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Vortrag, den der Verfasser im Kolloguium des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, Verfassungstheorie und Rechtsphilosophie von

Prof. Dr. Carsten Béacker gehalten hat.

A. Einleitung

Das Bundesverfassungsgericht, selbstbezeichneter ,,Hiiter der
Verfassung*,2 sucht weltweit unter den Verfassungsgerichten
in Sachen Kompetenz seinesgleichen.® Herausragende
Kompetenz ist komplementierungsbedirftig, das lehrt die
Kernidee der  Gewaltenteilung. So  wird im
Staatsorganisationsrecht diskutiert,* ob dem Bundesprasidenten
durch  Art. 8211 GG eine  Komplementarrolle  zur
Verfassungsgerichtsbarkeit zukommt. Dies wirft die Frage auf,
ob (auch) der Bundesprasident unter dem Grundgesetz, wie es
zu Zeiten der Weimarer Reichsverfassung angenommen wurde,
,Hiiter der Verfassung* ist.° Losgel6st von der bisherigen
Verfassungspraxis® will der folgende Beitrag die im Rahmen
der Interpretation des Art. 8211 GG besonders umstrittene’
Prifkompetenz des Bundesprésidenten sowie deren Umfang
aus der Gesamtkonzeption des Grundgesetzes heraus ableiten.?
Kern der Uberlegungen sind zwei Gedankenexperimente, die
zum einen die Notwendigkeit der Prifkompetenz tberhaupt
und zum anderen deren umfassende Reichweite darlegen
sollen.

B. Der Ausgangspunkt

Beide Gedankenexperimente gehen davon aus, dass dem
Bundesprasidenten kein (umfassendes) Prifungsrecht im Sinne
eines Verfassungshiiters zukommt. Es sei weiter angenommen,
dass das folgende fiktive Gesetz zur Anderung des BVerfGG
zur  Ausfertigung und  Verkiindung  durch  den
Bundesprasidenten ansteht:

8 1 Paragraf 23 des BVerfGG wird neu gefasst:

,,(1) Ein Antrag oder eine Vorlage an das BVerfG ist nur dann
ordnungsgemal, wenn der Bundeskanzler den Antrag oder die
Vorlage gegenzeichnet. Die Gegenzeichnung steht im freien
Ermessen des Bundeskanzlers.

(2) Antrége und Vorlagen, die dem Bundesverfassungsgericht
zum Zeitpunkt der Verkiindung des Gesetzes zugegangen
waren, in der Sache aber noch nicht entschieden wurden,
bediirfen ebenfalls der Gegenzeichnung.

8§ 2 Das Gesetz tritt mit dem Ablauf des Tages der Verkindung
in Kraft.

C. Die Prufkompetenz

Ausgehend vom geschilderten Fall und der Annahme der
Nichtkompetenz des Bundesprasidenten zur Priifung des
Gesetzes werden die verfassungsprozessualen Mdaglichkeiten
beleuchtet; unter (l.) das Antragserfordernis bei Verfahren vor
dem BVerfG, (ll.) die abstrakte Normenkontrolle, (111.) die
konkrete Normenkontrolle und (v.) die
Verfassungsbeschwerde.

I. Zum Antragserfordernis

Das Bundesverfassungsgericht ist an das Grundgesetz und das
Bundesverfassungsgerichtsgesetz gebunden.® Beachtlich sind
hierbei insbesondere Verfahrensvorschriften, etwa
Zuléssigkeitsbeschrankungen wie 88 64 I11, 93 BVerfGG oder
anderweitige Einschrankungen, etwa nach
Art. 100 | GG, § 79 BVerfGG.X® Erwahnenswert ist zudem,

1 Ein besonderer Dank fiir hilfreiche Anmerkungen sei an Frau Tina Biihner und Prof. Dr. Carsten Backer ausgesprochen.

2 BVerfGE 6, 300 (304).

3 So wird das BVerfG als machtigstes Gericht Europas/der Welt bezeichnet: Eder/Siems, Europas machtigste Richter,
https://www.welt.de/print/wams/wirtschaft/article109106506/Europas-maechtigste-Richter.html [Stand: 06.03.2022]; 70 Jahre Bundesverfassungsgericht: Das

maéchtigste Gericht der Welt, https://www.ardaudiothek.de/episode/kultur-aktuell/70-jahre-bundesverfassungsgericht-das-maechtigste-gericht-der-

welt/swr2/93452430/ [Stand: 06.03.2022].

4 Eine Ubersicht zur Priifkompetenz bietet Kment in: Jarass/Pieroth, 16. Auflage 2020, Art. 82 Rn. 3 sowie Schoch, Die Priifkompetenz des Bundesprésidenten im

Gesetzgebungsverfahren, JURA 2007, 354.
® Siehe hierzu Waldhoff, ,,Weimar als Argument, JuS 2019, 737 (742).

¢ Die Verfassungspraxis der Priifkompetenz des Bundesprasidenten, die das Verfassungsrecht pragen kann und vom BVerfG auch anerkannt und vorausgesetzt

wird, vgl. Fn. 57, sei fiir die Argumentation ausgeklammert.
”S. Fn. 4.

8\/gl. in Ansétzen Butzer in: Diirig/Herzog/Scholz, 95. EL Juli 2021, GG Art. 82 Rn. 167, 170.
° Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht. Ein Lehr- und Handbuch, 3. Auflage 2012, § 1 Rn. 22 f; ebd., § 4 Rn. 104.

10 Benda/Klein (Fn. 9), § 1 Rn. 39.



https://www.welt.de/print/wams/wirtschaft/article109106506/Europas-maechtigste-Richter.html
https://www.ardaudiothek.de/episode/kultur-aktuell/70-jahre-bundesverfassungsgericht-das-maechtigste-gericht-der-welt/swr2/93452430/
https://www.ardaudiothek.de/episode/kultur-aktuell/70-jahre-bundesverfassungsgericht-das-maechtigste-gericht-der-welt/swr2/93452430/
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dass nach allgemeinen Grundsatzen neue
Verfahrensvorschriften auch fir anhangige Verfahren gelten.!

