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1. Geschichtliche Entwicklung

Regierungssystem der Weimarer Verfassung — die Stellung des Bundesprisidenten als
durchaus systemgerecht dar.

1. Die Stellung des Reichsprasidenten nach der Weimarer Reichsverfassung

Der Weimarer Verfassungsgeber war von tiefem Misstrauen gegeniiber Parteien und
Parlament — dem »pluralistischen Klingel« (Max Weber) — beseelt, der nur partikulare
Interessen vertrete, nicht aber das » Gemeinwohl« verfolge. Den zentrifugalen Kriften
des Parlaments wurde deshalb die zentrierende Gewalt des Reichsprasidenten gegen-
tibergestellt, der nach der verfassungsrechtlichen Konzeption ein Gegengewicht zum
Parlament bilden sollte. Diese Stellung wurde vielfach als »pouvoir neutre«® bezeich-
net oder mit der Lehre vom »Hiiter der Verfassung«® (Carl Schmitt) begriindet.

Der volksgewihlte (Art.41 WRV) Reichsprisident ernannte und entlieff den Reichskanzler (Art.53
WRYV), ohne dass es einer Wahl oder Bestitigung durch den Reichstag bedurfte. Er fithrte den Ober-
befehl tiber die Wehrmacht (Art.47 WRV), konnte vom Reichstag beschlossene Gesetze zur Volks-
abstimmung bringen (Art. 73 I WRV), also das Volk gegen das Parlament anrufen. Er besaf} das Recht,
den Reichstag ohne bestimmte Voraussetzungen aufzulésen (Art. 25 WRV), was ihm ein Kampfmittel
zur Durchsetzung seiner eigenen politischen Ziele an die Hand gab, und hatte ausgedehnte Notstands-
befugnisse (Art. 48 WRV), die thm quasi-diktatorische Befugnisse einrdumte.

Das Regierungssystem der Weimarer Republik hatte auf diese Weise wesentliche Ele-
mente des konstitutionellen Regierungssystems iibernommen, wies andererseits aber
eine folgenschwere Strukturschwiche auf. Reichsprasident und Parlament wurden
gleichermaflen vom Volk gewihlt, das Regierungssystem war alsodurch eine »dop-
pelte Volkssouverdnitdt« gekennzeichnet.” In den letzten Jahren der Weimarer Repu-
blik hat sich das Regierungssystem zu einer Prasidialdiktatur entwickelt, in der das
Parlament nur noch eine Nebenrolle spielte.® Das folgende Beispiel illustriert diese
Entwicklung:

Reichskanzler Brining hatte am 16.7.1930 vergeblich versucht, vom Parlament die Zustimmung fiir
einen Zuschlag zur Einkommensteuer zu erhalten. Am selben Tag wurde der Entwurf im Verordnungs-
wege durchgesetzt (RGBI. 1930 I 207). Als der Reichstag zwei Tage spiter die Aufhebung der Notver-
ordnung verlangte, wurde er durch den Reichsprasidenten aufgelost (RGBI. 1930 I 299), und zwar mit
der Begriindung, er habe sein Recht aus Art. 48 WRYV geltend gemacht. Die Notverordnung wurde er-
neut erlassen (RGBI. 1930 1311).

2. Die Parlamentarisierung des Regierungssystems durch das Grundgesetz

Wahrend das Amt des Reichsprisidenten unverkennbare Ziige des (monarchischen)
Konstitutionalismus zeigte, hat das Grundgesetz dem parlamentarischen System zum
Durchbruch verholfen. Die »Entmachtung« des Staatsoberhaupts ist keine isoliert zu
sehende Mafinahme des Verfassungsgebers, sondern eine notwendige Konsequenz der
Entscheidung fiir den Parlamentarismus. Dies ist auch der Grund, warum Vorschlige,
das Amt des Bundesprisidenten durch Zuweisung weiterer Kompetenzen »aufzuwer-
tens, sorgfiltiger Diskussion bediirfen. Der Oberbefehl tiber die Streitkrifte, deren
parlamentarische Kontrolle im Grundgesetz besonders ausgeprigt ist (Art. 45a IT, 45b
GG), liefe sich zB nicht ohne weitreichende Folgewirkungen aus dem parlamentari-

