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Gesetzentwurf
der Fraktion der CDU

Viertes Gesetz zur Anderung des Thiiringer Verfassungs-
gerichtshofsgesetzes

A. Problem und Regelungsbediirfnis

Die Verfassung des Freistaats Thuringen regelt in Artikel 70 Abs. 3 das
Verfahren zur Wahl des Ministerprasidenten. Kommt die Wahl auch im
zweiten Wahlgang nicht zustande, ist gemaR Satz 3 gewahlt, wer in ei-
nem weiteren Wahlgang die meisten Stimmen erhalt. Damit ist klarge-
stellt, dass nicht zwingend in einem dritten Wahlgang eine Wahl zustande
kommen muss, sondern dass es nach zwei gescheiterten Wahlgangen
nicht nur einen, sondern eine beliebige Anzahl weiterer Wahlgange geben
kann. Stehen mehrere Bewerber zur Wahl, ist unabhangig von der fir die
beiden ersten Wahlgange notwendigen qualifizierten Mehrheit derjeni-
ge gewahlt, der die meisten Stimmen erhalt. Steht nur ein Bewerber zur
Wahl, ist der gewahlt, der mehr Ja- als Nein-Stimmen auf sich vereinigt.

Bereits vor den Wahlen zum Ministerprasidenten in den Jahren 2009 und
2014 wurden die nach zwei gescheiterten Wahlgangen anzuwendenden
Verfahrensregeln kontrovers diskutiert und die Frage aufgeworfen, ob
Artikel 70 Abs. 3 Satz 3 der Verfassung des Freistaats Thiiringen entge-
gen des Wortlauts einen Letztentscheidungsmechanismus auslost und
unabhangig von der Zahl der Nein-Stimmen ausschliellich die Zahl der
Ja-Stimmen bei der Feststellung des Wahlergebnisses zu berlicksich-
tigten sei. Im Vorfeld der letzten beiden Wahlen zum Ministerprasiden-
ten im Februar und Marz 2020 wurde diese Frage erneut aufgeworfen.
Es wurden zum Teil gegensatzliche Rechtsauffassungen geaullert, die
jeweils durch Gutachten und Kommentierungen gestiitzt wurden. Letzt-
lich kam es bei der Feststellung der Wahlergebnisse nicht auf eine Ent-
scheidung fiir die eine oder andere Auffassung an.

Aus Sicht der Fraktion der CDU ist in einem dritten Wahlgang gewahlt,
wer im Falle mehrerer Bewerber die meisten Stimmen oder im Falle ei-
nes Bewerbers die Mehrheit der abgegebenen giiltigen Stimmen erhait.
Bei der Ermittlung der Mehrheit der abgegebenen giiltigen Stimmen wer-
den die Ja-Stimmen und die Nein-Stimmen gezahlt. Stimmenthaltungen
und ungultige Stimmen werden nicht mitgezahit.

Zum Zweck der Klarstellung und Schaffung von Rechtssicherheit, wel-
che Mehrheit ein einzelner Bewerber fiir das Amt des Ministerprasiden-
ten im dritten Wahlgang auf sich vereinen muss, hat die Fraktion der
CDU einen Gesetzentwurf zur Reform des Staatsorganisationsrechts in
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den Landtag eingebracht (Drucksache 7/1628). Bislang konnte im Ver-
fassungsausschuss zu diesem Vorschlag keine Einigung erzielt wer-
den. Eine Entscheidung und gesetzgeberische Klarstellung in Artikel 70
Abs. 3 der Verfassung des Freistaats Thiringen noch in dieser Wahlpe-
riode scheint derzeit unwahrscheinlich.

Von der Beantwortung der Frage hangt indes nicht allein ab, wie viele
Stimmen ein zuklnftiger Ministerprasident in einem weiteren Wahlgang
erhalten muss. Die Antwort gibt zugleich Auskunft dartber, in welchem
Umfang eine Regierung vom Vertrauen des Parlaments getragen wer-
den muss. Als Alternative zu einer Klarstellung in der Verfassung muss
eine Mdglichkeit geschaffen werden, diese Frage vor der nachsten Mi-
nisterprasidentenwahl verbindlich zu klaren. Mit diesem Gesetz soll da-
her ein Vorabklarungsverfahren eingefiihrt werden, was es ermdglicht,
dem Verfassungsgerichtshof Fragen zur Auslegung der verfassungs-
rechtlichen Regelungen zur Wahl des Landtags und des Ministerpra-
sidenten im Wege einer Vorabklarung zur Entscheidung vorzulegen.

B. Lésung

Die Zustandigkeit des Verfassungsgerichtshofs ist nicht auf die in Ar-
tikel 80 Abs. 1 der Verfassung des Freistaats Thiringen aufgezahlten
Aufgaben begrenzt. Dem Verfassungsgerichtshof kénnen geman Arti-
kel 80 Abs. 2 der Verfassung des Freistaats Thiringen durch Gesetz
weitere Angelegenheiten zur Entscheidung zugewiesen werden. Eng
begrenzt auf die Auslegung der Regeln zum Wahlprozedere des Land-
tags und des Ministerprasidenten wird dem Verfassungsgerichtshof die
Aufgabe der Entscheidung im Vorabklarungsverfahren als weitere An-
gelegenheit zugewiesen.

C. Alternativen
Beibehaltung der geltenden Rechtslage mit der Folge, dass Fragen zur
Auslegung der Regeln zum Wahlprozedere des Landtags und des Mi-
nisterprasidenten nicht vorab vom Verfassungsgerichtshof entschieden
werden kénnen

D. Kosten

Keine
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Viertes Gesetz zur Anderung des Thiiringer Verfassungsgerichtshofsgesetzes

Der Landtag hat das folgende Gesetz beschlossen:
Artikel 1

Das Thuringer Verfassungsgerichtshofsgesetz vom
28. Juni 1994 (GVBI. S. 781), zuletzt geandert durch Ge-
setz vom 29. Juli 2022 (GVBI. S. 325), wird wie folgt ge-
andert:

1. Nach § 52 a wird folgendes Neuntes Kapitel eingefiigt:

"Neuntes Kapitel
Vorabklarungsverfahren

§52b
Vorabklarungsverfahren

Auf Antrag der im Organstreitverfahren und im abs-
trakten Normenkontrollverfahren Antragsberechtigten
entscheidet der Verfassungsgerichtshof Giber die Aus-
legung der Artikel 50 und 70 der Verfassung des Frei-
staats Thiringen, sofern hierfiir ein objektives Kla-
rungsinteresse besteht."

2. Die Inhaltsiibersicht wird den vorstehenden Anderun-
gen angepasst.

Artikel 2

Dieses Gesetz tritt am Tage nach der Verkiindung in Kraft.
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Begriindung:
Zu Artikel 1

Mit diesem Gesetz wird dem Verfassungsgerichtshof eine weitere An-
gelegenheit zur Entscheidung zugewiesen. Der Verfassungsgerichtshof
entscheidet nunmehr auch im Wege des Vorabklarungsverfahrens tber
die verfassungsgemafle Auslegung der Regeln zu Wahlen des Land-
tags und zur Wahl des Ministerprasidenten.

Dem Verfassungsgerichtshof kdnnen von dem zum Organstreit und zum
abstrakten Normenkontrollverfahren berechtigten Antragstellern Ausle-
gungsfragen im Wege einer Vorabklarung vorgelegt werden.

Das Vorabklarungsverfahren ist auf die Auslegung von Zweifelsfragen
zu den Artikeln 50 und 70 der Verfassung des Freistaats Thiringen be-
grenzt. Andere Fragen als Zweifelsfragen zur Wahl des Landtags und
des Ministerprasidenten kdnnen nicht Gegenstand des Vorabklarungs-
verfahrens sein.

Weitere Zulassigkeitsvoraussetzung ist das Bestehen eines objektiven
Klarungsinteresses. Der Antragsteller hat darzulegen, dass die Még-
lichkeit besteht, dass die aufgeworfenen Auslegungsfragen oder Aus-
legungszweifel in vergleichbaren Fallen erneut in Streit stehen kénnen.
Wenn von der zur Prifung gestellten Auslegungsfrage unter keinem
denkbaren Gesichtspunkt mehr Rechtswirkungen ausgehen kdnnen,
fehlt das objektive Klarungsinteresse.

Der Verfassungsgerichtshof entscheidet abstrakt Giber die verfassungs-
gemale Auslegung. Er trifft keine Entscheidung in der Sache. Die zur
Feststellung von konkreten Wahlergebnissen oder Mehrheiten jeweils
zustandigen Gremien treffen unter Bericksichtigung der Auslegungs-
entscheidung des Verfassungsgerichtshofs weiterhin eigene, individu-
ell Uberprufbare Entscheidungen.

Zu Artikel 2

Artikel 2 regelt das Inkrafttreten.

Fir die Fraktion:

Buhl
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2. Vom Einbringer libersandte Daten

(Vom Einbringer wurden bisher keine Daten libersandt.)
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3. Im Rahmen des parlamentarischen Anhoérungsverfahrens eingebrachte Beitrage

Die folgenden natiirlichen und juristischen Personen haben sich im Rahmen des parlamentarischen
Anhorungsverfahrens beteiligt. Die von den Beteiligten eingereichten Formblatter zur Datenerhebung
nach § 5 Abs. 1 des Thiiringer Beteiligtentransparenzdokumentationsgesetzes (ThiirBeteildokG)
wurden aufgrund des Wegfalls des Verfiigungsgrundes gemaR § 6 Satz 2 ThiirBeteildokG geloscht.

Staatsgerichtshof der Freien Hansestadt Bremen

Tharinger Verfassungsgerichtshof

Prof. Dr. Schorkopf, Universitat Géttingen (Institut fur Vélkerrecht und Europarecht)
Dr. Morlok, Heinrich Heine Universitat Disseldorf

Prof. Dr. Leisner-Egensperger, Friedrich-Schiller-Universitat Jena

Universitat Wirzburg

Max Steinbeis Verfassungsblog gGmbH

Die Beitrage der Beteiligten sind in der Beteiligtentransparenzdokumentation nur enthalten, wenn die
Zustimmung zur Veréffentlichung erteilt wurde.
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Bremen, 11. April 2024

Anhérungsverfahren gemaB § 79 der Geschéftsordnung des Thurmger Landtags
Viertes Gesetz zur Anderung des Thiiringer Verfassungsgerlchtshofsgesetzes
Gesetzentwurf der Fraktion der CDU - Drucksache 779117 -

4 Ihr Schreiben vom 20. Méarz 2024

Sehr geehrte Damen und Herren,

der Bitte des Ausschusses flr Migration, Justiz und Verbraucherschutz des Thiringer Landtags zu
dem Gesetzentwtirf der Fraktion der CDU ~ Drucksache 7/9117 — schriftlich Stellung zu nehmen,
komme ich filr den Staatsgerichtshof der Freien Hansestadt Bremen gerne né‘ch, weise aber gleich
eingangs darauf hin, dass sich die AuBerung nur auf die hiesigen Erfahrungen mit einer umfassenden
Zusténdigkeit'sregelung fur alie Zweifelsfragen Uber die Auslégung der Verfassung beschrénken kann.
Zu den verfassungsrechtlichen Fragestellungen, die den Gesetzentwurf eines anderen Bundeslandes.
betreffen, kann der Staatsgerichtshof der Freien Hansestadt Bremen keine Stellungnahme-abgeben.

Die Zusténdigkeiten des Staatsgerichtshofs der Freien Hansesfadt Bremen sind in Art. 140 der Ver-
fassung der Freien Hansestadt Bremen (BremVerf) geregelt und werden im Gesetz Uber den Staats-
gerichtshof der Freien Han_sestadt Bremen (BremStGHG) weiter konkretisiert. Mit dem Inkrafttreten
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der Landesverfassung wurde dem Staatsgerichtshof nach Art. 140 Abs. 1 Satz 1 BremVerf die Zu-
sténdigkeit fur ,die Entscheidung von Zweifelsfragen ﬁber'die Ausl'egung der Verfassung und andere
. staatsrechtliche Fragen" zugewiesen. Diese geheralklauéelarﬁge Zusténdigkeit umfasste zunéchst
auch die Organstreltlgkelten die aber im Rahmeri einer Verfassungsreform im Jahr 1994 in Art. 140
| Abs 1 Satz 2 eine eigensténdige Regelung erfahren haben. Unter die Generalklausel fallen seitdem

+ dje abstrakte Normenkontrolle,
» _die praventive Noimenkontrolle und

] das sogenanhten lnterpretatlonsverfahren '

Gegenstand der abstrakten Normenkontrolle ist die Gultigkeit landesrechtlicher Normen,_.wobei in
Bremen aefgrun_d der weitreichenden Formulierung neben formellen Gesetzen auch Rechtsverord- -
nun‘gen oder Satzungén .vorgelegt werden kénnen. Darum gehf es in dem hier vofliegenden Kontext
nicht, da auch der Thiringer Verfassungsgenchtshof bereits nach geltender Verfassungs— und Geset-

' zeslage for dle abstrakte Normenkontrolle zusténdig ist.

Wéhrend dem Bundesrecht eine ,Vorbeugende Fests.tellung“‘ der Vereinbarkeit oder Unvereinbarkeit 5
noch nicht bestehender Normen mit dem Grundgesetz grundsétzlich fremd ist (BVerfGE 1, 396 405.
" ff.), lasst Art 140 Abs. 1 Satz 1 BremVerf angesichts seiner- weiten Fassung die Prilfung eines blorsen
Normenentwurfs und damit eine praventlve Normenkontrolle grundsatzlich zu (BremStGH, Urt. v.
14.5.2009 — St 2/08, BremStGHE 8, 75, 87 m.w.N.; Rinken, in: Fischer-Lescano u.a., Verfassung der -
Freien Hansestadt Bremen, 2016, Art. 140 Rn. 7). Auch ineoweif handelt ee sich um die Entscheidung |
von Zweifelsfragen (iber die Auslegung der. Verfassung (BremStGH Urt v. 31.1. 2014 St 1/13,
| BremStGHE 8, 234,'242; BremStGH, Urt. v. 14.5.2009 — St 2/08 BremStGHE 8, 75 /88). Eine pré-
ventive Normenkontrolle durch den Staatsgerlchtshof ist allerdings nur Unter quahflznerten Vorausset-
zungen zulassig. Sie setzt unter anderem voraus, dass der zu beurtenende Gesetzentwurf bereits
elndeutlge Konturen erhalten das hei3t eine genau feststehende und damit am Maf&stab der Verfas-.
stihg messhare Formuherung gefunden hat (BremStGH Urt. v. 31.1.2014 - St 1/1 3, BremStGHE 8,
234, 242 m.w. N.; Rmken in: Fischer-Lescano u.a., Verfassung der Freien Hansestadt Bremen 2016,
| Art. 140 Rn, 16) AuBerdem muss absehbar sein, dass das Gesetzgebungsverfahren mit dem Ziel der
Verabschiedung der Norm fortgesetzt werden soll, wenn der Staatsgerichtshof die Vereinbarkeit des
Entwurfs mit der Verfassung feststellt. Der Staatsgerichtehof erlésef keine Entecheidung Jauf Verrat“.
Eine solche‘Ents‘cheidung Wur_de dem Erfordernis eines objektiven Klarstellungsinteresses widerspre-
chen, das auch in einem ,objektiven Verfassungsbewahrungsverfahren®, wie es Art. 140 Abs. 1 Satz
1 BremLV-darstellt, vorliegen muss (vgl. zu den Zulassigkeitsvoraussetzungen einer préventiven Not-
menkontrolle zuletzt ausfuhrhch BremStGH, Urt v. 04.04.2023 — St 1/22, juris Rn. 23 ff.; siehe auler-
dem BremStGH, Urt. v. 31.1.2014 — St 1/13, BremStGHES 234, 243; BremStGH, Urt v. 14.5.2009 —
St 2/08, BremStGHE 8, 75, 88; Rlnken in: Flscher—Lescano u.a., Verfassung der Frelen Hansestadt

Bremen 2016, Art. 140 Rn 16)




Entgegen der nach dem Fragenkatalog (Anlage 3 Frage 1) offenbar bestehenden Vorstellung wiirde
mit dem hier in Rede stehenden Gesetzentwurf nach dem bremischen Verfassungsverstandnis aber
auch keine praventive Normenkontrolle eingeflihrt werden; weil es nicht um die Priifung der Verein-
barkeit eines Normentwurfs mit der Thiiringer Landesverfassung geht. Was der Gesetzentwurf hier
als zukinftige Zustandigkeit des Thlringer Verfassungsgerichtshofs vorsieht, shnelt vielmehr teil-
weise demdurch Art. 140 BremVetf vorgesehenen lnterpretationsverfahreh, das allerdings nicht auf
eine Verfassungsnorm beschrankt ist, sondern fiir séimtliche Normen der Bremer Landesverfassung
gilt. Die generalklauselartige Weite des Art. 140 Abs. 1 Satz 1 BremVerf lasst auch.ein Interpretati-
onsverfahren zu, in dem ohne den unmittelbaren Anwéndungsbezug der abstrakten oder praventiven
Normenkontrolle der Inhalt des bremischen Verfassungsrechts verbindlich festgestelit wird. Der Uber-
gang zwischen dem lﬁterpretatiohsverfahren und dem Organstreitverfahren im weiteren Sinne ist in .
manchen Fallen durchaus flieBend, zumal c;as Organstrei_tv'erfahren — wie bereits erwahnt — erst seit
1994 in Art. 140 Abs. 1 Satz 2 BremVerf gesondert geregelt worden ist. Trotz der weitgefassten Zu-
stéandigkeitsnorm ist von der Méglichkeit, den Staatsgerichtshof im Rahmen eines Interpretationsver- -
fahrens anzurufen, nur in seltenen Fallen Gebrauch gemacht worden. Als Beispiele seien folgende
drel Verfahren aus der Rechtsprechung des Staatsgerichtshofs genannt:

e Zur Frage, welche persénlichen Anforderungen die Bremische Landesverfassung an die
Wahlbarkeit von Bewerbern fir das Amt eines Senators stellt und welche Rechtsfolgen ein-
treten, wenn die Wahlbarkeitsvoraussetzungen nicht vorliegen (BremStGH, E. v. 28.02.1994
~ St 2/93) ' . |

e Zur Frage, ob'Art. 128 BremVerf es erfordert, dass Eingangsstellen im bremfschen offentli-

chen Dienst grundsétzlich erst nach 6ffentlicher Ausschreibung besetzt werden diirfen
(BremStGH, E. v. 22.12.1992 — St 5/91) ' .

e Zur Frage, ob die Landesverfassung es dem Senat verbietet, politische Parteien im Wahl-
kampf unter Einsatz staatlicher Mittel zu unterstiitzen oder zu bekémpfen (BremStGH, E. v.
30.11.1983 - St 1/83) '

Eine weitere Ubérsicht iber die bisher vom Staatsgerichtshof entschiedenen Interpretationsverfahren
findet sich in der Kommentierung von Rinken zu Art. 140 Bremverf (in: Fischér—Lescano, u.a., Ver-
fassung der Freien Hansestadt Bremen, 2016, Art. 140 Rn. 8 Fn 15 sowie Rn. 8 Fn. 20). Die Anzahl -
der bisher vor dem Staatsgerichtshof gefiihrten Interpretationsverfahren ist gering und diirfte in der
Summe die Zahl 15 wohl nicht Gberschritten haben.

Dass es trotz der weiten ‘Zusténdigkeitsregelung bisher nicht.zu einer {ibermaRigen 'Inanspruchnahme
des Staatsgerich{shofs gekommen ist, liegt zum einen an dem beschrankten Kreis der Antragsberech-




tigten.. Neben dem Senat sjnd ein Funftel der Mitglieder der Blirgerschaft sbwie die &ffentlich-rechtli-
chen K6rperschaften des Landes Brémen antragsberechtigt. In der Praxis des Staatsgerichtshofs sind
dle meisten Interpretationsverfahren durch Antrage eines Flnftels der B(Jrgerschaftsabgeordneten
emgeleltet worden. Dagegen ist es bei der praventlven Normenkontrolle vor allem die BUrgerschaft
selbst, die Klarkieit iber die veifassungsrechtliche Unbedenklichkeit eines Gesetzesvorhabens haben
méchte (vgl. u:a. BremStGH, Urt. v. 04.04,2023 — St 1/22, juris; zu weiteren Fallen Rinken, a.a.0., Rn.
mit weiteren Nachweisen in Fn, 23). Eine weitere Beschrankung der Zulassigkeit folgt c_laratis', dass
der Staatsgerichtshof zwar wegen des Charakters, des Interpretationsverfahrens als objéktive's Ver- .
fassurigsbewahrungsverfahren kein subjektives Rechtsschutzmteresse verlangt, aber fur die Antrags-
befugnis einen sachlichen Bezug 2u dem dem jeweiligen Antragsteller zugewiesenen Sffentlichen Auf-

gabenbereich voraussetzt (vgl. BremStGH E.v. 31 111983~ St 1/83). lm Ubrigen gilt auch hier, dass
ein objektives Klarstellungsinteresse gegeben sein muss. Ausgeschlossen sind solche Antrige, die

abstrakte Rechtsfragen von nur akademischer Bedeutung Zur Pr(]fung stellen, bel denen die Entschei-

.dung des Staatsgenchtshofs also keine unmlttelbaren rechtlichen Auswnrkungen hat (BremStGH E.

v. 28.02. 1994 St 2/93 BremStGHE5 75, 80).

Sind die Zuléssngkentsvoraussetzungen gegeben S0 ergeht eine Entscheldung, in deren Entschei-
dungsformel verbmdhch uber den Verfahrensgegenstand entschieden wird. Der Inhalt des Tenors
richtet sich dabei nach der jeweiligen Verfahrensart Bei der abstrakten und préventnven Normenkon- -
trolle wird eine Entscheldung {iber die Verembarkelt der Norm bzw des Normentwurfs mit der Lan~'
desverfassung getroﬁ’en der gem.§ 11 Abs 2 BremStGHG im Falle der abstrakten Normienkontrolle

" .. Gesetzeskraft zukommt, Auch Entscheidungen im lnterpretatlonsverfahren erwachsen in formelle und

materielle Rechtskraft Die Entscheidungswwkungen beziehen. sich auf dle Entscheidungsformel und, .
soweit dies zur Ermittiung des Sinngehalts erforderlich ist, auch auf die EntscheldungsgrUnde In der
Entscheldungsformel wird die Auslegung der verfassungsrechthchen Vorschrift mit Blick auf die vor-
gelegte Zwelfelsfrage verbindiich festgelegt (vgl. etwa BremStGHG E. v. 07.01.1977 — St 2/75 zur -
Auslegung ‘des Art. 139 =~ Wahl der Mitglieder des Staatsgenchtshofs sowie BremStGHG E. v.
28.02.1994 —~ St 2/93 — Zur GUItigkelt einer parlamentanschen Senatorenwahl) Auch lnterpretatlons- )
entscheidungen binden die Verfassungsorgane der Freien Hansestadt Bremen sowie alle Gerichte
“und Behérden (vgl. § 11 Abs. 1 Satz 1 BremStGHG). Die Entscheidungsformel ist-im Gesetzblatt der-
Freien Hansestadt Bremen bekanntzumachen Entscheidungen des Staatsgenchtshofs enthalten
' ‘zwar weder in Normenkontrollverfahren noch in lnterpretatlonsverfahren ein Wiederholungsverbot Es

éntspricht aber dem Grundsatz der Verfassungsorgantreue, der es Exekutlve und Legislative gebietet,
.'die Prajudizien des Verfassungsgerichts zu reflektieren und sich mit fhnen vor einer Gesetzesénde-
‘rung oder vor anderen Ma3nahmen, die bereits Gegenstand einer verfassungsgenchthchen Entschei-
dung gewesen sind, auseinanderzusetzen (vgl. Rinken, a.a.0., Rn. 19).




Als Ergebnis fasse ich mit Bliék auf den als Anlége 3 vorgelegten Fragenkatalog nach den

vorstehenden Ausfiihrungen kurz zusammen:

1. Innerhalb der weiten Zusténdigkeit des Art. 139 BremVerf fir Zweifelsfragen iber die Auslegung
der Verfassung ist zwischen der praventiven N.orhwenkontr’olle und dem Interpretationsve'rfahren
zu unterscheiden. Nach dem beigefligten Gesetzentwurf darfte es im vorliegenden Zusammen-
hang eher um die Eréffnung der Zusténdigkeit des Thuringer Verfassungsgerichtshofs fur das In-
terpfetationsverfahren gehen. ' '

2. Weder die préventive Normenkontrolle noch das Interpretationsverfahren haben in den vergange-
nen 75 Jahren zu ,,verfassungsfechtlichen Problemen” in Bremen geflihrt. Trotz der umfassenden
Zustandigkeitsregelung hat es keine tibermaRige Inanspruchnahme des Staatsgerichtshofs gege- |
ben. Die Entscheidungen sind in beiden Verfahrensarten zu konkreten Fragesteliungen bzw.
Normentwiirfen ergangen und haben stets Beachtung durch die anderen Verfassungsorgane ge—
funden. ‘ B o '

- 3. Ein wie auch immer gearteter ,nachgéngiger Rechtsschutz® ist in denbvom Staatsgerichtshof ent-
schiedenen Fallen nicht in Betracht gekommen, weil (iber die vorgelegten Zweifelsfragen umfas-
send und abschlieend entschieden worden ist. Im Ubrigen vermégen frtxhere Entscheidungen
eines Verfassungsgerichts — ungeéchtet in welcher Verfahrensart sie ergangen sind — keine Be-
fangenheit.der Richterinnen und Richter zu begriinden.

4. Die vom Staatsgerichtshbf in Verfahren der préaventiven Normen'kontrolle oder in‘Interpretations-
verfahren getroffenen Entscheidungen habeh.,,Letztentscheidungscharakter“. Sie haben kéineh
vorlaufigen Charakter wie etwa einstweilige Anordnung,eh im Eilverfahren.

5. Zuder Frage, obes zuldssig oder sinnvoll ist, eine Zustandigkeit fir Zweifelsfragen tiber die Aus-
legung auf eine verfassungsrechtlic'he Norm bzw. eine Fragestellung zu beschrénken, kann fdr
den Staatsgerichtshof der Freien Hansestadt Bremen keine Stelluhg genommen werden, da es
'sich um eine Fragestellung handelt, die allein nach der ThUrinéer Verfassung zu beurteilen ist.

Sofern noch weitere Fragen zur verfassungsrechtlichen Praxis des Staatsgerichtshofs im Zusammen-
hang mit der weltgefassten Zusténdigkeitsregelung bestehen, stehe ich hierfir gern zur Verfugung.
An der mtindlichen Anhﬁrung'am 31. Mai 2024 werde ich aufgrund anderer terminlicher Verpflichtun-

" gen leider nicht teilnehmen kénnen.

Mit freundlichen GrtiRen
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Anhétrungsverfahren gem. § 79 der Geschéftsordnung des
Thiiringer Landtags
hier: Drucksache 7/9117

Sehr geehrte Abgeordnete des Thiringer Landtags,
sehr geehrte Damen und Herren! |

1. FUr den Thiringer Verfassungsgerichtshof als Institution gebe ich folgende
schriftliche Stellungnahme ab:

Der Thuringer Verfassungsgerichtshof respektiert - selbstversténdlich - die
Kompetenz des Gesetzgebers, ihm gemal Art. 80 Abs. 2 ThurVerf weitere
Angelegenheiten zur Entscheidung zuzuweisen. Sollte ein Vorabentschei-
dungsverfahren eingefiihrt werden, bittet er zu beriicksichtigen, dass der An-
wendungsbereich flr ein solches Verfahren eng gefasst wird. Die Mitglieder
des Thiringer Verfassungsgerichtshofs Uben dieses richterliche Amt zusatz-
lich zu ihrem Hauptamt bzw. ihrer Hauptbeschaftigung aus. Deshalib dirfen
Uber den Katalog des Art. 80 Abs. 1 ThirVerf hinausgehende Aufgaben den
Thiringer Verfassungsgerichtshof nur in einem Uberschaubaren Umfang in
Anspruch nehmen. Die Erflllung der Kernaufgaben des Thuringer Verfas-
sungsgerichtshofs nach Art. 80 Abs. 1 ThiirVerf darf nicht beeintrachtigt wer-
den.

2. Auf Wunsch kann ich gerne als Person bei der miindlichen Anhérung wei-

tergehende Ausfuhrungen zu dem Gesetzentwurf und zu den in der Anhé-
rung gestellten Fragen machen.

‘Mit/freurtdlichen Gruien

Informationen zum Schutz bersonenbezogener Daten erhalten Sie auf unserer intemetseite unter
hitps:/iverfassunasgerichtshof.thueringen.de/datenschutz . Auf Wunsch Ubersenden wir diese Informationen gemn in Paplerform;

Thiringer
Verfassungsgerichtshof

Der Prasident

Weimar

23. April 2024

Thiringer
Verfassungsgerichtshof
Jenaer Str, 2 a

99425 Weimar

www.verfassungsgerichtshof.
thueringen,de




Institut fir Volkerrecht und Europarecht

Georg-August-Universitdt Goéttingen

Institut f. Volker- und Europarecht * Platz der Géttinger Sieben S = 37073 Gottingen Prof. Dr. Frank Schorkopf

Fr nisterialritin Juristische Fakuitéat
au Ministerialrat Lehrstuhl fir Offentliches Recht

Christiane Ruffert und Europarecht

Thiiringer Landtag o. Mitglied der Akademie der
Jiirgen—Fuchs—StraBe 1 Wissenschaften zu Géttingen

99096 Erfurt

. . Gottingen, 7. Mai 2024
—nur per Email: poststelle@thueringer-landtag.de —

,, N2323 202
Anhérungsverfahren zum Vierten Gesetz zur Anderung des ThiirVerfG
Stellungnahme und Anlagen

Sehr geehrte Frau Ruffert,

Sie erhalten meine schriftliche Stellungnahme in dem genannten Anhérungsverfahren
(Drucks. 7/9117), zu der Sie mich mit Schreiben vom 20. Mérz 2024 eingeladen haben.