Dem BVerfG kommt kein eigenstandiges
Verfahrensinitiativrecht zu;*? das Gericht wird nur auf Antrag
tatig.*  Damit  besteht  die = Maglichkeit  einer
Verfassungsaushebelung, sofern, wie im fiktiven Gesetz, die
Einlegung eines Antrags beim Bundesverfassungsgericht
verhindert wird.'* Diese Problematik ist bereits ersichtlich am
Beispiel des § 63 BVerfGG:*®

Nach dem Wortlaut des § 63 BVerfGG ist der Kreis der
zuldssigen Antragssteller und -gegner enumerativ aufgelistet
und insoweit abschlieRend. Diese Auflistung ist jedoch kurzer
als diejenige, die in Art. 931 Nr.1GG zu finden ist,
insbesondere fehlt in § 63 BVerfGG die Gruppe der ,,anderen
Beteiligten®. Nach weit tiberwiegender Ansicht ist hinsichtlich
dieser Einschrankung 8§ 63 BVerfGG (teil-)nichtig.’® Das
Bundesverfassungsgericht hat die Norm jedoch nicht fir
nichtig erkannt, sondern lediglich deren ,,nicht abschlieBende
Umsetzung*” der Verfassung hervorgehoben und geht, mit den
Worten: ,,[diese] Ausweitung [...] mufite erfolgen [...]“, iiber
§ 63 BVerfGG hinaus!® — teils wird § 63 BVerfGG vom
Bundesverfassungsgericht sogar nicht einmal beildufig
erwahnt.*® Dieses verwunderliche Vorgehen des BVerfG liegt
darin begriindet, dass es ohne einen Antrag (gerichtet auf eine
diesbeziigliche Normenkontrolle) die Norm nicht fiir nichtig
erklaren darf.2°

Auch tritt die Nichtigkeit eines Gesetzes, zumal einer
verfassungsprozessualen Vorgabe, nicht ipso iure ein. Es bedarf
einer Befassung des Bundesverfassungsgerichtes mit der Sache
(vgl. Art. 93 GG), welches dann — nach einfachgesetzlicher
Regelung — per Nichtigerklarung (§ 78 S. 1 BVerfGG) das
Gesetz fur nichtig erklart. Dieser Erklarung kommt dann
allerdings Gesetzeskraft zu (8 31 Il 1 BVerfGG).

1L BVerfGE 1, 4 (4).
2 Benda/Klein (Fn. 9), § 4 Rn. 104.

Diese Gesetzeskraft der Nichtigkeitsfeststellung tritt — trotz der
ex tunc Wirkung der Nichtigkeitserklarung — erst mit der
Entscheidungsverkiindung ein, da erst ab diesem Zeitpunkt
(durch ~ Verkindung) eine  Bindungswirkung  nach
§ 31 I BVerfGG eintreten kann.?! Bis zur Verkiindung kann
also mangels Bindungswirkung nicht von der Nichtigkeit
ausgegangen werden — schon aus Respekt dem Gesetzgeber
gegenuber. Eine Nichtigkeit ipso iure scheidet demnach aus.

Da das Grundgesetz gem. Art.20111GG auch die
Rechtsprechung inklusive des Bundesverfassungsgerichts
bindet,?> sind sowohl das Prozessrecht als auch die
Zustandigkeiten fiir das BVerfG nicht dispositiv.2® Die
Regelungen des BVerfGG stehen daher nicht zur Disposition
des Gerichts?* — und es bleibt festzuhalten, dass die Richter des
Bundesverfassungsgerichts grundsatzlich an die
Prozessordnung gebunden sind.?®

Doch zuriick zum Problem des 863 BVerfGG: Es ist
festzustellen, dass dieser hinsichtlich der Verkirzung des
Antragstellerkreises verfassungswidrig ist, das
Bundesverfassungsgericht aber das Gesetz mangels eines
Antrags (auf abstrakte Normenkontrolle) nicht verwerfen darf
und es also — mangels Nichtigkeitsfeststellung — weiterhin
Gultigkeit besitzt.

So bleibt dem Bundesverfassungsgericht nur,? entweder gegen
8 63 BVerfGG zu verstol3en, indem es diesen nicht anwendet,
obwohl es hieran eigentlich gebunden ist, oder § 63 zu beachten
und dabei ein verfassungswidriges Gesetz anzuwenden. Das
Bundesverfassungsgericht hat sich, wie gesehen, fir den Weg
entschieden, im Konfliktfall § 63 BVerfGG nicht anzuwenden.

Praktisch irrelevant wird diese Situation jedoch durch die
Interpretationsautonomie bzw. die Eigenschaft des Gerichts als

13 Eine Ausnahme hiervon besteht, wenn es um einstweilige Anordnungen beziiglich eines bereits anhdngigen Hauptverfahrens geht — dies dient der
Aufrechterhaltung der Funktion des Bundesverfassungsgerichts: vgl. Benda/Klein (Fn. 9), 8§ 9 Rn. 205.
14 Knies, Auf dem Weg in den ,,verfassungsgerichtlichen Jurisdiktionsstaat in Burmeister [Hrsg.], Festschrift fiir Klaus Stern zum 65. Geburtstag, 1997, S. 1155

(1161).

1 Vgl. Engels, Die Zulassigkeitspriifung im Organstreitverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht, JURA 2010, 421 (422 f.).
16 Engels, JURA 2010, 421 (422); Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 5. Auflage 2020, § 4 Rn. 416 f., 421 ff.; VoBkuhle, in v. Mangold/Klein/Stark GG,

Bd. 3, 7. Auflage 2018, Art. 93 Rn. 101.

17 \/gl. BVerfGE 136, 277 (299).

18 BV/erfGE 13, 54 (81).

19\/gl. BVerfGE 4, 27 (29 f.).

2 \/gl. Hillgruber/Goos (Fn. 16), § 4 Rn. 425.

2L \vgl. Burghart in: Leibholz/Rinck, Lfg. 69 2015, Art. 93 Rn. 236, 239.
22\/gl. Walter in: BeckOK BVerfGG, 12. Ed. 1.12.2021, § 1 Rn. 8.

2 S0 Pestalozza, der gleichwohl von der Mdglichkeit des Durchgriffs auf die Verfassung ausgeht: Pestalozza, VerfassungsprozeRrecht, 3. Auflage 1991, § 2 11 Rn
13; das BVerfG verzichtet dazu passend auch auf Analogien zum Verfassungsprozessrecht: s. Bécker, Verfassungsanalogien - Das Bundesverfassungsgericht an

der Grenze der Verfassungsinterpretation, Der Staat 60, 1 (13 ff.).
24 Hillgruber/Goos (Fn. 16), § 1 Rn. 22.

% Bertrams, Verfassungsgerichtliche Grenziiberschreitungen in FS fir Klaus Stern (Fn. 14), S. 1027 [1035]; zur Ausnahme des Antragserfordernisses s. Fn. 13.
% Politisch kann es auch versuchen, eine antragsberechtigte Partei von einem Antrag zu {iberzeugen oder auf , kurzem Dienstweg* eine Anderung des BVerfGG zu

bewirken.
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Letztinterpret der Verfassung.?” Denn selbst wenn man dem
BVerfG ein rechtswidriges Handeln unterstellte,®® gabe es
keine nationale Instanz, die rechtlich dazu kompetent wére, das
Bundesverfassungsgericht wegen einer Verletzung des
Grundgesetzes (sanktionsfahig) zu riigen.?%%0

In diesem Zuge ist zu erwahnen, dass Art. 94 Il GG dem
Gesetzgeber ausdriicklich die Befugnis erteilt,
Verfahrensregeln zu erlassen®! und dass diese, wie das BVerfG
betont, ,,[...] die wesentlichen Prozessvoraussetzungen, unter
ihnen die Partei- und Prozessfahigkeit sowie die Antrags- und
Vertretungsbefugnis“®?, umfassen — wobei eine zu starke
Kompetenzeinschréankung durch zu strenge
Zulassungsschranken den Grundsatz der Organtreue verletzen
kann.®® Ohnehin ist die gesetzliche Bestimmung gewisser
Antragserfordernisse — etwa der Form, der Begrindung, der
Frist und dergleichen, vergleiche hierzu unter anderem

88 17,23 BVerfGG —  grundsatzlich  zulassig.3* Eine
Antragsberechtigung kraft Analogie soll nicht bestehen.

