Prof. Dr. jur. Josef Franz Lindner

Bayerischer Verfassdngégerichtshof AER——
' A

80097 Miinchen

20.11.2014

Meinungsverschiedenheit gem. Art. 75 Abs. 3 BV und Art. 2 Nr. 8, 49 VIGHG

Anlagen: (1) Volimacht gem Art. 16, 49 Abs. 2 Satz 2 VIGHG
' (2) Gesetzentwurf der Staatsregierung vom 29.04.2014 (Drs. 17/ 1745)
{3) Protokoll der 23. Sitzung des Rechts- und Verfassungsausschusses
vom 16.10.2014 - '

Im Rahmen einer Meinungsverschiedenheit (Art 75 Abs. 3BV, Art. 2 Nr. §, 49
VIGHG) zwischen der -

Fraktion Biindnis 90/Die Griinen im Bayerischen Landtag
- Antragstellerin -

vertreten durch Herm Univ.-Prof. Dr. J osef Franz Lindner
und

(1) der CSU-Fraktion im Bayerxschen Landtag sowie

(2) der Staatsregierung

- Antragsgegner -

wird unter Vorlage der in der Anlage beigefiigten Vollmacht

beantragt:

1. Es wird festgestellt, dass der Gesetzentwurf der Staatsregierung vom 29.04.2014
(LT-Drs. 17/1745) die Verfassung des Freistaates Bayern verletzt.



2. Pir den Fall, dass wihrend dieses Verfahrens der unter 1. genannte Gesetzent-
wurf vom Landtag als Gesetz beschlossen und dieses vorm Ministerprisidenten aus-
gefertigt sowie bekannt gemacht wird: Es wird festgestellt, dass das Gesetz zur An-
derung des Landeswahlgesetzes vom ... (GVBI ...} die Ver fassung des Flezstaa,tes -
Bayern verletzt und deswegen nichtig ist. |

Begrﬁndung:

Gliederung:
I Gegenstand der Meinungsverschiedenheit

1. Bisheriger Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens
I11. Zuldssigkeit des Antrags
1. Statthaftigkeit der Verfahrensart
2. Gesetzentwurf {(Drs. 17/1745) als geeigneter Gegenstand der MfeEnungsverschiede;nheit
3. Antragsberechtigung ‘
4. Vertretung durch Bevolimichtigten (Art. 49 Abs 2 Satz 2 VfGHG)
5. Antragsgegner
- 6. Erkennbarkeit der Meinungsverschiedenheit bereits im Gesetzgebungsveffahren
W Begriindetheit des Antrags (Verletzung der BV)
1. Verstof3 gegen den Verfasszmgsvorbehalt
a) formell ,
b) materiell: Beeintrdchtigung der verfassungsmiBigen Machtverteilung |
aa) Relativierung von Landtag und Wahlakt '
bh) Machtverschiebung zu Gunsten der Staatsregierung
H Staatsregierﬁng als Gubernative -
{2) Staatsregierung als Exekutive
(3) Verletzung des Ressortprinzips
ce) Relativierung des -;)ariamcntarischen Verantwortung der Staatsregierung
2. Verstoh gegen Art. 16a BV i

Gegenstand der Meinungsverschiedenheit ist die Frage, ob der im Antrag néhsr'bem
zeichnete Gesetzentwurf der Staatsregierung (genauer: das durch den Gesetzentwurf
dem Landtag zur Beschlussfassung vorgelegte Gesetz zur Anderung des Landes-



Lo

wahlgesetzes, LWG) gegen die Bayerische Verfassung verstoft und diese deswegen
verletzt. o

Der neu in das LWG einzufiigende Art. 88a lautet:

,Art. 88a Volksbefragung

(1) Uber Vorhaben des Siaates mit landesweiter Bedeutung wird eine Volksbefr: agung
durchgefithrt, wenn Landtag und Staatsregierung dies iibereinstimmend beschlieflen. "Uber
die Gesetzgebung findet keine Volksbefragung statt.

(2) Art. 75 Abs. I, Art. 76 Abs. 1'Sétze 1 und 2, Art. 77 Satze 1 und 2, Art. 78 und 80 f“n—
den entsprechende Anwendung. .

(3) Das Ergebnis einer Volksbefragung ldsst die dem Landtag und der Staatsregierung nach
der Verfassung zustehenden Befugnisse unberithrt.”

- Zusitzlich werden durch den Gesetzentwurf Folgeinderungen in Art. 1, 3 und 6 des LWG

VOrgenommen.

EH.

Der Gesetzentwurf der Staatsregierung wurde in deren Namen vom Ministerprasidenten im
Landtag eingebracht (Art. 71 Alt. 1 BV). In der ersten Lesung vom 7.5.2014 wurde vom
Plenum beschlossen, den Gesetzentwurf an den federfilhrenden Ausschuss fir Verfassung,
Recht und ?ar]aiﬁentsfragen zu Uiberweisen. Dort fand am 16.10.2014 eine Expertenanho-
rung zum Gesetzentwurf der Staatsregierung sowie zu zwei weiteren Gesetzentwilrfen, die
nicht Gegehstand dieses Verfahréns sind, statt. Der Gesetzentwurf der Staatsregierung
wurde im federfithrenden Ausschuss am 13.11.2014 erneut beraten. Die zweite Lesung hat
bislang nicht stattgefunden, ein Gesetzesbeschluss des Landtags (Art. 72 Abs. 1 Alt. I BV)
liegt noch nicht vor. ' | ' |

ITi.
Per Antrag ist zuldssig.

1. Der Antrag ist statthaft. Nach Art. 75 Abs. 3 BV entscheidet der Verfassungsgerichtshof
tiber Meinungsverschiedenheiten, ob durch ein Gesetz die Verfassung geandert wird oder

ob ein Antrag auf unzulissige Verfassungsinderung vorliegt. Zwar ist in Art. 75 Abs. 3



nicht die Falikonstellation genannt, dass ein Gesetz oder Gesetzentwurf die Verfassung
verletzt, mit diesér also nicht vereinbar ist. Es entspricht jedoch allgemeiner Meinung, dass
Art. 75 Abs. 3 BV auch die Uberpriifung von Gesetzen dahingehend zuldsst, ob sie die
Bayerischc Verfassung ,,verietzen™. Art. 75 Abs. 3 BV will nach allgemeiner Auffassung
die abstrakte Normenkontrolle (im Hinblick auf férmliche Geset:re) in Parallelitét zu At
93 Abs. 1 Nr. 2 GG ermocrhchen
Brechmann/Meder, Die Verfassung des Freistaates Bayern, 5. Aufl. 2014, Art. 75
Rn. 20; Lindner/Mostl/Wolff, Verfassung des Freistaates Bayern, 2009, Art. 75 Rn. -
11; Lindner, Bayerisches Staatsrecht, 2011, Rn. 543 (mit Fn. 608); VerfGH vom
17.9.1999 Vf. 12-VIII-98 = BayVBL 1999, 719 =VerfGH 52, 104/119. VerfGH

vom 19.10.1994 V{. 12-VII-92 und V£, 13-VII1-92 = BayVBL. 1995, 143 {f. = Ver-
fGH 47, 241/251.

Dies wird auch i Wortlaut von Art. 2 Nr. 8 und Art. 49 Abs. 1 VfGHG deuthch Dort ist
ausdriicklich von Verfassungsverletzung die Rede. Die Diskrepanz zmsehen Aft. 75 Abs.
3 BV und den genénnteh Vorschriften des Verfassungsgerichishofsgesetzes fithrt nicht da-
7u, dass letztere verfassungswidrig wiren. Vielmehr konnen nach Art. 67 BV. dem Verfas-
sungsgerichtshof durch Gesetz weitere Verfahren zugewiesen werden. Eine solche Zuwei-
sung kann in Ast. 2 Nr. 8, 49 VFGHG insoweit gesehen werden, als dort die in Art. 75 Abs.
3 BV selbst nicht genannte Verfassungsverletzung durch einfaches Gesetz erwahnt wird,

2. Der Gesetzentwurf der Staatsregierung vom 29.4.2014 (Drs. 17/1745) ist auch geeigne- .

ter Gegenstand einer Meinungsverschiedenheit nach Art. 75 Abs. 3 BV. Zwar ist dort nur

von ,,Gesetz® die Rede. Es herrscht jedoch Einigkeit. dariiber, daés ein Gesetz bereits im -

Entwurfsstadium vor dem Gesetzesbeschluss nach Art. 72 Abs. 1 BV Gegenstand des Ver-

fahrens nach Art. 75 Abs. 3 BV sein kann; man spricht insoweit von ,,vorbeugender Nor-
- menkontrolie®. -

Meder/Brechmann, aaO Art. 75 Rn. 20; Lmdme:/Mos/l/Wo]ﬁ aaO Art 75 R 11,
14.

Auch der Verfassungsgerichtshof geht in seiner bisherigen Rechtsprechung davon aus,
dass es grundsé“itz]ich nicht erheblich ist, ,,wann die Meinungsverschiedenheit an den Ver-

fassungsgerichtshof herangetragen wird™.

| VerfGH vom 19.10.1994, VE. 12-VII-92 und V. [3-VII[-92 = BayVBL 1995, 143
ff. = VerfGH 47, 251/254.

