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VORWORT

Mit der groBBen Verfassungsreform vom Oktober 1989, den demokratischen Parla-
mentswahlen vom Mirz/April 1990 und den demokratischen Kommunalwahlen vom
September/Oktober 1990 ist Ungarn nach Europa zuriickgekehrt. Nach vielen An-
strengungen und grofBen Opfern hat dieses mitteleuropidische L.and die autontire
Einparteidiktatur iiberwunden und den Wandel zum demokratischen Rechtsstaat
vollzogen. Bei allen Traditionen, an die es ankniipfen kann, handelt es sich freilich
um eine junge Demokratie und einen jungen Rechtsstaat. Die praktischen Erfahrun-
gen mit dem System des politischen Pluralismus und der Verfassungsstaatlichkeit,
das der von einer weltoffenen Rechtswissenschaft tatkriftig unterstiitzte ungarische
Gesetzgeber zur Verfligung gestellt hat, werden gerade gesammelt, und es wire nicht
verwunderlich, wenn auf Grund der gemachten Erfahrungen das vorhandene System
hier und dort noch geiindert und verbessert werden wiirde.

In dieser Zeit eines Neubeginns schien es angezeigt, dafl ungarische und deutsche
Juristen zusammentreffen, um ihre Erfahrungen auszutauschen und L&sungsmog-
lichkeiten fiir anstehende Probleme zu erdrtern. Dies geschah auf einem wissen-
schaftlichen Symposion, das am 9./10. Juli 1990 in der Winterscheider Miihle von der
Siidosteuropa-Gesellschaft in Zusammenarbeit mit dem Internationalen Kulturinsti-
tut Ungarns veranstaltet wurde. Die Veranstalter wéhlten fiinf Themenbereiche aus,
die fiir den demokratischen Verfassungsstaat von grundlegender Bedeutung sind,
und lieBen diese jeweils von einem deutschen und einem ungarischen Wissenschaftler
behandeln. Auf diese Weise sollte ein systematischer Vergleich der Erfahrungen mit
einem einundvierzig Jahre alten Grundgesetz und einer ein Jahr jungen Verfassung
vorgenommen und zu weiterfiihrenden Uberlegungen fruchtbar gemacht werden.
Da eine freiheitliche Verfassung vom Einzelmenschen ihren Ausgang zu nehmen und
einen wirksamen Schutz fiir dessen Grundrechte zur Verfiigung zu stellen hat, bildet
der Grundrechtsschutz durch die Verfassungsgerichtsbarkeit den ersten Themen-
kreis. Der zweite Themenkreis ist dem Staatsorganisationsrecht gewidmet, dessen
politische Infrastruktur hauptsichlich die politischen Parteien und das Wahlrecht bil-
den. Aus den Wahlen gehen unmittelbar das Parlament und mittelbar die Regierung
hervor, deren Zusammenspiel in der Verfassungspraxis durch das parlamentarische
Prinzip bestimmt wird. Deshalb sollte dies der dritte Themenbereich sein. Betreffen
diese Themen die hohe Ebene der groB3en Politik, so ist der Biirger im Rechtsalltag
mehr mit der Verwaltung konfrontiert, deren rechtsstaatliches Wirken eine Bindung
an Gesetz und Recht voraussetzt. Damit ist die vierte Frage nach dem System der
Rechtsquellen und der GesetzmaiBigkeit der Verwaltung aufgeworfen. Am néachsten
ist dem Biirger die Kommunalverwaltung, in der Rechtsstaatlichkeit und Demokra-
tie insofern besonders eng miteinander verbunden sind, als das Prinzip der kommu-
nalen Selbstverwaltung vertikale Gewaltenteilung bewirkt und dem Biirger die un-
mittelbare Teilhabe an der Verwaltung ermoglicht. Diesem Themenbereich sind die
letzten beiden Beitrdge gewidmet. Es ist zu hoffen, daB das deutsch-ungarische
Rechtsgesprdach auch kiinftig fortgesetzt wird und von dem gegenseitigen Erfah-
rungsaustausch letztlich der demokratische Verfassungsstaat in Europa profitiert.

Koln, im Februar 1991 Prof. Dr. Georg Brunner
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KLAUS STERN

Der Schutz der Grundrechte durch die Verfassungsgerichtsbarkeit
in der Bundesrepublik Deutschland

I.

Wenn wir uns hier zu einem deutsch-ungarischen Symposion der Siidosteuropa-Ge-
sellschaft iiber ,,Politischen Pluralismus und Verfassungsstaat* zusammenfinden, so
wird damit die Reihe der Konferenzen deutsch-ungarischer Juristen, die in den letz-
ten Jahren so erfreulich zugenommen haben, fortgesetzt. Ich mochte nur an das
ungarisch-deutsche Juristenkolloquium in Budapest vor etwas mehr als einem Jahr
erinnern, in dessen Mittelpunkt die Verfassung stand.! Sehr gern bin ich daher der
Einladung meines Kollegen Brunner und der Siidosteuropa-Gesellschaft gefolgt. Ich
freue mich ganz besonders, zahlreiche ungarische Giste wiederzusehen, die ich be-
reits bei meinem Besuch in Budapest 1984 kennenlernen konnte. Lassen Sie mich
auch daran erinnern, daB3 wir Deutsche Ungarn sehr viel zu verdanken haben, beson-
ders, daB von diesem Land erste Tore auf dem Weg zur deutschen Einheit gedffnet
wurden. Wir haben nicht vergessen, welch denkwiirdige und mutige Entscheidung
der ungarische AuBBenminister Gyula Horn am 10.9. 1989 traf, als er die Verpflichtun-
gen aus den Menschenrechten hoher stellte als die aus den bilateralen Aushieferungs-
vertragen mit der DDR und die deutschen Fliichtlinge ausreisen lieB. Darin lag eine
Entscheidung fiir die Freiheit und die Einheit eines freien Europas. Zu Recht ist ihm
der Internationale Karlspreis der Stadt Aachen 1990 verliehen worden. Viele Sitze
seiner Rede sind mir noch im Ohr, vor allem dieser: ,,Ich moéchte jene, die wegen der
Vereinigung Deutschlands Bedenken hegen, darauf hinweisen, da sie diese Sorgen
vor einem Jahr freudig iibernommen hitten. Und als ungarischer Amtstriger be-
kenne ich, daB ich diese Sorgen gerne auf mich ndhme, hitte ich die Aussicht, alle
Ungarn zu vereinen.*

Sie haben mir die Aufgabe zugedacht, tiber den Schutz der Grundrechte durch die
Verfassungsgerichtsbarkeit zu referieren, ein Thema, umfassend genug, um tagesfiil-
lend zu sein. Der eingerdumte Zeithorizont nétigt indessen zur Begrenzung.

Seit den Verdnderungen in Ungarn in den letzten Jahren und vor allen Dingen seit
dem Inkrafttreten des Gesetzes Nr. XXXI1/1989 iiber das Verfassungsgericht und des-
sen Tatigkeitsbeginn am 1. Januar 1990 haben sich die Grundlagen der Verfassungsge-
richtsbarkeit in Ungarn wesentlich gedndert gegentiber der Zeit meines Besuches,
als nur ein Verfassungsrechtlicher Rat die Sicherung der Verfassung besorgen durfte,
dessen Zustdndigkeiten mit denen des ungarischen Verfassungsgerichts von heute
nicht vergleichbar sind. Diesem Rat, 1983 errichtet und vorwiegend mit Parlaments-
abgeordneten zusammengesetzt, stand eine Entscheidungsbefugnis in Fragen der
Verfassungskontrolle nur hochst begrenzt zu. Bei der Feststellung der
Verfassungswidrigkeit einer Rechtsnorm konnte er nur das Parlament auffordern,

' BayVBI 1990, 11.
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diese zu iiberpriifen, und selbst dieses Recht stand ihm bei Parlamentsgesetzen und
Rechtsverordnungen des Présidialrats nicht zu. Entscheidend war vor allen Dingen,
daB Biirger sich nicht an den Verfassungsrechtlichen Rat wenden konnten. Demge-
geniiber entsprechen die Kompetenzen des jetzigen Verfassungsgerichts im wesentli-
chen denen der Verfassungsgerichte westeuropiischer Staaten, vor allen Dingen den
Zustindigkeiten des Bundesverfassungsgerichts der Bundesrepublik Deutschland.
Auch die Organisation des Gerichts mit 15 richterlichen Mitgliedern, die Vorausset-
zungen ihrer Wahl, das Wahlverfahren sowie namentlich die Inkompatibilititen unter-
scheiden sich nicht von den Voraussetzungen westeuropiischer Vertassungsgerichte.
Fiir die Normenkontrolle gegeniiber in Kraft gesetzten Gesetzen wird man sogar fest-
stellen konnen, dafl die Antragsbefugnis weitergeht als bei Art. 93 Abs. | Nr. 2 GG,
da nach den §§ 37 ff. des ungarischen Gesetzes liber den Verfassungsgerichtshof je-
dermann antragsbefugt ist, was fiir die abstrakte Normenkontrolle zum Bundesver-
fassungsgericht bekanntlich nicht der Fall ist. Ubereinstimmung besteht bei der Ver-
fassungsbeschwerde, die nach § 48 des ungarischen Gesetzes gegen Akte, die ein Ge-
setz in verfassungswidriger Weise anwenden, von jedermann eingelegt werden kann,
sofern in der Verfassung gewihrleistete Rechte verletzt sind und andere Rechts-
schutzmoglichkeiten ausgeschopft sind bzw. nicht zulidssig sind. Auch im tbrigen be-
stehen im wesentlichen iibereinstimmende verfassungsgerichtliche Kontrollkompe-
tenzen in beiden Landern; eine Ausnahme bildet die in Ungarn zugelassene vorbeu-
gende Normenkontrolle. Die bekannte von den Kollegen Starck und Weber edierte
Sammlung zur ,Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa™ aus dem Jahre 1986, die
bislang 9 Staaten verzeichnet, bedarf also einer Ergidnzung. Sehe ich es richtig, so
sind wir auf dem Weg zu einer in den Fundamenten iibereinstimmenden gemeineuro-
paischen Verfassungsstaatlichkeit, in der Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit
cine zentrale Rolle spielen.

Auch fiir die ungarische Verfassung in der Fassung, die sie seit dem Oktober
1989 und vor allem auf Grund der umfangreichen Anderungen vom Juni 1990 ge-
funden hat, kénnen wir in den Grundlagen und hinsichtlich der Menschen- und
Grundrechte weitgehend Ubereinstimmung feststellen. Die Ungarische Republik
erkennt die unverletzlichen und unverduBlerlichen Grundrechte der Menschen an
und verlangt, daB sie respektiert und geschiitzt werden miissen. In Ubereinstim-
mung mit den beiden Internationalen Pakten iiber biirgerliche und politische
Rechte sowie liber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, die in Ungarn
1976 in Kraft getreten sind, kénnen Grundrechte nur solchen Begrenzungen unter-
worfen werden, die zur Sicherheit des Staates, der inneren Ordnung, der offenth-
chen Sicherheit, der offentlichen Gesundheit, der offentlichen Moral oder im
Interesse des Schutzes der Grundrechte und Freiheiten anderer notwendig sind.
Dariiber hinaus nennt die Verfassung einige Grundrechte, die selbst in auBBeror-
dentlichen Situationen nicht begrenzt werden kénnen. Dazu gehort inbesondere
das Recht auf Leben, die Menschenwiirde, das Verbot der Folter und demiitigen-
der Behandlung, die Freiheit der Person, die Unschuldsvermutung, das Recht auf
Verteidigung und der Grundsatz nullum crimen sine lege sowie Gedanken-, Gewis-
sens- und Religionsfreiheit und die Gleichberechtigung von Mann und Frau. Insge-
samt kénnen wir feststellen, daBl die Grundrechtskataloge beider Verfassungen sehr
groBe Gemeinsamkeit aufweisen.
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Wir stehen also sowohl hinsichtlich der Verfassung als auch hinsichtlich der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit vor erfreulichen Parallelen, so daB3 es heute moglich ist, nicht
das Trennende in den Vordergrund zu stellen, sondern die Ubereinstimmungen.

Im folgenden geht es mir vor allen Dingen darum, einige allgemeine Grundfragen
der Verfassungsgerichtsbarkeit anzusprechen und iiber den Schutz der Grundrechte
durch das deutsche Bundesverfassungsgericht zu referieren, damit unsere ungari-
schen Freunde das Wirken unserer Verfassungsgerichtsbarkeit kennenlernen. Im Vor-
dergrund steht dabei die Bundesverfassungsgerichtsbarkeit; die foderative Kompo-
nente unserer Verfassungsgerichtsbarkeit, die Landesverfassungsgerichtsbarkeit,
kann bei der hier anstehenden vergleichenden Untersuchung aufler Betracht blei-
ben, obschon sie einige interessante Fragen aufwiirfe. In dieser Hinsicht kann ich je-
doch auf die Passauer Tagung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer vom
Oktober 1987 verweisen.? Von Wichtigkeit erscheint mir, dal ich auch einiges liber
das System und die Funktion unserer Grundrechte fiir die Rechtsordnung insgesamt
sage, weil auf diesem Feld das Bundesverfassungsgericht bahnbrechend gewirkt hat.

I1.

Die Verfassungsgerichtsbarkeit hat in Deutschland eine alte Tradition, weil schon im
Alten Deutschen Reich ein besonderes Vertrauen in die Gerichtsbarkeit herrschte, in
der man allein die verfassungsmifligen Rechte wohl aufgehoben sah. Der Deutsche
hielt es nicht fiir ein Unding, mit der 6ffentlichen Gewalt —und wire es die hichste —
um sein Recht ProzeB zu fithren, meinte schon Heinrich Triepel.? So kennen wir Pro-
zesse des Staatslebens bereits im frithen Mittelalter, z.B. gegen Heinrich den Lowen
vor dem Koniglichen Hofgericht. Im 14. Jahrhundert wurde dann eine Austragalge-
richtsbarkeit errichtet, die namentlich zwischen den Kurfiirsten als Schiedsgerichts-
barkeit wirkte. Die Errichtung von Reichskammergericht und Reichshofrat im
15. Jahrhundert mégen als weitere historische Beispiele dienen.® GewiB 1dBt sich
lange dariiber streiten, ob es sich hier wirklich um Vorlaufer von Verfassungsgerich-
ten gehandelt hat. Aber wenn sich ,,Untertanen" damals im Falle der Verletzung
wohlerworbener Rechte durch ihre ,,Obrigkeit” an diese Gerichte wenden konnten,
dann liegt es doch nahe, hierin Vorldufer einer spidteren Verfassungsbeschwerde zu er-
kennen.

Uberspringen wir die Periode der Jahrhunderte bis zum Ende des Alten Reiches,
so werden wir weniger in den gerichtlichen Streitschlichtungsinstitutionen des Deut-
schen Bundes fiindig als in Verfassungen der Ldnder, die verfassungsgerichtlichen
Zustindigkeiten fiir Ministeranklage, Streitigkeiten zwischen Regierung und Parla-
ment und teilweise auch fiir Beschwerdemdoglichkeiten seitens der Biirger schufen.
Bedeutsam wurde dann in der Reichsverfassung vom 27 3. 1849 die Errichtung eines

L]

Vel. VVDStRI. Heft 46 (1988), S. 7 ff.. s. auch die zahlreichen Begleitaufsidtze zum Thema in den Fach-
zeitschriften.

H. Triepel, VVDSIRL Heft 5, (1929), S. 10.

Niher G. Robbers, JuS 1990, 257 ff.

b
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Reichsgerichts mit umfassender Zustdndigkeit, dessen Aufgabe es geworden wire.
ein Hort des Rechts zu werden, wenn die Verfassung sich hitte durchsetzen konnen.
§ 126 dieser Verfassung erlaubte nimlich Klagen deutscher Staatsbiirger wegen Ver-
letzung der ihnen durch die Reichsverfassung gewédhrten Rechte. AuBBerdem konnten
Einzelstaaten mit der Reichsgewalt wegen Verletzung der Reichsverfassung vor die-
sem Gericht streiten. Ferner waren Streitverfahren zwischen den obersten Reichsor-
ganen lber die Auslegung der Reichsverfassung und Streitigkeiten zwischen den ein-
zelnen Staaten moglich. Auch iiber die Auslegung einer Landesverfassung hétte das
Reichsgericht entscheiden sollen. Nicht zugewiesen war ihm jedoch eine Uberprii-
fung der Gesetze auf ihre VerfassungsmaBigkeit. Die Forderungen nach richterlicher
Normenkontrolle wurden erst spéter aktuell, vor allem auf den Deutschen Juristen-
tagen der Jahre 1862 und 1863 sowie durch die Untersuchungen von Robert v. Mohl,
der sich besonders an der nordamerikanischen Entwicklung orientierte.

Diese Tradition einer Gerichtsbarkeit auch in hochsten Staatsangelegenheiten un-
terscheidet sich deutlich von der franzosisch-englischen, im Parlament zcntrierten
Souveridnitiat. Gewill wiire es verfehlt, von den alten Reichsgerichten zum heutigen
Bundesverfassungsgericht und zu den heutigen Landesverfassungsgerichten eine un-
gebrochene Entwicklungslinie zeichnen zu wollen; denn zu viele Exemtionen gab es
damals und auch noch in der Staatsgerichtsbarkeit der Weimarer Republik gerade in
dem Bereich, der den politischen Teil der heutigen Verfassungsgerichtsbarkeit aus-
macht. Was ich mit diesem historischen Riickblick verdeutlichen méchte, ist der
Grundzug des deutschen Rechtskreises, der in einer Gerichtsbarkeit zur Wahrung
hochster Rechte eine nicht unbedeutende Wurzel fiir die heutige Staatlichkeit sah. In
diesem Sinne besteht eine Verwandtschaft mit der amerikanischen Tradition, wie sie
uns aus den Federalist Papers, namentlich in den Ausfiihrungen von Alexander Ha-
milton, begegnet. Neben dem Schutz der Rechtspositionen des Einzelnen oder von
Staatsorganen war auch die Bundesstaatlichkeit ein wichtiger AnstoB fiir die Einset-
zung der modernen Verfassungsgerichtsbarkeit. Hier ist auch auf osterreichische Vor-
bilder hinzuweisen.

Doch vergessen wir nicht: Gerade die Verfassungsgerichtsbarkeit hatte als politi-
sche oder vermeintlich politische Gerichtsbarkeit auch stets starke Gegner. Gerich-
ten sei es — so sagte man — wesensfremd iiber die Rechtsgiiltigkeit von Gesetzen und
Regierungsakten zu urteilen; denn darin lige eine Juridifizierung der Politik und
eine Politisierung der Justiz, bei denen beide nichts zu gewinnen hétten, wohl aber
alles zu verlieren hitten.? -

Nach 1945 blieben weder die traditionellen Wurzeln noch die Verbindungslinien zu
den Vereinigten Staaten von Amerika in Vergessenheit; sie gaben einen kriftigen Im-
puls zur Errichtung der Verfassungsgerichtsbarkeit. Daneben spielt eine entschei-
dende Rolle, daBl nach den Erfahrungen mit der nationalsozialistischen Gewalt- und
Unrechtsherrschaft dem Recht, auch und gerade dem Verfassungsrecht, das die Poli-
tik zu lenken hatte, eine besondere Dominanz zugewiesen werden sollte. In diesem
Sinne moéchte ich wiederholen, was ich vor 10) Jahren anldaBlich der 30jahrigen Exi-
stenz der Verfassungsgerichtsbarkeit vor der Rheinisch-Westfalischen Akademie aus-

5 So Carl Schmirt mit Bezug auf Guizot, dem franzosischen Minister und Historiker vgl. Verfassungslehre.
1928, S. 119 und Verfassungsrechtliche Aufsitze, 1958, S. 98.
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gefiithrt habe:® Die Existenz einer Verfassungsgerichtsbarkeit determiniert nicht nur
den Charakter einer Verfassung, sondern sie ist mehr noch Ausdruck eines ganz be-
stimmten Staatsverstindnisses und Verhiltnisses der staatlichen Institutionen zuein-
ander und zum Biirger. Das Thema Verfassungsgerichtsbarkeit ist daher sowohl eine
zentrale Frage des positiven Staatsrechts, zugleich aber auch ein fundamentaler
Bestandteil einer neu zu konzipierenden Theorie des modernen Verfassungsstaates
freiheitlich-demokratischer Priagung und seiner Wirkungsweise; denn durch ein Ver-
fassungsgericht mit umfassender Zustdndigkeit, also einer Einrichtung der rechtspre-
chenden Gewalt, wird Gerichtsbarkeit in einer Weise in den staatlichen Willensbil-
dungsprozef3 einbezogen wie nie zuvor im Verfassungsleben. In diesem Sinne haben
in der Bundesrepublik Deutschland viele Urteile des Bundesverfassungsgerichts
heute eine iiber den Kreis der Betroffenen hinausgehende erhebliche politische Re-
sonanz gefunden. Verfassungsgerichtsbarkeit ist neben Rechtsetzung, Regierung und
Verwaltung zu einem ordnungspréigenden Faktor des staatlichen Lebens geworden.
Sie ist nicht nur Hiiter der Verfassung geworden, sondern sie ist zugleich die Institu-
tion, die dank ihrer ,Multifunktionalitat” (W. Ké&lin) am stidrksten die Verfassung
weiter interpretiert, fortschreibt, entwickelt. Nicht iiberraschend haben daher meh-
rere curopiische Verfassungen das deutsche Muster aufgegriffen: dieTiirkei, Spanien
und Portugal. Auch in den ostmitteleuropéischen Staaten Polen und Ungarn hat das
deutsche Bild der Verfassungsgerichtsbarkeit Niederschlag gefunden. Aller Voraus-
sicht nach wird sich auch die Tschechoslowakei auf dieses Vorbild stiitzen. Keine
Zweifel haben auch Regierung und Parlament der DDR gelassen, daf} es in den wie-
dererstehenden Lindern eine Landesverfassungsgerichtsbarkeit geben wird. Nach
dem zu erwartenden Beitritt der DDR nach Art. 23 Satz 2 GG wird es auf der ge-
samtstaatlichen Ebene die Zustindigkeit des Bundesverfassungsgerichts geben.
Verfassungsgerichtsbarkeit ist — so konnen wir definieren — letztverbindlich ent-
scheidende Gerichtsbarkeit iiber Verfassungsrechtsfragen. Durch sie wird die Verfas-
sung als hochstrangige Rechtsnorm in einem Staat unter umfassenden gerichtlichen
Schutz gestellt. Da die Verfassung fiir jedwedes staatliche Handeln maBgeblich und
verbindlich ist, wird damit alle Staatsgewalt der Kontrolle der Verfassungsgerichts-
barkeit unterworfen. In diesem Sinne hat man sie als Kronung der Rechtsstaatlich-
keit bezeichnet, wenn man die Entwicklungsgeschichte im justiziellen Bereich mit
den Perioden kennzeichnet: gerichtliche Kontrolle der Strafgewalt, des fiskalischen
Handelns und des administrativen Handelns des Staates. In der Verfassungsgerichts-
barkeit werden nunmehr auch der Gesetzgeber und die Regierung auf die Verfas-
sungsmiBigkeit ihres Handelns iiberwacht. Verfassungsgerichtsbarkeit ist sonach die
Konsequenz des Vorrangs der Verfassung vor allen anderen Staatsakten und deren
unecingeschriankter Rechtsverbindlichkeit. Wir wissen, daB gerade dieser Anspruch
der Verfassungsgerichtsbarkeit auf umfassende Kontrolle in der marxistisch-leninisti-

¢ Vgi. K. Srern. Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Recht und Politik, Vortriige G 243, 1980, mit weit.
Nachw. der Literatur. Zus#tzliches Schrifttum bei K. Stern. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, Bd. II. 1980, § 44:; Chr. Pestalozza, VerfassungsprozeBrecht, 2. Aufl. 1982; K. Schlaich, Das Bun-
desverfassungsgericht. 1985: W. Kudlin, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, 1987; R. Zuck,
Das Recht der Verfassungsbeschwerde, 2. Aufl. 1988; D. Dérr, Die Verfassungsbeschwerde in der Pro-
zeBpraxis, 1990.
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schen Doktrin zur Ablehnung der Verfassungsgerichtsbarkeit gefiihrt hat, weil sie die
Allmacht der regierenden Partei und ihrer staatlichen Ausfithrungsorgane beschnei-
det. Insofern traf sich diese Doktrin durchaus auch mit Meinungen, wie sie im 19.
und auch noch im 20. Jahrhundert vertreten wurden. Bekannt ist insbesondere der
Ausspruch Otto von Bismarcks vor dem PreuBlischen Landtag: ,Wenn . . . ein Ge-
richt berufen wiirde . . . , die Frage zu entscheiden: Ist die Verfassung verletzt oder
ist sie es nicht?, so wire damit dem Richter zugleich die Befugnis des Gesetzgebers
zugewiesen; er wire berufen, die Verfassung authentisch zu interpretieren oder mate-
riell zu vervollstindigen . . .“.7 Gegner der Verfassungsgerichtsbarkeit haben sich al-
lemal darauf berufen und verlangten einen politischen Hiiter der Verfassung. Es war
die Warnung vor dem government of judges oder der richterlichen Zensur, die aus
diesen Auffassungen hervortrat.

Ich halte diese Gegnerschaft zur Verfassungsgerichtsbarkeit fiir falsch. Ich habe
dies an anderer Stelle mehrfach dargestellt und mochte nicht darauf zuriickkommen,
weil diese Auffassung letztlich aufgrund der 45jdhrigen Entwicklungsgeschichte der
Nachkriegsverfassungsgerichtsbarkeit in Deutschland widerlegt wurde. Unsere Ver-
fassungsgerichte haben ihre Funktionsgrenzen gewahrt. So sind denn heute auch nur
noch vereinzelt prinzipielle Gegner der Verfassungsgerichtsbarkeit auszumachen. Es
ist erfreulich zu registrieren, daf3 sich die posititve Einstellung zur Verfassungsge-
richtsbarkeit auch in den Demokratien des 6stlichen Mitteleuropas durchsetzt, zu-
mal in Ungarn.

11

Gehort es heute zur Grundausstattung des modernen demokratisch rechtsstaatlichen
Verfassungsstaates, daB3 er einen Grundrechtskatalog enthilt, so folgt aus dieser
Qualitat der Grundrechte als positiviertes objektives Recht mit subjektiv-rechtlicher
Anspruchsgrundlage die ldee der Durchsetzbarkeit der Grundrechte. Die Grund-
rechte sind in positives Verfassungsrecht gegossen worden, damit sie gegen die Staats-
gewalt auch durchgesetzt werden konnen. Erst in der Durchsetzbarkeit vollendet
sich gewissermaBen die Positivitidt der Grundrechte. Institutionen zur Durchsetzung
des Rechts in Zweifelsfdllen sind im Rechtsstaat allgemein die Gerichte. Die ge-
samte rechtsprechende Gewalt hat daher die Grundrechte zu beachten und zu wah-
ren. Art. 1 Abs. 3 GG bestimmt in diesem Sinne: ,,Die rechtsprechende Gewalt ist
an die Grundrechte gebunden.* Au3erdem hat Art. 19 Abs. 4 GG ausdriicklich nor-
miert, dafl im Falle der Verletzung von subjektiven Rechten durch die 6ffentliche Ge-
walt — und dazu gehodren eben auch die Grundrechte — Gerichtsschutz in Anspruch
genommen werden kann. Art. 19 Abs. 4 gehort selbst wieder zu den Grundrechten,
so daB die Einklagbarkeit der Grundrechte ihrerseits durch ein Gundrecht geschiitzt
ist. Art. 19 Abs. 4 wird demgemiBl als sogenanntes formelles oder prozessuales
Hauptgrundrecht bezeichnet. Er ist damit eines der wichtigsten Bindeglieder zwi-
schen der prozessualen Rechtssphidre und dem staatlich institutionellen Bereich.

7 Die politischen Reden des Fiirsten Bismarck 1892, 170.
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Art. 19 Abs. 4 sagt indessen nur, dal3 gerichtlicher Schutz zu gewihren ist. Welches
Gericht zustindig ist, bestimmen die ProzeBordnungen. Subsididar verweist Art. 19
Abs. 4 Satz 2 auf die ordentlichen Gerichte. In diesem Sinne mochte ich Art. 19
Abs. 4 als ein in subjektiv-rechtliche Form gekleideten AusfluBB des Rechtsstaatsprin-
zips bezeichnen. Uber Art. 19 Ab. 4 hinausgehend, entnimmt das Bundesverfas-
sungsgericht den Anspruch auf effektiven Rechtsschutz zum Teil auch den materiel-
len Grundrechten selbst. Ob diese Rechtsprechung notwendig gewesen war, mag
dahingestellt sein. Durch Art. 19 Abs. 4 ist nur Rechtsschutz als solcher gewihrt.
Die Anrufung der Verfassungsgerichtsbarkeit ist darin nicht eingeschlossen. Diese
Moglichkeit ist erst durch eine besondere Vorschrift eréffnet. Der Rechtsbehelf, der
die Grundrechte auch beim Bundesverfassungsgericht einklagbar macht, ist nach
Vorlaufern, vor allem in der bayerischen Verfassung von 1919, die Verfassungsbe-
schwerde. lhre Einfihrung in das Grundgesetz war im Parlamentarischen Rat lebhaft
diskutiert worden, aber schlieBlich nicht beschiossen worden. Uber sie sollte erst der
Gesetzgeber befinden. Das Bundesverfassungsgerichtsgesetz von 1951 hat sie dann
auf der Grundlage des Art. 93 Abs. 2 GG durch die §§ 90 ff. BVerfGG eingefiihrt.

Auch bei der Beratung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes im ersten Deut-
schen Bundestag gab es erhebliche Meinungsverschiedenheiten tiber ihre Einfiih-
rung. Man hielt sie fiir eine Ubertreibung des Gedankens der Rechtsstaatlichkeit an-
gesichts einer voll ausgebauten Vewaltungsgerichtsbarkeit. Es obsiegten jedoch die
Uberlegungen, die zugunsten einer Verfassungsbeschwerde sprachen. Entscheidend
diirfte vor alien Dingen gewesen sein, dal3 die Grundrechte als Kernstiick einer frei-
heitlichen Verfassung und, angesichts ihrer Gewihrleistung als verfassungsmiBige
Rechte, auch bei der besonders zum Schutze der Verfassung eingesetzten Verfas-
sungsgerichtsbarkeit durchgesetzt werden sollten. AuBBerdem sei zu bedenken, dal3
die Grundrechte bei den Fachgerichten unterschiedlich hatten ausgelegt werden kon-
nen, und es deshalb notwendig sei, die Entscheidung, ob ein Grundrecht verletzt sei,
bei einem Gericht zu konzentrieren, das in besonderer Weise Verfassungsrechtsfra-
gen gewidmet ist. SchlieBlich fiihrte man auch einen spezifisch demokratischen Ge-
danken ins Feld: Die Demokratie gewinne nur dann an Leben, wenn mit der aktiven
Teilnahme des Biirgers an ihrer Verwirklichung gerechnet werden kdnne. Dieses In-
teresse werde auch durch die Verfassungsbeschwerde gefordert.

Die Verfassungsbeschwerde hat dann sehr rasch eine Bedeutung erlangt, die die
Verfassungsgeber 1969 durch das 19. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom
29. 1. 1969 veranlaBte, sie in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG fiir den Biirger und Nr. 4b fiir
die Gemeinden und Gemeindeverbinde verfassungsrechtlich zu verankern. Damit
ist die Verfassungsbeschwerde verfassungsrechtlich abgesichert und kann durch den
einfachen Gesetzgeber nicht mehr abgeschafft werden. Der Ewigkeitsgarantie des
Art. 79 Abs. 3 diirfte sie wohl nicht unterliegen.

Mit der Einfithrung der Verfassungsbeschwerde sind mithin die Grundrechte ent-
sprechend ihrem Rang als verfassungsmifBige Rechte auch bei dem Gericht durchzu-
setzen, das speziell fiir die Verwirklichung des Verfassungsrechts eingesetzt ist. Die-
ses aullerordentliche Rechtsschutzmittel der Verfassungsbeschwerde erlaubt, daf3
neben den Verfassungsorganen auch Menschen und Biirger an das Verfassungsgericht
appellieren kénnen. Quantitativ handeit es sich bei der Verfassungsbeschwerde um
die das Gericht am stiarksten beschiftigende Verfahrensart. Bis Ende 1988 waren
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74 838 Verfahren beim Bundesverfassungsgericht anhingig, von denen 71 447 Verfas-
sungsbeschwerden ausmachten. Das sind 95% ., wobei sich von 1987 bis 1989 wie-
derum eine steigende Tendenz erkennen 148t, die auch nicht dadurch gemindert wird,
daB nur 1,39% aller Verfassungsbeschwerden erfolgreich sind.®

Die Verfassungsbeschwerde ist im Lauf der Zeit zu dem maBgeblichen Rechtsbe-
helf geworden, mit dem die Grundrechtsberechtigten die Grundrechte und ihre
grundrechtsgleichen Rechte gegen die offentliche Gewalt im Falle der Verletzung
beim Bundesverfassungsgericht durchsetzen kénnen. In diesem Sinne ist das Bun-
desverfassungsgericht als Hiiter der Verfassung vor allem auch ein Hiiter der Grund-
rechte geworden, weil iiber Art. 19 Abs. 4 hinausgehend nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a
GG die gesamte Offentliche Gewalt, also auch und vor allen Dingen die gesetzge-
bende Gewalt, in die Grundrechtsverletzungsriige eingebaut ist. Das Bundesverfas-
sungsgericht ist die Institution geworden, die die Kontrolle aller staatlichen Gewalt
auf grundrechtskonformes Verhalten wahrnimmt. Dadurch, da3 jedermann, d.h.
jede natiirliche Person, sofern sie grundrechtsberechtigt ist, und liber Art. 19 Abs. 3
GG auch juristische Personen, zuvorderst alle juristischen Personen des Privatrechts,
das Bundesverfassungsgericht anrufen konnen, ist das Gericht nicht mehr allein auf
die Anrufung durch Staatsorgane angewiesen. Die Verfassungsbeschwerde verleiht
dem Verfassungsrecht eine allumfassende und allgegenwirtige Durchsetzungskraft,
worin ein kaum zu unterschidtzender ,,genereller Edukationseffekt” (K. Zweigert)
liegt. Dieser Edukationseffekt wirkt nach zwei Richtungen hin: Erstens im individu-
ellen Rechtschutz im Falle der Verletzung individueller grundrechtlicher Rechtsposi-
tionen, zweitens in der Wahrung des objektiven Verfassungsrechts einschhieBlich sei-
ner Fortentwicklung. Beide Funktionen haben dazu gefiihrt, daf3 die grundrechtliche
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts von ausschlaggebender Bedeutung
fir die Vertassungsentwicklung, ja fiir die gesamte Rechts- und Sozialentwicklung in
der Bundesrepublik Deutschland geworden ist. Weit mehr als der ,,Staatsprozef3*, in
dem die verfassungsrechtlichen Positionen der obersten Staatsorgane auf dem Spiele
stehen, ist die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in Grundrechtssachen
zu einem Motor fiir die Dynamik der Bundesrepublik Deutschland geworden. Die
freiheitliche Gesamtordnung und die soziale Marktwirtschaft widren ohne diese
Rechtsprechung sicher nicht so ausgefallen, wie sie in den zuriickliegenden fast vier-
zig Jahren sich prasentiert haben.

Es darf allerdings nicht ilibersehen werden, dal3 die vom Verfassungstext her wenig
eingeschrinkte Anrufungsmoglichkeit des Bundesverfassungsgerichts sehr bald dazu
gezwungen hat, die Verfassungsbeschwerde nicht als alltdglichen Rechtsbehelf ver-
schleiBen zu lassen. Bundesverfassungsgericht und Gesetzgeber waren mehrfach
dazu gezwungen, die Konturen dieser Verfahrensart besonders scharf zu zeichnen.
Von Gesetzes wegen &uflert sich dies vor allem:

— in der Einfihrung eines sogenannten Vorverfahrens, dessen Voraussetzungen und
Anrufungshiirden mehrfach erhéht wurden (§ 93 a ff. BVerfGG);

— der moglichen Ersetzung der Senatsentscheidung in Verfassungsbeschwerdesa-
chen durch sog. Kammerentscheidungen von bloB drei Richtern (§§ 93 b 15 a
BVerfGQG);

8 Zahlen bet Dorr, a.a.O. Randnr. 7
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— der Einfiihrung einer MiBBbrauchsgebiihr (§ 34 Abs. 4 BVerfGG).

Das Gericht selbst hat dariiber hinaus in seiner Rechtssprechung Einschrin-
kungen dadurch vorgenommen, daf3 es die Verfassungsbeschwerde nur als einen
~auBerordentlichen Rechtsbehelf* bezeichnet, der kein iibliches Rechtsmittel, insbe-
sondere keine ..Superrevision™ ist. Dies wirkt sich vor allen Dingen bei Verfassungs-
beschwerden gegen gerichtliche Urteile aus, die vom Bundesverfassungsgericht nur
auf die Verletzung ,,spezifischen Verfassungsrechts* iiberpriift werden diirfen, jedoch
nicht auf Verstdéfle gegen einfaches Gesetzesrecht. Bei Verfassungsbeschwerden ge-
gen Gesetze verlangt das Gericht, dal die Grundrechtsverletzung durch das Gesetz
den Verfassungsbeschwerdefiihrer selbst, gegenwdrtig und unmittelbar treffen mul3.
Insgesamt bezeichnet das Gericht die Verfassungsbeschwerde als ,letzten und subsi-
didren Rechtsbehelf, der nur zuléassig ist, wenn auf andere Weise eine Grundrechts-
verletzung nicht verhindert oder ausgerdaumt werden kann.

Im folgenden kann es nicht darum gehen, die Zulidssigkeitsvoraussetzungen fir die
Verfassungsbeschwerde im einzelnen darzulegen. Sie sind hinreichend in der Litera-
tur dargestellt. Ich mochte vielmehr mein Augenmerk vor allen Dingen darauf rich-
ten, Thnen darzulegen, welche Konsequenzen sich fiir die Grundrechtsgewiihrlei-
stung durch die Durchsetzbarkeit dieser Rechte beim Verfassungsgericht ergeben
haben. Wie mir scheint, haben die Grundrechte — wie kaum in einem anderen Staat -,
dank der Rechtsprechung der Verfassungsgerichte, eine ungeahnte Entfaltung erfah-
ren, die von hochster Tragweite fiir den Verfassungsstaat ist.

v

Will man die Grundrechte nicht blof3 als subjektive Rechte im Verfassungsrang anse-
hen, sondern versuchen, sie in ein juristisches Systern einzuordnen, so lassen sich in
meinen Augen systemtragende und systembildende Elemente unterscheiden. Als sy-
stemtragende Elemente mdchte ich ansehen: Wiirde und Persdnlichkeit des Men-
schen und - daraus hervorgehend - seine Freiheit, die Gleichheit vor dem Gesetz,
die politische Mitwirkung und Teilhabe am Staat sowie die vorstaatliche Abkunft die-
ser Rechtspositionen, die in der Verfassung normativ verankert sind. All das kann
man kennzeichnen als individuell-personale, biirgerrechtlich-politische, ideenge-
schichtlich priapositive und normativ konstitutionelle Grundlagen des Grundrechtssy-
stems.

Uber diese Pfeiler des Grundrechtssystems besteht heute weltweit Einigkeit. Die
Allgemeine Erkldarung der Menschenrechte von 1948 und die beiden Internationalen
Politischen Pakte sowie die Europiische Menschenrechtskonvention, die amerikani-
sche Menschenrechtskonvention und die afrikanische Charta der Rechte der Men-
schen und Volker haben die Grundrechte mittlerweile in eine universale Dimension
gehoben.? Kein Staat leistet es sich mehr, auf Grundrechtsverbiirgungen in seiner
Verfassung zu verzichten. Demgegeniiber sind noch nicht allseits anerkannte system-
bildende Elemente der Grundrechte vor allen Dingen, daB sie nicht mehr Programm-
sédtze sind, sondern aktuell geltendes Verfassungsrecht, das unmittelbar bindend fiir

¢ Vgl. K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. [11/1, 1988, bes. § 62.
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alle Staatsgewalt wirkt. Aus dieser Festlegung in verfassungsrechtlichen Rechtssiit-
zen mit unmittelbarer Geltungskraft ergeben sich zwei Dimensionen: Die historisch
dltere Schicht subjektiver Rechte zugunsten des Individiums und die erst neuere ob-
jektiv-rechtliche Schicht, die freilich im deutschen Recht eine alte Tradition hat.

Mit diesem Doppelcharakter kommt in moderner Form die Hauptzielsetzung der
Grundrechte zum Ausdruck: Die personal-individuelle Sphidre des Menschen, vor-
nehmlich seine Freiheit zu sichern, und zugleich basis and foundation des Staates zu
sein. Das Bundesverfassungsgericht hat dies plakativ umschrieben: ,Die Grund-
rechte bilden einen untrennbaren Teil der Verfassung; sie sind der eigentliche Kern
der freiheitlich demokratischen Ordnung des staatlichen Lebens im Grundgesetz.*1°
In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts war das Verhiltnis der beiden
Grundrechtsschichten zueinander urspriinglich nicht ganz klar. Heute darf als gefe-
stigt angenommen werden, daB3 die Grundrechte in erster Linie individuelle Rechte
sind; ihre Qualitat ,als objektive Prinzipien* soll nur ,,in der prinzipiellen Verstar-
kung ihrer Geltungskraft* als subjektive Rechte liegen.

Erkennt man an, daB Grundrechte in Grundrechtsnormen verankert sind, so
hiangt es maBgeblich von der Ausgestaltung der einzelnen Grundrechtsnorm ab, wel-
cher Aspekt primir bzw. welcher sekunddr ist. In der Formulierung der meisten
Grundrechtsbestimmungen des Grundgesetzes iiberwiegt ganz deutlich der sujektiv-
rechtliche Charakter. Das schlief3t indessen nicht aus, daB3 bei einzelnen Grund-
rechtsnormen die objektiv-rechtliche Schicht stiarker hervortritt. Beide Schichten zie-
len auf unterschiedliche ,Situationen des (Grund-)rechtsschutzes*. Die objektiv-
rechtlichen Grundrechtsgehalte haben indessen in der Rechtsprechung und in der
Lehre auBBerordentlich weitreichende Rechtsfolgen gezeitigt. Historisch haben sie
sich aus dem fritheren Grundsatzcharakter der Grundrechtsbestimmungen entwik-
kelt. Fur diese Bestimmung der nicht subjektiv-rechtlichen Gehalte hatte das Bun-
desverfassungsgericht, von den Einrichtungsgarantien abgesehen, ohne Zweifel eine
Vorreiterrolle inne. Aus dieser objektiv-rechtlichen Schicht hat es Rechtsfolgen abge-
leitet, die als Rechtsgrundsidtze, Leitprinzipien, Direktiven, Organisations- und
Verfahrensmaximen, wertentscheidende Grundsitze und Schutzpflichten fur das Ver-
halten der Staatsgewalten richtungsweisend geworden sind. Dabei ist das Gericht
weitgehend iiber die klassische Interpretation hinaus zu einer Rechtskonkretisierung
fortgeschritten. Ausgangspunkt der Entwicklung waren vor allem die beiden ersten
groen Grundrechtsentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts vom 17. Januar
1957 und vom 15. Januar 1958.!! Sie haben die Vorgaben fiir die Intervention der
Grundrechte in die gesamte Rechtsordnung gegeben. Heute muf3 das einfache Recht
im Geiste dieser Grundrechtsgehalte ausgelcgt werden. An dieser Charakterisierung
hat das Gericht in stdndiger Rechtssprechung festgehalten, wenngleich die Formulie-
rungen nicht durchweg einheitlich blieben. In einer neueren Entscheidung vom Fe-
bruar 1990 ist das Gericht, wie mir scheint, sogar einen deutlichen, eher bedenkli-
chen Schritt weitergegangen und hat die Grundrechte nicht nur fiir die Auslegung
der Gesetze, sondern wohl sogar schon fiir die Verhaltensweisen der Privatpersonen

10 BVerfGE 31. 58 (73): 43, 154 (167); vgl. auch 37, 271 (280); 59. 231 (267): 61. 1 (11); 62. 230 (244, 247);
69. 315 344 1.).
11 Vgl B\erfGE 6, 55 und BVerfGE 7, 198.
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auf der Grundlage der Gesetze fir mageblich erachtet.!? Man kénnte meinen, die
unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte, also die L.ehre von Hans Carl Nipper-
dey und der ersten Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts, ist wiedergekehrt.
Will man die Rechtsfolgen aus den objektiv-rechtlichen Gehalten systematisieren, so
scheint mir folgende Deutungspalette wesentlich:

1. Ausstrahlungswirkung auf die gesamte Rechtsordnung;

2. Schutzgehalte fiir grundrechtlich gesicherte Rechtsgiiter;

3. Organisations- und Verfahrensgehalte;

4. Subjektiv-rechtliche Bedeutung objektiv-rechtlicher Gehalte.

zu l.: Die Ausstrahlungswirkung wird vor allen Dingen bei der Einwirkung der
Grundrechte auf das Privatrecht zur Geltung gebracht.!3 Fir das 6ffentliche Recht
war sie schon in der Vergangenheit nichts Besonderes und hat zu der berithmten For-
mel gefiihrt, daB3 Verwaltungsrecht konkretisiertes Verfassungsrecht ist (F. Werner).
Diese Ausstrahlungswirkung ist vor allen Dingen in neueren Entscheidungen zur
friedlichen Nutzung der Atomkraft,® zu Demonstrationen,”” zum Auslinder- und
Asylrecht!® sowie beim informationellen Selbstbestimmungsrecht!’ betont worden.
Im Privatrecht hat sie unter anderem zur Entwicklung eines allgemeinen Personlich-
keitsrechts und seines Schutzes gefiihrt. Von besonderer Bedeutung war sie indessen
fur die gerade erwidhnte Horizontalwirkung oder Drittwirkung der Grundrechte.

Zu 2.: Der Schutzpflichtengedanke scheint mir ideengeschichtlich auf die alte
Rechtfertigungslehre des Staates aus Staatszwecken insbesondere auf den von Tho-
mas Hobbes entwickelten Grundsatz der Sicherheit zuriickzugehen. Die Aktivierung
solcher grundrechtlicher Schutzpflichten des Staates ist namentlich im Schwanger-
schaftsunterbrechungsurteil betont worden,!® wobei ich allerdings meine, daf3 diese
schon in friheren Urteilen angedeutet waren.!® Neben Art. 2 Abs. 2 GG wurde der
Schutzpflichtengedanke auch fiir Ehe und Familie,? fiir Schulen?! und fiir die Wissen-
schaftsfreiheit?? sowie fiir den diplomatischen Schutzanspruch aller Deutschen akti-
viert.? Trotz einer Festigung des Schutzpflichtengedankens in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, dem im wesentlichen auch das Schrifttum zustimmt,
muf3 allerdings fiir die Begriindung und die Rechtsfolgen der Schutzpflichten aus
Grundrechtsbestimmungen noch ein deutliches Defizit registriert werden.?*

Zu 3.: Wihrend anfinglich Organisation und Verfahren auBlerhalb grundrechtli-
cher Uberlegungen standen, ist heute anerkannt, daB nahezu alle Grundrechte mehr

12 DVBIL. 1990, 474 mit Anm. von J. Schwabe; JZ 1990, 691 mit Anm. von H. Wiedemann.

13 Dazu K. Stern. a.a.O. Bd. 1Il/1, § 76.

13 Vel. BVerfGE 49, 89 (142). 53, 30 (65).

15 Vgl. BVerfGE 69, 315 (350): 73, 206 (249 ff.).

16 Vgl. BVerfGE 65, 76; 76, 1 (49 f.);: BVerfG, EuGRZ 1989, 444 ff.

17 Vgl. BVerfGE 65, 1 (41 f.); 78, 77 (84).

18 BVerfGE 39, 1 ff. mit Sondervotum der Richterin Wiltraur Rupp-v. Briinneck und des Richters Helmut
Simon.

19 Vgl. BVerfGE 1. 97 (104); 35, 75 (114).

2 BVerfGE 29. 166 (175): 31, 58 (67). 76. 1 (42 {., 49).

2 BVerfGE 75, 40 (62).

22 BVerfGE 55, 37 (68); 57, 295 (321 {., 325); 73, 118 (153, 157); 74, 297 (324 1.).

23 BVerfGE 55, 37 (68); 57, 295 (321 {., 325); 73, 118 (153, 157); 74, 297 (324 f.).

¥ Vegl. hierzu K. Stern, a.a.O., Bd. lII/1, § 69 IV 5 b: M. Sachs. in: K. Stern, a.a.0., Bd. [IV/1, § 67V 2.
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oder minder intensive Beziige zu Organisation und Verfahren aufweisen. Oganisa-

tion und Verfahren gelten in irgendeiner Form weithin als Element der Wirksamkeit

vieler Grundrechte. Der Konnex der Grundrechte mit Organisation und Verfahren

auBlerhalb der ProzeBgrundrechte ist relativ spit erkannt worden. Im Grunde war es

ein Sondervotum.?® Vorgebeugt werden soll vor allen Dingen einer .,Gefahr einer

Entwertung der materiellen Grundrechtsposition*.2 Allerdings leidet die Diskussion

um Grundrechtsverwirklichung und Grundrechtssicherung durch Organisation und

Verfahren auch heute noch an mancher fehlenden begrifflichen Préazisierung und Dif-

ferenzierung. Folgende Konstellationen lassen sich herausarbeiten:

— Grundrechte sind von einer bestimmten Organisation oder einem bestimmten
Verfahren abhingig;

— Grundrechte wirken auf das Verfahrensrecht ein;

— Organisation und Verfahren sind Instrumente fiir die unmittelbare Verwirkli-
chung der Grundrechte;

— Organisation- und Verfahrensregeln sind Mittel, kollidierende Verfassungsrechts-
positionen zum Ausgleich zu bringen;

-~ aus den Grundrechtsbestimmungen ergeben sich besondere Anforderungen fiir
die Verfahrensgestaltung oder Teilhabe.

Zu 4.: Am stirksten umstritten ist im Bereich der objektiv-rechtlichen Grund-
rechtsgehalte, ob und inwieweit aus ihnen subjektive Berechtigungen abgeleitet
werden konnen. Eine Rechtsvermutung in dieser Richtung kann nicht angenommen
werden. Im Schrifttum stehen bejahende Positionen neben vermittelnden und ableh-
nenden. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat es bisher unterlas-
sen, sich eindeutig festzulegen und jeweils nur fallbezogen argumentiert. Meist hat
es den Begriff subjektives Recht vermieden und lediglich von der Beachtung der ob-
jektiv-rechtlichen Gehalte gesprochen.?” Dezidiert verneint wurde, von besonderen
Ausnahmefillen abgesehen, ein subjektives Recht auf ein bestimmtes Handeln des
Gesetzgebers.z8

Ich habe diesen objektiv-rechtlichen Grundrechtsgehalten deshalb besondere Be-
deutung eingerdumt, weil sie mir als der eigentliche pritorische Gehalt der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zu den Grundrechten erscheinen. mit dem
man auch weit iiber die friilhere Bedeutung der Grundrechte hinausgegangen und
auch auf die Interpretation der Grundrechte durch die Verfassungsgerichte anderer
Lander eingewirkt hat. Mit ihr ist eine allseitige Geltung der Grundrechte geschaffen
worden. Freilich sind durch diese Geltungserweiterungen komplizierte Rechtsfragen
aufgeworfen worden. E. W. Bockenforde hat jiingst darauf aufmerksam gemacht,
daBl diese Anwendung mit Notwendigkeit die Heranzichung des VerhiltnismiBig-
keitsprinzips als Abwigungsgrundlage impliziert.?? Auflerdem ist das Verhiltnis von
parlamentarischer und verfassungsgerichtlicher Rechtsbildung aufgeworfen. Sind
wir, so lieBe sich fragen, in einem Ubergang vom parlamentarischen Gesetzgebungs-

2 In: BVerfGE 53. 69 (71 ff.).

% BVerfGE 63. 131 (141).

7 Vgl. etwa BVerfGE 6, 55 (72); 10, 303 (322); 30, 173 (188): 39. 1 (46 f.); 43, 242 (267): 48. 127 (161); 69,
1(22).

3 Vol BVerfGE 39, 1 (46 f.); 46, 160 (164 1.); EuGRZ 1987, 353.

E. W. Béckenférde, Der Staat 1990, S. 19,

2
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staat zum verfassungsgerichtlichen Jurisdiktionsstaat? Dies alles fiihrt wieder einmal
auf die Grundfrage der Bedeutung der Verfassung und der Verfassungsgerichtsbar-
keit im modernen Staat. Diese Problematik ist fiur die ,alten* Verfassungsstaaten
Westeuropas ebenso aufgeworfen worden wie fir die ..jungen* Verfassungsstaaten
Ostmitteleuropas und Osteuropas. Wir sollten sie, so oft es geht, in gemeinsamem
Gedankenaustausch verarbeiten. In diesem Sinne eines rechtsvergleichenden Ge-
dankenaustauschs wollte ich meinen Vortrag primér verstanden wissen.

Georg Brunner - 978-3-95479-687-8
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ANTAL ADAM

Der Schutz der Grundrechte durch die
Verfassungsgerichtsbarkeit in Ungarn

I.
Einleitung

Die Verfassungsgerichtsbarkeit ist in Ungarn durch die umfassende Verfassungsrevi-
sion vom 23. Oktober 1989 sowie das Gesetz Nr. XXXII/1989 tiber das Verfassungs-
gericht etabliert worden. Das Verfassungsgericht hat am 1. Januar 1990 seine Tatig-
keit aufgenommen.

Die Einfiihrung einer Verfassungsgerichtsbarkeit ist von mehreren ungarischen
Verfassungsrechtlern — unter anderem auch von mir — seit Anfang der 60er Jahre ge-
fordert worden. Der ausschlieBliche Geltungsanspruch des Grundsatzes, wonach un-
ter sozialistischen Verhiltnissen die konsequente Leitung und Kontrolle der Politik
durch die marxistische Partei eine ausreichende Sicherung der VerfassungsmiBigkeit
beinhalte, ist erst mit der Anderung der Verfassung im Jahre 1972 aufgegeben wor-
den. Hiermit wurde die Kontrolle der VerfassungsmiBigkeit sowie die Aufhebung
oder Anderung verfassungswidriger Normen der Kompetenz des Parlaments und des
Prisidialrates, dem die Vertretung der Nationalversammlung in der sitzungsfreien
Zeit sowie die Aufgaben eines Staatsoberhauptes oblagen, zugewiesen. Eine - aller-
dings rudimentire — Regelung des Verfahrens wurde schlieB8lich erst durch eine Ge-
schiftsordnung des Prisidialrates von 1973 vorgenommen.

Diese Rechtslage dnderte sich infolge der Verfassungsianderung von 1983 insofern,
als die Etablierung eines 15k&pfigen Verfassungsrechtsrates normiert wurde. Organi-
sation, Befugnisse und Verfahren wurden im Gesetz Nr. /1984 geregelt. Der Verfas-
sungsrechtsrat konnte die Verfassungswidrigkeit einer Norm feststellen, eine Frist zu
ihrer Beseitigung setzen, den Vollzug der verfassungswidrigen Norm aussetzen und
das zur Normsetzung befugte Organ auffordern, die Verfassungswidrigkeit zu behe-
ben. Zur Aufhebung einer verfassungswidrigen Rechtsnorm war er jedoch nicht be-
rechtigt.

Trotz der mangelnden Entscheidungsbefugnis des Verfassungsrechtsrates und sei-
ner insgesamt nicht gerade groBen Aktivitdat wirkten sich seine Stellungnahmen in
einigen Fillen vorteilhaft auf das Verfassungsleben aus. Die Kontinuitét der Entwick-
lung des Verfassungsschutzsystems wird zudem daran ersichtlich, daB 12 bei dem am
[. Januar 1990 aufgelosten Verfassungsrechtsrat anhédngige Verfahren an das Verfas-
sungsgericht, das am selben Tag seine Arbeit aufgenommen hat, liberwiesen wur-
den.
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II.
Die Befugnisse des Verfassungsgerichts

In die Kompetenz des Verfassungsgerichts fallen:

a) die Priifung der Verfassungsmifigkeit einzelner Bestimmungen von Gesetzes-
vorlagen, die zwar schon verabschiedet, aber noch nicht verkiindet wurden, die
Priifung der VerfassungsméaBigkeit der Geschiaftsordnung des Parlaments sowie
internationaler Vertrige;

b) die nachtragliche Priifung der Verfassungsméfigkeit von Rechtsnormen;

c) die Priifung der Ubereinstimmung von innerstaatlichem Recht und Vélkerver-
tragsrecht;

d) die Entscheidung von Verfassungsbeschwerden gegen die Verletzung von ver-
fassungsmaiafBigen Grundrechten;

e) die Entscheidung lber ein verfassungswidriges Unterlassen;

f) die Entscheidung von Organstreitigkeiten, und zwar zwischen lokalen und re-
gionalen Selbstverwaltungsorganen und sonstigen Staatsorganen einerseits so-
wie zwischen Selbstverwaltungsorganen andererseits;

g) die Auslegung der Verfassung;

h) die Entscheidung sonstiger Angelegenheiten, die ein Gesetz in die Kompetenz
des Verfassungsgerichts verweist.

Eine wesentliche Besonderheit der ungarischen Verfassungsgerichtsbarkeit liegt
darin, daB ein nachtrédglicher Normenkontrollantrag!, eine Unterlassungsklage sowie
eine Verfassungbeschwerde von jedermann eingereicht werden kénnen. Von Amts
wegen kann das Verfassungsgericht nur dic Vereinbarkeit von innerstaatlichem Recht
und Volkervertragsrecht sowie ein verfassungswidriges Unterlassen priifen.

Ein vorbeugendes Normenkontroliverfahren kénnen die Landesversammiung, de-
ren stindiger Ausschuf3, 50 Abgeordnete, der Priasident der Republik und die Regie-
rung beantragen.

Im Normenkontrollverfahren ist die vollstindige oder teilweise Aufhebung der fiir
verfassungswidrig erachteten Rechtsnorm zu beantragen. Halt ein Richter eine
Rechtsnorm, auf deren Giiltigkeit es bei der Entscheidung ankommt, fir verfas-
sungswidrig, hat er das Verfahren auszusetzen und die Entscheidung des Verfassungs-
gerichts einzuholen. Eine Normenkontrolle kann jedoch auch die Partei, die die in
Rede stehende Norm fiir verfassungswidrig erachtet, beantragen.

Ein Biirger, dessen Rechte durch die Anwendung einer verfassungswidrigen
Rechtsnorm verletzt worden sind, kann bei Erschopfung des Rechtsweges oder Un-
zulissigkeit eines Rechtsmittels gegen die Verletzung seiner in der Verfassung ver-
brieften Grundrechte Verfassungsbeschwerde zum Verfassungsgericht erheben. Die
Verfassungsbeschwerde ist innerhalb von 60 Tagen nach Zustellung des rechtskrifti-
gen Urteils schriftlich einzureichen.

! Nach den Erfahrungen des Verfassungsgerichts im ersten Jahr seiner Titigkeit haben sich der allzu weit
gezogene Kreis der Antragsberechtigten und die Voraussetzungslosigkeit der Antragsbefugnis bei der
nachtriglichen Normenkontroile als nachteilig erwiesen. Mehrere von uns vertreten die Meinung. da3
die diesbeziiglichen Regelungen des Verfassungsgerichtsgesetzes im Interesse der Weiterentwicklung der
ungarischen Verfassungsgerichtsbarkeit geiindert und ergénzt werden miissen.
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Daraus folgt, daB die Verfassungsbeschwerde in Ungarn nicht gegen einen be-
stimmte Grundrechte verletzenden Verwaltungsakt oder ein derartiges Gerichtsur-
teil, sondern auf die Feststellung der Verfassungswidrigkeit und die Aufhebung der
Rechtsnormen gerichtet ist, die diesen Verwaltungsakten oder Gerichtsentscheidun-
gen zugrunde liegen. Da ein Verfahren der nachtriglichen Normenkontrolle auch in
Ermangelung der genannten Voraussetzungen der Verfassungsbeschwerde von jeder-
mann eingeleitet werden kann, ist es fast selbstverstiandlich, dall von der nur unter
bestimmten Voraussetzungen zulidssigen und eine konkrete Beschwerde erfordern-
den Verfassungsbeschwerde in der Praxis kaum Gebrauch gemacht wird. Aus dieser
Anomalie ergibt sich fast zwangsldufig auch die von mir geteilte SchluB3folgerung,
daB es zweckmiiBig wire, die Verfassungsbeschwerde auch in Ungarn zu einem In-
strument umzugestalten, das der verfassungsgerichtlichen Abhilfe bei Grundrechts-
verletzungen durch behordliche oder gerichtliche Einzelentscheidungen dient.

Stellt das Verfassungsgericht von Amts wegen oder auf Antrag fest, daf3 ein Recht-
setzungsorgan im Widerspruch zur Rechtsordnung eine Regelung unterlassen hat
und damit ein verfassungswidriger Zustand existiert, fordert es das zustindige Organ
unter Anberaumung einer Frist auf, seiner Verpflichtung nachzukommen. Das
Rechtsetzungsorgan ist verpflichtet, innerhalb der festgelegten Frist die Regelung
vorzunehmen.

Auf Antrag des Parlaments, seines stdndigen Ausschusses, des Prisidenten der Re-
publik, der Regierung, eines Regierungsmitglieds, des Prisidenten des Staatlichen
Rechnungshofes, des Priasidenten des Obersten Gerichts oder des Generalstaatsan-
walts legt das Verfassungsgericht einzelne Bestimmungen der Verfassung aus. Die
Entscheidung des Verfassungsgerichts ist im Gesetzblatt zu veroffentlichen.

Stellt das Verfassungsgericht die Verfassungswidrigkeit einer Rechtsnorm fest, er-
klirt es diese ganz oder teilweise fiir nichtig. Die Entscheidung des Verfassungsge-
richts ist im Gesetzblatt zu veroffentlichen. Mit dem Tage der Veroffentlichung tre-
ten die beanstandete Rechtsnorm oder einzelne ihrer Bestimmungen aufler Kratt.

Die Entscheidung wirkt grundsitzlich ex nunc und hat daher zur Folge, da3 vor
Veroffentlichung der verfassungsgerichtlichen Entscheidung auf Grund der verfas-
sungswidrigen Norm begriindete Rechte und Pflichten nicht betroffen werden. Eine
Ausnahme existiert fiir rechtskriftige Strafurteile, die auf einer verfassungswidrigen
Norm beruhen. Entfillt nunmehr die Strafbarkeit, wird diese eingeschrinkt, ist von
einem geringerem Strafmaf3 auszugehen oder ganz von Strafe abzusehen, ordnet das
Verfassungsgericht die Wiederaufnahme des Strafverfahrens an, sofern das Urteil
noch nicht vollstreckt worden ist.

Das Verfassungsgericht kann auch einen anderen Zeitpunkt fiir das AuBerkrafttre-
ten der verfassungswidrigen Rechtsnorm bestimmen, wenn die Rechtssicherheit
oder ein besonderes Interesse des Antragstellers dies erfordern.

IT1.
Die Mitglieder des Verfassungsgerichts

Die Bestimmungen des Verfassungsgerichtsgesetzes tiber die Wahlen und die Rechts-
stellung der Mitglieder des Verfassungsgerichts gewihrleisten weitgehend die Selb-
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standigkeit und Unabhingigkeit der Verfassungsgerichtsbarkeit. Das Verfassungsge-
richt besteht gegenwirtig aus 10 Mitgliedern. Fiinf Mitglieder wurden noch im No-
vember 1989 vom alten, fiinf Mitglieder nach den ersten freien und auf dem Mehr-
parteiensystem basierenden Wahlen am 25. Mirz 1990 vom neuen Parlament ge-
wihlt. Weitere fuinf Mitglieder des Verfassungsgerichts sind von der Landesversamm-
lung innerhalb von fiinf Jahren ab Errichtung des Verfassungsgerichts zu wihlen. Die
bisherigen 10 Mitglieder haben aus ihrer Mitte den Prisidenten des Verfassungsge-
richts bestimmt.

Die Richter des Verfassungsgerichts miissen das 45. Lebensjahr vollendet haben.
die ungarische Staatsbiirgerschaft besitzen und nicht vorbestraft sein sowie iiber eine
juristische Qualifikation verfiigen. Die Landesversammlung wihlt die Richter des
Verfassungsgerichts fiir eine Amtszeit von neun Jahren. Der Bewerber um ein Rich-
teramt mubBl ein Rechtswissenschaftler mit auBBergewohnlichem Sachverstand — Uni-
versitatsprofessor oder Doktor der Staats- und Rechtswissenschaften — oder Rechts-
praktiker mit mindestens 20jdhriger Berufserfahrung sein.

Die Verbindung des Richteramtes mit einem Abgeordnetenmandat, der Mitglied-
schaft in einem ortlichen Rat, einem sonstigen staatlichen Amt, der Ausiibung leiten-
der Funktionen in einem Interessenverband oder der Mitgliedschaft in einer Partei
ist unzulassig. Ein Richter des Verfassungsgerichts ist nicht berechtigt, eine politische
Tatigkeit auszuiiben oder politische Erkldrungen abzugeben. Die Ausiibung einer Er-
werbstitigkeit 1st den Verfassungsrichtern — mit Ausnahme der Bereiche Wissen-
schaft, Lehre, Literatur und Kunst — untersagt.

Im Hinblick auf Immunitdt und Indemnitit sind die Verfassungsrichter den Abge-
ordncten gleichgestellt. Sic diirfen nicht ohne Zustimmung des Plenums des Verfas-
sungsgerichts verhaftet oder sonstigen polizeibehérdlichen ZwangsmaBnahmen -
Ausnahme: Festnahme auf frischer Tat — unterworfen werden. Hebt das Plenum des
Verfassungsgerichts die Immunitét eines seiner Mitglieder auf, wird dieses gleichzei-
tig seines Amtes enthoben. Letzteres kann auch erfolgen, wenn ein Mitglied des Ver-
fassungsgerichts bei der Begehung einer Straftat auf frischer Tat gestellt und ein
Strafverfahren eingeleitet wurde. Ein Verfassungsrichter kann schlie8lich nicht we-
gen einer AuBlerung oder Abstimmung im Rahmen der Wahrnehmung seines Rich-
teramts zur Verantwortung gezogen werden.

Die Mitgliedschaft eines Verfassungsrichters endet a) mit der Vollendung des
70. Lebensjahres, b) mit Ablauf der Amtszeit, c) mit dem Tod, d) durch Riicktritt,
e) mit der Feststellung der Inkompatibilitét, f) mit der Amtsenthebung oder g) dem
AusschluBl des Mitglieds. Im Falle €), f) und g) entscheidet das Plenum des Verfas-
sungsgerichts durch BeschluB3.

Ein Richter des Verfassungsgerichts kann ausgeschlossen werden, wenn er sein¢
Amtspflichten vorwerfbar nicht erfiillt hat, rechtskraftig wegen der Begehung eines
Verbrechens verurteilt worden ist oder sich in sonstiger Weise seines Amtes unwiir-
dig erwiesen hat. AuszuschlieBen ist ein Richter, der sein Amt innerhalb eines Jahres
nicht ausgetibt hat.
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IV.
Organisation und Verfahren

Das Verfassungsgericht wird als ..Plenum*, d.h. mit allen Richtern, oder als ,,Kam-
mer™ in der Besetzung mit drei Richtern tidtig. Das “Plenum* ist gegenwirtig be-
schluBfahig, wenn der Prasident bzw. im Falle seiner Verhinderung der Vizeprasident
sowie sieben weitere Mitglieder des Verfassungsgerichts anwesend sind. Bei Stim-
mengleichheit entscheidet die Stimme des Prisidenten bzw. Vizeprisidenten.

Jedem Richter stehen zwei wissenschaftliche Mitarbeiter, ein Sekretdr und ein Ver-
waltungsbediensteter zur Seite. Die Verwaltungsarbeit des Verfassungsgerichts wird
von dem Generalsekretir und seinen Mitarbeitern erledigt. Die Gerichtsorganisa-
tion und das verfassungsgerichtliche Verfahren sind in der Geschiftsordnung zu re-
geln, die von der Landesversammlung auf Vorschlag des Verfassungsgerichts in der
Form eines Gesetzes verabschiedet wird.?

Die an das Verfassungsgericht gerichteten Antriage werden zuerst im Generalsekre-
tariat gepriift. Die offensichtlich unzulédssigen, weil nicht zur Zustindigkeit des Ver-
fassungsgerichts gehdrenden Antrige werden durch den Generalsekretdr auf Grund
einer diesbeziiglichen Ermiachtigung des Préasidenten zuriickgewiesen. Im ibrigen
werden die Antridge auf Vorschlag des Generalsekretidrs durch den Prasidenten auf
die einzelnen Richter zum Zwecke der Entscheidungsvorbereitung verteilt.

Das Verfahren vor dem Verfassungsgericht ist gebithren- und kostenfrei. Das Ver-
fassungsgericht entscheidet nach Aktenlage und kann sich zur Beweisaufnahme der
Partei- und Zeugenvernehmung sowie der Sachverstiandigenanhdrung bedienen. An-
dere Beweisformen und -mittel stehen ihm nicht zur Verfiigung. Die Entscheidung er-
geht in nicht 6ffentlicher Sitzung. Der Verfassungsrichter kann sein — abweichendes
— Sondervotum den Akten beifiigen. Der Beschluf} ist dem Antragsteller zuzustellen.

V.
Die Menschenrechte und die Praxis des Verfassungsgerichts

I. Eine besondere Aufgabe der Verfassungsrevision war die zeitgemidfBe Regelung
von Art, Inhalt, Garantie und Schranken der Menschen- und Biirgerrechte. Die
Menschen- und Biirgerrechte sind Produkt, Ausdruck und Voraussetzung der gesell-
schaftlichen Entwicklung. Weder eine freie Entfaltung der menschlichen Personlich-
keit noch ein den allgemein anerkannten demokratischen und humanistischen Wer-
ten entsprechendes gesellschaftliches, politisches und staatliches Leben sind ohne
Geltung der Menschen- und Biirgerrechte vorzustellen. Die Beschrinkung der Men-
schen- und Biirgerrechte in den osteuropdischen Landern hat die Entwicklung dieser
Gesellschaften in erheblichem MaBe behindert und nicht unwesentlich zu den Funk-

ki

2 Der Entwurf einer Geschiiftsordnung ist auf Grund der Erfahrungen der einjihrigen Verfassungsgerichts-
barkeit ausgearbeitet worden. Wihrend der Arbeiten am Entwurf hat sich der Vorschlag herauskri-
stallisiert, daB anliBlich einer auch aus anderen Grinden erforderlichen Novellierung des Verfas-
sungsgerichtsgesetzes die Kompetenz zur Verabschiedung der Geschiftsordnung vom Parlament auf das
Verfassungsgericht iibertragen wird. Diese Ldsung wiirde der Autonomie des Verfassungsgerichts eher
gerecht werden.
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tionsstorungen und Gesellschaftskrisen, die periodisch in diesen Landern aufgetre-
ten sind, beigetragen.

2. Bereits als die Verfassungsrevision in Angriff genommen wurde, waren sich die
politischen und Fachkreise darin einig, daB3 in der Verfassung eindeutig festgelegt
werden soll, welche Rechte den in Ungarn lebenden Menschen ohne Riicksicht auf
ihre Staatsangehorigkeit, welche Grundrechte ausschlieBlich den ungarischen Staats-
biirgern (z.B. aktives und passives Wahlrecht; das Recht, ein Amt zu bekleiden; das
Recht auf diplomatischen Schutz usw.) sowie welche Rechte bestimmten Gemein-
schaften — z.B. ortlichen Gemeinschaften, Gemeinschaften am Arbeitsplatz, nationa-
len oder ethnischen Gruppen, Religionsgemeinschaften — zustehen. Normiert wur-
den auch die Rechte, die wihrend des Kriegs- oder Ausnahmezustandes ein-
geschrankt werden koénnen sowie diejenigen, die auch in diesem Fall keinerlei
Beschrankungen unterliegen.

3. Die Gewihrleistung der modernen Grundrechte in der Verfassung, ihre Ver-
wirklichung sowie ihr Schutz durch das Verfassungsgericht, die Gerichte oder Behor-
den bilden die unentbehrlichen Voraussetzungen, Mittel und Schranken eines sozia-
len Verfassungsstaates. Der gerichtliche Schutz der Grundrechte wird durch folgende
Bestimmungen der Verfassung gesichert:

~Jeder hat das Recht, die gegen ihn erhobene Anklage oder seine Rechte und Pflichten in einem
Verfahren vor einem gesetzlich unabhédngigen und unparteiischen Gericht in einer gerechten und
offentlichen Verhandlung wiirdigen zu lassen. In der Republik Ungarn gilt jeder solange als un-
schuldig, bis ein Gericht seine strafrechtliche Verantwortlichkeit in einem rechtskriftigen Urteil
festgestellt hat. In einem Strafverfahren hat der Angcklagte jederzeit ein Recht auf Verteidigung.
Der Verteidiger kann fiir seine AuBcrungen im Rahmen der Verteidigung nicht zur Verantwortung
gezogen werden. Niemand darf wegen einer Handlung, die zur Zeit der Tat nach ungarischem
Recht keine Straftat darstellte, schuldig gesprochen und verurteilt werden. In Ungarn kann jeder
nach Maflgabe der gesetzlichen Bestimmungen Rechtsmittel gegen ein Gerichtsurteil, einen Ver-
waltungsentscheid oder den Bescheid einer anderen Behorde einlegen, wenn er sich in seinen
Rechten oder berechtigten Interessen beeintrichtigt fithlt.* (§ 57 Abs. 1-5)

.In der Republik Ungarn hat jeder das Recht auf Freiheit und personliche Sicherheit: niemand
darf in seiner Freiheit aus einem anderen als dem gesetzlich festgelegten Grund und ohne Durch-
filhrung des gesetzlich festgelegten Verfahrens beschrinkt werden.* (§ 55 Abs. )

Auch dem Schutz der Grundrechte dient das allgemeine Petitionsrecht, wonach .,in
der Republik Ungarn jeder das Recht hat, sich allein oder mit anderen gemeinsam
mit einem Antrag oder einer Beschwerde schriftlich an die zustdndigen staatlichen
Organe zu wenden* (§ 64). Nicht unbedeutend ist schlielich § 7(/K der Verfassung,
der besagt, daBB “Anspriiche, die aus der Verletzung eines Grundrechts herriihren so-
wie Beschwerden gegen Entscheidungen des Staates in bezug auf die Erfiillung der
Biirgerpflichten vor Gericht geltend gemacht werden kénnen*.

4. In einem Verfassungs- und Rechtsstaat verkorpern die in der Verfassung festge-
legten Grundsitze und Grundrechte die inhaltlichen Anforderungen, die die Gesetz-
gebung zu beachten hat. Die Grundsitze, die die materiellen Kriterien des Verfas-
sungs- und Rechtsstaats bilden, sowie die in volkerrechtlichen Vertrigen niedergeleg-
ten Menschen- und Biirgerrechte binden die gesetzgebende, vollziehende und recht-
sprechende Gewalt gleichermaBen. Im Verfassungs- und Rechtsstaat miissen sich
also die Gesetze nach einem Grundgesetz richten, dessen Paradigmen auch im inter-
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nationalen MaBstab bekannt und anerkannt sind. Uber die VerfassungsmiBigkeit der
Gesetze wacht das Verfassungsgericht, das ein selbstdandiges Machtzentrum darstellt.

Die Erfahrungen mit dem funktionierenden Verfassungs- und Rechtsstaat zeigen,
daB8 die genannten Grundsitze und Grundrechte nicht isoliert nebeneinander ste-
hen. Es kommt haufig vor, dafl die Grundsidtze und Grundrechte im Rahmen einzel-
ner Rechtsinstitute miteinander verbunden sind und in dieser Verbindung zur
Geltung kommen. Es ist auch nicht ausgeschlossen, daB3 diese Werte miteinander in
Kollision geraten. Es ist deshalb eine unvermeidliche Aufgabe der modernen Verfas-
sungsgebung und der auf sie aufbauenden Gesetzgebung, die nidheren Proportionen
und Modalitdten zu bestimmen, in denen die miteinander verbundenen Grundsitze
und Grundrechte verwirklicht werden sollen. Damit wird vermieden, daf in der Pra-
xis die genannten Verfassungswerte in unerwarteter Weise und unberechenbar mitein-
ander kollidieren. Da aber weder die Verfassung noch die Gesetze fiir jede Lage der
sich verindernden Wirklichkeit ein genaues Rezept bereitstellen kdnnen, miissen be-
stimmte Staatsorgane — und inbesondere das Verfassungsgericht und die Gerichte -
eine Ermichtigung erhalten, die konkreten Grundsatz- und Grundrechtskonflikte
unter Respektierung der Verfassung und der Gesetze zu l6sen.

5. Nach dem Verfassungsgerichtsgesetz ist eine Funktion des Verfassungsgerichts
der Grundrechtsschutz. Diesem Zweck dienen vor allem die repressive und priven-
tive Normenkontrolle, die Verfassungsbeschwerde, die Kontrolle der Ubereinstim-
mung von innerstaatlichem und Volkervertragsrecht, die Unterlassungsklage und
nicht zuletzt die authentische Verfassungsauslegung.

Die halbjahrige Praxis des Verfassungsgerichts macht den hohen Stellenwert, den
der Schutz der Grundrechte einnimmt, deutlich. Die fast 700 Antrdge an das Verfas-
sungsgericht in der Zeit vom 1. Januar bis 30. Juni 1990 lassen das Vertrauen und dic
Erwartungen an die Verfassungsgerichtsbarkeit erkennen. Die Tatsache aber, da3
mehr als die Hilfte der Antrige einen Gegenstand zum Inhalt hatte, der nicht in die
Kompetenz des Verfassungsgerichts fiel, zeugt davon, daB Funktion und Kompeten-
zen des Verfassungsgerichts den Antragsberechtigten noch nicht ausreichend bekannt
sind.? Im Hinblick auf den Grundrechtsschutz wurden trotz der bisher nur kurzen
Tiatigkeit des Gerichts zahireiche Probleme aufgeworfen und geklart. Von diesen sol-
len folgende hervorgehoben werden:

Zunichst mul} festgehalten werden, daf3 die geltende Verfassung im Hinblick auf
die Entscheidung bestimmter Antrige liickenhaft ist. Schon zu Beginn dieser Verfah-
ren wurde deutlich, daB3 das Verfassungsgericht auf die Zugrundelegung der allge-
mein anerkannten Rechtsgrundsitze sowie der internationalen Abkommen nicht
verzichten kann. Die Beriicksichtigung dieser Grundsitze bzw. Normen durch das
Verfassungsgericht, dessen Entscheidungen fiir jedes staatliche und gesellschaftliche
Organ und fiir alle Personen verbindlich sind, hat zur Folge, daB die ungarischen Ver-
fassungsprinzipien durch das Verfassungsgericht erginzt und bereichert werden. Zu
vermuten ist, daB3 diese grundsdtzlichen Feststellungen des Verfassungsgerichts im

3 Bis zum 31. Dezember 1990 sind 1625 Antriige beim Verfassungsgericht eingegangen. Von ihnen muBten
962 wegen Unzustiindigkeit des Genchts zuriickgewicsen werden. Das Verfassungsgericht hat in 33 Fil-
len die VerfassungsmiiBigkeit eines Gesctzes iiberpriift und 16 Gesetze bzw. gesetzliche Bestimmungen
aufgehoben.
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Rahmen der Ausarbeitung der neuen ungarischen Verfassung Beriicksichtigung fin-
den werden. Weitere Verfahren vor dem Verfassungsgericht hatten die Vertragsfrei-
heit, den Rechtsmif3brauch oder die positive Diskriminierung zum Gegenstand.

6. Das Problem der positiven Diskriminierung soll hier kurz angesprochen wer-
den. Drei Verfassungsbestimmungen beschiftigen sich mit der Gleichberechtigung.
Einmal ,garantiert die Republik Ungarn die Gleichberechtigung von Mann und
Frau. Sie genieBen die gleichen biirgerlichen, wirtschaftlichen, sozialen und kulturel-
len Rechte® (§ 66 Abs. 1). Zum anderen ,,gewihrt die Republik Ungarn allen Perso-
nen, die sich auf ihrem Staatsgebiet aufhalten, die Menschen- bzw. Biirgerrechte
ohne Riicksicht auf Rasse, Hautfarbe, Geschlecht, Sprache, Religion, politische
oder sonstige Uberzeugung, nationale oder soziale Zugehérigkeit, Vermodgensver-
hiltnisse, Abstammung oder die sonstigen Verhiltnisse* (§ 70/A). Dariiber hinaus
verpflichtet sich die Republik Ungarn in der Verfassung, ,.die Verwirklichung der
Rechtsgleichheit auch durch besondere MaBnahmen zur Beseitigung ungleicher
Chancen zu gewihrleisten* (§ 70/A Abs. 3). Seitdem Artikel 1 der 1789 angenom-
menen ,,Déclaration des droits de I'’homme et du citoyen* feststellt, da3 ,,der Mensch
frei und gleichberechtigt geboren ist und bleibt*, kennen die die Grundrechte achten-
den Staaten den Widerspruch von Freiheit und Gleichheit. Mit dem schén klingen-
den Grundsatz, wonach der Widerspruch zwischen Gleichheit und Freiheit nur so ge-
l6st werden kann, daB die Gleichheit der Freiheit und die Freiheit der Gleichheit zu
dienen hat, werden aber die praktischen Probleme im tédglichen Leben nicht gelost.

Das Verfassungsgericht hatte die Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes im
Bereich des Steuerrechts zu priifen. Nach Ansicht des Antragstellers war die Bestim-
mung des Einkommensteuergesetzes, die Familien erst mit mindestens drei Kindern,
Alleinerziehende hingegen bereits mit dem zweiten Kind von der Steuerpflicht be-
freit, verfassungswidrig und mithin aufzuheben. Der Antrag wurde vom Verfassungs-
gericht mit folgender Begriindung zuriickgewiesen. Eine positive Diskriminierung
verletzt den Gleichheitsgrundsatz nicht und ist damit auch nicht verfassungswidrig,
wenn

1) sie damit ein anderes Grundrecht (z.B. unter bestimmten Umstinden das

Recht auf soziale Unterstiitzung, das Recht einer nationalen Minderheit) ver-
wirklicht;

2) sie nicht gleichzeitig ein weiteres Grundrecht verletzt;

3) sie nicht gegen die Differenzierungsverbote des § 70/A (Rasse, Hautfarbe, Ge-

schlecht, Sprache, Religion usw.) verstoft.

7. Im Hinblick auf den Grundrechtsschutz durch die Verfassungsgerichtsbarkeit ist
es unerliBlich, die Normenhierarchie zu klidren und zu beachten. Noch komplizierter
und von grundsitzlicher Bedeutung ist die Antwort auf die Frage, ob die in der
Verfassung verankerten Grundrechte in einem hierarchischen Verhaltnis stehen. Ein
Zusammenhang zwischen beiden Bereichen kann zwar nicht geleugnet werden, dek-
kungsgleich sind sie indes nicht. Unter beiden Aspekten sind Kldrung und Beriick-
sichtigung der Hierarchie in der Verfassungsgerichtsbarkeit unvermeidlich, denn die
Geltungsanspriiche mehrerer Grundrechte treffen in der Praxis nicht selten aufeinan-
der.