Immer vorliegen mussen die
Sachentscheidungsvoraussetzungen®, von  denen  ein

ordnungsgemaRer Antrag ein Teil ist.

Bei einer voriibergehenden Unzuldssigkeit eines Antrages ist
anzumerken, dass dieser unzulassig bleibt und ,,[...] nicht bis
zum Eintritt seiner Zulassigkeit anhangig gehalten werden
[darf], es sei denn, dass zwingende Griinde des 6ffentlichen

Interesses dies erfordern.“’

So ergibt sich im Ergebnis fir den Antrag die Situation, dass
der Gesetzgeber die Kompetenz besitzt,
Zulassigkeitsvoraussetzungen zu statuieren, an die das Gericht
gebunden ist und von welchen es grundsétzlich nicht abweichen
darf.

Vor diesem Hintergrund ist die im fiktiven Gesetz geregelte
Form des Antrags zwingend zu wahren, um ein Verfahren vor
dem Bundesverfassungsgericht zu erdffnen.® Das BVerfG

2" Hillgruber/Goos (Fn. 16), § 1 Rn. 10, 17.

wird diese Norm, solange sie nicht (ordnungsgemaR)
angefochten wird, nicht fir nichtig erklaren kdnnen.

Il. Zur abstrakten Normenkontrolle

Im Rahmen der Normenkontrolle sind nur bereits bestehende
Gesetze angreifbar;*® wobei hier das Bundesverfassungsgericht
nicht das Inkrafttreten fordert, die Verkindung wird als
ausreichend angesehen.*

Zur  abstrakten  Normenkontrolle  (Art. 93 I Nr. 2 GG,
8 13 | Nr. 6 BVerfGG) ist zu sagen, dass im Rahmen dieser ein
Antrag zwar moglich, jedoch mangels einer Antragspflicht
der Antragsberechtigten nicht notwendig ist. Es besteht keine
Rechtspflicht der Antragsberechtigten, bei Zweifeln oder
Uberzeugungen der Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes,
einen Antrag auf Normenkontrolle zu stellen.

Antragsberechtigt st
Landesregierung oder ein
Art. 93 I Nr. 2 GG.

hier die Bundesregierung, eine
Viertel des Bundestages,

Im Falle einer groBen Koalition, die der Opposition weniger als
25 % der Stimmen des Bundestages Uberlasst, kann von der
Opposition kein Antrag gestellt werden. Ob sich dann ein
Viertel des Bundestages fiir einen Antrag ausspricht, scheint
fraglich.

Auch die Landesregierungen wirden nicht zwangslaufig zur
Opposition gehoren; vielmehr stimmen diese ggf. ohnehin dem
Gesetz mittelbar zu, indem sie ihren Vertretern im Bundesrat
mittels der Weisungsbefugnis*? die Zustimmung zu dem Gesetz
vorschreiben, was allerdings einen Normenkontrollantrag der
Landesregierungen dennoch nicht ausschlieft.*®* Auch die
Bundesregierung wird wohl keinen dementsprechenden Antrag
stellen, wenn die regierungsbildenden Fraktionen dem Gesetz
zugestimmt haben.

28 Zur Kritik der allgemeinen Kompetenzausweitung des BVerfG vgl. Bertrams, Verfassungsgerichtliche Grenziiberschreitungen (S. 1027 ff.), Klein, Gedanken
zur Verfassungsgerichtsbarkeit (S. 1135 ff.), Knies, Auf dem Weg in den ,,verfassungsrechtlichen Jurisdiktionsstaat“? (S. 1155 ff.), Scholz, Karlsruhe im Zwielicht
- Anmerkungen zu den wachsenden Zweifeln am BVerfG (S. 1201 ff.) jeweils in FS fiir Klaus Stern (Fn. 14).

2 Walter in: BeckOK BVerfGG (Fn. 22), § 1 Rn. 8.

3 \/gl. Exner, ,,Verfassungswidrige Verfassungsrechtsprechung*? — Zu den Grenzen verfassungsgerichtlicher Interpretationsarbeit, DOV 2012, 540.

3 Benda/Klein (Fn. 9), § 8 Rn. 192.

%2 BV/erfGE 129, 108 (116).

3 \/gl. BVerfGE 90, 286 (337).

3 vgl. Benda/Klein (Fn. 9), § 9 Rn. 206 ff.
% vgl. Backer in Fn. 23.

% Benda/Klein (Fn. 9), § 12 Rn. 256.

37 BVerfGE 1, 396 (414 f.).

3 BVerfGE 1, 396 (408); 21, 52 (53 f.).

% \/gl. BVerfGE 2, 143 (175, 177 f.).

4 BVerfGE 104, 23 (29).

4 Vgl. schon die Formulierung ,,Antragsberechtigte*: Morgenthaler in: BeckOK GG, 49. Ed. 15.11.2021, Art. 93 Rn. 30; ferner die Betitelung eines ,,Willens®,
der insoweit einer Verpflichtung entgegensteht: Walter in: Diirig/Herzog/Scholz (Fn. 8), GG Art. 93 Rn. 235.

42 Robbers in: Sachs, Grundgesetz Kommentar, 9. Auflage 2021, Art. 51 Rn. 9 f.
43 BVerfGE 101, 158 (213).
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Ein verfassungsrechtlicher Schutz durch die abstrakte
Normenkontrolle ist also mdglich, jedoch keineswegs
zwingend und es bedarf der unmittelbaren und direkten
Mitwirkung eines der Akteure, die fiir das Zustandekommen
des Gesetzes (mittelbar) mitverantwortlich waren.

I11. Zur konkreten Normenkontrolle

Die insoweit fur einen Richter kompulsive** konkrete
Normenkontrolle nach Art. 100 | GG, 88 80 ff. BVerfGG
scheidet mangels Entscheidungserheblichkeit des BVerfGG fiir
ein Fachgericht indes aus.*> Aus Art. 100 | GG ergibt sich, dass
ein Gericht ein Gesetz ,,auf dessen Giiltigkeit es bei der
Entscheidung ankommt* fiir mit hoherrangigem Recht
unvereinbar halten muss; auf diese Voraussetzung verweist
8 80 | BVerfGG unmittelbar. Das BVerfGG ist als solches
jedoch nur fur Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht
anwendbar und kann daher fiir ein Fachgericht mangels
Anwendbarkeit nicht entscheidungserheblich sein. Somit bleibt
die konkrete Normenkontrolle insgesamt verwehrt.

