C. Loser Ubung Staatsrecht Wintersemester 2012/13
Fall 13: Regierungsbildung

Nach der Bundestagswahl im September 2013 steht die Regierungsbildung an. Die Koalitionsparteien haben vereinbart,
dass K aus den Reihen der starksten Koalitionsfraktion Bundeskanzler der werden soll. Dieser Koalitionsvereinbarung
entsprechend schlagt der Bundesprasident den K als Bundeskanzler vor, der dann auch vom Bundestag durch die Mehr-
heit der Bundestagsmitglieder gewahlt und vom Bundesprasidenten ernannt wird.

Bundeskanzler K legt dem Bundesprasidenten sodann eine Liste der Personen vor, aus denen sich sein Kabinett zusam-
mensetzen soll, auf der zumeist auch die Ressorts angegeben sind, die die jeweiligen Minister tibernehmen sollen. Auf
der Liste ist entgegen den Koalitionsvereinbarungen nicht V als Verteidigungsminister vorgesehen; stattdessen soll S, der
in den Koalitionsvereinbarungen als Innenminister vorgesehen war, die Ressorts Inneres und Verteidigung leiten, wah-
rend V ohne Angabe eines Ressorts auf der Liste steht. Auf Nachfrage des Bundesprasidenten erlautert K, dass er den V
fur nicht als Verteidigungsminister geeignet halte, er ihn aber, um den Parteiproporz der Koalitionspartner zu wahren, als
Bundesminister ohne Geschaftsbereich im Kabinett haben wolle. Der Bundesprasident erwidert, dass S zwar als Innen-
minister geeignet sei, er ihn aber als fachlich noch ungeeigneter fir den Posten des Verteidigungsministers erachtet, als
den V. Auch koénne ein Minister kaum beide Geschaftsbereiche leiten; ein solcher ,Superminister” sei eine Gefahr fir die
Funktionsfahigkeit der Regierung. Zudem dirfe das Ressort Verteidigung laut Verfassung gar nicht mit einem anderen
Ressort zusammengelegt werden. Und schlieBlich sei es ein Unding, blo aus Griinden des Parteienproporzes jeman-
den zum Bundesminister ernannt haben zu wollen, der dann keinen Geschéftsbereich habe, aber trotzdem viel Geld kos-
te. AuRerdem bemerkt der Bundesprasident, dass das Ressort Finanzen auf der Liste nicht genannt wird, und fragt nach,
welcher der Vorgeschlagenen denn dieses Ressort ibernehmen solle. Vorsorglich weist der Bundesprasident darauf hin,
dass von Verfassungs wegen auch dieses Ressort einem Bundesminister als alleiniges Ressort zu Ubertragen sei. Der
Bundeskanzler antwortet, dass er selbst das Ressort Finanzen ibernehmen und es organisatorisch als Sonderabteilung
in das Bundeskanzleramt eingliedern werde. Wegen der Funktionsfahigkeit der Regierung mache er sich keine Sorgen,
da sowohl er als auch der S nicht blo3 auf einen Staatssekretar zurlickgreifen konnten, sondern als Leiter fiir ihre zusatz-
lichen Ressorts einen weiteren Staatssekretar bestimmen kdnnten. Freundlich, aber bestimmt weist er endlich darauf hin,
dass allein er als Bundeskanzler die Personal- und Organisationsgewalt fir den Bereich der Bundesregierung innehabe
und er erwarte, dass der Bundesprasident alsbald der Liste entsprechend die Ministerernennungen vorndhme. Der Bun-
desprasident nimmt die Ernennungen vor, soweit er sie flr unproblematisch halt, verweigert jedoch die Ernennungen von
Sund V.

Aufgabe 1: Beurteilen Sie die RechtmaRigkeit der bisherigen und geplanten Regierungsbildung.

Aufgabe 2: Ermitteln Sie, ob und gegebenenfalls wie der Bundeskanzler gegen die Weigerung des Bundesprasidenten
vorgehen kann.
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1) RechtmaBigkeit der Regierungsbildung

Zu beurteilen ist die RechtmaRigkeit der bisherigen und geplanten Regierungsbildung. Zu dieser gehéren die Auswahl
der Personen und deren Ernennung als Regierungsmitglied.

A. Bundeskanzler
Zur Regierung gehort gem. Art. 62 GG neben den Bundesministern auch der Bundeskanzler selbst. Dessen Vor-
schlag durch den Bundesprasidenten, Wahl durch den Bundestag, Ernennung durch den Bundesprasidenten und
Vereidigung sind auf ihre RechtmaBigkeit hin zu untersuchen.