Die Stellungnahme ist in zwei Ausfertigungen beigefiigt — eine mit Faksimileunterschrift, die an-
dere lediglich mit Namensnennung am Ende. Ich wiirde es bevorzugen, wenn Sie die zweite Fas-
sung, die ohne Unterschrift, in die 6ffentlichen Datenbanken einstellen wiirden.

Sie erhalten zudem die ausgefiillten Anlagen 4 und 5.

An der dffentlichen Anhérung am 31. Mai 2024 in Erfurt werde ich teilnehmen.

Mit freundlichen Grilflen
I_hl.

Schorkopf
Anlagen

Platz der Gottinger Sleben 5
D-37073 Géttingen




Institut flr Voélkerrecht und Europarecht

Georg-August-Universitat Gottingen

Thﬁringer Landtag Prof. Dr. Frank Schorkopf
.. S . Juristische Fakuitat
1Z un .
éusli(?husli fflr llr/hgl ation, Justiz und Lehrstuhl fur Offentliches Recht
eroraucherse utz und Europarecht
Jiirgen-Fuchs-Strafie 1 o. Mitglied der Niederséchsischen
99096 Erfurt Akademie der Wissenschaften
— per Email: poststelle@thueringer-landtag.de — Gottingen, 7. Mai 2024

Stellungnahme im Anhérungsverfahren zum Vierten Gesetz zur Anderung des
Thiiringer Verfassungsgerichtshofsgesetzes — Drucksache 7/9117

A. VORUBERLEGUNG — SINN UND ZWECK DER NEUREGELUNG

Der Gesetzentwurf sieht die Einfiihrung eines neuen Verfahrens in das Thiiringer Verfassungsge-
richtshofsgesetz (ThiirVerfG) vor. Das Vorabklarungsverfahren soll die Auslegung der Regelun-
gen in der Thiiringer Verfassung (ThiirVerf) {iber die Wahlperiode und Neuwahlmodalititen des
Landtags (Artikel 50) sowie iiber die Bildung der Landesregierung (Artikel 70) durch den Ver-
fassungsgerichtshof erméglichen (§ 52b ThiirVerfG-E), bevor es zu einem Streitfall aus einem
konkreten Verfassungsrechtsverhéltnis kommt.

Politischer Hintergrund der Gesetzesinitiative ist eine mit Blick auf die Landtagswahl im Sep-
tember 2024 gefiihrte — bereits im Jahr 2009 begonnene — Debatte {iber etwaige Mehrheitsquoren
fiir die Wahl des Ministerprasidenten im dritten Wahlgang (Artikel 70 Absatz 3 ThiirVerf).

Die vorgeschlagene Verfahrensregelung ist erkennbar auf Rechtssicherheit und Rechtsklarheit
bei der Regierungsbildung und damit auf die Stabilitéit des parlamentarischen Regierungssys-
tems insgesamt ausgerichtet (Drucks. 7/9117,S. 1 1)).

Die Wahl des Ministerprasidenten ist der konstitutive Akt fiir die Bildung der Landesregierung,
weil der Ministerprisident die Minister des Kabinetts ernennt und einen Stellvertreter benennt
(Artikel 70 Absatz 4 ThiirVerf). Bestehen Zweifel an der VerfassungsméaBigkeit der Ministerpré-
sidentenwahl, wirken sich diese Zweifel auf die Arbeit der Landesregierung — und der ihr nach-
geordneten Verwaltung — aus. Deren Wirken kann bis zu einer verbindlichen Kldrung delegiti-
miert werden. Eine Zweifelsklérung ist zwar nachtréglich in einem Verfahren vor dem Verfas-
sungsgerichtshof moglich. Die Verfahrensdauer schiebt den Zeitpunkt der endgiiltigen Kldrung
jedoch hinaus, was auch nicht durch eine einstweilige Anordnung kompensiert werden kann.
Denn das verfassungsgerichtliche Eilverfahren (§ 27 ThiirVerfG) kommt nur zu einer vorlaufi-
gen Regelung aufgrund einer Abwégungsentscheidung. Vergleichbares gilt fiir die Wahl des
Landtages.

Platz der Gottinger Sieben 5
D-37073 Géttingen




B. ANTWORTEN AUF DEN FRAGENKATALOG
Die vom Landtagsausschuss gestellten vier Fragen beantworte ich wie folgt:

1. Inwiefern wirft ein solches Verfahren der priventiven Normenkontrolle verfassungs-
rechtliche Probleme auf?
Inwiefern kann bzw. darf diese Form des faktisch letztentscheidenden priventiven
Rechtsschutzes iiberhaupt Aufgabe eines Verfassungsgerichts sein?

Das Vorabklirungsverfahren passt weder in den Typus der Normenkontrolle noch in den des Gutachtenver-
Jahrens. Es handelt sich um ein Verfahren zur Feststellung einer authentischen Verfassungsauslegung und
nimmt¢ Anleihen beim Organstreit. Entscheidungen im Vorabkldrungsverfahren haben Bindungswirkung.
Dadurch verliert die Grundsatzkritik an préventivem Verfassungsrechtsschutz deutlich an Gewicht, Der
Landtag kann den Verfassungsraum des Landes auch durch eine verfassungsprozessuale Innovation ausge-
stalten, deren noch kritisches Restpotenzial vom Verfassungsgerichtshof in der Praxis begrenzt werden kann.

a) Einordnung des Vorabklérungsverfahrens in eine Verfahrenstypologie

Der Gesetzentwurf wihlt den Ansatz, die im Text der Thiiringer Verfassung angelegte Zweifels-
frage vor dem Eintreten eines konkreten Anwendungsfalles verbindlich durch den Verfassungsge-
richtshof kldren zu lassen. Der Gesetzentwurf bezeichnet § 52b als ,, Vorabklarungsverfahren®. Im
Fragenkatalog des Landtagsausschusses wird das Verfahren hingegen als ,,priventive Normenkon-
trolle bezeichnet.

Der Landtagsausschuss nimmt also mit der Frage 1 eine Typisierung vor, indem er das neue Ver-
fahren dem Typus der Normenkontrolle zuordnet. Eine Normenkontrolle ist die formelle und ma-
terielle Priifung einer abstrakt-generellen Rechtsnorm am Mafstab hoherrangigen Rechts (vgl.
GraB3hof, in: Bukiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG, 2. Aufl., 2022, § 76 Rn. 2). Bereits die De-
finition verdeutlicht, dass § 52b ThiirVerfG-E kein Normenkontrollverfahren regelt.

Die geltenden Artikel 50 und 70 ThiirVerf sollen nach § 52b ThiirVerfG-E nicht an einem héheren
RechtsmaBstab tiberpriift werden, vielmehr soll deren Auslegung im Mittelpunkt stehen. Die Gel-
tung der Verfassungsartikel ist unstreitig. Ein ,,priventives Normenkontrollverfahren®, das am
Bremischen Staatsgerichtshof existiert (Artikel 140 Absatz 1 Satz 1 BremLV; BremStGHE 1, 42;
1, 96, rechtsvergleichende Hinweise auf Praxis europdischer Nachbarn bei Bednarik, Priventive
Normenkontrolle durch Verfassungsgerichte, 2012, S. 211 ff.), verlagert die mogliche Uberprii-
fung auf die Zeit vor dem Inkrafttreten der Rechtsnorm. Priifungsgegenstand ist jedoch weiterhin
eine — bereits hinreichend konkretisierte — Rechtsnorm.

Das in Rede stehende ,,Vorabklarungsverfahren hat einen anderen Gegenstand. Die verfassungs-
gerichtliche Priifung ist auf die Voraussetzungen der Rechtsfolge von Artikel 70 Absatz 3
ThiirVerf gerichtet, das heifit auf die ,,erfolgreiche Wahl zum Ministerprisidenten®. Die erfolgrei-
che Wahl des Ministerprisidenten ist wiederum an das Ergebnis der Landtagswahl, die Sitzvertei-
lung im Landtag, das Abstimmungsverhalten im Plenum und die Mehrheitsverhiltnisse wihrend
der Wahlperiode gekniipft. Bei § 52b ThiirVerfG-E handelt es sich deshalb um ein Feststellungs-
verfahren im Rahmen einer authentischen Auslegung.




Es hat Ahnlichkeiten sowohl mit einem Organstreit als auch mit einem Gutachtenverfahren. Seine
exakte Einordnung héngt davon ab, ob die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs bindende
Wirkung hat.

Die Ahnlichkeit mit einem Organstreit besteht darin, dass {iber Rechte und Pflichten aus der Ver-
fassung — abstrakt — Unklarheit besteht, im hier zu beurteilenden Fall iiber die Auslegung der Re-
gelungen in der Thiiringer Verfassung iiber die Wahlperiode und Neuwahlmodalititen des Land-
tags sowie {iber die Bildung der Landesregierung. Konkretisiert auf Artikel 70 Absatz 3 ThiirVerf
lautet die Frage: Mit welcher Mehrheit muss der Landtag einen Ministerprisidenten im dritten
Wahlgang wihlen, damit die Wahl im verfassungsrechtlichen Sinn erfolgreich ist?

Die mehrdeutigen moglichen Antworten auf diese Frage sind kein Glasperlenspiel, sondern haben
seit mehr als einer Dekade einen 6ffentlichen Resonanzraum. Die ,richtige Antwort ist umstritten
— dies ist ein Ankniipfungspunkt fiir die Existenz der prozessualen Voraussetzung eines ,,objekti-
ven Kldrungsinteresses®, Gleichwohl —und darin liegt der Unterschied zum klassischen Organ-
streit — wird tiber die Frage nicht in einem konkreten Sachverhalt zwischen Verfassungsorganen
aus Anlass eines Verfassungsrechtsverhéltnisses gestritten (zu letzterem Schorkopf, in:
Burkiczak/Dollinger/ders., BVerfGG, 2. Aufl., 2022, § 64 Rn. 8 ).

Die Ahnlichkeit mit einem Gutachtenverfahren besteht darin, dass abstrakte, sich aus Artikel 50
und 70 ThiirVerf ergebende Verfassungsrechtsfragen durch eine Auslegung des Verfassungsge-
richtshofs gekldrt werden sollen (siche néher Frage 4). Das geplante Vorabklirungsverfahren un-
terscheidet sich vom Gutachtenverfahren jedoch in zweifacher Weise: Zum einen kann die Vorab-
kldrung nicht anlasslos erfolgen. Der Antragsteller muss {iber ein ,,objektives Klirungsinteresse
verfligen, das in der — so ist aus Praxisperspektive zu vermuten — Antragsschrift darzulegen sein
wird. Zum anderen ist ein Gutachtenverfahren in seiner Rechtsfolge regelmifBig unverbindlich fiir
die Verfahrensbeteiligten und das Gericht. Das ist beim Vorabklarungsverfahren anders, weil die
Auslegung fiir die Verfassungsorgane bindend.

b) Bindungswirkung von Entscheidungen im Vorabklarungsverfahren

Die Bindungswirkung des Vorabklarungsverfahrens ergibt sich aus dem Wortlaut des § 52b
ThiirVerfG-E und der Systematik des ThiirVerfG.

Dem Gesetzentwurf liegt das Vorverstdndnis zugrunde, dass der Verfassungsgerichtshof in dem
neuen Verfahren ,entscheidet”. Wer entscheidet, duflert keine Meinung und gibt auch keine Stel-
lungnahme ab (Bertram, Die Gutachtenpflicht der ordentlichen Gerichte, ZZP 52 ([1928], S. 419,
430: ,,Ein Gutachten mit bindender Kraft wire kein Gutachten mehr, sondern Entscheidung.”). Die
Entscheidung eines Gerichts hat iiblicherweise verschiedene Wirkungen: Sie bindet das erken-
nende Gericht an den Entscheidungsausspruch, sie erwichst in Rechtskraft und sie kann Gestal-
tungs- und Tatbestandswirkung haben. § 25 Absatz 1 ThiirVerfG geht, erkennbar in Anlehnung an
§ 31 Absatz 1 BVerfGQG, iiber allgemeine Entscheidungswirkungen hinaus und formuliert: ,,Die
Entscheidungen des Verfassungsgerichtshofs binden die Verfassungsorgane des Landes sowie alle
Thiiringer Gerichte und Behorden.

Die Systematik des ThiirVerfG spricht dafiir, dass das Wort ,,Entscheidung® koh#rent vom Ge-
setzgeber verwendet wird, das heift, es hat denselben rechtlichen Sinn, Dafiir spricht zusétzlich




die Gesetzesbegriindung, wonach das Anderungsgesetz dem Verfassungsgerichtshof ,,eine weitere
Angelegenheit zur Entscheidung zuweist, der eine ,,Auslegungsentscheidung® und keine ,,Ent-
scheidung in der Sache* trifft (Drucks. 7/9117, S. 4; ergénzend ist auf § 47 Absatz 1 ThiirVerfG
hinzuweisen, der die Entscheidungsreichweite in der konkreten Normenkontrolle auf die Rechts-
frage begrenzt).

Aus dem Zusammenhang und nach Sinn und Zweck wird deutlich, dass der Verfassungsgerichts-
hof eine authentische Auslegung der Thiiringer Verfassung vornehmen soll, die die Sachentschei-
dung in einem konkreten Verfassungsrechtsstreit nicht ausschliefit. Eine etwaige Vorabklirung hat
im Grunde lediglich eine spezifische verfassungsrechtliche Auslegungsfrage autoritativ geklart,
die andernfalls als Vorfrage im konkreten Verfassungsrechtsstreit mitentschieden werden miisste.

Um etwaige letzte Zweifel an der Bindungswirkung von Entscheidungen aufgrund von § 52b
ThiirVerfG-E zu beseitigen, liele sich in einem neu einzufiigenden Absatz 2 eine Verweisung auf
§ 25 Absatz 1 ThiirVerf oder im neuen Gesetzestext aufnehmen — notwendig ist das m.E. nicht.

¢) Grundsatz- und Detailkritik

Die Verbindlichkeit der Auslegungsentscheidung nimmt der Grundsatzkritik an priventivem
Verfassungsrechtsschutz viel Wind aus den Segeln. Wie in der Antwort auf die Frage 4 niher
erldutert, wurden Gutachtenverfahren in der deutschen Rechtsordnung der Nachkriegszeit {iber-
wiegend kritisch gesehen und abgeschafft, weil die AuBerung unverbindlicher Stellungnahmen der
Justiz wesensfremd seien und das Potenzial hitten, die Autoritdt des Gerichts zu untergraben, ei-
nerseits durch deren Hineinziehen in (hoch)politische Prozesse und andererseits durch die Gefah-
ren der spéteren Nichtbefolgung durch die Auftraggeber.

Mit der Bindung der Antragsteller und sogar aller Verfassungsorgane an die Auslegungsentschei-
dung wird das Autorititsargument gegenstandslos. Verfassungsgerichte sind per se mit hochpo-
litischen Sachverhalten befasst, Giber die sie im Streitfalle zum ,,Schiedsrichter® berufen sind. Die
Gefahr einer weiterreichenden Politisierung wird dadurch vermieden, dass der Verfassungsge-
richtshof nicht als Dialogpartner in einen politischen Streit eintritt, sondern in einem gerichtlichen
Verfahren eine bindre bindende Entscheidung trifft,

Das Instrumentalisierungspotenzial sinkt weiter, das halte ich fiir entscheidend, durch die Pro-
zessvoraussetzung des ,,objektiven Kldrungsinteresses®, dessen Feststellung in der Hand des Ver-
fassungsgerichtshofs liegt und die ihm eine ,,prozessuale Steuerung® ermdglicht.

Es bleibt die Frage, ob ein solches Verfahren moglicherweise dem Wesen der Judikative nicht
entspricht. Ungeachtet einer gebotenen Grundskepsis gegeniiber Substanzbegriffen (,, Wesen*),
lasst sich feststellen, dass Gerichte dadurch im Kern charakterisiert sind, dass sie als Spruchkdrper
in Unabhéngigkeit nach einem Verfahren und am Mafstab des Rechts entscheiden. Dass Gerichte
wesensmaBig ,,nur konkrete Rechtsstreitigkeiten zwischen Parteien entscheiden, ist eine Verkiir-
zung, die bereits auf die Verfassungsgerichtsbarkeit in Bund und Léndern nicht zutrifft. Die abs-
trakte Normenkontrolle etwa oder andere objektive Klarungsverfahren fallen aus diesem Schema
heraus. Das gilt auch fiir die fortbestehenden Gutachtenverfahren insbesondere iiberstaatlicher
Hochstgerichte (siche Frage 4 ¢).




Und selbst wenn der Freistaat Thiiringen die einzige Gebietskorperschaft wire, die ein Vorabkli-
rungsverfahren neu in ihr Verfassungsprozessrecht einfiihrte, wére dieser Schritt von der Verfas-
sungsautonomie gedeckt. ,,Die Lander sind berufen, ihren Verfassungsraum unter Beachtung ih-
rer féderativen Bindungen eigenstindig auszugestalten” (BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats
vom 25.1.2023, 2 BvR 2189/22, Rn. 114 — Wahlwiederholung Berlin, eA). Die Thiiringer Verfas-
sung gibt dem Landtag dazu die Kompetenz (Artikel 80 Absatz 2 ThiirVerf). Warum sollte der
Landtag diesen Raum nicht auch durch eine verfassungsprozessuale Innovation ausgestalten?

Aus dieser Perspektive ,,getrennter Verfassungsrdume® lieBe sich schlieBlich noch die Frage nach
der Gewaltenteilung zwischen den Verfassungsorganen stellen. Die Auslegung der Verfassung
obliegt allen Verfassungsorganen gleichermaflen, so dass etwa Landesregierung und Landtag den
interpretatorischen Erstzugriff auf noch nicht entschiedene Zweifelsfragen haben. Ein Verfas-
sungsgericht ist, wie die Justiz strukturell, zumeist der Zweitinterpret von juristischen Zweifelsfra-
gen. Das Vorabkldrungsverfahren verlagert die mogliche Eingriffsschwelle bei Auslegungsstrei-
tigkeiten zeitlich vor, indem es den Antragsberechtigten ermdglicht, den Verfassungsgerichtshof
in einem sehr frithen, noch abstrakten Debattenstadium einzubeziehen. Das neue Verfahren entlas-
tet so die weiteren Verfassungsorgane, die Auslegung der Artikel 50 und 70 ThiirVerf selbst vor-
zunehmen und das Risiko einer spiteren Korrektur durch den Verfassungsgerichtshof zu tragen.

Das ist ein Grundsatzproblem, flir das es keine schematische Losung gibt. Es handelt sich mehr
um ein Problemfeld, das es im Blick zu halten gilt. Der Sinn und Zweck des Verfahrens, die Legi-
timationsgrundlage des Legislativ- und Exekutivhandelns in Thiiringen auBer Streit zu stellen, ist
ausreichend tragfihig, die genannte Kritik zu entkréften. Der Verfassungsgerichtshof hat {iber das
Kriterium des ,,0bjektiven Kldrungsinteresses* zudem ein Instrument, um eine sich einer schlei-
chenden Gewaltenverschiebung entgegenzuwirken.

2. Inwiefern schneidet ein solches Verfahren die iiblichen Instrumente des nachgiingigen
Rechtsschutzes ab — eingeschlossen die Frage der Befangenheit des Gerichts?
Und wenn diese priventive Entscheidung keinen Letztentscheidungscharakter haben soll,
was bedeutet dies dann fiir ihre Rechtsverbindlichkeit?

Das Vorabklérungsverfahren schneidet keinen ,,nachgdingigen Verfassungsrechtsschutz* ab, sondern ent-
zieht solchen Verfahren grundsdtzlich nur die Auslegung der entschiedenen Zweifelsfrage zu den Artikeln 50
und 70 ThiirVerf. Die Mitglieder des Verfassungsgerichtshofs sind in spiiteren Verfahren nicht befangen, weil
es sich nicht um ,,dieselbe Sache* handelt.

a) Ausschluss ,,nachgédngigen Rechtsschutzes*

Instrumente des ,,nachgéngigen Rechtsschutzes, in der hier zu diskutierenden Konstellation also
besonders der Organstreit, werden durch das Vorabkldrungsverfahren nicht ausgeschlossen, Ver-
gleichbar mit dem Verfahren der konkreten Normenkontrolle, wird der Verfassungsgerichtshof
abstrakt eine authentische Auslegung einer spezifischen Zweifelsfrage der Artikel 50 und 70
ThiirVerf vornehmen (vgl. § 47 Absatz 1 ThiirVerfG). Diese Auslegung ist eine normative Vor-
gabe fiir einen konkreten Streitfall, der insoweit ein neuer Streitgegenstand ist. Die Auslegungs-
frage kann in spéteren Verfahren — nach meinem Verstindnis des § 52b ThirVerfg-E — nicht mehr
von den Beteiligten in Frage gestellt werden. Die Entscheidung, wie sie im Entscheidungstenor
konkretisiert ist, ist auch fiir den Verfassungsgerichtshof bindend — mit den zeitlichen Grenzen,




die bei einem langfristigen Wandel der allgemeinen Rechtsauffassung auch eine Rechtsprechungs-
&nderung ermdglichen. Hier stellen sich schwierige Fragen, unter welchen Bedingungen ein
Hochstgericht seine frithere Rechtsprechung selbst dndern kann — das Problem besteht jedoch un-
abhéingig von dem Gesetzentwurf und der Existenz eines Vorabklirungsverfahrens. Die Ausle-
gungsentscheidung ist in diesem Sinn ,,letztverbindlich*,

In einem ,,nachgéngigen Verfahren®, das auf eine Vorabklirung folgt, kénnen sich sowohl Tatsa-
chen- als auch weitere Verfassungsrechtsfragen stellen, die auBerhalb des Streitgegenstandes eines
Verfahrens nach § 52b ThiirVerfG-E liegen. Die Entscheidung im Vorabklarungsverfahren deter-
miniert weiteren Verfassungsrechtsschutz demnach nicht, sie entzieht lediglich die spezifische
Zweifelsfrage dem Streitfall.

b) Befangenheit

Die Frage einer Befangenheit der Mitglieder des Verfassungsgerichtshofs in einem Verfahren des
»hachgingigen Rechtsschutzes® ist eindeutig zu beantworten: Eine Befangenheit besteht nicht.
Die Frage wurde im Gesetzgebungsverfahren zur Ursprungsfassung des BVerfGG gesehen. Der
Gesetzentwurf enthielt den Hinweis, es sei ,,selbstverstédndlich®, dass Mitglieder des Gerichts, die
an einem Gutachten mitgewirkt haben, weder ausgeschlossen seien noch abgelehnt werden kénn-
ten. Einer ausdriicklichen Regelung bediirfe es nicht (BT-Drucks. 1/788, S. 41).

§ 13 ThiirVerfG sieht — ebenso wie § 18 BVerfGG — in Absatz 1 zwar vor, dass ein Richter von
der Entscheidung ausgeschlossen ist, wenn er in derselben Sache bereits von Amts wegen titig
war. Ein Vorabkldrungsverfahren behandelt jedoch nicht ,,dieselbe Sache®, weil es trotz ggf. be-
stehender oder sich abzeichnender Sachlage, keinen konkreten Sachverhalt im Blick hat (Miiller-
Terpitz in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, 63. EL Juni 2023, § 18 Rn. 19). Moglich-
erweise muss an diesem Punkt der Verfassungsgerichtshof praktisch im Blick haben, dass ein ,,0b-
jektives Kldrungsinteresse* dann nicht mehr besteht, wenn sich die Sachlage bereits zu einem kon-
kreten Streitfall verdichtet hat. Insoweit bestiinde fiir ein Vorabklarungsverfahren ein Zeitfenster,
das begrenzt wird durch hinreichend konkrete Auslegungszweifel einerseits und einen konkreten
Streitfall andererseits.

Dass der Verfassungsgerichtshof in einem ,,nachgéngigen Verfahren auf die eigene (Ausle-
gungs)Entscheidung Bezug nehmen wiirde, ist im Ubrigen géngige Praxis der Verfassungsge-
richtsbarkeit. Durch diese Selbstreferentialitit wird ein gesteigertes Maf an Rechtssicherheit be-
wirkt und die Akzeptanz verfassungsgerichtlicher Entscheidungen gesteigert, indem das Gericht
seine Entscheidungen absehbar macht.

Der Vollsténdigkeit halber sei angemerkt, dass die Ausschluss- und Befangenheitsregeln auf das
Vorabklérungsverfahren selbst angewendet werden wiirden. In diesem Zusammenhang konnte der
Ausnahmetatbestand in § 13 Absatz 3 ThiirVerfG gesteigerte Bedeutung erhalten, wonach die
,AuBerung einer wissenschaftlichen Meinung zu einer Rechtsfrage, die fiir das Verfahren bedeut-
sam sein kann® fiir sich genommen keine Besorgnis der Befangenheit begriindet (§ 14 Absatz 1
Halbsatz 2 ThiirVerfG). Kommentierungen der Thiiringer Verfassung, Aufsitze und andere
schriftliche Beitrige werden gerade auch von Mitgliedern des Verfassungsgerichtshofs stammen.




3. Inwiefern stellt die vorliegende Gesetzesinderung inhaltlich einen Fall eines unzuléssi-
gen Einzelfallgesetzes dar (Stichwort: Die neue Verfahrensart soll nur fiir den Artikel 70
und damit zusammenhingende Fragen des Artikels 50 ThiirVerf zur Anwendung kom-
men)?

Die geplante Gesetzesdinderung ist kein unzuldssiges Einzelfallgesetz.

Mit dem verfassungsrechtlichen Verbot eines Einzelfallgesetzes, das in der Thiiringer Verfas-
sung enthalten ist (Artikel 42 Absatz 3), ist die Allgemeinheit des Gesetzes gemeint. Ein Gesetz
ist allgemein, wenn sich ,,wegen der abstrakten Fassung der gesetzlichen Tatbestdnde nicht abse-
hen 1aft, auf wieviele und welche Félle das Gesetz Anwendung findet” (BVerfGE 99, 367, 400,
bezogen auf Artikel 19 Absatz 1 Satz 1 GG).

Bereits der Wortlaut sowohl der Thiiringer Verfassung als auch des Grundgesetzes stellen das
Verbot des Einzelfallgesetzes in den Kontext des Grundrechtsschutzes. Der Gesetzgeber wird
auf die Allgemeinheit des Gesetzes verpflichtet, weil er nicht durch Gesetz in einem konkreten
Sachverhalt die Grundrechte einer Person einschrianken soll. Vom Anwendungsbereich erfasst
sind also einzelfallbezogene Regelungen, die kiinftige Anwendungsfille ausschlieen.

§ 52b ThiirVerfG-E erfiillt diese Voraussetzungen nicht. Zunédchst hat die Gesetzesédnderung
keinen Bezug zum Grundrechtsschutz. Die neue Verfahrensart und die Beteiligten sind dem
Staatsorganisationsrecht zuzuordnen. Dieser Befund reicht bereits aus, ein Einzelfallgesetz aus-
zuschliefen. Sodann ist das Anderungsgesetz abstrakt-generell formuliert und hat mehrere An-
wendungsfille. Zwar hat § 52b ThiirVerfG-E einen eingegrenzten Anwendungsbereich, weil
mogliche Auslegungsfragen zu den beiden Verfassungsartikeln {iberschaubar sind. Die regulire
Wahl und vorzeitige Neuwahl des Landtags, die Wahl des Ministerprasidenten sowie die Bil-
dung der Landesregierung sind fiir sich drei Anwendungskonstellationen, die ihrerseits mit zahl-
reichen verfassungsrechtlichen Detailfragen verkntipft sind.

Dass es fiir den Gesetzgeber einen sich mdglicherweise abzeichnenden Konfliktfall fiir das Té-
tigwerden gibt, die reguldre Landtagswahl im September 2024, hat verfassungsrechtlich keine
Bedeutung. Das sogenannte ,,Mafnahmegesetz* ist keine verfassungsrechtliche Kategorie. Ent-
scheidend sind die abstrakt-generelle Normstruktur und die Existenz mehrerer potenzieller An-
wendungsfille (vgl. BVerfGE 121, 30, 49; Kauthold, in: Dreier, GG-Kommentar, 4. A., Bd. I,
Art. 19 Rn. 31).

4. Inwiefern dhnelt der vorliegende Regelungsvorschlag dem friiher beim Bundesverfas-
sungsgericht zur Verfiigung stehenden Gutachtenverfahren zur Klirung von Ausle-
gungsfragen?

Warum wurde diese Verfahrensart im Prozessrecht des Bundesverfassungsgerichts
wieder abgeschafft?