5 Vgl. Huber Dt. Verfassungsgeschichte VI S.310; O. Kimminich VVDStRL 25 (1967), S.2 (13 1f.)
mwN.

6 Vgl. C. Schmitt ASR 16 (1929), . 161 ff.

7 Vgl. Stern StaatsR V' S. 746 f. mwN.

8 Vgl. Huber Dt. Verfassungsgeschichte VII S. 731 ff.
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schen Regierungssystem herauslosen. Demgegentiber wire das parlamentarische Re-
gierungssystem durch eine Volkswahl des Bundesprisidenten nicht notwendig in
Frage gestellt. Zwar ist zu erwarten, wie bereits die Enquéte-Kommission »Verfas-
sungsreform« 1976 herausgearbeitet hat, dass die einem Bundesprasidenten durch die
Volkswahl zuteil gewordene »tiberschieffende Legitimation«’ ihn zu einer intensiveren
politischen Aktivitit und zu einer aktiven Profilierung gegeniiber konkurrierenden
Kandidatinnen und Kandidaten, aber auch gegentiber Parlament und Parteien heraus-
fordert. Solange allerdings die Befugnisse des vom Volk gewihlten Bundesprisidenten
wie bisher auf Reprisentation und Integration beschriankt bleiben, spricht wenig dafiir,
dass die Volkswahl allein zu einem Ungleichgewicht in der Verfassungsordnung fithren
wiirde.!® Regierung, Parlament und politische Parteien diirften durchaus in der Lage
sein, auch mit einem selbstbewussteren und stirker politisierten Amt des Bundesprisi-
denten zu interagieren.

Il. Rechte und Pflichten des Bundesprasidenten

1. Die volkerrechtliche Vertretung des Bundes (Art. 59 | GG)

Fall 41: Die Bundesregierung befindet sich in schwierigen Verhandlungen mit dem auswartigen Staat
A Uber die Riickfiihrung von Asylbewerbern. Kdnnte die Bundesprasidentin, die 6ffentlich mehrmals fiir
die Integration von Ausldndern eingetreten ist, von der Bundesregierung unter Hinweis auf Art.59 |
GG verlangen; dass das Bundesprasidialamt an den Verhandlungen beteiligt wird?

Die der Bundesprisidentin in ‘Art.59 I GG zugewiesene volkerrechtliche Vertre-
tungsbefugnis entspricht sowohl der Tradition des deutschen Staatsrechts (Art. 11
RV, 45 WRV) als auch der volkerrechtlichen Praxis. Staaten sind Volkerrechts-
subjekte. Im volkerrechtlichen Verkehr muss gesichert sein, dass dielfiir einen Staat
auftretenden Unterhindler hierzu befugt sind und ihre Erklirungen den Staat binden.
Da dem Staat nicht zuzumuten ist, sich iiber die innerstaatliche Kompetenzverteilung
des jeweiligen Verhandlungspartners zu unterrichten, geht der Volkerrechtsverkehr
seit jeher davon aus, dass das Staatsoberhaupt eine allgemeine Vertretungsbefugnis
hat. Nach neueren Vereinbarungen gelten neben ihm der Regierungschef, der Auf$en-
minister und der Leiter der jeweiligen diplomatischen Mission als vertretungsbefugt.!!

Die vom Volkerrecht vermutete Vertretungsbefugnis des Staatsoberhaupts wird durch
Art.59 I GG zu einer staatsrechtlichen Kompetenz umgeformt. Im » Auflenverhilt-
nis«, dh im Verkehr mit auswirtigen Staaten, kommt der Bundesprisidentin eine
umfassende Vertretungsbefugnis zu. Die gegenteilige Auffassung, die die Bundesprisi-
dentin im Bereich der auswirtigen Beziehungen auf die Ratifikation volkerrechtlicher
Vertrige beschrinken will,'? vermag nicht zu Gberzeugen. Die Ratifikation ist Voraus-
setzung fiir das Inkrafttreten eines Vertrages, der Verhandlungen und Unterzeichnung
vorausgehen miissen (- § 21 Rn. 6 ff.). Wenn es in Art. 59 12 GG heifit, der Bundespri-
sident schliefle »im Namen des Bundes die Vertrige mit auswirtigen Staatens, so ist

9 Vgl. Schlussbericht der Enquéte-Kommission »Verfassungsreform«, BT-Drs. 7/5924, 201.
10 Vgl. J. Ipsen FS H.-P. Schneider, 2008, S. 197 (203 {f.).
11 Art.7 11 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige v. 23.5.1969 (BGBI. 1985 II 926;
BGBI. 1987 11 757) = Sartorius II Nr. 320.
12 So Stern StaatsR I S. 226 £.
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hiermit ersichtlich mehr gemeint als die Ratifikation. Zutreffend werden die Rechts-
handlungen in Art.59 I 2 und 3 GG deshalb als Beispiele einer umfassenden Vertre-
tungsbefugnis angesehen.!?