Vorschlag des Bundesprasidenten

Der Bundeskanzler wird vom Bundestag gem. Art. 63 | GG auf Vorschlag des Bundesprasidenten gewahlt. Daraus
ergibt sich, dass der Bundesprasident vorschlagsberechtigt ist. Erst in einem zweiten sowie dritten Wahlgang ware
gem. Art. 63 Ill bzw. IV GG kein Vorschlag des Bundesprasidenten mehr ndtig gewesen. Der Vorschlag des Bun-
desprasidenten war formell rechtmaRig.

Fraglich ist, ob materiellrechtliche Beschrankungen bestehen, die verletzt wurden. Aus der zwischen den politisch-
en Parteien geschlossenen Koalitionsvereinbarung, dass K Bundeskanzler werden sollte, konnte sich keine recht-
liche Bindungswirkung fur das Verfassungsorgan Bundesprasident ergeben; vielmehr fuhrt regelmafig das tat-
sachliche politische Krafteverhaltnis im Bundestag dazu, dass Wunschkandidat der Koalition und Wahlvorschlag
des Bundesprasidenten Ubereinstimmen. Der Bundesprasident ist bei seinem Vorschlag nicht an den Wunsch
oder eine Vereinbarung von Verfassungsorganen oder auflerstaatlichen Akteuren gebunden. Moglicherweise be-
stehen aber Beschrankungen in Hinblick auf die vorschlagbaren Personen. So besagt bspw. Art. 66 GG, dass der
Bundeskanzler kein anderes besoldetes Amt, kein Gewerbe und keinen Beruf ausiiben darf und weder der Leitung
noch ohne Zustimmung des Bundestages dem Aufsichtsrat eines auf Erwerb gerichteten Unternehmens angeho-
ren darf. Allerdings bezieht sich diese Vorschrift schon ihrem Wortlaut nach auf den Bundeskanzler und nicht auf
die als Bundeskanzler vorgeschlagenen Personen, so dass diese Beschrankung zum Zeitpunkt des Vorschlags
noch nicht zu beachten ist. Entsprechendes gilt fiir die Beschréankungen nach §§ 4 und 5 BMinG.

Der Vorschlag war somit rechtmaRig.

. Wahl durch den Bundestag

Zu wahlen war der Bundeskanzler gem. Art. 63 | GG vom Bundestag und ohne Aussprache sowie gem. § 4 Satz 1
GOBT mit verdeckten Stimmzetteln; erforderlich war gem. Art. 63 Il 1 GG die Mehrheit der Stimmen der Mitglieder
des Bundestages. Diese Vorschriften wurden, soweit ersichtlich, eingehalten; im Ubrigen ist von ihrer Einhaltung
auszugehen. Folglich war die Wahl formell rechtmaRig.

Die materiellen Anforderungen des Art. 66 GG und der §§ 4 und 5 BMinG waren auch bei der Wahl noch nicht re-
levant, zumal das offentlich-rechtliche Amtsverhaltnis der Mitglieder der Bundesregierung noch nicht mit deren
Wahl beginnt, § 2 Il BMinG. Nach h.L. gilt jedoch firr die Wahl zum Bundeskanzler der fur die Wahlbarkeit in den
Bundestag geltende § 15 BWahIG analog, wonach nur gewahlt werden kann, wer am Wahltag Deutscher im Sinne
des Art. 116 | GG ist, das achtzehnte Lebensjahr vollendet hat und bei dem keiner der genannten Ausschlussgriin-
de vorliegt. Ob hier tatsachlich eine planwidrige Regelungsliicke und eine — von der h.L. mit einem Schluss a
maiore ad minus angenommene — vergleichbare Interessenlage und damit die fur eine Analogie ndtigen Voraus-
setzungen vorliegen kann aber dahinstehen, da mangels gegenteiliger Informationen davon auszugehen ist, dass
K diese Voraussetzungen erfiillen wiirde, so dass im Ergebnis keine Verletzung materiellen Rechts festzustellen
ist.

Die Wahl war demnach insgesamt rechtmanig.

lll.Ernennung durch den Bundesprasidenten

Der gewahlte K war gem. Art. 63 Il 2 GG vom Bundesprasidenten zu ernennen. Der gem. Art. 58 Satz 1 GG grds.
fur die Gultigeit von Verfuigungen des Bundesprasidenten ndtigen Gegenzeichnung durch den Bundeskanzler oder
durch den zustandigen Bundesminister bedarf es gem. Art. 58 Satz 2, 1. Var. GG, § 2 | 2, 2. Alt. BMinG fur die Er-
nennung des Bundeskanzlers nicht.

Von der Einhaltung der nun greifenden Vorschriften nach Art. 66 GG und §§ 4 und 5 BMinG ist auszugehen.

IV.Leistung des Amtseides durch den Bundeskanzler

Von der Leistung des gem. Art. 64 || GG, § 3 BMinG bei der Amtsiibernahme vor dem Bundestage von K zu leis-
tenden Amtseides nach Art. 56 GG ist auszugehen.

