Erwiderung auf: Jenseits von Staatsnotar und Staatsitung: Die Prifungskompetenz

des Bundesprasidenten

Von cand. iurStefan Lenz Minster*

In der Debatte um das ,Prifungsrecht’, so Hans Mwsye
Beobachtung und die Ausgangsthese dieses Beitrags,

Wer schon von Beginn an zwischen formeller und mate
rieller Verfassungsmafigkeit unterscheidet, gasfin Ergeb-

schen sich dogmatische Argumente mit unausgesprechenis vor, weil von vornherein nicht in Betracht komrder

Verehrung des Bundesprasidentebas zeigt sich schon in
der fur den Bundesprasidenten gilinstigen, dogmatidgr
ungenauen Formulierung des Problems (1.). Den daush
ambivalenten Wortlaut von Art. 82 Abs. 1 GG behande
meisten Beflrworter des ,Prifungsrechts” stiefmilitd
(11.). Die vielen Rollen des Bundesprasidenten eppen sich
als aulRerrechtliche Zuschreibungen, die zu Zirkdlssen
fuhren (lll.). Das gibt Anlass zur Forderung, demvir-
tungskonflikt zwischen Bundestag und Bundespréisiden
fenzulegen (IV.). Die Auslegung von Art. 82 Ab&Q@ im
Lichte der Ewigkeitsklausel entscheidet den Kanflilguns-
ten des Bundestages: Der Bundesprasident hat dirdiau

Bundesprasident kdnnte Uberhaupt kein oder ein nadie-
ren Kriterien eingeschranktes ,Priifungsrecht* hai@amit
sage ich wohlgemerkt nicht, dass diese Unterschgidicht
am Ende der Auslegung von Art. 82 Abs. 1 GG sttieme.
Hinnerk Wilimanrschiebt Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, der eben
diese Unterscheidung trifft, deshalb beiseite, vg&h eine
Jtrennscharfe Linie® nicht ziehen lasse.Das vermag den
Studenten nicht zu Gberzeugen, der von den sclyeiei\b-
grenzungen zwischen Inhalts- und Motivirrtum, Ahggin-
verfugung und Verordnung oder bedingtem Vorsatz bed
wusster Fahrlassigkeit ein Lied zu singen weif3.

Voraussetzungen von Art. 78 GG eng beschranktesi-,Prll. Den Normtext beim Wort nehmen

fungsrecht” (V.).

I. Die Frage prazise stellen

Die meisten Autoren fragen sich, ob dem Bundespe#asen
bei der Ausfertigung von Gesetzen ein ,Prifungdrezh-
stehe. Die Frage stellen, heil3t sie bejahen. In,oféenen
Gesellschaft der Verfassungsinterpretentarf jedermann,
vom juristischen Laien bis zum StaatsrechtslehBasetze
auf ihre Verfassungsmafigkeit Gberprifen. Der Bapdisi-
dent ist keine Ausnahme. In Wahrheit sprechen Wer idie
Befugnis des Bundesprésidenten, die AusfertigungseiGe-
setzes gestutzt auf einen bestimmten Verfassurgsferzu
verweigern. Erst diese scheinbare Spitzfindigksgharft den
Blick, worum es bei der Diskussion um das ,Prifuaght”
geht: um die Machtverteilung zwischen Bundestag Bnd-
desprasident. ,Prufungsrecht* konnotiert das Veemldes
Bundesprasidenten positiv; bis @arl Schmittsberihmtem
JHuter der Verfassund“ist es nicht mehr weit. ,Ausferti-
gungsverweigerungsrecht* klingt gleich weniger sefohel-
haft — und ist doch dogmatisch einzig richtig.