Art. 59 T GG ist dagegen nicht zu entnehmen, wie sich die innerstaatliche Willensbil-
dung im Bereich der auswirtigen Beziehungen vollzieht. Die volkerrechtliche Vertre-
tungsbefugnis bedeutet nicht, dass die Bundesprisidentin volkerrechtlich bedeutsame
Entscheidungen selbst zu treffen hitte oder an ihrem Zustandekommen auch nur zu
beteiligen wire. Das rechtliche »Kénnen« im Auflenverhiltnis unterscheidet sich inso-
fern vom rechtlichen »Diirfen« im Verhiltnis zu den anderen Staatsorganen.

Die Richtlinien der Politik werden nach Art. 65 S. 1 GG durch den Bundeskanzler be-
stimmt. Es wirde einen schwer begreiflichen Widerspruch innerhalb des Grundgeset-
zes bedeuten, wenn hiervon wichtige Aspekte der Auflenpolitik ausgenommen und
der Bundesprisidentin zugewiesen wiren. Zutreffend verneint die herrschende Mei-
nung deshalb die Kompetenz des Bundesprisidenten zu eigener Auflenpolitik.!*
Art. 59 I GG erweist sich somit als Ausprigung der dem Staatsoberhaupt eigenen »Re-
prisentationsfunktion«, die mit Befugnissen zu eigener Entscheidung oder gar tat-
sichlichen Machtverhiltnissen nichts zu tun hat.

Im Ausgangsfall kann die Bundesprasidentin eine Beteiligung des Bundesprasidialamtes ebenso wenig
verlangen wie sie {iberhaupt auf die Verhandlungen Einflussinehmen kann. Art. 59 | GG besagt inso-
weit lediglich, dass die Vollmacht der Verhandlungsfiihrer auf die Bundesprasidentin riickfiihrbar sein
muss, sofern nicht eine vom Vélkerrecht vermutete Vertretungsbefugnis (zB des Bundeskanzlers) vor-
liegt.

Gerade wegen der das Vélkerrecht kennzeichnendenVermutung zugunsten einer Ver-
tretungsbefugnis des Staatsoberhaupts hat sich die Bundesprisidentin im Bereich der
auswirtigen Bezichungen besonderer Zurtickhaltung zu befleiffigen und Erklirungen
nur im Benehmen mit dem Bundeskanzler bzw. dem Auswartigen Amt abzugeben. Sie
artikuliert politischen Willen, bildet ihn aber nicht selbst.

2. Ernennung und Entlassung von Amtstragern des Bundes (Art. 60 |, 64 | GG)

Fall 42: Nach Gegenzeichnung durch den Bundeskanzler und den Justizminister wird der Bundesprasi-
dentin die Ernennungsurkunde der C vorgelegt, die vom Richterwahlausschuss zur Richterin am BGH
gewahlt worden ist. Die Bundesprasidentin hat Vorbehalte gegentiber C, die auf deren frithere Mit-
gliedschaft in einer als »extremistisch« angesehenen Partei zuriickzufiihren sind.

Kénnte die Bundesprasidentin die Ernennung der C verweigern?

Auch mit Art. 60 I, 64 T GG bewegt sich das Grundgesetz in der Tradition deutscher
Verfassungen (Art. 18 RV; Art. 46 WRV). Das Ernennungs- und Entlassungsrecht
ist traditionelles Hausgut des Staatsoberhauptes, besagt aber ebenso wenig wie die vol-
kerrechtliche Vertretungsbefugnis etwas dartiber, wie der hier artikulierte Wille gebil-
det wird. Einigkeit besteht darin, dass die Bundesprisidentin durch Art. 601, 64 I GG
zu keiner eigenen Personalpolitik ermichtigt wird, ihre Befugnisse vielmehr tiberwie-

13 Vgl. v. Mangoldt/Klein/Starck/Kempen GG Art.59 Rn. 15; Maunz/Diirig/Nettesheim GG Art.59
Rn.781f.

14 Vgl. Dreier/Heun GG Art.59 Rn.21; v. Mangoldt/Klein/Starck/Kempen GG Art.59 Rn.11; v.
Miinch/Kunig/Starski GG Art. 59 Rn. 17.
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gend formaler bzw. protokollarischer Natur sind.!® Mit den Bundesministern soll der
Bundeskanzler regieren, die Bundesbeamten und Soldaten sind den einzelnen Ressorts
unterstellt. Die Bundesrichterinnen und Bundesrichter sind unabhingig, ihre Wahl
fallt zum Teil besonderen Organen zu. In der Staatspraxis werden der Bundesprasiden-
tin die Ernennungsurkunden ohne Personalakten zur Unterschrift vorgelegt.’® Es ist
nicht leicht einzusehen, worin angesichts dieser Pramissen noch ein Entscheidungs-
spielraum fiir die Bundesprisidentin bestehen soll. Wenn gleichwohl die Frage einer
»Priifungskompetenz« auch bei der Ernennung von Amtstrigern, insbesondere bei
der Ernennung von Bundesministern, diskutiert wird,!” so konnte es sich hier allenfalls
um eine Priifung der Ernennungsvoraussetzungen handeln.

