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Vorwort

Im November 2023 feiert Franz Merli seinen 65. Geburtstag — und wir
feiern ihn, in der vorliegenden Festschrift, die tiber 50 Beitrige seiner
Schiiler, Kolleg:innen und Freund:innen versammelt. Sie kommen aus
Osterreich, Deutschland, der Schweiz, aus Polen, der Slowakei, aus Spa-
nien und Ungarn und spiegeln das vielseitige, tiefgriindige und weltoffene
Werk des Jubilars wider.

Franz Merli war nie ein Forscher, der ,etwas werden® will, sondern
stets einer, der etwas wissen will. Nur ein Land, bloff eine Rechtsordnung
zu kennen oder allein die Rechtswissenschaft zu beherrschen, reicht ihm
nicht. Geboren und aufgewachsen in Graz, zog es ihn schon als Schiler fir
ein Jahr in die USA. Danach studierte er neben Rechtswissenschaften auch
Slawistik, nicht nur wegen der Sprachen, auch wegen der Literaturwissen-
schaft, nicht blof in Osterreich, sondern ebenso in Russland. Zuriick in
Graz verschlug es ihn 1981 cher zufillig in die Rechtswissenschaft, aber
wohl nicht von ungefihr in das offentliche Recht, das so vielfaltig und
weit gespannt ist, dass es immer Neues zu entdecken gibt. Franz Merli hat
dieses Fach zudem von Beginn an rechtsvergleichend betrieben. Fiir seine
von Bernd-Christian Funk betreute Habilitationsschrift ,,Offentliche Nut-
zungsrechte und Gemeingebrauch® forschte er ein Jahr am Max-Planck-
Institut in Heidelberg. 1994 verlich ihm die Universitit Graz dafir die
Lehrbefugnis fir Osterreichisches und vergleichendes Verfassungs- und
Verwaltungsrecht. Nur ein Jahr spater wurde er nach Heidelberg berufen,
diesmal auf eine Professur fir offentliches Recht. 1998 tbernahm er in
Dresden eine Professur fiir das ,Recht der europdischen Integration und
Rechtsvergleichung unter besonderer Berticksichtigung Mittel- und Osteu-
ropas“. Acht Jahre spiter kehrte er an die Universitit Graz zuriick, um
2015 einem Ruf an die Universitait Wien zu folgen. Neben diesen groflen
Stationen ubte er drei Gastprofessuren in den USA aus und unterrichtete
an verschiedensten anderen Universititen, von Polen tber Tschechien,
Kroatien und Tiirkei bis hin zu Spanien, Marokko und Athiopien.

Wie seine Biographie zeigt, nahert sich Franz Merli Rechtsfragen gern
yvon auflen; denn er ist iberzeugt, dass man mit Abstand leichter sieht,
was sonst verborgen bleibt. Fur ihn stimmt das gewiss — kaum jemand
erfasst so schnell wie er den Kern eines Rechtsproblems, die Struktur
und die Grundfragen eines Rechtsgebiets. Durch sein iberreiches und
standig wachsendes Vergleichsrepertoire hat Franz Merli auch fast immer
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Regelungsalternativen parat, die zu besseren Losungen fihren. Seinem
ausgepréagten Sinn fiir die Funktion von Rechtsvorschriften, fir ihre Wech-
selwirkungen und ihren Platz im System entgeht naturgemif auch nichts,
was Systeme bricht. So verdanken wir ihm scharfsinnige Analysen quer
durch das o6ffentliche Recht, im Verfassungsrecht zu allen Schliisselfragen
der Demokratie und des Rechtsstaates. Das Verwaltungsrecht tiberblickt
er — vom Baurecht tber das Infrastruktur-, Migrations-, Polizei-, Umwelt-,
Raumordnungs-, Wirtschaftsrecht bis hin zum Wehr- und Zivildienstrecht
— wie kaum ein anderer. Dabei sieht er hinter der Vielfalt des Besonderen
immer das Verbindende und Bleibende; das verleiht seinen wegweisenden
Arbeiten zum Allgemeinen Verwaltungsrecht buchstiblich eine besondere
Tiefe. Weitblickend sind Franz Merlis europarechtliche Arbeiten, die die
Integration auch und gerade der mittel- und osteuropaischen Staaten von
Beginn an intensiv begleitet haben. In seinem viel beachteten Vortrag
»Rechtsprechungskonkurrenz zwischen nationalen Verfassungsgerichten,
Europiischem Gerichtshof und Europaischem Gerichtshof fiir Menschen-
rechte“ auf der Staatsrechtslehrertagung in Rostock fithrte Franz Merli
2006 gewissermaflen alle Fiden seines Konnens zusammen. Der grofSe
Respekt, der ihm im Kreis der deutschsprachigen Staatsrechtslehrer:innen
entgegengebracht wird, spiegelt sich auch darin wider, dass er von 2016
bis 2017 in den Vorstand der Vereinigung berufen wurde. Seine Publi-
kationen prisentiert Franz Merli, wie konnte es anders sein, in guter
systematischer Ordnung,' in die wir gerne auch unsere Festschriftbeitrage
einreihen.

Viele Autor:innen, die an dieser Festgabe mitgewirkt haben, heben her-
vor, wie bereichernd Diskussionen mit Franz Merli sind — tatsichlich ist
er ein kluger Verwalter seines Wissens: Er hortet es nicht, er teilt es, und
indem er sein Wissen teilt, vermehrt es sich. Es gibt buchstiblich keine
Rechtsfrage, die man nicht gewinnbringend mit ihm diskutieren konnte.
Entweder er kennt sich in dem Rechtsfeld ohnedies schon aus oder er ist
dort nach wenigen Informationen orientiert und kann einschitzen, was
nicht funktioniert. Defizite sieht er sofort, und er benennt sie auch, aber
nicht, um es besser zu wissen, sondern um sie zu iberwinden: Franz Merli
sieht, was aus Ideen und Texten noch werden kann, und er hat ein weites
Herz fiir Menschen, die anders denken als er — wenn sie nur denken! Sein
scharfer Geist, seine konstruktive Kritik und seine Grofziigigkeit machen
ihn zu einem herausragenden Gesprachspartner fiir Kolleg:innen und zu
einem fabelhaften Lehrer fiir seine Schiiler:innen.

1 Vgl. https://staatsrecht.univie.ac.at/team/merli-franz/publikationsverz-syst-merli/.
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Um etwas zu lernen, gibt es fiir Franz Merli keine bessere Methode als
es zu unterrichten — das hat er an vielen Universititen der Welt erprobt,
und er hat auch manchen Lehrgang mit aufgebaut: das postgraduale Studi-
um ,,Gemeinsamer Rechtsraum Europa: Die europiische Integration und
Mittel-, Ost- und Siideuropa“ in Dresden, das Netzwerk ,Deutsche und
Europiische Rechtsschulen“ in Stdosteuropa und die Sommerschule in
Kroatien. Seine Erfahrungen aus verschiedensten Rechts- und Lehrkultu-
ren machen Franz Merlis Unterricht zu einem Lernerlebnis im besten
Sinn: Er schafft in der verwirrenden Vielfalt des Rechtsstoffs Ordnung,
indem er vereinfacht, strukeuriert und zuspitzt, ohne aber zu verkirzen.
Er beherrscht das Wechselspiel zwischen Besonderem und Allgemeinem,
Abstraktion und Veranschaulichung, der Auslegung einer Einzelvorschrift
und ihrer Funktion im Gesamtsystem. Er regt die Studierenden an, das
Gelernte zu verkniipfen, aber auch, es anzuzweifeln und nach Alternativen
zu fragen, er lasst sie nicht in Ruhe, irritiert und provoziert sie zum Wider-
spruch, nicht zuletzt mit seinem pointierten, manchmal auch herausfor-
dernden Humor. Franz Merli ist ein grofSartiger Lehrer, der Generationen
von Studierenden fiir das offentliche Recht begeistert und ihnen ein tiefe-
res Verstandnis fiir das Recht an sich vermittelt hat.

Als Forscher wie als Lehrer interessiert sich Franz Merli unverdrossen
fiur die Wirklichkeit. Er kennt und achtet die Theorie, doch genauso
dringt es ihn zu wissen, wie Dinge real funktionieren und woran sie schei-
tern: ,Recht braucht Wirklichkeit“? — dieser Pramisse folgend, spielt Franz
Merli jede These an konkreten Beispielen durch. Dabei idealisiert er weder
die Welt noch die Rechtsordnung — er nimmt sie als Menschenwerk, das
weder perfekt sein kann noch muss, das sich aber doch verbessern lasst.
Sein ausgeprigter Realititssinn, sein sicheres Judiz und sein Augenmaf
machen Franz Merli auch zu einem gefragten Ratgeber der Praxis. Er hat
zu bedeutenden staatsrechtlichen Fragen gegutachtet und war Mitglied in
vielen Expert:innenkommissionen, nicht zuletzt durch seine Hartnickig-
keit hat er maflgeblich dazu beigetragen, die Vorginge rund um den Ter-
roranschlag vom 2. November 2020 in Wien aufzuklaren.?

Franz Merli ist ein glinzender Forscher und Jurist, auch, weil er nicht
nur Jurist ist. Gerade, weil er das Ganze sehen will und nie allein das Recht
vor Augen hat, kann er Distanz wahren. Selbst schwierige Lagen beruhigt

2 F. Merli, Themenbeschrinkungen der direkten Demokratie?, in: T. Ohlinger/K.
Poier (Hrsg.), Direkte Demokratie und Parlamentarismus — Wie kommen wir zu
den besten Entscheidungen?, 2015, 311 (323).

3 Vgl. nur den Titel des Beitrages von I Zerbes/M. Stempkowski, ,Jetzt stellen Sie sich
doch nicht dimmer als Sie sind!“, 651.
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er mit seiner Gelassenheit, und stets erfreut er uns mit seinem spezifischen
Humor, von ihm wissen wir: ,Auch mit fundamentalen Konflikten kann
man ... leben — wenn sie nicht auftreten.“4

Lieber Franz Merli, wir danken fiir viele herausfordernde, vergnugliche,
stets lehrreiche Gespriche und Texte und gratulieren im Namen aller
Autor:innen herzlich zum Geburtstag!

Rainer Hofmann
Sven Holscheidt
Philipp Morth
Jurgen Pirker
Magdalena Poschl
Ewald Wiederin

4 F. Merli, Rechtsprechungskonkurrenz zwischen nationalen Verfassungsgerichten,
Europaischem Gerichtshof und Europaischem Gerichtshof fiir Menschenrechte,
Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Band 66,
2007, 392 (413).
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A. Verfassungsrecht und internationale Einfliisse






[. Demokratie






Wahlen und Abstimmungen im Deutschen Bundestag

Sven Holscheidt

Franz Merli und ich haben uns auf der 26. Tagung der Wissenschaftlichen
Mitarbeiter ,Offentliches Recht“ kennengelernt. Die sog. kleine Staats-
rechtslehrertagung hat im Mirz 1986 in Kiel stattgefunden. Damals hat
Franz Merli zu einem gewerberechtlichen Thema vorgetragen.! Aus den
beiden ,kleinen“ sind im Laufe der Jahre nicht nur altere, sondern auch
»grofie” Staatsrechtslehrer geworden, die regelmafig zusammen skifahren.
Auf der Staatsrechtslehrertagung in Rostock 2006 hat sich Franz Merli
dem Thema Rechtsprechungskonkurrenz gewidmet.? Franz Merli hat zu
vielen weiteren Themen des offentlichen Rechts publiziert, u. a. auch zum
Wahl- und Abstimmungsrecht.? Als langjahriger Parlamentsmitarbeiter er-
greife ich deshalb die Moglichkeit, zu diesem Thema Stellung zu nehmen.
Ich behandele zahlreiche alte und neue Fragen, die sich im Zusammen-
hang mit Wahlen und Abstimmungen* im Deutschen Bundestag stellen.

A. Wahlen und Abstimmungen als Methode der Entscheidungsfindung
Sowohl bei Wahlen als auch bei Abstimmungen handelt es sich um eine

Methode der Entscheidungsfindung. In einer parlamentarischen Demokra-
tie wird mit Mehrheit entschieden (s. z.B. Art. 42 Abs. 2 GG). Also gilt es,

1 F. Merli, Wirtschaftsgestaltung und Wirtschaftslenkung im Osterreichischen Gewer-
berecht, in: J. Makswit/F. K. Schoch (Hrsg.), Aktuelle Fragen der Finanzordnung
im internationalen und nationalen Recht, 1986, 249.

2 F. Merli, Rechtsprechungskonkurrenz zwischen nationalen Verfassungsgerichten,
Europiischem Gerichtshof und Europiischem Gerichtshof fir Menschenrechte,
in: VVDStRL, Band 66, 2007, 392.

3 S. z.B. F. Merli, Wahlen in Gibraltar, Demokratie in Osterreich und Lehren fiir Eu-
ropa, in: T. Bori®/B. Lurger/P. Schwarzenegger/U. Terlitza (Hrsg.), Offnung und
Wandel - Die internationale Dimension des Rechts II — Festschrift fiir Willibald
Posch, 2011, 503; ders. in: K. Korinek/M. Holoubek (Hrsg.), Osterreichisches Bun-
desverfassungsrecht. Textsammlung und Kommentar, 1. Lieferung 1999, Art. 41
Abs. 2, Art. 43, Art. 45, Art. 46 B-VG; sowie Art. 49b B-VG, 5. Lieferung 2002.

4 Grundlegend C. Thiele, Regeln und Verfahren der Entscheidungsfindung inner-
halb von Staaten und Staatenverbindungen, 2008.
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Sven Holscheidt

die Mehrheitsverhiltnisse festzustellen, damit klar wird, welche Entschei-
dung tber eine Person oder eine Sache getroffen worden ist. Im Parla-
mentsrecht ist es tblich, Personalentscheidungen als Wahlen und Sachent-
scheidungen als Abstimmungen zu bezeichnen.’ Die wichtigsten Wahlen,
die der Bundestag durchfihrt, sind die Wahl des Bundeskanzlers (Art. 63
GG) und die des Bundestagsprisidenten (Art. 40 Abs. 1 S. 1 GG); die wich-
tigsten Abstimmungen sind die iber Bundesgesetze (Art.77 Abs.1 S.1
GG).

B. Wahl- und Abstimmungsberechtigung der Abgeordneten
I Mandatsinbhaberschaft

Wahl- und abstimmungsberechtigt im Bundestag sind nur seine Abgeord-
neten. Das Mandat muss vor der Wahl bzw. Abstimmung begonnen haben
und darf noch nicht beendet sein. Ein gewihlter Bewerber erwirbt die Mit-
gliedschaft im Bundestag unmittelbar mit der Eroffnung der ersten Bun-
destagssitzung, nachdem der Bundeswahlausschuss das Wahlergebnis ge-
mafl §42 Abs.2 S.1 BWahlG festgestellt hat (§45 Abs.1 S.1 BWahlG).¢
Sonderfille des Mandatserwerbs (Ersatzwahl, Listennachfolge, Wiederho-
lungswahl) sind in § 45 Abs. 2 und 3 BWahlG geregelt.”

Das Mandat endet im Regelfall mit dem Ende der Wahlperiode des (al-
ten) Bundestages, also wenn der neue Bundestag gemifd Art. 39 Abs. 1 S.2
GG zusammentritt. Es endet unmittelbar kraft Gesetzes, so wie es begon-
nen hat. Parlamentslose Zeiten gibt es daher nicht; der neue Bundestag
folgt dem alten nahtlos.® Abgesehen von diesem verfassungsrechtlichen
Regelfall des kollektiven Mandatsendes endet das Mandat im Einzelfall am
haufigsten durch Verzicht gemif § 46 Abs. 1 Nr. 4 BWahlG. Weitere Griin-
de fir die Mandatsbeendigung sind tberwiegend in § 46 Abs. 1 BWahlG
geregelt.”

S 8. Rofner, Verfahren der Mehrheitsbestimmung: Wahl- und Abstimmungsverfah-
ren, in: M. Morlok/U. Schliesky/D. Wiefelspiitz (Hrsg.), Parlamentsrecht, 2016,
§41 Rn.2.

6 S. Holscheidt in: W. Kahl/Ch. Waldhoff/Ch. Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar
zum Grundgesetz, 199. Aktualisierung Juli 2019, Art. 39 Rn. 150.

7 Ausfihrlich H. Sauer, Beginn und Ende der Rechtsstellung als Abgeordneter, in:
Morlok u.a. (Hrsg.), Parlamentsrecht (Fn. 5), § 11 Rn. 4.

8 Sauer, Parlamentsrecht (Fn. 5), § 11 Rn. §; Holscheidt (Fn. 6), Art. 39 Rn. 67, 131f.

9 Ausfihrlich Sauer, Parlamentsrecht (Fn. 5), § 11 Rn. 11 ff.
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Wablen und Abstimmungen im Deutschen Bundestag

Weil der Verfassungsgesetzgeber das Mandatsende an das Ende der
Wahlperiode gekoppelt hat, kann der einfache Gesetzgeber das Mandat
nicht dariber hinaus verlingern. Er versucht es aber im Gesetz tiber das
Parlamentarische Kontrollgremium (Art. 45d GG), dem PKGrG. Die Mit-
glieder des Gremiums sind Abgeordnete, die ihre Mitgliedschaft in dem
Gremium verlieren, wenn sie aus dem Bundestag ausscheiden (§2 Abs. 1, 4
S.1 PKGrG). Trotzdem ubt das Gremium seine Tatigkeit uber das Ende
der Wahlperiode hinaus aus, bis der nachfolgende Bundestag gemif§ §2
PKGrG ein neues Mitglied gewéhlt hat (§2 Abs. 4 S. 2, § 3 Abs. 4 PKGrG).
Das geht aber nicht, weil das Gremium keine Mitglieder mehr hat.!°

II. Anwesenbeit im Sitzungssaal
1. Korperliche Anwesenbeit

Wahl- und abstimmungsberechtigt sind nach gegenwirtiger Rechtslage
nur Abgeordnete, die im Plenarsaal des Bundestages korperlich anwesend
sind. Fernabstimmungen, das sog. Remote Voting, sind nicht zulassig, in-
folgedessen auch keine hybriden Sitzungen, in denen ein Teil der Abge-
ordneten anwesend ist und der andere mit Hilfe elektronischer Kommuni-
kationsmittel teilnimmt. Vor Beginn der Coronapandemie herrschte Ei-
nigkeit dariiber, dass das Leitbild des Grundgesetzes der korperlich anwe-
sende Abgeordnete ist. Art. 39 Abs. 1 und Abs. 2 GG sprechen vom Zusam-
mentritt des Bundestages; der Bundestag und seine Ausschisse konnen
nach Art. 43 Abs.1 GG die Anwesenbeit jedes Mitglieds der Bundesregie-
rung verlangen. Auflerdem haben die Mitglieder des Bundesrates und der
Bundesregierung sowie ihre Beauftragten zu allen Sitzungen des Bundesta-
ges und seiner Ausschiisse gemaf§ Art. 43 Abs. 2 S. 1 GG Zutritt."!

Weil es unter Pandemiebedingungen schwierig wurde, Prisenzveran-
staltungen durchzufiithren, sind einige Autoren auf die Idee gekommen,
sog. virtuelle Bundestagssitzungen fur zuldssig zu erachten.> Das hort

10 Ausfihrlich Holscherdt (Fn. 6), Art. 39 Rn. 77; a.A. G. Hornung, Parlamentarisches
Kontrollgremium und G 10-Kommission, in: Morlok u.a. (Hrsg.), Parlaments-
recht (Fn. 5), § 30 Rn. 14.

11 S. Holscherdt/M.-L. Leonhardt, Dabeisein ist alles: Zur Notwendigkeit korperlicher
Anwesenheit im Parlament, ZParl 2021, 742 m.w.N.

12 Z.B. J. Kersten/St. Rixen, Der Verfassungsstaat in der Coronakrise, 2. Aufl., 2021,
219 fL; Ch. Lenz/H. Schulte, Sitzungen des Bundestags per Videokonferenz: Gehst
du noch hin oder streamst du schon?, NVwZ 2020, 744 (745).
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sich irgendwie modern und fortschrittlich an, ist aber falsch. Zum einen
stimmt die Begrifflichkeit nicht, denn eine ,virtuelle® Sitzung wire eine
Sitzung, die nicht in Wirklichkeit stattfindet, aber echt erscheint. Eine
solche Sitzung ist aber nicht gemeint, sondern eine echte Sitzung mit
echten Abgeordneten, die mit Hilfe elektronischer Kommunikationsmittel
durchgefithrt wird. Zweitens ist die Idee auch inhaltlich verfehlt. Die
korperliche Anwesenheit der Abgeordneten wird nicht deshalb obsolet,
weil es schwierig ist, sie zu gewahrleisten. Deshalb scheitert der Versuch,
hybride oder sogar vollstindig prasenzlose Sitzungen mit Hilfe gewagter
interpretatorischer Klimmzuge fiir zulassig zu erachten.

Konsequenterweise gilt es daher zu uberlegen, ob solche Sitzungen
durch Verfassungsinderung eingefithrt werden konnen. Das entscheidet
sich am Mafstab des Art.79 Abs.3 GG. Anderungen sind unzulissig,
wenn sie die in Art. 20 GG niedergelegten Grundsatze berithren. Werden
hybride oder prisenzlose Bundestagssitzungen eingefiihrt, berithrt das die
Grundsitze der Offentlichkeit (Art. 42 Abs. 1 GG) und der reprisentativen
Demokratie (Art. 20 Abs. 2 GG). Aufgrund dieser Aussage steht aber noch
nicht fest, dass es unzulissig wire, die Verfassung zu dndern. Denn nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist es nur untersagt, die
genannten Grundsatze prinzipiell Preis zu geben; auch elementare Verfas-
sungsgrundsitze dirfen systemimmanent modifiziert werden.!® Die Sit-
zungen sollen ermoéglicht werden, um die Funktionsfihigkeit des Bundes-
tages zu gewihrleisten. Dies ist ein vom Bundesverfassungsgericht aner-
kanntes Verfassungsgut.'* Es kann daher mit den Verfassungsgiitern der
Offentlichkeit und der reprasentativen Demokratie zu einem verfassungs-
gemiflen und schonenden Ausgleich gebracht werden.’> Ein Formulie-
rungsvorschlag etwa fiir einen neuen Art. 42 Abs. 4 GG lautet im Kern:
»von dem Erfordernis korperlicher Anwesenheit gemafl Art.42 Abs. 1,
Art.39 Abs.1 S.2, Abs.2, Abs.3 S.1 und Art.43 Abs.1, Abs.2 S.1 GG
kann der Bundestag in Notfillen durch Beschluss Ausnahmen zulassen, so-
weit das zwingend erforderlich ist, um seine Funktionsfahigkeit aufrecht
zu erhalten.“1¢ Schleswig-Holstein hat seine Verfassung in diesem Sinn im
April 2021 geindert. In Notlagen sind nun ausnahmsweise hybride Sitzun-
gen zulissig. Hoffentlich finden sie nie statt.

13 BVerfGE 30, 1 (24f.).

14 S.z.B.BVerfGE 112, 118 (140f.); 96, 264 (278).

15 Holscheidt/Leonhardt, Dabeisein (Fn. 11), 794.

16 S. naher Holscheidt/Leonhardt, Dabeisein (Fn. 11), 752 ff.
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2. Stimmrechtsiibertragung

Stimmrechtsubertragung bedeutet, dass ein Abgeordneter, der an einer
Wahl oder Abstimmung nicht teilnehmen kann, sein Stimmrecht auf
einen anderen Abgeordneten tbertragt.!” Sie wird auch ,Proxy Voting®,
ystellvertretende Stimmabgabe“ oder ,,Stimmrechtsdelegation® genannt.
Die Stimmrechtstibertragung ist in Art.27 der Franzosischen Verfassung
ausdricklich vorgesehen. Dort ist bestimmt, dass das Stimmrecht der Par-
lamentsmitglieder hochstpersonlich auszutiben ist. Und weiter: ,Das ver-
fassungsausfithrende Gesetz kann ausnahmsweise die Ubertragung des
Stimmrechts gestatten. In diesem Falle darf niemandem mehr als ein Man-
dat Gbertragen werden.“ Nach dem Grundgesetz ist eine solche Stellvertre-
tung nicht moglich, denn das Amt des Abgeordneten kann nur hochstper-
sonlich ausgetibt werden.!® Es widerspricht der Abgeordnetengleichheit,
wenn ein Abgeordneter zwei Stimmen abgeben darf, also ein doppeltes
und nicht wie die anderen nur einfaches Stimmrecht hat. Wie bei der
Fernabstimmung stellt sich nun die Frage, ob die Stimmrechtsibertragung
durch Verfassungsinderung eingefithrt werden konnte. Das durfte zu beja-
hen sein, wenn die Stimmrechtsiibertragung fir Notfille vorgesehen wird,
um die Funktionsfahigkeit des Bundestages zu gewahrleisten. Wenn Abge-
ordnete aus tatsichlichen oder rechtlichen Griinden (also z.B. krankheits-
oder quarantanebedingt) in solchen Fillen nicht personlich abstimmen
konnen, sollte ihnen die Moglichkeit der Stimmrechtsiibertragung einge-
raumt werden. Wenn sie kein Stimmrecht haben, konnen sich u. U. die
Mehrheitsverhiltnisse dndern oder es kann sogar die Beschlussfahigkeit
des Bundestages gefahrdet sein. Es ist aber (wie im franzdsischen Recht)
nur zuldssig, eine Stimme zu Ubertragen, die auflerdem weisungsgemaf
abgegeben werden misste. Hinzu kommt, dass die Stimmrechtsibertra-
gung hinter die Fernabstimmung zurickzutreten hat. Die Stimmabgabe
durch den Abgeordneten hochstpersonlich (wenn auch aus der Ferne) ent-
spricht eher dem Grundgesetz als die Stimmabgabe durch einen anderen
Abgeordneten.

17 Ausfuhrlich Holscheidt/Leonhardt, Dabeisein (Fn. 11), 756 f.
18 Vgl. D. Wiefelspiitz, Abgeordnetenmandat, in: Morlok u.a. (Hrsg.), Parlaments-
recht (Fn. §), § 12 Rn. 6.
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C. Wahl- und Abstimmungsverhalten
I Freie Entscheidung des Abgeordneten

Jeder Abgeordnete kann aufgrund seiner Mandatsfreiheit (Art. 38 Abs. 1
GG) bei jeder Wahl oder Abstimmung mit ,,Ja“, ,Nein“ oder ,,Enthaltung®
stimmen, der Wahl oder Abstimmung fernbleiben, bei geheimen Wahlen
auch eine ungiltige Stimme abgeben. Grundsitzlich entscheidet er auto-
nom, ob und wie er wihlt oder abstimmt. Nun wird oft behauptet, eine
bestimmte Entscheidung sei alternativlos, um zum Ausdruck zu bringen,
dass es nur eine Entscheidungsmoglichkeit gibt. Das ist zum einen schon
deshalb falsch, weil Alternative bekanntlich die Moglichkeit bedeutet, zwi-
schen zwei oder mehreren Dingen zu wihlen. Zum anderen gibt es in je-
dem Fall die genannten Alternativen.