IV. Zur Verfassungsbeschwerde

Eine Verfassungsbeschwerde ist in der Konzeption
problematisch. Denn hier kann es am Rechtsschutzbedrfnis
fehlen.

Zur Verdeutlichung ein Beispiel:

Der in seinen Grundrechten verletzte A mdchte eine
Verfassungsbeschwerde einreichen. Durch das neue Gesetz ist
jedoch seine Verfassungsbeschwerde als unzulassig zu
verwerfen. Hierdurch kann die Grundrechtsverletzung des A
nicht aus der Welt geschafft werden. Dies verschlimmert aber
die Situation des A nicht;*¢4” seine Grundrechte sind bereits
nicht beachtet worden. Zwar kann man hier auf Art. 19 IV GG
als ein zusatzlich verletztes Grundrecht abstellen, doch
begegnet dies einigen Problemen — einerseits der fehlenden
Anwendbarkeit des Art. 19 IV GG auf Gesetzgebungsakte*®
und andererseits der Herausnahme der Verfassungsbeschwerde
als Rechtsweg im Sinne des Art. 19 IV GG.4*%0

Es liegt jedoch in solchen Situationen nicht allzu fern, das
Rechtsschutzbediirfnis aufrechtzuerhalten, da sonst ,,[d]er

“Vqgl. Detterbeck in: Sachs (Fn. 42), Art. 100 Rn. 1, 5.
45 Vgl. Detterbeck in: Sachs (Fn. 42) Art. 100 Rn. 14.

verfassungsrechtliche Schutz drohte [,] leerzulaufen®. 5 Halt
das Gericht das Rechtsschutzbedirfnis weiterhin fiir gegeben,
so ergibt sich eine Situation analog zu § 63 BVerfGG.

Entfallt das Rechtsschutzbedurfnis, kann keine weitere
Verfassungsbeschwerde eingereicht werden. Denkbar ist hier
eine Verfassungsbeschwerde dahingehend, dass keine weitere
Verfassungsbeschwerde eingereicht werden kann. Fraglich ist
hierbei jedoch, ob auch eine Rechtsverletzung geltend gemacht
werden kann. Die Rechtsweggarantie des Art. 19 IV GG
erstreckt  sich  wie  bereits erwdhnt nicht auf
Verfassungsbeschwerden,®  sodass eine  dahingehende
Anrufung des Gerichts unzulassig ist.

Weil es jedoch kein verfassungsgerichtliches
Normenkontrollverfahren bei Berufung jedermanns auf eine
Rechtsverletzung durch die Gesetzgebung gibt (keine
Popularklage auf Bundesebene),> bleibt insoweit einzig die
Mdglichkeit, eine Verletzung der allgemeinen
Handlungsfreiheit zu riigen und damit den Rickgriff auf
Art. 2 | GG zu vollziehen. Es muss also die eine Verletzung der
allgemeinen Handlungsfreiheit dahingehend geriigt werden,
dass kiinftig keine Verfassungsbeschwerde mehr (zuléssig)
eingereicht werden kann.

Da ein kiinftiges Betroffen-Sein-Konnen fir die Zuléssigkeit
einer Verfassungsbeschwerde nicht ausreicht,>* sondern eine
gegenwartige Betroffenheit gefordert wird, ist eine solche
Verfassungsbeschwerde nur als Anschluss an bereits anhangige
Beschwerden denkbar. Denn nur dann ist der Beschwerdefthrer
gegenwartig betroffen.

Im Zuge der Verfassungshbeschwerde ist dann aber auch eine
Nichtigkeitserklarung nach § 95 Il BVerfGG mdglich; das
Gesetz kann auf diesem Wege also grundsatzlich fir nichtig
erklart werden.

Es gibt somit die Mdglichkeit eines Beschwerdefiihrers, das
Gesetz am Tage der Verkindung noch mittels der
Verfassungsbeschwerde anzugreifen.

V. Zwischenfazit

Das fiktive Gesetz konnte nur am Tage der Verkindung (durch
einstweilige Anordnung®, da das Gericht nicht am selben Tag

46 So entfallt das Rechtsschutzbediirfnis in Normenkontrollen nach § 47 VwGO, sofern ein Gesetz die Beschwer inhaltsgleich wiederholt, vgl. Giesberts in:

BeckOK VwWGO, 60. Ed. 1.1.2022, VWGO § 47 Rn. 46.

4" Es sei darauf hingewiesen, dass das BVerfG jlingst in den Fallen der Fn. 46 die Aufrechterhaltung des jeweiligen Rechtsschutzbedirfnisses statuierte, sofern
sonst gar kein Rechtsschutz erreicht werden wiirde: BVerfG NJW 2021, 1808 (1809).

8 BVerfG 24, 33 (49 ff.).
9 BVerfGE 1, 332 (344).

%0 Zur Herausnahme der Verfassungsgerichtsharkeit insgesamt: BVerfGE 99, 1 (19).
°1 So die Argumentation fiir das Aufrechterhalten des Rechtsschutzes nach Fn. 47.

52S. Fn. 49, 50.
58 Sachs in Sachs (Fn. 42), Art. 19 Rn. 122 ff.
54 BVerfGE 1, 97 (102).

%5 Zur Maglichkeit des eigenstandigen Erlasses einer einstweiligen Anordnung siehe Fn. 13.
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in der Hauptsache entscheiden kann) vom
Bundesverfassungsgericht suspendiert werden, da es tags
darauf schon die Bindungswirkung fiir das BVerfG entfaltet
und dieses daran hindern wirde, weiter auf Antrag tatig zu
werden.

Es zeigt sich daran, dass ein definitiver und effektiver
Verfassungsschutz nicht gegeben ist, weil das BVerfG rechtlich
ausgehebelt werden kann. Eine Praxis wie bei § 63 BVerfGG,
also ein Hinwegsetzen (ber die Gesetzeslage und ein direkter
Rickfall auf Art. 93 | Nr. 1 GG, kann hierzu keine
befriedigende und adéquate Losung sein. Zumal hier eine
hoherrangige Norm, die ein Antragserfordernis statuiert, dann
oftmals nicht gegeben wére. So existiert etwa nur in Art. 93 |
Nr. 2, 2a GG ein explizites Antragserfordernis wahrend in den
ubrigen Nummern ein Antrag nicht erwédhnt wird. Es bedarf
eines systemimmanenten Schutzes des Funktionskerns des
Hiiters der Verfassung.

Dies lieBe sich entweder durch eine (problematische)
Ausweitung der Kompetenz des Bundesverfassungsgerichts
erreichen, mit der das Gericht zum Richter in eigener Sache
wiirde,*® oder durch einen weiteren Akteur sicherstellen, der
das Bundesverfassungsgericht und (mittelbar) die Verfassung
schutzt. Dieser Akteur kann niemand anderes als der
Bundesprasident sein, der durch eine
VerfassungsmaBigkeitsprifung ~ vor  Verkindung  und
Inkrafttreten des fiktiven Gesetzes diese Schutzliicke schlielen
kann.