Die Phrase ,nach den Vorschriften dieses Grundgesetu-
stande gekommen* ist Attribut zu ,Gesetz"; ,nachdéor-
schriften dieses Grundgesetzes" ergénzt innertredbeth ,zu-
stande gekommen®. Die Auslegung von Art. 82 AbsGG
muss entgegeWiRmanfi beim Begriff des Zustandekom-
mens ansetzen statt bei seiner Ergdnzung. Washeift
LZustandekommen® in Art. 82 Abs. 1 GG? Art. 78 G&hlt
auf, unter welchen Voraussetzungen ein Gesetz rmsta
kommt, und prasentiert sich damit als Legaldefimiti Ge-
wiss: Der Gesetzgeber verwendet einen Begriff nictmer
gleich. § 119 Abs. 2 BGB meint zum Beispiel allegées-
tdnde, wenn er von ,Sachen” spricht, obwohl Sach&ch
der Legaldefinition von 8§ 90 BGB neben den Rechian
einen Unterfall der Gegenstande bildefrt. 82 Abs. 1 GG
und Art. 78 GG stehen aber innerhalb desselben tlitts
und auch sonst raumlich denkbar nah beieinandes, man
von § 90 BGB und § 119 Abs. 2 BGB nicht behauptannk
Das spricht daftr, dass der Verfassunggeber inebeitor-
schriften tatsachlich dasselbe meinte. Trotzdemeinaviele
Autoren erst gar nicht nach dem Verhaltnis von A2
Abs. 1 GG zu Art. 78 G&

* Der Verf. studiert Rechtswissenschaft an der Universit&tEin Beispiel bietet Horst Kéhlers Weigerung, dasrhfau-

Minster und ist stud. Hilfskraft am dortigen Komnaiwis-
senschatftlichen Institut (Prd®r. Janbernd Oebbecke

! Meyer JZ 2011, 602.

®Héaberlg JZ 1975, 297.

® Parallel dazu liegt der Fall BVerfGE 106, 310 (Zunde-
rungsgesetz [2002]): Wer nur fragt, ob dem Bundsprasi-
denten ein Nachfragerecht zusteht, ist mit derildltegriin-
dung genauso schnell fertig wie die Senatsmehrit-
scheidend ist doch, welche rechtliche Bedeutungfdigvort
des Gefragten hat. Dem geht erst das Sondervotam na

* Schmitt Der Hiiter der Verfassung, 1931.

® Ich versuche die Gratwanderung, seiner Kiirze ued
kanntheit wegen den Begriff des ,Prifungsrechts”vau-
wenden, aber stets in Anfihrungszeichen, um ihrblaiBes
Schlagwort auszuweisen.

cherinformationsgesetz auszufertigen: Unterfalé Hinhal-
tung von Art. 87 Abs. 1 S. 4 GG dem formellen odem
materiellen ,Prufungsrecht*? Erlauterungen dazuMeyer,

JZ 2011, 602 (606 f.).

"WiRmannZJS 2014, 627 (632 mit Fn. 43).

8 WiRmannzZJS 2014, 627 (630 f.).

° Dieses Beispiel nenndriithers/Fischer/BirkRechtstheorie
mit Juristischer Methodenlehre, 7. Aufl. 2013, R&2.

19 Meyer, JZ 2011, 602 (602 mit Fn. 8, 604 mit Fn. 27).
Wilmann(ZJS 2014, 627 [630 f.]) kann man diesen Vorwurf
nicht machen, auch wenn er — was verblufft — A8tGG nur

Bentnimmt, dass dieser nicht fur die Beschrankursy @eu-

fungsrechts” auf das Formelle spreche, ohne zulinelgn,
warum er nicht umgekehrt fir weniger als ein fole®|Pru-
fungsrecht” spricht.
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Eine andere Lesart lieBe sich mit der ErganzunghnalV. Den Bewertungskonflikt offenlegen

den Vorschriften dieses Grundgesetzes" begriindearuitVv
hat der Gesetzgeber diese Phrase eingefligt, werBedeiff
des Zustandekommens doch angeblich schon defiisigtt
Muss dann nicht ,Zustandekommen® in Art. 82 AbsGG
aus sich heraus gedeutet werden, wieRebert Gmeiner
tut?' Meyer bietet eine historische Erklarung HnDer
Grundgesetzgeber wollte sich von Art. 70 WRV alesetzier

