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Verfassungsentwicklung in Bayern 1946 bis 1964
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! Fiir eingehende, bereitwillig gewihrte Informationen zu diesem Bericht habe ich den Herrn
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Erster Teil

Allgemeine und duflere Entwicklungen

I. Die Beharrung des Verfassungstextes

Die Entwicklung des Verfassungsrechts und der Verfassungswirklichkeit Bayerns von
1946 bis 19642 ist, so lebhaft und reichhaltig sie sich darstellt, nicht zuletzt dadurch be-
merkenswert, dafl sie den formalen Bestand der Verfassung unangetastet gelassen hat.
Zwar hat es an Kritik nicht gefehlt. Die umfassendsten Vorschlige zur Anderung der Ver-
fassung enthielt das Gutachten der Arbeitsgemeinschaft fiir Staatsvereinfachung3 (I. Teil
1955; II. Teil 1957). Doch wurde der Wunsch nach Anderung im allgemeinen schon da-
durch erstickt, daf verfassungsindernde Gesetze sowohl von einer 2/s-Mehrheit des Land-
tages als auch vom Volk angenommen werden miissen (Art. 75 Abs. 2 BV). Die wenigen
Initiativen auf Anderung der Verfassung scheiterten im Landtag.

1. Ein Antrag der Abg. Stock und Genossen und Dr. Linnert und Genossen vom 31. Januar
1947 (LT 1. Wahlperiode Beil. Bd. I Beil. 4 und 35) erstrebte die Anderung der auch sonst immer
wieder umstrittenen Zehnprozent-Klausel des Landtagswahlrechts nach Art. 14 Abs. 4 BV* (Ab-
lehnung: LT I. Wahlperiode, 9. Sitzung vom 20. Mirz 1947, Sten. Ber. Bd. I S. 210 ff.).

2. Ein Antrag der Abg. Hausleiter und Neumann vom 12. Januar 1949 (LT I. Wahlperiode
Beil. Bd. III Beil. 2129) wollte das Wahlsystem des Art. 14 Abs. 1 BV beseitigen. (Der Antrag
wurde zuriickgezogen. LT 1. Wahlperiode Beil. Bd. III Beil. 2283).

3. Ein Antrag des Abg. Rabenstein und Genossen vom 26. November 1953 (LT II. Wahlperiode
Beil. Bd. VI Beil. 4878) wollte den Griinden fiir den Verlust des Landtagsmandates den Wechsel
der Partei hinzugefiigt wissen (Ablehnung: LT II. Wahlperiode, 180. Sitzung vom 4. Februar 1954,
Sten. Ber. Bd. VI S. 703 ff.).

4. Ein Antrag des Abg. Dr. Eberhardt und Fraktion (FDP) vom 28. Januar 1958 (LT III. Wahl-
periode Beil. Bd. V Beil. 3121) wollte das obligatorische Referendum fiir Verfassungsinderungen
(Art. 75 Abs. 2 Satz 2 BV) »fiir Beschliisse des Landtags auf Anderung organisatorischer oder
technischer Bestimmungen der Verfassung, die zur Staatsvereinfachung erforderlich sind«, beseiti-
gen (Ablehnung: LT III. Wahlperiode, 146. Sitzung vom 15.Oktober 1958, Sten. Ber. Bd. IV
S. so81 ff.).

5. Ein Antrag des Abg. Seidl vom 13. November 1961 (LT IV. Wahlperiode Beil. Bd. IV Beil.
2632) wollte den Senat beseitigen, und Kabinett und Verfassungsgerichtshof reformieren (Ableh-
nung: LT IV. Wahlperiode, 106. Sitzung vom 12. Dezember 1961, Sten. Ber. Bd. IV S. 3324 ff.).

6. Ein weiterer Antrag auf Abschaffung des Senats (LT II. Wahlperiode Beil. Bd. V Beil. 4382)
gelangte nicht zur Abstimmung.

Zu all dem ist bemerkenswert, dal fast ausnahmslos vitale Verfassungsbestimmungen
ein Anderungsinteresse auf sich zogen. Das spezifische Problem der BV aber ist der breite
Strom vielfiltiger Entwicklungen, welche die Verfassungsaussage wandeln, lihmen oder
aushohlen®. Von ihnen hat der Triger der verfassungsindernden Gewalt nicht manifest
Kenntnis genommen.

2 Der Bericht schliefit sich an Leusser, Die Verfassung des Freistaates Bayern vom 2. Dezember
1946 (Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts n. F. Bd. 3, 1954, S. 149 ff.) an. Die Darstellung Leussers
beschrankte sich im wesentlichen auf die Entstehung und den Inhalt der BV. Die weitere Entwick-
lung ist nur gelegentlich beriicksichtigt. Daher war es geboten, den ganzen Zeitraum von 1946 an
einzubeziehen. — Der Bericht endet zum 31. Dezember 1964. Hinweise auf Entscheidungen und Li-
teratur aus spaterer Zeit konnten nur ausnahmsweise nachgetragen werden.

3 Nach seinem Vorsitzenden, Staatsrat Dr. Kollmann, »Kollmann-Ausschuff« genannt.

* Siehe dazu unten S. 344 f.

5 Zacher, Bayern als Sozialstaat, BayVBL. n. F. 8. Jhg. 1962 S. 257 ff. (261 f.).
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I1. Die Entfaltung der Verfassung

Zu den prigenden Ziigen der Verfassungsentwicklung Bayerns gehort ferner die inten-
sive interpretatorische Ausdeutung, welche die Verfassung in Rechtsprechung und Schrift-
tum gefunden hat. Den hervorragendsten Anteil daran hat die Rechtsprechung des
VerfGH 6. Kraft seiner umfassenden Zustiandigkeit und eines rasch gewonnenen und zur
Tradition gewordenen hohen Bewufitseins von seiner Aufgabe als Hiiter der Verfassung
hat er eine — fiir ein Landesverfassungsgericht ungewdhnlich? — reiche Judikatur ge-
schaffen, die nicht nur fiir das bayerische Rechtsleben bestimmend war, sondern auch dar-
iiber hinaus Einflufl auf das gemeindeutsche Verfassungsleben gewonnen hat8. Bedeut-
sames haben ferner der Bayerische Verwaltungsgerichtshof und das Bayerische Oberste
Landesgericht beigetragen.

Im Vergleich zu anderen Landesverfassungen ist auch die literarische Erorterung des
bayerischen Verfassungsrechts als besonders intensiv zu bezeichnen?. In diesem Zusam-
menhang ist an den Tod Hans Nawiaskys am 11. August 1961 zu erinnern, der dem
bayerischen Verfassungsrecht wie kein zweiter Gelehrter gedient hat10.

So viele Antriebskrifte von der Interpretation der Verfassung aber auch ausgegangen
sein mogen, so bleibt doch erstaunlich, mit welcher Energie andererseits der Gesetzgeber
an den Aufbau einer demokratischen, rechtsstaatlichen und sozialstaatlichen Rechtsord-
nung gegangen ist. Hervorzuheben ist vor allem die Gesetzgebung auf dem Gebiet des
Kommunalrechts, des Polizeirechts und des Schulrechts, wo umfassend neuer Grund gelegt
wurde. Aber auch auf allen anderen Gebieten, auf denen der Landesgesetzgeber zustin-
dig war und ist, war er bemiiht, dem Verfassungsrecht, den modernen Lebensverhaltnis-
sen und dem Bediirfnis nach einem klaren iibersichtlichen Gesetzesbestand Rechnung zu
tragen!l, Von besonderer Tragweite ist dabei die Bereinigung des bayerischen Landes-
rechts. Sie sollte den Bestand an geltendem Landesrecht kliren, das Landesrecht iibersicht-
lich sammeln und veraltete Vorschriften den heutigen Regeln der Rechtschreibung anpas-
sen. Sie gliedert sich in vier Teile. Der erste Teil betrifft die Vorschriften, die im Bayeri-

6 Siehe dazu das Schrifttumsverzeichnis.

7 Siehe dazu Bachof-Jesch, Die Rechtsprechung der Landesverfassungsgerichte in der Bundes-
republik Deutschland, Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts n. F. Bd. 6, 1957, S. 48 ff., insbes. S. 49.