Die Ausweitung der Kompetenz des
Bundesverfassungsgerichts dahingehend, vor Abschluss des
Gesetzgebungsverfahrens Entwiirfe oder Beschliisse bereits
einer Kontrolle zu unterziehen, ist aus der Systematik des
Grundgesetzes heraus nicht gerechtfertigt. Zutreffend schreibt
das BVerfG:

,»Dass verfassungsgerichtlicher Rechtsschutz grundsétzlich
nachgelagerter, kassatorischer Rechtsschutz ist, ist nicht nur
aus grundlegenden Erwégungen demokratischer
Gewaltenteilung gerechtfertigt, sondern tragt vor allem der
ausdriicklichen Kompetenzverteilung des Grundgesetzes

%6 Nemo iudex in causa sua, s. Fn. 82.
5" BVerfG BeckRS 2019, 21913 Rn. 21.

Rechnung, wonach das Bundesverfassungsgericht die dem
Bundesprasidenten  vor der Ausfertigung obliegende
Kompetenz zur Priifung eines Gesetzes zu respektieren hat.*%’

Ein Schutz des BVerfG — und damit (mittelbar) der Verfassung
—ist demnach durch den Bundesprésidenten sicherzustellen, um
eine umfassende Sicherung zu gewahrleisten.

D. Die Vollkontrolle

Nach diesen Uberlegungen sei angenommen, dass dem
Bundesprasidenten eine Priifkompetenz zukommen muss, um
eine systemkritische Licke im Verfassungsschutz zu schlieRen.
Es schlieBt sich die Frage an, wie weit diese Kompetenz reicht.
Die Ansichten reichen von einer Beschrdnkung auf die in
Art. 78 GG genannten Merkmale®® Uber die Befugnis, alle
formellen Fragen zu priifen® bis hin zur Kompetenz, das
Gesetz auch materiell zu begutachten. Zum materiellen
Priifungsrecht des Bundesprésidenten wird die These vertreten,
dass sich die Prifkompetenz auf die Félle evident-materieller
Verfassungswidrigkeit beschrankt;®® eine andere Ansicht
gesteht dem Bundesprasidenten sogar eine
vollstandige(rechtliche) Priifkompetenz zu.5! Fir die folgende

Begrindung der zur Systemstitzung erforderlichen
umfassenden Prifkompetenz  wird von der Ansicht
ausgegangen, wonach der Bundesprasident nur zur

Evidenzkontrolle befugt ist.6?

I. Hinflhrung zum Dilemma

Es wird im Ubrigen folgender Sachverhalt zugrunde gelegt:

Der Bundestag beschlieBt das oben wiedergegebene Gesetz
formell verfassungsgemaR, der Bundesrat stimmt dem Gesetz
zu, es wird von den zustdndigen Ministern und dem
Bundeskanzler gegengezeichnet und zur Ausfertigung an den
Bundesprasidenten weitergeleitet.

Dieser verweigert die Ausfertigung, da er es zwar fiir formell
verfassungsgemaB, aber zugleich fir evident materiell
verfassungswidrig hélt. Der Bundestag strebt daraufhin ein

%8 Meyer, Das Priifungsrecht des Bundesprasidenten, JZ 2011, 602; Linke, Der Bundesprésident als Staatsnotar oder das vermeintliche ,,formelle* und

,materielle” Priifungsrecht, DOV 2009, 434.

% Zum Gegebensein zumindest der formellen Priifkompetenz: Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 9. Auflage 2020, § 14 Rn. 9; s. auch die Nachweise in
Fn. 60 f., die die formelle Prifungskompetenz als Minus zur materiellen Priifkompetenz ebenfalls annehmen.
€ Kment, in Jarass/Pieroth (Fn. 4), Art. 82 Rn. 3; Sodan/Ziekow (Fn. 59), § 14 Rn. 10; vgl. auch die Darlegung gegenteiliger Ansichten bei Pieper in: BeckOK GG

(Fn. 41), Art. 82 Rn. 4.

81 Butzer in: Diirig/Herzog/Scholz (Fn. 8), Art. 82 Rn. 184, 187; Maurer, Staatsrecht |, 6. Auflage 2010, § 17 Rn. 89; Stein, Der Bundesprisident als ,,pouvoir

neutre“?, ZadRV 2009, 249 (254).

62 \/on einer nur formellen Prifkompetenz kann nicht ausgegangen werden: ist der hier betrachtete § 23 BVerfGG n.F. formell verfassungsgemaR, so wiirde der

Bundesprasident das Gesetz dann namlich ausfertigen miissen. Unter C. wurde jedoch mittels des ersten Gedankenexperiments gezeigt, dass eine Notwendigkeit
der Priifkompetenz tiberhaupt besteht, um eine Liicke im System des GG zu schlieen. Geht man nur von einer formellen Priifkompetenz aus, so bliebe im Falle
der formellen VerfassungsmaRigkeit des § 23 BVerfGG n.F. die Liicke im Schutz des GG aber bestehen.
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Organstreitverfahren nach Art. 93 I Nr. 1 GG, § 63 BVerfGG
an.

Die nahere Betrachtung dieses Falles zeigt, dass die
Beschrankung der Priifkompetenz des Bundesprasidenten zu
Systemwiderspriichen fiihrt, weswegen ein Vollkontrollrecht
zu fordern ist.

Hier lasst sich zunéchst sagen, dass durch die Beschrankung des
Priifgegenstands nach dem Antrag®® gegebenenfalls eine
Abhéngigkeit von der Formulierung des Antragstellers besteht;
namentlich, wenn der Antrag in der Form gefasst ist:

,»Der Bundesprdsident hat durch das Nichtausfertigen seine
Kompetenzen (berschritten, da das Gesetz nicht [evident]

Verfassungswidrig ist.
Hiervon ausgehend gibt es drei mégliche Konstellationen:

1. Das Gesetz ist evident materiell verfassungswidrig,
der Antrag mithin unbegriindet.

2. Das Gesetz ist in nicht evidenter Weise materiell
verfassungswidrig; der Antrag ist hierbei begriindet,
da eine Kompetenziiberschreitung des
Bundesprasidenten vorliegt.

3. Das Gesetz ist verfassungskonform, der Antrag damit
begriindet.

Die zweite Konstellation beschreibt erkennbar den
problematischen Fall. Die Evidenzkontrolle setzt voraus, dass
zwischen nicht-evidenten und evidenten VerfassungsverstéRen
unterschieden werden kann. Daraus ergeben sich folgende
Fragen:

1. Ab welcher Schwere des VerfassungsverstoRes ist
dieser evident?

2. Kommt es auf die Schwere der verfassungswidrigen
Handlung oder die Schwere des verfassungswidrigen
Endzustandes oder eine Kombination beider an?

