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Problemdarstellung:

Im Bereich der Bundesauftragsverwaltung (Art. 85
GG), zu der nach Art. 87c GG i.V.m. dem AtomG
weite Tele des Atomrechts zéhlen, ist zwischen der
sogen. “Sachkompetenz” und der “Wahrnehmungs-
kompetenz” zu unterscheiden. Erstere betrifft die Fra-
ge, wer in der Sache zu entscheiden, d.h. die anste-
henden Rechtsfragen zu beurteilen hat, wahrend letz-
tere die Kompetenz zur Durchfihrung der getroffe-
nen Sachentscheidungen gegeniber dem Burger (z.B.
den Erlass oder die Verweigerung von Genehmigun-
gen, den Abschluss offentlich-rechtlicher Vertrage
usw.) meint.

Das BVefG geht in st. Rspr. davon aus, dass zu-
nachst beide Kompetenzen den Landern zustehen. Im
Bereich der Sachkompetenz kénne der Bund diese
alerdings durch Auslbung seines Weisungsrechts
nach Art. 85 |11, IV GG vollumféanglich an sich zie
hen. Grenze dieses Weisungsrechts, dass sich auf die
RechtméRigkeit und Zweckmaligkeit einer Sachent-
scheidung erstreckt (Art. 85 IV GG) sei dlein das
Gebot bundesfreundlichen Verhadtens (auch “Bundes
treue” genannt). Demgegentber sei die Wahrneh-
mungskompetenz uneingeschrankt Sache der Lander,
da sich das Weisungsrecht nur auf die Sachkompe-
tenz beziehe.

Im vorliegenden Fal hatte der Bund nun gegentiber
dem Energieversorger RWE im Rahmen des sogen.
“Atomkonsenses’ bestimmte Zusagen gemacht, die
das Kernkraftwerk Biblis A in Hessen betraen, ohne
das Land Hessen hieran zu beteiligen. Das Land ist
der Auffassung, die Vereinbarungen mit RWE stellten
einen unzulassigen Eingriff in seine alleinige
Wahrnehmungskompetenz dar, da es sich hierbei um
AuRenwirkung (den Abschluss von Vereinbarungen
mit Dritten) handele. Zudem liege ein Verstol3 gegen
die Bundestreue vor, da man an den Gespréachen Uber
den Atomkonsens und das weitere Schicksal von Bi-
blis A nicht beteiligt worden sei, mithin keine Gelegen-
heit zur Stellungnahme gehabt habe. Der Bund ver-
wies hingegen auf den unverbindlichen Charakter des
Atomkonsenses, der keine Rechtsverbindlichkeit ha-

be, sondern nur eine Absichtserklérung von Bund und
Energieversorgern beinhdte. Das BVerfG hielt diese
i.E. fir zuldssig, verneint also eine Verletzung der
Wahrnehmungskompetenz. Auch sei das Gebot bun-
desfreundlichen Verhaltens nicht verletzt, da das
Land zwar an der konkreten Vereinbarung nicht be-
telligt worden sei, ene “Gesamtschau” des Verfah-
rens jedoch ergebe, dass auf die Landerinteressen
ausreichend Ruicksicht genommen worden sei.

Dem Urtell sind Sondervoten der Richter DiFabio und
Médlinghoff beigefiigt, die - mit beachtlichen Griinden
- sowohl hinsichtlich der Verletzung der Wahrneh-
mungskompetenz der Lander ds auch bzgl. der Bun-
destreue zum gegenteiligen Ergebnis kommen.

Prifungsrelevanz

Die Entscheidung wird hohe Wellen schlagen, stellte
der Bund-Lander-Strat doch den gesamten Atom-
konsens in Frage. In der Sache handelt es sich bei
dem Urtell um eine Fortschreibung der “Kakar 11”-
Entscheidung des BVefG. Dort hatte das Land ge-
gen eine Weisung des Bundesumweltministers ge-
klagt. Vorliegend stand nun erstmals ein Verhalten
des Bundes gegeniber Dritten in Rede, durch wel-
ches sch das Land Ubergangen fihlte. Das BVerfG
geht nach wie vor davon aus, dass der Bund die
Sachkompetenz - und nur diese- auf sich Uberleiten
dirfe; dlerdings umfasse diese auch das Recht, sich
in jeder vom Bund fur zweckméliig gehaltenen Weise
Informationen zu beschaffen, um die Sachkompetenz
austiben zu konnen. Diese Komponente der Sach-
kompetenz arbeitet das BVerfG vorliegend erstmals
klar heraus. Sie umfasse auch informelle Gesprache
mit Dritten. Die Wahrnehmungskompetenz der Lan-
der sei erst betroffen und - da schrankenlos - auch
verletzt, wenn der Bund rechtsverbindliche Abspra
chen mit Dritten treffe. Der Atomkonsens sei aber
nur eine unverbindliche Absichtserklarung. Aus die-
sem Grund sei auch das Gebot bundesfreundlichen
Verhdtens nicht verletzt. Wolle man dem Bund die
Pflicht auferlegen, die Lander bereits an unverbind-
lich-informellen Gespréachen zu beteiligen, wirde des-
sen Sachkompetenz beschrankt, die jedoch - nachdem
der Bund sie an sich gezogen hat - alein diesem zu-
komme.
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Der vorliegende Fal kénnte ohne weiteres als Bund-
Lander-Streit in einer Examensklausur verwertet
werden. Ferner konnte die Fallkonstellation der “Kal-
kar I1”-Entscheidung, also eine Klage des Landes
gegen eine bundesaufsichtlich Weisung, wieder an
Aktualitat gewinnen.

Vertiefungshinweise:

U “Kakar I1"-Entscheidung des BVerfG: BVerfGE
81, 310

U Landerrechte in der Bundesauftragsverwaltung
algemein: Dieners, DOV 1991, 923;

U Bundesauftragsverwatung nach dem Atomgesetz:
Seinberg, AGR 110 (1985), 419; Winter, DVBI 1985,
993

Kursprogramm:
U Examenskurs: “ Der widerspenstige Minister”

Leitsitze:

1. Der Bund darf im Rahmen der Bundesauf-
tragsverwaltung (Art. 85 GG) alle Aktivitaten
entfalten, die er fur eine effektive und sachge-
rechte Vorbereitung und Ausiubung seines
grundsétzlich unbeschrankten Direktions- und
Weisungsrechts fur erforderlich halt, soweit er
dadurch die Wahrnehmungskompetenz der L&n-
der nicht verletzt.

2. Der Bund muss jedoch zuvor die ihm zun&chst
nur in Form einer "Reservezustandigkeit" ver-
lichene Sachentscheidungsbefugnis erst aktuali-
sieren, indem er diese auf sich Uberleitet.