8 Fiir die Verbreitung seiner Erkenntnisse war und ist von besonderer Bedeutung, dafl sie von
Anfang an als Teil 11 der Sammlung der Entscheidungen des bayerischen Verwaltungsgerichtshofs
(VGH n. F. Bd. 1 [1947/48] bis gegenwirtig Bd. 18 [1965]) publiziert wurden (dltere Abkiirzung
»VGH [Bd.] II [Seite]«; neuere Abkiirzung »VerfGH [Bd. Seite]«). Daneben miissen eine Reihe
von Entscheidungen — vor allem in Fillen der Normenkontrolle — im Bayerischen Gesetz- und
Verordnungsblatt (GVBL.) verdffentlicht werden (Art. 43, 45, 53 Abs. 4 VerfGHG). Weitere zen-
trale Publikationsorgane sind die Bayerischen Verwaltungsblitter (BayVBl.) und das Bayerische
Justizministerialblatt (JMBL). Im folgenden sind die Entscheidungen des VerfGH in erster Linie
nach der amtlichen Sammlung zitiert. Soweit sie darin nicht abgedruckt sind, werden sie nach dem
Gesetz- und Verordnungsblatt und nur hilfsweise nach weiteren Fundstellen angefiihrt. Zitate
ohne weiteren Hinweis beziehen sich auf Entscheidungen des VerfGH, die im Teil II der Samm-
lung der Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes abgedruckt sind.

¢ Siehe die zentralen Hinweise am Schlusse des Berichts. Weitere Hinweise in den Fufinoten zu
diesem Bericht.

10 Siehe dazu Hoegner, Professor Dr. Hans Nawiasky und die Bayerische Verfassung von
1946, in: »Staat und Wirtschaft«, Festgabe fiir Hans Nawiasky, 1950, S. 1 ff. Zum literarischen
Werk Hans Nawiaskys zum bayerischen Verfassungsrecht siche aufler den Hinweisen zu diesem
Bericht: Zacher, in: »Vom Bonner Grundgesetz zur gesamtdeutschen Verfassung«, Festschrift fiir
Hans Nawiasky, 1956, S. 431 ff. (437 f.).

1t An Gesetzessammlungen sind besonders zu erwihnen: Ziegler-Tremel, Verwaltungsgesetze
des Freistaates Bayern, 1. bis 8. Auflage 1964; Ostler, Bayerische Justizgesetze, 2. Auflage 1964.
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schen Gesetz- und Verordnungsblatt und seinen Vorldufern verkiindet wurden. Was da-
von iiber den 31. Dezember 1956 hinaus fortgelten sollte, ist in den vier Binden der »Be-
reinigten Sammlung des Bayerischen Landesrechts 1802-1956« enthalten 2. Der zweite
Teil der Rechtsbereinigung betraf diejenigen Vorschriften, die in den Amtsblittern der
Ministerien veroffentlicht worden waren. Was davon iiber den 30. Juni 1957 hinaus fort-
gelten sollte, wurde in die Bereinigten Sammlungen der verschiedenen Ministerien'® auf-
genommen 4. Simtliche Bereinigte Sammlungen werden durch Fortfithrungsnachweise
auf dem Laufenden gehalten. Der dritte Teil der Rechtsbereinigung trifft die unversffent-
lichten Verwaltungsvorschriften. Sie traten am 30. Juni 1960 aufler Kraft, soweit sie bis
dahin nicht neu bekannt gemacht wurden?s. Der wvierte Teil der Rechtsbereinigung ist
bundesrechtlicher Natur. Der Bund hob Gesetze und Verordnungen, die im Bayerischen
Gesetz- und Verordnungsblatt bzw. seinen Vorlduferorganen verkiindet worden waren,
jedoch nach dem Grundgesetz als partielles Bundesrecht fortgalten, durch das Gesetz zur
Bereinigung des Bundesrecht gewordenen ehemaligen Landesrechts vom 7. November
1959 (BGBL. I S. 678) auf. Die Rechtsbereinigung hat sich in der Praxis als auflerordent-
lich niitzlich erwiesen.

111. Uberlagerungen
1. Vor dem Grundgesetz 16

Von Anfang an ist der Vollzug der BV von 1946 von dem Willen gekennzeichnet, alle
staatliche Titigkeit an die Verfassung zu binden (2, 33 [41]; 5, 166 [186]). Das unter
dem Nationalsozialismus und in den Nachkriegswirren verwilderte Staatsleben sollte
rechtsstaatlich geordnet werden. Dabei standen sich von vornherein zwei Gegebenheiten
feindlich gegeniiber: einerseits gab es zunichst nur Landesverfassungsrecht; andererseits
war die staatliche Kompetenz der Linder zu keiner Zeit komplett.

Am wenigsten genierte man sich, das Reichsrecht dem Landesverfassungsrecht unterzu-
ordnen. Die Wertungslinien der Eigenstaatlichkeit, der Rechtsstaatlichkeit und der Demo-
kratie trafen sich darin — wie das etwa auch in der Priambel der Verfassung und in de-
ren Art. 178 zum Ausdruck kommt —. Das Reichsrecht wurde zunichst als Landesrecht

angesehen (1, 81 [84]; 2, 115 [126]; 3, 15 [23], 67 [81], 90 [92f.]; 4, 78 [85], 109
[131]). Erst spiter reduzierte man den landesrechtlichen Anspruch auf eine Unterstel-
lung des Reichsrechts unter die Abanderungsbefugnis des Landes (4, 109 [136]; §5, 225

12 Siehe dazu: Erstes Gesetz zur Bereinigung des bayerischen Landesrechts vom 12. Mai 1956
(BayBS I S. 47); Zweites Gesetz zur Bereinigung des bayerischen Landesrechts vom 15. Juli 1957
(GVBL. S. 233, berichtigt S.329); Verordnung iiber die Aufnahme von Verordnungen in die
Sammlung (Rechtsbereinigungsverordnung) vom 25. Juni 1957 (GVBL. S. 259, berichtigt S. 330);
Verwaltungsanordnung iiber die Bereinigung der im Regierungsblatt, im Gesetzblatt und im Ge-
setz- und Verordnungsblatt verdffentlichten Verwaltungsvorschriften vom 2. September 1957
(GVBL. S. 297); Bekanntmachung der Bayerischen Staatsregierung iiber die bereinigte Sammlung
des bayerischen Landesrechts vom 23. September 1957 (GVBI. S. 297).

13 Bayerisches Staatsministerium des Innern: BayBSVI; Bayerisches Staatsministerium der Ju-
stiz: BayBSV Ju; Bayerisches Staatsministerium fiir Unterricht und Kultus: BayBSVK; Bayerisches
Staatsministerium der Finanzen: BayBSVFin; Bayerisches Staatsministerium fiir Wirtschaft und
Verkehr: BayBSVWV; Bayerisches Staatsministerium fiir Ernihrung, Landwirtschaft und Forsten:
BayBSVELF; Bayerisches Staatsministerium fiir Arbeit und Soziale Fiirsorge: BayBSVA.

s 14 \)/'erordnung iiber die Bereinigung der Amtsblitter in Bayern vom 2. September 1957 (GVBI.