Ebenso wenig wie ein Abgeordneter sinnvollerweise geltend machen
kann, seine Entscheidung sei alternativlos gewesen, kann er behaupten, sie
sei dem Fraktionszwang geschuldet. Denn: , Ein Fraktionszwang ist unzulas-
sig.“ Das ist zwar nur in den Verfassungen von Brandenburg (Art. 67 Abs. 2)
und Bremen (Art. 77) ausdriicklich geregelt, gilt aber generell. Rechtlich
zulassigen Fraktionszwang gibt es also nicht. Fraktionszwang ist die unzu-
lassige Notigung eines oder mehrerer Fraktionsmitglieder durch ein oder
mehrere Fraktionsmitglieder, das Mandat in einem bestimmten Sinn auszu-
tben. Dabei wird die Notigung durch Drohung mit einem empfindlichen
Ubel oder durch wirtschaftlichen oder politischen Druck ausgetibt. Unzu-
lassigkeit liegt vor, wenn das angedrohte oder angewandte Zwangsmittel in
einem verwerflichen Verhiltnis zu der bezweckten Mandatsausiibung
steht.’” Dem Abgeordneten steht es allerdings frei, entgegen seiner personli-
chen Uberzeugung bei seiner Entscheidung der Mehrheitsmeinung seiner
Fraktion zu folgen. Er kann sich der Fraktionsdisziplin unterwerfen. Das ist
die Ordnung und vor allem Geschlossenheit der Fraktion, die dadurch
zustande kommt, dass sie auf potenzielle Abweichler einwirkt, mit dem Ziel,
dass diese der politischen Linie der Fraktionsmehrheit folgen.2

Jedem Abgeordneten muss die Moglichkeit verbleiben, zumindest zu
wihlen und abzustimmen. Das Stimmrecht ist nicht einschrinkbar. Aller-
dings darf ein Abgeordneter von einer Sitzung ausgeschlossen werden,
wenn er sie erheblich stort. Dieser Eingriff in sein Statusrecht aus Art. 38
Abs. 1 GG, an Sitzungen teilzunehmen, ist gerechtfertigt, weil die Funkti-

19 Ausfiuhrlich S. Holscheidt, Das Recht der Parlamentsfraktionen, 2001, 438 ff.
20 Ausfihrlich Holscheidt, Parlamentsfraktionen (Fn. 19), 703 f.
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onsfahigkeit des Bundestages gewihrleistet sein muss. Sonst hatte ein tril-
lerpfeifender Abgeordneter die Moglichkeit, die anderen (gegenwirtig
735) Abgeordneten daran zu hindern, ihr Mandat auszutiben. Insoweit
sind die Regelungen des Sitzungsausschlusses in § 44e Abs. 1, S. 3, 4 AbgG,
§ 38 GO-BT verfassungskonform.

Ein Sitzungsausschluss darf aber nicht dazu fihren, dass der ausge-
schlossene Abgeordnete weder wahlen noch abstimmen kann. In diesem
Sinn sind die genannten Regelungen des Sitzungsausschlusses verfassungs-
konform zu interpretieren.?! Es ist nimlich nicht ersichtlich, wie die blofSe
Austibung des Stimmrechts die Funktionsfahigkeit des Bundestages beein-
trachtigen konnte. Ich bleibe meinem konkret-realititsbezogenen Ansatz??
treu: Einem ausgeschlossenen Abgeordneten konnte die Moglichkeit gege-
ben werden dergestalt zu wahlen oder abzustimmen, dass er den Plenar-
saal durch eine der mit ,Ja% ,Nein“ oder ,Enthaltung“ gekennzeichneten
Hammelsprungtiiren betreten darf, den er sofort wieder zu verlassen hat.

II. Gebundene Entscheidungen des Bundestages

Die Abgeordneten sind in ihrer Gesamtheit als Bundestag verpflichtet, be-
stimmte Wahlen und Abstimmungen durchzufihren. Die Verfassung be-
grenzt die Mandatsfreiheit. Das Verfassungsrecht kennt ebenso wie das
Verwaltungsrecht gebundene Entscheidungen. So ist der Bundestag ver-
pflichtet, einen Bundeskanzler und seinen Prisidenten zu wahlen sowie
einen Wehrbeauftragten zu berufen (Art.45b GG). Er muss Pflichtaus-
schiisse einsetzen: fir die Angelegenheiten der EU (Art. 45 GG), fir aus-
wartige Angelegenheiten und fir Verteidigung (Art. 45a GG) sowie den
Petitionsausschuss (Art. 45¢ GG), den Gemeinsamen Ausschuss (Art. 53a
GG) und das Parlamentarische Kontrollgremium (Art. 45d GG). Auf An-
trag eines Viertels seiner Mitglieder hat der Bundestag die Pflicht, einen
Untersuchungsausschuss einzusetzen (Art. 44 Abs. 1 S.1 GG). Zu der Ein-
setzungsverpflichtung gehort die Wahl der Mitglieder, wenn keine Benen-
nung durch die Fraktionen vorgesehen ist. Sie bereitet der Mehrheit im-
mer dann Schwierigkeiten, wenn eine Oppositionsfraktion ausgegrenzt
werden soll: friher die Griinen, dann die PDS und nun die AfD. In der

21 Ausfihrlich A. Ingold/S.-Ch. Lenski, Ordnungsgeld und Sitzungsausschluss als
Ordnungsmafinahmen gegen Bundestagsabgeordnete, JZ 2012, 120 (123 £.); Thie-
le, Regeln (Fn. 4), 426 ff.

22 Holscheidt, Parlamentsfraktionen (Fn. 19), 37 ff.
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20. Wahlperiode scheiterte bislang z.B. die Wahl eines Abgeordneten der
AfD zum Bundestagsvizeprisidenten und in das Parlamentarische Kon-
trollgremium.?? Bei der Wahl ist der Bundestag daran gebunden, dass den
Fraktionen das Recht auf Chancengleichheit und auf effektive Ausitbung
der Opposition zusteht. Zwar gilt bei der Wahl Abstimmungsfreiheit
(Art. 38 Abs. 1 GG) und am Ende zihlt die Mehrheit (Art. 42 Abs. 2 GG).
Abgeordnetenfreiheit und Mehrheitsprinzip stehen aber nicht ohne weite-
res iber dem Recht der Opposition auf Chancengleichheit. Diese Verfas-
sungsgiter missen vielmehr zu einem schonenden Ausgleich gebracht
werden. Der Bundestag muss deshalb durch Verfahren sicherstellen, dass
Wahlvorschlage von Oppositionsfraktionen nicht aus sachwidrigen Griin-
den abgelehnt werden.?*

Der Bundestag ist auch in vielen Fillen verpflichtet, Gesetze zu beschlie-
Ben. Er muss seine Gesetzgebungsauftrige erledigen, also z.B. das Nihere
zum Wahl- und Parteienrecht regeln (Art. 38 Abs. 3, Art.21 Abs.5 GG).
Das kann sich manchmal ganz schén hinziehen: Beim Parteiengesetz hat
es von 1949 bis 1967 gedauert. Unions- und verfassungsrechtlich verpflich-
tende Auftragsgesetzgebung fir die EU (Art.4 Abs.3 UAbs.2 EUV,
Art. 288 Abs. 3 AEUV, Art. 23 Abs. 2 GG) hat der Bundestag zu erledigen,
denn fir die Umsetzung von Richtlinien der EU ist nach deutschem Recht
in der Regel der Bundesgesetzgeber zustindig. Auflerdem muss der Bun-
destag den Schutzauftrigen nachkommen, die ihm das Grundgesetz erteilt,
wie z.B. in Art. 1 Abs. 1 S.2 zugunsten der Menschenwiirde und in Art. 6
Abs. 1, 4, 5 GG zugunsten von Ehe und Familie sowie von Miittern und
der Gleichstellung nichtehelicher Kinder. Weiter hat der Bundestag
Schutzpflichten zu erfiillen, die aus Grundrechten resultieren, vor allem
aus dem Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit (Art.2 Abs. 2
S.1 GG). Sie werden meist vom Bundesverfassungsgericht bestimmt, an
dessen Entscheidungen der Bundestag gebunden ist (§ 31 BVerfGG). Es ist
nicht unproblematisch, aus den Grundrechten objektive Verpflichtungen
abzuleiten. Die demzufolge entstehende Bindung des Bundestages wird al-
lerdings dadurch relativiert, dass ihm ein grofer Einschatzungsspielraum
zusteht, wenn er die Verpflichtungen erfiillt. Jedoch bringt jeder durch Ge-
setz verordnete Schutz von Grundrechtsberechtigten eine Freiheitsein-

23 BT-Drs. 20/6501, 20/6502; BT-Plenarprotokoll 20/106, 12866.
24 Zu der vergleichbaren Konstellation in den Landtagen zutreffend ThirVerfGH
DOV 2021, 222 m.w.N.
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schrainkung mit sich.?> Gibe es eine Helmpflicht fir Skifahrer, musste
auch ich, wie seit einigen Jahren Franz Merli, einen Helm tragen.

D. Beschlussfahigkeit des Bundestages

Als nichstes stellt sich die Frage, wie viele der wahl- und abstimmungsbe-
rechtigten Abgeordneten im Sitzungssaal sein missen, damit sie einen Be-
schluss fassen konnen. Unter welchen Voraussetzungen ist der Bundestag
beschlussfiahig? Eine Antwort auf diese Frage findet sich im Grundgesetz
nicht. Auch die Weimarer Verfassung enthielt keine Regelung der Be-
schlussfahigkeit, anders als das gegenwirtig in den meisten Landesverfas-
sungen der Fall ist. Ausfithrliche Regelungen gibt es hingegen in allen Par-
lamentsgeschiftsordnungen, also auch in der Geschiftsordnung des Deut-
schen Bundestages (GO-BT): ,Der Bundestag ist beschlussfihig, wenn
mehr als die Halfte seiner Mitglieder im Sitzungssaal anwesend ist“ (§ 45
Abs. 1 GO-BT).2¢ Abweichend davon war der Bundestag von Marz 2020 bis
Mirz 2022 aufgrund der Coronapandemie beschlussfihig, wenn mehr als
ein Viertel der Mitglieder im Sitzungssaal anwesend war (Art. 126a GO-
BT).?”

Die Mitgliedermehrheit ist in Art. 121 GG definiert als Mehrheit der ge-
setzlichen Mitgliederzahl des Bundestages. Das Grundgesetz legt die Mit-
gliederzahl also nicht selbst fest, sondern verweist dynamisch auf §1
BWahlG. Dessen Absatz 1 Satz 1 sicht vor, dass der Bundestag aus 598 Ab-
geordneten besteht, vorbehaltlich der Abweichungen, die sich aus dem
Bundeswahlgesetz ergeben. Entscheidend ist die Zahl der Mitglieder, die
zum konkreten Zeitpunke der Beschlussfassung wahl- bzw. stimmberech-
tigt sind (sog. konkreter Sollbestand). Die vollstindige Zahl betrigt im
20. Bundestag 736, sodass die Mitgliedermehrheit bei 369 Stimmen er-
reicht ist. Die Zahl kann sich vortibergehend oder dauerhaft verringern.
Das ist z.B. der Fall, wenn nach dem endgultigen Ausscheiden eines Abge-
ordneten aus dem Bundestag die Berufung eines Nachfolgers noch eine ge-
wisse Zeit in Anspruch nimmt oder (im Fall eines Uberhangmandats) gar

25 Niher zum Ganzen F. Hufen, Staatsrecht II, 9. Aufl., 2021, § S Rn. 5, § 13 Rn. 27.

26 Ausfihrlich z.B. B. Beckermann, Beschlussfahigkeit des Deutschen Bundestages
zwischen Reprasentation und Arbeitsfahigkeit, DOV 2020, 273; R. Pracht/M. Eb-
mer, Die Beschlussfahigkeit des Deutschen Bundestags, JuS 2019, 531.

27 BT-Drs. 20/1050, BT-Plenarprotokoll 20/22, 1733.
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nicht erfolgt (§ 45 ff. BWahlG).28 Die Mehrheit der Mitglieder ist aber nur
selten im Plenarsaal anwesend. Gibe es keine weitere Regelung, konnte
der Bundestag also nur selten beschlieffen. Deshalb ist vereinfacht gesagt
Folgendes festgelegt: Der Bundestag gilt als beschlussfihig, solange nicht
auf Antrag festgestellt wird, dass weniger als die Halfte der Abgeordneten
anwesend ist (§ 45 Abs.2 GO-BT). Die im Einzelnen recht kompliziert ge-
ratene Regelung sieht u.a. vor, dass die Beschlussfahigkeit in einem beson-
deren Verfahren gemiaf § 51 GO-BT festgestellt wird, wenn sie vor Beginn
einer Abstimmung von einer Fraktion angezweifelt und auch vom Sit-
zungsvorstand (also dem amtierenden Prisidenten und zwei Schriftfiith-
rern, § 7 Abs. 1 GO-BT) nicht einmiitig bejaht wird.

Dazu ein Beispiel aus der Praxis: In der 107. Sitzung des 19. Bundestages
hat eine Oppositionsfraktion die Beschlussfahigkeit vor einer Abstimmung
bezweifelt.?? Damals betrug die Mitgliedermehrheit 355 Abgeordnete, an-
wesend waren jedoch nur ca. 100. Trotzdem hat der Sitzungsvorstand die
Beschlussfahigkeit einmiitig bejaht, sodass die Feststellung der Beschluss-
unfihigkeit unterblieben ist. Das hat gegen §45 Abs.2 GO-BT verstofSen,
denn die Vorschrift legitimiert den Sitzungsvorstand nicht dazu, 355 Abge-
ordnete im Saal zu sehen, obwohl nur 100 anwesend sind.30

Es stellt sich damit die Frage, ob es eine absolute Untergrenze fir die
Beschlussfihigkeit gibt oder ob es moglich ist, dass der Bundestag einen
Beschluss mit zwei Jastimmen gegen eine Neinstimme fasst. Das Bundes-
verfassungsgericht hat in einer alteren Entscheidung ausgefiihrt, die Pri-
senz aller Abgeordneten im Plenum werde zwar dem Geist des Parlamen-
tarismus und dem Prinzip der Reprisentation am ehesten gerecht. Eine be-
grenzte Anwesenheit bei der Schlussabstimmung im Plenum sei aber mit
dem Prinzip der demokratischen Reprisentation vereinbar, wenn eine in-
tensive Fraktions- und Ausschussarbeit stattfinde.3! In der Regel dirfte ge-
wihrleistet sein, dass Vorlagen bereits in den Ausschissen und Fraktionen
ausreichend beraten werden. Diese Beratungen dienen aber immer nur da-
zu, die Plenarentscheidungen vorzubereiten (s. §62 Abs.1 S.2 GO-BT);

28 W. Kluth in: B. Schmidt-Bleibtreu/F. Klein/H. Hofmann/H.-G. Henneke (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, 15. Aufl., 2022, Art. 121 Rn. 3 f.

29 P. Cancik, Parlamentarische Beschlussfahigkeit und Verfassungsrecht, Der Staat
2020, 7.

30 S. Holscheidt, Obstruktion im Parlament, Der Staat 2022, 129 (141); a.A. Cancik,
Beschlussfahigkeit (Fn. 29), 19 ff. Der wegen dieses Vorgangs gestellte Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung des Bundesverfassungsgerichts war erfolg-
los, allerdings aus prozessualen Grinden, BVerfG NVwZ 2019, 1593.

31 BVerfGE 44, 308 (317).
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hinzu kommt, dass die Fraktionsberatungen nicht einmal schriftlich doku-
mentiert werden. Deshalb konnen Beschliisse von sehr wenigen Abgeord-
neten nicht gefasst werden. Mit zwei zu eins kommt kein Beschluss zustan-
de. Will man nun die Untergrenze fir die Beschlussfahigkeit bestimmen,
bietet es sich an, von § 45 Abs. 2 S. 1 GO-BT auszugehen. Der Geschaftsord-
nungsgeber hat bestimmt, dass die Beschlussfahigkeit von einer Fraktion
oder von funf Prozent der Abgeordneten bezweifelt werden kann. Sind
weniger als fiinf Prozent der Abgeordneten anwesend, konnen sie nicht
die Beschlussfahigkeit bezweifeln. Naheliegend ist daher die Schlussfolge-
rung, dass sie in einer solch diinnen Besetzung auch nicht beschlieSen
konnen.3? Positiv gewendet heifst das: Der Bundestag ist beschlussfahig,
wenn mindestens funf Prozent der Abgeordneten anwesend sind, gegen-
wartig also 37 von 736.33

E. Wahl- und Abstimmungsarten

Sie ergeben sich aus der GO-BT und der parlamentarischen Praxis; das
Grundgesetz dufiert sich nicht dazu. Im Bundestag wird in der Regel offen,
das heifft durch Handzeichen abgestimmt (§48 Abs. 1 S. 1 GO-BT). Offen
ist eine Abstimmung, wenn die Stimmabgabe durch die Abgeordneten
und das Ergebnis der Abstimmung fiir andere sichtbar sind. Unproblema-
tische Vorschliage fiir Wahlen und Abstimmungen, also solche deren Er-
gebnis aufgrund interfraktioneller Vereinbarungen feststeht, werden vom
Bundestagsprasidenten nur verlesen. Weiter sagt er dann: ,Ich gehe davon
aus, dass Sie zustimmen. Ich sehe und hore keinen Widerspruch. Dann ist
es so beschlossen.“ Demokratie ist manchmal ganz einfach. Die Schlussab-
stimmung iber Gesetzentwiirfe erfolgt durch Aufstehen oder Sitzenblei-
ben (§ 48 Abs. 1 S.2 GO-BT).

Namentliche Abstimmung kann bis zur Er6ffnung der Abstimmung
von einer Fraktion oder von anwesenden fiinf Prozent der Abgeordneten
verlangt werden (§52 S.1, §53 GO-BT). Die Schriftfihrer (§3 GO-BT)
sammeln die Abstimmungskarten, die den Namen des Abstimmenden
und die Erklarung ,Ja“ oder ,Nein“ oder ,Enthalte mich“ tragen und zah-
len anschlieend die Stimmen, bevor der Bundestagsprasident das Ergeb-
nis verkiindet (§ 52 S. 2 ff. GO-BT). Diese Abstimmungsart macht die Ent-

32 Vgl. Pracht/Ehmer, Beschlussfahigkeit (Fn. 26), 535.
33 Cancik, Beschlussfahigkeit (Fn. 29), 24; Holscheidt/Leonbardt, Dabeisein (Fn. 11),
755f.
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scheidung der Abgeordneten transparent; vor allem wird deutlich, ob es
Abweichler in den Fraktionen gibt. Allerdings nimmt eine solche Abstim-
mung viel Zeit in Anspruch und verlangert daher die Sitzungsdauer. Hau-
figes Verlangen nach namentlichen Abstimmungen ist daher ein wirksa-
mes Obstruktionsmittel.

Geheim findet eine Wahl statt, wenn in einem Bundesgesetz oder in der
GO-BT vorgeschrieben ist, dass der Bundestag sie mit verdeckten (amtli-
chen) Stimmzetteln durchfiihren muss (§ 49 Abs. 1 S. 1 GO-BT). Das trifft
z.B. fiir die Wahl des Bundeskanzlers (§ 4 Abs. 1 S. 1 GO-BT) und des Bun-
destagsprasidenten (§2 Abs. 1 S.1 GO-BT) zu. Die Stimmzettel massen in
einer Wahlzelle gekennzeichnet und sodann in einem Wahlumschlag in
die dafiir vorgesehene Wahlurne gelegt werden (§49 S. 3 f. GO-BT). Das ist
problematisch, denn das Grundgesetz sicht keine geheime Wahl vor. Sie
fihrt dazu, dass die vom Grundgesetz sehr wohl vorgesehene Verantwort-
lichkeit der Abgeordneten fir ihr Wahlverhalten nicht geltend gemacht
werden kann.

Die meisten Wahlen finden allerdings offen statt, wie z.B. die ,Wahl der
Mitglieder des Beirats zur Auswahl von Themen fiir die Sonderpostwert-
zeichen ohne Zuschlag beim Bundesministerium der Finanzen®.34

F. Wahl- und Abstimmungsverfahren

Der Bundestag hat diese Verfahren? (anders als die meisten Landtage)
nicht in seiner Geschiftsordnung festgelegt. Sie werden in stindiger
Ubung praktiziert, sind also Parlamentsbrauch. Z.B. wird tber einen
Antrag auf Ausschussiiberweisung vor dem Antrag auf Entscheidung in
der Sache abgestimmt, tber den Anderungsantrag vor dem Hauptantrag.
Wenn mehrere (Anderungs-)Antrige vorliegen, stimmt der Bundestag
tber den weitergehenden Antrag zuerst ab. Wenn die Abstimmungsrei-
henfolge fiir das Abstimmungsergebnis von grofler Bedeutung ist, wird
darum intensiv gerungen.3® Zuletzt gab es eine lingere Geschiftsordnungs-
debatte zu der Abstimmung tber die Reihenfolge von Vorlagen zur Impf-
pflicht. Im Ergebnis sind alle Vorlagen abgelehnt worden.?”

34 BT-Plenarprotokoll 20/25, 2072 f.

35 Ausfihrlich Thiele, Regeln (Fn. 4), 521 ff.

36 Beispiele bei Thiele, Regeln (Fn. 4), 522 ff.

37 BT-Plenarprotokoll 20/28, 2329, 2370 ff., 2366, 2370, 2373, 2377.
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G. Wahl- und Abstimmungsergebnis: Mehrheitserfordernis

Zu einem Bundestagsbeschluss ist grundsatzlich die Mehrheit der abgege-
benen Stimmen erforderlich (Art. 42 Abs. 2 GG). Das ist die einfache oder
Abstimmungsmehrheit. Sie ist sowohl fiir Wahlen als auch fiir Abstim-
mungen noétig. Abstimmungsmehrheit bedeutet, dass die bei einer Wahl
oder Abstimmung abgegebenen giltigen Jastimmen die Neinstimmen
tiberwiegen; Enthaltungen bleiben aufler Betracht. Stimmgleichheit be-
deutet logisch, dass es kein Uberwiegen von Stimmen gibt, sodass der Ent-
scheidungsvorschlag nicht angenommen ist.

Weiter gibt es das Erfordernis der absoluten oder Mitgliedermehrheit.
Im Bundestag wird diese Mehrheit auch Kanzlermehrheit genannt, weil sie
u. a. fur die Wahl des Bundeskanzlers erforderlich ist (Art. 63 Abs.2 S. 1,
Abs. 3 GG).38 Besonders wichtige Entscheidungen des Bundestages erfor-
dern dariiber hinaus eine qualifizierte Mehrheit. Haufigste Erscheinungs-
form ist die Zweidrittelmehrheit der Mitglieder. Im Grundgesetz ist sie er-
forderlich z.B. fiir verfassungsindernde Gesetze (Art.79 Abs.2 GG) und
bestimmte Ubertragungen von Hoheitsrechten auf die EU (Art. 23 Abs. 1
S.2, 3 GG). Aulerdem kennt das Grundgesetz noch weitere qualifizierte
Mehrheiten, z.B. die Zweidrittelmehrheit der abgegebenen Stimmen, die
mindestens die Mehrheit der Mitglieder umfasst (Art. 77 Abs. 4 S. 2 GG).

Eine relative Mehrheit hat ein Entscheidungsvorschlag erreicht, wenn
auf ihn (relativ) die meisten Stimmen entfallen. Diese Mehrheit ist vor al-
lem bei Entscheidungen tber Personen, also Wahlen, erforderlich. Stehen
z.B. drei Personen zur Wahl und es entfallen auf A 45 %, auf B 35 % und
auf C 20 % der Stimmen, ist A mit relativer Mehrheit gewahlt.

H. Schluss

Es bleibt zu hoffen, dass Franz Merli und ich noch an vielen Wahlen und
Abstimmungen teilnehmen werden (wenn auch ,nur® als Birger) und
uns noch lange auf Staatsrechtslehrertagungen treffen kdnnen. Auch der
gemeinsame Skiurlaub zusammen mit Monika Merli und der Mitautorin
Jutta Forster® sei uns noch lange vergonnt.

38 S. dazu bereits oben D.
39 S.ihren Beitrag zur grenziberschreitenden Altersvorsorge in dieser Festschrift.
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Evaluation und Politikberatung in der Pandemie

Reflexionen aus der Werkstatt"

Stefan Huster

A. Bedarf und Problematik der wissenschaftlichen Beratung und
Evaluation

Die Einsicht, dass Recht und Politik in modernen hochkomplexen Ge-
meinwesen auf wissenschaftliche Erkenntnisse und Analysen angewiesen
sind, ist seit langem anerkannt und hat im Zuge der Coronapandemie
nochmals eine gesteigerte Bedeutung erfahren. Uber das Verhaltnis von
Politik und Wissenschaft! und das richtige Verstindnis von wissenschaft-
licher Politikberatung? ist bereits vielfach intensiv nachgedacht worden;
die Pandemiepolitik in all ihrer Umstrittenheit hat dann die kritischen
Aspekte nochmals grell beleuchtet.

Uber diese Aspekte soll hier nicht rein theoretisch, sondern anhand
der praktischen Erfahrungen reflektiert werden, die der Autor dieses Bei-
trags als Vorsitzender einer Evaluationskommission zur Pandemiepolitik
in Deutschland gemacht hat. Dies geschieht in der Hoffnung, dass diese
Erfahrungen auch den Jubilar Franz Merli und die dsterreichischen Kolle-
ginnen und Kollegen interessieren, da in Osterreich vergleichbare Evaluie-
rungen vorgenommen wurden und gerade (im Februar 2023) aber die
Einsetzung eines ahnlichen Gremiums zur Einleitung eines ,,Dialogprozes-
ses“ nachgedacht zu werden scheint.3

Der Begrift ,Dialogprozess® weist dabei zugleich auf einen Umstand
hin, der in der auslaufenden Pandemie immer wichtiger wird: Es geht

* Fir ihre Hilfe bei der Endredaktion des Textes danke ich Frau stud. Hilfskraft
Berfin Turan.

1 Umfassend zuletzt etwa L. Miinkler, Expertokratie, 2020.

2 Vgl. zuletzt aus osterreichischer und deutscher Sicht: Osterreichische Akademie der
Wissenschaften/Leopoldina Nationale Akademie der Wissenschaflen, Wiener Thesen zur
wissenschaftsbasierten Beratung von Politik und Gesellschaft, 2023.