‘Der Antrag auf Uberpriifung durch den VerfGH kann also bereits wihrend des Gesetzge-
bungsverfahrens gestellt werden. Gegenstand des Verfahrens ist dann streng genommen
nicht das Gesetz selbst, sondern das durch den Gesetzentwurf, hier den Gesetzentwurf der
Staatsregierung, in Aussicht genommene Gesetz. Die am Gesetzgebungsverfahren Betei-

* ligten und damit Antragsberechtigten sollen nicht so lange warten miissen, bis das Gesetz



vom Ministerprasidenten ausgefertigt und sodann im Gesetz- und Verordnungsblatt ver-
kiindet ist. Vielmehr soll im Sinne eines objektiven' Klarsteilungsinteresses bereits vorher
entschieden werden kdnnen, ob das durch einen Gesetzentwurf ins Auge gefasste Gesetz
mit der Bayerischen Verfassung vereinbar ist oder nicht. Fiir den Fall, dass wihrend der
Anh#ngigkeit des Verfahrens nach Art. 75 Abs. 3 BV der Geset/cntwmf vom Landtag
gem. Art. 72 Abs. 1 BV als Gesetz beschlossen wird, tritt an Stelle des streztoegenstandh—

chen Gesetzentwurfs das vom Plenum beschiossene Gcset7

3. Die Antragstellerin ist antragsherechtiglt. Art. 75 Abs. 3 BV enthélt zwar keine niheren
Vorgaben fiir die Antragsberechtigung und die Antragsgegnerschaft. Diese werden durch
Art. 49 VEGHG ausgestaltet. Nach Abs. 2 dieser Vorschrift sind u.a. antragsberechtigt die
mit cigenen Rechten ausgestatieten Teile eines obersten Staatsorgans. Hierzu gehdren auch
die Fraktionen des Landtags. Der Landtag ist cin oberstes Staatsorgan, die Fraktionen sind
Teile davon und in der Verfassung mit eigenen Rechten ausgestattet (vgl. 2.B. Art. 16a
Abs. 2 BV). Die Aﬁtragstelleriﬁ LBiindnis 90/Die Griinen®™ ist eine Fraktion im Bayeri-
schen Landtag. '

4. Die Antragstellerin wird gem'alB Art. 49 Abs. 2 Satz 2 VIGHG durch den Unterzeichne-
ten als Bevollmichtigten vertreten. Der Unterzeichnete ist Inhaber eines Lehrstuhls fur Of-
fentliches Recht an der Universitit Augsbuﬁ*g und damit als ,,Rechtslehrer” an einer Hoch-
schule (Art. 16 Abs. 4 VIGHG) geeigneter Bevoilmichtigter. '

5. Da das Verfahren nach Art. 75 Abs. 3 BV 2als Meiﬁungsverslchiedenheit zwischen am
Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organen (oder Tejlen derselbén) und damit als organ-
streitahnliches Verfahren streitig ausgestaltet ist, ist in der Antragsschriﬁ auch der oder
sind die Anfragsgegner zu benennen. Als Antragsgegner kommen diejenigen in Betracht,
die am Gesetzgebungsverfahren beteiligt und zustidndigerweise ihre Meinung tiber die Ver-
fassungsmifigkeit des betreffenden Gesetzes abgeben konnten' und abgegeben haben. Da-
zu gehdrt zunichst die den Gesetzentwurf einbringende Staatsregierung (Art. 71 °Alt. 1 BV)
“und die den Gesetzentwurf stiitzenden Fraktionen des Landtags. Vorliegend wird der An-
trag nach Art. 75 Abs. 3 wegen des Gesetzentwurfs der Staatsregierung sowohl gegen die-
se als auch gegen die Fraktion der Christlich-Sozialen Union im Bayerischen Landtag ge-
richtet. Anders als dic Antragstellerin halten Staatsregierung und CSU-Fraktion den Ge-

setzentwurf fiir verfassungskonform.

6. Die verfalwensgegensténdliche Meinungsverschiedenheit bezieht sich auf die Frage, ob
der (Jesetzentwurf der Staatsregierung (bzw. genauer das durch den Entwurf in Aussicht
genommene Gesetz Zur Anderung des Landeswahlgesetzes) gegen die Verfassung verstaft,
diese also verletzt. Dies ist nach Auffassung der Antragstellerin aus den unter IV. niher
auszufilirenden Griinden der Fall. Die Antragstellerin hat bereits wihrend der Gesetzesbe-

ratungen im Landtag (wiederbolt) deutlich gemacht, dass der Gesetzentwurf der. Staatsre-



gierung ihrer Auffassung nach die Verfassung verletzt, insbesondere gegen den Vorbehalt
der Verfassung und zudem gegen Art. 16a BV verstdht. Die Antragstellerin hat dies so-
wohl in der Sitzung des Rechts- und Verfassungsausschusses am 16.10.2014 als auch in
der Sitzung des Rechts- und Verfassungsausschusses vom 13.11.2014 deutlich artikuliert,
insbesondere durch Bezugnahme auf die Stellungnahmen der Sachverstandigen Heuliner
und Lindner in der Expertenanhdrung vom 16.10.2014. '

Siehe dazu das Wortprotokoil-der Sitzung vom 16.10.2014, S. 37. Das Protokoll der
Sitzung vom 13.11.2014 wird nachgereicht. '

Insbesondere hat die stellvertretende Vorsitzende der Ffakiion Biindnis 90/Die Griinen und
Sprecherin fiir Inneres, Katharina Schulze, MdL, in den genannten Ausschusssitzungen auf
die threr Meinung nach bestehende Unvereinbarkeit des Gesetzentwurfs mit der Verfas-
sung hingewiesen..'DamIt ist die Meinungsverschiedenheit zwischen der Antragstellerin
und den Antragsgegnern, die den Gesetzéntw_urf fiir verfassungskonform halten, bereits

withrend des Gesetzgebungsverfahrens hinreichend erkennbar geworden.

Iv.

Der Antrag ist begriindet. Das (in Aussicht genommene) Gesetz zur Anderung des Lan-
deswahlgesetzes, insbesondere der neu in das Landeswahlgesetz einzufiigende Art. 88a,
mit dem das neue Institut der Volksbefragung eingefihrt werden soli, verletzt in mehrfa-

cher Hinsicht die Verfassung:

- Bs ist mit dem Verfassungsvorbehalt nicht vereinbar (sogleich I.) und

- verstét gegen Art. 16a der Verfassung (unten 2.).

1. Der Gesetzentwurf der Staatsregierung hat lediglich eine einfachgesetzliche Regelung
der konsultativen Volksbefragung im Regelungsrahmen des LWG zum Gegenstand. Das
neu einzufiihrende plebiszitire Instrument der Volksbefragung wird hingegen nicht auf der
Ebene der Verfassung selbst verankert. Der Gesetzentwurf verstofit damit gegen den Vor-.
hehalt der Verfassung, und zwar in formeller wie materieller Hinsicht.

a) Der im Prinzip des Vorrangs der Verfassung (vgl. insbes. Art. 55 Nr. 1 BV) fulende
Grundsatz vom Verfassungsvorbehalt besagt in einer formellen Hinsicht, dass eine ein-
fachgesetzliche Regelung nur ergehen kann, wenn die Verfassung den Gesetzgeber zu der
entsprechenden gesetzlichen Regelung entweder ausdriicklich ermichtigt oder gar ver-
pflichtet (Musteffall Art. 14 Abs. 5 BV) oder wenn sich aus einer Gesamtinterpretation der
Verfassung ergibt, dass der Gesetzgeber sich eines bestimmten Regelungsgegenstandes
annehmen darf. Ist beides nicht der Fali, katin die Regelung — vorbehaltlich dés Art. 75
Abs. 1 Satz 2 BV — nur auf der Ebene der Verfassung erfoigen. '



- Erstere Konstellation ist vorliegend nicht gegeben. Die BV enthilt keine Regelung, Wo-
-pach der einfache Gesetzgeber ausdriicklich oder mitgedacht berechtigt wire, das Institut
der konsultativen Volksbefragung einzufiihren. Eine entsprechende Regelungsbefugnis
ergibt sich insbesondere nicht aus Art. 74 BV. Zwar sind dort als plebiszitires Willensbil-
dungselement das Volksbegehren und der Volksentscheid vorgesehen, jedoch ist die kon-
sultative Volksbefragung davon nicht mit umfasst. Die konsultative Volksbefragung ist
nicht etwa ein ,,Minus® gegeniiber Volksbegehren und Volksentscheid, sondern ein Aliud.