Hinsichtlich der Bedeutung der Normenhierarchie fiir die Grundrechte soll vor al-
lem betont werden, daB3 die Ansiedlung der Grundrechte auf unterschiedlichen Ebe-
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nen der Normenhierarchie einen Schliissel fiir die Losung von Grundrechtskollisio-
nen darstellen kann. Aber wie kann die Normenhierarchie Bedeutung erlangen? Da
gemidlB § 7 der geltenden Verfassung die Rechtsordnung der Republik Ungarn die all-
gemein giiltigen Normen des Volkerrechts anerkennt und zudem gewihrleistet, daf3
die eingegangenen vdlkerrechtlichen Verpflichtungen mit dem Landesrecht in Ein-
klang stehen, ist meines Erachtens in Ungarn hinsichtlich der Grundrechte folgende
Normenhierarchie anzunehmen:

a) die vom Verfassungsgericht als allgemein anerkannten klassischen Rechtsprinzi-
pien;

b) die allgemein anerkannten Normen des Volkerrechts und die vom ungarischen
Staat im Hinblick auf die Grundrechte itibernommenen volkerrechtlichen
Pflichten (wobei letztere als Voraussetzung fiir einen Beitritt Ungarns zur Euro-
pédischen Menschenrechtskonvention vermutlich erheblich zunehmen werden);

¢} die in der Verfassung verbrieften Grundrechte;

d) die mit Zweidrittelmehrheit verabschiedeten Gesetze liber die Ausiibung der
Grundrechte;

e) die mit einfacher Stimmenmehrheit verabschiedeten Gesetze iiber die Grund-
rechte;

f) die untergesetzlichen Rechtsnormen (z.B. Regierungsverordnungen), die auf-
grund einer Erméchtigung erlassen worden sind, die in einem Gesetz iiber die
Grundrechte enthalten ist.

Des weiteren zu untersuchen ist, ob die in der Verfassung verbrieften Grundrechte
in einem hierarchischen Verhiltnis stehen oder — anders formuliert — ob es ein
»Grundrecht der Grundrechte*, ein sog. absolutes Grundrecht gibt.

Diese Frage hatte das Verfassungsgericht im Rahmen der Begutachtung des Antra-
ges auf Abschaffung der Todesstrafe zu beantworten. Im Jahre 1989 hat das Parla-
ment die Todesstrafe fiir den Bereich der politischen Straftaten abgeschafft. Das
geltende Strafgesetzbuch 1aBt aber — wahlweise — die Todesstrafe bei schweren Vor-
satztaten gegen das menschliche Leben und bei bestimmten Militarstraftaten in
Kriegszeiten zu. Die Liga der Gegner der Todesstrafe hat im Mirz 1990 in einem
76seitigen Antrag die Abschaffung der Todesstrafe beantragt. Das Verfassungsgericht
hat zunichst ein Gutachten von drei anerkannten Sachverstindigen sowie eine Stel-
lungnahme des Justizministers eingeholt. Eine Entscheidung ist bisher noch nicht
ergangen, aber ein Entscheidungsentwurf geht von der Verfassungswidrigkeit der To-
desstrafe aus.* Die hier entwickelte Begriindung stiitzt sich auf § 54 der Verfassung,
wonach ,,in der Republik Ungarn jeder Mensch ein angeborenes Recht auf Leben
und Menschenwiirde hat. Niemand darf dieser Rechte willkiirlich beraubt werden.
Niemand darf gefoltert, grausam oder unmenschlich behandelt, einer demiitigenden
Behandlung oder Strafe und insbesondere ohne seine Zustimmung drztlichen oder
wissenschaftlichen Versuchen unterzogen werden*. Im Hinblick auf diese Bestim-
mung bemiiht sich der Entscheidungsentwurf darzulegen, daB3 die Vorschriften des
Strafgesetzbuchs iiber die Todesstrafe willkiirlich seien. Nach der rechtlichen und

*+ In seiner inzwischen ergangenen Entscheidung (Magyar K6zldny v. 31. 10. 1990) hat das Verfassungsge-
richt die Todesstrafe fiir verfassungswidrig erklidrt und die diesbeziiglichen Bestimmungen des Strafge-
setzbuchs und der StrafprozeBordnung aufgehoben.
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teleologischen Auslegung der Verfassungsbestimmung sei das angeborene, unverletz-
liche und unverduBlerliche Grundrecht des Menschen auf Leben und Menschen-
wiirde ein sich gegenseitig bedingender Wert und damit als ein absolutes Grundrecht
anzusehen, dem wiederum zahlreiche andere Grundrechte des Menschen entstamm-
ten. Da der Vollzug der Todesstrafe die nicht riickgdngig zu machende Vernichtung
des absoluten Rechts bedeutet, sollen die Verhidngung und der Vollzug der Todes-
strafe als willkiirlich und damit verfassungswidrig angesehen werden. Aus diesem
Grunde werden voraussichtlich die einschldgigen Bestimmungen des Strafgesetz-
buchs aufgehoben werden.?

5 Die Verfassungsinderung vom 19. 6. 1990 hat dem Verfassungsgericht ein weiteres und entscheidendes Ar-
gument fiir die Aufhebung der Todesstrafe geliefert. Im Ergebnis dieser Verfassungsidnderung bestimmt
§ 8 Abs. 2 der Verfassung, daB ..in der Republik Ungarn die Regelungen iiber Grundrechte und Grund-
pflichten durch Gesetz bestimmt werden, das aber den Wesensgehalt des Grundrechts nicht einschrin-
ken darf". Das Verfassungsgericht hat festgestellt, daB die Vorschriften des Strafgesetzbuchs und anderer
Gesetze iiber die Todesstrafe gegen das Verbot der Einschrinkung des Wesensgehalts des Rechts auf Le-
ben und Mcnschenwiirde verstoSen, und hat sie deshalb aufgehoben.
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GEORG BRUNNER

Die Rechtsstellung der politischen Parteien und das Wahlrecht
in der Bundesrepublik Deutschland

1.
Einleitung

Die moderne Demokratie ist eine Parteiendemokratie und ohne ein freies Mehrpar-
teiensystem nicht vorstellbar. Aus dieser soziologischen Vorgegebenheit haben im in-
ternationalen Vergleich als erste — sieht man von Art. 118-121 der Verfassung des
Landes Baden vom 22.5.1947 ab - die Griindungsviater der Bundesrepublik
Deutschland die fillige verfassungsrechtliche Konsequenz gezogen, indem sie den
politischen Parteien in Art. 21 GG einen besonderen verfassungsrechtlichen Status
eingerdumt haben, der durch die Prinzipien der Freiheit, Gleichheit und Offentlich-
keit gekennzeichnet werden kann. Dieser Status ist im Vergleich zu anderen — auch
politischen — Vereinigungen mit Privilegien, aber auch mit besonderen Verpflichtun-
gen verbunden. Seine nihere Ausgestaltung wurde dem Bundesgesetzgeber iibertra-
gen, der diesem Verfassungsauftrag erst im Jahre 1967, also mit einer Verspidtung von
18 Jahren nachgekommen ist,! nachdem das Bundesverfassungsgericht dem Futter-
neid dreier nicht-etablierter Parteien und der Mif3gunst der im Gewande der Hessi-
schen Landesregierung agierenden Sozialdemokratischen Partei Rechnung getragen
und den im Bundestag vertretenen etablierten Parteien den Geldhahn aus dem Bun-
deshaushalt abgedreht hatte.

11.
Die drei Statusmerkmale politischer Parteien

Die Rechtsstellung der politischen Parteien kann man mit drei Merkmalen grundle-
gend charakterisieren: Freiheit, Gleichheit und Offentlichkeit.

1. Freiheit

Die Parteienfreiheit pflegt man in einen dufleren und einen inneren Aspekt zu zer-
legen.

a) Auflere Freiheit

Die duBlere Parteienfreiheit soll den politischen Parteien Schutz vor staatlicher
EinfluBnahme bieten. Ihre Bedeutung soll an drei Punkten aufgezeigt werden.

I Gesetz iiber die politischen Parteien (Parteiengesetz) vom 24.7. 1967 (BGBI. I S. 773), z.Zt. in der Fas-
sung der Neubekanntmachung vom 3.3.1989 (BGBI. I S. 327).
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aa) Griindungsfreiheit

Die Griindung politischer Parteien ist frei, d.h. sie bedarf weder der Genehmigung
noch der Registrierung oder eines anderen formlichen Anerkennungsverfahrens. Der
Preis fiir diese GrofBztigigkeit besteht in der Unsicherheit, die sich unter Umstinden
aus Zweifeln daran ergeben kann, ob ein bestimmtes Gebilde eine politische Partei
ist oder nicht. Zwar enthilt das ParteiG eine Legaldefinition (§ 2 Abs. 1) und einige
zwingende Vorschriften (Unterscheidbarkeit des Namens [§ 4 Abs. 1], schriftliche
Satzung mit einem Mindestinhalt und schriftliches Programm [§ 6 Abs. 1 u. 2]), und
es ist auch vorgesehen, daf} der Parteivorstand dem Bundeswahlleiter Satzung und
Programm sowie die Namen der Vorstandsmitglieder der Bundespartei und der Lan-
desverbiande bzw. der Landespartei anzuzeigen hat (§ 6 Abs. 3). Bei der Anzeige-
pflicht handelt es sich aber nur um eine Ordnungsvorschrift, deren Beachtung mit ei-
nem Zwangsgeld durchgesetzt werden kann (§ 38); ihre Verletzung hat ebensowenig
konstitutive Wirkung wie die Anzeige an den Bundeswahlleiter. Aus all dem folgt,
daBl GewiBheit iiber die Parteieigenschaft einer Vereinigung nur gewonnen werden
kann, wenn sie streitig ist und der Streit in einem gerichtlichen Verfahren gekliart wer-
den kann.

Am ehesten kann man sich einen derartigen Streit fiir den Fall vorstellen, dal3 eine
Vereinigung sich als Partei an einer Wahl beteiligen will und ihr die Anerkennung der
Parteieigenschaft mit der Folge verweigert wird, da3 sie zur Wahl nicht zugelassen
wird. Bei Bundestagswahlen wird diese Entscheidung vom Bundeswahlausschul} ge-
troffen.2 Und hier entsteht gleich ein Problem. Nach § 49 BWahlG k&nnen ndmlich
Entscheidungen und MaBnahmen, die sich unmitteibar auf das Wahlverfahren bezie-
hen, nur mit den in der Bundeswahlgesetzgebung vorgesehenen Rechtsbehelfen und
im Wahlpriifungsverfahren angefochten werden. Gegen Entscheidungen des Bundes-
wahlausschusses sind aber keine Rechtsbehelfe vorgesehen, was dazu fiihrt, dal3
auch der Rechtsweg ausgeschlossen ist. Diese Konsequenz eines fiir die deutsche
Tradition typischen Ausschlusses des gerichtlichen Rechtswegs ist vom Bundesverfas-
sungsgericht als durch die Eigenarten des Wahlverfahrens gerechtfertigt und verfas-
sungsmiBig akzeptiert und sogar noch verstdrkt worden, indem es auch die Verfas-
sungsbeschwerde als einen Rechtsbehelf qualifiziert und ihre Zulassigkeit folglich
verneint hat.? Entsprechendes gilt fiir die Landtagswahlen nach den Landeswahlge-
setzen.* Fiir Kommunalwahlen gilt dieser vom Bundesverfassungsgericht bestétigte
Grundsatz’ ebenfalls, doch besteht hier nach dem insofern iibereinstimmenden Kom-
munalwahlrecht der Linder die Besonderheit, da3 gegen Entscheidungen der Kom-
munalwahlausschiisse Einspruch bei der Aufsichtsbehérde ecingelegt werden kann
und deren Entscheidung wiederum nach allgemeinen Grundsitzen vor den Verwal-
tungsgerichten anfechtbar ist. Im Schrifttum wird die VerfassungsmiBigkeit des Aus-
schlusses des Rechtswegs in Wahlsachen unter Hinweis auf die Rechtsweggarantie

[T

§ 18 Abs. 4 Bundeswahlgesetz vom 7.5.1956 (BGBI. I S. 383) i.d.F. der Bekanntmachung vom 1.9. 1975
{BGBI. I S. 2325).

3 BVerfGE 14, 154 (155): 29, 18 (19): 74, 96 (101).

*+ BVerfGE 16, 128 (130); 28, 214 (219 {.).

5 BVerfGE 3, 39 (40); 11, 329 f.
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des Art. 19 Abs. 4 GG zunehmend bezweifelt,® und es ist in der Tat kaum nachvoll-
ziehbar, wieso durch einfaches Gesetz die Verfassungsgarantie des umfassenden ge-
richtlichen Rechtsschutzes soll eingeschriankt werden konnen. Freilich sind auch die
praktischen Konsequenzen der Eroffnung des Rechtswegs zu bedenken: Aus zeit-
lich-organisatorischen Griinden miilite gegebenenfalls das aufwendige Wahlverfah-
ren aufgeschoben oder wiederholt werden, was vom Ergebnis her sicherlich nicht
vertretbar wire. In der Praxis kann mit einigem guten Willen ein Ausweg aus dem
rechtsstaatlichen Dilemma gefunden werden, und zwar im Organstreitverfahren vor
dem Bundes- oder dem zustindigen Landesverfassungsgericht.” Zwar wire auf Bun-
desebene eine Organklage der um ihre Anerkennung kdmpfenden politischen Partei
gegen den Bundeswahlausschull nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG und § 63 BVerfGG
gewil3 nicht zuldssig, da der Bundeswahlausschul3 weder ein Verfassungsorgan noch
sonst im Grundgesetz oder in der Geschiftsordnung eines obersten Bundesorgans
mit eigenen Rechten ausgestattet ist. Er ist im Organstreit folglich nicht beteiligten-
fahig. Man konnte aber die Zuléssigkeitspriifung auch bei der Beteiligtenfahigkeit
des Antragstellers ansetzen. Dann widre zuerst zu priifen, ob die Vereinigung, die
glaubt eine Partei zu sein, wirklich eine politische Partei ist, da nach der standigen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts politische Parteien Verfassungsor-
gane und somit im Organstreit beteiligtenfdhig sind. Wird die Frage bejaht, so ist der
Antrag zwar wegen der mangelnden, aber erst im zweiten Schritt zu priifenden Betei-
ligtenfidhigkeit des Antragsgegners zuriickzuweisen, aber dem Antragsteller kann in
den Entscheidungsgriinden die begehrte Parteieigenschaft bescheinigt werden. So -
aber mit entgegengesetztem Ergebnis — ist das Bundesverfassungsgericht in der Tat
verfahren, als es die Feststellung des Bundeswahlausschusses, die ,,ABSTIM-
MUNGS-Initiative fir VOLKSENTSCHEID (AIV)* sei keine politische Partei und
konne deshalb zur Bundestagswahl 1987 nicht zugelassen werden, inhaltlich iiber-
priift und bestitigt hat.® Der Antrag wurde dann aus diesem Grunde verworfen,
ohne daf} das Gericht auf die wesentlich einfacher zu verneinende Frage nach der Be-
teiligtenfahigkeit des Antragsgegners eingegangen wire.

Eine weitere Moglichkeit zur gerichtlichen - wenn auch nicht allgemeinverbindli-
chen — Klidrung der Parteieigenschaft konnte sich unter bestimmten Umstinden im
Zivilprozel3 ergeben, und zwar dann, wenn die Vereinigung, deren Parteieigenschaft
umstritten ist, als Kldger auftritt. Denn nach § 3 ParteiG hat eine politische Partei —
und ihre zweithtchsten Gebietsverbinde — ohne Riicksicht auf ihre Rechtsfahigkeit
die aktive und passive Parteifihigkeit. Uber diese uneingeschriankte Parteifidhigkeit
wiirde eine politische Partei nach allgemeinem ZivilprozeBrecht nur dann verfiigen,
wenn sie biirgerlich-rechtlich als eingetragener Verein organisiert wire, da nur dieser
rechtsfihig (§ 55 Abs. 11.V.m. § 21 BGB) und folglich parteifahig (§ 50 Abs. 1 ZPO)

¢ So etwa Ch. Pestalozza. VerfassungsprozeBrecht, 2. Aufl. 1982, S. 52 f.; E. Schmidt-Afmann in:
Th. Maunz - G. Dirig, Grundgesetz. Kommentar, Rn. 34 zu Art. 19 1V (1935): H. Meyer in: Handbuch
des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland (hrsg. von J. Isensee und P. Kirchhof), Bd. Il 1987,
§ 38 Rn. 63 ff. m.w.H.

7 Dieser Weg diirfte allerdings in Bremen, Hamburg, Hessen und Rheinland-Pfalz kaum gangbar sein, da
hier insofern kein vergleichbares Organstreitverfahren zur Verfiigung steht oder die politischen Parteien
nicht beteiligtenfidhig sind.

3 BVerfGE 74. 96 (100 f.).
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ist. Ein nicht eingetragener Verein ist hingegen nicht rechtsfihig, und das Zivilpro-
zelBrecht billigt ihm nur die passive, nicht aber die aktive Parteifdhigkeit zu (§ 50
Abs. 2 ZPO). Wenn also eine als eingetragener Verein organisierte ,politische Par-
tei** vor einem ordentlichen Gericht eine Klage erhebt, muf} das Gericht die Parteiei-
genschaft von Amts wegen priifen, da es sich um eine Prozef3voraussetzung handelt,
deren Fehlen zur Klageabweisung wegen Unzuldssigkeit flihrt. Tatsdchlich konnte
sich diese Konstellation bei den beiden groB3ten politischen Parteien einstellen, da
CDU und SPD traditionell nicht eingetragene Vereine sind. Anders verhilt es sich
bei CSU? und FDP!9, die im Vereinsregister eingetragen sind.

Welche biirgerlich-rechtliche Form eine politische Partei wihlt, ist ihrer freien Ent-
scheidung liberlassen. Auch wenn sie sich fiir die Rechtsform eines eingetragenen
Vereins entscheidet und zu diesem Zweck beim zustiindigen Amtsgericht die Eintra
gung ins Vereinsregister beantragen muf3, erlangt der Staat damit keine zusatzlichen
Kontrollmoglichkeiten. Das Gericht priift nach dem Normativsystem nur die forma-
len Eintragungsvoraussetzungen gemil §§ 56-59 BGB (7 Mitglieder, Satzung, Vor-
stand, unterscheidbarer Name) und muf3 bei einem positiven Priifungsergebnis
sofort eintragen. An sich muBB das Gericht vor Eintragung eines Vereins der nach
Landesrecht zustandigen Verwaltungsbehorde diese Absicht mitteilen, und die Ver-
waltungsbehérde kann dann gegen die Eintragung aus Griinden Einspruch erheben,
aus denen ein Verein nach offentlichem Vereinsrecht verboten werden kann, d.h.
wenn Zwecke oder Tatigkeit des Vereins den Strafgesetzen zuwiderlaufen oder sich
gegen die verfassungsmifige Ordnung oder gegen den Gedanken der Volkerverstan-
digung richten.!" Die politischen Parteien sind aber im Vergleich zu den sonstigen Ver-
einen privilegiert: Die Anwendbarkeit der einschlagigen §§ 61-63 BGB ist durch § 37
ParteiG ausgeschlossen, und das 6ffentliche Vereinsrecht ist auf politische Parteien
iiberhaupt nicht anwendbar.!?

bb) Betdtigungsfreiheit

Die Betdtigungsfretheit der Parteien bedeutet vor allem, dal} es keine Staatsauf-
sicht gibt. Zwar enthilt die Rechtsordnung eine Reihe parteienrechtlicher Vorschrif-
ten, doch wird deren Einhaltung nicht generell iiberwacht. Es bestehen nur punk-
tuelle Kontrollmoglichkeiten, die dann greifen, wenn die Parteien etwas erreichen
wollen, wozu sie die Mitwirkung des Staates bendtigen. Erwidhnenswert sind insbe-
sondere zwei Fille.

Von dem ersten war teilweise bereits die Rede. Er betrifft die Beteiligung der Par-
teien arr den Wahlen. Abgesehen von dem spiter noch ndher zu betrachtenden Erfor-
dernis der Beteiligungsanzeige, bediirfen die von den Parteien eingereichten
Wahlvorschlige der Zulassung durch den zustindigen Wahlausschufl. Die Priifung

9 § 2 Satzung der Christlich-Sozialen Union in Bayern i.d.F. vom 28.9. 1979 (Text in: H. Kaack — R. Roth
[Hrsg.], Handbuch des deutschen Parteiensystems, Bd. | 1980, S. 35 (f.).

10 § 37 Abs. | Bundessatzung der Freien Demokratischen Partei i.d.F. vom 13.11. 1978 (Text in: Kaack -
Roth [Anm. 9]. S. 69 ff.).

1 Art. 9 Abs. 2 GG; § 3 Abs. | Gesetz zur Regelung des éffentlichen Vereinsrechts (Vereinsgesetz) vom
5.8. 1964 (BGBI. 1 S. 593).

12§ 2 Abs. 2 Nr. 1 VereinsG (Anm. 11).
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der Wahlvorschlidge ist aber strikt auf die Einhaltung von Formvorschriften be-
schriankt (vgl. z.B. §§ 26, 28 BWahlG), so daB eine substantielle Rechtskontrolle bei
dieser Gelegenheit nicht stattfindet.

Eine praktisch wichtigere Rolle spielt die Kontrolle iiber das Finanzgebaren der
Parteien. Hierliber miissen sie nach Art. 21 Abs. 1 Satz 4 GG o6ffentlich Rechen-
schaft ablegen, deren Einzelheiten in §§ 23 ff. ParteiG geregelt und im Laufe der
Zeit verschiirft worden sind. Uber die Herkunft und Verwendung ihrer Mittel sowie
iiber ihr Vermégen miissen die Parteien jihrlich einen Rechenschaftsbericht erstat-
ten, der durch einen unabhéingigen Wirtschaftspriifer oder eine Wirtschaftspriifungs-
gesellschaft gepriift und dann beim Prisidenten des Bundestages eingereicht wird.
Der Prisident priift den Bericht ebenfalls und legt ihn anschlieBend mit seinem Prii-
fungsergebnis dem Bundestag als Drucksache vor. Was geschieht, wenn die Partei
ihrer Pflicht zur offentlichen Rechenschaftslegung nicht nachkommt? Das Gesetz
verzichtet auf Zwangsmittel und geht den viel effektiveren Weg einer Vorenthaltung
finanzieller Vorteile: Solange kein ordnungsgemifBer Rechenschaftsbericht vorliegt,
wird die — noch zu erdrternde — staatliche Parteienfinanzierung eingestellt, die
pflichtsdumige Partei erhiilt also keine Haushaltsmittel (§ 23 Abs. 4 PartG). Erst bei
UnregelmiafBigkeiten im Zusammenhang mit der Erlangung, Verwendung und Offen-
legung von Spenden nehmen die Sanktionen Strafcharakter an: Die Partei verliert ih-
ren Anspruch auf staatliche Wahlkampfkostenerstattung in doppelter Hohe der
rechtswidrig erlangten oder nicht vorschriftsgemiaf3 verwendeten oder verdffentlich-
ten Spende; eine rechiswidrig erlangte Spende ist zudem an das Prasidium des Bun-
destages abzufiihren (§ 23 a Abs. 1 PartG).

cc) Parteiverbot

Den schwersten Eingriff in die dullere Parteifreiheit stellt das Verbot einer ver-
fassungswidrigen Partei dar., dessen Ausgestaltung in Art. 21 Abs. 2 GG sich bei
niherem Zusehen allerdings als ein Parteienprivileg erweist. Die politischen Parteien
sind niamlich im Vergleich zu sonstigen Vereinigungen in mehrfacher Hinsicht bevor-
zugt:

— Zunichst ist der mnaterielle Verbotstatbestand enger als nach dem VereinsG. Verfas-
sungswidrig ist eine Partei, wenn sie darauf ausgeht, die freiheitliche demokrati-
sche Grundordnung zu beeintriachtigen oder zu beseitigen oder den Bestand der
Bundesrepublik Deutschland zu gefihrden (Art. 21 Abs. 2 Satz 1 GG). Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird mit der Wendung ,,darauf
ausgehen™ eine ,aktive kampferische, aggressive Haltung*™ verlangt; eine blofe
Ablehnung der freiheitlich-demokratischen Grundordnung geniigt noch nicht.??
Auch ist der Begriff der , freiheitlichen demokratischen Grundordnung® auf die
obersten Verfassungswerte beschriankt, als welche insbesondere die Menschen-
rechte, die Volkssouverinitit, die Gewaltenteilung, die Verantwortlichkeit der Re-
gierung, die GesetzmiBigkeit der Verwaltung, die Unabhiangigkeit der Gerichte,
das Mehrparteienprinzip und die Chancengleichheit aller Parteten, einschlieBlich
der Opposition, betrachtet werden.! Demgegeniiber ist der Tatbestand des Ver-

13 BVerfGE S. 85 (141).
# BVerfGE 2, | (13).
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einigungsverbots erfiillt, wenn die Vereinigung den Strafgesetzen zuwiderlduft
oder gegen die verfassungsmiBige Ordnung!’® oder gegen den Gedanken der Vol-
kerverstiandigung gerichtet ist (Art. 9 Abs. 2 GG). Obwohl die Vokabeln ..zuwider-
laufen* und ,.gerichtet sein* eine geringere Einstellungsintensitiat nahelegen als
der Ausdruck ,,darauf ausgehen®, wird im Schrifttum eine dhnlich aggressiv-kam-
pferische Haltung verlangt wie beim Parteiverbot.!® Folgt man dieser Interpreta-
tion, so liegt der Hauptunterschied zwischen den beiden Verbotstatbestinden in
der Strafgesetzwidrigkeit, die freilich im Lichte des VerhiltnismiafBligkeitsgrundsat-
zes eng auszulegen ist.

Entscheidender sind die verfahrensrechtlichen Unrterscheide. Wihrend ein Partei-
verbot nur durch das Bundesverfassungsgericht ausgesprochen werden kann, er-
folgt das Vereinigungsverbot im Verwaltungsverfahren, wobei Verbotsbehérde - je
nach Wirkungsbereich der Vereinigung — der Innenminister des Bundes oder des
betroffenen Landes ist. Das Vereinigungsverbot ist sofort vollziehbar, aber es kann
natiirlich im verwaltungsgerichtlichen Verfahren angefochten werden. Ein weiterer
Unterschied betrifft die Einleitung des Verbotsverfahrens. Das Bundesverfas-
sungsgericht wird nur auf Antrag téitig, wobei die Antragsbefugnis dem Bundestag,
dem Bundesrat, der Bundesregierung und - falls sich die Organisation der Partei
auf das Gebiet eines Landes beschrankt — der betroffenen Landesregierung zu-
steht (§ 43 BVerfGG). Es steht auBBer Zweifel, daf3 die Antragstellung eine politi-
sche Ermessensentscheidung darstellt. Damit ist die Moglichkeit eroffnet, die
Aktivitaten verfassungswidriger Parteien zu tolerieren. Tatsdchlich sind in der Ge-
schichte der Bundesrepublik nur zwei Verbotsverfahren auf Antrag der Bundesre-
gierung durchgefiithrt worden: 1952 wurde die rechtsextremistische Sozialistische
Reichspartei (SRP)! und 1956 die Kommunistische Partei Deutschlands (KPD)®¥
verboten. Demgegeniiber ist es zweifelhaft, ob dem zustidndigen Innenminister
beim Vereinigungsverbot ein Ermessensspielraum zusteht. Obwohl nach dem
Wortlaut des Art. 9 Abs. 2 GG Vereinigungen. die den beschriebenen Verbotstat-
bestand erfiillen, automatisch verboten zu sein scheinen und § 3 VereinsG das Ver-
botsverfahren nur als ein im Interesse der Rechtssicherheit erforderliches Feststel-
lungsverfahren auszugestalten scheint, geht die herrschende Meinung von der
Geltung des Opportunitétsprinzips mit der Folge aus, daB verfassungswidrige Ver-
einigungen nicht unbedingt verboten werden miissen.’ Dies mag rechtspolitisch
zweckmiBig sein, mit dem Wortlaut des Grundgesetzes und des Vereinsgesetzes ist

-
1%

Der Begriff der ..verfassungsmiiBigen Ordnung™ wird liberwicgend als identisch mit der . freiheitlichen
demokiatischen Grundordnung” angesehen: K. Srern, Das Stwaatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. 1T 1977, S. 184, D. Merten in: Handbuch des Staatsrechts (Anm. 6). Bd. VI 1989, § 144 Rn. 4.
E. Stein, Staatsrecht. 10. Aufl. 1986, S. 130: /. v. Miinch in: 1. v. Miinch (Hrsg.). Grundgesetz-Kommen-
tar, Bd. 1 1975, Rn. 25 zu Art. 9; D. Pirson in: Bonner Kommentar, Rn. 68. 172 zu Art. 9 (1966). Demge-
geniiber weist R. Scholz in: Th. Maunz - G. Diirig. Grundgesetz. Kommentar. Rn. 127 zu Art. 9 (1979)
zu Recht darauf hin, daB zum Begriff der ..verfassungsmiBigen Ordnung™ zumindest auch der Bestand
der Bundesrepublik Deutschiand gerechnet werden misse.

Stern (Anm. 15). S. 184; v Miinch (Anm. 15), Rn. 26 zu Art. 9: Scholz (Anm. 15). Rn. 128 zu Art. 9.
BVerfGE 2. 1.

BVerfGE 5, 85.

W, Spiller, Das Vereinsverbot nach geltendem Verfassungsrecht, Diss. Wiirzburg. 1968, S. 88 ff.: v. Miinch
(Anm. 15), Rn. 32 zu Art. 9; Pirson (Anm. 15), Rn. 81 zu Art. 9: Scholz (Anm. 15). Rn. 134 zu Art. 9.
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diese Auffassung kaum zu vereinbaren. Dieser spricht eindeutig fiir das Legalitits-

prinzip.? Auch auf dieser Basis verbleibt dem Innenminister ein gewisser Beurtei-

lungsspieiraum, da die einzelnen Tatbestandsmerkmale des Vereinigungsverbots
unbestimmte Rechtsbegriffe darstellen.

Das vom Bundesverfassungsgericht ausgesprochene Parteiverbot ist nach § 46
Abs. 3 Satz | BVerfGG auf alle Ersatzorganisationen zu erstrecken und gilt - wegen
der Rechtskraft der Entscheidung — fiir alle Ewigkeiten. Hinsichtlich der nach der
Entscheidung gegriindeten Ersatzorganisationen ist das Verbot vom zustandigen In-
nenminister durchzusetzen (§ 33 Abs. 3 ParteiG i.V.m. § 8 Abs. 2 VereinsG), dem
insofern sicherlich kein Ermessensspielraum mehr zusteht.?! Trotzdem haben alle
Bundesinnenminister — gleich welcher politischer Couleur - das KPD-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts systematisch mi3achtet, indem sie es unterlassen haben,
die 1968 gegriindete Deutsche Kommunistische Partei (DKP) zu verbieten, die un-
zweifelhaft eine verbotene Ersatzorganisation der KPD darstellt. Diese jahrzehnte-
lang geflissentlich {ibersehene Verfassungswidrigkeit konnte sich nach der deutschen
Wiedervereinigung vom 3. Oktober 1990 erneut als Problem stellen, und zwar im
Hinblick auf die Partei des Demokratischen Sozialismus (PDS), in die sich die Sozia-
listische Einheitspartei Deutschlands (SED) zwischen Dezember 1989 und Februar
1990 schrittweise umbenannt hat. Die PDS ist somit identisch mit der SED, die ihrer-
seits aus der Zwangsvereinigung der KPD mit der Ost-SPD am 19./20. April 1946 her-
vorgegangen war. Die SED war folglich eine Nachfolgeorganisation der KPD. Nun
ist es zwar richtig, daB sich die West-KPD, die vom Bundesverfassungsgericht am
17. August 1956 verboten wurde, am 3. Januar 1949 von der SED organisatorisch ver-
selbstidndigt hatte. Trotzdem ging der Bundesgerichtshof noch 1963 — in der Sache
vollig zutreffend - davon aus, daB3 die SED insofern eine Ersatzorganisation der ver-
botenen KPD sel, als sie derenTatigkeit in der Bundesrepublik mit threm West-Appa-
rat ibernommen habe.?? Strenggenommen miBte also der amtierende Bundesinnen-
minister die PDS verbieten. Es steht freilich auf einem anderen Blatt, daf3 ein PDS-
Verbot politisch nicht opportun wire. Doch kann die Opportunitit in einem Rechts-
staat keinen Rechtfertigungsgrund fiir Rechtsverletzungen abgeben. Eine juristisch
saubere LOsung wire nur auf dem Wege einer Gesetzesdnderung zu erzielen, indem
die starren Rechtsfolgen eines Parteiverbots gelockert werden. Insbesondere wire es
empfehlenswert, die Rechtskraft eines Verbotsurteils des Bundesverfassungsgerichts
zeitlich zu begrenzen.

b) Innere Freiheit

Die innere Parteienfreiheit bedeutet keine uneingeschrinkte Organisationsauto-
nomie, da ein Verfassungsgebot der innerparteilichen Demokratie besteht (Art. 21
Abs. 1 Satz 3 GG). Dieses Gebot findet seine innere Rechtfertigung in dem Postu-
lat, daB3 politische Parteien, die an der demokratischen Willensbildung des Volkes
und des Staates mitwirken, auch selbst demokratisch organisiert sein mii3ten. Inso-

20 So zutreffend K. Doehring. Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. 3. Aufl. 1984, S. 327

2 W Henke, Das Verbot von Ersatzorganisationen verfassungswidriger Parteien, DOV 1974, S. 793 ff.
{798); Ph. Kunig in: Handbuch des Staatsrechts (Anm. 6), Bd. Il 1987, § 33 Rn. 45.

2 Urteil vom 2.10. 1963 (NJW 1964, S. 58). Vgl. auch BGHSt 15, 167
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fern werden politische Parteien aus guten Griinden strenger in die Pflicht genommen

als sonstige Vereine, die sich unter Berufung auf die Vereinigungsfreiheit auch ,,unde-

mokratisch* organisieren kénnten, sofern sie nur den eher der Rechtssicherheit die-
nenden Mindestanforderungen des biirgerlichen Vereinsrechts entsprechen.? Das

Verfassungsgebot der innerparteilichen Demokratie ist im ParteiG niher ausgestal-

tet,> dessen zwingende Vorgaben kurz aufgezihlt werden sollen:

— Die Partei muB iiber eine vertikale Gliederung in Gebietsverbinde verfiigen (§ 7).

— Sowohl die Gesamtpartei als auch ihre Gebietsverbinde miissen als notwendige
Organe eine Vertreterversammlung (Parteitag) und einen imindestens aus drei Mit-
gliedern bestehenden Vorstand haben. Diese Organe miissen periodisch, minde-
stens alle zwei Jahre durch demokratische Wahlen erneuert werden. Ihnen diirfen
auch Ex-officio-Mitglieder angehoren, doch ist deren Zahl auf ein Fiinftel der Ge-
samtzahl der Organmitglieder begrenzt (§§ 8, 9, 1i, 13).

— Fiir die Willensbildung in den Parteiorganen gelten das Mehrheitsprinzip, die ge-
heime Wahl von Vorstand und Vertreterversammlung und der Minderhcitsschutz
namentlich mit Blick auf das Antrags- und Erorterungsrecht (§ 15).

— Bestimmte Mitgliedsrechte sind unabdingbar, so z.B. das gleiche Stimmrecht, das
sofortige Austrittsrecht und die Beschrinkung des Parteiausschlusses auf gravie-
rende Griinde (§ 10).

— Zur Schlichtung und Entscheidung innerparteilicher Streitigkeiten miissen zumin-
dest bei der Gesamtpartei und den zweithdchsten Gebietsverbdanden Schiedsge-
richte gebildet werden, deren Mitglieder fiir hochstens vier Jahre zu wihlen sind
und nicht dem Vorstand angehdéren diirfen. Das Verfahren mubB in einer Schiedsge-
richtsordnung geregelt werden, die das rechtliche Gehor, ein gerechtes Verfahren
und die Ablehnung wegen Befangenheit gewihrleisten (§ 14).

— Die Aufstellung von Bewerbern fiir Wahlen zu Volksvertretungen mul} in geheimer
Abstimmung erfolgen (§ 17).

2. Gleichheirt

Der Gleichheitsgrundsatz hat im Parteienrecht als Chancengleichheit eine spezifi-
sche Ausprigung erfahren. Die Chancengleichheit bezieht sich vor allem auf die Er-
fillung der verfassungsmiBigen Aufgabe der Parteien, an der politischen Willensbil-
dung des Volkes mitzuwirken (Art. 21 Abs. 1 Satz 1 GG). Diese Aufgabe ist in § 1
Abs. 2 ParteiG exemplarisch in Teilfunktionen aufgeschliisselt worden. Von groBter
Bedeutung ist natiirlich die Beteiligung der Parteien an staatlichen und kommunalen

Wahlen, in welchem Vorgang sich die parteienstaatliche Natur der modernen Demo-
kratie vor allem duBBert.

3 So muB ein Verein jedentalls eine Mitgliederversammlung und einen Vorstand haben. und die Mitglieder-
versammlung muB unter bestimmten Voraussetzungen einberufen werden (vgl. die zwingenden Vorschrnif-
ten der §§ 26, 36. 37 BGB).

23 Ausfiihrlich hierzu: R. Wolfrum, Die innerparteiliche demokratische Ordnung nach dem Parteiengesetz,
1974, S. 80 ff.: H. Trautmann, Innerparteiliche Demaokratie im Parteienstaat, 1975, S. 192 ff.
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Deshalb ist es nicht verwunderlich, daf3 die umfangreiche Verfassungsjudikatur zur
Chancengleichheit?’ in erster Linie diese Aktivitidt politischer Parteien betrifft. Ur-
spriinglich wurde der Grundsatz der Chancengleichheit vom Bundesverfassungsge-
richt fiir den Wahlvorgang selbst entwickelt, doch im Laufe der Zeit ist er auf immer
mehr Bereiche ausgedehnt worden, so namentlich auf die Wahlvorbereitung,? die
Wahlkampfkostenerstattung,?’ den Wettbewerb um die Erlangung von Spenden?®
und schlieSlich auf die mittelbare staatliche Parteienfinanzierung durch die Abzugs-
fahigkeit von Spenden.?* Besonderes Gewicht hat dabei das Bundesverfassungsge-
richt auf den Satz gelegt, daB3 die Chancengleichheit iiber das bloBe Willkiirverbot
hinausgehe und grundsitzlich eine formale, schematische Gleichbehandlung ver-
lange. Doch hat sich diese Konzeption nicht strikt durchhalten lassen. Im Interesse
stabiler Regierungsverhiltnisse, zur Verhinderung der Parteienzersplitterung und
aus anderen zwingenden Griinden hat das Bundesverfassungsgericht gewisse Diffe-
renzierungen und eine maBvolle Abstufung nach der Bedeutung der einzelnen Par-
teien zugelassen.?® Auf die Einzelheiten wird im Zusammenhang mit den Wahlen wei-
ter unten einzugehen sein.

An dieser Stelle sei nur auf ein Problem aufmerksam gemacht. Es betrifft die Wah-
lervereinigungen und Wihlergruppen, die auf kommunaler Ebene eine nicht unbe-
trichtliche Rolle spielen. Diese sog. ,,Rathausparteien*, die sich ausschlie3lich an
Kommunalwahlen beteiligen, sind nach der Legaldefinition des § 2 Abs. 1 ParteiG
keine politischen Parteien, da die Parteieigenschaft die Beteiligung an Landtags-
oder Bundestagswahlen voraussetzt. Folglich kommen den Wihlervereinigungen die
Privilegien der politischen Parteien nicht zugute. Der Sinn dieser gesetzlichen Unter-
scheidung mag nicht ohne weiteres nachvollziehbar sein, und im Schrifttum wird teil-
weise sogar ihre VerfassungsmiBigkeit angezweifelt.?! Das Bundesverfassungsgericht
ist unter dem Gesichtspunkt der Chancengleichheit um eine Abschwiichung der ge-
setzlichen Unterscheidung bemiiht und hat jedenfalls fiir den kommunalen Bereich
zunehmend eine grundsitzliche Gleichstellung der Wihlervereinigungen mit den po-
litischen Parteien verlangt.3?

3. Offentlichkeit

Mit dem Merkmal der .,Offentlichkeit* soll zum Ausdruck gebracht werden, dal
die politischen Parteien einen singuldiren verfassungsrechtlichen Status haben, der in
Art. 21 GG begriindet und im Parteiengesetz ndher ausgestaltet ist. Wie wir bereits
gesehen haben, ist es in der Tat so, daB fiir sie das 6ffentliche Vereinsrecht (Ver-
einsG) {iberhaupt nicht und das biirgerliche Vereinsrecht des BGB nur mit gewissen

= Sie st bis 1973 umfassend aufgearbeitet bei H.-R. Lipphard:, Die Gleichheit der politischen Parteien vor
der ffenthichen Gewalt, 1975, S. 163 ff.

* BVerfGE 8. 51 (64 1.): 14, 121 (132 1.); 47, 198 (225).

7 BVerfGE 20. 56 (116); 24, 300 (339 £.): 41. 399 (413).

2 BVerfGE 6, 273 (280): 8. 51 (64 £.); 20, 56 (116): 52, 63 (89); 73, H} (89).

¥ BVerfGE 8. 51 (62 f.): 24, 300 (357 £.): 52, 63 (84); 73, 40 (89).

¥ BVerfGE 13, 204 (205); 14. 121 (134); 20, 56 (118): 24, 300 (345).

ML ov. Minch in: v. Miinch (Anm. 15). Bd. 2 1976, Rn. 10 zu Art. 21: K. Hesse, Grundziige des Verfassungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland. 17. Aufl. 1990, S. 67 (Rn. 168); Kunig (Anm. 21), § 33, Rn. 52.

32 BVerfGE 11. 266 (274 1., 276); 11. 351 (361): 12, 10 (25); 13, 1 (16).



00063474

42 Georg Brunner

Einschriankungen (§ 37 ParteiG) gilt. Aus diesem Grunde werden die politischen Par-
teien vom Bundesverfassungsgericht als ,Verfassungsorgane, nicht aber als ,,Staats-
organe* angesehen. Dieser Qualifikation liegt die auf G. Leibholz zuriickgehende??
und von K. Hesse moderierte,* in ihren einzelnen Konsequenzen nicht ganz unpro-
blematische Auffassung zugrunde, die Parteien seien an der Nahtstelle zwischen Ge-
sellschaft und Staat angesiedelt, sie wurzelten im Bereich des Nicht-Staatlichen,
wirkten aber in den Bereich der organisierten Staatlichkeit hinein. Als eine derartige
Einwirkung in die Staatssphire wird vor allem die Beteiligung an Wahlen angesehen.
Praktische Konsequenzen haben sich aus dieser Konzeption vor allem auf dem Ge-
biet der Verfassungsrechtsprechung zur Zulassigkeit der staatlichen Parteienfinanzie-
rung ergeben, auf die gleich einzugehen sein wird. Hier sei nur auf eine verfassungs-
prozessuale Folgeerscheinung hingewiesen. Sie besteht darin, daB die politischen
Parteien als Verfassungsorgane ihre Rechte im Organstreit geltend machen kénnen,
d.h. im Organstreit beteiligtenfdhig sind. Dies gilt aber nur, soweit sie ihre verfas-
sungsmiBigen Aufgaben erfiillen, was namentlich fiir den Sachbereich der Wahlen im
weitesten Sinne und die staatliche Parteienfinanzierung angenommen wird. Im iibri-
gen haben sie wie .jedermann™ die Moglichkeit, eine Verletzung ihrer grundrechtlich
geschiitzten Position mit der Verfassungsbeschwerde zu riigen. Diese Verfahrensart
spielt in der Praxis vor allem dann eine Rolle, wenn es um Leistungszuwendungen
durch offentliche Verwaltungstriger geht.

I11.
Politische Parteien und Wahlen

Um generelle Aussagen iiber die Stellung der politischen Parteien im Wahlvorgang
machen zu kdnnen, miissen zunichst die Einzelregelungen betrachtet werden. Dies
soll im folgenden geschehen, und zwar dergestalt, dal3 der Wahlvorgang vom Ergeb-
nis her bis zur Quelle hin zuriickverfolgt wird. Das einschldgige Normenmaterial ist
recht vielgestaltig, da die Wahlgesetzgebung beziiglich der Landesparlamente und
der kommunalen Vertretungskorperschaften zur Zustindigkeit der Lander gehort,
deren Zahl sich nach dem Beitritt der DDR zur Bundesrepublik am 3. Oktober 1990
von 11 auf 16 erh6ht hat. Neben dem Bundeswahlgesetz (BWahlG)* sind also im

3 Etwa G. Leibholz, Volk und Partei im neuen deutschen Verfassungsrecht. DVBI. 1950, S. 194 ff.; abge-
druckt auch in: G. Leibholz, Strukturprobleme der modernen Demokratie, 3. Aufl. 1967. S. 71 ff.

M K. Hesse, Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen Parteien im modernen Staat, VVDStRL 17
(1959). S. 11 ff.

35 Bundeswahlgesetz vom 7.5.1956 (BGBI. 1 S. 383) i.d.F der Bekanntmachung vom 21.9.1990 (BGBI. 1 §.
2059) mit Andcrung vom 19.10.1990 (BGBI. 1 S. 2218).
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Prinzip je 16 Landes- (LWahlG)?* und Kommunalwahlgesetze (KWahlG)?*? zu bertick-
sichtigen. In den fiinf neuen Bundeslindern gilt allerdings vorerst noch das von der
Volkskammer der DDR verabschiedete Landerwahlgesetz,?® und ein Kommunal-
wahlrecht muB3 erst durch die am 14. Oktober 1990 gewidhlten Landtage geschaffen
werden.? Im wiedervereinigten Land Berlin wurde fiir die am 2. Dezember 1990 -
gleichzeitig mit den Bundestagswahlen — stattgefundenen Wahlen das Westberliner
Wahlgesetz mit einigen Anderungen auf Ostberlin erstreckt.®

1. Mandatszuteilung

Das Wahisystem, nach dem die abgegebenen Wihlerstimmen in Mandate umge-
setzt werden, ist durchweg die Verhaltniswahl und folglich auf politische Parteien aus-
gelegt. Denn bei einer Listenwahl ist die (partei)politische Priferenz und nicht die
Personlichkeit des einzelnen Wahlbewerbers fiir die Wahlerentscheidung ausschlagge-
bend. Es ist zwar richtig, da3 die reine Verhiltniswahl nur in wenigen und zudem
kleineren Lindern mafigebend ist'! und im iibrigen die sog. ,,personalisierte* Verhalt-
niswahl vorherrscht, bei der der Wihler zwei Stimmen hat, um mit der Erststimme
einen Direktkandidaten und mit der Zweitstimme eine Liste zu wihlen. Aber die Ver-
teilung aller Mandate erfolgt nach den Zweitstimmen auf politische Parteien, und
die Erststimme hat in aller Regel — von den wenigen ,,Uberhangmandaten* abgese-
hen — nur die Bedeutung, mindestens die Halfte der Personen namhaft zu machen,

% In den zehn alten Bundeslindern gelten zur Zeit folgende Landeswahlgesetze: Baden-Wiirttemberg:
LWahlG vom 2.5. 1955 i.d.F. vom 6.9. 1983; Bayern: LWahlG vom 29.3. 1949 i.d.F. vom 25. 11. 1988; Bre-
meen: Bremisches WahlG vom 22.5.1955 i.d.F. vom 21.4.1983; Hamburg: Gesetz tiber die Wahl zur Ham-
burgischen Biirgerschaft vom 23.3. 1971 i.d.F. vom 22.7. 1986: Hessen: LWahlG vom 18.9. 1950 i.d.F. vom
3. 1L.1982; Niedersachsen: LWahlG vom 31.3. 1947 i.d.F. vom 28. 10. 1988 Nordrhein-Westfalen: ILWahlG
i.d.F. vom 6.3.1979; Rheinland-Pfalz: LWahlG vom 7.12. 1950 i.d.F. vom 1.9.1982; Saarland: LWahlG
Nr. 1232 vom 19. 10. 1988; Schleswig-Holstein: LWahlG vom 27.2. 1950 i.d.F. vom 30.5.1985.

37 Im den acht alten Fldchenstaaten gelten zur Zeit folgende Kommunalwahlgesetze: Baden-Wiirttemberg:
K WahlG i.d.F. vom 1.9.1983; Bayern: GemeindewahlG i.d.F. vom 17.9. 1989; Hessen: KWahlG i.d.F.
vom 1.3. 1981: Niedersachsen: KWahlG i.d.F. vom 28.10. 1988; Nordrhein- Westfalen: KWahlG i.d.F. vom
8. 1.1979: Rheinland-Pfalz: KWahlG i.d.F. vom 7.9.1982: Saarland: KWahlG Nr. 984 vom 13. 12. 1973
i.d.F. vom 3.12. 1988; Schleswig-Holstein: KWahlG i.d.F. vom 31.5.1985. In den Stadtstaaten, die zu-
gleich Linder und Gemeinden sind, gibt es keine besonderen Kommunalwahlgesetze. Im Land Bremen
giilt fiir die Wahl der Stadtverordnetenversammlung Bremerhaven das in Anm. 36 genannte Bremische
WiahlG.

38 In den neuen Lindern Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiirin-
ge:n gilt somit das Gesetz tiber die Wahlen zu Landtagen in der DDR (Linderwahlgesetz - LWG) vom
222.7. 1990 (GBI. I S. 960) bi< zu seiner Ablésung durch neuve Landesgesetze fort.

¥ D-as Gesetz iiber die Wahlen zu Kreistagen, Stadtverordnetenversammiungen, Stadtbezirksversammlun-
gen und Gemeindevertretungen am 6. Mai 1990 vom 6.3. 1990 (GBI. 1 S. 99) ist von der Volkskammer
derr DDR nur fiir die Kommunalwahlen vom 6. Mai 1990 geschaffen worden.

W Geesetz liber die Wahlen zum Abgeordnetenhaus und zu den Bezirksverordnetenversammlungen (Landes-
w:ahlgesetz) vom 25.9. 1987 (GVBI. S. 2370) mit Anderungsgesetz v. 3.9. 1990 (GVBI. S. 1881).

41 S bei den Landtagswahlen in Bremen, Hamburg, Rheinland-Pfalz und im Saariand.
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die die Mandate der einzelnen politischen Parteien wahrnehmen.*? Insofern ist die
relative Mehrheitswahl, mit der der Direktkandidat bestimmt wird, fiir die politische
Zusammensetzung des Bundestages und der Linderparlamente von gidnzlich unter-
geordneter Bedeutung. Ein stirkeres Gewicht pflegt das personale Element bei den
Kommunalwahlen zu erhalten, wo vielfach auch ein Kumulieren und gar Panaschie-
ren moglich ist, so daBl der Wihler seine personlichen Priferenzen im Rahmen seiner
parteipolitischen Priferenz oder gar liber die Parteigrenzen hinweg zur Geltung brin-
gen kann. Wie die Erfahrungen zeigen, ist diese Differenzierung zwischen den einzel-
nen Wahlebenen sachgerecht, da in der iiberschaubaren und durch engeren Sozial-
kontakt gekennzeichneten Ordnung einer Gemeinde die Personlichkeit des Kandida-
ten fur den Wihler nicht selten wichtiger ist als dessen Parteizugehorigkeit. Auf Lan-
des- und Bundesebene hingegen entscheidet sich der Biirger in erster Linie zwischen
politischen Parteien.

Im Interesse stabiler Mehrheitsverhiltnisse oder — spiegelbildlich ausgedriickt -
zur Verhinderung der Parteienzersplitterung hat sich im deutschen Wahlrecht nach
1945 die 3-%-Sperrklausel eingebiirgert, die die groBeren Parteien naturgemil be-
giinstigt. Sie gilt heute in Bund und Liéndern ausnahmslos, bei Kommunalwahlen
ganz iiberwiegend.*? Sie ist zwar im Grundgesetz nicht erwihnt und auch in den mei-
sten Landesverfassungen nicht zwingend vorgesehen.* aber der Gesetzgeber hat sie
iiberall eingefiihrt. Ihre Verfassungsmaf8igkeit war schon in der Friihzeit der Bundes-
republik Gegenstand gerichtlicher Auseinandersetzungen, aber das Bundesverfas-
sungsgericht hat unter Hinweis auf den Schutz der Funktionsfihigkeit der Volksver-
tretungen aller Ebenen — Gemeinderite,* Landesparlamente,’* Bundestag* und
spiater Europidisches Parlament*® — diese Sicherheitsvorkehrung ebenso frithzeitig
und eindeutig mit dem Grundsatz der Chancengleichheit der Parteien fiir vereinbar

42 Im Bund. in Hessen und in den finf neuen Bundeslindern wird auf den ersten Blick die Hiilfte der Abge-
ordneten in Einzelwahlkreisen nach der relativen Mehrheitswahl und die andere Hiilfte nach Listen in
reiner Verhiltniswahl gewishlt. In Baden-Wiirttemberg (70 von 120). Bavern (105 von 204 mit gewissen
Besonderheiten), Berlin (120 von 200). Niedersachsen (100 von 155). Nordrhein-Westfalen (151 von 201)
und Schleswig-Holstein (44 von 74) wird sogar mehr als die Hilfte der Abgeordneten in Einzelwahlkrei-
sen gewiihlt. Indes werden alle Mandate zuniichst auf die Listen verteilt. Dann wird von der fiir die jewei-
lige Liste ermittelten Abgeordnetenzahl die Zahl der von dieser Partei erzielten Direktmandate abge-
rechnet. Die restlichen Mandate werden aus der Liste in der dort festgelegten Reihenfolge besetzt. Fir
die im einzelnen recht komplizierte Regelung ist § 6 BWahlG repriisentativ.

43 Nur des Kommunalwahirecht von Bavern. Baden-Wiirttemberg und Niedersachsen kennt keine Sperr-

klausel. In der DDR wurden die Volkskammerwahl vom 18. Miirz 1990 und die Kommunalwahlen vom

6. Mai 1990 ohne Sperrklauscl durchgefihrt. Fiir die Landtagswahlen vom 14. Oktober 1990 ist hingegen

bereits die 5-% -Sperrklausel eingefiihrt worden.

Zwingend ist die 5-%-Sperrklausel nur in den Verfassungen von Bayern (Art. 14 Abs. 2), Berlin (Art. 26

Abs. 2) und Bremen (Art. 75 Abs. 3) vorgesehen. In anderen Landesverfassungen ist ihre Einfiihrung fa-

kultativ dem Gesetzgeber iiberlassen: Baden-Wiirttemberg (Art. 28 Abs. 3). Hessen (Art. 75 Abs. 3).

Niedersachsen {Art. 4 Abs. 3 - sogar bis 10% ) und Rheinland-Pfalz (Art. 80 Abs. 4). Die Verfassungen

von Hamburg, Nordrhein-Westfalen. dem Saarland und Schleswig-Holstein enthalten — ebenso wie das

Grundgesetz - keine Aussage.

% BVerfGE 6. 104: 6. 121 (130).

% BVerfGE 1. 208; 4. 375.

47 BVerfGE 6, 84.

$ BVerfGF Si, 222.
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erklirt. Die Lehre hat an der Begriindung dieser Rechtsprechung gelegentlich Kritik
geiibt,* aber ihre Richtigkeit im Ergebnis kaum ernsthaft angezweifelt. Vornehmlich
die parlamentarische Etablierung der Griinen in den 80er Jahren hat auch gezeigt,
daB die Sperrklausel die etablierten Parteien nicht dauerhaft vor Konkurrenz zu
schiitzen vermag, sofern eine neue politische Strémung in einer nennenswerten Min-
derheit der Bevolkerung Full fassen kann. Der jliingste Erfolg, den die unheilige
Allianz aus Republikanern, Griinen und Linker Liste/PDS beim Bundesverfassungs-
gericht erzielten konnte, hat den gewachsenen Verfassungskonsens hinsichtlich der
Sperrklausel nicht erschiittert. Das Bundesverfassungsgericht hat zwar in bezug auf
die ersten gesamtdeutschen Bundestagswahlen die einheitliche Anwendung der 5-%-
Sperrklausel im ganzen Wahlgebiet fiir verfassungswidrig erkldrt und damit den Ge-
setzgeber in zeitliche Schwierigkeiten gebracht 30 Aber das Urteil stellt ausdriicklich
auf die ,besonderen, so nicht wiederkehrenden Umstinde* ab, unter denen die Wah-
len bereits zwei Monate nach der Wiedervereinigung stattfinden sollten. Diese Zeit-
spanne ist namentlich fiir die in der DDR erst wenige Monate zuvor entstandenen
politischen Parteien als zu kurz erachtet worden, als daB sie sich auf ein wesentlich
groBBeres Wahlgebiet hitten einstellen konnen. Es ist errechnet worden, daB3 die Bei-
behaltung der einheitlichen 5-%-Klausel dazu gefiihrt hatte, dal3 die in der DDR
entstandenen Parteien in threm urspriinglichen Wirkungsbereich 23,75% der Zweit-
stimmen hétten erzielen missen, um die Sperrklausel zu iiberwinden, wiahrend die
westdeutschen Parteien auf dem Gebiet der alten Bundesrepublik nur etwas iiber
6% der Zweitstimmen fiir den gleichen Erfolg bendétigt hitten. So ist es dann fiir die
Anwendung der Sperrklausel zu einer Zweiteilung des Wahlgebiets gekommen: In
den am 2. Dezember 1990 gewihlten Bundestag konnten Parteien einziehen, die ent-
weder in der alten Bundesrepublik oder in der friitheren DDR mindestens 5% der im
jeweiligen Gebiet abgegebenen Zweitstimmen erhalten haben. Es kann mit Sicher-
heit davon ausgegangen werden, dafl bei den nichsten Bundestagswahlen die Sperr-
klausel wieder einheitlich im ganzen Wahlgebiet gelten wird, da bis dahin ,normale*
Verhiltnisse eingekehrt sein werden.

Von der Sperrklausel gibt es zwei traditionelle Ausnahmen geringerer Bedeutung.
Die erste ist die sog. ,,Grundmandatsklausel, die auf Bundesebene besagt, dal3 eine
Partei, die die 5-%-Hiirde nicht zu iiberspringen vermag. zur Mandatsverteilung
auch dann zugelassen wird, wenn sie drei Direktmandate erzielt (§ 6 Abs. 6 Satz 1
BWahlG). Diese Regelung ist auch in das Landeswahlrecht der friiheren DDR iiber-
nommen worden (§ 7 Abs. 6 Satz 1| LWahlG-DDR), wihrend von den alten Bundes-
landern nur Berlin (Art. 26 Abs. 2 Verf., § 18 LWahlG) und Schleswig-Holstein (§ 3
Abs. 1 Satz 1 LWahlG) eine auf ein einziges Direktmandat bezogene Grundmandats-
klausel kennen. Die VerfassungsmafBigkeit der Grundmandatsklausel, die Parteien
mit ausgepragt regionalen Schwerpunkten begiinstigt, wird im Schrifttum iiberwie-
gend angezweifelt.?! Eine verfassungsgerichtliche Entscheidung ist zu ihr nicht ergan-
gen, und eine praktische Bedeutung kommt ihr seit Anfang der 60er Jahre nicht

¥ S0 z.B. H. Meyer (Anm. 6), § 38. Rn. 26 ff.
30 Urteil vom 29.9. 1990 (NJW 1994, S. 3001).
51 Vgl. H. Meyer (Anm. 6). § 38. Rn. 30 mit weiteren Hinweisen in Fn. 113,
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mehr zu.3? Die zweite Ausnahme betrifft Parteien nationaler Minderheiten, die nach
§ 6 Abs. 6 Satz 2 BWahlG von der Sperrklausel befreit sind. Da es in Deutschland
keine im Bundesmafstab beachtlichen Minderheiten gibt, hat diese Bestimmung auf
Bundesebene auch keine Rolle gespielt. Bis zur Wiedervereinigung war die dénische
Minderheit in Schleswig-Holstein die einzige nennenswerte Minderheit, deren Privi-
legierung durch eine entsprechende Freistellungsklausel in § 3 Abs. 1 Satz 2 des
IWahlG Schl-H dem Siidschleswigschen Wahlerverband (SSW) kontinuierlich zu ei-
nem Sitz im Kieler Landtag verholfen hat.??* Nach der Wiedervereinigung mag die
vergleichbare Regelung in § 7 Abs. 6 Satz 2 LWahlG-DDR fiir die sorbische Minder-
heit in Sachsen — weniger in Brandenburg — eine dhnliche Bedeutung erlangen. Die
ersten freien Landtagswahlen vom Oktober 1990 haben allerdings noch keine Anzei-
chen hierfiir geliefert.

Fiir die Verteilung der Mandate auf die einzelnen Listen wurde lange Zeit fast aus-
schlieBBlich das d’Hondt’sche Hochstzahlverfahren verwandt, das die groen Parteien
leicht begiinstigt. Aus diesem Grunde wurde es seit den 70er Jahren zunehmend
kritisiert und im Landes- und Kommunalwahlrecht vom Verrechnungsverfahren
Hare-Niemeyer verdringt, das eine genauere Proportionalitit gewihrleistet und die
kleinsten Parteien eher bevorzugt. Ins BWahlG wurde diese Methode durch Ande-
rungsgesetz vom 8.3.1985 (BGBI. 1 S. 521) eingefiihrt und kam erstmals bei den
Bundestagswahlen von 1987 zur Anwendung. Inzwischen scheint allerdings der Sie-
geszug der Hare-Niemeyer-Methode wieder gebremst zu sein und eine Riickbesin-

nung auf die — letztlich freilich marginalen - stabilitiatsférdernden Vorziige des
d’Hondt’schen Verfahrens einzusetzen.

2. Wahlvorschlagsrecht

Die politischen Parteien haben bei der Aufstellung von Kandidaten kein Norninie-
rungsmonopol. Dies wire im Hinblick auf das in Art. 38 Abs. 2 GG als Grundrecht
garantierte passive Wahlrecht auch nicht zulassig, das jedem Volljahrigen die Chance
verbiirgt, zum Abgeordneten gewidhlt zu werden. Das Bundesverfassungsgericht hat
diese Frage nur auf der Ebene des Kommunalwahlrechts beschiftigt, und es hat hier
ein Nominierungsmonopol politischer Parteien wegen VerstoBBes gegen die kommu-
nale Selbstverwaltungsgarantie (Art. 28 Abs. 2 GG) fir verfassungswidrig erklart.®*
So hat es auch bei Bundestags- und Landtagswahlen immer wieder Einzelbewerbun-
gen gegeben, doch hat unter den Bedingungen des Parteienstaates ein unabhéngiger

52 Sieht man von der ersten Bundestagswahl im Jahre 1949 ab, bei der die Sperrklausel auf das Gebiet der
einzelnen Linder bezogen war, so schaffte die Deutsche Partei 1953 (3.2% ) und 1957 (2.8% ) mit Hilfe
der Grundmandatsklausel — und der Unterstiitzung durch die CDU - den Einzug in den Bundestag. Bei
den Bundestagswahlen 1953, als sogar noch ein Direktmandat geniigte, kam auch das Zentrum auf diese
Weise zu einer parlamentarischen Vertretung.

$3 Urspriinglich galt in Schleswig-Holstein die 5-%-Klausel, an der der SSW erstmals bei den Landtagswah-
len 1954 scheiterte. allgemein. Thre Aufhebung fiir den SSW erfolgte durch ein Gesetz vom 23.5. 1955,
nachdem es am 28. 3. 1955 durch ein deutsch-dédnisches Protokoll und die Bonn-Kopenhagener Erkldrun-
gen zu einem Ausgleich in der Frage der dianischen Minderheit gekommen war. Auf dieser Grundlage hat
der SSW 1958 zwei und seit 1962 immer einen Abgeordneten in den Landtag entsenden kdnnen, obwohl
sein sinkender Stimmanteil sich seit Anfang der 70er Jahre um 1,5% eingependelt hat.

M BVerfGE 11, 266.
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Kandidat praktisch keine Chance. Allein bei den Wahlen zum ersten Bundestag im
Jahre 1949 ist es drei und bei den Biirgerschaftswahlen in Bremen im Jahre 1951 vier
parteilosen Bewerbern gelungen, ein Abgeordnetenmandat zu erringen. Die gesetzli-
che Ausgestattung des Wahlvorschlagsrechts ist ebenfalls in erster Linie an Parteivor-
schldge orientiert, obwohl sich um Direktmandate in den Wahlkreisen auch Einzel-
kandidaten bewerben konnen. Dariiber hinaus zeichnen sich die gesetzlichen
Regelungen dadurch aus, daB3 nicht nur die Parteien gegeniiber Einzelbewerbern,
sondern auch die etablierten gegeniiber den nicht-etablierten Parteien bevorzugt
werden. , Etabliert" bedeutet in diesem Zusammenhang, daf} eine Partei bereits in
einem Parlament vertreten ist.

Die Privilegierung der etablierten Parteien bei der Einreichung von Wahlvorschla-
gen macht sich normalerweise in zweierlei Hinsicht bemerkbar. Erstens gilt fiir sie
nicht das Erfordernis der Beteiligungsanzeige, die nicht-etablierte Parteien noch vor
Einreichung der Wahlvorschldge beim Wahlleiter zu erstatten haben. Letztere haben
der Beteiligungsanzeige ihre Satzung, ihr Programm sowic einen Nachweis liber die
satzungsmiBige Bestellung ihres Vorstandes beizufiigen, und anhand dieser Unterla-
gen wird gepriift, ob sie liber die Eigenschaften einer politischen Partei im Rechts-
sinne verfiigen. Zweitens benotigen die nicht-etablierten Parteien und die Einzelbe-
werber fiir die Wahlvorschldge ein Unterschriftenquorum.

Bei Bundestagswahlen gelten als etabliert diejenigen Parteien, die im Bundestag
oder in einem Landtag seit deren letzter Wahl ununterbrochen mit mindestens fiinf
Abgeordneten vertreten waren (§ 18 Abs. 2 Satz 1 BWahlG).5* Ist dies nicht der Fall,
so missen sie ihre Beteiligung spitestens 90 Tage vor dem Wahltag dem Bundeswahl-
leiter anzeigen, und der Bundeswahlausschuf} stellt spatestens am 72. Tag vor dem
Wahltag fest, ob sie als Parteien anzuerkennen sind (§ 18 Abs. 4 BWahlG).3¢ Die
Wahlvorschlage selbst miissen spétestens am 66. Tag vor dem Wahltag eingercicht
sein (§ 19 BWahlG).% Die Wahlvorschlige sind entweder Landeslisten (fiir die Zweit-
stimme) oder Kreiswahlvorschidge (Direktkandidaten fir die Erststimme). Landesh-
sten konnen nur politische Parteien einreichen, wobel die nicht-etablierten Parteien
ein Unterschriftenquorum in Hohe von 0,1% der Wahlberechtigten des jeweiligen
Landes bei der letzten Bundestagswahl, hochstens jedoch 2.000 Unterschriften beno-
tigen (§ 27 Abs. 1 Satz 2 BWahlG).5® Das Recht, Kreiswahlvorschldge einzureichen,

55 Nach der Ubergangsregelung des § 53 Abs. 4 BWahlG wurde dieses Erfordernis fiir die erste gesamtdeut-
sche Wahl am 2. Dezember 1990 auf die Vertretung durch einen Abgeordneten herabgesetzt, wobei auch
die Vertretung in der letzten Volkskammer der DDR geniigte.

% Fir die ersten gesamtdeutschen Bundestagswahlen am 2. Dezember 1990 wurden diese Fristen auf 47
bzw. 37 Tage abgekiirzt.

57 Auch diese Frist wurde fiir dic erste gesamtdeutsche Bundestagswahl auf 34 Tage abgekiirzt.

3 Wegen der unterschiedlichen GroBe der Linder konnte die uneingeschrinkte Prozentregel zu unvertret-
baren Verzerrungen fiihren. Legt man die Zahl der Wahlberechtigten bei der Bundestagswahl 1987 zu-
grunde, so wiren fiir eine Landesliste in Bremen nur 522, in Nordrhein-Westfalen hingegen 12.827 Unter-
schriften erforderlich. Wegen der unterschiedlichen Ausgangsbedingungen in den beiden Wahlgebieten
des wiedervereinigten Deutschland hat {ibrigens das Bundesverfassungsgericht durch Einstweilige An-
ordnung vom 17 10. {990 (NJW 1990, S. 3005) fiir die Bundestagswahlen 1990 alle registrierten Parteien
und politischen Vereinigungen in den Lindern der fritheren DDR sowie diejenigen Parteien der west-
deutschen Linder. die bei der Bundestagswahl 1987 mindestens 75.000 Zweitstimmen erhielten, vom Un-
terschriftenquorum befreit.
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steht demgegeniiber nicht nur Parteien, sondern auch 200 Wahlberechtigten zu (§ 18
Abs. 1 1.V.m. § 20 Abs. 3 BWahlG). Das gleiche Unterschriftenquorum von 200
Wahlberechtigten wird auch von den Kreiswahlvorschldgen nicht-etablierter Parteien
verlangt (§ 20 Abs. 2 Satz 2 BWahlG).*

Bei Landragswahlen gelten mit geringfiigigen Variationen dhnliche Regelungen.
Zu beachten ist, daB3 in vielen Landern auch Wihlergruppen oder Wihlervereinigun-
gen unter den gleichen Bedingungen vorschlagsberechtigt sind wie politische Par-
teien.® Die im einzelnen etwas unterschiedlich definierten _etablierten* Wihlergrup-
pen sind also von den Erfordernissen der Beteiligungsanzeige und des Unterschrif-
tenquorums ebenfalls befreit. In einigen Lindern sind keine Einzelbewerber zuge-
lassen,® was auf den ersten Blick befremdlich erscheint. Bei nidherem Zusehen
schwindet aber der ungute Eindruck, weil es sich durchweg um Léander handelt. in
denen auch Wihlergruppen vorschlagsberechtigt sind. Folglich kénnen auch in die-
sen Liandern parteilose Bewerber kandidieren, nur miissen sie eine Wihlergruppe
organisieren konnen, welches Erfordernis sich in der Sache nur wenig von einem Un-
terschriftenquorum unterscheidet.

Bei Kommunalwahlen sind die Besonderheiten zahlreicher, aber die Grundsitze
der Privilegierung sind die gleichen. Das Vorschlagsrecht der Wiahlergruppen und
Wihlervereinigungen ist hier eine allgemeine Erscheinung. Thre Gleichbehandlung
mit den politischen Parteien ist zwingend. Aus diesem Grunde hat das Bundesverfas-
sungsgericht entschieden, daB fiir den Fall, daB3 das Kommunalwahlrecht die etablier-
ten politischen Parteien vom Unterschriftenquorum befreit oder von diesen eine
geringere Zahl von Unterschriften verlangt, die gleiche Vergiinstigung auch den etab-
lierten Wiihlergruppen eingerdumt werden muf3.%2 Eine besondere Beteiligungsan-
zeige ist bei Kommunalwahlen nicht erforderlich. Die nicht-etablierten Parteien und
Wihlergruppen reichen die iblichen Unterlagen (Satzung, Programm, Nachweis
iiber demokratische Wahl des Vorstandes) zusammen mit dem Wahlvorschlag ein.
Eine Einzelbewerbung ist in den meisten Kommunalwahlgesetzen nicht vorgese-
hen,% so daB ein parteiloser Kandidat in der Regel auf den Weg iiber eine Wiihler-
gruppe verwiesen ist.

Das Bundesverfassungsgericht hat die Verfassungsmi@igkeit des Unterschriften-
quorums in stindiger Rechtsprechung anerkannt, soweit es eine sachlich gerechtfer-
tigte Differenzierung und keine Beeintrachtigung des Grundsatzes der Chancen-
gleichheit darstellt, und zwar fur die Bundes-.** die Landes-% und die kommunale
Ebene® gleichermaBen. Die sachliche Rechtfertigung hat es in der Uberlegung er-

Auch hier galt bei den ersten gesamtdeutschen Bundestagswahlen 1990 die in Anm. 58 genannte Befrei-
ung vom Unterschriftenquorum.

So in Bayern. Bremen. Hamburg. Hessen, Rheinland-Pfalz. im Saarland sowie in allen Lindern der frii-
heren DDR, wo die aus der friedlichen Revolution hervorgegangenen ..politischen Vereinigungen™ prak-
tisch die gleiche Funktion erfiillen.

8! So in Bayern. Bremen, Rheinland-Pfalz und im Saarland.

o2 BVerfGE 12, 10 (26 ff.).

Ausnahmen sind Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen und Schleswig-Holstein.

o BVerfGE 3, 19 ff: 5, 77 (81 £.); 6. 84 (98 {.).

o5 BVerfGE 3, 383 ff.; 4, 375 (381 ff.); 12, 132 (133 f.).

o BVerfGE 6, 121 ff.; 12, 135 (137).

4
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blickt, da3l Wahlvorschlige ernsthaft sein miiBten und eine Vermutung fiir ihre Ernst-
haftigkeit dann bestiinde, wenn eine gewisse Zahl von Biirgern sie unterstiitze. Wo
die Grenze zur unzuldssigen Beeintriachtigung der Chancengleichheit verlduft, ist
freilich schwer zu sagen. Die Verfassungsjudikatur markiert die Obergrenze bei etwa
0.25% der im jeweiligen Wahlkreis Wahlberechtigten.

3. Aufstellung von Parteibewerbern und Parteilisten

Da in einem Parteienstaat die Parteien die Kandidaten bestimmen und der Wihler
héchstens eine Auswahl unter den thm angebotenen Personen treffen kann, besteht
ein legitimes Interesse daran, daB sich das parteiinterne Auswahlverfahren nach de-
mokratischen Grundsidtzen vollzieht. Die dariiber hinausgehende Mdglichkeit, das
Nominierungsverfahren — etwa nach dem Vorbild der amerikanischen ,,primaries* —
durch Einbeziehung der Wiihler zu demokratisieren, ist nach 1968 zeitweise erwo-
gen,% schlieBlich aber verworfen worden. Das Parteiengesetz schreibt in § 17 fiir die
parteiinterne Kandidatenauslese nur die geheime Wahl vor und iiberlidf3t die Rege-
lung ansonsten der Wahlgesetzgebung und dem Satzungsrecht der Parteien. Die
Wahlgesetze des Bundes und der Liander enthalten dann die entscheidenden Rege-
lungen zur Durchsetzung des Demokratieprinzips.

Diese machen die Aufstellung von Parteibewerbern als Direktkandidaten (Kreis-
wahlvorschlag) im allgemeinen von folgenden Voraussetzungen abhiéngig:8
— Der Parteibewerber muB} in einer Mitglieder- oder Vertreterversammlung der im

Wahlkreis wahlberechtigten Parteimitglieder in geheimer Abstimmung gewiihlit

werden.

— Sofern fiir die Wahl nach der Parteisatzung eine Vertreterversammlung zustindig
ist, so missen die Vertreter auf Mitgliederversammlungen der unteren Parteiorga-
nisationen ebenfalls geheim gewihlt werden.

— In den meisten Wahlgesetzen sind fiir die Wail der Vertrcterversammlungen wie
der Parteibewerber bestimmte Fristen vorgesehen, die sicherstellen sollen, daf
zwischen den Parlamentswahlen und der Bestellung der Kandidaten nicht allzuviel
Zeit verstreicht und die Person des Parteibewerbers folglich eine relativ ,,aktuelle*
Priferenz des Parteivolkes widerspiegelt.®

— Im Bund und in drei Lindern™ kann der Landesvorstand der Partei gegen den No-
minierungsbeschluB3 der Mitglieder- oder Vertreterversammlung Einspruch erhe-

67 U. Miiller-Wigley, Primary-Wahlen in der Bundesrepublik?, Politische Studien 1971, S. 337 ff.; Wolfrum
(Anm. 24). S. 186 ff.

% Bei den Parlamentswahlen in Bremen, Hamburg. Rheinland-Pfalz und im Saarland gibt es keine Direkt-
kandidaten.

¥ Keine Fristen enthalten die Landeswahlgesetze von Berlin, Hessen. Niedersachsen und der fritheren
DDR. Bei Bundestagswahlen diirfen die Wahlen fiir die Vertreterversammlungen frithestens 23 Monate,
der Partecibewerber frithestens 32 Monate nach Beginn der Wahlperiode des amtierenden Bundestages
stattfinden (§ 21 Abs. 3 BWahlG). Die gleiche Regelung findet sich in § 22 LWahlG Schl-H. Die iibrigen
L.andeswahlgesetze beziehen die Frist auf das Ende der laufenden Legislaturperiode: frithestens 18 bzw.
15 Monatc davor in Baden-Wiirttemberg (§ 24 L.WahlG). frithestens 24 bzw. 15 Monate davor in Bayern
(Art. 30 Abs, 2 LWahlQG). frihestens 15 Monate davor fir beide Wahien in Nordrhein-Westfalen (§ 18
Abs. 5 LWahlG).

% Bayern, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen.
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ben. Der Einspruch hat zur Folge, da3 die Wahl wiederholt werden muf3. Das Er-

gebnis der Wiederholungswahl ist endgiiltig.

— Der Bundesvorstand der Partei hat keinerlei rechtliche Einwirkungsmdoglichkeiten
bei der Kandidatennominierung.

Die Folge dieser Regelungen ist nicht nur eine Demokratisierung, sondern auch
eine Dezentralisierung der Nominierungsentscheidung. Sie wird innerhalb der jewei-
ligen Partei auf Wahlkreisebene getroffen und kann auch vom Landesvorstand nicht
generell beeinfluBt werden. Dies hat wiederum zur Folge, daB3 die Wahlkreisabgeord-
neten des Bundestages wie der Landesparlamente sich zuerst in der Kommunalpoli-
tik bewihrt haben miissen und ihren politischen Riickhalt in erster Linie bei der &rt-
lichen Parteiorganisation haben. Dies biirgt fiir ,Volksnidhe*, garantiert aber nicht
eine Auslese im Hinblick auf die persénlichen Eigenschaften, die in der Landes- und
erst recht in der Bundespolitik benétigt werden.

Fiir die Aufstellung von Parteilisten gelten dhnliche Regelungen. Freilich ist hier
das Nominierungsgremium der Partei hdoher angesiedelt. Die Parteilisten sind mei-
stens Landeslisten,”™ und deshalb ist die zustindige Vertreterversammlung normaler-
weise der Landesparteitag. Dem Landesvorstand steht gegeniiber dem Listenbe-
schlu3 des Parteitags in aller Regel kein Einspruchsrecht zu.?? Erst recht gilt dies fir
den Bundesvorstand. Dies bedeutet, da3 der Bundesvorstand einer Partei auch bei
Bundestagswahlen keine rechtlichen Einwirkungsmaoglichkeiten auf die Kandidaten-
auswahl und die Reihenfolge der Kandidaten auf der Landesliste besitzt. Diese De-
zentralisierung kann die Parteifiihrung in erhebliche Schwierigkeiten bringen, da
eine Personalplanung in bezug auf die nach Sachkunde und sonstigen Kriterien wiin-
schenswerte Zusammensetzung der Fraktion unter diesen Umstdnden nur bedingt
moglich ist. Der gesetzliche Ausgleich zwischen den widerstreitenden Gesichtspunk-
ten der Demokratisierung und der Effektivitit der Kandidatenauslese ist schwer-

punktmiBig zugunsten des dezentralistisch interpretierten Demokratieprinzips er-
folgt.

4. Gleichbehandlung im Wahlkampf

Eines der praktisch bedeutsamsten Problemfelder der Chancengleichheit ist die
Behandlung der politischen Parteien im Wahlkampf. Die Grundnorm stellt § 5 Par-
teiG dar, der den Grundsatz der abgestuften Gleichbehandlung fir den Fall prokla-
miert, daB Triager der 6ffentlichen Gewalt politischen Parteien Einrichtungen zur
Verfligung stellen oder andere offentliche Leistungen gewihren. Die Abstufung der
Leistungsgewidhrung richtet sich nach der Bedeutung der Parteien, die sich insbeson-
dere nach den letzten Wahlergebnissen bemif3t. Die zuldssige Reduzierung 6ffentli-

" Bei den Landtagswahlen kennen Baden-Wiirttemberg, Bayern und Rheinland-Pfalz keine Landeslisten.
Wihrend es in Baden-Wilrttemberg liberhaupt keine Listen gibt, werden in den beiden anderen Liindern
auf regionaler Ebene Listen aufgestellt., und zwar in Bayern in den sieben Bezirken und in Rheinland-
Pfalz in vier Wahlkreisen, in die das Land zu diesem Zweck eingeteilt ist. Im Saarland gibt es neben drei
Wahlkreislisten eine Landesliste. In Berlin ist es den Parteien freigestellt, ob sie eine Landesliste oder
Bezirkslisten in den Stadtbezirken aufstellen. SchlieBlich bestehen im Land Bremen mit den Stadtge-
meinden Bremen und Bremerhaven zwei Wahigebiete, in denen getrennte Listen aufgestellt werden.

2 Ausnahmen sind nur Bremen und Hamburg.
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cher Leistungen an weniger bedeutsame Parteien wird zugleich unter zwei Gesichts-
punkten begrenzt. Zunichst ist das Mindestmal} das fiir die jeweilige Zweckerrei-
chung Erforderliche. Dies bedeutet etwa, dal3 es unzulédssig wire, einer Partei fiir
eine Wahlveranstaltung eine Halle nur fir fiinf Minuten zur Verfiigung zu stellen,
weil in einer so kurzen Zeit eine Wahlveranstaltung gar nicht abgehalten werden
kann. Ob hierfiir sinnvollerweise mindestens eine Stunde einzurdumen wire, 1St eine
Frage, iiber die man diskutieren kann. Zweitens mul} die Leistung an eine Partei, die
im Bundestag in Fraktionsstdrke vertreten ist, mindestens halb so gro3 sein wie fir
jede andere Partei. Wenn also der CDU, die in dem am 2. Dezember 1990 gewihlten
Bundestag mit 268 Abgeordneten vertreten ist, im Rundfunk eine Sendezeit von
10 Minuten eingerdumt wird, so mul} die FDP mit 79 Abgeordneten mindestens 5 Mi-
nuten erhalten. Nach dem gegenwirtigen Stand der Dinge wiirden die PDS und das
Biindnis '90/Griine, die nur dank der regionalen Begrenzung der Sperrklausel mit 17
bzw. 8 Abgeordneten in den Bundestag gelangt sind, nicht in den Genul3 dieser Rege-
lung kommen, da die MaBeinheit der . Fraktionsstiirke™ in § 10 Abs. 1 der Geschifts-
ordnung des Bundestages auf 5% aller Abgeordneten festgesetzt ist; bei zur Zeit 662
Abgeordneten sind fiir eine Fraktion folglich 34 Abgeordnete erforderlich. Ob den
beiden Neuankémmlingen im Bundestag im Hinblick auf die besonderen Umstidnde
der ersten gesamtdeutschen Wahlen der Fraktionsstatus eingerdaumt wird, bleibt ab-
zuwarten. Wichtig ist festzuhalten, daBl § 5 ParteiG keinen Anspruch auf 6ffentliche
Leistungen begriindet. Er ist nur eine Auspriagung des Grundsatzes der Chancen-
gleichheit, der dann eingreift, wenn lberhaupt Leistungen an eine Partei gewihrt
werden: dann miissen auch die anderen Parteien entsprechende Leistungen erhalten.
Ein Anspruch auf 6ffentliche Leistungszuwendungen kann sich aber unter Umstidn-
den aus anderen Rechtsvorschriften ergeben.