Skepsis ist angebracht, wo jenseits einer — von den Personalreferaten ja ohnehin vorzu-
nehmenden - rechtlichen Priifung der Bundesprisidentin eine Art Notkompetenz
zur Verhinderung staatspolitisch unerwiinschter Ernennungen eingeriumt wird.!® In
einem parlamentarischen Regierungssystem ist es Aufgabe des Parlaments, die Regie-
rungschefin bzw. die zustindigen Ministerinnen fiir unzutrigliche Ernennungsakte
zur Verantwortung zu ziehen. Amtsinhaber mogen sich gelegentlich auf informellem
Wege gegen Ernennungen gesperrt haben; im Konfliktfall miisste die Bundesprisiden-
tin aber unterliegen, denn wenn die Ernennungsvoraussetzungen des Beamten- oder
Richterdienstrechts erfiillt sind, ldsst sich kein staatspolitischer Vorbehalt »denkenx,
der sie zur Verweigerung ihrer Unterschrift berechtigte.®

Im Ausgangsfall ware die Bundesprasidentin deshalb verpflichtet, die Ernennung vorzunehmen, sofern
Bundeskanzlerund Justizministerauf ihr.bestehen:

3. Ausfertigung und Verkiindung von Bundesgesetzen
(Gesetzgebungsverfahren lll)

Fall 43: Der Bundestag beschlieSt am 18.6.2020 das »Gesetz zur Bekdmpfung des Rechtsextremis-
mus und der Hasskriminalitat«. Das Gesetz enthalt unter anderem eine Regelung, die die Betreiber so-
zialer Netzwerke verpflichtet, dem Bundeskriminalamt Auskunft {iber die Identit&t der Urheber rechts-
widriger Beitrdge zu erteilen. Nachdem der Entwurf den Bundesrat passiert hat, wird er nach
Gegenzeichnung durch die Bundeskanzlerin und die zusténdigen Ministerinnen dem Bundesprasiden-
ten zur Ausfertigung und Verkiindung vorgelegt. Am 17.7.2020 veréffentlicht jedoch das Bundesver-
fassungsgericht einen Beschluss, in dem es eine gleichlautende Auskunftsverpflichtung aus dem Tele-
kommunikationsgesetz wegen eines Verstof3es gegen die Grundrechte fiir verfassungswidrig erklart.
Zwischen allen Beteiligten ist unstreitig, dass die Regelung im Hasskriminalitatsgesetz den Anforde-
rungen der neuen Verfassungsgerichtsentscheidung nicht mehr gentigt, also materiell verfassungswid-
rig ist. Die Bundesregierung drangt den Bundesprasidenten dennoch zur Ausfertigung und sagt zu, dass
sie schnellstmaglich ein »Reparaturgesetz« auf den Weg bringen werde; der Kampf gegen Hasskrimi-
nalitat kdnne jedoch bis dahin nicht warten. Der Bundesprasident weigert sich in einem Brief an Regje-
rung und Parlament, das Gesetz auszufertigen und zu verkiinden.

15 Vgl. Maurer StaatsR I § 15 Rn. 12; vgl. Stern StaatsR II S. 261; Sachs/Brinktrine GG Art. 64 Rn. 15.

16 Vgl. §41 der »Durchfihrungsbestimmungen zur Anordnung des Bundesprisidenten tiber die
Ernennung und Entlassung der Beamtinnen, Beamten, Richterinnen und Richter des Bundes« des
Bundesinnenministers v. 7.4.2009 (GMBI. 614).

17 Vgl. Stern StaatsR I S. 245 ff.

18 Dagegen auch Maunz/Diirig/Herzog GG Art. 54 Rn. 87; Dreier/Heun GG Art. 60 Rn.20 mwN;
v. Miinch/Kunig/Mager/Holzner GG Art. 64 Rn. 19 ff.