K ist somit rechtmaRiger Bundeskanzler.

B. Bundesminister
Zu prufen ist, ob auch die einzelnen Bundesminister durch Vorschlag des Bundeskanzlers, Ernennung durch den
Bundesprasidenten und Vereidigung rechtmafig ins Amt gekommen sind bzw. ob S und V rechtmafiger Weise nicht
ernannt wurden.

Vorschlag durch den Bundeskanzler
Die Ministervorschlage des Bundeskanzlers K missten rechtmafig sein.

1. Vorschlagsrecht
Die Bundesminister werden gem. Art. 64 | GG auf Vorschlag des Bundeskanzlers ernannt. Der Bundeskanzler
ist mithin vorschlagsberechtigt.

2. Vorschlagsmodalitaten
Fraglich ist, ob der Bundeskanzler auf der dem Bundesprasidenten vorgelegten Vorschlagsliste der Personen,
aus denen sich sein Kabinett zusammensetzen soll, bei allen Personen auch das jeweils angedachte Ressort
— ggf. auch die zugedachte Eigenschaft als Bundesminister ohne Geschéaftsbereich — hatte angeben mussen.
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Aus dem Grundgesetz ergibt sich kein solches Erfordernis. Nach § 2 1ll BMinG soll jedoch in der Ernennungs-
urkunde fur die Bundesminister der Ubertragene Geschaftszweig angegeben werden. Allerdings richtet sich
diese Bestimmung an den die Urkunden ausstellenden Bundesprasidenten. Zwar setzt dessen Erflllung dieser
Angabe voraus, dass der Bundeskanzler ihm die Geschéaftsbereiche bekanntgegeben hat, doch handelt es sich
nur um eine Soll-Vorschrift, aus der fiir den Bundeskanzler keine Pflichten erwachsen. Zudem wéren eventuel-
le Mangel als durch die Rlcksprache zwischen Bundesprasident und Bundeskanzler geheilt anzusehen.

. Inkompatibilitaten

Der Kreis der Vorschlagbaren kdnnte durch Inkompatibilitatsvorschriften begrenzt sein. Nach Art. 66 GG durfen
auch die Bundesminister kein anderes besoldetes Amt, kein Gewerbe und keinen Beruf austiben und weder
der Leitung noch ohne Zustimmung des Bundestages dem Aufsichtsrat eines auf Erwerb gerichteten Unterneh-
mens angehdren. Allerdings bezieht sich diese Vorschrift ihrem Wortlaut nach nicht bereits auf die als Minister
vorgeschlagenen Personen, so dass die Beschrankung zum Zeitpunkt des Vorschlags noch nicht zu beachten
ist. Entsprechendes gilt fiir die Beschrankungen nach §§ 4 und 5 BMinG.

. Personliche Voraussetzungen der Vorgeschlagenen

Der Kreis der Vorschlagbaren konnte aber durch persénliche Voraussetzungen eingeschrankt sein. Da es an-
ders als beim Bundeskanzler aufer dem Vorschlag, der Ernennung und der Vereidigung nicht auch einen
Wahlakt beziiglich der Bundesminister gibt, muss dessen funktionales Aquivalent im Vorschlag durch den Bun-
deskanzler oder in der Ernennung durch den Bundesprasidenten gesehen werden. Gemal Art. 65 Satz 1 GG
liegt die Richtlinienkompetenz beim Bundeskanzler und er ist dem Bundestag gegenuber verantwortlich, wah-
rend der Bundesprasidenten keine parlamentarische Verantwortlichkeit tragt, sondern vielmehr durch die Ge-
genzeichnung gem. Art. 58 GG der Bundeskanzler oder ein anderes Mitglied der Regierung fiir die Anordnun-
gen und Verfugungen des Bundesprasidenten die politische Verantwortlichkeit gegenuber dem Parlament
Ubernimmt, weshalb im Vorschlagsrecht des Bundeskanzlers gem. Art. 64 | GG zugleich dessen grundséatzliche
Personalgewalt (das Recht, Anzahl und Identitat der zu Bundesministern zu ernennenden Personen zu bestim-
men) gesehen sowie aus Art. 64 | und Art. 65 Satz 1 GG die damit eng verbundene grundsatzliche Organisati-
onsgewalt des Bundeskanzlers (das Recht, den Zuschnitt der Ressorts und deren Verteilung an die Bundesmi-
nister zu bestimmen) abgeleitet wird. Nach h.L. ist auch auf dieses Wahlaquivalent § 15 BWahIG analog anzu-
wenden (s.o0.), so dass vom Bundeskanzler nur zum Bundesminister gewahlt bzw. als Bundesminister vorge-
schlagen werden konnte, wer am Wahl- bzw. Vorschlagstag Deutscher i.S.v. Art. 116 | GG ist, das achtzehnte
Lebensjahr vollendet hat und bei dem keiner der genannten Ausschlussgriinde vorliegt. Ob die Voraussetzun-
gen einer Analogie vorliegen und die Personalgewalt des Bundeskanzlers insofern eingeschrankt ist kann auch
hier dahinstehen, da mangels gegenteiliger Informationen davon auszugehen ist, dass die designierten Bun-
desminister diese Voraussetzungen erfilllen wirden und daher auch bei analoger Anwendung des § 15
BWahlIG keine Verletzung materiellen Rechts durch die Personalwahl des Bundeskanzlers zu konstatieren wa-
re.