- Allerdings ist eine gesetzliche Regelung nicht schon allein deswegen als VerstoB gegen
den formellen Verfassungsvorbehalt zu qualifizieren, weil es keine ausdriickliche Rege-
lungsermichtigung in der Verfassung gibt. Vielmehr ist der parlamentarische Gesetzgeber
kraft seiner durch das Staatsvolk vermittelten demokratischen Legitimation berechtigt, sich
jeglicher Regelungsmaterie anzunchmen, wenn er dabei den Grundsatz des Vorrangs der
Verfassung beachtet. Der Grundsatz des formellen Verfassungsvorbehalts ist allerdings
dann verletzt, wenn der Gesetzgeber sich einer Regelungsmaterie annimmt, derer er sich
von Verfassungs wegen deswegen nicht annehmen darf, weil thematisch vergleichbare Re-
gelungen auf Verfassungsebene bereits abschlieend normiert und einer Erwelterung oder
Modifizierung durch den einfachen Gesetzgeber nicht zuganglich sind. So liegt es hier. Der
Verfassungsgeber hat sich bei der Ausgesialtung des Demokratieprinzips grundsitzlich fiir
das reprisentativ-demokratische System entschieden (VerfGH vom 31.3.2000 — Vf. 02-IX-
00 = BayVBL. 2000, 397 f£./398 = VerfGH 53, 42/61). Zwar sieht die Bayerische Verfas-
sung auch plebiszitdre Elemente vor, zumal in Art. 74 BV, jedoch stehen die reprisentati-
ven zu den plebiszitidren Elementen in einem Regel-Ausnahme-Verhiltnis (VerfGH, aaO).
Die Entscheidungsfindung durch die Reprisentativorgane ist die Regel, die unmitieibare
Aktivierung des Volkes als oberstes Staatsorgan aullerhalb der Wahlen die Ausnahme.
Auch wenn Art. 2 Abs. 2 BV Wahlen und Abstimmungen scheinbar auf eine gleiche Stufe-
stellt, ist die reprisentative Entscheidungsfindung von der BV als Regel konzipiert (Ver-
fGH, aaQ). Plebiszitire Wil]enéﬁﬁﬁerungen -sind insoweit moglich, als die Verfassung
selbst diese vorsieht und damit zuldsst. Dies ist in der BV an drei Stelien geschehen:

- Nach Art. 18 Abs. 3 BV kann der Landtag auf Antrag von 1 Mio. wahlberechti-
ger Staatsbiirger durch Volksentscheid abberufen werden.

- Nach Art. 7 Abs. 2 Alt. 3 .V.m. Art. 74 BV sicht der Verfassungstext die Betei-
ligung des Volkes in der Modalitit von Volksbegehren und Volksentscheiden
vor. ' :

- SchiieBlich bediirfen Gesetze des Landtags zur Anderung der Verf;lls:sun g nach
Art. 75 Abs. 2 BV der Zustimmung durch das Volk (obligatorisches Verfas-
sungsreferendum). '

- Diese Regelungen der BV sind schon wegen ihrer (zumindest teitweisen) Detailgenauig-
keit als abschlieBend anzusehen. Der Verfassuxxgégeber hat das soeben genannte Regel-.
Ausnahme-Verh#itnis zwischen reprisentativer und direktdemokratischer Willensbildung
inhaltlich selbst und abschlieflend geregelt und daher auch abschlieflend festgelegt, in wel-
chen Fillen das Volk als oberstes Staatsorgan unmittelbar zu Entscheidungen befugt oder
an solchen zu beteiligen ist. Diese abschlieBenden verfassungsunmittelbaren’ Regelungen



sind vom einfachen Gesetzgeber nicht beliebig ander- oder erweiterbar. Es ist fernliegend
anzunehmen, dass der Verfassungsgeber eine durchaus beachtliche Anzahl an weit rei-
chenden und zam Teil detailliert ausgestalteten Beteiligungsrechten des Volkes vorseben,
dartiber hinaus aber dem Gesetzgeber in diesem politisch und verfassungsrechtlich wie -
theoretisch seit jeher umstrittenen Bereich eine beliebige Erweiterungsbefugnis zuerkennen
~wollte. Vielmehr sprechen Wortlaut und Systematik der Verfassung deutlich dafir, dass
nevartige oder zusitzliche unmittelbare Beteiligungen des Volkes einer Verankerung im
Verfassungstext selbst bediirfen. Fiir den abschliefenden Charakter der Verfassung lisst
sich ein weiteres systematisches Argument anfiihren: Die von der BV selbst vorgesehenen
plebiszitiren Elemente (insbes. Volksbegehren und Volksentscheid) sind — mit Ausnahme .
des obligatorischen Referendums fiir den Sonderfall der Verfassungsidnderung nach Art. 75
Abs. 2 BV — Willensbildungsprozesse ,,von unten nach oben™: Das Volk selbst ist es, das
~auf das Plebiszit zugreift — ggfl. auch gegen den Willen der Staatsregierung und der parla-
mentarischen Mehrheit. Im Gesetzentwurf der Staatsregierung. ist es aber gerade umge-
kehrt: er ermbelicht eine Volksbefragung ,,von oben nach unten” durch Beschluss und im .
politischen Ermessen von Staatsregierung und Landtag. Auch vor diesem systematischen
‘Hintergrund wire allenfalls und vorbehaltlich des Art. 75 Abs. 1 Satz 2 BV die Verfassung
selbst der richtige Regelungsort fiir das Gesetzesvorhaben der Staatsregierung.

b) Zusitzlich zur formal-systematischen Seite des Verfassungsvorbehaltes ist auf dessen
materiellen Gehalt zu verweisen. Dieser érgibt sich ebenfalls aus dem Prinzip des Vorrangs
der Verfassung. Er besagt, dass die inhaltliche Grundkonzeption der Verfassung einer ein-
fachgesetzlichen Regelung institutionell nicht entgegen stehen darf. Dies ist bei der Frage
der Einflihrung von konsultativen Volksbefragungen oder Volksabstimmungen indes der
Fall. Das mit dem Gesetzentwurf der Staatsregierung einzuftthrende Institut der konsultati-
ven (also rechtlich nicht bindenden) Volksbefragung veréndert die vom Verfassungsgeber
austarierte Kompetenz- und Machtverteilung in substanzieller Weise und kann daher nicht
vom einfachen Gesetzgeber, sondern nur vom verfassungsindernden Gesetzgeber einge-
fithrt werden. Die Problematik eines evtl. Verstofles solcher Verfassungsénderungen gegen
Art. 75 Abs. 1 Satz 2 BV ist vorliegend nicht aufgeworfen, da der Gesetzentwurl der
Staatsregierung nicht auf die Anderung der Verfassung selbst gerichtet ist. '

Die Einfiihrung konsultativer Volksbefragungen durch den neu ins LWG einzufiigenden
Art. 88a beeintréchtigt in mehrfacher Weise das in der Verfassung selbst festgelegte Kom-
petenzgeﬁroe und fihrt damit in der Sache zu m der Verfassung sefbst nicht angelegten
Machtverschiebungen: '

(1) Die verfassungsmiRig vorgesehene Rolle des Landtags und des diesen konstituierenden
sowie legitimierenden Wahlaktes werden relativiert (aa.),

(2) die von der BV konzipierte Stellung des Ministerprasidenten und der Staatsregierung
wird zu Lasten des Landtags verschoben (bb.), und zwar

) ;nsbesondere durch die Relativierung des Prs{mps der parlamentarischen Verantwor-
tung gegenitber dem Landtag (cc.) .



- Weder lasst die Verfassung in ihrer geltenden Fassung diese Modifizierungen im Organisa-
tionsgefiige ausdriicklich oder stillschweigend zu noch enthilt sie eine Enméchtigung oder
gar einen Auftrag an den Gesetzgeber, solche Verschiebungen einfachgesetzlich vorzu-
nehmen. : -

aa) Die selbst ummittelbar vom Volk angenommene BV hat sich — dem Vorbild vieler
westlicher Demokratien folgend ~ im Jahr 1946 fiir die Ausgestaltung der Demokratie als
prim#r reprisentative Demokratie entschieden, in der das Volk bei der Ausiibung der
Staatsgewalt reprisentiert wird (so ausdriicklich VerfGH v. 31.3.2000 — V£ 2-IX-00 =
~ BayVBI. 2000, 397 f£./398 = VerfGH 53, 42/61). Das Parlament, also der Landtag (Art. 13
BV), erfihrt seine demokratische Legitimation (ausschlieBlich) durch das oberste Staatsor-
gan ,,Staatsvolk® mittels der periodisch wiederkehrenden Wahlen (Art. 14 BV). _Zwar'sieht
~ die BV ergénzend und flankierend Moglichkeiten unmittelbarer Volksbeteiligung vor, ins-
besondere in der Modalitit von Volksbegehren und Volksentscheid (Art. 2 Abs. 2 Satz 1
Var. 2 [,,Abstimmungen®], Art. 7 Abs. 2 1.V.m. Art. 74, 75 BV s. auch soeben a.), jedoch
ist das demokratische System der BV nach der Rechtsprechung des VerfGH ein primir re- -
prisentatives (VerfGH, aaO). Die wahlberechtigten Biirgerinnen und Biirger wiithlen in
freier, gleicher, geheimer, allgemeiner und unmittelbarer Wahl die Abgeordneten des
Landtags. Diese Wahl ist nicht lediglich ein formaler Akt, nicht Jediglich eine Wahl von
Personen, sondern in der Sache gleichzeitig materiell eine Auswahl zwischen den vor al-
Jem in Wahl- und Parteiprogrammen verankerten und damit zur Walil stehenden politi-
schen Angeboten, Ankiindigungen, Schwerpunkten und Leitlinien. Die Wahl erfoigt in der
verfassungspolitischen (aber auch verfassungsrechtlichen) Erwartung, dass die gewihlten
Abgeordneten die programmatisch angekiindigten Projekte nach Mafigabe' der Mehrheits-
verhiltnisse im gewihiten Landtag umsetzen werden. Regelmiliger Bestandteil der politi- '
schen Wahlprogramme sind insbesondere solche Fragen, die von grundlegender und ge-
samthayerischer Bedeutung sind, also solche Aspekte, fiir die nunmehr Volksbefragungen
eingeflibrt werden sollen. Die zumal gesetzmiBige Entscheid.ung solcher Fragen weist die
Verfassung mahgeblich dem Parlament zu. Dort findet in strukturierten Debatten in Ple-
num und Ausschiissen Rede und G-egenfede, mithin Deliberation statt, wodurch gerade bej
politisch umstrittenen, komplexen Projekten die Rationalitdt, insbesondere Ausgewogen-
heit der Entscheidung generiert und maximiert, mindestens die Chance darauf erhoht wird.
Auch wenn die BV daneben Volksbegehren und Volksentscheid als Instrumente der Ge-
setzgebung vorsieht, ist das Parlament doch der primére und zentrale Ort demokratischer
Entscheidlungsﬁndung. Der VerfGH (a.a.0.) betont daher in seiner Rechtsprechung, dass
die Funktions- und Handlungsfihigkeit des Reprisentativorgans wihrend der gesamiten
Wahlperiode gewdhricistet bleiben miisse. Dazu gehdrt nach Auffassung des VerfGH
maligeblich, dass sich h Parlamentsimehtheit und Opposition mit solchen Themen befassen,
die innerhaib des politischen Konzepts liegen, zu dessen Verwirklichung sie vom Wihler
beauftragt und demokratiseh legitimiert worden sind®. -