3. Bestandteil der Aktivitdten des Bundes zur
Vorbereitung und Austibung seines Direktions-
und Weisungsrechts kénnen auch unmittelbare
Kontakte nach aul3en, einschlie3lich etwaiger
informaler Absprachen sein. Allerdings ist dem
Bund auch auf dem Feld informalen Handelns
ein Selbsteintrittsrecht (vgl. BVerfGE 81, 310,
332) verwehrt.

4. Die Wahrnehmungskompetenz des Landes
verletzt der Bund erst dann, wenn er nach aul3en
gegenuiber Dritten rechtsverbindlich téatig wird
oder durch die Abgabe von Erklarungen, die ei-
ner rechtsverbindlichen Entscheidung gleich-
kommen, die Wahrnehmungskompetenz der
Lander an sich zieht.

Sachverhalt:
Am 14. Juni 2000 paraphierten Vertreter der Bundes-
regierung und der deutschen Atomwirtschaft eine als

“Atomkonsens’ bekannt gewordene Vereinbarung,
welche den schrittweisen Ausstieg aus der Atom-
energie regelt. Das Kernkraftwerk Biblis A (Hessen)
betreffend wurde mit der Betreibergesellschaft
(RWE) in Anlage 2 des Atomkonsenses vereinbart,
dass das Bundesumweltministerium (BMU) priifen
wolle, ob und unter welchen Voraussetzungen ein
Weiterbetrieb des Reaktors moglich sei. Hintergrund
war, dass bestimmte Sicherheitdiicken bekannt ge-
worden waren, die das Land Hessen bereits 1991 zu
nachtréglichen Auflagen fir den Weiterbetrieb ver-
anlasst hatten, denen aber nicht - bzw. jedenfdls nicht
im erforderlichen Umfang - nachgekommen worden
war, weil die hierzu erforderlichen Genehmigungen
nicht vorlagen. In der Anlage @ullerte das BMU da
her seine Absicht, bis spéatestens Ende August 2002
gegenuber der hessischen Genehmigungsbehdrde
Malinahmen zur Beschleunigung der Genehmigungs-
verfahren zu ergreifen, zu denen insbes. eine Struktu-
rierung der Verfahren und eine Definition der Geneh-
migungsmal3stébe gehdrten.

Das Land Hessen wurde an den Verhandlungen Uber
den Atomkonsens nicht beteiligt. Es sieht dadurch das
Gebot bundesfreundlichen Verhaltens verletzt. Ferner
habe der Bund unzul&ssigerweise in die Wahrneh-
mungskompetenz des Landes eingegriffen, indem er
mit RWE die in Anlage 2 des Atomkonsenses nieder-
gelegte Vereinbarung getroffen habe. Der Bund sei
im Rahmen der fir das Atomrecht weithin geltenden
Bundesauftragsverwaltung zwar zu Weisungen ge-
geniber den Landern berechtigt, nicht aber zu Ver-
handlungen oder gar zum Abschluss von Vereinba-
rungen mit Dritten. Dies gete unabhéangig davon, ob
es sich um verbindliche Absprachen oder - wie beim
Atomkonsens - um rechtlich unverbindliche, politisch-
faktisch aber bindende Absichtserklarungen handele.
Das Land Hessen beantragte vor dem BVerfG im
Wege eines Bund-Lander-Streits festzustellen, dass
die Bundesrepublik Deutschland durch die mit RWE
in Anlage 2 des Atomkonsenses getroffene Verein-
barung gegen Art. 30 und 85 GG verstol3en und durch
Nichtbeteiligung des Landes Hessen an den Verhand-
lungen das Gebot bundesfreundlichen Verhatens ver-
letzt hat. Das BVefG hat den Antrag zurlickgewie-
sen.

Aus den Griinden:

Das im Bund-Lander-Streit-Verfahren zuléssig ver-
folgte Begehren bleibt in der Sache ohne Erfolg.

Das Land Hessen wird bel Vollzug des Gesetzes Uber
die friedliche Verwendung der Kernenergie und den
Schutz gegen ihre Gefahren (Atomgesetz) in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 15. Juli 1985 (BGBI |
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S. 1565), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 9. Sep-
tember 2001 (BGBI | S. 2331), im Auftrage des Bun-
des tétig (Art. 87c GG in Verbindung mit § 24 Abs. 1
Satz 1 AtG). Entgegen der Ansicht der Hessischen
Landesregierung hat der Bund nicht die ihm fir den
Bereich der Auftragsverwaltung nach Maligabe der
Regelungen des Art. 85 GG gezogenen Grenzen Uber-
schritten; die behaupteten VerstoRRe liegen nicht vor.

A. Verletzung von Art. 30, 85 GG

|. Rechte des Bundes und der Lander im Rahmen
der Auftragsverwaltung

Die Eigensténdigkeit des Landes ist bei der Auftrags-
verwaltung deutlich begrenzt, obwohl es sich um ene
Form der Landesverwaltung handelt und die Lander
hierbei Landesstaatsgewalt ausiiben. Der Bund hat
bei der Auftragsverwaltung im Vergleich zur landes
eigenen Ausfiihrung der Bundesgesetze weit starkere
Einwirkungsmoglichkeiten. Seine Aufsicht erstreckt
sich nicht nur auf Gesetzméaldigkeit und Zweckmafiig-
keit der Gesetzesausfiihrung; vielmehr unterstehen die
Landesbehtrden von vornherein den Weisungen der
obersten Bundesbehdrden (vgl. im Einzelnen hierzu
BVerfGE 81, 310, 331 f.).

Die Verwaltungskompetenz des Landes ist schon
nach der urspringlichen Zuweisung eingeschrankt.
Unentziehbar steht dem Land nur die Wahr-
nehmungskompetenz, das Handeln und die Verant-
wortlichkeit nach auen im Verhdlitnis zu Dritten, zu.
Se bleibt stets Landesangelegenheit. Ein Eintrittsrecht
des Bundes ist in Art. 85 GG nicht vorgesehen. Fir
die Sachbeurteilung und Sachentscheidung gilt dies
hingegen nicht. Die Sachkompetenz liegt zwar zu-
néchst ebenfalls beim Land. Der Bund kann sie aber
nach eigener Entscheidung dadurch an sich ziehen,
dass e das ihm zuerkannte Weisungsrecht in An-
spruch nimmt. Diese Inanspruchnahme ist nicht auf
Ausnahmefdle begrenzt und auch nicht weiter recht-
fertigungsbedirftig. Se ist nach Mal3gabe des Art. 85
Abs. 3 GG ds reguldres Mittel gedacht, damit sich bei
Meinungsverschiedenheiten das hier vom Bund zu
definierende Gemeinwohlinteresse durchsetzen kann.
Die Sachkompetenz steht dem Land sonach von vorn-
herein nur unter dem Vorbehat ihrer Inanspruchnah-
me durch den Bund zu (BVerfGE 81, 310, 332).