19 Anders Stern StaatsR II S. 262.
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Nach Art. 82 I GG werden die nach den Vorschriften des Grundgesetzes zustande ge-
kommenen Gesetze durch den Bundesprisidenten »ausgefertigt« und im Bundesgesetz-
blatt verkiindet. Die Ausfertigung, die nichts anderes bedeutet als die Herstellung einer
Urschrift des Gesetzes, umfasst die Erklirung der » Authentizitit« — Gesetzesbeschluss
und Urkunde stimmen im Wortlaut iberein — und der » Legalitit« — die Vorschriften des
Grundgesetzes sind eingehalten worden.”® Unterzeichnet der Bundesprisident nich, ist
das Gesetzgebungsverfahren nicht abgeschlossen und das Gesetz kann nicht in Kraft
treten.

Das Bundesverfassungsgericht hat die Kompetenz des Bundesprisidenten zur Priifung
eines Gesetzes mittlerweile anerkannt.?! Unter welchen Bedingungen der Bundespri-
sident die Ausfertigung verweigern darf, wird in der Staatslehre aber nach wie vor in-
tensiv diskutiert. Unstreitig besitzt der Bundesprisident kein »politisches« Priifungs-
recht; die Ausfertigung eines Gesetzes darf also nicht verweigert werden, nur weil der
Bundesprisident ein Gesetz fiir unklug oder politisch verfehlt hilt. Unstreitig ist auch
die Befugnis des Bundesprisidenten, Gesetze auf ihr verfassungsmifliges »Zustande-
kommen« zu iiberprifen. Diese sog. »formelle Priifungskompetenz« umfasst zum
einen die Priifung, ob die Vorschriften des parlamentarischen Gesetzgebungsverfah-
rens beachtet wurden. Zum anderen ist auch zu priifen, ob dem Bund auch die Gesetz-
gebungskompetenz zustand.? Diese Priifung ist anspruchsvoll und verlangt auch eine
Wirdigung des Gesetzesinhaltes. Es ist deshalb/unzutreffend, wenn gelegentlich der
Eindruck erweckt wird, Verstofie gegen Zustindigkeitsvorschriften seien leichter fest-
stellbar als Verletzungen des materiellen Rechts.??> Gleichwohl besteht Einigkeit dar-
tiber, dass der Bundesprasident die formelle Seite eines Gesetzes in vollem Umfang zu
priifen befugt ist und die-Ausfertigung verweigern kann, wenner einen Verstof§ gegen
die Verfassung feststellt. Funktional betrachtet kompensiert das formelle Priifungs-
recht des Bundesprisidenten/partiell die |(weitgehend) fehlende Moglickkeit zur pri-
ventiven gerichtlichen Normenkontrolle?*

Unmstritten ist hingegen die Frage der »materiellen« Priifungskompetenz, also die Be-
fugnis des Bundesprisidenten, ihm zur Ausfertigung vorgelegte Gesetze auch auf ihre
inhaltliche Ubereinstimmung mit dem Grundgesetz, insbesondere den Grundrechten
und Staatsstrukturprinzipien, zu kontrollieren. Die geringe Zahl von Gesetzen, in de-
nen die Priffungskompetenz praktische Bedeutung gewonnen hat, wiirde fiir sich die
breite Resonanz in der Literatur nicht rechtfertigen.?” Im Kern geht es — wie nicht
selten beim Amt des Bundesprisidenten — um Kontinuitit oder Diskontinuitit in
der deutschen Verfassungsgeschichte, also um die Frage, ob das parlamentarische
Regierungssystem eine neue Interpretation der Kompetenzen des Staatsoberhaupts
erfordert.

20 Vgl. Dreier/Bauer GG Art. 82 Rn. 8.

21 BVerfGE 131, 44 (53); 152, 55 (62).

22 Vgl. Stern StaatsR II S.233.

23 So auch Stern StaatsR II S. 233.

24 Zu diesem Grundsatz und zur Ausnahme bei Zustimmungsgesetzen zu volkerrechtlichen Vertrigen
BVerfGE 152, 55 (62).

25 Vgl. die Angaben zur Staatspraxis bei v. Miinch/Kunig/Wallrabenstein GG Art. 82 Rn. 3; Deutscher
Bundestag, Internetangebot: https://www.bundestag.de/resource/blob/817824/b8c8bb9b87e¢00a9-
¢71229691¢c3077a2/WD-3-257-20-pdf-data.pdf.
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Das Problem der Priifungskompetenz ist mittlerweile staatsrechtlicher »Klassiker«.
Der Wortlaut des Art.82 I GG gibt keinen sicheren Aufschluss Uber die strittige
Kompetenz; der Passus »nach den Vorschriften dieses Grundgesetzes« scheint sowohl
formelle als auch materielle Normen zu umfassen, wihrend der Passus »zustande ge-
kommen« eher fiir eine Verengung auf ein formelles Priifungsrecht spricht.?¢