VerfGH vom '5] 3.2000 — V£ 2-IX-00 = BayVBi. 2000, S. 397/399 = VerfGH 52,
42/63.

Das demokratisch legitimierte Parlament soll also in der Lége sein, den sich im Wahler-
gebnis und deri Mehrheitsverhiltnissen spiegelnden ,,Wihlerauftrag® inhaltlich und nach
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Mafgabe der durch die Wah! bestimmten Mehrheitsverhdktnisse abzuarbeiten, und sich
nicht mit Themen auRerhalb dieses Wihleraufirags befassen zu mitssen. Tut das Parlament
dies nicht oder nicht ausreichend, sind die jeweils néchsten Wahlen der Zeitpunkt, dafiir
Verantwortung zu ibernehmen. Der mafgeblich vom VerfGH hergestellte legitimatorische
Zusammenhang von Wahlakt und Parlamentstitigkeit bedeutet nun zwar keineswegs, dass
sich das Parlament nicht auch solcher Themen annehmen kinnte, die nicht Gegenstand des
Wahlaktes waren, da ansonsten angesichts neu auftauchender Themen, Themen- und Prob-
Jemverschiebungen und sonstiger tatsichlicher Entwicklungen gewissermafien eine thema-
tische Versteinerung des Pariamentsbetriebs eintreten wiirde, die der zentralen Rolle des
Parlaments inadaquat wire. Der von der BV vorausgesetzte Zusammenhang zwischen
Wahlakt und parlamentarischer Befassung steht allerdings einer systematisch, zumal insti-
tutionell angelegten Anderung der Themenschwerpunkte parlamentarischer Arbeit durch
unmittetbaren demokratischen Impuls wihrend der Wahlperiode entgegen, wie ihn das In-
strument der konsultativen Volksbefragung bedeuten wiirde. Der periodisch wiederkehren-
de und auch als Ort der politischen Schwerpunktsetzung dienende Wahlakt wiirde zurin-
dest partiell entwertet, wenn zwischen den Wahlterminen tber grundlegende Fragen der
Politik erneut (und quantitativ unbegrenzt) unmittelbar durch das Voik durch Volksbefra-
gung (faktlsch) entschieden wiirde. Das von der BV errichtete System demokratischer Le-
gitimation und Entscheidungsfindung mit Wahlakt und handlungsfahigem Parlament im
Zentrum steht in konsultativen Volksabstimmungen liegenden Lkleinen Landtagswahlen
zwischendurch® strukturell entgegen. Das durch den demokratischen Wahlakt vom Staats-
organ ,,Volk* legitimierte Parlament steht in der Verantwortung, zummal im Zusammenwir-
ken mit der Staatsregierung iiber grundlegende und fandesweit bedeutsame Angelegenhei-
‘ten selbst zu entscheiden — ein Gedanke, der auch dem Delegationsverbot des Art. 70 Abs.
3 BV zu Grunde liegt. Fiir die Entscheidungen (aber auch deren Unterlassen) verantworten
sich die Abgeordneten beim néchstén Wahlakt. Die BV steht einer einfachgesetzlichen in-
stitutionellen Schwichung des Parlaments entgegen, die darin liegt, dass es tiber grundle-
gende und landesweit bedeutsame Vorhaben trotz eines durch den Wahlakt legitimierten
- Wihlerauftrags” nicht selbst entscheidet, sondern als Grundlage seiner Entscheidung eine
(wenn auch nur konsultative) Volksabstimimung herbeiftihrt, mithin eine Abstimmung tber
Punkte, die im Regelfall bereits Gegenstand der periodisch wiederkehrenden Landtagswah-
len waren. Grundlegende und landesweit bedeutsame politische Fragen sollen nach den
Vorstellungen der Verfassung in einem strukturierten Diskussionsprozess im Parlament er-
Sriert und dort einem politischen Bewertungs- und Abwigungsprozess unterzogen werden
— gef. mit fachlicher Unterstiitzung von Sachverstandigen. In einem solchen parlamentari-
schen Verfahren liegt insge'samt ein von der Verfassung auch vorausgesetztes hohes Ratio-
nalititspotential, das durch punktuelle Volksbefragungen relativiert werden wiirde — zumal
 angesichts der. Tatsache, dass das Volk selbst nicht organisiert ist und auch unterschiedli-
che Meinungen kaum bimdeln kann. Tn der Einfilhrung punktueller konsuitativer Volksab-
stimmungen ,.zwischendurch® liégt mithin nicht nur eine zumindest particlle Entwertung
des Wahlaktes, sondern auch eine Relativierung des irl der reprasentativen Demokratie lie-
genden und von der BV vorausgesetzten Rationalitatsreservoirs.

Dem lasst sich nicht entgegen halten, dass nach dem Gesetzentwurf der Staatsregierung
nur Landtag und Staatsregierung gemeinsam eine Volksbefragung initiieren kinnten (Art.
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884 Abs. 1 Satz 1 LWG-Entwurf), so dass der Landtag es selbst in der Hand habe, seine
zentrale Stellung durch thematische Volksabstimmungen wihrend der Legisiaturperiode zu
relativieren oder nicht. Fin solcher Finwand wiirde nimlich Gbersehen, dass sich die die
Staatsregierung stiitzenden Fraktionen einem entsprechenden Ansinpen der Staatsregierung
politisch kaum entziehen kénnten und wiirden. Des Weiteren steht den hier vorgetragenen
verfassungsrechtlichen Erwigungen auch nicht entgegen, dass das Parlament an das Er-
gébnis einer konsultativen Volksbefragung nicht gebunden und daher in seiner Entschei-
dung frei sei, Dies ist zwar formal zutreffend und wird im Gesetzentwur{ der Staatsregie-
rung (Art. 88a Abs. 3 LWG-E) auch ausdriicklich betont. Jedoch handelt es sich dabei um
eine formalistische Sichtweise: Daraus, dass das Parlament rechilich an ein entsprechendes
Votum des Volkes nicht gebunden ist, kann man nicht schliefen, dass damit jegliche Bin-
dungswirkung ausgeschlossen wire. Denn von der rechtlichen ist die faktische Bindungs-
wirkung zu unterscheiden. Das Ergebnis einer Volksbefragung wird, da es als Votum des
- obersten Staatsorgans ,,Volk® unmittelbares und starkes demokratisches Gewicht hat, nur
i Ausnahmefall und unter besonderen Bedingungen vom Parlament ignoriert oder gar in
sein Gegenteil verkehrt werden konnen. Die Nicht-Beachtung des-Votums des Volkes in
einer g‘ﬂndlegehden und bayernweit bedeutsamen Angelegenheit diirfte regeiméfig beim
nichsten regularen Wahlakt ,sanktionjert” werden und kénnte im Extremfall sogar zu ei-
ner Auflssung des Landtags durch Volksentscheid (Art. 18 Abs. 3 BV) fithren. Von einer.
faktischen Bindungswirkung der Volksbefragung geht auch der Ministerprisident aus:
.Man briuchte schon sehr gute Argumente, um sich Uber das Ergebni_s einer Volksbefra-
gung hinwegzusetzen (Bayerische Staatszeitung vom 9.5.2014). Im Ubrigen ist die recht-
liche Relevanz faktischer Wirkungen auch in anderen Bereichen des Verlassungsreciits,
inshesondere in der Grundrechtsdogmatik (sog. ,.faktischer Grundrechtseingriff*), heute
unbestritten.

