Zwischenpriufungsklausur: Wer betreut hier wen?

Jun.-Prof. Dr. Jens Gerlach, Liineburg, Jun. Prof. Dr. Maria Marquardsen, Bochum*

Sachverhalt

Nach diversen Uneinigkeiten innerhalb der amtierenden Regierungskoalition entschlieRen sich die
Koalitionsparteien, ein Gesetzgebungsverfahren anzustofien, bei dem mehr Einigkeit besteht und
von dem sie sich positive Reaktionen der Bevélkerung versprechen: Es soll ein bundesweiter Rechts-
anspruch auf ganztatige Betreuung von Grundschulkindern eingefiihrt werden. Dieser soll erstmals
fuir Grundschulkinder gelten, die im Schuljahr 2025/26 eingeschult werden, und vermittelt den Fami-
lien einen Anspruch auf Betreuung von mindestens acht Stunden am Tag (Schulunterrichtszeit ein-
geschlossen). Durch welche Einrichtung die Betreuung angeboten wird und wie sie inhaltlich ausge-
staltet ist, soll den Bundeslandern tiberlassen werden.

Durch die Ganztagesbetreuung sollen die Bildungs- und Teilhabechancen aller Grundschulkinder
flachendeckend verbessert und eine individuelle Férderung des Sozialverhaltens ermdglicht wer-
den. Die Ganztagesbetreuung ermoglicht es den Kindern - unter der Aufsicht von Erwachsenen -,
den Umgang mit Konflikten in Gruppen zu erlernen und soziale Interaktion zu liben. Gleichzeitig sol-
len auf diese Weise Beruf und Familie besser miteinander vereinbart werden.

Inden Bundesléndern Brandenburg, Sachsen-Anhalt und Thiiringen gibt es einen solchen Anspruch
bereits seit einigen Jahren, andere Bundeslander haben flachendeckend Ganztagesschulen einge-
richtet, die aber nicht mit einem Betreuungsanspruch der Familien einhergehen. Die Bundesregie-
rung hat zwar keine Belege dafiir, dass die Betreuungssituation in den Bundeslandern ohne Rechts-
anspruch tatsachlich schlechter ist als in Brandenburg, Sachsen-Anhalt und Thiringen und kann
auch keine gesamtwirtschaftlichen Nachteile durch die unterschiedlichen Regelungen feststellen.
Sie hélt eine einheitliche Regelung aber fiir politisch sinnvoll.

Um den Gesetzentwurf wirklich ,,wasserdicht zu machen“ und weil im Bundesfamilienministerium
gerade ein Personalnotstand herrscht, beauftragt das Ministerium eine Rechtsanwaltskanzlei damit,
einen Gesetzentwurf fiir das Ganztagsférderungsgesetz (GaF6G) auszuarbeiten.

Dieser Entwurf wird sodann im Bundeskabinett verabschiedet. Weil es der Bundesregierung nicht
schnell genug gehen kann, behandelt sie den Entwurf des GaFOG nicht selbst weiter. Stattdessen
stellt sie der kleinsten der drei Koalitionsfraktionen F eine ,Formulierungshilfe“ zur Verfligung. Die F
bringt daraufhin einen mit dem Entwurf der Bundesregierung wortgleichen und von ihr unterzeich-
neten Gesetzentwurf in den Bundestag ein.

Der Bundestag behandelt die Sache in seiner letzten Sitzung vor der Sommerpause. Wie in dieser
Zeit Ublich ist von den 736 Mitgliedern nur ein geringer Teil anwesend. Dieses Mal sind es 314 Mitglie-
der. Die Sitzung verlauft zunachst ohne besondere Vorkommnisse. Der Entwurf des GaF6G wird
sodann in der zweiten Lesung des Bundestags debattiert. Da es noch einige Punkte vor der Sommer-
pause zu besprechen gibt, wird der Entwurf schon nach der zweiten Lesung zur Abstimmung gestellt.
102 Abgeordnete stimmen fiir den Entwurf, 67 dagegen. 145 enthalten sich.

* Jun.-Prof. Dr. Jens Gerlach ist Juniorprofessor fiir Offentliches Recht, insbesondere Offentliches Wirtschafts-
recht an der Leuphana Universitat Liineburg; Jun.-Prof. Dr. Maria Marquardsen ist Juniorprofessorin fiir
Offentliches Recht und Steuerrecht an der Ruhr-Universitit Bochum.
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Wenige Tage nach der Sitzung leitet der Prasident des Bundestags die Sache dem Bundesrat zu.
Im Bundesrat ist man sich uneinig und beschlief3t daher fristgerecht, zu verlangen, dass ein Vermitt-
lungsausschuss einberufen wird. Die Verhandlungen des Vermittlungsausschusses bringen aber keine
Anderungen des Gesetzentwurfs zustande. Der Bundesrat berét drei Tage nach Eingang der Mittei-
lung des Vermittlungsausschusses und stellt schlief3lich zur Abstimmung, ob der Bundesrat ,,das
GaFoG ablehnen“ wolle. In der Abstimmung gibt es von den insgesamt 69 Stimmen zunéachst 33 fiir
eine ,,Ablehnung®, 27 dagegen und sechs Enthaltungen. Das Bundesland B, das die noch ausstehen-
den drei Stimmen innehat, ist sich uneins. Auch auf mehrmalige Nachfrage des Bundesratsprasiden-
ten hin duBert ein Regierungsmitglied, dass es gegen die ,,Ablehnung® stimme, die Ministerprasidentin
und das weitere Regierungsmitglied dafiir. Der Bundesratsprasident geht daraufhin davon aus, dass
das Gesetz angesichts einer knappen Mehrheit fiir die ,Ablehnung® einstweilen gescheitert sei, und
informiert den Bundestag.