3. Andert sich der MaRstab der Evidenz, wenn es sich
beim Bundesprasidenten um einen Juristen oder sogar
um einen Verfassungsrechtler handelt?

Man wird — unabhéngig von den oben dargestellten Fragen —
die Evidenz bejahen miissen, sobald das
Bundesverfassungsgericht die Verfassungswidrigkeit explizit

8 Walter in: Diirig/Herzog/Scholz (Fn. 8), Art. 93 Rn. 227.

ausgesprochen hat.®* Aufgrund der Komplexitat der Materie
wird im Rahmen des Art. 82 GG teils postuliert, dass die
Evidenzgrenze erst nach eingehender Priifung bestimmbar ist.®
Das Evidenzkriterium verbietet demnach nicht eine
vollumfangliche Priifung, sondern setzt diese vielmehr voraus.
Das Bundesverfassungsgericht wird also in dem geschilderten
Organstreitverfahren die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes
umfassend priifen, um sodann festzustellen, ob die Evidenz
gegeben war.

Einschub: Folgt man einigen Literaturstimmen und
statuiert auch eine entsprechende Priifpflicht,®® bleibt
dem Bundesprésidenten nichts anderes (brig, als dem
Schema des BVerfG zu folgen und in einem
Zweischritt zunachst die Vollkontrolle und sodann die
Evidenz zu priifen.®

Dies wirft aber eine weitere Problematik auf: Wenn
der Bundesprasident ein Gesetz vollstandig priift und
zum Ergebnis gelangt, dass es verfassungswidrig ist,
muss er in einem zweiten Schritt die Evidenz der
Verfassungswidrigkeit prufen. Von der
Verfassungswidrigkeit ist er dann aber tiberzeugt und
er misste bei Verneinung der Evidenz ein Gesetz
ausfertigen, dass er nach eingehender (und
verpflichtender) Prifung fur verfassungswidrig hélt.

Die Feststellung des Bundesverfassungsgerichts (Evidenz ja
oder nein) wirkt im Organstreit nicht rechtsgestaltend.®® Das
Bundesverfassungsgericht kann insbesondere nicht unmittelbar
ein bestimmtes Verhalten aufgeben, der Entscheidungsinhalt ist
auf die Feststellung der Verfassungswidrigkeit beschrankt,
867 1 1 BVerfGG. In einer Sonderkonstellation hat dies das
Bundesverfassungsgericht jedoch nicht davon abhalten kénnen,
eine konkrete Verpflichtung auszusprechen.®® Eine solche
Verpflichtung besteht jedoch verfassungsrechtlich ohnehin in
jedem Fall, auch ohne Ausspruch durch das Gericht:

Wenn das BVerfG die Verfassungswidrigkeit feststellt, so
ergibt sich aus Art. 20 111 GG und die daraus folgende Bindung
an die Verfassung eine Reaktionspflicht aller Staatsgewalt
einschlielich aller anderen Verfassungsorgane, im Rahmen
derer der festgestellte Verfassungsverstol3 beseitigt werden

6 So geht etwa der Bayrische Verfassungsgerichtshof von einem nachtraglichen Offensichtlichwerden aus, wenn das Bundesverfassungsgericht etwas entschieden

hat: BayVerfGH v. 28.8.2020 — 10-VI11-19 Rn. 84.

8 Butzer in: Diirig/Herzog/Scholz (Fn. 8), Art. 82 Rn. 203; vgl. Auch die Parallelitat zur nichtbegriindeten Nichtannahme der Verfassungsbeschwerde Homig in:
Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 61. EL Juli 2021, § 24 Rn. 16.

% Butzer in: Diirig/Herzog/Scholz (Fn. 8), Art. 82 Rn. 205.

67 Priifte der Bundesprasident nicht vollumfanglich, msste sich dies als VerfassungsverstoR darstellen, wenn eine Priifpflicht besteht, die mit der Priifkompetenz
korrespondiert und nicht inhaltlich zuriickbleibt. Eine derartige vollumféngliche Prifpflicht birgt freilich das Problem einer enormen Verlangsamung der
Gesetzgebung, wenn der Bundesprésident sich in vollem Umfang mit jedem Gesetz auseinandersetzen muss. Ob es eine solche Prufpflicht gibt, ist fur den Beitrag

hier jedoch irrelevant.

8 Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 12. Auflage 2021, 4. Teil Rn. 83.

% BVerfGE 112, 118 (147 f.).
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muss.” Es tritt hierbei eine Bindungswirkung inter partes fir
die konkrete Entscheidung ein.”

Zu bedenken ist weiter, dass im Rahmen des
Organstreitverfahrens keine Nichtigerklarung eines Gesetzes
moglich ist.”> Im Fall ist eine solche ohnehin nicht zu erwarten,
da das Gesetz noch nicht ausgefertigt wurde und somit auch
nicht  fur nichtig erklart werden kann.”®  Das
Bundesverfassungsgericht kann jedoch die Ansicht, dass das
Gesetz verfassungswidrig ist, nach 8 67 S. 3 BVerfGG in die
Entscheidungsformel ~ mit aufnehmen, was insoweit
Bindungswirkung entfaltet.”

Welche Konsequenzen ergeben sich nun aus der Feststellung
der Verfassungswidrigkeit des Gesetzes durch das
Bundesverfassungsgericht, wenn es gleichzeitig feststellt, dass
die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes nicht evident ist?
Konkret: An welchen Teil des Urteils ist der Bundesprésident
gebunden? Ist furr ihn der Teil ausschlaggebend, der ihm sagt,
dass er kompetenzwidrig gehandelt hat und dieses Handeln
ausraumen muss? Oder ist es der Teil, der sagt, dass das Gesetz
verfassungswidrig ist? Kann er von der Pflicht des Ausraumens
des kompetenzwidrigen Handelns abweichen — weil durch die
Feststellung der Verfassungswidrigkeit diese nunmehr evident
geworden ist, obschon sie es ex ante noch nicht war?
Andererseits bestent weiter die Bindungswirkung der
tenorierten  Entscheidung.  Dies  flihrt zu  einem
verfassungsrechtlichen Dilemma:

(1) Wenn die Verfassungswidrigkeit nicht evident ist,
begeht der Bundesprasident unter der Pramisse der
Evidenzkontrolle durch die Verweigerung der
Ausfertigung einen Kompetenzversto3. Diesen muss
er ausraumen und mithin das Gesetz ausfertigen.

(2) Wenn er das Gesetz aber ausfertigt, fertigt er ein
vom Bundesverfassungsgericht als verfassungswidrig
nach §311 i.V.m. 867 S.3 BVerfGG deklariertes
Gesetz aus — und verstoRt gegen Verfassungsrecht.”