Das historische Gutachtenverfahren des Bundesverfassungsgerichis ist sehr begrenzt mit § 52b ThiirVerfG-
E vergleichbar. Die vom Plenum des Bundesverfassungsgerichts zu erstattenden Gutachten sollten eine
nichtbindende ,,sachverstindige Meinungsduferung* sein. Das Verfahren wurde 1956 abgeschafft, weil die
Erstattung unverbindlicher Gutachten der Justiz wesensfremd sei und die geringe Praxis mit negativen Er-
fahrungen verbunden war.




a) Das Gutachtenverfahren des Bundesverfassungsgerichts

Das Gutachtenverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht existierte von der Griindung des
Bundesverfassungsgerichts im Jahr 1951 bis zur Streichung aus dem BVerfGG im Jahr 1956.
Das Verfahren gab dem Bundesverfassungsgericht die Zusténdigkeit, ein Rechtsgutachten , iiber
eine bestimmte verfassungsrechtliche Frage* zu erstatten (§ 97 BVerfGG a.F.).

Antragsberechtigt waren Bundestag, Bundesrat und Bundesregierung gemeinsam sowie der Bun-
desprésident. Insgesamt gab es drei Gutachtenverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht
(BVerfGE 1, 76; 2, 79; 3, 407). Zwar hatten diese Gutachten allesamt priventiven normkontrol-
lierenden Charakter.! Der Wortlaut von § 97 BVerfGG a.F. machte allerdings deutlich, dass auch
Fragen zu Rechten und Pflichten aus einem Verfassungsrechtsverhiltnis hitten gestellt werden
kénnen. Mit anderen Worten, das Gutachtenverfahren hitte also auch, wie das geplante Vorab-
klarungsverfahren, in einer Art praventivem Organstreit aktiviert werden kénnen.

Die Gutachten waren vom Plenum des Bundesverfassungsgerichts, also von allen Mitgliedern
(seinerzeit 24 Richter), zu erstatten und sollte keine Bindungswirkung fiir die Antragberechtigten
sowie die beiden Senate und das Plenum des Bundesverfassungsgerichts haben (,,sachverstin-
dige Meinungséuflerung*, Geiger, BVerfGG-Kommentar, 1952, S. 300).

b) Griinde fiir Abschaffung des Gutachtenverfahrens

Riickblickend scheint das Gutachtenverfahren aus dem verfassungsrechtlichen Niemandsland ge-
kommen und rasch ,,irgendwie* wieder gegangen zu sein. Das ist eine Fehlvorstellung. Das Gut-
achtenverfahren beruhte auf einem Gesetzentwurf von 1926, mit dem die Reichsregierung auf
neue Rechtsprechung des Reichsgerichts zur Normenkontrolle reagierte. Zudem kannte bereits
die Reichsabgabenordnung aus dem Jahr 1919 ein Gutachtenverfahren, das es dem Reichsfi-
nanzminister ermdglichte, ,,Fragen der Auslegung der Steuergesetze beim Reichsfinanzhof zur
Begutachtung vorzulegen® (§ 63 RAO); die Zusténdigkeit bestand auch noch fiir den Bundesfi-
nanzhof, wurde jedoch 1963 aus der fortgeltenden Reichsabgabenordnung gestrichen. Jene Gut-
achten waren unverbindlich.

Der Parlamentarische Rat nahm die Uberlegungen wieder auf, nachdem der Konvent von Her-
renchiemsee eine verfassungsgerichtliche Kontrolle von Gesetzesvorlagen empfohlen hatte. Bei

den Beratungen {iber das BVerfGG spielte das Gutachtenverfahren lediglich eine untergeordnete
Rolle. Es wurde jedoch unter die Verfahrensarten aufgenommen, die dem Bundesverfassungsge-
richt durch einfaches Gesetz zugewiesen werden kénnen (Artikel 93 Absatz 3 GG n.F.).

Die Abschaffung des Gutachtenverfahrens durch das erste BVerfGGAndG im Jahr 1956 beruht
auf einem friihen Konflikt der Verfassungsorgane, der unter dem Stichwort ,,Kampf um den
Wehrbeitrag® in die Zeitgeschichte der Bundesrepublik eingegangen ist. Im Juni 1952 hatte Bun-
desprésident Heuss einen Gutachtenantrag zur Vereinbarkeit des Deutschlandvertrages und des
Vertrages tiber die Européische Verteidigungsgemeinschaft (EVG) mit dem Grundgesetz

' BVerfGE 1, 76 hatte die Zustimmungsbediirftigkeit eines Gesetzes zur Durchfijhrung des Artikels 108 Absatz 2 GG,
BVerfGE 2, 79 die Vereinbarkeit der volkerrechtlichen Vertrige betreffend die Europiische Verteidigungsgemein-
schaft und den Deutschlandvertrag mit dem Grundgesetz und damit perspektivisch ein Zustimmungsgesetz zum Ge-
genstand. BVerfGE 3, 407 betraf die Gesetzgebungskompetenz des Bundes zum Erlass des Bundesbaugesetzes.




gestellt. Mit dem Gutachtenantrag war, wie erwihnt, das Plenum des Bundesverfassungsgerichts
befasst. Zu diesem Zeitpunkt war dieselbe Verfassungsrechtsfrage bereits beim Ersten Senat des
Bundesverfassungsgerichts anhéngig. Die Bundesregierung befiirchtete eine ablehnende Ent-
scheidung und hatte deshalb den Bundesprésidenten um den Gutachtenantrag gebeten, in dem
Wissen, dass dadurch das Plenum zustédndig werden wiirde. Als nun geriichteweise davon die
Rede war, dass das Plenum ebenfalls eine fiir die Bundesregierung negative Entscheidung treffen
konnte, stellte die regierungstragende Mehrheit im Bundestag einen Antrag auf abstrakte Nor-
menkontrolle. Dieser Antrag bezweckte, nunmehr den — vermeintlich regierungsfreundlicheren —
Zweiten Senat in derselben Verfassungsrechtsfrage zustdndig zu machen. Das Plenum reagierte
darauf mit einem Beschluss, in dem es feststellte, dass das Gutachten fiir beide Senate intern bin-
dende Wirkung haben wiirde (BVerfGE 2, 79, Leitsatz 2). Die Entscheidung wurde sehr kritisch
aufgenommen, wenngleich offenkundig war, dass es um eine Selbstbehauptung des neu errichte-
ten Bundesverfassungsgerichts gegeniiber Bundesregierung, Bundestag und Bundesprisident ge-
gangen war.

Die auf dem Beschluss beruhende Verbindlichkeit zukiinftiger Gutachten fithrte dazu, dass die
ohnehin geringe Verfahrenspraxis zum Erliegen kam. Als das BVerfGG aus anderen Griinden
liberarbeitet werden musste, sprach sich das Bundesverfassungsgericht fiir die Streichung des
Gutachtenverfahrens aus. Gutachten seien fiir Gerichte wesensfremd und kénnten das Ansehen
des Bundesverfassungsgerichts mindern, weil die Verfassungsorgane die Rechtsauffassung aufler
acht lassen kénnten (Geiger, in: FS Nawiasky, 1956, S. 211, 214 ff). Entscheidendes Motiv
diirfte die rechtspolitische Instrumentalisierung gewesen sein. Die Bundesregierung hingegen
wollte an einem modifizierten Verfahren festhalten, der Rechtsausschuss des Bundestages gab
dann jedoch den Ausschlag fiir die Streichung: ,,Die umstrittene Rechtsnatur solcher Gutachten
legte diesen BeschluB} nahe; denn die eigentliche Aufgabe der Justiz ist die Entscheidung von
Streitfillen und nicht die Erstattung mehr oder weniger unverbindlicher Gutachten* (BT-
Drucks. 11/2388, S. 4).

c) Weitere staatliche und iiberstaatliche Praxis

Die deutsche Staatspraxis kannte in den ersten Jahrzehnten der Grundgesetzgeltung noch weitere
Gutachtenverfahren, beim Bayerischen Obersten Landesgericht, beim Berliner Verfassungsge-
richt, beim Hessischen Staatsgerichtshof und beim Niedersdchsischen Staatsgerichtshof, die je-
doch alle kaum eine praktische Bedeutung erlangt haben und nach und nach gestrichen worden
sind (ausf. zur Abschaffung insgesamt Burmeister, Gutachten des Bundesverfassungsgerichts zu
volkerrechtlichen Vertrégen, 1998, S. 172-177, insb. Anm. 90).

Die deutsche Verfassungsrechtslage in Bund und Lindern steht in einem Kontrast zur iiberstaat-
lichen Rechtslage, die hier kurz erwihnt werden soll, um die Diskussionsgrundlage zu verbrei-
tern. Der Internationale Gerichtshof, das Rechtsprechungsorgan der Vereinten Nationen, kennt
ein Gutachtenverfahren (Artikel 65 ff. IGH-Statut), das in der frithen Literatur zum BVerfGG als
ein Vorbild fiir das Gutachtenverfahren genannt wird. Ein weiteres Gutachtenverfahren kennt
das Prozessrecht des Européischen Gerichtshofs der Européischen Union. Sein Anwendungsbe-
reich ist auf die Vereinbarkeit volkerrechtlicher Vertrige der EU mit dem Unionsrecht begrenzt
(Artikel 218 Absatz 11 AEUV; Artikel 196 ff. VerfO EuGH). Das Gutachtenverfahren vor dem
Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (Artikel 47 bis 49 EMRK; Artikel 82 bis 90
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VerfO EGMR) hat einen noch engeren Anwendungsbereich, weil alle Gutachtenantriige ausge-
schlossen sind, die das materielle Recht der EMRK zum Gegenstand haben und potenziell in ei-
nem Beschwerdeverfahren geklart werden kénnten. Das 2018 in Kraft getretene 6. Zusatzproto-
koll zur EMRK sieht allerdings eine neues Gutachtenverfahren vor, das nationale Verfassungs-
gerichte und letztinstanzliche Gerichte in einem anhéingigen Fall einleiten kénnen, um Ausle-
gungsfragen der EMRK zu kldren. Die Bundesrepublik hat von einer Ratifikation des 16. Zusatz-
protokolls bislang abgesehen, weil aus Sicht der Bundesregierung diese Option ,,im Hinblick auf
den ausgebauten Verfassungsrechtsschutz in Deutschland keinen Mehrwert* biete (BT-Drucks.
20/10584, S. 16, Nr. 214).

Die in den Verfahren vor dem IGH und dem EGMR erstatteten Gutachten sind fiir die Antrag-
steller und Adressaten jeweils unverbindlich. Fin Gutachten des EuGH hingegen ist verbind-
lich, so dass eine geplante vélkerrechtliche Ubereinkunft fiir die Européische Union ,nur in
Kraft treten kann, wenn [die Ubereinkiinfte] oder die Vertrige gedndert werden® (Artikel 218
Absatz 11 Satz 2 AEUV).

C. ERGEBNIS

§ 52b ThiirVerfG-E ist eine Innovation, die das verfassungsprozessuale Instrumentarium behut-
sam entwickelt. Sie begegnet keinen durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken.

gez. Schorkopf
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I.  Allgemeines zum Gesetzentwurf
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1. Vorab ist einer Verwunderung Ausdruck zu geben iiber den Anlass Universititsstraie 1

dieser Gesetzesinitiative. Art. 70 Abs. 3 Thiringer Verfassung ist 40295 Diisseldorf
keineswegs so umstritten, wie die Begrlindung des Gesetzentwurfes Gebdude 28.0
es darstellt. Die ganz Uberwiegende Meinung zu dieser Bestimmung
nimmt die Norm beim Wort. Gewabhlt ist, wer die Mehrzahl der

Stimmen auf sich vereint. Die Hineininterpretation eines zusétzlichen
Kriteriums, wonach mehr Ja- als Nein-Stimmen nétig seien,
widerspricht dem Sinn der Regelung, auf jeden Fall einen
Ministerprasidenten und damit eine Regierung ins Amt zu bringen.
Auch will es nicht einleuchten, dass diese Voraussetzung nur greifen
soll, wenn nur ein Kandidat antritt, nicht aber wenn mehrere Kandidaten
zur Wahl stehen. Auch in diesem Fall hatte der Gewahlte nicht die
Mehrheit der Abgeordneten hinter sich. Der dritte Wahlgang nimmt

eine Minderheitsregierung in Kauf.

www.hhu.de

2. Unabhéngig von dieser Frage, die im Thiringer Landtag bereits
griindlich erdrtert worden ist, erweist sich der vorliegende
Gesetzentwurf als untunlich (ll.) und als untauglich (lI1.).

[I.  Untunlichkeit der vorgeschlagenen Ergadnzung der Zustandigkeiten
des Gerichts

1. Zundchst ist bereits fraglich, ob diese Ergénzung der Zustandigkeiten
des Verfassungsgerichtshofes liberhaupt von Art. 80 Abs. 2 Thiiringer
Verfassung gedeckt ist. Dort ist ndmlich die Rede von weiteren
Angelegenheiten, die dem Verfassungsgerichtshof ,zur Entscheidung”
zugewiesen werden kénnen. Ein Gutachten ist aber keine gerichtliche
Entscheidung. Eine solche liegt nur vor, wenn eine konkrete,
rechtliche Streitfrage geklart wird, nicht aber, wenn eine abstrakte
Auslegung einer Norm gegeben wird. Dementsprechend heilt es in
der vergleichbaren Erméchtigung in Art. 140 Abs. 2 Bremer Verfassung,
es konnten weitere Zustandigkeiten in durch Gesetz zugewiesenen
,Fallen” begriindet werden. Ebenso macht auch das Grundgesetz
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einen Unterschied zwischen Entscheidungen und anderen
Tatigkeiten des Bundesverfassungsgerichts. Die friher im Art. 97
BVerfGG bestehende Zustandigkeit fur die Erstellung von Gutachten
wurde demgeman auf Art. 93 Abs. 3 GG gestiitzt, wo vom
.Tatigwerden” des Bundesverfassungsgerichts die Rede ist, nicht
aber von ,Entscheidungen® wie in Abs. 1.

2. Esist guter rechtsstaatlich begriindeter Stil, Anderungen an
aligemeinen Gesetzen nicht in Anziehung eines bestimmten
Streitfalles vorzunehmen, sondern sozusagen vor einem Schleier der
Unwissenheit, welche Falle klinftig davon erfasst werden konnten.
Wenn die Einholung einer gutachterlichen Stellungnahme durch den
Verfassungsgerichtshof sinnvoll ist, dann kénnte dieses ja fur
verschiedene Fragen der Fall sein, und nicht nur flir den hier ins Auge
gefassten Fall. Warum dann diese Beschrankung auf diese eine Frage?

3. Die Einholung eines Gutachtens bei Gericht stellt eine Art praventiven
Rechtsschutz dar. Dies ist im deutschen Recht nur ausnahmsweise
zulassig, wenn anders unaufhebbarer Schaden entstiinde. Das ist hier
nicht ersichtlich.

4. Verfassungen, aber auch Gesetze und Geschaftsordnungen, kennen
Unbestimmtheiten. Mit diesen umzugehen ist zunéchst Sache der
Primérinterpreten. Zur Auslegung der Bestimmungen Uber
parlamentarisches Vorgehen ist zunachst das Parlament berufen.

Es stellt eine merkwtirdig anmutende Selbstentmiindigung des

Landtages dar, in der Frage der Wahl des Ministerprasidenten sich

einer eigenen Auffassung zu enthalten und anstelle der Volksvertretung den
Verfassungsgerichtshof zu befassen. Dieser solite nur ins Spiel kommen,
wenn nach einer gelibten Praxis des Landtages ein Rechtsstreit anhéngig
gemacht wird. Die vorgéngige Auslegung einer Norn kann eine
.Staatspraxis® begriinden. Eine solche wird von den Verfassungsgerichten
als ein Auslegungsgesichtspunkt herangezogen. Dies stellt auch eine
Anerkennung der Rolle der anderen Staatsorgane als legitime
Primérinterpreten dar.’

[ll.  Untauglichkeit des vorgeschlagenen Instrumentes

1. Das Ziel, Rechtssicherheit zu erlangen, kann durch ein Gutachten
seitens des Verfassungsgerichtshofes nicht erreicht werden. Recht
kann nur in Ansehung eines bestimmten Falles konkretisiert werden.
Auslegung ist immer Anwendung. Das Verstehen eines Rechistextes
geschieht durch Anwendung auf die vorfindliche Situation. Die
Besonderheiten des konkreten Falles bestimmen das Verstandnis der

' Ein bekannter Anwendungsfall liegt in der Handhabung des sogenannten Priifungsrecht des
Bundesprasidenten, siehe dazu J. Rau, Vom Gesetzespriifungsrecht des Bundesprasidenten, in:
Festschrift flir Dimitris Th. Tsatsos, 2003, S. 562 ff.
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Norm und gehen konstitutiv in die Entscheidung ein. Dies gilt auch

flr scheinbar situationsunabhangig anzuwendende Bestimmungen wie
Art. 51 Abs. 3 S. 2 GG; die Entscheidung des Bundesrats vom 22.3.2002
zum Zuwanderungsgesetz bildet daflr ein Beispiel.?

Wegen dieser Fallabhangigkeit der Rechtserkenntnis ist die Rechtkraft
vom Streitgegenstand abhangig.

2. Der Gesetzentwurf wirft eine Reihe von Folgeproblemen auf. Auch
diese machen die Einholung eines Gutachtens zu einem untauglichen
Instrument der Gewinnung von Rechtssicherheit.

Zunachst ist nicht bedacht, ob die Mitwirkung an einem Gutachten die
Richter des Verfassungsgerichtshofes nicht von einem eventuell
nachtraglichen Streitverfahren ausschlielt. Nach § 13 Abs. 1 Nr. 2
Verfassungsgerichtsgesetz Thiringen ist ein Mitglied des Gerichtshofes
von der Auslibung seines Richteramtes ausgeschlossen, wenn es ,in
derselben Sache bereits von Amts oder Berufs wegen tatig gewesen
ist“. Die Mitwirkung bei der Erstellung eines gerichtlichen Gutachtens
erfolgt indes von Amts wegen. Alle daran mitwirkenden Richter sind
demnach bei einem nachfolgenden Verfahren disqualifiziert.
Angesichts dessen, dass nachtraglicher Rechtschutz nicht
ausgeschlossen werden kann, ist dies ein duerst unbefriedigendes
Ergebnis.

Ebenso ungeklart ist die Frage der Bindungswirkung eines Gutachtens.
Wegen der Verflochtenheit von konkretisierender Auslegung und
konkretem Fall kann einem Gutachten wohl keine Bindungswirkung
zugemessen werden.

Ebenso offen ist, wie das rechtliche Gehoér gesichert werden kann.
Welche Beteiligungsméglichkeiten soll es im Gutachtenverfahren
geben? Bei einem Organstreitverfahren oder einem
Normenkontrollverfahren sind solche Gelegenheiten zur Stellungnahme
gegeben. Der Gesetzentwurf ist in dieser Hinsicht mangels solcher
Bestimmungen jedenfalls defizitar,

Gleiches gilt fir die Regelungen zur Feststellung des maRgeblichen
Sachverhalts. Sollen die Bestimmungen uber die Beweisaufnahme in
streitigen Verfahren gelten? Auch hier ist daran zu erinnern, dass
eine belastbare Aussage Uber die Rechtslage eine bestimmte
Anwendungssituation voraussetzt, welche gerichtlich festzustellen ist.

Schliefilich 18Rt der Gesetzentwurf offen, ob eine miindliche
Verhandlung stattfindet, in welcher Pro und Contra einer bestimmten
Auslegung zur Sprache kommen kénnen.

2 Dazu BVerfGE 1086, 310 ff.
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Im Hinblick auf diese Fehlstellen/Leerstellen ist insgesamt
festzuhalten: Der Gesetzentwurf stellt den Versuch dar, einen Spruch
des Gerichts mit dessen Autoritat zu erreichen unter Umgehung der
normalen prozessualen Garantien. Dazu kann nicht geraten werden.

Zu den Fragen des Ausschusses

ad 1)
siehe dazu oben II. und Ill.

ad 2)
siehe dazu oben Ill. 2.

ad 3)

Ein Verbot fur Einzelfallgesetze gilt nur fir
Grundrechtseinschrankungen, Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG, Art. 42 Abs. 3
S. 1 Thuringer Verfassung. Siehe aber auch oben Il. 2.

ad 4)

Wegen all dieser Schwierigkeiten wurde 1956 die

Mdglichkeit, beim Bundesverfassungsgericht ein Gutachten zu erbitten,
abgeschafft.
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Schriftliche Stellungnahme zum Vierten Gesetz zur Anderung des Thiiringer
Verfassungsgerichtshofgesetzes, Gesetzentwurf der Fraktion der CDU, Drs. 7/9117,
Einflihrung eines Vorabkldarungsverfahrens

I Gegenstand der Stellungnahme und Gang der Darstellung
1. Gegenstand der Stellungnahme

Der hier zu begutachtende Gesetzentwurf sieht die Einflgung eines neuen § 52b in das
Thuringer Verfassungsgerichishofsgesetz vor. Diese Vorschrift soll folgenden Inhalt haben:

,§ 52b Vorabklarungsverfahren

Auf Antrag der im Organstreitverfahren und im abstrakten Normenkontrollverfahren
Antragsberechtigten entscheidet der Verfassungsgerichtshof Uber die Auslegung der Artikel 50 und 70
der Verfassung des Freistaats Thiiringen, sofern hierfUr ein objektives Klarungsinteresse besteht."

Dieser Gesetzentwurf ist angesichts der Uberragenden staatspolitischen Bedeutung der
Wahl des Ministerprasidenten sowohl fiir die Stabilitdt der Verhaltnisse im Freistaat als auch
fir dessen bundespolitische Reputation vor dem Hintergrund der Ereignisse des Jahres
2020" einer umfassenden verfassungsrechtlichen und -politischen Wirdigung zu
unterziehen.

2. Gang der Darstellung
Darzustellen ist zunachst die Thiiringer Vorgeschichte dieses Gesetzentwurfs (i. Folg. II.).

Sodann ist die Einbettung des Vorabklarungsverfahrens im System des
verfassungsprozessualen Rechtsschutzes zu analysieren. Hierbei sind terminologische

1 8. dazu Leisner-Egensperger, in: Brenner u.a. (Hrsg.), Verfassung des Freistaats Thiiringen,
2. Aufl. 2023, Art. 70 Rn. 2 ff.




Unsicherheiten in der bisherigen rechtspolitischen Diskussion aufzugreifen und die
Zulassigkeitsvoraussetzungen eines entsprechenden Antrags zu kldren. (i. Folg. I1l.). In der
Folge ist auf Verfahren in der Zustdndigkeit anderer Gerichte einzugehen, die dem
Thuringer  Vorabklarungsverfahren  vergleichbar  sein  kénnten: das  frilhere
Gutachtenverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht, das Interpretationsverfahren vor
dem Bremischen Staatsgerichtshof und Gutachtenkompetenzen des Européischen
Gerichtshofs sowie des Internationalen Gerichtshofs. Hierbei sind Gemeinsamkeiten und
Unterschiede zu dem aktuellen Gesetzentwurf herauszuarbeiten (i. Folg. 1V.).

Kern der Stellungnahme ist die Vereinbarkeit des Gesetzentwurfs mit dem Grundgesetz
und der Thiiringer Verfassung (i. Folg. V.). Zu erortern sind dabei folgende Fragen: (1) Ist
der Gesetzentwurf von Art. 80 Abs. 2 ThurVerf gedeckt, wonach dem
Verfassungsgerichtshof ,durch Gesetz weitere Angelegenheiten zur Entscheidung
zugewiesen werden” kénnen? (2) Verst6Rt der Gesetzentwurf im Hinblick auf die
Beschrénkung des Antragsgegenstands auf die Auslegung der Artikel 50 und 70 der
Thiringer Verfassung gegen das Verbot des Einzelfallgesetzes (Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG, Art.
42 Abs. 3 S. 1 ThirVerf)? (3) Verstot der Gesetzentwurf in seiner Ausweitung der
gerichtlichen Zustandigkeit gegen den Grundsatz der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 3 GG,
Art. 47 ThurVerf)? :

Im Anschluss daran sind die verfassungsprozessualen Wirkungen der Vorabkldrung einer
Rechtsfrage durch den Thuringer Verfassungsgerichtshof zu analysieren (i. Folg. V.). Hier
sind drei Problemkreise zu unterscheiden: (1) Selbstbindungswirkung fir den
Verfassungsgerichtshof, (2) Bindungswirkung flr die Verfassungsorgane des Landes (vgl.
Art. 25 TharVerf), (3) Abgabe eines Grundes fir die Annahme einer Besorgnis einer
richterlichen Befangenheit nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 ThirVerfGHG.

Auf dieser Grundlage ist sodann eine Gesamteinschétzung zur verfassungsrechtlichen
sowie zur verfassungspolitischen Wirdigung des Gesetzentwurfs abzugeben (i. Folg. VL.).

1. Die Vorgeschichte des Gesetzentwurfs
1. Anregung an die Politik durch den Vorsitzenden des Verfassungsgerichtshofs

Der Gesetzentwurf geht zuriick auf ,eine Anregung an die Politik" von Herrn Vorsitzenden
des Thuringer Verfassungsgerichtshofs Dr. Klaus von der Weiden, geduert in einer Rede zu
30 Jahre Thuringer Verfassung am 27. Oktober 2023. Danach sei Thiringen gegenwartig in
der besonderen Situation einer Minderheitsregierung, und es sei nicht auszuschlieRen, dass
sich diese Situation nach der Landtagswahl im nadchsten Jahr wiederhole. In einer solchen
Situation sei es besonders wichtig, dass insbesondere die Regularien fiir die Wahl des
Ministerprdsidenten in der Verfassung unzweideutig geregelt oder durch einen Spruch des
Landesverfassungsgerichts geklart seien. In Thiringen gebe es seit mehreren Wahlperioden
unterschiedliche rechtliche Einschatzungen dazu, wann auf der Grundlage des einschlégigen
Artikels der Thuringer Verfassung nach einer Landtagswahl ein Kandidat im dritten
Wahlgang zum Ministerprasidenten gewahlt sei, wenn er keinen Gegenkandidaten habe.
Zwar gebe es hierzu ,juristische AuRerungen in Gutachten und Kommentierungen.”




Wortlich heift es in der Folge: ,Durch rechtswissenschaftliche AuBerungen — und seien sie
auch sehr bedenkenswert — kann aber Rechtssicherheit nicht geschaffen werden.
Rechtssicherheit gibt es nur durch einen Spruch des zustdndigen Gerichts. Elfmeter ist nun
mal eben nur, wenn der Schiedsrichter pfeift, nicht wenn es ein Spieler, ein Trainer oder ein
Zuschauer tut.“ Abhilfe verspreche hier ,die einfachgesetzliche Mdglichkeit einer
verbindlichen vorherigen Klarung durch den Thiringer Verfassungsgerichtshof auf der
Grundlage des bestehenden Verfassungstextes. ?

2. Rechtspolitische Diskussion
a) Thiiringer Landtag

In der rechtspolitischen Diskussion hat die Anregung des Présidenten des Thuringer
Verfassungsgerichtshofs ein gemischtes Echo hervorgerufen. Wahrend die CDU die
Anregung zustimmend aufgriff,® insoweit unterstitzt von Abgeordneten der SPD* wirft die
FDP die Fragen auf, ob es sich bei dem Gesetzentwurf um ein Einzelfallgesetz handeln
kénnte, und ob eine derartige Vorabkldrung mit Blick auf ihre begrenzte Bindungswirkung
tats&chlich Rechtssicherheit bréchte.® Von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN wird das neue
Verfahren als ,Exot eingestuff, und es werden die Bindungswirkung des
Vorabklarungsverfahrens sowie Fragen der Gewaltenteilung thematisiert.5 Die Partei DIE
LINKE bestreitet ein Kldrungsbediirfnis zu Art. 70 TharVerf, wirft ebenfalls die Frage der
Bindungswirkung einer Entscheidung im Vorabklarungsverfahren auf und zweifelt an dessen
Vergleichbarkeit mit dem Interpretationsverfahren nach der Bremischen Verfassung.” Auch
die AfD stellt Fragen nach dem Kldrungsbedirfnis und nach einer richterlichen
Befangenheit.® Von Seiten der Landesregierung werden Ungereimtheiten in den
Antragsvoraussetzungen problematisiert sowie das Meiststimmenverfahren nach Art. 70
Abs. 3 S. 3 ThirVerf. verfassungsvergleichend eingeordnet.®

b) Einlassung im Verfassungsblog

Im Verfassungsblog hat sich Wemer Reutter unter politikwissenschaftlichen Aspekten
kritisch zum Gesetzentwurf gedufiert. Vorgeschichte und Inhalt wiesen den Gesetzentwurf
als widersprichlich und nicht zielfihrend aus. Mehr noch: Er geféhrde die Stellung des

2 von der Weiden, 30 Jahre Thuringer Verfassung — Ruckblick und Ausblick, www.thueringer-
landtag.de, zuletzt abgerufen am 8.5.2024.

8 Abgeordneter Schard, CDU, Plenarprotokoll Thiringer Landtag v. 7.12.2023, 7. Wahlperiode, 123.
Sitzung, S. 122 1., 124

4 Abgeordnete Marx, SPD, Plenarprotokoll Thiringer Landtag v. 7.12.2023, 7. Wahlperiode, 123.
Sitzung, S. 124 f.

5 Abgeordneter Montag, Gruppe der FDP, Plenarprotokoll Thiiringer Landtag v. 7.12.2023, 7.
Wahlperiode, 123. Sitzung, S. 126.