. Pflichtminister bzw. Pflichtressorts

Méglicherweise ergibt sich eine Beschrankung der Organisations- und Personalgewalt des Bundeskanzlers
aus der Verfassung, gegen die K mit seinen Vorschlagen verstof3en haben kénnte. Nach Ansicht des Bundes-
prasidenten ergibt sich aus der Verfassung, dass das Ressort Verteidigung nicht mit einem anderen Ressort
zusammengelegt werden darf, und dass das Finanzressort einem Bundesminister als alleiniges Ressort zu
Ubertragen ist. K hat jedoch S als Minister fiir die Ressorts Inneres und Verteidigung vorgeschlagen. Als Fi-
nanzminister hat er dagegen niemanden vorgeschlagen; vielmehr will K das Ressort Finanzen selbst Gberneh-
men und es organisatorisch als Sonderabteilung in das Bundeskanzleramt eingliedern. Fraglich ist, woraus
sich die Beschrankungen ergeben sollten.

Die Ressorts Verteidigung (friiher: Krieg) und Finanzen gehéren neben den Ressorts Inneres, Auferes und
Justiz zu den traditionellen fachlichen Aufteilungen der Staatsleitung, wie sie sich in Preul3en und spater im
Deutschen Reich im 19. Jahrhundert durchgesetzt hatten. Diese fachlichen organisatorischen Aufteilungen wa-
ren im deutschen Bundesstaat bis 1919 dem (Reichs-) Kanzler untergeordnete oberste (Reichs-) Behdrden,
die von beamteten Staatssekretaren geleitet wurden; Minister waren auf Reichsebene verfassungsrechtlich
nicht vorgesehen und auch das Organ Regierung war nicht vorgesehen. Wie das Reichskanzleramt wurden
diese Fachbehérden als (Reichs-) Amter bezeichnet, was sich bis heute in der Bezeichnung ,Auswértiges Amt*
gehalten hat (das Bundeskanzleramt ist keine Fachbehdrde). In der Reichsverfassung von 1919 wurden dann
erstmals auf Reichsebene Minister anerkannt und erstmals das aus dem Reichskanzler und den Reichsminis-
tern bestehende Organ der Reichsregierung statuiert (Art. 52), womit die obersten Fachbehorden entsprech-
end als Ministerien bezeichnet wurden. Aus der historischen Tatsache, dass sich diese fachliche Einteilung in
der Staatspraxis bewahrt hat, folgt aber keine rechtliche Norm, diese Einteilung auch in Zukunft beachten zu
mussen; entsprechendes Verfassungsgewohnheitsrecht ist auszuschlief3en.

Eine Einschrankung der Organisations- und Personalgewalt des Bundeskanzlers ist somit nur méglich, wenn
die heutige Verfassung oder ein einfaches Bundesgesetz diese explizit oder implizit vorsieht. Im Grundgesetz
genannt werden nur drei Fachminister bzw. ministerielle Fachbereiche: Der ,Bundesminister fir Verteidigung®
in Art. 65a GG, der ,Geschéaftsbereich des Bundesjustizministers® in Art. 96 Il 4 GG sowie der ,Bundesminister
der Finanzen“ in Art. 108 11l 2, Art. 112 Satz 1 und Art. 114 | GG. Diese werden als Pflichtminister bzw. Pflicht-
ressorts bezeichnet. Inwiefern ihre Nennungen jedoch die Organisations- und Personalgewalt des Bundes-
kanzlers einschranken, ist im Einzelnen durch Auslegung zu ermitteln.
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a. Verteidigung