[1. Zuléssigkeit der Kontaktaufnahme des Bundes
mit Dritten

Diese Grundsétze hat der Senat in BVefGE 81, 310 -
Kakar 1l - vor dem Hintergrund entwickelt, dass sich
das antragstellende Land gegen eine erteilte Weisung
zur Wehr gesetzt hat. Hierum geht es im vorliegenden

Rechtsstreit nicht. Die antragstellende Hessische
Landesregierung beanstandet zunéchst verschiedene
Handlungen und Vorgehensweisen des BMU gegen-
Uber einem Dritten und nicht auch @n Vorgehen des
Bundes gegeniiber Hessen. Diesem Handeln soll
nach insoweit Ubereinstimmender Ansicht von Bund
und Land nicht die Eigenschaft einer bundesaufsicht-
lichen Weisung zukommen. Die in BVerfGE 81, 310
(331 ff.) entfalteten Uberlegungen des Senats bediir-
fen deshalb mit Ricksicht auf den hier zu beurteilen-
den Sachverhalt der Fortentwicklung.

De Bund darf im Rahmen der Bundesauftragsver-
waltung (Art. 85 GG) dle Aktivitdten entfalten, die er
fur eine effektive und sachgerechte Vorbereitung und
Auslibung seines grundsatzlich unbeschrankten
Direktions- und Weisungsrechts fir erforderlich hélt,
soweit er dadurch die Wahrnehmungskompetenz der
Lander nicht verletzt. Allerdings steht dem Bund die
auf der Sachkompetenz griindende Geschéftsleitungs-
befugnis nicht per se zu; er muss die ihm zunachst nur
in Form einer "Reservezusténdigkeit” verliehene (po-
tentielle) Sachentscheidungsbefugnis erst aktualisie-
ren, indem er diese ausdriicklich oder konkludent auf
sich Uberleitet; denn auch die Sachentscheidungsbe-
fugnis liegt - jedenfalls "zunéchst” - ebenfalls beim
Land (vgl. BVerfGE 81, 310, 332).

1. Recht des Bundes zur unverbindlichen, informa-
len Information

Bestandteil der Aktivitéten des Bundes zur Vorberei-
tung und Ausiibung seines Direktions- und Weisungs-
rechts kénnen auch unmittelbare Kontakte nach au-
en zu (betroffenen) Dritten, einschlieldich etwaiger
"informeller" Absprachen sein. Allerdings ist dem
Bund auch auf dem Fed informalen Handelns ein
Selbsteintrittsrecht zu verwehren. Unter welchen kon-
kreten Voraussetzungen der unerlaubte Versuch ei-
nes die Wahrnehmungskompetenz des Landes ver-
drangenden Selbsteintritts anzunehmen ist, kann vor-
liegend jedoch offen bleiben.

Im Gegensatz zur Sachkompetenz ist die Wahrneh-
mungskompetenz des Landes unentziehbar (BVerfGE
81, 310, 332). Das bedeutet konkret, dass dem Land
die gesetzesvollziehende rechtsverbindliche Entschei-
dung mit AuRenwirkung, vor allem der Erlass von
Verwaltungsakten und der Abschluss offentlich-
rechtlicher Vereinbarungen, vorbehalten bleibt. Wel-
che Schranken dem sonstigen Handdn des Bundes
nach auffen im Bereich der Bundesauftragsverwal-
tung kraft Verfassung im Einzelnen gezogen sind, be-
durfte bisher keiner Entscheidung.

Der Bund ist in Kontakt mit RWE, der Betreiberin des
Kernkraftwerks Biblis, getreten, ohne sich hierbel der
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herkdbmmlichen verwaltungsrechtlichen Entschei-
dungsformen zu bedienen. Fur die Wahrnehmung ih-
rer jeweiligen Kompetenzen kénnen sowohl das Land
als auch der Bund ein Spektrum unterschiedlicher
Handlungsformen in Anspruch nehmen. Das gilt v.a
im Vorfeld méglicher Entscheidungen.

Auch im Bereich solchen informalen Verwaltungs-
handelns ist es dem Bund aber verwehrt, gleichsam
eine "Schattenverwaltung” neben der der Lander auf-
zubauen. Der Bund darf die Materie “friedliche Nut-
zung der Kernenergie' nicht im Widerspruch zu Art.
87c GG der Sache nach dadurch an sich ziehen, dass
e fur dle Lander den Vadlzug des Atomgesetzes Uiber
den Einzelfal hinaus gleichsam generell durch Kon-
takte nach auf¥en reguliert. Hier geht es zwar dlen
und ausschliefllich um die Nachriistung des Kern-
kraftwerks Biblis, Block A, auf der Grundlage des
Bescheides vom 27. Mérz 1991. Auch in jedem kon-
kreten Einzdfdl muss jedoch das informale Handeln
des Bundes die vom Grundgesetz getroffene Kompe-
tenzordnung wahren, damit die in Art. 85 GG nieder-
gelegte Struktur der Bundesauftragsverwaltung unan-
getastet bleibt und ene verfassungsrechtlich unzul&s-
sige "Doppelzustandigkeit" von vornherein vermieden
wird (vgl. BVerfGE 36, 193, 202 f.; 61, 149, 204; 67,
299, 321).

2. Vorherige Uberleitung der Sachkompetenz er-
forderlich

Aus diesem Grunde ist es unabdingbar, dass der Bund
deutlich erkennbar - ausdriicklich oder konkludent -
die ihm nach Art. 85 Abs. 3 GG zukommende Sach-
kompetenz an sich zieht und auf diese Weise das
Land auf seine Wahrnehmungskompetenz beschrankt
(hierzu BVerfGE 81, 310, 332).

Ha der Bund im Rahmen der Bundesauftragsverwal-
tung die Sachkompetenz auf sich Ubergeleitet, so ist er
berechtigt, sich in jeder von ihm fir zweckméfdig ge-
haltenen Weise Informationen zu beschaffen - sei es
von der Betreiberin, sei es von den Landern selbst, sei
es durch Sachverstéandigenkommissionen -, die er zur
Ausitibung seiner Sachkompetenz fir erforderlich er-
achtet. Jeder Versuch, den Bund bei der Wahrneh-
mung seiner Sachkompetenz an die Mitwirkung des
Landes zu binden und ihn in seiner Informationsbe-
schaffung einzuengen, wirde dessen Geschéftslei-
tungsbefugnis und Direktionsmacht, auf die die Wahr-
nehmung der Sachkompetenz letztlich ausgerichtet ist,
entgegen der vom Grundgesetz vorgenommenen Auf-
gabenverteilung beschranken. Die Wahrnehmungs-
kompetenz des Landes verletzt der Bund erst dann,
wenn er nach auf3en gegeniiber Dritten und gleichsam
an Stelle der auf Grund der Wahrnehmungskompe-

tenz des Landes fir eine Entscheidung gegeniber
Dritten berufenen Landesbehtrde rechtsverbindlich
tétig wird oder durch die Abgabe von Erklérungen, die
einer rechtsverbindlichen Entscheidung gleichkom-
men, die Wahrnehmungskompetenz des Landes an
sich zieht.