3 Vgl. ,Regierung will ,Dialogprozess‘ zu Folgen der Coronapandemie starten®, Klei-
ne Zeitung v. 15.2.2023 (https://www kleinezeitung.at/politik/innenpolitik/625186
9/Schonungslose-Analyse_Regierung-will-Dialogprozess-zu-Folgen-der).
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bei der Evaluation der Coronapolitik und ihrer Mafnahmen nicht nur um
eine leidenschaftslose Analyse der Erfolge, Irrwege und Versiumnisse, son-
dern nach verbreiteter Erwartung auch um einen gesellschaftlichen Dis-
kussionsprozess, in dem Griben zugeschttet oder auch gerade wieder ge-
offnet werden sollen, die die Coronapolitik mitsamt ihrer wissenschaftli-
chen Beratung gerissen habe. Auch insoweit scheinen sich die Erfahrungen
in Deutschland und Osterreich zu ihneln; insbesondere ist in diesen bei-
den Lindern die Diskussion tber die Coronamaffnahmen besonders kon-
trovers verlaufen. Woran das liegt, ist nicht vollig klar. Vielleicht sind und
waren die MafSnahmen hier besonders umstritten, weil beide Lander von
den gesundheitlichen Folgen von Covid-19 weniger dramatisch als andere
Lander betroffen waren.# Auch koénnte es eine Rolle spielen, dass bekannt-
lich in deutschsprachigen Landern die Skepsis gegeniiber Impfungen, also
dem zentralen Instrument zur Bekimpfung der Pandemie, besonders aus-
gepragt ist.

B. Das Beispiel der deutschen Evaluationskommission zur
Pandemiepolitik

L. Entstehung und Zusammensetzung der Kommission

Im Frihjahr 2021 gelangte auf Initiative einiger Bundestagsabgeordneter
folgender Auftrag als Abs. 9 in den §5 des deutschen Infektionsschutzge-
setzes (IfSG):

»Das Bundesministerium fiir Gesundheit beauftragt eine externe Eva-
luation zu den Auswirkungen der Regelungen in dieser Vorschrift und
in den Vorschriften der §§ 5a, 20a, 20b, 28 bis 32, 36 und 56 im Rah-
men der Coronavirus-SARS-CoV-2-Pandemie und zu der Frage einer
Reformbedurftigkeit. Die Evaluation soll interdisziplinir erfolgen und
insbesondere auf Basis epidemiologischer und medizinischer Erkennt-
nisse die Wirksamkeit der auf Grundlage der in Satz 1 genannten Vor-
schriften getroffenen Mafinahmen untersuchen. Die Evaluation soll
durch unabhingige Sachverstindige erfolgen, die jeweils zur Halfte
von der Bundesregierung und vom Deutschen Bundestag benannt
werden (...).“

4 Diese Einschitzung auch bei J. Nida-Riimelin, Politische Freiheit, ARSP 2021, 29
(37).
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Der Begriff der ,externen Evaluation® grenzt diesen Auftrag von dem Be-
richt tiber die Pandemiepolitik ab, den das Bundesgesundheitsministerium
selbst nach §4 Abs. 1a IfSG erstellt und bereits im Juni 2021 dem Parla-
ment vorgelegt hat; dieser Bericht listet im Wesentlichen die bis dahin er-
griffenen Mafnahmen auf.’ Im Unterschied dazu war nun an eine unab-
hangige wissenschaftliche Evaluation gedacht. Allerdings fallt sofort auf,
dass der Evaluationsauftrag nicht sehr eingingig formuliert war: Es sollte
einerseits um die ,,Wirksamkeit“ der ergriffenen Malnahmen gehen, ande-
rerseits aber auch um die ,Auswirkungen® und die ,Reformbedurftigkeit*
der zugrundeliegenden Rechtsnormen.

Die die Kommission besetzenden Organe standen daher vor keiner
leichten Aufgabe: Welche Wissenschaftsdisziplinen waren zu berticksichti-
gen? Das Gesetz gibt insoweit vor, die Evaluation solle ,interdisziplinir
erfolgen und insbesondere auf Basis epidemiologischer und medizinischer
Erkenntnisse“. Nun hitte man sich Gedanken machen miussen, wer au-
Ber Epidemiologen und Medizinern noch gebraucht werden konnte. Statt-
dessen haben - so ist jedenfalls der Eindruck — Bundestag und Bundes-
regierung einigermaflen unkoordiniert Sachverstindige nominiert. Beim
Bundestag bestand zudem die Besonderheit, dass die Benennungen nach
Fraktionsproporz erfolgten, so dass die Auswahl der Sachverstindigen zum
Teil wohl bereits politisch eingefarbt war. So konnte z.B. auch die rechts-
populistische ,,Alternative fiir Deutschland (AfD) einen Sachverstindigen
benennen, dessen fachliche Expertise fur die gestellte Aufgabe sich nicht
ohne Weiteres erschloss, der sich aber gegeniiber der gesamten Coronapo-
litik bereits hinreichend kritisch gedufert hatte. Die andere Halfte der
Kommissionsmitglieder wurde von der Bundesregierung benannt; feder-
fihrend war insoweit das Bundesgesundheitsministerium, damals noch
unter Leitung von Jens Spahn (CDU). Das etwas kuriose und — wie gesagt
— wohl durch fehlende Koordination verursachte Ergebnis bestand dann
darin, dass unter den 18 Mitgliedern des Gremiums allein sechs Juristen
waren,® aber kein einziger klassischer Epidemiologe. Diese Zusammenset-
zung wurde von dem Gremium selbst als nicht optimal wahrgenommen,
lie sich allerdings — auch auf Nachfrage wegen einer erginzenden Beset-
zung — angesichts der Proporzzwinge (zwischen Bundestag und Bundesre-
gierung und innerhalb des Bundestages zwischen den Fraktionen) nicht

S Abrufbar unter https://dserver.bundestag.de/btd/19/311/1931175.pdf.

6 Nicht zuletzt diesem Umstand durfte es der Autor dieses Textes verdanken, dass
die Kommissionsmitglieder ihn in der ersten Sitzung zum Vorsitzenden gewahlt
haben — was sollten all die Juristen sonst tun?
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so einfach verandern. Insgesamt wird man dem Bundesgesundheitsminis-
terium nicht den Vorwurf ersparen kdnnen, dass es hier seiner Koordina-
tionsverantwortung nicht nachgekommen ist. Wirklich tiberraschend ist
das nicht, denn bereits die Aufnahme einer gesetzlichen Verpflichtung zur
Durchfithrung einer externen Evaluation fand wohl nicht die Sympathie
der damaligen Hausleitung.”

II. Zeiten, Ressourcen und Ziele

Nachdem bereits die Zusammensetzung der Kommission nicht vollstindig
gegliuckt war, bestand das nichste groffe Problem auf der Zeitschiene. So
war in der urspringlichen Fassung des §5 Abs.9 IfSG davon die Rede,
dass der Evaluationsbericht bis zum Ende des Jahres 2021 fertiggestellt sein
sollte. Das Bundesgesundheitsministerium und die anderen Staatsorgane
hatten die Einrichtung des Gremiums aber derartig saumselig betrieben,
dass die erste Zusammenkunft erst Mitte Oktober 2021 stattfand — dann
wiren es also noch knappe zwei Monate bis zur Fertigstellung des Berichts
gewesen! Allen Beteiligten war sofort klar, dass diese Vorstellung illuso-
risch war, so dass der Ausschuss beim Gesetzgeber darum bat, diese Frist
zu verlangern. Dies geschah dann auch alsbald; die Frist wurde auf den
30.6.2022 gesetzt.

Der Ausschuss hatte gerne noch mehr Zeit gehabt, die ihm die Politik
aber — aus zu erlduternden Grinden — nie zugebilligt hat. In den ersten
Sitzungen des Gremiums wurde klar, dass hier eine Mammutaufgabe mit
minimalen Ressourcen bewaltigt werden sollte: eine umfassende Evaluati-
on durch 18 ehrenamtliche Sachverstindige, neben ihrer sonstigen berufli-
chen Titigkeit und zudem nahezu ohne Unterstiitzung. Der Ausschuss hat
daher sofort beim Gesundheitsministerium um mehr Zeit oder Ressour-
cen (z.B. fiir die Unterstitzung durch wissenschaftliche Mitarbeiter) gebe-
ten — leider erfolglos. Lediglich die Begleitung durch eine Geschiftsstelle,
die die Terminkoordination leistete und spater auch die Texterstellung
begleitete, wurde zur Verfiigung gestellt. Dass es keine weiterreichende
Unterstiitzung gab, wird man auf das nicht gerade iiberbordende Interesse
des Ministeriums an der Evaluation zurtuckfihren dirfen; hinzu kam, dass

7 So wurde auch die Einrichtung des Ausschusses auf der Homepage des Gesund-
heitsministeriums moglichst versteckt in der Rubrik ,Begriffserklarungen® aufge-
fuhrt (https://www.bundesgesundheitsministerium.de/service/begriffe-von-a-z/s/s
achverstaendigenausschuss-infektionsschutzgesetz.html); immerhin konnte und
kann man dort die Besetzung des Ausschusses finden.
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in dieser Phase aufgrund der Bundestagswahl im September 2021 auch
die Leitung des Ministeriums wechselte, was die Kommunikations- und
Entscheidungswege im Ministerium und im Verhiltnis zur Kommission
tiber etliche Wochen nicht schneller machte.

Nicht klar war von Anfang an die Erwartung an die Evaluation. Auf der
einen Seite sah die Kommission ihre Aufgabe nicht darin, die aktuelle
Coronapolitik zu bewerten und entsprechende Empfehlungen zu geben.
Das verbot sich schon deshalb, weil zu diesem Zweck im Dezember 2021,
also kurz nach Einrichtung der Evaluationskommission, ein Expertenrat
beim Bundeskanzleramt eingesetzt worden war, der die tagesaktuelle Bera-
tung der Coronapolitik ibernehmen sollte.® Auf der anderen Seite hatte
die Evaluation nach § 5 Abs. 9 IfSG den politischen Hintergrund, dass auf
ihrer Grundlage im Herbst 2022 tber Abschaffung oder Fortgeltung der
coronapolitischen Mafinahmen und Rechtsgrundlagen diskutiert und ent-
schieden werden sollte. Dieser Umstand war auch daftir verantwortlich,
dass die Politik — und zwar unabhingig von der parteipolitischen Ausrich-
tung — nicht dem Dringen der Kommission folgen mochte, die Bearbei-
tungszeit tber den 30.6.2022 hinaus zu verlingern: Die Evaluationsergeb-
nisse wurden als unverzichtbare Grundlage fur die Reform des IfSG im
Herbst 2022 angesehen. So geriet die Kommission in den Strudel unter-
schiedlicher Erwartungen: Ging es um die Vorbereitung auf die néchste
Pandemie oder um die aktuelle Gesetzesreform mit Blick auf die Corona-
befugnisse?

III. Politisierung und politische Instrumentalisierung

Damit ist das Hauptproblem angesprochen: die Politisierung und politi-
sche Instrumentalisierung der Evaluation, die sich auf unterschiedlichen
Ebenen zeigte. Dass bereits das Besetzungsverfahren insbesondere durch
den Parteienproporz im Bundestag politisch eingefarbt war,? ist in einer
Demokratie kaum zu vermeiden; die Auswahl der Sachverstindigen ist
immer ein neuralgischer Punkt derartiger Gremien. Das Problem trat hier

8 Vgl. https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/bundeskanzler-scholz
-beruft-expertengremium-zur-wissenschaftlichen-begleitung-der-covid-19-pa
ndemie-1991366. In drei Fallen gab es zwischen diesem Expertenrat und der
Evaluationskommission sogar personelle Uberschneidungen. Dies war natiirlich
unginstig, weil man schlecht die Politik evaluieren kann, die man gleichzeitig
beratend mitgestaltet.

9 Vgl. oben bei L.
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aber in besonderer Schirfe auf, weil sich in der Pandemie bereits zuvor
innerhalb der Wissenschaft 6ffentlich deutlich wahrnehmbare Richtungen
und Gruppierungen (,Team Vorsicht“ vs. ,Team Offnung® u.i.) gebildet
hatten. Personen, die sich bisher noch gar nicht zur Pandemiepolitik ge-
duflert hatten und trotzdem als sachkundig gelten durften, waren kaum
zu finden. So geriet jede Besetzungsentscheidung bereits als solche in
der offentlichen Wahrnehmung zu einem politischen Bekenntnis. Fir die
Glaubwiirdigkeit der Kommission war das schadlich, und es erschwerte
auch ihre interne Arbeit.

Die eigentliche politische Instrumentalisierung aber hing wiederum
mit der aktuellen Pandemiepolitik zusammen. Politischen Kriften, die
gegentber den Coronamafinahmen sehr kritisch eingestellt waren, gelang
es — insbesondere in der neu gebildeten Ampel-Koalition aus Sozialdemo-
kraten, Grinen und Liberalen -, das Narrativ zu etablieren, dass bei der
anstehenden Uberarbeitung des IfSG nur noch diejenigen Mafnahmen
aufrechterhalten werden diirfen, fiir die die Evaluation zu dem Ergebnis
komme, dass sie ihre Wirksamkeit und ihren Nutzen nachgewiesen hit-
ten. Dabei wird man die Forderung nach einer Evidenzbasierung an sich
durchaus nachvollziehen konnen,!® zumal die Pandemie eine Situation
hoher Ungewissheit darstellte, in der insbesondere die Freiheitseinschran-
kungen kaum mehr verfassungsrechtlich kontrollierbar waren, da ihre
Wirkungen und Nebenwirkungen weithin unklar blieben, so dass sich
der gesetzgeberische Prognosespielraum Bahn brach.!' Nun aber ad hoc
und ohne niheren Blick auf die — schwierige — Evidenzlage ein derartiges

10 Ob sie sogar als ein Menschenrecht aufgefasst werden kann (M. Plozza, Evidenz-
basierte Politik ist ein Menschenrecht: Die Swiss National COVID-19 Science
Task Force auf dem Priifstand, VerfBlog, 2021/11/23, https://verfassungsblog.de/e
videnzbasierte-politik-ist-ein-menschenrecht/), ist dagegen wohl zweifelhaft.

11 Vgl. dann vor allem die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zur sog.
Bundesnotbremse: BVerfGE 159, 223 ff. und 355 ff. Zur Diskussion der pandemie-
bedingten Grundrechtseinschrinkungen vgl. etwa K. F. Gdrditz, Grundrechts-
schutz in der Pandemie, NJW 2021, 2761 ff.; H. Greve, Grundrechtsschutz und
Grundrechtseingriff im Zuge der Coronavirus-Pandemiebekdmpfung, ZG 2021,
25 L S. Huster/L. Wiese, Einschrankbarkeit der Grundrechte des Grundgesetzes in
Ausnahme- und Krisenzeiten, in: P. Thielborger/S. R. Lider (Hrsg.), Die Bewalti-
gung des Coronavirus SARS-CoV-2 (COVID-19) als Herausforderung an das Vol-
kerrecht, das Verfassungsrecht und das Verwaltungsrecht, 2022, 57 ff.; A. Lessner-
Egensperger, Der legitime Zweck als Bezugspunkt der VerhaltnismiRigkeit, JZ
2021, 913 ff.; A. K. Mangold, Relationale Freiheit. Grundrechte in der Pandemie,
in: VVDStRL, Bd. 80, 2021, 7 ff.; D. Murswiek, Die Corona-Waage — Kriterien fiir
die Prifung der VerhiltnismiRigkeit von Corona-Mafnahmen, NVwZ-Extra
52021, 1 ff.
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Bedingungsverhaltnis zu konstruieren, war gewagt und letztlich auch po-
litisch nicht durchzuhalten. Fir die Kommission hatte dies zum einen
zur Konsequenz, dass sich die gesamte 6ffentliche und politische Aufmerk-
samkeit auf ihre Ausfithrungen zu den nicht-pharmazeutischen Interven-
tionen (NPI) richtete; alle anderen Analysen und Anregungen fanden viel
weniger Interesse. Zum anderen geriet die Arbeit der Kommission durch
diese Verkniipfung unter einen erheblichen politischen Druck: Wenn das
Schicksal der nachsten Anderung des IfSG erst einmal von den Aussagen
eines Kommissionsberichts abhingt, liegt es auf der Hand, dass die Kom-
mission nicht mehr unabhingig arbeiten kann, sondern politischen Inter-
essen und Einflussnahmen ausgesetzt ist.

Verscharft wurde diese Situation dadurch, dass interne Informationen
aus der Kommission, obwohl deren Mitglieder sich zur Vertraulichkeit
verpflichtet hatten, an ein bestimmtes Presseorgan weitergeleitet wurden.
Da einzelnen Mitgliedern der Kommission und auch dem Vorsitzenden
von diesem Presseorgan Auferungen vorgehalten wurden, die sie in Kom-
missionssitzungen viele Wochen zuvor gemacht hatten, muss man davon
ausgehen, dass die (ausschlieflich online stattfindenden) Sitzungen der
Kommission sogar aufgenommen wurden (was — ebenso wie die Anstif-
tung und Beihilfe dazu — eine Straftat der Verletzung der Vertraulichkeit
des Wortes nach §201 StGB darstellt). Fir den Virologen Christian Dros-
ten waren diese Vorginge Anlass, die Kommission vorzeitig zu verlassen.
Tatsichlich ist unter diesen Bedingungen eine vertrauensvolle Zusammen-
arbeit in einer wissenschaftlichen Kommission kaum mehr moéglich. Es ist
aber nicht ganz einfach, diese Einsicht (die jedem, der einmal in einer der-
artigen Kommission gearbeitet hat, unmittelbar einleuchten dirfte) gegen-
tuber der populistischen Forderung nach , Transparenz® zu verteidigen.!?

Hinzu kam, dass das besagte Presseorgan allem Anschein nach nicht
an einer objektiven Berichterstattung interessiert war, sondern selbst eine
politische Agenda verfolgte. Insbesondere der seit Dezember 2021 im
Amt befindliche Bundesgesundheitsminister Karl Lauterbach (SPD), der
schon zuvor als ,Corona-Mahner® bekannt geworden war, geriet in seinen
Fokus. Der Kommission wurde immer deutlicher, dass man die Erwar-
tungen an die Evaluation der NPI angesichts fehlender Ressourcen, des
Zeitdrucks und einer schlechten Evidenzlage dimpfen miisse. Zu diesem
Zweck erlauterte die Kommission ihren Auftraggebern Bundestag und

12 Zu Sinn und Grenzen der Transparenzforderung aus verfassungsrechtlicher Sicht
vgl. G.-J. Ostermann, Transparenz und offentlicher Meinungsbildungsprozess,
2019.
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Bundesregierung im Marz 2022 die Situation. Insbesondere der Bundesge-
sundheitsminister verstand das Problem, beharrte aber darauf, dass bis
Ende Juni ein Evaluationsbericht vorliegen musse. Die Kommission rang
den Auftraggebern immerhin noch das Zugestindnis ab, dass beztglich
der NPI keine ,Vollevaluation® — z.B. unter Auswertung aller Studien —
zu erwarten sei; dies wurde vom Gesundheitsministerium und spater dann
auch vom Bundestag bestatigt. Vor diesem Hintergrund, dass die Politik
die Kommission geradezu dringte, die Evaluation durchzuftihren, war es
kurios, dass besagtes Presseorgan — offensichtlich aufgrund politischer Ab-
sichten und auf der Grundlage durchgestochener, aber missverstandener
Informationen — die Meldung verbreitete, der Bundesgesundheitsminister
wolle die Evaluation be- oder verhindern!? — mit der unterstellten Absicht,
dadurch nicht zugeben zu missen, dass fiir die Mafnahmen keine Evidenz
vorliege und sie daher alsbald beendet werden missten. Der Kommissions-
vorsitzende wies oOffentlich deutlich darauf hin, dass das genaue Gegenteil
— die Politik hat die Kommission zur Evaluation gedringt — zutreffend
sei und es sich daher um eine unzutreffende Berichterstattung handle.!#
Damit handelte er sich von einem der betroffenen Journalisten eine Ab-
mahnung und sodann einen Antrag auf eine einstweilige Verfiigung beim
zustandigen Landgericht auf Unterlassung dieser Auferung ein, die aber
erwartbarerweise abgewiesen wurde;!* nachdem die zweite Instanz ange-
kindigt hatte, voraussichtlich zu keinem anderen Ergebnis zu kommen,
wurde die Beschwerde gegen diese Entscheidung zuriickgenommen.!¢ Zu
einem spateren Zeitpunkt der Evaluation wurden — méglicherweise durch
ein Missgeschick bei der Einschaltung externer Experten in die Kommis-

13 Vgl. hteps://www.welt.de/politik/plus238362219/Karl-Lauterbach-behindert-offen
bar-Evaluierung-der-Corona-Massnahmen.html.

14 Vgl. etwa https://www.sueddeutsche.de/gesundheit/corona-massnahmen-eval
uation-drosten-1.55799642reduced=true. Nachdem besagtes Presseorgan zudem
eine politische Nahe zwischen dem Gesundheitsminister und dem Kommissions-
vorsitzenden behauptet hatte (als deren Beleg ausschlieflich eine Mitgliedschaft
in derselben politischen Partei herhalten musste), war es in der Offentlichkeit
nicht mehr vermittelbar, dass sowohl die Berufung in die Kommission als auch
die Wahl zum Vorsitzenden vor dem Amtsantritt des Ministers lagen und schon
deshalb schwerlich von ihm gelenkt worden sein konnten. Einfacher gesagt:
Bei seinem Amtsantritt im Dezember 2021 wusste der Minister kaum von der
Existenz der Kommission, geschweige denn von ihrer Zusammensetzung oder
ihrem Vorsitz. Aber wenn Unterstellungen in die einschlagigen Verschworungs-
erzihlungen passen, bleiben Hinweise auf Fakten oft machtlos.

15 LG Hamburg, Beschl. v. 28.6.2022, Az.: 324 O 231/22.

16 Zutreffender Pressebericht zu dem gesamten Vorgang: https://www.volksverpetze
r.de/aktuelles/fake-news-welt-reporter-scheitert-vor-gericht-gegen-kritiker/.
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sionsarbeit — halbfertige Teile des Berichts fiir eine andere Zeitung mit
gegensitzlicher Ausrichtung zuginglich, die dann bereits einige maffnah-
menskeptische Passagen kritisierte.!” Das mediale Umfeld war jedenfalls
schwierig und hat die Kommissionsarbeit erheblich beeintrichtigt.!® Ob
und inwieweit einzelne Kommissionsmitglieder dazu beigetragen haben,
indem sie mit einzelnen Medien zusammengewirkt und vielleicht sogar
politisch gesteuert, die Evaluation in eine bestimmte Richtung gelenkt
haben, bleibt ungewiss; entsprechende Gertichte gab es.

Dass einige Politiker — zum Teil in kollusivem Zusammenwirken mit
den genannten Presseorganen, mitunter auch tber die sozialen Medien —
zu ihrer eigenen Profilierung die rein ehrenamtlich, ohne jede Vergltung
oder Erstattung arbeitende Kommission offentlich angerempelt haben,
hat die Sache nicht besser gemacht. Seinen Hohepunket erreichte dies,
als die CDU-Bundestagsfraktion Anfang Juni 2022, als der Bericht prak-
tisch schon fertig war, ohne jede Riicksprache mit der Kommission und
verlautbart tber den Nachrichtendienst ,, Twitter* auf die Idee kam, noch
einen Nachfolger fir den ausgeschiedenen Virologen Christian Drosten
zu benennen; dies brachte sowohl den neu benannten Kollegen als auch
die Kommission in eine schwierige, eigentlich unzumutbare Lage, weil
nun in kirzester Zeit der gesamte Bericht noch einmal diskutiert werden
musste.!” Sinn und Zweck dieser ungliicklichen Aktion war es wohl allein,
dass Teile der Bundestagsfraktion mit der Berufung einer ,,6ffnungsfreund-
licheren® Person ein politisches Zeichen setzen wollten.20

17 hteps://www.sueddeutsche.de/politik/corona-massnahmen-1.5599050?reduced=t
rue.

18 Dass sich der Kommissionsvorsitzende dann von aktivistischen Journalisten noch
ehrabschneidende und in keiner Weise belegte Bemerkungen (andere Kommissi-
onsmitglieder wiirden sich ,schimen®, mit ihm zusammengearbeitet zu haben
u.d.) nachrufen lassen musste und personliche Vertrauensverhiltnisse ausgenutzt
wurden, ist unschon, aber erwartbar: Charaktermangel gibt es schliefSlich tiberall.
Mit der Pandemie hat das nur insoweit zu tun, als dass diese Mangel in Stresssi-
tuationen deutlicher zutage zu treten scheinen.

19 Dies ist nicht mehr in jeder Hinsicht reibungsfrei gelungen; vgl. dazu die An-
merkung im Bericht ,Evaluation der Rechtsgrundlagen und Mainahmen der
Pandemiepolitik®, 2022, 120 (https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fil
eadmin/Dateien/3_Downloads/S/Sachverstaendigenausschuss/BER_IfSG-BMG.
pdf).

20 Dass dieses Zeichen so spit gesetzt wurde, hatte auch damit zu tun, dass die
Bundestagswahl im Herbst 2021 die Mehrheitsverhaltnisse verindert hatte und
daher Uneinigkeit bestand, ob die CDU/CSU-Fraktion tberhaupt nachberufen
darf.
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IV. Arbertsweise und Ergebnisse

Getroften hat sich die Kommission in monatlichen Online-Sitzungen. Die
wesentliche Textarbeit wurde daneben in themenspezifischen Arbeitsgrup-
pen geleistet, die ihre Texte dann im Plenum zur Diskussion gestellt, aber
in eigener Verantwortung auch externe ,,Gutachter® herangezogen hat.?!
Dabei hat sich die Kommission angesichts des nicht ganz trennscharf for-
mulierten Auftrags?? eine gewisse Freiheit bei dem thematischen Zuschnitt
des Berichts genommen und Erérterungen zu folgenden Themenbldcken
vorgelegt:

e den methodischen Schwierigkeiten der Evaluation (Teil 3)
e dem Datenmanagement wihrend der Pandemie (Teil 4),

e der Risikokommunikation (Teil 5),

e den NPI (Teil 6) und

e den Rechtsgrundlagen der Pandemiepolitik (Teil 7).

Abgesehen von dem Kapitel zur Risikokommunikation enthalt der Bericht
keine Stellungnahme zur Coronaimpfung. Dies lag zum einen daran, dass
der gesetzliche Auftrag die Impfung als Gegenstand der Evaluation nicht
nahelegte. Eine allgemeine Impfpflicht fand im Bundestag bekanntlich
keine Mehrheit.?? § 20 IfSG, der bereits vor der Pandemie unter sehr engen
Voraussetzungen die Einfithrung von Impfpflichten zulief, war nicht Teil
des gesetzlichen Auftrags. Der spiter diesem Auftrag hinzugefiigte §20a
IfSG, der eine einrichtungsbezogene Coronaimpfpflicht vorsah, konnte
noch nicht evaluiert werden, weil diese Impfpflicht zum Zeitpunke der Er-
stellung des Berichts kaum angelaufen war. Zum anderen war die Kom-
mission der Auffassung, dass sich mit der Standigen Impfkommission
beim Robert-Koch-Institut bereits eine sachverstindige Einrichtung viel-
fach und detailliert zu den Fragen des Impfens gedufert hat, zu der man
nicht in Konkurrenz treten wollte.