Vgl zum Aspekt der fakiischen Bmdungswnkung und dcn sich daraus ergebenden
Konsequenzen flr die Frage des Verfassungsvorbehalts U Rommelfanger, Das kon-
sultative Referendum, 1988, S. 69, 123. Allerdings sei betont, dass die dortigen Aus- -
fiihrungen und Nachweise sich.auf die Verfassungsmdnung des Grundgesetzes bezie-
heni und sich daher jedenfalls nicht eins zu eins auf die. Bayerische Ver fassungslage
iibertragen lassen; vgl. auch H.K. Heufrer, Der Griff nach dem Plebiszit, NVwZ-
Extra 2014 '10.pdf. ‘ o

Die faktische Bindungswirkung konsultativer Volksabstimmungen flir den Landtag stelit

die durch den Wahlakt begriindete und von der Verfassung vorausgesetzte starke Repra-
sentationsfunktion des Parlaments zumindest partiell in Frage. Dort diirfte nach einer
Volksabstimmung nicht mehr aufgrund und unter mafigeblicher Bezugnahnie des Ergeb-
nisses der jeweils letzten Landtagswahlen und der dort zar Abstimmung gesteliten Wahl-
programme diskutiert und entschieden werden, da das Ergebnis der konsultativen Volksab-
stimmung das Wahlergebnis und den darin liegenden Wihlerauftrag gewissermallen poli-
tisch und demokratisch ,iberholt”. Ein solches legitimatorisches {Tberholen steht der BV
in ihrer Schwerpunktsetzung auf eine reprisentative, wahlvermittelte Form demokratischen
Entscheidens aber gerade entgegen, es kann daher auch durch den einfachen Gesetzgeber
nicht eingefiihrt werden. Man mag hiergegen einwenden, dass sich in der politischen Pra-
Xis immer wieder auch grundsitzliche Fragesteltungen ergeben, die entweder neu sind und
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daher nicht Gegenstand einer Landtagswahl sein konnten oder die angesichts tatsachlicher,
rechtlicher oder politischer Entwicklungen in einem anderen Licht erscheinen; in solchen
Fillen misse es doch moghch sein, fiir Entscheidungen zur zusitzlichen demokratischen
Absicherung das Volk zu befragen. Dieser zundchst durchaus nachvollziehbare Einwand
verkennt aber, dass die BV als legitimatorischen Akt nur die perjodisch wiederkehrenden
Wahlen vorsieht (wenn man vom Institut des Volksbegehrens und Volkentscheids absieht).
Die BV geht davon aus, dass das demokratisch legitimierte Parlament aufgrund des in der
Wahl Hegenden Wihlerauftrags entsprechende grundlegende (und auch neu auftauchende)
angen selbst kraft seiner Legitimation und der sich im Wahlergebnis- -widerspiegelnden
Mehrheitsverhiltnisse beantwortet. Anders formuliert: Weder sieht die BV die Moglichkeit
_kleiner Landtagswahten (als solche wiirden Volksabstimmungen zu grundlegenden Fra-
gen wohl faktisch verstanden und auch durch entsprechende . Wahlkampfaktionen®™ flan-
kiert werden) zwischen den reguldren Wahle_n vor noch Hisst sie deren Einfihrung durch
den einfachen Gesetzgeber zu. Vor diesem Hintergrund ist auch zu beriicksichtigen, dass ~
jedenfalls faktisch-politisch — die Existenz der Moglichkeit, zu bestimmten grundiegenden
Fragestellungen Volksbefragungen vorzunehmen, tendenziell dazu fiihrt, gerade in schwie-
rigen Fallgestaltungen von diesem Instrument auch Gebrauch zu machen und von einer ei-
genstindigen Entscheidung, wozu Staatsregierung und Landtag berufen sind, zunichst ab-
zusehen. Der faktisch-politische, zumal medial aufgebaute Druck auf das Parlament, bei
einem politisch wichtigen Thema von einer eigenen (parlamentarischen) Entscheidungs-
findung zunichst abzusehen und zuvor eine Volksabstimmung zu initiieren oder ihr zuzu-
~stimmen, wird in der politischen Lebenswirklichkeit realistischer Weise nicht in Abrede
gestellt werden kénnen, schwicht die Position des Parlaments jedoch abermals.. Die Of-
fentlichkeit wird erwarten, dass von der Mbglichkeit der konsultativen Volksbefragung o-
der Volksabstimmung auch Gebrauch gemacht wird. Die dem Organisatieﬁsrecht der BV.
zuwiderlaufende institu.tiomlie Schwichung von Parlament und Wahlakt wird mithin auch
eine faktische sein.

| bb) Neben der Schwichung von Parlament und Wahlakt wiirde die Einfthrung einer kon-
sultativen Volksbefragung zu einer strukturellen Stdrkung der Stcl]ung der Staatsregierung
filhren. Nach Art. 43 Abs. 1 BV hat die Staatsregierung zwei grindlegende Aufgaben,
namlich.zum einen die staatsleitende Funktion und zum anderen die voliziechende Funkti-
on. Sowohl als Gubernative (1) als auch als Exekutive (2) wird das von der BV ohnehin als

sehr hoch konzipierte Gewicht der Staatsregierung durch das Instrument der konsultativen
Volksabstimmung tendenziell noch weiter gestiirkt. Zu einer solchen Verschiebung ist der
einfache Gesetzgeber Jedoch nicht befugt. Hinzu kommt ejne Verletzung des Ressortprin-

zip (3).

(1) Auch die Staatsregierung bezieht ihre Legitimation grundsitzlich aus dem Wahlakt des
Staatsvolkes. Durch die Waht des Ministerprésidenten durch den Landtag (Art. 44 Abs. 1,
2 BV), durch die Zustimmung des Landtags zur Berufung der Staatsminister und Staats-
sekretire (Art. 45 BV), durch die Zustimmung des Landtags zur Bestellung des Vertreters
des Ministerprisidenten (Art. 46 BV) sowie durch die Bestitigung nach Art. 49 BV (Fest-
legung der Zahi und Abgrenzung der Gcschaftsbere;chc) besitzt die Staatsregierung eine.
starke damokratleche Legitimation zur Erfhl]ung threr Lettungsaufgabe nach Art. 43 Abs.
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i BV. Auf der Basis dieser Legitimation kann und muss sich die Staatsregierung als Gu-
bernative aller Themen politisch—gr'undsﬁitziichcr,Art annehmen, die in einem weiteren
Sinne den Freistaat Bayern betreffen. Es sind dies gerade auch solche Themen, fiir die im
voriiegendeﬁ Gesetzentwurf der Staatsregierung Voliksbefragungen vorgesehen werden
kénnen, nimlich Vorhaben des Staates von landesweiter (und damit zumeist auch grund-
- sitzlicher) Bedeutung In ihrer Leitungsfunktion ist die Staatsregierung kraft jhrer demo-
kratischen Legitimation eigensténdig und eigenverantwortlich (Kemnbereich der Tatigkeit
der Staatsregierung). Die Meinungsbildung erfolgt innerhalb der nach Art. 43 BV zusam-
men gesetzten Staatsregierung nach Mafigabe einer gemif Art. 53 BV zu erlassenden Ge-
~ schiftsordnung, nach Art. 52 BV unterstiitzt durch die Staatskanzlei. Grundsitzliche Ange-
Jegenheiten flieBen haufig (freilich nicht stets und zwingend) in die Erstellung von Gesetz-
entwiirfen ein, iiber die die Staatsregierung beschliefit und dic der Ministerprisident na-
mens der Staatsregierung dem Landtag vorlegt (Art, 71 Alt. 1 BV). Die BV geht davon
" aus, dass sich die Staatsregierung fiir ihre Gesetzentwiirfe und sonstigen wesentlichen (zu
allermeist auch haushaltswirksamen) Projekte im Parlament jeweils eine Mehrheit sichemn
muss. Dies funktioniert in der parlamentarischen Praxis in der Weise, dass die die Staats-
regierung tragenden Fraktionen den von der Staatsregierung vorgelegten Gesetzentwiirfen
oder sonstigen Vorlagen mit wesentlichem und damit dem Parlamentsvorbehalt unterlie-
gendem Inhalt regelmaBig — gef. mit Modifikationen — zustimmen. Die BV ermaglicht es -
der Staatsregierung hingegen nicht, ihren Leitentscheidungen, Gesetzentwiirfen und sons-

tigen Vorlagen eine demokratisch hohere Dignitiit zu verleihen. Die Staatsregierung hat de

constitutione lata kein Recht, iiber grundiegendé Angelegenheiten der Leitungsfunktion ei- |

ne Volksabstimmung herbeizufithren und sich damit gegeniiber dem Landtag den politi-

" schen Vorteil hoherer demokratischer Dignitit ihres Tuns zu verschaffen. Zwar muss der

Landtag nach der Konzeption des Gesetzentwurfes einem Antrag der Staatsregierung auf
Durchfiihrung einer Volksabstimmung mit einfacher Mehrheit (Art. 23 BV) zustimmen.

Jedoch wird und kann sich die Staatsregierung nicht zuletzt durch informelie Abstim-

mungsprozesse der Unterstiitzung durch die sie tragende(n) Fraktion(en) in der Regel si-

cher sein.