In der Praxis ist die Gleichbehandlung der Parteien vor allem bei drei Fallgruppen
relevant geworden.

Die erste betrifft die Einrdumung von Wahlisendezeiten in Rundfunk und Fernse-
hen, die die Verwaltungs- und Verfassungsrechtsprechung schon seit den Anfingen
der Bundesrepublik hiufig beschiaftigt hat. Das Bundesverfassungsgericht ist in zahl-
reichen Einzelfillen veranlaB3t worden, den Grundsatz der abgestuften Chancen-
gleichheit zu konkretisieren und namentlich kleineren und neuen Parteien zur Ein-
raumung angemessener Sendezeiten zu verhelfen.” Mit seiner Hilfe haben sich auch
materiell offenkundig verfassungswidrige, aber nicht verbotene politische Parteien
die begehrten Sendezeiten erkdmpft, die ihnen von Rundfunk- und Fernsehanstalten
mit anschlieBender Billigung durch die Verwaltungsgerichte wegen des Verdachts auf
strafbare AuBerungen verweigert worden waren.” Das Bundesverfassungsgericht
hat zwar die allgemeinen Strafgesetze als eine zuléassige Schranke des Sendeinhalts
anerkannt und den Rundfunk- und Fernsehanstalten ein entsprechendes Priifungs-
recht zugebilligt, aber eine groBziigige Handhabung des Priifungsrechts anempfoh-
len, die nur bei evidenten und ins Gewicht fallenden StrafrechtsverstoBen zur Ver-
weigerung von Sendezeiten fiihren diirfe. Auch wenn hierzu nach h.M. keine verfas-
sungsrechtliche Verpflichtung besteht, rdumen die einschldgigen Landesgesetze und

3 BVerfGE 7. 99: 13. 204; 14, 121; 34, 160. Vgl. auch Lipphardt (Anm. 25), S. 364 {f.
" BVerfGE 47, 198; 67, 149:; 69, 257.
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Staatsvertrige den politischen Parteien einen — iiber die bloBe Gleichbehandlung
hinausgehenden — Anspruch auf Sendezeiten fir Wahlwerbung gegen Offentlich-
rechtliche Rundfunk- und Fernsehanstalten ein.” Dies ist im Hinblick auf die lange
Zcit monopolartige und auch heute noch dominante Stellung der dffentlich-rechtli-
chen Anstalten naheliegend, da es in einer ,,Mediendemokratie* kaum vertretbar
wire, den Parteien den Zugang zu Rundfunk und Fernsehen zu verwehren. Ob in
dem in den 80er Jahren entstandenen ,,dualen System* &6ffentlich-rechtlicher und pri-
vater Veranstalter ein Zulassungsanspruch auch gegen private Rundfunk- und Fern-
schgesellschaften gesetzlich verankert werden soll, mag rechtspolitisch umstritten
sein. Tatsdchlich sind die Landesgesetzgeber zunehmend dazu iibergegangen, diesen
Anspruch auch gegen private Veranstalter von Vollprogrammen einzuriumen.’® Da-
mit sind sie — bis auf Bavern und Berlin - iiber die in dem am 1. Dezember 1987 in
Kraft getretenen Rundfunkstaatsvertrag eingegangene Verpflichtung hinausgegan-
gen, den in § 5 ParteiG enthaltenen Gleichbehandlungsgrundsatz auf den privaten
Rundfunk zu erstrecken.”

Anders liegen die Dinge bei der ausschlieBlich privat organisierten und vielgestal-
tigen Presse. Schon im Hinblick auf die Pressefreiheit besteht weitgehende Einigkeit
dariiber, da3 keine Verpflichtung besteht, Wahlanzeigen politischer Parteien anzu-
nehmen oder diese auch nur gleich zu behandeln.” Die Chancengleichheit politi-
scher Parteien zu wahren, ist nicht Aufgabe der privaten Presse. Allein fiir den Fall,
dal3 ein Zeitungsverlag auf dem betroffenen Pressemarkt eine Monopolstellung be-

7% So in bezug auf den Bayerischen Rundfunk (Art. 4 Abs. 2 Nr. 2 BR-Gesetz), den Hessischen Rundfunk
(§ 3 Nr. 6 HR-Gescetz), den Norddeutschen Rundfunk (§§ 1, 15 Abs. 1 NDR-Staatsvertrag), Radio Bre-
men (§ 20 Abs. 2 Landesmediengesetz Bremen), den Saarliindischen Rundfunk (8 9 Abs. 2 Landesrund-
funkgesetz Saarland}), den Siiddeutschen Rundfunk (§ 3 Abs. I SDR-Gesetzi.V.m. § 2 Abs. 4 Nr. 4 SDR-
Satzung). den Siildwestfunk (§ 6 Abs. 1| SWF-Staatsvertrag), den Westdceutschen Rundfunk (§ 8 Abs. 2
WDR-Gesetz) und das Zweite Deutsche Fernsehen (§ 6 Abs. 1, 2 ZDF-Staatsvertrag). Allein hinsichtlich
des Senders Freies Berlin fehlt es an einer ausdriicklichen Bestimmung.

7 So in Baden-Wiirttemberg (§ 56 Abs. 2 LandesmedienG). Bremen (§ 20 Abs. 2 LandesmedienG). Ham-
burg (§ 25 Abs. | LandesmedienG), Hessen (§ 24 Privatrundfunk G), Niedersachsen (§ 21 Abs. 1 Landes-
rundfunkG). Nordrhein-Westfalen (§ 19 Abs. 2 LandesrundfunkG), Rheinland-Pfalz (§ 15 Abs. 2 Landes-
rundfunk G). Saarland (§§ 1 Abs. 2, 9 Abs. 2 LandesrundfunkG) und Schleswig-Holstein (§ 25 Abs. |
LandesrundfunkG). In Art. 25 Abs. 1 des Bayerischen Medienerprobungs- und -entwicklungsgesetzes
wird demgegeniiber nur auf § 5 ParteiG hingewiesen und folglich kein Anspruch eingeriumt. Im Berliner
Kabelpilotprojektgesetz findet sich iilberhaupt keine Regelung.

7 Art. 9 Abs. § Satz 2 des Rundfunkstaatsvertrags vom 1./3.4.1987 lautet: ,,Politische Parteien oder Vereini-
gungen. fiir die ein Wahlvorschlag zum Deutschen Bundestag oder zum Europidischen Parlament zugelas-
sen ist, erhalten zur Vorbereitung der Wahlen angemessene Sendezeiten entsprechend § 5 Absitze 1 bis 3
des Parteiengesetzes: sie sind bei einer Kostenerstattung gemiB dem Umfang der jeweiligen Sendungen
gleichzubehandeln.*

™ So etwa W. Henke, Das Recht der politischen Parteien, 2. Aufl. 1972, S. 240; E. Kulf, Wahlanzeigen und
Pressefreiheit, AfP 1974, S. 689 ff.; J. Schwarze, Zur Pflicht der Presse, politische Anzeigen zu verdffent-
lichen. DVBI. 1976, S. 557 ff.; Ch. Degenhart in: Bonner Kommentar, Rn. 349 zu Art. 5 Abs. 1 u. 2
(1988). Anderer Ansicht: K. Lange, Ist die Ablehnung der Wahlanzeigen einzelner politischer Parteien
durch Zeitungsverleger verfassungsgemidB?, DOV 1973, S. 176 ff.
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sitzt und diese fiir eine ..totale Pressesperre” gegen einzelne Parteien benutzen sollte,
konnte ausnahmsweise ein Kontrahierungszwang in Erwéagung gezogen werden.”

Eine zweite Fallgruppe, die vor allem die Verwaltungsgerichte beschéftigt hat. bil-
det die Vergabe kommunaler Raumlichkeiten (Stadthallen) fiir Wahlveranstaltungen.
Die Linie der umfangreichen Judikatur® ist insofern eindeutig, als den politischen
Parteien zumindest dann ein Nutzungsanspruch zugesprochen wird, wenn sie in der
betreffenden Gemeinde einen Ortsverband haben. Dies folgt aus den iibereinstim-
menden Regelungen in den Gemeindeordnungen aller Lander, die den Gemeinde-
einwohnern einen Anspruch auf Benutzung kommunaler Einrichtungen einrdumen
und die juristischen Personen und sonstigen Personenvereinigungen den Einwoh-
nern gleichstellen.® Wenn aber ortsansissigen Parteien in Erfiillung dieses kommu-
nalrechtlichen Nutzungsanspruchs Raumlichkeiten zur Verfiigung gestellt werden, so
konnten sich die iibrigen Parteien auf den Gleichbehandlungsgrundsatz des § 5 Par-
teiG berufen und ebenfalls einen Nutzungsanspruch geltend machen. Diese Auffas-
sung wird in der Tat vertrcten,® ohne zu gréBeren Auseinandersetzungen Veranlas-
sung gegeben zu haben. In der Praxis haben zeitweise die Fille eine groBe Rolle
gespielt, in denen Gemeinden die Vermietung von Stadthallen an die NPD unter Hin-
wcis auf dcren verfassungsfeindlichen Charakter verweigert haben. Die Rechtspre-
chung konnte dieses Argument selbstverstandlich nicht gelten lassen, weil das
Gleichbehandlungsgebot fiir alle und so auch moglicherweise . verfassungswidrige*
Parteien gilt. solange sie vom Bundesverfassungsgericht nicht verboten worden
sind.® Nur wenn eine durch Tatsachen begriindete dringende Gefahr fiir die 6ffentli-
che Sicherheit oder Ordnung besteht, kann nach polizeirechtlichen Grundsitzen die
Vergabe von Riumlichkeiten verweigert werden. So hat es etwa der Verwaltungsge-
richtshof Baden-Wiirttemberg anldBlich des Bundestagswahlkampfs 1987 fiir zulidssig
erachtet, keine Ridumlichkeiten fiir Wahlveranstaltungen zur Verfiigung zu stellen,
fir die im voraus ein Aufruf zum Volkszihlungsboykott — ein damals belicbtes Stek-
kenpferd der Linken - und damit zu massenhaften Ordnungswidrigkeiten angekiin-
digt worden war.®

Ahnlich umfangreich ist die Verwaltungsjudikatur zur Wahlsichtwerbung.®s Die
rechtliche Problematik ist nur dann die gleiche wie bei der zweiten Fallgruppe, wenn

™ Henke (Anm. 78), S. 251: Ch. Starck in: H. v. Mangoldt — F. Klein — Ch. Starck, Das Bonner Grundge-
setz. Kommentar, 3. Aufl. 1985, Rn. 143 zu Art. 5. In BVerfGE 48, 271 (278) bleibt die aufgeworfene
Frage dahingestellt.

8 BVerwGE 31. 368: BVerwG DVBI. 1969, S. 552; OVG Miinster DVBI. 1968, S. 842; VGH Baden-Wiirt-
temberg DOV 1980, S. 105 und NVwWZ 1985. S. 679: OVG Liineburg NJW 1985, S. 2347: VGH Hessen
NIW 1979, S. 997 und 1986, S. 2660;: VGH Bayern NJW 1969, S. 1078. Vgl. auch W. Knies, Dic Uberlas-
sung gemeindlicher Riiume an Parteien, BayVBI. 1968, S. 230 ff.; F Ossenbiihl, Zulassung zu dffentli-
chen Stadthallen, DVBI. 1973, S. 289 fi.

Bl S0 z.B. § 18 Abs. 2 u. 4 Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen; Art. 21 Abs. 1 u. 4 Gemeindeordnung
Bavern.

K Ossenbiihl (Anm. 80). S. 296.

8 BVerwGE 31. 368 (370). VGH Hessen NJW 1979, S. 997 und 1986. S. 2660 (2661).

8 VGH Baden-Wiirttemberg NJW 1987, S. 2697,

& BVerwGE 47, 280; 47. 293; 56, 56: BVerwG NJW 1978, S. 1933 und 1981, S. 472: VGH Bayern BayVBI.
1968. S. 67 und 1978. S. 467: ESVGH Baden-Wiirttemberg 23, 26; OVG Miinster DOV 1975, S. 205;
OVG Berlin DOV 1975, S. 200.
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die Gemeinde Plakatsdulen oder -wiande stiandig unterhilt, die als kommunale Ein-
richtungen qualifiziert werden konnen.3 Wenn es darum geht, daBl die Gemeinde ei-
gens zum Zwecke der Wahlwerbung eigene Plakatwidnde zur Verfiigung stellen oder
Aufstellplidtze bestimmen soll, wo die Parteien ihre Plakatwinde aufstellen diirfen,
kann auf den kommunalen Nutzungsanspruch nicht zuriickgegriffen werden. In Er-
mangelung sonstiger Rechtsgrundlagen bleibt hier nur § 5 ParteiG ibrig, der aber -
wie dargelegt ~ fiir sich allein noch keinen Anspruch gewihrt. Es kommt hinzu, da3
bei beiden Fallgestaltungen noch eine wegerechtliche Problematik mitspielt. Die Pla-
katwerbung an 6ffentlichen StraB3en stellt nach unbestrittener Meinung eine den Ge-
meingebrauch ibersteigende und deshalb genehmigungspflichtige Sondernutzung
dar. Die bendétigte Genehmigung wird nach der insofern iibereinstimmenden Wege-
gesetzgebung des Bundes und der Lander von der zustidndigen StraBenbehérde nach
pflichtgemadBem Ermessen erteilt.?’” Der behordliche Ermessensspielraum ist aber
durch das Bundesverfassungsgericht unter Hinweis auf das Demokratieprinzip
(Art. 20 Abs. 1 und 2 GG) und den verfassungsrechtlichen Status politischer Par-
teien (Art. 21 GG) erheblich eingeengt worden, indem es die Plakatwerbung der
Parteien als ein ,gewissermal3en selbstverstiandliches Wahlkampfmittel* angesehen
und den Parteien einen zumindest .,.dem Grunde nach* in Bundesrecht verankerten
Anspruch auf Wahlsichtwerbung an o6ffentlichen StraBen zugesprochen hat.® Unge-
achtet der rechtsdogmatischen Unterschiede, kommt man also in der Praxis zu dhnli-
chen Ergebnissen wie bei Wahlveranstaltungen in kommunalen Gebiduden.

5. Parteienfinanzierung

Die Parteienfinanzierung kann in der Bundesrepublik auf eine lange, wechsel- und
leidvolle Geschichte zuriickblicken. Thre Grundsidtze sind weniger durch den politi-
schen Gestaltungswillen des eigentlich dazu berufenen Parlaments als durch das Bun-
desverfassungsgericht geformt worden, das vor allem in fiinf groflen Grundsatzeni-
scheidungen vom 24. Juni 1958 (BVerfGE 8, 51), vom 19. Juli 1966 (BVerfGE
20, 56), vom 3. Dezember 1968 (BVerfGE 24, 300), vom 24. Juli 1979 (BVerfGE 52,
63) und vom 14. Juli 1986 (BVerfGE 73, 40) AnstoBe zur gesetzlichen Regelung gege-
ben hat und Korrekturen an der gesetzgeberischen Losung vorgenommen hat.? Der
Bundesgesetzgeber selbst hat die Parteienfinanzierung erstmals im Parteiengesetz
vom 24. Juli 1967 (BGBI. 1 S. 773) geregelt und dann durch eine Novelle vom
22. Dezember 1983 (BGBI. 1S. 1577) mit Wirkung vom 1. Januar 1984 neu geordnet.
Parallel hierzu und nach den gleichen Grundsitzen haben die Ldnder die Erstattung
von Wahlkampfkosten bei Landtagswahlen in ihren Landeswahlgesetzen oder in be-
sonderen Wahlkampfkostengesetzen normiert.

8 S0 VGH Bavern BayVBI. 1968, S. 67.

Vegl. z.B. § 8 BundesfernstraBengesetz: § 18 StraBen- und Wegegesetz des Landes Nordrhein-Westfalen;

Art. 18 Bayerisches Strafien- und Wegegesetz.

8 BVerwGE 47, 280 (283 f1.).

¥ Die ersten drei Entscheidungen sind ausfithrlich analysiert bei Lipphard: (Anm. 25), S. 244 ff. 457 ff.
Vgl. im iibrigen zur Gesamtproblematik H. v. Arnim, Verfassungsfragen der Parieienfinanzierung. Juri-
stische Ausbildung 1985, S. 121 ff. 207 ff.

g
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Verstiandlich wird die Problematik nur bei einer historischen Betrachtung, die die
einzelnen Entwicklungsstadien der Parteienfinanzierung verdeutlicht.

a) 1949-1954

In den ersten Jahren der Bundesrepublik wurden die politischen Parteien vom
Staat weder direkt noch indirekt finanziell geférdert. Sie waren ausschlie8lich auf die
Selbstfinanzierung angewiesen, deren wichtigste Quellen - je nach Parteienstruktur
in unterschiedlichem Verhiltnis — die Mitgliedsbeitriage, die Beitrige der Fraktions-
mitglieder, die Spenden Dritter, die Einnahmen aus eigenem Vermoégen, aus Veran-
staltungen und Veroffentlichungen darstellen.

b) 1955-1958

Eine Ubergangsphase der indirekten staatlichen Parteienfinanzierung begann mit
dem Gesetz zur Neuordnung der Steuern vom 16. 12. 1954 (BGBL. I S. 373), das die
steuerliche Abzugsfihigkeit von Spenden an politische Parteien als Sonderausgaben
wieder einfiihrte. die bereits 1920 zugelassen und spiater von den Nationalsozialisten
1934 verboten worden war. Nach § 10 b des Einkommensteuergesetzes (EStG) und
§ 11 Ziff. 5 des Korperschaftsteuergesetzes (KStG) konnten nunmehr Ausgaben zur
Forderung ,staatspolitischer Zwecke* bis zur Hohe von 5% der Gesamteinkiinfte
oder 0,2% der Umsatz- und Lohnsumme von den steuerpflichtigen Einkiinften (Be-
steuerungsgrundlage) abgezogen werden, wobei § 49 der Einkommensteuer-Durch-
fihrungsverordnung (EStDV) und § 26 der Korperschaftsteuer-Durchfithrungsver-
ordnung (KStDV) erlauternd klarstellten, daB8 ,staatspolitische Zwecke*" auch
Spenden an politische Parteien umfaBten. Von der durch staatlichen Steuerverzicht
eroffneten Moglichkeit der indirekten Parteienfinanzierung profitierten hauptsich-
lich die sich in groBeren finanziellen Schwierigkeiten befindenden ,biirgerlichen*
Parteien, deren Mitglieder sich traditionell durch eine geringere Beitragsdisziplin
und deren wohlhabendere Wihler sich durch eine groBere Spendenbereitschaft aus-
zeichneten. als dies bei den Sozialdemokraten der Fall war. Die SPD érgerte sich
iiber die Neuregelung, weil sie thren in der groBeren Mitgliederzahl und strengeren
Beitragsdisziplin begriindeten Finanzvorteil schwinden sah, und lieB die von ihr
beherrschte Hessische Landesregierung einen Normenkontrollantrag gegen die ge-
nannten steuerrechtlichen Bestimmungen beim Bundesverfassungsgericht stellen.

Der Vorsto3 war erfolgreich, und das Bundesverfassungsgericht erklarte die ange-
griffenen Steuerbestimmungen im ersten grofien Parteienfinanzierungsurteil vom
24.6. 1958 fiir verfassungswidrig. Zwar sei — so das Gericht - nicht — wie die Hessi-
sche Landesregierung behauptete — jede finanzielle Férderung der Parteien durch
den Staat verfassungswidrig, da die Abhaltung von Wahlen eine offentliche Aufgabe
sei und den Parteien eine wichtige Rolle bei den Wahlen zukomme. Wenn aber der
Staat den Parteien eine finanzielle Forderung angedeihen lasse, so miisse er den
Grundsatz der Chancengleichheit beachten. Diesen sah das Gericht deshalb als ver-
letzt an, weil die gesetzliche Regelung wegen der Steuerprogression einen grof3eren
Spendenanreiz auf die Bezieher htherer Einkommen ausiibe und deshalb die in der

%0 BVerfGE 8. 51.
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verschiedenen soziologischen Struktur der Parteien wurzelnde faktische Ungleich-
heit der Wettbewerbschancen verschidrfe. Parteien, deren Programm kapitalkriftige
Kreise anspreche, wiirden durch die steuerliche Abzugsfihigkeit der Spenden stirker
begiinstigt als Parteien mit einkommensschwiicheren Wihlerschichten.

c) 1959-1966

Wie nicht anders zu erwarten, schlug sich das Urteil in einem rapiden Riickgang
des Spendenaufkommens der Parteien nieder, der vornehmlich die ,biirgerlichen*
Parteien traf. Die im Bund regierenden christlich-liberalen Parteien muBten nach ei-
nem anderen Ausweg aus ihrer finanziellen Notlage suchen und fanden ihn in der di-
rekten Parteienfinanzierung aus dem Staatshaushalt. Der Weg schien gangbar, da das
Bundesverfassungsgericht die staatliche Parteienfinanzierung an sich fiir zulissig
hielt. So wurden in die Bundeshaushaltsplane 1959-1961 zunichst je 5 Mill. DM fir
»Zuschiisse zur Forderung der politischen Bildungsarbeit der Parteien* eingestellt,
die nur mit Zustimmung des Haushaltsausschusses des Bundestags freigegeben wer-
den durften. Der Haushaltsausschufl beschloB dann, dal3 die Aufteilung der Mittel
auf die im Bundestag vertretenen Parteien nach dem Schliissel ihrer Stirke im Bun-
destag erfolgen soll. Nach dem gleichen Schliissel wurden die im Haushaltsplan 1962
auf 20 Mill. DM erhohten Mittel verteilt, von denen 5 Mill. DM als _ Sondermittel
fir politische Bildungsarbeit” und 15 Mill. DM als ,Sondermittel fir die Aufgaben
der Parteien nach Art. 21 GG™ ausgewiesen wurden. In den folgenden vier Haus-
haltsjahren wurden alle Mittel unter die letztgenannte Uberschrift gestellt, und zwar
1963-1964 je 20 Mill. DM und 1965--1966 je 38 Mill. DM. Zugleich wurde der Vertei-
lerschliissel zugunsten der kleineren Parteien insofern gedndert, als die vier im Bun-
destag vertretenen Parteien (CDU., CSU, SPD. FDP) zunichst je 5% der Sondermit-
tel erhielten und die restlichen 80% im Verhiltnis der Fraktionsstirken verteilt
wurden.

Nach den ersten Krisenzeichen in der seit Griindung der Bundesrepublik regieren-
den CDU/FDP-Koalition sah die SPD im Wahljahr 1965 die Zeit reif fiir einen neuen
Vorstof3. Wiederum wurde die Hessische Landesregierung an die Front geschickt, die
den entsprechenden Titel im Bundeshaushaltsplan 1965 mit ecinem Normenkontroll-
antrag beim Bundesverfassungsgericht angriff. Der Angriff war auch diesmal erfolg-
reich und fiihrte zum zweiten Parteienfinanzierungsurteil vom 19.7.1966.9" Am selben
Tag entschied das Bundesverfassungsgericht auch tiber die gleichgerichteten Organ-
klagen der NPD (ebenfalls gegen den Haushaltsplan 1965)% und der Gesamtdeut-
schen Partei /BHE sowie der Bayernpartei (gegen den Haushaltsplan 1962)% im
gleichen Sinne. Der Grundsatz der Chancengleichheit spielte beim Verdikt der Ver-
fassungswidrigkeit nur in den beiden letzteren Entscheidungen. die von den drei klei-
nen, im Bundestag nicht vertretenen und folglich von der staatlichen Parteienfinan-
zierung ausgeschlossenen Parteien erwirkt wurde, eine untergeordnete Rolle. Die
tragenden Argumente des erstgenannten und wichtigeren Urteils beruhten auf einer
verfassungstheoretischen Position, die malBigebend auf den Verfassungsrichter

*1 BVerfGE 20, 56.
92 BVerfGE 20. 134.
93 BVerfGE 20, 119.
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G. Leibholz zuriickging und von der Wissenschaft mit einiger Uberraschung und
iiberwiegender Kritik aufgenommen wurde.® Sie bestand im wesentlichen in einer
dualistischen Entgegensetzung von Staat und Gesellschaft, wobei die Parteien grund-
satzlich der letzteren zugeordnet wurden: Art. 21 GG hat sie als verfassungsrecht-
lich notwendige Instrumente fiir die politische Willensbildung des Volkes anerkannt
und sie in den Rang einer verfassungsrechtlichen Institution erhoben. Die Parteien
gehoren jedoch nicht zu den obersten Staatsorganen. Sie sind vielmehr frei gebil-
dete, im gesellschaftlich-politischen Bereich wurzelnde Gruppen, dazu berufen, bei
der politischen Willensbildung des Volkes mitzuwirken und in den Bereich der institu-
tionalisierten Staatlichkeit hineinzuwirken."% Das Bundesverfassungsgericht entwik-
kelte aus der Grundstruktur der freiheitlich-demokratischen Grundordnung das Ver-
fassungsgebot der grundsidtzlich staatsfreien und offenen Meinungs- und Willensbil-
dung im gesellschaftlichen Bereich. Da es dem Staat verwehrt sei, in diesen gesell-
schaftlich-politischen Prozefl einzugreifen, diirfe er auch den Parteien fiir ihre
gesamte politische Titigkeit keine Zuwendungen gewidhren. Eine zulidssige Aus-
nahme wurde aber fiir die Erstattung der notwendigen Kosten eines angemessenen
Wahlkampfes mit der Begriindung angedeutet, daB3 es sich bei den Wahlen um einen
fiir die Demokratie wesensnotwendigen Vorgang handele, der in der modernen Mas-
sendemokratie ohne Parteien nicht ablaufen kénne. Offenbar sollen die Parteien bei
den Wahlen die Grenze zwischen Gesellschaft und Staat iiberschreiten und in den Be-
reich der institutionalisierten Staatlichkeit hineinwirken, wofiir sie auch staatliche
Gelder empfangen diirfen.

d) 1967-1983

Nun war der Bundestag aufgerufen, den in Art. 21 Abs. 3 GG erteilten Gesetzge-
bungsauftrag zu erfiillen und dabei die Parteienfinanzierung anhand der verfassungs-
rechtlichen Vorgaben zu regeln. Er tat dies am 24. Juh 1967 mit der Verabschiedung
des Parteiengesetzes, das im IV. Abschnitt (§§ 18-22) die Wahlkampfkostenerstattung
und im V. Abschnitt (§§ 23-31) die Rechenschaftslegung regelte. Die Grundziige der
Regelung waren die folgenden:

— Dem zweiten Parteienfinanzierungsurteil entsprechend wurde die direkte Parteien-
finanzierung aus dem Staatshaushalt auf die Wahlkampfkostenerstatiung be-
schrinkt. Ste erfolgte in Gestalt einer Wahlkampfkostenpauschale, deren Héhe ur-
spriinglich auf 2.50 DM je Wahlberechtigten festgelegt und spédter erhoht wurde,
und zwar 1974 auf 3,50 DM (ab Bundestagswahl 1976) und 1983 auf 5,- DM (ab
Bundestagswahl 1983). Im ParteiG selbst wurde die Wahlkampfkostenerstattung
fiir Bundestagswahlen geregelt. Die Linder hatten entsprechende Regelungen fiir
die Landtagswahlen zu erlassen, und mit der ersten Direktwahl des Europiiischen
Parlaments im Jahre 1979 wurde auch die Wahlkampfkostenerstattung fiir Europa-
wahlen eingefiihrt.* Fiir Kommunalwahlen gibt es keine Kostenerstattung. Die
Wahlkampfkostenpauschale sollte auf die Parteien verteilt werden, die einen An-
teil von mindestens 2,5% der Zweitstimmen (oder 10% der Erststimmen in einem

% Ausfiihrlich hierzu mit weiteren Hinweisen Lipphard: (Anm. 25), S. 523 ff.
¥ BVerfGE 20, 100 f.
% & 28 Europawahlgesetz vom 16.6.1978 (BGBIL. 1 S. 709).
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Wahlkreis, falls in dem betreffenden Land keine Landesliste der Partei zugelassen
war) erreichten. Die Verteilung auf die berechtigten Parteien erfolgte im Verhaltnis
der erreichten Zweitstimmen. (War eine Partei wegen der erzielten Erststimmen
berechtigt, so erhielt sie pro Erststimme das genannte . Kopfgeld“.) Die im Bun-
destag vertretenen Parteien konnten fiir die bevorstehenden Bundestagswahlen
Abschlagszahlungen in bestimmter Hoéhe erhalten.

— Zugleich wurde die indirekte staatliche Parteienfinanzierung in begrenztem Um-
fang wieder eingefiihrt. Die einschliagigen Steuergesetze (§ 10 b EStG, § 11 KStG)
wurden dahingehend gedndert, daB Spenden an politische Parteien bis zu 600,-
DM von der Besteuerungsgrundlage abgezogen werden konnten; 1980 wurde die-
ser abzugsfiahige Spendenbetrag auf 1800,- DM erhoht.

— Im Abschnitt iiber die Rechenschaftslegung wurden die Parteien erstmals verpflich-
tet, jedes Jahr eine von einem Wirtschaftspriifer gepriifte Einnahmerechnung vor-
zulegen. Dabei muBBten Grof3spender namentlich ausgewiesen werden; es handelte
sich um Spenden natiirlicher Personen iiber 20 000),— DM und juristischer Perso-
nen iiber 200 000,— DM pro Jahr.

Auch gegen die gesetzliche Neuregelung der Materie wurde das Bundesverfas-
sungsgericht postwendend angerufen. Als Antragsteller im Organstreitverfahren tra-
ten diesmal fiinf kleinere Parteien (NPD, Europa-Partei, Bayerische Staatspartei,
Deutsche Friedens-Union, Bund der Deutschen) auf, die befiirchten muf3ten, nicht
den Wahlerfolg erzielen zu kdénnen, den das Gesetz als Voraussetzung fiir den An-
spruch auf eine Wahlkampfkostenerstattung vorsah. Das von ihnen erstrittene dritte
Parteienfinanzierungsurteil vom 3.12.1968%7 konnten sie als einen Teilerfolg verbu-
chen. Das Grundkonzept der gesetzlichen Regelung wurde vom Bundesverfassungs-
gericht als verfassungskonform akzeptiert, was im wesentlichen auch zu erwarten
war. Eine klcinec Uberraschung war nur dic Bestitigung der gesctzlichen Spendenre-
gelung. Im Hinblick auf die Geringfiigigkeit der steuerlichen Abzugsfihigkeit der
Parteispenden stimmte die Regelung mit dem im ersten Parteienfinanzierungsurteil
dargelegten Grundsatz der Chancengleichheit sicherlich iiberein; ihre Vereinbarkeit
mit dem im zweiten Parteienfinanzierungsurteil ausgebreiteten dualistischen Kon-
zept von Staat und Gesellschaft war aber durchaus zweifelhaft. Auf diesen Gesichts-
punkt ging das Bundesverfassungsgericht aber nicht nidher ein, was man durchaus als
eine gewisse stillschweigende Selbstkorrektur interpretieren konnte. Unter dem Ge-
sichtspunkt der Chancengleichheit bzw. des allgemeinen Gleichheitssatzes wurden
nur zwel Regelungen beanstandet und fiir verfassungswidrig erklart: der Mindest-
stimmanteil von 2,5% als Voraussetzung fiir die Teilhabe an der Wahlkampfkostener-
stattung und die summenmiBige Differenzierung der Nennpflicht bei Spenden natiir-
licher und juristischer Personen. Diesen Beanstandungen trug der Gesetzgeber im
Juli 1969 Rechnung: er setzte den Mindeststimmanteil — der Anregung des Bundes-
verfassungsgerichts folgend — auf 0,5% herab und legte die Nennpflichtgrenze fir
Spenden aller Art einheitlich auf 20 000,— DM fest.® Eine weitere kleine Korrektur
muBte dann noch Ende der 70er Jahre vorgenommen werden, nachdem das Bundes-
verfassungsgericht 1976 den AusschluB3 unabhingiger Bewerber von der Wahlkampf-

7 BVerfGE 24, 300.
% Anderungsgesetz vom 22.7. 1969 (BGBI. 1 S. 925).
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kostenerstattung wegen VerstoBes gegen den Grundsatz der Chancengleichheit nicht
nur der Parteien, sondern aller Wahlbewerber fiir verfassungswidrig erklirt hatte.”
Im AnschluB3 an diese Entscheidung wurde auch den unabhingigen Einzelbewerbern
ein Erstattungsanspruch eingerdumt, die in threm Wahlkreis mindestens 10% der
Erststimmen erzielen.!®

Die gesetzliche Regelung der Parteienfinanzierung konnte den wachsenden Fi-
nanzbedarf der Parteien nicht befriedigen. Insbesondere die begrenzte und praktisch
kaum ins Gewicht fallende steuerliche Abzugsfdahigkeit der Parteispenden brachte
die Parteien in zunehmende Geldnot. Dies hatte verschiedene Folgen.

Insbesondere seit der zweiten Hailfte der 70er Jahre begannen die Parteien ver-
schiedene Methoden der ,, Umwegfinanzierung* zu entwickeln, um ihren Geldbedarf
zu decken. Die am weitesten verbreitete Methode war die Griindung von als gemein-
niitzig anerkannten Fordervereinigungen. Die an sie gegebenen Spenden konnten als
Sonderausgaben von der Steuer abgesetzt werden und wurden dann ganz oder zum
Teil an Parteien weitergeleitet. In dhnlicher Weise gaben Berufsverbinde Beitrige an
Parteien weiter, die von den beitragszahlenden Mitgliedern der Berufsverbinde als
Betriebsausgaben von der Steuer abgesetzt werden konnten. SchlieBlich wurden an-
stelle von Spenden Gutachtenauftrige an parteinahe Unternehmen vergeben, fiir
die keine gleichwertigen Gegenleistungen erwartet und erbracht wurden; das Hono-
rar kam praktisch den Parteien zugute. Diese Umgehungspraxis blieb den Finanzver-
waltungen nicht verborgen, aber sie schlossen die Augen und duldeten sie. Erst nach-
dem ein kleiner Finanzbeamter die Angelegenheit in die Offentlichkeit gebracht
hatte, kam 1983 die Lawine der Spendenaffdren ins Rollen,!®! die dann zur nichsten
und vorerst letzten Phase der Parteienfinanzierung fiihrte.

Neben diesen Manipulationen am Rande der Legalitit versuchten die vom riick-
laufigen Spendenaufkommen besonders hart getroffenen ,,biirgerlichen* Parteien
auch mit Hilfe des Bundesverfassungsgerichts eine Besserung ihrer Lage zu errei-
chen. Die Initiative ergriff die CDU iiber die Niedersichsische Landesregierung, die
einen Normenkontrollantrag gegen die die Abzugsfihigkeit von Parteispenden auf
600,— DM beschrinkenden steuerrechtlichen Vorschriften (§ 10 b Abs. 2 EStG, § 9
Nr. 3 b KStG) mit der Begriindung einreichte, durch diese Beeintrachtigung der
lange Zeit wichtigsten Einnahmequelle der Parteien wiirde der Staat die Parteien
daran hindern, ihre verfassungsmiaBigen Aufgaben im politischen Willensbildungs-
prozeB3 wirksam wahrzunehmen; zudem wiirde die im Vergleich zu Spenden fiir mild-
tatige, kirchliche, religidose, wissenschaftliche und gemeinniitzige Zwecke geringere
steuerliche Abzugsfidhigkeit der Parteispenden ebenfalls Art. 21 GG verletzen. Der
Versuch schlug fehl. In seinem vierten Parteienfinanzierungsurteil vom 24.7. 1979102
stellte das Bundesverfassungsgericht fest, da3 Art. 21 GG den Parteien das Risiko
des Fehlschlagens eigener Bemiihungen um ihre Finanzierung nicht abgenommen
habe und der Staat nicht verpflichtet sei, dafiir Sorge zu tragen, da3 den politischen

% BVerfGE 41, 399. AnlaB fir den BeschluB vom 9. 3. 1976 war der Fall des populiren Bonner Oberbilrger-
meisters Daniels, der aus der CDU ausgetreten war, sich bei den Bundestagswahlen 1969 als unabhingi-
ger Kandidat bewarb und in seinem Bonner Wahlkreis 20% der Erststimmen erzielte.

00 Anderungsgesetz vom 21.12. 1979 (BGBL. I S. 2358).

16l Vgl. hierzu etwa H.-L. Schreiber, Parteispenden und Strafrecht, 1989.

102 BVerfGE 52. 63.
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Parteien die zur Erfiillung ihrer Aufgaben notwendigen finanziellen Mittel zur Verfii-
gung stehen. In der Urteilsbegriindung lieB das Gericht nur durchblicken, daf3 die
Grenze fiir die steuerliche Abzugsfdhigkeit der Parteispenden nicht notwendiger-
weise bei 600,— DM liegen miisse. Dieser Strohhalm wurde dann auch von den im
Bundestag vertretenen Parteien ergriffen und der abzugsfihige Betrag auf 1800.—
DM verdreifacht.!®* Eine Losung des Problems hat dies freilich nicht bewirkt.

Im Hinblick auf die anhaltenden Finanzprobleme der Parteien und die offenkundi-
gen Mi3stande der Umwegfinanzierung, die gerade mit der Flick-Parteispenden-Af-
fare offentliche Aufmerksamkeit erregt hatten, berief Bundesprisident Carstens im
Mairz 1982 eine unabhdngige Sachverstindigenkommission mit dem Auftrag, Vor-
schliage fiir eine kiinftige Regelung der mit der Parteienfinanzierung zusammenhin-
genden Fragen zu erarbeiten. Im April 1983 legte die Sachverstindigenkommission
ihre Vorschliage vor,'™ die dann der bereits im Dezember erfolgten gesetzlichen Neu-
regelung weitgehend als Grundlage dienten.

e) Seir 1984

Die Neuregelung der Parteienfinanzierung erfolgte mit Wirkung vom 1. Januar

1984 .195 Jhre wichtigsten Elemente waren die folgenden:

— Die Grundprinzipien der Wahlkampfkostenerstattung blieben unangetastet, aber
die Wahlkampfkostenpauschale wurde durch Erhéhung des . .Kopfgeldes* von 3,50
DM auf 5,— DM kriftig angehobern.'% Um eine Kollision mit dem vom Bundesver-
fassungsgericht namentlich im zweiten Parteienfinanzierungsurteil postulierten
Grundsatz der Staatsfreiheit der Parteien zu vermeiden, wurde zugleich eine be-
grenzende Bestimmung des Inhalts in das ParteiG aufgenommen, dall die Wahl-
kampfkostenerstattung nicht mehr als die Hiilfte der Gesamteinnahmen einer Par-
tei betragen diirfe.

— Die steuerliche Absetzbarkeit von Parteispenden wurde wesentlich erweiterr. Natiir-
liche Personen konnten fortan Parteispenden bis zur Hilfte, hochstens aber 600),-
DM unmittelbar von der Einkommensteuerschuld - also nicht blol vom steuer-
pflichtigen Einkommen - abziehen (§ 34 g EStG). Dariiber hinaus konnten Par-
teispenden — wie Ausgaben zur Forderung mildtitiger, kirchlicher, religidser,
wissenschaftlicher und gemeinnitziger Zwecke auch — bis zur Hohe von 5% der
Gesamteinkiinfte oder 0.2% der Umsatz- und Lohnsumme von der Besteuerungs-
grundlage fiir die Einkommen- und Koérperschaftsteuer abgesetzt werden (§ 10 b
Abs. 1 EStG, § 9 Nr. 3 KStG). Um die Nennpflicht beziiglich der Gro8spender
auch steuerrechtlich abzustiitzen, wurde des weiteren bestimmt, daBl Spenden
iiber 20 000,— DM nur dann steuerlich absetzbar sind, wenn sie im Rechenschafts-
bericht der jeweiligen Partei ausdriicklich benannt worden sind.

103Gesetz zur Anderung und Vereinfachung des Einkommensteuergesetzes vom [8.8. 1980 (BGBI. 1
S. 1537).

W4 Bericht zur Neuordnung der Parteienfinanzierung. Vorschlige der vom Bundesprisidenten berufenen
Sachverstindigen-Kommission. 1983,

105 Anderungsgesetz vom 22.12. 1983 (BGBI. | S. 1577). Neufassung des Parteiengesetzes bekanntgemacht
am 15.2. 1984 (BGBI. 1 S. 242).

106 Bei damals rund 45 Mill. Wahlberechtigten bedeutete dies eine Erhéhung der Wahlkampfkostenpau-
schale um ca. 67.5 Mill. DM, nimlich von 157.5 Mill. DM auf 225 Mill. DM.
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— Mit dieser Regelung kehrte man in Ergdnzung zur Wahlkampfkostenerstattung im
wesentlichen zu der indirekten staatlichen Parteienfinanzierung zuriick, die in den
Jahren 1955/58 praktiziert und dann im ersten Parteienfinanzierungsurteil wegen
VerstoBBes gegen die Chancengleichheit fiir verfassungswidrig erkldrt worden war.
Um einem erneuten Verdikt dieser Art zu entgehen, wurde als Gegengewicht der
Chancenausgleich erfunden, der ein Kernstiick der Reform darstellte. Um seine in
§ 22 a ParteiG enthaltenen Regelungen im einzelnen zu verstehen, sind Kennt-
nisse der hoheren Mathematik vonnéten. Der Grundgedanke besteht jedenfalls
darin. daB die den einzelnen Parteien in unterschiedlichem Mafle zukommenden
Steuervorteile in einem komplizierten Verfahren dem letzten Wahlergebnis ent-
sprechend durch staatliche Zahlungen ausgeglichen werden, um die vom Bundes-
verfassungsgericht geforderte Wettbewerbsgleichheit zu wahren. Als Vorausset-
zung fiir die Teilnahme am Chancenausgleich wurde festgelegt, da3 die Partei
mindestens 0.5% der Zweitstimmen erhalten haben muf3. Wie die Erfahrungen der
folgenden Jahre gezeigt haben, haben vom Chancenausgleich, der den Staat rund
12 Mill. DM pro Jahr kostet, auller den Griinen die ,,biirgerlichen* Parteien am
starksten und die SPD am wenigsten profitiert:'%? ein iiberzeugender Beweis fiir
den sozialen Wandel, der sich seit den 50er Jahren an der Basis der Volksparteien
vollzogen hat.

— Um dem MiB3brauch der ,Umwegfinanzierung" entgegenzuwirken, wurde den Par-
teien die Annakhine bestimmter Spenden untersagt (§ 25 Abs. 1 PartG). Es handelt
sich hierbei u.a. um die Annahme von Spenden politischer Stiftungen, gemeinniit-
ziger Vereinigungen und von Spenden, die iiber Berufsverbiinde weitergeleitet
worden sind. Diese unzulidssigen Spenden sind von der Partei unverziiglich an das
Prasidium des Bundestages weiterzuleiten, das sie karitativen Einrichtungen zur
Verfugung stellt. Tut die Partei dies nicht, so geht sie nicht nur der rechtswidrig er-
langten Spende verlustig, sondern verliert auch den Anspruch auf Wahlkampfko-
stenerstattung in doppelter Hohe des Spendenbetrags.

— SchlieBlich wurde die Rechenschaftspflicht bedeutend erweitert. Wihrend die Par-
teien zuvor nur iiber ihre Einnahmen Rechenschaft ablegen mullten, erstreckt sich
diese Pflicht nunmehr auch auf die jidhrliche Vorlage einer Ausgaben- und einer
Vermogensrechnung.

Es konnte nicht ausbleiben, dall das Bundesverfassungsgericht auch diesmal mit
der VerfassungsmiBigkeit der gesetzlichen Regelung befal3t wurde. Nun waren es die
Griinen, die mit einer Organklage und einer parallel erhobenen Verfassungsbe-
schwerde eines ihrer Mitglieder das ausgekliigelte Werk der Parteienfinanzierung zu
Fall bringen wollten. Dies ist ihnen jedoch miBlungen. Durch das fiinfte Parteienfi-
nanzierungsurreil vom 14.7. 1986% wurde die Organklage abgewiesen und der Verfas-
sungsbeschwerde nur in einem eher nebensidchlichen Punkte stattgegeben. Entschei-
dend war, daf} die VerfassungsmiBigkeit des neuen Regelungskonzepts und vor allem

107 In den vier Jahren 1985/88 zahlte der Bund 44,83 Mill. DM als Chancenausgleich, und zwar 12,72 Mill.
DM an die CDU. 10.62 Mill. DM an die Griinen, 9.73 Mill. DM an die FDP. 9,42 Mill. DM an die CSU
und nur 1.91 Mill. DM an die SPD. Quelle: A. Minrzel - H. Oberreuter (Hrsg.), Parteien in der Bundes-
republik Deutschland. 1990. S. 415.

108 BVerfGE 73. 40.



00063474

62 Georg Brunner

der umstrittenen Einrichtung des Chancenausgleichs bestitigt wurde. Beanstandet
wurde nur die Bemessung der steuerlichen Abzugsfahigkeit von Parteispenden nach
Prozentsitzen (§ 10 b Abs. 1 EStG, § 9 Nr. 3 KStG), da dies die Bezieher hoherer
Einkommen begiinstige und deshalb einen Versto3 gegen den allgemeinen Gleich-
heitssatz darstelle. Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts hitte die Hohe
abzugsfahiger Spenden mit einem absoluten Betrag bestimmt werden miissen. Bis zu
einer gesetzgeberischen Neuregelung setzte das Gericht diesen Betrag auf 100 000,-
DM fest.

Der Bundestag trug dem Urteil durch eine Anderung des Parteiengesetzes und der
Steuergesetze Ende 1988 Rechnung.!® Dabei nutzte er den vom Bundesverfassungs-
gericht gewidhrten Spielraum nicht aus und begniigte sich bei den steuerlich absetzba-
ren Spenden mit einem Hochstbetrag von 60 000,— DM. Andererseits erhdhte er die
Grenze fiir namentlich auszuweisende GroBBspenden von 20 000,- DM auf 40 600,-
DM. Des weiteren gestattete er den Parteien, die bei einer Bundestagswahl minde-
stens 2% der Zweitstimmen erreichen, einen zusitzlichen Griff in den Staatssédckel
durch Einfithrung eines Sockelbetrags bei der Wahlkampfkostenerstattung (§ 18
Abs. 6 PartG). Dieser Sockelbetrag wird neben der Wahlkampfkostenpauschale aus-
geschiittet und betragt pro Partei 6% der gesamten Wahlkampfkostenpauschale, darf
allerdings 80% des Anteils der jeweiligen Partei an der Wahlkampfkostenpauschale
nicht libersteigen. Praktisch diirfte der Sockelbetrag zu einer durchschnittlichen Er-
hohung der Wahlkampfkostenpauschale von 5,— DM auf 6,50 DM proWahlberechtig-
ten filhren und die kleineren Parteien trotz der letztgenannten Begrenzung unver-
haltnisméBig begiinstigen. Die Griinen haben sogleich ihre Absicht angekiindigt, die
Angelegenheit vor das Bundesverfassungsgericht zu bringen. Um die unerfreulichen
Streitigkeiten kiinftig in Grenzen 7u halten, wurde schlielich eine Bestimmung in
das ParteiG aufgenommen, wonach vor beabsichtigten Anderungen des Rechts der
Parteienfinanzierung eine vom Bundesprisidenten zu berufende unabhingige Sach-
verstindigenkommission Empfehlungen ausarbeiten solle.

Iv.
Schluf3bemerkung

Die vorgetragene Entwicklungsskizze der Rechtsstellung politischer Parteien und na-
mentlich ihrer Finanzierung in der Bundesrepublik Deutschland mag gemischte Ge-
fiihle hervorrufen. Auf der einen Seite ist es aus rechtsstaatlicher Sicht gewif3 hochst
eindrucksvoll, welch gewaltige Rolle die Verfassung und die sie auslegende Verfas-
sungsgerichtsbarkeit auf diesem politisch sensiblen Rechtsgebiet spielen. Auf der an-
deren Seite bietet die Entwicklung der Parteienfinanzierung ein augenfilliges Bei-
spiel fiir die gewachsene Neigung politischer Parteien, thre im Grunde politischen
Streitigkeiten vor dem Bundesverfassungsgericht auszutragen und damit das hochste
Gericht in die Rolle eines Ersatzgesetzgebers zu dringen. Des weiteren kann man
eine zunehmende Komplexitdt des Parteienrechts konstatieren, die man bis zu einer

1% Anderungsgesetz vom 22.12. 1988 (BGBI. 1 S. 2615). Neufassung des Parteiengesetzes bekanntgemacht
am 3.3.1989 (BGBI. I S. 327).
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gewissen Grenze als einen differenzierten Ausgleich widerstreitender Interessen und
Werte rilhmen mag, jenseits dieser aber als lbertriebene und die Rechtssicherheit
beeintriachtigende Kompliziertheit riigen muB3. Ob diese Grenze in Deutschland be-
reits liberschritten ist, soll der Leser selbst beurteilen. Jedenfalls gibt es nicht nur ei-
nen unterentwickelten, sondern auch einen iiberziichteten Rechtsstaat.

Georg Brunner - 978-3-95479-687-8
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PETER SCHMIDT, BUDAPEST

Die Rechtsstellung der politischen
Parteien und das Wahlrecht in Ungarn

Der Rechtsstellung der Parteien. kurz gesagt dem Verhiltnis der Parteien zu den
staatlichen Organen, kann man sich von zwei Seiten aus nihern. Zum einen kann
man die Parteien unter dem Aspekt des Vereinsrechts, das die Griindung von Par-
teien sowie die staatlichen Eingriffsbefugnisse zum Gegenstand hat, betrachten.
Zum anderen ist die Rolle zu untersuchen, die die Parteien im Rahmen des Funktio-
nierens des Staates spielen, was, wenn auch nicht ausschlieBlich, so doch letzten En-
des ihre Teilnahme an der Arbcit der Vertretungsorgane und hiermit auch an der
Arbeit der Regierung betrifft. Diesem zweiten Bereich ist der auch imTitel angespro-
chene Uberblick iiber die Rechte der Parteien im Rahmen der Kreation der Vertre-
tungsorgane gewidmet.

Zum ersten Fragenkomplex sei nur soviel gesagt, da3 in Ungarn bei der Herausbil-
dung der politischen Strukturen eines Mehrparteiensystems als erstes ein Vereinsge-
setz (Gesetz Nr. 11/1989) verabschiedet wurde, das sich jedoch nicht auf die Parteien
erstreckte. In der Begriindung des Gesetzes durch den Minister wurde jedoch bereits
die Absicht der Regierung deutlich. dem Parlament einen speziellen Gesetzent-
wurf iiber die Rechtsstellung der Parteien vorzulegen. Dieses Gesetz, das Gesetz
Nr. XXXIII/1989 iiber die Tatigkeit und die Wirtschaftsfihrung der Parteien, wurde
dann im Oktober 1989 verabschiedet.

Damit ist Ungarn in die Reihe jener Lander getreten, die sich fiir eine spezieile Re-

- gelung der Rechtsstellung der Parteien entschieden haben. Der Grund dafiir ist in

Ungarn eindeutig. Im Frithjahr wollte die Regierung den Prozef3 der Umwandlung

verlangsamen, um ihn praktikabler gestalten zu konncn. Deshalb faBte sie den Ent-

schiuB3, das Partei- vom Vereinsrecht zu trennen.

Das Parteiengesetz selbst sprengt unter dem Gesichtspunkt der Regelungsart den
iiblichen Rahmen des Vereinsrechts nicht. Spezifische Regelungen existieren jedoch
insofern, als am Arbeitsplatz keine Parteien organisiert werden diirfen und die akti-
ven Angehorigen der Streitkrifte und der Polizei keine fithrenden Parteidmter be-
kleiden diirfen. SchlieBlich werden spezifische und relativ detaillierte Vorschriften
iiber das Vermogen der Parteien, ihre Wirtschaftsfiihrung und die Publizitdt aufge-
stellt. Das Parteiengesetz behandelt die Parlamentswahlen grundsiétzlich nicht. Eine
Ausnahme besteht nur insoweit, als ein Gericht das Aufhoren des Bestehens einer
Partei feststellen kann, wenn eine Partei bei zwei aufeinanderfolgenden Parlaments-
wahlen keinen Kandidaten nominiert hat.

Was die Wahl der Parlamentsabgeordneten anbelangt, basiert das Gesetz
Nr. XXXIV/1989 eindeutig auf dem Mehrparteiensystem.

Das Gesetz benennt drei Arten der Mandatsvergabe.

1. Mandate konnen in 176 persénlichen (individuellen) Wahlkreisen erworben wer-
den. Theoretisch konnen hier von Parteien unterstiitzte oder nicht unterstiitzte
Kandidaten antreten. Nominiert ist, wer mindestens 750 sogenannte Empfeh-
lungsabschnitte fiir sich sammeln konnte. Von den Bewerbern erhilt derjenige
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das Mandat - sofern mehr als 50% der Stimmberechtigten ithre Stimme abgege-
ben haben —, der mehr als die Halfte der abgegebenen giiltigen Stimmen auf sich
vereint (absolute Mehrheit).

Wenn dies im ersten Wahlgang keinem Bewerber gelungen ist, wird die Wahl in

einem zweiten Wahlgang wiederholt. Hier reicht eine Wahlbeteiligung von 25%
der Stimmberechtigten aus. Zum zweiten Wahlgang sind die Bewerber zugelas-
sen, die im ersten Wahlgang mindestens 15% der abgegebenen Stimmen auf sich
vereinen konnten. Mindestens zuzulassen sind indes die drei Bewerber mit den
meisten Stimmen. Im zweiten Wahlgang ist gewihlt, wer die meisten Stimmen
erhilt (relative Mehrheit).
Ein Mandat kann ferner iiber die territorialen Listen (Komitatslisten) errungen
werden. Die Zahl der hieriiber zu vergebenden Mandate betrigt im ganzen L.and
156. Komitatslisten konnen nur Parteien einreichen, die mindestens in einem
Viertel der individuellen Wahlkreise des betreffenden Komitats einen Bewerber
nominieren konnten.

Hier geben die Stimmberechtigten ithre Stimme einer Partei: sie stimmen fir die
von der Partei aufgestellte Liste. Die Liste ist gebunden, das heiBt, die auf der
Liste stehenden Namen oder deren Reihenfolge kénnen nicht geindert werden.

Mandate entfallen auf die Parteien im Verhiltnis zu den errungenen Stimmen.

Voraussetzung ist aber, daf3 die Partei im LandesmaBstab mindestens 4% der ab-
gegebenen Stimmen erhalten hat. Dies ist bei den Parlamentswahlen vom Friih-
jahr 1990 sechs Parteien gelungen.
Mandate kénnen schlieB8lich iiber die Landeslisten der Parteien erworben wer-
den. Auf die Landesliste entfallen 58 Mandate. Eine derartige Liste kénnen nur
Parteien aufstellen, die in mindestens sieben der 20 Gebiete — 19 Komitate und
die Hauptstadt Budapest — eine (Komitats-)Liste aufstellen konnten. Diese Vor-
aussetzung haben im Frithjahr 1990 zwar 12 Parteien erfiillt, infolge der 4-%-
Klausel sind letztlich jedoch nur auf sechs Parteien Mandate entfallen. Denn
auch hier gilt die Regel, dal3 nur die Partei iiber die Landesliste Mandate erhalten
kann, die im LandesmalBstab mindestens 4% der abgegebenen Stimmen erhalten
hat. Mit dieser Liste werden die sogenannten Reststimmen beriicksichtigt, d.h.
die Stimmen, die zwar fiir eine Partei abgegeben worden sind, dieser jedoch zu
keinem Mandat verholfen haben. Reststimmen kdnnen sich sowohl in den indivi-
duellen Wahlkreisen als auch hinsichtlich der Komitatslisten ergeben. Die 58
Mandate werden auf die Parteien nach dem Verhiltnis der auf sie entfallenden
Reststimmen verteilt.

Das vorstehend beschriebene Wahlsystem verfolgt vier Ziele.

Die Parteien und Schopfer des Gesetzes wollten ein Wahlsystem schaffen, das je-
der Partei ermoglicht, das AusmaB ihrer gesellschaftlichen Unterstiitzung unter
Beweis zu stellen. Diesem Ziel sollte die Komitats- bzw. Hauptstadtparteiliste
dienen.

Des weiteren sollte ein Wahlsystem etabliert werden, das imstande ist, die aus der
Direktwahl in den individuellen Wahlkreisen folgende Disproportionalitdt zu mil-
dern. Eine gerechtere Verteilung der Mandate nach dem Stimmenverhailtnis der
Parteien sollte mittels der Komitats- und Hauptstadtlisten sowie der Aufstellung
einer auch die Reststimmen beriicksichtigenden Landesliste erreicht werden.
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3. Die Parteien wollten ein Wahlsystem schaffen, das imstande 1st, die sehr zerglie-
derte Parteienstruktur zu konzentrieren, womit in der Praxis die groB3en Parteien
begiinstigt werden und der Einzug kleiner Parteien ins Parlament verhindert wird.

4. SchlieBlich sollten — wobei die nichtentwickelte politische Struktur der Gesell-
schaft bedacht wurde — neben der Vertretung durch die Parteien die Vorziige der
individuellen Wahlkreise beibehalten und damit jedem einzelnen Wahlkreis, unab-
hangig von der — u.U. nur relativ geringen — Zahl von Wahlberechtigten, ein Ab-
geordneter zugesprochen werden.

Eine Existenzberechtigung der parallelen Beibehaltung des individuellen und des
Listenwahlsystems besteht nur dann, wenn diese bei der Kreation der Vertretungsor-
gane unterschiedliche Funktionen erfiillen. Grund dieser Konstruktion war im
Herbst 1989 anscheinend die noch mangelnde gesellschaftliche Akzeptanz der Par-
teienstruktur. Es sollte also einerseits eine Abstimmung iiber Parteien erfolgen
(Listenwahl), andererseits muflte es gestattet werden, daBl die gesellschaftlichen
Bestrebungen nicht nur von den Parteien, sondern auch von individuellen Kandida-
ten zum Ausdruck gebracht werden kénnen.

Im Gegensatz zu diesen Bestrebungen hat das Gesetz — mit anderen Mitteln — auch
die individuellen Wahlkreise sehr ,,verparteilicht". So wurden die Parteien in den in-
dividuellen Wahlkreisen zur Nominierung von Kandidaten gedridngt, um die Aufstel-
lung von Komitatslisten zu erreichen. Denn nur eine Partei, die in individuellen
Wahlkreisen in entsprechender Zahl Kandidaten nominieren konnte, kann eine Par-
teiliste aufstellen. Diese . Verparteilichung™ wurde dadurch verstarkt, daf3 die in den
individuellen Wahlkreisen erfolglosen Stimmen als Reststimmen zidhlen, die dann
liber die LLandesliste den Parteien zugute kommen. Die bereits erwiihnte 4-% -Klau-
sel hatte auch die kleinen Parteien dazu veranlaf3t, iiberall Kandidaten aufzustellen,
weil sie sich einmal groBBere Chancen hinsichtlich des Erreichens der 4-%-Grenze,
zum anderen im Hinblick auf den Erwerb von Mandaten iiber die Landeslisten ver-
sprachen.

So hat das zweispurige Wahlsystem, die parallele Beibehaltung der Parteiliste und
der individuellen Kandidaten, groB8tenteils seinen Sinn verloren. Dies hatte zur
Folge, daB} in den individuellen Wahlkreisen die Stimmen — ebenso wie im Hinblick
auf die Listen — an Parteien vergeben wurden. Die Direktwahl in den individuellen
Wahlkreisen fiithrte schlie8lich allein zu einer Disproportionalitdt in dem Sinne, da
die gro3en Parteien begiinstigt wurden. Von den sogenannten unabhingigen Kandi-
daten haben nur sieben ein Mandat errungen.

In der Zukunft wird sich die Frage der Abschaffung der beiden parallelen Wahlsy-
steme, der weitergehenden Beriicksichtigung von Proportionalitidtsgesichtspunkten
und gegebenenfalls auch der vollstindigen Abschaffung der individuellen Wahlkreise
stellen.

Das neue Wahlsystem hat in erster Linie infolge der Aufrechterhaltung der indivi-
duellen Wahlkreise eine disproportionale Vertretung zustande gebracht. Die grofte
Partei, das Ungarische Demokratische Forum, hat nach den Komitatslisten nur 24%
der abgegebenen Stimmen erhalten, jedoch 42,5% der Mandate erworben. Die Al-
lianz der Freien Demokraten hat mit einem Stimmenanteil von 21% 24,4% der Man-
date errungen. Auf die librigen kleineren im Parlament vertretenen Parteien sind da-
gegen im Verhiltnis zu den abgegebenen Stimmen zu wenig Mandate entfallen.
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Die politische Gliederung der ungarischen Gesellschaft von heute ist iibertrieben,
in vielen Beziehungen tehlt die politische Integration. Solange der Mangel an politi-
scher Integration nicht mit den Mitteln der politischen Bewegung ersetzt werden
kann, scheint auch der Einsatz administrativer Mitte! begriindet zu sein. Eine Zu-
nahme der politischen Integration, eine Verringerung der heutigen Parteienzahl
(heute existieren noch mehr als 60 Parteien) und die Herausbildung von Gemeinsam-
keiten kénnen auch in bezug auf das Parlament eine Einschrinkung oder Aufhebung
der administrativen Mittel, die eine Konzentration bewerkstelligen sollen, ermdogli-
chen. Es ist wahrscheinlich, dal im Zusammenhang mit einer Vereinfachung des
Wahlsystems vor den nichsten Wahlen auch diese Schranken verringert werden kén-
nen. Auch diese Méglichkeit weist in die Richtung einer Stirkung der proportionalen
Vertretung.

Das geltende ungarische Wahlgesetz hat parteipolitisch gesehen einen weiteren
Schwachpunkt. Da ein Mandat auf dreierlet Weise errungen werden kann, garantiert
es iibermiaBig, daB die filhrenden Persénlichkeiten der Parlamentsparteien in das Par-
lament gelangen konnen. Von den meisten Parteien wurde dies auch ausgenutzt, da
sie ihre Funktionire sowohi in den individuellen Wahlkreisen als auch autf den beiden
Listen antreten lieBen. Dieses Ergebnis ist bei einer Vertretung durch Parteien ver-
standlich. Dennoch hat es AnstoB erregt, wenn die Kandidaten, die in den individu-
ellen Wahlkreisen ein groBes Fiasko erlitten haben, anschlieBend als Abgeordnete in
den Reihen des Parlaments aufgetaucht sind.
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Das Parlamentarische Prinzip in Verfassungsrecht
und Verfassungspraxis
der Bundesrepublik Deutschland

Einfithrung*

Die parlamentarische Demokratie weist in der dem westlichen Demokratieverstind-
nis zuzuordnenden Staatenwelt (zu der auch, wie z.B. Japan und Indien, aullerhalb
der westlichen Hemisphire angesiedelte Staaten gehdren konnen) verschiedene For-
men auf. Von diesen sind das Prisidialsystem und das parlamentarische System in
ihren jeweiligen Ausgestaltungen hervorzuheben. Beide Erscheinungsformen demo-
kratischer Staatsleitung haben gemeinsam, da3 das Parlament aus allgemeinen Wah-
len hervorgegangen ist. In beiden Fillen auf Zusammenarbeit mit dem Parlament an-
gewiesen, hingt im parlamentarischen System die Existenz der Regierung vom Ver-
trauen des Parlaments ab, wohingegen im reinen Prasidialsystem der Staatspriisident
als Chef der Exekutive vom Parlament nicht gestiirzt werden kann (so z.B. in den
USA).!

Zwar werden Wahl und gegebenenfalls Abwahl des Regierungschefs dem Parla-
ment als solchem zugerechnet. Tatséchlich ist es aber in aller Regel nur ein Teil der
Abgeordneten, namlich eine Mehrheit von Parlamentsabgeordneten, welche derar-
tige Rechtshandlungen zustande bringen. Das ,,parlamentarische Vertrauen* ist also
in der sozialen Wirklichkeit das Vertrauen nur einer rechtlich den Ausschlag geben-
den Anzahl von Abgeordneten, die in der Regel die Mehrheit der Mitglieder des Par-
laments darstellen.

Im Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland ist das parlamentarische Sy-
stem statuiert und inhaltlich konkretisiert. Die Bundesregierung ist vom Bundestag
existenziell abhingig, d.h. ihre Konstituierung und ihr Fortbestand hidngen verfas-
sungsrechtlich davon ab, daB3 der Bundeskanzler bei seiner Wahl und dann wihrend
seiner Amtszeit das Vertrauen des Bundestages besitzt.

* Es handelt sich bei dem vorliegenden Bericht um die teilweise ergiinzte, teilweise auch gekiirzte sowie

aktualisierte Fassung des am 10. Juli 1990 gehaltenen Vortrages. —

Die in den FuBnoten enthaltenen Literaturangaben sind nicht erschépfend; sie beziehen sich im allgemei-
nen auch nur auf Abhandlungen zu spezielien Fragen.

Dic Bedcutung der in den FuBnoten verwendeten Abkiirzungen .. Schindler™ ist:

Schindler H: Datenhandbuch zur Geschichte des Deutschen Bundestages 1980 bis 1984, Baden-Baden 1986;
Schindier 111: Datenhandbuch zur Geschichte des Deutschen Bundestages 1980 bis 1987, Baden-Baden
1988;

beide herausgegeben von P, Schindler.

V Fiir viele (auBerhalb der aligemeinen Lehrbiicher) hierzu /2 Badura, Parlamentarismus und parteien-
staatliche Demokratie, in Festschr. K. Michaelis. 1972, S. 9 ff.; ders., in: Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Herausg. J. Isensee u. P. Kirchhof, Bd. 1, 1987, § 23 Rdn. 10 ff.; M. Schro-
der, in: Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Herausg. J. Isensee und P Kirch-
hof. Bd. 11, 1987, § 51.
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I.
Die Bundesregierung und das parlamentarische Vertrauen

1. Die Konstituierung der Bundesregierung
a) Wahl und Ernennung des Bundeskanzlers sowie Ernennung der Bundesminister

Die Wahl des Bundeskanzlers erfolgt durch den Bundestag, d.h. durch die in der Ver-
fassung vorgeschriebene (meist qualifizierte) Mehrheit (Art. 63 GG). Der Gewihlte
ist, vom Fall des Art. 63 IV GG abgesehen, vom Bundesprisidenten zu ernennen.?3
Dieser darf die Ernennung nicht aus politischen Griinden verweigern. Wohl aber darf
und muf} er priifen, ob die zur Ernennung vorgeschlagene Personlichkeit auch ,ge-
wihlt” ist, also die erforderliche Mehrheit der Stimmen auf sich vercinigt hat. Wer so
nicht gewiihlt ist, darf auch nicht ernannt werden.

Die Bundesminister hingegen werden auf Vorschlag des Bundeskanzlers vom Bun-
desprasidenten ernannt, und zwar unabhangig davon, ob sie das ,,Vertrauen des Bun-
destages* besitzen oder nicht.* Auf das Vertrauen des Bundespriasidenten in die Eig-
nung der vom Bundeskanzler zur Ernennung vorgeschlagenen Persdnlichkeiten
kommt es ebenfalls nicht an.> Nur das Erfiilltsein der rechtlichen Voraussetzungen
fiir die Ernennung zum Bundesminister hat der Bundesprisident zu priiffen. Bei de-
ren Nicht-Erfiilltsein (wenn z.B. der Vorgeschlagene nicht die deutsche Staatsange-
horigkeit besitzt) hat er die Ernennung zu verweigern.

b) Das parlamentarische Vertrauen

Art. 63 GG stellt fiir die Wahl zum Bundeskanzler nicht das Erfordernis auf, dal
der Bewerber, um gewidhlt werden zu diirfen, das Vertrauen des Bundestages (d.h.
der Bundestagsmehrheit) besitzen miisse. Es ist auch nicht die Annahme (iberzeu-
gend, daB die Wahl zum Bundeskanzler das Vertrauen impliziere. Erkennbarer Inhalt

(B

Art. 63 GG [Wahl des Bundeskanzlers)

(1) Der Bundeskanzler wird auf Vorschlag des Bundesprisidenten vom Bundestage ohne Aussprache ge-

wiihlt.

{2) Gewihlt ist. wer die Stimmen der Mehrheit der Mitglieder des Bundestages auf sich vereinigt. Der

Gewiihlte ist vom Bundesprésidenten zu ernennen.

(3) Wird der Vorgeschlagene nicht gewiihlt. so kann der Bundestag binnen vierzehn Tagen nach dem Wahl-

gange mit mehr als der Hiilfte seiner Mitglieder einen Bundeskanzler wihlen.

(4) Kommt eine Wahl innerhalb dieser Frist nicht zustande, so findet unverziiglich ein neuer Wahlgang

statt, in dem gewidihlt ist, wer die meisten Stimmen erhilt. Vereinigt der Gewahlte die Summen der Mehr-

heit der Mitglieder des Bundestages auf sich. so muBl der Bundespriasident ihn binnen sieben Tagen nach

der Wahl ernennen. Erreicht der Gewiihlte diese Mehrheit nicht. so hat der Bundesprisident binnen sie-

ben Tagen entweder ihn 2zu ernennen oder den Bundestag aufzulésen.

Die Mehrheiten sind bei den Kanzlerwahlen teilweise duBerst knapp gewesen. So hatte 1987 Bundes-

kanzler Kohl nur vier Stimmen mehr als erforderlich erhalten (nidimiich 253 Stimmen von 497 Abgeordne-

ten). Noch knapper kam die Wahl Adenauers zum ersten Bundeskanzler zustande; dieser erhielt 202

Stimmen von 402 Abgeordneten. Vgl. DAS PARLAMENTNTr. 13 vom 28. 3. 1987, S. 16.

4+ In einigen Bundeslindern werden auch die Minister (Senatoren) vom Landesparlament gewihlt. S. die
Aufstellung bei Pestalozza, Verfassungen der deutschen Bundeslinder, 3. Aufl., 1988, S. 22 fi.

5 So auch W.-R. Schenke, BK, Erl. zu Art. 64 Rdn. 9 ff.; dort auch Darstellung der Diskussion zu dieser

kontrovers erorterten Frage.
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dieser Wahl ist allein das Einverstindnis der Bundestagsmehrheit, da3 der zum Bun-
deskanzler Gewaihlte dieses Amt iibernimmt.

Zwar ist in Art. 67 und 68 GG der Entzug des parlamentarischen ,Vertrauens* als
ein Grund fiir den Amtsverlust statuiert. Doch zeigt sich, daB das ,Vertrauen* nur als
Einverstiandnis mit der weiteren Amtsfiihrung des Bundeskanzlers zu verstehen ist®
— ein Einverstandnis, das durch Wahl eines neuen Bundeskanzlers widerrufen wird.
Wie echtes Vertrauen als eine innere Einstellung, als eine Gesinnung, nicht férmlich
beschlossen werden kann, kann es auch nicht durch Mehrheitsbeschlul3 widerrufen
werden. Allenfalls kdnnte aus der Wahl und aus der Nicht-Abwahl echtes Vertrauen
als eine Vermutung abgeleitet werden. Diese Vermutung erweist sich jedoch als
falsch: denn es i1st moglich, da3 der Chef einer Minderheitsregierung von der Paria-
mentsmehrheit nur toleriert wird, ohne jedoch deren echtes Vertrauen zu genieBen.
Dartiber hinaus ermoglicht Art. 68 1 S. 1 GG einem Bundeskanzler, dessen Antrag,
ihm das Vertrauen auszusprechen, vom Parlament abgelehnt worden ist, sein Amt
trotz Vertrauensentzuges weiterhin innezuhaben. Die vom Bundestag beschlossene
Verwetigerung des Vertrauensausspruches bedeutet rechtlich also nicht ipso iure, dem
Bundeskanzler das Einverstandnis zu dessen weiterer Innehabung der Kanzlerschaft
zu entzichen.

2. Der Sturz der Bundesregierung durch Abwahl des Bundeskanzlers

Der Fortbestand einer Bundesregierung hingt gem. Art. 67 GG davon ab, daB der
Bundestag weiterhin der Kanzlerschaft des gegenwirtigen Amtsinhabers zustimmt.
Das so zu verstehende Vertrauen des Bundestages kann dem Kanzler grundsitzlich
nur dadurch entzogen werden, daB3 der Bundestag mit der Mehrheit seiner Mitglie-
der einen Nachfolger wihlt und den Bundesprisidenten ersucht, den Bundeskanzler
zu entlassen. Der Bundesprisident muf3 dem Ersuchen entsprechen und den Ge-
wihlten ernennen (Art. 67 1 GG’7). Diese Regelung wird als ,.konstruktives MiBtrau-
ensvotum*™ bezeichnet.® — Von dieser Moglichkeit des Regierungswechsels wiahrend
einer Wahlperiode ist seit 1949 erfolgreich nur einmal Gebrauch gemacht worden,

¢ So z.B. auch H.-P Schneider, Kommentar zum Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Decutschiand,
Bd. 2. 1989, Erl. vor Art. 62 (1, 2).

7 Art 67 [MiBtrauensvotum]

(1) Der Bundestag kann dem Bundeskanzler das MiBtrauen nur dadurch aussprechen. daB er mit der
Mehrheit seiner Mitglieder einen Nachfolger wihlt und den Bundesprisidenten ersucht, den Bundes-
kanzler zu entlassen. Der Bundesprisident muB dem Ersuchen entsprechen und den Gewihlten er-
nennen.

(2) Zwischen dem Antrage und der Wahl miissen achtundvierzig Stunden liegen.

8 Es ist von politischem und rechtshistorischem Interesse, daB die schr bald mittels (von der Volkskammer
beschlossener) einfacher Gesetze ihres demokratischen Charakters entkleidete DDR-Verfassung von
1949 das konstruktive MiBtrauensvotum zum Inhalt hatte (Art. 95). Von dieser Moglichkeit konnte nie-
mals Gebrauch gemacht werden. weil die das DDR-Verfassungsrecht zunehmend durchdringende soziali-
stische Staats- und Rechtskonzeption diese Regelung stillschweigend auBer Kraft setzte.
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namlich 1982, als Bundeskanzler H. Schmidt (SPD) infolge eines Koalitionswechsels
der FDP durch H. Kohl (CDU) abgel6st wurde.®- 10

3. Exkurs:

Wah! und Abwahl des Regierungschefs bzw. der Regierung im Recht der deutschen
Lander

Wahl und Abwahl des Regierungchefs bzw. der Regierungen (Senate) sind in den
Landesrechtsordnungen verschiedenartig geregelt.

So wird z.B. in einigen Stadtstaaten (Berlin, Bremen, Hamburg) die gesamte Re-
gicrung vom Parlament gewihlt. Teilweise wird (z.B. in Berlin) zunédchst der Regie-
rungschef (Regierender Biirgermeister), alsdann das restliche Kabinett gewihit. In
den anderen Stadtstaaten (Bremen und Hamburg) wird sogleich die gesamte Regie-
rung (der Senat) gewihlt; diese wihlt dann aus ihrer Mitte den Regierungschef. In
einigen Lindern wird vom Landesparlament nur der Regierungschef gewihlt; die
von diesem ernannten Regierungsmitglieder bediirfen dann der Bestitigung durch
den Landtag.

Auch die Abwahl ist in den Liandern verschiedenartig geregelt. In einigen Landes-
verfassungen findet sich das konstruktive Mif3trauensvotum (z.B. in Baden-Wiirttem-
berg: Art. 54 der Landesverfassung; Nordrhein-Westfalen: Art. 61). Eine dem
konstruktiven Mitrauensvotum des Bundesverfassungsrechts (Art. 67 GG) entspre-
chende Regelung enthilt z.B. die hessische Verfassung: Wird dem Ministerprisiden-
ten das Vertrauen entzogen oder versagt, so hat der Regierungschef zuriickzutreten.
Spricht der Landtag nicht binnen zwdlf Tagen einer neuen Regierung das Vertrauen
aus, so ist er aufgelost (Art. 114 hess. Landesverfassung).!! In beiden Fillen (Bun-
desverfassungsrecht und hess. Landesverfassungsrecht) kommt es darauf an, im In-
teresse einer vollen Handlungsfahigkeit des Staates eine regierungslose Zeit zu ver-
meiden.

Die im Bundesverfassungsrecht getroffene Regelung — parlamentarische Abhén-
gigkeit der Regierung und Moglichkeit des Regierungssturzes mittels des konstrukti-
ven Mif3trauensvotums — ist den Landern nicht mit dem im GG normierten Inhalt
durch Art. 28 I S. 1 GG vorgeschrieben. So fiihrt das BVerfG aus, der demokrati-
sche Rechtsstaat im Sinne des Grundgesetzes setze zwar notwendig eine funktions-
fahige und verantwortliche Regierung voraus; doch konne die Abgrenzung der

Regierungsbefugnisse und die Ausgestaltung der Verantwortlichkeit im einzelnen ver-
schieden sein.!?2

? Chronik des MiBtrauensvotums von 1982 bei Schindler 111, S. 351 ff. — Ein im April 1972 gegen den dama-
ligen Bundeskanzler Brandt nach Art. 67 GG gerichteter Antrag scheiterte, indem er keine Mehrheit
fand (s. Schindler 111, a.2.0.).

10 Zur Ministerverantwortlichkeit u.a. P Badura, ZParl 1980, S. 573 ff.. U. Wengst, ZParl 1984, S. 539 ff.

Niheres bei C. Pestalozza, a.a.0. (Fn. 4).

: BVerfGE 9, 268 ff., 281.

-
[ ] [ad
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I1.
Die Kontrolle der Bundesregierung durch Bundestagsabgeordnete und deren Gruppie-
rungen

1. Das Informationsbediirfnis und dessen Befriedigung

Parlamentarische Kontrolle bedeutet, daBl im Bundestag regierungsamtliche Aktio-
nen und Aktivititen analysiert und bewertet werden; dabei konnen einzelne MaB-
nahmen selbst, aber auch das mit diesen verfolgte Ziel Gegenstand der meist
kritischen Beurteilung sein. Maflstab dieser Kontrolle kénnen rechtliche, aber auch
politische Gesichtspunkte sein. Die Politikbezogenheit zuldssiger BewertungsmaB-
stibe bringt es mit sich, da3 das Ergebnis einer Bewertung ebenso subjektiv ist wie
der Ma@stab selbst. Je nach den politischen Standorten der Bewertenden, also der
kontrollierenden Personen und Personengruppen, ist das Urteil iiber regierungsamt-
liche Maf3nahmen und Ziele der Bundesregicrung positiv oder negativ.

Das Bediirfnis moglichst umfassender Informationen ist denen, die durch derar-
tige Bewertung parlamentarische Kontrolle ausiiben, gemeinsam. Den Angehdrnigen
der die Bundesregierung stellenden Fraktionen fillt es in aller Regel nicht schwer,
die fir sie wiinschenswerten Informationen zu erlangen. Die Bundesregierung wird
sie ihnen zugiinglich machen — wenn auch nur fraktionsintern. Die im Bundestag die
Opposition bildenden Fraktionen hingegen sind weniger giinstig gestellt. Doch kon-
nen sie mit Hilfe GroBer und Kleiner Anfragen sich von der Bundesregierung die
ihnen wiinschenswert erscheinenden Informationen erteilen lassen. Selbstverstind-
lich steht diese Mdglichkeit auch den Koalitionsfraktionen offen; nur haben diese es
in aller Regel nicht nétig, hiervon Gebrauch zu machen.

Die rechtliche Moglichkeit des Bundestages (und seiner Ausschiisse), die Anwe-
senheit jedes Mitgliedes der Bundesregierung zu verlangen (Art. 43 I GG), dient
ebenfalls der Informationserteilung, ist aber zugleich auch ein Kontrollmittel des
Parlaments. Auf Antrag einer Fraktion oder von anwesenden fiinf vom Hundert der
Mitglieder des Bundestages ist die Herbeirufung eines Mitghedes der Bundesregie-
rung zu beschlieBen (Zitierrecht; § 42 GO/BT). In der Zeit von 1949 bis zum Ende
des Jahres 1987 sind in 39 Fillen Mitglieder der Bundesregierung zu Plenarsitzungen
des Bundestages zitiert worden. Die Fille der Zitierung zu AusschuB-Sitzungen sind
bei Ende des Jahres 1987 noch nicht zusammengestellt worden.!3

2. Die Anforderung von Berichten der Bundesregierung

Eine Moglichkeit der Informationsbeschaffung und der Kontrolle besteht fiir den
Bundestag auch darin, daBB dieser von der Bundesregierung einen Bericht zu be-
stimmten Vorgidngen anfordert. So verlangte die SPD-Fraktion in einem Entschlie-
Bungsantrag (12/60) neu) vom . Februar 1991, die Bundesregierung solle dem Bun-
destag bis zum 28. Februar schriftlich mitteilen, welche deutschen Unternehmen
oder Staatsangehorigen seit Beginn des irakisch-iranischen Krieges an der Entwick-
lung und am Aufbau der militirischen Riistung des Irak beteiligt waren. Die Bundes-

13 Schindler 111, S. 363.
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regierung soll aulerdem u.a. sagen, welche Stellen und Mitglieder der Bundesre-
gierung durch Informationen befreundeter Nachrichtendienste wann von einer
moglichen Beteiligung Deutscher gewu8t haben und was unternommen worden ist,
um die weitere Beteiligung Deutscher vor allem an der Entwicklung und Produktion
von Giftgas und Raketen zu unterbinden. — Bereits im Jahr 1989 ist von der Bundes-
regierung schon einmal ein Bericht — und zwar iiber die Beteiligung deutscher Unter-
nehmen und Staatsangehdriger an der Giftanlage im libyschen Rabta — erstattet wor-
den.!

3. Grofle und Kleine Anfragen als Mittel der Informationsbeschaffung und der Kon-
trolle

a) Die Anfragen, allgemein

Die Rechtsinstitute der Gro3en und Kleinen Anfrage sind zwar im GG nicht ge-
nannt; sie haben ihre rechtliche Regelung in der Geschiftsordnung des Bundestages
(§8 100 ff.) erfahren. Von den Kontrollmitteln des Bundestages sind sie am hdufig-
sten angewandt.

GroB3e Anfragen an die Bundesregierung miissen kurz und bestimmt gefaBt sein.
Uber die Antwort der Bundesregierung ist eine Beratung zulissig, wenn sie von ei-
ner Fraktion oder von fiinf vom Hundert der Mitglieder des Bundestages verlangt
wird. — Es waren 175 Grof3e Anfragen, die z.B. wihrend der 10. Wahlperiode (1983-
1987) an die Bundesregierung gerichtet worden sind.