Das Augenmerk von Politik und Offentlichkeit richtete sich fast aus-
schlieflich auf den 6. Teil des Berichts zu den Maffnahmen im engeren
Sinne. Dieser Teil machte auch der Kommission die grofften Sorgen, weil

21 Diese externen Experten sind im Bericht (Fn. 19), S. 5, genannt. Nur in wenigen
Fallen wollten externe Beteiligte nicht erwdhnt werden (weil sie z.B. als Vertreter
eines Fachverbandes spiter zu dem Bericht Stellung nehmen wollten); insofern
ist bei der Geschiftsstelle eine interne Liste hinterlegt.

22 Vgl. oben bei I.

23 Zur verfassungsrechtlichen Beurteilung der Impfpflicht vgl. nur jungst F. Geb-
bhard, Impfpflicht und Grundgesetz, 2022; M. Nettesheim, Impfpflichten, 2023.
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er nicht auf der Grundlage von bereits in der Schublade befindlichen Er-
kenntnissen bearbeitet werden konnte und die Evidenzlage fiir viele Maf3-
nahmen sehr durchwachsen war, ohne dass Zeit und Ressourcen zur Ver-
fiigung gestanden hatten, die internationale Studienlage umfassend aufzu-
arbeiten. Deshalb bleibt es in dem Bericht — wie gegentiber den Auftragge-
bern angekiindigt?* — an vielen Stellen bei recht vagen Auskinften und
Hinweisen auf die Datenliicken; hier und da werden sogar weitere Evalua-
tionsauftrige angeregt. Dass die Datenlage in Deutschland insoweit beson-
ders schlecht war und man die Initiierung rechtzeitiger Begleitforschung
versiumt hat, betont der Bericht ausdriicklich. Allerdings steht Deutsch-
land mit diesem Grundproblem der Maffnahmenevaluation keineswegs al-
lein da; auch z.B. in der Schweiz, wo die Evaluation sicherlich sehr viel
professioneller vorbereitet worden war, ist man zum Ergebnis gekommen,
dass zu den Wirkungen etlicher Malnahmen ,keine Aussage moglich sei
oder ,kein robustes Ergebnis“ vorliege.?> In dieser Situation die Parole aus-
zugeben, es dirfe keine MafSnahme mehr ergriffen werden, die ihre Wirk-
samkeit nicht nach hochsten EvidenzmafSstiben eindeutig nachgewiesen
hat, war schwerlich plausibel und wurde bei den Anderungen des IfSG im
Herbst 2022 auch nicht befolgt. Schlieflich stellt man diese Forderung
auch in anderen Politikbereichen nicht auf, weil sie ersichtlich zu weitge-
hender Handlungsunfihigkeit fiihren masste.

Auch aufgrund dieser Unsicherheiten verzichtete die Evaluation der
Rechtsgrundlagen im 7. Teil des Berichts von vornherein darauf, in eine
Konkurrenz mit den Gerichten bei der Bewertung der in der Pandemie
ergriffenen einzelnen Mafnahmen zu treten, und konzentrierte sich auf
die strukturellen Probleme des IfSG, das nie auf die Bewaltigung einer
Pandemie ausgerichtet und daher nur sehr mihsam, mit groen verfas-
sungsrechtlichen Friktionen und unsystematisch zu einer Rechtsgrundlage
der Pandemiepolitik ausgebaut worden war. Inzwischen liegen weiter aus-
gearbeitete Reformvorschlidge vor.2¢ Entsprechende Hinweise auf einen
Reformbedarf haben die Politik vor der Pandemie nicht beeindruckt;?” ob
sie jetzt unter dem Eindruck der Pandemie, aber auch der Umstrittenheit
der Maflnahmen die Kraft zu einer Reform aufbringen wird, bleibt abzu-
warten. Die (gesetzlich vorgeschriebene) Stellungnahme der Bundesregie-

24 Vgl. dazu oben bei II1.

25 Vgl. M. Funk u.a., Wirksamkeit von Corona-Massnahmen in der Schweiz — Empi-
rische Analyse basierend auf Daten der zweiten Welle. Grundlagen fir die Wirt-
schaftspolitik Nr. 36, 2022.

26 J. Gallon/A.-L. Hollo/A. KiefSling, Epidemiegesetz, 2023.

27 Vgl. insbesondere A. Klafki, Risiko und Recht, 2017.
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rung zu dem Evaluationsbericht lisst insoweit jedenfalls keinen besonde-
ren Elan erkennen.?8

C. Fazit und Ausblick

Planung und Organisation der Evaluation nach §5 Abs.9 IfSG waren si-
cherlich einigermaflen dilettantisch; auch das politische und mediale Um-
feld war alles andere als hilfreich. Im Nachhinein kann man sich fragen,
ob die Kommission — wortiber sie durchaus diskutiert hat — den Auftrag
unter diesen Rahmenbedingungen nicht hatte zuriickgeben sollen. Jeden-
falls ist es erstaunlich, dass es der Kommission tiberhaupt gelungen ist,
rechtzeitig einen Evaluationsbericht zu erstellen. Zu verdanken ist dies
dem Einsatz der Kommissionsmitglieder, die ungeheuer fleifSig, kooperativ
und (trotz mancher Meinungsunterschiede) fair zusammengearbeitet ha-
ben? - und dies neben all den anderen anspruchsvollen und zeitrauben-
den Aufgaben, die viele Kommissionsmitglieder als Leiter von Instituten,
Kliniken oder Verbanden gleichzeitig wahrzunehmen hatten. Wie gelun-
gen der Bericht dann letztlich geworden ist, mogen andere beurteilen — so-
lange sie dabei die limitierenden Umstinde nicht vergessen und sich eini-
germaflen redlich der Komplexitat der Sachfragen stellen und nicht schon
immer alles besser zu wissen meinen.

Derweil stellt sich die Frage, wie die politischen Systeme die Ereignis-
se der letzten drei Jahre verarbeiten sollen und kdnnen. Die Diskussion
tber die Bewertung der Coronapolitik ist mit den ersten Evaluationen
sicherlich nicht beendet. In Deutschland wird insoweit gelegentlich die
Einrichtung einer Enquete-Kommission oder eines parlamentarischen Un-
tersuchungsausschusses vorgeschlagen. Man wird hier skeptisch sein diir-
fen,3® denn mit einem derartigen Vorgehen verbinden sich ganz unter-
schiedliche Vorstellungen. Sinnvoll konnte eine derartige Untersuchung
sein, wenn sie sich mit strukturellen Problemen der Pandemiepolitik be-
fasst, damit die nachste Gesundheitskrise besser bewaltigt werden kann.
Der deutsche Evaluationsbericht hat insoweit insbesondere auf die unbe-
friedigende Datenlage und Begleitforschung sowie auf eine gewisse Einsei-
tigkeit der Perspektive, die die unbestreitbaren Gefahren des Virus, nicht

28 BT-Drucksache 20/3850 v. 4.10.2022.

29 Und selbstverstandlich ohne jede Vergtitung!

30 So auch T. Kingreen, Jenseits der Pandemie, VerfBlog, 2023/3/07, https://verfassun
gsblog.de/jenseits-der-pandemie/.
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aber immer die Kollateralschiden der Maffnahmen im Blick gehabt hat
(,medizinisch-virologischer Tunnelblick“),3! hingewiesen. Mit dem Blick
auf zukanftige Herausforderungen kdnnten insoweit institutionelle, recht-
liche und politische Verbesserungen herausgearbeitet und vorgeschlagen
werden. Nicht selten wird mit der Einsetzung einer Enquete-Kommissi-
on oder eines Untersuchungsausschusses aber eine ganz andere Absicht
verbunden, namlich eine Untersuchung der Wirksamkeit der in den letz-
ten drei Jahren ergriffenen Mafnahmen zur Bekimpfung der Pandemie.
Entsprechende Erkenntnisse hitten aber fiir die zukiinftige Politikgestal-
tung nur eine sehr begrenzte Bedeutung, denn offensichtlich hangt die
Sinnhaftigkeit einzelner Mafinahmen sehr stark von den Eigenschaften
des jeweiligen Virus ab. Das Wissen, ob Masken oder Lockdowns gegen
das Coronavirus und seine Ausbreitung hilfreich waren, wird bei der Be-
waltigung der nachsten Pandemie mit einem Virus mit moéglicherweise
ganz anderen Eigenschaften vermutlich nicht unmittelbar weiterhelfen.
Allenfalls konnte eine derartige Untersuchung die Nebenwirkungen der
Maflnahmen beleuchten und damit das Bewusstsein daftir scharfen, dass
den pandemiebedingten Gesundheitsrisiken immer die maf$nahmebeding-
ten Gefahren fir andere Rechtsgiiter gegentiberzustellen sind.3? Dies mag
insbesondere fiir die Klimapolitik wichtig sein, deren Protagonisten hier
und da tatsichlich andeuteten, dass die Pandemie ja gezeigt habe, zu welch
entschiedenem Vorgehen Staat und Politik in der Lage seien. Insgesamt
ist — bei vielen Ubertreibungen im Einzelnen — ein Abrutschen des Rechts-
staats aber vermieden worden; dies zeigt sich nicht zuletzt daran, dass die
MafSnahmen inzwischen fast ausnahmslos aufgehoben worden sind.

Daher hat man den Verdacht, dass es um etwas ganz anderes ge-
hen koénnte: um eine ,Aufarbeitung” oder ,Abrechnung” im Sinne von
Schuldzuweisungen.?? Entsprechende Vergeltungsphantasien strafrechtli-
cher und schlimmerer Art dringen sich nun nur auf, wenn man der Uber-

31 Wobei man hier auch fairerweise sagen muss, dass die Beteiligten durchaus
lernfahig waren. Wahrend z.B. frihe Stellungnahmen der Leopoldina Nationale
Akademie der Wissenschaften nicht zu Unrecht kritisiert worden sind, weil sie
die Belange von Kindern und Familien nicht hinreichend berticksichtigt haben,
betont dann die 10. Ad-hoc-Stellungnahme vom November 2021 ausdriicklich,
dass Kita- und Schulschliefungen zu vermeiden sind (https://www.leopoldina.org
/fileadmin/redaktion/Publikationen/Nationale_Empfehlungen/2021_Coronaviurs
-Pandemie_Klare_und_konsequente_Ma%C3%9Fnahmen.pdf).

32 Vgl. dazu jetzt die Beitrige bei K. Gunther/U. Volkmann (Hrsg.), Freiheit oder
Leben? Das Abwigungsproblem der Zukunft, 2022.

33 Vgl. etwa G. Frank, Das Staatsverbrechen: Warum die Corona-Krise erst dann
endet, wenn die Verantwortlichen vor Gericht stehen, 2023. Zu Recht kritisch
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zeugung ist, dass die deutsche Coronapolitik total versagt hat — aus un-
glaublichem Dilettantismus oder gar absichtlich aus dunkelsten Motiven.
Das diirfte aber schon deshalb nicht sehr plausibel sein, weil Deutschland
letztlich nicht schlecht durch die Pandemie gekommen ist und andere
Lander zum Teil noch sehr viel drastischere Malinahmen ergriffen haben.
Selbst wenn eine offnungsfreundlichere Politik wie in Schweden insge-
samt zu besseren Ergebnissen gefithrt hitte — was wiederum umstritten
ist —, rechtfertigt das schwerlich eine Fundamentalkritik des gesamten poli-
tischen Systems.3* Aber vermutlich war diese Fundamentalkritik vielfach
schon vorher vorhanden und hat die Pandemiepolitik nur als weiteren
dankbaren Anlass betrachtet — wie zuvor die Flichtlings- und danach
die Klima-, Gleichstellungs- und Ukrainepolitik. Dies relativiert auch die
Kritik, dass in der Pandemie die ,kritischen Stimmen® nicht gentgend
gehort worden seien:3 Das mag es tatsachlich gegeben haben, aber wer sei-
ne Kritik der Coronapolitik zum Anlass nimmt, sich rechtspopulistischen
oder noch schlimmeren Gruppierungen in die Arme zu werfen oder sich
den absurdesten Verschworungstheorien anzuschliefen, kann schwerlich
damit rechnen, noch ernst genommen zu werden. Die simple Wahrheit
lautet vermutlich: Es war sicherlich nicht alles richtig; insofern muss man
tatsichlich einiges verzeihen.3¢ Aber es war auch nicht alles falsch, und
die Versaumnisse liegen weniger in der Vornahme oder dem Unterlassen
konkreter Maffnahmen als darin, dass man sich nicht rechtzeitig um die
Gewinnung von Erkenntnissen bemiiht hat, auf deren Grundlage man hit-
te zielgenauer agieren konnen. Rechtliche und institutionelle Reformen,

zu derartigen Aufgeregtheiten vgl. zuletzt S. Doring/T. Beschorner/P. Dabrock, Mit
Vor-Sicht in den Riickspiegel, FAZ v. 27.2.2023, 6.

34 Dies gilt auch fir das Rechtssystem, das keineswegs versagt hat, wie gelegentlich
zu horen war. Das kann hier nur behauptet werden; niher dazu vgl. nur D. Wolff,
(Post-)Pandemische Rechtswissenschaft, RW 2022, 319 (325 ff.).

35 Der Evaluationsbericht gesteht dies sogar zu. Allerdings kann z. B. der Autor die-
ses Textes trotz einiger sehr friher kritischer Anmerkungen zur Pandemiepolitik
(vgl. S. Huster, Grenzen der Solidaritit, VerfBlog, 2020/3/22, https://verfassung
sblog.de/grenzen-der-solidaritaet/; ders./T. Kingreen/U. Volkmann, Der infizierte
Rechtsstaat, TAZ v. 26.3.2020, https://taz.de/Krisenmanagement-und-Ungleichhei
t/15674368/), nicht berichten, deshalb geschnitten worden zu sein.

36 Diese Devise hat der damalige Gesundheitsminister gepragt und inzwischen zu
einem Buchtitel gemacht, vgl. J. Spabn, Wir werden einander viel verzeihen
miissen, 2022. Zu den missratenen Regelungen gehorten sicherlich die Beschrin-
kungen in Alten- und Pflegeheimen, vgl. dazu aus verfassungsrechtlicher Sicht
F. Hufen, Zur verfassungsrechtlichen Beurteilung von Besuchs- und Ausgangsbe-
schrinkungen in Alten- und Pflegeheimen aus Anlass der COVID-19-Pandemie,
2020.
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die dieses Defizit bei der nachsten Pandemie beheben, helfen weiter,3” Ver-
schworungstheorien und moralische Vorwiirfe gegen einzelne Personen®8
dagegen nicht.

37

38

Einen sinnvollen Aufgabenkatalog fiir eine Enquetekommission haben frith be-
schrieben H.-P. Bartels u.a., Empfehlungen fir die Arbeit einer Enquete-Kommis-
sion des Deutschen Bundestages zu Lehren aus dem Umgang mit der Corona-
Pandemie, WZB Discussion Paper, SP V 2021-102, 2021.

Besonders abschreckendes Beispiel: M. Klockner/]. Wernicke, »Moge die gesamte
Republik mit dem Finger auf sie zeigen.« Das Corona-Unrecht und seine Titer,
2022.
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Legalitatsprinzip und Volksdemokratie

Benjamin Kneibs

A. Einleitung und Fragestellung

Art. 1 B-VG lisst vieles offen. Zunichst ist dort nicht vom Bundes-, Lan-
des- oder Gemeindevolk, sondern schlicht nur vom ,,Volk® die Rede. Art. 1
tiberlésst es damit den Gbrigen Bestimmungen des B-VG, sein Programm
auf den verschiedenen Ebenen des Gemeinwesens umzusetzen. Auf allen
Ebenen kann man sich daher schon fragen, wer eigentlich das ,,Volk® ist.
Mit Art. 1 B-VG ist aulerdem nichts dariber gesagt, welche Qualitat das
»Recht“ haben muss, das vom Volk ausgehen soll, noch wie einander Ele-
mente der direkten und der indirekten Demokratie erginzen mogen. Die-
sen beiden Facetten der Diskussion um das demokratische Prinzip und
ihrem Zusammenhang geht der Beitrag nach.!

1 Dem ist folgendes vorauszuschicken: Zwar wollte die Unabhingigkeitserklirung
vom 27.4.1945 die ,demokratische Republik Osterreich® ,im Geiste der radikal
demokratischen ,,Verfassung von 1920“ einrichten. Schon das am selben Tag kund-
gemachte Verfassungs-Uberleitungsgesetz stellte aber auf die Novelle von 1929 ab.
Nach herrschender Auffassung und stindiger Rechtsprechung wurde das B-VG
nach dem Stand der Novelle 1929 schlieflich durch Beschluss des Nationalrates
vom 19.12.1945 wieder in Kraft gesetzt. Da keine Vorschrift den Nationalrat dazu
erméchtigte (vielmehr eine Legisvakanz fiir das Wiederinkrafttreten des B-VG vor-
gesehen war) und der Beschluss des Nationalrates mangels Genehmigung durch
den Alliierten Rat nicht publiziert worden ist, verfehlt er die Erzeugungsbedingun-
gen fir Bundesverfassungsgesetze, wie sie durch die Unabhingigkeitserklarung
1.V.m. der Vorliufigen Verfassung festgelegt waren (A. Birklbauer/B. Kneibs in:
B. Kneihs/G. Lienbacher [Hrsg.], Rill-Schiffer-Kommentar Bundesverfassungs-
recht, 13. Lfg., 2014, Art. I Verbotsgesetz Rz. 16). Das B-VG wurde in seiner Ge-
samtheit mit dem in Rede stehenden Beschluss somit revolutionir wieder in Kraft
gesetzt. In der diesem Beschluss zu Grunde liegenden Fassung stellt es daher die
historisch erste Verfassung dar, von der bei der Ermittlung des Inhaltes der Grund-
prinzipien auszugehen ist. Allfillige Verstofe gegen die verfassungsrechtliche
Grundordnung, die sich insbesondere aus der Novelle 1929 ergeben konnten, wa-
ren damit saniert. Das gilt auch fiir den Fall, dass man den erwihnten Beschluss
mangels Kundmachung als absolut nichtig ansieht. Dann wire namlich das B-VG
mit Ablauf seiner Legisvakanz am 19.6.1946 wieder in Kraft getreten, und zwar
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B. Thr Recht...

Alle Ausprigungen staatlicher ,Macht® erhalten auf dem Boden der
Bundesverfassung nur deshalb Relevanz, weil sie dort oder in von ihr
eingesetzten Rechtsquellen vorgesehen sind.? Dabei ist die Bundesverfas-
sung in der Gestaltung jener Handlungsformen relativ frei, denen sie
normative Bedeutung und damit Rechtsquellencharakter verleiht — nur
die Grundprinzipien binden sie dabei und die autonome Determinante
des Bundesverfassungsgesetzgebers ist relativ grof. Mit bemerkenswerter
Detailgenauigkeit setzt das B-VG die im aktionenrechtlichen Rechtsschutz-
system bekdmpfbaren Verwaltungsaktsformen selber ein, nicht ohne sie
aber allesamt an das Gesetz zu binden, dem sie im Kontrast dazu die
Regelung der Gerichtsakte im Wesentlichen iiberlésst. ,Recht® i.S.d. B-VG
sind also die Bundesverfassung sowie alle von ihr eingesetzten und die von
diesen — insbesondere vom Gesetz — abgeleiteten Rechtssatzformen.? Dem
Gesetz hat das gesamte hoheitliche Handeln zu entsprechen, wo nicht
bundesverfassungsrechtliche Ausnahmen oder verfassungsunmittelbare Er-
machtigungen bestehen,* das Gesetz ist der Dreh- und Angelpunke der
Demokratie.

wiederum in der Fassung der Novelle 1929 (vgl. B. Kneihs, Die ,,demokratische Re-
publik“: Zu den Befugnissen des Bundesprasidenten, JRP 2017, 73 [75 f. m.w.N]).

2 E. Wiederin, Thr Recht geht vom Volk aus: Rechtsstaatliche Demokratie nach 90
Jahren Bundesverfassung, in: OJT (Hrsg.), 90 Jahre Osterreichische Bundesverfas-
sung, 2010, 15 (17); H. Kelsen/G. Froehlich/A. ]. Merkl, Die Bundesverfassung vom
1. Oktober 1920, 1922, 65; R. Klaushofer, Demokratie, in: H. Eberhard et al.
(Hrsg.), 100 Jahre Republik Osterreich: Kontinuitit — Briiche — Kompromisse,
2021, 289 (297).

3 ,Recht® ist also zunichst das auf dem Boden der Bundesverfassung gesetzte, allen-
falls trotz eines Fehlers vorerst gultige Staatshandeln (P. Oberndorfer in: K. Korinek/
M. Holoubek et al. [Hrsg.], Osterreichisches Bundesverfassungsrecht — Textsamm-
lung und Kommentar, 3. Lfg., 2000, Art. 1 B-VG Rz. 12). Recht entsteht aber auch,
wenn dieses Staatshandeln abgeleiteten privaten Handlungen rechtliche Bedeutun-
gen verleiht, wie dies etwa fiir den Vertrag, das Vereinsstatut oder das Testament
gesagt werden kann. Entscheidend ist hier nur der Ableitungszusammenhang:
Art. 1 B-VG redet nicht der Binnen- oder Basisdemokratie von Interessengemein-
schaften, Vereinen oder Erbengemeinschaften das Wort, sondern es verlangt die
Riickfiihrbarkeit des Vertrages, des Vereinsstatutes und des Testaments — kurz auch
des privaten rechtserheblichen Handelns — auf das Gesetz.

4 Fur die so genannte Privatwirtschaftsverwaltung gilt das Legalititsprinzip nach
h.A. nicht, auch wenn sie sich an die allgemeinen Gesetze zu halten hat. Wohl aber
muss der Gesetzgeber, wenn er privatwirtschaftliche Sachverhalte regelt, angemes-
sen determinieren; vgl. M. Potacs, Staatliches Legalitatsprinzip und Gemeinschafts-
recht, in: St. Griller/B. Kneihs/V. Madner/M. Potacs (Hrsg.), Wirtschaftsverfassung
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Nicht alle unmittelbar bundesverfassungsrechtlichen Ermachtigungen
entbinden dabei von der Beachtung des Gesetzes. Das gilt einmal in ver-
fahrensrechtlicher, dann aber auch in inhaltlicher Hinsicht. Bundesverfas-
sungsrechtliche Ausnahmen gelten fiir die Notverordnungen des Bundes-
prasidenten und fir die Ubung von Ermessen bei der Bescheiderlassung;
ob auflerdem fiir die territoriale und nicht territoriale Selbstverwaltung, in
deren ,eigenem Wirkungsbereich® eine Lockerung verfugt ist,* wird diffe-
renziert diskutiert.® Differenziert ist im Ubrigen nach h.A. auch das Legali-
tatsprinzip selbst, das es dem Gesetzgeber nimlich gestattet, von einer in-
haltlichen Determinierung der Vollziechung dort abzusehen, wo sie nicht
praktikabel erscheint und an ihrer Stelle insbesondere verfahrensrechtliche
Bindungen vorgesehen werden. Selbstverstandlich ist die Einhaltung sol-
cher Verfahrensvorschriften dann auch zu dokumentieren.” Ganz anders
liegen aber Fille, in denen das Gesetz insbesondere vom Verordnungsge-
ber die Beachtung bestimmter inhaltlicher Determinanten verlangt.® Hier

und Binnenmarkt — Festschrift fiir Heinz-Peter Rill, 2010, 161 (164f.); vgl. auch
M. Potacs/C. Wutscher, Grenzen der Einbringlichkeit von Forderungen gegen Bun-
deslander, wbl 2015, 61 (67).

5 ,Im Rahmen* statt ,auf Grund“: Art. 118 Abs. 4 und Art. 120b Abs. 1 B-VG.

6 Siehe dazu etwa W. Berka, Verfassungsrecht, 8. Aufl., 2021, Rz. 499; differenziert
H. Eberbard, Nichtterritoriale Selbstverwaltung, 2014, 357 ff. m.w.N.; ausdriicklich
dagegen etwa VfSlg 7903/1976, 16.206/2001; C. Ranacher/N. Sonntag in: A. Kahl/
L. Khakzadeh/S. Schmid (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, 2021, Art.18 B-VG
Rz. 6. Keinesfalls kommt aber fir die Selbstverwaltung eine Ausnahme vom Lega-
litatsprinzip in Betracht: Auch die Selbstverwaltung ist Verwaltung 1.S.d. B-VG
(H. P. Rill in: B. Kneihs/G. Lienbacher [Hrsg.], Rill-Schiffer-Kommentar Bundes-
verfassungsrecht, 1. Lfg., 2001, Art.18 B-VG Rz. 21ff, insbesondere Rz. 24;
Ph. Morth, Das Legalitatsprinzip, 2020, 127 ff.). Thre Aufnahme in die Bundesverfas-
sung erteilt der Vorstellung gerade eine Absage, die ,freie Gemeinde® stiinde in
Opposition und damit in Unabhéngigkeit vom Staate (Kelsen/Froehlich/Merkl, Bun-
desverfassung [Fn. 2], 228f.). Eine allfallige Lockerung der Gesetzesbindung in
Art. 118 Abs. 4 B-VG wiirde dadurch deutlich relativiert, dass die Gemeinde nicht
nur an die Gesetze, sondern auch an die Verordnungen des Bundes und der Lin-
der gebunden wird.

7 VFSlg 20.357/2019.

8 Stand der Wissenschat und Technik in §24 Abs.5 FSG in der fir
VISlg 17.161/2004 relevanten Fassung; besondere Beriicksichtigung der 6rtlichen
Gegebenheiten und Sicherheit, Leichtigkeit und Flissigkeit des Verkehrs mit Er-
mittlung und Kundmachung bestimmter Hochstzahlen in § 10 des Gelegenheits-
verkehrsgesetzes sowie Sicherheit, Leichtigkeit und Flussigkeit des Verkehrs sowie
Beriicksichtigung der zur Verfiigung stehenden Abstellflichen in § 96 StVO in der
fur V£Slg 11.972/1989 maflgebenden Fassung; Besorgnis einer Erschwerung der Be-
nitzung  Offentlicher Orte durch andere Personen oder sonst das
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ersetzen die geforderten Uberlegungen nicht die gesetzliche Vorherbestim-
mung, sondern sie setzen sie um. Eine wie auch immer geartete Einschrin-
kung der Determinierungspflichten des Gesetzgebers lasst sich daraus ge-
nauso wenig ableiten wie eine Ermachtigung zur Ubung von Verord-
nungsermessen. Die Ausnahme fiir das Ermessen findet sich schliefSlich
nicht in Art. 139, sondern in Art. 130 B-VG. Mochte der Gesetzgeber in be-
sonderen Situationen besondere Spielraume fir die Erlassung von Verord-
nungen einrdumen, muss er selbst’ durch Verfahrens- oder Begrindungs-
pflichten einen Ausgleich dafiir vorsehen.