298

15 Verwaltungsanordnung iiber die Bereinigung der unvertffentlichten Verwaltungsvorschriften
vom 2. Juni 1958 (GVBI. S. 100); Verwaltungsanordnung iiber die Geltungsdauer unverdffentlich-
ter Verwaltungsvorschriften vom 25. Juni 1957 (GVBL. S. 130).

16 Zur Entwicklung der Staatlichkeit Bayerns von 1933 an: 9, 57 (77 ff.).
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[231], 297 [299]; 6, 131 ]134[; 9, 14 [17]). Erst 1956 stellt der Verfassungsgerichtshof
fest, das Reichsrecht sei bis zum Inkrafttreten des Grundgesetzes Reichsrecht geblieben
(9, 27 [30f.]). An der voriibergehenden Unterstellung des Reichsrechts unter das Lan-
desverfassungsrecht (1, 81 [84f.]; 3, 90 [92f.]; 4, 78 [86], 109 [131, 136]) dnderte
sich dadurch nichts mehr.

Demgegeniiber konnte der Anspruch des bayerischen Verfassungsrechts weder auf das
Besatzungsrecht (1, 34, 93; st. Rsp.) noch auf das Recht des Linderrates (2, 107, 170
[174 f£.]; 3, 95 [101f.]; 14, 25), sonstiges zoneneinheitliches Recht (2, 9 [13]; 4, 1
[7 ff.]) oder Recht des vereinigten Wirtschaftsgebietes (2, 103) erstreckt werden. Im-
merhin wurde bayerischen Staatsorganen abgefordert, sich auch beim Vollzug tiber- und
auflerverfassungsrechtlicher Ermichtigungen an die Landesverfassung zu halten, sofern
sie diese Ermichtigung nicht ausdriicklich oder dem Sinne nach davon befreit (2, 33 [41],
143 [170]; 4, 1 [7], 19 [27[, 167 [186]; 6, 15 [20]; 9, 1 [5f.]). Die meisten dieser
Entscheidungen betrafen den Konflikt mit dem Besatzungsrecht. Dabei wurde den baye-
rischen Behdrden zunichst sogar abverlangt, Ermichtigungen, die nach Zweck, Inhalt und
Ausmaf} nicht hinreichend bestimmt waren, nicht zu gebrauchen (2, 33 [41]). Weiter
wurde die Verfassungsgebundenheit bayerischer Behorden gegeniiber dem Gebrauch von
Ermichtigungen durch Recht des Linderrates (2, 143 [170], 170 [176 £.]; 6, 15 [20]:
GVBL. 1951 S. 33 [36]; 1952 S. 216 [217]) und sonstiges zoneneinheitliches Recht (4, 1
[7]) zur Geltung gebracht. Gegeniiber einer Ermichtigung im Recht des Vereinigten Wirt-
schaftsgebietes legte sich der VerfGH wegen der Priifungskompetenz des Deutschen Ober-
gerichts dagegen Zuriickhaltung auf (2, 103). Ebenso wie gegeniiber der Gesetzgebung der
Besatzungsmacht mufite der Schutz der BV auch gegeniiber deren Einzelakten versagen.
Eine spite Erscheinung dieses Unvermdgens ist der Ausfall des verfassungsgerichtlichen
Rechtsschutzes gegeniiber Entscheidungen des CORA (10, 11 [13]).

Der Konflikt zwischen bayerischem Verfassungsrecht und zonalem und bizonalem Recht
wurde durch das Grundgesetz in ein Problem bundesstaatlicher Kompetenzverteilung
transformiert (2, 143 [158 ff.]; 6, 27 [32]). Der Abbau der besatzungsrechtlichen Uber-
lagerung lieff demgegeniiber auf sich warten (9, 1 [7]; 10, 11 [13]; Gesetz zur Aufhebung
von Besatzungsrecht in Bayern vom 25. Mirz 1958, GVBL. S. 39) 17.

2. Bayerische Verfassung und Grundgesetz 18
a) Bayern und das Grundgesetz

In Art. 178 BV hatte Bayern zum Ausdruck gebracht, dafl es nur einem demokratischen
und klar foderativ gestalteten »Reich« beitreten wolle. In threm Genehmigungsschrei-
ben zur Verfassung hatte die amerikanische Militirregierung freilich diesen Vorbehalt
von vornherein suspendiert?. Am 17. Mai 1949 leitete der Ministerprisident dem Land-
tag das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland mit folgendem Antrag zu (LT
I. Wahlperiode Beil. Bd. III Beil. 2470):

1. Der Landtag wolle dariiber beschliefen, ob dem Grundgesetz in der vorliegenden Fassung
die Zustimmung erteilt werden soll.

17 Schweiger, Die Aufhebung des Besatzungsrechts, BayVBL. n. F. 3. Jhg. 1957 S. 67 ff.

18 Siehe auch Maunz, Das Bund-Linder-Verhiltnis in der bayerischen Verfassung, in: Fest-
schrift fiir Hans Ehard, 1957, S. 5o ff.; ders., Grundgesetz und Landesrecht, in: Mang-Maunz-
Mayer-Obermayer, Staats- und Verwaltungsrecht in Bayern, 2. Aufl. 1964, S. 1 ff.

19 Verhandlungen der Bayerischen verfassunggebenden Landesversammlung, S. 240.
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2. Der Landtag wolle einen Beschluf herbeifiihren, dafl bei Annahme des Grundgesetzes in zwei
Dritteln der Deutschen Linder, in denen es zunichst gelten soll, die Rechtsverbindlichkeit dieses
Grundgesetzes auch fiir Bayern anerkannt wird, wie es Art. 144 Abs. 1 des GG vorsieht.

Der Landtag verhandelte am 19.und 20. Mai 1949 iiber die Vorlage (LT I. Wahl-
periode, 110. Sitzung, Sten. Ber. Bd. IV S. 8o ff.). Die Beratungen endeten mit drei Be-
schliissen: mit 101 gegen 63 Stimmen bei 9 Stimmenthaltungen wurde das Grundgesetz
abgelehnt; mit 97 gegen 6 Stimmen bei 70 Stimmenthaltungen wurde gemifl Nr. 2 des
Antrages der Staatsregierung die Rechtsverbindlichkeit des Grundgesetzes auch fiir Bayern
anerkannt (LT 1. Wahlperiode Beil. Bd. III Beil. 2479); ferner wurde einem Antrag des
Abg. Dr. Horlacher und Genossen zugestimmt, die Staatsregierung zu beauftragen, »die
Militdrregierung fir Bayern zu ersuchen, eine Volksbefragung zu den Antrigen der
Bayerischen Staatsregierung zuzulassen« (aaO Beil. 2480). Auf entsprechende Vorstellun-
gen des Ministerprisidenten antwortete die Militirregierung folgendes (aaO Beil. 2628):

»Amt der Militdrregierung fiir Bayern

Amt des Landesdirektors

Miinchen Deutschland APO 407-A, US-Armec
MGBC 16. Juni 1949
Herrn Dr. Hans Ehard,

Bayer. Ministerprisident

Miinchen, Prinzregentenstr. 7

Betrifft:

Volksentscheid tiber das Grundgesetz

Sehr geehrter Herr Dr. Ehard!

Ich danke Ihnen fiir die Ubermittlung des Antrags des Landtags auf Erwigung eines Volksent-
scheids tiber Genehmigung und Giiltigkeit des Grundgesetzes fiir Westdeutschland durch die Mili-
tirregierung.

Es entspricht einem Grundsatz der Demokratie, die Stimme des Volkes in wichtigen Fragen
seines Wohlergehens zu beachten. Ferner ist der Volksentscheid anerkanntermaflen eines der wirk-
samsten Mittel zum Ausdruck des Volkswillens. Wir bekennen uns von Herzen zum Gebrauch des
Volksentscheids und hitten gewifl nichts gegen eine hiufigere Anwendung dieses Mittels einzu-
wenden. Es ist indessen zu beriicksichtigen, daff ein offizieller Volksentscheid sich von einer Erfor-
schung der 6ffentlichen Meinung dadurch unterscheidet, dafl er ein Auftrag des Volkes ist, der Ge-
setzeskraft haben soll.