Der Bundestag priift die Angelegenheit und ist anderer Meinung als der Bundesratsprasident.
Er leitet das GaF6G daher dem Bundesfamilienminister zu, der das Gesetz gegenzeichnet. Auf eine
Gegenzeichnung auch der Bundeskanzlerin wird entgegen der sonst {iblichen Vorgehensweise ver-
zichtet, weil sich die Bundeskanzlerin gegenwartig von einer Krankheit erholt.

Der Bundesprasident ist unschliissig, ob er das Gesetz ausfertigen muss. Von einer Oppositions-
fraktion wurden Zweifel an der Gesetzgebungskompetenz des Bundes angemeldet, die er teilt: Die
Fraktion hat angemerkt, dass die Betreuung in ganz wesentlichen Teilen durch die Schulen verwirk-
licht wiirde, da sie sich gerade auch auf die Schulzeit und die schulischen Angebote der Nach-
mittagsbetreuung bezieht. Damit seien Bildungsfragen betroffen und das Schulrecht unterliege nun
mal der alleinigen Gesetzgebungskompetenz der Lander. Die Regierung hat auf Nachfrage erwidert,
sie sehe keine Kompetenzprobleme. Ganz wie beim Betreuungsanspruch fiir Kleinkinder ab einem
Jahr handele es sich um eine Regelung, mit der auf die soziale Bediirftigkeit von Familien reagiert
werde, und dementsprechend um o6ffentliche Flirsorge. Der Bundesprasident bezweifelt dariiber
hinaus aber auch, dass das Gesetzgebungsverfahren fehlerfrei verlaufen ist.

Fallfrage

Muss der Bundesprasident das GaFoG ausfertigen?

Bearbeitungshinweise

Priifen Sie die Situation unter Berlicksichtigung aller aufgeworfenen Rechtsfragen.
Von der materiellen VerfassungsmafRigkeit des Gesetzes ist auszugehen.
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Der Bundesprasident muss das GaFoG ausfertigen, wenn er andernfalls seine verfassungsmaligen
Pflichten verletzten wiirde. Nach Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG werden die nach den Vorschriften des Grund-
gesetzes zustande gekommenen Gesetze vom Bundesprasidenten nach Gegenzeichnung ausgefer-
tigt und im Bundesgesetzblatt verkiindet. Diese Vorschrift begriindet prinzipiell eine Pflicht zur Aus-
fertigung, setzt aber tatbestandlich voraus, dass das Gesetz ,,nach den Vorschriften dieses Grund-
gesetzes zustande gekommen® ist. Daraus ldsst sich schlieflen, dass der Bundesprasident bei sol-
chen Gesetzen, die nicht nach den Vorschriften des GG zustande gekommen sind, dazu berechtigt
ist, die Ausfertigung zu verweigern.*

Der Begriff des Zustandekommens greift den Wortlaut von Art. 78 GG auf, wonach ein Gesetz
zustande kommt, wenn der Bundestag es beschlossen und der Bundesrat im jeweiligen Umfang mit-
gewirkt hat. Das Zustandekommen bezieht sich damit auf formelle Abldufe im Gesetzgebungs-
verfahren.? Hinzu kommen die systematische Stellung von Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG am Ende der Vor-

! Degenhart, Staatsrecht |, Staatsorganisationsrecht, 40. Aufl. 2024, Rn. 803 ff.; Korioth/Miiller, Staatsrecht I,
7. Aufl. 2024, Rn. 696; Haratsch, in: Sodan, Grundgesetz, Kommentar, 5. Aufl. 2024, Art. 82 Rn. 6 ff.; Kment, in:
Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 18. Aufl. 2024, Art. 82 Rn. 3; Mann, in: Sachs, Grundgesetz, Kom-
mentar, 10. Aufl. 2024, Art. 82 Rn. 7 ff.

2 Haratsch, in: Sodan, Grundgesetz, Kommentar, 5. Aufl. 2024, Art 78 Rn 1; Kersten, in: Diirig/Herzog/Scholz,
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schriften liber das Gesetzgebungsverfahren und die zeitliche Moglichkeit des Bundesprasidenten, das
gesamte Gesetzgebungsverfahren erstmals umfassend beurteilen zu kdnnen. Daraus lasst sich die
grundgesetzliche Aussage ableiten, dass es dem Bundesprasidenten zusteht, die formelle Verfas-
sungsmaligkeit von Gesetzen zu priifen, das heil’t die Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach
Art. 70 ff. GG und den ordnungsgemaéfien Ablauf des Gesetzgebungsverfahrens nach Art. 76 ff. GG.>
Ob sich das Priifungsrecht des Bundesprasidenten auch auf die materielle VerfassungsmaRigkeit von
Gesetzen erstreckt, ist angesichts des Wortlautes weniger klar.* Vorliegend beziehen sich die Zweifel
des Bundesprésidenten aber einzig auf formelle Fragen, sodass diese weitergehende Frage dahinste-
hen kann.

Der Bundesprasident muss das GaFoG also nicht ausfertigen, wenn das GaF6G formell verfassungs-
widrig ist. Zu priifen sind die Gesetzgebungskompetenz des Bundes und mogliche Fehler im Gesetz-
gebungsverfahren.

A. Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Zu priifen ist zundchst, ob dem Bund die Gesetzgebungskompetenz fiir die Einflihrung des Anspruchs
auf Ganztagsbetreuung fiir Grundschulkinder und damit fiir die Regelungen des GaF6G zukommt.
Nach Art. 70 Abs. 1 GG haben die Lander das Recht der Gesetzgebung, soweit das Grundgesetz nicht
dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht. Die Abgrenzung der Gesetzgebungszusténdigkeit zwi-
schen Bund und Landern bemisst sich gem. Art. 70 Abs. 2 GG nach den Vorschriften des Grundgesetzes
Uber die ausschliefliche und die konkurrierende Gesetzgebung.

I.  AusschlieBliche Gesetzgebungskompetenz

Die Einflihrung des GaFoG unterfallt keinem der Gegenstande der ausschlief3lichen Gesetzgebungs-
kompetenz in Art. 73 Abs. 1 GG. Eine ausschlieiliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach
Art. 71 GG scheidet daher aus.