C. ...gehtvom Volk aus...

Schon aus dem Wortlaut des Art.1 B-VG, der insofern durch Art. 141
B-VG mit seiner Unterscheidung zwischen Allgemeinen Vertretungskor-
pern und Satzung gebenden Organen bestatigt wird, ergibt sich, dass das
»Volk“ eine Gesamtheit der Bevolkerung ist, quer durch alle ihre Schich-
ten und Gruppen und insbesondere ohne Riicksicht auf die in Art. 7 B-VG
genannten Unterschiede.’® Wenn dort das ,Volk® gemeint ist, von dem —
ohne diese Unterschiede — das Recht ausgehen soll, dann deutet der syste-
matische Ort dieser Anordnung zwischen der Staatsbiirgerschaft in Art. 6
und der Staatssprache in Art. 8 B-VG darauf hin, dass ihre Beschrinkung
auf die Staatsbiirger auch den Zweck haben sollte, das (Bundes-) ,,Volk®
des Art. 1 B-VG auf die Staatsbiirger hin zu konkretisieren. Eine explizite
Einschrinkung des Wahlrechtes enthielt Art. 26 B-VG in seiner Stammfas-
sung nicht, wenngleich sie sich implizit aus dem Zusammenhalt mit
Art. 95 B-VG ergab. Die fiir uns aber relevante historisch erste Verfassung

Gemeinschaftsleben stérender Missstinde auf Grund der zu erwartenden Anzahl
an bettelnden Personen und der ortlichen Verhiltnisse in §7 der fir
V£Slg 20.095/2016 einschlagigen Fassung des Vorarlberger Landessicherheitsgeset-
zes; Grundlagenforschung in §10 Abs.2 des in VfSlg 8280/1978 prijudiziellen
NO. ROG und in §6 des fiir VfSlg 11.990/1989 entscheidenden Vlbg. RPG; Be-
zugnahme auf eine Anderung des ortlichen Raumordnungskonzeptes, einer die-
sem entsprechenden weiteren raumlichen Entwicklung der Gemeinde, Raumord-
nungsprogramme oder andere vorrangig raumbedeutsame Planungen oder Maf-
nahmen des Bundes und weitere Parameter in § 36 der in V{Slg 19.819/2013 aktu-
ellen Fassung des Tir. ROG.
9 Und nicht der Verfassungsgerichtshof.

10 B. Knerhs, Besondere Diskriminierungsverbote und allgemeine Gleichheit, Z6R
2019, 729 (732); W. Berka/C. Binder/B. Kneibs, Die Grundrechte, 2. Aufl., 2019,
519 f. m.w.N. in Fn. 2241 und 2246.
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enthilt diese Einschrinkung paradoxerweise explizit, indem sie den Bun-
desgesetzgeber dazu ermichtigt, unter der Bedingung der Gegenseitigkeit
auch im Inland wohnenden Auslinder/innen das Wahlrecht zum Natio-
nalrat einzurdumen.!! Die Erteilung dieser Erméachtigung war schon 1929
keine Gesamtinderung. Umso weniger kann dies fiir die historisch erste
Verfassung gelten, die diese Ermichtigung rezipiert. Es ist allerdings —
schon wegen des reinen Ermachtigungscharakters des damaligen Art. 26
Abs. 1 Satz2 B-VG!? - auch nicht davon auszugehen, dass die Einbezie-
hung von in Osterreich lebenden Auslander/innen in das Wahlrecht da-
durch zum Bestandteil des demokratischen Grundprinzips geworden ist.
Thr Ausschluss verstoft daher genauso wenig gegen das demokratische
Prinzip. Die Art. 6, 7, 26 und 95 B-VG gestalten es vielmehr zulissig aus.!3

Das Gegenstiick zum Wahlrecht der in Osterreich lebenden Auslin-
der/innen ist das Wahlrecht der im Ausland lebenden Osterreicher/innen.
Fehlt den Auslinder/innen, die im Inland leben und so tagtaglich gegen
sich gelten lassen missen, was die Osterreichischen Parlamente beschlie-
Ben, fur die Zugehorigkeit zum ,,Volk“ die Osterreichische Staatsangeho-
rigkeit, so konnte man sich fragen, ob die Osterreicher/innen, die im
Ausland leben, von den Beschliissen der Osterreichischen Parlamente so
betroffen sind, dass man ihnen auch ein Wahlrecht zu diesen zugestehen
muss. Zu ihnen schweigt die Stammfassung des B-VG genauso wie die
historisch erste Verfassung, nach der sich die Interpretation des demokrati-
schen Prinzipes zu richten hat. Stellt sich aber bei niherer Betrachtung
heraus, dass die historisch erste Verfassung die Staatsangehorigkeit gera-
de nicht zur Voraussetzung des Wahlrechts erhob, dann kann aus ihr
auch nicht gefolgert werden, dass die Staatsangehorigkeit dieses Wahlrecht
gleichsam in sich tragt.'4

Dass das ,Volk“ auch ein Landesvolk sein kann, ergibt sich in der
Stammfassung des B-VG, aber auch noch in der historisch ersten Verfas-
sung von 1945 aus dessen Art. 6, der die Bundesbiirgerschaft aus der Lan-

11 M. Pischl, Wahlrecht und Staatsbiirgerschaft, in: M. Akytrek/G. Baumgartner/D.
Jahnel/G. Lienbacher/H. Stolzlechner (Hrsg.), Staat und Recht in europiischer
Perspektive — Festschrift fiir Heinz Schaffer, 2006, 633 (651ff., insbesondere
657 ff.). Ausfiihrlich zur Entwicklung des (Auslinder/innen-) Wahlrechtes in
Osterreich A. Wagner, Staatsangehorigkeit und Wahlrecht, 2022, 213 ff.

12 ,Ob und unter welchen Voraussetzungen®.

13 Im Ergebnis genauso P. Bufgdger in: A. Kahl/L. Khakzadeh/S. Schmid (Hrsg.),
Bundesverfassungsrecht, 2021, Art. 1 B-VG Rz. 5. Zu Art. 117 Abs. 2 B-VG siche
noch unten im Text.

14 So aber wohl V{Slg 12.023/1989.
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desbiirgerschaft ableitete. Daran dndert es auch nichts, dass die Landesbiir-
gerschaft zwischenzeitlich voriibergehend aus dem B-VG verschwunden
und der Begrift des Landesvolkes dem B-VG von Anfang an fremd ist.!' Im
Kontext der Rechtsetzung, um die es ja bei Art. 1 B-VG geht, war namlich
1920 wie 1945 auch die Summe der Bundesbiirger mit (ordentlichem)
Wohnsitz im Bundesland ein Landesvolk.!¢ Dass dieses Landesvolk an der
Landesgesetzgebung nur durch die Wahl des Landtages, an ihn gerichtete
Petitionen und Begehren und von ihm beschlossene Volksabstimmungen
beteiligt sein soll, ergibt sich schon aus einer historischen und systemati-
schen Interpretation des Art.95 B-VG, wie sie V{Slg16.241/2001 vor-
fihrt.”” In der Tat Gbertragt das B-VG die hier vor allem interessierende
Gesetzgebung in der Stammfassung wie auch in der relevanten historisch
ersten Verfassung Parlamenten und bindet auch die Volksinitiative und
selbst die obligatorische Volksabstimmung tiber eine Gesamtinderung in
die Parlamentsgesetzgebung ein. Das spricht daftir, das demokratische

15 Das Wahlrecht zum Landtag kniipfte 1920 wie 1945 an die Bundesburgerschaft
und einen (ordentlichen) Wohnsitz im Bundesland an. Daraus und aus dem Um-
stand, dass die Bedingungen fiir Erwerb und Verlust der Landesbiirgerschaft in al-
len Bundeslandern gleich zu sein hatten und tberall die gleichen Rechte vermit-
telten, kann aber nicht auf die normative Bedeutungslosigkeit des damaligen
Art. 6 B-VG geschlossen werden, wie dies R. Thienel in: K. Korinek/M. Holoubek
et al. (Hrsg.), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht — Textsammlung und
Kommentar, 1. Lfg., 1999, Art. 6 B-VG Rz. 68 darzulegen versucht. Immerhin
musste danach — wenn auch unter jeweils gleichen Bedingungen — zuerst eine
Landesbiirgerschaft erworben werden. Richtig ist aber, dass die voriibergehende
Abschaffung  der  Landesbirgerschaft  keine  Gesamtinderung  war
(VISlg 2455/1952; Thienel, a.a.0.): Der Volksbegriff des Art. 1 B-VG ist fiir diese
wie auch eine andere Ausgestaltung offen. Die Begriindung einer Landesburger-
schaft steht dem Bundesverfassungsgesetzgeber frei, ist ihm aber durch Art. 1
nicht vorgegeben (H. P. Rill/H. Schiffer in: B. Kneihs/G. Lienbacher [Hrsg.], Rill-
Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht, 1. Lfg., 2001, Art. 1 B-VG, Rz. 39).

16 Rill/Schiffer (Fn. 15), Art. 1 B-VG Rz. 39.

17 AM. A. Gamper, Direkte Demokratie und bundesstaatliches Homogenitétsprin-
zip, OJZ 2003, 441, die dem Umstand eine geringere Bedeutung beimisst, dass so-
wohl nach Art. 41 fF. als auch nach Art. 95 B-VG die Gesetzgebung jeweils dem
Parlament und nicht dem Volk obliegt — auch im von ihr bemithten Fall einer
Gesamtinderung muss zuerst ein parlamentarischer, mit erh6hten Quoren gefass-
ter Beschluss vorliegen; dies einriumend dies., Parlamentarische Rechtsetzung
und direkte Demokratie: Verfassungsrechtliche Grenzen, in: G. Lienbacher/
E. Pirgy (Hrsg.), Parlamentarische Rechtsetzung in der Krise, 2015, 101 (108 ff.).
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Prinzip in der vom Verfassungsgerichtshof skizzierten Weise zu interpre-
tieren.!3

Die Mitglieder personaler Selbstverwaltungskorper und anderer Inter-
essenverbande sind hingegen als solche kein ,Volk“.!” Thnen fehlt die
Heterogenitit; die verfassungsrechtlich geforderte Verbindung durch glei-
che oder ahnliche Interessen, die sie zugleich hinreichend deutlich von
anderen unterscheidet, schlieSt es aus, sie als reprasentativen Querschnitt
der Bevolkerung anzusehen. Thre Organe mogen daher ,Satzung gebend®
und ,nach demokratischen Grundsitzen“ zu bilden sein.?° ,Allgemeine
Vertretungskorper® sind sie nicht.

18 Klaushofer, Demokratie (Fn. 2), 312 ff. m.w.N. auch anderer Auffassungen; ebenso
M. Hofmann, ,Volksgesetzgebung® — Eine rechtsvergleichende Analyse der Volks-
gesetzgebung und ihres Verhiltnisses zum Reprasentativsystem, 2021, 1, 30 ff; an-
ders F. Merli, Angstlich gegeniiber der Demokratie, einfallsreich fiir den Rechts-
staat, ZOR 2021, 85 (86f.); tendenziell anders auch Th. Oblinger, Direkte Demo-
kratie: Moglichkeiten und Grenzen, OJZ 2012, 1054 (1055), immerhin aber mit
Hinweis auf die durch direkte Volksgesetzgebung ebenfalls bewirkte Ausschal-
tung des Bundesrates auf S. 1059 und Bufjdger (Fn. 13), Art. 1 B-VG Rz. 10, 13
m.w.N.; ganz anders auch schon ders., Plebiszitire Demokratie im Mehrebenen-
system? Zur Theorie direkter Demokratie in forderalen und konféderalen Syste-
men, in: K. Weber/N. Wimmer/A. Gamper/I. Rath-Kathrein (Hrsg.), Vom Verfas-
sungsstaat am Scheideweg — Festschrift fir Peter Pernthaler, 2005, 85 (103 ff. et
passim). Bemerkenswert ist, dass ein Verfechter der direkten Demokratie die Kon-
sequenz der Gesamtinderung — niamlich die Volksabstimmung - ganz offenbar
scheut (vgl. den Hinweis auf die Moglichkeit, weiter gehende Demokratierefor-
men auf diesem Weg herbeizufithren auch bei H. Eberbard, Parlamentarische
Rechtsetzung und direkte Demokratie: Ausgestaltungsmoglichkeiten, in: G. Lien-
bacher/E. Purgy [Hrsg.], Parlamentarische Rechtsetzung in der Krise, 2015, 127
[130]; wie hier auch Hofmann, a.a.O., 36f.). Eine abwegige Variante dieses Den-
kens findet sich bei U. Willi, Die Bundesverfassungskonformitit der Vorarlberger
»Volksgesetzgebung®, 2005, 51ff., S9ff. und 69 ff. m.w.N.: Die Grundprinzipien
entfalten als solche keine Bindungswirkung fiir die Lander, sie sind blof an den
Bundesverfassungsgesetzgeber gerichtet, der die Lander nur durch konkrete Rege-
lungen binden kann, zu denen nur Art. 95 ff B-VG, nicht aber auch die (allein)
fir den Bund geltenden Bestimmungen zihlen, sodass die Demokratie in den
Lindern auch anders ausgestaltet werden kann als im Bund. Einen Uberblick
tiber die vertretenen Auffassungen gibt C. Drexel, Neue Wege der politischen Par-
tizipation — Instrumente der direkten und partizipativen Demokratie in der Vor-
arlberger Landesverfassung unter Berticksichtigung des neu eingefithrten Art 1
Abs 4, Spektrum der Rechtswissenschaft 2013, Publiclaw.at online publications,
165,178 ff.

19 Auch dazu schon Rill/Schiffer (Fn. 15), Art. 1 B-VG Rz. 8.

20 Art. 141, 120c B-VG.
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Nicht so sicher ist das fiir die Gemeinde, deren Bevolkerung mehr oder
weniger heterogen ist und nach den Grundsatzen der Nationalrats- und
Landtagswahlen einen allgemeinen Vertretungskorper als oberstes Organ
wihlt.2! Immerhin sollte die Einrichtung der ,allgemeinen staatlichen Ver-
waltung in den Lindern® nach dem Grundsatz der Selbstverwaltung nach
dem Konzept des B-VG 1920 zur Demokratisierung auch der untersten
Ebenen der Verwaltung fithren und fiir die Gemeinde die ,gleichen demo-
kratischen Prinzipien® einfiihren, ,die fir die Verfassungen des Bundes
und der Linder maf§gebend sind“.2?

Allerdings war diese Organisation der ,allgemeinen staatlichen Verwal-
tung in den Lindern® ausfihrenden (Bundesverfassungs-) Gesetzen vorbe-
halten, die nie erlassen werden sollten;?3 statt dessen blieben auf Grund ei-
nes noch immer bestehenden Ubergangsrechtes?* die monokratischen Be-
zirksverwaltungsbehorden bis heute bestehen und an die Demokratisie-
rung der Verwaltung erinnert nur noch Art. 120 B-VG.25 Der Bundesver-
fassungsgesetzgeber zeigte m.a.W. weder 1920 noch 1945 Entschlossenheit,
was die Gestaltung der ,allgemeinen staatlichen Verwaltung in den Lan-
dern® nach den ,gleichen demokratischen Prinzipien® betrifft, ,die fiir die
Verfassungen des Bundes und der Linder mafigebend sind“. Sie wurde
vielmehr aufgeschoben und bis auf Weiteres durch ein ganz anderes Kon-

21 Art. 117 Abs. 2 B-VG. Siehe H. Stolzlechner/B. Auner in: B. Kneihs/G. Lienbacher
(Hrsg.), Rill-Schaffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht, 29. Lfg., 2022, Art. 117
B-VG, Rz. 13, 31.

22 Kelsen/Froeblich/Merkl, Bundesverfassung (Fn. 2), 229f., wenngleich nicht ohne
Hinweis auf das darin angelegte Spannungsverhiltnis zwischen Gesetzgebung
und Vollziehung.

23 K. Giese in: A. Kahl/L. Khakzadeh/S. Schmid (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht,
2021, Art. 120 B-VG Rz. 1.

24 Fir 1920 A. J. Merkl, Demokratie und Verwaltung, 1923, 21f. Ein unbefangener
Blick auf Art. 150 B-VG i.d.F. des Beschlusses des Nationalrates vom 19.12.1945
(oben A.) konnte zu dem Schluss verleiten, dass damit ein eigenes Bundesverfas-
sungsgesetz gemeint sein konnte, das den Ubergang von der Vorliufigen Verfas-
sung (StGBI. 5/1945) zum B-VG regeln sollte. Der Nationalrat beschrankte sich
indes darauf, das B-VG i.d.F. der Novelle 1929 und der Novellen BGBI. 103/1931
und 244/1932 wieder in Kraft zu setzen. In Art. 150 B-VG ist daher weiterhin das
Ubergangsgesetz 1920,  BGBI.368/1925  (WV.)  angesprochen  (vgl.
ViSlg 19.864/2014).

25 Einlasslich K. Giese, Gemeinden und Demokratie: Willensbildung in der Gemein-
deselbstverwaltung, in: Osterreichischer Gemeindebund/Osterreichischer Stadte-
bund (Hrsg.), 40 Jahre Gemeindeverfassungsnovelle 1962 — Aktuelle Rechtsfragen
und Entwicklungen der kommunalen Selbstverwaltung, 2002, 121 (125 ff.).
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zept suppliert.?6 Vor diesem Hintergrund kann wohl nicht ernsthaft be-
hauptet werden, dass die so verstandene demokratische Verwaltung Be-
standteil des demokratischen Prinzips sein sollte.”” Das demokratische
Prinzip schlieft eine solche Demokratisierung nach dem Gesagten ganz of-
fenkundig nicht aus, es gebietet sie aber eben auch nicht. Die Berufung auf
dieses Prinzip geht also auf jeden Fall fehl, ob sie nun die Zulassigkeit oder
die Unzulassigkeit der einen oder der anderen Ausgestaltung des Gemein-
deverfassungsrechtes begriinden soll.?8

Das Gemeindeverfassungsrecht wiederum richtet den Gemeinderat
zwar als allgemeinen Vertretungskorper, aber nicht als Organ der Gesetz-
gebung ein und bindet die Gemeinde vielmehr nicht nur an die Gesetze,
sondern auch an die Verordnungen des Bundes und der Linder. Es macht
die Gemeindebevolkerung daher auch dann nicht zum ,,Volk“? und den
Gemeinderat zum Parlament,*® wenn es die Wahlberechtigung nach dem
Muster der National- und Landtagswahlen konstruiert.3! Liest man aber
die gemeindeverfassungsrechtliche Ermachtigung zur Einfithrung von Ele-

26 In dieses Bild eines Provisoriums fiigt sich nahtlos ein, dass nach §8 Abs. 5 lit.f
UG, BGBI. 268/1925 (WV.) fiir die Zeit, bis das in Art. 120 B-VG (1920/1945) ge-
nannte BVG erlassen ist, Bestimmungen des Reichsgemeindegesetzes 1862,
RGBI. 18, anwendbar waren, von denen nur durch BVG dispensiert werden durf-
te.

27 So aber VfSlg13.500/1993 betreffend die Biirgermeisterdirektwahl im Tir. Ge-
meindewahlrecht und V£Slg 19.711/2012 betreffend die Abweisung des Begehrens
einer Birgerinitiative auf Durchfiihrung einer Volksbefragung 1.5.d. NO. Ge-
meinderechts. Auf diese Judikatur grindet sich auch die Ablehnung einer Volks-
gesetzgebung auf Landesebene (VfSlg 16.241/2001. Keinesfalls folgt diese Ableh-
nung aber in irgendeiner Form aus der Gemeindeverfassung) und einer direkt
durch die Gemeindebevolkerung herbei gefithrten Rechtsetzung auf Gemeinde-
ebene (V{Slg 20.406/2020).

28 So auch Oberndorfer (Fn. 3), Art. 1 B-VG Rz. 21. Dem kann nicht entgegengehal-
ten werden, dass sich die Diskussion um die Demokratisierung der Verwaltung
nicht auf die Gemeinde-, sondern auf die Bezirksebene bezogen hitte. Dreh- und
Angelpunkt dieser Diskussion waren die Art.115 bis 119 und insbesondere
Art. 120 B-VG, die eben deshalb auch die Gemeindeverfassung weitgehend offen-
lieBen und i.V.m. Art. 150 B-VG die allgemeine staatliche Verwaltung in den Lan-
dern bis zur Erlassung eines besonderen Gemeindeverfassungsgesetzes dem UG
anvertrauten.

29 Schon in der Stammfassung gab es zwar eine Landesbiirgerschaft, in der Gemein-
de aber lediglich ein Heimatrecht, das die Landesbiirgerschaft vermittelte. Die
Gemeinde war dann aber keine eigene Bezugseinheit fiir ein ,,Volk®.

30 A.M. offenbar Girese, Gemeinden (Fn. 25), 127, 134, 149, 150.

31 Rill/Schiffer (Fn. 15), Art. 1 B-VG Rz. 8; a.M. Bufjjdger (Fn. 13), Art. 1 B-VG Rz. 7.
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menten der direkten Demokratie®? ohne den behaupteten Kontext zu
Art. 1, 24ff. und 95, 97 ff. B-VG, dann ist nicht recht ersichtlich, wie aus
diesen Bestimmungen ein ,Homogenititsprinzip® fiir die Gemeinderecht-
setzung folgen soll, das es dem Landes(verfassungs)gesetzgeber verwehren
wirde, die Wahlberechtigten einer Gemeinde auch dazu zu ermichtigen,
einen Rechtsakt zu genehmigen oder zu erzwingen, dem sich der Gemein-
derat nicht anschliefen will.3* Nirgends wird die — individuelle wie auch
die generelle — Rechtsetzung der Gemeinde dem Gemeinderat oder auch
nur den Organen der Gemeinde vorbehalten® und fiir solche Rechtsakte
gelten auch uneingeschranke die Art. 118 Abs. 4, 129 f. und 139 B-VG, wo-
durch ihre Ubereinstimmung mit dem ,Recht® sichergestellt wird, das tat-
sachlich i.S.d. Art. 1 B-VG ,,vom Volk* ausgeht.3¢

32 Art. 117 Abs. 8 B-VG.

33 Vom Verfassungsgerichtshof, siehe Fn. 27.

34 Klaushofer, Demokratie (Fn. 2), 299 f. Im Gegenteil stellen die Materialien (RV.
446 BIgNR. XVI. GP. 7 zu BGBI 490/1984) zu dieser Vorschrift (dem damaligen
Art. 117 Abs.7 B-VG, seit BGBI. 504/1994 Abs. 8) ausdriicklich klar, dass auch
eine solche — den Gemeinderat ibergehende oder ersetzende — Rechtsetzung zu-
lassig sein soll; vgl. Giese, Gemeinden (Fn. 25), 130, der dann aber auf den folgen-
den Seiten und wiederum in seinem Beitrag K. Giese, Direktdemokratische Wil-
lensbildung in der Gemeindeselbstverwaltung — Stand, Rechtsfragen, Perspekti-
ven, in: A. Kahl (Hrsg.), Offen in eine gemeinsame Zukunft — Festschrift 50 Jahre
Gemeindeverfassungsnovelle, 2012, 109 (121 ff.) die hier widerlegten bundesver-
fassungsrechtlichen Bedenken erhebt; dhnlich ders. in: A. Kahl/L. Khakzadeh/
S. Schmid (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, 2021, Art. 117 B-VG Rz. 38. Auch
A. Gamper, Parlamentarische Rechtsetzung und direkte Demokratie, in G. Lien-
bacher/E. Pirgy (Hrsg.), Parlamentarische Rechtsetzung in der Krise, 2015, 101
(107f. und 117) und dies., Birgerbeteiligung und demokratische Innovation in
Tirol — Voraussetzungen, Instrumente, Schranken, in: P. Buf§jiger/A. Gamper
(Hrsg.), Demokratische Innovation und Partizipation in der Europaregion, 2015,
21 (39 £) scheint die Grenzen direkter Gesetzgebung auf die direkte Rechtsetzung
im eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde zu tbertragen. Wie hier kritisch zur
Ubertragung der Grundsitze einer reprisentativen Demokratie auf die Gemeinde
BufSjager (Fn. 13), Art. 1 B-VG Rz. 11. Ebenso gegen eine Ubertragung dieser
Grundsitze, aus anderen Griinden aber fir eine Begrenzung der direkten Ge-
meindedemokratie K. Pabel, Einrichtungen der direkten Demokratie in den Ge-
meinden, in: K. Pabel (Hrsg.), Gemeinderecht, 2021, Rz. 6.

35 Die Ausnahmen der §§7 Abs. 5 und 8 Abs. 5 F-VG bestatigen diese Regel eher als
sie zu widerlegen.

36 Aus dem Legalititsprinzip folgt daher keine Unzulissigkeit einer direkt demokra-
tischen Gemeindeselbstverwaltung (anders Giese, Gemeinden [Fn. 25], 137 und
Pabel, Einrichtungen [Fn. 34], Rz. 6, jeweils m.w.N.). Dass Art. 49b B-VG solche
Entscheidungen als Gegenstand einer Volksbefragung ausschlief$t, beweist nur,
dass solche Volksbefragungen sonst moglich wiren und sagt tiber die Gemeinden

60



Legalititsprinzip und Volksdemokratie

D. ...und seine Einhaltung wird vom Volk kontrolliert.

Nicht weit weg von Art. 18 bestimmt Art. 20 B-VG, dass ,die Verwaltung®
nicht nur ,nach den Bestimmungen des Gesetzes“, sondern auch nach den
Weisungen der ihnen vorgesetzten Organe von gewihlten, ernannten be-
rufsmafigen oder vertraglich bestellten Organen zu fithren ist. Diese Be-
stimmung ist kein Selbstzweck, sondern sie sichert die demokratische Ver-
antwortlichkeit der Weisungsspitze.

Nun halt die Bundesverfassung bekanntlich Weisungsbindung und Ver-
antwortlichkeit nicht konsequent durch. Ausnahmen gewahrt nicht nur
Art. 20 Abs. 2 B-VG. Die Art. 120a ff. B-VG kodifizieren dartber hinaus die
Rechtsprechung zur personalen Selbstverwaltung und Art. 118 Abs. 4
B-VG befreit gerade die Gemeindeselbstverwaltung ebenfalls von der Bin-
dung an die Weisungen der Behorden des Bundes und der Linder. Dass
dies gegen das demokratische Prinzip verstofen wiirde, kann vor dem Hin-
tergrund der aufgezeigten Entwicklungsgeschichte der Art. 115 ff. B-VG
nicht gut behauptet werden.