Beim vorgeschlagenen Volksentscheid iiber das Grundgesetz fiir Westdeutschland sind verschie-
dene besondere Punkte zu beachten. Erstens hat der Landtag durch zwei Beschliisse bereits eine
endgiiltige Entscheidung tiber den Punket, iiber den nach dem Vorschlag durch Volksentscheid abge-
stimmt werden soll, getroffen. Der Landtag als Vertretung des bayerischen Volkes hat durch Ab-
stimmung das Grundgesetz abgelehnt. Uber die Frage der Giiltigkeit des Grundgesetzes haben die
Besatzungsmichte in Ausiibung ihrer Souverinitit in den Londoner Beschliissen bereits eine Ent-
scheidung getroffen und im Frankfurter Dokument Nr. 1 klargestellt. Uberdies ist die Giiltigkeit
des Grundgesetzes fiir Bayern und der Beitritt zu einem westdeutschen Staat bereits in den Be-
stimmungen der gegenwirtigen Bayerischen Verfassung und dem Genehmigungsschreiben des
Gouverneurs zu dieser Verfassung festgelegt. Daher sind die zur Abstimmung durch Volksent-
scheid vorgeschlagenen Fragen bereits von zustindiger Stelle entschieden worden und ich sehe
daher keine rechtliche Notwendigkeit fiir einen Volksentscheid iiber diese Punkte.

Thr ergebener
gez. Murray D. Van Wagoner,
Landesdirektor.«

Am 4. Juni 1954 beantragten der Abg. Simmel und Fraktion (BHE), der Landtag solle
dem Grundgesetz nachtriglich zustimmen (LT II. Wahlperiode Beil. Bd. VII Beil. 5574).
Der Antrag wurde zuriickgezogen, ehe er im Parlament behandelt worden war (aaO
Beil. §800).
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b) Bayern unter dem Grundgesetz

Mit dem Inkrafttreten des Grundgesetzes trat die BV in eine neue Phase der Selbstbe-
hauptung. Zwar wurde sie in der rechtsstaatlichen Ordnungsfunktion, in die sie sich zu-
nichst allein gestellt sah, nunmehr durch das Grundgesetz mit seinen sehr viel grofleren
Wirkungsmdglichkeiten erginzt. Dennoch widerstrebte es bayerischem Staatsbewufit-
sein, sie mehr als unerlifilich auf den Bund abwandern zu lassen. Und der VerfGH wurde
zum bedeutsamsten Wahrer dieses verfassungsrechtlichen »Herr im Haus«-Standpunktes.
Thm entspricht es, die BV unter engster Auslegung des Art. 31 GG in allen Teilen fiir fort-
geltend zu halten, die dem Grundgesetz und sonstigem Bundesrecht nicht widersprechen
(2, so [61]). Wo BV und Grundgesetz das Gleiche sagen, gilt danach die BV neben
dem Grundgesetz fort (3, 67 [78]; 15, 49 [52]). Art. 142 GG bestitigte diesen Grund-
gedanken nur fiir einen besonderen Fall (ebd.). Selbst wenn eine Vorschrift der BV durch
{ibereinstimmendes Bundesrecht beseitigt werde, bleibe ihre formell-rechtliche Bedeutung,
nimlich daf} »ihre« Verletzung die Anrufung des VerfGH auslost, »unberiihrt« (3, 78).
Diese Auffassung wird in besonderer Weise fiir die Reichweite der Verfassungsbeschwerde
bayerischen Rechts bedeutsam (11, 90 [insbes. 957])2°.

Von der verfassungsgerichtlichen Kontrolle des Bundesrechts hilt der VerfGH sich
fern (2, 170 [175 f., 180 f.]; 3, 95 [102]). Die BV kann auch keinen Einfluf} auf die Aus-
legung von Bundesrecht durch bayerische Behérden und Gerichte haben (7, 66 [68 f.]; 8,
11 [22), 90 [101]; 12, 165 [166]; 14, 49 [543 15, 5 [8], 15 [20]; 16, 142 [143]).

Zwei Probleme bediirfen in diesem Zusammenhang besonderer Erwihnung. Das eine
betrift die Kompetenz zur Kontrolle alten Reichs- und Landesrechts, das durch das
Grundgesetz Bundesrecht geworden ist, am Maflstabe der BV. Einen Augenblick lang z6-
gerte zuerst der VerfGH, die Normenkontrolle auch fiir Recht wahrzunehmen, das Bun-
desrecht geworden ist (2, 127 [134]). In einer langen Reihe von Entscheidungen (3, 90
(92 f.35 4, 1 [8], 78 [85 £.], 109 [131], 150 [156], 194 [200]; 5, 85 [94], 297 [299]; 7,
21 [29f.], 40 [43f.], 107 [110]; 8, 117 [119]; 9, 1 [3], 14 [17f.], 27 [29 ff.]; GVBL
1954 S. 110 [111]) stellte sich der VerfGH sodann auf den Standpunkt, altes Recht,
das vor Inkrafttreten des Grundgesetzes — wie auch immer— der bayerischen Verfas-
sungshoheit unterlegen sei, habe Bundesrecht nur werden kdnnen, wenn es vordem mit
der BV in Einklang gestanden habe (Art. 186 BV). Ob altes Recht vor Inkrafttreten des
Grundgesetzes mit der BV vereinbar gewesen sei, habe jedoch der VerfGH festzustellen.
Auch die Entscheidung nach Art. 126 GG betrife nur die Qualifikation, nicht die sachliche
Fortgeltung unter der Herrschaft der BV (3, 90 [92]; 4, 109 [131]; 9, 27 [32]). Der
VerfGH geriet damit in Gefahr, Bundesrecht die Fortgeltung partiell fiir Bayern abzu-
sprechen, ohne die Organe des Bundes zur Gefolgschaft verpflichten zu konnen. Er gab
deshalb seine Ansicht auf und priift ehemaliges Reichsrecht auf seine Ubereinstimmung mit
der BV nur mehr, wenn es nach dem Grundgesetz als Landesrecht fortgilt (10, 15; 12, 14
(17],81 [87]; 13, 32 [40 f.], 109 [114 £.], 170 [176]; 14, 59 [62], 113 [114]; 15, 77 [79];
16,142 [144]; 17,74 [77]). Ob ehemaliges Reichsrecht, das durch das Grundgesetz als Bun-
desrecht qualifiziert wurde, die BV iiberlebt hat und somit in Bayern noch gilt, hat jeder
Richter in eigener Zustindigkeit zu entscheiden (10, 15 [19]; 15, 77 [79]; 16, 142 [144]).
Damit wurde die bundesrechtliche Qualifikationsfrage zur Vorfrage fiir die Kompetenz des
VerfGH, der deshalb immer wieder die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts nach

20 Siche unten S. 367, 371.
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Art. 126 GG einzuholen hat (10, 72; 12, 1 [4], 81 [87], 144 [147 ff.]; 13, 170 [176];
14, I113; 1§, 104).