Nach Art. 65a GG hat der Bundesminister fur Verteidigung die Befehls- und Kommandogewalt tber die
Streitkrafte. Die Bestimmung wurde 1956 mit Schaffung der Wehrverfassung in das Grundgesetz einge-
fugt;" in der wiederbewaffneten Bundesrepublik sollten die Streitkrafte einer parlamentarisch verantwortlich-
en Person unterstehen. Der Verantwortlichkeit gegentiber dem Bundestag wurde die Zuweisung der Be-
fehls- und Kommandogewalt an ein beliebiges Regierungsmitglied gerecht; nétig ware demnach nur, dass
es Uberhaupt ein zustéandiges Regierungsmitglied gibt. Mit dieser Anforderung ware die von Kanzler K ge-
plante Zusammenlegung der Ressorts Inneres und Verteidigung bei S konform. Mdglicherweise ergeben
sich aber in systematischer Auslegung weitergehende Organisationsbeschrankungen. Der Art. 65a GG ent-
hielt urspringlich einen zweiten Absatz, welcher 1968 ohne Veranderung seines normativen Gehalts als
Art. 115b GG in den neu geschaffenen Grundgesetzabschnitt Xa zum Verteidigungsfall aufgenommen wur-
de.? Nach diesem geht mit der Verkiindung des Verteidigungsfalls die Befehls- und Kommandogewalt {iber
die Streitkrafte auf den Bundeskanzler tber. Aus dieser Unterscheidung zwischen Befehls- und Kommando-
gewalt des Bundesministers fur Verteidigung in Friedenszeiten einerseits und der Befehls- und Kommando-
gewalt des Bundeskanzlers im Verteidigungsfall andererseits ergibt sich, dass der Bundeskanzler die Be-
fehls- und Kommandogewalt Gber die Streitkrafte nicht auch in Friedenszeiten innehaben darf, er also das
Verteidigungsressort einem anderen Regierungsmitglied als sich selbst zuteilen muss. Die Zusammenle-
gung des Verteidigungsressorts mit einem anderen Ressort in der Hand eines Bundesministers bleibt aber
auch hiernach zulassig. Das grundsatzliche Verbot des Einsatzes der Streitkrafte im Innern gem. Art. 87a |l
GG schlieRlich beschrankt nur die Einsatzmdglichkeit, nicht aber die Regierungsorganisationsmoglichkei-
ten. K konnte also den S als Minister fur die Ressorts Inneres und Verteidigung vorschlagen.

b. Finanzen

Nach Art. 108 11l 2 GG stehen das Weisungsrecht und das Aufsichtsrecht des Bundes bei der durch Lan-
desfinanzbehdrden ausgefihrten Auftragsverwaltung von Steuern, die ganz oder zum Teil dem Bund zuflie-
Ren, in Abweichung von Art. 85 Il und IV GG nicht der Bundesregierung, sondern dem Bundesminister der
Finanzen zu. Nach Art. 112 Satz 1 GG bedirfen Uberplanmafige und auerplanmafiige Ausgaben der Zu-
stimmung des Bundesministers der Finanzen. Und nach Art. 114 | GG hat der Bundesminister der Finanzen
dem Bundestag und dem Bundesrat tber alle Einnahmen und Ausgaben sowie Uber das Vermégen und die
Schulden im Laufe des nachsten Rechnungsjahres zur Entlastung der Bundesregierung Rechnung zu le-
gen. Aus diesen Bestimmungen der Finanzverfassung ergibt sich, dass die genannten Zustandigkeiten fur
Steuern und Bundeshaushalt in der Hand eines einzigen Regierungsmitglieds liegen mussen. Die Be-
schrankung der Organisationsgewalt des Bundeskanzlers geht aber nicht so weit, dass das flir Finanzen
zustandige Regierungsmitglied nicht auch weitere Ressorts leiten durfte. Fraglich ist aber, ob der Bundes-
kanzler selbst die Funktion des Bundesfinanzministers tibernehmen darf. Es ist nicht ersichtlich, dass mit
den Regelungen gerade bezweckt war oder sich anderweitig die Notwendigkeit ergibt, dem Bundeskanzler
die Fuhrung des Finanzressorts vorzuenthalten. Auch die parlamentsgesetzlichen Regelungen der §§ 37
und 116 BHO, die ausdriicklich das Bundesministerium der Finanzen betreffen, stehen einer organisato-
rischen Eingliederung in das Bundeskanzleramt nicht entgegen. K brauchte also keinen Minister fur das
Ressort Finanzen vorzuschlagen, sondern kann das Ressort selbst ibernehmen und es organisatorisch als
Sonderabteilung in das Bundeskanzleramt eingliedern.

Die Vorschlage des K verstofen also nicht gegen Pflichtminister- bzw. Pflichtressortregelungen oder Regelun-
gen des Ressortzuschnitts.