Il.  Konkurrierende Gesetzgebungskompetenz

Moglicherweise hat der Bund aber eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz i.S.v. Art. 72 GG.
Das setzt voraus, dass das GaFoG einem Kompetenztitel in Art. 74 Abs. 1 GG unterfallt und etwaige
zusatzliche Voraussetzungen aus Art. 72 Abs. 2 GG erfiillt sind.

1. Kompetenztitel der 6ffentlichen Fiirsorge, Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG

Das GaFoG unterfallt moglicherweise der 6ffentlichen Flirsorge i.S.v. Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG. Das Gebiet
der 6ffentlichen Fiirsorge ist betroffen, sofern durch das Gesetz eine besondere Situation zumindest
potenzieller Bediirftigkeit gemildert oder beseitigt werden soll.” Dafiir genligt eine Lebenssituation
mit besonderer Belastung, aus der eine spezielle, nicht notwendig akute Bedarfslage folgt.® Durch

Grundgesetz, Kommentar, 94. Lfg., Stand: Januar 2021, Art. 78 Rn. 5.

3 Mann, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 82 Rn. 7; Morlok/Michael, Staatsorganisations-
recht, 6. Aufl. 2023, Rn. 890.

4 Naher dazu z.B. Degenhart, Staatsrecht |, Staatsorganisationsrecht, 40. Aufl. 2024, Rn. 805 ff.; Korioth/Mdiller,
Staatsrecht I, 7. Aufl. 2024, Rn. 698; Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 6. Aufl. 2023, Rn. 892.

° BVerfGE 140, 65 Ls. 1; Degenhart, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 74 Rn. 35 f.
6 Degenhart, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 74 Rn. 35 f.; Haratsch, in: Sodan, Grundgesetz,
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die Ganztagsbetreuung sollen die Vereinbarkeit von Familie und Beruf und die soziale Verhaltens-
weise von Grundschulkindern gefordert werden. Insbesondere im Hinblick auf die familidaren Aspekte
ist somit eine Situation potenzieller Bedirftigkeit gegeben und die 6ffentliche Fiirsorge betroffen.

Allerdings konnte das GaFoG auch der Materie des Schulrechts zuzuordnen sein, fiir welche die
Gesetzgebungskompetenz gem. Art. 70 GG ausschlieBlich bei den Landern liegt.” Hierfiir spricht, dass
die Ganztagesbetreuung von Grundschulkindern auch dazu dienen soll, Bildungschancengleichheit
zu erhdhen und ein wesentlicher Teil der Betreuungszeit von den Grundschulen bereits durch die
Unterrichtszeit abgedeckt wird.

Sind die Materien mehrere Kompetenzbereiche betroffen, richtet sich die Kompetenzentscheidung
nach dem materiellen Schwerpunkt des Gesetzes.? Die Bundesregierung bringt mit der Verbesserung
von Bildungschancen, der Férderung des Sozialverhaltens und der Vereinbarkeit von Familie und
Beruf drei gleichrangig tragende Griinde vor, wovon die letzteren beiden eher dem Bereich der 6ffent-
lichen Fiirsorge zuzuordnen sind. Zwar ist es richtig, dass durch die Ausgestaltung des Gesetzes, das
die Unterrichtszeit zur Betreuungszeit zahlt, regelmalig ein gewichtiger Anteil der Betreuung durch
die Schulen erfiillt werden wird. Das ist aber nur der ohnehin bestehenden Schulpflicht geschuldet,
an der das Gesetz nichts andert. Das GaFoG greift inhaltlich nicht in die Bildungspolitik der Lander
ein. Diese kann unverdandert fortbestehen. Der Ganztagesbetreuungsanspruch kann ganzlich unab-
hangig von den Schulen umgesetzt werden. Von welchen Einrichtungen die auRerschulische Betreu-
ung angeboten wird, obliegt der Entscheidungsmacht der Lander. In der Betreuungszeit miissen
keine Bildungsangebote gemacht werden; Ziel ist es aber, Familien organisatorisch zu entlasten und
das Sozialverhalten von Kindern durch angeleitete Interaktion zu fordern. Die &6ffentliche Fiirsorge
steht dementsprechend im Fokus des Gesetzes und bildet den materiellen Schwerpunkt.

Hinweis: Andere Ansicht ebenfalls gut vertretbar - dann fehlt dem Bund unabhéangig von Art. 72 Abs. 2
GG die Gesetzgebungskompetenz.

2. Erforderlichkeit gem. Art. 72 Abs. 2 GG

Auf dem Gebiet der 6ffentlichen Fiirsorge i.S.v. Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG hat der Bund das Gesetzgebungs-
rechtaber nach Art. 72 Abs. 2 GG nur, wenn und soweit die Herstellung gleichwertiger Lebensverhalt-
nisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen
Interesse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht.

a) Erforderlichkeit zur Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse

Dass die Einflihrung des Ganztagesbetreuungsanspruchs fiir Grundschulkinder zur Herstellung gleich-
wertiger Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet erforderlich ist, setzt voraus, dass sich die Lebens-
verhaltnisse in den Landern in erheblicher, das bundesstaatliche Sozialgefiige beeintrdchtigender
Weise auseinander entwickelt haben oder dass sich eine derartige Entwicklung konkret abzeichnet.’

Kommentar, 5. Aufl. 2024, Art. 74 Rn. 11.

"BVerfGE 75, 40 (66 f.); Korioth/Miiller, Staatsrecht |, 7. Aufl. 2024, Rn. 272; Wittreck, in: Dreier, Grundgesetz, Kom-
mentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 70 Rn. 15.