In Kleinen Anfragen (§ 104 GO/BT) kann von der Bundesregierung Auskunft iiber
bestimmt bezeichnete Bereiche verlangt werden. Diese Anfragen werden von der
Bundesregierung schriftlich beantwortet. Beide Arten von Anfragen kénnen von Ab-
geordneten in Fraktionsmindeststirke vorgetragen werden (§§ 75, 76 1, 100 bzw. 104
GO/BT).

Kurze Einzelfragen konnen von jedem Mitglied des Bundestages zur miindlichen
oder schriftlichen Beantwortung an die Bundesregierung gerichtet werden (§ 105
GO/BT). Zuliassig sind Fragen aus Bereichen, fiir die die Bundesregierung unmittel-
bar oder mittelbar verantwortlich ist (Anlage 4 zur GO/BT).

SchlieBlich sind noch die miindlichen Fragen zu erwidhnen, die im Rahmen der
1952 eingefiihrten Aktuellen Stunde vorgetragen werden kénnen (§ 106 GO/BT, An-
lage 5 zur GO/BT).

b) Die Grofien Anfragen

Themen GroBer Anfragen kénnen sich auf die verschiedensten Sachgebiete bezie-
hen. So hatten sich die wihrend der 10. Wahlperiode eingebrachten 175 GroB3en An-
fragen z.B. auf die NATO-Nachriistung, die Lagerung von Giftgas, das Kriegsvolker-

B Wib 2/91-1X/7 v. 6.2.1991. - Die FAZ vom 2.2.1991. Nr. 28, §. 1 weill davon zu berichten, daBl der Bun-
desverband der Deutschen Industrie (BDI) in bezug auf den Irak von der Bundesregierung einen Bericht
gefordert habe. wie ihn diese im Falle Rabta erstattet hat. — Doch kann es sich hier nicht um den Versuch
einer auBerparlamentarischen Kontrolle der Bundesregierung handeln, sondern eher um den offentli-
chen Nachweis der eigenen Schuldlosigkeit.
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recht, den Schutz des Bodens, die Frauenarbeitslosigkeit, die gesellschaftlichen
Kosten des Autoverkehrs, die Reform des Auswirtigen Dienstes, die Hochschulfor-
derung in der Dritten Welt sowie das Leseverhalten und die Lesekultur in der Bun-
desrepublik bezogen.!?

Nach Eingang der von der Bundesregierung gegebenen Antwort wird die Grofle
Anfrage auf die Tagesordnung des Bundestages gesetzt; eine Beratung muf} erfol-
gen, wenn sie von einer Fraktion oder von fiinf vom Hundert der Mitglieder des Bun-
destages gefordert wird (§ 101 GO/BT). In diesem Rahmen hat die Opposition die
ihr willkommene Gelegenheit, Kritik an der Bundesregierung zu iben und Alternati-
ven zu entwickeln, damit sich selbst sowie ihre Wert- und Zielvorstellungen dem Par-
lament und einer interessierten Offentlichkeit darstellend und fiir sich selbst Propa-
ganda treibend.

Damit ist das Rechtsinstitut der Grof3en Anfrage fiir die Opposition nicht nur ein
Kontrollinstrument, sondern zugleich auch ein Mittel im Kampf um die Ubernahme
der Regierung oder zumindest um Teilhabe an ihr.

4. Opposition und Regierung als die wirklichen Gegenspieler in den Kontrollvorgdn-
gen

a) Fragesteller

Ein Blick in die Statistik iiber die Grof3en Anfragen zeigt, daf3 es praktisch nur die
Oppositionsfraktionen sind, die von dem Recht der GroBBen Anfrage Gebrauch ma-
chen. Die Fraktionen der Koalitionsparteien halten sich demgegeniiber stiarkstens
2uriick.

So ist in der 10. Wahlperiode (1983-1987) von den einzeinen Fraktionen der Koali-
tionsparteien (CDU/CSU und FDP) keine einzige GroB3e Anfrage vorgelegt worden.
Gemeinsam haben diese Fraktionen von insgesamt 175 Gro3en Anfragen nur 27 sol-
che Anfragen (15,4% aller Gro3en Anfragen) eingebracht. Demgegeniiber stammen
in derselben Wahlperiode von der SPD 61 (34,9% ) und von den GRUNEN 87 Anfra-
gen (49,7% ). Als die CDU/CSU in der Opposition war (z.B. in der 8. Wahlperiode,
1976-1980), kamen 70,2% aller GroB3en Anfragen von dieser Fraktion, wohingegen
die damaligen Koalitionsfraktionen (SPD und FDP) keine einzige Grofle Anfrage
und gemeinsam nur 29,8% aller GroBBen Anfragen eingebracht hatten.!6

Ahnlich liegen die Verhiltnisse in bezug auf die Kleinen Anfragen wéhrend der
10. Wahlperiode: Unter 1006 Anfragen stammt keine einzige von einer der Koali-
tionsfraktionen CDU/CSU und FDP, von diesen gemeinsam sind 4,0% der Kleinen
Anfragen eingebracht worden. Von der SPD stammen 14,4% und von den GRU-
NEN 81.5%1".

Die geringe Beteiligung der Koalitionsfraktionen muf} teilweise darauf zuriickge-
fihrt werden, daf3 die Bundesregierung .,ihre™ Fraktionen fraktionsintern mit den ge-
wiinschten Informationen ausstattet. Uberdies werden diese Fraktionen GroBe An-
fragen dann nicht einbringen, wenn deren Beantwortung durch die Bundesregierung

15 Schindler 111, S. 646.
16 Schindler 11. S. 708.
17 Schindler 111, S. 646.
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zu deren Lasten negative Kritik seitens der Opposition ausldsen wiirde. Kritik an der
Bundesregierung kénnen die Koalitionsfraktionen innerhalb dieser parlamentari-
schen Gruppe iben, so daBB die Bundesregierung nach auBBen geschont bleibt.

b} Regierungsmitglieder als stille Teilhaber der sie kontrollieren sollenden Fraktio-
nen

Die auffallende Zuriickhaltung der Koalitionsfraktionen in bezug auf das Einbrin-
gen GroBer und Kleiner Anfragen ist — zumindest teiiweise — auch organisatorisch be-
dingt; d.h. sie ergibt sich aus der Verquickung der Bundesregierung mit Teilen des
Bundestages. So sind in allen Wahlperioden fast alle Regierungsmitglieder auch Mit-
glieder des Bundestages gewesen; das ist auch heute noch der Fall. So waren im Ka-
binett Kohl der 10. Wahlperiode (1983-1987) von insgesamt 19 Kabinettsmitgliedern
nur drei Minister nicht Mitglieder des Bundestages. Im Kabinett Kohl der 11. Wahl-
periode (1987-1991) gab es nur einen mandatslosen Minister unter 19 Kabinettsmit-
gliedern.!®

Einige der dem Bundestag angehérenden Mitglieder der Bundesregierung sind
iiberdies Spitzenfunktionire ihrer Partei, wie z.B. Bundeskanzler Kohl Vorsitzender
seiner Partei ist. Gleichzeitige Innchabung von hohen Amtern in Regierung, Partei
und Fraktion sind fiir fiihrende Politiker keineswegs seltene Ausnahmen. Fa3t man
ins Auge, daBl die Regierungsmitglieder in ihrer Bundestagsfraktion einen erhebh-
chen Einflu3 auszuiiben vermogen und so — z.B. auch im Bereich der parlamentari-
schen Kontrolle — die Fraktion zu steuern in der Lage sind, so zeigt sich dic stille Teil-
haberschaft der Regierungsmitglieder an Gremien, die auch der Regierungkontrolle
zu dienen bestimmt sind.!? Das macht die parlamentarische Opposition mit ihren
Kontrollméglichkeiten um so wichtiger. Ohne die Opposition wire die particlle Mit-
wirkungsmoglichkeit der Bundesregierung an ihrer eigenen Kontrolle — auch unter
dem Gesichtspunkt der Gewaltenteilung — nur schwer ertriglich.

Da also nicht das Parlament als solches, sondern die parlamentarische Opposition
im Rahmen der parlamentarischen Kontrolle der wirkliche Gegenspieler der Bun-
desregierung ist, kommt der Opposition im Parlament eine gro3e Verantwortung zu.
Unter diesem Gesichtspunkt sind Regierungen, die von einer sog. groBen Koalition
getragen sind, unerfreuliche Erscheinungen, die allenfalls in Krisensituationen poli-
tisch gerechtfertigt sein mogen.

Haben sich die Koalitionsfraktionen unter dem Gesichtspunkt kritischer Kontrolle
der Bundesregierung in die Bedeutungslosigkeit zuriickgezogen, so kénnen sie — wie-
derum zu Gunsten der Bundesregierung — in den Untersuchungsausschiissen eine
wichtige Rolle spielen, indem ihre AusschuBmitglieder z.B. auf Beweiserhebungen
und auf die Abfassung des SchluBberichtes einen der Bundesregierung giinstigen Ein-
fluB nehmen (s.u.). Im Untersuchungsausschuf} stehen jedenfalls den Vertretern der
Opposition die der Koalition als Gegenspieler gegeniiber.

8 Schindler 111, S. 310 ff.

9 H.-P. Schneider, a.a.Q. (Fn. 6) S. 378. weist auf die von Regierung und parlamentarischer Mchrheit ge-
bildete ,.politische Handlungseinheit™ hin, die sowohl im Interesse der Regierung wie zum Vorteil der
Mehrheitsfraktion(en) auch durch personelle Verflechtungen und Doppelmitgliedschaften zusammenge-
halten und effektiviert werden miisse,
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[11.
Die Kontrolle der Bundesregierung durch Untersuchungsausschiisse des Bundestages

1. Das Konitrollrechr®

Wihrend es sich bei dem Recht, an die Bundesregierung Gro3e und Kleine Anfra-
gen zu richten, und bei dem Recht zur individuellen Fragestellung um Rechte der
Fraktionen, sonstiger Bundestagsgruppierungen und einzelner Abgeordneter han-
delt, ist es der Bundestag selbst, dem das in Art. 44 GG statuierte Untersuchungs-
recht zusteht. Allerdings ist nicht das Plenum zur Ausiibung dieses Rechtes befugt;
vielmehr mu8 sich das Parlament hierzu seiner Untersuchungsausschiisse bedienen.?!
Das Plenum darf sich auch nicht selbst zum Untersuchungsausschull erkliaren bzw.
sich als solchen einsetzen. Dem steht der Wortlaut des Art. 44 I GG entgegen.?

Untersuchungsausschiisse sind ad hoc eingesetzte und mit hoheitlichen Beweiser-
hebungsrechten ausgestattete Unterorgane des Bundestages. Sie haben die Aufgabe,
Sachverhalte, deren Aufklarung im offentlichen Interesse liegt (Untersuchungsge-
genstand), zu untersuchen und dem Plenum Bericht zu erstatten, um im Rahmen sei-
ner allgemeinen Zustindigkeit liegende Beschliisse des Bundestags vorzubereiten.??
Wie die Beschliisse des Bundestages nur im verfassungsmifigen Aufgabenbereich
des Bundestages liegen diirfen. kann die Untersuchung des Untersuchungsausschus-
ses auch nur im Rahmen dieser Zustindigkeit vorgenommen werden (Korrolar-
Grundsatz).

So besteht Einigkeit darin, daB3 unter dem rechtlichen Gesichtspunkt der Gewal-
tenteilung Untersuchungsausschiisse nicht in die Kernbereiche der Bundesregierung
und der Justiz eingreifen diirfen. Aus dem obersten Verfassungsgrundsatz der Bun-
desstaatlichkeit ergibt sich ferner, daB in die ausschlieB3liche Zustindigkeit der Lan-
der fallende Angelegenheiten nicht Untersuchungsgegenstinde der vom Bundestag
eingesetzten Untersuchungsausschiisse sein diirfen. Grundsétzlich dirfen nur abge-

* Hierzu die Monographie von A. Schieich. Das parlamentarische Untersuchungsrecht des Bundestages.
1985; ferner die Aufsiitze und sonstigen Beitriige u.a. von H. Ehmke. Verhandlungen des 45. Deutschen
Juristentages 1964, Band 11 1965, E 39; GG. Heinemann, ebenda. E 53 ff.; K. J. Partsch, Gutachien fir
den 45. Deutschen Juristentag 1964, u.a. S. 213 ff.: H. Meyer, VVDStRL 33, 1975. S. 69 ff., 100 ff.;
t{. Rechenberg, Bonner Kommentar, Zweitbearbeitung Art. 44, 1977; R. Schoiz, ASR 105, 1980, S. 564
fl.; K. Stern, AGR 109, 1984, S. 199 ff.; R. Pietzner, Evangelisches Staatslexikon, 1987, Stichwort . Parl.
Untersuchungsausschiisse™ Sp. 3673 ff.; G. Kretschmer, DVBI. 1988, S. 811 ff.. . Meyer, in: Parlaments-
recht und Parlamentspraxis. Herausg. H.-P. Schneider, 1989, § 4 S. 143 ff.

3 Fur viele Th. Maunz, in Maunz-Diirig, Komm. zum GG. Erl. zu Art. 44 Rdn. 9; H. Rechenberg, BK,

Erl. zu Art. +4. Rdn. 10.

Art. 44 [Untersuchungsausschiisse]

(1) Der Bundestag hat das Recht und auf Antrag eines Viertels seiner Mitglieder die Pflicht, einen Unter-

suchungsausschuBl einzusetzen, der in éffentlicher Verhandlung die erforderlichen Beweise erhebt. Die

Offentlichkeit kann ausgeschlossen werden.

(2) Auf Beweiserhebungen finden die Vorschriften itber der StrafprozeB sinngemiB Anwendung. Das

Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis bleibt unberiihrt.

(3) Gerichte und Verwaltungsbehérden sind zur Rechts- und Amtshilfe verpflichtet.

(4) Die Beschlisse der Untersuchungsausschiisse sind der richterlichen Erdrterung entzogen. In der Wiir-

digung und Beurteilung des der Untersuchung zugrundeliegenden Sachverhaltes sind die Gerichte frei.

2 So z.B. R. Pietzner, a.a.0. (Fn. 20). Sp. 3673.
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schlossene Vorgidnge Untersuchungsgegenstand sein. Die Kontrollkompetenz des
Bundestages enthilt nicht die Befugnis, in laufende Verhandlungen und in Entschei-
dungsvorbereitungen einzugreifen (BVerfGE 67, 139).

Anlasse flir die Einsetzung eines Untersuchungsausschusses konnen MiBlstinde im
Bereich von Regierung, Verwaltung und Justiz (oder auch des Parlaments selbst)
sein; deswegen werden diese Untersuchungsausschiisse als Mi3standsausschiisse
(auch als Skandalausschiisse) bezeichnet. Enquete-Kommissionen, wie z.B. solche
zur Vorbereitung komplexer oder komplizierter Gesetzesvorhaben, gehdren nicht zu
den (im vorliegenden Bericht behandelten) Untersuchungsausschiissen des Bundes-
tages.?® Demgegeniiber hat der vom Bundestag bestellte Verteidigungsausschufl auch
die Rechte eines Untersuchungsausschusses (Art. 45 a II GG).

Das von den Untersuchungsausschiissen durchgefiihrte Verfahren ist gerichtsdhn-
lich. Das ergibt sich bereits aus Art. 44 II GG mit seinem Hinweis auf die Vorschrif-
ten tUber den StrafprozeB. Die Beschliisse der Untersuchungsausschiisse sind der
richterlichen Erdrterung entzogen, insofern also justizfreie Hoheitsakte. Doch sind
die Gerichte frei in der Wiirdigung und Beurteilung des der Untersuchung zugrunde
liegenden Sachverhaltes (Art. 44 1V GG).

2. Die rechtlichen Regelungen fiir das Verfahren der Mifistandsausschiisse des Bun-
destages

Die die Tatigkeit der Untersuchungsausschiisse betreffende Regelung ist im ge-
schriebenen Recht nur sehr liickenhaft vorgenommen.

Grundlegend ist Art. 44 GG.%-2¢ Auf der Ebene einfacher Gesetze sind die einschli-
gigen, sinngemil anzuwendenden Vorschriften liber den Strafproze3 maBgeblich.

Bestimmungen der Geschiftsordnung des Bundestags — ochne Gesetzesrang — sind
in § 74 GO/BT fiir anwendbar erkldrt. Im iibrigen sind dem Verfahren der Untersu-
chungsausschiisse seit einiger Zeit regelmiBig die sog. IPA-Regeln (Entwurf eines
Gesetzes uUber Einsetzung und Verfahren von Untersuchungsausschiissen des Bun-
destages gem. Drucksache V/4209)%7 — ein liickenschlieBender Notbehelf — zugrunde
gelegt.

M4 S0 z.B. H. Rechenberg, a.a.O. (Fn. 20), Rdn. I4.

3 S. Fn. 22.

26 Unter dem Gesichtspunkt der Entwicklung der damaligen DDR zu einem sozialistischen Staat ist von In-
teresse, daB die anfiinglich auch demokratische Regelungen enthaltende Verfassung von 1949 (einem von
der damaligen SED vorgelegten Verfassungsentwurf von 1946, dort Art. 54 entsprechend) das Rechtsin-
stitut des Untersuchungsausschusses kannte (Art. 65). Dort hieB es: ..Zur Uberwachung der Titigkeit
der Staatsorgane hat die Volkskammer das Recht und auf Antrag von einem Fiinftel der gesetzlichen
Zahl der Abgeordneten die Pflicht, Untersuchungsausschiisse einzusetzen.* Es folgten dann in dieser
Verfassungsbestimmung Regelungen, wie sic denen des Bundesverfassungsrechts entsprechen. (Texte in
Tagliche Rundschau vom 17. 11. 1946, Nr. 270, S. 3 f., vom 9. 10. 1949, Nr. 237, S. 3 {.). Da die angeblich
kontrollierenden Staatsorgane und die angeblich kontrollierende Volkskammer im Zeichen der sich
schon damals anbahnenden Diktatur des Proletariats von der . Partei der Arbeiterklasse* gesteuert wa-
ren, bestand keinerlei AnlaB oder Maoglichkeit, solche Ausschiisse einzusetzen.

71 S. Deutscher Bundestag, 11. Wahlperiode, Drucksache 11/8085 vom 20.9. 1990, S. 1/2, A (Problem). Der
Entwurf der Interparlamentarischen Arbcitsgemeinschaft ist wicdergegeben bei Burhenne (Herausg.),
Recht und Organisation der Parlamente (ROP), S. 231 005.
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Das BVerfG hat in einigen Entscheidungen prozessuale Fragen geklirt (s.u.,
4.b.bb).

Dennoch sind auch jetzt noch wichtige Fragen — wie z.B. die nach den Rechten der
AusschuBminderheit (s.u., 4.a.aa.) — offen geblieben. Aus diesem Grunde sind von
verschiedenen parlamentarischen Seiten Entwiirfe eines Gesetzes zur Regelung des
Rechts der parlamentarischen Untersuchungsausschiisse vorgelegt worden (s.u.,
4.bb).2 Bedauerlicherweise ist das diesbeziigliche Gesetzgebungsverfahren wihrend
der 11. Wahlperiode (1987-1991) nicht zu Ende gebracht worden.

3. Der Untersuchungsauftrag
— Der Untersuchungsgegenstand —

a) Der Einsetzungsantrag

Da der Untersuchungsausschu3 ein Kontrollmittel in der Hand gerade der Opposi-
tion geworden ist, muf} auch der die Opposition darstellenden Bundestags-Minder-
heit die Moglichkeit gegeben sein, die Einsetzung eines Untersuchungsausschusses
gegen den Willen der die Bundesregierung tragenden, stiitzenden und schiitzenden
Bundestagsmehrheit zu erreichen. Deshalb bestimmt Art. 44 1 S. 1 GG, daB3 der
Bundestag die Pflicht hat, einen UntersuchungsausschuB einzusetzen, wenn dies von
einem Viertel der (neuerdings 656)%° Abgeordneten beantragt wird.

Der Untersuchungsgegenstand mufBl im Einsetzungsantrag bestimmt sein. So hat
z.B. der von der SPD-Fraktion in der sog. Flick-Affiare am 28.4. 1983 eingebrachte
Antrag auf Einsetzung ecines Untersuchungsausschusses zunéchst in allgemeiner For-
mulierung das Petitum enthalten, dieser AusschuB} .,soli kldaren, ob —- und falls ja, in
welcher Weise — es der Flick-Konzern unternommen hat, auf Entscheidungen von
Mitgliedern des Deutschen Bundestages, der Regierung, der Verwaltung oder sonsti-
ger Stellen der Bundesrepublik Deutschland Einflub zu nehmen*. ,Insbesondere
soll festgestellt werden, . . .“ ,Es sollen insbesondere folgende Fragen untersucht
werden, . . .* Es folgt nun ein Fragenkatalog von anderthalb Druckseiten Linge.
(Vgl. BVerfGE 67, 107 {f.)

b) Der Einsetzungsbeschlufl

Die Einsetzung des Untersuchungsausschusses gilt bereits als mit dem diesbeziigli-
chen BeschluB erfolgt.

Im EinsetzungsbeschluB darf der im Minderheitenantrag benannte Untersu-
chungsgegenstand zwar umformuliert werden. Die Bundestagsmehrheit darf ihn
aber gegen den Willen der in der Minderheit befindlichen Antragsteller grundsétzlich
nicht erweitern oder anderweitig verdndern. Wire dies zuldssig, so konnte — z.B.
durch Hinzufiigen von Zusatzfragen — durch die Mehrheit die von der Minderheit ge-
wiinschte Untersuchung in andere Bahnen gelenkt, d.h. die von der Minderheit ins

B Zum Problem der Kodifizierung des Rechis der Untersuchungsausschiisse G. Kretschmer, DVBI. 1988,
S. 811 ff.
2 Art. 1 I BWahlG auf Grund Art. 2 Ziff. | des deutschen Einigungsvertrages vom 3. 8. 1990,
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Auge gefaBlte StoBrichtung verfilscht werden.* Das der Opposition dienende Instru-
ment der Kontrolle (und des Kampfes um die Regierungsgewalt) wiirde so entwertet.

Die Zusammensetzung des Untersuchungsausschusses ist bereits in den Einset-
zungsbeschluB aufzunehmen. Jede Fraktion muB} (so die Praxis und die Reformvor-
schldge, s.u. 4.a.bb.) vertreten sein. So setzte sich z.B. der Flick-Ausschuf3 aus 11
Mitgliedern zusammen; ihm gehorten fiinf Mitglieder der Fraktion der CDU/CSU,
vier Mitglieder der SPD-Fraktion sowie je ein Mitglied der FDP-Fraktion und der
Fraktion der GRUNEN an (BVerfGE 67, 109). Die BeschluBempfehlung und der Be-
richt des 1. Bundestagsausschusses vom 20.9. 1990 enthilt dementsprechend fol-
gende Bestimmung: Der Untersuchungsausschufl ,,besteht in der Regel aus sieben
Mitgliedern des Bundestages und der gleichen Anzahl von Stellvertretern. Der Bun-
destag bestimmt bei jeder Einsetzung die Zahl der Mitglieder. Jede Fraktion muf@3
vertreten sein.* (§ 4 1 und II)

4. Verfahrensrechtliche Probleme

a) Probleme des internen Verfahrens

Das im Untersuchungsausschul3 ablaufende, interne Verfahren umfat u.a. das Zu-
standekommen von Rechtsakten, die den ProzeB3 férdern und vorantreiben sollen.
Beweisbeschliisse — auf die Vernehmung von Zeugen und auf die Vorlage von Akten
bezogen -, aber auch das Ersuchen um Amts- und Rechtshilfe. Die Festsetzung oder
Anderung von Terminen und Fristen sind in diesem Zusammenhang ebenfalls zu
nennen.

aa) Die Ausschuf3-Minderheit

Im vorliegenden Zusammenhang — Untersuchungsausschiisse als Kontrollmittel
und als Instrumente im Ringen um die Regierungsgewalt — interessiert insbesondere
die Frage, ob die in Art. 44 1 GG statuierte Privilegierung der Parlamentsminderheit
sich in das interne AusschuBBverfahrensrecht fortsetzt. Es ist die Frage, ob die Aus-
schuBminderheit gegen den Willen der AusschuBmehrheit verfahrensrechtliche
Handlungen wie z.B. den Erlal3 von Beweisbeschliissen erzwingen kann. Den Rech-
ten der AusschuBminderheit kommt besonderes Gewicht zu.3?

Von wesentlicher Bedeutung ist im hier erdrterten Zusammenhang, ob es {ir eine
AusschuBminderheit das Recht gibt, z.B. Beweisbeschliisse gegen den Willen der
AusschuBmehrheit durchzusetzen. Dabei kdnnte es einen Unterschied machen. ob
es sich bei der Minderheit um Angehorige derjenigen Bundestagsminderheit han-
delt, die im Plenum die Einsetzung des Untersuchungsausschusses durchgesetzt hat,
oder um AusschuBmitglieder, die sich erst wihrend des Verfahrens zusammengefun-
den haben (sei es fiir einen Einzelfall oder grundsitzlich im Untersuchungsausschul3
zusammenarbeitend).

Im Schrifttum wird teilweise eine Privilegierung der AusschuBminderheit verneint:
Beweisbeschlisse konnten nur von der AusschuBmehrheit gefal3t werden (Rechen-

30 S0 z.B. Pietzner a.a.0O. (Fn. 20) Sp. 3677.
31 BT-Drucksache 11/8085 (s. Fn. 27).
Hierzu u.a. G. Kretschmer. a.a.0O. (Fn. 20), S. 815 ff.

W
~
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berg*?). Von anderer Seite hingegen wird der Rechsstandpunkt eingenommen, be-
reits nach geltendem Verfassungsrecht miisse Art. 44 GG verfassungskonform dahin
ausgelegt werden, dal der oppositionelie Einsetzungsanspruch seinem Sinn und
Zweck nach auch das Beweisantragsrecht umschlieBe (Pietzner’?).

Es mag im vorliegenden Zusammenhang offen bleiben, ob dieses Recht der Aus-
schuBminderheit auf einer extensiven Interpretation des Einsetzungsanspruchs be-
ruht oder aber stattdessen als ein ebenfalls im Wege der Interpretation gewonnener,
.mitgeschriebener™ (d.h. _kraft Sachzusammenhangs" gegebener) Beweiserhe-
bungsanspruch zu erachten ist. Mallgebende Gesichtspunkte fiir diese Interpretation
des Art. 44 1 S§. 1 GG sind die Bedeutung der parlamentarischen Kontrollfunktion
als einer der tragenden Konstitutionsprinzipien des im GG verankerten
Reprisentativsystems unter den besonderen Bedingungen des parlamentarischen
Regierungssystems (s.o., Einleitung) sowie die Bedeutung der Opposition in diesem
Zusammenhang (s.o. 1) (Pietzner’).

bb) Reform- und Kodifikationsbestrebungen

Angesichts der kontroversen Diskussion iiber den Rechtsstatus der Ausschuf3min-
derheit sind Bemiihungen um eine diesbeziigliche Kodifikation nicht verwunderlich.
Es entspricht der Rechtslage, zumindest aber einem verfassungsrechtlichen Gebot,
daB die aus Wissenschaft und Parlamentspraxis vorgelegten Vorschldge ausgespro-
chen minderheitsfreundlich sind. So hat z.B. die vom Bundestag eingesetzte En-
quete-Kommission Verfassungsreform in ihrem SchluBbericht vom 9.12.1976%
empfohlen, Art. 44 1 GG solle folgenden Zusatz erhalten: ,,Beweise, die von minde-
stens zwei stimmberechtigten Mitgliedern des Untersuchungsausschusses beantragt
werden, miissen erhoben werden, es sei denn, daB sie offensichtlich auBBerhalb des
Untersuchungsauftrages liegen*. (Die Mindestzahl zwei ist in Relation zur AusschuB-
stirke [s.0., 3 b] zu sehen.)

Auch die BeschluBempfehlung und der Bericht des Bundestagsausschusses fiir
Wahlpriifung, Immunitit und Geschiftsordnung (1. Ausschul3) vom 20.9. 199(°7 ent-
hiit eine schr @dhnliche Regelung: ,Jedes Mitglied des Untersuchungsausschusses hat
das Recht, Beweiserhebungen . . . zu beantragen* (§ 14 II). ,,Beweise sind zu erhe-
ben, wenn dies von einem Viertel der Mitglieder des Untersuchungsausschusses be-
antragt wird . . ." (§ 14 III). (Gem. § 4 1 dieser Beschlulempfehlung besteht der
Untersuchungsausschuf} ,,in der Regel* aus sieben Mitgliedern des Bundestages.) In
bezug auf das (in den Vorschligen und Empfehlungen konkretisierte) Beweiserhe-
bungsrecht ist es gleichgiiltig, ob die im AusschuBBverfahrensrecht privilegierte Aus-
schuBminderheit zu der Bundestagsminderheit, die den Einsetzungsantrag gestellt
hat, gehort oder ob es sich um eine Ausschu3minderheit handelt, die sich erst im Un-
tersuchungsverfahren — vielleicht nur fiir einen einzigen Fall - zusammengefunden
hat. So heiflt es z.B. in § 14 des Entwurfes eines Mustergesetzes der SPD-Fraktionen
des Bundes, der Landtage und Biirgerschaften iiber die Einsetzung und das Verfah-

3 A.a.0. (Fn. 20). Rdn. 34 unter Hinweis auf Parisch, Ehmbke, Heinemann.
¥ A.a.O. (Fn. 20) Sp. 3678.

33 A.a.O. (Fn. 20) Sp. 3678.

3 BT-Drucks. 7/5924, Kap. 4.

37 BT-Drucks. 11/8085 unter Hinweis auf BT-Drucks. 11/1896 und 11/2025.
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ren von Untersuchungsausschiissen vom September 1987:3% Beweise sind zu erhe-
ben, wenn dies von den Mitgliedern des Untersuchungsausschusses, die zu den
Antragstellern gehoren, oder von einem Fiinftel der Mitglieder des Untersuchungs-
ausschusses beantragt wird.“ Wie in Art. 441S. 1 GG ist auch im Untersuchungsaus-
schuB3-Verfahrensrecht nicht die Opposition als solche, sondern eine jede Minderheit
- und sei sie eine Zufallsminderheit — privilegiert. Faktisch ist es aber in aller Regel
die parlamentarische Opposition, der diese Minderheitenrechte niitzliche Instru-
mente fiir die Kontrolle der Bundesregierung und im politischen Kampf gegen diese,
d.h. im Kampf um die Regierungsgewalt, sind.

b) Probleme des dufieren Verfahrens

Das im Rahmen des vorliegenden Berichts nur begrenzt interessierende dullere
Verfahren umfaBt alle verfahrensrechtlichen Handlungen, welche Auf3enwirkungen
entfalten, also z.B. Rechte und Pflichten von auBenstehenden Personen begriinden
(wie z.B. grundsitzlich die Pflicht geladener Zeugen zur Aussage, Sachverstindiger
zur Abgabe von Gutachten und Behérden zur Herausgabe von Akten und sonstiger
Unterlagen). Auch der Betroffene gehort zu diesem Personenkreis.

aa) Die Rechtsstellung des Betroffenen

Zwar ist der Begriff des Betroffenen gesetzlich nicht geklirt. Doch besteht weitge-
hend Ubereinstimmung dahin, daB Betroffener vornehmlich derjenige ist, gegen den
sich aufgrund des Untersuchungsauftrages die Untersuchung ganz oder teilweise
richtet. Zu diesem Personenkreis kdnnen auch z.B. der Bundestagspréasident im
Falle eines Untersuchungsausschusses zur Vorbereitung einer Présidentenanklage,
Abgeordnete und Mitglieder der Bundesregicrung in einem Untersuchungsverfah-
ren, das ihre Belastung oder Entlastung zum Ziel hat, sowie Richter im Falle eines
Untersuchungsausschusses zur Vorbereitung einer Richteranklage gehdren. — Mog-
lich ist, daB sich erst im Verlaufe eines Untersuchungsverfahrens herausstellt, daB
eine zunichst als Zeuge gedachte Person zum Betroffenen geworden ist.3°

Obwohl der Betroffene fiir das Untersuchungsverfahren dhnlich wichtig ist wie der
Angeklagte fiir das Strafverfahren, ist die Rechtsstellung des Betroffenen nicht aus-
driicklich geregelt; im Schrifttum ist sie umstritten.*°

In Ermangelung einschligiger Rechtsnormen sind die die Rechtsstellung des Be-
troffenen regelnden Satze im Wege der LiickenschlieBung zu entwickeln. Ausgangs-
punkte hierfiir sind der oberste Verfassungsgrundsatz der Rechtsstaatlichkeit und der
diesen konkretisierende Verfassungsgrundsatz des fairen Verfahrens.?*

33 Wiedcrgegeben in ZParl Heft 1/89, S. 5 ff.

¥ So z.B. die Aufzihlung méglicher Betroffener in § 15 [ und 11 des von den Abgeordneten Dr. Lammernt,
Porzner u.a. eingebrachten Entwurfes eines Gesetzes iiber Einsetzung und Verfahren von Untersu-
chungsausschiissen des Deutschen Bundestages, BT-Drucks. 11/1896 (26.2. 1988).

¥ In diesem Zusammenhang vor allem [. Beckedorf, ZParl Heft 1/1989, S. 35 ff.. W. Sreffani, ZParl Heft
171989, S. 55 ff.; B. K. Buchhol:, Der Betroffene im parlamentarischen UntersuchungsausschuB, Berlin
1990.

41 Niheres bei G. Hoffmann, Richterrecht und Verfassungsrichterrecht, in Festschr. E. Wolf, 1985, S. 183
ff.. 188 Fn. 12, 200 ff.
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Verfahrensrechte des Betroffenen — wie z.B. ein Recht auf AuBerung zur Sache,
zum Vorbringen von Fragen und Antrigen auf einen Rechtsbeistand, auch ein Aussa-
geverweigerungsrecht*? — sind aus dem Verfassungsgrundsatz des fairen Verfahrens
(Gebot des fairen Verfahrens) abzuleiten. Dieses Recht des Betroffenen auf ein fai-
res Verfahren wird durch Art. 1 I GG mit der Pflicht aller Tridger staatlicher Gewalt
zu Achtung und zum Schutz der Menschenwiirde inhaltlich geprédgt. So verbietet die-
ses verfassungsrechtliche Gebot u.a., den einzelnen bloBes Objekt staatlichen Han-
delns oder gar Spielball staatlicher Willkiir sein zu lassen.

Aus dem Umstand, daf} die oben genannten Rechte des Betroffenen im Wege der
Ableitung aus Verfassungsgrundsitzen gewonnen werden (also nicht Inhalt geschrie-
bener oder ungeschriebener Rechtsnormen sind), ergibt sich, daB sie als Ergebnisse
einer nur doktrinellen LiickenschlieBung keine Rechtsverbindlichkeit besitzen, also
nicht dem positiven Recht angehoren.*? Die Mitglieder des Untersuchungsausschus-
ses konnen sie in Ermangelung gesetzten Rechts, den in ihrem Verfahren zu treffen-
den Entscheidungen zugrundelegen; sie miissen es aber nicht. Sie konnen stattdes-
sen ihrerseits — ebenfalls liickenschlieBend — Ableitungen aus den einschligigen
Verfassungsgrundsiatzen (Rechtsstaatlichkeit, faires Verfahren) vornehmen und da-
bei als Entscheidungsgrundlage Satze entwickeln, die ihnen - bei unerldBlicher Ver-
einbarkeit mit den Verfassungsgrundsitzen — sinnvoller erscheinen.

Solange der Gesetzgeber, der die Probleme seit mehreren Wahlperioden kennt,
nicht tatig wird, ist der von einem Untersuchungsverfahren Betroffene insoweit nicht
der Rechtsordnung mit allgemeiner Rechtsverbindlichkeit angehérenden Rechtssat-
zen unterstellt, sondern nur der seine Rechtsposition gestaltenden Befugnis der
(Mehrheit der) AusschuBmitglieder. Mit den Pflichten der Volksvertretung in einem
Rechtsstaat ist es unvereinbar, da8 der Bundestag mit der gesetzlichen Regelung die-
ser Materie so unangemessen warten laf3t.

bb) Zuriickhaltung von Behorden bei der Beweiserhebung

Wird einem Untersuchungsausschu3 der Auftrag erteilt, das von den Antrag-
stellern als unkorrekt erachtete Verhalten z.B. der Bundesregierung oder einer
anderen Behorde zu untersuchen, so kann es zuweilen im Interesse des Betroffenen
liegen, daB nicht alle einschlagigen Unterlagen z.B. unterstellter Behérden dem
Untersuchungsausschu3 trotz einer diesbeziiglichen Anforderung =zugidnglich
gemacht werden. Es mag auch sein, daB der Betroffene sich aufgrund der Straf-
prozeBordnung (StPO) oder der Abgabenordnung (AQO) fiir verpflichtet hilt,
anderen den von der StPO bzw. von der AO gewihrten Geheimnisschutz nicht zu
verkiirzen. So haben in dem die Flick-Affare betreffenden Untersuchungsverfahren
der Bundesminister der Finanzen und der Wirtschaftsminister dem Untersuchungs-
ausschuBB nur lickenhafte Unterlagen zur Verfiigung gestellt. Die Bundesminister
beriefen sich zur Rechtfertigung auf die einschligigen Bestimmungen der StPO* und

42 Beispiele von I. Beckedorf, a.a.O. (Fn. 40). S. 42 {f.

4 8. G. Hoffmann, a.a.O. (Fn. 41), S. 210{.

8 96 StPO (Amtliche Schriftstiicke)
Die Vorlegung oder die Auslieferung von Akten oder anderen in amtlicher Verwahrung befindlichen
Schriftstiicken durch Behérden und 6ffentliche Beamte darf nicht gefordert werden, wenn deren oberste
Dienstbehérde erklirt, dal das Bekanntwerden des Inhalts dieser Akten oder Schriftstiicke dem Wohl
des Bundes oder eines deutschen Landes Nachteile bereiten wilrde.
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der AO*. Da die Bundesregierung und die beiden Bundesminister sich weiterhin
weigerten, dem Untersuchungsausschufl die vollstindigen Akten zur Verfiigung zu
stellen, kam es zu einem Organstreitverfahren zwischen einigen Bundestags-Fraktio-
nen einerseits und der Bundesregierung sowie dem Bundesfinanzminister und dem
Bundeswirtschaftsminister andererseits. Mit Urteil vom 17.7. 1984 stellte das BVerfG
fest: ,,Die Weigerung der Antragsgegner, die Akten vollstindig herauszugeben, ver-
letzt Art. 44 des Grundgesetzes™ (BVerfGE 67, 100 ff.). Im iibrigen fiihrte das Ge-
richt, die Pflicht zur Aktenvorlage konkretisierend, schon in den Leitsdtzen aus:

-Wird ein Untersuchungsausschul3 des Bundestages zur Kontrolle der Bundesre-
gierung eingesetzt, erstreckt sich das Beweiserhebungsrecht des Untersuchungsaus-
schusses nach Art. 44 Abs. I GG auch auf das Recht auf Vorlage der Akten.

Auf ein solches Aktenherausgabeverlangen findet gema8 Art. 44 Abs. 2 Satz 1 GG
die Vorschrift des § 96 StrafprozeBordnung sinngemif3, d.h. unter Beachtung des
Sinns parlamentarischer Kontrolle, Anwendung.

Das Wohl des Bundes oder eines Landes (§ 96 StrafprozeBordnung) ist im parla-
mentarischen Regierungssystem des Grundgesetzes dem Bundestag und der Bundes-
regierung gemeinsam anvertraut. Die Berufung auf das Wohl des Bundes gegentiber
dem Bundestag kann mithin in aller Regel dann nicht in Betracht kommen. wenn

43 AO § 30 (Steuergeheimnis)
(1) Amustriager haben das Steuergeheimnis zu wahren.
(2) Ein Amustriger verletzt das Steuergeheimnis, wenn er
1. Verhiltnisse eines anderen, die ihm
a) in einem Verwaltungsverfahren oder einem gerichtlichen Verfahren in Steuersachen,
by. ..
c). ..
bekanntgeworden sind, oder
2. ein fremdes Betriebs- oder Geschiiftsgeheimnis, das ihm in einem der in Nummer | genannten Verfahren
bekanntgeworden ist,
unbefugt offenbart oder verwertet oder
3. nach Nummer | oder Nummer 2 geschiitzte Daten im automatisierten Verfahren unbefugt abruft, wenn
sie fir eines der in Nummer 1 genannten Verfahren in einer Datei gespeichert sind.
3)...
(4) Die Offenbarung der nach Absatz 2 erlangten Kenntnisse ist zuldssig, soweit
1. sie der Durchfihrung eines Verfahrens im Sinne des Absatzes 2 Nr. | Buchstaben a und b dient,
2. sie durch Gesetz ausdriicklich zugelassen ist,
3. der Betroffene zustimmt,
4.
5.

fiir sie ein zwingendes 6ffentliches Interesse besteht; ein zwingendes Offentliches Interesse ist namentlich

gegeben, wenn

a) Verbrechen und vorsitzliche schwere Vergehen gegen Leib und Leben oder gegen den Staat und seine
Einnchtungen verfolgt werden oder verfolgt werden sollen,

b) Wirtschaftsstraftaten verfolgt werden oder verfolgt werden sollen, die nach ihrer Begehungsweise
oder wegen des Umfangs des durch sie verursachten Schadens geeignet sind. die wirtschaftliche Ord-
nung erheblich zu stdren oder das Vertrauen der Allgemeinheit auf die Redlichkeit des geschiftlichen
Verkehrs oder auf die ordnungsgemifle Arbeit der Behdrden und der Offentlichen Einrichtungen er-
heblich zu erschilttern,

oder

¢) die Offenbarung erforderlich ist zur Richtigstellung in der Offentlichkeit verbreiteter unwahrer Tatsa-
chen, die geeignet sind. das Vertrauen in die Verwaltung erheblich zu erschiittern; (. . .).
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beiderseits wirksame Vorkehrungen gegen das Bekanntwerden von Dienstgeheimnis-
sen getroffen werden.

Nur unter ganz besonderen Umstiinden konnen sich Griinde finden lassen, dem
Untersuchungsausschul3 Akten unter Berufung auf das Wohl des Bundes oder eines
Landes vorzuenthalten. Solche Griinde konnen sich insbesondere aus dem Gewalten-
teilungsgrundsatz ergeben. Die Verantwortung der Regierung gegeniiber Parlament
und Volk setzt notwendigerweise einen Kernbercich exekutiver Eigenverantwortung
voraus, der einen auch von parlamentarischen Untersuchungsausschiissen grundsitz-
lich nicht ausforschbaren Initiativ-, Beratungs- und Handlungsbereich einschlie3t.

Zu den von § 96 StrafprozeBordnung erfaB3ten 6ffentlichen Belangen kann auch
das Steuergeheimnis im Sinne des § 30* Abgabenordnung gehoren.

Der Ausnahmetatbestand des § 30 Abs. 4 Nr. 5 Buchst. ¢ Abgabeordnung ist ver-
fassungskonform so auszulegen, daf3 er auch den Fall des Aktenvorlageverlangens
des Untersuchungsausschusses erfaBt, mit dem der Bundestag in der Offentlichkeit
verbreiteten Zweifeln an der Vertrauenswiirdigkeit der Exekutive nachgeht, die auch
die Steuermoral der Biirger nachhaltig erschiittern kénnten.

Das Beweiserhebungsrecht und das Recht auf Aktenvorlage gemiB3 Art. 44 Abs. |
GG konnen durch die Grundrechte eingeschrinkt sein. Beweiserhebungsrecht des
parlamentarischen Untersuchungsausschusses und grundrechtlicher Datenschutz
miissen im konkreten Fall einander so zugeordnet werden. daB3 beide soweit wie mog-
lich thre Wirkungen entfalten.

Die Bedeutung, die das Kontrollrecht des Parlaments sowohl fiir die parlamentari-
sche Demokratie als auch fiir das Ansehen des Staates hat, gestattet in der Regel
dann keine Verkiirzung des Aktenherausgabeanspruchs zugunsten des Schutzes des
allgemeinen Personlichkeitsrechts und des Eigentumsschutzes, wenn Parlament und
Regierung Vorkehrungen fiir den Geheimschutz getroffen haben, die das ungestorte
Zusammenwirken beider Verfassungsorgane auf diesem Gebiete gewihrleisten, und
wenn der Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit gewahrt ist.™

Von prozefirechtlichem Interesse ist in dieser Entscheidung, dafl das BVerfG eine
Antragsbefugnis (fiir das Organklageverfahren) nur den Fraktionen des Bundestages
zuerkannt, Fraktionen im Ausschu3" hingegen abgesprochen hat. Diesem Teil des
Ausschusses stehen, so das Gericht, eigene Rechte aus dem GG gegen die Bundesre-
gierung oder gegen Bundesminister auf Herausgabe der Akten nicht zu.¥’

i Zum Steuergeheimnis im AusschuBverfahren u.a. R. Scholz, ASR 105, 1980, S. 564 ff.. 605; K. Stern,
AOR 109 1984, S. 199 ff.; zur Geheimhaltungspflicht des Untersuchungsausschusses: Das Landgericht
Bonn hat in einem Fall die Aushidndigung beschlagnahmter Akten an einen UntersuchungsausschuB des
Bundestages abgelehnt, da die Geheimhaltung nicht gewihrleistet sei. Das Gericht begriindete diese
Weigerung damit, daB die GRUNEN im Bundestag erklirt hiitten. ihre Mitglieder im Untersuchungsaus-
schuB wiirden ..die Offentlichkeit weiter informieren™ (Oberhessische Presse vom 1. 8. 1990). Demgegen-
iiber erklirten die GRUNEN., sie hiitten in der Vergangenheit nicht gegen Geheimschutzvorschriften
verstoBen und wiirden das auch in Zukunft nicht tun. Ein Antrag der SPD-Fraktion, der Untersuchungs-
ausschuB moge feststellen, daf8 der Geheimschutz gewiihrleistet sei, wurde mit der Mehrheit der Regie-
rungsfraktionen abgelehnt. Der AusschuBvorsitzende duBerte die Befiirchtung, daB auch in Zukunft Ge-
heimschutzvorschriften durch AusschuBmitglieder verletzt werden kdnnten (woche im bundestag 14/90-
VII211 vom 12.9. 1990).

7 BVerfGE 67, S. 126. — Kommentierung dieser Entscheidung u.a. von M. Schrdder, ZParl Heft 4/1984,
S. 473 ff.



00063474

86 Gerhard Hoffmann

5. Parteipolitische Implikationen und Komplikationen bei der Abfassung des Schluf3-
berichtes

Der politischen Realitit, daB Untersuchungsausschiisse zumindest auch fiir den
Kampf der Opposition gegen die Regierung sowie fiir deren Verteidigung durch die
AusschuB3-Mehrheit in Anspruch genommen werden, entspricht es letzten Endes,
daBl auch bei der Abfassung des AusschuB3-Schlu3berichtes die Meinungen iiber das
Ergebnis der Sachaufkldrung und iiber dessen rechtliche und politische Bewertung
fast immer in einem uniiberbriickbaren Widerspruch zueinander stehen. Teilweise
wird den gegnerischen Gruppierungen im Untersuchungsausschuf3 von der jeweils
anderen Seite der Vorwurf gemacht, sie sei gar nicht bereit gewesen, iiber das Ergeb-
nis der Sachaufkldrung zu diskutieren. So kann es denn passieren, da3 am Ende
eines Untersuchungsverfahrens zwei inhaltlich voneinander abweichende Sachver-
haltsfeststellungen priasentiert und zum Inhalt zweier voneinander abweichender
SchluBberichtsentwiirfe gemacht werden. Der von der AusschuBmehrheit vorgelegte
Entwurf wird dann zum Schlu3bericht gemacht, der der Minderheit zum Sondervo-
tum erkliart.*® Die sich regelmiBig iiber sehr lange Zeit erstreckende Tétigkeit eines
Untersuchungsausschusses wird letzten Endes durch ein mehrere hundert Seiten um-
fassendes Konvolut, in welchem die bereits zu Beginn der Ausschuf3-Tatigkeit vertre-
tenen Positionen wiederholt werden*?, beendet.

In dem vom hessischen Landtag eingesetzten Alkem-Untersuchungsausschul3 z.B.
kamen die Vertreter der Koalitionsfraktionen (CDU und FDP) zu dem nicht iiberra-
schenden Ergebnis, der hessische Umweltminister habe sich zu jeder Zeit pflichtge-
malB und vollig korrekt verhalten, wohingegen die Ausschuf3-Minderheit die iiberra-
schende Meinung duflerte, der Umweltminister habe seine Rolle als ,politischer
Hehler der Atomindustric* verstanden.S¢

Am Ende des 1988 vom Bundestag eingesetzten Atomskandal-Untersuchungsaus-
schusses machten die SPD-Mitglieder dieses Ausschusses der CDU/CSU und der
FDP den Vorwurf, den AbschluBBbericht zu verschleppen, wohingegen diese Mitglie-
der des Untersuchungsausschusses den SPD-Mitgliedern zum Vorwurf machten, im
Frihjahr 1990 einen Berichtsentwurf mit Fehlern und Liicken vorgelegt zu haben.
Der zu beratende Bericht dieses Ausschusses umfaBte ubrigens 1100 Seiten.3!

Bereits im Zeichen des Bundestags-Wahlkampfes scheint die Diskussion iiber den
AbschluBbericht des Untersuchungsausschusses des Bundestages iiber die U-Boot-
Affdre gestanden zu haben. So wurde z.B. der SPD-Obmann im Ausschufl von ei-
nem Koalitionsmitglied als ein Problem fiir die ,,parlamentarische Hygiene™. die
Bundesregierung andererseits als ein . Waffenschieberkabinett* bezeichnet.*?

Mag so der Wert eines Untersuchungsausschusses als Instrument im politischen
Kampf zwischen Opposition und Koalition fiir die einander bekdampfenden Parteien

¥ So z.B. am Ende der Tatigkeit des vom nordrhein-westfilischen Landtag eingesetzten .,Gladbeck-Aus-
schusses”, FAZ vom 22.3. 1990, Nr. 70, S. 5.

+* Vgl. DAS PARLAMENT vom 21.9. 1990, Nr. 39, S. 10.

% DAS PARLAMENTa.a.O. (Fn. 49).

3 FAZ vom 27.7.1990, Nr. 172, S. 4.

52 FAZ vam 27.10.1990. Nr. 251, S. 2. Wiedergabe von Teilen der diesbeziiglichen Bundestagsdebatte in
DAS PARLAMENT vom 9./16. 11. 1990, Nr. 4647,
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erheblich sein. Als Mittel der Wahrheitsfindung erscheint ein Untersuchungsaus-
schull keineswegs immer geeignet.’* So erhebt sich die hier nicht zu erdrternde
Frage, ob es nicht sinnvoller wire, die Tatsachenfeststellung einem Gericht zu iiber-
tragen, diesem eventuell auch die rechtliche Beurteilung des festgestellten Sachver-
haltes zu liberlassen,** wohingegen es den politischen Gruppierungen im Bundestag
iiberlassen bliebe, die politische Wiirdigung des vom Gericht festgestellten Sachver-
haltes vorzunehmen.

6. Untersuchungsausschiisse als Arenen fiir den Kampf um die politische Macht

In den Untersuchungsausschiissen manifestiert sich sehr deutlich die Gegnerschaft
zwischen den Oppositionsfraktionen (es kann sich auch nur um eine solche Partei
handeln) einerseits und der Bundesregierung sowie den diese tragenden Koalitions-
fraktionen (es kann sich auch nur um eine einzige Regierungsfraktion handeln) ande-
rerseits. Im UntersuchungsausschuB3 realisiert die Opposition ithre Moglichkeit einer
Kontrolle der Bundesregierung. Dieses Kontrollinstrument mag in der Hand der Op-
position vielleicht kein scharfes Schwert sein; eine wuchtige Keule ist es immerhin.
So sind der Opposition die Untersuchungsausschiisse sehr willkommene Arenen fir
den Kampf um die Gunst der Wihler und fiir das Ringen um die politische Macht im
Staat. Das Aufzeigen tatsidchlicher oder angeblicher Milstinde sowie die Selbstdar-
stellung als die Gruppierung mit den (in ihren eigenen Augen) besseren Zielen und
saubereren Mitteln. Ziel ist, mit Hilfe neuer Wihler und neuer politischer Freunde
im Parlament, die Bundesregierung moglichst noch wihrend der laufenden Wahlpe-
riode oder spitestens bei der nichsten Wahi (im Bund oder in den Lindern) die Re-
gierung steller zu kdnnen.

Aber auch die Koalitionsfraktionen kdnnen sich eines Untersuchungsausschusses
bedienen — ndamlich um MiBstinde im Bereich der Opposition aufzuzeigen und einer
moglichst breiten Offenttichkeit zur Kenntnis zu bringen, um so zu versuchen, die
den Oppositionsparteien in deren Wihlerschaft entgegengebrachten Sympathien
moglichst stark zu schmalern.

Derselbe Vorgang ist natiirlich auch in umgekehrter Richtung (Opposition gegen
Koalition) vorstellbar.

Praktisch kaum vorstellbar, theoretisch aber moglich ist, daB sich die Koalitions-
fraktionen (oder nur eine von ihnen, was eher vorstellbar ist) eines Untersuchungs-
ausschusses bedienen, um der Bundesregierung Mif3stinde nachzuweisen. Innerer
AnlaB fiir einen solchen Antrag auf Einsetzung eines Untersuchungsausschusses
kann u.a. sein, daB3 die den Antrag stellende Fraktion die Regierungspolitik weiter-

$3 Bericht iiber einige parlamentarische Untersuchungsausschiisse, in: DAS PARLAMENT vom 6. 7. 1990,
Nr. 28, S. 16.

84 Ubrigens kdnnen auch strafgerichtliche Verfahren zur Aufklirung von MiBstéinden bestimmter Art fiih-
ren — etwa zur Kldrung der Frage. ob z.B. ein Regierungsmitglied sich in strafrechtlich relevanter Weise
einer falschen Aussage ~ im Rahmen eines Untersuchungsverfahrens oder auBerhalb dieses parlamenta-
rischen Rahmens - schuldig gemacht hat. Derartige Strafanzeigen sind hiufig erstattet worden. Regel-
miBig sind die dann eingeleiteten Ermittlungsverfahren wegen Fehlens eines hinreichendenTatverdachts
oder aus anderen gesetzlich vorgeschriebenen Griinden eingestellt worden. Zuweilen wird bereits die
Eroffnung eines Ermittlungsverfahrens abgelehnt, weil bereits die Anzeige erkennen 14Bt, daB eine straf-
bare Handlung nicht vorliegen kann.
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hin mitzutragen nicht bereit ist. Sollte sich in der Tat ,,die Opposition innerhalb der
Regierungskoalition* zu einem solchen Schritt bereit finden, so kénnte dies das fast
sichere Ende der Zusammenarbeit in der Regierungskoalition signalisieren. Der
Koalitionswechsel des einen Partners konnte zu einem Regierungswechsel fithren.

Der politische Kampf wiirde mit anders verteilten Rollen weitergehen — in bekannter
Weise.

IV.
Kurze Wiirdigung der parlamentarischen Kontrolle

Zwar gelingt es den Untersuchungsausschiissen gerade in Aufsehen erregenden
Angelegenheiten haufig nicht, auftragsgemdfB einen bestimmten Sachverhalt zu er-
mitteln; die AusschuBmitglieder bringen es zuweilen nicht zustande, sich auf eine ge-
meinsame Beweiswiirdigung und auf die Abfassung eines gemeinsamen SchluBBbe-
richtes zu einigen. Die Repriasentanz divergierender Interessen im Untersuchungs-
ausschufBl wirkt sich hier aus. Sie mindert in dieser Hinsicht den Wert von Untersu-
chungsausschiissen, ist aber fiir diese geradezu unerldBlich, wenn viele Gesichts-
punkte im Untersuchungsausschufl zum Tragen kommen sollen. (So ist ja auch jede
parlamentarische Fraktion im Untersuchungsausschu3 zu repriasentieren [s.o..
I11.4.a.bb]).

Eine in diesem Bericht bisher nicht erwihnte Funktion der Untersuchungsaus-
schiisse begriinden deren zusitzlichen Wert: Die Gefahr der Einsetzung eines gegen
sie, d.h. auf sie bezogenen Untersuchungsausschusses mahnt diejenigen, die an den
Schalthebeln von Politik und Wirtschaft tatig sind, zur Bedachtsamkeit, damit ihr ei-
nem Offentlichen Interesse zuzuordnendes Verhalten ihnen nicht unter rechtlichem,
politischem oder moralischem Gesichtspunkt als fehlsam vorgeworfen werden kann.
Der Verlust des Amtes (durch unvermeidlich gewordenen Riicktritt) und des guten
Rufes ist fiir manchen zwar nicht das Ergebnis eines Untersuchungsverfahrens ge-
worden, wohl aber dessen Begleiterscheinung.

Auch in dieser Hinsicht erweisen sich die Untersuchungsausschiisse wie auch die
Fragerechte im Bundestag (s.o., I1.3) als wichtige und wirksame Instrumente parla-
mentarischer Kontrolle,* die fiir die Verantwortlichkeit der Bundesregierung gegen-
iiber dem Bundestag und fiir deren Abhédngigkeit vom Parlament verfassungsrecht-
lich unerldflliche Voraussetzungen sind.

5% So ist es — auf unentschuldbarer Unwissenheit oder auf noch schlimmerer Unwahrhaftigkeit beruhend -
purer Unsinn. wenn es in einem Lehrbuch iiber die ..Marxistisch-Leninistische Staats- und Rechtstheo-
rie* (Staatsverlag der Deutschen Demokratischen Republik, Berlin (Ost) 1975, S. 128/129) beziiglich der
parlamenarischen Kontrolle im ..staatsmonopolistischen Herrschaftssystem*™ heiBt: ,,Um cine parlamen-
tarische Kontrolle der Regicrungstitigkeit vorzutiuschen. werden spezielle . . . Gremien gebildet. lhre
Zusammensetzung bietet die Gewihr. daB die mit der Verfassung und den Gesetzen des imperialistischen
Staates nicht zu vereinbarende Regierungs-, Repressiv- oder Verwaltungstitigkeit nicht entlarvt. sondern
umfassender vor der Offentlichkeit verschleiert wird.*
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Das Prinzip des Parlamentarismus in der Theorie
und Verfassungswirklichkeit Ungarns

I. ImWandel Ungarns, in der Realisierung des friedlichen Ubergangs von der Dik-
tatur zur Demokratie wurde und wird dem Parlament eine wichtige Rolle zuteil. Die
verfassungsrechtlichen Zielsetzungen der Umgestaltung lassen sich in drei Punkten
zusammenfassen: 1. Ubergang zu einem parlamentarischen Regierungssystem,
2. Verwirklichung der Rechtsstaatlichkeit und 3. Garantie der Menschenrechte.

In dieser Zielsetzung waren sich alle aktiven Teilnehmer des Reformprozesses ei-
nig, und vereinbarungsgemil traten die rechtlichen Rahmenbedingungen mit der
Verfassungsrevision vom 23. Oktober 1989, dem Jahrestag des Volksaufstandes von
1956, in Kraft.

Hinsichtlich der konkreten Durchfithrung wurden allerdings — auch infolge unter-
schiedlicher parteipolitischer Interessen — kontroverse Standpunkte erkennbar. Ins-
besondere die Frage, ob der Staatsprisident indirekt oder direkt gewiahlt werden
soll, und damit auch die Ausgestaltung seiner Kompetenzen in der Verfassung fiihr-
ten zu harten Auseinandersetzungen. Gerade der Wahimodus wurde als Entschei-
dung fiir die politische Stellung des Prasidenten erachtet. In die Verfassung Eingang
fand schlieBlich die indirekte Priasidentenwahl. Die Kompetenzen des Prasidenten
wurden auf die Ausiibung verfassungstechnischer und reprisentativer Funktionen be-
schrankt, womit das politische Gewicht dieses Amtes reduziert wurde.

Die Umgestaltung Ungarns wurde dadurch begiinstigt, daB3 in Ungarn schon Mitte
der 80er Jahre — zwar gebremst durch die regierende Ungarische Sozialistische Arbei-
terpartei (USAP) — erste Reformen in Angriff genommen werden konnten.

In dieser Hinsicht erwiihnenswert sind vor allem das Presse- (Gesetz Nr. 11/1986),
das Vereins- (Gesetz Nr. [1/1989). das Versammlungs- (Gesetz Nr. [11/1989) sowie das
Streikgesetz (Gesetz Nr. VII/1989).

Im September 1988 trat Ungarn dem Fakultativprotokoll zum Internationalen
Pakt uiber biirgerliche und politische Rechte bei. Damit verpflichtete sich Ungarn,
die Ausiibung der politischen Freiheitsrechte und damit auch die Griindung politi-
scher Parteien zu ermoglichen.

1986 war die regierende USAP noch imstande, in die Geschiéftsordnung der Natio-
nalversammlung Beschrinkungen einzubauen. Aber bereits 1987 konnte die Aufwer-
tung des Parlaments nicht mehr verhindert werden. Mit dem Gesetz Nr. XI1/1987
stellte die Nationalversammlung ihr Gesetzgebungsmonopol wieder her, indem sie
das Recht des Prisidialrates, stellvertretend Verordnungen mit Gesetzeskraft zu er-
lassen, aufhob. Seit 1988 ist infolge des hierdurch gestiegenen Arbeitsanfalls ein stan-
dig tagendes Parlament notwendig geworden. In den Reihen der Abgeordneten
wuchs der partamentarische Professionalismus, und der Reformfliigel trat verstérkt
in Erscheinung. Seit dieser Zeit konnte die USAP nicht mehr damit rechnen, da die
Abgeordneten jede Regierungsvorlage einmiitig akzeptieren wiirden. Schon 1986 hat
das Parlament den Entwurf eines Gebiihrengesetzes abgelehnt. Im Rahmen der
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Erorterung des Boden- und des Familiengesetzbuchs wurde die Regierung zur Aban-
derung der Gesetzesvorlagen gezwungen. Nach dem Riicktritt Janos Kadars konnten
die Kompetenzen des Parlaments in der Verfassung erweitert werden: Das MiBtrau-
ensvotum, das von einem Fiinftel der Abgeordneten initiiert werden kann sowie — als
Gegengewicht — die Moglichkeit, die Entscheidung iiber eine Regierungsvorlage mit
der Vertrauensfrage zu verbinden, wurden nach franzésischem Beispiel eingefiihrt.

Der Zuriickweisung einer auf eine Interpellation erfolgenden Stellungnahme eines
Regierungsmitglieds durch das Parlament blieb auch weiterhin die Qualifikation als
Mif3trauensvotum versagt. Auch nach der heute geltenden Geschiaftsordnung wird
die Sache in diesem Fall dem zustidndigen Ausschul3 zur Beratung vorgelegt.

Dasselbe Parlament billigte im Mirz 1989 den Verfassungsentwurf der aus Reform-
sozialisten bestehenden Regierung (Miklés Németh, Rezsd Nyers. Imre Pozsgay
etc.). Von den am ,,rundenTisch* vereinigten Oppositionsparteien wurde dieser aller-
dings zuriickgewiesen. Die Verfassungsreform kam daher erneut auf die Tagesord-
nung und wurde nunmehr unter Einbeziehung der Vertreter der Opposition erértert.
Die Beratungen wurden im September beendet und der neue Entwurf als Regie-
rungsvorlage der Nationalversammlung zugeleitet. Mit dem Gesetz Nr. XXXI/1989
wurde die umfangreiche Verfassungsrevision vom Parlament verabschiedet. Es folg-
ten das Gesetz Nr. XXXI1/1989 iiber die Verfassungsgerichtsbarkeit sowie — mit eini-
gen Modifikationen — das Wahlgesetz (Gesetz Nr. XXXIV/1989).

Wihrend der parlamentanschen und auBerparlamentarischen Erdrterung dieser
Gesetze wurde des 6fteren die Frage aufgeworfen, ob die im Jahre 1985 gewiihlte Na-
tionalversammlung mit ithrem Mangel an Legitimation iiberhaupt befugt sei, das Be-
ratungsergebnis der politisch legitimierten drei Gruppen, die die Gespriache am ,,run-
den Tisch" fiihrten (USAP, Oppositionsparteien und gesellschaftliche Organisatio-
nen wie z.B. die Vaterlidndische Front, Gewerkschaften und Jugendorganisationen),
zu priifen. Einen Hohepunkt erreichten diese Auseinandersetzungen bei der Bera-
tung des Wahlgesetzes.

Nach einem kurzen Wahlkampf fanden schlieBlich im Mirz und April die Parla-
mentswahlen statt. Der Wahlausgang bestétigte nicht nur die bis dahin durchgefiihr-
ten Reformen, sondern begiinstigte auch den Wechsel des Regierungssystems.

Als ein Paradoxon des Systemwechsels erweist sich dabei, daB dem Staat bei der
Demontage des Staatssozialismus die bedeutendste Rolle zufillt. Da es der zivilen
Gesellschaft noch an den notwendigen Strukturen fehlt, bleibt der Staat als einziges
zentral organisiertes System iibrig.

Eine wichtige Aufgabe des Staates ist zunichst, sein wirtschaftliches Ubergewicht.
seine Monopoistellung abzubauen, da anderenfalls die Einfithrung einer Marktwirt-
schaft behindert wird. Insofern ist zwar die Reprivatisierung des staatlichen Eigen-
tums in Angriff genommen worden, diese 148t sich aber nicht an einem Tage durch-
fithren.

Demokratie und Rechtsstaatlichkeit sind abgesichert. Der Staatsgewatt sind durch
die in der Verfassung gewiahrten Grundrechte Grenzen gesetzt, so daBl die grundle-
genden Biirgerrechte nicht mehr sanktionslos verletzt werden kénnen. Der Staat hat
vielmehr ihre Durchsetzbarkeit zu gewihrleisten. Das parlamentarische Regierungs-
system entspricht den historischen Traditionen Ungarns. Alle Teilnehmer der Bera-
tungen wihrend der Umgestaltungsphase verfolgten das gemeinsame Ziel, die Be-
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deutung des Parlaments gegeniiber der Exekutive aufzuwerten, zumal sie erkennen
mullten, daB das parlamentarische System das Fundament einer Demokratie dar-
stellt und zugleich die beste Gewahr gegen etwaige Restaurationsbestrebungen der
alten Machthaber bietet. Ein parlamentarisches System ermiéchtigt die Mitglieder
der Volksvertretung zur Gesetzgebung, bietet zugleich ein Forum fiir politische Aus-
einandersetzungen und KompromiBfindung und garantiert die Kontrolle der Regie-
rung. die der Nationalversammlung verantwortlich ist.

Vor der Wahl der Abgeordneten des neuen Parlaments wurde eine Volksabstim-
mung iiber den Zeitpunkt der Wahl des Staatspriasidenten durchgefiihrt. Wiahrend der
Vorbereitung des Referendums zerbrach das Biindnis der Opposition. Eine Dreipar-
teienkoalition trat der Sozialistischen Partei geschlossen entgegen, das Ungarische
Demokratische Forum (UDF) hingegen rief zum Boykott des Referendums auf.

Auf dem Parteikongref3 im Oktober 1989 zerfiel die Staatspartei. Es entstanden
zwei neue Parteien: als Reformpartei die Ungarische Sozialistische Partei (USP) mit
Horn und Pozsgay an der Spitze sowie die USAP, angefiihrt von Grész und Berecz.

Das starkste Gegengewicht auf der Seite der Opposition bildete das neu gegriin-
dete Demokratische Forum (Csoéri, Antall), das mehr eine politische Sammlungsbe-
wegung mit pluralistischen Strukturen als eine Parte1 mit eigenem Programm und in-
haltlicher Kohérenz darstellte.

Bei den Parlamentswahlen, bei denen das Wahlgesetz mit einer 4-% -Klausel klei-
nen Splittergruppen den Einzug ins Parlament verwehren sollte, kandidierten — ne-
ben den bisher genannten — einige traditionelle Parteien (Sozialdemokratische Par-
tei, Kleinlandwirtepartei, Nationale Bauernpartei). Aber auch einige Neulinge in der
politischen Landschaft Ungarns wagten den Sprung .,aus dem Stand*. (Besonders zu
erwidhnen sind hier der Bund Junger Demokraten und der Bund Freier Demokra-
ten.)

Den priagnantesten Erfolg bedeutete der klare Wahlsieg jener Parteien, die sich fir
den Systemwechsel stark gemacht hatten, womit die Wihler ein klares Votum fiir die
Errichtung eines freien demokratischen Systems abgegeben haben. Die schwer ge-
schlagenen sozialistischen Parteien hatten dies zur Kenntnis zu nehmen.

Die ungarische Nationalversammlung setzt sich seither wie folgt zusammen:

Partei Mandate %

Ungarisches Demokratisches Forum (UDF/MDF) 164 42 .49
Bund Freier Demokraten (BFD/SZDSZ) 93 24,09
Kleinlandwirte 43 11,14
Ungarische Sozialistische Partei (USP/MSZP) 33 8,55
Bund Junger Demokraten (BJD/FIDESZ) 21 5,44
Christdemokratische Volkspartei (CDVP/KDNP) 21 5,44
Agrarverband 2 0.52
Unabhidngige Kandidaten 6 1,58

W

Von mehreren Parteien unterstiitzte Kandidaten 0,78

Insgesamt 386 100 %
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Die Bevolkerung hat groes Vertrauen in die Parlamentswahlen gesetzt, zumal die
Nationalversammlung das Symbol des Systemwechsels verkorpert. Dieses fast vier-
hundertkopfige Gremium — gemessen an den Parlamenten anderer Kleinstaaten be-
sitzt Ungarn ein relativ grofles Parlament - hat sich aber zu Beginn als blutiger An-
finger erwiesen und ist von der attraktivsten zur meistkritisierten Institution des
neuen Systems geworden.

Erst spat erkannten die Parlamentsparteien, daB sie zugleich mit der Macht im
L.and auch das Steuer eines sinkenden Schiffes in Handen halten und gemeinsam die
Verantwortung fiir seine Rettung tragen.

Die geringe Wertschidtzung des Parlaments zeigte sich schon in der geringen Wahl-
beteiligung, mit der der Wiahler dem Umstand Rechnung getragen hat, daf3 die Par-
teien das Wahlgesetz zuvor jeweils zu ihren Gunsten modifizieren wollten. In den Au-
gen der Offentlichkeit riickte sich das Parlament in ein sehr schlechtes Licht, als es
den noch aus der Zeit vor der Konstituierung der neuen Nationalversammiung stam-
menden Gesetzesentwurf iiber die Didten der Abgeordneten als einen der ersten
Punkte auf seine Tagesordnung setzte. Unnétiges Gerede in der Offentlichkeit, ver-
bale Ausfille der Abgeordneten, mangelnde Objektivitdt und fehlender Sachver-
stand sowie die standige Berufung auf den ,Wihlerwillen* lieBen alle Illusionen zer-
rinnen. Doch bald folgten erste Schritte zur Uberwindung dieser parlamentarischen
Kinderkrankheiten:

Die Organisation der Arbeit in den Fraktionen, die Umwandlung der Wahlpro-
gramme in konkrete Parteiprogramme. die Aneignung parlamentarischer Debatten-
technik, die sich positiv entfaltende, sachbezogene Arbeit in den einzelnen Ausschiis-
sen sowie der sparsame Umgang mit der — gemessen am Umfang der zu bewiltigenden
Gesetzgebungsvorhaben — ohnehin knappen Zeit zeigen erste Erfolge.

2. Die Griindung der Koalition von UDF, der Kleinlandwirtepartei und der
Christdemokraten hat eine erneute Anderung der Verfassung unausweichlich ge-
macht. Das Gesamtkonzept der Verfassung gab dem Parlament als Repriasentanten
des Volkes den Vorrang, womit dem pluralistischen Prinzip der Vorrang eingeraumt
wurde. Hiernach wihlt die Nationalversammlung die Regierung, die mit dem Staats-
priasidenten die Spitze der Exekutive bildet. Die Macht des Staatsprésidenten beruht
iberwiegend auf seiner personlichen Autoritit; seine Kompetenzen sind primér auf
verfassungstechnische Aufgaben beschrinkt. Damit soll der Gefahr der Bildung
einer Diktatur durch eine Einzelperson a priori ein Riegel vorgeschoben werden. In
der Entscheidung fiir eine Regierungsform auf der Basis eines starken Parlaments,
wobei man dem Vorbild Italiens und Frankreichs nach dem Zweiten Weltkrieg folgte,
wurde ein effizienter Schutz gegen diktatorische Bestrebungen gesehen.

In der Verfassung wurde freilich nicht vergessen, ein System wechselseitiger Kon-
trolle der Staatsorgane im Sinne der Gewaltenteilung zu errichten. Um einen parla-
mentarischen Absolutismus zu verhindern und um die Verfassungskonformitit parla-
mentarischer Tatigkeit zu garantieren, wurde die Verfassungsgerichtsbarkeit etab-
liert. Ein weiteres Gegengewicht bilden die Mdoglichkeit. ein bereits angenommenes
Gesetz einer Volksabstimmung zu unterziehen, sowie das Recht des Staatspriasiden-
ten, ein Gesetz einmal zuriickzuweisen (aufschiebendes Vetorecht). Wird im Rahmen
der Regierungsbildung ein Konsens nicht erzielt, gibt die Verfassung dem Staatsprisi-
denten das Recht, das Parlament aufzuldsen.
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Weiterreichende Befugnisse wurden dem Staatsprasidenten gegeniiber dem Parla-
ment nicht eingerdumt. Die Verfassung verpflichtet den Prisidenten zur Konsulta-
tion der Fraktionsfiihrer sowie des Vertreters der unabhidngigen Mandatsinhaber, be-
vor er den Auftrag zur Regierungsbildung erteilt. Der Ausnahmezustand kann nur
von dem Staatspriasidenten, dem Ministerpriasidenten und dem Priésidenten des Ver-
fassungsgerichtshofes durch einen gemeinsamen BeschluBB verhiangt werden. Von der
Illusion eines reibungslos funktionierenden Parlamentarismus zeugt aber die Tatsa-
che, daB in der Verfassung keine Bestimmungen iiber die Verantwortlichkeit der Re-
gierungsmitglieder enthalten sind. Auch beteiligt die Verfassung den Staatspriasiden-
ten an der Parlamentsarbeit, ohne die einer solchen Regelung immanenten Gefahren
zu beriicksichtigen. Der Prisident, der den Sitzungen des Parlaments beiwohnen
darf, kann sich aktiv in den Gesetzgebungsprozel3 einschalten, indem er von seinem
in der Verfassung verankerten Initiativrecht Gebrauch macht und eine Gesetzesvor-
lage einbringt. Offen ist, welche Folgen die Zuriickweisung einer solchen Gesetzes-
vorlage durch das Parlament hat.

Bei der ersten Konfrontation mit den tatsdchlichen politischen Kriafteverhiltnissen
verhinderten die hohen Anforderungen derVerfassung. dal das erste frei gewihlte Par-
lament der Republik diese iiberhaupt erproben konnte. Bereits das Gesetz Nr. XXIX/
1990 dnderte unmittelbar nach den Wahlen unter Berufung auf die Notwendigkeit
einer stabilen und verantwortlichen Regierung die Verfassungsbestimmungen iliber die
Regierungsbildung. Die obligatorische Konsultation der Fraktionsfiihrer durch den
Staatsprasidenten wurde in der Neufassung des § 33 Abs. 3 der Verfassung wie folgt
geandert: ..Das Parlament wihlt den Ministerprasidenten aufgrund des Vorschlags
des Staatsprisidenten mit einfacher Mehrheit der Abgeordnetenstimmen.* Gemal
Abs. 4 werden die Minister sodann auf Vorschlag des Ministerprasidenten vom Staats-
prasidenten be- und abberufen, womit das Kanzlersystem eingefiihrt worden ist.

Unter Beriicksichtigung des Wahlergebnisses war es offenkundig. daB infolge der
groBen Anzahl der Gesetzesmaterien, fir die die Verfassung eine Zweidrittelmehr-
heit vorschreibt, das Schiff einer jeden Regierung in den Untiefen parlamentarischer
Kompromisse auf Grund laufen wiirde. Dieser Gefahr konnte nur mit einer radika-
len Verfassungsdanderung begegnet werden, die die Zerbrechlichkeit parlamentari-
scher Mehrheiten beriicksichtigt.

Andernfalls hdtte die mit knapper Mehrheit regierende Koalition angesichts der
zahlreichen zu verabschiedenden Gesetze mit Verfassungsrang, die dieses hohe Kon-
sensquorum erfordern, einer ungewissen Zukunft entgegensehen miissen. Gleichzei-
tig verlangte aber das vorrangige politische Ziel, die Umgestaltung des Staats- und
Gesellschaftssystems voranzutreiben, eine stabile Regierung. Diese Gesichtspunkte
fiihrten zu einer Ubereinkunft zwischen der stirksten Regierungs- (UDF) und der
stirksten Oppositionspartei (BFD), die von den nicht in diesen ProzeB eingebunde-
nen Kriften zwar ohne Begeisterung, aber dennoch hingenommen wurde. Das ge-
sellschaftliche Echo war indes unginstig, da die 6ffentliche Meinung in Ungarn auf
die gedeihliche Zusammenarbeit in einem demokratisch gewihlten Parlament ver-
traut. SchlieBlich weist in der ungarischen Geschichte das Parlament als Kontroll-
organ der Exekutive eine jahrhundertealte Tradition auf:

Im Mittelalter konnte die Stiandeversammlung ohne Zustimmung des Konigs
keine Steuern erheben und keine Rekrutierungen vornehmen. Die Gesetzgebung
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war gemeinsame Kompetenz des Konigs und der Standeversammlung. In spéteren
Reformperioden, die oftmals mit der jetzigen Anderung des Gesellschaftssystems
verglichen werden, konnte die Nationalversammlung im Gegensatz zu den Zeiten
beschrankter stindischer Monarchie ihre Kompetenzen erweitern. Der in den 30er
Jahren des 19. Jahrhunderts aufkeimende und sich in den darauffolgenden Jahrzehn-
ten weiter ausbreitende nationale Liberalismus kdmpfte auf legalem Weg fir die
Beseitigung der feudalen Bindungen und die Garantie der . Allgemeinen Biirger-
freiheit*. Die Vorreiter dieser Bewegung sahen in den Ideen der den Absolutismus
abschiittelnden birgerlichen Gesellschaft, der Verfassungsstaatlichkeit, der Volks-
souveranitit, der Gleichheit vor dem Gesetz und der Realisierung der biirgerlichen
Freiheitsrechte die Richtschnur ihres politischen Handelns. Die fithrenden Politiker
und Staatsrechtler des Reformzeitalters (Kdlcsey, Kossuth, Dedk, Szalai, Csengery)
schufen mittels extensiver Interpretation der in der stindischen Verfassung verbrief-
ten Adelsrechte die allgemeingiiltigen Biirgerrechte.

Durch das Gesetz iiber die unabhidngige Regierung Ungarns (Gesetz Nr. 111/1848)
wurde die konstitutionelle Monarchie etabliert und die parlamentarische Verantwort-
lichkeit der Regierungsmitglieder eingefiihrt. Das biirgerliche Ungarn entwickelte

t auch ohne die im oOsterreichisch-ungarischen Ausgleich von 1867 enthaltene Verfas-
sung unter anderem das parlamentarische Steuererhebungsrecht und die Immunitét
der Abgeordneten. Nach den Revolutionen im Gefolge des ersten Weltkrieges wur-
den die Lenkungsbefugnisse des mit den Geschiiften des Staatsoberhauptes betrau-
ten Organs gesetzlich geregelt. Nach der Ausrufung der Republik im Jahre 1946
kniipften die Bestimmungen liber den Staatspridsidenten an diese Normen an. Wenn
sich auch das Demokratieverstandnis bei diesen Wahlen als unterentwickelt erwies,
so wurde doch das Funktionieren des Parlaments mit gro3em Interesse verfolgt, so
daB in Ungarn eine Regierung ohne Unterstiitzung durch die Parlamentsmehrheit
nicht im Amt verbleiben konnte.

Die 1949 gewihlte Nationalversammlung brach mit diesen Traditionen und spielte
von diesem Zecitpunkt an jene Rolle, die ihr durch die von ihr selbst legitimierte Ver-
fassung stalinistischer Provenienz zugedacht war, namlich die Verschleierung der Par-
teidiktatur. Die Parlamentsarbeit wurde dadurch auf ein Minimum beschrinkt, dal
dem Ministerrat die Ermachtigung zum ErlaBl von Verordnungen mit Gesetzeskraft
eingeraumt wurde. Die iibergroB3e Mitgliederzahl des 350kopfigen Organs konnte
seiner Flucht in verantwortungsloses Schweigen den Anschein kollektiver Zustim-
mung geben und die moralistische Heuchelei des Dogmatismus mit bornierter Selbst-
gefalligkeit verdecken. Das Dogma der Unfehlbarkeit der Nationalversammlung
sollte durch die Verleihung von Titeln wie ,kollektive Weisheit* und ,,weise Versamm-
lung des arbeitenden Volkes* volkstiimlicher gemacht werden.

Mehrere Abgeordnete des nach der Wahl 1985 konstituierten Parlaments setzten
dieser kollektiven Verantwortungslosigkeit ein Ende und brachen die vormals eiserne
Disziplin des Schweigens. Dieses Parlament gestattete im letzten Jahr seiner Exi-
stenz die Bildung von Fraktionen, bestétigte die Wahl der Nachfolger aus den Reihen
der Opposition in die frei gewordenen Positionen abberufener Abgeordneter und
verabschiedete zahlreiche Gesetze, die den Systemwechsel einleiteten.

Infolge dieser Vorgeschichte richteten sich die Erwartungen im Hinblick auf die
Anderung des Systems naturgemiB vor allem auf das neue Parlament, das sich aber
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nach der bereits erwihnten Verfassungsianderung mit einer geringeren Rolle begniigt
hat.

Bald nach Aufnahme seiner Tiatigkeit am 19. Juni 1990 verabschiedete das Parla-
ment das Gesetz Nr. XL/1990 iiber die Anderung der Verfassung, das die Macht der
Nationalversammlung erheblich einschrinkt, indem es die Kategorie der Gesetze
mit Verfassungsrang abschafft. Mit einfacher Mehrheit kénnen nunmehr Steuern
festgesetzt, ausschlieBlich im Staatseigentum stehende Gegenstinde bestimmt, Re-
gelungen beziiglich der Staatsanwaltschaft und der Ministerien aufgestellt sowie die
rechtliche Stellung der Biirgermeister, Richter und Staatsanwilte und die Inkompati-
bilitat geregelt werden.

Bei den Gesetzen, deren Anderung einer qualifizierten Mehrheit bedarf, geniigt
eine Zweidrittelmehrheit bei normalem Priasenzquorum. Ziel der Reduzierung der
~Zweidrittelgesetze war die Aufrechterhaltung der Funktionsfiahigkeit der Regie-
rung, die sich nur auf 59% der Parlamentsabgeordneten stiitzen kann.

Von nicht geringer Bedeutung sind auch die Bestimmungen, mit denen die Posi-
tion des Ministerpriasidenten gestirkt, die Befugnisse des Parlaments beschriankt und
das konstruktive Mif3trauensvotum eingefiihrt worden sind.