Die hier dargelegten Zusammenhinge ergeben sich nicht zuletzt aus Art. 74 BY, der die
Beteili gung des Volkes bei Gesetzgebungsverfahren abschliefiend regelt und eine Beteili-
gung des Volkes iiber Fragen der Gesetzgebung oder Themen, die nach der Wesentlich-
keitslehre einei Gesetzgebungsverfahren zugefiihrt werden miissen, dariiber hinaus nicht
vorsieht. Diese Grundentscheidunig des Verfassungsgebers, die Leitungstitigkeit der
Staatsregierung von Volksbefragungen, Volksabstimmungen oder Referenden frei zu hal-
ten, darf durch den einfachen Gesetzgeber nicht relativiert werden. Zwar ist es der Staats-
regierung unbenommen, im Rahmen ihrer Leitungstitigkeit sich auch an Meinungsumira-
gen zu orientieren oder solche in Auftrag zu geben (,Resonanzstudien). Jedoch hat sich
die Staatsregierung dabei auf inforinelle Meinungsurfragen zu beschranken, die nicht den
Eindruck einer offiziellen Volksbefragung, also einer institutionellen Willensbildung ver-
mitteln (dirfen). '

(2) Nach Art. 43 Abs. 1 BV und Art. 55 BV hat die Staatsregierung neben ihrer gubernati-
ven auch exekutive Funktionen. Dabei ist zu beachten, dass die Staatsregierung selbst als
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Gremium nur wenig exekutive Aufgaben und Befugnisse hat und die Hauptverantwortung

hierflir vielmehr bei den Ressorts (Art. 51 BV) liegt. Soweit die Staatsregierung exekutive

Aufgaben hat (z.B. im Bereich des Erlasses von Rechtsverordnungen nach Bundesrecht

gemih Art. 80 Abs. 1 GG oder von Rechtsverordnungen nach Landesrecht) leitet sie thre

* demokratische Legitimation hierfiir vom Parlament ab (siche oben). Auch fir die exekuti-
vische Funkiion der Staatsregierung sieht die BV keine gesonderte Beteiligung des Staats-
organs ,,Volk® in Gestalt einer Volksbefragung vor. Eine solche konnte zudem die Gefahr
einer Relafivierung des Prinzips der Bindung der Exekutive an Recht und Gesetz bewirken:
Die Durchiihrung von Volksbefragungen konsultativer Art im Rahmen exekutivischer Td-
tigkeit kann zumindest tendenziell die Gefabr hervorrufen, dass sich die Staatsregierung im

- Falle der Diskrepanz des Ergebnisses der Volksabstimmung zu den einschldgigen rechtli-
chen Regelungen an das Votum des Volkes gebunden fiihlt.

Besonders augenscheinlich ist diese Gefabr bei solchen Projektén, an die die Staatsregie-
rung bei der Pormulierung ihres Gesetzentwurfs in erster Linie gedacht haben diirfte, nér-
lich bet groBcn Infrastrukturprojekten. Solche Infrastrukturprojekte oder sonstigen Grof-
projekte beruhen regelmaBig materiell und verfahrensrechtlich auf Bundesrecht. Die exe-
~ kutivische Realisierung solcher Projekte ist mithin bundesrechtlich gebunden — und zwar
nicht nur im Hinblick auf die materiellen Realisierungsvoraussetzungen, sondern regelmi-
Big auch im Hinblick auf das Verfahren. So sehen die 'groﬁen Infrastrukturgesetze des
Bundes regelmifig Planfeststellungsverfahren und damit in diesern Rahmen die Beteili-
gung der Offentlichkeit vor. Schon kompetenzrecht ich diirfte es ausgeschlossen sein, dass
der Landesgesetzgeber insoweit zusitzliche Volksbefragungen vorsieht, die im Rahmen
der Verfahrensvorschriften des einschligigén Bundesrechts nicht vorgesehen sind. Eine
Volksabstimmung etwa iiber die Fragesteilung, ob ein bestimmtes GroBiprojekt, an dem
sich der Freistaat Bayern beteiligt, realisiert werden solite, erscheint daher jedenfalls inso-
weit rechtswidrig, als entsprechende Verfahrensvorschriften des Bundes eine solche Betei-
ligung des Volkes nicht erlauben. Soweit fiir die Realisierung von Grofiprojekten exekuti-
vische Entscheidungen von Landesbehdrden zu treffen sind, kénnte sich die Gefahr erge-
ben, dass die Exekutive, etwa im Rahmen der Erarbeitung eines Planfeststellungsbeschlus-
ses, insbesondere bei der Gesamtabwigung der beteiligten Belange, dem Ergebnis einer
Volksbefragung ein Gewicht beimisst, fiir welches das Bundesrecht keine Grundlage bie-
tet. Die faktisch-politische Bindung an Ergebnisse konsultativer Volksabstimmungen kann
also im Bereich von Infrastrukturprojekten das Risiko rechtlich problematischer Exekuti-
ventscheidungen ber gen ~ unabhingig davon, ob sich der Staat daran selbst beteiligt oder
nicht.

(3) Da der vorliegende Gesetzentwurf das Initiativrecht fiir Volksbefragungen (auch) der
Staatsregierung einrdumt, gerdt er auch in einen mdoglichen Konflikt zu dem in Art. 51
Abs. 1 BV verankerten Ressortprinzip. Zwar ist die Staatsregierung nach Art. 43 Abs. |
auch oberste vollziehende Behdrde des Staates, mit dieser Funktion sind jedoch keine un-
beschrénkten Handlungsbefugnisse der-Staatsregicrung als Gremium verbunden. Vielmehr
ist die Zustindigkeit aufgeteilt. Der Ministerprasident, nicht die Staatsregierung, bestimmt.
die Richtlinien der Politik (Art. 47 Abs. 2 BV), gemaf den vom Ministerprésidenten be-
stimmten Richtlinien der Politik fithrt nicht die Staatsregierung die Geschifte, sondern der
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 Staatsminister seinen Geschiftsbereich selbststindig und unter eigener Verantwortung ge~
geniiber dem Landtag (Art. 51 Abs. I BV). Lediglich in ausgewdhlten Bereichen weist die
Rechtsordnung des bayerischen Staatsrechts der Staa_tsregieruﬁg eine Exekutiviunktion als
Gremium zu. Das im Gesetzentwurf vorgeschlagene Recht der Staatsregierung, Voiksbe-
fragungen (mit) zu initiieren, differenziert nun aber gerade nicht zwischen der Staatsregie-
rung als Gremium und den ressortverantwortlichen Staatsministern. Soweit mithin die
Staatsregierung im Bereich der Ressortverantwortung Volksbefragungen anregt, handelt
sie rechtswidrig.

cc) SchiieBlich fuhrt die einfachgesetzliche: Einflibrung einer konsultativen Volksbefra-
gung zu ciner Relativierung des Prinzips der parlamentansohcn Verantwortung der Staats-
regierung und zu einer darin liegenden (weiteren) Schwachung des Parlaments zu Gunsten
der Staatgregierung: '

Ein Wesensmerkmal des von der BV errichteten parlamentarischen Regierungssystems ist
der Grundsatz der parlamentarischen Verantwortung der Staatsregierung gegeniiber dem
Parlament. Zwar kennt die BV keinen Grundsatz der parlamentarischen Veraniwortung der
Staatsregierung als Kollegialgremium. Jedoch bestimimt Art. 47 Abs. 2 BV die Verantwort-
lichkeit des Ministerprasidenten fiir die von ihm bestimmien Richtlinien der Politik gegen-
iiber dem Landtag. Nach Art: 51 Abs. 1 BV fithren die Staatsminister ihren Geschifisbe-
reich selbststindig und unter eigener Verantwortung gegeniiber dem Landtag. Insbesonde-
re der Ministerprisident hat also seine und die Politik der Staatsregierung im Rahmen sei-
ner Richtlinienkompetenz gegeniiber dem Landtag zu verantworten. Dem entspricht auf
‘Seiten des Landtags zwar nicht die Mbglichkeit eines konstruktiven oder destruktiven
Misstrauensvotums (ebenso wie der Ministerpriisident jedenfalls keine formelle Vertrau-
ensfrage stelien kann), jedoch hat der Landtag die Mdglichkeit, nach Art. 44 Abs. 3 Satz 2
BV eine Riicktrittspflicht des Ministerprésidenten herbeizufihren. Der Ministerptésident
‘muss zurticktreten, wenn die politischen Verhéltnisse ein vertrauensvolles Zusammenar-
beiten zwischen ihm und dem Landtag unmdglich machen. Nutzt der Ministerprasident
seine Richtlinienkompetenz also in einer Weise, dass ihm der Landtag, demgegeniiber der
Ministerprasident sich ja flir sein Tun rechtfertigen muss (Art. 47 Abs. 2 BYV), inhaltlich,
strategisch oder strukturell nicht folgt, liegt die Situation des Art. 44 Abs. 3 Satz 2 BV vor.
Die Verfassung gibt dem Landtag zwar nicht viele Moglichkeiten, die Staatsregierung
‘bzw. den Ministerprisidenten fiir ihr bzw. sein Tun ,,zur Verantwortung™ zu ziehen, abge-
sehen von der praktisch irrelevanten Selbstaufidsung des Landtags (Art. 18 Abs. 1 BV) o-
der einer Anklage vor dem Verfassungsgerichtshof (Art. 59, 61 BV). Art. 44 Abs. 3 Satz 2
BV bietet jedoch einen, wenn auch in der Praxis bislang ungenutzten ,,Hebel® fiir den
Landtag, den Ministerprisidenten pékitisch und rechtlich zur Verantwortung zu ziehen.
Insgesamt hat die BV dem Ministerprisidenten kompetenziell und im Verhiltnis zum
Landtag eine sehr gewichtige und stabile verfassungsrechtliche Stellung verlichen. Dieser
muss weder ein Misstrauensvotum fiirchten noch (ggf. unter politischem Druck) die Ver-
trauensfrage stellen, sondern nur dann zurlickireten, wenn der Fall des Art. 44 Abs. 3 Satz
2 vorliegt. Einer der Viter der Bayerischen Verfassung, Prof. IHans Nawiasky, hat diesc
Ausgestaltung als ,veredelte” Form der parlamentarischen Demokratie bezeichnet.