6. Funktionsfahigkeit der Regierung

Zu prufen ist ferner, ob sich aus dem Verfassungsgut der Funktionsfahigkeit der Regierung eine Einschrankung
der Organisationsgewalt des Bundeskanzlers ergibt. Die Existenz eines Ministers fir Inneres und Verteidigung
ware nach Aussage des Bundesprasidenten eine Gefahr fur die Funktionsfahigkeit der Regierung. In der Tat
erfordern beide Ressorts eine umfangreiche Ministerialverwaltung. Allerdings ist administrativer Leiter eines Mi-
nisteriums ein beamteter Staatssekretar, und die Regierungsmitglieder kdnnen die Leitungstatigkeit auf weitere
Staatssekretare verteilen. Administrativ spricht also nichts gegen eine Ressortkonzentration; vielmehr kénnen
potenzielle Koordinationsprobleme sogar verringert bzw. bereits gem. Art. 65 Satz 2 GG durch den Minister ge-
I6st werden, so dass nicht mehr gem. Art. 65 Satz 3 GG, § 9 I| GOBReg die Regierung entscheiden muss. Ent-
sprechendes gilt fiir die Wahrnehmung des Ressorts Finanzen durch den Bundeskanzler. Ob im Ubrigen ein
Regierungsmitglied mit der politischen Leitung seiner Ressorts Uberfordert ist oder nicht, ist nicht zuvorderst ei-
ne Rechtsfrage, sondern eine politische Frage, deren Einschatzung und Entscheidung dem Bundeskanzler ob-
liegt. Umstéande, die diese Frage zu einer rechtlichen Frage machen kdnnten, sind hier nicht ersichtlich.

7. Fachliche Geeignetheit der Vorgeschlagenen
Auch die Frage, ob ein als Minister Vorgeschlagener fachlich geeignet ist, gem. Art. 65 Satz 2 GG das ihm an-
gedachte Ressort innerhalb der Richtlinien des Bundeskanzlers selbstédndig und unter eigener Verantwortung
zu leiten, ist eine dem Bundeskanzler obliegende politische Einschatzung und Entscheidung. Fir die Rechtma-
Rigkeit des Vorschlags ist es somit unerheblich, dass der Bundesprasident den S als fachlich fir den Posten
des Verteidigungsministers ungeeignet erachtet.

1 Die Wehrverfassung wurde eingefuigt durch das 7. Gesetz zur Erganzung des Grundgesetzes v. 19.3.1956 (BGBI. I, S. 111).
2 Durch das Siebzehnte Gesetz zur Erganzung des Grundgesetzes v. 24.6.1968 (BGBI. I, S. 709), mit dem die Notstandsver-
fassung eingefiigt wurde.
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VerstoB gegen Koalitionsvereinbarungen

Weiterhin hat Kanzler K entgegen den Koalitionsvereinbarungen nicht V als Verteidigungsminister vorgeschla-
gen, sondern will ihn als Bundesminister ohne Geschéftsbereich im Kabinett haben. Allerdings ergeben sich
aus der zwischen den politischen Parteien geschlossenen Koalitionsvereinbarung keine rechtlichen Bindungs-
wirkungen flur das Verfassungsorgan Bundeskanzler. Zwar war K bereits zum Zeitpunkt der Vereinbarung Par-
teimitglied des einen Koalitionspartners, doch bindet ihn das nicht in seiner zwischenzeitlich erlangten Eigen-
schaft als Bundeskanzler.

. Motiv fiir die Vorschlage

SchlieBlich kénnte problematisch sein, dass Kanzler K den V als Bundesminister ohne Geschaftsbereich im
Kabinett haben will, um den Parteiproporz der Koalitionspartner zu wahren. Allerdings ergibt sich weder aus
dem Grundgesetz, noch aus einfachem Bundesgesetz ein Grund, der einer so motivierten Ausiibung der Per-
sonalgewalt entgegensteht.

Die Ministervorschlage des Bundeskanzlers K sind folglich rechtmafig.

Il. (Nicht-) Ernennung durch den Bundespréasidenten
Zu prufen ist, ob auch die Ernennung bzw. Nichternennung der Designierten durch den Bundesprasidenten recht-
maRig ist.

1.

Ernennung der Designierten

Gemal Art. 64 | GG werden die Bundesminister auf Vorschlag des Bundeskanzlers vom Bundesprasidenten
ernannt. Der Bundesprasident ist also berechtigt, vom Kanzler als Minister vorgeschlagene Personen zu Minis-
tern zu ernennen. AufRer S und V hat der Bundesprasident die von Kanzler K Vorgeschlagenen zu Ministern er-
nannt. Auch ist davon auszugehen, dass dies gem. § 2 | BMinG durch Aushandigung einer Ernennungsurkun-
de geschah. Die Ernennungen erfolgten somit rechtmagig.