Gemail § 39/A Abs. 1 derVerfassung , kann mindestens ein Flinftel der Abgeordne-
ten einen Mifltrauensantrag gegen den Ministerprasidenten einbringen. Dieser ist als
MifBtrauensantrag gegen die Regierung zu qualifizieren. Spricht die Mehrheit der
Abgeordneten dem Ministerprasidenten ithr Mif3trauen aus, so gilt der dabei als Kan-
didat fir das Amt des Ministerprédsidenten aufgestellte Bewerber als gewihlt.«

Durch die Verfassungsrevision sollte kein langfristig stabiles Grundgesetz geschaf-
fen werden. Aus dem Entwurf geht vielmehr hervor, dafl hiermit bis zur Ausarbei-
tung einer neuen Verfassung verfassungsrechtliche Garantien bereitgestellt werden
sollen, um in Ungarn die Entwicklung eines auf demokratischen Grundsidtzen beru-
henden parlamentarischen Systems zu gewiihrleisten.

Die Stabilitidt der Regierung ist eine unerlidBliche Voraussetzung fiir eine ver-

antwortungsbewulite Regicrungsarbeit, sie wirkt sich jedoch hinderlich aus, wenn
cinzelne Mitglieder nicht sachkundig oder sich ihrer Verantwortung nicht bewuBt
sind:
Das Parlament kann sein Vertrauen nicht einzelnen Ministern entzichen. Die klassi-
schen Instrumente parlamentarischer Kontrolle — Interpellations- und Fragerecht —
erfiillen ihren Zweck nur in den Reihen der Opposition, weil diese mit diesen Mit-
teln der Regierung den eigenen Standpunkt entgegenhalten kann. In &dhnlicher
Weise verschmilzt das Inttiativrecht der Abgeordneten auf der Seite der Mehrheit
mit dem Antragsrecht der Regierung. Dic Gegenseite kann auch im Falle konstruk-
tiver Oppositionspolitik nicht damit rechnen, das Initiativrecht wirksam einsetzen
zu kénnen.

Dem Pluralismus am ehesten entspricht eine Volksvertretung, deren Wesen im Auf-
cinandertreffen gegensitzlicher Anschauungen und Standpunkte liegt und in der die
Willensbildung der Mehrheit auf der Basis der Parlamentsdebatten erfolgt. Zugleich
iibt die Parlamentsdebatte eine Kontrollfunktion gegeniiber verschiedenen fraktions-
internen Stromungen aus und ermdoglicht deren Beeinflussung. Parlamentarische
Rhetorik und Taktik haben zwar ihre frihere Bedeutung verloren, die Mutter der
Kompromisse ist die parlamentarische Erérterung indes nach wie vor.
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In der Tat ist das Parlament nicht der Schauplatz operativer Entscheidungen der
Staatslenkung, weil es nicht iiber den Sachverstand verfiigt, den sich die Regierung
durch die Hinzuziehung von Experten verschaffen kann. Aus diesem Grund tritt die
Aufgabe des Parlaments, iiber Regierungsvorlagen zu enscheiden und die Regierung
zu kontrollieren, in den Vordergrund. So ist das Parlament zwar in seiner Eigenschaft
als vom Volk ausgewihltes und beauftragtes Gremium als héchstes Staatsorgan anzu-
sehen, im operativen Entscheidungsprozef ist ihm aber nur eine geringere Rolle als
der Regierung zugedacht.

Obwohl das heutige ungarische Parlament seinen realen Aufgabenkreis im Bereich
der Staatslenkung noch nicht gefunden hat und es oftmals immer noch unmittelbar
an Stelle der Regierung handelt, hat es in der sehr kurzen Zeit doch die Fahigkeit
gezeigt, seine Titigkeit im weitestmoglichen Umfang zu entfalten. Zu wenig hat es
allerdings bisher im Hinblick auf die brennenden Fragen der Wirtschaft zu leisten ver-
mocht. Die schweren nationalékonomischen Lasten haben das Parlament unvorbe-
reitet getroffen. Nicht immer als gegliickt hat sich auch die Besetzung der Ausschiisse
erwiesen, und Improvisationen sind notwendig geworden. 100 Tage der Geduld, die
sich die Regierung zu Anfang threr Amtszeit zur Orientierung erbat, haben auch die
Parlamentarier zur Einarbeitung benétigt.

Jetzt erwartet uns die Aufgabe, auf der Grundlage der geltenden Verfassung in den
Geschiftsordnungen Arbeitsbereiche, Aktivititen und Entscheidungsbefugnisse des
Parlaments zu regeln.
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HARTMUT KRUGER

Das System der Rechtsquellen und die GesetzmifBigkeit der
Verwaltung in der Bundesrepublik Deutschland

I.
Rechtsquellen und Rechtsnormen

Das deutsche! Verwaltungsrecht bestcht aus einer Vielzahl unterschiedlicher
Rechtsnormen. Zu nennen sind formelle Gesetze, Rechtsverordnungen und Satzun-
gen; Bundesrecht, Landesrecht und autonomes Recht; Gewohnheitsrecht und Ob-
servanz; hinzu kommen noch die allgemeinen Gundsitze des Verwaltungsrechts und
das sog. Richterrecht. Zunehmende Bedeutung gewinnt das europiische Verwal-
tungsrecht? (EG-Recht), das im Rahmen dieser Darstellung nur knapp skizziert wer-
den kann, zunidchst aber noch aus der Betrachtung ausgespart bleibt. Mit Hilfe der
Rechtsquelienlehre wird versucht, die Vielfalt der Rechtsnormen zu systematisieren.

Der Begriff der Rechtsquelle wird in der Literatur’ unterschiedlich gedeutet.
Uberwiegend zustimmend wird die Formel des didnischen Rechtstheoretikers Alf
Ross zitiert, der die Rechtsquelle als ,,Erkenntnisgrund fiir etwas als positives
Recht* umschreibt. Nach Maurer® hidngt die ,,Rechtsquelle eng mit der Entstehung
und damit der Form des Rechts zusammen. In diesem Sinne sei sie auch geeignet, als
Ordnungsfaktor in der Vielzahl von Rechtsnormen zu dienen. Rechtsquelle sei da-
nach die Form, in der die Rechtsnormen zur Entstehung gelangten und in Erschei-
nung traten.

Der Begriff der Rechtsnorm betrifft dagegen die in den Rechtsquellen zum Aus-
druck kommenden Regelungen.® Die Begriffe Rechtssatz und Rechtsnorm sind nicht
identisch. Rechtssitze sind hoheitliche generell-abstrakte Regelungen, derartige Re-
gelungen gibt es sowohl im Verhiltnis Staat/Biirger als auch im staatlichen Innenbe-
reich (Innenrecht der Verwaltung). Die Begriffe Rechtsquelle und Rechtsnorm bezie-
hen sich ausschlieBlich auf das Aulenrecht. Rechtsnormen sind generell-abstrakte
Regelungen, die Pflichten und Rechte fiir den Biirger oder sonstige selbstédndige
Rechtspersonen begriinden, dndern oder aufheben. Das ,,Gesetz im materiellen
Sinn* deckt sich mit der Rechtsnorm.”

I Unter ..deutschem Verwaltungsrecht" wird das in der frilheren Bundesrepublik Deutschland geltende
Verwaltungsrecht verstanden. da der Aufbau einer einheitlichen gesamtdeutschen Verwaltungsrechtsord-
nung gegenwirtig (Oktober 1990) noch nicht vollendet ist. Das zukiinftige gesamtdeutsche Verwaltungs-
recht diirfte weitgehend mit dem bisher in der Bundesrepublik Deutschland in Geltung stehenden
Verwaltungsrecht iibereinstimmen.

Vgl. dazu Jiirgen Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht, Bd. | und 2, 1988.

3 Vgl Fritz Ossenbithi. Die Quellen des Verwaltungsrechts, in: Hans Uwe Erichsen!/Wolfgang Martens
{Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht. 8. Aufl., 1988, S. 63 {f. (S. 72 f. mit Fn. 2).

Alf Ross, Thearie der Rechtsquellen, 1929, S. 291 f.

Hartmut Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., 1988, S. 42.

Maurer, a.a.0. (Anm. 5), S. 43,

So zutreffend Maurer, a.a.0O. (Anm. §), S. 15,
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I1.
Die sog. geschriebenen Rechtsquellen: Verfassung, formelles Gesetz, Rechtsverord-
nung und Satzung

Bezogen auf den jeweiligen Normgeber lassen sich die geschriebenen Rechtsquel-
len in folgende Gruppen einteilen:

1. Die Verfassung

Das Grundgesetz als Verfassung des Bundes und die Verfassungen der Liander® sind
die rechtliche Grundordnung des jeweiligen Gemeinwesens. Die Verfassungen wer-
den von eigens dazu einberufenen verfassungsgebenden Versammlungen erlassen.
Das hiufig zitierte Wort von FritzWerner,? der das ,.Verwaltungsrecht als konkretisier-
tes Verfassungsrecht* bezeichnet hat, darf nicht in dem Sinne miBlverstanden wer-
den, dafl stets der unmittelbare Zugriff auf die Verfassung im Prozel3 der Rechtsfin-
dung und Rechtsanwendung geboten ist.!® Im Regelfall werden verfassungsrechtli-
che Wertentscheidungen und Grundprinzipien in erster Linie in Form des Gesetzes
durch den Gesetzgeber selbst konkretisiert, ausgepragt und dadurch in anwendbares
Recht umgesetzt.!! Die Verfassung ist daher auch nicht dem Verwaltungsrecht im en-
geren Sinne zuzuordnen.!? Als hochstrangige Norm im Stufenbau der Rechtsordnung
bildet sie die Grundlage und den MaBstab fiir die Verwaltung und das Verwaltungs-
recht. Die Verfassung enthilt viele fiir die Verwaltung unmittelbar oder mittelbar be-
deutsame Regelungen, von denen in der Literatur®® iibereinstimmend folgende regel-
miaBig aufgefihrt werden:

a) Die Grundrechte, die {ibrigen Verfassungsnormen und die grundlegenden Verfas-
sungsprinzipien (Rechtsstaatsprinzip, Sozialstaatsprinzip ctc.) des Grundgesctzes
gelten fiir alle Staatsgewalten. Unter der Geltung des Grundgesetzes gibt es
keine rechtsfreien Rdume mehr.

b) Die Verwaltung hat im Verfassungssystem des Grundgesetzes ihren eigenstin-
digen Funktionsbereich als demokratisch legitimierte Staatsgewalt (Art. 20
Abs. 2 GGQG); sie ist an den parlamentarischen Gesetzgeber gebunden (Art. 20
Abs. 3 GG) und kann durch die Gerichte kontrolliert werden (Art. 19 Abs. 4,
92 ff. GG).

c¢) Die Aufgaben der Leistungsverwaltung sind verfassungsrechtlich anerkannt!.
Daher miissen die spezifischen verwaltungsrechtlichen Handlungsformen fir die
Erfiillung der typischen Aufgaben der Leistungs- und Lenkungsverwaltung im so-
zial- und kulturstaatlichen Sinn entwickelt und gepflegt werden

In den fiinf neuen Lindern miissen erst noch Verfassungen ausgearbeitet und in Kraft gesetzt werden.
DVBI. 1959, S. 527.

10 In diesem Sinne auch Ono Bachef, VVDSIRL 30 (1972). S. 193 1f. (195).

1 Ossenbiihi, a.a.0. (Anm. 3), 8. 77.

12 Maurer, a.a.0. (Anm. 5), S. 44,

13 Die Zusammenstellung der Relevanz der Verfassung fiir das Verwaltungsrecht findet sich bei Maurer,
a.a.0. (Anm. 5), S. 19 f. Ahnliche Zusammenstellungen finden sich in jedem Lehrbuch des Allgemeinen
Verwaltungsrechts.

¥ Vgl. nur den Katalog des Art. 74 GG, der zahlreiche Bereiche der Leistungsverwaltung benennt.



00063474

Rechisquellen und Gesetzmafligkeit der Verwaltung in der BRD 99

d) Das Grundgesetz geht von der Wiirde und der Freiheit des Menschen aus
(Art. 1, 2 Abs. 1 GG, Rechtsstaatsprinzip, Sozialstaatsprinzip). Der einzelne
darf daher nicht ,,Objekt" verwaltungsrechtlichen Handelns sein, vielmehr muB3
er immer als ..miindiger Biirger™ angesehen und behandelt werden.

Aus den vorstehenden Prinzipien ergeben sich konkrete Konsequenzen fiir

— die Anerkennung subjektiver Rechte;

— die Verpflichtung der Verwaltung, bei Ermessensentscheidungen die Interessen
des einzelnen Biirgers zu beriicksichtigen;

— die Anerkennung von Vertrigen zwischen Verwaltung und Biirger;¥

— die Stellung des Biirgers im Verwaltungsverfahren, dem als Verfahrensbeteilig-
ten das Recht auf Anhorung,® auf Akteneinsicht! etc. gewidhrt werden muB.

e) SchlieBlich lassen sich aus den Verfassungsnormen und Verfassungsprinzipien all-
gemeine Grundsitze des Verwaltungsrechts ableiten, so etwa das Vertrauens-
schutzprinzip,'® der Grundsatz der VerhdltnismiBigkeit' sowie die Pflicht der Ver-
waltung, stets den Gleichbehandlungsgrundsatz®® zu beachten.

2. Die formellen Gesetze

Den Charakter von formellen (formlichen) Gesetzen haben alle im verfassungsmi-
Big vorgesehenen Gesetzgebungsverfahren zustande gekommenen Willensakte der
Gesetzgebungsorgane ohne Riicksicht auf den Inhalt.?! Diese nach deutscher Verfas-
sungsrechtslage vom Bundestag — unter Mitwirkung des Bundesrates? — sowie von
den Landtagen erlassenen Rechtsnormen werden auch als Parlamentsgesetze be-
zeichnet.

Der Gesetzesbegriff ist doppeldeutig: Gesetz im formellen Sinn ist jede Norm, die
durch die zustandigen Gesetzgebungsorgane ,,als Gesetz* erlassen wird. Ein Gesetz
im materiellen Sinne ist dagegen jede allgemein-verbindliche Regelung. Nach Paul
Laband?? verhalten sich das Gesetz im materiellen Sinne und das Gesetz im formel-
len Sinne ,,zueinander nicht wie Gattung und Art, wie ein weiterer und ihm unterge-
ordneter engerer Begriff, sondern es sind zwei durchaus verschiedene Begriffe, von
denen jeder durch ein anderes Merkmal bestimmt wird, der eine durch den Inhalt,
der andere durch die Form einer Willenserkldarung*. Gesetze kénnen zugleich formel-
len und materiellen Charakter haben — das gilt fir die gro3e¢ Mehrzahl der Parla-
mentsgesetze —, sie koénnen aber auch nur formeller Natur sein (vgl. etwa die Zustim-
mungsgesetze bei bestimmten volkerrechtlichen Vertrdgen nach Art.59 Abs.2S.1 GG

15 Vgl. die §§ 5461 VwVIG.

16 § 28 VWVIG.

17 § 29VWVIG.

18 Siche nur Kisker/Piittirer, Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht, VVDStRL 32 (1974), S. 149 ff., 200 ff.;
Beatrice Weber-Diirler, Vertrauensschutz im éffentlichen Recht, 1983.

19 Vgl. dazu Lothar Hirschberg, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit, 1981; Michael Ch. Jakobs, Der
Grundsatz der VerhidlinismiBigkeit. DVBI. 1985, S. 97 ff.

2 Vel. Ossenbiihl, a.2.0. (Anm. 3), S. Y8 f. (mit Fn. 105).

A Vel. Maurer, a.a.0. (Anm. 5), S. 45.

2 Vgl. Art. 76-80 GG.

B Paul Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 11, 5. Aufl., 1911, S. 63.
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oder die Feststellung des Haushaltsplans nach Art. 110 Abs. 1 S.2 GG). Rechtsver-
ordnungen und Satzungen sind ausschlieBlich materielle Gesetze.

3. Rechtsverordnungen

Rechtsverordnungen sind Rechtsnormen, die von Exekutivorganen (Regierung,
Minister, Verwaltungsbehodrden) erlassen werden. Nach dem klassischen Modell der
Gewaltenteilung steht die Rechtsetzungsgewalt grundsitzlich allein dem Gesetzge-
ber zu. Wegen der Regelungsbediirftigkeit vieler Sachbereiche bedarf der Gesectzge-
ber der partiellen Entlastung. Daher sehen die Verfassungen vor, daBl der Gesetzge-
ber Rechtsetzungsgewalt auf die Exekutive iibertragen kann. Diese Delegation stellt
keine Durchbrechung des Gewaltenteilungsprinzips dar, weil die Exekutive nicht
kraft eigenen Rechts, sondern nur auf Grund einer Ermiachtigung durch das Parla-
ment, (materiell) gesetzgebend titig werden darf. Art. 80 Abs. 1 GG verlangt, dal3
die gesetzliche Ermichtigung nach Inhalt, Zweck und Ausma@ bestimmt ist. Das Par-
lament bleibt demnach Herr des Verfahrens, es hat die wesentlichen Entscheidungen
selbst zu treffen. Der Gesetzgeber hat den Rahmen und die Zielrichtung der zu erlas-
senden Rechtsverordnung anzugeben. Der Exekutive soll nur noch die Regelung
von Detailfragen im Rahmen des gesetzgeberischen Programms bleiben. Die Rechts-
verordnung soll das Gesetz nicht ersetzen, sondern nur von den technischen Details,
organisatorischen und verfahrensmifligen Regelungen sowie von Regelungsmate-
rien mit nur geringem politischem Entscheidungsgehalt entlasten.?* Auch durch eine
expandierende Rechtsverordnungsgebung (etwa im Umwelt- und Sozialrecht) wird
das Parlament nicht durch die Exckutive entmachtet. Denn das Parlament bestimmt
allein, ob und in welcher Weise Rechtsverordnungen erlassen werden. Weiter kann es
jederzeit nicht nur die erteilte Ermiichtigung wiceder zuriicknehmen, sondern auch
die ergangenen Rechtsverordnungen durch ErlaB eines formellen Gesetzes aufheben
oder modifizieren (Vorrang des Gesetzes).

4. Satzungen

Satzungen sind Rechtsvorschriften, die von in den Staat eingeordneten juristi-
schen Personen des dffentlichen Rechts (z.B. Gemeinden, Universitiaten, berufsstian-
dische Kammern, Sozialversicherungstriager, Wasserverbinde, Rundfunkanstalten,
Deutsche Bundesbank) im Rahmen der ihnen gesetzlich verliechenen Autonomie
(Rechtsetzungsgewalt, Satzungsbefugnis) erlassen werden.? Die Satzungsgewalt ist
teils unmittelbar durch die Verfassung verbiirgt,? teils ist sie einfachgesetzlich nor-
miert.?” Die Satzung unterscheidet sich dadurch von dem formellen Gesetz und der
Rechtsverordnung, daB sie nicht vom Staat, sondern von rechtlich selbstindigen,
dem Staat allerdings eingegliederten Organisationen stammt. Nach dem fiir die je-
weilige juristische Person mafBgeblichen Recht bestimmt sich, welches Gremium in-

# Vgl. z.B. die zahlreichen und umfangreichen Rechtsverordnungen, die auf der Basis von Ermichtigun-
gen im Bundesimmissionsschutzgesetz erlassen worden sind.

3 vgl. BVerfGE 33, 125, 156: BVerfGE 10, 20, 49 f.

o Z.B.in Art. 28 Abs. 2 GG und in Art. 16 der Landesverfassung fiir Nordrhein-Westfalen.

27 § 1 Abs. 2 ZDF-Staatsvertrag: § 55 HandwQ; § 17 Satz | HeilBerG NWetc.
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nerhalb der juristischen Personen zum Erlal von Satzungen befugt ist. Im Gegensatz
zu Rechtsverordnungen bediirfen die Satzungen keiner speziellen Verleihung der Sat-
zungskompetenz an die Selbstverwaltungskorperschaft. Abgesehen von gesetzlichen
Beschrinkungen im Einzelfall unterliegt die Satzungsbefugnis generell folgenden
Schranken: Die Satzungsbefugnis ist auf den jeweiligen gesetzlich bestimmten Aufga-
ben- und Zustindigkeitsbereich der juristischen Person beschriinkt, in personeller
Hinsicht auf die Mitglieder der Korperschaft oder die Benutzer der Anstalt. SchlieB3-
lich erfordert es der Gesetzesvorbehalt, daBl der formelle Gesetzgeber die wesentli-
chen, insbesondere die grundrechtsbeschrinkenden Regelungen selbst trifft.28

5. Bundesrecht und Landesrecht

Bundesrecht sind die vom Bundestag (unter Mitwirkung des Bundesrates), Lan-
desrecht sind die von den Landtagen erlassenen Gesetze. Die Verteilung der Gesetz-
gebungskompetenzen auf Bund und Linder ergibt sich aus Art. 70ff. GG. Auch die
iibrigen Rechtsquellen werden entsprechend den Gesetzgebungskompetenzen dem
Bundes- oder Landesrecht zugeordnet.

6. Die Rangordnung der geschriebenen Rechtsquellen

Die Verfassungen (Grundgesetz, Landesverfassung) gehen allen tibrigen Rechts-
vorschriften ihres Bereichs, die formellen Gesetze den Rechtsverordnungen und Sat-
zungen, die Rechtsverordnungen den Satzungen vor. Bundesrecht jeglicher Rang-
stufe geht inhaltsgleichem Landesrecht vor (Art. 31 GG). Normenkollisionen
zwischen Rechtsnormen der gleichen Rechtsquelle werden nach den traditionellen
Kollisionsregeln geldst: lex posterior derogat legi priori; lex specialis derogat legi ge-
nerali.

II1.
Die Geserzmdfligkeit der Verwaltung

1. Der Grundsatz des Vorrangs des Geseizes

Der Gesetzesvorrang bringt die Uberlegenheit des formlichen Gesetzes?® gegen-
tiber allen abgeleiteten Rechtsquellen zum Ausdruck und bestimmt, daB3 die Verwal-
tung das Gesetz anwenden mufl (Anwendungsgebot), nicht vom Gesetz abweichen
(Abweichungsverbot) und nicht gegen das Gesetz verstoBen darf.* Das Vorrangprin-
zip gilt uneingeschrinkt und unabdingbar fiir den gesamten Bereich der Verwaltung.
Das ergibt sich aus der Allgemeinverbindlichkeit der geltenden Gesetze und wird
durch Art. 20 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich bekriftigt.

3 So BVerfGE 33, 125, 157 ff.

¥ Nach Hans Peter Ipsen, VVDSIRL 10, S. 75, besitzt das formelle Gesetz ..Rang und Priidikat einer demo-
kratischen Mchrheitsentscheidung®.

¥ Vgl. Christoph Gusy, Der Vorrang des Gesetzes. JuS 1983, S. 189 ff.
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2. Der Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes

Nach dem Vorbehaltsprinzip darf die Verwaltung nur tdtig werden, wenn sie dazu
durch Gesetz ermichtigt worden ist. Dieses Prinzip verlangt mehr als das Vorrang-
prinzip. Wihrend jenes den Versto3 gegen bestehende Gesetze verbietet, verlangt
dieses eine gesetzliche Grundlage fiir das Tatigwerden der Verwaltung. Das Bundes-
verfassungsgericht’ hat den Gesetzesvorbehalt u.a. aus Art. 20 Abs. 3 GG hergelei-
tet. Zutreffend hat Maurer?®? bemerkt, diese Herleitung sei zweifelhaft, da Art. 20
Abps. 3 GG expressis verbis nur die Bindung der Verwaltung an die Gesetze festlege.
Der Gesetzesvorbehalt 148t sich iiberzeugend aus den verfassungsrechtlich veranker-
ten Prinzipien der parlamentarischen Demokratie und der Rechtsstaatlichkeit sowie
aus den Grundrechten herleiten. Das Demokratieprinzip fordert, dal3 das vom Volk
gewidhlte und somit unmittelbar demokratisch legitimierte Parlament die wesentli-
chen Entscheidungen des Gemeinwesens trifft, insbesondere die allgemeinen, fiir
die Biirger bedeutsamen Regelungen erlaf3t. In der Demokratie kommt dem Parla-
ment die Funktion des obersten Staatsorgans zu, die Exekutive ist zwar auch demo-
kratisch legitimiert, aber nicht unmittelbar. Mit dem Gesetzesvorbehalt soll gesichert
werden, daB3 die von ihm erfaBBten Angelegenheiten dem Gesetzgeber ,,vorbehalten™
sind mit der Folge, daf3 die Verwaltung insoweit nur auf Grund einer gesetzlichen Er-
michtigung titig werden darf.3? Der Streit um die Reichweite des Gesetzesvorbehal-
tes ist in den letzten Jahren in politisch brisanten Bereichen aufgebrochen. Genannt
sei etwa die — auch politische — Auseinandersetzung um die rechtliche Ausgestaltung
der Schule und des Schulverhiltnisses. Zahlreiche Verwaltungsrechtsstreitigkeiten
wurden gefithrt iiber die Einfiihrung der Sexualkunde,* der Mengenlehre,’® der
5-Tage-Woche in der Schule, iiber die Reform der gymnasialen Oberstufe,? die Ein-
fiihrung der obligatorischen Forderstufe,® dic Zulissigkeit von Schulstrafen und
Schulverweisen.*® In allen vorgenannten Streitigkeiten ging es darum, ob die Schul-
verwaltung die aufgezidhlten Fragen aus eigener Kompetenz regeln und ordnen kann
oder ob sie hierzu gesetzlicher Zielweisungen und Ermédchtigungen bedarf. Das Bun-
desverfassungsgericht* hat in letzterem Sinne entschieden.

Nicht mindere Aktualitit besitzt das Problem des Gesetzesvorbehaltes im Atom-
recht. Sie betrifft hier die Problematik der parlamentarischen Mitwirkung bei der
Standortplanung, der Einfitlhrung neuartiger Technologien (,,Schneller Briiter*) und
der Genehmigung einzelner Kernkraftwerke. Im Kalkar-Beschlu8 des Bundesverfas-
sungsgerichts finden sich wesentliche Aussagen iiber die Bedeutung und Reichweite

31 Vgl. BVerfGE 40, 237, 248; 49, 89, 126.

32 Maurer, a.2a.0. (Anm. 5). S. 82.

33 Maurer, a.a.0. (Anm. 5), S. 82 1.

3 BVerwGE 47, 194,

3% BayVerfGH DVBL. 1975, 425.

3 BVerwGE 47, 201.

37 VGH Kassel NJW 1976, 1856.

38 HessStGH DOV 1984, 718.

¥ BVerwGE 56, 155; HessStGH ESVGH 21, 1.
“ BVerfGE 41. 251.

31 BVeriGE 33, 1, 9; 33, 125, 157; 33, 303, 346; 41, 251; 58. 257
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des Gesetzesvorbehalts in diesem Bereich.*? Theorie und Praxis versuchen, das Vor-
behaltsproblem mit der sog. Wesentlichkeitstheorie*? zu bewiltigen. Danach sind alle
wesentlichen (grundlegenden) Entscheidungen dem Parlament vorbehalten (sog.
Parlamentsvorbehalt).* Welche Fragen ,,wesentlich* sind, ist nach wie vor umstrit-
ten. In diesem Zusammenhang hat der Gesichtspunkt der ,,Grundrechtsrelevanz™
einer Entscheidung an Bedeutung gewonnen. Danach sollen Regelungen, die maB3-
geblich Grundrechte tangieren, dem Parlament vorbehalten sein.*® Fiir den Geset-
zesvorbehalt ist weiter von Bedeutung, dal} es rechtsstaatlich geboten ist, die Rechts-
beziehungen zwischen Staat und Biirger durch allgemeine Gesetze zu regeln, die
nicht nur das Verwaltungshandeln bestimmen, sondern dieses auch fiir den Biirger
voraussehbar und berechenbar machen.*¢

Die friiher postulierte Beschrinkung des Gesetzesvorbehaltes auf die Eingriffsver-
waltung ist iiberholt. Die Entwicklung zur parlamentarischen Demokratie, die zu-
nehmende Bedeutung der Leistungsverwaltung und die verfassungsrechtliche Durch-
dringung aller staatlichen Bereiche durch das Grundgesetz erfordern eine Ausdeh-
nung auf weitere Bereiche.¥’ Mit der vorstehenden Aussage wird nicht fiir einen die
gesamte Verwaltungstitigkeit umfassenden ,Totalvorbehalt® pladiert.*® Zutreffend
hat Ossenbiihl*? ausgefiihrt, wer fiir den Totalvorbehalt plidiere, raube dem Biirger
die Chance, Leistungen in einem Bereich zu erhalten, in dem der Gesetzgeber bisher
keine Initative ergriffen habe, sei es, weil er bewuf3t untitig bleibe, sei es, weil er ef-
fektiv nicht in der Lage sei, den Normenhunger der Verwaltung zu stillen. Die fiir das
Gemeinwesen sowie fiir den einzelnen Biirger grundlegenden und wichtigen Ent-
scheidungen miissen aber grundsitzlich durch den Gesetzgeber getroffen und von
ihm verantwortet werden.

V.
Die Gesetzesbindung der Verwaltung bei der Rechtsanwendung

Aus dem rechtsstaatlichen und demokratischen Prinzip ergibt sich, da3 die Verwal-
tung an Gesetz und Recht gebunden ist (Art. 20 Abs. 3 GG). Das AusmaB und die
Modalitiat der Gebundenheit oder Ungebundenheit der Verwaltung gehdren nach
wie vor zu den Hauptproblemen des Verwaltungsrechts. Nicht nur die Verwaltung,
sondern auch die Verwaltungsgerichtsbarkeit ist standig mit Fragen der Gesetzesbin-

12 BVerfGE 49, 89.

9 Vgl nur E.W. Bockenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 2. Aufl. 1981, S. 391 ff.

# Vgl. Carl E. Eberle, Gesetzesvorbehalt und Parlamentsvorbehalt, DOV 1984, S. 485 ff.

¥ Vel. Ossenbiihl a.a.O. (Anm. 3). 8. 71.

W So Maurer, 2.a.0. (Anm. 5), S. 83.

7 Maurer, a.a.0. (Anm. 5), S. 84 f.

48 Vgl. demgegeniiber die bei Ossenbiihl, a.a.0O. (Anm. 3), S. 67 (mit Fn. 11-13), dargestellten Konzeptio-
nen, die einerseits mit Hilfe des Demokratiegebots, andererseits auf der Grundlage des Rechtsstaatsprin-
zips. einen das gesamte unmittelbar biirgergerichtete Verwaltungshandeln umfassenden Gesetzesvorbe-
halt fordern.

¥ Ossenbiihl, a.a.0O. (Anm. 3), S. 68.



00063474

104 Hartmut Kriiger

dung der Verwaltung konfrontiert. In der Literatur® sind drei graduell differierende

Kategorien der Gebundenheit der Verwaltung konkretisiert worden:

— strikte Bindung durch rechtliche Anordnung zwingender Rechtsfolgen unter Ein-
beziehung bestimmter und unbestimmter Gesetzesbegriffe,

— gelockerte Bindung durch Gewédhrung von Verwaltungsermessen,

— Einrdumung administrativer Gestaltungsfreiheit.

1. Strikte Bindung der Verwaltung

Die stirkste Form der Gebundenheit der Verwaltung durch das Gesetz liegt dann
vor, wenn die Verwaltung bei Erfiillung eines gesetzlich normierten Tatbestandes
eine gesetzlich eindeutig geregelte Rechtsfolge zu setzen hat. Eine vergleichbare Bin-
dung der Verwaltung kann auch dadurch erreicht werden, daB3 der Gesetzgeber in sei-
nen Normen Begriffe wihlt, die nicht interpretierbar sind. Die Vielzahl, Vielfalt und
Komplexitit der Verwaltungsaufgaben und der sich damit stellenden Probleme
schlieBt hiufig eine absolute und abschlieBende gesetzliche Determinierung des Ver-
waltungshandelns, der Verwaltungsziele und der Mittel der Verwaltung zur Errei-
chung dieser Ziele aus. Selbst wo eine umfassende Bindung der Verwaltung mit der
Folge, da3 diese die detaillierten Anweisungen nur noch ausfithren mii3te, theore-
tisch moglich wire, konnte das Ziel einer absolut gesetzesgebundenen Verwaltung
meist nur um den Preis eines Verlustes an Effektivitiat des Verwaltungshandelns und
oft auch an Sachgerechtigkeit erkauft werden. Der Gesetzgeber verzichtet aus den
dargelegten Griinden mit Recht darauf, das Verwaltungshandeln immer und in allen
Bereichen abschlieBend und kasuistisch durch Gesetz festzulegen.

Die Intensitit der Bindung der Verwaltung wird graduell schwicher, wenn der Ge-
setzgeber unbestimmte Gesetzesbegriffe (unbestimmte Rechtsbegriffe) verwendet.
Derartige Begriffe sind nicht eindeutig fixiert, sondern erst von der Verwaltung inter-
pretativ aufzubereiten. Umstritten ist, ob die Behdrde unbestimmte Rechtsbegriffe
wie ,,Gemeinwohl™, ,offentliches Interesse®, , Bediirfnis* etc. nach eigenen -
gerichtlich nur begrenzt tiberpriifbaren — Kriterien konkretisieren darf (Beurteilungs-
spielraum oder Einschiatzungspriarogative). Nach der zumindest in der Rechtspre-
chung in den letzten Jahren herrschend gewordenen Auffassung® liegt eine Beurtei-
lungsermichtigung nicht schlechthin bei allen unbestimmten Rechtsbegriffen, die in
einem Gesetz verwendet werden, vor, sondern nur dann, wenn dem Gesetz entnom-
men werden kann, daf3 der Gesetzgeber der mit dem Vollzug betrauten Behdrde mit
der Verwendung des Begriffs bzw. der getroffenen Regelung einen Beurteilungsspiel-
raum einrdumen wollte. In diesem Falle soll die Verwaltung in den durch die verwen-
deten Begriffe gezogenen Grenzen ermichtigt sein, selbst zu entscheiden, ob die
durch die jeweiligen Begriffe umschriebenen Voraussetzungen ihres Handelns vorlie-
gen. In allen anderen Fillen nimmt die Rechtsprechung eine volle gerichtliche Uber-
priifbarkeit des Verwaltungshandelns an.3?

Einen Beurteilungsspielraum im vorstehenden Sinne nimmt die verwaltungsge-
richtliche Rechtsprechung nur dann an, wenn besondere Faktoren, wie die besondere

% Vel. Maurer, a.a.0O. (Anm. 5), S. 10.
51 Vgl. etwa BVerwGE 59, 138; 62, 93; 62, 138.
52 Vel. Anm. 51.
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Qualifikation der mit der Beurteilung betrauten Personen, z.B. eines Fachpriifers,
die besondere Zusammensetzung und Sachkunde einer mit der Entscheidung betrau-
ten Kommission, die ,,Unvertretbarkeit™ und Unwiederholbarkeit einer Priifungssi-
tuation, die unvermeidbare Subjektivitit von Prognosen, oder, weil fiir die zu tref-
fende Entscheidung auch einem Gericht keine adiaquateren Erkenntnismoglichkei-
ten zur Verfiigung stiinden, dafiir sprechen.’? Die Rechtslehre geht zum Teil weiter
und nimmt in allen Fillen unbestimmter Rechtsbegriffe in einem Gesetz, also auch
dann, wenn dem Gesetz nicht ausdriicklich, aber sinngemaB ein dahingehender Wille
zu entnehmen ist, an, daB3 der Behoérde damit ein Beurteilungsspielraum eingerdumt
wird, dessen Ausfiillung durch die Behorde gerichtlich nur noch daraufhin iiberpriif-
bar ist, daB} die Grenzen, die sich aus dem Begriff ergeben, eingehalten sind bzw., ob
die von der Behorde im konkreten Fall gewihlte Losung ,,vertretbar* ist.>

2. Ermessen

Im Falle der Einrdaumung von Ermessen verzichtet der Gesetzgeber bewuf3t auf
die ihm an sich zustehende Kompetenz zur vollstindigen Bindung der Verwaltung.
Ermessen liegt vor, wenn die Verwaltung bei Verwirklichung eines gesetzlichen Tat-
bestandes zwischen verschiedenen Verhaltensweisen widhlen kann. Mit der Normie-
rung von Ermessen ermichtigt der Gesetzgeber die Verwaltung zu eigenverantwortli-
cher und -wertender Entscheidung. Ermessen duflert sich in der Freiheit zur Ent-
scheidung und/oder zur Auswahl von Handlungsformen und Mitteln. Gesetzestech-
nisch erfolgt die Ermessensermichtigung gelegentlich durch ausdriicklichen Hinweis
auf das ,,Ermessen*, meist jedoch durch Ausdriicke wie , kann*, ,darf", ,ist befugt*
etlc.

Das Ermessen gibt der Verwaltung die Mdglichkeit zur eigenverantwortlichen,
wenn auch gesetzlich gelenkten Entscheidung. Dabei dient das Ermessen vor allem
der Einzelfaligerechtigkeit. Die Behorde wird in die Lage versetzt, unter Beriicksich-
tigung der ratio legis einerseits und der konkreten Umstinde andererseits eine dem
Einzelfall angemessene und sachgerechte Losung zu finden. Sie hat also zunichst
einmal zu fragen, welchen Zweck die Ermichtigung zur Ermessensausiibung ver-
folgt und welche Gesichtspunkte dabei mal3geblich sind, und hat sodann unter die-
sen Aspekten den konkreten Fall zu beurteilen und entsprechend zu entscheiden.
Dabei konnen auch ZweckmiBigkeits- und Billigkeitserwégungen einflieBen.

Die Polizei hat etwa die Aufgabe, die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung zu ge-
wihrleisten. Aus dem Arsenal polizeilicher Handlungsformen kann sie auswihlen,
wie sie ihren gesetzlichen Auftrag erfiillt, wobei sie allgemeine Grundsitze des Ver-
waltungsrechts zu beachten hat wie etwa das UbermaBverbot.

Ungeachtet der Einraumung von ,Freirdumen® fiir die Verwaltung bedeutet Er-
messen niemals Willkiir und rechtliche Bindungslosigkeit. Verstetigt wird die Ermes-
sensanwendung haufig durch den Gleichheitssatz (Selbstbindung der Verwaltung)
und durch Verwaltungsrichtlinien (Anwendungserlasse).™

53 Vel. BVerwGE 29, 279; 39, 203; 62, 101: 62, 336.
5 Vgl. dazu umfassend Maurer, a.a.0. (Anm. 5), S. 107-118.
55 Vel @azu Ossenbiihl, a.a.0. (Anm. 3), S. 98 (mit Fn. 105).
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In der Literatur und Rechtsprechung ist eine Typologie der Ermessensfehler kon-
kretisiert worden. Danach liegt eine Ermessensiiberschreitung vor, wenn die Be-
horde eine nicht mehr im Rahmen der Ermessensvorschrift liegende Rechtsfolge
wihlt. Ermessensnichtgebrauch (Ermessensunterschreitung) liegt vor, wenn die Be-
hoérde von dem ihr zustehenden Ermessen keinen Gebrauch macht, etwa aus Nach-
lassigkeit oder weil sie irrtiimlich annimmt, sie sei kraft zwingenden Rechts zum
Handeln verpflichtet. Auch wenn es im Ermessen der Behorde liegt, ob sie titig wer-
den will oder nicht, muB sie doch priifen, ob ein Einschreiten im konkreten Fall ange-
bracht ist oder nicht. Ermessensfehlgebrauch (ErmessensmiBbrauch) liegt vor, wenn
sich die Behorde nicht ausschlieBlich vom Zweck der Ermessensvorschrift leiten
1aBt. Die Behorde handelt ermessensfehlerhaft, wenn sie die gesetzlichen Zielvor-
stellungen nicht beachtet oder wenn sie die fiir die Ermessensausiibung maBgebli-
chen Gesichtspunkte — die verschiedenen offentlichen und privaten Interessen, die
nach der jeweiligen Ermessensvorschrift zu beachten sind — nicht hinreichend in ihre
Erwiigungen einbezieht. Weiter macht ein Versto3 gegen Grundrechte und allge-
meine Verwaltungsgrundsitze die Ermessensausiibung fehlerhaft. Wenn Ermessen
auch grundsitzlich bedeutet, dal3 die Verwaltung die Wahl zwischen verschiedenen
Verhaltensweisen hat, kann sich im Einzelfall die Wahlmoglichkeit auf eine Alterna-
tive reduzieren. Das ist dann der Fall, wenn nur noch eine Entscheidung ermessens-
fehlerfrei ist, alle anderen Entscheidungen ermessensfehlerhaft wiren. Die Behorde
ist dann verpflichtet, diese eine ihr noch verbleibende Entscheidung zu ,,wihlen". In
derartigen Fillen wird von einer ,Ermessensschrumpfung® oder von einer , Ermes-
sensreduzierung auf Null* gesprochen.

Im Vergleich zu den unbestimmten Rechtsbegriffen ist die Rechtsbindung beim Er-
messen lockerer: § 40 des Verwaltungsverfahrensgesetzes nennt als Schranken den
Zweck der Ermiachtigung, gesetzliche Grenzen und die PflichtmaBigkeit der Aus-
iibung.

3. Frei gestaltende Verwaltung

Die schwichste Bindung besteht im Bereich der frei gestaltenden Verwaltung. Ins-
besondere im Bereich der kommunalen Selbstverwaltung gibt es Bereiche gesetzes-
freier Verwaltung (Schaffung offentlicher Einrichtungen). ,,Gesetzesfreie™ Verwal-
tung heif3t aber nicht, daB3 die Verwaltung vollig rechtsfrei handeln darf. Schranken
ergeben sich aus dem Vorrang des Gesetzes, aus dem Gleichheitssatz und sonstigen
allgemeinen Verfassungsgrundsitzen (Kompetenzwahrung, UbermaBverbot, Ge-
meinwohlverpflichtetheit).

4. Sicherung der Gesetzmafigkeit der Verwaltung durch gerichtliche Kontrolle des Ver-
waltungshandelns

Die Verwaltung ist nach Art. 20 Abs. 3 GG an Gesetz und Recht gebunden. Unge-
achtet dieser verfassungsgesetzlich normierten Bindung der Verwaltung an Recht
und Gesetz bedarf es einer unabhingigen, externen Kontrollinstanz, damit der Biir-
ger — falls notwendig — die Einhaltung des Rechts durch die Verwaltung erzwingen
kann. Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG garantiert dem Individuum den gerichtlichen Schutz
seiner subjektiven Rechte, er lautet: ,Wird jemand durch die 6ffentliche Gewalt in
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seinen Rechten verletzt, so steht ihm der Rechtsweg offen.* In Ausfiillung der vor-
stehend angefiihrten Verfassungsbestimmung hat der Gesetzgeber ein umfassendes
System der Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts geschaffen, das von der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit gekront wird (Bundesverfassungsgericht/Linderverfas-
sungsgerichte). Fiir verwaltungsrechtliche Streitigkeiten gilt die Generalklausel des
§ 40 Abs. 1 Satz 1 der Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO), wonach der Verwal-
tungsrechtsweg in allen dffentlich-rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrecht-
licher Art gegeben ist, soweit die Streitigkeiten nicht durch Bundesgesetz einem
anderen Gericht ausdriicklich zugewiesen sind. Fiir Steuer- und Abgabensachen
sowie flr sozialrechtliche Fille sind Finanz- bzw. Sozialgerichte als spezielle Ver-
waltungsgerichte eingerichtet worden. Gema8 § 40 Abs. 2 Satz 1 VwGO ist fiir
vermogensrechtliche Anspriiche und bestimmte Schadensersatzanspriiche gegen die
offentliche Hand der Zivilrechtsweg eroffnet. Auch liber die Héhe der Entschéddi-
gung im Falle einer Enteignung entscheiden gemiB3 Art. 14 Abs. 3 Satz 3 GG die
Zivilgerichte. Fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit und die in ihr tidtigen Richter
gelten — wie fiir alle anderen Gerichte und Richter — die Art. 92 und 97 GG. Nach
Art. 92 GG ist die rechtsprechende Gewalt ausschlieBlich Richtern anvertraut, die
Verwaltung unterliegt damit einer Fremdkontrolle. Nach Art. 97 GG sind die Rich-
ter unabhingig und nur dem Gesetz unterworfen. Die Unabhiingigkeit der Richter
aubBert sich u.a. darin, daB sie unabsetzbar und unversetzbar sind, nur mit ithrem
Einverstandnis konnen sie versetzt werden. Der Regeltyp des Berufsrichters ist
durch seine rechtswissenschaftliche Vorbildung und berufspraktische Ausbildung
gekennzeichnet.

Die Verwaltungsgerichtsordnung kennt unterschiedliche Klagearten, mit denen
der Klageberechtigte ,,sein Recht* erlangen oder sichern kann.

Mit der Anfechtungsklage gem. § 42 Abs. | VwGO kann die Aufhebung eines
rechtswidrigen Verwaltungsaktes erreicht werden. Die Verpflichtungsklage ist nach
§ 42 Abs. | VwGO auf den ErlaB oder auf die Verpflichtung der Behdrde zum
Erlal3 eines abgelehnten oder unterlassenen Verwaltungsaktes gerichtet. Mit der
allgemecinen Leistungsklage wird die Vornahme, Unterlassung oder Besecitigung
einer schlichthoheitlichen Handlung begehrt. Die allgemeine Feststellungsklage ist
auf die Feststellung des Bestchens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhiltnisses
oder auf dic Feststellung der Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes gerichtet (§ 43
Abs. 1| VwGO). Mit der Fortsetzungsfeststellungsklage kann die Feststellung der
Rechtswidrigkeit eines crledigten Verwaltungsaktes begehrt werden (§ 113 Abs. 1
Satz 4 VwGO). Zur Gewidhrung eines wirkungsvollen Rechts bietet die Verwal-
tungsgerichtsordnung in den §§ 80 und 123 Verfahren zur Erlangung vorlaufigen
Rechtsschutzes an. Die unterschiedliche Intensitidt der Bindung der Verwaltung
findet ihr Abbild im jeweiligen Maf3 der Kontrolle durch die Verwaltungsgerichts-
barkeit.

Fiir die Verwaltung der Bundesrepublik Deutschland gilt das Prinzip, daBB die Aus-
iibung staatlicher Macht nur auf der Grundlage der Verfassung und von formell und
materiell verfassungsmaiiflig erlassenen Gesetzen mit dem Ziel der Gewdhrleistung
von Menschenwiirde, Freiheit, Gerechtigkeit und Rechtssicherheit zulédssig ist, wo-
bei die Einhaltung der vorstehenden Grundsitze durch unabhidngige Gerichte umfas-
send kontrolliert wird.
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V.
Die zunehmende Bedeutung des EG-Rechis fiir die Bundesrepublik Deutschland

Wenn vorstehend die wichtigsten Rechtsquellen der Verwaltung erdrtert wurden,
dann bezog sich diese Darstellung nur auf das nationale Recht der Bundesrepublik
Deutschland. Es soll aber abschlieBend erwahnt werden, da3 zahlreiche Verwaltungs-
bereiche in der Bundesrepublik Deutschland unter das Regime des EG-Rechts fal-
len. Das Grundgesetz sieht in Art. 24 Abs. 1 GG ausdriicklich vor, dal3 der Bund
»Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen® iibertragen kann. Von dieser
.supranationalen Option*3 hat die Bundesrepublik Deutschland nachhaltig Ge-
brauch gemacht. Infolgedessen gibt es neben den innerstaatlichen Rechtsquellen
weitere, die fiir die rechtliche Ordnung auf dem Boden der Bundesrepublik Deutsch-
land von Bedeutung sind. Am wichtigsten und umfangreichsten ist das Recht der Eu-
ropdischen Gemeinschaften, das nachfolgend knapp skizziert werden soll.

Die Europiischen Gemeinschaften (EG) sind durch drei multinationale Vertriage
begriindet worden, nimlich den
— Vertrag iiber die Griindung der Europiischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl

(EGKSV) vom 18.4.1951;

-~ Vertrag zur Griindung der Europédischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWGV) vom

25.3.1957;

— Vertrag zur Griindung der Europiischen Atomgemeinschaft (EAGV) vom

25.3.1957.

Durch den Vertrag zur Einsetzung eines gemeinsamen Rates und einer gemeinsa-
men Kommission der Europidischen Gemeinschaften vom 8.4.1965, den ,,Fusions-
vertrag®. sind die Exekutivorgane der Gemeinschaften verschmolzen worden. Die
Vertrage stellen die wichtigste Rechtsquelle des sog. ,,primdren* Gemeinschafts-
rechts dar, d.h. sie erschopfen sich nicht im Griindungsakt der Européischen Ge-
meinschaften, sondern enthalten das in den Europiaischen Gemeinschaften anzuwen-
dende ,,Gemeinschaftsrecht®.

Die Europdischen Gemeinschaften haben Organe mit unterschiedlichen Kompe-
tenzen:

Der Rat ist das politische Fiihrungsorgan der Europiischen Gemeinschaften und
setzt sich aus Regierungsmitgliedern der Mitgliedsstaaten zusammen. Der Rat ist
Entscheidungs- und Rechtsetzungsorgan; zur Rechtsetzungsinitiative ist allein die
Kommission befugt. Im Rat sind die in den Mitgliedstaaten jeweils zustiindigen Fach-
minister vertreten (Wirtschaftsminister, Landwirtschaftsminister etc.), so da3 er eine
wechselnde personelle Zusammensetzung hat.

Die Kommission ist das Exekutivorgan der Europiischen Gemeinschaften. Sie
umfalt gegenwirtig 17 Mitglieder, die von den Regierungen der Mitgliedstaaten er-
nannt werden. Die Kommission hat Rechtsetzungskompetenzen und andere Ent-
scheidungskompetenzen.

Die Versammlung (das ,,Europdische Parlament*) setzt sich aus Abgeordneten zu-
sammen, die in direkter Wahl gewihlt worden sind. Die Versammlung hat im wesent-
lichen . Beratungs- und Kontrollbefugnisse. Die Rechte der Versammlung sind seit

56 Vel. Klaus Stern, Staatsrecht, Bd. 1, 2. Aufl., 1984, S. 518.
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Inkrafttreten der Einheitlichen Europiischen Akte am 1. Juli 19877 wesentlich ge-
stirkt worden. Durch die Einheitliche Europédische Akte wurde fiir im Ministerrat
mit qualifizierter Mehrheit zu verabschiedende Gesetze ein System zweier Lesungen
im Rat und Parlament entwickelt. Danach mull der Ministerrat Einstimmigkeit erzie-
len, wenn er Gesetzesvorhaben, die in 2. Lesung von der Versammlung abgelehnt
wurden, durchsetzen méchte. Die Kommission wird beteiligt, wenn die Versamm-
lung Anderungen im Gesetzentwurf des Rates vornimmt. Akzeptiert die Kommis-
sion die Anderungen der Versammlung, kann der Rat mit qualifizierter Mehrheit
beschlieBen; dagegen muB3 er einstimmig entscheiden, wenn die Kommission die An-
derungen nicht iibernommen hat.

Aufgabe des Europidischen Gerichtshofs (EuGH) ist die ,,Wahrung des Rechts* bei
der Anwendung und Auslegung der Vertrige. Er entscheidet dariiber, ob Mitglied-
staaten oder Gemeinschaftsorgane sich rechtmiBig verhalten haben. Der Gerichts-
hof trifft iiberdies ,Vorabentscheidungen* aufgrund von Vorlagen von Mitgliedstaa-
ten.

Neben dem ..primiaren* Gemeinschaftsrecht gibt es auch das ,,sekundire“ Ge-
meinschaftsrecht. Als ,,sekundires* Gemeinschaftsrecht wird das von den Gemein-
schaftsorganen (Rat, Kommission) geschaffene Recht bezeichnet. Keinem Gemein-
schaftsorgan sind allgemeine Rechtsetzungskompetenzen zugewiesen; es besteht das
Prinzip der Handlungsermaiachtigung. Die Vertrige fiihren spezifizierte Rechtsakte
auf, bei denen jedoch begriffliche Differenzen zu beriicksichtigen sind:

— Die Verordnung hat allgemeine Geltung, ist also rechtstheoretisch eine ,,Norm*
und gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat (Art. 189 Abs. 2 EWGV).

— Die Entscheidung betrifft einen Einzelfall und ist fir denjenigen verbindlich, den
siec bezeichnet, sei es ein Mitgliedstaat oder eine Einzelperson (Art. 189 Abs. 4
EWGYV).

— Die Richtlinie ist fiir jeden Mitgliedstaat hinsichtlich des zu erreichenden Ziels ver-
bindlich, uberldf3t jedoch den staatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mit-
tel, sie in innerstaatliches Recht umzusetzen (Art. 189 Abs. 3 EWGV).

— Empfehlungen und Stellungnahmen sind nicht verbindlich (Art. 189 Abs. 5
EWGV).

Die Europidischen Gemeinschaften als mit eigener Hoheitsgewalt ausgestattete
und von den Mitgliedstaaten gesonderte Rechtssubjekte erlassen die Rechtsakte des
(sekundiren) Gemeinschaftsrechts aufgrund eigener Zustiandigkeiten. Sie treten in
diesem Kompetenzbereich neben die staatliche Gewalt. Das sekundire Gemein-
schaftsrecht ist deshalb kein Bestandteil der jeweiligen nationalen Rechtsordnung,
gehort aber auch nicht zum Voélkerrecht. Es bildet (zusammen mit dem priméren Ge-
meinschaftsrecht) eine eigenstindige Rechtsordnung, die aus einer autonomen
Rechtsquelle flieBt und durch ein besonderes Rechtsschutzsystem (in Gestalt des
EuGH) gesichert ist.8

Die durch Art. 24 Abs. 1 GG vorgesehene Ubertragung von Hoheitsrechten auf
zwischenstaatliche Organisationen 1aBt die Frage offen, wie bei der Kollision zwi-

57 Vgl. das Gesetz zur Einheitlichen Européischen Akte vom 28.2.1986 und vom 19.12.1986 (BGBI. 11
S. 1102).
% Vgl. BVerfGE 37. 271 (277 1.).
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schen nationalem und supranationalem Recht zu entscheiden ist. Ungeachtet unter-
schiedlicher Begriindungen besteht im Ergebnis Einigkeit iGiber den Vorrang des
Gemeinschaftsrechts.’® Fiir den Bereich des Grundrechtsschutzes lehnt es das Bun-
desverfassungsgericht — in Abkehr von seiner fritheren Rechtsprechung® - ab, die
VerfassungsmiBigkeit von abgeleitetem Gemeinschaftsrecht am Malstab der Grund-
rechte des Grundgesetzes zu tiberpriifen.®

Erst durch eine Zusammenschau der nationalen und der europidischen Rechtsord-

nung ergibt sich das Recht, das in der Bundesrepublik Deutschland fiir die Verwal-
tung maf3geblich ist.

% Vegl. Klaus Stern, a.a.O. (Anm. 56), S. 543; grundlegend: Hans-Peter Ipsen, Europiisches Gemein-
schaftsrecht, 1972, S. 267 ff.

% BVerfGE 37, 271 {..Solange-Beschluf3*).
sl Vgl. BVerfGE 73, 339 (..Solange I1-Beschluf3*).
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ALBERT TAKACS

Das System der Rechtsquellen und die GesetzmaBigkeit
der Verwaltung in Ungarn

Solange die Regierung besteht, ist die Legislative in allen Fillen die hdchste Gewalt. Denn was
einem andcren Gesetze zu geben vermag. muB3 ihm notwendigerweise libergeordnet sein . . . und
jegliche andere, bei irgendwelchen Gliedern oder Teilen der Gemeinschaft liegende Gewalt auf
sie zuriickgehen oder ihr untergeordnet sein.

John Locke: Two Treatises of Government

XIII. 7 150 /.

I.
Sinn und Wert der Geserzmdapigkeir

Die offentlich-rechtliche bzw. — im weiteren Sinne — die politische und kulturelle
Entwicklung hat als wichtigstes Ergebnis die Sicherung und Verwirklichung der
GesetzmiBigkeit, denn diese sichert die Bedingungen und die Méglichkeiten einer
willkiirlosen, sicheren und geregelten Gestaltung der staatlich organisierten gemein-
schaftlichen Existenz. Die grundsitzliche Bedeutung der zur Schaffung der Freiheits-
ordnung notwendigen Forderungen hat schon die Déclaration des droits de 'homme
et du citoyen (1789) betont, in der als unerliBliche und unverletzliche Bestandteile
des Verfassungsstaates die institutionelle Sicherung der Rechte und die Verteilung
der Gewaltenzweige ausgesprochen wurde (Artikel 16).

Seit dieser klassischen Definition versteht man unter GesetzmiBigkeit im alige-
meinen — nicht ohne Ausnahme - den Zustand, in dem die Gesetze oder — verallge-
meinert — das Recht die Macht des Staates begrenzt und aufgrund objektiver MaB-
stibe das Verhiltnis der &ffentlichen Macht und der Gesellschaft (Privatsphire)
regelt. Dieser abstrakte Grundsatz der GesetzmiBigkeit kann unter weiteren drei Ge-
sichtspunkten erldutert werden. Inhaltlich (materiell) bedeutet Gesetzmifligkeit,
daB in den Gesetzen als Rechtsregeln abgefaBte Verfiigungen verwirklicht werden.
Das Gesetz soll nicht der tote Buchstabe eines Stiickes Papier, sondern die lebendige
Seele der offentlich-hoheitlichen Handlung sein. Daneben ist eine formelle Ansicht
der Gesetzmiif3igkeit moglich. Das bedeutet, daBB eine Handlung des Staates keinen
Verfiigungen der Gesetze oder anderer Rechtsregeln widerspricht. Letztlich kann
die GesetzmiBigkeit von einem Wertgesichispunkt betrachtet werden. Das bedeutet,
daB die GesetzmiBigkeit nicht die Verwirklichung irgendeiner Rechtsregel verlangt,
sondern die Verwirklichung solcher, die bestimmte humane, Gerechtigkeits- oder
sonstige Wertvorstellungen der Gemeinschaft darstellen. Die Erfordernisse der er-
sten beiden Anniherungsmethoden kann man verhiltnismiBig einfach und eindeutig
bestimmen. Dementsprechend erfordert die GesetzmiBigkeit, dal der Staat das in
den Rechtsregeln abgegebene Versprechen einhilt bzw. nichts tut, was diesem Ver-
sprechen widerspricht. Der dritte Aspekt der GesetzméBigkeit verbirgt auch theore-
tisch mehrere Probleme. Dies gilt nicht nur, weil nach den Erfahrungen die gegen
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Rechtsregeln oder gerade in Rechtsregeln abgefal3ten Werte sehr oft Elemente der
Humanitit oder Gerechtigkeit in das Leben der Gemeinschaft einbringen konnten,
sondern auch deshalb, weil das rechtlich zu erfassende Wesen dieser Werte sehr
schwer zu bestimmen ist. In Osteuropa braucht man nicht besonders unter den Ein-
fluB3 von Kelsen zu gelangen, um seine These anzuerkennen: Gegenstand eines Ge-
setzes, einer Rechtsregel kann jeder Regelungsinhalt sein.! Es erscheint daher richti-
ger und sicherer, wenn wir in den Mittelpunkt der Bewertung nicht e¢inen bestimm-
ten Wert stellen, sondern das bestimmte Verfahren der Gesetzgebung. Gemeint ist ein
Verfahren, welches den legislativen Proze3 und dessen Endprodukt — die Legitimitat
der Rechtsregel — schaffen kann. Ausgangspunkt der Legitimierung durch Verfahren
ist, daf} fiir das Dasein des Rechtssystems die wesentlichen Rechtsregeln, die Ge-
setze, durch eine demokratisch gewihlte Legislative geschaffen werden. Weiterhin ist
es notwendig, dafl die gestalterische Kraft und die integrative Wirkung der so ge-
schaffenen Gesetze in Anbetracht der anderen Elemente des Rechtssystems zur Gel-
tung kommen, d.h., daB3 die Positivitidt des Gesetzes das bestimmende Ordnungs-
prinzip fiir die Hierarchie der Rechtsquellen ist. Letztlich ist anzumerken, dal3 die
Gesetzgebung so erfelgen muB3, daB sie der gesellschaftlichen Offentlichkeit zuging-
lich ist.

Ein allen drei Anndherungsmethoden der GesetzmiBigkeit gemeinsames Element
ist, daf3 die Gesetze vollzogen werden und ihr Inhalt verwirklicht wird. Bei der Ver-
wirklichung fiel immer der Verwaltung die entscheidende Rolle zu. Dies gilt heute
um so mehr, als immer mehr Bereiche des gesellschaftlichen Lebens von der rechtli-
chen Regelung betroffen werden. Daneben hat sich die Natur der Durchfiihrung ver-
andert. Beim Vollzug durch die Verwaltung ist einerseits die , klassische* (behordli-
che) Rechtsanwendung geringer geworden, auf der anderen Seite hat sich jedoch die
Bedeutung der planenden, organisierenden und leistenden Titigkeit erhoht. Hin-
sichtlich der letztgenannten Tatigkeitsformen existiert daher eine autonome, anpas-
sungs- und innovationsfihige, einem Management entsprechende Vewaltung, welche
an die Gesetze und anderen Rechtsregeln anscheinend weniger gebunden ist als die
behordliche Biirokratie. Je offensichtlicher es wird, daB die Verwaltung in vielen Ge-
bieten den infrastrukturellen Hintergrund der normalen Funktionsweise der Gesell-
schaft festlegt, d.h., je bedeutender ihre gesellschaftliche Rolle ist, desto starker ist
der Anspruch, dal3 die Funktion der Verwaltung - wenigstens in den Hauptziigen -
dem demokratischen Willen des Gesetzgebers bzw. der Bindungswirkung des von
den Gesetzen integrierten Rechtssystems unterworfen ist. Je mehr der Staat zum Ver-
waltungsstaat wird, je mehr die Gesellschaft biirokratisiert wird. desto mehr kann
man den allgemeinen Zustand der GesetzmaiaBigkeit an dem Zustand der Gesetzma-
Bigkeit der Verwaltung abiesen.

Die heutigen Rechtssysteme richten sich groBtenteils nach Bedarf und Moglichkei-
ten der Verwaltung. In diesem biirokratischen Prozefl des Rechts spielen nicht nur
die niedrigeren, ausdriicklich von der Verwaltung geschaffenen Rechtsregeln eine
Rolle, sondern auch die Rechtsregeln der Regierung. Von dieser Eigenart sind auch
die Gesetze nicht frei. Die Folgerung ist deshalb angebracht, daB3 die Eigenarten und
die Qualitat der existierenden Rechtssysteme mit dem Zustand der GesetzmiBigkeit

1 Kelsen, Hans: Reine Rechtslehre (1. Aufl.), Wien 1934, S. 32, 63.
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in unmittelbarem Zusammenhang stehen, und zwar mit ihrem zentralen Element, der
Moglichkeit der GesetzmaBigkeit der Verwaltung.

I1.
Die Ebene der Rechisetzung und die Gesetzmadpigkeit

Aufgrund der hervorragenden gesellschaftlichen Bedeutung der Verwaltung kann
man mit Recht die Anforderungen des Verfassungsstaates so deuten und erklédren,
daf3 dieser erstens gerade zur Beschriankung der Verwaltung dient. Wenn der Verfas-
sungsstaat als Rechtsdoktrin betrachtet wird, dann sind in diesem rechtliche Garan-
tien zu suchen, die mit der Wirkungsart des Rechts die Moglichkeit der Regulierung
und Beschriankung der Verwaltung schaffen. Der Verfassungsstaat erfordert hinsicht-
lich der Verwaltung vor allem eine Rechtsordnung, die ,,von auflen*“ die maf3gebli-
chen strukturellen und handlungsbezogenen RegeimiBigkeiten fiir die Verwaltung
bestimmt. Im Verfassungsstaat herrscht also das Recht, d.h. der objektivierte Wille
der Gemeinschaft leitet die Verwaltung, um hiermit zu sichern, daf3 die Verwaltung
nicht zu einer iiber der Gesellschaft stehenden Organisation wird, sondern als eine
untergeordnete Institution der Erfiillung eines gesellschaftlichen Auftrags dient. Die
~auBBere* Regulierung der Verwaltung kann vor allem durch Rechtsregeln erfolgen,
welche von solchen Organen geschaffen werden, die unabhidngig von der Verwaltung
wirken und iiber eine demokratische Legitimitédt verfiigen. Unter diesen Rechtsnor-
men sind die Gesetze und die Verfassung als ,,paramount law* von besonderer Be-
deutung. Aufgrund der primiren, origindren Legitimitit des Gesetzgebers -- bzw. des
Verfassungsgebers — miissen wir die Wurzel der Legimitit des ganzen Rechtssystems
in der Eigenart des Gesetzes bzw. des Verfassungsgesetzes suchen. Aus diesem
Grunde ist es nicht zufillig, daf} das gesetzgebende Organ auch formell die fiihrende
Rolle innerhalb der Rechtsetzungsorgane innehat und sich das Verfassungsgesetz an
der Spitze der Rechtsquellenhierarchie befindet.

Die filhrende Rolle der Verfassung unter den Rechtsquellen wird - formell gese-
hen — an der speziellen Art ihrer Annahme sichtbar. Der ungarischen Losung entspre-
chend erfordert die Verabschiedung oder Modifizierung der Verfassung mindestens
eine Zweidrittelmehrheit aller Abgeordneten. Dieser seit 1949 unverdndert beste-
henden Regel wurde 1989 noch eine weitere wichtige formelle Bedingung hinzuge-
fiigt: Uber die Annahme bzw. Bestitigung der Verfassung ist durch Volksabstimmung
zu entscheiden (§ 7 des Gesetzes Nr. VII/1989). Diese im Grunde genommen for-
melle Regel steht mit der inhaltlichen Eigenart der Verfassung in enger Verbindung.
In der ungarischen Staatsrechtslehre vertreten mehrere Autoren den Standpunkt,
daf3 die Verfassung aus dem Grunde ein besonderes Gesetz — das Gesetz der Gesetze
- sel, well sie grundlegende Machtverhiltnisse regele. Gerade im Hinblick auf diesen
Inhalt konne sie als die rechtliche Grundordnung des staatlichen Lebens beurteilt
werden.2Wenn wir die Verfassung als hochstrangiges, einheitliches und geschlossenes

2 Kovdcs, Istvdn: Magyar dllamjog (Ungarisches Staatsrecht), Bd. I, Szeged 1977, S. 11 ff.; Beér, Jdnos —
Kovdcs, Istvdn — Szamel, Lajos: Magyar dllamjog (Ungarisches Staatsrecht), 2. Aufl., Budapest 1964,
S. 5 ff.
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System von Rechtsnormen betrachten, so beruht sie nicht auf irgendeinem abgeleite-
ten Wert. Eine politische Gemeinschaft trifft vielmehr in der Verfassung grundle-
gende und umfassende Entscheidungen iiber die Art und die Form ihrer Existenz und
Einheit. Die Verfassung wird durch den grundlegenden Konsens — ihrem Wesen nach
—in inhaltlicher Hinsicht liber alle anderen Rechtsquellen hervorgehoben. Die Tech-
nik der Verfassungsbestidtigung durch ein Referendum betont — was schwerlich zu be-
streiten ist — den konsensartigen Charakter des Verfassungsinhaltes. Es ist eine
andere Frage, dall nach den Wahlen vom Mirz/April 1990 die meisten relevanten po-
litischen Krifte, d.h. diejenigen, die im Parlament Mandate erworben haben, aus-
driicklich die Meinung duflerten, dafB3 in einer parlamentarischen Demokratie einer
Volksabstimmung vergleichbare direktdemokratische Formen keinen Platz hatten.
Im Interesse der Verwirklichung dieses Prinzips in der Praxis hat das Parlament als er-
sten — aber sicherlich nicht letzten — Schritt die Moglichkeit der gesellschaftlichen
Diskussion im Zusammenhang mit der Schaffung der wichtigsten Rechtsregeln — in
erster Linie der Gesetze — aufgehoben. Die Legitimititsgriinde und das Legitimie-
rungsverfahren der Verfassungs- und Gesetzgebung befinden sich also in einer Phase
der Verdanderungen. Natiirlich haben die parlamentarischen Entscheidungsprozesse
und -techniken ihre eigene legitimierende Wirkung. Zu ihrer Ausbildung ist aber die
Intensitiat des parlamentarischen ,,kommunikativen Handelns™? zu steigern. Insofern
ist nach der bisher nur wenige Monate praktizierten Téatigkeit des neuen Parlaments
noch einiges nachzuholen.

Die in dem Rechtsquellensystem und dem rechtlichen Wirkungsmechanismus er-
scheinende Rolle der Verfassung kann nur dann wirklich zur Geltung kommen, wenn
die normative Krafr der Verfassung realisiert wird. Bedingung und Determiniertheit
dieser Wirkung sind auch in der politischen und rechtlichen UUmwelt der Verfassung
zu suchen. Die Qualitit der Verfassung kann dabei jedoch unter diesem Aspekt nicht
auller acht gelassen weden. Die Verfassung sollte ein einheitliches Dokument sein,
das mit technischen Mitteln durchgesetzt werden kann, d.h., daf} ihre Aussagen bei
der weiteren Rechtsetzung und sogar bei der Rechtsanwendung geltend gemacht
werden konnen. Die normative Verfassung beinhaltet Rechtssitze, die in ihrer Ge-
samtheit geeignet sind, das Rechtssystem und die staatliche Tatigkeit im Ganzen zu
integrieren. Die nur politische Deklarationen beinhaltende Verfassung verfiigt nicht
iiber eine derartige Wirkung. Die mit dem Gesetz Nr. XX/1949 angenommene unga-
rische Verfassung hatte trotz der zahlreichen Anderungen bis in die neueste Zeit hin-
ein Mingel, die aus ihrem deklarativen Charakter herrithrten. Von einer normativen
Kraft konnte deshalb kaum gesprochen werden. Diese Situation zu beseitigen, hat —
allerdings recht mutlos — die durch Gesetz Nr. 11/1983 beschlossene Verfassungsinde-
rung zu beseitigen versucht. Eine bedeutende Wende brachte aber erst die durch Ge-
setz Nr. XXXI/1989 beschlossene Verfassungsrevision. Hinsichtlich der Verfassungs-
revision von 1989 gehen die Meinungen auseinander. Zum Teil wird im Hinblick auf
die Verfassungsnovelle von einer inhaitlich neuen Verfassung gesprochen; nach ande-

3 Die von Habermas herausgearbeitete Kategorie des ..kommunikativen Handelns™ ist auch auf die Recht-

setzung anwendbar. In der ungarischen Literatur habe ich einen derartigen Versuch gemacht. Vgl. 7a-
kdcs, Albert: Alkotméanyszemlélet és alkotmanyvaltozas (Verfassungsanschauung und Verfassungsinde-
rung). Jogiudomanyi Kézlony XLIV (1989) 6. S. 283 ff.
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rer Ansicht stellt auch die letzte Anderung nur eine Anpassung der 1949er ,,Stalin-
schen Verfassung™ an die dringendsten politischen Bediirfnisse dar. Meiner Meinung
nach entspricht die erste Auffassung eher der Wahrheit. Die Verfassung i.d.F. von
1989 spiegelt die politischen Voraussetzungen der Systemidnderung wider. Ihre
Grundsidtze und einige konkrete Bestimmungen beinhalten radikale Neuheiten, die
inhaltlich tatsachlich nicht mehr als reformierte Fortsetzung des 1949er Zustandes
aufgefal8t werden konnen.* Andererseits ist nicht zu bezweifeln, da3 der geédnderte
Text der Verfassung bei weitem nicht alle verfassungsrechtlichen Konsequenzen aus
der politischen Systeminderung zieht.’ Eine neue Verfassung ist also unabhingig da-
von nach wie vor erforderlich. Es gibt aber noch einen weiteren Gesichtspunkt, der
fir eine — so bald wie mogliche, aber durchdachte — Verabschiedung einer neuen Ver-
fassung spricht. Die geltende Verfassung hat nach den haufigen und bedeutenden Ver-
dnderungen des letzten Jahres ihre Einheit und integrative Wirkung fast ganz verlo-
ren. Diese Verfassung falt nicht mehr eine ,,konkrete Ordnung" zusammen, sondern
ist — abhingig vom jeweiligen Anderungszeitpunkt — eine Sammlung von verschiede-
nen politischen Zielen dienenden Rechtssdtzen, deren innere Kohision nur gering
oder gar nicht vorhanden ist. Neben den einzelnen Verfassungsbestimmungen wird
der normative Rahmen der Verfassung als Ganzes zur Fiktion. Diese Atomisierung
der Verfassung kann zu einem Zustand fiihren, in dem die Gesichtspunkte der Recht-
maBigkeit und der ZweckmaiBigkeit bei Fragen der Verfassungsmafligkeit nicht mehr
getrennt werden konnen. Diese Probleme der VerfassungsmiBigkeit werden in der
Judikatur des Verfassungsgerichtes sichtbar®.

Die Forderung nach einer normativen Verfassung und ihre tatsdchliche Normativi-
tit stehen sich in der geltenden, mehrmals gednderten Verfassung nicht selten gegen-
iber. Wegen der hiaufigen Anderungen, bei denen auch auf aktuell-politische Impro-
visationen nicht verzichtet wurde, ist der sozialpsychologische Hintergrund, das die
Verfassung stiitzende Verrrauen zu schwach. Dieses VerfassungsméaBigkeitsdefizit ist
besonders problematisch im Hinblick auf die Chancen der GesetzmiBigkeit der Ver-
waltung in einem Rechtssystem, in dem — nach Schitzungen — fast 90% der Rechtsre-
geln in irgendeiner Art mittelbar oder unmittelbar auf die Verwaltung zuriickzufiih-
ren sind und von der Verwaltung — auch — angewandt werden.” Auf die neue Verfas-

Die unter dem Aspekt der GesetzmiBigkeit wichtigen Neuheiten sind z.B.: Verbot der monopolistischen
Machtausiibung (§ 2 Abs. 3), Abschaffung der direkten Machtausilbung durch politische Parteien (§ 3
Abs. 3). Anerkennung der grundlegenden Menschenrechte und die rechizeitige Feststellung ihrer
Schranken (§ 8). die Errichtung des Verfassungsgerichts (§ 32/A), das allgemeine Recht duf einen Rechts-
behelf (§ 57 Abs. 5).

In der Verfassung sind wichtige Fragen - bis heute - nicht geregelt, z.B.: die Rechtsstellung der Selbstver-
waltungen (aber einc Regelung ist in niichster Zukunft zu erwarten), die allgemeine — verfassungsmiBige
- Regelung der Titigkeit der staatlichen Organe, das Finanzwesen des Staates und das Budgetrecht usw.

% Viele vertreten — hauptsichlich in der Presse ~ die Meinung. daB das beriihmte sog. Zinssteuerurteil des
ungarischen Verfassungsgerichts positivrechtlich rechrmadagig. (finanz)politisch aber duBerst unzweckmad-
Big war. Das Problem zeigt die Notwendigkeit der Ausarbeitung der prinzipiellen Thesen der sog. ,.poli-
tischen Fragen* Theorte. Vgl.: Starck, Christian/Weber, Albrecht (Hrsg.): Verfassungsgerichtsbarkeit in
Westeuropa, Teilbd. I. Baden-Baden 1986, S. 37

Szamel, Lajos: Az dllamigazgatds cselekvési formdi (Die Handlungsformen der Verwaltung), Budapest
1984, S. 72: siehe noch Kiss, Ldszlé: Einige aktuelle Fragen der Rechtsetzung und des Rechtsquellensy-
stems in der Ungarischen Volksrepublik, DVBI. 1989, S. 918.



00063474

116 Albert Takdcs

sung wartet die Aufgabe, durch eigene Grundaussagen das Rechtssystem zu positi-
vieren und zu integrieren, denn als Verfassung kann sie in erster Linie nur so zur
Festigung der GesetzmiaBigkeit der Verwaltung beitragen. In dieser Hinsicht wird
aber die neue Verfassung noch andere Aufgaben haben. Denn in der ungarischen Ver-
fassung wurde bis jetzt der Verwaltung nicht die Aufmerksamkeit zuteil, die ihr auf-
grund ihrer politischen, staatlichen und gesellschaftlichen Bedeutung zustehen
sollte. Von den meisten west- und osteuropaischen Verfassungen abweichend, enthilt
die ungarische Verfassung kaum Bestimmungen iiber die Verwaltung.? Dieses Unter-
lassen muf3 von einer Verfassung, deren Grundlage der politische Pluralismus und
dementsprechend das Gewaltenteilungsmodell bei der Ausiibung der Staatsmacht
sind, auf jeden Fall beseitigt werden in dem Sinne, dal Rahmen und Bedingungen
der VerfassungsmiBigkeit und GesetzmiBigkeit der Verwaltung vollstandiger gesi-
chert werden.

Die Verfassung ist infolge ihrer eigenen Struktur und der Kompliziertheit der Ver-
waltung nicht geeignet, alle wesentlichen Beziige der Verwaltung hinsichtlich der Ge-
setzmifligkeit auch nur in den Grundziigen zu realisieren. In den Prinzipien und
rechtlichen Konstruktionen, die die GesetzmiBigkeit der Tatigkeit der Verwaltung
betonen, wird der Anspruch auf Regelung durch die Verfassung um die Forderung
nach der gesetzlichen Regelung der Verwaltung ergidnzt. In Ungarn kann bereits
heute als herrschende Auffassung betrachtet werden, dafl die Verwaltung von den
Gesetzen abhidngen muBl. Von groBer Bedeutung ist die prinzipielle und praktische
Frage, iber welche Moglichkeiten die Gesetze bei der Regulierung der Verwaltung
verfligen.

Die Vorstellung, daB3 die Verwaltung im Ganzen an die Gesetze gebunden sein soll
und aus diesem Grunde eine eigene rechtsetzende Kompetenz der Verwaltung nicht
zugelassen werden darf, ist in Frankreich in den Tagen der 178%er Deklaration am
deutlichsten zum Ausdruck gekommen.? Heute schaut man eher skeptisch auf den
~more geometrico* Rechtsrationalismus der Aufkldrung, und es ist nicht zufallig,
daB3 auch in der Theorie nur seiten Auffassungen zu finden sind, die hinsichtlich je-
der Verwaltungstitigkeit eine gesetzliche Grundlage verlangen. Das positive Recht
behilt sich zum Teil die auf alle Bereiche ausgedehnte These der gesetzlichen Grund-
lage vor (z.B. Art. 18 Abs. | der Bundesverfassung Osterreichs). Zum Teil wird ein
derartiger allgemeiner Grundsatz vom positiven Verfassungsrecht nicht anerkannt
(z.B. BRD). Wie immer aber auch das positive Recht bestimmt wird, es gibt heute
kaum noch ein Rechtssystem, in dem sdmtliche Tadtigkeiten der Verwaltung unmit-
telbar — also ohne Ubertragungen — auf konkrete gesetzliche Bestimmungen zu-
riickgefiihrt werden kénnen. Diese Moglichkeit wird praktisch einerseits durch die
notwendige abstrakte Regelungstechnik der Gesetze, andererseits durch die ab-
wechslungsreiche und mehrschichtige Tdtigkeit der Verwaltung ausgeschlossen. Es
gilt aber der Grundsatz, daB3 die Handlung der Verwaltung einen rechtlichen Grund

8 Ldrincz, Lajos: A kdzigazgatas szerepkérének tiikrozodése a magyar alkotmanyban (Die Widerspiege-
lung der Rolle der Verwaltung in der ungarischen Verfassung). Jogtudomanyi Kézlony XLII (1987) 7,
S. 340 ff.

¥ Dazu: Duguit, Léon:Traité de droit constitutionnel. Tome Premier. Théorie générale de I'Etat, Paris 1911,
S. 132.
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haben sollte. Die Handlung muB sich des weiteren einerseits aufgrund der Hierar-
chie im Rahmen der Gesetze halten, andererseits darf keine autonome Rechtsetzung
der Verwaltung erfolgen. Da das Gesetz wegen der Vielfiltigkeit und Unvorherseh-
barkeit der Lebensverhiltnisse nicht in der Lage ist, in konkreten Sachen und Detail-
fragen mit Allgemeingiiltigkeit zu entscheiden, kann es Regelungen der niedrigen
Ebene iiberlassen, die den Besonderheiten besser angepal3t und leichter abgedndert
werden kOnnen.

Eine derartige konkretisierende Rechtsregel darf die Verwaltung aber nur dann er-
lassen, wenn aus dem Gesetz hervorgeht, in welchen Fragen und in welchem Um-
fang der Gesetzgeber die Regelung nicht selbst vornehmen wollte bzw. auf welches
Rechtsetzungsorgan und unter welchen Bedingungen er die Regelung iibertragen
wollte. Kurz gesagt bedeutet das Erfordernis der gesetzlichen Regulierung der Ver-
waltung, daBl die Verwaltung aufgrund von Gesetzen oder aufgrund von nach gesetz-
licher Ermichtigung erlassenen anderen Rechtsregeln handeln soll. Die Frage des
Ausmales und des Verhiltnisses der Gesetze und der aufgrund gesetzlicher Ermich-
tigung erlassenen Rechtsregeln ist daneben im Hinblick auf die GesetzmiBigkeit ein
Problem von besonderer Bedeutung. Es ist also erforderlich, daB Regeln existieren
—und zwar in erster Linie in der Verfassung —, durch die bestimmt wird, welche Berei-
che in welchem Umfang der gesetzlichen Regelung vorbehalten werden, d.h. in wel-
chen Fragen iiberhaupt eine Erméachtigung moglich ist.

Obwohl das Staatsrecht und die Verfassungstheorie nach 1949 immer die fiithrende,
einheitsfordernde Rolle der Gesetze innerhalb der Rechtsordnung betont haben,
erfiillen die Gesetze in der Wirklichkeit weitaus nicht die ihnen zugedachten Funk-
tionen. Das selten tagende und dementsprechend nur wenig, in vielen Fillen nur
formal gesetzgebende Parlament wurde hinsichtlich der Rechtsetzung meistens
durch den Prisidialrat ersetzt, der auch als ,,Kileines Parlament* fungierte und die
Rechte eines kollektiven Staatsoberhauptes besa3. Neben den wenigen Gesetzen!?
haben sich Regelungsmaterien, fiir die der Gesetzesvorbehalt gegolten hitte, nicht
herausgebildet. Letzteres ist vor allem dem positiven Recht anzulasten, das nicht
definiert hat, welche Rechtsetzungsformen fiir welche Regelungsinhalte benutzt
werden kénnen.

Im Hinblick auf einige Rechtsquellen — vor allem die Gesetze - versuchte zwar die
Fachliteratur Regelungsmaterien aufzuzeigen. so auch die Bestimmung der dem
Gesetz vorbehaltenen Materien, aber diese Versuche blieben in Anbetracht der poli-
tischen und rechtspolitischen Absichten wirkungslos.!! Das garantierte Erfordernis
der gesetzlichen Regelung wurde in der Wirklichkeit entwertet. Der autonomen
Rechtsetzung durch die Verwaltung bot sich ein weites Feld auch in den Fragen, die
von der Mehrheit der Vertreter der Staatsrechtslehre ausdriicklich dem Gesetzge-

% In den Jahren 1949-1986 wurden 353 Gesetze und 1277 Gesetzesverordnungen verabschiedet. Vgl. noch:
Kiss (Anm. 7), S. 919.