Zu dem zweiten Kollisionsproblem, das hier erdrtert werden soll, brachte mittlerweile
BVerfG 18, 407 die Losung. An die Haltung ankniipfend, die er gegeniiber besatzungs-
rechtlichen, zonenrechtlichen und dhnlichen Ermichtigungen eingenommen hat, vertritt
der VerfGH auch zu bundesrechtlichen Ermichtigungen die Ansicht, dafl bayerische Be-
horden bei ihrem Gebrauch an die Landesverfassung gebunden sind, soweit die bundesge-
setzliche Ermichtigung nicht ausdriicklich oder dem Sinne nach das Gegenteil bestimmt
(6, 117 [122]; 7, 66 [74]). Er erachtet deshalb auch Verordnungen und Satzungen, die
von bayerischen Behorden auf Grund bundesgesetzlicher Ermichtigung erlassen werden,
als Landesrecht (6, 117 [122]; 7, 69 [74]; 13, 177 [181f.]; 14, 113 [116]; GVBL 1952
S. 2, 16 [218]).

Die tiefgreifenden Strukturverinderungen, welche die Errichtung der Bundesrepublik
fiir das bayerische Verfassungsleben heraufgefithrt hat, konnen hier nicht allgemein be-
schrieben werden. Auf Einzelheiten wird im konkreten Zusammenhang zuriickzukommen
sein. Vorweg muf} jedoch auf die deutliche Tendenz einer materiellen Assimilation zwi-
schen dem Bundes- und dem Landesverfassungsrecht hingewiesen werden. Hatte zunichst
die Entwicklung des Bundesverfassungsrechts — vor allem auch die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts — den Pionierleistungen der rechtsstaatlichen Verfassungsent-
wicklung im Bayern der Nachkriegszeit auflerordentlich viel zu danken, so wird je lin-
ger je mehr eine gegenldufige Entwicklung spiirbar. Kraft seiner héheren Potenz und sei-
ner intensiveren richterlichen und literarischen Durchbildung orientiert sich die Dogmatik
des Landesverfassungsrechts zunehmend am Stand des Bundesverfassungsrechts. Der nach-
folgende Bericht muf} es sich leider versagen, im einzelnen auf diese Verwandschaften
hinzuweisen.

3. Kooperation und Integration

Aber nicht nur zugunsten des Bundes hat die Staatlichkeit Bayerns Blut verloren. Mit
kennzeichnend fiir den deutschen Foderalismus der Gegenwart ist der »zweite Weg zum
Zentralismus«, auf dem die Linder das egalitire und technisch-rationale Unbehagen, das
der bundesstaatlichen Gliederung weithin entgegengebracht wird, dadurch beschwichtigen,
daf sie den Gebrauch ihrer Hoheitsrechte vereinheitlichen. Auf diesem Wege wurde eine
Unzahl von Abkommen geschlossen?2, wurden gemeinsame Verwaltungseinrichtungen
geschaffen und wurden zahlreiche Koordinationsstellen (Konferenzen, Ausschiisse) ver-
schiedenster Struktur und Michtigkeit eingerichtet. In welcher Weise und welchem Mafle
diese Entwicklungen den Foderalismus entfalten oder verfilschen, kann hier nicht unter-
sucht werden. Jedoch mufl bemerkt werden, dafl nicht allein die Richtigkeit der bundes-
staatlichen Ordnung in Frage steht. Die Selbstentfremdung der Landesstaatsgewalt zu-
gunsten kooperativer Medien und Institutionen fithrt auch zu Verlagerungen in der inne-
ren Struktur der Linder. Der Apparat der Kooperation wird seitens der Linder in erster
Linie von deren Exekutive bedient. Parlamentarische Institutionen vertrigt diese Zwi-
schenebene zwischen Bund und Lindern nicht. So bedeutet fast jede Kooperation zwischen

2t Kalkbrenner, Zustindigkeitsiibertragung durch Staatsvertrag nach der bayerischen Verfas-
Ztlx)xég,SBIay;/?I. n. F. 11. Jhg. 1965 S. 115 f., 149 ff.; Maunz, Ubertragung staatlicher Hoheitsrechte,

22 Sie}sne dazu die in Teilen leider bereits veraltete Zusammenstellung bei Schneider, Vertrige

zwischen Gliedstaaten im Bundesstaat (Versffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staats-
rechtslehrer, Heft 19, 1961, S. 1 ff. [S. 34 f1.]).
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den Lindern einen Vorsprung der Exekutive vor dem parlamentarischen Gesetzgeber. Ist
dessen Mitwirkung dann auch in dieser oder jener Weise vorbehalten oder nétig, so steht
er doch regelmifig unter dem zumindest politischen, je nach Vertragslage auch rechtlichen
Druck, der in der Sache bereits erzielten Einigung nichts in den Weg zu legen. Diese ver-
deckte Fremdbestimmtheit der Landesgesetzgebung reicht bis hin zur Erscheinung der Mu-
stergesetzentwiirfe, die von den jeweils zustindigen Gesetzgebungsreferenten der Linder
ausgearbeitet zu werden pflegen. Wird dazu noch bedacht, welchen Machtzuwachs die
Landesregierung bereits iiber die Stimmfithrung im Bundesrat erfahren hat und wie sehr
auch dies auf ein Hineinwachsen der Landesexekutive in legislative Funktionen hinaus-
lauft, so zeigt sich, in welchem Mafle der deutsche Foderalismus der Gegenwart das Bild
des gewaltenteiligen demokratischen Staates in den Lindern verzerrt. Die Legislativ-
organe der Linder — durch die Abwanderung der meisten Gesetzgebungsaufgaben an
den Bund in ihrem urspriinglichen Aktionsraum ohnedies nur zu sehr beengt — kompen-
sieren mit einer verstirkten Einflufnahme auf die Exekutive. Das bayerische Verfas-
sungsleben ist diesen Entwicklungen trotz gelegentlichen Widerstrebens im ganzen nicht
weniger ausgesetzt als das anderer Linder.

Eine vollstindige Ubersicht der in diesem Rahmen geschlossenen Abkommen kann
hier nicht gegeben werden. Ein Verzeichnis der seit dem Inkrafttreten der BV bis 1962
geschlossenen Staatsvertrige mit anderen Lindern gibt Schweiger in: Nawiasky-Leusser-
Schweiger-Zacher, Die Verfassung des Freistaates Bayern, Art. 72 Randn. 11. Im iibrigen
hat die Bayerische Staatskanzlei von 1961 an folgende Abkommen mit anderen Lindern
registriert:

1. Vereinbarung zwischen dem Autobahnamt Miinchen und dem Autobahnamt Baden-Wiirttem-
berg in Stuttgart iiber die Abgrenzung der Aufgabengebiete (Streckenunterhaltung und Winter-
dienst) auf der Strecke Leipheim-Ulm-Ost vom 12./23. Januar 19671.

2. Ubernahmevereinbarung zwischen den Lindern der Bundesrepublik betreffend die Ubernah-
me von Personen, die von einem Land auf Grund des Notaufnahmegesetzes vom 22. August 1950
oder der Verteilungsverordnung vom 28. Mirz 1952 aufgenommen worden waren, durch ein an-
deres Land (AMBI. 1961 S. A 208, MABL. 1961 S. 329).

3. Vereinbarung zwischen dem Freistaat Bayern und dem Land Niedersachsen vom 10./19.
Mai 1961 iiber die Unterbringung von Frauen aus dem Land Niedersachsen in der Arbeitsbauab-
teilung der Frauenanstalt Aichach.

4. Abkommen zwischen den Regierungen der Linder Bayern, Rheinland-Pfalz, Saarland, Nie-
dersachsen, Hessen, Baden-Wiirttemberg, Berlin, Schleswig-Holstein und Nordrhein-Westfalen
vom 25. Mai 1961 liber die einheitliche Ausbildung und Priifung fiir den gehobenen und mittleren
nichttechnischen Dienst (WVNBL. 1961 S. 137).

s. Vereinbarung der obersten Arbeitsbehdrden der Linder iiber den Ausgleich von Kosten in
Verfahren vor den Gerichten fiir Arbeitssachen der Linder vom 1. Juli 1961 (AMBIL 1961
S. A 259).