8 BVerfGE 97, 332 (342); Degenhart, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 70 Rn. 62.

® BVerfGE 140, 65 (80 Rn. 35); Degenhart, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 72 Rn. 15; Korioth/
Miuiller, Staatsrecht I, 7. Aufl. 2024, Rn. 283.
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Ein Ankniipfungspunkt fiir eine solche Entwicklung ist der Umstand, dass bislang nur drei Bundes-
lander diesen Betreuungsanspruch vorsehen, wahrend andere Bundeslander zwar flaichendeckend
Ganztagesschulen eingerichtet haben, ohne aber einen Rechtsanspruch zu regeln. Allerdings hat die
Bundesregierung keine Belege dafiir, dass die Betreuungssituation in den Landern ohne Rechts-
anspruch tatsachlich schlechter ist als in Brandenburg, Sachsen-Anhalt und Thiringen. Insofern kann
nicht angenommen werden, dass die Lebensverhaltnisse in den Landern ohne die bundesrechtliche
Regelung zu weit auseinanderfallen. Das GaFdG ist mithin nicht zur Herstellung gleichwertiger Lebens-
verhaltnisse erforderlich.

b) Erforderlichkeit zur Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit

Dass die Einfiihrung des Ganztagesbetreuungsanspruchs fiir Grundschiiler zur Wahrung der Rechts-
einheit im gesamtstaatlichen Interesse erforderlich ist, setzt voraus, dass eine Rechtszersplitterung
mit problematischen Folgen droht, die im Interesse des Bundes und der Lander nicht hingenommen
werden kann.'® Das GaFdG fiihrt eine Rechtsvereinheitlichung herbei, indem hiernach in allen Bundes-
landern einheitlich ein Anspruch auf Betreuung von Grundschulkindern besteht. Es gibt aber keine
Anhaltspunkte dafiir, dass die vorherige Lage zu einer Rechtszersplitterung mit problematischen Fol-
gen fiihrte.

Zur Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse ist die Einflihrung des Betreu-
ungsanspruchs erforderlich, wenn es um die Erhaltung der Funktionsféhigkeit des Wirtschaftsraums
der Bundesrepublik durch bundeseinheitliche Rechtssetzung geht.** Erhebliche Nachteile fiir die
Gesamtwirtschaft drohen durch die unterschiedlichen Regelungen in den Landern aber nicht. Das
GaFoG ist damit zur Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse
nicht erforderlich.

c) Zwischenergebnis zu Art. 72 Abs. 2 GG

Eine bundesgesetzliche Regelung zur Betreuung von Grundschiilern ist weder zur Herstellung gleich-
wertiger Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet noch zur Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit
im gesamtstaatlichen Interesse erforderlich. Der Bund hat daher auf dem Gebiet des Art. 74 Abs. 1
Nr. 7 GG kein Gesetzgebungsrecht fiir das GaFoG.

3. Zwischenergebnis zur konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz

Auch eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach Art. 72 GG scheidet daher aus.

lll.  Zwischenergebnis zur Gesetzgebungskompetenz

Der Bund hat keine Gesetzgebungskompetenz fiir das GaF&G.

B. Gesetzgebungsverfahren

Zu priifen ist weiter, ob das GaF6G ordnungsgemaf’ das Gesetzgebungsverfahren nach Art. 76 ff. GG
durchlaufen hat.

10 BVerfGE 140, 65 (87 Rn. 49); Haratsch, in: Sodan, Grundgesetz, Kommentar, 5. Aufl. 2024, Art. 72 Rn. 16.
1 BVerfGE 140, 65 (87 Rn. 49); Kment, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 18. Aufl. 2024, Art. 72 Rn. 22.
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I.  Ordnungsgemale Gesetzesvorlage

Das Gesetzgebungsverfahren beginnt mit einer Gesetzesvorlage i.S.v. Art. 76 Abs. 1 GG. Diese Gesetzes-
vorlage muss ordnungsgemaf’ zustande gekommen und sodann im Einklang mit Art. 76 Abs. 1 GG in
den Bundestag eingebracht worden sein.

1. Zustandekommen der Vorlage

Der Umstand, dass der Gesetzentwurf durch eine Rechtsanwaltskanzlei ausgearbeitet worden ist,
wirft die Frage auf, ob die Vorlage ordnungsgemalf zustande gekommen ist.*

Art. 76 Abs. 1 GG regelt das Gesetzgebungsverfahren erst ab der formalen Gesetzinitiative, zu den
vorhergehenden vorbereitenden Prozessen finden sich dort keine Vorgaben. Anforderungen hieran
stellen im Wesentlichen das Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 GG) sowie das aus Art. 20
Abs. 3 GG abzuleitende Rechtsstaatsprinzip. In einem demokratischen Rechtsstaat muss sich die
Gesetzgebung zwingend am Gemeinwohl orientieren.*® Private Akteure wie externe Sachversténdige
haben keine solche Verpflichtung, sondern sind grundrechtsberechtigt. Sie im Prozess der Erstellung
des Gesetzentwurfs zu beteiligen oder sie sogar damit zu beauftragen, birgt das Risiko einer Interessen-
kollision: Moglicherweise lassen sich private Akteure nicht allein vom Gemeinwohl leiten, sondern
lassen andere Faktoren die Arbeit beeinflussen. Wollen staatliche Organe private Akteure in den Pro-
zess der Erstellung eines Gesetzentwurfs einbeziehen, miissen sie also gewahrleisten, dass eine sol-
che Interessenkollision weitgehend ausgeschlossen ist und sie selbst - die staatlichen Organe -
inhaltliche Verantwortung fiir den privat ausgearbeiteten Gesetzentwurf libernehmen kdnnen.*

Die Rechtsanwaltskanzlei hat den Entwurf des GaF6G nach den politischen Vorgaben des Bundes-
familienministeriums ausgearbeitet. Dass die ausgewahlte Rechtsanwaltskanzlei besondere eigene
Interessen bei der Umsetzung des Gesetzentwurfs verfolgt hatte, ist nicht ersichtlich. Sie wurde auch
nicht beauftragt, weil das Ministerium gerade ihr inhaltlichen Einfluss einrdumen wollte, sondern um
den Gesetzentwurf ,wasserdicht“ - das heilt vor allem: verfassungsgemal - zu machen und weil im
Bundesfamilienministerium gerade ein Personalnotstand herrschte. Den Entwurf der Rechtsanwalts-
kanzlei hat sich die Fraktion F zu eigen gemacht, indem sie ihn unterzeichnet und in den Bundestag
eingebracht hat. Sie hat damit Verantwortung fiir den Gesetzentwurf libernommen. Vor diesem Hin-
tergrund sind die demokratischen und rechtsstaatlichen Anforderungen an den Prozess der Erstel-
lung des Gesetzentwurfs gewahrt. Die Gesetzesvorlage ist damit ordnungsgemaf zustande gekom-
men.