Allerdings verlangen nicht nur Art. 20 Abs. 2 und Art. 120b B-VG, son-
dern es verlangen auch die Rechtsprechung zur Beleihung und schliefSlich
Art. 119a B-VG ein angemessenes Aufsichtsrecht als Surrogat. Entschei-

nichts aus. Dass nach Art.43 B-VG nur Gesetzesbeschliisse Gegenstand einer
Volksabstimmung sein diirfen schliefft auf Bundesebene einerseits direkte Volks-
gesetzgebung, andererseits auch volksdemokratische Einzelfallentscheidungen
aus, besagt aber tber die Gemeinde ebenfalls nichts. Zur Absicherung kann unbe-
schadet der Rechtsschutzinstrumente vorgesehen werden, dass der Gemeindebe-
volkerung nur rechtmifige Bescheide oder Verordnungen zur Entscheidung vor-
gelegt werden diirfen. Es gibt keinen verninftigen Grund anzunehmen, dass die-
se politischer oder unsachlicher entscheiden wiirde als der Gemeinderat. Ob
F. Merli, Langsame Demokratie, in: C. Jabloner/D. Kolonovits/G. Kucsko-Stadl-
mayer/R. Laurer/H. Mayer/R. Thienel (Hrsg.), Gedenkschrift fiir Robert Walter,
2013, 487 (500) den Vorhalt, die nachtrigliche Rechtskontrolle direkt demokrati-
scher Entscheidungen wiirde nicht ausreichen, nur auf die Gesetzgebung oder
auch auf die verwaltungsrechtliche Mitbestimmung bezieht, ist unklar. Sein Vor-
schlag einer praventiven Rechtskontrolle ist aber so oder so auch auf diese Instru-
mente anzuwenden. Ernst zu nehmen ist der Einwand der Rechtsstaatlichkeit des
Verfahrens bei individuell-konkreten Erledigungen (Pabel, Einrichtungen
[Fn. 34], Rz. 6 m.w.N.). Nun gilt aber im AVG kein Grundsatz der Unmittelbar-
keit, sodass auch aus dieser Perspektive nichts dagegen spricht, dass eine Gemein-
debehorde das Verfahren fiihrt, den Entscheidungsentwurf dann aber der Ge-
meindebevolkerung zur Genehmigung vorlegen muss (R. Walter, Partizipation an
Verwaltungsentscheidungen, VVDStRL 31, 1973, 147 [167]). Fur generelle Ver-
waltungsakte konnte eine Vorabkontrolle durch die Gemeindeaufsicht eingerich-
tet werden.
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dend ist dafiir nicht so sehr, dass der jeweilige Amtstrager gegebenenfalls
abberufen werden kann: Dies sieht zwingend nur Art. 20 Abs. 2 B-VG vor.
Art. 120b B-VG enthilt eine solche Vorgabe gar nicht und fiir die Gemein-
deaufsicht ist sie optional.’” Dem demokratischen Prinzip geniigt es, dass
die (Spitze der) Aufsichtsbehorde verantwortlich ist.

Gegen eine direkt demokratische Gemeindeselbstverwaltung spricht
dann weder der Umstand, dass sie nicht von gewahlten, ernannten oder
vertraglich Bediensteten gefiihrt wird, noch kann gegen sie eingewendet
werden, dass die Aufsichtsbehdrde die Gemeindebevolkerung nicht wie
den Gemeinderat auflosen kann. Entscheidend ist nur, dass sie iber effekti-
ve Mittel verfiigt, um die Gesetzesbindung auch einer solchen direktdemo-
kratischen Verwaltung sicherzustellen. Dafiir enthilt Art. 119a B-VG ein
vielfaltiges Instrumentarium, das im Wesentlichen auf die ,Gemeinde®
und nicht auf einzelne ihrer Organe bezogen ist. Ob Art. 119a Abs. 8 B-VG
eine taugliche Grundlage dafiir wire, direkt demokratische Entscheidun-
gen als solche unter Genehmigungsvorbehalt zu stellen, konnte3® zweifel-
haft sein. Die Aufsichtsmittel sind aber im B-VG nicht abschliefend gere-
gelt und ein Landes(verfassungs)gesetzgeber, der nach Art. 117 Abs. 8
B-VG direkte Gemeindedemokratie ermoglicht, kann dazu auch das pas-
sende Aufsichtsrecht schaffen, das dem Verantwortlichkeitspostulat des de-
mokratischen Prinzipes genugt.

Nun mag noch der Einwand erhoben werden, dass dann aber das inner-
gemeindliche Weisungsrecht ins Leere liefe,?® fiir das Art. 20 B-VG unbe-
strittenermaflen gilt. Die Gemeindebevolkerung ist schlieGlich kein taugli-
cher Adressat solcher Weisungen und andere Organe mussten dem Ab-
stimmungsergebnis folgen und nicht der Weisung des Gemeinderates. Die
Weisung ist aber kein Selbstzweck, und hier schliefSt sich der Kreis. Sie
dient der demokratischen Kontrolle der Verwaltung, die innerhalb der Ge-
meinde wohl von der Gemeindebevdlkerung auszutiben wire. Wenn diese
aber selbst entscheidet, muss sie sich nicht noch zusatzlich kontrollieren.4?

37 Art. 118 Abs. 7 B-VG.

38 Wegen der geforderten besonderen Bertithrung tberdrtlicher Interessen, insbeson-
dere von finanzieller Bedeutung.

39 Stolzlechner/Auner (Fn. 21), Art. 117 B-VG Rz. 14; ahnlich zuvor schon Giese, Ge-
meinden (Fn. 25), 140; dhnlich auch Pabel, Einrichtungen (Fn. 34), Rz. 6.

40 Unbegrindet sind auch Bedenken gegen das Erfordernis einer Volksabstimmung
tber ein Misstrauensvotum des Gemeinderates gegen den Birgermeister (vgl. da-
zu wiederum Giese, Gemeinden [Fn. 25], 149): Dass als contrarius actus zur Di-
rekewahl der Birgermeister — wie der Bundesprisident — nur durch die Gemein-
debiirger/innen abgesetzt werden kann, verstoft selbst dann gegen keine bundes-
verfassungsrechtliche Vorschrift, wenn fiir den Fall des Scheiterns analog Art. 60
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Art. 117 Abs. 8 wire dann eben insoweit lex specialis im Verhaltnis zu
Art. 118 Abs. 5 B-VG.

Abs. 6 B-VG die Auflésung des Gemeinderates vorgesehen ist. Mit dem Weisungs-
recht des Gemeinderates hat eine solche Vorschrift Gberhaupt nichts zu tun;
Art. 118 Abs. 5 B-VG wird dadurch in keiner Weise bertihrt. Bedenklich ist es al-
lerdings, wenn der Biirgermeister ohne Bindung an bzw. sogar gegen eine aus-
driickliche Weisung des Gemeinderates Angelegenheiten einer Beschlussfassung
durch die Gemeindebiirger/innen unterwerfen kann (Giese, a.a.O.).
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Der Burger:innen Rat fur die Gesetzgebung?

Beispiele aus Irland und Belgien!

Marlies Meyer

A. Einleitung

Zwei Aufsitze spannen den Bogen tber Franz Merli’s intensive Auseinan-
dersetzung mit der direkten Demokratie, den Normen, Reformvorhaben
und der Judikatur dazu: ,Die Steiermark - ein direktdemokratisches Para-
dies?” aus dem Jahre 1985 und ,Illiberal Direct Democracy” aus dem Jahre
2020. Der erste Aufsatz, publiziert sieben Jahre nach der ersten Volksab-
stimmung in Osterreich (iber die friedliche Nutzung der Kernenergie),
der zweite, vier Jahre nach der Brexit-Volksbefragung im Vereinigten Ko-
nigreich.2 Merli war stets wohlwollend an den Instrumenten der direkten
Demokratie interessiert, allerdings mit zunehmender Vorsicht gegentber
einer , Tyrannei der Mehrheit®. Er hat als Experte wesentliche Impulse fiir
die (letztlich ergebnislosen) parlamentarischen Beratungen zum Demokra-
tiepaket 2013 im Nationalrat gegeben.?

1 Soweit der Beitrag Wertungen enthilt, geben sie meine personliche Meinung wie-
der. Ich danke C. Clar und C. Konrath fir Kommentare zur ersten Manuskriptfas-
sung. Wertvolle Hinweise gab der Informationsaustausch im Rahmen des Europa-
ischen Zentrums fir Parlamentarische Wissenschaft und Dokumentation
(EZPWD), insbes. die Antworten zu den Anfragen Nr. 4700 (2021) und Nr. 5272
(2023). Besonderer Dank gilt den EZPWD-Kolleg:innen aus Irland, Belgien und
Frankreich. Simtliche Internetseiten wurden zuletzt am 28.2.2023 abgerufen.

2 F. Merli, Die Steiermark - ein direktdemokratisches Paradies? Anmerkungen zum
Entwurf der neuen Landesverfassung, OGZ 1985 H 12, 2f.; F. Merli, Illiberal Di-
rect Democracy, Vienna Journal on International Constitutional Law 2020, 199
(205), worin er ausfiihrt: “The Brexit referendum teaches us that we should maybe
ask for more: for information on the people behind the initiative, its funding and
its advertising, including social media techniques.”

3 Siehe C. Konrath, Das Demokratiepaket 2013, in: G. Baumgartner (Hrsg.), Jahr-
buch Offentliches Recht 2014, 2014, 345; M. Meyer, Das Demokratiepaket 2013
und aktuelle Entwicklungen, in: E. Schweighofer/F. Kummer/W. Hétzendorfer
(Hrsg.), Transparenz, 2014, 315; F. Merli, Langsame Demobkratie, in: C. Jabloner/C.
Kolonovits/G. Kucsko-Stadlmayer/R. Laurer/H. Mayer/R. Thienel (Hrsg.), FS Ro-
bert Walter, 2013, 487; ders., Grundsitzliche Aspekte der direkten Demokratie —
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Seither ist es — zumindest auf Bundesebene — um einen mafigeblichen
Ausbau der direkten Demokratie vergleichsweise still geworden. Die im
Zuge der Corona-Pandemie sich offenbarende Wissenschaftsskepsis hat das
Vertrauen in eine mglichst rationale 6ffentliche Diskussion und Entschei-
dungsfindung des Volkes nicht befdrdert. Inzwischen haben Instrumente
politischer Teilhabe, die auf die Auseinandersetzung in kleinen, eingeheg-
ten Debattenraumen setzen, kontinuierlich an Gewicht gewonnen. Ange-
sprochen sind damit die sogenannte ,Strategische Prozessfithrung“ und
die Burger:innenrate (BuR). Im ersten Fall versuchen Biirger:innen — unter
Berufung auf die Grund- und Menschenrechte oder das Unionsrecht —
Normen zu hinterfragen und treten so ,,im Gerichtssaal“ in Dialog mit
dem Gesetzgeber.* Im zweiten Fall setzen sich zufillig aber moglichst
reprasentativ ausgewahlte Burger:innen (meist) mehrmals zusammen, um
mit Unterstiitzung von Expert:innen anstehende Probleme zu beraten,
um am Ende Empfehlungen fiir den Gesetzgeber (und die Verwaltung)
abzugeben.’

Dieser Beitrag beschiftigt sich mit dem letzteren Phinomen, und zwar
aus der Perspektive der direkten Demokratie. Es wird das Verhaltnis von
Burger:innenriten und Gesetzgeber in den Blick genommen. Denn - so
wird hier angenommen — wesentlicher Zweck der Einsetzung von BuR
ist doch die Beteiligung der Birger:innen an der Gesetzgebung.® Gemif§
dieser Annahme werden Modelle von BiiR aus zwei europiischen Landern
analysiert, bei denen das Verhiltnis von BiR und verfassungsmifigen Ge-
setzgebungsorgan(en) vor ihrer Abhaltung klargestellt wurde: Irland und
Belgien.

das Beispiel Volksbegehren, in: OJK (Hrsg.), Direkte Demokratie, 2014, 15 (Vor-
trag vom 9.10.2012). Zum Scheitern der Verhandlungen: Siehe Parlamentskorre-
spondenz Nr. 622 vom 28.6.2013 und Nr.722 vom 18.9.2013. Zur nachfolgenden
Enquete-Kommission zur Stirkung der Demokratie siche Bericht vom 16.9.2015,
791 BIgNR XXV. GP.

4 A. Graser, Strategic Litigation — oder: Was man mit der Dritten Gewalt sonst noch
so anfangen kann, Zeitschrift fiir Rechtswissenschaft 2019, 317; M. Meyer, Zivilge-
sellschaftliche Prozessfithrung: Wenn Birger:innen vor Gericht Rechte geltend
machen und an der Gesetzgebung teilhaben, in: T. Weber (Hrsg.), Strategische
Prozessfithrung in Osterreich, im Erscheinen.

5 Zum Schwenk von direktdemokratischen Instrumenten zu den Birgerriten siche
auch F. Decker, Biirgerrate — Abhilfe gegen die Reprasentationskrise oder demokra-
tiepolitisches Feigenblatt? ZParl, Heft 1/2021, 125.

6 Zum Einfluss der Klima-BiR in Irland, dem Vereinigten Konigreich und Frank-
reich auf die Gesetzgebung siche L.-A. Duvic-Paoli, Re-imagining the Making of
Climate Law and Policy in Citizens® Assemblies, Transnational Environmental
Law 2022, 235 (237).
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B. Biirger:innenrite zur Gesetzgebung — Herkunft und Verbreitung

Ein BiR ist eine nach dem Zufallsprinzip reprisentativ ausgewéahlte Grup-
pe von Biirger:innen, die von Expert:innen informiert und durch Modera-
tor:innen unterstitzt, zu politischen Fragen Beratungen abhilt und Emp-
fehlungen abgibt.” Mit Zusammensetzung und Methode ist auch die Hoff-
nung verbunden, dass fir anstehende Probleme jenseits der von Partei-
en und Interessensgruppen gezogenen Konfliktlinien Losungen gefunden
werden konnen und dass ideale Bedingungen fiir den Meinungsaustausch
geschaffen werden kdnnen, die sich deutlich von der oft ,armseligen Qua-
litat einer aus Sprechblasen, Demagogie und manipulativer Desinformati-
on bestehenden Deliberation, wie sie die reale 6ffentliche Meinung pragt*,
unterscheiden.?

Erste Vorlaufer dieses Instruments der Biirgerbeteiligung sind die ,,Ci-
tizens* Jury“, erfunden 1971 von Ned Crosby in den USA, und die eben-
falls 1971 von P. C. Dienel in Deutschland entwickelte ,,Planungszelle“.
Letztere erstellt eine Art Gutachten zu Planungsvorhaben oder anderen
politischen Fragen. Die Zufallsauswahl der Birger:innen soll — anders als
etwa die freiwillige Beteiligung durch Birgerinitiativen — die Vertretung
aller Bevolkerungsgruppen sicherstellen.1?

7 J. Pfeffer/].C. Sahl, Burgerrite und die parlamentarische Demokratie, ZRP 5/2021,
153 (153); D. Courant, Institutionalizing deliberative mini-publics? Issues of legiti-
macy and power for randomly selected assemblies in political systems, Critical
Policy Studies 2021, 1.

8 So C. Lafont, Unverkiirzte Demokratie. Eine Theorie deliberativer Biirgerbeteili-
gung, 2021, 192 — im Zuge der Gegenuberstellung des Meinungsaustauschs in der
Offentlichkeit und in BaR (Mini-Offentlichkeiten).

9 Zu weiteren Vorlaufern siehe D. Courant, Citizens Assemblies for Referendums
and Constitutional Reforms: Is There an ,,Irish Model“ for Deliberative Democra-
cy?, Frontieres in Political Science 2021, Heft 2, 3. Eine Spezialvariante ist das
2011 in Oregon (USA) gesetzlich verankerte Modell, wonach der BiR Pro- und
Contra-Argumente zu einer bevorstehenden Volksabstimmung formuliert
(§§250.137 — 250.147 Oregon Revised Statutes). Zur Anwendung dieses Modells
im Rahmen eines Forschungsprojekts in der Schweiz siche N. Stojanovic, Citizens*
assemblies and direct democracy, in: M. Reuchamps/J. Vrydagh/Y. Welp (Eds.),
De Gruyter Handbook of Citizens’ Assemblies, 2023, 183.

10 Neben der Zufallsauswahl von Biirger:innen nennt Dienel u.a. die Freistellung
der Teilnehmer:innen von der Arbeit, deren Vergiitung, die fachliche Begleitung
und die Entscheidung in der Gruppe als Merkmale dieses Modells. Siehe P.C.
Dienel, Die Planungszelle. Eine Alternative zur Establishment-Demokratie, 1978,
74. Das Modell wurde auch in Osterreich diskutiert und angewandt.
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Als erster BUR zu einem Gesetzesvorhaben wird die in der kanadischen
Provinz British Columbia 2004 abgehaltene ,,Citizens' Assembly on Electo-
ral Reform® angesehen.!! In Europa wurde diese Praxis zunichst in den
Niederlanden, Island, Irland, Belgien und Grofbritannien aufgegriffen.
Oft waren es wissenschaftliche oder zivilgesellschaftliche Organisationen,
die ,bottom-up“ den ersten BiR in einem Land veranstaltet haben, wie
z.B. die BiR ,We the Citizen® in Irland oder den ,,G1000 Citizens' Sum-
mit“ in Belgien, beide im Jahre 2011'2. Mittlerweile wird der BuR in zahl-
reichen anderen europiischen Landern praktiziert.!® Insbesondere wurden
seit 2017 viele landesweite BiR zu Klimafragen abgehalten.!* So auch in
Osterreich.!s

Einen weltweiten Uberblick iiber BuR gibt die Plattform Participedia.'é
Auf den Variantenreichtum in Bezug auf Grofe, Steuerungsorgan, Ent-
scheidungsfindung etc. kann hier aus Platzgriinden nicht eingegangen
werden. Unter dem Begriff BGR versammelt sich z.B. sowohl die einein-
halb tigige Vorarlberger Variante als auch die irische Variation, die sich an
zwolf Wochenenden beraten hat.

Eine gesetzliche Verankerung haben BUR (zur Gesetzgebung) bisher in
Europa nur vereinzelt gefunden.!” Das Instrument befindet sich offenbar

11 Courant, “Irish Model” (Fn. 9), 4.

12 http://www.wethecitizens.ie/ und https://www.g1000.org/en/cases/g1000-citizens-s
ummit.

13 OECD, Innovative Citizen Participation and New Democratic Institutions :
Catching the Deliberative Wave, 2000; RLW, Wie funktionieren Biirger:innenrite
zu Gesetzesvorhaben in Europa?, 2021 (https://www.parlament.gv.at/fachinfos/rlw
/Wie-funktionieren-BuergerInnenraete-zu-Gesetzesvorhaben-in-Europa).

14 KNOCA (eine Wissensplattform) informiert zu landesweiten Klimaraten.

15 Dem Osterreichweiten Klimarat liegt die EntschlieBung des Nationalrates vom
26.3.2021, 160/E XXVII. GP, zugrunde. Die Vorgaben an den Ablauf des BuR
sind gering. Der Klimarat-Bericht ist nur der Bundesregierung und dem Klimaka-
binett vorzulegen. Die Bundesregierung hat den im Juni 2022 ihr vorgelegten
Bericht (https:/klimarat.org/wp-content/uploads/Klimarat-Endbericht-WEB. pdf)
dem Nationalrat bisher nicht zur Behandlung vorgelegt.

16 Participedia ist eine weltweite Crowdsourcing Plattform.

17 Siehe spater Kap. E oder z.B. das Sudtiroler Landesgesetz Direkte Demokratie,
Partizipation und politische Bildung vom 3.12.2018, Art. 17 bis 23. Zu den Staats-
zielbestimmungen zur partizipativen Demokratie in Art. 1 Abs. 4 Landesverfas-
sung Vorarlberg und Art. 5 Abs. 5 Salzburger L-VG und fehlenden einfachgesetz-
lichen Bestimmungen fir BiR auf Landesebene sieche niher C. Clar/C.
Konrath/M. Meyer, Biirger:innenrite und Parlamente in Osterreich, in: G. Baum-
gartner (Hrsg.), Jahrbuch Offentliches Recht 2023, im Erscheinen. Zu rechtspoli-
tischen Uberlegungen in Deutschland siehe Pfeffer/Sahl, Biirgerrite (Fn.7), 156
und J. Ziekow, Rechtsgutachten zu den rechtlichen Rahmenbedingungen des Ta-
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nach wie vor weitgehend in einer experimentellen Phase. Publikationen
tiber BUR finden sich denn in der Politik- und der Sozialwissenschaft au-
Berst zahlreich, in der Rechtswissenschaft sind sie aber rar — obwohl es
auch aus dieser Perspektive genug zu beleuchten gibt.

C. Inwiefern stirken Birger:innenrite die Demokratie?

Die grundlegende Frage fir diesen Beitrag ist: Stirken BuR die Demokra-
tie, d.h. erhéhen sie den Zuspruch zum und die Zufriedenheit moglichst
vieler mit dem demokratischen System und seinen Reprisentant:innen?
Dies kann u.a. danach beurteilt werden, ob sich wirklich alle dergestalt
einbringen konnen oder aber mangels Arbeitsfreistellung bzw. freier Zeit
sowie addquater Vergiitung, mangels Neugierde auf Wissen und auf ande-
re Meinungen gar nicht zur Teilnahme gewonnen werden kénnen.!® Ge-
prift werden kann u.a. auch, wie adiquat die Beratungen fiir diese ad hoc-
Gruppe aufgesetzt sind. Ob etwa nicht im Einzelfall die wissenschaftlich
aufbereiteten Informationen zu umfangreich und daher nicht bewiltigbar
sind.”” Schlieflich kann die Frage gestellt werden, was mit den Ergebnis-
sen passiert. Die Zufriedenheit der beteiligten Birger:innen fordern wirde
es wohl, wenn ihre Empfehlungen umgesetzt werden. Einer bindenden
Wirkung der Ergebnisse kann hier freilich — auch de lege ferenda — nicht
das Wort geredet werden. Nur vereinzelte Stimmen pladieren fir eine
solche bindende Funktion der BiR bzw. geloster Abgeordneter.?? Es darf

tigwerdens von losbasierten Biirgerriten im Auftrag von Mehr Demokratie e.V.,
2021.

18 Zum Problem zu geringer Riicklaufquoten der Eingeladenen siche z.B. T. Ebs,
Die demokratische Gleichheit des Loses: Aus der Nische des Rechtswesens zurtick
in die Polis, momentum quarterly, 2019, 14 (23).

19 So hilt Duvic-Paoli, Re-imagining (Fn.7), 245, fir die untersuchten Klimarate
fest, dass die Mitglieder im Allgemeinen von der Dichte der Informationen iber-
fordert sind.

20 Fir die Entwicklung in Belgien sehr mafgeblich war Van Reybrouck, der fiir eine
zweite Parlamentskammer aus gelosten Birger:innen eintritt. D. Van Reybrouck,
Gegen Wahlen: Warum Abstimmen nicht demokratisch ist, 2016, 137. In Oster-
reich sprach sich K. P. Liessmann in seiner Rede in der Festsitzung des Nationalra-
tes und des Bundesrates zum 75 Jahr-Jubilium der Zweiten Republik am
15.12.2020 fiir eine Kombination von gewiahlten und gelosten Volksvertreter:in-
nen aus. Siche Parlamentskorrespondenz Nr. 1432 vom 15.12.2020. Zu Autor:in-
nen, die fiir eine Entscheidungsgewalt von BuR eintreten, siehe auch Lafont, Un-
verkurzte Demokratie (Fn. 8), 189.
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jedoch nicht unerwahnt bleiben, dass das B-VG im Bereich der Rechtspre-
chung die Vertretung des Volkes durch per Losentscheidung ausgewihl-
te Biirger:innen kennt.?! So fern ist die Idee, zufillig und reprisentativ
ausgewihlten Birger:innen Entscheidungsmacht zuzugestehen, gerade in
Osterreich also nicht. Das B-VG legt die Gesetzgebung jedoch sehr klar in
die Hande von durch Volkswahl bestimmter Vertreter:innen, erganzt in
bestimmten Fallen durch Volksentscheide.

Die unterschiedlichen von staatlicher Seite initiierten BuR-Modelle
konnen aber (auch) am Anspruch gemessen werden, welche Chancen
sie eroffnen, dass die Empfehlungen zufillig ausgewahlter Biirger:innen
den von der Verfassung vorgegebenen politischen Willensbildungsprozess
bereichern konnen. D.h. wie sehr der BiiR und die verfassungsmafig rele-
vanten Organe — wie die Regierung, das Parlament oder auch, im Fall
von Abstimmungen, das Volk miteinander kommunizierende GefafSe sind.
Anders ausgedrickt, wie sehr der BuR in die Gesetzgebungsarchitektur
und die offentliche Debatte eingebettet ist.

Man kann im Einzelfall dariiber streiten, ob eine regierungs- oder eine
parlamentsnahe Einbettung mehr Sinn macht. Gerade wenn Gesetzesent-
wirfe vornehmlich in der Fassung der Regierungsvorlage zur Beschluss-
fassung kommen, also der Einfluss des Parlaments gering ist. Allerdings
erscheint es widersinnig, mit einem moglichst reprasentativen BuR das
Vertrauen der Biirger:innen gewinnen zu wollen, wihrend man gleichzei-
tig dessen Ergebnis dem Misstrauen der Abgeordneten bzw. zumindest
dem der Oppositionsfraktionen aussetzt. Verbleibt der BuR im alleinigen
Einflussbereich der Regierung, besteht zudem die Gefahr, dass er ein
Instrument der blofen Politikberatung bleibt. Der franzdsische Klimarat
ist in diesem Kontext ein seltsamer Fall. Dieser wurde vom Prasidenten
veranlasst. Das Einsetzungsdokument sieht nur die Berichterstattung an

21 Gemif$ Art.91 Abs.1 B-VG hat das Volk an der Rechtsprechung mitzuwirken.
Gemif§ Art. 91 Abs. 2 B-VG entscheiden Geschworene bei bestimmten schweren
Delikten sogar tber die Schuld des/der Angeklagten. Da bei Inkrafttreten des
B-VG 1920 das Geschworenen- und Schoéffenlistengesetz 1873 die Auswahl dieser
Birger:innen per Los vorsah, wird Art. 91 Abs. 1 B-VG in diesem Sinne gelesen.
Materiell agieren die per Zufall ausgewihlten Geschworenen als Richter:innen.
Zur Genesis und Kritik siehe K. Korinek, Art. 91 Abs.1 B-VG, in: K. Korinek/
M. Holoubek (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, 2000, Rz. 1 und 2; M. Vasek, Ver-
fassungsrechtliche Grenzen einer Reform der Laiengerichtsbarkeit, in: G. Kohl/
L. Reiter-Zatloukal (Hrsg.), Laien in der Gerichtsbarkeit. Geschichte und aktuelle
Perspektiven, 2019, 251.
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den Prasidenten und die Regierung vor.?? Allerdings machte der Prasident
die politische Zusage, dass alle Ergebnisse ungefiltert umgesetzt wiirden
(was er schon von Verfassungs wegen eigentlich nicht zusichern konnte).
Gemals Leslie-Anne Duvic-Paoli fihrte der Klimarat trotz allem zu bedeut-
samen Anderungen der franzosischen Klimagesetzgebung. Das Verhiltnis
des BUR zu den politischen Institutionen sei jedoch unklar gewesen. Nur
das nach Vorlage des Berichts weiterhin hohe Engagement der BuR-Mit-
glieder hitte ihnen einen Einfluss auf die Gesetzesausarbeitung gesichert.
Diese lag (entsprechend der Verfassungsrealitit) vorwiegend in den Hin-
den der Regierung.?® Dartiber hinaus horte etwa auch die zweite Parla-
mentskammer von sich aus Verantwortliche und Mitglieder des BiiR an,
um dann bei Beratung der einschlagigen Gesetzesvorlagen bisher nicht
berticksichtigte Empfehlungen des BGR einzubringen.?* Besser wire es
auch hier gewesen, im Vorfeld schon BiR und verfassungsmafSige Gesetz-
gebungsorgane in eine klare Beziehung zu setzen.