H. Nawiasky, Die Verfassung des Freistaates Bayem, 1948, S. 37.
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Die nun zur Diskussion stehende Moglichkeit der Staatsregierung, Volksbefragungen zu
schwierigen und auch politisch heiklen Themen zu beantragen, stellt selbst diese geringen
Miglichkeiten des Parlaments, den Ministerprisidenten zur Verantwortung zu ziehen, ten- -
denziell in Frage. Zwar dndert die Durchfithrung von Volksbefragungen zu bedeutsamen
und landesweit relevanten Vorhaben der Regierungspolitik die Verantwortung des Minis-
terprisidenten und der Staatsminister gegeniiber dem Landtag nicht. Jedoch bietet die
Méglichkeit einer konsultativen Volksbefragung in Angelegenheiten, die eigentlich in die
Richtlinienkompetenz des Ministerprisidenten fallen, die Chance, sich gegen Kritik oder
gar Vertrauensentzug durch das Parlament im Sinn des Art. 44 Abs. 3 Satz 2 BV gewis-
sermaBen zu ,immunisieren®. Ist sich der Ministerprisident oder ein Staatsminister bei ei-
ner politisch heiklen Frage nicht sicher, ob die von ihm préferierte Losung auf pOli‘iISGhe
Akzeptanz in der Offentlichkeit oder (trotz _Aktionseinheit von Staatsregierung und Re-
lgieruhgsfraktion) im Parlament st6ft, so ist er fiir diese Entscheidung gleichwohl gegen-
iiber dem Parlament nach Art. 47 Abs. 2 BV, 51 Abs. 1 BV verantwortlich. Das Institut der
Volksbefragung ermoglicht es in dieser Situation, negative politische Konsequenzén aus
einer vom Parlament als falsch empfunden Entscheidung préventiv abzufedern. Durch die
Initiierung einer Volksbefragung seitens der Staatsregierung und die politische Bindung an -
das Ergebnis der Volksbefragung hat der Ministerprasident (gleiches gilt fiir den Staatsmi-
nister) ein politisch gewichtiges, in der Verfassung aber gerade nicht vorgesehenes Instru-
ment zur demokratischen Rechtfertigung seines Tuns in der Hand. Er kann einen Beschluss
der Staatsregierung zur Durchflihrung einer konsultativen Volksbefragung herbeifthren '
(dem sich das Parlament mittels der die Staatsregierung tragenden Fraktionen politisch re-
* gelmibig anschiieBen wird) und dann zur Erklrung und Begriindung seiner Richtlinien-
entscheidung oder einer Ressortentscheidung auf das entsprechende Votum im Rahmen der
Vdiksbefragung verweisen, gegeniiber dem Landtag also vortragen, er sei mit seiner Ent-
scheidung eben dem Willen des Volkes, des obersten Staatsorgans, gefolgt. Damit entgeht
der Ministerprasident zwar nicht vollstindig der Gefahr einer Riiektrittspflicht nach Art. 44
Abs. 2 Satz 3 BV, er kann sich jedoch gegeén entsprechende Forderungen weitgehend und
unter Verweis auf die demokratische Legitimation durch das Ergebnis der Volksbefragung
wappnen, letztlich immunisieren. Hierin liegt eine deutliche Verschiebung der politischen
Machtverhiltnisse, die ohnehin von der BV bereits zu Guristen des Ministerprisidenten
und der Staatsregierung ausgestaltet sind, noch weiter zu Gunsten des Ministerpréisideni‘en
und letztlich der Staatsregierung als ganzer (vgl. Art. 44 Abs. 3 Satz 3 BV). Die Moglich-
keit der Volksbefragung. und die darin liegende politische Rechtfertigung von Entschei-
dungen sind also geeignet, dem Landtag in entsprechenden Fallkonstellationen auch noch
das letzte Mittel aus der Hand zu schiagen, Ministerprasident und Staatsregierung politisch
zur Verantwortung zu zichen. Denn erstens dirfte das Vorliegen einer das Handeln der
Staatsregierung rechtfertigenden Volksabstimmung die Bereitschaft des Parlaments fak-
tisch mindern, eine zur Ricktrittspflicht nach Art. 44 Abs. 3 Satz 2 BV fihrende Situation
festzustellen. Zum anderen — und entscheidend — kann der Ministerprisident eine Riick~
trittspflicht (oder ggf. die Entlassung eines Staatsministers oder Staatssekretdrs) mit dem
politischen Argument ablehnen, er sei mit seiner Entscheidung nur ,der Stimme des Vol-
kes gefolgt”. Zwar ist die Staatsregierung nach dem vorliegenden Gesetzentwurf rechtlich
“nicht an Ergebnisse von Volksbefragungen gebunden, jedoch w;rd in faktisch-politischer
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Hinsicht eine entsprechende Bindungs- und Rechtfertigungswirkung von Volksabstim-
mungen realistischerweise in der Verfassungswirklichkeit nicht zu lengnen sein. Letztlich
fuhren die faktische Bindung an Ergebnisse von Volksbefragungen und die — zumindest
behauptete — legitimatorische Kraft entsprechender Voten zu einer Relativierung, im Emst-
fall Aushohiung des Prinzips der parlamentarischen Verantwortung des Ministerprisiden-
“ten und der Staatsminister und damit letztlich der Staatsregierung insgesamt. Durch eine
derartige Machtverschiebung vom Parlament hin zur Gubernative bzw. Exekutive ist das
von der BV errichtete reprisentativ-parlamentarische System politischer Verantwortung im
Kern relativiert. Eine solche Relativierung lisst die BV selbst nicht zu, sie stebt ihr viel-
mehr diametral entgegen. Der einfache Gesetzgeber ist nicht befugt, solche Machtver-
schiebungen ohne verfassungsrechtliche Ermichtigung vorzunehmen.

Der vorstehend beschriebenen (einfachgesetzlich konzipierten) Verschiebung verfassungs-

unmittelbar vorgesehiener Kompetenzen und damit Machtstrukiuren lsst sich nicht — wie
“es in der Expertenanhrung am 16.10.2014 (vgl. Anlage 3) teilweise vorgetragen worden
_ ist — entgegenhalten, das im Gesetzentwurf der Staatsregierung vorgesehene Instrument der
konsultativen Volksbefragung werde praktisch nur einen schmalen Anwendungsbereich
haben und damit die verfassungsunmittelbar vorgesehene Kompetenz- und Machtvertei-’
Jung nur marginal verindern, so dass der Verfassungsvorbehalt nicht greife.

So etwa Burgi, Protokoll der 23. Sitzung des Ausschusses fiir Verfassung, Recht und
Parlamentsfragen, S. § ff.

Insbesondere ist der Anwendungsbereich des neven Art. 88a LWG-E keineswcgs auf exe-
kutivische Vorhaben des Staates beschriinkt. In Art. 88a Abs. 1 LWG-E ist keine Be-
schriinkung der moglichen Gegenstinde einer Volksbefragung enthalten. Es heifit dort le-
_diglich ganz allgemein ,,Vorhaben des Staates”. Dies konnen exekutivische Vorhaben sein
(beispielsweise die Beteiligung des Freistaates Bayern an einem Infrastrukturprojekt), es
kdnnen aber auch — dariiber hinaus — ganz andere grundsétzliche Vorhaben des Staates
sein, beispielsweise im Bereich der Hochschulpolitik, der Schulpolitik, der Sicherheitspoli-
tik, der Umwelt- oder Energiepolitik oder in beliebigen anderen Bereichen, soweit sie in
der Kompetenz des Freistaates liegen. Letztlich ldsst sich dem Begriff ,,Vorhaben des Staa-
tes jegliches politisches Vorhaben zuordnen. Zwar ist in der Begriindung des Gesetzent-
wurfes exemplarisch von Infrastrukturvorhaben die Rede. Diese sind aber eben nur exemp-
Jarisch genannt: Ein solches staatliches Handeln konne sich beispielsweise auf Projekte in
staatlicher Tragerschaft oder auf die Auslibung gesellschaftsrechtlich vermittelter (unter-
nehmerischer) Mitwirkungsrechte des Staates beziehen (Drs. 17/1745, S. 5 [zu Art. 88 a
Abs. 1 LWG-E]). Von landesweiter Bedeutung seien insbesondere ,,Vorhaben zur Herstel-
lung und Sicherung einer fir Bayemn insgesamt relevanten Infrastruktur.” (aaQO). Damit
wird deutlich, dass die — in der Offentlichkeit besonders umstrittenen - Prdjekte der Infra-
struktur ein (durchaus auch prominenter) Anwendungsfall der Voiksbefragung sein kon-
nen, dass dieses Institut staatlicher Willensbildung darauf aber keineswegs beschrinkt sein
soll — und es vom Wortlaut des Art. 882 LWG-E her auch nicht ist. Auch in der Begriin-
- dung zu Art. 88a heilit es ausdriicklich, dass Vorhaben des Staates alle Angelegenheiten“
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sind, ,,die auf ein staatliches (Regierungs-)Handeln gerichtet sind“ (aa0). Von einem
schmalen Anwendungsbereich des neuen Instruments kann mithin keine Rede sein. In wel-

chem Umfang in der kiinfiigen Staatspraxis vom Instrument der Volksbefragung Gebrauch
gemacht werden wiirde, ist eine davon zu unterscheidende tatsichliche (und spekulative)
Frage, die keinerlei Riickschltisse auf den normativ zuldssigen Anwcndungsbermch des -
Art, 88a LWG-E zuldsst.