W Schrnidt, Peéter: Szocializmus és dllamisdg (Sozialismus und Staatlichkeit), Budapest 1984, S. 138 {.; Ko-
vdcs, Istvdn: A t8rvény és térvényereju rendelet problematikdjshoz (Zur Problematik des Gesetzes und
der Gesetzesverordnung), Allam- és Jogtudomany XVI (1973) 3. S. 378 ff.
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bungsprozef3 zugeordnet wurden.!? Die Lage, die sich so herausgebildet hatte, konnte
mit Recht als ,,Ausrotten® des Rechts auf der Gesetzesebene beurteilt werden.!3

Eine wesentliche Anderung ist mit der Verabschiedung des Gesetzes Nr. X1/1987
»~iber die Rechtsetzung" eingetreten, das unter mehreren Aspekten als Vorzeichen
des zur Systemidnderung fiihrenden Prozesses betrachtet werden kann. Das Gesetz
legte im Bereich der gesellschaftlich-staatlichen und der wirtschaftlichen Ordnung
sowie der staatsbiirgerlichen Grundrechte insgesamt 24 Themenkreise fest, in denen
die Regelung ausschlieBlich in der Form eines Gesetzes erfolgen darf. Unter den an-
gefiihrten Themenkreisen gibt es solche, bei denen die gesamte Regelung dem Geset-
zesvorbehalt!® unterfillt. Wir finden aber auch Materien, bei denen nur die ,,grundle-
genden® Fragen durch Gesetze geregelt werden missen, die Details aber auch in
anderen Formen geregelt werden kénnen.'® Das Gesetz sieht auch beziiglich der
Rechtsetzung die Einrdumung einer Ermichtigung vor. Voraussetzung ist, daB3 in der
Ermichtigung der Adressat, der Gegenstand sowie der Rahmen der Ermichtigung
bestimmt werden.

Ferner wurde dem Adressaten der Erméchtigung untersagt, diese zu delegieren
(Verbot der Subdelegation). Das Gesetz verbietet des weiteren, zur Regelung grund-
legender Rechte und Pflichten, die zum Gegenstand der Regelung gehoren, eine Er-
michtigung einzurdumen (§ 15). Zur Aufwertung des Gesetzes trug des weiteren der
Umstand bei, daBB mit dem Gesetz iiber die Rechtsetzung am gleichen Tage das Ge-
setz Nr. X/1987 in Kraft getreten ist, welches dem Présidialrat untersagte, im Zustéin-
digkeitsbereich des Parlaments Rechtsregeln zu erlassen. Mit dieser Bestimmung
wurde die allgemeine Stellvertreterbefugnis des Prisidialrats, d.h. seine Rolle als Er-
satzparlament beseitigt.

Auf dem Wege zur Sieigerung der Rolle der Gesetze, die eine Grundvoraussctzung
fur die GesetzmiBigkeit darstellt, haben die eigentiimlichen politischen Ereignisse
in Ungarn zur Herausbildung eines Gesetzestyps gefiihrt, der sich als nur voriiberge-
hend und verfassungsrechtlich nicht sehr gegliickt erwiesen hat. Die mit dem Gesetz
Nr. XXXI/1989 vorgenommene Verfassungsdnderung fiihrte die Gruppe der soge-
nannten .,Gesetze mit Verfassungskraft” ein und bestimmte zwanzig Themenkreise,
in denen eine Regelung nur durch Gesetze mit Verfassungskraft erfolgen konnte.
Mit dieser Losung hob die Verfassungsidnderung zwar die von ihr als besonders wich-

—
L)

Z.B.: die Regelung des Presserechts im Jahre 1959 durch eine Regierungsverordnung oder die Bestim-
mung der vor den Gerichten anfechtbaren Verwaltungsbeschliisse durch ein¢ Regierungsverordnung von

1981. die Bestitigung der Haushaltsrechnung durch Gesetzesverordnungen des Prisidialrates in mehre-
ren Jahren usw.

B Schmidt (Anm. 11). S. 143,

Z.B.: die Rechtsstellung der gesellschaftlichen Organisationen, die Verantwortlichkeit des Ministers, die
Feststellung der ausschlieBlichen wirtschaftlichen Titigkeit des Staates, die Steuern usw. Vgl. die §§ 3-5
des Gesetzes iiber die Rechtsetzung (Ges. Nr. X1/1987). Weil in der ungarischen Literatur die Herausar-
beitung der Problematik der Totalvorbehalte véllig fehlt. kann ich in diesem Zusammenhang auf die
deutschen Arbeiten hinweisen. Vgl. Stern, Klaus: Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I. 2.
Aufl., Minchen 1984, S. 808.

Z.B.: die grundlegenden Fragen des Arbeitsverhiltnisses und des Arbeitsschutzes. die grundlegende
Ordnung der staatlichen Leitung der Wirtschaftsorgane usw. Vgl. § 4 des Gesetzes iiber die Rechtsetzung.
Wenn wir die in der Verfassung erwihnten einzelnen Menschenrechte auch in Betracht nehmen, dann
betridgt die Zahl der Verfassungsgesetze 50.
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tig beurteilten Regelungsmaterien hervor — und insofern hat der Versuch eine ge-
wisse verfassungsprinzipielle Bedeutung —, gleichzeitig hatte dies aber eine Schwi-
chung der Normativitiat der Verfassung zur Folge und brachte infolgedessen unter
dem Aspekt der VerfassungsmiBigkeit zahlreiche Nachteile. Denn in formeller Hin-
sicht galt fiir die Verabschiedung eines Gesetzes mit Verfassungskraft das gleiche wie
fiir die Verfassung selbst. Thre Verabschiedung erforderte ebenso eine Zweidrittel-
mehrheit samtlicher Abgeordneter wie die Verabschiedung der Verfassung. Die Ge-
setze mit Verfassungskraft waren zudem geeignet, ohne ausdriickliche Verfassungsin-
derung, — verfassungstheoretisch sehr bedenklich — durch eine stillschweigende Ver-
fassungsianderung den Inhalt der Verfassung fallweise umzubilden. Die Uberbeto-
nung der Rolle des Gesetzes brachte jedoch auch praktische Probleme mit sich. Ent-
sprechend der gednderten Verfassung (§ 8 Abs. 2) durften die die Grundrechte und
-pflichten betreffenden Regelungen nur durch Gesetze mit Verfassungskraft erlassen
werden. Dementsprechend sollten zwar wichtige, aber auch technische Details durch
diesen Gesetzestyp geregelt werden, so z.B. die Arrestordnung, die Dienstordnung
der Polizei oder die sich bei uns fast jahrlich dndernde Arbeitsruhetagsordnung. Bei
den Gesetzen mit Verfassungskraft ist die Bindungswirkung der Gesetze wirklich
groB. Im Hinblick auf die Verwaltung hitte man dem Idealzustand nahekommen
kénnen, in dem die Verwaltung nur auf Grund von Gesetzen handelt. Diese Losung
hitte indes den Gesetzgeber zu sehr belastet, ganz abgesehen von den Problemen,
die das Erfordernis einer Zweidrittelmehrheit in der Tatigkeit eines Mehrparteien-
Parlaments hervorgerufen hitte. Es ist deshalb verstindlich und richtig, da3 das aus
den Frihjahrswahlen 1990 hervorgegangene neue Mehrparteien-Parlament durch
eine seiner ersten Entscheidungen die Gesetze mit Verfassungskraft als einen be-
sonderen Rechtsquellentyp beseitigt hat. Hiermit ist formell die Moglichkeit einer
stillschweigenden -~ latenten — Verfassungsinderung erloschen. Der Weg von einer
laufenden Gesetzgebung zu einer parlamentarischen Regierung wurde frei. Zugleich
hat das Parlament die herausragende Bedeutung der zuvor nur durch ein Gesetz mit
Verfassungskraft zu regelnden Bereiche aufrechterhalten, denn diese Bereiche koén-
nen nach wie vor nur durch Gesetze geregelt werden, die mit einer Zweidrittelmehr-
heit verabschiedet werden.

Die Bestimmung der obligatorisch durch Gesetz zu regelnden Themen hat selbst
die Wirkung, daf3 die Arbeit des Gesetzgebungsorgans gesteigert wird. Sie erhoht im
Rechtsquellensystem den Umfang der Gesetze und stidrkt damit die rechtliche Basis
und die Bezugsebene der GesetzmiiBigkeit. Eine intensivere Gesetzgebung ist beson-
ders dann zu erwarten, wenn das Gesetzgebungsorgan zu einer integrierenden Form
der politischen Interessen und Bestrebungen wird. In den letzten Jahren wurde im
Parlament eine politische Interessenvertretung bereits zeitweise und mit wechseln-
der Bedeutung erkennbar. Wihrend des Jahres 1989 wurde dies bestindiger und hat
nunmehr einen definierbaren Charakter angenommen. Die natiirliche Aufgabe des
nach den Frihjahrswahlen 1990 zusammengetretenen Parlaments ist die Formulie-
rung, die Integration und der Ausdruck der verschiedenen parteipolitischen Interes-
sen. Diese Eigenart wird in der Dynamik der Gesetzgebung deutlich. Die im Jahre
1989 erlassenen mehr als 40) Gesetze zeigen deutlich, daf3 das Parlament immer mehr
in den Mittelpunkt des staatlichen Lebens, sogar des politischen Systems gelangt. Da
die radikale Umgestaltung der politischen Verhiltnisse und Mechanismen - bei uns
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Systeminderung genannt — ,,von oben" aus geschah und geschieht, wird sich die
Rolle und rechtsetzende Tatigkeit des Parlaments kiinftig sicher noch erhéhen. Unter
den Verhiltnissen der Systeménderung ist die rasche Erhohung der Zahl der Gesetze
erforderlich, denn es miissen grundlegende Regelungen getroffen und die Grundla-
gen einer neuen Rechtsordnung geschaffen werden. Man konnte sagen, dalB3 die
grundlegende — obwohl formell erscheinende — Bedingung ist, dal Gesetze in ent-
sprechender Anzahl den Rechtsetzern und Rechtsanwendern zur Verfiigung stehen.
Im Zusammenhang mit der Intensivierung der Rechtsetzung muB} die Aufmerksam-
keit auf eine Anomalie gelenkt werden, die zwar verstdndlich, unter dem Gesichts-
punkt der Verfassungs- und GesetzmiBigkeit aber bedenklich und in der Gesetzge-
bungspraxis auf keinen Fall angebracht ist. Das aus den Mehrparteienwahlen im
Frithjahr hervorgegangene Parlament hat einige Gesetze erlassen. die konkrere Re-
gierungsmafinahmen beinhalten.!” Dies ist insofern verstindlich, als im Vorfeld und
in den Anfingen eines Systemwechsels die Zeit fiir dauerhafte, stabile Regelungen
noch nicht reif ist. Es ist also erforderlich, daBl im Interesse der Rechtsetzung, der
Rechtsanwendung, der Organisation der tatsdchlichen staatlichen Handlungsginge
sowie der zeitlichen Abstimmung der Gesetzesdanderungen das Parlament vom Cha-
rakter der klassischen Gesetze abweichende, auf bestimmte Filie, Personen oder
Personengruppen und Zeitrdume begrenzte sogenannte ,MaBnahmegesetze* verab-
schiedet. Hinter den MaBnahmegesetzen stehen besondere — politische, wirtschaftli-
che — Umstéande, die mit ,,ordentlichen*, allgemeingiiltigen Gesetzestechniken nicht
geregelt werden kénnen. In bestimmten Bereichen und in einem bestimmten Rah-
men mulBl der Gesetzgeber also notwendigerweise und zwangsldufig MaBBnahmege-
setze schaffen. Wenn aber der Gesetzgeber aus der Not eine Tugend macht und diese
besondere Regelungstechnik systematisch anwendet, ist dies schon zu beanstanden.
Es ist wahr, da3 in Ungarn bisher eine zu kurze Zeit vergangen ist, um den Rechtset-
zungsstil des Parlaments zuverlissig kennzeichnen zu kdnnen. Es sind indes bereits
Anzeichen zu erkennen, daB das neue Parlament zu einer Rechtsetzung mit Maf3nah-
men-Charakter neigt.’® Obwohl auch bei uns bekannt ist, dal das Bundesverfas-
sungsgericht beziiglich der MaBnahmegesetze keine verfassungsrechtlichen Pro-
bleme gesehen hat (BVerfGE 25, 371 [396]: 42, 263 [305]). konnen Bedenken aber
dennoch angezeigt sein. Bedenklich erscheint vor allem, daB3 ein mit Maflnahmege-
setzen operierendes Parlament zum Organ des stiandigen Regierens wird, was ihm
die fiir die vollziehende Gewalt charakteristischen Ziige verleiht. Das Hauptziel der
mit dem Gesetz Nr. XXX1/1989 beschlossenen Verfassungsidnderung war gerade, dal
sich im System einer parlamentarischen — gemiaBigten — Gewaltenteilung das relative
Gewicht der Regierung steigert. Die zu zahlreichen, in zu weiten Bereichen erlasse-
nen MaBnahmegesetze sind dagegen geeignet, diese Bestrebung zu verlangsamen
und zur Fiktion zu machen. In Ungarn besteht die Gefahr, dall die MaBBnahmege-
setze eher im Dienste der politischen ZweckmaBigkeit stehen und weniger einer —

7 Z.B.: die vorilbergehende Beschrinkung des Bodenverkehrs ohne Mitwirkung der Regierung. In der
Praxis der MaBnahmegesetze ungarischer Art ist duBerst problematisch, daB3 das Parlament mehrmals so
verfahren ist, als ob die Regierung noch nichr funktionierte.

15 Diese Erscheinung wirft die Frage der begrenzten parlamentarischen Souveridnitit auf, welche in einem
parlamentarischen Regierungssystem grundsitzlich gelten muB3.
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rechtstechnisch anders nicht losbaren — sachlichen Rationalitit dienen. Dies kdonnte
das System der Gesetze und selbst die Gesamtheit der Rechtsordnung in den Dienst
der aktuell-politischen Ziele und Bestrebungen stellen. Hiermit konnte die bei uns
nicht unbekannte voluntaristische Rechtsauffassung gestirkt werden, die im Recht
nichts anderes sicht als ein Instrument, mit dem irgendwelche Ziele erfolgreich er-
reicht werden kdnnen. Die nur die aktuell-politischen Ziele anstrebenden und als In-
strument fungierenden MaBnahmegesetze erhohen die Rotationsgeschwindigkeit und
verringern die Lebensdauer der Gesetze. Dies kann kaum die Geltung von Verfas-
sungsmiBigkeits- und GesetzmiBigkeitsgesichtspunkten begilinstigen. Die MaBnah-
megesetze wirken gerade wegen ihrer Konkretheit, d.h. threr begrenzten Allgemein-
heit punktuell. In den von ihnen geregelten Fragen ist die Bindungswirkung deshalb
groB3. Aber gerade deshalb ldBt sich der Regelungsinhalt der Rechtsregeln gleicher
Ebene nur grob und liickenhaft zusammenfassen. So kdonnen sie infolge ihrer Kon-
kretheit und Genauigkeit das Rechtssystem nicht vereinheitlichen. Sie atomisieren es
vielmehr. Da die GesetzmiBigkeit sich nicht in der Geltung einer Rechtsregel reali-
siert, diese vielmehr einen aufgrund der Normenzusammenhinge verwirklichten
Zustand darstellt, verderben die MaBnahmegesetze — die Gesamtheit der Rechtsord-
nung betrachtend — eher die Chancen der GesetzmiBigkeit, als daB sie diese verbes-
sern. Die Stabilisierungswirkung der MaBBnahmegesetze ist nur scheinbar, denn durch
ihre Wirkung auf die anderen Rechtsregeln — d.h. im Systemzusammenhang — ist ihre
die UngewiBheit steigernde Wirkung geradezu bestimmend. Deshalb sprechen die be-
sonders zu berucksichtigenden und zu sichernden VerfassungsmaiBigkeits- und Gesetz-
maiBigkeitsgesichtspunkte fiir eine — auch institutionell abgesicherte — Beschriankung
der Schaffung von MaBBnahmegesetzen oder wenigstens fiir eine Selbstbeschrinkung
des Gesetzgebers. In Ungarn kdnnen wir mit der letztgenannten Moglichkeit rech-
nen, und es ist wahrscheinlich, daf3 die laufende Entfaltung der Regierungsaktivitdten
zur Einsicht in die Notwendigkeit einer Selbstbeschriankung fihrt.

Wegen der prinzipiellen sowie praktischen, rechtlichen und tatsdchlichen Schran-
ken der gesetzgebenden Tatigkeit des Parlaments miissen die Gesetze durch von der
Verwaltung erlassene Rechtsregeln erginzt werden. Infolge der Vielfiltigkeit und
Komplexitiit der Lebensverhiltnisse kann die ausgedehnte und erfolgreiche Durch-
fiihrung der Gesetze gesichert werden, wenn die Verwaltung nicht einfach nur Voll-
zieher ist, sondern im Interesse der Durchfiithrung auch eine ordnende, rechtset-
zende Titigkeit ausiibt. Die Realisierung des Gewaltenteilungsprinzips sowie die
Technik des parlamentarischen Regierens erfordern auch, daB3 bestimmte Ebenen
der Verwaltung uiber die Befugnis zur Rechtsetzung verfiigen. Aufgrund der Erfah-
rungen verschiedener Lander existiert die exekutive Rechtsetzung nicht nur, sondern
ist die virulenteste Rechtsetzungsreform. Nach Untersuchungen in der Bundesrepu-
blik Deutschland betriagt die Zahl der Verwaltungsvorschriften das Vierfache der
Zahl der Gesetze." In England wurden im Jahre 1974 58 Gesetze verabschiedet; die
Zahl der in der gleichen Zeit ergangenen Verwaltungsvorschriften erreichte dagegen
2213.2 In Ungarn war die Verwaltungsrechtsetzung an den Ende 1979 geltenden

19 AMerten. Detlef: Sources of Law in the Federal Republic of Germany. In: Ch. Kourilsky — A. Rdcz -
H. Schiiffer (eds.): The Sources of Law. Budapest 1982, S. 75.
N Wade, E.C.S./Phillips, G.G.: Constitutional and Administrative Law (9% ed.). London 1977, S. 565.
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Rechtsregeln mit 62% beteiligt, von denen mehr als 80% der Anteil der Verwaltungs-
vorschriften ausmachte.? Wenn auch bei einer vorsichtigen Analyse in Betracht gezo-
gen werden muBl, da88 in den einzelnen Rechtsordnungen in unterschiedlicher Form
Rechtsregeln geschaffen werden kénnen und daB sich die Voraussetzungen einer Qua-
lifikation als Rechtsregel unterscheiden bzw. fallweise verschieden sind, bleibt den-
noch festzuhalten, daB ein hoher Anteil der Verwaltungsrechtsetzung zu konstatieren
ist, der auf die bedeutende Rolle der Verwaltung bei der Verwirklichung der Gesetzma-
Bigkeit dieser Rechtsmaterien hinweist. Zudem ist auch der Umstand zu beriicksichti-
gen, daB} die Verwaltung im allgemeinen entsprechend der Rechtsregel handelt, die ihr
am nichsten steht, die also ihre Tétigkeit am ehesten erfaBt.??> Diese Eigenart unter-
streicht wiederum noch starker die Moglichkeiten und Garantiefunktionen der Verwal-
tungsrechtsetzung beziiglich der Tatigkeit der Verwaltung. Wenn das Parlament nicht in
entsprechender Zahl Gesetze verabschiedet oder die Gesetze einen zu starken Rah-
mencharakter tragen, d.h. ihr normativer Inhalt zu gering ist, dann kann eine Verwal-
tungsrechtsetzung in groBem Umfang leicht dazu fithren, daB die Gesetze hochstens
eine indikative Rolle spielen und die Verwaltung im wesentlichen mit dem ErlaB von
Detailregeln die Gesetze ,,umschreibt*. Diese Erscheinung kann in den vergangenen
40 Jahren in der ungarischen Rechtsordnung in vielen Beziigen beobachtet werden
und wird - insbesondere in der neueren Literatur — hdufig und griindlich kritisiert.?
Unter den von der Verwaltung erlassenen Rechtsregein — die zusammenfassend als
Verordnungsrecht bezeichnet werden koénnen — sind natiirlich diejenigen besonders
wichtig, dic aufgrund der hoheren hierarchischen Position des ErlaBorgans einen
weiten Wirkungskreis und Regelungsgegenstand besitzen. Aus diesem Grunde kén-
nen als wichtigste Form der Verwaltungsrechtsquellen die Verordnungen der Regie-
rung — des Ministerrats — betrachtet werden. Wichtige Determinante des Zustandes
der Rechtsquellenordnung ist, wie sich die durch Regierungsverordnung zu regein-
den Bereiche formen. Solange in Ungarn die durch das positive Recht bestimmte Ka-
tegorie von Rechtsmaterien, fiir die der Gesetzesvorbehalt gilt, nicht existierte, be-
standen fiir den Erlall von Regierungsverordnungen keine exakten Grenzen. Die
Rechtsnormen tiber die Rechtsquellen sagten zwar aus, da3 die Regierungsverord-
nungen den Gesetzen nicht widersprechen diirfen, aber diese Einschridnkung war nur
insofern von Bedeutung, als ein Gesetz liberhaupt existierte. Wenn in dem zu regeln-
den Themenkreis aus irgendeinem Grund kein Gesetz oder keine — im wesentlichen
den gieichen Rang einnehmende — Gesetzesverordnung. die vom Priésidialrat, dem
. Kleinen Parlament*" erlassen wurde, bestand, dann galt die Regierung im wesentli-
chen als origindres Rechtsetzungsorgan und konnte so unter nur minimalen Be-
schrankungen? prinzipiell alle gesellschaftlichen Verhiltnisse regeln. Die Bedcutung

Rdcz, Arntila: A hatélyos jog és a jogalkotas mennyiségi jellemzoi Magyarorszdgon (Die quantitativen Ei-

genschafien des geltenden Rechts und der Rechtsetzung in Ungarn), Jogtudomdnyi Kozlony XXXVI

(1981) 4. S. 317

22 Sajé, Andrds: Why do Public Bureaucracies Follow Legal Rules?, International Journal of the Sociology
of Law 9 (1981). S. 74 ff.

B Rdcz, Attila: Subjection to the Law in Public Administration, Acta Juridica 27 (1985) 1-2, S. 183.

4 Vel.: Takdcs, Albert: The Constitutional Status of the Presidential Council of the Hungarian People’s Re-

public. In: G. Kilényi/V. Lamm (eds.): Parliamentarism and Government in a One-Party System. Buda-

pest 1988, S. 116 ff.
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der Kompetenz der Regierung zum Erla8 von Verordnungen zeigt sich daran, dal3
zwischen 1970 und 1979 insgesamt 487 Regierungsverordnungen ergangen sind. Hier-
von werden 272 als autonome Verordnung qualifiziert, was bedeutet, da3 die Regie-
rung sie nicht zur Durchfiihrung von Rechtsregeln héherer Ebene — Gesetze, Geset-
zesverordnungen — erlassen hat, sondern primidre Regelungsziele verfolgte. Allge-
mein und bei einer so hohen Zahl von Verordnungen besonders zu beanstanden ist,
dafl Beschrankungen im Hinblick auf den ErlaB von Verordnungen nicht geregelt
sind.

Ein dhnliches Problem warf die Verordnungsgebungskompetenz der Mitglieder der
Regierung auf. Eine grundlegende Einschrinkung der Verordnungsgebung durch
einzelne Minister beinhaltete das Erfordernis der Ubereinstimmung im Rahmen der
Rechtsquellenhierarchie. Die Tatsache, daB3 bis in die Gegenwart die Zahl der Regie-
rungsverordnungen die Zahl der Gesetze um das 10- bis 15fache iibersteigt, deutet
zweifellos darauf hin, daB die hierarchische Schranke bei den Ministerverordnungen
kategorischer als bei den Regierungsverordnungen war. Die in Ungarn zwischen
1970 und 1979 insgesamt erlassenen 2311 Ministerverordnungen haben iiberwiegend
Vollzugscharakter, was mit ihrer niedrigeren hierarchischen Ebene zu erklédren ist,
denn nur insgesamt 96 Ministerverordnungen sind als autonome, also nicht rein voll-
ziehende Rechtsetzung zu werten.? Daneben ist auch festzustellen, daB ihre Detail-
liertheit, ihr ,,parzellierter" - fachspezifischer — Inhalt und — nicht zuletzt — ihre gro8e
Zahl sie zum bedeutendsten Element der Ausbildung und Vertiefung der biirokrati-
schen Zige der Rechtsordnung macht. Fiir die im eigenen Interesse regeinde Verwal-
tung ist diese Rechtsquellenform von den zentralen Rechtsquellen die zugéanglichste.
Das nicht exakt begrenzte Verordnungsrecht der Minister ist besonders geeignet,
cigenstandige Bestrebungen der Verwaltung in Abweichung vom Willen des Gesetz-
gebers zur Geltung zu bringen. Auch wenn die Forderung nach einer volligen Ab-
schaffung der Rechtsetzung durch die Minister heute in Ungarn irreal ist, ist aber
ihre Einschridnkung, Prizisierung und Bindung an hdherrangige Rechtsquellen auf
jeden Fall eine begriindete Forderung, und zwar in erster Linie, um die fiir eine
gesetzestreue Tatigkeit der Verwaltung unentbehrliche gesetzmiBige Rechtsordnung
zu schaffen. Im Hinblick auf die aus dem gleichen Grunde problematischen Regie-
rungs- und Ministerratsverordnungen hat das Gesetz Nr. XI/1987 ,,iiber die Rechtset-
zung” ebenfalls — eine grundsitzlich positiv zu bewertende — Anderung gebracht.
Die Anderungen im Hinblick auf den ErlaB von Regierungs- und Ministerverordnun-
gen hiangen mit der Aufwertung des Erfordernisses der RechtmiBigkeit der Gesetze
zusammen und wirken auch deshalb in Richtung einer gro3eren Einheit und inneren
Konsistenz der Rechtsordnung.

Die Anderungen von 1987 haben die Rechtsetzungsbefugnisse der Regierung teils
beschrinkt, teils prazisiert. Eine wichtige Regel ist, daB die Regierung nur im Rah-
men ihrer Kompetenz Verordnungen erlassen kann (§ 7 des Gesetzes Nr. X1/1987).
Das ist keine sehr konkrete Regelung, denn die Verfassung legt — wie alle Verfassun-
gen — die Kompetenzen der Regierung nur abstrakt und in Umnssen fest. Daraus,
daB das Gesetz fiir bestimmte Materien einen Gesetzesvorbehalt normiert, folgt je-
doch, daBl die Regierung in diesen Bereichen nicht befugt ist, Verordnungen zu erlas-

3 Rdcz (Anm. 21), S. 324.
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sen. Denn diese kdnnen nicht als ,,eigene Kompetenz™ betrachtet werden, weil die
betroffenen Fragen mit der Festlegung des Gesetzgebungsverfahrens ausdriicklich in
die Zustandigkeit des Parlaments verwiesen sind. Die relativ hohe Zahl der dem Ge-
setzesvorbehalt unterliegenden Materien bedeutet eine beachtliche Grenze hinsicht-
lich der Kompetenz der Regierung. Es ist natiirlich méglich, da3 das Parlament der
Regierung insofern eine Erméchtigung einrdumt. In diesem Fall ist die Regierung
zum ErlaBl der Verordnung befugt. Zwischen der Verordnung aufgrund einer Ermich-
tigung und der autonomen Regierungsverordnung besteht aber prinzipiell und prak-
tisch ein bedeutender Unterschied insofern, als hinter der eventuellen Unverander-
lichkeit der Anzahl der Regierungsverordnungen die charakteristische Einschrin-
kung der Rechtsetzungskompetenz der Regierung zu erkennen ist. Ist die Regierung
in den dem Gesetzesvorbehalt unterfallenden Materien nicht zur Verordnungsge-
bung ermichtigt, kann sie awch keine Vollzugsregeln, also nichtautonome Rechtsre-
geln erlassen. Diese Konstruktion unterstiitzt die Verstarkung der fiihrenden Rolle
der Gesetze im Rechtsquellensystem. Wenn die Regierung nicht in den unter den Ge-
setzesvorbehalt fallenden Fragen Recht schafft, dann ist sie im Rahmen ihrer durch
die Verfassung bestimmten Kompetenz autonomes Rechtsetzungsorgan und bei der
Verordnungsgebung nur an das Erfordernis der Ubereinstimmung mit den geltenden
Gesetzen, also die Beachtung der Rechtsquellenhierarchie gebunden.

Im wesentlichen regelt das Gesetz Nr. XI/1987 ,iiber die Rechtsetzung™ im glei-
chen Sinne den Rahmen der Verordnungsgebung durch die Minister. Eine Abwei-
chung besteht indes insoweit. als infolge der niedrigeren hierarchischen Position des
Ministers die Beschriankung noch strenger ist. Der Minister ist zum Erla3 autonomer
Verordnungen uberhaupt nicht befugt. Aus eigenem Antricb kann er nicht einmal
Vollzugsregelungen erlasscn.

Ein Verordnungsrecht steht ihm nur dann zu. wenn ein Gesetz oder eine Regie-
rungsverordnung ihn hierzu ermichtigt (§ 8 Abs. 1). Das Fehlen eines autonomen
Verordnungsrechts der Minister tridgt zur Verfeinerung der parlamentarischen Regie-
rungsmechanismen und -techniken bei, indem zu Lasten der Macht des einzelnen
Ministers die Zustdndigkeit des Gesetzgebers und vor allem der Regierung verstirkt
wurde.

Eine der Ministerverordnung vergleichbare Funktion besall im ungarischen
Rechtsquellensystem die Anordnung des Staatssekretérs, die 1968 geschaffen und im
Jahre 1990 wieder abgeschafft worden ist. Zum ErlaB3 dieses Rechtsquellentyps wa-
ren die Leiter der Organe mit Landeskompetenz befugt, die den Rang eines Staatsse-
kretars innehatten. Die Rolle der Staatssekretidre der Organe mit Landeskompetenz
dhnelt in vielerlei Hinsicht einem Minister, der ein Ressort leitet. Ein wichtiger Un-
terschied war aber, dal} erstere im Gegensatz zu den Ministern nicht Mitglieder der
Regierung waren. Diese schwichere hierarchische Position erklart, da3 ihre Recht-
setzungskompetenz ab ovo begrenzter war als diejenige eines Ministers. Im Hinblick
auf Rechtsakte der Staatssekretire galt folgende Rechtsregel. Die Anordnung eines
Staatssekretars konnte sich auf die Staatsbiirger gar nicht beziehen, denn sie war ein
Instrument zur Anleitung der unter der Leitung des Staatssekretdrs stehenden Ver-
waltungs- und Wirtschaftsorgane. Einige Staatssekretédre standen aber an der Spitze
von Behorden (z.B. Preisamt. Lohn- und Arbeitsamt), deren Tatigkeit die Rechte
und Pflichten der Staatsbiirger unmittelbar beriihrten. Folglich war es schwerlich zu
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vermeiden, daB sich die Anordnungen des Staatssekretérs nicht auf den Staatsbiirger
bezogen. Dieser Zustand fiihrte allein deshalb nicht zu VerfassungsmaBigkeits- und
GesetzmiBigkeitsproblemen in der Praxis, weil keines der Normenkontrollorgane
(Parlament, Prisidialrat, Ministerrat) bereit war, die sich auf die Einhaltung der
Rechtsetzungskompetenzen beziehenden Regeln geltend zu machen und die kompe-
tenziiberschreitenden Anordnungen des Staatssekretdars aufzuheben. Eine andere
Frage ist, ob nicht eine derartige, im Interesse der GesetzmiBigkeit vorgenommene
Handlung sinnlos gewesen wire, da die Aufgaben und die Rechtsetzungskompetenz
der Staatssekretdre nicht aufeinander abgestimmt waren. Die widerspriichlichen An-
ordnungen der Staatssekretire wurden in der Literatur’® mehrfach kritisiert, und
zwar insbesondere wegen des Konflikts von ZweckmiBigkeit und GesetzmiBigkeit.
Positivrechtlich beseitigt wurde dieser Widerspruch dann durch die mit Gesetz Nr. II/
1983 beschlossene Verfassungsdnderung. Die geidnderte Verfassung (§ 38) bezog die
Staatsbiirger in den Regelungsbereich der Anordnungsbefugnis der Staatssekretire
ausdriicklich mit ein und erkannte diesen Rechtsregeltyp als aligemeingiiltige Rechts-
gquelle an. Die Anordnungsbefugnis der Erméachtigung wurde durch das Parlament
nur insofern eingeschrinkt, als sie nicht einer hdherrangigen Rechtsregel — also ei-
nem Gesetz, einer Gesetzesverordnung, einer Regierungs- oder Ministerratsverord-
nung — widersprechen durfte. Im iibrigen entschied der Staatssekretdr nach seinem
Ermessen liber die Notwendigkeit und ZweckmiBigkeit der Rechtsetzung. Eine Be-
schrinkung des Erlasses von Anordnungen durch die Staatssekretire erfolgte durch
Gesetz Nr. X1/1987, und zwar in dhnlicher Weise wie bei den Ministerverordnungen.
Ein Staatssekretidr konnte danach eine Anordnung nur dann erlassen, wenn er hierzu
durch ein Gesetz oder eine Verordnung des Ministerrates erméachtigt worden war. Be-
ziiglich des Inhalts der Anordnungen eines Staatssekretirs sind natiirlich die sich aus
der Rechtsquellenhierarchie ergebenden Grenzen richtungweisend. Eine Ausnahme
wurde allerdings vom Gesetzgeber festgelegt. Im Bereich der zentralen Verwaltungs-
organe erfolgten einige Anderungen, indem z.B. die Erledigung frither dem Minister
obliegender Aufgaben nunmehr dem Staatssekretédr libertragen wurde. Insofern ge-
stattete die Regelung von 1987, daBl die Anordnung des Staatssekretiirs in bestimm-
ten Fillen den Verordnungen des Ministers entgegensteht. Ein derartiger Wider-
spruch war zulidssig, wenn eine konkrete gesetzliche Regelung den Staatssekretir zu
einer derartigen Verinderungsanordnung ermichtigte. Nach der Regierungsbildung
im Jahre 1990 wurde die gesamte Struktur des Amtes der Staatssekretdre umgebil-
det. Nach diesen Anderungen steht den Staatssekretiren keine Rechtsetzungskom-
petenz mehr zu. Formell sind also Anordnungen eines Staatssekretérs kiinftig nicht
mehr moglich.

Unterhalb der zentralen, sich grundsitzlich auf das ganze Land erstreckenden
Ebenen der Rechtsquellen befinden sich die Ortlichen Rechtsquellen, d.h. Rechts-
quellen mit begrenzter territorialer Geltung. Zum ErlaB ortlicher Rechtsregeln sind
in Ungarn die gewidhlten Rite befugt. Da derartige Institutionen auf zwei Ebenen
wirken — in den Gemeinden (Stiddten) und in den Komitaten —, ist auch die ortliche
Rechtsetzung zweischichtig. Sowohl die Vertretungskodrperschaften der Gemeinden
als auch der Komitate kénnen Verordnungen erlassen, deren Wirksamkeit auf den

2% 7 .B.: Kovdcs, Istvdn: Magyar dllamjog (Ungarisches Staatsrecht). Bd. 11, Szeged 1978, S. 147 ff.
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territorialen Wirkungskreis der Vertretungskorperschaft begrenzt ist. Die Verordnun-
gen der Riite sind lokale Rechtsnormen, und sie sind den zentralen Rechtsregeln hie-
rarchisch untergeordnet. Hieraus folgt, dal weder einem Gesetz noch einer Verord-
nung eines Ministers entgegenstehende ortliche Verordnungen erlassen werden kén-
nen. Wenn die lokalen Besonderheiten es als zweckmaiBig erscheinen lassen, dal3 die
ortlichen Rechtsregeln von den zentralen abweichende Bestimmungen festsetzen,
dann muB} die zentrale Rechtsregel die ausdriickliche und konkrete Ermiachtigung
enthalten, im Interesse der territorialen Besonderheiten entsprechende Detailregeln
festzulegen. Lassen hoherrangige Rechtsnormen ein bestimmtes Lebensverhiltnis
offen, gilt also infolge des Fehlens von Rechtsregeln die hierarchische Grenze nicht,
konnen die lokalen Korperschaften eine eigenstindige Entscheidung treffen, also
originar Recht schaffen. Diese seit 1971 geltende - und mit dem Gesetz Nr. X1/1987
verstiarkte — Regelung beschrdnkt das autonome Verordnungsrecht der Rate stark.
Bei der Bewertung der Beschriankungen des autonomen Verordnungsrechts der Riite
mul3 man aber auch in Betracht ziehen, daB die rechtsetzende Tatigkeit nicht ohne
weiteres mit der zentralen Verordnungsgebung der Exekutive und der insofern ver-
stindlicherweise vorgenommenen Beschrankung verglichen werden kann. Die Riite
sind in erster Linie Selbstverwaltungsorgane und keine Behorden. Das Verhiltnis
der Selbstverwaltungsorgane zu der zentralen Staatsmacht kann kaum auf das Pro-
blem der ,mechanischen* Ubereinstimmung des Rechtsquellensystems beschrinkt
werden. Es scheint, daB3 die jetzige zentralisierende hierarchische Auffassung des
Rechtsquellensystems nur wenige Vorteile im Hinblick auf Homogenitit und Liik-
kenlosigkeit der Rechtsordnung hat, sie dagegen bei der Verwirklichung des Selbst-
verwaltungsprinzips des Verfassungsstaates eher Nachteile bringt. Theoretisch be-
steht die Gefahr, daB3 ein eifriger Minister durch den Erlafl von Verordnungen der
Rechtsetzungsbefugnis der ortlichen Rite ohne weiteres den Boden entzieht. Es ist
nur ¢ine weitere Kuriositat, dafl die Verordnung eines Ministers keine Erméachtigung
vorsehen darf, wonach der Rat die Besonderheiten selbst durch Verordnungen re-
gelt. Denn zu einer Detailregelung, die den Ortlichen Besonderheiten Rechnung
triagt, durch eine Verordnung eines Rates kann nur ein Gesetz oder eine Regierungs-
verordnung erméchtigen (§ 10 a des Gesetzes Nr. X1/1987). Natiirlich ist die Forde-
rung angebracht, daB im Interesse der GesetzmiaBigkeit der Rechtsordnung mit der
Verwaltung eine Partikularisierung der Rechtsordnung nicht zugelassen werden
darf.?” Zutreffend ist auch, daB3 eine wirkliche Selbstverwaltung — im technischen
Sinne des Wortes — eine gewisse Partikularisation in sich triagt. Aber wenn wir die in
der Individualitat des freien Menschen verborgene Partikularitdt im Sinne der
menschlichen Wiirde als Wert auffassen und uns bemiihen, diese zu schiitzen, dann
muf3 man die Partikularitdat der ortlichen kleinen Freiheiten auch solange unterstiit-
zen, wie sie zur Ausbildung einer landesweiten Freiheit beitrigt. Es wiirde deshalb
eine Losung als richtig erscheinen (wozu die Verabschiedung einer neuen Verfassung
eine gute Gelegenheit bote), die analog zum Gesetzesvorbehalt ein System von Vor-
behalten beziiglich der Rechtsetzung der Selbstverwaltungsorgane errichtet. Vorstell-

27 Schmidr (Anm. 11), S. 130 {f.; vgl. noch: Madardsz, Tibor: A jogi szabdlyozés tilzédsair6l (Von Ubertrei-
bungen der rechtlichen Regulierung), in: Bihari, Mihdly (Hrsg.): Kozigazgatds és politika (Verwallung
und Politik), Budapest 1980, S. 130 ff.
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bar wire, daBl in den Themenkreisen, in denen die Rechtsetzung den Selbstverwal-
tungsorganen vorbehalten ist, eine zentrale Rechtsetzung ausgeschlossen wire bzw.
von einer Zustimmung des betroffenen Selbstverwaltungsorgans abhidngig gemacht
werden wiirde. In den Themenkreisen, in denen der Vorbehalt der Rechtsetzung
durch die Selbstverwaltungsorgane gilt, wire also eine Starkung der autonomen
lokalen Rechtsetzung erforderlich. Im Interesse einer einheitlichen Verfassungs- und
GesetzmaifBigkeit miiBten dazu in der neuen Verfassung exakt die Grundlage und der
Rahmen der Selbstverwaltung bestimmt werden.

Eine einwandfreie Rechtsquellenhierarchie gibt es nicht. Es ist auch keine Ord-
nung der Rechtsetzung vorstellbar — jedenfalls aufgrund der bisherigen Erfahrungen
—, die von vornherein eine Verringerung der gesetzmiBigen und verfassungsmiBigen
Anforderungen an die Rechtsetzung ausschlieBen wiirde. Besonders problematisch
wird das Rechtsquellensystem, wenn die Rechtsordnung zweigleisig wird, wenn in
der Rechtsordnung die sogenannten sekundiren Normen erscheinen. Die Griinde
der Zweigleisigkeit der ungarischen Rechtsordnung gehen bis auf die 1949er Fassung
der Verfassung zuriick, nach der fast alle Rechtsetzungsorgane zwei verschiedene Ty-
pen von Rechtsregeln erlassen konnten. So konnte das Parlament Gesetze und Be-
schliisse, die Regierung Verordnungen und Beschliisse, die Minister Verordnungen
und Anweisungen erlassen. Der BeschluB und die Anweisung sind die Grundtypen
der sekundidren Normen, und hier zeigen sich samtliche charakteristischen und pro-
blematischen Ziige.

Aufgrund der urspriinglichen und im Grunde nie gednderten Vorstellungen sind
die sekundidren Normen erforderlich, weil die Rechtsetzungsorgane auch solche Fra-
gen zu regeln haben, deren normative Entscheidung zwar notwendig ist, die Ent-
scheidung selbst aber nicht allgemeingiiltig und ihre breite Anwendung zu unterlas-
sen ist. Es kann vorkommen, daf} eine Organisation ihre eigenen inneren Verhilt-
nisse regeln (z.B. die Schaffung einer Geschédftsordnung) oder das Verhalten der
nachgeordneten Behorden normieren mufl. Die Regelungen stellen zwar Normen
dar, denn sie beziehen sich nicht auf individuelle Sachverhalte, ihre allgemeine Publi-
zitdt und ihre Beachtung durch jedermann ist jedoch nicht erforderlich oder sogar un-
moglich. Der Gesetzgeber hatte diese Fallgestaltung im Blick, als er die Rechtset-
zungsorgane mit einem sekundidren — oder mit anderen Worten — einem inneren
Normgebungsrecht ausstattete. Die Existenz und Wirkung der sekundidren Normen
hat von Anfang an Verfassungs- und GesetzmiBigkeitsprobleme aufgeworfen. Es
stellte sich somit z.B. die Frage nach dem Verhiltnis der primédren und sekundéren
Normen desselben Rechtsetzungsorgans. Eine andere Frage war, wie im Falle einer
Kollision zwischen der sekundidren Norm eines hierarchisch hdherrangigen Rechtset-
zungsorgans und der primdren Norm eines niedrigeren Organs zu verfahren ist.
SchlieBlich war zu fragen, ob jeder Sachverhalt beliebig durch eine primiare oder
sekundire Norm geregelt werden kann. Die Abgrenzungsprobleme erhéhten sich
also in erheblichem MaBle. Das positive Recht (z.B. die Gesetzesverordnung Nr. 24/
1974) hat versucht, zur Abgrenzung der beiden Normentypen den Grundsatz aufzu-
stellen, daB8 durch eine sekundire Norm nur die inneren Verhiltnisse des ErlaBor-
gans sowie der diesem unterstehenden Organe und nur dann geregelt werden kén-
nen, wenn staatsbiirgerliche Rechte und Pflichten nicht unmittelbar beriihrt werden.
Die sekundidren Normen sind also entweder ausdriicklich Organisationsnormen,
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oder sie beinhalten Richtlinien der Staatsleitung fiir die Praxis. Wenn diese Grenze
iiberschritten wird und insbesondere staatsbiirgerliche Rechte und Pflichten betrof-
fen sind, kann nur eine primire Norm (Gesetz, Verordnung) erlassen weden. Die Ab-
grenzung ist natiirlich eine iiberaus komplizierte Aufgabe. Dies gilt besonders in An-
betracht der ausgedehnten staatlichen Organisation. Nicht nur die letztlich von der
Verwaltung getroffene formelle Entscheidung ist beziiglich der staatsbiirgerlichen
Rechte von Bedeutung, sondern auch die Art und Weise, d.h. das Verwaltungsverfah-
ren, in dem die Entscheidung getroffen wird. So kann also eine innere Organisations-
norm von grundsitzlicher Bedeutung fiir die unmittelbaren Rechte und Pflichten
sein. Da die Bekanntmachung der sekundidren Normen im allgemeinen keine Pflicht
war (je niedriger eine Norm im Rahmen der Rechtsquellenhierarchie anzuordnen
war, desto geringer wurden die diesbeziiglichen Anforderungen}, ist klar, daf3 da-
durch die duBerst wichtige Anforderung an die GesetzmiBigkeit des Verwaltungsve-
fahrens, namlich die Publizitat und Erkennbarkeit der Rechtsregeln in ernste Gefahr
geriet.

Die ungarische Rechtsordnung hat schon des 6fteren versucht, die sekundiren
Normen zuriickzudringen. Da diese Normen aber gerade zum typischen Instrument
der Selbstorganisation und Selbstverteidigung der Verwaltung wurden, brachten
diese Bemiihungen wenig Erfolg. Trotz der Forderungen in den rechtspolitischen
Richtlinien iiber die Rechtsetzung stieg die Zahl der sekundiren Normen erheblich
an. Dies wird zum Teil als Hauptursache der biirokratischen Uniibersichtlichkeit und
Uberregulierung der ungarischen Rechtsordnung angesehen.?® Nach anderer Mei-
nung belasten mindestens 3000 tiberflissige sekundiare Normen, die das Wesentliche
mit dem Unwesentlichen iiberdecken, unsere Rechtsordnung.?® Zur Verringerung
der sekundidaren Normen hat das Gesetz Nr. X1/1987 ,iiber die Rechtsetzung*" eine
~radikale* Losung gewihlt, indem es erklart, da3 die sekundidren Normen keine
Rechtsregeln darstellen. Alle Reformbestrebungen bis zum Inkrafttreten des Geset-
zes versuchten allerdings, ithren Charakter als Rechtsregel zu erhalten. Nach dem
Gesetz von 1987 sind die als sekundiare Normen zu bezeichnenden Vorschriften keine
Rechtsregeln, sondern ein ,sonstiges rechtliches Instrument der staatlichen Lei-
tung”. Natiirlich kann gleich die Frage gestellt werden, worin der Unterschied zwi-
schen einer Rechtsregel und einem sonstigen rechtlichen Instrument besteht. Das
Gesetz hat indes eine begriffliche Klarung vorgenommen. Die seitdem als sonstiges
rechtiiches Instrument der Leitung bezeichneten Normen sind im weiteren Sinne
keine Rechtsregeln. An der Problematik hat sich jedoch gegeniiber der Lage vor
1987, als man diese noch als Rechtsregeln betrachtete, nichts geidndert. Die sekundi-
ren Normen erhalten einen normativen Charakter nicht durch ihre rechtliche Quali-
tat (diese steigert nur ihr Ansehen), sondern dadurch, daB sie in den ratsd@chlichen
hierarchischen Verhidltnissen entstehen und wirken.’® Ein Vorgesetzter kann allge-
meingiiltig die Arbeitsordnung seiner Untergebenen bestimmen, und zwar unabhién-
gig davon, ob diese Verfiigung als Rechtsregel betrachtet wird oder nicht. In einer di-
rekt durch die Verwaltung geleiteten Institution konnen die inneren Verhiltnisse auch

B8 Schmidet (Anm. 11), S. 132 ff.
29 Szamel (Anm. 7). S. 74,
30 Sqj6 (Anm. 22). S. 69 ff.; Schmidt (Anm. 11), S. 144 ff.
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infolge der hierarchischen Unterstellung geregelt werden, und zwar auch dann, wenn
diese Regelung als Rechtsregel benannt wird. Die hierarchischen Verhiltnisse tragen
also in sich selbst bereits eine gewisse verborgene Rechtsetzung und bringen in der
Wirklichkeit die normative Kraft des Faktischen zum Ausdruck, die immer eine Kon-
kurrenz fiir das formelle positive Recht bedeutet. Es reicht nicht aus, einer sekunda-
ren Norm die Rechtsqualitdt zu entziehen, denn die normative Regelungsart entsteht
in immer neuer Form. In diesen Fillen wird aber die Moglichkeit der Kontrolle der
faktisch als Norm funktionierenden Regeln weiter verringert. Deshalb muf3 die
gesetzliche Lésung von 1987 als irreal betrachtet werden, denn die rechtliche Qualifi-
kation der sekunddren Norm wurde einfach abgeschafft; verborgen lebt sie indes
weiter. Richtiger wire es gewesen, die gesetzliche Entscheidung beziiglich der sekun-
diaren Normen von der Anderung der Leitungsbeziehungen der Verwaltungsorgane
abhingig zu machen und die rechtlich anerkannte Zahl der sekundidren Normen in
dem MaBe zu verringern, in dem sich die grundlegenden hierarchischen Verhiltnisse
I6sen und verdandern.

I11.
Dic Rechisgebundenheit und die Anforderungen an den Vollzug der Rechisregeln
durch die Verwaltung

Die empirischen Verwaltungsforscher sind sehr skeptisch in der Hinsicht, daf3 die
Verwaltung durch Rechtsregeln liberhaupt regulierbar ist. Fraglich ist, ob die Verwal-
tung bei ihrem Handeln die Rechtsregeln befolgt oder eine andere ,sachlich be-
dingte Entscheidung* trifft. Flr Juristen ist es auch nicht bedeutungslos, dariiber
nachzudenken, ob die Aussage der Wahrheit entspricht, daB3 die Verwaltungsorgane
selten genau das tun, was man von ihnen verlangt.? Die aus dem Grundsatz der Ge-
setzmiBigkeit der Verwaltung folgenden Anforderungen an die Verwaltung beinhal-
ten im wesentlichen — auch wenn zugrunde gelegt wird, dal3 kein idealer, sondern nur
ein den Erfordernissen anndhernd entsprechender Zustand erreicht werden kann —,
daB die Verwaltung aufgrund der von Gesetzen beherrschten objektiven Regeln der
Rechtsordnung vorgehen soll. Die Verwaltungstitigkeit sollte ferner all die Gesichts-
punkte zum Ausdruck bringen, die vom Rechtsetzungsorgan als Mal3 der Handlung
normiert worden sind. Da einer harmonischen, stabilen und iiber eine grofle norma-
tive Kraft verfigenden Rechtsordnung die erforderlichen Handlungskriterien ein-
deutiger zu entnehmen sind, ist die Entwicklung einer gesetzmiBigen Rechtsord-
nung eine wichtige Unterstiitzung fiir eine nach rechtmifBigem Handeln strebende
Verwaltung. In einem Verfassungsstaat kann man sich eine — unentbehrliche — Kon-
trolle der Verwaltung nur dann vorstellen und diese kann nur dann wirkungsvoll
funktionieren, wenn die insofern erforderlichen objektiven Referenzpunkte in der
Rechtsordnung gegeben sind. Die Regelungsmdglichkeiten des Rechts sind nicht un-
begrenzt. Dies gilt natiirlich auch im Hinblick auf die Verwaltung. Bei der Herausbil-
dung und Bewertung der Kriterien einer rechtlichen Begrenzung der Verwaltung ist
also weder Platz fiir den Rechtsnihilismus noch fiir einen begeisterten Optimismus.

31 March, J.G.: Footnotes to Organizational Change, Administrative Science Quarterly 26 (1981) 4, S. 563.
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Auf den ersten Blick erscheint es klar, daBB3 eine immer stirkere Rechtsgebunden-
heit der Verwaltung erreicht werden kann. wenn die Zahl der Rechtsregeln erhoht
wird. Die hohe Zahl von Rechtsregeln ist eine weltweite Erscheinung. In Frankreich
waren z.B. Ende 1979 10 545 allgemeinverbindliche zentrale Rechtsregeln in Kraft
(auf etwa 1946 Bogen).?? In der gleichen Zeit betrug in Ungarn die Zahl der allge-
meinverbindlichen zentralen Rechtsregeln 3144 (auf 1044 Bogen). Erheblich ist also
die Zahl der Rechtsnormen, die eine Bindungswirkung ausiiben bzw. die auf eine
Realisierung warten. Von einer tatsdachlichen Rechtsbindung kann aber nur gespro-
chen werden, wenn der Inhalt der Rechtsregel ein befangenes oder willkiirliches Ver-
waltungshandeln ausschlie3t. In der Zeit des Leistungsstaates und der Leistungver-
waltung erscheint die Forderung irreal, daBl sich die Verwaltung unter Hinweis auf
thre Rechtsgebundenheit um den Ausschlufl samtlicher Abwigungsmoglichkeiten be-
miihen soll. Allgemein kénnte nur die These aufgestellt werden, dal3 sich Rechtsge-
bundenheit und Ermessen der Verwaltung in einem Gleichgewicht befinden miissen.

Bei der Festlegung und Analyse der konkreten Ausgestaltung dieses Gleichge-
wichts ist zu beachten, da3 die Regelungsbediirftigkeit der von der Verwaltung zu be-
urteilenden Sachverhalte durchaus nicht gleich ist. Es gibt Sachgebiete. in denen die
Regelungsdichte intensiv ist; in anderen sind die Regelungen liickenhafter, so daf
nach der Regelungsdichte mehrere Stufen festgestellt werden konnen.

Zu den Verwaltungsbereichen, fiir die am lingsten Rechtsregeln aufgestellt wur-
den, zdhlt die Organisation der Verwaltung. Ein eine stabile Staatsordnung anstre-
bender Verfassungsstaat kann ohne ein Organisationsrecht, das die Struktur der Ver-
waltung zumindest in den Hauptziigen regelt, nicht existieren. Fiir die Bedeutung
des Organisationsrechts der Verwaltung ist charakteristisch, daf3 die Verfassung aus-
schlieBlich die Grundelemente des Verwaltungsorganisationsrechts becinhaltet. Das
in der Verfassung enthaltene Verwaltungsorganisationsrecht umfalt seit 1949 traditio-
nell zwei Gebiete. Einmal bestimmt es allgemein den Platz der zentralen Verwal-
tungsorgane innerhalb der Staatsorganisation. Diese Positionsbestimmung wird von
der ungarischen Verfassung traditionell durch die Regelung der Bestellung und der
Kompetenzen der Regierung vorgenommen. Zum anderen bestimmt die Verfassung,
in welchen territorialen Gebieten die Organe der ortlichen Verwaltung arbeiten. Bis
1972 regelte die Verfassung das Verhiltnis der Verwaltungsorgane untereinander so-
wie der ortlichen zu den zentralen Organen relativ detailliert. Mit der durch Gesetz
Nr. 171972 beschlossenen Verfassungsrevision wurde jedoch das Organisationsrecht
im Hinblick auf die ortliche Verwaltung aus der Verfassung gestrichen. Dessen grund-
legende Quelle wurde das Gesetz liber die Rite (Gesetz Nr. I/1971). Ansonsten kann
als typische Losung betrachtet werden, dal3 die Organisation der Verwaltung von pu-
blizierten Rechtsregeln nicht beriihrt wird. Nach der ungarischen Rechtsordnung gel-
ten insoweit in erster Linie die inneren Normen, die von den betroffenen Verwal-
tungsorganen selbst erlassen werden. Das trigt zweifellos die Moglichkeit in sich,
daf3 mehrere Verwaltungsorgane mit gleichen Aufgaben in unterschiedlicher Struktur
tatig sind. Mitte der 80er Jahre wurden tatsidchlich bestimmte Unterschiede zwischen
den Ministerien insofern erkennbar, als einige (z.B. das Ministerium fiir Industrie)
ihrer Struktur nach einen dem Management entsprechenden Aufbau anstrebten. die

32 Rdcz (Anm. 23), S. 183.
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Mehrheit aber bei der klassischen behordlich-hoheitlichen Organisation verblieb.
Die Differenzierungsmoglichkeiten sind in der ortlichen Verwaltung viel kleiner als
bei den zentralen Organen. Denn der grof3te Teil der 6rtlichen Verwaltung wird durch
die Rite realisiert, deren einheitlicher Aufbau durch das Gesetz Nr. 1/1971 vorgege-
ben ist. Zutreffend ist, daBl die zur Regelung der Einzelheiten der Organisation der
Rite erteilte allgemeine Ermichtigung von der Regierung mehrmals so angewandt
worden ist, daB in einigen Beziehungen versuchsweise von den allgemeinen Regeln
des Ritegesetzes abgewichen wurde, wodurch die Einheit der 6rtlichen Verwaltung
in gewisser Weise briichig geworden ist. Diese Eigenarten haben indes das Bild einer
einheitlichen Ortlichen Verwaltung aufs Ganze gesehen nicht bedeutend veridndert.
Ein interessanter und bemerkenswerter Zug der ungarischen Situation ist, da3 die
zentrale Verwaltung organisatorisch weniger geregelt ist als die Ortliche Verwaltung.
Hier kann wahrscheinlich zu Recht ein Beispiel fiir zwar wechselnd starke, aber im-
mer anwesende zentralisierende Bestrebungen konstatiert werden. Mit allgemeine-
rer Giiltigkeit kann auch festgestellt werden — und hier zeigen sich in der auslidndi-
schen Praxis dhnliche Tendenzen —, dal im Hinblick auf Ordnung und Bildung der
Organisation Freiheit und Autonomie der Verwaltung groB3 sind.3* Dies duBert sich
teilweise darin, daB3 das Organ selbst die Rechtsregeln erldft, die seine Organisation
betreffen, sowie teilweise darin, daf3 auch die Rechtsregeln der Verwaltung eine rela-
tiv breite Gestaltungsmacht beziiglich der Organisation zubilligen. Das Organisa-
tionsrecht ist also ein Verwaltungsgebiet, wo das Prinzip der Rechtsgebundenheit un-
ter Effizienz- und Anpassungsgesichtspunkten sowie infolge der Notwendigkeit, In-
novationen zu verwirklichen, schwerlich strikt durchgesetzt werden kann.

Solange die Organisation allgemein nur Grundlage und Rahmen des Verwaltungs-
handelns ist und weder ein rechtmidBiges und wirkungsvolles noch ein gesetzwidriges
Handeln eindeutig determiniert, zeigt sich die Tadtigkeit der Verwaltung von einer
Seite, bei der alle Elemente eine erstrangige Bedeutung im Hinblick auf die Gesetz-
miBigkeit haben. Das ist das Verwaltungsverfahren. Das Verwaltungsverfahren ist
das Element, das die Verwaltung mit der Gesellschaft verbindet. Es ist also eine
grundsitzliche GesetzmaBigkeitsanforderung, dal das Verfahren rechtlich geregelt
ist. Das garantierte Erfordernis der Regelung und der Rechtsgebundenheit bezieht
sich auch darauf, daB} in den grundsitzlichen Verfahrensfragen ein Ermessen der Ver-
waltung liberhaupt nicht bestehen oder so gering wie moglich sein sollte. Das allge-
meine Mal3 der Rechtsgebundenheit im Rahmen des Verwaltungsverfahrens bestim-
men in den meisten Lindern besondere Verwaltungsverfahrensgesetze. In Ungarn
wurde das Verwaltungsverfahren zum ersten Mal durch das Gesetz Nr. IV/1957 gere-
gelt, das spiter gedndert und 1981 durch ein neues Gesetz ersetzt wurde. Der Verfah-
renskodex bezieht sich aber nicht auf alle Verwaltungsverfahren. Das Gesetz selbst
nimmt die Ordnungswidrigkeiten sowie die Angelegenheiten der Devisenwirtschaft,
des AuBenhandels und der Landesverteidigung aus seinem Anwendungsbereich her-
aus. Diese unterschiedliche Regelung des Verwaltungsverfahrens lenkt die Aufmerk-
samkeit darauf, daB3 selbst im Inneren des Verwaltungsverfahrens mehrere Stufen der

3 Dazu: Steinberg, R.: Politik und Verwaltungsorganisation, Baden-Baden 1979, S. 333 ff_; Scamel, Lajos:
Az 4llamigazgatds vezetésénck jogi alapproblémadi (Die rechtlichen Grundprobleme der Fiihrung der Ver-
waltung), Budapest 1963, S. 99 1.
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Rechtsetzungsgebundenheit vorhanden sind. Im Rahmen des Ordnungswidrigkei-
tenverfahrens ist die Garantie der Gesetzmifligkeit in erster Linie durch die Interes-
sen der Betroffenen bedingt. Die Formlichkeit des Verfahrens dient hauptsichlich
der Verteidigung. In den Devisenwirtschaftsverfahren steht das finanzielle Interesse
des Staates im Mittelpunkt, und das Verfahren ist grundsétzlich durch diesen Zweck
gepriigt. In den vielfiltigen Verwaltungsaufgaben kann — gerade wegen der Unter-
schiede - kein einheitliches, allgemeingiiltiges Ordnungsprinzip — wie z.B. im Straf-
verfahren — gefunden werden. Bereits aus diesem Grund kann ein gleich hoher Grad
der Rechtsgebundenheit — wie bei dem unter dem Gesichtspunkt der GesetzmaBig-
keit vorbildlichen Strafverfahren — auf dem Gebiet des Verwaltungsverfahrens nicht
erreicht werden. Diesem Gesichtspunkt ist indes noch ein weiterer hinzuzufiigen. So
wichtig auch GesetzmiBigkeit und RechtmiBigkeit des Verwaltungshandelns sind,
besteht die Aufgabe der Verwaltung doch nicht nur in der Verwirklichung der Gesetz-
maiaBigkeit, sondern hat auch bestimmten Effizienz- und Wirtschaftlichkeitsanforde-
rungen zu geniigen. Effizienz und GesetzmiaBigkeit werden auf unterschiedliche Art
und Weise verwirklicht. Beide Forderungen miissen sich zwar nicht unbedingt wider-
sprechen, véllig harmonieren sie indes auch nicht. Die Verwaltung muf3 sowohl die
Anforderungen der GesetzmiBigkeit als auch diejenigen der Effizienz erfiillen. Dies
bringt es mit sich, daB3 bei der rechtlichen Regelung des Verfahrens beiden Gesichts-
punkten gleichzeitig Rechnung zu tragen ist. Eine wichtige Bedingung des Verfah-
rensrechts ist also, ein recht- und zweckmifiges Verwaltungshandeln zu sichern.
Ausreichend ist diese Bedingung jedoch nicht, denn selbst bet einer abschlieBenden
Regelung der inneren Verfahrensordnung ist es unmaglich, alle grundsatzlichen Ga-
rantien der GesetzmiBigkeit zu schaffen. Lange Zeit suchte die ungarische Verwal-
tungsrechiswissenschaft, aber vor allem die Verwaltungspolitik — bckannterweise — in
den inneren (Verfahrens-)Garantien ein Pfand fiir die Gesetzmiligkeit zu finden.
Erst in letzter Zeit verstdarkte sich die Einsicht, daB wegen der notwendigerweise liik-
kenhaften Rechtsgebundenheit der Verwaltung im Verwaltungsverfahren die Schaf-
fung von die GesetzmiBigkeit sichernden ,,dueren* Mechanismen, die Etablierung
auBerhalb der Verwaltung funktionierender Verfahren unvermeidlich ist.*

In der Reihe der Anforderungen an eine Rechtsgebundenheit der Verwaltung ist
die Ausbildung materiell-rechtlicher Regelungen ein grundsitzliches Erfordernis.
Wihrend das Verwaltungsverfahrensrecht bestimmt, wie, in welchem Rahmen und in
welcher Form die Verwaltung Rechte und Pflichten festlegt, regelt das materielle
Recht die nicht weniger wichtige Frage, auf welchem Gebiet die Verwaltung iiber-
haupt vorgehen kann. Obwohl hinsichtlich der Rechtsgebundenheit auch heute noch
Unterschiede zwischen den materiellen Regeln der klassischen Hoheitsverwaltung
und dem die Leistungsverwaltung betreffenden materiellen Recht bestehen, ist doch
eine gewisse Angleichung zu konstatieren. Auch fiir Ungarn trifft die Feststellung zu,
dal3 das materielle Recht in Fragen der leistenden Verwaltung eine geringere Gebun-
denheit vorsieht und damit der Verwaltung einen breiteren Ermessensspielraum ein-
rdumt. Unbestimmte Rechtsbegriffe sind in der hoheitlichen Ordnungsverwaltung
ebenso anzutreffen wie in der Leistungsverwaltung. In den ex officio Verfahren hat

M Rdcz, Auila: A jogszabilyok tdrvényességének utolagos ellendrzése (Die nachurigliche Kontrolle der
GesetzmiiBigkeit der Rechtsregeln). Allam- és Jogtudomany XXV (1983) 3. S. 430 f.
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die Verwaltung in beiden Bereichen einen Ermessensspielraum dahingehend, ob sie
ein Verfahren einleitet oder nicht sowie unter welchen Umstdnden sie tdtig wird.
Ebenso verfiigt sie liber Abwigungs- und Wahlmaoglichkeiten hinsichtlich der anzu-
wendenden MaBnahmen und Sanktionen in beiden verhiltnismif3ig gut trennbaren
Sphiaren der Verwaltung. Der unterschiedliche Ermessensspielraum, der in den ein-
zelnen Rechtsgebieten existiert, hat regelungstechnische Griinde. In Rechtszweigen,
in denen Rechtsbegriffe wie ,6ffentliches Interesse®, ,6ffentliche Sicherheit* usw.
die Basis der Tadtigkeit der Verwaltung bilden, kann ein gleich groBer Ermessensspiel-
raum oder ein AusschluB} jeglichen Ermessens rechtstechnisch nicht gewidhrleistet
werden. Ist zwar das 6ffentliche Interesse Grund eines jeden Verwaltungshandelns,
differiert seine konkrete Erscheinungsform in den materiellen Rechtsregeln - z.B. in
der Finanzverwaltung und in der Ordnungsverwaltung -~ nicht unerheblich. Die un-
terschiedliche Rechtsgebundenheit in den — als charakteristische Extreme — erwihn-
ten beiden Rechtsgebieten hat die ungarische Fachliteratur schon friiher hervorgeho-
ben. Aber neuerdings wird wieder die unverianderte Polaritdt des rechtlich exakt ge-
regelten Gebiets der Steuerverwaltung sowie der einen grof3eren Ermessensspiel-
raum belassenen Rechtsvorschriften der Ordnungsverwaltung konstatiert. Auch
wenn das MaB der Rechtsgebundenheit und der Umfang der rechtlichen Regelungen
mit einer ,Entideologisierung™ des letztgenannten Rechtsgebiets erhéht werden
kann, ist das Niveau einer technisch prizisen Abfassung, wie es zur Eigenart der Fi-
nanz- und Steuerverwaltung gehdort, kaum erreichbar. Eine Antwort auf die Frage,
wie stark in einem materiellen Rechtsgebiet mit unbestimmten und einen Ermessens-
spielraum einrdumenden Rechtsbegriffen operiert werden darf oder mul3, kann vor
allem in den typischen Ziigen der zu regelnden Lebensverhiltnisse gesucht werden.
In dieser Hinsicht werden die objektiven Nachteile der ungarischen Rechtsordnung
dadurch bedingt, dal} die meisten zu regelnden gesellschaftlichen Verhaltnisse in
threm Innern auf einem Mangel beruhen. In der in eirem Zusammenhang mit der
Mangelwirtschaft stehenden Verwaltung meldet sich die prinzipielle Forderung nach
Gemeinniitzigkeir in noch stirkerem MaBe. Dabei notigt die Verwaltung des Man-
gels*® noch nachdriicklicher zur Auflockerung der Rechtsgebundenheit, zur weiteren
Ausdehnung des Ermessensspielraums, als dies bei einem Verwaltungshandeln der
Fall ist, das nicht dazu gezwungen ist, den Mangel zu beseitigen oder auszugleichen.
Wie die mit einem Mangel in Zusammenhang stehende Verwaltung immer der Effek-
tivitidt des Verwaltungsorgans schadet, so ist sie auch im Hinblick auf Rechtsgebun-
denheit und GesetzmiBigkeit nicht gerade nitzlich. Im Falle einer Mangelverwal-
tung verrichtet die Verwaltung auch solche Aufgaben, zu deren Erfiillung sie weder
Effektivitats- (Wirtschaftlichkeits-) noch rechtlich-technische Mittel hat. Von beiden
Seiten her ist also mit gro3er Wahrscheinlichkeit mit Miflerfolgen der Verwaltung zu
rechnen, die sich letztlich sowohl in einer Wirtschaftskrise als auch in der Verschlech-
terung des Zustandes der GesetzmiBigkeit 2uBBern konnen. Die Verwaltung des Man-
gels ist vor allem ein Problem Osteuropas. Nicht so augenfillig ist sie aber auch in al-
len modernen Verwaltungssystemen anwesend. Darum muB sich die ungarische Ver-
waltung darauf vorbereiten, da3 die Wirtschaftlichkeits- und GesetzmiBigkeitspro-

35 Vgl.: Berg, Wilfried: Die Verwaltung des Mangels. Der Staat 1S (1976) 1. S. 1 ff.; aus 6konomischem
Aspekt: Kornai, Jdnos: A hiany (Der Mangel), Budapest 1980, S. 575 ff.
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bleme in anderen Dimensionen doch wieder auftauchen werden. Wenn die Verwal-
tung ihre Tatigkeit auf immer weitere Gebiete des gesellschaftlichen Lebens er-
streckt, sie immer mehr die infrastrukturelle Basis der Gesellschaftsprozesse dar-
stellt, werden die Unzuldnghchkeiten ithrer Organisation und Filhrung (Verwal-
tungsdefizite) immer offenbarer. Dieses Verwaltungsdefizit ist teilweise der Grund,
teilweise die Folge derjenigen Erscheinungen, die man als ,kooperativen Staat* be-
zeichnet. Der charakteristische Zug dieses Machtgefiiges ist, daB sich die Machtpro-
zesse in mehr oder minder transparenten Verhandlungen herausbilden Die Mingel
der Gesellschaft — die nicht ausschlieBlich Miangel der wirtschaftlich-produktiven
Bereiche sind, sondern eine allgemeine Knappheit der Ressourcen bedeuten — ver-
sucht die Verwaltung durch Vereinbarungen mit ihrer Umwelt zu tiberbriicken. weil
voneinander getrennt weder die Verwaltung noch die gescllschaftlichen Akteure die
hierzu benotigten Ressourcen besitzen. Das Recht aber, das in der Verhandlungs-
praxis des kooperativen Staates zustande kommt, hat notwendigerweise eine ge-
ringere Allgemeingiiltigkeit als das klassische — und heute immer mehr als idealty-
pisch erscheinende — Recht éffentlich-hoheitlicher Priagung. Das durch die Uberein-
kiinfte zustande kommende Recht* hat eine unzureichende und geringere Bin-
dungswirkung, weil dieses seinem Wesen nach — auch schon wihrend seiner Schaf-
fung — eben Elastizitdt, Auslegungsgeeignetheit und Anpassungsfihigkeit an die
jeweiligen Umstidnde voraussetzt. Als Muster eines solchen materiellen Rechtsge-
bietes betrachtet man in Ungarn das Umweltschutzrecht. Das ungarische Umwelt-
schutzrecht begrenzt kaum die Effektivitiatsbestrebungen der in den Umweltschutz-
fragen betroffenen Parteien. Da sich die Verwaltung wegen der Verteilung der
Ressourcen bei der Konfrontation mit Effektivitdtsforderungen in einer zunehmend
unginstigeren Position befindet, kann sie mit den ihr zur Verfiigung stehenden
rechtlichen Mitteln wenig anfangen. Die Verwaltung ist gezwungen, aus den vielen
Handlungsmaoglichkeiten im konkreten Fall diejenige auszuwihlen, die den Effekti-
vitatsvorstellungen ihrer Umweltpartner am meisten entgegenkommt. Die Anwen-
dung des durch die Vereinbarung zustande gekommenen Rechts ist so durch die
Kraft und Fahigkeit der aktuell bestimmenden Kooperationspartner determiniert.
In ihm wechselt die Bindungswirkung: die ,.normative Kraft des Faktischen® tritt an
die Stelle der Bindungswirkung der rechtlichen Regulierung. Ein derartiges Recht
ist kaum geeignet — und fihig —, die Tadtigkeit der Verwaltung unter dem Gesichts-
punkt der GesetzmaiBigkeit beurteilen zu lassen. Nach aller Wahrscheinlichkeit sind
das durch Vereinbarung zustande gekommene Recht sowie der Handlungsmechanis-
mus des kooperativen Staates der Hauptgrund dafir, da8 von der radikalen Um-
wandlung und sogar vom ,.Sich-Verfliichtigen* des Rechts sowie letzten Endes von
der Auflésung der Verwaltung gesprochen wird.?” Diese Skepsis ist auch in der

3 Sajo, Andrds: Alkuban létrejott jog — a kornyezetvédelmi szabalyozas példdjan (Das in Verhandlung zu-
stande gekommene Recht — anhand des Beispiels des Umweltschutzes). Tdrsadalomkutatds 1989/2,
S. 18 ff.

37 Vel.: Nonet, Ph./Selznick, Ph.: Law and Society in Transition. New York 1978, S. 7(): Stever, J.A.: The
End of Public Administration: Problems of the Profession in the Post-Progressive Era, Ardsley-on-Hud-
son 1987, S. 17 £.. 171. 179 usw.
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ungarischen Literatur nicht unbekannt.3® Die Reformideen sind bis nach Ungarn vor-
gedrungen, und die skeptischen Ansichten werden wahrscheinlich noch zunehmen.
Obwohl es unzweifelhaft ist, daB3 sowohl das Recht als auch die Verwaltung bedeu-
tende Mingel haben und Hindernisse ihrer Anwendung im Wege stehen, wire es in
Anbetracht der heutigen Notwendigkeiten und Moglichkeiten der Organisation und
Regulierung der Gesellschaft falsch, auf ihre Leistung zu verzichten und aus gewis-
sen philosophischen und gesellschaftswissenschaftlichen Uberlegungen ungebun-
dene Verhaltensregeln und nur auf materielle Zwecke orientierte Management-Ver-
fahren an ihre Stelle zu setzen. Eher wiinschenswert ist dagegen eine Beriicksichti-
gung der gesellschaftsphilosophischen Uberlegungen insofern, als mit ihrer realen
Kritik die Aufmerksamkeit auf die libermidBige, ungeeignete rechtliche Regelung
sowie die kompetenziiberschreitenden Handlungen der Verwaltung gelenkt werden
und damit auf die Selbsterkenntnis von Rechtsetzung und Verwaltung, nicht aber auf
deren Kleinmiitigkeit eingewirkt werden kann. Die Kleinmiitigkeit ist namlich das
Vorzimmer der Unverantwortlichkeit. Aus diesem Grund ist die Forderung nach Ge-
setzmaBigkeit auch in einem weiteren Sinne giiltig, d.h. die Verwaltung darf - und
muf — nur in den in den Rechtsregeln festgelegten Aufgabenbereichen titig werden.
Wenn im Dienste dieses Zwecks die rechtlichen und organisatorischen Mittel, die die
Garantien der Rechtsgebundenheit innerhalb der Verwaltung gewihrleisten kdnnen,
nicht ausreichen, miissen die Zahl der duleren Kontrollformen und deren Intensitét
vermehrt werden.

Der Grundsatz des auf Rechtsregeln basierenden Verwaltungshandelns, d.h. der
Rechtsgebundenheit der Verwaltung. driickt eine charakteristische Eigenart des Ver-
fassungsstaates aus und besagt, dafl die Verwaltung nur dann und nur so handeln
kann, wie es ihr die Rechtsregeln vorschreiben und gestatten. Das Erfordernis der
GesetzmifBigkeit bedeutet aber nicht nur das Verbot einer rechtlich nicht vorgesehe-
nen Tétigkeit, sondern beinhaltet auch die Verpflichtung der Verwaltung, die Rechts-
regeln korrekt durchzufithren. Obwohl die Differenzierung der Gesellschaft — und
die schon erwdhnte Praxis des kooperativen Staates — dazu gefiihrt haben, dafl am
Vollzug der Rechtsregeln neben der Verwaltung sonstige nicht-staatliche bzw. Selbst-
verwaltungsorgane teilnehmen, obliegt die Durchfiihrung der Rechtsregeln jedoch
grundsitzlich in erster Linie der — 6ffentlichen —Verwaltung. Die Organisations-, Pla-
nungs- und Leistungstitigkeit der Verwaltung hat sich zwar betrichtlich vermehrt,
dennoch steht immer noch der Vollzug an der Spitze des Aufgabenkatalogs der Ver-
waltung. Von GesetzmiBigkeit der Verwaltung kann somit nur dann gesprochen wer-
den, wenn die Verwaltung aktiv am Vollzug der einzelnen Bestimmungen der Rechts-
regeln mitwirkt. Gerade in dieser Hinsicht besagt das ungarische Verwaltungsverfah-
rensgesetz, dal3 das Verwaltungsorgan beziiglich der in seinen Kompetenzbereich
fallenden Angelegenheiten zur Durchfiihrung eines Verfahrens verpflichtet ist (§ 4
Abs. 1). Die Verfahrenspflicht gilt nicht nur, wenn das Verfahren veranlaBt worden
ist. sondern diese Pflicht trifft das Verwaltungsorgan auch in den ex officio Angele-
genheiten. Das Verwaltungsorgan ist zur Wahrnehmung seiner Kompetenz verpflich-

¥ Vel v.a.: Sajé, Andrds: Litszat és valdsag a jogban (Schein und Wirklichkeit im Recht), Budapest 1986,
S. 129 ff.; Sajé. Andrds: Tarsadalmi-jogi valiozas ( Die gesellschaftlich-rechtliche Veriinderung). Budapest
1988. S. 99 ff.
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tet, und zwar selbst dann, wenn diesbeziiglich bei den ex officio Verfahren — infolge
der rechtstechnisch unvermeidbaren unbestimmten Rechtsbegriffe — ein gewisser Er-
messensspielraum notwendigerweise eingerdumt ist. Dem Erfordernis der Gesetz-
mifBigkeit dient es allerdings, wenn in dem Verwaltungsverfahren nicht das Opportu-
nitdtsprinzip, sondern das Legalitatsprinzip gilt.

Die Verpflichtung zum Vollzug der Rechtsregeln steht im Dienste der Begrenzung
der auf der Grundlage der ZweckmiBigkeit des Verwaltungshandelns beruhenden
Macht. Das Erfordernis der GesetzmiBigkeit bedeutet nicht nur, daBl es unmoglich
ist, nach aktuell-politischen Uberlegungen iiber Anwendung oder Nichtanwendung
einer bestehenden — giiltigen — Rechtsregel zu entscheiden, sondern verlangt auch,
daB die Rechtsregel in ihrem Wirkungskreis fiir jedermann und sogar fiir das ErlaBor-
gan verbindlich ist. Besonders bei den rechtsetzenden Verwaliungsorganen taucht
die Bestrebung auf, die Mdglichkeit der Genehmigung individueller Abweichungen
von den allgemeingiiltigen Regeln aufrechtzuerhalten. Die GesetzmiBigkeit erfor-
dert dagegen — wie auch der rechtsphilosophische Rechtsbegriff — die Geltung des
Prinzips ..tu patere legem quam fecisti*, wonach auch das Rechtsetzungsorgan selbst
verpflichtet ist, die Bestimmungen in allen, unter den Geltungsbereich der Rechtsre-
gel fallenden Einzelfdllen einzuhalten. Diese die GesetzmiBigkeit beriihrenden Pro-
bleme wurden in Ungarn vor allem im Hinblick auf die Lehre von der sog. ..politi-
schen GesetzmiBigkeit* der 50er Jahre deutlich. Nach damaliger Ansicht war Auf-
gabe des Rechts nicht die Beschrinkung der politischen ZweckmiBigkeit, sondern
das Recht hatte im Gegenteil ihr zu dienen. Die GesetzmiBigkeit galt als nichts an-
deres als eine eigenartige, allgemeingiiltige Erscheinungsform der politischen Diszi-
plin. Die Basis dieser GesetzmiaBigkeitskonzeption war in der Organisationsordnung
verankert, dic in der verwaltungssoziologischen Literatur mit dem Terminus ..dop-
pelter Hierarchie*“ beschrieben wird.* Nach dieser Konstruktion wurde beziiglich
der staatlichen Titigkeit nicht zwischen politischer Entscheidung und administrativer
Durchfiihrung unterschieden, das politische Element blieb vielmehr unmittelbar ein
Teil der durchfiihrenden Tiétigkeit. Diese eigentlich rechtswidrigen, ungesetzlichen
Folgen der politischen GesetzmiBigkeit wurden seit den 60er Jahren stufenweise ge-
mildert und zuriickgedringt. Die gréf3ten Veranderungen vollzogen sich in der
rechtsanwendenden Titigkeit der Verwaltung, wo der direkte politische EinfluB in
der iiberwiegenden Mehrheit der Fille aufgehoben wurde. Der Grund der Verdnde-
rungen ist in einem subjektiven Faktor, in der Praxis der politischen Selbstbeschrin-
kung zu sehen, weil die objektive Voraussetzung eciner Wiederbelebung der politi-
schen GesetzmiBigkeit — das unverdnderte Fortbestehen der doppelten Hierarchie —
auch weiterhin gegeben war. Die Stabilitat der objektiven Gegebenheiten der politi-
schen GesetzmiiBigkeit erkldart deren uneinheitliche Zuriickdridngung in den ver-
schiedenen Verwaltungs- und den Rechtsgebieten. Im Gegensatz zur behdérdlichen
Rechtsanwendung ist der auf die Durchfiihrung ausgeiibte politische Einfluf3 in den
politisch empfindlicheren Verwaltungsbereichen - vor allem in der Planung — mit
wechselnder Stirke bis in die neueste Zeit aufrechterhalten worden.