Seit Jahrzehnten fuhrt die Fachwelt die Debattedas Pri-
fungsrecht in den immer gleichen Bahnen. Vom ,alagten
Knochen“ ist die Red¥. Dass die Zunft den Wortlaut stief-
mdtterlich behandelt und lieber mit staatstheocbtis Topoi
jongliert, ist kein Zufall, verdeckt das doch dermrK der
Debatte, derMeyer freilegt: ,Es geht also um einen Bewer-
tungskonflikt zwischen Verfassungsorganen, von deder

von ,verfassungsméaRig zustande gekommenen Gesetzg@j‘ndestag immerhin den Vorzug hat, unmittelbar demo

sprach und damit nach damals gangigem Verstandnis

®isch legitimiert zu sein, was der Bundesprasici#ark der

umfassendes ,Prifungsrecht® meinte. Mit Einflgunonv apwendung von der Weimarer Konstruktion nicht métr
Art. 78 GG sollte der Begriff des Zustandekommemrs by 1<% pje Fachwelt aber sehne sich nach einem ,unpoliti-

schrankt werden, ohne den Wortlaut von Art. 82 Ab&G
gegenuber der Vorgéangervorschrift substantiell et@ndern.

schen Rechtswahret® Die Sympathie fiir den Bundesprési-
denten zeige sich in der verbreiteten Sorge umeselde-

Welcher der beiden Auffassungen man auch folgen: magn|shaushalf® Ihm sei es nicht zuzumuten, sehenden Auges

Art. 82 Abs. 1 GG ist weder ,klar“ noch ,eindeutit®

lll. Auf staatstheoretische Topoi verzichten

Der Bundesprasident muss so viele Rollen spieless ge-
dem Schauspieler schwindelig wirde: ,Huter der ¥erf
sung", ,pouvoir neutre”, ,Integrationsfigur* und t&atsno-
tar“. Diese Etiketten, die schon der Reichspraditieig, sind
historisch vorbelastet, insofern ihre Verfech&rhmittund

ein verfassungswidriges Gesetz auszufertige@b es dem
Bundestag zuzumuten ist, dass ein Einzelner einiworbe-
schlossenes Gesetz verhind@iftagt niemand.

V. Den Bewertungskonflikt rechtlich I6sen

Dieser Bewertungskonflikt muss kein politisch-wakehau-
licher bleiben, sondern kann und muss rechtliclogelver-
den. Art. 79 Abs. 3 GG enthélt als ,Verfassung Werfas-

allem stammen die Etiketten aus dem Werkzeugkasten
Allgemeinen Staatslehre; das Grundgesetz weist Bam
desprasidenten keine Rollen zu. Prinzipien allet; Aei es
etwa die ethische Neutralitdt des Staates oder abehn die
Integrationsfunktion des Bundespréasidenten, werdeme
aus einer Zusammenschau von Einzelvorschriftenlggfo
So entsteht ein Prinzip, das weiter reicht alsSlienme der

zes. Deswegen muss auch Art. 82 Abs. 1 GG in di&iame
verfassungskonform, namentlich im Lichte des Deratir
prinzips, ausgelegt werden. Das Grundgesetz vedeiho-
kratische Legitimation in abgestufter ,Dosis" inhalb des
Staates. Wahrend der Bundestag, der nach Art. 37 AB. 1
GG die Gesetze beschlie3t, durch Volkswahl unrbitel
legitimiert ist, vermittelt erst die Wahl durch diindesver-

Normen, auf denen es fulSt, und ausgerechnet geigeR dsammiung dem Bundesprasidenten, dessen Ausferigung

Diese Methode ist zweifelhaft, birgt sie doch diebliche
Gefahr von Fehlschlissen schon in sich.

In der Debatte um das ,Prifungsrecht” verwirklisith
diese Gefahr. Es geht dabei gerade darum, wie dieitt-
waige Rolle des Bundesprasidenten, die Verfassurtgizen
usw., in diesem Einzelfall reicht oder anders gesagliche
Befugnisseer hat, um seine etwaidaifgabezu erfillen. Der
Verweis auf die vermeintliche Rolle des Bundespigisien
ist die besser getarnte Version des inzwischenammn
Zirkelschlusses aus Verfassungsbindung (Art. 20 BH5G),

Amtseid (Art. 56 GG) und Prasidentenanklage (ArL 6

GG

So weist denn auchViBmanndiesen Zirkelschluss 21

Unter den beiden Lesarten des Art. 82 Abs. 1 GG@istzu
wahlen, die diesem Legitimationsunterschied am dmest
Rechnung tragt. Das ist niclmeinersAnsinnen, den Beg-

" Meyer JZ 2011, 602.

8 Meyer JZ 2011, 602 (605).

¥ Meyer JZ 2011, 602 (606).