Hinweis: Andere Ansicht mit entsprechender Begriindung gut vertretbar.

2. Einbringung

Art. 76 Abs. 1 GG bestimmt, dass Gesetzesvorlagen durch die Bundesregierung, aus der Mitte des
Bundestages oder durch den Bundesrat eingebracht werden. Gem. § 76 Abs. 1 GO BT, mit dem der
Bundestag die Regelung in Art. 76 Abs. 1 GG im Rahmen seiner Geschaftsordnungsautonomie nach
Art. 40 Abs. 1 S. 2 GG konkretisiert hat, miissen Vorlagen i.S.v. § 75 GO BT von Mitgliedern des Bundes-

12 Ahnliche Fallkonstellation bei Degenhart, Klausurenkurs im Staatsrecht 1, 9. Aufl. 2020, Fall 2, S. 78 ff.
13 Risse, in: Huber/VoRkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 8. Aufl. 2024, Art. 76 Rn. 14.

14 Risse, in: Huber/VoRkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 8. Aufl. 2024, Art. 76 Rn. 13; Degenhart, Staatsrecht |,
Staatsorganisationsrecht, 40. Aufl. 2024, Rn. 217; Kriiper, JZ 2010, 655 (661 f.).
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tages - zu denen gem. § 75 Abs. 1 lit. a GO BT auch Gesetzentwiirfe zahlen - durch eine Fraktion oder
von fiinf Prozent der Mitglieder des Bundestags unterzeichnet sein. Vorliegend hat die F den von ihr
eingebrachten Gesetzentwurf unterzeichnet. Die Gesetzesvorlage wurde damit formal betrachtet
i.S.v. Art. 76 Abs. 1 GG aus der Mitte des Bundestags eingebracht.

3. Zwischenergebnis zur Gesetzesvorlage

Die Gesetzesvorlage ist ordnungsgemal zustande gekommen und sodann im Einklang mit Art. 76
Abs. 1 GG in den Bundestag eingebracht worden.

Il.  Zuleitung an den Bundesrat

Nach Art. 76 Abs. 2 S. 1 GG sind Vorlagen der Bundesregierung zunachst dem Bundesrat zuzuleiten,
der dann nach Art. 76 Abs. 2 S. 2 GG innerhalb von sechs Wochen zu den Vorlagen Stellung nehmen
kann. Eine solche Zuleitung ist hier nicht erfolgt, stattdessen hat der Bundestag die Gesetzesvorlage
unmittelbar selbst behandelt. Die Gesetzesvorlage ist hier jedoch durch die F und nicht durch die
Bundesregierung in den Bundestag eingebracht worden. Versteht man Art. 76 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1
GG in einem streng formalen Sinn, bedurfte es deshalb keiner Zuleitung an den Bundesrat.

Denkbar ist aber auch ein anderes, stérker auf das Zustandekommen der Gesetzesvorlage bezoge-
nes Verstandnis von Art. 76 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 GG, das danach differenziert, von wem die Gesetzes-
vorlage inhaltlich herriihrt.”” Der Gesetzesentwurf fiir das GaF6G wurde nicht von der F, sondern von
der Bundesregierungin Zusammenarbeit mit einer Rechtsanwaltskanzlei ausgearbeitet. Die Bundes-
regierung hat den Entwurf nicht selbst eingebracht, sondern ihn der F als ,Formulierungshilfe“ zur
Verfligung gestellt. In der Folge konnte die F einen wortgleichen Gesetzentwurf in den Bundestag
einbringen. Inhaltlich riihrt die Gesetzesvorlage also nicht von der F, sondern von der Bundesregie-
rung her. Die Bundesregierung ging so vor, um zu verhindern, dass die Gesetzesvorlage zunachst dem
Bundesrat zuzuleiten ist, der dann grundsatzlich sechs Wochen Zeit fiir seine Stellungnahme gehabt
hatte, und dadurch Zeit zu sparen.

Neben dem Wortlaut sprechen aber auch systematische und teleologische Gesichtspunkte fiir ein
rein formales Verstandnis von Art. 76 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 GG.* In systematischer Sicht ist zu
beriicksichtigen, dass der Bundesrat nach Art. 77 Abs. 2-4 GG jedenfalls nach dem Gesetzesbeschluss
des Bundestags beteiligt, also im Ergebnis nicht vollstandig libergangen wird.*” Und der Zweck von
Art. 76 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 GG kann es nicht sein, eine schwierige Abgrenzung zu erzwingen, wer
von mehreren Akteuren die treibende politische Kraft im Rahmen des der Gesetzesvorlage vorgeschal-
teten, komplexen Verstandigungs- und Vorbereitungsprozesses ist. Vor diesem Hintergrund ist auch
mit Blick auf Art. 76 Abs. 2 S. 1 GG entscheidend, wer die Gesetzesvorlage formal eingebracht hat.*®

15 Die ,Umgehung® deshalb als verfassungswidrig einstufend z.B. Haratsch, in: Sodan, Grundgesetz, Kommentar,
5. Aufl. 2024, Art. 76 Rn. 11; Brosius-Gersdorf, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 76
Rn. 60; Mann, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 76 Rn. 26.