[11. Wahrung der Zul&ssigkeitsvoraussetzungen

Es bedarf auf Grund des zur Entscheidung stehenden
Sachverhalts keiner auf weitere Einzelheiten einge-
henden Beantwortung der Frage, unter welchen Vor-
aussetzungen der Bund im Bereich vorbereitenden
informalen Verwaltungshandelns in verfassungswidri-
gar Weise die Wahrnehmungskompetenz des Landes
verletzen konnte. Fur ein Handeln, das seinem Ge-
wicht nach einer rechtsverbindlichen Entscheidung
gleichkommt, bestehen vorliegend keine Anhatspunk-
te. Der Bund hat im Streitfal die Wahrnehmungskom-
petenz des Landes Hessen in Bezug auf die Nachri-
stung des Kernkraftwerks Biblis, Block A, nicht ver-
letzt.

1. Uberleitung der Sachkompetenz

Der Bund hat durch seine Weisung vom 29. Oktober
1999 seine Sachkompetenz in Anspruch genommen
und dies dem zusténdigen Landesministerium jeden-
fdls konkludent angezeigt; denn dieses wurde ange-
wiesen, "Genehmigungen nach § 7 Abs. 1 des Atom-
gesetzes zur Verdnderung des Atomkraftwerks Biblis,
Block A oder seines Betriebs erst nach bundesauf-
sichtlicher Zustimmung zu erteilen". Damit war fir
das HMULF offenkundig, dass sich das BMU aktiv in
das Verfahren zur Nachristung des Kernkraftwerks
Biblis, Block A, einzuschalten gedachte, das seit dem
Storfall vom 16./17. Dezember 1987 ausgeldst wor-
den war und durch den Bescheid vom 27. Mérz 1991
eine Konkretiserung erfahren hatte. Ein Mehr an
Formlichkeiten war entbehrlich. Es ist auf den Emp-
fangerhorizont abzustellen. Die Weisung Uber einen
umfassenden Zustimmungsvorbehalt war von der zu-
standigen Landesbehtrde ohne verninftige Zweifel
Uber deren Tragweite dahin aufzunehmen, dass der
Bund die Genehmigungsverfahren maligeblich im ver-
fassungsrechtlichen Binnenverhdltnis zu begleiten ge-
denkt.

2. Unverbindlicher Charakter des Atomkonsenses

Beziiglich der Vereinbarung vom 14. Juni 2000 hat
das Land Hessen insoweit keine Rechtsposition. Der
"Atomkonsens' ist Angelegenheit des Bundes und er
kann deshab vdllig unabhéngig von den Landern agie-
ren. Beteiligungsrechte der Lander, die in der Verfas-
sung eine Stitze finden konnten, sind insoweit weder
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dargetan noch ersichtlich.

Der Aussagegehalt der Anlage 2 zu dieser Verein-
barung, die das Kernkraftwerk Biblis betrifft, fallt in
die vom Bund in Anspruch genommene Sachkompe-
tenz. Deren materieller Aussagewert ist gering; es
handelt sich um typische und politisch Ubliche Ab-
sichtserklarungen, an denen kein verniinftig und ver-
antwortlich Handelnder ein "Tau festbinden" wirde.
Es ist nicht zu erkennen, welches Informationsinter-
esse das Land Hessen insoweit hétte haben konnen,
vor adlem auch unter dem Gesichtspunkt, dass es spa-
ter nicht zu einer Weisung gekommen und das Land
selbst auf die Linie des Bundes eingeschwenkt ist.

Auch die Erkléarung vom 29. August 2000 gegeniiber
RWE hat keinen anderen als einen politischen und
unverbindlichen Inhalt. Die Antragstellerin vermochte
einen anderen Gehalt nicht plausibel darzulegen; er
erschliefdt sich dem Senat auch nicht. lhr Verhaten
ist insoweit widersprichlich. Hétte die Erklarung vom
29. August 2000 gegenuber RWE die von der Antrag-
dellerin behauptete Bedeutung, hétte sie konsequen-
terweise das "Festlegungsschreiben” vom 29. August
2000 angreifen miissen.

Vor diesem Hintergrund und vor alem unter dem Ge-
sichtspunkt, dass die Antragstellerin inzwischen auf
die Linie des Bundes bezliglich der Nachriistung des
Kernkraftwerks Biblis eingeschwenkt ist, lauft ihr
Begehren darauf hinaus, dass das Weisungsrecht des
Bundes und die ihm vorausgehenden informalen
Handlungen und Mal3nahmen an die Mitwirkung des
jeweils betroffenen Landes gebunden werden und
damit das Weisungsrecht des Art. 85 Abs. 3 GG der
Sache nach im Widerspruch zur verfassungsrecht-
lichen Struktur der Bundesauftragsverwaltung in eine
Landesaufsicht tber den Bund umgekehrt wiirde.

Die Antragstellerin hat keine Gesichtspunkte dafir
vorgetragen, dass ihre Wahrnehmungskompetenz in
Bezug auf die Nachristung des Kernkraftwerks Bi-
blis, Block A, in irgendeiner rechtlich erheblichen
Weise beantrachtigt oder gar verletzt worden waére.
Se hat nicht darzulegen vermocht, auf Grund welcher
der von ihr angegriffenen Mal3nahmen oder Hand-
lungen des Bundes einschliefdich der von ihm gepflo-
genen Gesprache, die im Antrag im Einzelnen be-
zeichnet sind, ihre Wahrnehmungskompetenz nach
Malygabe des Art. 85 GG und ihre auf dem Vollzug
des Atomgesetzes beruhende Entscheidungszustan-
digkeit Uber die Genehmigungsantrage der RWE
rechtlich oder sachlich gebunden worden wéren.