Infolge des cigenartigen hierarchischen Aufbaus sowie der stiindigen Verbindung
von politischer Entscheidung und administrativer Durchfiihrung ist in vielerlei Hin-

¥ Vegl.: Mayntz, Renate: Soziologie der d6ffentlichen Verwaltung, 2. Aufl., Heidelberg 1982, S. 77 f.
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sicht die Geltung der insbesondere in neuerer Zeit kreierten ungarischen Variation
des Grundsatzes ,,princeps legibus solutus® zu konstatieren. Vor allem in den Gebie-
ten mit politischem Gewicht hat sich die Praxis herausgebildet, daB3 das Rechtset-
zungsorgan sich selbst nicht an die rechtlichen Bestimmungen gebunden fiihlt und
sich fiir befugt erachtet, einzelne Befreiungen von der bindenden Kraft der Rechtsre-
geln zu erteilen. In Ungarn konnen derartige Erfahrungen in den Bereichen Umwelt-
schutz und Wirtschaftslenkung gesammelt werden. Einhaltung und Geltung der
Rechtsregeln haben in anderen Bereichen behordlicher Rechtsanwendung infolge
bestimmter Sachzwinge zu einer Billigkeitspraxis gefiihrt.*’ Besonders seit Mitte der
70er Jahre wird die Ansicht vertreten, daB3 die schnelle Verdnderung der gesellschaft-
lichen Verhiltnisse eine Berechtigung der Verwaltung auch zur Beriicksichtigung von
Billigkeitsgesichtspunkten ,,praeter legem* und sogar ,,contra legem* erfordere. Ge-
wisse Anhaltspunkte fiir diese Auffassung sind in einer nicht sehr gegliickten Fassung
eines Beschlusses des Prisidialrates von 1974, der der Sache nach rechtspolitische
Richtlinien der Rechtsanwendung beinhaltet, zu finden, denn die Verwaltungsorgane
werden aufgerufen, wahrend ihrer Tatigkeit die gesellschaftlichen Umstdnde zu be-
riicksichtigen und in begriindeten Fillen nach Billigkeit zu verfahren. Mit dem Erfor-
dernis der GesetzmaiBigkeit ist es natiirlich unvereinbar, wenn die Verwaltung unter
Berufung auf Billigkeit oder Gerechtigkeit Abweichungen von den Rechtsnormen to-
lerieren und Ausnahmen von der Geltung der Rechtsregeln bewilligen kann. Obwohl
die ungarische Rechtsordnung und Rechtspraxis die generelle Moglichkeit einer Be-
rufung auf die Billigkeit nie anerkannt haben, hatten doch Billigkeitserwidgungen in
der Rechtspraxis der Verwaltung immer Chancen. Die ungarische Rechtsanwendung
wurde namlich — aus ideologischen Griinden — weitgehend auf dem Gesichtspunkt
der materiellen Gerechtigkeit aufgebaut. Der Beschlu3 des Prasidialrates aus dem
Jahre 1986, womit die rechtspolitischen Richtlinien der Rechtsanwendung teilweise
neugefaBt wurden, schreibt noch immer vor, daB3 der Rechtsanwender bei seiner T4-
tigkeit die Ubereinstimmung der gesellschaftlichen, Gruppen- und individuellen In-
teressen im Rahmen der Billigkeit herbeizufithren und zu gewihrleisten hat. Die
Moglichkeit der Beriicksichtigung von Gesichtspunkten der materiellen Gerechtig-
keit ist indes bereits im Bereich der Rechtsetzung - wo die politische Kommunika-
tion eine legitime Moglichkeit dazu bietet — fragwiirdig. Noch bedenklicher erscheint
sie jedoch bei der Rechtsanwendung, wo eine rechtsschopferische Tatigkeit normaler-
weise illegitim ist. Im iibrigen ist die Gerechtigkeit als solche mit der Summe der kon-
kreten Gerechtigkeiten nicht identisch. Schéidlich hinsichtlich der Forderungen nach
Einhaltung und Geltung der Rechtsregeln sind alle Losungsversuche, die Moglich-
keiten zur Interessenabwigung, zur Beriicksichtigung der Billigkeit oder anderer Ge-
rechtigkeitsvorstellungen einrdumen, die die bereits in der Rechtsregel vorgenom-
mene grundlegende Interessenerwigung, den positivrechtlichen Interessenausgleich
ubersteigen. Wenn die Verwaltung im Dienste einer materiellen Gerechtigkeit zu ei-
ner Interessenabwigung aufgerufen ist — wie es der erwihnte Beschlu3 des Prisidial-
rates getan hat —, wird die Méglichkeit erdffnet, eine konkrete, individuelle Uberprii-
fung der rechtlichen Bestimmungen vorzunehmen und von den Rechtsregeln abzu-

W Vel.: Kiss, Laszlé: Mérlegelés és méltanyossag az dllamigazgatidsban {Erwdigung und Billigkeit in der
Verwaltung), Budapest 1984. S. 155 ff.
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weichen. Im materiellen Sinne wird die Verwaltung dann ebenso zu einem politi-
schen Organ wie das Organ, das Recht setzt; nur fehlt der Verwaltung die Legitima-
tion. Aus diesem Grunde sind die rechtspolitischen Richtlinien der Rechtsanwen-
dung des Prisidialrates — deren Sinn zwar die Erhéhung der GesetzmiBigkeit der Ver-
waltung ist — als unzutreffend und theoretisch verfehlt zu qualifizieren. Die Verwal-
tung kann nicht gleichzeitig die Rechtsnormen einhalten und iiberwinden. Diese Auf-
gabe der Korrektur von Rechtsregeln darf unter keinen Umstinden der Verwaltung
—egal, ob es fiir diese eine Erleichterung oder Belastung wire — zugewiesen werden.

Die Eigenarten des Rechts und der Verwaltung bedingen es, daBl die Rechtsgebun-
denheit und die GesetzmiBigkeit der Verwaltung nur durch ein Zusammenspiel der
inneren und dufleren Garantien gewihrleistet werden konnen. Diese Feststellung
kann beispielsweise anhand des Systems der Verantwortlichkeit der Verwaltung illu-
striert werden. Die Verwaltungsbediensteten sind in Ungarn fiir die GesetzmiBigkeit
ihrer Handlungen nach dem Arbeitsrecht verantwortlich (disziplinarische Verant-
wortlichkeit). Hierin ist eine innere Garantie zu sehen. In vielen kritischen Stellung-
nahmen wird betont, daB3 mit dieser Verantwortlichkeit grundsiatzlich nur die aktive
Gesetzwidrigkeit, nicht aber die passive sanktioniert wird. Die Haftung der Verwal-
tung fiir thre Handlungen beschrinkt sich positivrechtlich auf die aktiven Titigkei-
ten, obwohl auch ein Unterlassen der Verwaltung der GesetzmiBigkeit schwer scha-
den kann. Die wichtigsten Haftungsregein enthiilt das ungarische Zivilgesetzbuch
(Gesetz Nr. 1/1977). Dieses 1a8t die Haftung fiir ein Unterlassen offen. Allein der Be-
richt des Justizministers iiber die Motive des Gesetzgebers verweist darauf, dafl die
hier auftretenden Probleme von der gerichtlichen Praxis beantwortet werden miis-
sen. Die duBBeren Garantien sind also auf dem Gebiet der Verantwortlichkeit des Ver-
waltungshandelns liickenhaft, dieser Mangel kann durch die sonst gut ausgebauten
inneren Garantien nicht ausgeglichen werden.

IV.
Die Formen der Normenkontrolle als Institution
zur Verwirklichung der Gesetzmadfligkeit

Die Methoden und Verfahren der Normenkontrolle beruhen auf der Uberlegung,
daB keine staatliche Handlung recht- und gesetzmiBig sein kann, wenn das Recht, zu
dessen Verwirklichung die staatlichen Organe berufen sind, rechtswidrig ist. Es wer-
den deshalb geeignete Mittel bendtigt, um die Recht-, Gesetz- und Verfassungsmi-
Bigkeit der anzuwendenden Rechtsregeln liberpriifen und die Konsequenzen der Prii-
fung geltend machen zu kénnen. Die Rechtssysteme, die den Grundsatz der Gesetz-
miligkeit beachten, wenden mehrere — sich wechselseitig ergiinzende — Variationen
der Normenkontrolle an, wobei davon ausgegangen wird, dal die Normenkontrolle
allein eine volle Garantie der Gesetzmifgkeit nicht darstellen kann. So haben sich
bestimmte Typen der Normenkontrolle — wie die Normenkontrolle durch das Recht-
setzungsorgan oder durch den Rechtsanwender einerseits, die vorherige und die
nachtriagliche Normenkontrolle andererseits — herausgebildet. Im Hinblick auf die
Verwaltung kénnen diese Fallgruppen noch weiter spezifiziert werden, je nachdem,
ob diese Formen als Methoden und Verfahren innerhalb oder auBBerhalb der Verwal-
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tung angewendet werden. In der Verfassungsgeschichte Ungarns nach 1949 sind Bei-
spiele fiir alle Typen der Normenkontrolle zu finden. Bis zur ,Verfassungswende* im
Jahre 1989 waren jedoch zwei Lésungen charakteristisch und bestimmend. Die erste
war die Uberbetonung der prinzipiellen Bedeutung der Normenkontrolle durch das
Rechtsetzungsorgan. die andere die Verdrangung der wirksamen du8eren Kontroll-
formen. Der Grund dieser Gestaltung war in der sozialistischen Konzeption der Ein-
heit der Macht und der Ablehnung der staatsorganisatorischen Formen der Gewalt-
enteilung zu erblicken.*! Daraus folgt natiirlich, daB3 im ProzeB einer verfassungsma-
Bigen Systemverdnderung, wenn die praktische Anwendung der Gewaltenteilungs-
prinzipien gerade betont wird, die Normenkontrolle durch die Rechtsetzungsorgane
zuriickgedringt und parallel hierzu das Gewicht der gufleren Normenkontrolle ge-
steigert werden muB. Es ist bereits im Zusammenhang mit der neueren Entwicklung
auf die Aufhebung der Normenkontrollkompetenz des Parlaments und die Errich-
tung eines Verfassungsgerichts hingewiesen worden.

Diese unter dem Gesichtspunkt der GesetzmiBigkeit vielversprechenden Verindc-
rungen konnen aber nicht zu der Schluffolgerung fithren, daBl die eine oder die
andere Form der Normenkontrolle zu verabsolutieren ist. Obwohl die duf3ere Nor-
menkontrolle — insbesondere durch das Verfassungsgericht — von grundsiitzlicher Be-
deutung ist, wird die GesetzmiBigkeit der Verwaltung ohne weitere Garantien
schwerlich zu sichern sein. Die Notwendigkeit der gemeinsamen Anwendung ver-
schiedener Kontrollformen bedeutet freilich nicht, daB alle die gleichen Aussichten
und Moglichkeiten bieten. Es ist ndmlich offenkundig, daB die vorherigen Kontroll-
verfahren die selbstindige Kompetenzausiibung desjenigen Organs begrenzen oder
sogar verletzen, dessen Handlung die vorherige Kontrolle zum Gegenstand hat. Die
sich nach der hierarchischen Ordnung richtende Normenkontrolle durch das Recht-
setzungsorgan ist dagegen letzlich mit dem Prinzip der Gewaltenteilung nicht zu ver-
einbaren. Im Rahmen der Mdoglichkeiten sind aber cinheitliche Regelungen anzu-
streben. weil nur eine solche Losung einer den Anforderungen der GesetzmiBigkeit
entsprechenden Rechtssicherheit dienen kann.

Sinnvoll ist unter diesem Aspekt zum Beispiel, eine besondere Form der Normen-
kontrolle, die Normenkontrolle durch den Rechtsanwender, ins Auge zu fassen. Das
ungarische Rechtssystem hat nie — weder vor noch nach 1949 — die Mdoglichkeit als
Grundregel anerkannt, da3 Fragen der VerfassungsmiaBigkeit und GesetzmaiBigkeit
von Rechtsregeln durch den Rechtsanwender (Richter oder Verwaltungsbedienstete)
beurteilt werden. Gleichzeitig konnte aber die Notwendigkeit nicht verneint werden,
daBB der Rechtsanwender in konkreten Fillen selbst das anzuwendende Recht fest-
stellen kann oder sogar muf3. Dies kommt inbesondere dann in Betracht, wenn sich
auf einen Sachverhalt mehrere Rechtsregeln beziehen und diese sich widersprechen
(Kollision). In einer solchen Situation ist im Wege der Auslegung — also der Rechtsan-
wendung — eine Entscheidung dariiber zu treffen, welcher der widerstreitenden
Rechtsnormen der Vorrang gebiihrt. Die rechtsanwendende Bewertung von Normen
besteht also unabhingig davon, ob diese durch die Rechtsordnung anerkannt wird
oder nicht. Solange diese natiirliche und notwendige Erscheinung kein selbstidndiges
Institut darstellt — oder man sich nicht zu anderen Formen der Normenkontrolle ent-

41 Vel.: Beér — Kovdes — Szamel (Anm. 2). S. 204 ff.
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schlieBt —, kann die Bewertung und Uberpriifung von Normen durch den Rechtsan-
wender nicht der Durchsetzung von Gesichtspunkten der GesetzméBigkeit dienen.
Das allgemeine ungarische Verfahrensrecht — das Gerichtsverfahrens- ebenso wie
das Verwaltungsverfahrensrecht — kennt bereits lange Zeit die Moglichkeit der Aus-
setzung des Verfahrens, wenn die Entscheidung der Angelegenheit von der Kliarung
einer wichtigen Frage abhidngt, deren Beurteilung nicht in die Kompetenz des zu-
ndchst zustdndigen Organs fillt. Zu diesen Fallgruppen gehoren nicht nur die proble-
matischen Fragen der Beweisfiihrung, obwohl der Gesetzgeber diese gewil} in erster
Linie bei der Regulierung der Aussetzung in Betracht gezogen hat, sondern nach kor-
rekter und griindlicher Auslegung des Gesetzwortlauts auch die Fille, in denen Be-
denken hinsichtlich der Gesetz- und VerfassungsmiBigkeit der anzuwendenden
Rechtsregeln auttauchen.* Nach kontinentaleuropiischer Tradition und positivem
Recht kann der Rechtsanwender Fragen der GesetzmiBigkeit von Rechtsnormen
endgiiltig nicht entscheiden. Andererseits wire eine Losung unhaltbar, wonach der
Rechtsanwender trotz seiner Uberzeugung zur Anwendung einer unter Gesetzmi-
Bigkeitsgriinden bedenklichen Rechtsregel gezwungen wire. Die Maoglichkeit der
Aussetzung hat aber nur dann einen Sinn, wenn ein Normenkontrollorgan besteht,
das in den strittigen Fiallen eine verbindliche Entscheidung treffen kann. In der unga-
rischen Rechtsordnung nach 1949 hat ein derartiges Organ lange Zeit nicht existiert
bzw. haben sich die Regelungen hinsichtlich eines Normenkontrollverfahrens nicht
herausgebildet, so daf3 von den theoretisch zur Verfiigung stehenden Kompetenzen
vor allem des Parlaments und des Prisidialrats kein Gebrauch gemacht werden
konnte. Diese Lage hat sich erst mit der Konstitutierung des durch die Verfassungs-
dnderung von 1983 etablierten Verfassungsrates geindert.?? Das Gesetz iiber den Ver-
fassungsrat (Gesctz Nr. 1/1984) gestattete, daBB bei Zweifeln an der Gesctzmiiligkeit
der in Rede stehenden Rechtsregeln jeder Rechtsanwender das Verfahren aussetzt
und eine Entscheidung des Verfassungsrates beantragt. Das Gesetz bot aber hinsicht-
lich der Verfassungs- und Gesetzmifligkeit keine befriedigende Ldsung an, weil dem
Verfassungsrat im Falle der Verfassungswidrigkeit keine Entscheidungskompetenz
eingerdumt war. Das nach der Verfassungsianderung von 1989 ins Leben gerufene
Verfassungsgericht besitzt eine derartige Kompetenz, womit festzustellen ist, dal
nunmehr die notwendigerweise existierende Normenkontrolle durch den Rechtsan-
wender und das fiir die GesetzmiaBigkeit richtige Erfordernis der Stabilitiat der
Rechtsordnung iibereinstimmen. Die Normenkontrolle durch das Verfassungsgericht
und die sich in unmittelbarer — direkter Form - duBBernde Normenkontrolle durch
den Rechtsanwender ergidnzen einander wirkungsvoll. Die Arbeit des Verfassungsge-
richts bildet einerseits eine Voraussetzung fiir die Ausiibung der unmittelbaren Nor-
menkontrolle des Rechtsanwenders, andererseits kann die Aufmerksamkeit des Ver-
fassungsgerichts durch die .. Mitwirkung" des Rechtsanwenders erhéht werden. Die
unmittelbare Normenkontrolle des Rechtsanwenders vermindert nicht das Ma@3 der
Rechtsgebundenheit der Verwaltung. Der Rechtsanwender kann im Gegenteil zur
Steigerung der Bindungswirkung der Rechtsregeln beitragen, da sich ihm die Mog-

42 Rdcz, Anila: Control of Norms and Law-application, Acta Juridica 25 (1983) 3—4, S. 400.
43 Vgl.: Takdcs, Albert- Problems of the Protection of the Constitution, with Special Regard to the Constitu-
tional Law Council, Acta Juridica 29 {(1987) 1-2, S. 165 ff.
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lichkeit bietet, an der Beseitigung der in der Rechtsordnung vorhandenen immanen-
ten Widerspriiche mitzuwirken. In dieser Hinsicht kann die Normenkontrolle durch
den Rechtsanwender als ein Instrument betrachtet werden, das zur Sicherung der
Rechtsgebundenheit der Verwaltung gut geeignet und wirkungsvoll ist.

V.
Die Formen der Rechismittel und die Gesetzmdpigkeit der Verwaltung

Auch im Falle einer vollkommen harmonischen Rechtsordnung ist mit der Mog-
lichkeit zu rechnen, da3 die Rechtsregeln durch die Verwaltung fehlerhaft und un-
richtig angewendet werden. Das Erfordernis der GesetzmiaBigkeit verlangt offen-
sichtlich danach, daBB Moglichkeiten institutionalisiert werden, die unrichtigen — ,,ge-
setzwidrigen™ — Akte der Verwaltung mit Hilfe von Rechtsmitteln zu korrigieren.
Eine wirksame Tatigkeit der Verwaltung verlangt, da3 die Verwaltung auch selbst
nach threm Ermessen — natiirlich nicht unbegrenzt — Abhilfe schaffen kann, wenn sie
ihre fehlerhafte Rechtsanwendung rechtzeitig wahrnimmt. Die eigentliche Bedeu-
tung der Rechtsmittelbefugnis liegt jedoch darin, dal3 die mit der Verwaltung in Kon-
takt getretenen Parteien iiber derartige Rechtsbehelfe verfiigen, die die Verwaltung
dazu verpflichten, eine als rechtswidrig erachtete Entscheidung zu iiberpriifen und
gegebenenfalls zu korrigieren.

Die hinsichtlich einer Verwaltungsentscheidung zuldssigen Rechtsbehelfe hat das
ungarische Recht nach 1949 in erster Linie und grundsitzlich innerhalb der Verwal-
tung lokalisiert. Die Ansicht hat vieles fiir sich, wonach die verwaltungsinternen
Rechtsbehelfe eher der Forderung nach einer schnellen und wirkungsvollen Arbeit
der aktiven Letstungsverwaltung entsprechen. Die verwaltungsinternen Rechtsbe-
helfe sind also eine unentbehrliche Garantie der GesetzmiaBigkeit.** Gleichzeitig
steht aber auBBer Zweifel, dal eben die Verwaltung eine Organisation ist, in der in-
folge des Interesses an einer aktiven und effektiven Aufgabenerfiillung auch die reale
Gefahr besteht, da3 die Gesichtspunkte der RechtmaiaBigkeit gegeniiber den Krite-
rien der Effektivitit in den Hintergrund gedringt werden. Unter dem Gesichtspunkt
der GesetzmiBigkeit kann nur das Rechtsbehelfssystem Garantien in vollem Um-
fang bieten, in dem die inneren durch dulere Rechtsbehelfsformen erginzt werden.
In dieser Hinsicht beinhaltet das Recht zur Einlegung eines Rechtsbehelfs also das
Erfordernis, da3 die Parteicn auch in weitem Umfang duBere Rechtsmittel in An-
spruch nehmen konnen. Die Verfassungsdnderung des Jahres 1989 hat erstmals in der
ungarischen Rechtsentwicklung das Recht zum Rechtsbehelf im allgemeinen gere-
gelt und als Grundrecht ausgestaltet (§ 7 Abs. 5 und § 70/K). Infolge dieser Verfas-
sungsbestimmung ist ein Streben des Gesetzgebers nach Gleichgewichtigkeit und
Synchronitédt der inneren und duBBeren Rechtsbehelfe zu konstatieren. Diese Absicht
der Verfassung ist deshalb hervorzuheben, weil die positivrechtliche Ausfiihrungsre-
gelung heute noch hinter der richtunggebenden Verfassungsbestimmung zuriick-
bleibt.

4 Berényi, Sdndor — Martonyi, Jdnos — Szamel, Lajos: Magyar allamigazgat4si jog. Altaldnos rész (Ungari-
sches Verwaltungsrecht. Allgemeiner Teil), Budapest 1978, S. 438 f.
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Hinsichtlich der gegen eine Entscheidung der Verwaltung zur Verfiigung stehenden
Rechtsbehelfe beinhaltet das Gesetz iiber das Verwaltungsverfahren (Gesetz Nr. 1V/
1957, gedandert und erginzt durch das Gesetz Nr. 1/1981) die grundlegenden Vorschrif-
ten. Wihrend der zeitlich verhiltnismiaBig langen Geltung des ungarischen Verwal-
tungsverfahrensgesetzes wurden charakteristische Anderungen im Hinblick auf eine
Aufwertung der duBeren Rechtsbehelfe vorgenommen. Dieser Proze3 hat insbeson-
dere in den letzten 1-2 Jahren Aufwind bekommen. Die bevorstehenden Organisa-
tions- und Strukturreformen der Verwaltung -- insbesondere die neue Ausgestaltung
der Selbstverwaltung — werden diesen Trend fortsetzen. Die inneren Rechtsbehelfe
haben sich dagegen schon wihrend der vergangenen Jahre als sehr stabil erwiesen.
In dieser Hinsicht ist nicht mit bedeutenderen Verinderungen zu rechnen.

Von den stabilen inneren Rechtsbehelfen ist in ersier Linie die gegen eine Verwal-
tungsentscheidung zulidssige ,,Berufung* wegen ihrer Garantiebedeutung fiir die Par-
teien zu erwdhnen. Nach ungarischem Verwaltungsverfahrensrecht ist die ..Beru-
fung" als ein allgemeiner Rechtsbehelf zu qualifizieren, weil die Einlegung dieses
Rechtsbehelfs nur in sehr begrenztem Umfang ausgeschlossen ist. Laut Verfahrensge-
setz ist eine ,,Berufung"” nur dann nicht zulédssig, wenn die Regierung selbst oder ei-
nes ihrer Mitglieder in erster Instanz gehandelt hat und wenn spezielle Rechtsregeln
— Gesetz oder Regierungsverordnung — die Berufungsmoglichkeit ausschlieBen, weil
eine Anderung oder Aufhebung - Kassation — der Verwaltungsentscheidung unmittel-
bar bei Gericht beantragt werden kann. Der erste AusschlieBungsgrund ist von prak-
tischer Bedeutung, weil liber der Regierung bzw. iiber den Regierungsmitgliedern
kein weiteres iibergeordnetes Verwaltungsorgan existiert. an das sich die Parteien mit
ihrem Rechtsbehelf wenden kénnten. Im zweiten Fall wird das Recht auf Einlegung
eines Rechtsbehelfs in Wirklichkeit nicht beeintrichtigt, weil ein Gericht in der Sa-
che entscheidet. Zur Einlegung der ,,Berufung" ist im librigen nicht nur der Adressat
der Verwaltungsentscheidung, sondern jeder befugt, dessen Interessen durch sie be-
troffen sind. Um der sich durch die fehlerhafte Verwaltungsentscheidung ergebenden
gesetzwidrigen Lage vorzubeugen — und damit auch zur Korrektur der gesetzwidri-
gen Verwaltungsentscheidung - ist es wichtig, daf3 die ,,Berufung™ im allgemeinen
eine aufschiebende Wirkung im Hinblick auf die Vollziehung hat. Die Ausnahmen
vom Suspensiveffekt sind eng begrenzt. Nach den Bestimmungen des Verfahrensge-
setzes ist die Verwaltungsentscheidung unabhingig von einer ,Berufung" nur dann
vollziehbar, wenn dies wegen einer bestehenden Lebensgefahr oder im Interesse der
offentlichen Sicherheit unbedingt notig ist. Spezielle Rechtsregeln kdnnen die auf-
schiebende Wirkung der ,.Berufung” in noch weiterem Umfang ausschlieBen, wozu
das Verfahrensgesetz selbst eine Erméchtigung enthilt. Derartige spezielle Regelun-
gen sind z.B. im Wasserrecht zu finden, wo die Behorde die Vollziehung einer Ent-
scheidung mit sofortiger Wirkung anordnen kann, wenn durch eine Verzdgerung die
Interessen der Wasserwirtschaft beeintriachtigt werden wiirden. Derartige Regelun-
gen sind natiirlich — wegen der Unbestimmtheit des Norminhaltes — zumindest pro-
blematisch.

Die ..Berufung* ist im iibrigen nicht an bestimmte Griinde gebunden und kann
dementsprechend wegen Rechtswidrigkeit der Entscheidung oder des Verfahrens.
wegen UnzweckmaiBigkeit oder Unbilligkeit der Entscheidung eingelegt werden.
Auch eine Begriindung der ,,Berufung" ist nicht obligatorisch. Die mit der .,Berufung"
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angefochtene Verwaltungsentscheidung muf3 die Behorde innerhalb von 8 Tagen dem
iibergeordneten Organ zuleiten, es sei denn, sie nimmt die angefochtene Verwal-
tungsentscheidung zuriick oder dndert bzw. ergédnzt sie im Sinne des Berufungsan-
trags. Das die ,,Berufung™ zweitinstanzlich beurteilende, iiberpriifende Verwaltungs-
organ kann die Entscheidung bestitigen oder aufheben sowie dariiber hinaus idn-
dern, und zwar sowohl zugunsten — reformatio in melius — wie zu Lasten — reformatio
in peius — des Antragstellers. Im Gegensatz zu den Verfahrensgesetzen anderer Lin-
der (z.B. Polen, Jugoslawien) bestehen in Ungarn praktisch keine Beschriankungen
fiir cinc Anderung zu Lasten der Partei. In der Literatur wurde bereits darauf hinge-
wiesen,*’ dall diese Regelung ohne die Gewihrleistung eines weiteren Rechtsbehelfs
mit der Natur des der Partei eingerdumten Rechtsbehelfs schwerlich zu vereinbaren
ist. Obwohl im ungarischen Verwaltungsverfahren nur die Mdéglichkeit einer einmali-
gen ,Berufung™ vorgesehen ist, kann der ,,Revisionsantrag" als spezieller Rechtsbe-
helf in Anspruch genommen werden. Der ,Revisionsantrag™ gewidhrt einen Rechts-
schutz geringeren Umfangs als die ,,Berufung”. Von einem ,.Revisionsantrag™ kann
nur eine Partei Gebrauch machen, sonstige Betroffene dagegen nicht. Der ,Revi-
sionsantrag™ hat keine aufschiebende Wirkung. Der Kreis der Entscheidungen, ge-
gen die dieser Rechtsbehelf zulidssig ist, ist ebenfalls enger. Wahrend mit der ..Beru-
fung" sowohl die Entscheidungen in der Sache — meritorische Entscheidungen — als
auch Teilentscheidungen — z.B. die Verhingung einer Geldbulle — anfechtbar sind,
kann sich der .Revisionsantrag” nur auf die Entscheidung in der Sache beziehen.
Die Entscheidungskompetenz der den ,,Revisionsantrag" beurteilenden Behorde ist
auch begrenzter als im Falle einer ,Berufung", weil hier eine Kassation oder Ande-
rung der Entscheidung ausgeschlossen ist, wenn hierdurch wohlerworbene Rechte
beeintrichtigt wiirden bzw. wenn seit Eintritt der Bestandskraft der Verwaltungsent-
scheidung bereits ein Jahr vergangen ist.

Von den Maoglichkeiten einer Abhilfe sind die Anderung und die Riicknahme der
Entscheidung zu erwiihnen. Beides kann von Amts wegen oder auf Antrag der Partei
geschehen. Rechtssicherheit und Stabilitit der Verwaltungsentscheidungen — alsTeil-
e¢lemente des Erfordernisses der GesetzmiBigkeit — verlangen aber eine Beschrin-
kung der Anderungs- und Riicknahmebefugnis. Deshalb schreibt das ungarische Ver-
waltungsverfahrensgesetz vor, daB3 eine derartige Abhilfe nur einmal moglich ist. Die
Behoérde kann aber auf Antrag der Partei ihre Entscheidung nur dndern oder zurick-
nehmen, wenn an der Sache keine Gegenpartei beteiligt ist.

Eine charakteristische Form der nur von Amts wegen erfolgenden Abhilfe ist die
sog. Dienstaufsichtsmanahme. Zu DienstaufsichtsmaBnahmen sind nur die iiberge-
ordneten Verwaltungsorgane befugt, und zwar ausschlie8lich bei rechtswidrigen Ent-
scheidungen. In diesem Fall kénnen sie die Entscheidung des untergeordneten Ver-
waltungsorgans abindern, aufheben oder ein Wiederaufgreifen des Verfahrens anord-
nen. Obwohl die Zulassigkeit von DienstaufsichtsmaBnahmen beschriankt ist — sie
sind z.B. nur gegen bestandskriftige Entscheidungen moéglich —, ist dieser dienstli-
che, innerhalb der Behorden erfolgende Rechtsschutz unter mehreren Gesichtspunk-
ten zu kritisieren. Bedenken bestehen insofern, als sie geeignet sind, die Selbstindig-
keit des untergeordneten Organs zu mindern und sogar eine latente Kompetenzent-

48 Rdcz, Anila: Kdzigazgatds €s tdrvényesség (Verwaltung und GesetzmiBigkeit), Budapest 1990, S. 167.
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ziehung zu bewirken. In dem System der Dienstaufsichtsma3nahmen besteht immer
eine zentralisierende Wirkung. Deshalb ist es wahrscheinlich, daB diese Form der
Kontrolle mit einem gemischten Fithrungs- und Rechtsbehelfscharakter im Verlauf
des Ausbaus der Selbstverwaltung in Ungarn gedndert wird.

Als eine mit dem gesetzmiBigen Verwaltungshandeln in Zusammenhang stehende
Garantie wurden bestimmte MaB3nahmen der Staatsanwaltschaft nach 1949 in die un-
garische Rechtsordnung eingefiihrt, namlich das Instrument der sog. ,,allgemeinen
Gesetzlichkeitsaufsicht".# Den Rahmen der ,zllgemeinen Gesetzlichkeitsaufsicht™
umriB} bereits die urspriingliche Verfassung von 1949, eine Konkretisierung dieser In-
stitution nahm indes erst eine Gesetzesverordnung des Priasidialrates aus dem Jahre
1953 vor. Diese rechtlichen Bestimmungen wurden 1972 priazisiert und neugefa@t. In
dieser Fassung gelten sie grundsétzlich auch heuie noch. Im Interesse einer gesetz-
miBigen Tatigkeit der Verwaltung kann ein Staatsanwalt vor allem von dem Instru-
ment der ,Verwahrung" (Protest) Gebrauch machen. Die ,Verwahrung" ist wegen
angeblicher Rechtswidrigkeit sowohl gegen Einzelentscheidungen als auch Rechts-
vorschriften der Verwaltung zuldssig. Gleichzeitig mit der Einlegung der ,Verwah-
rung kann der Staatsanwalt die Aussetzung — Suspendierung — der Rechtsfolgen des
konkreten oder normativen Verwaltungsaktes beantragen. Das Recht — und die
Pflicht —, iiber die ,Verwahrung®" zu entscheiden, ist aber dem Verwaltungsorgan
bzw. dem diesem iibergeordneten Organ zugewiesen. Im Rahmen der allgemeinen
Gesetzlichkeitsaufsicht kann der Staatsanwalt im Falle einer drohenden kiinftigen
Gesetzwidrigkeit eine ,,Ermahnung" aussprechen sowie bei Wahrnehmung einer
gesetzwidrigen Praxis ,Einspruch* einlegen. In diesen Fillen bleibt es aber dem Ver-
waltungsorgan iiberlassen, eine Sachentscheidung zu treffen. Unter Beriicksichti-
gung dieser Eigenheiten kann die allgemeine staatsanwaltschaftliche Aufsicht nicht
als eine vollwertige duBlere Garantie der GesetzmiBigkeit erachtet werden, denn die
Priifung und endgiiltige Entscheidung iiber den angefochtenen Akt findet nicht au-
Berhalb der Verwaltung, sondern innerhalb dieser statt. Die in letzter Zeit zuneh-
mend kritischen AuBerungen im Hinblick auf den Wert der staatsanwaltschaftlichen
Aufsicht finden neben deren beschridnkter praktischer Bedeutung weitere Nahrung
in dem Umstand, daB3 sie im Jahre 1949 die gernichtliche Verwaltungskontrolle abge-
16st hat. So erscheint die allgemeine Gesetzlichkeitsaufsicht des Staatsanwalts bei
Wiederherstellung der gerichtlichen Kontrolle als entbehrlich. Die radikalen Refor-
mer mochten die Tatigkeit des Staatsanwalts auf das klassische Anklageverfahren be-
schrinken, d.h. die mit der GesetzmaiaBigkeit der Verwaltung zusammenhingenden
Aufsichtsrechte vollig abschaffen.*” Andere billigen der Staatsanwaltschaft fiir eine
Ubergangszeit eine ,,mitwirkende* Rolle im Rahmen der GesetzmiBigkeitsaufsicht
zu.*8 Nach diesen Uberlegungen wire die endgiiltige Beurteilung von GesetzmiBig-
keitsfragen den Gerichten vorbehalten. Die Staatsanwaltschaft besdBe dagegen nur
die Befugnis, Klage bei Gericht einzureichen. Hinter dieser Vorstellung verbirgt sich

% Vegl.: Hollé, Andrds: A kozigazgatds iigyészi feliigyeletének 4dllamjogi alapkérdései (Staatsrechtliche
Grundfragen der staatsanwaltschaftlichen Aufsicht iiber die Verwaltung). Budapest 1989, S. 181 ff.

47 Vgl.: Prugberger, Tamds — Téth, Antal: Igazsédgszol galtatés, Ugyészség (Justizwesen, Staatsanwaltschaft),
Alkotmanyjogi Fiizetek 5-6, Budapest 1989, S. 113 ff.

% Hollé (Anm. 46), S. 233 f.
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das Eingestiandnis, dal3 die Staatsanwaltschaft in der Praxis der vergangenen 40 Jahre
betrichtliche und nicht zu ersetzende Erfahrungen hinsichtlich der Kontrolle der Ge-
setzmiaBigkeit der Verwaltung gesammelt hat und es unzweckmiBig ware, hierauf zu
verzichten, solange nicht die neuen Organe selbst iiber einen dhnlichen Erfahrungs-
schatz verfiigen.

Eine echte verwaltungsexterne Kontrolle bietet die Institutionalisierung der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit. In diesem Falle erwirbt das Verwaltungsorgan ebenso wie der
Betroffene wahrend des Gerichtsverfahrens die Rechtsstellung einer Partei. Die der
Beurteilung von auflen immanente Objektivitidt — als ein garantierter Wert — ist ein
Grund mehr, die Erledigung eines Rechtsstireits in einer Verwaltungssache in die
Kompetenz eines mit Verfahrensgarantien gut ausgestatteten, unabhingigen Ge-
richts zu verlegen. Nicht zufillig hat schon Gneist — der Vater des Rechtsstaatsgedan-
kens — im vergangenen Jahrhundert die Meinung gedufBlert, dal die Herrschaft des
Rechts eben dadurch gewihrleistet werden kann, dal3 die Tatigkeit der Verwaltung
unter gerichtlicher Kontrolle steht.* Es ist offensichtlich, warum im Zuge der konsti-
tutionellen Systemverdanderung die Institutionalisierung der Verwaltungsgerichtsbar-
keit in den Vordergrund geriickt wurde. Offen geblieben ist jedoch bislang, in wci-
chen organisatorischen Formen die Etablierung der Verwaltungsgerichtsbarkeit erfol-
gen soll. In Ungarn war bereits im vergangenen Jahrhundert (1896) ein selbstindiges
Verwaltungsgericht errichtet worden, und diese Institution existierte bis 1949 — prak-
tisch bis zur Verabschiedung der Verfassung sozialistischen Typs. Mit dem Verschwin-
den des Verwaltungsgerichts ist aber nicht auch die Verwaltungsgerichtsbarkeit — als
Tatigkeit — verschwunden. Die ordentlichen Gerichte konnten in begrenztem Um-
fang bestimmte Verwaltungsentscheidungen auf Antrag der Partei iiberpriifen. Eine
systematische Aufzéhlung der der unmittelbaren gerichtlichen Kontrolle unterworfe-
nen Verwaltungsentscheidungen hat allerdings erst das Gesetz iiber das Verwaltungs-
verfahren aus dem Jahre 1957 gebracht. Als Hauptregel galt das Prinzip, daB3 Verwal-
tungsentscheidungen grundsitzlich nicht gerichtlich anfechtbar sind, es sei denn, ¢in
Gesetz gestattet es ausdriicklich (Positivkatalog). Die Regelungsmethode des Posi-
tivkatalogs wurde auch bei der Anderung des Verfahrensgesetzes von 1981 aufrech-
terhalten. Ausgenommen wurde nur eine regelungstechnische Anderung, wonach
die Bezeichnung der gerichtlich anfechtbaren Entscheidungen nicht mehr dem Ge-
setz selbst vorbehalten war, sondern aufgrund gesetzlicher Erméachtigung nunmehr
auch von der Regierung vorgenommen werden konnte. Die Regierung normierte in
einer Verordnung zunichst 23 Typen von Verwaltungsentscheidungen, in denen eine
gerichtliche Kontrolle fiir zuléssig erkldrt wurde. Die Zahl dieser Fallgruppen wurde
spater stufenweise erhoht. Trotz der Ausdehnung kann allerdings nicht gesagt wer-
den, daB3 die Parteien gegen siamtliche Verwaltungsentscheidungen gerichtlichen
Rechtsschutz erlangen konnen. durch die ihre grundlegenden personlichen, familid-
ren und Vermogensverhiltnisse beriihrt werden. Die unter verfahrensrechtlichen Ge-
sichtspunkten korrekte Losung wire vermutlich die Methode der negativen Aufzdh-
lung, wonach nur die Ausnahmen von der grundsitzlich moéglichen gerichtlichen
Kontrolle aufgelistet werden. Diese Ubung ist wohl zweckmiiBig, obwohl auch Bei-
spiele dafiir genannt werden kénnen (z.B. Polen), daB3 die vor Gericht anfechtbaren

¥ Gneist, Rudolf: A jogi allam (Der Rechtsstaat), Budapest 1875, S. 28, 208 usw.
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Verwaltungsentscheidungen trotz eines Positivkatalogs ein betrdchtliches Ausmal
(90% samtlicher Entscheidungen) annehmen kénnen.® Die Ausarbeitung der die
Verwaltungsgerichtsbarkeit betreffenden Rechtsnormen ist gegeniiber der sonstigen
Rechtsetzung im heutigen Ungarn — unverstindlicherweise — etwas in den Hinter-
grund getreten. Diesbeziigliche Vorstellungen sind bis heute nur in geringem Umfang
veroffentlicht worden. Kaum zweifelhaft ist indes, daf3 die neue Regelung einen Ne-
gativkatalog einfiithren, d.h. eine den gerichtlichen Weg eréffnende Generalklausel
beinhalten wird Im Vergleich zur heutigen Regelung ist in der ndheren Zukunft da-
mit zu rechnen, daB der AusschluBB der richterlichen Kontrolle nur ausnahmsweise
und in engen Grenzen erlaubt sein wird. Eine grundlegende Anderung ist also im
Hinblick auf eine radikale Ausdehnung des sachlichen Umfangs der Verwaltungsge-
richtsbarkeit zu erwarten.

Im Vergleich zur Bestimmung des Kreises gerichtlich anfechtbarer Verwaltungs-
akte ist eine zwar sorgfiltig zu erwigende, aber insgesamt weniger wichtige Frage, in
welchen organisatorischen Formen die — materielle — Verwaltungsgerichtsbarkeit ver-
wirklicht werden soll. Nach der heutigen Ordnung der positiven Enumeration ver-
fahren in Verwaltungsstreitigkeiten die ordentlichen Gerichte. Die Zahl dieser Strei-
tigkeiten ist verhaltnismaBig gering. Fiir das Verfahren gelten die Regeln der ZPO
entsprechend. Es ist unbestritten, daBB die Regelungsmethode des Negativkatalogs zu
einer Zunahme der gerichtlichen Verfahren fiihren wiirde. Diese Zunahme ist aber
kein ausreichendes Argument fiir die Errichtung besonderer Verwaltungsgerichte.
Die ungarische Tradition und die inspirierenden ausldndischen Vorbilder weisen in
die Richtung, dal3 parallel zur Kompetenzerweiterung der materiellen Verwaltungs-
gerichtsbarkeit auch deren institutionelle Verselbstandigung fiir notwendig erachtet
wird. Im Hinblick auf die Eigenheiten von Verwaltungsstreitigkeiten ist cine Speziali-
sierung sicherlich notwendig. Ohne besondere Schwierigkeiten vorstellbar erscheint
aber auch eine Losung, wonach eine Organisation der Verwaltungsgerichtsbarkeit im
Rahmen der ordentlichen Gerichte moglich ist. Bei einer derartigen Konstruktion
wiirde die notwendige Spezialisierung dadurch gewihrleistet, daB die Rechtspre-
chung in Verwaltungssachen von speziellen, besonderen Kollegien der ordentlichen
Gerichte — nach dem Muster der Rechtsprechung in Straf- oder Zivilsachen — ausge-
tibt wird. Heute scheint es so, dall eine innerhalb der ordentlichen Gerichtsbarkeit
vorgenommene Spezialisierung gréoBere Chancen hat. Die bisher veroffentlichten
Vorstellungen bewegen sich in diesem Rahmen. Die Frage ist indes noch nicht end-
giiltig entschieden.5!

Wird die Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Zukunft in irgendeiner Form verwirk-
licht, ist eine grundlegende Anderung der Verfahrensvorschriften nicht zu erwarten.
Es lohnt sich daher, die heute geltenden, wichtigeren Bestimmungen kurz zusam-
menzufassen. Die Partei kann sich nur dann an ein Gericht wenden, wenn sie die ihr
zur Verfiigung stehenden verwaltungsinternen Rechtsbehelfe (z.B. ,.Berufung™)
schon ausgeschopft hat. Eine gerichtliche Kontrolle ist also nur beziiglich bestands-

%0 Vgl. dazu: Kuss, Klaus-Jiirgen: Gerichiliche Verwaltungskontrolle in Osteuropa. Baden-Baden 1990,
S. 303 ff.

51 Vgl.: Entwurf eines Gesetzces ilber die Verwaltungsgerichtsbarkeit {Manuskript des Ministeriums fur Ju-
stiz), Budapest, Dezember 1989.
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kriftiger Verwaltungsentscheidungen moglich. Daraus folgt, daB3 die gegen eine Ver-
waltungsentscheidung erhobene Klage nicht automatisch eine aufschiebende
Wirkung entfaltet. Die Aussetzung der Vollziehung kann das Gericht — durch einen
besonderen Bescheid — nach seinem Ermessen anordnen, und zwar sowohl von Amts
wegen als auch auf Antrag der Partei. Wenn das Gericht die in Rede stehende Ent-
scheidung fiir rechtswidrig erachtet, hebt es sie grundsitzlich auf und verpflichtet das
Verwaltungsorgan zur Durchfiihrung eines neuen Verfahrens. Zur Abédnderung der
Verwaltungsentscheidung hat das Gericht normalerweise keine Befugnis; eine Aus-
nahme kann aber durch Gesetz oder Regierungsverordnung vorgesehen werden. Ge-
gen das Urteil des Gerichts ist eine einmalige Berufung zulissig. Das rechtskriftige
Urteil des Gerichts ist fiir das Verwaltungsorgan verbindlich. Die ,,Urteilsgebunden-
heit" des Verwaltungsorgans bedeutet, daB in derselben Sache ein neues Verfahren
vor dem Verwaltungsgericht ausgeschlossen ist und das Verwaltungsorgan in der kon-
kreten Angelegenheit keine Entscheidung treffen darf, die gegen den Inhalt des Ge-
richtsurteils verstoBt.

Die sich auf die gerichtliche Kontrolle der Verwaltungsentscheidungen beziehen-
den ungarischen Rechtsnormen folgen dem klassischen Modell insofern, als die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit einen subjektiven Rechtsschutz bietet.’2 Diese Tatsache
steht in Ubereinstimmung mit den Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensgeset-
zes, welches vorschreibt, daf3 ein Antrag auf gerichtliche Kontrolle einer Verwal-
tungsentscheidung nur im Falle einer Rechtswidrigkeit zulissig ist und diese Befug-
nis nur der Partei zusteht. Die moderne Verwaltung trifft aber immer eine groB3ere
Anzahl von Entscheidungen, die zwar keine bestimmten Adressaten haben - d.h.
keine konkrete Person Partei ist —, aber trotzdem die Rechte oder rechtmiBigen In-
teressen einer — vorher unbestimmbaren — Gruppe von Menschen beriihren (z.B. die
Pliane). Gegen derartige Verwaltungsentscheidungen koénnen die betroffenen Perso-
nen das Gericht nicht anrufen, weil sie nach dem geltenden ungarischen Recht nicht
die Fihigkeit besitzen, einen ProzeB einzuleiten. Es ist aber ganz offensichtlich, da3
der gerichtliche Rechtsschutz hinsichtlich gemeinschaftlicher Rechte eine grof3e Be-
deutung haben kann. Es ist deshalb zu iiberlegen, ob die kiinftige ungarische Recht-
setzung den gerichtlichen Rechtsschutz mit der Gewihrleistung einer ,,Popular-
klage* in Richtung eines objektiven Rechtsschutzes weiterentwickeln sollte.

52 Wakdcs, Albert: Az alkotminyvossig és a térvényesség védelme birésagok utjan (Schutz der Verfassungs-
miBigkeit und GesctzmiiBigkeit durch Gerichte), Jugtudoményi Kozlony XLIV (1989) 9, 5. 454 1.
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PETER WEIDES

Kommunalrecht der Bundesrepublik Deutschland unter
besonderer Beriicksichtigung des nordrhein-westfilischen
Gemeinderechts™:

1. Verfassungsrechtliche Gewidhrleistung der gemeindlichen Selbstverwaltung (nach
Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG)

Das Grundgesetz hat sich fiir féderale Staatsstrukturen entschieden. Es regelt Aufga-
ben und Befugnisse des Gesamtstaates (Bund) und der Gliedstaaten (Lidnder) und
dariiber hinaus auch die Grundstruktur der Gliedstaaten selbst. Dazu gehort regel-
mialig die Gliederung der Liander in Gemeinden. Der Bund Gbernimmt gemif3
Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG sogar die Gewihr dafiir, daBB die Lander ihren Gemeinden
das Recht gewihrleisten, alle Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft im Rah-
men der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln (Selbstverwaltung). Das Land
Nordrhein-Westfalen beispielsweise hat in Erfiilllung des verfassungsrechtlichen Auf-
trages die kommunale Selbstverwaltung in seine Landesverfassung aufgenommen
(Art. 78 nwLVerf).

Hier stellt sich die Frage, welches verfassungsrechtliche Leitbild der Schaffung der
Gemeinden zugrunde liegt. Mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
ist der verfassungsrechtliche Grund zum ZusammenschluBB von Menschen zu einer
offentlich-rechtlichen Gemeinde darin zu erblicken, den Biirgern die Chance oder
Maoglichkeit einer demokratischen Selbst- und Mitbestimmung in Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft zu geben. Die Gemeinden sind fiir den demokratischen
Staatsaufbau grundlegend.?

Die Zuriickhaltung des Verfassungsgebers bei der Schaffung unmittelbar demokra-
tischer Elemente (Volksbegehren, -befragung, -entscheid) im Grundgesetz wird
durch die Verankerung der kommunalen Selbstverwaltung auf ortlicher Ebene ausge-
glichen. Die Einrichtung der Selbstverwaltung ist mit wirklicher Verantwortlichkeit
ausgestattet, die den Biirgern eine wirksame Teilnahme an den Angelegenheiten des
Gemeinwesens ermoglicht.?

* Herrn Assessor Michael Kremke, wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht,
danke ich fiir tatkriftige Mithilfe.

! Vgl hierzu die folgenden Darstellungen zum Kommunalrecht: Eberhard Schmidi-ABmann, Kommunal-

recht. in: Besonderes Verwaltungsrecht, hrsg. v. Ingo von Miinch. 8. Aufl. 1988, S. 97 ff.. Handbuch der

kommunalen Wissenschaft und Praxis. hrsg. von Ginter Piittner. Bde. 1-6, 2. Aufl. 1981 ff.; Hans-Uwe

Erichsen, Kommunalrecht des Landes Nordrhein-Westfalen, 1988; zu den Gemeindeverfassungen der

iibrigen (alten) Bundeslinder sowie zu deren Verfassungen — soweit sie das Kommunalrecht betreffen -

vgl.: Die Gemeindeordnungen und die Kreisordnungen in der Bundesrepublik Deutschland, bearb. von

Gerd Schmidi-Eichstaedt (u.a.). Loseblauslg.

BVerfGE 11, 266 (276); 79, 127 (149-150). Schmidt-Afmann, Kommunalrecht, in: Besonderes Verwal-

tungsrecht, hrsg. v. . v. Miinch, 8. Aufl. 1988, S. 110.

3 BVerfGE 79, 127 (150).
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Die kommunalen Verwaltungsstrukturen in den Bundeslandern wurden bis zum
Ablauf des Jahres 1974 den heutigen Erfordernissen einer effizienten Leistungsver-
waltung angepalit, geleitet von dem Bestreben, durch Schaffung gré3erer und lei-
stungsfihigerer kommunaler Verwaltungseinheiten die Lebensverhiltnisse in den
ldndlichen Raumen an die in den stddtischen Ballungsgebieten anzugleichen, soweit
sich dies tatsdchlich tiberhaupt durchfiihren liBt. In dem bevoilkerungsreichsten
Flichenland, dem Land Nordrhein-Westfalen mit ca. 16,7 Millionen Einwohnern
und einer Flache von ca. 34 096 Quadratkilometern wurde die Zahl der Gemeinden
und Kreise stark verringert. In diesem Bundesland sind heute nur noch 23 kreisfreie
Stadte und 31 Kreise mit insgesamt 373 kreisangehorigen Gemeinden vorhanden.

In den Lindern Baden-Wiirttemberg, Bayern, Niedersachsen, Rheinland-Pfalz
und Schleswig-Holstein blieben kleinere, verwaltungsschwache Gemeinden groBten-
teils bestehen, wurden aber zu Gemeindeverbanden (Verwaltungsgemeinschaften in
Baden-Wiirttemberg und Bayern, Verbandsgemeinden in Rheinland-Pfalz, Samtge-
meinden in Niedersachsen und Amter in Schleswig-Holstein) zusammengefaBt, die
die Mitgliedsgemeinden bei der Erledigung der ihnen verbleibenden Verwaltungszu-
stindigkeiten vor allem im Rahmen der 6rtlichen Bauleitplanung und Abgabenerhe-
bung mit hauptamtlichem Verwaltungspersonal fachkundig unterstiitzen.

Nachfolgend werden gerafft die diesbeziiglichen Daten mitgeteilt:
Baden-Wﬁrttemberg: Fliche 35 751 km?, ca. 9,3 Mio. Einwohner, 9 kreisfreie

Stiadte, 35 Kreise, 1102 kreisangehérige Gemeinden,
von denen 922 in 272 Verwaltungsgemeinschaften grup-
piert sind.

Bayern: Fiache: 70 553 km?, ca. 10,9 Mio Einwohner, 25 kreis-
frcic Stiadte, 71 Landkreise, 2026 kreisangehorige Ge-
meinden, von denen 1068 in 341 Verwaltungsgemein-
schaften zusammengefal3t sind.

Hessen: Fliche: 21 114 km?, ca. 5.5 Mio Einwohner, 5 kreisfreie
Stidte, 21 Landkreise, 421 kreisangehoérige Gemein-
den.

Niedersachsen: Fliache: 47 439 km?, ca. 7,2 Mio Einwohner, 9 kreisfreie

Stddte, 38 Landkreise, 1021 kreisangehorige Gemein-
den, von denen 7448 in 142 Samtgemeinden gruppiert

sind.

Nordrhein-Westfalen: Fliache: 34 096 km?, ca. 16,7 Mio Einwohner, 23 kreis-
freie Stiadte, 31 Landkreise, 373 kreisangehorige Ge-
meinden.

Rheinland-Pfalz: Fliche: 19 848 km?, ca. 3.6 Mio. Einwohner, 12 kreis-

freie Stadte, 24 Landkreise, 2291 kreisangehorige Ge-
meinden, von denen 2253 in 136 Verbandsgemeinden
zusammengefalBt sind.

Saarland: Fliche: 2569 km?, ca. 1,0 Mio Einwohner, 6 Land-
kreise, 52 kreisangehorige Gemeinden.
Schleswig-Holstein: Flache: 15 728 km?, ca. 2,6 Mio Einwohner, 4 kreisfreie

Stddte, 11 Landkreise, 1127 kreisangehorige Gemein-
den, von denen 1268 in 119 Amter gruppiert sind.
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In den fiinf neuen Bundeslindern bestehen noch die hergebrachten kommunalen
Verwaltungsstrukturen, die dringend einer Neuordnung zur Stirkung der kommuna-
len Verwaltungskraft bediirfen. Dies zeigen die nachfolgenden Grunddaten:
Mecklenburg-Vorpommern: Fliache: 15 728 km?, ca. 2,6 Mio Einwohner, 4 kreisfreie
Stadte, 11 Landkreise, 1127 kreisangehdrige Gemein-

den.

Brandenburg: Fliche: 28 016 km?, ca. 2,7 Mio Einwohner, 6 kreisfreie
Stiddte, 38 Landkreise, 1762 kreisangehorige Gemein-
den.

Sachsen-Anhalt: Fliche: 20 297 km2, ca. 3,0 Mio Einwohner, 3 kreisfreie
Stiadte, 37 Landkreise, 1339 kreisangehorige Gemein-
den.

Sachsen: Fliche: 17 713 km?2, ca. 5,0 Mio Einwohner, 6 kreisfreie
Stadte, 48 Landkreise, 1616 kreisangehorige Gemein-
den.

Thiiringen: Flache: 15 209 km?, ca. 2,5 Mio Einwohner, 5 kreisfreie
Stadte, 35 Landkreise, 1604 kreisangehorige GGemein-
den.

Neben der kommunalen Selbstverwaltung als einer Form dezentraler Verwaltung zur
eigenverantwortlichen Erledigung 6ffentlicher Angelegenheiten durch Organe, die
vom Volk in den Gemeinden und Kreisen gemiaB3 Art. 28 Abs. 2 GG konstituiert wer-
den, existieren weitere Formen einer nichtkommunalen Selbstverwaltung, zu denen
sich das Grundgesetz nur verhalten duBBert, da es die Gestaltung der 6ffentlichen Ver-
waltung weitgehend den Bundeslindern iiberldBt. Hauptsichliche Erscheinungs-
formen sind die berufsstindische Selbstverwaltung (vor allem Kammern der freien
Berufe), die wirtschaftliche Selbstverwaltung (Industrie- und Handelskammern,
Handwerkskammern) und die sozialversicherungsrechtliche Selbstverwaltung in Ge-
stalt von Personalkorperschaften.®

Zur Selbstverwaltung der Gemeinden gehort die Demokratisierung des gemeindli-
chen Verwaltungshandelns nach Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG. Das Volk muB} in den Ge-
meinden eine Vertretung haben, die aus allgemeinen, unmittelbaren, freien, glei-
chen und geheimen Wahlen hervorgegangen ist. Weiterhin stellen die Gemeinden im
staatsorganisatorischen Aufbau mit seiner vertikalen Gliederung die unterste Gliede-
rungsstufe dar. Das Grundgesetz hat sich fiir eine dezentralisierte Form zur eigenbe-
rechtigten Erledigung offentlicher Angelegenheiten durch Organe, die von ortlichen
Gemeinschaften konstituiert werden, entschieden.’

2. Institutionelle Rechissubjekisgarantie

Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG beinhaltet, dal es das Rechtsinstitut Gemeinde geben
mull. Es wird also zunichst das Rechtssubjekt Gemeinde als Einrichtung garantiert.
Die Garantie ist jedoch als generelle und nicht als individuelle Bestandsgarantie aus-

4 Vgl. dazu Perer Weides, Selbstverwaltung. in: Staatslexikon, 7. Aufl., Band 4, Freiburg i.Br. 1988,
Sp. 1163-1169.
5 Enquete-Kommission Verfassungsreform. SchluBbericht, BT-Drucksache 7/5924, S. 220.
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gestaltet.® Das bedeutet, Gemeinden miissen vorhanden sein, jedoch kann das Ge-
meindegebiet oder der Bestand einer Gemeinde geidndert werden.

3. Rechisgarantie der Institution gemeindliche Selbstverwaltung

Die Gemeinden sind in ihrem ortlichen Wirkungsbereich fiir alle 6ffentlichen Auf-
gaben — subsididr — zustiandig (Allzustandigkeit). Ihr Aufgabenbestand ist allumfas-
send und nicht von einer (bundes- oder landes-)gesetzlichen Zuweisung abhingig
(Universalitit).?

Diese Angelegenheiten der kommunalen Selbstverwaltung sind im Sinne einer po-
litisch soziologischen Wertung zu verstehen. Es sind solche offentlichen Aufgaben,
die in der ortlichen Verbundenheit der Einwohpner und damit in dem Zusammenle-
ben der Menschen in der Gemeinde (6rtliche Gemeinschaft) ihre Wurzel haben, so-
mit aus dem Raum der Gemeinde stammen oder auf die Ortliche Gemeinschaft einen
spezifischen Bezug haben.® Derartige Selbstverwaltungsaufgaben sind den Gemein-
debewohnern gerade als solchen gemeinsam, indem sie das Zusammenleben und
-wohnen der Menschen in der politischen Gemeinde betreffen. Fiir die Zuordnung
einer offentlichen Aufgabe zu den Selbstverwaltungsaufgaben kommt es nicht auf die
Verwaltungskraft der konkreten Gemeinde an.? Das Leistungsvermogen der Ge-
meinden stellt jedoch die auBBere Grenze fiir die Inangriffnahme und Besorgung von
Aufgaben der ortlichen Gemeinschaft dar.'®

Die Gemeinden sind zur eigenverantwortlichen Flihrung der Geschifte im Bereich
der Selbstverwaltungsaufgaben befugt, jedoch nur im Rahmen der Gesetze. Dies
folgt aus dem Gesetzesvorbehalt des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 und 2 GG (vgl. hierzu
auch Art. 20 Abs. 3 GG: GesetzmibBigkeit der Verwaltung). Innerhalb des gesetzli-
chen Rahmens kann die Gemeinde so handeln, wie sie es fiir zweckmiBig halt. Wei-
sungen staatlicher Hoheitstriger hinsichtlich der ZweckmiBigkeit kommunalen Han-
delns sind somit unzuldssig. Dem Staat steht es jedoch offen, seine Vorstellungen zur
ZweckmaiBigkeit des kommunalen Handelns in Gesetze zu kleiden, um so den Hand-
lungsspielraum der Gemeinden einzuengen.!t

Eine eigenverantwortliche Geschiftsfiihrung der Gemeinde im ortlichen Wir-
kungsbereich setzt von Verfassungs wegen folgendes voraus: Die Gemeinde mul3 kor-
perschaftlich organisiert sein (Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG). Die Gemeinde ist eine
Gebietskorperschaft, die Mitgliedschaft des einzelnen folgt aus der bloBen Wohnsitz-
nahme im Gemeindegebiet, die die Rechtsstellung des Einwohners begriindet. Der
Einwohner erwirbt das aktive Wahlrecht zur Volksvertretung (= Rat) in der Ge-
meinde, wenn er am Wahitag Deutscher i.S.d. Art. 116 Abs. | GG und 18 Jahre ait

BVerfGE 50, 50-56: fiir Nordrhein-Westfalen. §§ 14-17 nwGO.

BVerfGE 56. 298 (312).

BVerfGE 8, 122 (134): 50, 195 (201): 52. 95 (120).

BVerfGE 79, 127 (151-152).

10 Far Nordrhein-Westfalen § 18 Abs. 1: Die Gemeinden schaffen innerhalb der Grenzen ihrer Leistungs-
fihigkeit die fiir die wirtschaftliche, soziale und kulturelle Betreuung ihrer Einwohner erforderlichen 6f-
fentlichen Einrichtungen: § 62 Abs. | Satz 1 nwGO: Die Gemeinde hat ihre Haushaliswirtschaft so zu
planen und zu fiihren. daB die stetige Erfiillung ihrer Aufgaben gesichert ist.

1 Vgl. zu den Grenzen der Beschridnkungen durch Gesetze unten 4.

L -T- R V-
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ist sowie mindestens seit 3 Monaten in dem Wahlgebiet (Gemeindegebiet) wohnt. Je-
der wahlberechtigte Einwohner (Biirger) ist wihlbar. Die Hoheitsmacht (Herr-
schaftsgewalt) der Gemeindeorgane erstreckt sich auf alle Personen, die sich im Ge-
meindegebiet aufhalten (Gebietshoheit).!? Der Volksvertretung der Gemeinde (Rat)
steht als Steuerungsinstrument die Befugnis zur autonomen Rechtssetzung zu (Sat-
zungsautonomie). Weiterhin muB die Gemeindevertretung die Befugnis haben,
Richtlinien fiir die Organisation und die Ziele des gemeindlichen Verwaltungshan-
delns zu bestimmen (Organisations- und Verwaltungshoheit). Zur Verwaltung bené-
tigt die Gemeinde Personal. Als Selbstverwaltungskorperschaft besitzt jede Ge-
meinde die Personalhoheit, also die Fihigkeit, Personal auszuwihlen, einzustellen,
zu versetzen und zu entlassen. Gemeinden haben die Dienstherrnfihigkeit und da-
mit das Recht, Beamte einzustellen, also Personen, die zur Gemeinde in einem
besonderen offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis (Beamtenverhiltnis)
stchen und gemil Art. 33 Abs. 4 GG hauptsichlich als stindige Aufgabe die hoheits-
rechtlichen Befugnisse der Gemeinde ausiiben. Sie beschiftigen dariiber hinaus An-
gestellte und Arbeiter, die vor allem die vielfaltigen nichthoheitlichen bzw. nur
schlichthoheitlichen Gemeindeaufgaben wahrnehmen. Die Personalhoheit ist weit-
gehend vorgeprigt durch staatliche Rechtsvorschriften (Beamtenrechtsrahmenge-
setz des Bundes, Landesbeamtengesetz, Landesdisziplinarordnung, Bundesbesol-
dungsgesetz, Landespersonalvertretungsgesetz) sowie durch Tarifvertrige mit den
Gewerkschaften des offentlichen Dienstes. Den Gemeinden verbleibt jedoch die
eigenverantwortliche Konkretisierung der Personalhoheit durch Einzelfallentschei-
dungen.

Ferner besitzen die Gemeinden die Planungshoheit iiber das Gemeindegebiet. Die
Planungshoheit wird unter Beriicksichtigung staatlicher Vorgaben in Gestalt der Lan-
des- und Fachplanungen in der Form von vorbereitenden Bauleitpldnen (Flachennut-
zungsplidnen) und verbindlichen Bauleitplanen (Bebauungsplanen) nach MaBgabe
des bundesrechtlichen Baugesetzbuchs auf der Grundlage einer gemeindeinternen
Entwicklungsplanung ausgeiibt.!?

Im Rahmen ihrer Selbstverwaltungsaufgaben haben die Gemeinden auch das
Recht zur wirtschaftlichen Betitigung™ und zur Beteiligung an privatrechtlich orga-
nisierten Unternehmen und Vereinigungen.

Den Gemeinden steht zur Finanzierung ihrer Aufgaben die Finanz- und Abgaben-
hoheit zu. Sie fithren die Einnahmen- und Ausgabenwirtschaft eigenverantwortlich
im Rahmen der Gesetze, gestiitzt auf Garantien der Bundesverfassung (GG) und
der Landesverfassung fiir eine angemessene Finanzausstattung.!® Das Land nimmt
jedoch starken Einfluf3 auf die Besorgung aktueller Gemeindeaufgaben durch Misch-
finanzierungen und Zweckzuweisungen.

Sofern und soweit die Gemeinden die eigenverantwortliche Geschiftsfithrung der
Selbstverwaltungsangelegenheiten im Rahmen der Gesetze wahrnehmen, ist die
Staatsaufsicht des jeweiligen Landes iiber dieses Gemeindehandeln auf eine blofle

12 Vel. BVerfGE 52.95 (117 {.).
B Vgl BVerfGE 56. 289 (312 {.).
4 S dazu unten 10.

15§, dazu unten 9.
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Rechtskontrolle beschriankt. Die Rechtskontrolle ist in der Regel als nachtragliche
(repressive) Form einer allgemeinen Kommunalaufsicht und nur nach besonderer ge-
setzlicher Regelung als vorbeugende (praventive) in Form von Genehmigungsvorbe-
halten ausgestaltet.!®

4. Reichweite des geserzlichen Beschrinkungsvorbehalts

Die gemeindliche Selbstverwaltung steht unter dem gesetzlichen Beschriankungs-
vorbehalt des Art. 28 Abs. 2 Satz | GG. Hier erhebt sich die verfassungsrechtliche
Frage, wieweit der Bundes- oder Landesgesetzgeber den Spielraum der Selbstver-
waltung durch Gesetze einengen darf. In den Kernbereich der Selbstverwaltung darf
der Gesetzgeber nicht eingreifen, ihn muBl er unangetastet lassen. Zum Kernbereich
der Selbstverwaltung zihlen die typischen Selbstverwaltungsaufgaben der Gemeinde
sowie ihre wesentlichen Organisationselemente. Dies sind solche Bestandteile, die
man nicht aus der Institution ,,Gemeinde* entfernen kann, chne damit deren Struk-
tur und Typus zu verdndern. Zum Kernbereich der gemeindlichen Aufgaben gehoren
die oben erliduterten Angelegenheiten der Ortlichen Gemeinschaft, das sind die Be-
diirfnisse und Interessen, die in der ortlichen Gemeinschaft wurzeln. Diese Angele-
genheiten sind den Gemeindeeinwohnern als solchen gemeinsam, indem sie das Zu-
sammenleben und -wohnen der Menschen in der Gemeinde betreffen. Auch kommt
es fiir die Bestimmung der Angelegenheiten auf die Verwaltungskraft der Gemeinde
nicht an.'” Die geschichtliche Entwicklung und die verschiedenen historischen Er-
scheinungsformen der gemeindlichen Selbstverwaltung werden bei der verfassungs-
rechtlichen Priifung beriicksichtigt, ob eine gesetzliche Beschrinkung in vertretbarer
Weise den Rahmen ausfiillt, den Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG mit dem unbestimmten
Verfassungsbegriff ,,Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft™ festlegt.!® Jedoch
garantiert Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG nicht ein ein fiir allemal feststehendes Aufgaben-
feld im Sinne eines Status quo der Ortlichen Angelegenheiten.!?

Weiterhin 148t sich aus dem Wesensgehalt gemeindlicher Selbstverwaltung kein be-
stimmter oder nach feststehenden Merkmalen bestimmbarer Katalog gemeindlicher
Selbstverwaltungsaufgaben ableiten. Hingegen sind die Gemeinden befugt, sich aller
Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft ohne besonderen Kompetenztitel anzu-
nehmen, die nicht durch Gesetz bereits anderen Triagern offentlicher Verwaltung
iibertragen sind.?

Neben dem Kernbereich der Aufgaben haben die Gemeinden Kernbefugnisse zur
eigenverantwortlichen Fithrung der Geschiifte inne. Kernbefugnisse sind hinrei-
chend gewichtige Selbstverwaltungsangelegenheiten, wie Gebiets-, Organisations-
und Verwaltungshoheit, Satzungshoheit, Personalhoheit, Finanz- und Abgabenho-
heit und Planungshoheit.

Nur durch oder aufgrund eines Parlamentsgesetzes darf die gemeindliche Selbst-
verwaltung jenseits ihres Kernbereiches beschrinkt werden. Der Gesetzesvorbehalt

16 Vgl. dazu unten 8 a.

17 BVerfGE 8, 122 (134): 79, 127.
5 BVerfGE 79. 127 (154).

¥ BVerfGE 26. 228 (238).

2 BVerfGE 79, 127 (146 f.).
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des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG umfait zum einen die Art und Weise der Erledigung
der Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft und erstreckt sich zum anderen auf
die gemeindliche Zustindigkeit fiir diese Angelegenheiten.?!

Ob ein Aufgabenentzug durch den Gesetzgeber verfassungsgemaif ist, beurteilt
sich anhand des Vertretbarkeitskriteriums und nicht mehr gemafB dem Verhiltnismai-
Bigkeitsprinzip. Letzteres findet nur noch Anwendung bei gezielten Eingriffen des
Staates (Bund, Land) in die Rechtssphire bestimmter einzelner Gemeinden.?2 Denn
ihm kommt eine die individuelle Rechts- und Freiheitssphire verteidigende Funktion
zu.? Daher kann das damit verbundene Denken in den Kategorien von Freiheit und
Eingriff nicht allgemein auf Kompetenzabgrenzungen iibertragen werden.?* Gestal-
tet der Gesetzgeber mithin die Institution Gemeinde aus, ist das Korsett der Verhaiilt-
nismibBigkeitspriifung zu eng und wird dem politischen Entscheidungsfreiraum des
Gesetzgebers nicht gerecht. Da sich das Grundgesetz gerade gem. Art. 28 Abs. 2
Satz 1 GG fiir eine dezentrale Aufgabenansiedlung entschieden hat, werden die Ab-
wigungskriterien der Wirtschaftlichkeit und der Verwaltungsvereinfachung fiir staat-
liche Beschrankungen des kommunalen Aufgaben- und Handlungsbereiches nicht
den Ausschlag geben. Die gesetzgeberische Entscheidung ist jedoch nicht nur auf das
Fehlen von sachfremden Erwigungen zu iiberpriifen. Sie muB dariiber hinaus auch
vertretbar sein,?’ wobei sich das Kriterium der Vertretbarkeit auf ihre tatsichlich-ein-
schitzenden sowie auf die rechtlich bewertenden Elemente bezieht. Danach sind ge-
setzliche Beschrinkungen des gemeindlichen Aufgabenbereichs im Randbereich nur
dann zuldssig, wenn und soweit schutzwiirdige iiberdrtliche Interessen diese Ein-
schrinkung fordern und den Kernbereich der Selbstverwaltung unangetastet lassen.
Denn Art. 28 Abs. 2 Satz | GG enthilt auch auBerhalb des Kernbereichs der Selbst-
verwaltungsgarantie ein verfassungsrechtliches Aufgabenverteilungsprinzip fiir die
Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft zugunsten der Gemeinden, das der zu-
standigkeitsverteilende Gesetzgeber zu beriicksichtigen hat. Eine Aufgabe mit rele-
vantem oOrtlichen Charakter darf der Gesetzgeber den Gemeinden nur aus Griinden
des Gemeininteresses etwa dann entziehen, wenn anders die ordnungsgemif3e Auf-
gabenerfiillung nicht sicherzustellen wire, und wenn die den Aufgabenentzug tragen-
den Griinde gegeniiber dem verfassungsrechtlichen Aufgabenverteilungsprinzip
iiberwiegen .26

5. Subjektive Rechisstellungsgarantie und Rechtsschutzmoglichkeiten der Gemeinden

Den Gemeinden steht nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 b GG 1.V.m. §§ 13 Nr. 8 a, 91
BVerfGG (Bundesverfassungsgerichtsgesetz) die kommunale Verfassungsbe-
schwerde zu.?” Die Gemeinden haben ein subjektiv-6ffentliches Recht auf Durchfiih-

(L]
-

BVerfGE 79, 127 (143-146).

BVerfGE 76, 107 (119 {.); 56, 298 (313).

Vel. BVerfGE 79. 311 (341).

Vgl. BVerfGE 81. 310 (338).

BVerfGE 79, 127 (154).

BVerfGE 79, 127 (150 ff.).
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rung einer (verfassungs-)gerichtlichen Rechtskontrolle gegeniiber staatlichen
Rechtsvorschriften (Gesetzen und Rechtsverordnungen).?® Gestiitzt wird die Verfas-
sungsbeschwerde auf die Einrichtungsgarantie der Selbstverwaltung gemaf3 Art. 28
Abs. 2 Satz 1 GG. Dieser Kontrollma@stab 148t sich in die institutionelle Rechtssub-
jektsgarantie (Gewihrleistung der offentlich-rechtlich bestimmten Organisation der
Gemeinde) und ihrer selbstindigen Rechtsinstitutionsgarantie (Gewdhrleistung der
Institution ,,Gemeindliche Selbstverwaltung®) mit einem universalen Aufgabenbe-
reich, den damit verkniipften Rechten zur eigenverantwortlichen Seibstverwaltung
und der Moéglichkeit einer Beschrankung nach Mafigabe einer parlamentsgesetzli-
chen Regelung unterscheiden. Diese Garantien sind objektiv-rechtliche Konstruk-
tionsprinzipien fiir die gemeindliche Selbstverwaltung, ohne selbst Grundrechtscha-
rakter zu haben.

Neben ihrem Recht auf Selbstverwaltung sind die Gemeinden nicht grundrechtsfa-
hig. Sie konnen sich bei der Wahrnehmung von 6ffentlich-rechtlichen Aufgaben und
Befugnissen i.S.v. Art. 28 Abs. 2 GG nicht auf die Grundrechte berufen. Dies gilt
auch fir die Besorgung von offentlich-rechtlichen Aufgaben in privatrechtlicher
Form. Obwohl die Gemeinden inldndische juristische Personen sind, gelten die
Grundrechte auch nicht fiir das fiskalische Handeln der Gemeinde gemiaB3 Art. 19
Abs. 3 GG. Nach der Rechtsprechung des BVerfG?® entfillt die Grundrechtsfihig-
keit, da es an einer grundrechtstypischen ,Gefiahrdungslage* fehle. Kommunale
Sparkassen, die als Erscheinungsform einer mittelbaren Kommunalverwaltung in
der Rechtsform einer selbstindigen Anstalt des 6ffentlichen Rechts betrieben wer-
den, konnen sich gleichfalls nicht auf Grundrechte berufen.* Selbst kommunale
Energieversorgungsunternehmen in privatrechtlicher Form mit maBgeblicher Betei-
ligung eincr Gemeinde besitzen keine Grundrechtsfihigkeit.

Die kommunale Verfassungsbeschwerde dient der Verteidigung der objektiv-recht-
lichen Gewibhrleistung aus Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG gegeniiber staatlichen Rechts-
vorschriften. Sie stellt eine Sonderform der objektiven Normenkontrolle durch das
Bundesverfassungsgericht zur Priifung von Bundes- oder Landesgesetzen dar. Denn
die Beschwerdebefugnis ist auf die Moglichkeit der Verletzung des Selbstverwal-
tungsrechts eingeschrinkt. Die Priifungsbefugnis korrespondiert mit der einge-
schriankten Beschwerdebefugnis und ist zeitlich eingegrenzt.

Die kommunale Verfassungsbeschwerde tritt gemidB Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 b 2.
Halbs. GG, §§ 13 Nr. 8 a, 91 BVerfGG gegeniiber einer nach dem Landesrecht statt-
haften Verfassungsbeschwerde zuriick (Subsidiarnitiit). Fiir das Land Nordrhein-West-
falen eroffnet Art. 75 Nr. 4 nwLVerf, §§ 12 Nr. 8. 52 nwVGHG (Gesetz iiber den Ver-
fassungsgerichtshof fiir das Land NW) die Moglichkeit einer kommunalen Verfas-
sungsbeschwerde gegeniiber Rechtsvorschriften (Gesetze und Rechtsverordnungen)
des Landes. PriifungsmaBstab sind die Bestimmungen der Landesverfassung iiber
das Recht der Selbstverwaltung. Es steht somit in der Macht der Linder, das fodera-
listische Element des Bundesstaates zu betonen, indem sie mit der Einrichtung einer
kommunalen Verfassungsbeschwerde beim Landesverfassungsgericht die Uberprii-

= BVerfGE 26. 228 ff.
¥ BVerfGE 61. 82 (105 f.).
¥ BVerfGE 75, 192 (200) = Weides/Bosse, Rechtsprechung zum Sparkassenrecht. Folge 3. 1991, S. 51.
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fung von Landesrecht durch das Verfassungsgericht des Bundes ausschlieBen kon-
nen. Hingegen sieht das nwAusfithrungsgesetz zur Verwaltungsgerichtsordnung die
abstrakte Normenkontrolle hinsichtlich nordrhein-westfialischer Rechtsverordnun-
gen gem. § 47 Abs. 1 Nr. 2 VwGO zum Oberverwaltungsgericht nicht vor. Im iibrni-
gen verbleibt den Gemeinden die Moglichkeit, aufgrund von Gesetzen oder Rechts-
verordnungen erlassene ExekutivmafBBnahmen vor Gericht anzugreifen. Das verwal-
tungsgerichtliche Verfahren 16st eine Inzidentkontrolle der jeweils zugrundeliegen-
den Rechtsvorschriften aus.™

Neben dem nachtrdaglichen Rechtsschutz der Verfassungsbeschwerde stehen der
Gemeinde speziclle Rechte auf Anhdrung und auf sonstige Mitwirkung im Rahmen
der staatlichen Entscheidungsprozesse zu. Den Gesetzgeber sowie den Verord-
nungsgeber treffen im Rahmen seiner Rechtsetzung auf Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG
zuriickzufithrende, rechtsstaatlich gebotene Ermittlungspflichten. Aus diesen Ermitt-
lungspflichten resultieren oder mit ihnen korrespondieren entsprechende Anho-
rungsrechte der jeweils betroffenen Gemeinde.3? So besitzen diejenigen Gemeinden,
die nicht mit der Sachzustindigkeit einer unteren Bauaufsichtsbehdrde ausgestattet
sind und infolgedessen auch nicht iiber eine Genehmigungsbefugnis fiir Bauvorha-
ben in ihrem Gemeindegebiet verfiigen, nach bundesrechtlichem Bauplanungsrecht
ein verwaltungsinternes Zustimmungsrecht im Verhéltnis zur Baugenehmigungsbe-
horde, durch das die gemeindliche Planungshoheit geschiitzt werden soll. Sie konnen
also ihre Planungsvorstellungen gegeniiber der Baugenehmigungsbehdrde auch dann
zur Geltung bringen, soweit sie selbst noch nicht einen verbindlichen Bauleitplan
(Bebauungsplan) eriassen haben (vgl. § 36 i.V.m. §§ 31, 33-35 BauGB). Den nord-
rhein-westfilischen Gemeinden rdumt § 16 Abs. 2 nwGO Anhdrungsrechte bei einer
landesgesetzlichen bzw. administrativen Anderung des Gemeindegebietes ein. Ent-
sprechendes gilt fiir diejenigen administrativen Entscheidungsverfahren staatlicher
Behorden, die unmitteibar Selbstverwaltungsbelange einzelner Gemeinden betref-
fen.

6. Aufgaben der Gemeinden

Die Aufgaben der Gemeinden lassen sich grundsitzlich nach dem dualistischen
Aufgabenmodell in Selbstverwaltungs- und Fremdverwaltungsaufgaben unterschei-
den, somit in einen eigenen und in einen iibertragenen Wirkungskreis.

Der eigene Wirkungskreis findet seine Grundlage in Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG (fiir
NWin Art. 78 nwLVerf). Die Gemeinden regeln und besorgen die Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft im Gemeindegebiet mit rechtlichen wie auch mit tatsdch-
lichen Mitteln nach MalBigabe der Gesetze. Das Leistungsvermégen der Gemeinde
bildet die duBBere Grenze fiir die Inangriffnahme und Besorgung dieser Aufgaben.
Das hat sich fir Nordrhein-Westfalen in §§ 18 Abs. 1, 62 Abs. 1 Satz | GO niederge-
schlagen. Danach schaffen die Gemeinden in den Grenzen ihrer Leistungsfahigkeit
die fiir die wirtschaftliche, soziale und kulturelle Betreuung ihrer Einwohner erfor-
derlichen offentlichen Einrichtungen. Thre Haushaltswirtschaft haben sie so zu pla-

31 §. dazu 8a und 8b. jeweils am Ende.
32 BVerfGE 56, 298 (319 f.).
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nen und zu fithren, daB3 die stetige Erfiillung ihrer Aufgaben gesichert ist. Die den
Gemeinden obliegenden Aufgaben sind mit denen von Bund und Landern gleichran-
gig und gleichwertig, was in § 24 StabilitéitsG und Art. 115 ¢ Abs. 3 GG zum Aus-
druck kommt.

Der eigene Wirkungskreis gliedert sich in freiwillige und pflichtige Selbstverwal-
tungsaufgaben.

Die freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben werden von der Gemeinde aufgrund
ihrer Allzustindigkeit, die in Wirklichkeit nur noch eine Allgemeinzustidndigkeit dar-
stellt, wahrgenommen. Denn die Alizustindigkeit steht unter einem Gesetzesvorbe-
halt. Gesetz und auch Rechtsverordnung kdnnen Aufgaben auf den Staat verlagern
und begrenzen so die gemeindliche Selbstverwaltung. Den Gemeinden steht es aus
ihrem ,,Recht zur Spontaneitit™ frei, neue Aufgaben in Angriff zu nehmen. Fiir die
Inangriffnahme neuer Selbstverwaltungsaufgaben gelten neben den bereits erwahnten
§§ 18 Abs. 1, 62 f. nwGO, soweit es sich um wirtschaftliche oder nicht wirtschaftliche
Unternehmen handelt, die besonderen gesetzlichen Kriterien des § 88 Abs. 1 und 2
nwGO. AulBerdem besteht eine ausschlieBliche BeschluBzustiandigkeit des Rates fiir
die Ubernahme einer neuen Aufgabe (§ 28 Abs. 1 Satz 2 lit. t nwGQO). Zu den frei-
willigen Selbstverwaltungsaufgaben zidhlen beispielsweise die gemeindliche Férde-
rung des Wohnungsbaus und der Wirtschaft, der Betrieb offentlicher Einrichtungen
im Bereich des Sports, der Kultur und der Daseinsvorsorge (Verkehr, Wasser, Ener-
gie) sowie der Sparkassen.3?

Die pflichtigen Selbstverwaltungsaufgaben hingegen werden durch Gesetz (auch
durch Rechtsverordnung) des Bundes und der Linder begriindet. Rechtsgrundlagen
sind hier Art. 28 Abs. 2 Satz 1 und fiir NWArt. 78 Abs. 3 nwLVerf sowie § 3 Abs. 1
Satz 1 nwGO. An pflichtigen Sclbstverwaltungsaufgaben sind den Scelbstverwaltungs-
korperschaften beispielsweise — zum Teil nur den groBeren Kommunen (Kreise,
kreisfreie Stiadte) — die Bauleitplanung, die stiddtebauliche Sanierung und Erhaltung,
die StraBenbaulast fiir GemeindestraBBen, die Beseitigung von Abfillen und Abwiis-
sern, die Trigerschaft der Sozialhilfe, der Jugendhilfe, der Kindergédrten und von
Schulen und Weiterbildungseinrichtungen ibertragen. Das Gesetz verpflichtet die
Gemeinden zur tatsdchlichen Wahrnehmung sowie zur Gewéhrleistung eines Min-
deststandards an lebensnotwendigen gemeindlichen Einrichtungen (§§ 18, 19
nwGQO). Das Land muB3 hierfiir die Gemeinden mit hinreichenden Finanzmitteln
ausstatten. Nicht zu verkennen ist jedoch die Gefahr, den Handlungsspielraum der
Gemeinden im Wege einer wachsenden Uberbiirdung pflichtiger Selbstverwaltungs-
aufgaben auf die Gemeinden einzuengen. Im eigenen Wirkungskreis beschridnkt sich
die staatliche EinfluBnahme auf die Rechtskontrolle (Art. 78 Abs. 4 Satz | nwlLVerf,
§§ 106-113 nwGQO). ¥

Der ibertragene Wirkungskreis 148t sich in Pflichtaufgaben zur Erfiillung nach
Weisung — kurz Pflichtaufgaben - sowie in Auftragsangelegenheiten einteilen.