& Abgeordnete Rothe-Beinlich, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Plenarprotokoll Thiiringer Landtag v.
7.12.2023, 7. Wahiperiode, 123. Sitzung, S. 128.

7 Abgeordnete Dr. Martin-Gehl, DIE LINKE, Plenarprotokoll Thiringer Landtag v. 7.12.2023, 7.
Wahlperiode, 123. Sitzung, S. 130 f.

8 Abgeordneter Braga, AfD, Plenarprotokoll Thiringer Landtag v. 7.12.2023, 7. Wahlperiode, 123.
Sitzung, S. 131 ff.

9 Vgl. die AuRerungen nach Plenarprotokoll Thiiringer Landtag v. 7.12.2023, 7. Wahlperiode, 123.
Sitzung, S. 133 ff.




Verfassungsgerichtshofs in  Thiringen.'® Hierzu ist unter juristischem Blickwinkel
grundsétzlich klarzustellen, dass aus der Vorgeschichte eines Gesetzentwurfs keine
Schlussfolgerungen auf seine verfassungsrechtliche Unzulassigkeit gezogen werden
kénnen. Auch im Ubrigen fehlt es den Annahmen Reutters, dass ein Vorabklarungsverfahren
eine inhaltliche ,Selbstbindung der Richter* begriinde und dass ein solches nicht ,auf einen
einzigen Gegenstand beschrénkt® sein dirfe, an verfassungsrechtlicher Substantiierung.
Zutreffend ist allerdings sein Hinweis darauf, dass ein Vorabkldrungsverfahren den
Verfassungsgerichtshof nicht zum Schieds-, sondern allenfalls zum Linienrichter machen
wirde. Denn Schiedsrichter ist eine Person, die das Spiel leitet, den regelrechten
Spielverlauf ' Uberwacht und regelwidriges Verhalten durch disziplinarische MaRnahmen
letztverbindlich ~ ahndet. Zu einer letztverbindlichen  Entscheidung soll das
Vorabkldrungsverfahren nach § 52b ThirVerfGHG aber wohl nicht fihren, andernfalls eine
Ergénzung des § 25 ThurVerfGHG hétte beantragt werden mussen, was aber nicht erfolgt
ist.

3. Zur aktuellen Bedeutung der Vorgeschichte
a) Zum politischen Scheitern einer Verfassungsanderung

Die Vorgeschichte des Gesetzentwurfs, dass eine Einigung Uber die von der CDU
gewlinschte Verfassungsénderung nicht zustande gekommen ist, und ,mit dem
Gesetzentwurf versucht wird, quasi Ober die Hintertir zu demselben Ergebnis zu kommen
wie mit der Verfassungsdnderung beabsichtigt war‘,'"" mag fur manche am
Gesetzgebungsverfahren Beteiligte rechtspolitisch unbefriedigend sein. Aus
verfassungsrechtlicher Sicht ist dazu allerdings klarzustellen, dass die Hirde der fur eine
Verfassungsénderung erforderlichen Zwei-Drittel-Mehrheit nicht davor schiitzt, dass ein
politisch &hnliches Ergebnis durch Anrufung der Verfassungsgerichtsbarkeit erzielt wird. So
hat beispielsweise der Klimaschutzbeschluss des Bundesverfassungsgerichts,'? verglichen
mit der ein paar Jahre zuvor politisch gescheiterten, ausdriicklichen Implementierung des 1,5
Grad Ziels in Art. 20a GG, eine im Ergebnis ahnliche Bindungswirkung fur die politischen
Akteure bewirkt. Ungeachtet der daran gelibten rechtspolitischen Kritik'3 l3sst sich eine
Uberschreitung der Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung nicht feststellen, und die
tragenden Griinde dieser Entscheidung binden samtliche Verfassungsorgane.

Kurzum: Das politische Scheitern einer Verfassungsdnderung fuhrt nicht zur
Verfassungswidrigkeit ~ der  einfachgesetzlichen Anderung des  Verfassungs-
gerichtshofsgesetzes,

b) Der hinkende FuRballvergleich

Der zitierte FuBballvergleich hinkt. Wer — als Mitherausgeber eines Kommentars zur
Thiringer Verfassung — den Thiringer Verfassungsgerichtshof zum Schiedsrichter erhebt

10 Verfassungshlog 2024/1/05.

" Dr. Martin-Gehle, DIE LINKE, Plenarprotokoll Thiiringer Landtag v. 7.12.2023, 7. Wahiperiode, 123.
Sitzung, S. 130.

12 BVerfGE 157, 30.

13 Z.B. Murswiek, FAZ-Einspruch vom 19.7.2021.




und Kommentatoren und Gutachter aus der rechtswissenschaftlichen Praxis oder dem
Bereich der Universitdt zu Zuschauern degradiert — oder sind letztere vielleicht Trainer? —
verkennt, dass die rechtliche Vorabkldrung abstrakter verfassungsgerichtlicher Fragen in
einem arbeitsteiligen und grundsétzlich gleichberechtigten Miteinander der an der Suche
nach vertretbaren Interpretationen Beteiligten zu erfolgen hat.

Darauf aufbauend ist es Aufgabe der demokratisch bestimmten politischen Akteure, ohne
Bevormundung aus einem typischerweise weiten Spektrum vertretbarer Interpretationen
diejenige Verfassungsauslegung auszusuchen, die ihnen am tiberzeugendsten erscheint. Ob
die Loésung, die in Wahrnehmung dieser politischen Gestaltungsmacht in konkreten Fall
gewdhlt wird, die in der Sache uUberzeugendste ist, haben nach dem Demokratieprinzip bei
der ndchsten Wah! die Wahler zu entscheiden. Dieses komplexe Zusammenwirken von
freiheitlich gestaltender Politik, ausfihrender und zugleich gestaltender Verwaltung,
kontrollierender und zugleich rechtsfortbildender Justiz und nicht zuletzt einer im Wettbewerb
um die besten Képfe und Ideen eingebundenen, freiheitlich agierenden und parteipolitisch
ungebundenen Wissenschaft ist aktuell vielféltigen Herausforderungen ausgesetzt. Diese
mogen fiir die Gestaltung der Zukunft neue Modelle der Entscheidungsfindung nahelegen.
Ob hierbei allerdings der Vergleich mit der Welt des FuRballs sachlich weiterfiihrt, darf
bezweifelt werden.

c) Gesetzgeberischer Gestaltungsspielraum

In der Sache mogen schlieRlich Zweifel dazu angebracht sein, ob das in der
Gesetzesbegriindung behauptete Bediirfnis nach Rechtssicherheit aktuell noch besteht.
Denn die Auslegung des Art. 70 Abs.3 S. 3 ThirVerf. im Sinne eines
Letztentscheidungsmechanismus, bei dem es fur die Wahl eines Ministerprasidenten
ausschlieBlich auf die relative Mehrheit der abgegebenen Ja-Stimmen ankommt, wahrend
Nein-Stimmen und Enthaltungen unberiicksichtigt bleiben, entspricht der herrschenden
Meinung — und zwar sowohl zur Thuringer Verfassung als auch zu vergleichbaren
Regelungen in anderen Verfassungen.™ In der aktuellen politischen Situation Thiiringens ist
es als entscheidender Vorteil der aktuellen Fassung des Art. 70 ThirVerf. in ihrer
Interpretation durch die herrschende Meinung anzusehen, dass eine destruktive
Weigerungshaltung ebenso wenig weiterfiihrt wie ein Verhinderungstaktieren. Vor diesem
Hintergrund ist nicht ersichtlich, weshalb der Sonderfall eines konkurrenzios auftretenden
Kandidaten's regelungstechnisch erfasst werden soll. Ein gesteigertes Bedirfnis nach
Rechissicherheit ist insoweit also nicht festzustellen.®

Gleichwohl ist ein politisches Interesse der am Kreationsverfahren zum
Ministerprasidenten beteiligten Personen anzuerkennen, ein noch hoéheres MaR an
Rechtssicherheit zur Auslegung der Art. 50 und 70 ThurVerf. zu erreichen. Es liegt daher
innerhalb des Gestaltungsspielraums des Thiringer Gesetzgebers, das Ziel einer

4 Vgl. dazu Leisner-Egensperger, in: Brenner u.a. (Hrsg.), Verfassung des Freistaates Thuringen,
2. Aufl. 2023, Art. 70 Rn. 10 bis 14e, mit zahlreichen weiterflihrenden Nachweisen; s. auch den
Uberblick bei Schieicher, ThirVBI. 2024, 1 (4 ff.).

15 Dazu ausflhrlich Schleicher, ThiirVBI. 2024, 1 ff.

'8 In diesem Sinne auch Kropp, Gutachterliche Stellungnahme im Rahmen der Anhérung zum
Gesetzentwurf in der Drucksache 7/1628, S. 12.




verbindlichen Klédrung samtlicher Auslegungsfragen zu Art. 50 und 70 ThurVerf auf dem
Wege einer Anderung des Thiiringer Verfassungsgerichtshofsgesetzes herbeizufiihren.

. Systematische Stellung des Vorabklarungsverfahrens innerhalb des
verfassungsprozessualen Rechtsschutzes

1. Wortlaut des § 52b als Ausgangspunkt

Das in § 52b vorgesehene Vorabklarungsverfahren setzt einen ,Antrag der im
Organstreitverfahren und im abstrakten Normenkontrollverfahren Antragsberechtigten®
voraus. Die Verwendung der Konjunktion ,,und“ ist insofern missverstandlich, als sie den
Eindruck erweckt, ein Antrag sei nur dann zuldssig, wenn er von samilichen in den
genannten Verfahren Antragsberechtigten erhoben wird, was wohl nicht gemeint ist. Das
Wort ,und” sollte im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens, falls dieses weiter verfolgt wird,
daher durch ,oder" ersetzt werden.

2. Das Vorabklarungsverfahren als besonderes Normenkontrollverfahren
a) Gesichtspunkte fiir die Einordnung

Fur die systematische Einordnung des Vorabklarungsverfahrens in das System der
Antragsarten vor dem ThirVerfGH sind zwei Gesichtspunkte mafRgeblich: einerseits, dass
sich die Antragsberechtigung an Organstreit- und Normenkontrollverfahren orientiert;
andererseits, dass ein ,objektives Klarungsinteresse" Voraussetzung sein soll. In der
Gesetzesbegriindung heil3t es hierzu, der Antragsteller habe darzulegen, ,dass die
Méglichkeit besteh(e), dass die aufgeworfenen Auslegungsfragen oder Auslegungszweifel in
vergleichbaren Féllen erneut in Streit stehen kénnen."'”

Das Erfordernis des ,objektiven Klarungsinteresses” rlickt das Vorabkldrungsverfahren in die
Néhe der abstrakten Normenkontrolle nach Art. 80 Abs. 1 Nr. 4 ThirVerf,
§§ 42 ff. ThUrVerfGHG. Ihr Spezifikum besteht darin, dass sie keinen konkreten
Anwendungsstreit zur Voraussetzung hat, sondern nur abstrakte
Meinungsverschiedenheiten Uber die Zuldssigkeit von Rechtsnormen, und dass der Antrag
unabhéngig ist von einem subjektiven Rechtsschutzinteresse.®

b) Die Erweiterung des Kreises der Antragsberechtigten
aa) Erweiterung auf Antragstelier einer Organstreitverfahrens

Problematisch ist unter systematischen Gesichtspunkten die — im Vergleich zur abstrakten
Normenkontrolie erfolgte — Erweiterung des Kreises der Antragsberechtigten auf
Antragsteller eines Organstreitverfahrens, d.h. auf ein oberstes Landesorgan oder andere
Beteiligte, die durch die Thiringer Verfassung oder in der Geschéftsordnung des Landtags
oder der Landesregierung mit eigener Zustandigkeit ausgestattet sind. Denn anders als die

17 LT-Dr. 7/9117, Absatz 4.
18 Detterbeck, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 93 Rn. 52, unter Verweis auf
BVerfGE 1, 208 (219 ).




abstrakte Normenkontrolle ist ein Organstreit ein kontradiktorisches Verfahren, das ein
Verfassungsrechtsverhéltnis von Antragsteller und Antragsgegner voraussetzt. Es dient der
Abgrenzung von Kompetenzen, nicht der davon losgelésten Kontrolle der objektiven
VerfassungsméRigkeit eines Organhandelns. Dementsprechend setzt der Organstreit eine
Antragsbefugnis voraus, d.h. der Antragsteller muss geltend machen, dass er oder das
Organ, dem er angehért, in seinen verfassungsmaRigen Rechten und Pflichten verletzt oder
unmittelbar geféhrdet ist. Eine Antragsbefugnis wére aber ein Fremdkérper in den
Zuléssigkeitsvoraussetzungen eines Vorabkldrungsverfahrens. Denn dieses ist systematisch
dem Bereich der Normenkontrollen zuzuordnen, nicht demjenigen der kontradiktorischen
Verfahren.!?

bb) Thiiringer Vorabkladrungsverfahren als Hybrid — Vorteil des Minderheitenschutzes

Die Erweiterung des Kreises der Antragsberechtigten Uber denjenigen der abstrakten
Normenkontrolle hinaus macht das Thiringer Vorabklarungsverfahren zu einem Hybrid, das
sich in den Katalog der bisherigen Verfahrensarten des Thiiringer Verfassungsgerichtshofs
schwer einpassen lasst.2? Ohne Kenntnis der nicht versffentlichten Diskussionen zu diesem
Entwurf l&sst sich nur vermuten, dass die Erweiterung des Kreises der Antragsberechtigten
eines Vorabkl&rungsverfahrens auf solche, die Antragsteller eines Organstreits sein kénnten
den Zweck verfolgt, die relativ hohe Zugangshirde des Normenkontrollverfahrens zu
Uberwinden. Durch die Erweiterung wéaren antragsberechtigt auch ein einzelner Minister als
Mitglied der Landesregierung, Abgeordnete, Fraktionen und Gruppen. Insofern wire das
Vorabklarungsverfahren ein Instrument des Minderheitenschutzes, was angesichts der
gegenwartigen und insbesondere der zu erwartenden Zusammensetzung des Thiiringer
Landtags grundséatzlich positiv zu beurteilen ist.

cc) Kreis der Antragsberechtigten im Verfassungsvergleich

Ungewdhnlich ist die in § 52b vorgesehene Weite des Kreises der Antragsberechtigten auch
im Verfassungsvergleich mit dem Interpretationsverfahren des Art. 140 Abs. 1 S. 1
BremVerf. Danach ist der Staatsgerichtshof zustadndig fur die Entscheidung von
Zweifelsfragen Uber die Auslegung der Verfassung und andere staatsrechtliche Fragen, die
ihm der Senat, die Blrgerschaft oder ein Funftel der gesetzlichen Mitgliederzahl der
Blrgerschaft oder eine &ffentlich-rechtliche Kérperschaft des Landes Bremen vorlegt. Nach
Art. 140 Abs. 1 S. 2 BremVerf sind antragsberechtigt in einem Organstreitverfahren
Verfassungsorgane oder Teile von ihnen.

Auf der anderen Seite zeigt gerade der Verfassungsvergleich mit der Rechtslage in Bremen,
dass es zwischen Interpretationsverfahren und Organstreit im weiteren Sinne flieRende
Ubergénge gibt.2' So fielen in Bremen bis zur Anderung der Landesverfassung im Jahr 1994
sog. Organstreitigkeiten in einem weiteren Sinn, d.h. Verfahren zur Abgrenzung der

® Vgl. hierzu die richtige Formulierung der Frage 1 im Fragenkatalog: ,Inwiefern wirft ein solches
Verfahren der praventiven Normenkontrolle verfassungsrechtliche Probleme auf?"

20 Ahnlich Rothe-Beinlich, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Thiringer Landtag, 7. Wabhlperiode, 123.
Sitzung, 7.12.2023, S. 128.

21 Rinken, in: Fischer-Lescano u.a. (Hrsg.), Verfassung der Freien Hansestadt Bremen, 2016, Art. 140
Rn. 8, unter Verweis auf BremStGHE 3, 17; 3, 64; 5, 15.




Kompetenzen von Verfassungsorganen unter die konkrete Normenkontrolle nach Art. 140
Abs. 1 S. 1 BremVerf.22 Fir die Antragsteller hatte dies zwar den Vorteil, dass sie wegen des
objektiven Charakters dieses Verfahrens keine Verletzung in eigenen subjektiven Rechten
geltend machen mussten. An der Einordnung von Organstreitverfahren in einem weiteren
Sinn in das Normenkontrollverfahren wurde jedoch kritisiert, dass das Ein-Funftel-Quorum
kleinere  Fraktionen, Gruppen oder einzelne Abgeordnete vom Zugang zum
Landesverfassungsgericht ausschloss und diese auf die subsididre Zustandigkeit des ihnen
ferner stehenden Bundesverfassungsgerichts verwies.?

¢) Zusammenfassung

Zusammenfassend liegt die auffdllige Weite des Kreises der Antragsberechtigten
innerhalb des Gestaltungsspielraums des Thiiringer Gesetzgebers. Dieser ist angesichts
der Trennung der Verfassungsgerichtsrdume von Bund und L&ndern auch frei darin, in der
Systematisierung der Verfahren vor dem Thiringer Verfassungsgerichtshof sowohl vom
Bund als auch von den anderen Lé&ndern abzuweichen. Das einzufiihrende
Vorabklarungsverfahren ist als Sonderfall des Normenkontrollverfahrens mit einem
erweiterten Kreis von Antragsberechtigten einzuordnen.

3. Zulassigkeitsvoraussetzungen

Zulassigkeitsvoraussetzungen eines Vorabklarungsverfahrens wéren eine
Antragsberechtigung nach § 52b, als Antragsgegenstand eine bestimmte Rechtsfrage zur
Auslegung der Art. 50 und 70 TharVerf und als Antragsgrund ein objektives
Klarungsinteresse. Eine Antragsbefugnis ist hingegen nicht zu verlangen.

Iv. Vergleich mit anderen Gutachten- oder Interpretationsverfahren
1. Das frithere Gutachtenverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht
a) Wortlaut des § 97 BVerfGG a.F.

Die Ursprungsfassung des Bundesverfassungsgerichisgesetzes sah in § 97 BVerfGG a.F.
das Gutachterverfahren vor. Die Vorschrift hatte folgenden Wortlaut:

(1) Der Bundestag, der Bundesrat und die Bundesregierung kénnen in einem gemeinsamen
Antrag das Bundesverfassungsgericht um Erstattung eines Rechtsgutachtens (iber eine
bestimmte verfassungsrechtliche Frage ersuchen.

(2) Dasselbe Recht steht dem Bundespréasidenten zu,

(3) Das Rechtsgutachten wird vom Plenum des Bundesverfassungsgerichts erstattet.

22 Rinken, in: Fischer-Lescano u.a. (Hrsg.), Verfassung der Freien Hansestadt Bremen, 2016, Art. 140
Rn. 20 ff.

23 \Vgl. hierzu die beim BVerfG von einer Gruppe als Organstreitigkeiten anhéngig gemachten ,Bremer
Sachen": BVerfGE 60, 319; 62, 194.




b) Entstehungsgeschichte und verfassungsrechtliche Grundlage
aa) Grundgedanke der verfassungsgerichtlichen Gutachtenerstattung

Der Grundgedanke einer verfassungsgerichtlichen Gutachtenerstattung lasst sich auf einen
Gesetzentwurf der Reichsregierung aus dem Jahr 1926 zuriickfUhren, der neben der
urteilsformigen Kontrolle verkiindeter Rechtsnormen eine Begutachtung beschlossener
Gesetze schon vor ihrer Verkiindung vorsah.2¢ Trotz zweimaliger Einbringung in den
Reichstag?® kam es in den Krisenjahren der Weimarer Republik letztlich nicht zur
Verabschiedung dieses Entwurfs.2

Der Parlamentarische Rat nahm aufgrund eines Vorschlags des Herrenchiemseer
Verfassungskonvents, Gesetzesvorlagen einer verfassungsgerichtlichen Kontrolle zu
entwerfen,? eine Wiederbelebung des Gutachtenverfahrens in Angriff. Da befiirchtet wurde,
dass eine verbindliche Kontrolle noch nicht beschlossener Gesetze zum préjudizielien
Eingreifen des Verfassungsgerichts in die Gesetzgebungskompetenz des Parlaments fiihren
wilrde, sprach sich der zustdndige Ausschuss dafiir aus, derartige Fragen durch ein
verbindliches Gutachten des Bundesverfassungsgerichts klaren zu lassen.28

bb) Verfassungsrechtliche Grundlage im Grundgesetz

Im Parlamentarischen Rat einigte man sich darauf, die Gutachtenerstattung nicht im
Grundgesetz selbst zu regeln, sondern die Einfihrung dem einfachen Gesetzgeber zu
Uberlassen.?® Um dies zu ermdglichen wurde die im Zusammenhang der anderen
Verfahrensarten bliche Formulierung ,Das Bundesverfassungsgericht entscheidet [...]* in
Art. 93 Abs. 2 GG durch ,Das Bundesverfassungsgericht wird [...] tatig" ersetzt,?

cc) Praxis der Gutachtenerstattung

Das Bundesverfassungsgericht war dreimal mit entsprechenden Antréagen befasst und hat
zwei Gutachten erstattet: Im Jahr 1951 zur Zustimmungsbedurftigkeit des Gesetzes tber die

24 Der Gesetzentwurf wurde durch einen Aufsatz von Reichsinnenminister Kilz vorgestellt; DJZ 31
(1926), 837 ff.; dazu Burmeister, Gutachten des Bundesverfassungsgerichts zu vélkerrechtlichen
Vertragen, 1998, S. 163 ff.

25 RT-Drs. 111/2855; IV/382.

2 Burmeister, Gutachten des Bundesverfassungsgerichts zu vélkerrechtlichen Vertragen, 1998,
S. 165 m.w.N.

27Vgl. Art. 98 Nr. 5 Herrenchiemseer Entwurf, zit. nach J&R 1 (1951), 670.

28 \Vgl. Kurzprotokoll der 7. Sitzung des Ausschusses flr Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege am
6.12.1948, S. 3.

29 Vgl. Kurzprotokoli der 9. Sitzung des Ausschusses fiir Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege am
17.12.1948, S. 3.

30 Kurzprotokoll der 9. Sitzung des Ausschusses fr Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege vom
17.12.1948, S. 3, in Entsprechung der Steilungnahme des Allgemeinen Redaktionsausschusses vom
16.12.1948; dazu Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, 1991, § 17 Rn. 2; Burmeister, Gutachten des
Bundesverfassungsgerichts zu vélkerrechtlichen Vertragen, 1998, S. 166.
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Verwaltung der Einkommen- und Kérperschaftsteuers® und im Jahr 1954 zur Zustandigkeit
des Bundes zum Erlass eines Baugesetzes.32

Im dritten Fall geriet § 97 BVerfGG ,zwischen die Muhlsteine der Politik.“3® Als sich gegen die
Realisierung des deutschen ,Wehrbeitrags® im EVG- und Deutschlandvertrag — Anfang des
Jahres 1952 — 144 Abgeordnete an das BVerfG wandten, stellte sich die Frage nach der
Einordnung ihres Antrags. Als Normenkontrolle eingeordnet wére das Problem vom Ersten
Senat entschieden worden; bei einer Einstufung als ,Meinungsverschiedenheit tber die
Vereinbarkeit der vorgelegten Ratifizierungsgesetze mit dem Grundgesetz” wire der Zweite
Senat zusténdig gewesen. In dieser Phase der rechtspolitischen Diskussion pragte Konrad
Adenauer das Schlagwort vom Ersten Senat als ,Rotem Senat®, bei dem die SPD bessere
Chancen hétte,** und es kam — wohl auf Drdngen Adenauers® - zum Antrag des
Bundesprésidenten Theodor Heul3 an das Plenum des BVerfG.2¢ In einer politisch — auch
durch Kritk am BVerfG — aufgeheizten Stimmung beschloss das BVerfG, ,dass ein
Gutachten des Plenums beide Senate im Urteilsverfahren bindet®,3” sodass eine
Manipulation der Zustandigkeiten ausgeschlossen war. Der Bundespréasident zog daraufhin
seinen Antrag zuriick.®

dd) Einstufung der Gutachten durch das Bundesverfassungsgericht

In einem — durch Ricknahme des Antrags an sich {iberholten — Beschluss stellte das BVerfG
zum Wesen der Gutachtentétigkeit fest: ,Im allgemeinen ist es die Funktion eines Gerichts,
Rechtsstreitigkeiten zwischen streitenden Parteien zu entscheiden. Die Erstattung von
Rechtsgutachten ist daher grundsatzlich der richterlichen Funktion wesensfremd. [...]. Ein
institutionelles Verfassungsgericht, das ausschlieflich zur Verfassungsrechtsprechung
berufen ist, kann aber nicht mit demselben MaR wie ein ordentliches Zivil- und Strafgericht
gemessen werden, zumal wenn es mit der Vielfalt von Zustandigkeiten ausgestattet ist wie
das Bundesverfassungsgericht. Auch da, wo es Uber verletzte Rechte oder behauptete
Pflichten entscheidet, steht es weniger im Dienste subjektiver Rechtsverfolgung als im
Dienste  objektiver =~ Bewahrung des  Verfassungsrechts. [...] ,Urteile des
Bundesverfassungsgerichts im Verfassungsstreit und im Normenkontrollverfahren stehen
daher den Rechtsgutachten ndher, als es bei Urteilen ordentlicher Gerichte der Fall sein
kann. Mithin widerspricht § 97 BVerfGG der im Grundgesetz festgelegten Funktion des
Bundesverfassungsgerichts nicht. Es ist durchaus sinnvoll, die Sachkunde des
Verfassungsgerichts auch aullerhalb des Urteilsverfahren auf Antrag héchster
Verfassungsorgane zur Klarung verfassungsrechtlicher Streitfragen heranzuziehen.3®

31 BVerfGE 1, 76.

32 BVerfGE 3, 407.

33 Lamprecht, NJW 2002, 2686 (2687).

34 So Lamprecht, NJW 2002, 2686 (2687); a.A. Willms, DRIZ 278 (279), wonach diese Terminologie
im BVerfG selbst entstand.

38 Vgl. die Darstellung bei H4uBler, der Konflikt zwischen BVerfG und politischer Fiihrung, 1994, S. 31.
36 | amprecht, NJW 2002, 2686 (2687).

37 BVerfGE 2, 79 (83).

38 BVerfGE 2, 79 (83).

39 BVerfGE 2, 79 (86 f.).
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Zur Wirkung der Gutachten fiihrt das BVerfG aus: ,Ein Gutachten ist seinem Wesen nach
eine Meinungsaullerung dariiber, wie ein bestimmter Sachverhalt rechtlich zu beurteilen
oder eine Rechtsnorm auszulegen ist. Wenn ein Gericht durch Gesetz zur Erstattung von
Rechtsgutachten berufen wird, so handelt es auch bei dieser Tatigkeit als Gericht. Das
Gutachten beruht dann ebenso wie ein Urteil des Gerichts auf Gesetz und Recht; es ist nicht
eine bloRe Zusammenfassung der Meinungen der einzelnen Richter, sondern es geht vom
Gericht als solchem aus und hat dessen Autoritat. Rechtskraftwirkung und Vollstreckbarkeit
und damit Verbindlichkeit nach aulen im formellen Sinne kénnen dem Gutachten nicht
beigelegt werden. Nur die Entscheidungen, die ein Senat im Urteilsverfahren zu einem
konkreten Sachverhalt trifft, binden nach § 31 Abs. 1 BVerfGG die Verfassungsorgane des
Bundes und der Lander sowie alle Gerichte und Behdérden, nicht aber Entscheidungen iber
eine abstrakte Rechtsfrage. Insbesondere félit auch die in § 16 Abs. 1 BVerfGG
vorgesehene Plenarentscheidung Uber eine Rechtsfrage aus dem Rahmen des § 31 heraus;
sie bewirkt nur eine Bindung innerhalb des Bundesverfassungsgerichts selbst, nicht aber
nach auf3en.*

c¢) Streichung des § 97 BVerfGG a.F.

Zum Gutachtenverfahren setzte sich in der verfassungspolitischen Diskussion die Ansicht
durch, dass die Unverbindlichkeit der Gutachten und die Zustindigkeit des Plenums
einen Widerspruch darstellen wiirden.#' Im Schrifttum wurde denn auch die Zustandigkeit
des Plenums nach § 97 Abs. 3 BVerfGG als ,Fehlkonstruktion des Gesetzes" bezeichnet. 42

In einem flr die Bundesregierung erstatteten Gutachten schlug Richard Thoma die
ersatzlose Streichung des Gutachterverfahrens vor: Rechtsgutachten seien der
richterlichen Tétigkeit wesensfremd, fuhrten zu uniibersehbarer Voreingenommenheit und
Befangenheit der Richter und erzeugten eine problematische prajudizielle Bindung.#® In einer
Denkschrift an die Bundesregierung sprach sich auch das BVerfG flr die Streichung des
Gutachterverfahrens aus: Auch das BVerfG betonte die Wesensfremdheit der
Gutachtenerstattung mit  der richterlichen  Tatigkeit. AuBerdem wurde eine
Ansehensminderung des Bundesverfassungsgerichts fur den Fall befiirchtet, dass sich
Verfassungsorgane und andere Gerichte nicht an die Rechtsauffassung des Gutachtens
hielten.## In einem Gesetzentwurf versuchte die Bundesregierung, das Gutachtenverfahren in
einer Rumpfform zu retten: mit Zustandigkeitstibertragung auf einen Senat, der gesetzlichen
Festschreibung einer Unverbindlichkeit und einem alleinigen Antragsrecht des
Bundesprasidenten.®®* Der Rechtsausschuss des Bundestags empfahl jedoch, die
Mdoglichkeit der Gutachtenerstattung ganz zu streichen: Die eigentliche Aufgabe der Justiz

40 BVerfGE 2, 79 (87 £.).

41 Vgl. insbesondere Schéfzel, AGR 78 (1952/563), 228 (234 f.); ahnlich Scheuner, DVBI. 1952, 293
(298); Willms, JR 1985, 89 (91 ff.); Schoen, DOV 1953, 57 (59).