B. Verletzung des Gebots bundesfreundlichen Ver-
haltens
Die Mdglichkeit des Bundes, die Sachkompetenz an

sich zu ziehen und das Land auf seine Wahr-
nehmungskompetenz zu beschranken, bedeutet aller-
dings nicht, dass der Bund bel deren Inanspruchnah-
me keinerlel Bindungen unterldge. Er unterliegt auch
bei Ausiibung seiner Sachkompetenz der Pflicht zu
bundesfreundlichem Verhalten. Diese verlangt, dass
sowohl der Bund ds auch die Lander bel der Wahr-
nehmung ihrer Kompetenzen die gebotene und ihnen
zumutbare Ricksicht auf das Gesamtinteresse des
Bundesstaates und auf die Belange der Lander neh-
men (vgl. hierzu auch BVerfGE 81, 310, 337
m.w.N.). Der Bund verstoft gegen diese Pflicht nicht
schon dadurch, dass er von einer ihm durch das
Grundgesetz eingerdumten Kompetenz Gebrauch
macht; vielmehr muss deren Inanspruchnahme miss-
brauchlich sein (BVerfGE 81, 310, 337) oder gegen
prozedurae Anforderungen verstol3en, die aus diesem
Grundsatz herzuleiten sind (BVerfGE 81, 310, 337).

I. Anforderungen des Gebots bundesfreundlichen
Verhaltens

Welche Folgerungen aus dem Grundsatz bundes-
freundlichen Verhdtens konkret zu ziehen sind, kann
nur im Einzefal beurteilt werden. Mit Blick auf den
hier zur Entscheidung stehenden Streitfal gilt:

1. Auswahl der Informationsquellen grds. Sache
des Bundes

Die in BVefGE 81, 310 (337) - Kakar Il - ent-
wickelten Mal3stdbe lassen sich nicht ohne Weteres
auf das hier zu beurteilende informale Handeln des
Bundes Ubertragen, weil sie auf die Weisung nach
Maligabe des Art. 85 Abs. 3 GG abgestimmt sind.
Hier ist jedoch der einer Weisung vorgelagerte Be
reich der Informationsbeschaffung durch den Bund
angesprochen. Es obliegt insoweit dlen dessen Ent-
scheidung, ob er sich im jewells zu betrachtenden Ein-
zdfdl Uberhaupt noch veranlasst sieht, eine Weisung
zu ertellen, nachdem er sich umfassend sachlich infor-
miert und das dlein von ihm zu definierende Gemein-
wohlinteresse - beispielsweise in Form ener bundes-
aufsichtlichen Stellungnahme - dem betroffenen Land
zur Kenntnis gebracht hat. Eine derartige Sachver-
haltskonstellation haben die Ausfiihrungen von An-
tragstellerin und Antragsgegnerin in der mundlichen
Verhandlung zutage geftrdert; denn die Hessische
Landesregierung ist beziglich der Nachristung des
Kernkraftwerks Biblis, Block A, auf die Linie des
BMU eingeschwenkt, weshalb dieses eine Weisung
flr dessen Nachristung fir entbehrlich gehalten und
sich - nach einmitiger Ansicht aler Beteiligten - auf
eine bloRe bundesaufsichtliche Stellungnahme be-
schrankt hat. Schon vor den von der Antragstellerin
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angegriffenen Maf3nahmen und Vorgehensweisen
hatte das BMU am 31. Méarz 1999 seine friheren
Weisungen an das HMULF aufgehoben und diesem
damit auch freie Hand gelassen, den Betrieb des
Kernkraftwerks vorlaufig einzustellen, bis die Nachri-
stung durchgefiihrt sein werde.

2. Mdogliche Beeintrachtigung der Landerinter-
essen bel laufenden Verwaltungsverfahren

Gleichwohl ist im Bereich informaen Handdns we-
gen des Kontakts zu Dritten ein gewisses Gefahren-
potential nicht zu verkennen, aus dem sich grundsétzli-
che Beeintrachtigungen der Wahrnehmungskompe-
tenz des Landes ergeben kénnen, ohne dass dies dem
Land bekannt und dieses in die Lage versetzt wird,
den Bund mit den fir die Lander bei ener solchen
Kongdlation vorgesehenen verfassungsprozessualen
Rechtsbehelfen "in die Schranken weisen” zu lassen.

De hier zu entscheidende Streitfall zeigt indes Be-
sonderheiten auf. Das vorliegend zwischen Bund und
Land begrindete Verfassungsrechtsverhdtnis im Sin-
ne des Art. 85 GG - Bundesauftragsverwaltung - be-
zieht sich alein und ausschliefflich auf die Nachri-
stung des Kernkraftwerks Biblis, Block A, auf der
Grundlage des Bescheides vom 27. Mé&rz 1991. Hier-
auf ist zugleich die Wahrnehmungskompetenz des
Landes Hessen beschrankt. Dieses verfassungsrecht-
liche Binnenverhdtnis zwischen Bund und Land und
das verwaltungsrechtliche AuRenverhaltnis zwischen
dem Land Hessen und RWE als Betreiberin des
Kernkraftwerks Biblis werden gleichsam durch den
"Atomkonsens' und den von der Bundesregierung
beabsichtigten Ausstieg aus der friedlichen Nutzung
der Kernenergie Uberlagert. Hinsichtlich dieser Ziele
und Malnahmen des Bundes kann jedoch das Land
Hessen keinerlei Rechtspositionen entsprechend den
vom Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 81, 310
(337 f.) aufgestellten Grundsédtzen in Anspruch neh-
men; denn der Ausstieg aus der friedlichen Nutzung
der Kernenergie sowie die Vereinbarung vom 14. Juni
2000 liegen auRRerhalb der Bundesauftragsverwaltung
nach Maligabe des Art. 85 GG. Legitime Interessen
des Landes Hessen, die in der verfassungsrechtlich
gebotenen Achtung seiner Wahrnehmungskompetenz
wurzeln, sind dlein bezlglich der Nachristung des
Kernkraftwerks Biblis, Block A, in Ausfihrung des
Bescheides vom 27. Mérz 1991 anzuerkennen. Das
Land kann Informations- und Beteiligungsrechte nur
in Bezug auf dieses der Bundesauftragsverwaltung
zuzurechnende V erwaltungsverfahren beanspruchen.