. Verweigerung der Ernennung von S und V

Fraglich ist, ob der Bundesprasident auch in Bezug auf S und V den Ernennungsvorschlagen des Bundeskanz-
lers entsprechen musste, oder ob er ein Weigerungsrecht hat. Art. 64 | GG, wonach die Bundesminister auf
Vorschlag des Bundeskanzlers vom Bundesprasidenten ,[ernannt] werden®, ist im Vergleich zu Art. 63 Il 2 GG,
nach dem der vom Bundestag Gewahlte vom Bundesprasidenten ,[zu ernennen] ist, Art. 63 IV 2 GG, demzu-
folge der Bundesprasident den vom Bundestag Gewahlten ,[ernennen] muf¥®, und Art. 67 | 2 GG, demgemaf
der Bundesprasident dem Ersuchen des Bundestags entsprechen und den Gewahlten ,[ernennen] mul“, gera-
de nicht eindeutig als zwingend formuliert. Ein Weigerungsrecht ware also vom Wortlaut gedeckt und ist in sys-
tematischer Auslegung naheliegend. In Betracht kdmen ein Weigerungsrecht aus politischen Griinden sowie
ein auf rechtliche Griinde beschranktes Weigerungsrecht.

a. Weigerungsrecht aus politischen Griinden

Ein Weigerungsrecht aus politischen Griinden wiirde voraussetzen, dass der Bundesprasident zur politisch-
en Mitgestaltung der Bundesregierung berechtigt ist. Die grundsatzliche Personal- und Organisationsgewalt
des Bundeskanzlers im Bereich der Bundesregierung kennt allerdings nur rechtliche Begrenzungen (s.o.),
und im parlamentarischen Regierungssystem tragt nur der Bundeskanzler die politische Verantwortung ge-
genuber dem Parlament, wahrend der Bundesprasident vor allem reprasentative Funktion hat und gerade
Uberpolitisch integrierend wirken soll. Gegen ein intendiertes Mitwirken des Bundesprasidenten bei der Per-
sonalwahl und Organisation der Regierung spricht zudem der Umstand, dass er diese Mitwirkung nur in ein-
geschrankter Weise bei der Regierungsbildung, nicht aber bei jeder Regierungsumbildung wahrnehmen
koénnte, zumal eine Mitwirkung nur bei der Ersternennung eines Ministers (sowie bei der Entlassung eines
Ministers) zwingend ist, eine personelle Umbesetzung innerhalb des Kabinetts aber keine Umernennung
durch den Bundesprasidenten analog Art. 64 | GG erfordert (siehe auch die obigen Ausfihrungen zu § 2 llI
BMinG), auch wenn eine solche in der Staatspraxis oft erfolgt, und eine Umorganisation des Kabinetts
durch Organisationserlass des Bundeskanzlers niemals einer Mitwirkung des Bundesprasidenten bedarf.
Der Bundesprasident hat also kein Recht, aus rein politischen Grinden die Ernennung eines vom Bundes-
kanzler zur Ernennung Vorgeschlagenen zu verweigern.

Das vom Bundesprasidenten angeprangerte Motiv des Kanzlers, den V zur Wahrung des Parteiproporzes
zum Minister ernannt haben zu wollen, sowie die vom Bundesprasidenten behauptete fachliche Ungeeig-
netheit des S als Verteidigungsminister kdnnen als rein politische Erwagungen somit die Weigerung des
Bundesprasidenten nicht rechtfertigen.

b. Weigerungsrecht aus rechtlichen Griinden

Der Bundesprasident kann die Ernennung aber moglicherweise aus rechtlichen Grinden verweigern. Ge-
gen eine intendierte rechtliche Priferfunktion des Bundesprasidenten spricht wiederum, dass er nur an der
Ersternennung (und Entlassung) der Minister, nicht aber an einer Umernennung eines Ministers oder der
Umorganisation der Regierung zwingend beteiligt ist; zudem ist die Funktion des rechtlichen Prifers dem
Organ Bundesverfassungsgericht zugewiesen, wahrend der Bundesprasident vor allem reprasentative
Funktion hat.

Allerdings schlieRen seine Bindung an Gesetz und Recht gem. Art. 20 Ill GG sowie der von ihm geleistete
Eid nach Art. 56 GG, das Grundgesetz und die Gesetze des Bundes zu wahren und zu verteidigen, es aus,
dass er rechtswidrige Ernennungen vornimmt. Es ist jedoch gerade fraglich, ob die Ernennung auch eine
Prifkompetenz und eine Priifpflicht beinhaltet, die verletzt wird, wenn er trotz rechtlicher Bedenken ernennt,
oder die Ernennung ohne Prifung vorzunehmen ist, so dass er rechtswidrig handelt, wenn er nicht vor-
schlagsgemaf ernennt. Entsprechendes gilt fiir die Méglichkeit der Anklage des Bundesprasidenten wegen
vorsatzlicher Verletzung des Grundgesetzes oder eines anderen Bundesgesetzes gem. Art. 61 1 1 GG.
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Ahnlich wie bei der Frage des Priifungsrechts des Bundeskanzlers bei der Ausfertigung von Gesetzen nach
Art. 82 1 1 GG kdnnte man dem Bundesprasidenten bei der Ernennung von Ministern aber ein Weigerungs-
recht bei evidenten RechtsverstéRen zuzugestehen haben. Dies kann jedoch dahinstehen, zumal vorlie-
gend die Ministervorschlage des Bundeskanzlers rechtmaflig waren (s.0.), so dass ein Weigerungsrecht
des Bundesprasidenten aus rechtlichen Griinden in jedem Fall ausgeschlossen ist.