16 7.B. Kersten, in: Duirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 86. Lfg., Stand: Januar 2019, Art. 76 Rn. 113;
Kment, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 18. Aufl. 2024, Art. 76 Rn. 5; Risse, in: Huber/VoRRkuhle,
Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 8. Aufl. 2024, Art. 76 Rn. 111; Degenhart, Staatsrecht I, Staatsorganisations-
recht, 40. Aufl. 2024, Rn. 216; Korioth/Miiller, Staatsrecht |, 7. Aufl. 2024, Rn. 877.

177.B. Kment/Bader/Déring, JA 2015, 916 (919).

18 Kersten, in: Dlirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 86. Lfg., Stand: Januar 2019, Art. 76 Rn. 113; Kment,
in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 18. Aufl. 2024, Art. 76 Rn. 5; Risse, in: Huber/VoRkuhle, Grund-
gesetz, Kommentar, Bd. 2, 8. Aufl. 2024, Art. 76 Rn. 111; Degenhart, Staatsrecht |, Staatsorganisationsrecht,
40. Aufl. 2024, Rn. 216.
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Die F hat sich den Gesetzentwurf der Bundesregierung zu eigen gemacht und ihn sodann selbst
in den Bundestag eingebracht hat, sodass die Gesetzesvorlage demnach nicht zunachst dem Bundes-
rat zuzuleiten war.

lll. Beschluss Bundestag

Nach Art. 77 Abs. 1 S. 1 GG werden Bundesgesetze durch den Bundestag geschlossen. Dieser Beschluss
muss wirksam sein, um den Grund fiir das weitere Gesetzgebungsverfahren legen zu kdnnen. Zweifel
an der Wirksamkeit kommen erstens mit Blick auf die Beschlussfassung nach nur zwei Lesungen auf,
zweitens hinsichtlich der Beschlussfahigkeit und drittens betreffend das Erreichen der erforderli-
chen Mehrheit.

1. NurzweiLesungen

Art. 77 Abs. 1 S. 1 GG bestimmt nur, dass der Bundestag Gesetze beschlief3t, nicht aber, wie der Gesetz-
entwurf vor der Beschlussfassung im Bundestag zu behandeln ist. Dass er Gesetzesvorlagen {iber-
haupt behandeln und beraten muss, ldsst sich aus Art. 76 Abs.3 S.6 GG und im Ubrigen aus dem
systematischen Zusammenhang von Art. 76 Abs. 1 GG zu Art. 77 Abs. 1 und Art. 78 GG ableiten: Ohne
eine solche Befassungspflicht konnte das Recht leerlaufen, Gesetzesvorlagen in den Bundestag ein-
zubringen.*

Wie der Bundestag die Gesetzesvorlagen berat, liberlasst das Grundgesetz dem Bundestag: Nach
Art. 40 Abs. 1 S. 2 GG gibt sich der Bundestag eine Geschaftsordnung. Aufgrund dieser Befugnis soll
der Bundestag die Arbeits- und Funktionsfahigkeit des Parlaments autonom sicherstellen kdnnen
(sog. Geschaftsordnungsautonomie). § 78 Abs. 1 S. 1 GO BT sieht vor, dass Gesetzentwiirfe in drei
Beratungen behandelt werden. Diese Vorgabe hat der Bundestag dadurch verletzt, dass er den Ent-
wurf zum GaFoG nach nur zwei Lesungen beschlossen hat. Ein bloRer Verstol} gegen eine Regelung
der GO BT macht ein Gesetz aber nicht formell verfassungswidrig.?° Der Verfahrensfehler muss viel-
mehr gerade auch eine Bestimmung des Grundgesetzes verletzen.?* Da Art. 77 Abs. 1 S. 1 GG aber
keine Vorgaben dazu enthélt, wie das Beratungsverfahren zu gestalten ist, verletzt ein Beschluss
nach nur zwei Lesungen keine Vorschrift des Grundgesetzes. Der Beschluss des GaFoG ist also nicht
aus diesem Grund unwirksam.

2. Beschlussfahigkeit

Art. 77 Abs. 1 S. 1 GG regelt auch die Beschlussfahigkeit nicht. Nach § 45 Abs. 1 GO BT ist der Bundes-
tag beschlussfahig, wenn mehr als die Halfte seiner Mitglieder im Sitzungssaal anwesend sind. Beim
Beschluss des GaF6G waren von den 736 Mitgliedern des Bundestags nur 314 anwesend und damit
weniger als die Halfte. Das lasst Zweifel an der Beschlussfahigkeit aufkommen. Allerdings wird die
Beschlussfahigkeit nach § 45 Abs. 2 S. 1 GO BT nur uiberpriift, wenn sie vor Beginn einer Abstimmung
von einer Fraktion oder von anwesenden fiinf Prozent der Mitglieder des Bundestags bezweifelt und
auch vom Sitzungsvorstand nicht einmiitig bejaht oder wenn die Beschlussfahigkeit vom Sitzungs-
vorstand im Einvernehmen mit den Fraktionen bezweifelt wird. Nur dann kommt es zu einer Fest-
stellung der Beschlussfahigkeit durch Zahlung der Stimmen. Daraus ladsst sich im Umkehrschluss

¥ Mann, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 76 Rn. 33.
20 BVerfGE 1, 144 (151); Brosius-Gersdorf, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 77 Rn 23.
21 Korioth/Miiller, Staatsrecht I, 7. Aufl. 2024, Rn. 882, 1041.
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ableiten, dass in anderen Fallen von der Beschlussfahigkeit auch dann auszugehen ist, wenn tatsach-
lich nicht mehr als die Halfte der Mitglieder im Sitzungssaal anwesend ist.?? Da die Beschlussunfahig-
keit vor dem Beschluss des GaF&G nicht bezweifelt und die Beschlussunfahigkeit somit auch nicht
festgestellt worden ist, gilt der Bundestag fiir den Beschluss des GaFoG als beschlussfahig.

3. Erforderliche Mehrheit

Zur Wirksamkeit des Beschlusses ist nach Art. 42 Abs. 2 S. 1 GG schlief3lich die Mehrheit der abgege-
benen Stimmen erforderlich, soweit das Grundgesetz nichts anderes bestimmt. Eine andere Bestim-
mung ist hier nicht ersichtlich.