42 Schdtzel, A6R 78 (1952/53), 228 (234 1.).

43 Thoma, J6R 6 (1957), 161 (185).

44 Unveroffentlichte Denkschrift; Inhalt referiert bei Gelger, in: Festschrift Nawiasky, 1956, S. 211
(214 ff).

45 \/gl. BT-Drs. 11/1662, 3.
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liege darin, Streitfalle zu entscheiden und nicht, mehr oder weniger unverbindliche Gutachten
zu erstatten.*® So wurde § 97 BVerfGG a.F. ersatzlos gestrichen.4

4. Diskussion um eine Wiederbelebung des Gutachtenverfahrens

Im der Folge der Streichung des § 97 BVerfGG a.F. kam es bereits in den 1970er und
1980er Jahren,*® verstdrkt in den 1990er Jahren, aber auch noch zu Beginn des neuen
Jahrtausends im Schrifttum zu Forderungen nach einer Wiedereinfilhnrung eines
Gutachtenverfahrens— teils in seiner urspriinglichen Form,# teils unter Beschrénkung auf ein
Antragsrecht des Bundesprédsidenten zur Rettung von dessen Reputation in Féllen, in denen
dieser trotz Zweifeln aufgrund seiner nur beschrankten materiellen Prifungskompetenz zur
Ratifizierung verpflichtet ist,5® mitunter fir den besonderen Fall der frithzeitigen
verfassungsgerichtlichen Kontrolle voélkerrechtlicher Vertrage.® Begleitet wurden solche
VorstéRe allerdings jeweils auch von ablehnenden Stimmen.52

5. Uberblick zu den abgeschafften Gutachtenverfahren auf Landesebene
a) Die abgeschafften Gutachtenverfahren

Gutachtenverfahren, die es teilweise auf Landesebene gegeben hatte, wurden inzwischen
weitestgehend abgeschafft. Hierzu zahlen

¢ die gutachterliche Tatigkeit des Bayerischen Obersten Landesgerichts nach § 10
des Gesetzes Nr. 124 (ber die Wiedererrichtung des BayObLG vom 11.5.1948,53
abgeschafft durch Gesetz vom 17.11.1956,5

o die gutachterliche Zustandigkeit des Berliner Verfassungsgerichts nach Art. 72
Abs. 3 der Verfassung des Landes Berlin v. 1.9.1950, gestrichen durch Gesetz vom
22.11.1974,55 ohne dass das Berliner Verfassungsgericht bis dahin errichtet worden
waére,

+ die Kompetenz des Hessischen Staatsgerichtshofs zur Erstattung von Gutachten
auf Vorlage eines Gerichts, abgeschafft durch Gesetz vom 30.11.1994,

46 BT-Drs. 11/2388, 4.

47 Gesetz zur Anderung des BVerfGG v, 21.7.1956 (BGBL. |, S. 662).

48 Gejger, Gegenwartsprobleme der Verfassungsgerichtsharkeit aus deutscher Sicht, in:
Berberich/Holl/Maal} (Hrsg.), Neue Entwicklungen im o&ffentlichen Recht, 1979, S. 131 ff.; Schéfer,
Verfassungsgerichtsbarkeit, Gesetzgebung und politische Fihrung, in:  Freiherr-vom-Stein-
Gesellschaft e.V. (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit, Gesetzgebung und politische Fihrung, 1980,
S. 10 ff.

49 Vgl. etwa von Minch, NJW 1993, 2286 (2286), zur verfassungsrechtlichen Klarung der ,Situation
von AWACS-Flugzeugen, Adria-Beobachtungsschiffen und Somalia-Einsatz®.

50 [ amprecht, NJW 2002, 2686 (2687 ff.).

51 Burmeister, Gutachten des Bundesverfassungsgerichts zu vélkerrechtlichen Vertragen, 1998,
S. 178 ff.

52 Kutscher, in: Festschrift Muller, S. 161 (170); Holzer, Praventive Normenkontrolle durch das
BVerfG, 1978, S.190; Schwarz, Die verfassungsgerichtliche Kontrolle der AuRen- und
Sicherheitspolitik, 1995, S. 169 f.; H.-J. Vogel, NJW 1996, 1505 (1510).

53 BayGVBI. S. 83.

54 BayGVBI. S. 249,

5 GVBI. S. 2741.
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¢ das Gutachtenverfahren vor dem Niedersdchsischen Staatsgerichtshof s
abgeschafft durch Gesetz vom 1.7.1966,5 nachdem der Gerichtshof nur ein einziges
Gutachten erstattet hatte.5®

Einzig in Bremen gibt es heute noch - inzwischen auf der Grundlage des im Jahr 1994
novellierten Art. 140 BremVerf — Interpretationsverfahren vor dem Staatsgerichtshof (siehe
unten 3.).

b) Griinde fiir die Abschaffung der Gutachtenverfahren

Aus den zahlreichen Grinden, welche fir die Abschaffung der Gutachtenverfahren
vorgebracht wurden, sollen hier zwei herausgegriffen werden, welche die Diskussion leiteten
— ein formeller und ein materieller Gesichtspunkt:

fn formeller Hinsicht fehite in den jeweiligen Landesverfassungen regelméRig eine
gerichtliche Kompetenz, welche die richterliche Gutachtentatigkeit legitimiert hatte. Wahrend
im Grundgesetz Art. 93 Abs. 3 GG bis zum heutigen Tage die Wiedereinflhrung eines
Gutachtenverfahrens triige, fehite es in den Landesverfassungen — mit Aushahme von
Bremen — an einer derartigen Zusténdigkeitsnorm. Insbesondere — so die allgemeine Ansicht
zur Auslegung der entsprechenden landesverfassungsrechtlichen Bestimmungen — stellt ein
Gutachten keine Entscheidung dar und kann auch nicht als Minus dazu als im Wort
.Entscheidung” enthalten angesehen werden.5

In  materieller Hinsicht wird unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts® herausgestellt, ,dass die Gutachtenerstattung der richterlichen
Funktion der Rechtsprechung wesensfremd ist. Der Gutachter beurteilt, aber er urteilt nicht.
Sollte das Gutachten verbindlich sein, so wére es seinem Wesen nach kein Gutachten mehr.
So lasst sich gerade aus der fehlenden Verbindlichkeit der Schiuss ziehen, dass ein
gerichtliches Gutachten ,dem Endzweck richterlicher Tatigkeit zuwiderlduft,“ ¢!

56 Nach § 41 des Gesetzes (iber den Staatsgerichtshof vom 31.5.1955, GVBI. Sb. |, S. 17.

57 GVBI. S. 342. ‘

5 7 diesem Knemeyer, DOV 1990, 601 ff.

59 Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, 1991, § 17 Rn. 4, 6; § 25 Il Rn. 28; ebenso Knemeyer, DOV
1990, 601 (602 ff.).

60 BVerfGE 2, 79 (84 ff.).

61 Knemeyer, DOV 1990, 601 (603); vgl. auch schon Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. 2, 1. Auflage, 1980, S. 948.
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6. Das Interpretationsverfahren vor dem Bremischen Staatsgerichtshof
a) Verfassungsrechtliche Grundlage

Das einzige verbliebene Gutachtenverfahren auf Landesebene beruht auf der Vorschrift des
Art. 140 Abs. 1 S. 1 BremVerf.

Diese lautet; ,Der Staatsgerichtshof ist zusténdig fur die Entscheidung von Zweifelsfragen tber die
Auslegung der Verfassung und andere staatsrechtliche Fragen, die ihm der Senat, die Blirgerschaft
oder ein Flnftel der gesetzlichen Mitgliederzahl der Blrgerschaft oder eine &ffentlich-rechtliche
Kérperschaft des Landes Bremen vorlegt.”

Nach dieser umfassenden Zustidndigkeitsnorm, deren Reichweite der Bremer
Staatsgerichtshof bislang sehr flexibel gehandhabt hat, ist dieser zustdndig dafr,
Zweifelsfragen des Staatsrechts, insbesondere zur Auslegung der Verfassung, zu
entscheiden.s?2 Dabei lassen sich unterscheiden die abstrakte Normenkontrolle einschlieflich
der praventiven Normenkontrolle, d.h. der Uberpriifung eines bloRen Normentwurfs % sowie
das Interpretationsverfahren.s

b) Objektives Klarstellungsinteresse als Voraussetzung

Das Spezifikum der Interpretationsverfahren besteht darin, dass dort ohne den unmittelbaren
Anwendungsbezug der abstrakten oder konkreten Normenkontrolle der Inhalt des
bremischen Verfassungsrechts verbindlich festgestellt wird.®® Es handelt sich um ein
objektives Verfahren, fir das zwar keine Anftragsbefugnis, wohl aber ein objektives
Klarstellungsinteresse in Form eines notwendigen besonderen 6ffentlichen Interesses an
der Klarstellung der Verfassungsmalligkeit einer Norm erforderlich ist.®®¢ Der im Gesetzblatt
der Freien Hansestadt Bremen bekanntzumachende®” Tenor enthélt eine authentische
Interpretation der umstrittenen Norm der Landesverfassung.8

c) Entscheidungswirkung

Zur Frage, ob und in welchem Umfang der Interpretationsentscheidung des Bremischen
Staatsgerichtshofs eine Bindungswirkung im Sinne einer Allgemeinverbindlichkeit
erwachst, ergibt sich bei Sichtung der Kommentarliteratur sowie einiger Judikate ein
differenziertes Bild.

82 Rinken, in. Fischer-l.escano u.a. (Hrsg.), Verfassung der Freien Hansestadt Bremen, 2016, Art. 140
Rn. 3; ebenso Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, 1991, § 25 Rn. 10.

83 Rinken, in: Fischer-Lescano u.a. (Hrsg.), Verfassung der Freien Hansestadt Bremen, 2016, Art. 140
Rn.7.

84 Rinken, in: Fischer-Lescano u.a. (Hrsg.), Verfassung der Freien Hansestadt Bremen, 2016, Art. 140
Rn. 8.

85 Rinken, in: Fischer-Lescano u.a. (Hrsg.), Verfassung der Freien Hansestadt Bremen, 2016, Art. 140
Rn. 8, mit zahlreichen Beispielen aus der Rechtsprechung.

66 BremStGHE 3, 41 (53); 3, 97 (100 1.); 6, 149 (162).

67 8§ 11, Abs. 1 8. 2 StGHG, 10 GO StGH.

68 Rinken, in: Fischer-Lescano u.a. (Hrsg.), Verfassung der Freien Hansestadt Bremen, 2016, Art. 140
Rn. 17.
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tn der fihrenden Kommentarliteratur wird in analoger Anwendung des § 11 Abs. 2 S. 1
StGHG grundsatzlich eine Bindung von staatlichen Instanzen und Biirgern angenommen.8®
Auch fiir das Bundesverfassungsgericht bestehe prinzipiell eine Bindungswirkung, wobei
dieses jedoch auf eine Verfassungsbeschwerde hin prifen koénne, ob das
Landesverfassungsrecht in dieser Auslegung dem Grundgesetz widerspreche.™

EFine nur eingeschriankte Bindungswirkung wird allerdings einer negativen
Normenkontrollentscheidung beigemessen. Hier wirke sich gegenliber dem Gesetzgeber
die analoge Anwendung des §11 Abs. 2 BremStGHG nicht im Sinne eines
Normwiederholungsverbots aus, sondern nur dergestalt, dass dieser durch die
Verfassungsorgantreuepflicht gehalten sei, ,die Préjudizien des Verfassungsgerichts zu
reflektieren und sich mit ihnen vor einer Gesetzesénderung auseinanderzusetzen“; er diirfe
.das Gericht nicht briskieren und dessen Autoritdt nicht in Frage stellen." Eine solche
.Nichtbriskierungspflicht* sei ,ein weit flexiblerer Maf3stab als das strikte Bindungsgebot“.”!
Grundgedanke dieser Begrenzung ist der Grundsatz, dass ein Verfassungsgericht —
gleichglltig ob in Form des Bundesverfassungsgerichts oder eines
Landesverfassungsgerichts — kein Verfassungsrecht soll hervorbringen kénnen, welches en
Gesetzgeber bindet.

Das Selbstverstdndnis des Bremischen Staatsgerichtshofs geht wohl dahin, dass dieser
seine eigenen, im Interpretationsverfahren ergangenen Gutachten - anders als
Entscheidungen im Normenkontrollverfahren — nicht fur alilgemeinverbindlich halt.72

Zusammenfassend ldsst sich die Wirkung der Interpretationsentscheidungen des
Bremischen Staatsgerichtshofs insofern schwer beurteilen, als — soweit ersichtlich — keine
Falle bekannt sind, in denen sich eine Missachtung der Interpretation des Bremischen
Staatsgerichtshof hatte feststellen lassen. Daher lasst sich nicht abschlieRend feststellen, ob
die Interpretationsentscheidungen des Bremischen Staatsgerichtshofs Bindungswirkung
auslosen oder lediglich eine Nichtbriiskierungspfiicht zur Folge haben. Der Vergleich mit
den negativen Normenkontrollentscheidungen, bei denen zurecht ein Respekt gegentber
der politischen Gestaltungsfreiheit des Parlaments gefordert wird, legt nahe, dass sich die
Wirkung auf eine weiche Nichtbriskierungspflicht beschrankt. Dies entspricht wohl auch dem
Selbstversténdnis des Bremischen Staatsgerichtshofs.

7. Gutachtenverfahren europdischer und internationaler Gerichtsbarkeiten
a) Gutachtenkompetenz des Europaischen Gerichtshofs

Auf europaischer Ebene ermdglicht es Art. 218 Abs. 11 AEUV dem Rat, der Kommission,
einem Mitgliedstaat und dem Européischen Parlament ein Gutachten des EuGH Uber die
Vereinbarkeit eines geplanten vélkerrechtlichen Abkommens mit dem EUV und AEUV
einzuholen. Dieses Verfahren hat Praventivcharakter, weshalb denn auch der
Gutachtenantrag unzulassig ist, wenn der vélkerrechtliche Bindungswille der Union endgtiltig

8% Rinken, in: Fischer-Lescano u.a. (Hrsg.), Verfassung der Freien Hansestadt Bremen, 2016, Art. 140
Rn. 18.

70 BVerfGE 42, 312 (325).

7 Rinken, in: Fischer-Lescano u.a. (Hrsg.), Verfassung der Freien Hansestadt Bremen, 2016, Art. 140
Rn. 19; zur Nichtbriskierungspflicht vgl. auch Korioth, Der Staat 30 (1991), 549 (565 ff.).

72 Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, 1991, § 25 Rn. 29.
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zum Ausdruck gebracht worden ist.”? Die Gutachtenpraxis des EuGH entfaltet ihre
besondere Bedeutung flir die Frage der Auswirkungen des volkerrechtlichen Abkommens
auf die Unionsrechtsordnung inklusive des Rechtsprechungsmonopols des EuGH.™ Als
problematisch wird es jedoch angesehen, dass ein Vertragsschluss im Kompetenzbereich
der Union im Verhaltnis zu den jeweiligen Vertragspartnern zur vélkerrechtlichen
Verantwortung der Mitgliedstaaten fiihrt — ein Risiko, das Art. 218 Abs. 11 AEUV nicht
adressiert.”® Auch im unionsrechtlichen Kontext rlhren die Nachteile des
Gutachtenverfahrens mithin aus der nur begrenzten Verbindlichkeit des Richterspruchs.

b) Gutachtenkompetenz des Internationalen Gerichtshofs

Eine Gutachtenkompetenz des Internationalen Gerichtshofs ergibt sich aus Art. 96 UN-
Charta. Diese Vorschrift lautet:

(1) Die Generalversammiung oder der Sicherheitsrat kann {ber jede Rechtsfrage ein Gutachten
des Internationalen Gerichtshofs anfordern.

(2) Andere Organe der Vereinten Nationen und Sonderorganisationen kénnen mit jeweiliger
Erméachtigung durch die Generalversammlung ebenfalls Gutachten des Gerichtshofs Uber
Rechtsfragen anfordern, die sich in ihrem Tétigkeitsbereich stellen.

Auch zu diesen Gutachten des Internationalen Gerichtshofs wird die Frage nach den sog.
legal effects aufgeworfen. Dabei geht die Kommentarliteratur — soweit ersichtlich
unwidersprochen — davon aus, dass den Gutachten keine strikte Bindungswirkung zukommt,
der Respekt vor ihnen vielmehr der Autoritat des Gerichts entstamme.™

¢) Zusammenfassende Wiirdigung

Zusammenfassend I[8sst sich aus dem Bestehen von Gutachtenkompetenzen auf
europaischer und internationaler Ebene der Schluss ziehen, dass die Interpretation von
Rechtsnormen ohne konkreten Anlassfall nicht durchgehend als der richterlichen
Tatigkeit wesensfremd angesehen wird. Kl&rungsbedirftig ist aber jeweils die Reichweite der
Verbindlichkeit eines im Gutachtenverfahren ergehenden Richterspruchs.

8. Zusammenfassende Wiirdigung

Angesichts der Trennung der Verfassungs- und Verfassungsgerichtsrdume von Bund und
Landern’ verbieten sich unmittelbare Schlussfolgerungen von der Rechtslage in anderen
Landern zu derjenigen im Freistaat Thiringen. Insbesondere liegt es innerhalb des
Gestaltungsspielraums des Thiringer Gesetzgebers ein neues Verfahren einzufiihren, das
im bundesweiten Vergleich als ,Exot* angesehen werden kénnte. Zu bedenken ist
andererseits, das ein Gutachtenverfahren in den meisten Landern — wenn es dort Giberhaupt

73 EuGH, Gutachten 1/08, Slg. 2009, 1-11129 Rn. 107; EuGH, Gutachten 3/94, Slg. 1995, [-4577, Rn.
12 und 19.

74 Schmalenbach, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/IAEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 218 Rn. 40.

75 Schmalenbach, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 218 Rn. 41.

6 Qellers-Frahm, in: Simma u.a. (Hrsg.), The Charter oft he United Nations, 2012, Art. 96 Rn. 31 f.
m.w.N.

77 BVerfGE 60, 175 (209 m.w.N.).
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vorhanden war — wieder abgeschafft wurde, was immerhin gewisse Rickschliisse auf den
praktischen Nutzen dieses Verfahrens erméglicht.

Zugleich zeigt der Verfassungsvergleich, dass in anderen Landern und auch mit Blick auf
das Bundesverfassungsgericht eine verfassungsrechtliche Grundlage fir eine
Gutachtenzustandigkeit allenthalben als erforderlich angesehen wird. Wie aus den
Diskussionen zum abgeschafften Gutachtenverfahren vor dem BVerfG, aber auch zur
aktuellen Rechtslage in Bremen deutlich wird, stellt auflerdem die Reichweite der
Bindungswirkung eines gerichtlichen Gutachtenverfahrens ein Rechtsproblem dar, das
Anlass zu Streitigkeiten geben kann.

V. Vereinbarkeit des Gesetzentwurfs mit dem Grundgesetz und der Thiiringer
Verfassung

1. Fehlende verfassungsrechtliche Ermachtigung
a) Die begrenzte Reichweite des Art. 80 Abs. 2 ThiirVerf
aa) Die Wortlautgrenze des Art. 80 Abs. 2 ThiirVerf

Fraglich ist, ob in Thiringen die EinfGhrung eines Vorabklarungsverfahrens von der
Thiringer Verfassung gedeckt wére.

Das Problem liegt darin, dass die einfachgesetzliche Einfilhrung eines
Vorabklarungsverfahrens die Grenzen des Wortlauts des Art. 80 Abs. 2 ThirVerf.
Uberschreitet, nach welchem dem Verfassungsgerichtshof durch Gesetz weitere
Angelegenheiten ,zur Entscheidung zugewiesen werden kénnen.” Die Vorabklarung einer
abstrakten Rechtsfrage ist aber nach herk&mmlicher juristischer Terminologie keine
»Entscheidung”. Denn eine ,Entscheidung” setzt einen konkreten Rechtsstreit voraus, den
es bei der Vorabklarung gerade nicht geben soll. Durch die Gesetzesformulierung
centscheidet der Verfassungsgerichtshof Uber die Auslegung®, die fiir § 52b ThirVerfGH
gewahlt wurde, wird insoweit ein falscher Eindruck erweckt. Anders als das Grundgesetz,
das in Art. 93 Abs. 1 GG die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts und in Art. 93
Abs. 3 GG Félle eines sonstigen Tatigwerdens des Gerichts erfasst, gibt es in Art. 80 Abs. 2
ThurVerf. eine Reservezustdndigkeit nur fir Entscheidungen.

Wegen der Formenstrenge des Prozessrechts kann auch nicht angenommen werden,
dass die Interpretation von Rechtsnormen als Minus im Wort ,entscheidet” nach Art. 80 Abs.
2 ThurVerf. enthalten wédre. Nach Ansicht der Unterzeichneten wéare daher die Einflhrung
des vorgeschlagenen Vorabkldrungsverfahrens verfassungswidrig.

bb) Uneinheitliche Terminologie

Zuzugeben ist andererseits, dass im Verfassungsprozessrecht des Bundes und der Lander
die Terminologie teilweise uneinheitlich ist. Als Beispiel flr eine sprachlich missgltckte
und gleichwohl in der Verfassungspraxis angewandte Vorschrift sei § 13 BVerfGG genannt,
wo es eingangs heift: ,Das Bundesverfassungsgericht entscheidet. Vor Abschaffung des
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Gutachterverfahrens nach § 97 a.F. BVerfGG war von § 13 BVerfGG auch dieses erfasst,
obgleich auch insoweit keine Entscheidung in der Sache getroffen wurde.

Es erscheint daher nicht gdnzlich ausgeschlossen, dass sich der Thirringer Gesetzgeber bei
der Einfuhrung eines Vorabklarungsverfahrens (ber den Wortlaut des Art. 80 Abs. 2
ThurVerf hinwegsetzt.

cc) Absolute Grenze der Verfassungsinterpretation

Verfassungsrechtlich rechtfertigen l&sst sich eine derart extensive Interpretation des Art. 80
Abs. 2 ThurVerf. allerdings nur dann, wenn Gutachten im Vorabklarungsverfahren eine nur
begrenzte Verbindlichkeit zugesprochen wird — wie dies das BVerfG zu § 97 BVerfGG a.F.
angenommen hatte.” Denn nur dann, wenn eine Vorabkldrung durch den Thiringer
Verfassungsgerichtshof weder formelle noch materielle Rechtskraft entfaltet und eine
rechtspolitische Verbindlichkeit ausschliellich aus der Autoritét des Verfassungsgerichtshofs
abgeleitet wird, lasst sich dieses Verfahren auf einfachgesetzlichem Wege einflihren, ohne
dass es hierflir eine hinreichende verfassungsrechtliche Grundlage gibt. Was jedenfalls
bleibt, ist das Risiko einer Aufhebung des § 52b durch die Verfassungsgerichtsbarkeit
wegen fehlender verfassungsrechtlicher Legitimation.

b) Rechtspolitische Aspekte

Unter einem rechispolitischen Gesichtspunkt lasst sich zwar argumentieren, dass es eher
unwahrscheinlich ist, dass der Thlringer Verfassungsgerichtshof eine Rechtsvorschrift als
unvereinbar mit der Thiringer Verfassung ansieht, zu der sein Prasident der Politik eine
Anregung erteilt hat.

Andererseits tritt neben die Gefahr einer Aufhebung durch den Thiringer
Verfassungsgerichtshof immerhin die Mdglichkeit einer Kassation des § 52b durch das
Bundesverfassungsgericht. Gegen § 52b kénnte auf Antrag der Landesregierung eine
abstrakte Normenkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG angestrengt werden. In der Sache
kénnte argumentiert werden, dass § 52b wegen der fehlenden Gesetzgebungskompetenz fr
die EinfGhrung eines Gutachterverfahrens gegen das Rechtsstaatsprinzip im Sinne der
Bindung des Gesetzgebers an die Verfassung verstot (Art. 20 Abs. 3 GG). Vorgebracht
werden kénnte je nach Ausgestaltung des Vorabklarungsverfahrens auch ein Verstol gegen
den Grundsatz der Gewaltenteilung bei Annahme einer Verbindlichkeit durch eine andere
Gewalt. Ob das Bundesverfassungsgericht insoweit die  Grundsdtze der
Verfassungsorgantreue und eine Nichtbriiskierungspflicht gegenliber dem
Verfassungsgerichtshof zugrunde legen wirde, lasst sich im vorliegenden Rahmen nicht
abschlieend beurteilen.

c) Zusammenfassende Wiirdigung

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Einfihrung eines Vorabklarungsverfahrens die
verfassungsrechtliche Ermachtigung in Art. 80 Abs. 2 ThurVerf fehlt. Das Risiko einer

78 \/gl. allerdings die Kritik daran bei Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, 1991, § 17 [l FN 11.
9 BVerfGE 2, 79 (84 ff.).
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Kassation durch den Thiringer Verfassungsgerichtshof sowie das Bundesverfassungsgericht
ist zwar Uberschaubar. Dennoch sollte sich der Thiringer Gesetzgeber davor hiten,
verfassungswidrige Normen zu erlassen.

2. VerstoB gegen das Verbot des Einzelfallgesetzes?

Im Hinblick auf die Beschrédnkung des Antragsgegenstands auf die Auslegung der Artikel
50 und 70 der Tharinger Verfassung kénnte der Gesetzentwurf ferner gegen das Verbot des
Einzelfallgesetzes verstoflen (Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG, Art. 42 Abs. 3 S. 1 ThirVerf). Dies soll
hier immerhin kurz angesprochen werden, nachdem dieses Verbot in der parlamentarischen
Debatte thematisiert wurde.®® Auch lautet die Frage 3 des Fragenkatalogs, der den
Sachverstédndigen zugeschickt wurde: ,Inwiefern stellt die vorliegende Gesetzesédnderung
inhaltlich einen Fall eines unzulédssigen Einzelfallgesetzes dar?"”

Das Verbot des Einzelfallgesetzes trifft folgende Regelung: Soweit nach dieser Verfassung —
im Grundgesetz heil’t es: ,nach diesem Grundgesetz® — ein Grundrecht durch Gesetz oder
aufgrund eines Gesetzes eingeschrankt werden kann, muss das Gesetz allgemein und nicht
nur fir den Einzelfall gelten.

Fraglich ist bereits, wie es durch die Einfihrung eines Vorabkldrungsverfahrens zu einer
Grundrechtseinschrénkung kommen kann. Selbst wenn man diese Voraussetzung, zu der
sich eine kasuistische Rechtsprechung des BVerfG entwickelt hat! allerdings sehr weit
auslegt, und mit Blick auf die legislative Grundvorstellung der Allgemeinheit des Gesetzes
sdmtliche Normen daran misst, versté3t § 52b nicht gegen ein solches Verbot.

Denn nach dem Bundesverfassungsgericht sind sdmtliche abstrakt-generelle Regelungen
verfassungsrechtlich unproblematisch — auch wenn sie als Malnahmegesetze zur L&sung
bestimmter Problemlagen®? oder als Anlassgesetze aus Anlass konkreter Einzelfalle erlassen
werden.®® In manchen Féllen hat das BVerfG selbst Regelungen mit einem einzigen,
abschlieBend bestimmten Anwendungsfall dem Anwendungsbereich des Art. 19 Abs. 1 GG
entzogen. Diese sind nach dem BVerfG zuléssig, ,wenn [...] es nur einen Fall dieser Art gibt
und die Regelung dieses singuldren Sachverhalts von sachlichen Griinden getragen wird."s
Zur Begriindung fihrt das BVerfG an, Art. 19 Abs. 1 GG richte sich nur dagegen, einen von
mehreren gleichgelagerten Sachverhalten einer Sonderregelung zu unterwerfen.”s® Im
Schrifttum wird hierzu zurecht die berechtigte Frage aufgeworfen, ob das Verbot des
Einzelfallgesetzes neben dem Gleichheitssatz noch eigenstdndige Bedeutung besitzt 2 was
hier nicht vertieft werden kann. Fest steht jedenfalls, dass auf Grundlage der
Rechtsprechung des BVerfG § 52b nicht gegen das Verbot des Einzelfallgesetzes verstofit.

80 Abgeordneter Montag, Gruppe der FDP, Plenarprotokoll Thiringer Landtag v. 7.12.2023,
7. Wahlperiode, 123. Sitzung, S. 126.

81 Rechtsprechungstiberblick bei Sachs, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 19
Rn. 16 ff.

82 \/gl. BVerfGE 25, 371 (396).