Fraglich ist, ob mit einem zweiten Organstreitverfahren nach
diesem Zeitpunkt die Situation zu kléren ist. Auch hier stellen
sich jedoch Probleme. Genannt sei nur, dass das
Organstreitverfahren kein objektives Beanstandungsverfahren
ist’s und keine allgemeine Verfassungsaufsicht darstellen soll.
Es dient vielmehr dem Schutz der Rechte der Staatsorgane. So
ist mangels einer Verletzung oder Gefédhrdung der Rechte des
Bundesprasidenten ~ der  Organstreit’””  seitens  des
Bundesprasidenten mangels Antragsbefugnis unzuldssig; durch
die Entscheidung wird er nicht in seinen Rechten verletzt, das
Bundesverfassungsgericht stellt vielmehr die Reichweite seiner
Kompetenz fest und kann diese so nicht verletzen.

Unterstellt man die Zuldssigkeit eines weiteren Organstreits
zwischen dem Bundesprasidenten und dem Bundestag, so gilt,
dass das Bundesverfassungsgericht grundsétzlich nicht an sich
selbst und seine frilheren Entscheidungen gebunden ist.”® Bei
einer Anderung der tatsachlichen Verhaltnisse ist ein neues
Verfahren vorstellbar,”® zu beachten ist jedoch das
Divergenzverbot bei gleicher Sach- und Rechtslage zur
friheren Entscheidung.?’ Fraglich ist dann, ob sich die
Entscheidung des BVerfG im ersten Verfahren als Anderung
der Sach- und Rechtslage darstellt.

Das Bundesverfassungsgericht selbst kann keinen Organstreit
fuhren. Zwar wéren die verfassungsrechtlichen Rechte des
BVerfG verletzt, indem die Antragsbefugnis eingeschrankt und
somit die Kompetenz des Gerichts verkleinert wird.8* Das
Bundesverfassungsgericht darf jedoch in eigener Sache nicht
entscheiden — nemo iudex in causa sua.®

I1. Das verfassungsrechtliche Dilemma

Eine Handlungsmdglichkeit bleibt aber dem Bundestag im
Rahmen der Présidentenanklage nach  Art. 61 GG,
88 13 Nr. 4, 49 ff. BVerfGG,  indem  er  riigt, der
Bundesprasident habe in vorsétzlicher Weise das Grundgesetz
verletzt. Wie erwéhnt st der Bundesprasident ab
Entscheidungsverkiindung des Organstreits in Kenntnis der
Verfassungswidrigkeit seines Handelns. Bei  weiterer
Verweigerung der Ausfertigung ware eine Anklage aufgrund

© Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 5. Auflage 2021, § 17 Rn. 1041; Bethge in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Fn. 65), § 67 Rn. 14; Umbach in:
Umbach/Clemens/Dollinger, Bundesverfassungsgerichtsgesetz-Mitarbeiterkommentar, 2. Auflage 2005, § 67 Rn. 17; Schorkopf in:

Burkiczak/Dollinger/Schorkopf Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 2015, § 67 Rn. 2.

"' BVerfGE 104, 151 (197).

2 Bethge in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Fn. 65), § 67 Rn. 13.
3 \/gl. FuRnote 40.

4 Bethge in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Fn. 65), § 67 Rn. 65.

> Nach MaRgabe von Art. 82 | 1 GG kann das Ausfertigen eines verfassungswidrigen Gesetzes durch den Bundesprasidenten nicht statthaft sein, s. Fn. 86, 87.

76 BVerfGE 118, 266 (268).
" \vgl. ferner BVerfGE 112, 363 (365).
78 BVerfGE 4, 31 (38 f.).

" Die Entscheidung erging in einem Verfahren gemaR Art. 100 Absatz 1 Satz 1 GG, die Darlegungen des Gerichts sind jedoch auf das Organstreitverfahren

Ubertragbar: BVerfGE 33, 199 (204).
8 Bethge in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Fn. 65), § 67 Rn. 12.
81 \/gl. BVerfGE 1, 208 (220).

82 BVerfGE 60, 175 (202 f.); Pestalozza (Fn. 23), § 7 Rn. 2; vgl. Bethge in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Fn. 65), § 63 Rn. 41.
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vorsatzlicher Verletzung des Grundgesetzes — aufgrund der
Kompetenziiberschreitung einerseits und der VVerweigerung der
Bindung an das Recht andererseits — naheliegend. Fir den
Bundesprasidenten mag die Inquisitionsmaxime des Gerichts
streiten,® indem das Gericht von Amts wegen alle relevanten
Merkmale zu ermitteln hat und die geschilderte dilemmatische
Lage des Bundesprasidenten als besonderen Umstand
beriicksichtigen kann.

Interessant ist hierbei die oben schon aufgeworfene Frage, ob
durch die mittels des Organstreitentscheids neu gewonnene
Evidenz eine neue Beurteilungsgrundlage geschaffen wird.
Wére dies der Fall, fuhrte es zu einem Paradoxon. Die
Feststellung im Organstreit — dass das Gesetz (nicht-evident)
materiell verfassungswidrig ist — filhrte dazu, dass es nun
evident materiell verfassungswidrig ist, weswegen die
Entscheidung nicht befolgt werden kénnte. Sie legt insoweit
dem Bundesprasidenten zZwei widersprechende
Verpflichtungen auf, von welchen er nur eine erfillen kann. Er
muss

@) seine verfassungswidrige
Kompetenziberschreitung ausrdumen und das Gesetz
ausfertigen, zugleich aber

(2) eine Ausfertigung des Gesetzes unterlassen, da
dieses nun evident materiell verfassungswidrig ist.

Zu widerspriuchlichem Handeln aber kann auch der
Bundesprasident nicht verpflichtet sein. Es ware hier wohl
mittels teleologischer Reduktion der Verfassungsnormen die
Bindungswirkung der Entscheidung aufzuheben, da andernfalls
stets eine Prasidentenanklage Aussicht auf Erfolg hatte.®

Fur den Fall, dass der Bundesprasident der Verpflichtung (2)
nachkommt, wére die Préasidentenanklage bei Verweigerung
der Ausfertigung begriindet.®> Andernfalls konnte der
Bundesprasident in Fallen der (nicht-evidenten) materiellen
Verfassungswidrigkeit seine angenommene Kompetenz ohne
Sanktionen Uberschreiten. Ihm kdme dann letztlich eine
Kompetenz zur Vollkontrolle zu — die Beschrdnkung auf die
Evidenzkontrolle wére in diesen Féllen nutzlos und nicht
durchsetzbar.

Sofern der Bundesprasident aber der Verpflichtung (1) folgen
wirde, also die Ausfertigung trotz Verfassungswidrigkeit

8 Herzog in: Durig/Herzog/Scholz (Fn. 8), Art. 61 Rn. 56.

8 \/gl. hier Butzer in: Drig/Herzog/Scholz (Fn. 8), Art. 82 Rn. 230.
8 vgl. Butzer in: Durig/Herzog/Scholz (Fn. 8), Art. 82 Rn. 170.