Auch die »reprisentative Funktion« des Bundesprisidenten weist noch nicht den
richtigen Weg, weil sie zum einen nur als zusammenfassende Kennzeichnung der
Kompetenzen des Bundesprisidenten angesehen werden kann und Ausnahmen zu-
lasst, zum anderen aber offenbar mit einer eingehenden verfassungsrechtlichen Prii-
fung von Zustindigkeitsvorschriften vereinbar ist. Gleiches gilt fiir seine Charakteri-
sierung als »Hiiter der Verfassung«. Selbst das »Wesen« der Ausfertigung erweist sich
als zu unbestimmt, als dass man hierauf rekurrieren konnte.?” Diese Argumente erlan-
gen verfassungsrechtliche Bedeutung allenfalls im Rahmen einer historischen Interpre-
tation des Art. 82 GG, die auf das gerade anders gelagerte, expansive Verstindnis des
damaligen Amts des Reichsprasidenten reagiert.

In systematischer Hinsicht liefle sich der Umstand, dass Art.82 GG dem Abschnitt
»Die Gesetzgebung des Bundes« zugehort, als Grund fiir eine Verengung der Priifung
auf die dort enthaltenen Normen — also fiir ein formelles Priifungsrecht — anfithren.
Aus den Instituten des Amtseids (Art. 56 GG) und der Prisidentenanklage (Art. 61
GG) lasst sich hingegen nichts gewinnen: Diese Normen begriinden keine eigenen
Rechte und Pflichten des Prisidenten, sondern setzen diese voraus. Der Versuch, hier-

aus die Notwendigkeiteines materiellen Priifungsrechts abzuleitenserweist sich daher
als Zirkelschluss.

Bemerkenswert, letztlich aber nicht {iberzeugend ist die Erwigung, formelle und ma-
terielle Pritfung eines Gesetzes lieflen sich nicht voneinander trennen, weil ein mate-
riell verfassungswidriges Gesetz zugleich' einen formlichen Mangel aufweise, nimlich
nicht als verfassungsinderndes Gesetz eingebracht worden zu sein.?® Diese Position
wirkt konstruiert, vor allem aber geht sie an der Realitit verfassungswidriger Gesetze
vorbei. Die gesetzgebenden Organe »wollen« ja gerade nicht die Verfassungsinderung,
sondern halten ihre Gesetzesbeschlusse fiir verfassungsmafiig. Aus dem strikten Ver-
bot der sog. »Verfassungsdurchbrechung« (Art.79 I 1 GG) folgt im Ubrigen, dass die
Verfassungsinderung dem einfachen Gesetz vorausgehen miisste. Das materiell verfas-
sungswidrige — einfache — Gesetz kann also unter keinen Umstinden in ein formell
grundgesetzwidriges — gewissermaflen verhindertes — verfassungsinderndes Gesetz
umgedeutet werden.?

Das Problem der materiellen Priifungskompetenz spitzt sich deshalb zur Frage zu, ob
Amtstrager verpflichtet sein konnen, Handlungen vorzunehmen, die ihrer Auffassung
nach gegen das Grundgesetz verstofien (Art. 20 III GG). Diese Frage ist fiir den Bun-
desprisidenten ebenso wie fiir andere Amtstrager zu verneinen. Es handelt sich hier
nicht um eine Kompetenz, die im Widerspruch zum parlamentarischen Regierungs-
system steht, sondern um eine zusitzliche »Sicherung der Beachtung von Verfassungs-

26 Vgl. Maunz/Diirig/Butzer GG Art. 82 Rn. 161 1.

27 Vgl. Stern StaatsR I1S.233 {.

28 Nachw. bei v. Minch/Kunig/Wallrabenstein GG Art. 82 Rn. 14.

29 So zutr. Friesenhahn FS G. Leibholz, Bd. 2, 1966, S. 679 (684); K. H. Friauf FS K. Carstens, Bd. 2,
1984, S.545 (556 f.).
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recht«.?® Der Bundesprisident nimmt im Rahmen dieser Kompetenz auch keine dem
BVerfG vergleichbare »Normenkontrolle« vor, sondern tiberpriift das Gesetz auf
mehr oder minder offenkundige Verstéfle gegen die Verfassung.’' Verhindert wird
so, dass der Bundesprisident »sehenden Auges« an einem schweren und offensicht-
lichen Verfassungsverstofy mitwirkt. Die Staatspraxis hat gezeigt, dass fir eine derar-
tige Priifung Bedarf besteht und das Amt des Bundesprisidenten hierfiir hinreichend
ausgestattet ist. Die vielfach gezogene Parallele zum Amt des Notars?2 spricht im Ub-
rigen mehr fir als gegen die materielle Priifungskompetenz. Nach § 14 II BNotO ha-
ben Notare ihre