Von den 314 anwesenden Abgeordneten stimmten 102 Abgeordnete fiir den Entwurf, 67 dagegen
und 145 enthielten sich. Damit liberwogen die Ja-Stimmen zwar die Anzahl der Nein-Stimmen. Ins-
gesamt stimmte aber nicht die Mehrheit der anwesenden Abgeordneten - also mehr als 157 Abge-
ordnete - fiir das Gesetz. Entscheidend fiir die Frage, ob die erforderliche Mehrheit erreicht wurde,
ist also der Umgang mit den 145 Enthaltungen. Sind die Enthaltungen zu den Nein-Stimmen zu zahlen,
bekommen sie ein negatives Stimmgewicht. Das widerspricht dem Wesen einer Enthaltung, bei der
sich gerade nicht fiir die eine oder die andere Seite entschieden wird. Enthaltungen sind daher wie
nicht abgegebene Stimmen zu behandeln. Sie sind dementsprechend fiir das Erreichen der erforder-
lichen Mehrheit nicht zu beriicksichtigen, es genligt, dass mehr Ja- als Nein-Stimmen abgegeben
werden.?* Damit hat der Beschluss liber das GaFoG die erforderliche Mehrheit erreicht.

4. Zwischenergebnis Bundestag

Der Bundestag hat das GaF6G somit wirksam beschlossen.

IV. Beteiligung Bundesrat

Nach Art. 77 Abs. 1 S. 2 GG muss der Beschluss unverziiglich nach seiner Annahme durch den Prasi-
denten des Bundestages dem Bundesrat zugeleitet werden. Der Bundestagsprasident hat das GaF6G
dem Bundesrat wenige Tage nach der Beschlussfassung zugeleitet. Diese Zuleitung erfolgte ohne
schuldhaftes Z6gern und damit unverziiglich.

V. Zustandekommen des Gesetzes

Nach Art. 78 GG kommt ein vom Bundestag beschlossenes Gesetz zustande, wenn der Bundesrat
zustimmt, den Antrag gem. Art. 77 Abs. 2 GG nicht stellt, innerhalb der Frist des Art. 77 Abs. 3 GG keinen
Einspruch einlegt oder ihn zurlicknimmt oder wenn der Einspruch vom Bundestag Giberstimmt wird.

1. Zustimmungs- oder Einspruchsgesetz

Welche dieser Varianten maligeblich sind, hangt davon ab, ob zu dem Gesetz i.S.v. Art. 77 Abs. 2a GG
die Zustimmung des Bundesrats erforderlich ist oder nicht, ob es sich also um ein Zustimmungs-
gesetz oder ein bloRes Einspruchsgesetz handelt. Der verfassungsrechtliche Regelfall ist das Ein-
spruchsgesetz. Von einem Zustimmungsgesetz ist nur auszugehen, wenn das Grundgesetz an ande-

22 BVerfGE 44, 308 (309); Pracht/Ehmer, JuS 2019, 531 (532).
B Klein/Schwarz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 94. Lfg., Stand: Januar 2021, Art. 42 Rn. 94.
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rer Stelle die Zustimmung des Bundesrats fiir erforderlich erklart.* Die 6ffentliche Fiirsorge in Art. 74
Abs. 1Nr. 7 GG nennt Art. 74 Abs. 2 GG nicht. Auch im Ubrigen ist kein Zustimmungsbediirfnis ersicht-
lich. Damit handelt es sich bei dem GaF6G um ein blof3es Einspruchsgesetz, das nach Art. 78 GG
zustande kommt, wenn der Bundesrat den Antrag gem. Art. 77 Abs. 2 GG nicht stellt, innerhalb der
Frist des Art. 77 Abs. 3 GG keinen Einspruch einlegt oder ihn zurlicknimmt oder wenn der Einspruch
vom Bundestag tiberstimmt wird.

2. Wirksamer Einspruch

Vorliegend hat der Bundesrat moglicherweise fristgerecht Einspruch eingelegt. Der Bundesrat hat
einen Vermittlungsausschuss einberufen und dann wenige Tage nach Eingang der Mitteilung des
Vermittlungsausschusses lber den Abschluss der Beratungen uber die ,Ablehnung” des GaFoG
abgestimmt. Die ,Ablehnung® ist bei lebensnaher Auslegung als Einspruch zu werten.? Dieser ist
aber nur wirksam, wenn er fristgerecht erfolgte und mit der erforderlichen Mehrheit beschlossen
wurde.

Art. 77 Abs. 3 S. 1 GG bestimmt eine zweiwdchige Frist, die bei Einsetzung eines Vermittlungs-
ausschusses mit dem Eingang der Mitteilung des Vorsitzenden des Vermittlungsausschusses, dass
das Verfahren vor dem Ausschuss abgeschlossen ist, in Gang gesetzt wird. Die Abstimmung erfolgte
hier nur drei Tage nach der Mitteilung, sodass die Frist jedenfalls gewahrt ist.

Ein Beschluss des Bundesrates muss gem. Art. 52 Abs. 3 S. 1 GG grundsatzlich mit mindestens der
Mehrheit seiner Stimmen ergehen. Gemeint ist die Mehrheit der gesetzlichen Mitglieder. Das fiihrt
dazu, dass eine absolute Mehrheit fiir den Beschluss stimmen muss - Enthaltungen zahlen hier wie
Nein-Stimmen. Bei einer gesetzlichen Mitgliederzahl von 69 bedarf es somit mindestens 35 Stim-
men fiir den Beschluss, um die erforderliche Mehrheit zu erreichen.