Der Anwendungsbereich ist auch nicht etwa deswegen auf exekutivisches Handeln be-
schrénkt, weil der Gesetzentwurf die Gesetzgebung ausdriicklich aus dem Anwendungsbe-
reich ausnimmt. Art. 88a Abs. 1 Satz 2 LWG-E bestimmt, dass tiber die Gesetzgebung kei-
ne Volksbefragung stattfindet. Diese Ausnabme geht zondchst von der richtigen Annahme
aus, dass die Vorschriften tiber die Volksbeteiligung im Rahmen der Gesetzgebung in Art.
74 und 75 BV abschliefend und nicht der Erweiterung durch den einfachen Gesetzgeber
zuginglich sind. Allerdings ist nur die ,,Gesetzgebung", also das Gesetzgebungsverfahren,
das in der BV und im LWG geregelt ist, vom Gegenstandsbereich der Volksbefragung
ausgenommen. Davon zu unterscheiden sind solche Vorhaben des Staates, die noch nicht
 Eingang in ein Gesetzgebungsverfahren gefunden haben, die aber zur spiteren Realisie-
rung — insbesondere nach der Wesentlichkeitstheorie — eines Gesetzes bedurften. Es ist al-
s0.zu trennen zwischen der Gesetzgebung als formalisiertem Verfahren (Art. 71 ff. BV
i.V.m. dem LWG und der Geschaftsordnung des Landtags), das von der Volksbefragung
ausgenommen ist (und wegen des abschlieBenden Charakters des Art. 74 BV auch ausge-
- nommen sein muss), und solchen politischen Fragen, die erst in der Folge der Umsetzung
durch ein Gesetz bedirften. Zur HHustration ein Bei?spiei: Die Frage ,.Sind Sie im Zuge ei-
ner Reform des Gymnasiums fiir die Wiedereinfithrung des neunjéhrigen Gys;nnasiums‘
(G9)7“ wire nach dem Gesetzentwurf der Siaatsrecierung der Volksbefragung zugénglich,
da es sich bei der Reform des Gymmnasiums um ein (schulpolitisches) Vorhaben des Staates
mit landeswexlez Bedeutung handelt und die Fragestellung alleine und als solche weder
Gegenstand eines Gesetzgebungsverfahrens wire noch ein solches unmittelbar einleitete.
Die Frage alleine ist noch ohne Bezug zu Art. 74 BV. Erst die Umsetzung des Ergebnisses
der Volksbefragung fiihrt ggf. zu einer Anderung des Bayerischen Erziehungs- und Unter- -
richtsgesetzes, diese Gesetzesinderung ist jedoch nur ein Folgeaspekt. Nach dem Gesetz-
entwurf der Staatsregierung ist lediglich die »Uesetzgebung vom Instrument der Volksbe-
fragung ausgenommen, nicht hingegen eine soiche pohti‘sche Frage von landesweiter Be-
deutung, in deren Folge eine Gesetzesdnderung notwendig wiirde. Wiirde also — um im
Beispiel zu bleiben — zu 0.g. Frage eine Volksbefragung durchgefihrt und spriiche sich ei-
ne Mehrheit fiir die Wiedereinfithrung des neunjéhrigen Gymnasiums aus, hitte diese Ent-
scheidung zwar keine rechtliche, wohl aber eine erhebliche faktisch-politische Bindungs-
wirkung. Die Staatsregierung wiirde sich faktisch gehalten sehen, dem Landtag einen ent-
sprechenden Entwurf zur Anderung des Bayerischen Erziehungs- und Unterrichtsgesetzes
vorzulegen.

Da mithin das Instrument der Volksbefragung weder auf exekutivische Vorhaben des Staa-
tes beschrankt ist (schon nach dem Wortlaut nicht) und zwar die (Jesetzgebung, nicht hin-
gegen solche Fragen, die sodann der Umsetzung in einem Gesetz bedurften vom Instru-
ment der Volksbefragung ausgenommen sind, er6ffnet Art. 88a LWG-E ~ zumindest nor-
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mativ — durchaus einen grofien Anwendungsbereich flir das Instrument der Volksbefra-
gung. Danit sind die oben skizzierten Kompetenz- und Machtverschiebungen nicht ledig-
lich theoretischer oder marginaler Art, so dass sich das einfache Gesetz als der ,,falsche®
Regetungsort fir die Volksbefragung erweist. '

2. Art. 88a LWG-E verstofit zudem gegen Art. 16a BV und verletzt die Verfassung auch
insofern. Art. 16a BV enthilt ~ in Absatz 1 — nicht nur eine in einer parlamentarischen
Demokratie nachgerade selbstverstindliche Anerkennung der parlamentarischen Oppositi- -
on als grundlegenden Bestandteil der parlamentarischen Demokratie, sondern vielmehr und
dartiber hinausgehend einen Verfassungsauftrag. Nach Art. 16a Abs. 2 BV ist den Fraktio-
nen und Mitgliedern des Landtags, welche die Staatsregierung nicht stiitzen, das Recht auf
ihrer Stellung entsprechende Wi-rkungsm(jglichkeitén in _Parlamént und Offentlichkeit ein-
zardumen. Dies hat der Gesetzgeber nicht nur nach Art. 16a Abs. 3 BV zu regeln (was er
insbes. durch das Fraktionsgesetz getan hat), er hat dariiber hinaus die grundsitzliche Ent-
scheidung der Verfassung zu Gunsten einer funktionsfihigen Opposition auch bei sonsti-
gen einfachgesetzlichen Regelungen zu beachten. Zwar folgt aus Art. 16a BV kein An-
spruch der Opposition auf die Einfihrung bestimmter organisationsrechtlicher Mafinahmen -
zu ihren Gunsten. Wenn der Gesetzgeber (oder der Landtag in der Geschiiftsordnung) je-
- doch ein neues politisches, machtrelevantes Institut der Willensbildung schafft, hat er da-
bei auch die staatsorganisationsrechtliche Grundsatz- und Wertentscheidung des Art. 16a
BV zu beachten. Wenn der Gesetzgeber also wie vorliegend — vorbehaltlich des unter 1.
skizzierten Verfassungsvorbehalts' — das Instrument der Volksbefragung als (wenn auch
~ nicht rechtlich, so doch faktisch-politisch bindendes) Mittel politischer Entscheidungsfin-
* dung einfithrt, darf er hierbei Art. 16a BV nicht génzlich aufler Acht lassen. Diesgilt um 50
mehr, als der Gesetzentwurf der Staatsregierung vorsieht, dass eine Volksbelragung nur
gemeinsam von Staatsregierung und Landtag (der mit einfacher Mehrheit entscheidet, Art.
© 23 BY) initiiert werden kann. Damit er6ffnet der Gesetzentwurf gerade der in der Verfas-
sungswirkﬁphkeiﬁ zu beobachtenden ,,Aktionseinheit zwischen der Staatsregierung und
den sie tragenden Parlamentsfraktionen den Zugriff ,,von oben auf das Plebiszit. Aber ge-
rade zum Ausgleich dieser faktisch-politischen Aktionseinheit ist Art. 16a BV in die Ver-
fassung eingefligt worden. ' '

Meder/Brechmann, Verfassung des Freistaates Bayern, Art. 16a RdNr. 1.

Unter vollstindigem Ausschluss der Opposition hitten Staatsregierung und Mehrheitsfrak-
tion(en) die ungestérte Maglichkeit, im einvernehmlichen Zusammenwirken ihnen oppor-
tun erscheinende politische Fragen zur Volksabstimmung vorzulegen oder dies zu unterlas-
sen. Die Opposition hitte — auBer ihren herkdmmlichen, vor allem durch die Geschiftsord-
.pung vorgesehenen Rechten — keinerlei Einflussméglichkeiten auf ,.0b* und ,wie” einer
- Volksbefragung, insbesondere auch nicht auf die konkrete Fragestellung. Das instrument
der Volksbefragung gerit in der Ausgestaltung durch den Gesetzentwurf der Staatsregie-
rung zum reinen Mehrheits-Machtinstrument, das der politischen Mehrheit den von der
Verfassung selbst so nicht einmal vorgesehenen Zugriff auf das Plebiszit ermdglicht. Dies
ist, auch wenn die Volksbefragung keine rechtliche Bindungswirkung entfaltet, mit der
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Grundsatzentscheidung des Art 16a BV nicht vereinbar. Wenn man denn die Volksab-
stimmung als neues und zusitzliches Instrument politischer Willensbildung einfiihrt, ist da-
ran auch die Opposition institutionell zu beteiligen. Wie dies geschieht, steht freilich im
Gestaltungssplehaum des Gesetzgebers; denkbar wire etwa eine Ausgestaltung als Min-
derheitenrecht. Dies steht hier indes nicht weiter zur Diskussion, da der Gesetzentwurf eine
Beteiligung der Oppositionsfraktionen eben Gberhaupt nicht vorsieht.

(Univ.-Prof. Dr. Josef Franz Lindner)