83 BVerfGE 99, 367 (400).

84 BVerfGE 134, 33 Rn. 128 mwN; zu mehreren Einzelfdllen vgl. BVerfGE 143, 246 Rn. 395.

85 BVerfGE 25, 371 (399); 134, 33 Rn. 128; 143, 246 Rn. 394,

86 \/gl. Huber, in: Huber/Voflkuhle (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2024, Art. 19 Rn. 16 ff.
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3. VerstoR gegen den Gleichheitssatz

Ein VerstoR gegen den Gleichheitssatz unter Hinweis darauf, dass ein
Vorabklarungsverfahren nur fur Art. 50 und 70 TharVerf und nicht fur andere Normen
angenommen wird, liegt nicht vor (Art. 3 Abs. 1 GG, Art. 2 Abs. 1 ThurVerf). Denn mit Blick
auf die Bedeutung der Ministerprasidentenwahl sowie der Voraussetzungen fir eine
Neuwahl sind sachliche Griinde dafur erkennbar, fir diese Falle ein hdheres Bedurfnis nach
Rechtssicherheit anzunehmen als bei der Auslegung anderer Verfassungsbestimmungen.

3. VerstoB gegen den Grundsatz der Gewaltenteilung?

Zu prifen ist weiterhin, ob der Gesetzentwurf in seiner Ausweitung der gerichtlichen
Zustandigkeit gegen den Grundsatz der Gewaltenteilung verstéfit (Art. 20 Abs. 3 GG, Art.
47 ThurVerf).

Problematisch ist, ob die Auslegung von Art. 50 und 70 TharVerf. nicht Aufgabe des
Parlaments ist, wahrend der Thiringer Verfassungsgerichtshof als Teil der Judikative nur
dann zustandig ist, wenn er einen konkreten Streit zu entscheiden hat. Immerhin ist die
Auslegung von Rechtshormen typischerweise einer von mehreren Schritten auf dem Weg zu
einer Sachentscheidung. Doch st es bei den Verfahrensarten vor dem
Bundesverfassungsgericht sowie vor sGmtlichen Landesverfassungsgerichten mit Ausnahme
von Bremen nicht so, dass die Verfassungsinterpretation das Endprodukt der richterlichen
Tatigkeit darstellen wiirde. Andererseits ist die Erstellung richterlicher Gutachten beim
Europdischen Gerichtshof sowie beim Internationalen Gerichtshof, vielfach auch bei
auslandischen Gerichtshéfen und eben auch in Bremen Teil der richterlichen Tatigkeit. [n der
Verpflichtung zur Gutachtenerstellung lasst sich jedenfalls kein Verstoll gegen den
Gewaltenteilungsgrundsatz erkennen.

Ein Verstoll gegen den Gewaltenteilungsgrundsatz kénnte allerdings — in einer Analogie zur
Ablehnung des Normwiederholungsverbots — darin liegen, dass dem Verfassungsgerichtshof
die Aufgabe Ubertragen wird, eine Verfassungsinterpretation zu generieren, welche den
Thiringer Landtag als Verfassungsrecht bindet. Dies wére allerdings nur dann anzunehmen,
wenn das Ergebnis eines Vorabkldrungsverfahrens eine Bindungswirkung nach § 25
ThurVerfGHG  (analog) entfalten wirde. Daher sind die Wirkungen des
Vorabklarungsverfahrens zu untersuchen.

V. Verfassungsprozessuale Wirkungen des Vorabklarungsverfahrens
Hier sind drei Problemkreise zu unterscheiden:
(1) Selbstbindungswirkung fiir den Verfassungsgerichtshof

Eine Selbstbindung des Thiringer Verfassungsgerichtshofs in dem Sinn, dass dieser daran
gehindert wére, in einem kinftigen Organstreit die Auslegung der Art. 50 und 70 ThirVerf.
anders zu beurteilen, als er dies vorab in einem Vorabkldrungsverfahren getan hat, ist nicht
anzuerkennen. Denn im deutschen Rechtskreis gibt es grundsatzlich keine
Prajudizienbindung, d.h. jedes Gericht ist frei darin, in einem neuen Rechtsstreit anders zu
entscheiden als bisher. In der Praxis der obersten Gerichtshéfe des Bundes und auch vor
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dem Bundesverfassungsgericht gibt es zwar die Ubung, dass ein Gericht, welches von
seiner bisherigen Judikatur abweicht, dies ausdriicklich und in Auseinandersetzung mit
dieser tut. Doch eine rechtliche Bindung an frihere Judikate wére ein Fremdkdrper im
Prozess der richterlichen Entscheidungsfindung.

(2) Bindungswirkung fiir die Verfassungsorgane des Landes (vgl. Art. 25 ThiirVerf)

Eine Bindungswirkung des Vorabklérungsverfahrens fiir die Verfassungsorgane des Landes
nach § 25 Abs. 1 oder 2 ThirVerf muisste in dieser Vorschrift ausdriicklich angeordnet
werden. Dem vorliegenden Gesetzentwurf ist nicht zu entnehmen, dass dies geplant ist. Zum
Interpretationsverfahren nach Art. 140 S. 1 BremVerf ist die Reichweite einer
Bindungswirkung nach § 11 Abs. 2 BremStGHG analog fraglich. Das
Bundesverfassungsgericht hatte zum abgeschafften § 97 BVerfGG eine formelle und
materielle Rechtskraftwirkung im Sinne einer Bindungswirkung ausdriicklich abgelehnt (siehe
oben).

(3) Abgabe eines Grundes fiir die Annahme einer Besorgnis einer richterlichen
Befangenheit

Nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 TharVerfGHG ist ein Mitglied des Verfassungsgerichtshofs von der
Ausilibung seines Richteramts ausgeschlossen, wenn es ,in derselben Sache bereits von
Amts oder Berufs wegen tatig gewesen ist.“ Dabei ist nach § 13 Abs. 2 ThiirVerfGHG nicht
als beteiligt anzusehen, wer aufgrund seines Familienstandes, seines Berufes, seiner
Abstammung, seiner Zugehorigkeit zu einer politischen Partei oder aus einem &hnlichen
allgemeinen Gesichtspunkt am Ausgang des Verfahrens interessiert ist. Ziel des
Ausschlusses vom Richteramt ist es, die Richterbank von Richtern freizuhalten, die dem
rechtlich zu wiirdigenden Sachverhalt und den daran Beteiligten nicht mit der erforderlichen
Distanz des Unbeteiligten und deshalb am Ausgangsverfahren uninteressierten Dritten
gegeniberstehen 8 Niemand soll an einer gerichtlichen Uberpriifung einer Entscheidung
mitwirken, an der er vorher beteiligt war.®

Zur Frage, ob Richter, die zuvor in einem Vorabklarungsverfahren tétig geworden sind, in
einem kunftigen Organstreitverfahren als befangen anzusehen sind, gibt es — soweit
ersichtlich — keine Rechtsprechung. Maligeblich ist, wie die Formulierung ,in derselben
Sache" auszulegen ist (§ 13 Abs. 1 Nr. 2 ThurVerfGHG, der § 18 Abs. 1 Nr. 2 BVerfGG
nachgebildet ist). In Zusammenhang der Befangenheit hat der Thiringer
Verfassungsgerichtshof entschieden, dass eine Mitwirkung am Gesetzgebungsverfahren
nach § 13 ThirVedGHG von Gesetzes wegen zum Ausschluss von der Auslibung des
Richteramts fuhrt.8® Der Thiringer Verfassungsgerichtshof legt insoweit also unter Berufung
auf den Normzweck der Befangenheitsvorschriften einen strengeren MaRstab an als es das
Bundesverfassungsgerichtsgesetz fur die Zusammensetzung des
Bundesverfassungsgerichts tut, wo die Mitwirkung am Gesetzgebungsverfahren nach § 18
Abs. 3 BVerfGG gerade nicht zum Ausschluss wegen Befangenheit fihrt.

87 BVerfGE 46, 34 (37).
88 BVerfGE 78, 331 (338)
89 ThirVerfGH, Beschluss vom 12.1.1996 — VerfGH 2/95 u.a.
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Bei der AuBerung rechtlicher Auffassungen, zu denen eine Einlassung im
Vorabklarungsverfahren gehort, koénnen nach der Rechisprechung Zweifel an der
Unvoreingenommenheit entstehen, wenn entsprechende Ansichten einen zeitlichen und
inhaltlichen Zusammenhang zum konkreten Verfahren aufweisen.®® Ob dies der Fall ist,
wenn auf ein Vorabklarungsverfahren ein Organstreitverfahren folgt, lasst sich nicht pauschal
und fir alle denkbaren Fallkonstellationen bejahen. Maflgeblich ist die Formulierung der
Vorabklarungsfrage und ihr Zusammenhang zum spéateren Organstreitverfahren.?!

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Einfihrung eines Vorabklarungsverfahrens die
Gefahr birgt, dass in einer wichtigen politischen Konstellation der Thiringer
Verfassungsgerichtshof Befangenheitsantrigen ausgesetzt ist, deren Ausgang — nicht
zuletzt angesichts einer als kasuistisch zu bezeichnenden Rechtsprechung zu den
malistabbildenden Befangenheitsvorschriften des Bundesverfassungsgerichts® — ungewiss
erscheint.

V. Gesamteinschitzung zur verfassungsrechtlichen sowie zur
verfassungspolitischen Wiirdigung des Gesetzentwurfs

Das hier zu begutachtende Vierte Gesetz zur Anderung des Thiringer
Verfassungsgerichtshofsgesetzes sollte nicht umgesetzt werden.

1. Unvereinbarkeit mit der Thiiringer Verfassung

Die im Gesetzentwurf vorgesehene Erweiterung der Zusténdigkeiten des Thiringer
Verfassungsgerichtshofs ist nicht mit der Thiringer Verfassung vereinbar.

a) Einfiihrung des Vorabkldrungsverfahrens nur durch Verfassungsanderung
mdéglich

Art. 80  Abs. 2 TharVerf. sieht nur die Moglichkeit daftr vor, dass dem
Verfassungsgerichtshof weitere Angelegenheiten ,zur Entscheidung” zugewiesen werden.
,Entscheidung” i.S.d. Art. 80 Abs. 2 ThirVerf. umfasst aber nach herkémmlicher — durch
einen Umkehrschluss zu Art. 93 Abs. 3 GG nahe gelegter — juristischer Terminologie nur
einen Richterspruch zu einem konkreten Anlassfall, nicht die Vorabklarung einer
abstrakten Rechtsfrage. Hiergegen lasst sich nicht einwenden, dass Art. 80 Abs. 2 ThirVerf.
von ,Entscheidung” spricht und nicht von Urteil oder Beschluss. Denn nach den allgemeinen
Regeln deutschen Verfahrensrechts® ist fur die Unterscheidung zwischen Urteil und
Beschluss mafBlgeblich, ob die Entscheidung aufgrund mundlicher Verhandlung ergeht. Dies
aber ergibt sich aus der Verfahrensordnung, nicht aus der Verfassung.®

%0 BVerfGE 35, 246 (253 1.).

91 Vgl. hierzu, auch zu Parallelverfahren Sauer, in: Walter/Griinewald (Hrsg.), BeckOK BVerfGG,
Stand 1.12.2023, § 18 Rn. 18 m.w.N.

92 7u diesen vgl. den Uberblick bei Sauer, in: Walter/Griinewald (Hrsg.), BeckOK BVerfGG, Stand
1.12.2023, § 18 Rn. 14 ff.

83 \/gl. zu deren Erwahnung § 12 S. 1 ThurVerfGHG.

84 \gl. fur Thirringen § 20 Abs. 2 ThirVerfGHG; s. auch § 25 Abs. 2 BVerfGG.
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Ein Vorabklarungsverfahren kénnte daher nur dadurch eingefiihrt werden, dass Art. 80
Abs. 2 ThurVerf. wie folgt geandert wird: ,Der Thiiringer Verfassungsgerichtshof wird ferner
in den ihm sonst durch Gesetz zugewiesenen Fallen tatig." Fir eine solche
Verfassungsanderung wére allerdings nach Art. 83 Abs. 2 S. 1 ThirVerf. die Mehrheit von
zwei Dritteln der Mitglieder des Landtags erforderlich.

b) Vorabklarungsverfahren als aliud zur Entscheidung

Die Vorabklarung einer abstrakten Rechtsfrage ist gegeniiber der Entscheidung eines
konkreten Rechtsstreits ein aliud, d.h. etwas anderes. Nicht etwa ist die Vorabkiarung als
minus in der Entscheidung eines konkreten Rechtsstreits mitenthalten.

Eine letztverbindliche Entscheidung — insoweit vergleichbar derjenigen eines Schiedsrichters
im Rahmen eines Fullballspiels — trifft der Thiringer Verfassungsgerichtshof dann, wenn er
in einem daflr vorgesehenen Verfahren auf der Grundlage eines konkreten
Lebenssachverhalts dazu Stellung zu nehmen hat, welche Aussage die Thiringer
Verfassung zu dessen rechtlicher Bewadltigung frift. Zur Vorabkldrung einer
Auslegungsfrage, die sich moglicherweise in einer kinftigen politischen Situation stellen
kénnte, ist der Thiiringer Verfassungsgerichtshof de lege lata nicht berufen.

In der Sache dazu entscheiden darf er erst, wenn er im Rahmen eines Organstreits nach
Art, 80 Abs. 1 Nr. 3 ThirVerf. von einem der in dieser Vorschrift genannten Antragsteller
angerufen wird. De lege ferenda ldsst sich ein Vorabklarungsverfahren nur auf der
Grundlage eines geédnderten Art. 80 Abs. 2 TharVerf. einflhren.

2. Fehlende rechtliche Bindungswirkung

Angesichts des oben (unter 1.) beschriebenen verfassungsrechtlichen Legitimationsdefizits
kénnte ein Vorabkldrungsverfahren — wenn man ein solches denn trotz der oben
dargestellten Verfassungswidrigkeit in den Thiringer Rechtskreis aufnehmen wollte — nur
ohne eine dem § 25 ThurVerfGH analog zu entnehmende Bindungswirkung eingefiihrt
werden. Daher wiirde die Bedeutung des Richterspruchs im Vorabklarungsverfahren — wie
das Bundesverfassungsgericht dies zu § 97 BVerfGG formuliert hat - ausschliellich aus der
JAutoritat* des Thiringer Verfassungsgerichtshofs griinden, nicht aber aus dem gesetzlich
normierten Institut formeller oder materieller Rechtskraft.

Die Verfassungsorgantreue gegentiber dem Thuringer Verfassungsgerichtshof wiirde es
im Nachgang eines Vorabkldrungsverfahrens dem Thiringer Landtag gebieten, die
Interpretation des  Verfassungsgerichtshofs zu  reflektieren und sich  damit
auseinanderzusetzen. Der Thirringer Landtag durfte den Thiringer Verfassungsgerichtshof
nicht briskieren. Bei dieser in ihrer Reichweite umstrittenen Nichtbriiskierungspflicht
handelt es sich allerdings um einen weit flexibleren MafRstab als bei dem strikten
Bindungsgebot.®

Wortlaut und Gesetzesbegrindung des § 52b legen nahe, dass sich der Gesetzentwurf darin
erschopft, die Wirkungen des Vorabklarungsverfahrens auf eine Nichtbriiskierungspflicht

95 Zur Nichtbriskierungspflicht vertiefend Korioth, Der Staat 30 (1991), 549 (565 ff.).
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zu reduzieren. Denn es hei3t am Ende der Gesetzesbegriindung zur Rolle des Thiringer
Verfassungsgerichtshofs klarstellend: ,Er trifft keine Entscheidung in der Sache. Die zur
Feststellung von konkreten Wahlergebnissen oder Mehrheiten jeweils zustandigen Gremien
treffen unter Berlicksichtigung der Auslegungsentscheidung des Verfassungsgerichtshofs
weiterhin eigene, individuell Gberpriifbare Entscheidungen.”

3. Politische Gesamtabwagung des Gesetzgebers

In der Wahrnehmung seines Gestaltungsauftrags hat der Thiringer Gesetzgeber den
erwartbaren Zugewinn an Rechtssicherheit durch ein Verfahren ohne Bindungswirkung
(i. Folg. a)) mit den Gefahren und Nachteilen der Einfiihrung eines Vorabklarungsverfahrens
abzuwégen (i. Folg. b)) und dabei unter dem Zeitdruck der endenden Legislaturperiode zu
einem praktisch verwertbaren Ergebnis zu gelangen (i. Folg. c)).

a) Zum Zugewinn an Rechtssicherheit
aa) Grundsétzlich legitimes und bedeutsames Anliegen

Der in der Thiringer Verfassung normierte Letztentscheidungsmechanismus birgt aktuell
vor dem Hintergrund der Ereignisse im Jahr 2020 besondere politische Herausforderungen
fir die Vorbereitung der Wahl eines Ministerprasidenten. Es ist daher grundséatzlich ein
legitimes Bedirfnis der am Kreationsprozess beteiligten Personen zu erkennen, die
politischen Risiken einer spéateren richterlichen Kassation entsprechender Staatsakte
mdglichst zu minimieren.

bb) Bereits aktuell hohes MaR an Rechtssicherheit

Das MaRB an Rechtssicherheit, welches Fraktionen zur Vorbereitung ihrer Entscheidungen
benétigen, insbesondere dazu, ob sie im dritten Wahlgang einen Kandidaten ins Rennen
schicken oder nicht, ist aktuell in Thuringen bereits relativ hoch. Denn es hat sich
inzwischen eine sehr deutliche, als herrschend zu bezeichnende Auffassung dazu
herauskristallisiert, wie Art. 70 Abs. 3 S. 3 ThurVerf. auszulegen ist.?¢ Die vor fast einem
Jahrzehnt vertretene Ansicht von Wolfgang Zeh% ist mittlerweille — jedenfalls im
verfassungsrechtlichen Kontext — als weithin isoliert gebliebene und in ihrer praktischen
Bedeutung veraltete Mindermeinung zu werten.

Herrschend ist hingegen die Interpretation von Martin Morlok und Moritz Kalb.%¢ Auch der im
Schrifttum neuerdings problematisierte, im aktuellen politischen Kontext nur schwer
vorstellbare Fall eines konkurrenzlos antretenden Kandidaten ist unter Heranziehung der
herrschenden Ansicht zu Art. 70 ThurVerf. zu l6sen: Der einzig antretende Kandidat hat
deshalb die meisten Stimmen, weil sonst niemand ebenso viele oder mehr Stimmen erhalt.
Vereinfacht gesprochen: Wer nicht zur Wahl antritt, kann keine Stimmen erhalten. Ein
schutzbedirftiges Interesse daran, dass nicht der Kandidat einer anderen Fraktion

% Dazu ausflihrlich Leisner-Egensperger, in: Brenner u.a. (Hrsg.), Verfassung des Freistaats
Thuringen, 2. Aufl. 2023, Art. 70 Rn. 2 ff.

7 Zeh, ThurVBI. 2015, 161.

%8 Morlok/Kalb, ThurVBI. 2015, 153 ff.
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Ministerprasident wird, ist bei einer Fraktion, die im dritten Wahlgang keinen Kandidaten ins
Rennen schickt, nicht anzuerkennen.

Ein hinreichendes MaR an Rechtssicherheit zeigt sich auch im Verfassungsvergleich.
Denn die Verfassungsrechtslage in Thiringen ist ahnlich ausgestaltet wie diejenige in einer
Vielzahl von Landesverfassungen, mit denen die Politik ungeachtet gewisser punktueller
Schwierigkeiten gut zurecht kommt.%®

cc) Uberschaubarer Zugewinn an Rechtssicherheit

Die Steigerung an Rechtssicherheit, welche das Vorabklarungsverfahren einfiihren
kénnte, ist Gberschaubar. Denn der Verfassungsgerichtshof kénnte in einem nachfolgenden
Organstreitverfahren — auch ohne rechflich zwingende Auseinandersetzung mit dem
Ergebnis des Vorabkldrungsverfahren — aufgrund einer gelduterten Rechtsauffassung
ganzlich anders entscheiden. Auch wéren weder der Landtag noch andere
Verfassungsorgane an die Auslegung im Vorabkldrungsverfahren im Sinne des § 25
ThirVerfGHG gebunden. Daher lasst sich auch nicht davon ausgehen, dass das
Vorabkldrungsverfahren einen relevanten Beitrag dazu leisten kann, ein kiinftiges
Organstreitverfahren zu vermeiden.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das MaR an Rechtssicherheit zur Auslegung der
Art. 50 und 70 ThirVerf. bereits jetzt relativ hoch ist, und der insoweit von einem
Vorabklarungsverfahren erwartbare Zugewinn insoweit Uberschaubar ware. Damit
abzuwagen sind die Gefahren und Nachteile der Einfiihrung eines Vorabklarungsverfahrens.

b) Gefahren und Nachteile der Einflihrung eines Vorabklarungsverfahrens
aa) Gefahr einer Aufhebung durch die Verfassungsgerichtsbarkeit

Da das Vorabklarungsverfahren nicht von Art. 80 Abs. 2 ThiirVerf. gedeckt ist, besteht die
fatente Gefahr seiner Kassation durch die Verfassungsgerichtsbarkeit. Diese mag angesichts
der aktuellen politischen Konstellationen in der Zusammensetzung des Thuringer
Verfassungsgerichtshofs Uberschaubar sein. Gleichwohl stellt die Einfihrung eines.
verfassungswidrigen Verfahrens eine permanente und latente Gefahr dar, die im politischen
Meinungskampf entsprechend instrumentalisiert werden kénnte.

bb) Gefahren fiir die Funktionsfahigkeit des Thiiringer Verfassungsgerichtshofs

Fir die richterliche Praxis flhrt der Gesetzentwurf das nicht zu unterschatzende Problem ein,
dass ein Vorabkldrungsverfahren den Ablauf spaterer rechtsstaatlicher Verfahren stéren
kénnte. Denn Richtern in Organstreitverfahren kénnte entgegengehalten werden, sie seien
befangen, da sie in der gleichen oder einer vergleichbaren Angelegenheit bereits
vorabgeklart hatten. In der Sprache des Fullballs — in Entsprechung zum Anlass dieses
Gesetzentwurfs — hétte der Prasident des Thiringer Verfassungsgerichtshofs damit ein
Eigentor geschossen.

% Vgl. dazu Leisner-Egensperger, in: Brenner u.a. (Hrsg.), Verfassung des Freistaats Thiringen,
2. Aufl. 2023, Art. 70 Rn. 3 ff.




26

cc) Zusétzliche Arbeitsbelastung der Richterschaft

Angesichts der Besetzung des Thiringer Verfassungsgerichtshofs mit lediglich
ehrenamtlichen Richtern fragt sich, ob die Einflihnrung einer neuen Verfahrensart, von deren
Ergebnis keine Bindungswirkung ausgehen soll, arbeits6konomisch zu rechtfertigen ist.
Zu bedenken sind hier einerseits die politische Bedeutung der Angelegenheit, andererseits
die Gefahr einer iberméaRigen Politisierung der Verfassungsgerichtsbarkeit.

dd) Erhebliche Missbrauchsanfalligkeit

Die Weite des Antragsgegenstands (Auslegung der Artikel 50 und 70 ThurVerf, die jeweils
zahlreiche  Auslegungsfragen  aufwerfen), der extensiv gefasste Kreis der
Antragsberechtigten und die Méglichkeit von Befangenheitsantragen bergen in ihrem
Zusammenwirken die erhebliche Gefahr einer missbrauchlichen Inanspruchnahme des
Gerichtshofs. So lassen sich etwa zu Art. 70 TharVerf. zahlreiche Auslegungsfragen
formulieren, die den Verfassungsgerichtshof zu einer fortlaufenden Vorabklarungstatigkeit zu
einzeinen Aspekten dieser Vorschrift zwingen.1® Auch ergibt die Sichtung der neueren
Rechtsprechung des Thiringer Verfassungsgerichtshofs, dass sich dieser teilweise mit
Befangenheitsantrdgen zu befassen hat, die offensichtlich unbegriindet sind.?® Dies
rechtfertigt im Erst-Recht-Schluss die Prognose, dass Vorabkldrungsverfahren dazu
missbraucht wirden, kiinftige Entscheidungen zu delegitimieren.

ee) Gefahr fiir die Autoritdt des Thiiringer Verfassungsgerichtshofs

In rechtspolitischer Hinsicht wirft der vorliegende Gesetzentwurf die Frage auf, ob es der
Autoritat des Thuringer Verfassungsgerichtshofs nicht schadet, wenn es neben der
gesetzlich vorgesehenen und auch vollstreckbaren Bindungswirkung des § 25 ThirVerfGHG
eine weiche Nichtbriiskierungspflicht gibt. Denn diese birgt gerade ob ihrer Weichheit die
intrinsische Gefahr, dass ein Verstoll dagegen als nicht ahndbare Provokation in den
politischen Alltag einziehen kénnte. Die Autoritdt des Gerichts ist ein hohes Gut. Ob es fir
politisches Taktieren aufs Spiel gesetzt werden muss, sollte wohl iberlegt sein. Dies gilt in
besonderem Male angesichts von politischen Konstellationen, die in Thiringen schon
aktuell und voraussichtlich auch in Zukunft eine Regierungsarbeit nicht einfach erscheinen
lassen, und in denen daher eine stabile und von allseitigem Respekt getragene
Verfassungsgerichtsbarkeit unabdingbar ist. Unter diesem Gesichtspunkt verbietet sich
aktuell auch eine Ubernahme von Vorstellungen einer Zusammenarbeit zwischen
Verfassungsorganen wie sie in Bremen mdglich ist, wo es ungeachtet politischer Differenzen
immerhin deutlich gréfere Schnittmengen zwischen Regierung und Opposition gibt als in
Thiringen.

100 Uperblick Uber nur wenige Auslegungsfragen zu Art. 70 ThirVerf. bei Leisner-Egensperger, in:
Brenner u.a. (Hrsg.), Verfassung des Freistaats Thiiringen, 2. Aufl. 2023, Art. 70 Rn. 2 ff,
101 \gl. etwa ThirVerfGH 24/17, 31/18.
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c) Zusammenfassende Gesamtabwédgung

In der zusammenfassenden Gesamtabwéagung ist unter dem Zeitdruck des
Diskontinuitdtsgrundsatzes die Entscheidung zu féllen, ob ein minimaler Zuwachs an
Rechtssicherheit bei den betroffenen Fraktionen die Inkaufnahme erheblicher Risiken bei
der Einfihrung einer neuen Verfahrensart rechtfertigt.

Zu bedenken ist hier nicht zuletzt, dass die Aufnahme eines besonderen Verfahrens, dessen
wesentliche Voraussetzung — das objektive Klarstellungsinteresse — voraussichtlich nach
Ablauf eines einzigen Anwendungsfalls nicht mehr gegeben sein diirfte, im Widerspruch
steht zum Grundsatz, dass Parlamentsgesetze als abstrakt-generelle Normen eine Vielzahl
von Fallen erfassen soliten.

Zwar ist auf der Grundlage der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ein Versto
gegen das Verbot des Einzeifallgesetzes zu verneinen. Doch liefle sich die Aufnahme einer
solchen Norm vor dem allseits bekannten politischen Hintergrund der Geschehnisse von
2020 nicht als Sternstunde der Thiringer Gesetzgebungsgeschichte feiern.

Mit Blick auf die Initiatoren des Gesetzentwurfs sei abschlieRend bemerkt, dass dessen
Umsetzung im Widerspruch zum aktuellen Grundsatzprogramm der CDU stlinde, dessen
hierzu maflgebliche und woh! parteilibergreifend konsensféhige Passage lautet: ,E£s braucht
nicht mehr, sondern bessere Gesetze. [...] Es muss generell gelten; Wenn es nicht
notwendig ist, eine Regelung zu erlassen, dann ist es notwendig, keine Regelung zu
erlassen. 92

Prof. Dr. Anna Leisner-Eg€nsperger

102 hitps://www.qrundsatzprogramm-cdu.de.
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Sachverstindige Stellungnahme zum Beratungsgegenstand

Gesetzentwurf der Fraktion der CDU
Viertes Gesetz zur Anderung des Thiiringer Verfassungsgerichtshofsgesetzes
LT-Drs. 7/9117

Sehr geehrter Herr Moller, sehr geehrte Damen und Herren,

mit Schreiben vom 20.3.2024 bin ich um die Abgabe einer sachverstindigen Stellungnahme
zu dem o.g. Gesetzentwurf gebeten worden. Dieser Bitte komme ich mit der nachfolgenden
Stellungnahme gerne nach.

I. Vorbemerkung
1. Die nicht zu beantwortende Frage

Auch wenn in der (fach-)6ffentlichen Diskussion die Problematik der notwendigen Mehrhei-
ten fiir die Ministerprésidentenwahl im dritten Wahlgang nach Art. 70 Abs. 3 Satz 3 ThiirVerf
im Vordergrund steht,

- vgl. dazu nur Dressel, in: ders/Poschmann (Hrsg,), Die Verfassung des Freistaates Thiirin-
gen, 2023, Art. 70 Rn. 33 -

nimmt der den Gegenstand der Anhsrung bildende Gesetzentwurf dieses Problem nur zum
Ausgangspunkt fiir eine Zustindigkeitsregelung genommen, die dem Verfassungsgerichtshof
die Aufgabe der Entscheidung im Vorabklérungsverfahren zuweist. Dementsprechend — wie
im Ubrigen auch der Fragenkatalog zur Anhérung dies deutlich zum Ausdruck bringt — steht
auch nicht die Frage nach den Anforderungen an die Wahl eines Ministerprisidenten, sondern




die Schaffung eines neuen verfassungsgerichtlichen Verfahrens im Vordergrund des Erkennt-

nisinteresses.