Man kann BuR-Ergebnisse weder verabsolutieren noch sollte man sie
negieren. Thr demokratischer Mehrwert ist umso hoher, je besser sie in Be-
ziehung zu allen relevanten Akteuer:innen der Gesetzgebung und der Of-
fentlichkeit gesetzt sind. Hier bietet sich das Forum der gewihlten Volks-
vertreter:innen als Angelpunkt an, das nicht von ungefihr grundsitzlich
ein Offentliches Forum ist. Wie schon Cristina Lafont mit vielen Argumen-
ten darlegte, konnen BiR die notwendige offentliche Auseinandersetzung
tiber Gesetzesvorhaben nicht ersetzen sondern sie bestenfalls befruchten.?s

Diese Uberlegungen werden nun anhand zweier konkreter Beispiele
illustriert.

22 Siehe ,Lettre de mission du Premier Ministre“ vom 2.7.2019 zur Einsetzung eines
BuR fiir das Klima (https://www.conventioncitoyennepourleclimat.fr/wp-content/
uploads/2019/09/lettre-de-mission.pdf).

23 Zur Rolle des franzosischen Klimarats im Gesetzgebungsprozess samt abschlie-
Bender Bewertung:,,(the assembly’s) relationship with political institutions was
ill-defined®, sieche Duvic-Paoli, Re-imagining (Fn. 6), 254 - 257.

24 Siehe Comptes rendus de la Commission de 'aménagement du territoire et du
développment de 27.1.2021, den Bericht dieses Ausschusses tiber den Gesetzesent-
wurf zur Bekimpfung des Klimawandels und der Stirkung der Resilienz gegen-
tber den Auswirkungen des Klimawandels vom 2.6.2021 (Nr. 666) und Bezug-
nahme auf die Convention citoyenne pour le climat in den Comptes rendus de
Commissions mixtes paritaires de 12.7.2021 (http://www.senat.fr/compte-rendu-c
ommissions/20210712/cmp.html#toc2).

25 In den Worten von Lafont, Unverkiirzte Demokratie (Fn. 8), 248: ,Wir sollten die
Mikrodeliberation nicht als Alternative zur Makrodeliberation, sondern als Res-
source fiir die Makrodeliberation verstehen.*
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D. BuR in Irland
L Bedeutung des obligatorischen Verfassungsreferendums

Gemif der irischen Verfassung kann jede vom Parlament (den beiden
Kammern) beschlossene Verfassungsinderung nur kundgemacht und da-
mit wirksam werden, wenn sie in einer Volksabstimmung mehrheitlich
befirwortet wird (Art. 27, Art. 46 Abs. 2 und Art. 47 Abs. 1 Verfassung Ir-
lands). Das Gesetzesinitiativrecht kommt der Regierung und den Abgeord-
neten (beider Kammern) zu, wobei die Gesetzesentwiirfe meistens von der
Regierung kommen.?¢ Mit Verfassungsinderungen sind also die Regie-
rung, das Parlament und das Volk befasst. Die Gebundenheit von Verfas-
sungsinderungen an die Zustimmung des Volkes war fiir die Einfithrung
und grundsitzliche Konfiguration der irischen BUR sowie deren politi-
schen Stellenwert von mafigeblicher Bedeutung.?”

Infolge der globalen Finanzkrise von 2008, die die irischen Haushalte
besonders schwer traf, schwand das Vertrauen in die Politik und wurden
grundlegende Reformen fiir notwendig erachtet. Der Gemeinsame Aus-
schuss zur Verfassung (Joint Committee on Constitution) schlug 2010
die Vorberatung einer Wahlrechtsreform im Wege eines BiR vor. Nach
Auffassung des Ausschusses wiirde ein BiR ,eine hohere Beteiligung des
Volkes an demokratischen Institutionen fordern und die Legitimation je-
der vorgeschlagenen Reform stirken®.?8 Mitursachlich fir diese Entschei-
dung war wohl auch, dass davor Vorschliage im Bereich Wahlrecht (1959
und 1968) und die Ratifikation des Vertrags von Nizza (2002) sowie des
Vertrags von Lissabon (2008) im ersten Anlauf bei der Volksabstimmung
gescheitert waren.?

26 T. Saalfeld, Gesetzgebung im politischen System der Irischen Republik, in: W.
Ismayr (Hrsg.), Gesetzgebung in Westeuropa, 2008, 201 (208).

27 Siehe auch Courant, ,Irish Model“ (Fn.9), 6: “A crucial point is that in Ireland,
any constitutional change must be approved by referendum. Hence, this institu-
tionally constraining framework largely explains the “deliberative enthusiasm”
displayed by the political class, which is an adaptation to legal imperatives and
should not be too quickly viewed as a “deep participatory conviction.” As it is im-
possible to modify the constitution without the direct approval of the people, it is
therefore rational to consult a representative sample of the population before any
referendum.®

28 Ubersetzt zitiert nach Courant, ,Irish Model“ (Fn. 9), 5.

29 Regierung Irlands, Ergebnisse der Volksabstimmungen 1937 - 2019 (https://www.
gov.ie/en/publication/32ea7-1937-2019-referendum-results/).
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II. Einsetzung und Bebandlung im Parlament

Die BiR werden jeweils mit einer Entschliefung beider Parlamentskam-
mern eingesetzt. Die erste BuR-Entschliefung von 2012 bestimmt, dass
die BiR-Berichte mit den Empfehlungen dem Parlament vorzulegen sind
und die Regierung innerhalb von vier Monaten ab Vorlage im Parlament
zu jeder einzelnen Empfehlung Stellung nehmen muss und im Fall der
Zustimmung bekannt geben muss, fir welchen Zeitraum die Abhaltung
einer Volksabstimmung geplant ist.>* Diese Kern-Vorgaben wurden in den
weiteren BUR-Entschliefungen ab 2016 verfeinert beibehalten: Im Parla-
ment muss sich ein Ausschuss mit dem Bericht (den Berichten) befassen.
Seine Schlussfolgerungen werden im Plenum der zwei Kammern offent-
lich debattiert. Die Regierung hat weiterhin Stellung zu nehmen, jedoch
nicht mehr innerhalb einer bestimmten Frist.3!

Auf Vorschlag der Regierung hat das irische Parlament mittels Ent-
schlieung bisher fiinf Biirger:innenrite initiiert: Der erste BuR (Conven-
tion on Constitution) tagte zu mehreren Verfassungsthemen (2013) und
der zweite BiR (Citizen Assembly) zu weiteren Verfassungsfragen sowie
Mafinahmen zum Klimaschutz (2016). Der dritte BuiR widmete sich der
Gleichbehandlung der Geschlechter (2020). Der vierte (lokale) BuR zur
Direktwahl des Birgermeisters/der Birgermeisterin in Dublin und der
funfte BiR zur Biodiversitat, beide im Februar 2022 initiiert, waren bereits
im Regierungsprogramm von 2020 angekindigt.?? Dies gilt auch fir den
sechsten BUR zum Drogenkonsum, der 2023 stattfindet.>3

30 http://www.constitutionalconvention.ie/Documents/Terms_of_Reference.pdf.

31 Zu den weiteren EntschlieSungen zur Einsetzung von BGR (Terms of Reference)
siche D4dil Eireann debate, Resolution of both Houses of the Oireachtas, Vol. 918
(1), 13 July 2016 (https://www.oireachtas.ie/en/debates/debate/dail/2016-07-13
/33/), https://www.citizensassembly.ie/en/previous-assemblies/2020-2021-citizens-a
ssembly-on-gender-equality/news-publications/final-resolution-11th-july-2019.pdf
(2019), https://www.citizensassembly.ie/en/dublin-assembly/about/ (2022) und
https://www.oireachtas.ie/en/debates/debate/dail/2023-02-21/13/ (2023).

32 Department of the Prime Minister, Programme for Government: Our shared
Future, 29. 10. 2020 (https://www.gov.ie/en/publication/7e05d-programme-for-go
vernment-our-shared-future/).

33 Presseerklirung des Amtes des Ministerprasidenten vom 14.2.2023 (https://www.
gov.ie/en/press-release/64aa6-government-agrees-to-establish-a-citizens-assembly-o
n-drugs-use/).
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III. Verschrinkung mit der verfassungsmdfSigen Gesetzgebung

Die Einbettung des BUR in den Gesetzgebungsprozess soll im Folgenden
anhand der Aufhebung des Abtreibungsverbots dargestellt werden: Im Juli
2016 setzte das Parlament den zweiten BUR ein, u.a. zum Thema ,Achte
Anderung der Verfassung®, d.h. zum verfassungsrechtlich verankerten Ab-
treibungsverbot.3 Im Juni 2017 hat dieser BiR nach fiinf Wochenend-Be-
ratungen mit 64 % Pro-Stimmen (in geheimer Abstimmung) eine Authe-
bung des Abtreibungsverbots empfohlen.3® Der Bericht wurde dem Parla-
ment vorgelegt.3® Im Gemeinsamen Ausschuss wurden dazu 13 Anho-
rungstermine durchgefiihrt, der erste mit der Vorsitzenden des BGR. Der
Gemeinsame Ausschuss sprach sich mit klarer Mehrheit (14 zu 6) fiir den
Entfall des Abtreibungsverbots bzw. fir einen legalen Schwangerschaftsab-
bruch (unter bestimmten Voraussetzungen) aus.’” Im Janner 2018 wurde
dieser Bericht im Abgeordnetenhaus debattiert (ohne Abstimmung).38 Im
Mirz 2018 legte die Regierung den entsprechenden Gesetzesentwurf zur
Anderung der Verfassung dem Abgeordnetenhaus vor, wo er mit grofSer
Mehrheit angenommen wurde.?® Nachdem der Gesetzesbeschluss die
zweite Kammer passiert hatte, wurde im Mai 2018 die Volksabstimmung
abgehalten, in der sich 66,4 % fir die Legalisierung der Abtreibung aus-
sprachen.** Die Kundmachung der Verfassungsinderung erfolgte im Sep-
tember 2018.4!

34 https:/citizensassembly.ie/overview-previous-assemblies/2016-2018-citizens-assem
bly/terms-of-reference/.

35 Courant, ,Irish Modell“ (Fn. 9), 9. Zum Bericht selbst siehe https://citizensassemb
ly.ie/wp-content/uploads/2023/02/FirstReport EIGHTAMENDMENT.pdf (June
2017).

36 First Report and Recommendations of the Citizens' Assembly, Eighth Amend-
ment of the Constitution, DL 115987, vorgelegt am 29.6.2017.

37 Houses of Oireachtas, Report of the Joint Committee on the Eighth Amendment
of the Constitution, December 2017, 21, https://data.oireachtas.ie/ie/oireachtas/co
mmittee/dail/32/joint_committee_on_the_eighth_amendment_of_the_constituti
on/reports/2017/2017-12-20_report-of-the-joint-committee-on-the-eighth-amendm
ent-of-the-constitution_en.pdf).

38 Ddil Fireann, Debate, Official Report, 18 January 2018, Vol. 963 (7) (https://data.o
ireachtas.ie/ie/oireachtas/debateRecord/dail/2018-01-18/debate/mul@/main.pdf).

39 Didil Eireann, Debate, Thirty-sixth Amendment of the Constitution Bill 2018 —
Fifth Stage, 21 Mar 2018, Vol. 966 (8) (https://www.oireachtas.ie/en/debates/debat
e/dail/2018-03-21/63/).

40 Irish State Gazette, 29 May 2018, page 768.

41 Electronic Irish Statute Book, Thirty-sixth Amendment of the Constitution Act
2018, (https://www.irishstatutebook.ie/eli/2018/ca/36/enacted/en/html).
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IV. Bewertung

Es war den BuR-Mitgliedern, die fiir eine Legalisierung der Abtreibung
gestimmt hatten, sicher eine groffe Befriedigung, dass sowohl Parlament
als auch Wahlvolk in dieser bisher duferst konfliktbeladenen Materie zum
selben Ergebnis gekommen waren wie sie. Aber wire die Volksabstim-
mung ohne den BiiR anders ausgegangen? Dafiir gibt es keine eindeutigen
Nachweise.*? Die Frage ist jedoch eher, ob die Regierung tiberhaupt einen
Gesetzesentwurf ins Parlament eingebracht hitte, da eine Positionierung
fur die Legalisierung der Abtreibung als riskant galt. Meinungsumfragen
ergaben zwar eine Mehrheit dafir, aber die meisten Befragten waren nur
unter bestimmten Bedingungen fir eine Legalisierung.*? 100 Birger:innen
sollten sich daher in diesem politisch unsicheren Feld vorantasten. Die
iber 12.000 Eingaben der organisierten Offentlichkeit oder Einzelner an
den BuR zeigen, dass der BiiR von der Bevolkerung wahrgenommen wur-
de. Die Sitzungen des BiR wurden auch live tibertragen.**

Nicht zu allen Berichten der BiR bzw. deren Empfehlungen nimmt
das Parlament bzw. die Regierung so zlgig Stellung, nicht alle Empfehlun-
gen werden gutgeheiffen und mit einem Gesetzesentwurf auf den Weg ge-
bracht, und manche dieser — vorab durch BuR aufbereiteten Verfassungs-
anderungen — scheitern bei der Volksabstimmung.#* Doch gewinnt man
den Eindruck, dass Regierung und Parlament die Berichte bzw. Empfeh-
lungen grundsitzlich abarbeiten.*6

Dimitri Courant sieht im irischen Modell bestitigt, dass BGR nur bei
nachfolgender Volksabstimmung ausreichendes Gewicht zukommt, um
entscheidend zum 6ffentlichen Diskurs der Birger:innen tber eine anste-

42 Courant, ,Irish Model“ (Fn. 9), 9.

43 Courant, ,Irish Model“ (Fn. 9), 7.

44 First Report of the Citizens‘ Assembly (Fn. 36), 76-80.

45 Der 8. Bericht des ersten BiR empfahl, ein Recht auf Wohnung, auf soziale
Sicherheit und auf grundlegende Gesundheitsversorgung verfassungsrechtlich zu
verankern. Dieser Vorschlag wurde von der Regierung nicht befiirwortet. Siehe
Stellungnahme in der Sitzung des Abgeordnetenhauses vom 14.1.2016, Protokoll
95, 96. Die Empfehlung, das passive Wahlalter fir den/die Ministerprasident:in
zu senken, bzw. der entsprechende Gesetzesbeschluss fand keine Mehrheit in der
Volksabstimmung von 2015. Siehe https://assets.gov.ie/130420/f956fce2-ac22-465a
-b6c0-7f4289be278.pdf.

46 Siehe in Bezug auf den ersten und zweiten BiR mit Stand 2.7.2019: Oireachtas
Library & Research Service, 2019, Bill Digest: Citizens’ Assemblies Bill 2019,
2019, Appendix (https://data.oireachtas.ie/ie/oireachtas/libraryResearch/2019/2019
-07-15_bill-digest-citizens-assemblies-bill-2019_en.pdf).
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hende Frage beizutragen. Und der Diskurs der Offentlichkeit scheint nach
Courant’s Demokratieverstindnis unerlisslich zu sein, ansonsten der BuR
nichts weiter als eine Handvoll zufillig ausgewihlter Biirger:innen ist.4”
Dem ist zuzustimmen.

Trotz der laufenden Abhaltung von BiR in Irland und den Auswirkun-
gen auf die Gesetzgebung, kam es bisher zu keiner gesetzlichen Veranke-
rung des Instituts.* Ein Vergleich der EntschlieSungen zur Einsetzung der
BuR zeigt, dass man offenbar aus den Erfahrungen stetig lernt und die
bestimmenden Elemente variiert oder neue Elemente hinzu nimmt.#

E. BuR in Belgien
I Viele Gesetzgeber

Belgien ist ein foderaler Staat. Die Gesetzgebung ist zwischen dem Bund
und den Teilstaaten aufgeteilt. Auf Ebene der Teilstaaten gibt es grund-
satzlich einerseits die drei Regionen, die uber ,bodengebundene“ Mate-
rien wie z.B. die Raumordnung entscheiden und andererseits die drei
(Sprach-)Gemeinschaften, die tiber personen- und sprachbezogene Materi-
en wie z.B. das Bildungswesen bestimmen.>® Die Gesetzgebungskompeten-
zen sind also stark gestreut. Die ,Groffe der Teilstaaten variiert stark.
So vertreten im Parlament der Deutschsprachigen Gemeinschaft 25 Abge-
ordnete knapp unter 50.000 Wahlberechtigte.’! Das Parlament der Regi-

47 Courant, “Irish Model“ (Fn. 9), 16.

48 Der sogenannte Citizens® Assemblies Act 2019 — No. 25 of 2019 — Houses of
Oirechtas war die (datenschutzrechtlich gebotene) gesetzliche Grundlage fiir den
Zugriff auf das Wihler:innenregister zur Einsetzung des BiR zur Gleichbehand-
lung (2019) — wie davor schon zwei Wahlrechtsinderungen zugunsten des ersten
und zweiten BiR (Electoral [Amendment] Act 2012 und Electoral [Amendment]
Act 2016). Seit dem vierten BiR (Dublin) werden allgemein zugingliche Haus-
haltsdaten herangezogen. Siehe Report of the Dublin Citizens® Assembly, 2022,
14.

49 Zu den funf EntschlieSungen siehe Fn. 31.

50 M. Woydt, Gesetzgebung im politischen System Belgiens, in: W. Ismayr (Hrsg.),
Gesetzgebung in Westeuropa. EU-Staaten und Europiische Union, 2008, 303
(304).

51 Parlament der Deutschsprachigen Gemeinschaft, https://pdg.be/desktopdefault
.aspx/tabid-4106/7286_read-41707/). Zum Vergleich: In Burgenland, dem bevol-
kerungsirmsten Bundesland Osterreichs, waren 2020 ca. 250.000 Personen zum
Landtag wahlberechtigt.
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on Brissel-Hauptstadt umfasst hingegen 89 Abgeordnete, die derzeit rd.
588.000 Wahlberechtigte vertreten.>?

2011 wurde aus Anlass der groffen Regierungskrise der schon erwihn-
te ,G1000 Citizens' Summit* mit 704 Teilnehmer:innen durchgefiihrt.
Das daraus hervorgegangene Netzwerk war wesentlicher Treiber fir die
Entwicklung der neuen Partizipationsform in Belgien.’® Gesetzlich veran-
kert wurde ein Modell des B4R im ,kleinsten“ Teilstaat, namlich der
Deutschsprachigen Gemeinschaft. In drei weiteren Teilstaats-Parlamenten
entschied man sich hingegen fiir das Modell eines erweiterten Parlaments-
ausschusses.’ Im Februar 2023 hat auch das Abgeordnetenhaus auf Bun-
desebene mit dem Gesetz zur Auslosung von Birger:innen dahingehend
erste Weichen gestellt.’’

II. Modell der Deutschsprachigen Gemeinschaft

Das Gesetz zur Einfiihrung eines permanenten Biirgerdialogs von 2019
sicht zwei geloste Organe vor: den stindigen ,Birgerrat® (mit 24 Mitglie-
dern) zur Themensetzung und Prozesssteuerung und die ,,Blrgerversamm-

52 Zur Zahl der Abgeordneten siche http://www.parlement.brussels/deputes/, zu
den Wahlberechtigten https://elections2019.belgium.be/de/ergebnisse-zahlen?el=B
R&id=BRR00000.

53 J. Virydagh/S. Devillers/V. Jacquet/D. Talukder/|. Bottin, The peculiar rise of minipu-
blics in consociational Belgium, in: D. Caluwaerts/M. Reuchamps (Hrsg.),
Belgian Exceptionalism: Belgian Politics between Realism and Surrealism, 2021,
59 (66); C. Niessen/M. Reuchamps, Der permanente Birgerdialog in der Deutsch-
sprachigen Gemeinschaft, Courrier hebdomadaire Nr. 2426, 2019, 12.

54 Dem gemischten Ausschuss gehoren Abgeordnete und geloste Birger:innen im
Verhaltnis 1:3 an. Der 6ffentlichen Phase der Sachinformation folgt die Phase der
moderierten Beratung in Kleingruppen. Danach stimmen Birger:innen und Ab-
geordnete getrennt iber die Empfehlungen ab. Zur Follow-Up-Sitzung und wei-
teren Details siehe die Regelungen in den Geschiftsordnungen jeweils: Art. 25/1
Reglement de la Parlement de la Région Bruxelles-Capitale, Art. 130bis Régle-
ment du Parlement Wallon und Art. 42ter Réglement du Parlement francophone
bruxellois.

55 Loi établissant les principes du tirage au sort des citoyens pour les commissions
mixtes et les panels citoyens organisés a I'initiative de la Chambre des représen-
tants établissant les principes du tirage au sort des personnes physiques pour les
commissions mixtes et les panels citoyens organisés a I'initiative de la Chambre
des représentants (https://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/loi_a.pl). Eine Ge-
schiftsordnungsanderung ist in Arbeit.
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lung®, das eigentliche Beratungsorgan.’® Auch die parlamentarischen Frak-
tionen oder mindestens 100 Burger:innen kénnen dem ,Biirgerrat“ The-
men vorschlagen. Die Empfehlungen der ,Birgerversammlung® sind in
drei Sitzungen im zustindigen Parlamentsausschuss mit den eingeladenen
Biirger:innen zu behandeln. Diese Sitzungen dienen der Prisentation, der
Rickmeldung durch Regierung und Ausschussmitglieder sowie dem Um-
setzungs-Monitoring. Falls erforderlich, konnen zusatzliche Sitzungen zur
Weiterverfolgung der Umsetzung vereinbart werden. Angesichts der Aus-
schussgrofie mit neun Abgeordneten, sind, wenn alle Birgerversamm-
lungs-Mitglieder zu den Sitzungen kommen, letztere in der Uberzahl.5
Bisher wurden funf ,Birgerversammlungen® eingesetzt, und zwar zu
den Themen Pflege, Inklusion, Wohnen, Digitalisierung und Integration.

IIl. Bewertung

Das dargestellte Modell des BaR ist in vieler Hinsicht vorbildlich mit den
Organen der Gesetzgebung, der Regierung und dem Parlament, verzahnt.
Die relativ kleinen Mitgliederzahlen der ,Birgerversammlung” und des
Parlamentsausschusses erleichterten einen vertieften Austausch. Allerdings
sind der Umsetzung der Empfehlungen schon aufgrund der foderalen
Strukturen und damit den beschrankten Gesetzgebungskompetenzen des
Parlaments der Deutschsprachigen Gemeinschaft enge Grenzen gesetzt. In
entscheidenden Fragen muss daher auf den ,,Foderalstaat, andere Teilstaa-
ten aber auch auf Vorgaben der Europaischen Union verwiesen werden.*®
Leichter lassen sich Empfehlungen dort umsetzen, wo die Verwaltung
einen Spielraum hat. Wie der Abschlussbericht zur Pflege zeigt, gewidhrt
der Prozess einerseits den 25 befassten Burger:innen einen umfassenden
Einblick in Recht und Praxis des Pflegebereichs. Andererseits erschliefft er

56 Dekret zur Einfithrung eines permanenten Birgerdialogs in der Deutschsprachi-
gen Gemeinschaft, Belgisch Staatsblad S. 37.795. Uber das Modell und alle ,,Bir-
gerversammlungen® informiert: https://www.buergerdialog.be.

57 Zur AusschussgrofSe siche Informationen auf der Website des Parlaments: https:/
/pdg.be/desktopdefault.aspx. Siehe auch Titigkeitsbericht des Parlaments der
deutschsprachigen Gemeinschaft, Sitzungsperiode 2021-2022, 75.

58 Siche etwa den Abschlussbericht vom 30.3.2022 zu den Empfehlungen der ,Bur-
gerversammlung® zur Pflege vom 19.9.2020, der auf die Zustindigkeiten des Fo-
deralstaats fir die Berufszulassung und die Patientenrechte verweisen muss. Parla-
ment der Deutschsprachigen Gemeinschaft, Dokument 101 (2021-2022) Nr. 3
(https://www.buergerdialog.be/fileadmin/user_upload/101__2021-2022_ Nr._3_B
V1-Pflege_Abschlussbericht.pdf).
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aber auch den Abgeordneten und der Regierung neue Erkenntnisse durch
die Herangehensweise der Biirger:innen und der befragten Expert:innen.*
Der Prozess erhohte sicher das Vertrauen der befassten Biirger:innen in die
Politik bzw. das Verstindnis fir die Komplexitat der politischen Entschei-
dungsfindung.®® Wie sehr dies jedoch auf die Wahlerschaft bzw. Bevolke-
rung insgesamt ausstrahlt, bleibt offen. Von Vorteil ist dabei sicher, dass
die Wihlerschaft bzw. Bevolkerung sehr klein ist (rd. 50.000 bzw. 80.000
Personen) und das Instrument des BiR permanent (und nach klaren Re-
geln) eingerichtet ist.