In der Abstimmung gab es zundchst 33 Stimmen fiir eine ,Ablehnung® des Gesetzes, also fiir die
Einlegung eines Einspruchs. 27 Mitglieder stimmten dagegen und sechs enthielten sich. Von den ver-
bleibenden drei Stimmen mussten also mindestens zwei fiir den Einspruch stimmen, um den Beschluss
wirksam werden zu lassen. Dazu kam es prinzipiell auch: Das Bundesland B, das die noch ausstehen-
den drei Stimmen innehatte, war sich uneins und stimmte auf mehrmalige Nachfrage des Bundes-
ratsprasidenten mit zwei Stimmen fiir den Einspruch und mit einer Stimme dagegen. Dem Anschein
nach wurde damit die erforderliche Mehrheit fiir den Einspruch erreicht.

Das ist aber nur dann der Fall, wenn die Stimmen des letzten Bundeslandes wirksam waren. Daran
lasst sich zweifeln, weil nach Art. 51 Abs. 3 S. 2 GG die Stimmen eines Landes nur einheitlich und nur
durch anwesende Mitglieder oder deren Vertreter abgegeben werden konnen.?” Von einer einheitli-
chen Stimmabgabe lielRe sich hier nur ausgehen, wenn die Ministerprasidentin eine Stimmfiihrer-
schaft innehétte, die sie dazu berechtigte, die anderen Mitglieder ihres Landes zu iiberstimmen.®
Dann miisste die Stimme der Ministerprasidentin fiir den Einspruch dreifach zahlen. Eine solche
Stimmfiihrerschaft legt Art. 51 Abs. 1 S. 1 GG nahe, wonach der Bundesrat aus Mitgliedern der Regie-
rung der Lander besteht. Die Ministerprasidentin ist die erste Vertreterin der jeweiligen Landesregie-

24 BVerfGE 1, 76 (79); Degenhart, Staatsrecht |, Staatsorganisationsrecht, 40. Aufl. 2024, Rn. 729; Korioth/Miiller,
Staatsrecht |, 7. Aufl. 2024, Rn. 892.

% Zu dieser Frage naher Korioth/Miiller, Staatsrecht I, 7. Aufl. 2024, Rn. 914.

% Miiller-Terpitz, in: Dirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 87. Lfg., Stand: Mdrz 2019, Art. 52 Rn. 24;
Korioth/Miiller, Staatsrecht I, 7. Aufl. 2024, Rn. 651.

27 BVerfGE 106, 310 (331).
28 7u dieser Frage néher Odendahl, JuS 2002, 1049 ff.
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rung. Allerdings muss die Ministerprasidentin nach Art. 51 Abs. 1 GG nicht selbst als Landesvertrete-
rin im Bundesrat auftreten. Die Abordnung des Landes im Bundesrat muss nur zwingend aus Mitglie-
dern ihrer Regierung bestehen. Das spricht entscheidend gegen eine Stimmfiihrerschaft der Minister-
prasidentin.” Damit hat das letzte Bundesland seine drei Stimmen nicht wirksam abgegeben. Die
Stimmen kénnen daher nicht als Ja-Stimmen in die Wertung einflieRen.

Im Ergebnis wurde der Beschluss des Bundesrates, Einspruch gegen das GaFoG einzulegen, nicht
mit der erforderlichen Mehrheit gefasst. Der Beschluss ist damit unwirksam.

3. Zwischenergebnis zum Zustandekommen

Der Bundesrat hat nicht innerhalb der Frist des Art. 77 Abs. 3 GG Einspruch gegen das GaFoG einge-
legt. Das GaFoG ist damit wirksam zustande gekommen.

VI. Abschluss des Verfahrens

Zu priifen ist schlieflich, ob das Verfahren ordnungsgemaf nach Art. 82 Abs. 1 GG abgeschlossen wor-
den ist. Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG sieht vor, dass das nach den Vorschriften des Grundgesetzes zustande
gekommene Gesetz vom Bundesprasidenten ausgefertigt und im Bundesgesetzblatt verkiindet wird.
Das Verfahren steht vorliegend gerade an diesem Punkt, an dem der Bundesprasident sich fragt, ob
er diesen Akt vornehmen muss.

Davor muss das Gesetz aber nach Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG gegengezeichnet werden. Dass damit die
Gegenzeichnung durch den Bundeskanzler oder den zustandigen Bundesminister gemeint ist, ergibt
sichaus Art. 58 S. 1 GG. § 29 Abs. 1 S. 1 GO BReg verlangt dariiber hinaus, dass Gesetze dem Bundes-
prasidenten erst nach der Gegenzeichnung durch den Bundeskanzler und den zustandigen Bundes-
minister zur Vollziehung vorzulegen sind.

Der Bundestag hat das GaF6G dem Bundesfamilienminister zugeleitet, der das Gesetz gegen-
gezeichnet hat. Auf eine Gegenzeichnung der Bundeskanzlerin wurde verzichtet. Die Anforderungen
des §29 Abs.1 S.1 GO BReg wurden damit nicht erfiillt. Da Art. 58 S.1 GG aber selbst hinreichend
bestimmt ist und daher nicht verbindlich durch § 29 Abs. 1 S. 1 GO BReg konkretisiert wird, bedeutet
die Verletzung von § 29 Abs. 1 S. 1 GO BReg nicht zugleich einen VerstoR gegen Art. 58 S. 1 GG.* Die
Voraussetzungen von Art. 58 S. 1 GG sind eingehalten worden, sodass es nicht an einer Gegenzeich-
nungi.S.v. Art. 82 Abs. 1 GG fehlt.

Bis zu diesem Punkt war der Abschluss des Verfahrens also ordnungsgemaf.

C. Ergebnis

Das GaFoG ist infolge der fehlenden Gesetzgebungskompetenz formell verfassungswidrig und damit
nicht nach den Regeln des GG zustande gekommen. Der Bundesprasident muss das GaFoG daher
nicht ausfertigen.

2 S0 im Ergebnis auch BVerfGE 106, 310 (330 f., 334); Becker, NVwZ 2002, 569 (571).

30 Heun, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 58 Rn. 14; Busse, GO Reg, 3. Aufl. 2018,
Einleitung, Rn. 40.
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