2. Die Gutachtenfragen

Vor diesem Hintergrund ist der Unterzeichner gebeten worden, die folgenden Aspekte im

Rahmen seiner Stellungnahme — soweit als méglich — zu beantworten:

Inwiefern wirft ein solches Verfahren der priaventiven Normenkontrolle verfassungsrechtliche
Probleme auf? Inwiefern kann bzw. darf diese Form des faktisch letztentscheidenden praven-

tiven Rechtsschutzes iiberhaupt Aufgabe eines Verfassungsgerichts sein?

Inwiefern schneidet ein solches Verfahren die tiblichen Instrumente des nachgéngigen Rechts-
schutzes ab — eingeschlossen die Frage der Befangenheit des Gerichts? Und wenn diese pri-
ventive Entscheidung keinen Letztentscheidungscharakter haben soll, was bedeutet dies dann
fiir ihre Rechtsverbindlichkeit?

Inwiefern stellt die vorliegende Gesetzesdnderung inhaltlich einen Fall eines unzuldssigen
Einzelfallgesetzes dar (Stichwort: Die neue Verfahrensart soll nur fiir den Artikel 70 und da-

mit zusammenhéngende Fragen des Artikels 50 ThiirVerf. zur Anwendung kommen)?

Inwiefern dhnelt der vorliegende Regelungsvorschlag dem frither beim Bundesverfassungsge-
richt zur Verfiigung stehenden Gutachtenverfahren zur Kldrung von Auslegungsfragen? Wa-
rum wurde diese Verfahrensart im Prozessrecht des Bundesverfassungsgerichts wieder abge-
schafft?

3. Die zentralen verfassungsrechtlichen Parameter

Mit dem Gesetzentwurf soll ein verfassungsgerichtliches Verfahren eingefiihrt werden, das

auf der einen Seite nur schwer in die kategorialen Begrifflichkeiten von Rechtsprechung ein-

zuftigen ist, weil es sich gerade nicht um eine abschliefende und verbindliche Streitentschei-
dung am MafBstab des Rechts handelt,

- zu Definition und Funktionsweise von Rechtsprechung siehe nur die umfangreichen Nach-
weise bei Classen in: Huber/VoBkuhle, GG, 8. Aufl., 2024, Art. 92 Rn. 7 ff.; Wysk in: Stern/
Sodan/Méstl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 11, 2. Aufl. 2022, § 51 Rn.
13 -

sondern nur den Charakter eines Zwischenverfahrens aufweist. Auf der anderen Seite ist zu
berticksichtigen, dass auch das Unionsrecht mit dem Gutachtenverfahren in Art. 218 AEUV
ein — allerdings verbindliches — Verfahren einer préventiven Vereinbarkeitspriifung bestimm-

ter Ubereinkommen vorsieht, das letzten Endes auf eine objektive Rechtskontrolle abzielt.

- vgl. dazu nur Schwarz in: Karpenstein/Kotzur/Vasel (Hrsg.), Handbuch Rechtsschutz in der
Europédischen Union, 4. Aufl, 2024, § 16 Ra. 2, 13-




Zudem kennt auch das Voélkerrecht die — allerdings nicht verbindlichen — ,,advisory opinions®,
- vgl. dazu nur Epping in: Ipsen (Hrsg.), Vélkerrecht, 8. Aufl. 2024, § 59 S. 1319 ff. -

die auf Antrag einer oder mehrerer Parteien Einschétzungen internationaler Gerichte zu be-
stimmten konkreten Rechtsfragen enthalten.

Fiir den Landesgesetzgeber in Thiiringen ist von entscheidender Bedeutung, ob die beabsich-
tigte Ausweitung der Zustdndigkeit des Verfassungsgerichtshofs zum einen gemessen an den
Homogenitédtsvorgaben des Grundgesetzes (Art. 28 Abs. 1 GG) und zum anderen mit Blick
auf allgemeine staatsrechtliche Grundsétze Bedenken begegnet. Dabei sollen zundchst die
Parallelen zum Bundesverfassungsgericht beleuchtet werden, um dann auf das Landesrecht
und seine spezifischen Anforderungen einzugehen.

II. Gutachtenverfahren und priventive Normenkontrolle auf Bundesebene
1. Das Gutachtenverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht
a. Die Bedeutung des Gutachtenverfahrens

Zwischen 1951 und 1956 kannte das deutsche Verfassungsprozessrecht auf Bundesebene in §
97 BVerfGG a.F. ein Verfahren, das dem Bundesverfassungsgericht die Befugnis erdffhete,
die VerfassungsméBigkeit volkerrechtlicher Vertrdge auf Antrag von Bundestag, Bundesrat
und Bundesregierung (so Abs. 1) und auf Antrag des Bundesprésidenten (so Abs. 2) im Rah-
men der Erstellung eines Gutachtens zu untersuchen. Die Bedeutung dieses Gutachtenverfah-
rens ist gering geblieben; wéhrend das erste Gutachten die Zustimmungsbedirftigkeit des
Gesetzes tiber die Mitwirkung des Bundes bei der Verwaltung der Einkommen- und Kérper-
schaftssteuer zum Gegenstand hatte,

- BVerfGE 1, 76 ff. -

betraf das zweite Gutachten die Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes zum Erlass eines
Baugesetzbuches.

- BVerfGE 3, 407 ff. -

Das bedeutsamste, aber durch Riicknahme des Antrags eigentlich gegenstandslose Verfahren
betraf die VerfassungsmiBigkeit des EVG- und des Deutschlandvertrages.

- BVerfGE 2,79 ff, -

Dabei ging das Gericht davon aus, dass das Gutachten ,.eine Meinungsduferung dariiber
(sei), wie ein bestimmter Sachverhalt rechtlich zu beurteilen oder eine Rechtsnorm auszule-
gen‘ sei; es basiere auf Gesetz und Recht.

- BVerfGE 2,79 (87) -

Da die zentrale Streitfrage zwischen der Unverbindlichkeit von Gutachten einerseits und der
Zustindigkeit des Plenums andererseits nicht aufzuldsen war, wurden in der Praxis keine




Rechtsgutachten mehr beantragt und in der Konsequenz dann auch die Bestimmung des § 97
BVerfGG durch das Gesetz vom 21.7.1956

-BGBIL. 18. 662 -
ersatzlos gestrichen.

- austihrlich zum Vorstehenden auch Burmeister, Gutachten des Bundesverfassungsgerichts
zu volkerrechtlichen Vertriigen, 1998, S. 172 ff.; Holzer, Priventive Normenkontrolle durch
das Bundesverfassungsgericht, 1978, S. 172 ff. -

b. Rechtspolitische Bedenken

Schon unter dem Aspekt der Gewaltenteilung begegnet eine frithzeitige verfassungsgerichtli-
che Befassung vor einer abschlieBenden Entscheidung der originir zustéindigen Staatsorgane
erheblichen Bedenken. So hat auch das Bundesverfassungsgericht betont, dass eine Entschei-
dung iiber rechtliche Regelungen, die noch nicht beschlossen worden sind, zu einer erhebli-
chen Machtverschiebung zwischen Parlament und Verfassungsgericht fithren wiirde.

- BVerfGE 1, 396 (410) -

Auch wenn das Grundgesetz den Gedanken der Gewaltenteilung nicht strikt und absolut ver-
wirklicht, so geht es doch von einem unantastbaren Kernbereich einer jeden Staatsgewalt aus,
der prinzipiell zu wahren und zu respektieren sei; es handelt sich um eine funktionale Ab-
grenzung von Zusténdigkeiten.

- dazu grundlegend BVerfGE 67, 100 (139); spéter dann std. Rspr., vgl. nur BVerfGE 110, 199
(214, 222); 124, 78 (120); 124, 161 (189); 131, 152 (210); 137, 185 (233 ff.); 143, 10 (137);
146, 1 (42) -

Gerade weil die Gefahr nicht auszuschlieBen ist, dass durch eine verfassungsgerichtliche Ent-
scheidung auch auf den politischen Prozess der Kreation einer Regierung Einfluss genommen
werden kann und dies aber gegen den Grundgedanken der Rechtsprechung, abgeschlossene
und von anderen Staatsgewalten geprégte und von diesen zu verantwortenden Entscheidungen
zu Uberpriifen, spricht, sollte schon aus diesem Grund eine begleitende oder vorab Wirkung
entfaltende Kontrolle unterbleiben. Dementsprechend folgt aus der Begrenzung der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit auf eine RechtméBigkeitskontrolle (und gerade nicht eine Kontrolle der
politischen ZweckmaBigkeit) die Notwendigkeit einer Zurtickhaltung bis zum Zeitpunkt des
Abschlusses der politischen Willensbildung im Parlament.

Problematisch diirfte zudem auch sein, wenn die vorbeugende verfassungsgerichtliche Kon-
trolle eine exklusive Rolle dahingehend erhélt, dass eine nachtréigliche repressive Kontrolle
ausgeschlossen wird; diese muss auch weiterhin moglich sein, wobei sich dann das Verhéltnis
von gutachterlichen Feststellungen und nachtréglicher gerichtlicher Entscheidung stellt und
auch beantwortet werden muss.




2. Die priventive Normenkontrolle durch das Bundesverfassungsgericht

Eng verwandt mit der gutachterlichen Tétigkeit eines Verfassungsgerichts — aber gleichwohl
von eigenstéindiger Bedeutung — ist die Frage nach der Zuléssigkeit einer praventiven Nor-
menkontrolle, die in den Gesamtkontext préventiver verfassungsgerichtlicher Entscheidungs-
moglichkeiten einzubinden ist.

Hier ist aber mit der Rechtsprechung und der tiberwiegenden Meinung im Schrifttum davon
auszugehen, dass jedenfalls im abstrakten Normenkontrollverfahren nach Art 93 Abs. 1 Nr. 2
GG 1.V.m. § 76 BVerfGG zuldssiger Gegenstand nur existentes Recht sein kann und eine pr-
ventive Normenkontrolle dementsprechend nicht moglich ist.

- BVerfGE 1, 396 (405 1f.); 2, 143 (175); 10, 20 (54); 104, 23 (29); siehe ferner auch Grafhof,
in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf (Hrsg.), BVerfGG, 2. Aufl,, 2021, § 76 Rn. 23; Klein, in:
Benda/Klein/Klein, Verfassungsprozessrecht, 4. Aufl. 2020, Rn. 712 ff.; Schlaich/Korioth,
Das Bundesverfassungsgericht, 12. Aufl. 2021, Rn. 129; Schwarz, Verfassungsprozessrecht,
2021, § 6 Rn. 21 f; Vofkuhle, in: Huber/ders. (Hrsg.), GG, 8. Aufl. 2024, Art. 93 Rn. 122;
anders dagegen Holzer, Priventive Normenkontrolle durch das Bundesverfassungsgericht,
1978, S. 93 ff, 169 ff., 121 ff. -

MaBgeblich ist daher der Zeitpunkt der Verkiindung der Norm;
- BVerfGE 1, 396 (410); 34, 9 (23); 42, 263 (283) -

Das Bundesverfassungsgericht hat nur fiir Zustimmungsgesetze zu volkerrechtlichen Vertri-
gen nach Art. 59 Abs. 2 GG eine Ausnahme angenommen; diese kdnnen noch vor Ausferti-
gung und Verkiindung durch den Bundesprésidenten (aber auch erst nach Beendigung des
Gesetzgebungsverfahrens in Bundestag und Bundesrat) mit der abstrakten Normenkontrolle
angegriffen werden, um so zu verhindern, dass die Bundesrepublik Deutschland volkerrecht-
liche Verpflichtungen nur unter Verletzung des Grundgesetzes erfiillen konnte.

- s0 BVerfGE 1,396 (413); 2, 143 (169); 12, 281 (288); 35, 193 (195); 36, 1 (15) -

Es geht bei dieser Ausnahme erkennbar darum, den Konflikt zwischen vélkerrechtlicher Bin-
dung einerseits und innerstaatlichem Verfassungsverstof andererseits durch eine Vorverlage-
rung des Schutzes zu entschérfen; keinesfalls kann aber dem Grundgesetz ein prozessrechtli-
cher Gedanken entnommen werden, der darauf abzielt, jedes Inkrafttreten potentiell verfas-
sungswidriger Gesetze (oder weiter gesprochen: jeder potentiell verfassungswidrigen staatli-
chen Mafinahme) préventiv zu verhindern. Gerade im Vergleich zur einstweiligen Anordnung
nach § 32 BVerfGG wird deutlich, dass das Gericht — auch zur Schonung des Gesetzgebers
(verstanden als Wahrung der ihm funktional zugewiesenen Kompetenzbereiche) — sehr zu-
rtickhaltend von der Méglichkeit Gebrauch macht und insbesondere das Verbot der Vorweg-
nahme der Hauptsache

- dazu BVerfGE 11, 306 (308); 12, 276 (279); 34, 160 (162); 147, 39 (47) -




als Grenze der richterlichen Gestaltungsmacht versteht und Ausnahmen nur dann zulésst,
wenn entweder die Entscheidung in der Hauptsache zu spét kiime und damit kein ausreichen-
der Rechtsschutz gewdhrt werden konnte

- s0 BVerfGE 147, 39 (47); 151, 152 (160) -
oder wenn anderenfalls ein schwerer und nicht wiedergutzumachender Nachteil entstiinde.
- dazu BVerfGE 147,39 (48) -

Nach alledem wird deutlich, dass das Verfassungsprozessrecht des Bundes grundsttzlich —
mit Ausnahme der Sonderfallgestaltung volkerrechtlicher Vertrige und der entsprechenden
Zustimmungsgesetze — keine gutachterlichen Verfahren oder préventive Rechtsschutzverfah-
ren kennt, die auf eine — unverbindliche — a-priori-Kontrolle hinauslaufen; erst wenn alle Be-
teiligte das jeweilige staatsorganisationsrechtliche Willensbildungsverfahren — sei es nun im
Bereich der Gesetzgebung, sei es im Rahmen anderer politischer Entscheidungen — abge-
schlossen haben, ist dann eine — den Gedanken der Gewaltenteilung beachtende — nachtrigli-
che verfassungsgerichtliche Kontrolle statthaft.

I11. Die Einfiihrung eines Gutachtenverfahrens auf Landesebene
1. Der Malistab des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG

Ausgehend von der Primisse, dass im foderal gestalteten Staat der Bundesrepublik Deutsch-
land die Verfassungsrdume des Bundes und der Linder grundsétzlich selbstdndig nebeneinan-
derstehen,

vgl. dazu nur BVerfGE 4, 178 (189); 60, 175 (209); 64, 301 (317); 96, 345 (368); 99, 1 (12 f.)
— std. Rspr.; siehe ferner im Schrifttum: Schwarz, in: Huber/VoBlkuhle (Hrsg.), GG, 8. Aufl,,
2024, Art, 28 Rdnr. 13 -

muss gleichwohl ein MindestmaBl an Ubereinstimmung der einzelnen Glieder untereinander
als auch in ihrem Zusammenschluss bestehen.

- BVerfGE 36, 342 (361) -

Nur dies kann sicherstellen, dass die verfassungsrechtlichen Grundprinzipien in Bund und
Léndern identisch sind. Dies verlangt keine Uniformitét, sondern will den Léndern prinzipiell
die groBtmogliche Freiheit bei der Ausgestaltung ihres Rechtssystems ermdglichen, zugleich
aber ein Mindestmal} an Homogenitét und Einheitlichkeit der leitenden Verfassungsprinzipien
auf der Ebene des Bundes und der Lénder und unter den Lidndern selbst gewéhrleisten.

- BVerfGE 9, 268 (279); 24, 367 (390); 27, 44 (56); 41, 88 (116); 60, 175 (209); 83, 37 (58);
90, 60 (84) — std. Rspr. -
Im Ergebnis wird den Lidndern ein verfassungsrechtliches Eigenleben innerhalb des durch das

Grundgesetz gezogenen Rahmens gestattet. Damit respektiert die Verfassungsebene des Bun-
des das eigenstaatliche Selbstbestimmungsrecht der Lander, schafft aber zugleich auch die




Voraussetzungen zur Einhaltung eines Mindestmalles bundeseinheitlich zu beachtender Ver-
fassungspflichtinhalte. Dementsprechend haben die Landesverfassungen die gleichen Funda-
mentalentscheidungen zu treffen wie das Grundgesetz. Soweit die Lénder allerdings dem
Homogenititsprinzip widersprechende Vorschriften erlassen, folgt unmittelbar aus Art. 28
Abs. 1 GG die Nichtigkeit der entsprechenden Regelungen.

- str., wie hier auch: Schwarz, in: Huber/Vofikuhle (Hrsg), GG, 8. Aufl., 2024, Art. 28 Rdnr.
76; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1, 2. Aufl, 1984, S, 706 -

Versteht man die Homogenititsanforderungen des Grundgesetzes als Mindestgarantien, die
den Lindern einen weiten eigenen Ausgestaltungsspielraum er6ffnen,

- vgl. BVerfGE 9, 268 (279); 24, 367 (390); 27, 44 (56); 41, 88 (119); 90, 60 (85) -

dann diirfte die beabsichtigte Einfithrung eines préaventiven Gutachtenverfahrens auf landes-
verfassungsrechtlicher Ebene keinen Bedenken begegnen. Dementsprechend kennen auch
einzelne Lénder der Bundesrepublik Deutschland priaventive verfassungsgerichtliche Verfah-
ren wie beispielsweise Bayern mit der in Art. 75 Abs. 3 BayVerf geregelten sog. Meinungs-
verschiedenheit bei der Gesetzgebung

- dazu ausfiihrlich Brechmann, in: Meder/ders. (Hrsg.), Bayerische Verfassung, 6. Aufl,
2020, Art. 75 Rn. 20; Méstl, in: Lindner/ders./Wolff (Hrsg.), Verfassung des Freistaates Bay-
ern, 2. Aufl. 2017, Art, 75 Rn. 14 -

oder auch die Moglichkeit der préventiven Normenkontrolle in Bremen nach Maligabe von
Art, 140 Abs. 1 Satz 1 LV Bremen i.V.m. § 24 Abs. 1 und 2 BremStGHG.

- siehe dazu StGH Bremen, NordOR 2023, 376 ff. -

Das zuletzt genannte Verfahren zielt — insoweit dem Gesetzentwurf der Fraktion der CDU in
Thiiringen dhnlich — auf die Entscheidung von Zweifelsfragen iiber die Auslegung der Verfas-
sung ab,

- vgl. insoweit nur StGH Bremen, NordOR 2023, 376 (377 £.) -

wobei ein solches praventives Verfahren nur unter qualifizierten Voraussetzungen zuléssig
sein soll; dies betrifft insbesondere das Erfordernis der hinreichenden Bestimmtheit des Ver-
fahrensgegenstandes

- 50 StGH Bremen, NordOR 2023, 376 (378), wonach der zu beurteilende Gesetzentwurf be-

reits eindeutige Konturen erhalten haben muss -

und die Notwendigkeit des Vorliegens eines objektiven Klarstellungsinteresses, da das Ge-
richt keine Entscheidungen auf Vorrat zu treffen befugt ist. Das Gesetzgebungsverfahren
muss also mit dem Ziel der Verabschiedung einer Norm fortgesetzt werden, wenn die gericht-
liche Entscheidung die Vereinbarkeit der Norm mit der Verfassung feststellt.

- 50 StGH Bremen, NordOR 2023, 376 (378) -




Gerade mit Blick auf die in Thiiringen intendierte Zustédndigkeitserweiterung fiir den Verfas-
sungsgerichtshof wird aber deutlich, dass jedenfalls die vorgenannten Kriterien aus dem Ver-
fassungsprozessrecht anderer Lénder der Bundesrepublik nur bedingt tibertragbar sind, weil
die von der CDU-Fraktion vorgeschlagene Verfahrensart gerade kein Normenkontroll-, son-
dern vielmehr ein echtes Gutachtenverfahren verstanden als Vorabklérungsverfahren ist und
damit nur eine Entscheidung tiber eine Auslegungsfrage, nicht aber eine Entscheidung in der
Sache selbst getroffen wird.

- so auch der Gesetzentwurf der Fraktion der CDU, LT-Drs. 7/9117, S. 4 -

Gerade weil der Entscheidung im Vorabklirungsverfahren — im Ubrigen anders als im Vor-
abentscheidungsverfahren auf unionsrechtlicher Ebene in Art. 267 AEUV —

- dazu nur Ehricke in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl, 2018, Art. 267 Rn. 68 ff.; Koft-
mann in: Karpenstein/Kotzur/Vasel (Hrsg.), Handbuch Rechtsschutz in der Europdischen
Union, 4. Aufl. 2024, § 10 Rn. 127; Pechstein/Gorlitz in: Pechstein/Nowak/Hide (Hrsg),
Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 2. Aufl. 2023, Art. 267 Rn. 3; Wegener in: Cal-
liess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 6. Aufl. 2022, Art. 267 Rn. 50 ff. -

die Letztverbindlichkeit fehlt, bleibt offen, wie sie sich in das tiberkommene Gefiige gerichtli-
cher Entscheidungen, fiir die Letztverbindlichkeit ein wesentliches und zentrales Kriterium
ist,

- BVerfGE 103, 111 (137); siehe ferner im Schrifttum Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG,

3. Aufl., 2018, Art. 92 Rn. 29; Wilke in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V, 3. Aufkl. 2007, §

112 Rn. 66 -

einfiigen ldsst. Diese Fragen vermag der Entwurf nicht abschlieBend zu beantworten, sondern
belédsst zwar den zusténdigen Gremien die eigene, individuell tiberpriifbare Entscheidung un-
ter Berticksichtigung (oder Beachtung?) der Auslegungsentscheidung des Verfassungsge-
richtshofes, kann damit aber auch nicht das Problem der Bindungswirkung der Vorabpriifung
filr eine spétere nachgelagerte und damit erneute verfassungsgerichtliche Uberpriifung 16sen.

2. Kein Einzelfallgesetz

Auch wenn das Vorabkldrungsverfahren nur auf die Auslegung von Zweifelsfragen zu Art. 50
und 70 ThiirlLV beschréinkt sein soll, handelt es sich dabei nicht um eine unzuléssige Einzel-
fallregelung. Abgesehen davon, dass das Allgemeinheitsgebot und das korrespondierende
Verbot des Einzelfallgesetzes in Art. 19 Abs. 1 GG nur fiir grundrechtsbeschrinkende Geset-
ze gelten,

- dazu auch Huber in: ders./VoBkuhle (Hrsg.), GG, 8. Aufl., 2024, Art. 19 Rn. 39, der aus der
speziellen Geltungsanordnung fiir Grundrechte den Schluss zieht, dass das Allgemeinheitsge-
bot kein allgemeiner Verfassungsgrundsatz ist; vgl. im Ubrigen zur inhdrenten Frage der

Gleichbehandlung als Teil des Allgemeinheitsgebotes auch Kaufhold in: Dreier/Gersdorf




(Hrsg.), GG, 4. Aufl. 2023, Art. 19 I Rn. 12 unter Bezugnahme auf BVerfGE 134, 22 (88 1.);
143, 246 (393) -

kann aber selbst fiir den Fall der Existenz eines allgemeinen Allgemeinheitsgebots darauf
hingewiesen werden, dass jedenfalls dann, wenn ein Gesetz so gefasst ist, dass es abstrakt auf
mehrere Fille angewandt werden kann, kein Versto3 gegen Art. 19 Abs. 1 GG vorliegt,

- vgl. insoweit nur BVerfGE 10, 234 (242); 25, 371 (396); 99, 367 (400); 121, 30 (49) — std.
Rspr. -

weil das Gesetz eine Vielzahl von Kreationsakten durch den Landtag in den Blick nimmt und
fiir diese Fille ein Vorabklérungsverfahren ermdglicht,

IV. Abschlielende Bewertung

Auch wenn die politische Situation in Thiiringen eine klarstellende Anderung der fiir die
Wahl des Ministerprisidenten maBgeblichen Vorschrift des Art. 70 nicht zulieB, so ist der
Vorschlag der CDU-Fraktion kein {iberzeugender Weg zur Steigerung der Resilienz des de-
mokratischen Verfassungsstaates durch Implementierung eines verfassungsgerichtlichen Zwi-
schenverfahrens, das im Ergebnis mehr Zweifelsfragen verursacht als dass es zu einer sachge-
rechten Losung der materiellen Rechtsfrage beitragen kann. Insoweit erweist sich das Verfas-
sungsprozessrecht als untaugliches Mittel zur Beseitigung einer landesverfassungsrechtlich im
Staatsorganisationsrecht angelegten latenten Gefahrenlage, die aber nicht tiber den Umweg
der Anderung des einfachgesetzlich normierten Prozessrechts behoben werden kann.
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L. Vorab: Zum Thiiringen-Projekt des Verfassungsblog

Der Verfassungsblog ist ein globales Forum an der Schnittstelle von Wissenschaft und Journalis-
mus. Im Thiiringen-Projekt gehen wir der Frage nach, welchen Einfluss das Erstarken autoritir-
populistischer Krifte auf Rechtsstaat und Demokratie in Thiiringen hat bzw. haben kdnnte, ins-
besondere wenn diese Kréfte nach den Landtagswahlen im September staatliche Machtmittel in
die Hand bekommen. Dabei ist unsere Methode die Szenarioanalyse. Anhand einer Analyse der
Gesetzestexte sowie zahlreichen Hintergrundgesprichen entwickeln wir rechtlich und politisch
plausible Szenarien, welchen Einfluss eine autoritir-populistische Partei auf die Verfassungsord-
nung in Thiiringen nehmen kénnte — aus der Opposition heraus oder aus der Regierung. Dabei
greifen wir auf Erfahrungen mit autoritér-populistischen Parteien aus dem Ausland zurtick, ins-
besondere Polen und Ungarn, Mit welchen Strategien haben die dortigen Parteien Regierungs-
macht erlangt und wie haben sie diese genutzt, um den Staat und seine Institutionen in ein auto-
ritdres System, das ihnen den Machterhalt sichert, umzubauen? Kennzeichnendes Merkmal der
autoritér-populistischen Strategie ist ihr instrumentelles Verhiltnis zur Verfassung und zum
Recht ganz allgemein. Das heifit, man beruft sich auf die Verfassung und legitimiert dadurch die
eigenen Positionen. Gleichzeitig dreht und wendet man das Recht immer so, wie es gerade passt.
Vor diesem Hintergrund betrachten wir auch die Frage der Ministerprisidentenwahl, die im Kern
auch Gegenstand des vorliegenden Gesetzentwurfs ist.

II. Einordnung des Gesetzentwurfs

Wie auch aus den Ausfiihrungen im Gesetzentwurf hervorgeht, ist dessen priméres Ziel die Kli-
rung der in Thiiringen seit Jahren umstrittenen Frage, welche Bedeutung die Formulierung , die
meisten Stimmen in Art. 70 Abs. 3 S. 3 ThiirVerf fiir den Fall hat, dass nur ein Kandidat im dritten
Wahlgang antritt. Unklar ist, ob dieser Kandidat auch bei weniger Ja- als Nein-Stimmen, im Ext-
remfall also auch bei einer einzigen Ja-Stimme, gewéhlt ist (Auslegungsvariante 1) oder ob mehr
Ja- als Nein-Stimmen erforderlich sind (Auslegungsvariante 2)., Auch wenn sich in der Rechtswis-
senschaft wohl eine Mehrheit fiir Auslegungsvariante 1 ausspricht!, wird dennoch auch Ausle-
gungsvariante 2 vertreten®, Vor allem jedoch haben in dieser Frage die derzeit im Thiiringer Land-
tag vertretenen Fraktionen unterschiedliche Ansichten. Insofern erscheint jedenfalls die teilweise
geilufSerte Ansicht, es gdbe iiberhaupt keine Unsicherheit, nicht praktikabel. Und das insbesondere
deshalb, da die Meinungsverschiedenheit faktische Auswirkungen hat.

Allen Beteiligten ist klar, dass bei Eintreten der genannten Konstellation (ein konkurrenzlos an-
tretender Kandidat erhilt im dritten Wahlgang weniger Ja- als Nein-Stimmen) eine Klage zum
Thiiringer Verfassungsgerichtshof droht. Entweder wird in der entsprechenden Sitzung des

! Siehe z.B. Morlok/Kalb, Die Wahl des Ministerprésidenten nach Art. 70 Abs. 3 ThitrVerf, ThiirVBI. 2015, 153; Leisner-E-
gensperger, in: Brenner et al,, Verfassung des Freistaates Thiiringen, 2. Aufl, 2023, Art. 70 Rn. 14c; Dressel, in: ders./Posch-
mann, Die Verfassung des Freistaates Thiiringen, 2024, Art. 70 Rn. 33.