6. Verwaltungsabkommen zwischen simtlichen Lindern der Bundesrepublik iiber Brandschutz-
forschung vom 3. Oktober 1961.

7. Vereinbarung zwischen den Landesjustizverwaltungen der Linder iiber die Dienst- und Voll-
zugsordnung (fiir den Strafvollzug) vom 1. Dezember 1961 (JMBI. 1962 S. 41).

8. Verwaltungsabkommen zwischen dem Land Baden-Wiirttemberg und dem Freistaat Bayern
tiber die Wahrnehmung verkehrspolizeilicher Vollzugsaufgaben auf der Bundesautobahn Frank-
furt/Main-Wiirzburg vom j3o. Juli/14. August 1962 (MABI. 1962 S. 27).

9. Verwaltungsabkommen zwischen Bayern und Baden-Wiirttemberg vom 20. Januar 1964 iiber
die Wahrnehmung der verkehrspolizeilichen Vollzugsaufgaben auf der Bundesautobahn ostwirts
Ulm (GVBL. 1964 S. 49).

10. Drittes Verlingerungsabkommen zum Kénigsteiner Staatsabkommen (LT V. Wahlperiode
Beil. 1093 und 1477).
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11. Abkommen zwischen den Lindern der Bundesrepublik iiber die Finanzierung neuer wissen-
schaftlicher Hochschulen vom 4. Juni 1964 (GVBL. 1965 S. 27).

12. Neufassung des Abkommens zwischen den Lindern der Bundesrepublik zur Vereinheitli-
chung auf dem Gebiet des Schulwesens vom 28. Oktober 1964.

13. Verwaltungsabkommen der Linder zur Durchfiihrung ihrer sich aus § 18 des Reichsnihr-
stands-Abwidklungsgesetzes und § 3 der Dreifligsten Durchfiihrungsverordnung zum G 131 erge-
benden gemeinsamen Aufgaben (Bayer. StAnz. Nr. 6 S. ).

14. Staatsvertrag zwischen dem Freistaat Bayern und dem Land Rheinland-Pfalz iiber die Zuge-
horigkeit der Arzte, Zahnirzte, Tierirzte und Apotheker des Regierungsbezirks Pfalz zur Baye-
rischen Arzte- und Apothekerversorgung vom 4. September 1964.

Auflerdem wurden folgende Vertrige unter Beteiligung des Bundes geschlossen:

1. Verwaltungsvereinbarung zwischen dem Bund und den Lindern iiber die Gewihrung von
Einrichtungshilfen an Deutsche aus der Sowjetzone oder aus dem Sowjetsektor von Berlin vom
23. Juni 1961 (BAnz. 1961 Nr. 126), zuletzt verlingert im Dezember 1964 bis zum Inkrafttreten
einer bundesgesetzlichen Regelung (Bayer. StAnz. 1965 Nr. 3 S. 7).

2. Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Lindern iiber Aufgaben und
Finanzierung des Polizeiinstituts Hiltrup vom 8. Juli 1961.

Auf den Schwund, der die staatliche Wirksamkeit Bayerns als Folge der Ubertragung
von Hoheitsrechten der Bundesrepublik auf europdiische supranationale Einrichtungen
betroffen hat, kann hier nur hingewiesen werden. Im iibrigen ist aus der volkerrechtli-
chen Wirksamkeit des Bundes der Abschlufl der Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten vom 7. August 1952 zu erwihnen. Sie erginzt die Grund-
rechtsordnung der BV mit der Kraft einfachen Bundesrechts. Im Hinblick auf diese Qua-
lifikation hat sich der VerfGH ihrer kontrollierenden Anwendung enthalten (8, 74; 12,
64 [71]; 14, 49 [52]) -

IV. Vilkerrechtliche Beziehungen

Eine eigene bayerische Auflenpolitik sieht bereits die BV nicht vor (Art. 49 BV).
Gleichwohl denkt sie an konkrete Beziehungen mit anderen Staaten — wobei sie zwischen
anderen deutschen Lindern, dem Bund und auswirtigen Michten nicht unterscheidet -
(Art. 47 Abs. 3, 72 Abs. 2, 178, 180, 181, 182 BV). So unerwartet reich sich diese Bezie-
hungen aber auch zu den anderen Bundeslindern und zum Bund entwickelt haben, so
wenig wurden — vom Besatzungsrecht abgesechen — Beziehungen zu fremden Michten
aktuell.

Folgende Vertrige wurden in der Berichtszeit geschlossen:

1. Ubereinkommen zwischen der Bayerischen Staatsregierung und der Osterreichischen Bundes-
regierung iber Ableitungen aus dem Rifibach-Diirrach- und Walchenseegebiet vom 16. Oktober
1950.

2. Vertrag zwischen der Bundesregierung, der Republik Osterreich und der Staatsregierung des
Freistaates Bayern tiber die Osterreichisch-Bayerische Kraftwerke AG vom 16. Oktober 1950.

3. Abkommen der Regierungen der Bundesrepublik Deutschland, des Freistaates Bayern und der
Republik Osterreich iiber die Donaukraftwerk Jochenstein AG vom 13. Februar 1952.

4. Ubereinkommen iiber den Alpenweideviehverkehr Bayern-Osterreich vom 19. April 1955.

5. Abkommen zwischen dem Freistaat Bayern und der Republik Osterreich iiber die Anwen-
dung der Salinenkonvention vom 25. Mirz 1957 (GVBL. 1958 S. 167).

6. Abkommen zwischen der Regierung des Freistaates Bayern und der Bundesregierung der Re-
publik Osterreich iiber die Regelung der Wasserkraftnutzung der Saalach vom 20. Juli 1959 (Bek.
vom 14.8. 1959 in GVBL S. 209).

7. Ubereinkommen iiber den Schutz des Bodensees gegen Verunreinigung vom 27. Oktober 1962
(Bek. vom 15. November 1961 in GVBI. S. 237), abgeschlossen zwischen dem Land Baden-Wiirt-

temberg, dem Freistaat Bayern, der Republik Osterreich und der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft.
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Gelegentlich wurde erwogen, gemifl einer lange zuriickreichenden Tradition, einen
stindigen diplomatischen Vertreter an den HI. Stuhl zu entsenden. Dazu ist es jedoch
nicht gekommen. Uber die Auslegung des Konkordates vom 29. Mirz 1924 kam es zu
einer langwierigen Auseinandersetzung?3. Sie bezog sich auf Art. § § 3 des Konkorda-
tes, wonach der Staat bei der Neuordnung der Lehrerbildung fiir Einrichtungen zu sor-
gen hat, die eine konfessionelle Ausbildung der fiir katholische Volksschulen bestimmten
Lehrkrifte sichert. Die endliche Kompromififormel gibt das Gesetz tiber die Ausbildung
fiir das Lehramt an Volksschulen (Lehrerbildungsgesetz) vom 14. Juni 1958 (GVBL
S. 133; gedndert durch Gesetz vom 18. Juli 1962, GVBL. S. 120)24.

So wie die auswirtigen Kompetenzen des Bundes eine auflenpolitische Aktivitit
Bayerns im Prinzip negieren, so iiberlagert auch Art. 25 GG die entsprechende Transfor-
mationsklausel des Art. 84 BV. Der VerfGH iuflerte deshalb mehrfach Zweifel, ob die
Vorschrift noch gilt (8, 74 [78]; 12, 64 [71], 131 [141f.]; 16, 32 [36]). Er konnte die
Frage aber offen lassen; denn Sinn der Vorschrift sei es zwar, die allgemein anerkannten
Grundsitze des Volkerrechts aktuell in innerstaatliches Recht zu transformieren, jedoch
nicht in Verfassungsrecht (1, 53 [56 £.]15 8, 74 [78]; 12,64 [71], 131 [141 f.]; 16, 32 [36]).
Der VerfGH lehnte es deshalb auch ab, Rechtsschutz wegen der Verletzung subjektiver
Rechte aus allgemein anerkannten Grundsitzen des Volkerrechts zu gewihren (ebd.).