3. Losung des Kompetenzkonflikts
In eéinem Uberlagerungsbereich, wie er im Streitfall

gegeben ist, in dem ein konkretes Verwaltungsverfah-
ren anhdngig ist und der Bund zugleich aul}erhab die-
ses Verfahrens agiert, was nicht notwendig im Rah-
men der Vorbereitung eines Gesetzes geschehen
muss, konnen die Spharen von Bund und Land nicht
eindeutig gegeneinander abgegrenzt werden. Aller-
dings gibt es Eckpunkte, deren Einordnung verfas-
sungsrechtlich zweifelsfrei moglich ist. Zieht der Bund
die ihm zukommende Sachkompetenz ausdriicklich
oder konkludent an sich, ist das Land zugleich infor-
miert. Es ist verfassungsrechtlich nicht geboten, dass
der Bund seine weiteren Schritte in Wahrnehmung
seiner Sachkompetenz dem Land offen legt oder es
gar hieran beteiligt; denn die Inanspruchnahme der
Sachkompetenz ist nicht auf Ausnahmefédlle begrenzt
und auch nicht weiter rechtfertigungsbedirftig (vgl.
BVefGE 81, 310, 332). Die Sachkompetenz verbleibt
dem Bund ungeschmélert und ist nicht nur gefiltert
durch eine Betelligung des betroffenen Landes eroff-
net. Das Land selbst geniefd wirksamen, aber auch
ausreichenden Schutz durch die prozeduralen Anfor-
derungen vor Erteilung einer Weisung, wie sie in
BVefGE 81, 310 - Kalkar Il - niedergelegt sind.
Kommt es zu keiner Weisung und verbleibt das infor-
male Handen des Bundes im Vorfeld, muss es durch
die Sachkompetenz gedeckt sein. Der Bund kann des-
hab dle die informalen Handlungen und Mal3nahmen
ohne Beteiligung des Landes vornehmen, die ihm
auch zur Vorbereitung einer Weisung zur Verfligung
stinden. Ist das informale Handeln des Bundes von
dem konkreten Verwaltungsverfahren und der Wahr-
nehmungskompetenz des Landes in Bezug auf dieses
so weit entfernt, wie dies hier der Fall ist, bedarf es
keiner ndheren Unterrichtung im Allgemeinen und
schon gar nicht einer Unterrichtung Uber Einzelschrit-
te bezliglich der gepflogenen Gesprache, die die An-
tragstellerin hier angreift. Vielmehr ist eine ganzheitli-
che Betrachtung geboten. Diese ganzheitliche Be-
trachtung verlangt, das Vorgehen des Bundes im Zeit-
raum von der verfahrensleitenden Weisung am 29.
Oktober 1999 his zu dem "Festlegungsschreiben” am
29. August 2000 insgesamt und nicht lediglich punktu-
dl zu wirdigen. Auch wenn es zu keiner Weisung
gekommen ist, war das Land Hessen auf Grund die-
ses Schreibens, der vorangegangenen Presseberichte
und auf Grund des Schreibens vom 31. Mé&rz 1999
Uber die Aufhebung der vormds erteilten Bundeswei-
sungen in der Lage, fortwéhrend seine Auffassung
Uber die Nachristung des Kernkraftwerks Biblis,
Block A, in geeigneter Weise gegentber dem Bund
geltend zu machen und in den Entscheidungsfindungs-
prozess einzubringen.
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Standort: Art. 46 GG

Problem:

Immunitat eines Bundestagsabgeor dneten

BVERFG, URTEIL VOM 17.12.2001
2 BVE 2/00 (DVBL 2002, 193)

Problemdarstellung:

Der CDU-Bundestagsabgeordnete Profalla sah sich
wenige Tage vor der Landtagswahl in NRW, fur die
e im Schattenkabinett der CDU als Justizminister
aufgestellt war, mit einem staatsanwaltlichen Ermitt-
lungsverfahren gegen sich wegen des Verdachts der
Steuerhinterziehung konfrontiert. Das Verfahren hat
nach seinem Bekanntwerden unmittelbar vor der
Wahl hohe Wellen geschlagen und - vorsichtig formu-
liert - die Wahilchancen Profalas und der CDU ins
gesamt zumindest nicht verbessert. Nachdem sich die
Vorwurfe gegen ihn ds haltlos herausgestellt hatten,
klagte Profdla im Wege des Organstreitverfahrens
vor dem BVerfG gegen den Dt. Bundestag (BT), well
dieser seine Immunitdt aufgehoben (Art. 46 1l GG)
bzw. das gegen ihn laufende Ermittlungsverfahren
nicht ausgesetzt habe (Art. 46 IV GG).

Nachfolgend ist die Entscheidung des BVerfG wie-
dergegeben, in der sich der 2. Senat inhdtlich mit der
Frage auseinandersetzen musste, ob und in welchem
Umfang Art. 46 11, IV GG i.V.m. Art. 38 | 2 GG dem
einzelnen Abgeordneten subjektive, im Wege des Or-
ganstreitverfahrens einklagbare Rechte vermitteln.
Das Gericht beschreitet einen Mittelweg, indem es
Art. 46 1l und IV GG i.V.m. Art. 38 GG zunéchst den
Charakter eines subjektiven Rechts zuspricht - was
zur Bgahung der Antragsbefugnis des Abgeordneten
und damit zur Zuldssigkeit des Organstreitverfahrens
flhrt -, dieses aer inhdtlich auf eine reine Willkur-
kontrolle reduziert. Der BT sei in seiner Entscheidung
nach Art. 46 GG weitgehend frei und genief3e einen
Beurtellungsspielraum, der nur auf evidente VerstoRe,
also willkirliche, sachfremde Entscheidungsgrinde
hin Uberprifbar sei. Gemessen an diesen Malstében
weist das Gericht sodann die Antrége Profallas als
unbegriindet zurtick, da die Entscheidung des BT trotz
einiger Bedenken nicht willklrlich gewesen sai.

Prufungsrelevanz

Das BVerfG hat die Frage nach Anspriichen des Ab-
geordneten aus Art. 46 11 bis IV GG (“Immunitat”)
mit der vorliegenden Entscheidung unter Einbeziehung
des Art. 38 | 2 GG nun im Sinne der bisher h.M. in
der Literatur beantwortet, die schon immer (nur, aber
immerhin) einen Anspruch auf willkirfreie Entschei-

dung angenommen hatte. Nicht zu verwechseln ist die
Immunitét dbrigens mit der sogen. Indemnitédt des Art.
46 | GG, de ds personlicher Strafausschlief3ungs-
grund zum Schutz der Redefreiheit des Abgeordneten
fungiert.

Beachtet werden sollte auch, dass das Bestehen eines
Rechts des Abgeordneten aus Art. 46 GG keine Fra-
ge dear Begrindetheit, sondern unter “Antragsbefug-
nis” bereits der Zuléssigkeit des Organstreitverfah-
rens ist. Zwar gilt auch im Rahmen des § 64 |
BVefGG die sogen. “Mdoglichkeitstheorie”, nach der
bereits die Moglichkeit einer Rechtsverletzung des
ASt. genigt; diese setzt aber gerade voraus, dass das
Recht, welches mdglicherweise verletzt sein soll, in
der Person des ASt. Uiberhaupt besteht!

In personlicher Hinsicht gilt Art. 46 GG i.U. trotz des
offenen Wortlauts (“ein Abgeordneter”) nur fir Ab-
geordnete des Deutschen Bundestages, wie die syste-
matische Stellung der Vorschrift im 111. Abschnitt des
GG zeigt. Fur Landtagsabgeordnete muss auf die ent-
sprechenden Vorschriften der jeweiligen Landesver-
fassung (z.B.: Art. 47 und 48 LVef NW) zuriickge-
griffen werden.