Der Bundesprasident hatte also auch S und V zu Ministern ernennen missen.
Die Verweigerung der Ernennung von S und V ist rechtswidrig.

lll. Leistung des Amtseides durch den Bundesminister
Von der Leistung des gem. Art. 64 Il GG, § 3 BMinG bei der Amtsiibernahme vor dem Bundestage von den jeweili-
gen Bundesministern zu leistenden Amtseides nach Art. 56 GG ist auszugehen.

C. Ergebnis
Die bisherige und geplante Regierungsbildung ist rechtmaRig; allein die Verweigerung der Ernennung von S und V
durch den Bundesprasidenten ist rechtswidrig.

2) Mogliches Vorgehen des Bundeskanzlers
Gegen die Weigerung des Bundesprasidenten zur Ernennung von S und V kann der Bundeskanzler im Wege des Organ-
streitverfahrens gem. Art. 93 I Nr. 1 GG, § 13 Nr. 5 BVerfGG verfassungsgerichtlich vorgehen.

+ Zulassigkeit

« Parteifahigkeit
Parteien des Interorganstreits sind die Bundesorgane Bundeskanzler und Bundesprasident.
« Der Bundeskanzler als Antragsteller ist als oberstes Bundesorgan gem. Art. 93 | Nr. 1 GG, § 13 Nr. 5 BVerfGG so-
wie § 63 BVerfGG parteifahig.
» Der Bundesprasident als Antragsgegner ist als oberstes Bundesorgan gem. Art. 93 | Nr. 1 GG, § 13 Nr. 5 BVerfGG
sowie § 63 BVerfGG parteifahig.

Streitgegenstand
Gegenstand des Organstreitverfahrens gem. § 64 | BVerfGG ist die Unterlassung der vorschlagsgemafRen Ernennung
von S und V zu Ministern.

Antragsbefugnis
Die Antragsbefugnis des Bundeskanzlers gem. § 64 | BVerfGG ergibt sich aus der Méglichkeit der Verletzung seiner
grundgesetzlichen Personal- und Organisationsgewalt.

Form: §§ 23 1, 64 Il BVerfGG
Frist: § 64 11l BVerfGG

Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis

Fraglich ist, ob die Zulassigkeit des Antrags mangels Rechtsschutzbedirfnisses zumindest teilweise entfiele. Ein Ent-
fallen des Rechtsschutzbedurfnisses ist u.a. anzunehmen, wenn der Antragsteller sich mit seiner Antragstellung in Wi-
derspruch zu eigenem vorangegangenen Verhalten setzen wirde. Kanzler K ist Mitglied einer Partei, die mit dem Ko-
alitionspartner vereinbart hat, dass V Verteidigungsminister und S Innenminister werden soll. K méchte nun jedoch V
als Bundesminister ohne Geschaftsbereich in der Regierung haben und S als Innen- und Verteidigungsminister. Aller-
dings ist zwischen den Organen Bundeskanzler und Bundesprasident nicht nur die Ressortverteilung strittig, sondern
die Ernennung als solche. Zudem ist der K nicht in seiner zwischenzeitlich erlangten Eigenschaft als Bundeskanzler
an Koalitionsvereinbarungen gebunden.

Ein Antrag des Bundeskanzlers zu einem Organstreitverfahren ware demnach vollumfanglich zulassig.

 Begriindetheit
Ein Antrag des Kanzlers zum Organstreitverfahren ware auch begriindet, wenn die Unterlassung der vorschlagsgema-
Ren Ernennung von S und V zu Ministern verfassungswidrig ist und ihn in seiner verfassungsmafigen Personal- und
Organisationsgewalt verletzt, vgl. §§ 67 Satz 1, 64 | BVerfGG. Das ist der Fall (s.0.).

Das Bundesverfassungsgericht wirde gem. § 67 Satze 1 und 2 BVerfGG feststellen, dass die Verweigerung der Ernen-
nung von S und V gegen die aus Art. 64 | und Art. 65 Satz 1 GG abgeleitete Personal- und Organisationsgewalt des Bun-
deskanzlers im Bereich der Regierung verstofit. Aus dieser Feststellung wirde i.V.m. Art. 20 Il GG die Pflicht des Bun-
desprasidenten folgen, die Ernennung von S und V zu Ministern vorzunehmen.