F. Abschliefende allgemeine Bemerkungen

BuR sind in Mode gekommen. Parteien und Abgeordnete sind mit sin-
kender Wahlbeteiligung und grofer Bereitschaft zum Wechselwahlen kon-
frontiert. Regierungskoalitionen mit zwei und mehr Parteien erschweren
die Konsensfindung. Zudem findet Gesetzgebung immer intensiver auf
drei, in Foderalstaaten auf vier Ebenen statt (international, europdisch, na-
tional und regional). Ein hoher Transformations- und Losungsbedarf trifft
auf sehr diametrale Ansichten. Die Losungen lassen daher auf sich warten.
Dazu ist mittlerweile ein sehr rauer politischer Ton eingezogen. Die sozia-
len Medien haben den Schlagabtausch noch einmal beschleunigt. In dieser
Unwirtlichkeit sehnt man sich nach Oasen, einem Raum, wo dafiir gesorgt
wird, dass alle einander zuhoren, dass allen mit Respekt begegnet wird,
dass alle die fur die Entscheidung ndtigen Informationen erhalten und
gemeinsam um Losungen gerungen wird. Man wiinscht sich einen Raum
der Verstaindigung und nicht des — zum Teil ruinosen — Wettbewerbs.
Eben einen BuR. Doch das unter diesen idealen Bedingungen Erwogene
kann nur wirksam werden, wenn der Funke auf die allgemeine politische
Debatte oder zumindest auf die zustindigen Entscheidungstriager:innen
tberspringen kann. Wenn Exekutive oder Legislative einen BUR einsetzen,
missen sie daher auch dafiir Sorge tragen, dass dieser Funkensprung be-
fordert wird. Das bedeutet erstens, dass die Strukturelemente bzw. das
Verfahren des BiR moglichst breit beraten und transparent festgehalten
werden, um das Vertrauen gegeniber den Ergebnissen zu erhohen. Zwei-
tens sollte bei Themensetzung die Komplexitit der Materie, wie sie sich

59 Abschlussbericht zur Pflege (Fn. 58), 44.
60 Siehe auch J. Viydagh/S. Devillers/V. Jacquet et al, Minipublics (Fn. 53), 68.
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in der Rechtsordnung darstellt, beriicksichtigt werden.®! Drittens miissen
die BuR-Mitglieder und deren Ergebnisse einen geregelten Zugang zu
den politischen Institutionen, insbesondere auch zum Parlament haben.
Viertens ist die demokratische Motivation auch bei Behandlung anderer
Gesetzesvorhaben unter Beweis zu stellen, um glaubwirdig zu sein. Eine
in ihren parlamentarischen Mdglichkeiten knapp gehaltene Opposition
wird auch einem von der Regierung(smehrheit) eingesetzten BiR cher
skeptisch gegentiberstehen.®? Fiinftens kdnnen die guten Ambitionen, die
hinter BuR stehen, nur ausstrahlen, wenn gleichzeitig auch die ,Qualitit
des politischen Diskurses in der gesamtgesellschaftlichen Offentlichkeit®
verbessert wird.®3

61 Duvic-Paoli, Re-imagining (Fn. 6), 260.

62 Fur den osterreichischen Nationalrat kann hier die zunehmende Tendenz ange-
sprochen werden, dass Gesetzesentwiirfe der Regierung tber Initiativantrage der
Abgeordneten eingebracht werden und damit das regulire Begutachtungsverfah-
ren von Ministerialentwiirfen umgangen wird. Verscharft wird die Situation,
wenn der Hauptinhalt erst im Wege von Abianderungsantrigen bzw. Gesetzesan-
trigen im Ausschuss oder in zweiter Lesung im Nationalrat eingebracht wird.
Siehe dazu naher schon M. Blassnig/A. Reiss, Parlamentarische Demokratien im
Rickbau, juridikum 2019, 460. In der XXVII. GP hat diese Vorgangsweise zuge-
nommen. Siche Daten und Grafiken auf www.parlament.gv.at: Welche Gesetzes-
initiativen sind erfolgreich?.

63 Lafont, Unverkiirzte Demokratie (Fn. 8), 238.
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Uber Verschworungsdenken

Gunnar Folke Schuppert

Mein Beitrag gliedert sich in drei Teile. Im ersten Teil geht es um die poli-
tische Bedeutung und Funktion von Verschworungstheorien, der zweite
Teil widmet sich dem fiir das Verschwoérungsdenken typischen Denken in
Selbst-, Fremd- und Weltbildern und der dritte Teil schlieflich stellt die
Frage, wie viel Misstrauen eine Demokratie vertragt.

A. Zur politischen Bedeutung und Funktion von Verschworungstheorien
I Die imaginierte sog. jiidische Weltverschworung

Mit dieser Formel der judischen Weltverschworung wird Bezug genom-
men auf ein Pamphlet, das allgemein als ,Die Protokolle der Weisen von
Zion“ bekannt ist und das eigentlich mit dem vollstindigen Titel wie
folgt heif$t: ,Aus den Verhandlungs-Berichten der >Weisen von Zion<
wihrend des ersten Zionisten-Kongresses, der 1897 in Basel abgehalten
wurde®. Den Kongress gab es wirklich, die Protokolle behaupten jedoch,
hinter dessen Kulissen habe gleichzeitig eine Reihe von Geheimsitzungen
stattgefunden. In diesen Geheimsitzungen — so die allgemeine Lesart —!
habe das Weltjudentum so etwas wie einen Plan fiir die Ubernahme der
Weltherrschaft entwickelt. Interessant ist nun, wie die Funktion und die
politische Bedeutung dieser Protokolle der Weisen von Zion in grofen
Teilen der Literatur bewertet worden ist und wird.

Michael Butter hat dazu in seinem viel zitierten Buch ,,Nichts ist, wie es
scheint“? ausgefthrt, dieser Text habe geholfen, »eine Stimmung zu schaf-
fen, in der es schliefflich zum Genozid an den europiischen Juden kam<3.
Als zweite Stimme sei das Standardwerk von Norman Cohn zitiert, der
darin die Auffassung vertritt, der Text habe den Nationalsozialisten eine

1 Ergiebig dazu R. J. Ewans, Das Dritte Reich und seine Verschworungstheorien.
Wer sie in die Welt gesetzt hat und wem sie niitzen, 2021.

2 M. Butter, Nichts ist, wie es scheint. Uber Verschworungstheorien, 2018.

3 Ebenda, 164/166.
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offensichtliche Rechtfertigung fir die Vernichtung der Juden geboten, ein
— wie es im englischen Original heif§t, ,Warrant for Genocide®, also eine
Vollmacht fiir den Volkermord®. Als dritte Stimme sei die von Alex Grol-
man gehort, dessen Studie dber die Protokolle der Weisen von Zion den
bezeichnenden Titel trigt ,Licence to Murder®.

II. Die sog. DolchstofSlegende

Dieses Beispiel ist deshalb so instruktiv, weil an ihm gezeigt werden kann,
wie eine solche Verschworungstheorie entsteht und wer sie mit welcher Absicht in
die Welt gesetzt hat.

Im Herbst 1918 war die militirische Lage aus deutscher Perspektive
desolat. Zwar standen deutsche Truppen nach wie vor im Feindesland - so
etwa in Nordfrankreich und in Belgien — und kein Teil des Reichsgebiets
war von fremden Truppen erobert worden, aber die militirische Uber-
macht nahm durch das amerikanische Eingreifen tiglich zu, das deutsche
Heer war ermattet, der Nachschub funktionierte kaum noch und zudem
stand Deutschland mit dem Ausscheiden Bulgariens und dem Kollaps der
K.u.K.-Monarchie plétzlich ohne Verbtindete da. Der deutschen Bevolke-
rung aber wurde diese dramatische Lage nicht kommuniziert; sie begrifSte
demgemafS die heimkehrenden Truppen als unsere ,,ungeschlagenen Hel-
den®e.

1919 beschloss die Weimarer Nationalversammlung einen Untersu-
chungsausschuss zu bilden, der die Ursachen des Krieges und die Art seiner
Fihrung untersuchen sollte, wihrend die DolchstofStheorie von dem deut-
schen ungeschlagenen, aber von hinten erdolchten Heer endgiiltig in die
Offentlichkeit getragen wurde. Die grofite Sensation der Anhorungen des
Untersuchungsausschusses erregte Hindenburgs Aussage, in der er sich
wie folgt einliefS: ,Aber trotz der ungeheuren Anspriiche an Truppen und
Fihrung, trotz der zahlenmafigen Uberlegenheit des Gegners konnten
wir den Kampf zu einem gliicklichen Ende fithren, wenn die geschlossene
und einheitliche Zusammenwirkung von Heer und Heimat eingetreten
wire.“ Doch dies sei nicht geschehen. ,Ein englischer General® — fiigte

4 N. Cobn, Warrant for Genocide. The Myth of the Jewish World-Conspiracy and the
Protocols of the Elders of Zion, 1967.

S A. Grolman, Licence to Murder. The Enduring Threat of the Protocols of the Elders
of Zion, 2011.

6 Ewans, Verschworungstheorien (Fn. 1), 93.
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Hindenburg hinzu - ,sagte mit Recht: Die deutsche Armee ist von hinten
erdolcht worden.*”

Damit war ein wirkmachtiges Bild in die Welt gesetzt worden, dessen
Folgen Ewans wie folgt knapp zusammengefasst hat: ,Als der Reichstags-
untersuchungsausschuss zwischen 1925 und 1929 schlieflich die von ihm
zusammengetragenen, hochst widerspriichlichen Materialien zu den Ursa-
chen des deutschen Zusammenbruchs im Jahre 1918 veroffentlichte, war
es zu spat, um die Dolchstoflegende zu diskreditieren. Sie war inzwischen
im Diskurs der nationalistischen Rechten als unantastbare Wahrheit veran-
kert.“8

III. Das Verschworungsdenken Putins

Ich kann und will mich an dieser Stelle nicht an der Diskussion dartiber
beteiligen, ob Putin unter Realititsverlust leidet’ oder was wirklich in
seinem Kopf vorgeht!®. Legt man einfach nur seine politische Rhetorik
zugrunde, in der von der Selbstverteidigung Russlands gegentiber einem
feindlich gesinnten Westen und dessen Einkreisungspolitik die Rede ist!!,
so erfillt er damit — ob er seine Anschuldigungen selbst glaubt oder nicht
— alle Merkmale eines Verschworungstheoretikers. Kurt Kister hat ihm
deshalb in seinem abgewogenen Artikel mit dem Titel ,Ein Mann hebt
ab“12 einen verschworungstypischen Aluhut aufgesetzt und dies in nachle-
senswerter Weise wie folgt begriindet:

yPutin, der nun wirklich alte weille Mann, sozialisiert in der Sowjet-
union, speziell im KGB, ist einer, der an etwas glaubt — oder, garstig
gesagt: Er ist ein Aluhut-Trager. Er zieht mihelos und leidenschaftlich
eine Linie von der Kiewer Rus, also dem gut 1000 Jahre alten Proto-
staat mit Wikingermigrationshintergrund, tber die Land-Sammlung
diverser Zaren, die man auch Kolonialisierung und/oder Imperialis-
mus nennen kénnte, bis hin zur Sowjetunion und Lenin, der die

7 Hier zitiert nach Ewans, Verschworungstheorien (Fn. 1), 90.
Ebenda, 102.
9 Vgl. dazu O. Weber, Irre sind menschlich. Putin fiir wahnsinnig zu erkliren, hilft

dem Westen in diesem Krieg nicht weiter, SZ Nr. 61 vom 15.3.2022, 9.

10 Vgl. dazu V. Weif, Putin verstehen. Von Alexander Dugin zu Carl Schmitt. Das
sind die Ziele von Russlands Eroberungskrieg, SZ Nr. 83 vom 10.4.2022, 17.

11 Vgl. S. Gigalke, Abschaum und Verriter. Russischer Prasident verschirft Rhetorik
gegen den Westen, SZ Nr. 64 vom 18.3.2022, 6.

12 SZ Nr. 47 vom 26./27.2.2022, 15.

(o)
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Ukraine gleichsam erfunden habe. Er sieht sich in dieser, ihm von der
Geschichte zugewiesenen Tradition als ein Beschiitzer Russlands. Er ist
so brandgefihrlich, weil er nicht verniinftig ist. Er fiihlt sich als Werk-
zeug von etwas, was ein anderer mal die Vorsehung genannt hat.“

IV. Was man aus diesen dret Beispielen lernen kann

Dies sind vor allem zwe: Dinge:

Erstens kann man aus ihnen lernen, dass es auf den Wabhrbeitsgehalt der je-
weiligen Verschworungstheorie offenbar nicht ankommt: sie entfaltet gleich-
wohl ihre Wirkung. Besonders instruktiv ist insoweit eine Tagebuchnotiz
von Josef Goebbels vom 10. April 1924, in der es wie folgt heif3t:

sIch glaube, daff die Protokolle der Weisen von Zion eine Falschung
sind, nicht, weil mir das darin ausgesprochene Weltbild oder die judi-
schen Aspirationen zu utopisch und phantastisch erscheinen — man
sieht ja, wie sich heute eine Forderung aus den Protokollen nach
der anderen verwirklicht, wie ein systematischer Plan der Zersetzung
die Welt in Trimmern legt, — sondern weil ich die Juden nicht fir
so grenzenlos dumm halte, daf§ sie derart wichtige Protokolle nicht
geheim zu halten verstiinden. Also: ich glaube an die innere, aber nicht
an die faktische Wahrbeit der Protokolle.“13

Aber es sind nicht nur die Protokolle der Weisen von Zion, die trotz der
Tatsache ihres Gefalschtseins ihre intendierte Wirkung erzielten, dies gilt
auch fir die - wie Ewans zu Recht anmerkt — sog. DolchstofSlegende:
»Wie im Falle der Protokolle der Weisen von Zion spielen Tatsachen [...]
auch bei der Dolchstoflegende — wie dartiber hinaus auch bei anderen
Verschworungstheorien — letztlich keine Rolle. Selbst wenn diese Theorien
nachweislich falsch waren, driickten sie nach Ansicht ibrer Anhdnger eine
WESENTLICHE Wabhrheit aus, die im Grunde keiner empirischen Verifikation
bedurfte.“14

Das zweite, was man aus den drei Beispielen lernen kann, ist, dass es der
Wirkkraft einer Verschworungstheorie dienlich ist, wenn sie mit einpragsamen

13 Hier zitiert nach Ewans, Verschwdrungstheorien (Fn. 1), 51. Wenn nicht beson-
ders angemerkt, gehen die Hervorhebungen in den Zitaten auf mich zuriick,
G.F.S.

14 Ebenda, 109f.
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Bildern operiert.’> Dies gilt — wie unmittelbar einsichtig ist — fiir das Bild
des DolchstofSes, aber auch fiir das bedrobliche Bild der Einkreisung, das im
Ubrigen auch vom Deutschen Reich im Kontext des Ersten Weltkrieges
verwendet wurde, wie auch fir ein geheimnisumuwittertes Protokoll einer ge-
heimen Weltverschworung, ein Bild, das sich jeder von uns vorstellen kann
und das von Umberto Eco in seinem Buch ,Der Friedhof von Prag“!® lie-
bevoll ausgemalt worden ist.

B. Die Sprache der Verschworungstheorien als bilderreiche Sprache — zur
Rolle von Selbstbildern, Fremdbildern und Feindbildern

L. Zu das Denken und Handeln bestimmenden Weltbildern

Zur Erlauterung dieser Uberschrift soll ein kurzer Blick auf die zutiefst
gespaltene amerikanische Gesellschaft geworfen werden, wie sie von Tor-
ben Litjen in seinem Buch ,Amerika im Kalten Birgerkrieg“!” anschau-
lich beschrieben worden ist. Aber nicht nur von diesem Buch soll hier
die Rede sein, sondern auch von dem viel beachteten Buch ,Fremd in
ithrem Land“ von Arlie Russel Hochschild, in dem sie zu erklaren versucht,
was zahlreiche Amerikaner in die Arme der ultrakonservativen Tea-Party
getrieben und Trumps Wahl zum Prisidenten ermoglicht haben.!® Unter
der Uberschrift ,Politisch verlassen und infrastrukturell abgehangt® haben
Jens Kersten et al. die Botschaft Hochschilds fir uns wie folgt zusammen-
gefasst:

»Hochschild zeichnet eine tiefgespaltene US-amerikanische Gesell-
schaft, in der nicht Wissen und Information die Sichtweisen und
Standpunkte der Menschen bestimmen, sondern das Vorbandensein
einer emotional tief verankerten Haltung zur Welt, die dariiber entschei-

15 Allgemein zur Wirkkraft von Bildern siche meine Beitrige ,Der Fall Benetton
— Wem gehort die Interpretationsherrschaft tiber Werbebotschaften?, Archiv
fir Presserecht 2003, 113; ,Bilderverbot? Einige verfassungsrechtliche Uberlegun-
gen zu den Grenzen visueller Kommunikation®, in: G. Frankenberg/P. Niesen
(Hrsg.), Bilderverbot, Recht, Ethik und Asthetik der offentlichen Darstellung,
2004, 70.

16 2.Aufl., 2013.

17 Wie das Land seine Mitte verliert, 2000; siche hierzu auch meinen Beitrag ,Wie
resilient ist unsere Politische Kultur?“, DER STAAT 2021, 473.

18 A. Russel Hochschild, Fremd in ihrem Land. Eine Reise ins Herz der amerikani-
schen Rechten, 2017.
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1L

det, wie sie die wirtschaftliche Entwicklung, die Globalisierung und
die Politik wahrnehmen und welche Konsequenzen sie aus ihnen zie-
hen. Hochschild fasst diese konservativen Erzdhlungen zu einer Tie-
fengeschichte (»deep story«) der alltiglichen Weltsichten zusammen, die
»sich fiir viele Menschen wie die eigentliche Wabrbeit« anfiihlen“!®. Solche
»Tiefengeschichten«, die von enttiuschten Gerechtigkeitsvorstellun-
gen, Marginalisierung und kultureller Abwertung traditioneller Le-
bensformen und -modellen handeln, lassen sich fiir Arbeiterinnen und
Arbeiter, die den rechtspopulistischen Parteien zuneigen sowie fiir
Landwirte und Landwirtinnen, die mit dem Rucken zur Wand stehen,
auch in Deutschland erzihlen.“?

Vom Fremdbild zum Feindbild

Wenn man beginnt, sich mit der Herkunft, der Verbreitung und den
Funktionen von Feindbildern zu beschaftigen, st6fst man alsbald auf meh-
rere, uns eigentlich schon vertraute Phinomene?!:

Das erste Phinomen ist dasjenige, was wir als ,,Benennung® bezeichnen
wollen.?> Der Andere, mit dem man freiwillig oder unfreiwillig zu tun
hat, verlangt nach Benennung, um ihn kategorisieren und damit in eine
bestimmte Schublade stecken zu konnen.>®

Besonders deutlich wird diese zentrale Funktion der Benennung, wenn
sie die uns umgebenden Menschen nach den Kategorien von Freund
oder Feind sortieren; in Herfried Munklers Feindbild-Aufsatz heifdt es
dazu wie folgt: ,Darf man sich von seinem Feind ein Bild machen,
ihm einen Namen geben? Oder schafft man woméglich den Feind erst
als Feind, indem man ihn benennt und bildlich vorstellbar macht? Es
kann kaum einen Zweifel geben: Benennung und Bebilderung lassen
die Beziehung zum Feind enger und intensiver werden; Namen und

19

Ebenda, 27.

20 J. Kersten/C. Neu/B. Vogel, Das Soziale-Orte-Konzept. Zusammenhalt in einer vul-

21

22
23
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nerablen Gesellschaft, 2022, 63 f.

Siehe dazu G. F. Schuppert, Wege in die moderne Welt, 2015, 103 ff.: Feindbilder
in illustrierten Flugblattern in der Reformationszeit.

Instruktiv dazu K. Giimiisay, Sprache und Sein, 2020.

Eindrucksvoll dazu J. Froese, Der Mensch in der Wirklichkeit des Rechts. Zur
normativen Erfassung des Individuums durch Kategorien und Gruppen, 2022.
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Bilder verwandeln den unbestimmten Artikel ins Possessivpronomen:
aus ein Feind wird mein Feind.“*

* Das zweite vertraute Phianomen ist der funktionale Zusammenbang von
Feind- und Selbstbildern. Es durfte ein inzwischen weitgehend unbestrit-
tener Befund sein, dass ,jede Gruppe, indem sie sich ein Bild von sich
selber macht, immer schon auch ein Bild ihres Gegenteils, eben ihres
Feindes, entwirft“®>. Und klarstellend fugt Minkler noch hinzu: ,,Im
spezifischen Selbstbild einer politischen Ordnung sind [...] Feindbild und
Fremdbild immer schon enthalten*?S.

* Das dritte, uns aus anderem Zusammenhang vertraute Phinomen ist
der Befund, dass Menschenbilder — und dies gilt auch und vor allem fiir
Feindbilder — unsere Wahrnehmung, unser Denken und letztlich auch
unser Handeln beeinflussen; dies sieht auch Herfried Miinkler so:

»L...] kann kaum bestritten werden, dass Feindbilder die Wahrneh-
mung beeinflussen und verdndern: Sie reduzieren Komplexitit
und schrinken dadurch die unendliche Vielfalt von Moglichkeiten
auf eine tberschaubare und entscheidende Optionsmenge ein [...].
Es ist unwahrscheinlich, dass wir einer Welt ohne Feindbilder ent-
gegengehen, und obendrein ist die Frage, ob wir in einer solchen
Welt politisch handlungsfihig wiren. Das heiflt aber gerade nicht,
dass Feindbild gleich Feindbild wire. Es gibt Bilder des Feindes,
die haben klirende und orientierende Funktion, und natirlich
gibt es Feindbilder (und diese sind eher die Regel), die nicht kla-
ren und desorientieren [...]. Mehr noch als bei der Wahl seiner
Freunde muss man bei der Wahl seiner Feinde auf der Hut sein.“%’

24 H. Miinkler, Feindbilder — Bilder vom Feind, in: derselbe, Politische Bilder, Poli-
tik der Metaphern, 1994, 22.

25 Ebenda, 23.

26 Ebenda, 23.

27 Ebenda, 34.
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C.

Wie viel Misstrauen vertragt die Demokratie?

L Vertrauen — ein fiir sich einnehmender, in der Regel positiv konnotierter

Begriff

Einige diesbeziigliche Stimmen hat Gary S. Schaal in seiner Habilitations-
schrift mit dem Titel ,Vertrauen, Verfassung und Demokratie“?® fiir uns
wie folgt zusammengestellt:

»Die mit Vertrauen verbundenen [...] Hoffnungen sind vielfiltig: So
argumentiert Putnam? im Rahmen des Social-Capital-Ansatzes, dass
ein positiver Zusammenhang zwischen der Leistungsfahigkeit eines
demokratischen Systems und dem in der Gesellschaft vorhandenen
Niveau an Vertrauen existiert, wihrend Fukuyama®® die Korrelation
zwischen Vertrauen und dem wirtschaftlichen Wohlstand einer Nati-
on hervorhebt. Die segensreichen Effekte von Vertrauen sind jedoch
nicht nur in der 6konomischen oder der politischen, sondern auch in
der gesellschaftlichen Sphire spiirbar. Das Leben in einer Gesellschaft,
deren Mitglieder sich wechselseitig vertrauen, ist besser und reicher als
jenes in einer Gesellschaft, in der Misstrauen herrscht, da Vertrauen
eine wichtige Voraussetzung von Kooperation ist.3! Doch damit nicht
genug: Zu vertrauen und von anderen als vertrauenswiirdig angesehen
zu werden, hat auch positive Effekte auf die Konstitution des Selbst
und das psychische Wohlbefinden.3? Die Abwesenheit von Vertrauen
besitzt im Gegenzug fatale Konsequenzen: Die Biirger verharren in
Handlungsunfihigkeit, es beschleunigen und vertiefen sich bereits
bestehende gesellschaftliche Desintegrationstendenzen, wihrend die
Kosten des politischen Prozesses steigen.“33

Uns interessiert aber nicht das Vertrauensproblem als solches, sondern —
erstens — das Verhaltnis von Vertrauen und Demokratie und — zweitens

28
29
30
31
32

33
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Uber den Einfluss konstitutioneller Prozesse und Prozeduren auf die Genese von
Vertrauensbeziehungen in modernen Demokratien, Manuskriptfassung.

R. D. Putnam, Making Democracy Work. Civic Traditions in Modern Italy, 1993;
R. D. Putnam, Bowling Alone: America’s Declining Social Capital, Journal of
Democracy 1995, 65.

F. Fukuyama, Trust: The Social Virtues and the Creation of Prosperity, 1995.

A. B. Seligman, The problem of trust 1997; D. Gambetta (ed.), Trust: Making and
Breaking Cooperative Relations, 1988.

M. Schweer, Vertrauen und Misstrauen — zwei Seiten derselben Medaille?, 1999.
A.aO.
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— die Frage, ob und in welchem Ausmaf ein grundstindiges Misstrauen in
die staatlichen Institutionen die Funktionsfihigkeit von Demokratie ge-
fahrdet.

II. Vertrauen als notwendige Voraussetzung demokratischer Herrschaft

Dass ein gewisses Maf$ an Vertrauen der Regierten in die Arbeit der
Regierenden das Regieren nicht nur erleichtert, sondern zu den Funkti-
onsbedingungen demokratischen Regierens gehort, dirfte in der Sache
unbestritten sein.>* Um diesen Befund zu belegen, bedarf es weniger so
hoch gegriffener Begrifte wie dem des ,, Vertrauensstaates“3S oder dem der
, Vertrauensdemokratie*3%, als vielmehr ein Blick auf die Folgen, wenn es an
einem solchen Vertrauensverhiltnis fehlt. Zwei Autoren wollen wir inso-
weit in den Zeugenstand bitten, die eine Erosion des Vertrauensverhaltnis-
ses zwischen Regierenden und Regierten nicht nur konstatieren, sondern
dies als Krise der Demokratie interpretieren; der erste Autor ist Pierre
Rosanvallon, der in seinem Buch ,Die gute Regierung® dazu Folgendes
ausgefthrt hat:

»Die Wiederherstellung einer demokratischen Beziehung zwischen
Regierten und Regierenden verlauft in erster Linie iber die Repara-
tur eines heute stark beschadigten Vertrauensverhiltnisses. Vertrauen
bedeutet, sich auf jemanden verlassen zu konnen. Man definiert es
deshalb in der Soziologie als Einstellung gegentiber anderen, die es
ermoglicht eine »Hypothese kinftigen Verhaltens«3” aufzustellen. Es
bezeichnet ein Verhiltnis zu einem Dritten, das auf dem Wissen, das
man uber ihn hat, beruht. Ein Wissen, das es ermdglicht, seine Fihig-
keit, ein Ziel zu verfolgen, seine Aufrichtigkeit und sein Engagement
fiir das Gemeinwohl zu beurteilen. Vertrauen ist zugleich eine Metho-
de, um sich Erklirungen und Rechtfertigungen zu ersparen (wer Ver-

34 Siehe dazu A. Przeworski, Krisen der Demokratie, 2020, 12f.: ,Wenn die Demo-
kratie bestimmter Voraussetzungen bedarf, um tiberhaupt funktionieren zu kén-
nen [...], dann droht ihr der Zusammenbruch, wenn diese Voraussetzungen feh-
len. Ein gewisses Maf§ an wirtschaftlichem Wohlergehen, ausreichendes Vertrau-
en der Birger in die politischen Institutionen oder ein Minimum an 6ffentlicher
Ordnung sind die plausibelsten Kandidaten fiir solche Bedingungen.“

35 Begriff bei U. Frevert, Vertrauensfragen. Eine Obsession der Moderne, 2013, 147 ff.

36 Begriff bei P. Rosanvallon, Die gute Regierung, 2016, 271.

37 G. Stmmel, Soziologie. Untersuchungen tber die Formen der Vergesellschaftung,
1908, 263.
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