% Siehe z.B. Zeh, Anforderungen der Verfassung des Freistaates Thiiringen an die Wahl des Ministerprésidenten durch den
Landtag, ThiirVBL. 2015, 161 und Schénberger, No means No: Wie Bodo Ramelow jedenfalls nicht Ministerprisident von Thii-
ringen werden kann, VerfBlog, 28.11.2014, https://verfassungsblog.de/no-means-no-wie-bodo-ramelow-jedenfalls-nicht-mi-
nisterpraesident-von-thueringen-werden-kann/,
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Landtags die Wahl des Ministerprisidenten positiv festgestellt — dann klagen diejenigen, die ent-
weder diesen konkreten Ministerpréisidenten nicht akzeptieren wollen oder schlicht Auslegungs-
variante 2 fiir die richtige halten. Oder die Wahl des angetretenen Kandidaten zum Ministerprési-
denten wird verneint ~ dann klagt der Kandidat bzw. seine Fraktion bzw. diejenigen, die Ausle-
gungsvariante 1 fiir die richtige halten.

Grundsétzlich wire dies ein normaler Vorgang. Denn der Verfassungsgerichtshof ist dafiir da, bei
Meinungsverschiedenheiten liber die Auslegung der Verfassung zu entscheiden. Fiir die konkrete
Konstellation hétte dies jedoch schwerwiegende Folgen. Bis der Verfassungsgerichtshof zu einer
Entscheidung kommt, best{inde Unklarheit dartiiber, ob der angetretene Kandidat zum Minister-
présidenten gewéhlt wurde oder nicht, Die Regierung wire in ihrer Handlungsfihigkeit einge-
schréinkt, denn im Falle einer Stattgabe der Organklage wire sie im Nachhinein ihrer verfassungs-
rechtlichen Legitimation beraubt. Die in der Zwischenzeit vorgenommenen Regierungsakte wéren
mit dem Makel der Illegitimitét behaftet. Die Folge wire eine veritable Verfassungskrise, die dazu
geeignet wire, das Ansehen Thiiringens nach aufien ebenso wie das Vertrauen der Thiiringer Biir-
gerinnen und Biirger massiv zu schidigen,

Dieses Szenario war den jeweiligen politischen Akteuren auch bei friiheren Ministerprasidenten-
wahlen bewusst und wurde — wohl auch aus einer entsprechenden staatspolitischen Verantwor-
tung heraus — bewusst vermieden. So trat 2009 Bodo Ramelow als Gegenkandidat zu Christine
Lieberknecht an, obwohl er keine Erfolgsaussichten hatte.3 Auch 2014 sorgte das Problem im Vor-
feld der Wahl fiir einige Spannung und taktische Uberlegungen®, wobei Bodo Ramelow am Ende
der dritte Wahlgang erspart blieb, da er im zweiten Wahlgang knapp die absolute Mehrheit erhielt.
2020 einigten sich CDU und Rot-Rot-Griin darauf, dass die Abgeordneten der CDU sich im dritten
Wahlgang enthalten wiirden, sodass Bodo Ramelow mehr Ja- als Nein-Stimmen erhielt.

Auch bei der néichsten Ministerpréisidentenwahl sollten sich die Fraktionen dieser Verantwortung
bewusst sein. Relativ klar ist jedoch, dass die Mehrheitsverhiiltnisse auch nach der n#chsten Land-
tagswahl keine einfachen Verhandlungen versprechen, Von autoritir-populistischen Parteien ist
jedenfalls zu erwarten, dass sie in obstruktiver Absicht genau diese Konstellation provozieren wer-
den, sofern es ihnen moglich ist und opportun erscheint. Denn eine Verfassungskrise fiihrt ihrem
Narrativ Evidenz zu, dass das System und die etablierten Akteure (die ,Altparteien®) versagen.

Diese Uberlegungen verdeutlichen, wie wichtig eine Einigung zu diesem Punkt ist. Dies ist den
demokratischen Fraktionen im Landtag auch bewusst, wie die zahlreichen Debatten der letzten
Jahre und auch diese Anhérung beweisen.

In der Plenardebatte zu diesem Gesetzentwurf klang auch bereits an, dass eigentlich eine klarstel-
lende Verfassungsinderung die beste Losung wire. Dem stimmen wir zu. Aufgrund der bisherigen
Aussichtslosigkeit, sich auf eine solche zu einigen, sehen wir aber in dem vorliegenden Gesetzent-
wurf grundsitzlich einen tragfihigen Kompromissvorschlag. Ein Organstreitverfahren zum

® Vgl. Debes, Demokratie unter Schock, 3. Aufl, 2021, S, 24 £,
4 ygl. Debes, Demokratie unter Schock, 3. Aufl, 2021, S, 30 ff,
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Verfassungsgerichtshof nach erfolgter Wahl ist aus den oben genannten Griinden unbedingt zu
vermeiden.

Zum jetzigen Zeitpunkt wiirden wir dennoch nicht fiir eine Verabschiedung des Gesetzes pladie-
ren. Denn fiir die nichste Ministerprisidentenwahl kéime das Gesetz ziemlich sicher zu spit, wenn
man die Zeit fiir Verabschiedung, Ausfertigung sowie fiir Antragstellung und Entscheidung des
Gerichtshofs miteinberechnet,

Im April 2024 haben wir im Landtag einen Kompromissvorschlag fiir eine Verfassungsidnderung
vorgestellt, der eine Briicke zwischen beiden Auslegungsvarianten schldgt und die Auslegungsun-
sicherheit beseitigt (siehe III. a.). Obwohl auch fiir diese Verfassungsidnderung die Zeit dufRerst
knapp ist, wire diese Losung noch vor der Wahl umsetzbar.

Gelingt dies nicht mehr, bestehen aus unserer Sicht folgende Moglichkeiten:

1) Es kommt bei der nichsten Ministerprdsidentenwahl zu der beftirchteten Konstellation
und ein Verfahren vor dem Verfassungsgerichtshof wird angestrengt. Dieser wird ange-
sichts der Dringlichkeit wohl so schnell wie moglich entscheiden - eine Verfassungskrise
wire aber nicht zu vermeiden.

2) Die Ministerprésidentenwahl geht vonstatten, ohne dass es zu der befiirchteten Konstel-
lation kommt. Der neue Landtag einigt sich auf eine Verfassungsidnderung.

3) Die Ministerprasidentenwahl geht vonstatten, chne dass es zu der befiirchteten Konstel-
lation kommt. Der neue Landtag kann sich weiterhin nicht auf eine Verfassungsiinderung
einigen. In diesem Fall wire eine Verabschiedung des vorliegenden Gesetzentwutfs aus
unserer Sicht wiederum ein gangbarer Weg, fiir die Zukunft die benannte Unsicherheit zu
vermeiden und endlich Klarheit zu schaffen. Dies sollte moglichst schnell geschehen, da-
mit der Verfassungsgerichtshof Zeit genug hat, vor der tibernéichsten Ministerprisiden-
tenwahl tiber die Frage zu entscheiden,

Ein dhnliches Problem besteht im Ubrigen auch in Bezug auf die Auslegung von Art. 50 Abs. 2 S. 1
Nr. 2 i.V.m. Art. 70 Abs. 3 ThiirVerf. Auch hier wire eine Kldrung im Nachhinein problematisch,
und auch hier wiire eine klarstellende Verfassungsénderung aus unserer Sicht die bessere Losung
(siehe III. b.).

III. Vorschlige zur Anderung der Verfassung®

a. Kompromissvorschlag zu Art. 70 Abs. 3 8. 3 ThiirVerf

Das Hauptproblem an Auslegungsvariante 2 (mehr Ja- als Nein-Stimmen) ist die Sackgasse, in die
man geriit, wenn sich die Fraktionen nicht einig werden und kein Kandidat diese Voraussetzung
im dritten Wahlgang erfiillt. Fiir diesen Fall miisste eine zusétzliche Regelung vorgesehen werden,

5 siehe zu den Vorschldgen ausfiihrlich hier: https://verfassungsblog.de/wp-content/uploads/2024/04/240417_Verfassungs-
blog-PolicyPaper.pdf, S. 26 ff.
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die einen Ausweg aus einer solchen Blockade bietet, Alles andere wiirde der Kreationspflicht aus
Art. 48 Abs. 2 ThiirVerf zuwiderlaufen und zu der untragbaren Konsequenz fithren, dass die alte
Regierung moglicherweise dauerhaft geschéftsfiihrend im Amt bliebe.$

Ein rechtsvergleichender Blick zeigt, dass es verschiedene Losungen fiir das Problem gibt.” Denk-
bar ist zum einen, nach mehreren gescheiterten Wahlgiingen das Mehrheitserfordernis abzusen-
ken, um am Ende zu einer Regierung zu gelangen, Zum anderen besteht die Moglichkeit, bei Schei-
tern der Mehrheitswahl den Landtag aufzuldsen und Neuwahlen anzusetzen. Beide Optionen sieht
die Thiiringer Verfassung im Grunde bereits vor. Allerdings bringt fiir den Fall des konkurrenzlos
antretenden Kandidaten die Absenkung des Mehrheitserfordernisses in Art. 70 Abs. 3 S. 3
ThiirVerf gerade keine Rechtssicherheit. Art. 50 Abs, 2 S. 1 Nr. 1 ThiirVerf sieht die Selbstauflésung
des Landtags vor, kniipft diese jedoch an eine Zweidrittelmehrheit. Diese hohe Hiirde vermeidet
den Missbrauch des Selbstauflosungsmechanismus zur Nutzung vermeintlicher Sympathiewellen
und soll eine stabile und effiziente Arbeit von Parlament und Regierung sichern, die durch die
permanente Option der Selbstauflosung gefahrdet wire.? Dies gilt aber nicht gleichermafen zu
Beginn einer Legislaturperiode, wenn gerade erst gew#hit wurde und noch gar keine Regierung
gebildet ist. Entsprechend ist in Landesverfassungen, die ein solches Modell vorsehen, eine abso-
lute Mehrheit oder gar ein Automatismus fiir die Selbstaufldsung vorgesehen.

SchliefSlich gibt es noch Landesverfassungen, die das abgesenkte Mehrheitserfordernis und den
Aufldsungsmechanismus kombinieren.® Hier wird (mit leichter Variation) die Mehrheit zuniichst
von einer absoluten (,Mehrheit der Mitglieder des Landtags®) auf eine einfache Mehrheit (,Mehr-
heit der abgegebenen Stimmen") abgesenkt. Kommt auch diese nicht zustande, hat der Landtag
iiber seine Aufldsung abzustimmen. Erforderlich dafiir ist die absolute Mehrheit. Kommt auch die
Auflésung nicht zustande, wird das Mehrheitserfordernis nochmals auf eine relative Mehrheit ab-
gesenkt. Erforderlich sind nun nur noch , die meisten Stimmen®,

Auch diese Kombination wére im Thiiringer Kontext keine sinnvolle Losung, da ja hier gerade um-
stritten ist, was ,die meisten Stimmen"® im Falle des konkurrenzlos antretenden Kandidaten be-
deutet, Die KombinationslGsung ldsst sich aber auf dieses Problem anpassen. Das konnte so aus-
sehen:

Schritt 1: In den ersten beiden Wahlgéingen braucht ein Kandidat fiir seine Wahl die ab-
solute Mehrheit (,Mehrheit der Mitglieder des Landtags“), — Das entspricht dem in
Art. 70 Abs. 3 S. 1u. 2 ThiirVerf vorgesehenen ersten und zweiten Wahlgang.

¢ Siehe einginglich zu den jeweiligen Argumenten die entsprechenden Ausfiihrungen bei den in Fn. 1 und 2 genannten Nach-
weisen,

7 Siehe hierzu ausfiihrlich Schieicher, Der konkurrenzlos antretende Kandidat und weitere Regelungsdefizite im Zusammen-
hang mit der Wahi eines Minderheitsministerprisidenten, Verfassungspolitischer Handlungsbedarf und Lésungsoptionen,
ThiirVBL. 2024, 1 und Leisner-Egenspeiger, in: Brenner et al., Verfassung des Freistaates Thiiringen, 2. Aufl. 2023, Art. 70

Rn. 3 ff.

8 Siehe dazu Dette, in: Brenner et al., Verfassung des Freistaates Thiiringen, 2. Aufl, 2023, Art. 50Rn. 17 £ m.w.N..

? Siehe Art. 29 f, NdsVerf, Art. 42 MVVerf, Art. 65 STVerf.
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Schritt 2: Erhélt er diese nicht, wird das Mehrheitserfordernis auf eine relative Mehrheit
abgesenkt (,die meisten Stimmen®). — Das entspricht dem in Art. 70 Abs. 3 S. 3 ThiirVerf
vorgesehenen dritten Wahlgang.

Fiir den Fall, dass nur ein Kandidat zur Wahl steht, wird jedoch klargestellt, dass dieser
mehr Ja- als Nein-Stimmen benétigt. — Das entspricht Auslegungsvariante 2.

Treten im dritten Wahlgang mehrere Kandidaten und Kandidatinnen an, diirfte eine Wahl stets
zustande kommen, wie das auch bisher der Fall war, Nur fiir den Fall des umstrittenen konkur-
renzlos antretenden Kandidaten geht es weiter mit Schritt 3.

Schritt 3: Kommt die Wahl danach nicht zustande, hat der Landtag {iber seine Auflésung
abzustimmen, Erforderlich dafiir ist die absolute Mehrheit. — Hierfiir wire eine Ergiinzung
in Art. 70 Abs. 3 ThiirVerf notig, die eine lex specialis zu Art. 50 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 ThiirVerf, der
die Selbstauflosung mit Zweidrittelmehrheit vorsieht, darstellen wiirde. Dies ist notwendig, da
die Aufldsung aufgrund der zu hohen Hiirde sonst keinen gangbaren Ausweg aus der Blo-
ckadekonstellation darstellt

Schritt 4: Kommt auch die Auflésung nicht zustande, wird der dritte Wahlgang gewisser-
mafien wiederholt. Erforderlich ist eine relative Mehrheit (,die meisten Stimmen®). Nun
aber wird auch das Erfordernis fiir den konkurrenzlos antretenden Kandidaten herabge-
setzt. Es kommt nur auf die Ja-Stimmen an. — Das entspricht Auslegungsvariante 1,

Diese Kompromisslosung hat den Vorteil, dass sie beiden Auslegungsvarianten gerecht wird. Der
Zwischenschritt der Landtagsauflosung fungiert gewissermafien als Scharnier. Grundsatzlich
kommt Auslegungsvariante 2 zum Zuge. Fiihrt dies jedoch in die Blockade, entscheidet die Mehr-
heit: Entweder der Landtag 10st sich selbst auf und es kommt zu Neuwahlen. Oder es folgt ein
weiterer Wahlgang, in dem Auslegungsvariante 1 zum Zuge kommt, bei der am Ende mit Sicherheit
ein Ministerprasident gewdhlt ist.

Schliefilich sollte die Kompromissidsung hinreichend lange Fristen zwischen den einzelnen
Wahlgingen bzw. dem Aufldsungsbeschluss vorsehen, um eine Lisung der Blockade durch Ver-
handlungen zu erméglichen,

b. Anderungsvorschlag zu Art, 50 Abs. 2 S, 1 Nr. 2 ThiirVerf

Mangels spezieller Regelung in Art. 50 ThiirVerf diirfte flir die Wahl eines neuen Ministerprisi-
denten nach gescheiterter Vertrauensfrage Art. 70 Abs. 3 ThiirVerf entsprechend zur Anwendung
kommen. Danach konnte aber ein Ministerprésident im dritten Wahlgang gewihlt werden, der
nicht die absolute Mehrheit erhilt. Das erscheint widerspriichlich, denn eine gescheiterte Ver-
trauensfrage ist immer Ausdruck einer prekéren, instabilen Regierungslage. Regelungszweck des
Art. 50 Abs. 2 8. 1 Nr. 2 ThiirVerf ist aber gerade, diese zu beenden und fiir stabilere Verhiltnisse
zu sorgen, Letztere sind nur gewihrleistet, wenn der neue Ministerpridsident eine Mehrheit im
Landtag hat. Deshalb erscheint es sinnvoll, Art. 70 Abs. 3 S. 3 ThiirVerf in diesem Fall teleologisch
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zu reduzieren.’® Obwohl weniger umstritten, besteht mangels klirender Rechtsprechung auch hier
die Gefahr eines Ministerprésidenten auf Abruf bzw. ggf. sogar die verschiirfte Situation von zwei
Ministerprisidenten auf Abruf. Scheitert ndmlich die Vertrauensfrage des amtierenden Minister-
prisidenten und wird dann ein neuer Ministerprisident im dritten Wahlgang ohne absolute Mehrt-
heit gewidhlt, ist nicht mehr klar, wer von beiden nun Ministerprésident ist. Hierzu miisste der
Verfassungsgerichtshof angerufen werden, was wiederum zu einer Beeintriichtigung der Hand-
lungsféhigkeit der Regierung fiithren wiirde.

Deshalb sollte die Ministerprisidentenwahl in Art. 50 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 ThiirVerf gesondert als lex
specialis zu Art, 70 Abs. 3 ThiirVerf geregelt werden und die Wahl mit absoluter Mehrheit vorse-
hen.

IV. Zu den einzelnen Fragen

Frage 1:

Inwiefern wirft ein solches Verfahren der priventiven Normenkontrolle verfassungsrecht-
liche Probleme auf? Inwiefern kann bzw. darf diese Form des faktisch letztentscheidenden
priventiven Rechtsschutzes iiberhaupt Aufgabe eines Verfassungsgerichts sein?

Frage 4.

Inwiefern dhnelt der vorliegende Regelungsvorschlag dem friiher beim Bundesverfassungs-
gericht zur Verfligung stehenden Gutachtenverfahren zur Klidrung von Auslegungsfragen?
Warum wurde diese Verfahrensart im Prozessrecht des Bundesverfassungsgerichts wieder
abgeschafft?

Zundchst handelt es sich bei dem vorliegenden Gesetzentwurf aus unserer Sicht nicht um eine
préventive Normenkontrolle. Der Gesetzentwurf zielt auf die Kldrung von Auslegungsfragen be-
treffend die Art. 50 und 70 ThiirVerf und gerade nicht auf die Kontrolle von Gesetzen, die noch
nicht in Kraft getreten sind.

§ 97 BVerfGG a.F. ermdglichte dem Bundesverfassungsgericht, zu bestimmten verfassungsrecht-
lichen Fragen auf Antrag des Bundesprisidenten oder kumulativ des Bundestages, des Bundesra-
tes und der Bundesregierung Rechtsgutachten zu erstatten, Fiir die Abschaffung dieses Verfahrens
im Jahr 1956 wurde unter anderem eine Entlastung des Gerichts angefiihrt', was allerdings frag-
wiirdig erscheint, da das Verfahren wiihrend des Bestehens der Norm zwischen 1951 und 1956 nur
drei mal zur Anwendung kam. Die Beschrénkung auf Auslegungsfragen zu den Artikeln 50 und 70

19 S0 auch Dette, Fleet in Being, VerfBlog, 08.12.2023, https :/fverfassungsblog.de/fleet-in-being/; Dette, in: Brenner et al,, Ver-
fassung des Freistaates Thiiringen, 2. Aufl. 2023, Art. 50 Rn. 24, Dressel, in: ders./Poschmann, Die Verfassung des Freistaates
Thiiringen, 2024, Art. 50 Rn. 31, Schleicher/Dietze, Die Wahl eines neuen Ministerprisidenten nach gescheiterter Vertrauens-
frage, ThiirVBL. 2022, 277, 277 ff.; andere Ansicht bei Béttner, Im staatsorganisationsrechtlichen Reallabor: Was passiert nach
einer gescheiterten Vertrauensfrage in Thiiringen? VerfBlog, 01.12.2023, https://verfassungsblog.de/im-staatorganisations-
rechtlichen-reallabor/.

1 BTDrs, 02/1662.
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der Thiiringer Verfassung und das Erfordernis eines objektiven Kldrungsinteresses diirfte jeden-
falls eine tibermédfige Belastung des Thiiringer Verfassungsgerichtshofs ausschliefSen.

Hintergrund der Abschaffung war aber vor allem der Umstand, dass § 97 Abs. 3 BVerfGG a.F, vor-
sah, dass das Gutachten vom Plenum zu erstatten war, ohne dass geregelt war, was gilt, wenn der
jeweils zustidndige Senat die gleiche Frage in einem Urteilsverfahren zu entscheiden hatte, Das
BVerfG reagierte in einem Beschluss vom 8, 12,1952 (BVerfGE 2, 79) auf dieses Problem, indem es
eine Bindungswirkung der vom Plenum erstatteten Gutachten fiir die Urteilsverfahren der Senate
postulierte, Dies fiihrte zur Riicknahme des Gutachtenantrags durch den Bundesprisidenten und
einer Vertrauenskrise zwischen BVerfG und Bundesregierung.’* Der urspriingliche Entwurf der
Bundesregierung (BTDrs. 02/1662) sah dementsprechend auch zuniéichst neben einer Beschrin-
kung des Antragsrechts auf den Bundesprésidenten eine Verlagerung der Zustindigkeit weg vom
Plenum hin zu dem jeweils in einem entsprechenden Urteilsverfahren zustédndigen Senat vor, Fiir
den Thiiringer Verfassungsgerichishof stellen sich derartige Zustidndigkeitsprobleme in Verbin-
dung mit dem vorliegenden Gesetzentwurf dagegen nicht,

Im endgtiltigen Gesetzentwurf (BTDrs. 02/2388) wurde schliefilich nur noch auf die umstrittene
Rechtsnatur des Verfahrens verwiesen, da , die eigentliche Aufgabe der Justiz[...] die Entscheidung
von Streitfallen und nicht die Erstattung mehr oder weniger unverbindlicher Gutachten® sei, Dass
es sich bei dem Verfahren um einen ,Fremdkorper® handelt, wurde auch in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur immer wieder angemerkt.!® Auch das BVerfG selbst wies in dem oben ge-
nannten Beschluss vom 8.12.1952 darauf hin, dass Gerichte grundsétzlich ,Rechtsstreitigkeiten
zwischen streitenden Parteien zu entscheiden® hiitten und ,,[d]ie Erstattung von Rechtsgutachten
[...] der richterlichen Funktion wesensfremd® sei. Gleichzeitig betonte es jedoch die besondere
Funktion von Verfassungsgerichten, deren Aufgabe weniger die subjektive Rechtsverfolgung ist,
als vielmehr die objektive Bewahrung des Verfassungsrechts. Es geht primér darum, ,die verfas-
sungsrechtlichen Grundlagen [zu] kldren und nicht eigentlich den Streit der Parteien durch eine
vollstreckbare Entscheidung [zu] beenden. !

Dem Gutachtenverfahren kommt dem BVerfG zufolge auRerdem eine ,Befriedungsfunktion® zu,
da ,dadurch ein moglicher, aber noch nicht entstandener, oder ein zwar entstandener, aber noch
nicht anhiingig gewordener Verfassungsstreit vermieden werden [kann]“.**

Dieser Befriedungsfunktion kommt bei dem vorliegenden Verfahren besonderes Gewicht zu. Die
mit den Artikeln 50 und 70 der Thiiringer Verfassung verbundenen Fragestellungen betreffen ins-
besondere die Konstituierung der Landesregierung und die Bedingungen fiir Auflésung und Neu-
wahl des Landtags und damit essentiell wichtige staatsorganisatorische Vorginge, bei denen die
Kldrung von Auslegungsunsicherheiten im Nachhinein schwerwiegende Folgen hétte (siehe oben
I1.). Gleichzeitig sind die Nachteile eines solchen Verfahrens durch die Beschrinkung auf diese

12 g v, Miinch, NJW 1993, 2286, 2286; siche zum Hintergrund auch BVerfGE 2, 79, 79 ff.

13 siehe Holzer, Praventive Normenkontrolle durch das Bundesverfassungsgericht, 1978, S. 177 f. m.w.N.
4 BVerfGE 2, 79, 86.

!5 BVerfGE 2,79, 92,
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beiden Artikel vergleichsweise gering. Es handelt sich um eine eng gefasste Ausnahmeregelung,
die ein tatséchlich bestehendes Problem zu 16sen vermag.

Frage 2:

Inwiefern schneidet ein solches Verfahren die iiblichen Instrumente des nachgingigen
Rechtsschutzes ab - eingeschlossen die Frage der Befangenheit des Gerichts? Und wenn
diese priventive Entscheidung keinen Letztentscheidungscharakter haben soll, was bedeu-
tet dies dann fiir ihre Rechtsverbindlichkeit?

Das vorgeschlagene Vorabentscheidungsverfahren unterscheidet sich zudem von § 97
BVerfGG a.F. dadurch, dass es gerade nicht die Erstattung eines blofSen Rechtsgutachtens, sondern
eine rechtsverbindliche Entscheidung tiber die Auslegungsfrage vorsieht. Gerade der unverbindli-
che Gutachtencharakter sorgte beim Verfahren nach § 97 BVerfGG a.F. fiir Anwendungsprobleme
(vgl. oben). Das vorgeschlagene Verfahren dhnelt damit eher dem Interpretationsverfahren nach
Art. 140 Abs. 1 S. 1 BremVerf, welches ebenfalls eine verbindliche Entscheidung {iber den Verfah-
rensgegenstand vorsieht.!¢ Die Entscheidung in dem hier vorgeschlagenen Verfahren hétte wie die
anderen Entscheidungen des Verfassungsgerichtshofes Bindungswirkung nach § 25 Abs.
1ThiirVerfGHG. Wenn es in der Gesetzesbegriindung (Drs. 7/9117) heifft, dass ,abstrakt iiber die
verfassungsgemifie Auslegung” entscheiden wird und ,keine Entscheidung in der Sache getrof-
fen wird und dass ,[d]ie zur Feststellung von konkreten Wahlergebnissen oder Mehrheiten jeweils
zustidndigen Gremien [...] unter Ber{icksichtigung der Auslegungsentscheidung des Verfassungs-
gerichtshofs weiterhin eigene, individuell {iberpriifbare Entscheidungen [treffen]®, so bedeutet
dies letztlich nur, dass selbstverstidndlich im konkreten Fall weiterhin die Organklage moglich ist.
Jedoch hidtten die Antragsberechtigten dem Grundsatz der Verfassungsorgantreue folgend eine
bereits erfolgte Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs zu berticksichtigen.’” Wie auch sonst
besteht die Moglichkeit, dass ein Gericht beim Hinzutreten neuer tatséchlicher oder rechtlicher
Gesichtspunkte auch jederzeit von einer friiher bekundeten Rechtsauffassung abweichen kann.!8

Ein Befangenheitsproblem wiirde dann entstehen, wenn das Gericht durch seine im vorliegenden
Verfahren vorgenommene abstrakte Rechtsauslegung schon auf eine Entscheidung im Organkla-
geverfahren festgelegt wire, ohne daflir den Einzelfall noch wiirdigen zu miissen bzw. zu konnen.
Das ist aber hier nicht der Fall. Es geht hier nicht um die Antwort auf die Frage, wie bestimmte
Félle zu entscheiden sind, sondern darum, wie Mehr- bzw. Zweideutigkeiten im Wortlaut des Ge-
setzes aufzuldsen sind. Eine solche abstrakte Beantwortung einer Rechtsfrage in einem Vorabent-
scheidungsverfahren macht die entscheidenden Richter und Richterinnen nicht befangener als die
Beantwortung derselben Rechtsfrage im Rahmen einer Grundsatzentscheidung in einem der be-
reits vorhandenen Verfahren.

! siehe dazu die Stellungnalune des Staatsgerichtshofs der Freien Hansestadt Bremen in diesem Anhorungsverfahren.

'7 30 auch Rinken, in: Fischer-Lescano/ders./Buse, Verfassung der Freien Hansestadt Bremen, 1. Aufl, 2016, Art. 140 Rn. 19
m.w.N.

18 siehe nur BVerfGE 2, 79, 92 wie auch die Stellungnahme des Staatsgerichtshofs der Freien Hansestadt Bremen in diesem An-
hérungsverfahren,



Verfassungsblog

ON MATTERS CONSTITUTIONAL

Frage 3:

Inwiefern stellt die vorliegende Gesetzesinderung inhaltlich einen Fall eines unzulissigen
Einzelfallgesetzes dar (Stichwort: Die neue Verfahrensart soll nur fiir den Artikel 70 und
damit zusammenhéngende Fragen des Artikels 50 ThiirVerf zur Anwendung kommen)?

SchlieRlich greift aus unserer Sicht auch der Einwand, dass es sich um ein unzuléssiges Einzelfall-
gesetz handeln konnte, nicht. Das Verbot von Einzelfallgesetzen nach Artikel 42 Abs. 3 S, 1
ThiirVerf bezieht sich auf Grundrechtseinschriinkungen, die die Verfassung ,auf Grund eines Ge-
setzes® zuldsst, Hier geht es jedoch nicht um Grundrechtseinschrinkungen, sondern um eine
staatsorganisationsrechtliche Regelung. Ohnehin handelt es sich nicht um ein Einzelfallgesetz,
sondern lediglich um ein Gesetz mit sehr engem Anwendungsbereich. Zum einen kann die Ausle-
gung der Artikel 50 und 70 der Thiiringer Verfassung verschiedene Fragestellungen umfassen.
Zwar sind aktuell vor allem die beiden oben (II.) genannten Meinungsstreitigkeiten potentielle
Verfahrensgegenstiinde. Es ist jedoch nicht auszuschliefen, dass sich in Zukunft weitere Frage-
stellungen ergeben kénnten. Selbst wenn sich jedoch der Anwendungsbereich der Norm nach K-
rung dieser beiden Fragen erledigt htte, spriiche das nicht gegen die Einflihrung der Norm. Nor-
men, deren Anwendungsbereich sich erledigt hat, finden sich immer wieder (siehe nur Art. 136,
119 f. GG).
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