»Amtstitigkeit zu versagen, wenn sie mit seinen Amtspflichten nicht vereinbar wire, insbesondere wenn
seine Mitwirkung bei Handlungen verlangt wird, mit denen erkennbar unerlaubte oder unredliche Zwe-
cke verfolgt werden.«

Man wiirde an der Wirklichkeit vorbeigehen, hielte man derartige Konstellationen im
parlamentarischen Regierungssystem fiir ausgeschlossen.

Durch die materielle Priifungskompetenz wird der Bundesprisident nicht zum »Ge-
gengewicht« fiir das Parlament, denn der Bundestag kann die Sache jederzeit vor das
BVerfG bringen und dort (im Wege des Organstreits) eine bindende Entscheidung er-
wirken. Interessanterweise hat der Bundestag — oder auch der Bundesrat — diesen Weg
in der Staatspraxis nicht beschritten. Es liegt deshalb nahe, die materielle Priifungs-
kompetenz des Bundesprisidenten nicht mehr als' umstritten, sondern als verfas-
sungsgewohnheitsrechtlich verfestigt anzusehen.?

Nach wie vor umstritten ist jedoch, ob der Bundesprasident auch/die Vereinbarkeit des
Bundesrechts mit Europarecht priifen darf.?* Teilweise wird unter Verweis auf Art. 4 IT1
UAbs. 3 EUV vertreten, dass der Bundesprasident als Staatsorgan eines Mitgliedstaates
alles unterlassen miisse, was die Verwitklichung der Ziele det Union'beeintrachtige.”
Gegen eine entsprechende Erweiterung der Priifungskompetenz spricht allerdings der
klare Wortlaut des Art. 82 T GG, der nur auf »Vorschriften dieses Grundgesetzes« ver-
weist, nicht aber auf das Unionsrecht. Auch mit Art. 20 III GG lisst sich kein anderes
Ergebnis begriinden: Die Ausfertigung ist Teil der Gesetzgebung, die nach Art.20 III
GG allein an die verfassungsmiflige Ordnung gebunden ist, nicht aber allgemein an
Gesetz und Recht, worunter sich auch das Unionsrecht fassen liefle.’® Angesichts des

30 Vgl. Rauschning, Die Sicherung der Beachtung von Verfassungsrecht, 1969, S. 151 ff.

31 Vgl. hierzu das Schreiben v. 22.1.1991, mit dem der damalige Bundesprisident Richard v. Weizsicker
die Ausfertigung des »10. Gesetzes zur Anderung des Luftverkehrsgesetzes« (BR-Drs. 391/90) ab-
lehnte (vgl. BR-Drs. 37/91): »Wie meine Vorginger priife ich ein Gesetz mit der Maflgabe, dafl tiber
Zweifel an seiner Verfassungsmifigkeit mit verbindlicher Wirkung fur alle nur das Bundesverfas-
sungsgericht befinden kann. Mufl aber der Bundesprisident nach eingehender Beratung und eigener
Prifung die Unvereinbarkeit eines Gesetzes mit dem Grundgesetz zweifelsfrei bejahen, kann er — der
Verfassung verpflichtet — das Gesetz nicht ausfertigen.« (Bulletin 08-91 der Bundesregierung v.
26.1.1991, 46); vgl. hierzu Epping JZ 1991, S. 1102 (1107 {f.).

32 Vgl. Herzog, Allgemeine Staatslehre, 1971, S. 287.

33 Str., vgl. Biehl, Die Gegenzeichnung im parlamentarischen Regierungssystem der Bundesrepublik
Deutschland, 1971, S. 116; auf schwere und offensichtliche Verfassungsverstofie beschrankt: Sachs/
Mann GG Art. 82 Rn. 13.

34 Zur Problematik: Deutscher Bundestag, Internetangebot: https://www.bundestag.de/resource/blob/
419280/fd4b7607d2085296c4074945960df3d2/WD-3-077-15-pdf-data.pdf.