33 Srern/Burmeister, Die kommunalen Sparkassen, 1972; Schlierbach, Das Sparkassenrecht, 2. Aufl. 1985;
Weides. Zur Eigenstindigkeit des Sparkassenrechts gegeniiber dem Kommunalrecht, DOV 1984, 41 ff.;
ders.. Sparkassen-Recht, in: Staatslexikon, 7. Aufl., 5. Bd., Freiburg im Breisgau 1989, Sp. 104-106;
Weides/Bosse, Rechtsprechung zum Sparkassenrecht, Folge 1-3, 1981, 1984, 1991.

M S. dazu unten 8a.
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Der Aufgabentyp der Pflichtaufgaben findet fiir Nordrhein-Westfalen seine
Rechtsgrundlage in Art. 78 Abs. 3 nwlVerf, §§ 3 Abs. 1 und 2, 106 Abs. 2 nwGO. Er
zeichnet sich dadurch aus, da3 die Gemeinde staatliche Aufgaben in Bindung an
Weisungen staatlicher Behorden mit der rechtlichen Besonderheit besorgt, daf die-
ses Weisungsrecht nur nach MafBgabe der jeweiligen spezialgesetzlich geregelten Vor-
aussetzung ausgeiibt werden darf. Mit Einfiihrung dieser Aufgaben beabsichtigte der
Landesgesetzgeber, die Gemeinden weitgehend von einem Weisungsdirigismus staat-
licher Fachaufsichtsbehorden freizustellen. Da sich die fachaufsichtlichen Weisungen
nur auf den Inhalt der Erfiillung der Pflichtaufgaben beziehen, bleibt die Handlungs-
und Organisationshoheit der Gemeinden erhaiten. Die Ubertragung der Pflichtauf-
gaben auf die Gemeinden ist dem Gesetzgeber vorbehalten. Der Landesgesetzgeber
kann den Vollzug von Landesaufgaben, den selbstandigen Vollzug von Bundesgeset-
zen (i.S.v. Art. 84 GG) sowie den auftragsmiBigen Vollzug von Bundesgesetzen
(i.S.v. Art. 85 GG) auf die Gemeinden ibertragen. Der Bundesgesetzgeber kann fir
den landeseigenen Vollzug des Bundesrechts (Art. 84 Abs. 1 GG) mit Zustimmung
des Bundesrats das Verwaltungsverfahren und die Einrichtung der Behdrden regeln.
Das gleiche gilt fiir die Bundesauftragsverwaltung (Art. 85 Abs. 1 GG), wobei sich
das Zustimmungserfordernis nur auf die Einrichtung der Behorden bezieht. Nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts? ist es dem Bundesgesetzgeber
auch mit Zustimmung des Bundesrats nicht erlaubt, im Wege eines unbeschriankten
Durchgriffs auf die Gemeinden bestimmen zu kénnen, in welchem Wirkungskreis die
Gemeinden das Gesetz vollzichen kénnen. In Nordrhein-Westfalen sind beispiels-
weise die Aufgaben der ortlichen Ordnungsbehorden, die Personenstands-, PaB3- und
Meldeangelegenheiten, die Hilfen fiir psychisch Kranke, die Aufnahme von Aussied-
lern und auslidndischen Flichtlingen (u.a.), die Sicherung des Naturhaushalts und
die Entwicklung der Landschaft sowie die Erhaltung und Pflege von Wohnraum den
Gemeinden als Pflichtaufgaben {ibertragen. Fiir die notwendige Finanzausstattung
gentigt es, wenn fiir sie im Rahmen des Gesetzes iiber den Finanzausgleich zwischen
dem Land und den Gemeinden hinreichend Sorge getragen wird. Art. 78 Abs. 4 Satz
2 nwlVerf., §§ 3 Abs. 2, 106 Abs. 2 nwGO stellen sondergesetzliche Regelungen hin-
sichtlich der Handhabung des staatlichen Weisungsrechts und der Staatsaufsicht dar.
Hier besteht neben der allgemeinen Kommunalaufsicht die staatliche Sonderauf-
sicht .36

Als weiterer Aufgabentyp des ilibertragenen Wirkungskreises sind die Auftragsan-
gelegenheiten zu nennen. Bund und Linder weisen den Gemeinden staatliche Auf-
gaben zur administrativen Besorgung zu. Die rechtliche und politische Verantwor-
tung fiir die verwaltungsmifige Erledigung liegt damit primir bei den Gemeindeor-
ganen. Der Staat behilt sich jedoch zugleich das Recht vor, die Aufgabenerledigung
im einzelnen durch einschligige Richtlinien und Einzelweisungen der jeweils zustdn-
digen Fachaufsichtsbehorden zu steuern. Die Fachaufsicht erstreckt sich auf die
rechtmiBige und zweckmiBige Aufgabenwahrnehmung. Die Befugnisse der Fachauf-
sichtsbehdrden und ihre Durchsetzung werden im Rahmen der Kommunalaufsicht

3% BVerfGE 22, 181 (209 {.).
36 S, dazu unten 8b.
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dargestellt.3” Den Gemeinden verbleibt ein eigenstindiges Direktions- und Organi-
sationsrecht als urspriingliche Selbstverwaltungsaufgabe hinsichtlich der internen
verwaltungsmiBigen staatlichen Aufgabenbesorgung. Soweit die Linder Bundesge-
setze und sonstiges Bundesrecht als eigene Angelegenheit (Art. 83, 84 GG 1.V.m.
§§ 5 Abs. 3 und 4, 17 nwLOG, der Bund kann das Weisungsrecht gemif3 Art. 84
Abs. 5 GG, § 16 Abs. 1 Satz 2 nwLOG ausiiben) oder aber als Bundesauftragsver-
waltung ausfithren (Art. 85 GG i.V.m. §§ 5 Abs. 3 Satz 1, 16 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
nwLOG), besitzen sie die Moglichkeit, anstatt den Verwaltungsvollzug staatlichen
Behoérden zu itbertragen, diesen durch entsprechende landesgesetzliche Regelungen
auf die Gemeinden zu verlagern. Soweit also das Land ihm nach Bundes- wie nach
LLandesrecht obliegende Verwaltungsaufgaben in der Rechtsform einer Auftragsange-
legenheit oder einer Pflichtaufgabe zur Erfiillung nach Weisung an die Gemeinden
weiterreicht, mufl es diesen die hierfiir erforderlichen Finanzmittel zur Verfligung
stellen, zumindest aber fiir eine hinreichende Finanzausstattung sorgen (Art. 78
Abs. 3 nwlVerf, § 3 Abs. 1 Satz 2 nwGO, vgl. auch Art. 104 a Abs. 2 GG).

Vom iibertragenen Wirkungskreis (Fremdverwaltung) ist die Organleihe, von der
auf der Gemeindeebene selten Gebrauch gemacht wird, zu unterscheiden. Hier wird
eine Aufgabe nicht auf einen anderen kommunalen Verwaltungstriger iibertragen,
sondern von einem Organ einer Kommune (Gemeinde, Kreis), aber als unmittelba-
res Staatsorgan, d.h. als staatliche Verwaltungsbehtrde wahrgenommen.

7 Die Gemeindeorganisation unter besonderer Beriicksichtigung der nordrhein-
westfdlischen Kommunalverfassung

Nach Art. 28 Abs. | Satz 2 GG muf} das Volk in den Gemeinden eine Vertretung
haben, die aus allgemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen Wahlen
hervorgegangen ist. Diese Volksvertretung ist der (Gemeinde-)Rat. Welche weiteren
Gemeindeorgane neben der bundesverfassungsrechtlich vorgeschriebenen Gemein-
devertretung existieren und insbesondere, welche Befugnisse dem Gemeindevorste-
her (Kanzleiorgan) zustehen, haben die Linder in ihren Landesverfassungen und
Gemeindeordnungen unterschiedlich ausgestaltet. Die Gemeindeorganisationen las-
sen sich in vier Gruppen einteilen. In Nordrhein-Westfalen und Niedersachsen findet
sich die norddeutsche Ratsverfassung. Die Gemeindevertretung heil3t Rat, der Rats-
vorsitzende Biirgermeister und der Verwaltungschef Gemeindedirektor. Die siiddeut-
sche Ratsverfassung der Lander Bayern und Baden-Wiirttemberg kennt als Gemein-
devertretung den Gemeinde- oder Stadtrat sowie den Biirgermeister als Ratsvorsit-
zenden und Verwaltungschef, der unmittelbar von den Biirgern gewédhlt wird. Die
(unechte) Magistratsverfassung findet sich in Hessen. Die Volksvertretung heif3t in
den Gemeinden Gemeindevertretung, in den Stddten Stadtverordnetenversamm-
lung, dort fithrt der Vorsitzende die Bezeichnung Stadtverordnetenvorsteher. Das
Verwaltungsorgan ist der kollegial gestaltete Gemeindevorstand bzw. der Magistrat.
Die Biirgermeisterverfassung der Lander Rheinland-Pfalz und Saarland besteht aus
dem Gemeinderat. Der Gemeinderat wihlt den Biirgermeister als Ratsvorsitzenden.,
der zugleich Verwaltungschef ist.

37 S. dazu unten 8b.
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Je nach Verteilung der Aufgabenbereiche zwischen den Gemeindeorganen lassen
sich zwei Organisationsstrukturen unterscheiden, das monistische und das dualisti-
sche System. Die norddeutsche Ratsverfassung weist eine monistische Priagung auf,
der Gemeinderat hat im Grundsatz die Gesamtentscheidungsbefugnis, die Verwal-
tung ist ihm in allen Einzelfragen verantwortlich und hat seine Entscheidungen aus-
zufiihren. Beim dualistischen System (die Erstzustiandigkeit liegt bei zwei Gemeinde-
organen), zu dem neben der siiddeutschen Ratsverfassung auch die anderen Ge-
meindeverfassungsarten ziahlen, kann das Ausfiihrungsorgan monokratisch (siiddeut-
sche Ratsverfassung, Biirgermeisterverfassung) oder kollegial (Magistratsverfas-
sung) ausgestaltet sein.

Nach diesem kurzen Uberblick soll die nordrhein-westfilische Gemeindeorganisa-
tion exemplarisch vertiefter dargestellt werden. Vorauszuschicken ist, daB rechtlich
in der nordrhein-westfilischen Gemeindeordnung das monistische System angelegt
ist, das sich aber faktisch zu einer Direktorialverfassung gewandelt hat. In Wirklich-
keit beschriankt sich der Gemeindedirektor nicht auf die Rolle eines Ausfiihrungsor-
gans des Rates auf Grund der tatsidchlichen Macht einer monokratisch gefiihrten
Verwaltung.3®

a) Der Rat

Nach § 27 nwGO ist die Biirgerschaft der Tridger der Gemeindeverwaltung und
der Rat das gewihlte Repréasentativorgan, das die Biirgerschaft vertritt. Somit bildet
der Rat das oberste Gemeindeorgan. Zwar ist der Rat eine Volksvertretung i.S. des
Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG, gehort aber nach seinem Aufgabenkreis wie die Gemeinde
insgesamt nicht zur Legislative, sondern zur Exekutive. Die Ratsmitglieder werden
gemill den oben dargestellten Wahlrechtsgrundsidtzen des Art. 28 Abs. I Satz 2
i.V.m. § 29 Abs. 1 Satz | nwGO und dem Kommunalwahlgesetz gewihlit. Ihre Zahl
entspricht der Einwohnerzahl der Gemeinde. Die Wahlberechtigung setzt u.a. vor-
aus, Deutscher 1.S.d. Art. 116 GG zu sein. Der Vorsto3 eines Bundeslandes, auch
Auslindern das Kommunalwahlrecht zu geben, ist vor dem Bundesverfassungsge-
richt gescheitert.?® Auslinder, sofern sie den Status eines Einwohners besitzen, kon-
nen nach MafBgabe einzelner Gemeindeordnungen vom Rat - auf Vorschlag einer
Ratsfraktion — zu sogenannten sachkundigen Mitgliedern eines beratenden Ratsaus-
schusses gewidhlt werden. Der Rat wird nach einem gemischten Mehrheits- und Ver-
hiltniswahlrecht gewihlt. Auf Einspruch gegen die Giiltigkeit der Wahl entscheidet
der neue Rat nach Vorpriifung durch den Wahlpriifungsausschu8. Gegen den Ratsbe-
schluBl ist die Anfechtungsklage (ohne Vorverfahren) auch der Aufsichtsbehdrde zu-
lassig. Der Rat ist rechtlich aufgrund seiner Allzustdndigkeit das Hauptverwaltungs-
organ der Gemeinde fiir (freiwillige und pflichtige) Selbstverwaltungsaufgaben,
Pflichtaufgaben zur Erfiillung nach Weisung und Auftragsangelegenheiten. Neben
ausschlieBlichen Sachentscheidungsrechten (Vorbehaltsaufgaben des Rates) stehen
ihm veridnderliche BeschluBzustindigkeiten zu. Er kann urspriingliche Ratsaufgaben
mit Entscheidungsbefugnis auf den Gemeindedirektor libertragen (gewillkiirte Dele-

38 Berg, Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Bd. 2, S. 222 f.
3 BVerfGE 81, 53.
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gation) und wieder zuriickholen. Thm steht aber auch das Recht zu, sich aus dem Zu-
stiandigkeitsbereich des Gemeindedirektors fiir einfache Geschifte der laufenden
Verwaltung beziiglich bestimmter Geschiftskreise oder Einzelfille die Entscheidung
vorzubehalten (fingierte Delegation). Um die Verwaltung zu kontrollieren, ist der
Rat zwar nicht berechtigt, Untersuchungsausschiisse einzusetzen, aber in Akten
Einsicht zu nehmen, was er auch auf einen Ratsausschufl delegieren kann. Unter
bestimmten Voraussetzungen kann auch einzelnen Ratsmitgliedern das Aktenein-
sichtsrecht gewihrt werden. Jedoch gelten Einsichtsrechte nicht fiir gemeindliche
Wahlunterlagen, noch konnen Verwaltungsunterlagen dem Rat iiberlassen werden.
Weiterhin hat der Rat das Recht, Ausschiisse zu bilden und er ist verpflichtet, einen
Haupt-, Finanz-, Rechnungspriifungs- und WahlpriifungsausschuB3 zu bilden. Die
Pflichtausschiisse sind nur mit Ratsmitgliedern zu besetzen. Der Rat kann aullerdem
Ausschiisse zur Vorbereitung von Ratsbeschliissen so wie solche mit Entscheidungs-
befugnis einrichten.

b) Der Biirgermeister

Der Biirgermeister fungiert als Vorsitzender des Rates. Er wird mit der Moglich-
keit einer Abwahl vom Rat gewihlt, leitet die Verhandlungen des Rates und hat das
Hausrecht und die Ordnungsgewalt inne. Der Biirgermeister ist ein unmittelbares,
unabhingiges Verfassungsorgan der Gemeinde, das folgende selbstindige Verwal-
tungsfunktionen ausiibt. Er vertritt den Rat nach auen und leitet dem Gemeindedi-
rektor die Ratsbeschliisse zu. Selbstiandig fiihrt er Ratsbeschliisse, die die Durchfiih-
rung der Geschiftsordnung, Anspriiche der Gemeinde gegen den Gemeindedirektor
oder die Amtsfithrung des Gemeindedirektors betreffen, aus. Insofern ist ausnahms-
weise er und nicht der Gemeindedirektor zur Aulenvertretung berechtigt. Der Biir-
germeister hat das Recht, Ratsbeschliissen be1 einer Gefahrdung des Wohls der
Gemeinde zu widersprechen und gegeniiber Beschliissen von Ratsausschiissen mit
Entscheidungsbefugnis Einspruch einzulegen. In Fillen duBlerster Dringlichkeit
kann er anstelle des Rates entscheiden, um die Handlungsfahigkeit der Gemeinde in
Notfillen sicherzustellen. In der nidchsten Ratssitzung muf3 die Entscheidung dem
Rat zur Genehmigung vorgelegt werden, der sie wieder aufheben kann. Weiterhin
wirkt der Biirgermeister bei der Anfertigung der fiir die Beamten auszustellenden
Urkunden mit. SchlieBlich iibt er gegeniiber dem Gemeindedirektor und der Ge-
meindeverwaltung eine Kontrollfunktion aus. Der Biirgermeister mu3 den Rat iiber
alle wichtigen Gemeindeangelegenheiten unterrichten, fiir die auch eine entspre-
chende Unterrichtungspflicht des Gemeindedirektors gegeniiber dem Biirgermeister
besteht. Dem Biirgermeister steht ein allgemeines Auskunftsrecht und ein besonde-
res hinsichtlich der Planung besonders bedeutsamer Verwaltungsaufgaben zu, sowie
schlieBlich ein Akteneinsichtsrecht.

c) Der Gemeindedirektor

Der Gemeindedirektor ist als selbstandiges Verwaltungsorgan das zweite Hauptor-
gan der Gemeinde mit umfassenden Kompetenzen, insbesondere zur Vorbereitung
und Ausfithrung der Ratsbeschliisse sowie zur AuBlenvertretung der Gemeinde. Der
personliche Rechtsstatus des Gemeindedirektors ist der eines Wahlbeamten. Er wird
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durch den Rat mit der Mdoglichkeit einer Abwahl, aber auch einer Wiederwahl, auf
Zeit (8 Jahre) gewihlt. Die Stelle eines hauptamtlichen Gemeindedirektors muf} aus-
geschrieben werden. Der Bewerber mul die erforderlichen fachlichen Voraussetzun-
gen und ausreichenden Erfahrungen fiir dieses Amt nachweisen. Der Biirgermeister
vereidigt den Gemeindedirektor vor Amtsantritt und fiihrt ihn in sein Amt ein. Der
Beamtenstatus des Gemeindedirektors wird formell durch Aushindigung der Ernen-
nungsurkunde begriindet. Sein Dienstvorgesetzter ist der Rat. Weitere leitende
Verwaltungsbeamte sind neben dem Gemeindedirektor die Beigeordneten mit ver-
gleichbarem Rechtsstatus. Dienstvorgesetzter der Beigeordneten ist der Gemeinde-
direktor. Einer von ihnen wird vom Rat zu seinem Vertreter bestelit. Grundsitzlich
verteilt der Gemeindedirektor die Geschiftsbereiche auf die Beigeordneten, berit
sich mit ihnen und entscheidet bei Meinungsverschiedenheiten, um die Einheitlich-
keit der Verwaltungsfilhrung zu erhalten. In Nordrhein-Westfalen hat der Rat das
Recht, anstelle des Gemeindedirektors die Geschiaftsbereiche der Beigeordneten
festzulegen. Er bestimmt dergestalt auch den Geschiftsbereich, der dem Gemeinde-
direktor verbleibt. Der Gemeindedirektor hat folgende Aufgaben: Er bereitet die
Beschliisse des Rates vor; unter seiner Kontrolle fiihrt er die Beschliisse des Rates,
die Eilentscheidungen sowie die staatlichen Weisungen zur Besorgung einer Pflicht-
aufgabe zur Erfiillung nach Weisung und die staatlichen Weisungen zur Besorgung
einer Auftragsangelegenheit aus. In vom Rat oder einem AusschuB iibertragenen An-
gelegenheiten sowie fir einfache Geschifte der laufenden Verwaltung steht ihm die
Entscheidungsbefugnis zu. SchlieBlich nimmt er Zustindigkeiten wahr, die ihm auf-
grund gesetzlicher Vorschriften iibertragen sind. Der Gemeindedirektor ist befugt
und verpflichtet, rechtswidrige Beschliisse des Rates oder eines entscheidungsbefug-
ten Ausschusses zu beanstanden. Weiterhin leitet und verteilt der Gemeindedirektor
die Dienstgeschifte und ist Dienstvorgesetzter der Beamten, Angestellten und
Arbeiter der Gemeinde. ScilieBlich vertritt er die Gemeinde in Rechts- und Ver-
waltungssachen nach auflen, unabhingig von der gemeindeinternen Verteilung der
Entscheidungsbefugnisse.

d) Rechtsschutz

Verfahren zur Kldrung von Streitigkeiten zwischen gemeindlichen Organen, Teilor-
ganen und Organteilen (Kommunalverfassungsstreitverfahren) werden vor den Ver-
waltungsgerichten durchgefiihrt. Denn Kommunalverfassungsrecht ist einfaches Ge-
setzesrecht des Staates und kein Staatsverfassungsrecht. Die Kommunalverfassungs-
streitverfahren dienen letztlich dem rechtmiaBigen Funktionieren gemeindlicher
Selbstverwaltung.

8. Die Kommunalaufsicht

Die Form der Staatsaufsicht iiber die Gemeinden richtet sich nach dem jeweiligen
Aufgabentyp. Hierarchisch strukturierte Aufsichtsbehdrden iiben beziiglich der frei-
willigen und pflichtigen Selbstverwaltungsaufgaben eine allgemeine Rechtsaufsicht,
beziiglich der Pflichtaufgaben zur Erfiiliung nach Weisung die Sonderaufsicht und
hinsichtlich der Auftragsangelegenheiten die Fachaufsicht aus.
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a) Rechtsaufsicht

Da die Gemeinden die Selbstverwaltungsaufgaben im Rahmen der Gesetze zu
erfiilllen haben, beschriankt sich die Aufsicht auf eine GesetzmiBigkeitskontrolle
(§8§ 106-111 nwGO). Sie hat die Funktion, die Gemeinden in ihrem Recht auf eine
eigenverantwortliche Besorgung der Selbstverwaltungsaufgaben zu schiitzen (§§ 2,
9 nwGO). Die staatliche Kontrolle erstreckt sich somit nicht auf die ZweckmaBig-
keit des gemeindlichen Handelns. Es lassen sich zwei Arten der Kontrolle, die re-
pressive und die praventive unterscheiden. Zu den Mitteln repressiver Kontrolle
gehoren die Unterrichtung iiber Vorgdnge gemeindlichen Handelns, die Beanstan-
dung und ggfs. die Aufhebung rechtswidriger Rats- und Ausschuf3beschliisse sowie
auch rechtswidriger Anordnungen des Gemeindedirektors. Falls die Gemeinde
eine gesetzliche Pflicht oder Aufgabe nicht erfiillt, kann die Aufsichtsbehodrde an-
ordnen, daB die Gemeinde das Erforderliche veranlaBBt. Wenn die Gemeinde der
Anordnung nicht nachkommt, kann sie die Anordnung anstelle und auf Kosten der
Gemeinde selbst durchfithren oder die Durchfilhrung auf einen anderen iibertra-
gen. Falls diese Befugnisse der Aufsichtsbehérde nicht ausreichen, kann ein Beauf-
tragter (Staatskommissar) bestellt werden, der alle oder einzelne Aufgaben auf Ko-
sten der Gemeinde wahrnimmt. Zum einschneidensten Aufsichtsmittel, der Auflo-
sung des Rates, kann gegriffen werden, wenn der Rat dauernd beschluBunfihig
oder die ordnungsgemiBe Erledigung der Gemeindeaufgaben aus anderen Griin-
den nicht gewahrleistet ist.

Die Statuierung einer verbindlichen vorbeugenden Staatskontrolle ist dem Ge-
setz vorbehalten. Vorbeugende Kontrolle stellt eine Form der Beteiligung der Auf-
sichtsbehorde an gemeindeinternen Entscheidungsvorgiangen dar. Eine steigende
Intensitit staatlicher Beteiligung weisen die Anzeige- und Mitteilungspflicht, der
Genehmigungsvorbehalt sowie das Kondominium (Erteilung der staatlichen Ge-
nehmigung nach dem Opportunitatsgrundsatz)® auf. Genchmigungsvorbehalte
als Instrument einer vorbeugenden, rechtlichen Unbedenklichkeitserklarung sind
fiir gemeindliche Rechtsakte mit weitreichenden Folgen vorgesehen. Das Kon-
dominium dient neben der Priventivkontrolle der Geltendmachung staatlicher
Belange.

Gegen MaBnahmen der Aufsichtsbehérde kann die Gemeinde unter Berufung auf
ihr Selbstverwaltungsrecht die Rechtsbehelfe der Anfechtungs- und Verpflichtungs-
klage im Verwaltungsstreitverfahren erheben. MafBnahmen repressiver Kontrolle
sind Verwaltungsakte, deren Aufhebung die Gemeinde ohne vorherige erfolglose
Durchfiihrung eines Widerspruchsverfahrens mit der Anfechtungsklage begehren
kann. Hingegen muB sie Verpflichtungsklage nach vorherigem erfolglosen Wider-
spruchsverfahren erheben, wenn sie die Erteilung einer versagten aufsichtsbehordli-
chen Genehmigung erstrebt. Zwar tritt die Gemeinde im AuBenrechtsverhiltnis als
Tragerin von materiell-rechtlichen Anspriichen gegeniiber der Aufsichtsbehdrde auf,
muB sich aber in einem Rechtsstreit grundsiatzlich durch den Gemeindedirektor und
ausnahmsweise dann durch den Biirgermeister vertreten lassen, wenn ein vom Ge-
meindedirektor beanstandeter BeschluB in Streit steht.

0 Weides, Opportunitit, in: Staatslexikon, 7. Aufl., 4. Bd., Freiburg im Breisgau 1988, Sp. 167-169.
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b) Sonder- und Fachaufsicht

Wie bereits erwihnt, steht die Wahrnehmung staatlicher Auftragsangelegenheiten
unter Fachaufsicht, die der Pflichtaufgaben zur Erfiillung nach Weisung (Pflichtauf-
gaben) unter Sonderaufsicht.

Beiden Aufsichtsarten ist gemeinsam, da8 zu ihnen nicht die Dienstaufsicht z#hlt.
Die Gegenstinde der Dienstaufsicht, namlich Aufbau, innere Ordnung, allgemeine
Geschiftsfithrung und Personalangelegenheiten gehéren zu den Selbstverwaltungs-
aufgaben.

Die Aufsichtsarten haben die Funktion, neben der gesetzmiafligen Ausfiihrung der
Aufgaben auch die Durchsetzung aufsichtsbehdrdhicher Vorstellungen zur zweckma-
Bigen einheitlichen Ausiibung der gemeindlichen Ermessensspielrdume zu sichern.
Die Fachaufsicht unterscheidet sich wesensmafBig von der Sonderaufsicht darin, daB
sich die Fachaufsicht (§ 13 nwLOG) auf die recht- und zweckméBige Wahrnehmung
der Aufgaben erstreckt, wihrend die Sonderaufsicht grundsitzlich nicht die zweck-
miBige Erfiillung der gesamten, sondern nur eines Teilbereiches der zu erfiillenden
Aufgaben erfa3t. Denn zur Ausiibung der Sonderaufsicht ist es notig, daB Vorausset-
zungen und Umfang des aufsichtsbehordlichen Weisungsrechts spezialgesetzlich gere-
gelt sind. Der Gesetzesvorbehalt bezieht sich also fiir die Sonderaufsicht auf die
rechtliche Gestaltung des Weisungsrechts und fiir die Fachaufsicht auf die Beauftra-
gung der Gemeinden mit der Besorgung von staatlichen Auftragsangelegenheiten.

Die Handlungsformen der Aufsicht lassen sich in allgemeine und besondere Wei-
sungen einteilen. Bei der Fachaufsicht werden sie auf § 13 Abs. 3 nwLOG i.V.m. den
einschiidgigen Rechtsvorschriften gestiitzt. Im Rahmen der Sonderaufsicht ist das all-
gemeine Weisungsrecht daran gebunden, die gleichmiaBige Durchfiihrung der Aufga-
ben zu sichern. Besondere Weisungen im Einzelfall diirfen erteilt werden, wenn die
sachgerechte Erledigung der Aufgaben nicht gesichert erscheint, oder tiberdrtliche
Interessen gefiahrdet erscheinen. Ein verstiarktes Weisungsrecht fiir allgemeine und
besondere Weisungen kann aufgrund einer besonderen gesetzlichen Ermiachtigung
fir bestimmte Ziele normiert werden.

Die Weisungen werden grundsitzlich der Gemeinde als Aufgabentrigerin erteilt
und ausnahmsweise dem Hauptververwaltungsbeamten (Gemeindedirektor) als un-
tere staatliche Verwaltungsbehorde bei entsprechender gesetzlicher Regelung.

Die Sonder- und Fachaufsichtsbehérden sind grundsitzlich nicht berechtigt, ihre
Weisungen im Falle einer unzureichenden Befolgung unmittelbar gegeniiber der Ge-
meinde mit den aufsichtsbehérdlichen MafSinahmen der oben dargestellten §§ 106-
111 nwGO durchzusetzen. Daher sind gemiaf3 § 112 nwGO auch die Fachaufsichtsbe-
horden nicht befugt, das Unterrichtungsrecht und das Selbstausiibungsrecht bei Ge-
fahr im Verzug nach § 13 Abs. 3 nwLOG gegeniiber der Gemeinde selbst auszuiiben.
Sonder- und Fachaufsichtsbehérden haben sich stattdessen an die Behdrden der all-
gemeinen Kommunalaufsicht zu wenden, die ihrerseits eigenstidndig priifen miissen,
ob sie die Weisung erzwingen wollen. Sie priifen die formelle und materielle Richtig-
keit der Weisung und beriicksichtigen die Leistungsfiahigkeit der Gemeinde im Blick
auf die von ihr geforderte Erfiilllung der Weisung. Andererseits sind sie auch berech-
tigt, auf Verlangen einer Fach- oder Sonderaufsichtsbehorde alle Instrumente der
§§ 106-111 nwGO zu gebrauchen.
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Unmittelbare Eingriffsbefugnisse haben die Sonder- und Fachaufsichtsbehérden
nur nach Maf3gabe spezieller Rechtsvorschriften. Die Gemeinde kann gegen die Wei-
sung der Sonder- und Fachaufsichtsbehdrde im Verwaltungsrechtsweg den Rechtsbe-
helf der Anfechungsklage erheben. Die Anfechtungsklage ist nur dann statthaft,
wenn die Weisung einen Verwaltungsakt darstellt, d.h. rechtliche Aulenwirkung ent-
faltet. Zwar sind Weisungen der Aufsichtsbehdérden ihrem objektiven Sinngehalt
nach nicht dazu bestimmt, rechtliche AuBenwirkung zu entfalten,* es sei denn, dal3
sie in das Selbstverwaltungsrecht eingreifen. Sie greifen dann in das Selbstverwal-
tungsrecht ein, wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir eine Weisung nicht
vorliegen oder die gesetzlichen Grenzen des Weisungsrechts iiberschritten werden.*?
Fiir Rechtsbehelfe der Gemeinden gegen Eingriffsakte der Behdrden der aligemei-
nen Kommunalaufsicht zur Durchsetzung von Weisungen der Sonderaufsicht und
Fachaufsicht gilt das oben Gesagte entsprechend.

9. Finanzausstattung der Gemeinden

a) Allgemeine Regelungen des Grundgesetzes und der nordrhein-westfilischen
Landesverfassung

Die finanzielle Eigenstidndigkeit der Gemeinden (Finanzautonomie) ist verfas-
sungsrechtlich in Art. 28 Abs. 2 GG und Art. 78 nwlLVerf garantiert. Unter Finanz-
hoheit versteht man das Recht, eine eigene Einnahmen- und Ausgabenwirtschaft im
Rahmen einer gesetzlich geordneten Haushaltswirtschaft zu fiihren. Die Landesver-
fassung garantiert den Gemeinden, eigene Steuerquellen zu erschlie3en (Steuerho-
heit). Steuern sind nach § 3 AO Geldleistungen, die nicht eine Gegenleistung fiir
eine besondere Leistung darstellen und von einem o6ffentlich-rechtlichen Gemeinwe-
sen zur Erzielung von Einnahmen allen auferlegt werden, bei denen der Tatbestand
zutrifft, an den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft. Den Gemeinden steht jedoch
nicht das Recht zu, neue Steuern zu erfinden. Fiir die Zulassung von Steuern ist die
Verteilung der Steuergesetzgebungskompetenz zwischen Bund und Lindern ma8-
geblich. Weiterhin sind die Lander gemiaB3 Art. 106 Abs. 7 GG verpflichtet, einen
iibergemeindlichen Finanzausgleich durchzufithren (fir NW Art. 79 Satz 2
nwlVerf). Die Lander stellen einen komplementiaren Finanz- und Lastenausgleich
her, um die stetige Aufgabenerfiillung i.S.v. § 62 Abs. 1 nwGO zu sichern und um (er-
hebliche) Unterschiede in der Finanzkraft sowie in den Aufgabenbelastungen auszu-
gleichen.

b) Finanzielle Mindestausstattung der Gemeinden nach dem Grundgesetz

Die Gemeinden werden am Gesamtaufkommen der Einkommensteuer (ESt) ge-
maB Art. 106 Abs. 5 Satz 1 GG beteiligt. Diese Steuer steht gemiaB Art. 106 Abs. 3
GG Bund, Liandern und Gemeinden gemeinsam zu (Gemeinschaftssteuer) und wird
nach Art. 108 Abs. 3 GG im Auftrag des Bundes von den Landesfinanzbehdrden ver-
waltet. Seit 1980 erhalten die Gemeinden 50% des Einkommensteueraufkommens.

4 BVerfGE 60, 144-154.
42 BVerfGE 52, 151-153f.
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Dieser Betrag wird an die Gemeinden auf der Grundlage der Einkommensteuerlei-
stungen ihrer Einwohner verteilt (vgl. Art. 106 Abs. 5 Satz 1 2. Halbs. i.V.m. dem
Zerlegungsgesetz). Der Bundesgesetzgeber hat von der Ermiachtigung des Art. 106
Abs. 5 Satz 3 GG, den Gemeinden die Festsetzung der Hebesédtze fiir ihren Anteil
an der Einkommensteuer zu gestatten, keinen Gebrauch gemacht.

Weiterhin steht den Gemeinden das Aufkommen der Realsteuern zu (Art. 106
Abs. 6 Satz 1 GG). Realsteuern sind die Grundsteuer und die Gewerbesteuer (§ 3
Abs. 2 AO). Nach Art. 106 Abs. 6 Satz 2 GG sind die Gemeinden zu ermichtigen,
die Hebesitze fiir die Realsteuern festzusetzen. Die Gemeinden verwalten die Real-
steuer (§ 1 Gesetz liber die Zustdndigkeit fiir die Festsetzung und Erhebung der Re-
alsteuer). Das Gewerbesteuergesetz (GewStG) sowie das Grundsteuergesetz
(GrStQG) sind hingegen Bundesgesetze. Denn der Bund hat von seinem konkurrie-
renden Gesetzgebungsrecht beziiglich der Realsteuern Gebrauch gemacht. Fiir die
Gewerbesteuer gilt die Besonderheit, dafl gemif3 Art. 106 Abs. 6 Satz 4 GG Bund
und Lander durch eine Umlage an dem Aufkommen beteiligt werden kdnnen. Tat-
sachlich flieBt ein Teil des Gewerbesteueraufkommens an Bund und Lander als Kom-
pensation dafiir, dafl die Gemeinden umgekehrt auch an der Einkommensteuer be-
teiligt werden.

Auflerdem steht den Gemeinden (und Gemeindeverbinden) das Aufkommen
der ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern zu (Art. 106 Abs. 6 Satz 1 GG). Die
Linder haben fiir diese Steuern die Gesetzgebungskompetenz (Art. 105 Abs. 2
Satz 2 GG). Nordrhein-Westfalen hat seinen Gemeinden die Vergniigungs- und die
Hundesteuer zur Pflichtsteuer gemacht (§ 3 Abs. 3 Satz 2 nwKAG). Die Vergnii-
gungssteuer ist landesgesetzlich geregeit (nwVStG), die Hundesteuer hingegen
durch Gemeindesatzungen. Fiir alle anderen ortlichen Verbrauch- und Aufwand-
steuern, z.B. Jagd- und Fischereisteuer, Getrinke-, Speiseeis- und Zweitwohnungs-
steuer, Feuerschutzabgabe, ist § 3 Abs. | KAG malBgebend. Danach kdnnen die Ge-
meinden (durch Satzung) Steuern erheben.

Das Grundgesetz enthialt Rahmenregelungen fiir den landesinternen kommunalen
Finanzausgleich. Nach Art. 106 Abs. 7 Satz 1 GG flie3t den Gemeinden von dem
Lidnderanteil am Gesamtaufkommen der Gemeinschaftssteuern (ESt, KSt und USt)
insgesamt ein von der Landesregierung zu bestimmender Prozentsatz zu. Die Linder
besitzen insoweit eine gewisse Gestaltungsfreiheit. NW hat beispielsweise mit § 2
Abs. 1 nwGFG 1990 bestimmt, den Gemeinden und Gemeindeverbinden 23% von
seinem Anteil der Gemeinschaftssteuern, der Gewerbesteuerumlagen sowie der Ein-
nahmen aus der Grunderwerbssteuer (allgemeiner Steuerverbund) fiir Zuweisungen
zur Verfiigung zu stelien. Art. 106 Abs. 7 Satz 2 GG stellt es der Landesgesetzgebung
frei, ob und inwieweit das Aufkommen der Landessteuer den Gemeinden zuflief3t. In
NW erhalten die Gemeinden und die Gemeindeverbinde zu den Kosten, die ihnen
als Triger der StraBenbaulast erwachsen, 25% der Kraftfahrzeugsteuer (§§ 4, 25
nwGFG 1990).

SchlieBlich sieht das Grundgesetz einen Sonderlastenausgleich zwischen Bund und
einzelnen Gemeinden sowie Finanzhilfen des Bundes an Gemeinden vor. Nach
Art. 106 Abs. 8 Satz | GG gewihrt der Bund den erforderlichen Ausgleich, wenn er
in einzelnen Gemeinden besondere Einrichtungen veranlaBlt, die diesen Gemeinden
unmittelbar Mehrausgaben oder Mindereinnahmen verursachen, und wenn und so-
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weit den Gemeinden nicht zugemutet werden kann, die Sonderbelastungen zu tra-
gen. Art. 104 a Abs. 4 GG sieht die Méglichkeit von Finanzhilfen an Gemeinden fiir
besonders bedeutsame Investitionen vor (z.B. offentlicher Nahverkehr).

c) Gegenwirtige Regelungen des landesinternen Gemeindefinanzausgleichs nach
dem nordrhein-westfilischen GFG 1990

§ 1 nwGFG enthidlt den gemeindeverfassungsrechtlichen Konnexitidtsgrundsatz,
der die Aufgabenverantwortung mit der Ausgabenverantwortung verkniipft. Diese
Verkniipfung fordert einen effizienten Einsatz gemeindlicher Mittel i.S.v. § 62
nwGO. Sie entspricht dem Prinzip demokratischer Verantwortung und Kontrolle
und gewihrleistet die gemeindliche Handlungsautonomie 1.S. einer Dezentralisie-
rung staatlichen Handelns. Weiterhin sind Landeszuweisungen an Gemeinden im
Wege des Finanz- und Lastenausgleichs fiir ithre Aufgabenerfiillung zwecks Ergidn-
zung threr Einnahmen vorgesehen. Aufgrund des dualistischen Systems flieBen den
Gemeinden allgemeine Zuweisungen aus dem Steuerverbund zweckgebundener Lei-
stungen auflerhalb des Verbundes zu. SchlieBlich beinhaltet § 1 nwGFG 1990 einen
umfassenden Nachweis aller Zuweisungen des Landes an die Gemeinden im Rah-
men dieses Gesetzes.

Zunichst erhalten die Gemeinden allgemeine, pauschalierte Zuweisungen aus dem
allgemeinen Steuerverbund, d.h. einen Anteil an dem auf das Land entfallenden Ge-
meinschaftssteueraufkommen.*? Das Verhiltnis der allgemeinen — pauschalierten —
Zuweisungen (ohne Vorbedingungen oder Auflagen) zu den zweckgebundenen Zu-
weisungen betrédgt ca. 80% zu 20%. Die allgemeinen Zuweisungen lassen sich in
Schliissclzuweisungen, Bedarfszuweisungen und Zweckzuwendungen unterscheiden.

Die Schliisselzuweisungen sichern der einzelnen Gemeinde einen Mindestbedarf.
Zur Bemessung der jeweiligen Hohe wird die Aufgabenbelastung mit der Ausgangs-
mef3zahl ermittelt. Sodann wird die gemeindliche Leistungsfdhigkeit nach MaB3gabe
ihrer Steuerkraft mit der SteuerkraftmeB3zahl ermittelt. SchlieBlich erhalten die Ge-
meinden 95% der Differenz zwischen AusgangsmeBzahl und SteuerkraftmeBzahl.
Dadurch wird den strukturbelasteten und finanzschwicheren Gemeinden ein hoher
Anteil an der Schliisselmasse gesichert.

Bedarfszuweisungen erhalten die Gemeinden aus dem Ausgleichsstock zur Dek-
kung von Fehlbetrdgen, zum Ausgleich von besonderen Belastungen und Harten.
Den Gemeinden flieBen Zweckzuwendungen beispielsweise fiir MaBnahmen der
Stadtverwaltung, der Denkmalpflege, des Schulbaus, des Museumsbaus, der Wasser-
versorgung und Abwasserentsorgung zu.

Neben den allgemeinen Zuweisungen erhalten die Gemeinden die bereits erwdhn-
ten* pauschalierten Zuweisungen aus dem Kraftfahrzeugsteueraufkommen zu den
Kosten der StraBlenbaulast.

SchlieBlich bekommen sie Zweckzuweisungen auBerhalb des allgemeinen Steuer-
und des Kraftfahrzeugsteuerverbundes nach naherer Bestimmung des nwGFG 1990
sowie nach MaB3gabe des Haushaltsplans des Landes NW.

43 S. die Ausfithrungen unter 9b zu Art. 106 Abs. 7 GG.
4 S. oben Ausfihrungen zu 9b zu Art. 106 Abs. 7 GG.
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10. Wirtschaftliche Betdtigung der Gemeinden

Zur Erfiillung gemeindlicher Aufgaben, insbesondere der Daseinsvorsorge, kann
die Gemeinde Versorgungsleistungen erbringen, indem sie sich wirtschaftlich oder
nichtwirtschaftlich*® betitigt. Die Aufgaben und verwaltungsmaBigen Formen dieser
Betitigung zdhlen zu den 6ffentlichen Einrichtungen. Die Existenz 6ffentlicher Ein-
richtungen stiitzt sich auf § 18 Abs. 1 nwGO, wonach die Gemeinden innerhalb ihrer
Leistungsfahigkeit die fiir die wirtschaftliche, soziale und kulturelle Betreuung ihrer
Einwohner erforderlichen &ffentlichen Einrichtungen schaffen. Dabei handelt es
sich um organisatorisch dauerhaft und besonders verfaBte Leistungsbeziehungen
zwischen Gemeinde und Biirger, mit anderen Worten um organisatorisch in anstalts-
rechtlichem Umfang verselbstiandigte Verwaltungstriager, die von einer Gemeinde
aufgrund spezieller Einsetzung der allgemeinen Benutzung durch die Einwohner of-
fenstehen.?* Grundsitzlich haben die Einwohner das Recht, die gemeindlichen o6f-
fentlichen Einrichtungen zu benutzen. Ausnahmsweise konnen die Gemeinden bei
offentlichem Bediirfnis durch Satzung den Anschluf3 an die der Volksgesundheit die-
nenden Einrichtungen und ihre Benutzung vorschreiben (§ 19 nwGO). Beziiglich
der rechtlichen Gestaltung der 6ffentlichen Einrichtungen sind die Gemeinden weit-
gehend frei (Formenfreiheit). Die Einrichtungen miissen jedoch wirtschaftlich und
sparsam arbeiten (Wirtschaftlichkeits-. 6konomisches-, Rationalprinzip), also einen
vorgegebenen Leistungserfolg mit moglichst geringen Mitteln erreichen (Minimum-
prinzip), oder mit vorgegebenen Mitteln einen hohen Ertrag erzielen (Maximum-
prinzip).

Die wirtschaftlichen Betidtigungen, Anlagen oder Einrichtungen sind dadurch ge-
kennzeichnet, daB sie auch von einem Privatunternehmer in der Absicht der Gewinn-
erzielung betrieben werden kénnten. Daher muB es sich um eine nicht spezifisch 6f-
fentlich-rechtliche Titigkeit handeln. Wirtschaftliche Unternchmen zeichnen sich
dadurch aus, daBB Sach- und Dienstleistungen bereitgestelit werden, um einen ge-
meindeeigenen oder nicht gemeindeeigenen Bedarf zu decken. Das Unternehmen
mufl rational arbeiten (Rationalprinzip), sein Geschiftsbetrieb kaufménnisch ge-
fihrt werden. Der kaufminnische Geschiftsbetrieb erfordert die doppelte Buchfiih-
rung, die Bilanzierung, eine marktorientierte Geschiftspolitik sowie die Teilnahme
am Wettbewerb. Nicht notwendig ist hingegen die Entgeltlichkeit der Leistungen und
die Absicht einer planmidBigen Gewinnerzielung.

Zum Schutze der Gemeinden vor unndétigen wirtschaftlichen Risiken und zum
Schutze der Belange privater Wirtschaftssubjekte macht § 88 Abs. 1 nwGO die Er-
richtung und Erweiterung wirtschaftlicher Unternehmen von restriktiven gesetzli-
chen Zuldssigkeitserfordernissen abhingig. Die Gemeinde darf sich nur im Rahmen
ihres Aufgaben- und Zustandigkeitsbereichs und zum Nutzen der Gemeindeeinwoh-
ner wirtschaftlich betitigen. Der Betrieb muB zur Erfiillung der gemeindlichen Auf-
gaben notwendig sein. Die blole Absicht der Gewinnerzielung geniigt nicht. Ge-
meindliche Wirtschaftsunternehmen sind ausgeschlossen, wenn dieser Zweck durch
andere Unternehmen besser und wirtschaftlicher erfiillt werden kann. In Betracht

4% 8. dazu unten 11,
6 Schmidt-Jorizig, Kommunalrecht, 1982, Rdnr. 650.
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kommt hier nicht nur privatwirtschaftliches Handeln, sondern auch die Besorgung
durch einen Zweckverband, falls eine gemeindliche Aufgabe auf einer iiberortlichen
Ebene in einem gréBeren Gebiet besorgt werden soll. Diesem Erfordernis liegt kein
fiir die gemeindliche Aufgabenbesorgung geltendes Subsidiarititsprinzip zugrunde,
das privatwirtschaftliches Handeln generell bzw. wirtschaftliche Konkurrenten einer
Gemeinde schiitzen soll. AuBerdem muB das Unternehmen nach Art und Umfang zu
der Leistungsfihigkeit der Gemeinde und zum voraussichtlichen Bedarf in einem an-
gemessenen Verhiltnis stehen. Die von der Gemeinde betriebenen wirtschaftlichen
Unternehmen sind vielfiltig, beispielsweise Strom-, Gas- und Wasserversorgungs-
unternchmen, Bautrigergesellschaften, Verkehrsbetriebe, Stadthallen, Restaura-
tionsbetriebe und Molkereien. § 88 Abs. I nwGO ist jedoch nicht anwendbar bei
wirtschaftlichen Hilfstitigkeiten, die in engem Zusammenhang mit hoheitlichen
Tdtigkeiten gemeindhicher Verwaltung stehen, beispielsweise der Verkauf von Kfz-
Schildern. Die Gemeinde muB ihre Absicht, ein wirtschaftliches Unternehmen zu er-
richten, zu iibernehmen, oder wesentlich zu erweitern, wenigstens 6 Wochen vorher
mit dem Nachweis des Vorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen schriftlich der
staatlichen Aufsichtsbehdrde anzeigen (§ 96 Abs. 1 nwGO).

Die Benutzungsformen gemeindlicher wirtschaftlicher Unternehmen konnen pri-
vatrechtlich?’ oder offentlich-rechtlich (ggf. mit Anschlu3- und Benutzungszwang,
§ 19 nwGO) ausgestattet sein.

a) Offentlich-rechtliche Rechtsformen

Hier sind zunichst die 6ffentlich-rechtlich organisierten Eigenbetriebe zu nennen.
Eigenbetriebe sind Betriebseinheiten von gewisser organisatorischer Fcstigkeit,
Dauer und Selbstandigkeit, die eigene Leitungsorgane besitzen und auf eigene Rech-
nung arbeiten. Sie haben aber keine eigene Rechtspersonlichkeit und sind somit
Teile der Gemeindeverwaltung. Nach § 93 Abs. 1 nwGO werden sie hingegen nach
den Vorschriften der nwEigenbetriebsverordnung und der Betriebssatzung gefiihrt
und gehoren gem. § 82 Abs. 1 Nr. 3 nwGO zu den Sondervermogen, die abgetrennt
verwaltet werden. Die Werksleitung ist weitgehend verselbstindigt, die Zustandig-
keit des Rates soll auf den Werksausschufl zwecks AusschlieBung sachfremder Einwir-
kung iibertragen werden. Der Gemeindedirektor ist Dienstvorgesetzter der Dienst-
krifte des Eigenbetriebs. Angestellte und Arbeiter werden grundsitzlich von ihm
oder in seinem Auftrage von der Werksleitung angestellt, beférdert und entlassen. Er
hat gegeniiber der Werksleitung ein Auskunfts- und Weisungsrecht (vgl. § 6 nwEigen-
betriebsVO). Auch die Haushalts- bzw. Wirtschaftsfithrung ist verselbstiandigt. Die
Eigenbetriebsverordnung sieht Maf3nahmen zur Erhaltung des Sondervermdgens
vor. Die Wirtschaftsfiihrung erfolgt nach einem eigenen Wirtschaftsplan, der aus ei-
nem Erfolgs-, Vermdgens- und Finanzplan sowie einer Stelleniibersicht besteht. Die
allgemeinen Grundsitze fiir die Wirtschaftsfithrung finden sich in § 94 nwGO. Mit-
tels sparsamer und wirtschaftlicher Betriebsfiihrung (§ 62 Abs. 2 nwGO) ist der 6f-
fentliche Zweck nachhaltig zu erfiillen. Die Funktionsfiahigkeit des Unternehmens
ist vorrangig. Hingegen sollen Gewinne nur nach MaBgabe des 6ffentlichen Zwecks

47 8, dazu unten b).
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erzielt werden. Insofern ist die Rentabilitéitspflicht nachrangig. Der Jahresertrag ist
gemil § 94 Abs. 2 nwGO, § 9 nwEigenbetriebsVO zu bestimmen und nachzuwei-
sen. Fiir die Betriebsfithrung gilt das offentliche Recht (z.B. das Personalvertre-
tungsrecht). Nach § 103 a nwGO ist der JahresabschluBl sowie der Lagebericht zu
priifen, und zwar vom Gemeindepriifungsamt des Regierungspriasidenten (staatliche
Aufsichtsbehorde) im Zusammenwirken mit einem Wirtschaftspriifer oder einer Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft.

Eine weitere dffentlich-rechtliche Rechtsform stellt der wirtschaftliche Zweckver-
band dar, der als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts im Gegensatz zum Eigenbe-
trieb rechtlich selbstandig ist. Die Gemeinden schlieBen sich zusammen, um in der
Hauptsache ein wirtschaftliches Unternehmen zu betreiben. Die Verbandssatzung
kann dann bestimmen, daf} die Vorschriften iiber die Wirtschaftsfithrung und das
Rechnungswesen der Eigenbetriebsverordnung sinngemi3 Anwendung finden.

b) Biirgerlich-rechtliche Organisationsformen

Grundsitzlich besteht nach dem nwKommunalrecht zwischen offentlich-rechtli-
chen und privatrechtlichen Organisationsformen Wabhlfreiheit. Die Griindung oder
Beteiligung an einer Gesellschaft des biirgerlichen Rechts liegt neben den oben dar-
gestellten Voraussetzungen des § 88 Abs. 1 nwGO hauptsidchlich darin, daB fiir die
Gesellschaft eine Rechtsform zu wihlen ist, die die Haftung der Gemeinde auf einen
bestimmten Betrag begrenzt. Sie mul} ihrer Pflicht nachkommen kdnnen, zur Ver-
wirklichung der fiir die unternehmerische Titigkeit bestimmenden Gemeindeauf-
gabe auf die Gesellschaft einzuwirken. In diesem Sinne ist der Rat ausschlie3lich be-
rechtigt, Gemeindevertreter in die Gesellschaft zu bestellen (und abzuberufen), die
ciner strikten Bindung an die Ratsbeschliisse unterliegen.

Aufgrund der Haftungsbegrenzung bieten sich als Organisationsformen die Kapi-
talgesellschaften des biirgerlichen Rechts an. Die Gesellschaft mit beschriankter Haf-
tung (GmbH) besteht aus einem Leitungsorgan, der Geschéftsfilhrung mit Vertre-
tungsbefugnis sowie der Gesellschafterversammlung mit weitgehenden Rechten zur
Beeinflussung der Geschiiftsfithrung. Der Gesellschaftsvertrag kann die Einsetzung
eines Aufsichtsrates vorsehen. Die Aktiengesellschaft (AG) besteht aus einem Vor-
stand, der die Geschifte fihrt und die Gesellschaft vertritt, sowie aus dem Aufsichts-
rat, der den Vorstand bestellt und iiberwacht. Die Priifungen der Gesellschaften er-
folgen gemiB den gesetzlichen Priifungspflichten, die fiir das Recht der GmbH bzw.
der AG gelten. durch unabhingige Wirtschaftspriifer.

Die Gesellschaften lassen sich auch nach dem Beteiligungsverhaitnis einteilen. Bei
der Eigengesellschaft besitzt die Gemeinde alle Gesellschaftsanteile, bei einem ge-
mischt 6ffentlichen Unternehmen sind neben der Gemeinde nur andere Verwaltungs-
triger beteiligt. Von einem gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen spricht man,
wenn sich unter den Gesellschaftern (Aktionédre) auch private (natiirliche und juristi-
sche) Personen befinden, mit denen die Geschiftsfithrung des Unternehmens wahr-
genommen wird. Hilt die Gemeinde mehr als 50% der Gesellschaftsanteile, gelten
besondere Bestimmungen. Die Wirtschaftsfiihrung orientiert sich beziiglich der Auf-
stellung des Wirtschaftsplans, der Zugrundelegung eines 5-jihrigen Finanzplans und
der Feststellung des Jahresabschlusses an dem Eigenbetriebsrecht sowie an den oben
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dargestellten Wirtschaftsgrundsitzen des § 94 nwGO. Besitzt die Gemeinde minde-
stens 1/4 der Anteile, bestehen gemialB3 § 90 Abs. 1 und 2 nwGO i.V.m. § 53 f. Haus-
haltsgrundsiatzeG hinsichtlich der OrdnungsmiBigkeit der Geschiftsfilhrung ver-
stirkte Informations- und Priifungsrechte. Weiterhin kennt man noch die mittelbare
Beteiligung, namentlich die Schachtelbeteiligung und die Holding. Hier gelten die
oben erwidhnten Grundsitze des § 89 Abs. 1 nwGO sowie die besonderen Kontroll-
rechte des § 90 Abs. 1 Satz 2 nwGO entsprechend.

Im iibrigen ist auch die VerduBerung von wirtschaitlichen Unternehinen, Einrich-
tungen und Beteiligungen nur zuldssig, wenn die Erfiillung der Aufgaben der Ge-
meinde nicht beeintriachtigt wird.

c) Rechtliche Vorkehrungen gegen einen MilBbrauch wirtschaftlicher Machtstel-
lung

Eigenbetriebe konnen kraft eines Anschluf3- und Benutzungszwangs gemaiaf3 §§ 18,
I9 nwGO oder kraft Demarkations-, Konzessions- oder Verbundvertrige iiber die
offentliche Versorgung mit Elektrizitdt, Gas oder Wasser (i.S.v. § 103 GWB 1.V.m.
§ 98 GWB) eine Monopolstellung innehaben. Denn es besteht Kontrahierungs-
zwang bzw. ein Anspruch der Gemeindeeinwohner auf Benutzung. Schutz bieten das
MiBbrauchsverbot des § 95 nwGO, wonach Anschlul3- und Belieferung nicht von der
Abnahme anderer Leistungen oder Lieferungen abhingig gemacht werden diirfen,
sowie (Rechts-)Verordnungen iiber allgemeine Bedingungen fiir die Gas- und Strom-
versorgung oder fiir die Versorgung mit Wasser.

Beziiglich privater Gesellschaften gilt fiir Eigengesellschaften das Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen gemif § 98 GWB. Danach kann die Ausnutzung einer
wirtschaftlichen Machtstellung zu VerstoB3en gegen §§ 22, 26, 103 ff. GWB fiihren.
Rechtsgeschiifte, die gegen das Verbot des § 95 nwGO verstoBBen, sind nichtig.

d) Rechtsfragen der Ubertragung von 6ffentlichen Aufgaben auf Private

Ist eine Gemeinde nach offentlich-rechtlichen Vorschriften zur Aufgabenbesor-
gung verpflichtet, so kann sie einen privaten Unternehmer heranziehen, sei es, da
sie ihn zur Erfiillung im Namen der Gemeinde beauftragt, sei es, daf sie ihm die Be-
fugnis zur Wahrnehmung im eigenen Namen ibertragt. In beiden Fillen verbleibt die
Aufgabe bei der Gemeinde. Verlagert die Gemeinde die Aufgabe jedoch endgiiltig
auf den Privaten, verdndert sie ihre Zustandigkeit insofern, als dal3 sie sie aufhebt.
Dies ist nur zuldssig, wenn die Zustandigkeit nicht durch einen Rechtsakt hoheren
Ranges begriindet wurde. Trotz Aufhebung der Zustdndigkeit seitens der Gemeinde
verbleibt ihr eine Garantenstellung, somit die Pflicht, mégliche Rechtsnachteile fiir
die Biirger priaventiv zu verhindern.

I1. Nichtwirtschaftliche gemeindliche Unternehmen

Die Zuordnung gemeindiicher Unternehmen zum Kreis der nichtwirtschaftlichen
Unternehmen geschieht im Wege einer gesetzlichen Fiktion oder Definition. Es ist
somit unerheblich, ob die in § 88 Abs. 2 Nrn. 1-3 nwGO bezeichneten Unternehmen
auch von einem privaten Unternehmer kostendeckend betrieben werden kdnnen.
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Hierzu zihlen Unternehmen, zu denen die Gemeinde gesetzlich verpflichtet ist
(Nr. 1), sowie Einrichtungen des Bildungs-, Gesundheits- und Sozialwesens, der Kul-
tur, des Sports, der Erholung, der Abfall- und Abwasserbeseitigung, der Straflenrei-
nigung sowie Einrichtungen dhnlicher Art (Nr. 2), wobei sich einige Einrichtungen
beiden Nrn. zuordnen lassen. Nr. 3 nennt Einrichtungen, die als Hilfsbetriebe (Re-
giebetriebe) ausschlieBlich der Deckung des Eigenbedarfs der Gemeinden dienen
(Gemeindedruckerei, -waage, -eigene Buchbinderei).

Die offentlich-rechtlichen Formen der nichtwirtschaftlichen Betadtigungen sind
vielfiltig. Haushaltsbetriebe werden als Teile (Abteilung, Amt, Dienststelle) der Ge-
meindeverwaltung gefiihrt. Anstaltsbetriebe sind Teile der Gemeindeverwaltung,
die zur Erbringung von Leistungen als rechtliche unselbstindige Anstalten organi-
siert sind (Schulen. Theater, Museen, Friedhéfe, Bibliotheken). Fiir die oben darge-
stellten Eigenbetriebe® gilt die Besonderheit, dal3 Befreiungen von den Rechtsvor-
schriften, die fiir die Fithrung wirtschaftlicher Unternehmen nach der Eigenbetriebs-
verordnung gelten, zuldssig sind. Die Regelungen fiir die JahresabschluBpriifung
(8§ 103 a Abs. 1 und 2 nwGO) gelten jedoch entsprechend. Die rechtsfiahige offent-
lich-rechtliche Stiftung ist in der gemeindlichen Sphire eine seltenec Organisations-
form. Zweckverbiande sind Zusammenschliisse mehrerer Gemeinden zum iberdrtli-
chen Betrieb nichtwirtschaftlicher Unternehmen (Theater, Sportstitten). SchlieBlich
sind Genossenschaften des 6ffentlichen Rechts zu nennen, in denen die Gemeinde
mit Biirgern zusammenwirkt (Fischerei-, Jagd- und Waldwirtschaftsgenossenschaft).

Auch im Bereich der nichtwirtschaftlichen Betédtigung finden sich private Rechts-
formen. Fiir die GmbH, die AG und die Beteiligungsverhiiltnisse dieser Gesellschaf-
ten wird auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen.* Hier gilt jedoch, wie auch fiir eine
weitere Form, die Mitarbeit der Gemeinde in einem nichtwirtschaftlichen Verein, die
besondere Zulissigkeitsvoraussetzung, daB fiir die Gemeinde ein wichtiges Interesse
an der Griindung oder Beteiligung vorliegen muB (§ 89 Abs. 2 nwGO). Fiir die Ver-
AuBerung von nichtwirtschaftlichen Unternehmen, Einrichtungen oder Beteiligun-
gen gilt wiederum, daf} die gemeindliche Aufgabenerfiillung nicht beeintrichtigt wer-
den darf (§ 91 Abs. 1 nwGO).

# S, oben 10a.
¥ §. oben 10b.
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LAszLO KIss

Die Selbstverwaltung im System
der Gewaltenteilung
in Ungarn

Zu den vermutlich am meisten gebrauchten Schiiisselwortern der sich in Ungarn
zur Zeit vollziehenden ,stillen Revolution* gehéren zweifellos Ausdriicke wie
..Rechtsstaat* und ,,Rechtsstaatlichkeit. Man beruft sich allerorts auf sie, wobei
man wahrscheinlich gar nicht weil3, was eigentlich unter den so oft — und ohne Be-
denken — gebrauchten Begriffen zu verstehen ist.

In Wirklichkeit gibt es auch keine aligemein anerkannte Definition des Begriffes
~Rechtsstaat™. Es lassen sich — und das ist auch nicht wenig — lediglich seine wichtig-
sten Merkmale oder Komponenten bestimmen. Um also unter Berufung auf die
Rechtsstaatlichkeit irgend etwas zu unternehmen oder zu unterlassen, miillte zu-
nidchst in der Frage Einigkeit erzielt werden, welches die Komponenten eines Rechts-
staates sind.

Obwohl hinsichtlich der Wesenselemente des Rechtsstaates keine communis opi-
nio doctorum besteht, kdnnen als im wesentlichen unbestritten folgende Kriterien
angefiihrt werden:

1) die Umgestaltung eines immer groBer werdenden Bereiches wichtiger Rechte in
Grundrechie; 2) die Gewiihrleistung des Primates der Gesetze; 3) die Umsetzung des
Prinzips der Gewaltenteilung in die Praxis.

Der Titel des Beitrags verweist darauf, daBl die Selbstverwaltung als Bestandteil
der Gewaltenteitlung und folglich des staatlichen Mechanismus anzusehen ist und
keine auBerhalb stechende, dem Staat entgegengesetzte Form der ortlichen Macht-
ausiibung darstellt.

1) Es ist notwendig, diese Aussage als Grundthese festzuhalten; zumal jede Aus-
einandersetzung mit diesen Begriffen nur auf einer derartigen, sicheren Basis auf-
bauen kann. Gerade hier - bei der Auslegung des Begriffes — treten allerdings die er-
sten Schwierigkeiten auf. Warum?

Liest man die gegenwiirtig geltenden Parteiprogramme, so kann man jedenfalls
nicht umhin, bestimmte Bedenken zur Sprache zu bringen. Beim Leser dieser Pro-
gramme wird zunehmend die Uberzeugung geweckt, daB die Parteien hinsichtlich
der Selbstverwaltung einen sogar in zweifacher Hinsicht anfechtbaren Standpunkt
einnechmen, und zwar:

a) Zundchst tritt in den heutigen politischen Dokumenten das Bild einer stérungs-
frei funktionierenden Selbstverwaltung in Erscheinung, die auf den ersten Blick im-
stande ist, simtliche Probleme zu i6sen sowie alle Schwierigkeiten zu beheben, mit
denen die ortliche Lenkung und Verwaltung heute belastet ist. Neben dem ,,Licht* ist
kaum vom ,Schatten* die Rede. Vollig auBer acht gelassen wird, daB3 die Erfiillung
ortlicher Aufgaben lediglich von einer verhiltnismiBig stérungsfrei funktionierenden
Selbstverwaltung zu erwarten ist. Das erwidhnte Idealbild ist darauf zuriickzufiihren,
daB3 viele der Ansicht sind, das Selbstverwaltungssystem kénne iiberall im Hand-
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umdrehen ausgebaut werden, wo doch prinzipiell eine Differenzierung bei der Ge-
staltung der fiir jede Gemeinde zu gewdhrleistenden Selbstverwaltung und deren un-
mittelbarer, konkreter Bildung notwendig wiare. Wir wollen unsere Meinung nicht
verhehlen: Unsere Fachkenntnisse — und nicht zuletzt unsere Erfahrungen aus den
westlichen Lindern — haben uns davon liberzeugt, daB3 es unmoglich ist, das System
der Selbstverwaltung sofort und im gesamten Land zu etablieren. Eine — nicht durch-
dachte — diesbeziigliche Forderung wire nichts anderes als ein Experiment mit der

Gesellschaft, ein Mif3brauch der Gutglaubigkeit der Bevolkerung und ihrer — das

Bessere und Schonere anstrebenden — Mentalitat. Wir mochten betonen, da3 der

Ausbau der Selbstverwaltung reifliche Uberlegungen, griindliche Vorbereitung sowie

einen hohen Kenntnisstand verlangt. Die Verwaltungsreformen diirfen sich nicht als

Seifenblasen entpuppen; ansonsten kdme dies einem weiteren Experiment mit der

Gesellschaft gleich.

Um eine Ausgangsposition im Hinblick auf eine sinnvolle Gestaltung der Selbst-
verwaltung zu finden, sind unbedingt mehrere Faktoren — pro und contra — abzuwi-
gen. Von diesen spielen zweifellos die materiellen und finanziellen Voraussetzungen
die Hauptrolle. Daneben sind aber auch diejenigen Stérungsfaktoren zu bedenken,
die beispielsweise die Tatigkeit der heutigen Selbstverwaltungssysteme in den westli-
chen Lindern beeintrichtigen. Worum handelt es sich dabei?

— Die Grenzen der staatlichen und der &rtlichen Aufgaben flieBen immer mehr zu-
sammen. Nach H.-G. Schotze ist der soziale Rechtsstaat dadurch gekennzeichnet,
daB - im Gegensatz zum liberalen Staat - die staatlichen Aufgaben erheblich er-
weitert werden.!

— Infolge der wissenschaftlichen und technischen Revolution sind die traditionellen
Sclbstverwaltungsaufgaben im Schwinden begriffen. Die traditionell in die Ortli-
che Kompetenz fallenden Dienstleistungen iberfordern die Leistungsfihigkeit
der einzelnen Gemeinde. Kein Selbstverwaltungsorgan iibernimmt heute die Ver-
antwortung fiir ihre Erfiilllung. Es handelt sich dabei insbesondere um ortliche
Dienstleistungen, die zwar als traditioneller Bereich und Gegenstand der Selbst-
verwaltung angesehen werden kénnen. am Ende des 20. Jahrhunderts aber
kostengiinstig nur in einem regionalen oder kleinregionalen System zu organi-
sieren sind.

— Auch die Gesetzgebung selbst zeigt gegenwiirtig die Tendenz, Aufgaben, die ur-
spriinglich in die Kompetenz der Selbstverwaltung fielen (z.B. Energieversorgung.
sozialer Sektor usw.), auf den Staat zu iibertragen. Dabei ist kaum zu leugnen, dal3
die Gemeinden selbst immer seltener fir die Wahrnehmung 6rtlicher (Gemeinde-)
Aufgaben eintreten. Es lohnt sich fiir sie vielmehr, wenn auch die materiellen Fol-
gen der ihnen entzogenen Aufgaben nicht von ihnen selbst, sondern vom dem — als
»Aggressor™ bezeichneten — Staat getragen werden.

— Fiir viele Menschen ist die Gemeinde nur in bestimmter Hinsicht relevant (so zum
Beispiel im Hinblick auf Wohnung, Dienstleistungen, Unterhaltungsmoglichkei-
ten, Ausbildung). Die Gemeinde hat also ihre 6rtliche Integrationskraft, ihre ge-
sellschaftliche Funktion als BewuBtseinstriger verloren.

V' Hans-Georg Schorze: Der ErlaB von Rechtsvorschriften durch die Bundeswirtschaftsverwaltung in den
USA, 1974, S. 23.
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- Die Entscheidungsmaoglichkeiten und die Kompetenz der ortlichen Selbstverwal-
tungsorgane werden auch durch die Flut der Gesetze und zentralen Pliane erheb-
lich eingeschrankt. Durch die starke Uberregelung geraten die Gemeinden in die
gleiche Lage wie der einfache Biirger oder der Unternehmer.2 Auf dieses Problem
mochte ich — angesichts seiner besonderen Bedeutung — nachstehend noch nédher
eingehen.

- Das Steuerfindungsrecht, das urspriinglich ein wichtiges Merkmal der oOrtlichen
Selbstverwaltung war, beschrinkt sich in einigen Staaten (z.B. in der Bundesrepu-
blik Deutschland) auf Bagatellsteuern. Dennoch wird um ihre Erhebung ziemlich
viel Aufhebens gemacht.?

— Die politischen Parteien mi3verstehen zumeist ihre eigene Rolle und Stellung im
Hinblick auf die Selbstverwaltung. Ihr Bemiihen, an der Selbstverwaltung beteiligt
zu sein, sowie ihre diesbeziigliche Aggressivitit gelten schon an sich als ein Faktor,
der gegen das Selbstverwaltungssystem wirkt. Nach W. Brohm sind die Parteien
bestrebt, die Ortlichen Selbstverwaltungsorgane in ihren Machtbereich einzubezie-
hen. Durch die Eingliederung der Parteien in die Ortlichen Vertretungskorper-
schaften und Selbstverwaltungsorgane werde aber die Gefahr heraufbeschworen,
daB3 die zentralen Parteiinteressen iiber die politischen Interessen der Stadt (Ge-
meinde) gestellt werden.?

- Nicht selten wird die Ansicht vertreten, daf3 die Parteien in der Beschlagnahme der
Selbstverwaltungsorgane einen Weg erblicken, um nach der zentralen Macht zu
greifen. Nach A. Kdgen besteht die groB3te Gefahr fiir die kommunale Selbstver-
waltung darin, daB Parteiinteressen in sie eindringen. Fiir die Parteien sei die
Selbstverwaltung nichts anderes als ein Sprungbrett zum Ergreifen der Macht auf
staatlicher Ebene. Die Partcicn rissen mithin die Selbstverwaltung aus dem Be-
reich der ortlichen Interessen heraus.®
Worin besteht letztlich die unmittelbare Gefahr, die sich aus diesen Bestrebungen
ergibt? Die Organisation der Parteien erfolgt in Ungarn seit 1987 — wieder — von
oben und nicht auf der Grundlage der gesellschaftlichen Interessen, der grundle-
genden politischen Prinzipien.® Bei ihrer Entstehung spielten zweifellos politische
Traditionen, akzidentelle Umstiinde, selektive Faktoren, abweichende Verhaltens-
weisen und — nicht zuletzt — auch freundschaftliche Beziehungen eine groB3e Rolle.
Bei einer organischen Entwicklung organisieren sich aber die Parteien von unten
und haben unmittelbare Beziehungen zu den gesellschaftlichen Organisationen
und den Interessenvertretungen.’

Wir sind somit Zeugen einer eigenartigen, widerspriichlichen Situation: Wahrend
in der ,Linienfiihrung® der Parteien eine von oben nach unten gerichtete, der Zen-
tralisierung dienende L&sung deutlich erkennbar ist, duldet der Grundgedanke der

> Winfried Brohm: Die Sclbstverwaltung der Gemeinden im Verwaltungssystern der Bundesrepublik,
DVBI. 1984, S. 293.

¥ Winfried Brohm: a.a.0.S. 299.

1+ Winfried Brohm: a.a. Q. 8. 295.

5 Arnold Kéngen: Kommunale Selbstverwaltung zwischen Krise und Reform. Ausgewiihlte Schriften,
Stuttgart 1968, S. 197.

©  Anila Agh: Rendszervalté-1az (Fiebrige Systeminderung) Figyel6, 1. Februar 1990, S. 3.

7 Attila Agh: a.2.0.
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Selbstverwaltung lediglich eine Organisation von unten nach oben. Es besteht inso-
fern kein Zweifel daran, daB3 das Eindringen zentraler Parteiinteressen in die Seibst-
verwaltungsorgane diese von ihrer urspriinglichen Bestimmung abbringen kann,
namlich frei von unnétigen politischen Einfliissen zu den tatsdchlichen Triagern der
Versorgung der Bevolkerung sowie der Entwicklung der Gebiete und Gemeinden zu
werden.

Es stellt sich natiirlich auch die Frage, ob es iiberhaupt verniinftig ist, das Problem
der foderalen ,,Gewaltenteilung® in der Parteiendemokratie aufzugreifen, zumal es
sich dabei um ein Ineinandergreifen des politischen und staatlichen Mechanismus
handelt.

b) Vermutlich steht mit dem Gesagten die Tatsache in engem Zusammenhang, da
in den Programmen mehrerer Parteien noch zahlreiche Unklarheiten hinsichtlich We-
sen und Funktionieren der Selbstverwaltung am Ende des zwanzigsten Jahrhunderts
vorhanden sind. Man k&nnte vielleicht sagen, daf3 in den Programmen eine ,.natur-
rechtliche* Auffassung der Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt. Naheliegender
erscheint aber die Ansicht, daB es sich bei den Selbstverwaltungsorganen um Forma-
tionen handelt, die auflerhalb des Staates stehen und in dieser Eigenschaft ein Ge-
gengewicht zur Staatsgewalt und zu den Staatsorganen darstellen. In Wirklichkeit
sind aber die Selbstverwaltungsorgane — worauf bereits hingewiesen wurde — iiberall
organische Bestandteile des Staatsmechanismus mit der Folge, daB diese nicht auer-
halb, sondern innerhalb des staatlichen Bereichs zu untersuchen sind.® Sollte sich das
gegenwirtige — nicht richtig gedeutete — Verstiandnis nicht dndern, so ist zu befiirch-
ten, daBl die Selbstverwaltungsorgane nicht imstande sein werden, jene Funktion zu
erfiillen, zu der sie ins Leben gerufen worden sind. Das bedeutet natiirlich nicht, daf3
bei der Ausarbeitung der Institute der Gewaltenteilung auf die Einfigung von Me-
chanismen, die einerseits entsprechende Garantien gegen einen Machtmif3brauch
der Zentrale bieten, andererseits die Wahrnehmung der 6rtlichen und regionalen In-
teressen im Rahmen der zentralen Entscheidungen gewihrleisten, verzichtet werden
kann.

2) Aus den vorangehenden Ausfithrungen geht sicherlich hervor, dall wir die
Selbstverwaltung eindeutig als Bestandteil des Staatsmechanismus auffassen und ihr
in diesem Sinne eine Bedeutung beimessen.

Davon ausgehend sind ihre konkrete Stellung und ihre Aufgaben zu bestimmen, ist
das Verhiltnis der zentralen und der 6rtlichen Macht von neuem zu durchdenken.
Damit die Selbstverwaltungsorgane die wirklichen Trager der ortlichen Macht sein
konnen, ist auch die ,Arbeitsteilung* zu liberpriifen, die sich zwischen der zentralen
und der ortlichen Macht bis heute herausgebildet hat. Diese .Arbeitsteilung™ 1d8t
sich am besten an den rechtlichen Regelungen verfolgen, und zwar insbesondere an
deren Umfang und Tiefe. In Verbindung hiermit ist zu kldaren, ob die zentrale Macht

8 So wird beispielsweise in der Schweiz der Gesetzgeber lediglich in den Verfassungen von Aargau und Ba-
sel-Landschaft dazu verpflichtet, den Gemeinden ein weitliufiges Titigkeitsfeld zu sichern. S. Yvo Han-
gartner: Die kommunale Selbstverwaltung in der Schweiz, DVBI. 1985, S. 866. Es kann als eine Beson-
derheit hervorgehoben werden. daB es 1983 eines der wichtigsten Ziele der Reformen in Polen war, den
Selbstverwaltungscharakter der ortlichen Organe zu steigern, was aber nicht restlos verwirklicht werden
konnte. Zugleich wurde festgehalten, daB eine ., Zentralisierung® nur durch Gesetz vorgeschrieben wer-
den darf. (S. Pawel R. Czechowski: Die Lokalverwaltung in Polen, DVBI. 1987, S. 444).
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es iiberhaupt zuldaBt, daB sich die Selbstverwaltungsorgane — als die tatsdchlichen In-
haber der ortlichen Macht - in die Struktur des Rechtsstaates eingliedern. Nimmt
man die Intensitdt der rechtlichen Normierung zum Malstab, konnen anhand der
nachstehenden Angaben gewisse Schlu3folgerungen gezogen werden.

In den 17 Jahren zwischen 1969 und 1986 sind in Ungarn 6763 Rechtsnormen — ein-
schhieBlich ministerieller Verordnungen — erlassen worden. Das bedeutet, daf3 in dem
untersuchten Zyklus 2,53mal so viele Rechtsnormen erlassen worden sind, wie zu
Beginn der Periode in Kraft waren. Der Zeitraum, den der Austausch sdmtlicher un-
garischer Rechtsnormen durchschnittlich in Anspruch nimmt, betrdgt — wenn man
den gleichen Umfang der Rechtsnormen zugrunde legt - weniger als 7 Jahre.

Neben der Anzahl der neu ergangenen Rechtsnormen war also auch der Austausch
von Rechtsnormen sehr grof3. Dies wird auch dadurch bestétigt, da3 neben den in
der angefiihrten Periode geschaffenen 6763 Rechtsnormen 4125 auBBer Kraft gesetzt
sowie 4830 Rechtsnormen modifiziert wurden. Das bedeutet, daf sich derjenige, der
das Rechtsnormenmaterial mit Aufmerksamkeit verfolgen moéchte, zusammen mit
den bereits vor Beginn der Periode geltenden Rechtsnormen insgesamt mit 18 395
Rechtsnormen bzw. deren Modifizierung befassen muB3. Des weiteren ist von Belang,
daBl in den genannten 17 Jahren die durchschnittliche Lebensdauer der Rechtsnor-
men 7,66 Jahre — der ministeriellen Verordnungen 7,46 Jahre — betragen hat.

Jedes Jahr werden im Durchschnitt 600 Rechtsnormen geidndert, womit auf jeden
Werktag mehr als zwei Anderungen entfallen.

Sehr hoch ist die Zahl ministerieller Verordnungen. Im Untersuchungszeitraum
wurden 1736 ministerielle Verordnungen mehr erlassen als in der vorhergehenden
Periode. Ihre Zunahme betrigt 80% ! Die Lust zur rechtlichen Normierung ist insbe-
sondere seit 1979 angestiegen, Lil3t man die noch grofere Normenflut in den Jahren
zwischen 1945 und 1951 aufler acht, so ist in dem Zeitabschnitt von 1979 bis 1986 ein
alle friheren Zyklen weit ibertreffendes Rechtsnormenpotential entstanden. Diese
Behauptung soll mit folgenden Angaben belegt werden: In den ersten 10 Jahren des
untersuchten 17-Jahres-Zyklus wurden im Jahresdurchschnitt 351 Rechtsnormen er-
lassen. In den darauffolgenden 17 Jahren stieg diese Zahl auf einen Jahresdurch-
schnitt von 406 an. Innerhalb des Zyklus zeigt sich somit hinsichtlich der Zahl der
Rechtsnormen im Jahresdurchschnitt eine Zunahme von 16% . Zieht man aber auch
die Tatsache in Betracht, daB3 in dem vorangegangenen 17-Jahres-Zyklus - also im
Zeitabschnitt zwischen 1951 und 1968 — im Jahresdurchschnitt 128 ministerielle Ver-
ordnungen erlassen wurden, ist die Zunahme von 94,5% bereits als weit libertrieben
anzusehen. In Anbetracht der Tatsache. daB3 die in den 17 Jahren des Untersuchungs-
zeitraums erlassenen ministeriellen Verordnungen die geltenden um das Dreifache
libersteigen, ist auf eine auBerordentlich aktive Rechtsetzungsperiode zu schlieBen.
Unter Anwendung einer anderen Berechnungsweise kann festgestellt werden, daB3
sich dieses Rechtsnormenmaterial in 5,3 Jahren verdoppelt bzw. bei gleicher Zahl
der Rechtsnormen austauscht.

Als Grund oder auslésender Faktor der rechtlichen Uberregulierung ist die gegen-
wirtige, keineswegs als gliicklich zu beurteilende Arbeitsteilung zwischen der zentra-
len und der ortlichen Rechtsetzung zu betrachten. Wir vertreten entschieden die Mei-
nung, dafl die heutige Rechtsetzung in Ungarn zu stark zentralisiert ist. Sehr oft liegt
das Schwergewicht — prinzipienlos und unbegriindet — bei der zentralen Rechtset-
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zung. Nicht selten ist dabei festzustellen, daB Fragen, die einer den 6rtlichen Beson-
derheiten und Gegebenheiten entsprechenden Normierung bediirften, in zentralen
Rechtsvorschriften geregelt werden, die bereits im Augenblick ihres Inkrafttretens
nicht durchfiihrbar sind. Dies l16st wiederum die Ungeduld der normsetzenden Or-
gane der jeweils héheren Ebene aus, die sodann den aufgetretenen Schwierigkeiten
mit dem Erlaf3 neuer Rechtsnormen oder durch eine Abédnderung der sich als wir-
kungslos erwiesenen Normen entgegenzuwirken versuchen. Interessanterweise wird
aber nur selten daran gedacht, die Rechtsetzungskompetenz selbst den durch die Re-
gelung betroffenen gesellschaftlichen Verhiltnissen nidherzubringen.

Fazit: Die zur Zeit sehr rege zentrale Rechtsetzung kénnte durch eine eindeutigere
Festlegung der Grenzen zwischen zentraler und partikuldrer Normsetzung sowie
durch die Klidrung der Prinzipien der Arbeitsteilung mit groBBer GewiBlheit abge-
bremst werden.

Wenn wir also die Selbstverwaltung als realen Bestandteil der Gewaltenteilung
betrachten, miissen wir uns jene Zusammenhénge vor Augen fithren, die die Bezie-
hungen zwischen Selbstverwaltung und Gewaltenteilung charakterisieren. Um eine
angemessene Therapie zu finden, bedarf es jedoch einer zuverlidssigen Diagnose so-
wie einer griindlichen Analyse der tatsdchlichen Lage. Einige Elemente dieser Ana-

lyse — natiirlich ohne Anspruch auf Vollstandigkeit — versucht dieser Beitrag aufzu-
zeigen.
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