8 Butzer in: Durig/Herzog/Scholz (Fn. 8), Art. 82 Rn. 167.

vornimmt, wére eine Anklage wegen vorsétzlicher Verletzung
des Grundgesetzes ebenfalls aussichtsreich. Denn eine
Ausfertigung kann nach den Feststellungen des BVerfG nicht
mit der GesetzmaRigkeit des Handelns und der Riickbindung an
Art. 20 11l GG vereinbart werden.%

Es ist in einer derartigen Konfliktsituation fiir den
Bundesprasidenten  nur ein  Trostpflaster, dass die
Amtsenthebung keine notwendige Folge einer Feststellung der
Verletzung des Grundgesetzes ist, siehe Art. 61111 GG
(,,kann®).

Es kann sich nun folgendes ergeben: Der Bundesprésident
verhdlt sich nach (1) und fertigt aus; es wird daraufhin eine
Prasidentenanklage angestrebt, in der geriigt wird, dass er durch
die Ausfertigung das Grundgesetz vorsatzlich verletzt hat.®”
Diese ist erfolgreich. Damit ist die Sache ,erledigt, da der
Bundesprasident die Ausfertigung nicht riickgdngig machen
kann.

Entscheidet er sich hingegen fir (2) und fertigt nicht aus, so
kann er bei einer Prasidentenanklage ebenfalls fir eine
Verletzung des Grundgesetzes geriigt werden; er hat sich ja
Uber die vom BVerfG festgestellte Pflicht zum Ausfertigen
gestellt. Fertigt er daraufhin aus, ergibt sich die Folge aus (1)
(s.0.). Fertigt er weiterhin nicht aus, setzt sich der
Bundesprasident die Entscheidungen im Organstreitverfahren
und das Urteil der Prasidentenanklage hinweg. Dann wére eine
Amtsenthebung die Konsequenz — ein Ermessen nach Art. 61 11
1 GG muss dann reduziert werden, wenn der Bundesprésident
wiederholt trotz Feststellung seitens des BVerfG gegen die
Verfassung verstofit. Doch das Problem der entgegenstehenden
Handlungspflichten ist so nicht geldst.

Der Bundesprésident kann also in eine Situation geraten, die
ihm keinen Handlungsspielraum l&sst und in der er sich bei
jeder Alternative mittels einer Présidentenanklage angreifbar
macht.

Als Ausweg bliebe nur, die Bindungswirkung des Tenors im
Organstreitverfahren ausnahmsweise entfallen zu lassen. Bei
einer Aufhebung der Bindungswirkung ware der Organstreit
allerdings obsolet, das Ergebnis des Organstreits wiirde sich
dann nicht auswirken und es kdénnte de facto nichts erreicht
werden. Wenn aber im Organstreit nichts erreicht werden kann,

87 Dies wirft die Frage auf, ob die Présidentenanklage sodann tiberhaupt zuléssig ist. Man kann dem Bundestag/Bundesrat in dem Falle dann namlich ein
widerspruchliches Verhalten vorwerfen. Da er einerseits mittels des Organstreits die Ausfertigung des Gesetzes erreichen moéchte und andererseits ebenjene
Ausfertigung des Bundesprasidenten anprangert. Angesichts dessen, dass der Organstreit auf die Klarung von Kompetenzstreitigkeiten zwischen den Organen und
die Présidentenanklage auf ein Sanktionieren von verfassungswidrigem Verhalten abstellt, ist im Hinblick auf die Schutzgtter und Zwecke der jeweiligen

Verfahren dies eher zu verneinen.
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ware — mangels Rechtsschutzbedurfnisses — schon der Antrag
unzulassig.®

Das Verfassungsgericht kann mithin entweder die
Prasidentenanklage statthaft (und ggf. Uberflissig) oder das
Organstreitverfahren obsolet werden lassen. Es wird aber einem
von beiden Verfahren in diesem Fall die Verbindlichkeit
nehmen missen, was wiederum der Systematik der Verfahren
und des Rechtsschutzes insgesamt zuwiderlauft.

In der Praxis wird der Bundesprésident die Evidenz wohl
immer annehmen, wenn er seine Priifkompetenz in Anspruch
nimmt.2° Der Streit verlagerte sich im Vergleich zur Akzeptanz
der Vollkontrolle damit wvon der Frage, ob etwas
,verfassungswidrig ist oder nicht®, hin zu der Frage, ob etwas
,evident verfassungswidrig ist oder nicht®, wobei bei letzterer
Variante unnétig Prifschritte und Verfahren nachgehangt
werden — und es ganz im Sinne des Gerichts als ,,Hiiter der
umfassende Priiffung der

Verfassung®“ ist, auf eine

Verfassungswidrigkeit hinzuwirken.

Die Erweiterung der Prifkompetenz des Bundesprasidenten auf
die Vollkontrolle stellt sich damit aus der Systematik der
Rechtsbehelfe und Kompetenzverteilung des Grundgesetzes als
konsequenter Schritt dar.

Nur angemerkt sei, dass ein Uberschreiten der Priifkompetenz
des Bundesprésidenten nicht derart folgenreich wie das

Unterschreiten waére: Fertigt der Bundesprasident nicht aus,
obwohl verfassungsrechtlich keine Bedenken existieren, kann
der Organstreit angestrebt und durch das
Bundesverfassungsgericht geklart werden; fertigt er hingegen
aus, obwohl Bedenken bestehen, so kann in einem so
gravierenden Fall wie hier eine Aushebelung des
Verfassungsgerichts eintreten.

E. Ergebnis

Als Ergebnis der Gedankenexperimente l&sst sich folgendes
festhalten:

(1) Der  Bundesprésident  wirkt  neben  dem
Bundesverfassungsgericht ~ durch ~ Wahrnehmung
seiner Prifkompetenz als Turhiter® der Verfassung
und erganzt den insoweit liickenhaften Schutz der
Verfassung.

(2) Die Reichweite der Prifkompetenz ist nicht auf die
Evidenzkontrolle zu beschrénken, sondern auf die
Vollkontrolle zu erstrecken. Die Nachteile einer
derartigen Kompetenzausweitung des
Bundespréasidenten werden von den Vorteilen des
Vermeidens eines unlésbaren Verfassungsdilemmas
unter Beachtung der bisherigen Dogmatik und
Rechtsprechung  des  Bundesverfassungsgerichts
iberwogen.

8 Umbach/Ruppert, in: Umbach/Clemens/Dollinger (Fn. 70), §8§ 63, 64 Rn. 170/8 90 Rn. 90 ff. (besonders Rn. 93, 96); vgl. auch zu mdglichen Ausnahmen
Schorkopf in Burkoczak/Dollinger/Schorkopf (Fn. 70), 8 64 Rn. 25.
8 v/gl. auch den obigen Einschub im Falle einer Priifpflicht.

 In Anlehnung an Kafkas Tiirhiiter aus ,,Vor dem Gesetz*, der als Wichter Gesetzesbeschliissen den Eintritt ,,in das Gesetz* verwehrt, sofern diese nicht wiirdig
sind.