Vertiefungshinweise:

U Recht auf willkirfreie Entscheidung des Abgeord-
neten aus Art. 46 Il, IV GG: BayVerfGHE 19, 1,
Maunz in: Maunz/Durig, GG, Art. 46 Rz. 71, AK-
Schneider, Art. 46 Rz. 16; aA. Achterberg/Schulte
in: v.Mangoldt/Klein, GG, Art. 46 Rz. 51

O Uberblick zu Indemnitd und Immunitd:; Walter,
Jura 2000, 496

U Gutachterliche Falllésung zu Art. 46 GG: Erb-

guth/Sollmann, JuS 1993, 488

Leitsatze:

1. Aus Art. 46 Abs. 2 GG koénnen sich nicht oh-
ne weiteres Rechte eines einzelnen Abgeordne-
ten gegenliber dem Bundestag ergeben; der Ge-
nehmigungsvorbehalt fir die strafrechtliche Ver-
folgung von Abgeordneten dient vornehmlich
dem Parlament als Ganzes.

2. Der einzelne Abgeordnete hat aber aus Art.
46 Abs. 2 i. V. mit Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG ei-
nen Anspruch darauf, dass sich das Parlament
bei der Entscheidung uber die Aufhebung der
Immunitat nicht - den repréasentativen Status des
Abgeordneten grob verkennend - von sachfrem-
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den, willkirlichen Motiven leiten lasst.

Sachverhalt:

Der Ast. ist ds Angehdriger der CDU/CSU-Fraktion
Mitglied des 14. Deutschen Bundestags (BT). Fur den
Fdl eines Wahisieges der CDU bel der Landtagswahl
in NRW am 14. 5. 2000 war er fur das Amt des Jus-
tizministers NRW vorgesehen.

Mit Schreiben vom 17. 4. 2000 teilte der Leitende
Oberstaatsanwalt (LOStA) in K. dem Prasidenten
des BT (Ag. zu 2) mit, es sei beabsichtigt, gegen den
Ast. @n Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts
der Steuerhinterziehung einzuleiten. Der Anfangsver-
dacht ergebe sich aus einem Vergleich des von dem
Ast. in den Jahren 1993 bis 1997 fur Immobilienge-
schéfte und Kapitdanlagen aufgewendeten Vermo-
gens und den fur diesen Zeitraum in den Steuererkl&
rungen angegebenen Einkinften. Er bitte, soweit er-
forderlich, eine Entschliefung des BT Uber die Ge-
nehmigung des Vollzugs von Durchsuchungen und
Beschlagnahmen herbeizuf ihren.

Am 4.5.2000 ordnete das AG K. die Durchsuchung
der Wohnréaume des Ast. in W. und B., seiner Blrroréau-
me in B. und seines Wahlkreisbiros in K. sowie die
Durchsuchung von Wohn- und Blrordaumen seiner
geschiedenen Ehefrau und in den Geschéftsraumen
verschiedener Kreditingtitute an. Mit Schreiben vom
5.5.2000 bat der LOSIA in K. den Ag. zu 2 unter Bei-
figung der Durchsuchungs- und Beschlagnahmebe-
schliisse, eine Entschliefung des BT (Ag. zu 1) Uber
die Genehmigung des Vollzugs der angeordneten
Mal3nahmen herbeizufiihren. Auf einstimmige Emp-
fehlung des Ausschusses fur Wahlprifung, Immunitét
und Geschéftsordnung beschloss der Ag. zu 1 am
11.5.2000 ohne Aussprache und in sofortiger Abstim-
mung die beantragten Genehmigungen zu erteilen. Die
Durchsuchungen fanden noch am selben Tag, drei
Tage vor der Landtagswahl in NRW, statt.

Am 1252000 teilte der Ast. auf einer Pressekonfe-
renz mit, dass er seine Vermégensverhdtnisse freiwil-
lig gegenlber der Staatsanwaltschaft offengelegt ha
be. Den Vorwurf der Steuerhinterziehung wies er zu-
rick. Auf seine Beschwerde stellte das LG K. durch
Beschluss vom 11.8.2000 rechtskréftig fest, dass die
Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschliisse des
AG rechtswidrig gewesen seien. Am 14.8.2000 stellte
die Staatsanwaltschaft das Ermittlungsverfahren we-
gen fehlenden Tatverdachts ein. Am 19.9.2000 ent-
schuldigte sich der Justizminister des Landes NRW
beim Ast. fir das rechtswidrige Vorgehen seiner Be-
horden. Der zusténdige Generalstaatsanwalt wurde in
den einstweiligen Ruhestand versetzt.

Am 26.10.2000 hat der Ast. das Organstreitverfahren

anhéngig gemacht und u.a. die Feststellung beantragt,
dass|...]

1b) der Ag. zu 1) in der 102. Sitzung der 14. Wahl-
periode am 11.5.2000 die Genehmigung zum Vollzug
von Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschlissen
des AG K. vom 4.5.2000 gegen den Ast. erteilt und

1c) es unterlassen hat, gemal3 Art. 46 Abs. 4 GG
die Aussetzung des Strafverfahrens gegen den Ast.
zu verlangen. Das BVefG hat die Antrédge zuriickge-
wiesen.

Aus den Griinden:

A. Zulassigkeit
Die Antrége zu 1. b) und ¢) sind zul&ssig.

I. Antragsfrist

Insoweit hat der Ast. mit seiner am 26.10.2000 ein-
gegangenen Antragsschrift die Antragsfrist des § 64
Abs. 3 BVefGG gewahrt. Die Frist fir den Antrag
zu 1b) begann mit Kenntnis des Ast. von der Geneh-
migung vom 11.5.2000 zum Vollzug der
Durchsuchungs- und Beschlagnahmeanordnungen zu
laufen. Die mit dem Antrag zu 1c) begehrte Ausset-
zung des Strafverfahrens hétte der Ag. zu 1 frihes-
tens nach Einleitung des Ermittlungsverfahrens, also
nach dem 30.4.2000, verlangen konnen, so dass auch
die Frist frihestens dann zu laufen begann.

I1. Antragsbefugnis

Der Ast. ist auch antragsbefugt. Im Organstreit kann
der einzelne Abgeordnete die behauptete Verletzung
oder Gefahrdung jedes Rechts, das mit seinem Status
verfassungsrechtlich verbunden ist, geltend machen.
Sein Antrag ist zuldssig, wenn nicht von vornherein
ausgeschlossen werden kann, dass der Ag. Rechte
des Ast., die aus dem verfassungsrechtlichen Rechts-
verhdtnis zwischen den Betelligten erwachsen, durch
die beanstandete rechtserhebliche Mal3nahme verletzt
oder unmittelbar geféhrdet hat, 8§ 64 Abs. 1 BVerfGG
(vgl. BVerfGE 94, 351, 362; 99, 19, 28).