20 Meyer(JZ 2011, 602 [605]) spricht von ,sentimentalische
Auslegung” und erinnert in Fn. 35 &welsensWort von der
.Geflhlsjurisprudenz*.

Seit Stern (Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-

ganz selbstverstandlich zuritkum sich an anderer Stelle|and, Bd. II, 1980, S. 233) diese Sentenz in didt\yesetzt

doch in Uberlegungen zu ergehen, welche Rolle deiBs-
prasident hat und was daraus fir die ,Tiefe" desfurigs-
rechts folgt® — richtigerweise nichts.

! Gmeiner 2JS 2015, 1 1.
2 Meyer JZ 2011, 602 (603 mit Fn. 12-14, 17).

hat, geistert sie durchs Schrifttum.

2 Theoretisch kann sich der Bundestag per Orgahstegi-
ren. Wegen der sakrosankten Stellung des Bundédendsn
hat er es noch nie gewagt.

28 Schwierig zu begriinden ist, warum ein achtkopfigenat
des nur mittelbar legitimierten BVerfG ein Geset&zwerfen
kénnen soll, das der 631-kdpfige volksgewéahlte Rashalg

13 AndersGmeiner ZJS 2015, 1 f. Zur prinzipiellen Fragebeschlossen hat. Das ist aber — anders als hiarr -eine

Ruthers/Fischer/BirKFn. 9), Rn. 731 ff.

1 Meyer JZ 2011, 602 (606 mit Fn. 33).

B WikmannzJS 2014, 627 (632 mit Fn. 45).
®WiRmannzJS 2014, 627 (632 1.).

verfassungstheoretische und keine rechtsdogmatiBcdee,
da sich Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG und Art. 100 AbsGG
einer derartigen ,bundestagsfreundlichen Auslegusgér-
ren.
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riff des ,Zustandekommens" in Art. 82 Abs. 1 GG aum
in Richtung eines umfassenden ,Prifungsrechts” eutenh,
sondern die Auffassung, wonach Art. 78 GG diesegrife
legaldefiniert. Der Bundesprasident darf die Ausjeng
von Gesetzen daher nur verweigern, wenn eine dartir78
GG genannten Voraussetzungen fehlt.

Zum Schluss ein Wort zum Evidenzkriteritfm Dem
Bundesprasidenten wiiBmannein in der ,Breite” umfas-
sendes Prifungsrecht zuzugestehen, es in der ; Eibér auf
schwerwiegende und offensichtliche VerfassungsiBesizu
beschrankef ist nur scheinbar ein Kompromiss. Anders als
das Verwaltungsverfahrensgesetz in § 44 VwV{G loils
Grundgesetz keine Mal3stdbe bereit, wann ein Venfgss
verstol3 schwerwiegend und offensichtlich ist. Daglé&nz-
kriterium ist daher keine Einschrankung des ,Prggin
rechts”, sondern setzt seine umfassende ExistenPrél
fungsmalstalvoraus. Nur dieKontrolldichte ist reduziert,
also die Strenge, mit der der Bundesprasident dafRskhb
anlegt. Das Evidenzkriterium ist nur ein Aufruf den Bun-
despréasidenten zu ,presidential self restraihtVie gut sol-
che Selbstbeschrankung gelingt, fuhrt uns immedevielas
BVerfG vor Augen.

2 Weitere Einwénde dagegen hbiinke DOV 2009, 434
(436 1.).

SWiRmannzJS 2014, 627 (632 1.).

% WiRmann(ZJS 2014, 627 [634]) treibt das — ungewollt —
auf die Spitze, indem er am Evidenzkriterium fiin d&un-
desprasidenten festhalt und zugleich schreibt, BMerfG
messe das Gesetz inzident ohne jede Einschrénkomg a
Grundgesetz, wenn der Bundestag einen Organstegirg
den Bundesprasidenten anstrengt. — Konsequentiigliese
Losung: Der Antrag des Bundestages ist begrindsinwdie
Ausfertigungsverweigerung des Bundesprasidentefiaser
sungswidrig (und der Bundestag in seinen Rechteletzd)
ist, wenn also das Gesetz Uiberhaupt nicht verfgssudrig
oder — das ist der Punkt — in nicht evidenter Weisdas-
sungswidrig ist.
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