Zweiter Teil

Staatssymbolik, Staatsgebiet, Staatsvolk

1. Staatssymbolik

Mit Nachdruck wurden die Worte »Freistaat Bayern« (s. die Uberschrift der Verfas-
sung) als Name des Landes zur Geltung gebracht (Bekanntmachung iiber die Bezeichnung
des Bayerischen Staates im Rechtsverkehr vom 24. August 1950, BayBSV Ju I S. 266; ME
iber den Gebrauch der Bezeichnung »Freistaat Bayern« in dienstlichen Schreiben vom
2. 10. 1957, MABL S. 732; Bekanntmachung tiber die Bezeichnung des Freistaates Bayern
im Grundbuch vom 4. August 1960, Bayer. Staatsanzeiger Nr. 33). »Freistaat« ist dabei
nichts als die Verdeutschung des Wortes »Republik«. Bayern legte sich diesen Namen
1918/19 in polemischer Abkehr von der Bezeichnung »Konigreich Bayern« bei. Mit die-
sem Sinn kehrt das Wort »Freistaat« auch in der BV von 1946 wieder (Art. 1 Abs. 1).

2 Siche dazu Pfefferkorn, Aus der Entstehungsgeschichte des Bayerischen Konkordates, Baye-
rische Staatszeitung 1955 Nr. 21 S.2; Nawiasky, Die rechtliche Bedeutung des Bayerischen Kon-
kordates vom 29. Mirz 1924 in bezug auf die Lehrerbildungsanstalten, ebd. Nr. 45 S. 3; derselbe,
Das Konkordat enthilt hinsichtlich der Organisationsform der Lehrerbildung keine Rechtsver-
pflichtung des Staates, ebd. Nr. 5o S.3; o. V., Der versetzte Grenzstein in der Lehrerbildung,
CSU-Correspondenz 7. Jhg. 1955 Nr. 13 S. 1 ff.; 0. V., Konkordat- und Lehrerbildung — Stel-
lungnahme zum Rechtsgutachten des Prof. Dr. Hans Nawiasky iiber die Bedeutung des Bayeri-
schen Konkordates vom 29. Mirz 1924 in bezug auf die Lehrerbildungsanstalten, CSU-Corres-
pondenz 7. Jhg. 1955 Nr.17a S. 1 ff.

24 Das Gesetz beginnt mit der ungewdhnlichen Eingangsformel: »Der Landtag des Freistaates
Bayern hat entsprechend den Erfordernissen der Bayerischen Verfassung, des Konkordates des
Freistaates Bayern mit dem Heiligen Stuhl vom 29. Mirz 1924 und des Vertrags mit der Evange-
lisch-Lutherischen Kirche in Bayern vom 15. November 1924 das folgende Gesetz beschlossen, das
nach Anhorung des Senats hiermit bekannt gemacht wird.«
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Die Betonung dieses Namens sollte sich also nicht gegen die bundesstaatliche Gebunden-
heit Bayerns richten.

Hinsichtlich der Landesfarben (Art. 1 Abs. 2 BV) wurde vor allem der dienstliche Ge-
brauch der Staatsflagge geregelt2s. Dem Verfassungsauftrag, das Landeswappen zu be-
stimmen (Art. 1 Abs. 3 BV) kam das Gesetz tiber das Wappen des Freistaates Bayern vom
5. Juni 1950 (BayBS I S. 126) nach.

Eine Landeshymne wurde nicht proklamiert. Doch nimmt das sog. Bayern-Lied diese
Stellung tatsichlich ein. Es wird in den Schulen neben dem »Deutschlandlied« gelehrt und
vom Bayerischen Rundfunk am Schluf} seiner tiglichen Sendezeit ausgestrahlt2s,

»Als Zeichen ehrender und dankbarer Anerkennung fiir hervorragende Verdienste um
den Freistaat Bayern und das bayerische Volk« wurde der Bayerische Vedienstorden ge-
stiftet (Gesetz iiber den Bayerischen Verdienstorden vom r1r1. Juni 1957, GVBL. S. 119).
Der Halsbandorden wird vom Ministerprisidenten verliechen, dem ein Ordensbeirat
(Prisident des Landtages, Prisident des Senats und Stellvertreter des Ministerprisiden-
ten) zur Seite steht. Die Gesamtzahl der Ordensinhaber ist auf zweitausend begrenzt.
Daneben werden Auszeichnungen fiir die Rettung von Menschen aus Lebensgefahr 7, fiir
Verdienste um die Feuerwehr 28 und fiir das Bayerische Rote Kreuz?2® verliehen.

Besondere Erwihnung verdient im Rahmen dieses Berichts die Bayerische Verfassungs-
medaille. Sie wurde aus Anlafl des 15jihrigen Bestehens der Bayerischen Verfassung am
1. Dezember 1961 durch den Landtagsprisidenten gestiftet. Sie wird in Gold und in
Silber »an Personlichkeiten des Offentlichen Lebens verliehen, die sich in besonderer
Weise um die Verfassung des Freistaates Bayern Verdienste erworben haben«.

I1. Das Staatsgebiet3

Der Umfang des Staatsgebietes hat sich nicht veridndert. Die Erwartungen auf eine
Riickkehr der ehemals bayerischen Pfalz, die lange Zeit hindurch ein ernsthaftes Element
bayerischer Politik darstellten, haben sich nicht erfiillt.

Stadt- und Landkreis Lindau hatten zunichst aus besatzungspolitischen Griinden ein
Sonderdasein gefiihrt, das sie voriibergehend sogar dem Lande Wiirttemberg-Hohen-
zollern anniherte. Durch das Gesetz iiber den Bayerischen Kreis Lindau vom 23. Juli 1955
(BayBS I S. 46) wurde die bayerische Staatsgewalt fiir dieses Gebiet wieder voll herge-
stellt. Dabei wurde unterstellt, dafl Lindau immer Teil des bayerischen Staates geblieben

war (9, 57; 10, 57 [59 £.])*".
Die Gliederung des Staatsgebietes (Art. 9 BV) wurde vor allem dadurch gedndert, dafl
gemifl dem Auftrag des Art. 185 BV die 1932/33 vereinigten Regierungsbezirke Nieder-

25 Bekanntmachung iiber die Bayerische Staatsflagge und die Dienstflaggen fiir Kraftfahrzeuge
vom 16. November 1953 (BayBS I S.124), geindert durch Bekanntmachung vom 24. Juli 1964
(GVBL S. 155).

26 Siehe dazu LT II. Wahlperiode, 119.Sitzung vom 27. November 1952, Sten. Ber. Bd.IV
S. 448 ff.; II1. Wahlperiode, 49. Sitzung vom 31. Januar 1956, Sten. Ber. Bd. II S. 1493.

27 Gesetz liber staatliche Auszeichnungen fiir die Rettung von Menschen aus Lebensgefahr vom
22. Dezember 1952 (BayBS I S. 50).