1. Mdgliche Verletzung des ASt. in seinem Recht
ausArt. 381 2i.v.m. 46 1| GG

Der Adt. rugt eine Verletzung von Art. 38 Abs. 1 Satz
2 0. V. mit Art. 46 Abs. 2 GG. Diese Rige ist zulés

sig.

a. Herleitung und Umfang des subjektiven Rechts

Zwar konnen sich aus Art. 46 Abs. 2 GG nicht ohne
weiteres Rechte eines einzelnen Abgeordneten gegen-
Uber dem BT ergeben. Denn der Genehmigungsvor-
behdt fur die strafrechtliche Verfolgung von Abge
ordneten dient vornehmlich dem Parlament as Gan-
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zes. Der einzelne Abgeordnete hat aber aus Art. 46
Abs. 2 i.V. mit Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG einen An-
spruch darauf, dass sich das Parlament bei der Ent-
scheidung Uber die Aufhebung der Immunitét nicht -
den représentativen Status des Abgeordneten grob
verkennend - von sachfremden, willkirlichen Motiven
leiten lasst.

aa. Auslegung nach dem Wortlaut

Gemal Art. 46 Abs. 2 GG darf ein Abgeordneter we-
gen ener mit Strafe bedrohten Handlung grundsétz-
lich nur mit Genehmigung des BT zur Verantwortung
gezogen oder verhaftet werden. Aus diesem Wortlaut
dlen lasst sich eén subjektives Recht des Abgeordne-
ten gegenliber dem BT auf den Fortbestand oder die
Aufhebung der Immunitét nicht herleiten. Allerdings
begrindet der Genehmigungsvorbehalt ein Verfah-
renshindernis zu Gunsten des Abgeordneten (vgl. Ma
giera, in: Sachs, GG, 2. Aufl., Art. 46 Rdnr. 12; Klein,
in: Schneider/Zeh, Parlamentsrecht und Parlaments-
praxis in der Bundesrepublik Deutschland, 1989, S. 17
Rdnr. 38). Gegenilber Malinahmen der Strafverfol-
gungsorgane kann er sich auf das Fehlen der erfor-
derlichen Genehmigung berufen.

bb. Historische Auslegung

Auch aus der Geschichte des Immunitétsrechts |&sst
sich ein Recht des Abgeordneten gegenlber dem
Parlament auf Aufrechterhaltung oder Aufhebung
seiner Immunitét nicht herleiten [wird ausgefihrt].
Auch die Anerkennung eines Anspruchs des
Abgeordneten darauf, dass sich das Parlament bei
seiner Immunitétsentscheidung nicht von sachfrem-
den, willklrlichen Motiven leiten l&sst, wird zwar
durch die historische Entwicklung des Immunitéts-
rechts und die Entste-hungsgeschichte des Art. 46
Abs. 2 GG nicht gestiitzt; sie stehen einem solchen
Anspruch aber auch nicht entgegen. Ein Schutz des
einzelnen Abgeordneten gegenliber dem Gesamtpar-
lament ist erst unter Geltung des GG durch die Ein-
fuhrung der Verfassungsgerichtsbarkeit und des Or-
ganstreitverfahrens moglich geworden. Im Parlamen-
tarischen Rat ging es zudem um eine besondere Kon-
gellation, ndmlich um Rechtsschutz gegen die
Aufrechterhaltung der Immunitét. Dass der Abgeord-
nete Uber die Immunitét nicht disponieren, insbesonde-
re nicht auf sie verzichten kann, ist unbestritten (vgl.
Schulze-Fidlitz, in: Dreier, GG, Bd. Il, 1998, Art. 46
Rdnr. 23).

cc. Teleologische Auslegung
Sinn und Zweck der Immunitdt bestétigen ebenfdls,
dass die Immunitét dem Schutz des Parlaments dient.

Der den Genehmigungsvorbehalt des Art. 46 Abs. 2
GG rechtfertigende und in Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG
zum Ausdruck kommende Gedanke der Reprasentati-
on begriindet jedoch auch einen Anspruch des Abge-
ordneten: Das Parlament muss die Entscheidung Uber
die Aufhebung der Immunitét im

Hinblick auf den représentativen Status des Abge-
ordneten frei von Willkir treffen.

(2). Kritik am Fortbestand der Immunitét

Spétestens seit der Weimarer Republik wird geltend
gemacht, dass die Immunitdt en Anachronismus und
ihr geschichtlicher Zweck seit dem Ubergang von der
kongtitutionellen Monarchie zur parlamentarischen
Demokratie entfallen sei. Angesichts der Tatsache,
dass die Regierung - @nschliefllich des Justiz- und des
Innenministers - vom Vertrauen des Parlaments ab-
héngig sei, kobnne die Gefahr “tendenzidser Verfol-
gung” von Abgeordneten durch die Exekutive kaum
mehr praktisch werden (Bockelmann, Die Unverfolg-
barkeit der deutschen Abgeordneten nach deutschem
Immunitdtsrecht, 1951, S. 11). Die Ansicht, dass die
Immunitét im demokratischen Rechtsstaat Uberholt
und Uberflissig sei, unterstellt ein ideales Verhdtnis
von geschriebenem Recht und Verfassungswirklich-
keit. Die Gefahr willkirlicher Verfolgung von Abge-
ordneten mag in einem funktionierenden Rechtsstaat
wenig wahrscheinlich sein. Géanzlich auszuschlief3en
ist de nicht. Die Geschichte lehrt, wie bereits der
BayVerfGH zutreffend festgestellt hat (NF 11, 146,
155), dass in Zeiten politischer Spannungen keine si-
chere Gewahr daflr besteht, dass das Parlament frei
von Ubergriffen der Behorden seinen Aufgaben
nachkommen kann. Die Schutzvorkehrung der Immu-
nitét soll gerade dazu beitragen, dass das Parlament in
kritischen Situationen handlungsfahig bleibt.

Im Ubrigen sind selbst korrekte, nicht in politischer
Absicht veranlasste behérdliche Mal3nahmen geeig-
net, die Arbeit des Parlaments zu beeintrachtigen.
Das gilt gleichermalen fir jene Ermittlungen, die ent-
weder durch Anzeigen, die Streitlust Privater oder
durch Verdéchtigungen seitens der Medien ausgeldst
worden sind (vgl. BayVerfGH, aaO., S. 157; Klein,
a.a.0., 8 17 Rdnr. 68). Art. 46 Abs. 2 GG macht den
Genehmigungsvorbehalt nicht davon abhangig, ob die
behdrdliche Manahme korrekt oder rechtswidrig ist.
Selbst die rechtlich einwandfreie Strafverfolgungs-
maldnahme gegen einen Abgeordneten setzt die vor-
herige Genehm