35 Schladebach/Koch JURA 2016, S. 355 (358); Maunz/Dirig/Butzer GG Art. 82 Rn. 194.

36 Hauk JA 2017, S.93 (97); von Mangoldt/Klein/Starck/Brenner GG Art. 82 Rn.31.
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etablierten Instituts des Anwendungsvorrangs, das einem unionsrechtswidrigen Bun-
desgesetz die Anwendbarkeit verwehrt, ist auch kein unmittelbares praktisches Bedurf-
nis fiir eine Ausweitung der Prifungskompetenz erkennbar.

Im Ausgangsfall ist der Bundesprasident folglich befugt, das Hasskriminalitdtsgesetz in formeller und
materieller Hinsicht auf seine Ubereinstimmung mit den Grundrechten zu {iberpriifen. Da der Verfas-
sungsverstof’ — infolge der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu der gleichlautenden Norm
im Telekommunikationsgesetz — offenkundig ist, durfte der Bundesprasident die Ausfertigung des Ge-
setzes verweigern. Der Bundesprasident hat im vorliegenden Fall freilich einen neuen Weg eingeschla-
gen und die Ausfertigung des Gesetzes nach Kenntniserlangung von der offenkundigen Verfassungs-
widrigkeit nicht endgiiltig verweigert, sondern ausgesetzt, bis Bundestag und Bundesrat die
anvisierten Anderungen in einem neuen Gesetzgebungsverfahren (sog. Reparaturgesetz) verabschie-
det hatten. Das urspriingliche Hasskriminalitatsgesetz wurde dann zeitgleich mit dem Reparatur-
gesetz am 30.3.2021 ausgefertigt und verkiindet.

4. Auflésung des Bundestages (Art.63 1V, 68 | GG)

Wihrend sich die volkerrechtliche Vertretung des Bundes und die Ernennung von
Amtstragern als reprasentative Aufgaben des Bundesprasidenten herausgestellt haben,
also nur fremder »Wille« artikuliert wird, fillt dem Bundesprisidenten bei der Ausfer-
tigung von Gesetzen eine — wenn auch enge — Entscheidungsbefugnis zu, die eine Teil-
habe am Gesetzgebungsverfahren bedeutet, Das'Grundgesetz weist dem Bundesprisi-
denten weitere politische Entscheidungskompetenzen zu, aufgrund derer er an der
Staatsleitung mitwirktund politische:Macht ausiibt= Hierzu sind die beiden Fille der
Auflésung des Bundestages (im Falle der Kanzlerwahl im/ dritten " Wahlgang gemafy
Art. 63 IV'GG sowie bei der gescheiterten Vertrauensfrage gemaff Art.68 I GG)
ebenso zu rechnen, wie die Verkiindung des Gesetzgebungsnotstandes (Art. 81
GQG). In der Verfassungspraxis ist bisher die Entscheidung des, Bundesprisidenten
nach Art. 68 I GG, die den Weg zu Neuwahlen ebnet, relevant geworden.

Fall 44: Auf Vorschlag des Bundeskanzlers |6ste der Bundesprasident am 21.7.2005 den 15. Deut-
schen Bundestag auf und setzte fiir den 18.9. Neuwahlen an. Der Bundeskanzler hatte zuvor die Ver-
trauensfrage gestellt. Bei der (namentlichen) Abstimmung votierten 151 Abgeordnete mit »ja«, 296
Abgeordnete mit »nein«, wahrend sich 148 Abgeordnete der Stimme enthielten. Die Absicht des Bun-
deskanzlers, die Vertrauensfrage zu stellen und auf diesem Wege Neuwahlen herbeizufiihren, war der
Offentlichkeit bereits am 22.5.2005 — dem Tag der Wahlniederlage der SPD in Nordrhein-Westfalen —
bekannt geworden.

(BVerfGE 114, 121)

Nach Art. 68 I GG »kann« der Bundesprisident die Auflosungsentscheidung treffen,
wenn folgende drei Voraussetzungen vorliegen:

die Vertrauensfrage des Bundeskanzlers hat nicht die Mehrheit der Mitglieder des
Bundestages (Art. 121 GG) gefunden;

der Bundeskanzler schligt die Auflésung vor;

die Frist von 21 Tagen ist noch nicht abgelaufen.

Die Priifung, ob ein Vorschlag der Bundeskanzlerin vorliegt und ob die Frist gewahrt
ist, weist keine Schwierigkeiten auf. Probleme bereitet jedoch das Merkmal der Ver-
trauensfrage: Die Frage ist, ob es ausreicht, dass die Abstimmung im Parlament einen
negativen Ausgang aufweist oder ob die Abgeordneten des Bundestages der Bundes-
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