28 Gesetz iiber die Schaffung eines Feuerwehr-Ehrenzeichens vom 28. Juni 1953 (BayBS I S. 359).

2 Gesetz iiber ein Ehrenzeichen fiir Verdienste um das Bayerische Rote Kreuz vom r1j. Fe-
bruar 1957 (GVBL S. 17).

30 Siche dazu auch Kratzer, Das Gutachten des Lutherausschusses und Bayern, BayVBI. n. F.
1. Jhg. 1955 S. 257 ff.

31 Siche dazu auch Schweiger, Lindau ist bayerisch, BayVBI. n. F. 2. Jhg. 1956 S. 100 ff.
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bayern und Oberpfalz und Ober- und Mittelfranken wieder geteilt und mit Wirkung
vom 1. April 1948 die alten Regierungsbezirke Niederbayern, Oberpfalz, Oberfranken
und Mittelfranken wieder hergestellt wurden (Gesetz zur Wiederherstellung der Kreise
Niederbayern, Oberpfalz, Oberfranken und Mittelfranken vom 20. April 1948, BayBS I
S. 121). Die Wiedererrichtung der Regierung von Oberfranken in Bayreuth war bereits
im Frithsommer 1949 voll abgeschlossen. Demgegeniiber wurde die Wiedererrichtung
der Regierung von Niederbayern in Landshut lange Zeit nicht betrieben. Erst von 1956
an wurde die Verselbstindigung des Regierungsbezirkes Niederbayern realisiert32. In
der Kreisebene wurde zahlreichen Stidten, welche die Kreisfreiheit in der nationalsozia-
listischen Zeit verloren hatten, diese erneut verliechen (Verordnungen iiber die Wieder-
verlethung der Kreisunmittelbarkeit vom 9. April 1948 und vom 12. August 1949,
BayBS I S. 121 f.). Infolge dieser Maflinahme liegt die durchschnittliche Einwohnerzahl
der kreisfreien Stddte in Bayern weit unter dem Bundesdurchschnitt. Zusammenfassend
ist die territoriale Gliederung des Staatsgebietes in der Verordnung iiber die Gebietsein-
teilung des Freistaates Bayern in Regierungsbezirke, kreisfreie Stidte und Landkreise
vom 9. November 1956 (BayBS I S.94) dargestellt. Fir die Einteilung des Landes in
Bezirke der ordentlichen Gerichtsbarkeit wurde demgegeniiber die Gesetzesform gewihlt
(Gesetz iiber die Bestimmung der Sitze der ordentlichen Gerichte und die Einteilung der
Gerichtsbezirke vom 17. November 1956, BayBS III S. 7). An diese beiden Kataloge an-
schliefend wurden auch die Zustindigkeitsbereiche der besonderen Verwaltungszweige
und Gerichtsbarkeiten weitgehend zusammenfassend bekanntgemacht 33,

Nach dem Willen der Verfassung sollte Bayern an der traditionellen Terminologie fest-
halten, die den Zustindigkeitsbereich der unteren Verwaltungsbehorde als »Bezirk«, den
Zustindigkeitsbereich der hoheren Verwaltungsbehorde als »Kreis« bezeichnet (Art. 9, 10,
185 BV). Demzufolge spricht die Verfassung auch von »kreisunmittelbaren Stidten«
(Art. 9 Abs. 2 BV). Die Staatspraxis hat sich nicht daran gehalten. Vielmehr sind allge-
mein die Bezeichnungen »Regierungsbezirk« (fiir den entsprechenden Selbstverwaltungs-
korper: »Bezirk«), »Landkreis« und »kreisfreie Stadt« iiblich.

I11. Das Staatsvolk

Die Vorschriften der Verfassung tiber die bayerische Staatsangehéorigkeit (Art. 6, 7 BV)
blieben unausgefithrt. Zwar ersuchte 1952 der Landtag die Staatsregierung, den Entwurf
eines entsprechenden Gesetzes einzubringen (LT II. Wahlperiode, 81.Sitzung vom
3. April 1952, Sten. Ber. Bd. III S. 1880)34. Die Staatsregierung sah sich jedoch aufler-

32 Ausfiihrungsverordnung iiber die Wiedererrichtung der Regierung von Niederbayern in
Landshut vom 30. Januar 1956 (BayBSVI II S. 533); Bekanntmachung iiber die Verlegung von
Abteilungen und Sachgebieten der Regierung von Niederbayern von Regensburg nach Landshut
vom 21. Februar 1958 (MABI. S. 142); desgleichen vom 24. September 1958 (MABI. S. 682) und
vom 2. Januar 1959 (MABL S. 2).

3 Siehe z. B. Verordnung iiber die Organisation der Landesfinanzbehdrden im Freistaat
Bayern vom 13. Dezember 1956 (BayBS III S. §83); Verordnung iiber die behdrdliche und ge-
bietliche Gliederung der Bayerischen Staatsforstverwaltung vom 14. Dezember 1956 (BayBS IV
S. 490); Verordnung iiber die Landwirtschaftsimter vom 6. Dezember 1956 (BayBS IV S. 305);
Verordnung iiber die Organisation der bayerischen Vermessungsverwaltung vom r1o. Dezember
1956 (BayBS III S.619); Verordnung iber die Errichtung der Gerichte fiir Arbeitssachen vom
13. Juli 1960 (GVBL. S. 135).

3 Zur Vorgeschichte siche Antrag des Abg. Lallinger und Genossen vom 9. Januar 1952, LT II.
Wahlperiode Beil. Bd. III Beil. 2114; zustimmende Stellungnahme des Ausschusses fiir Rechts-
und Verfassungsfragen, ebd. Beil. 2447.
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stande, dem vor der bundesgesetzlichen Neuregelung des Staatsangehorigkeitsrechts nach-
zukommen (Note vom 16. Januar 1953, LT II. Wahlperiode Beil. Bd. IV Beil. 3881). Wei-
tere Vorstofle blieben ebenso erfolglos35. Nach Ansicht des VerfGH sind die Vorschriften
der Art. 6 und 7 BV ohne Ausfiihrungsgesetz nicht vollziechbar und gewihren somit
kein Recht auf Besitz und Bestitigung der Landesangehérigkeit (12, 171 [176 f.]).

Art. 8 BV verbot von vornherein, unter Deutschen, die in Bayern ihren Wohnsitz
haben, nach der bayerischen Staatsangehdrigkeit zu unterscheiden (1, 26 [29]). Nicht
dagegen verbietet die Vorschrift sachliche Unterscheidungen etwa zwischen bayerischen
und nichtbayerischen Beamten (1, 26 [29]; 8, 8o [88]) oder zwischen in Bayern oder in
einem anderen Land ausgebildeten Juristen (2, 127 [138f.]). Der VerfGH entnahm
Art. 8 BV, dessen Verhiltnis zu Art. 33 Abs. 1 GG ungeklart ist, ein subjektives Recht
(1, 26 [27]; zur Grundrechtsqualitdt s. 2, 127 [139]).

Die Aktivbirgerschaff wurde nur in Wahlen titig. Von den ihr eingerdumten Befug-
nissen, den Landtag abzuberufen (Art. 18 Abs. 3 BV) und an der Gesetzgebung mitzu-
wirken (Art. 71 ff. BV) wurde kein Gebrauch gemacht. Die notwendigen Ausfithrungs-
gesetze liber die Wahrnehmung dieser Rechte des Staatsvolkes ergingen im Zusammen-
hang mit der Regelung des Landtagswahlrechts (gegenwirtig: Art. 69 ff., 92 ff. des Ge-
setzes iiber Landtagswahl, Volksbegehren und Volksentscheid in der Fassung der Be-
kanntmachung vom §. September 1958, GVBL. S 221) 36,

Dritter Teil

Die allgemeinen Grundsitze des Bayerischen Verfassungsrechts

1. Schichtenbildung im Verfassungsrecht

Der VerfGH unterscheidet in stindiger Rechtsprechung zwischen Verfassungssitzen
hoheren und niederen Ranges (2,45 [47]53, 28 [47)54,51 [57 f£.]; 9,1 [10f.]; 11,127,146
[153)513,27[31];5 17,94 [96]). Er hilt sich fiir zustindig, nicht nur Revisionsakte sondern
auch Bestandteile der urspriinglichen Verfassung auf ihre Ubereinstimmung mit deren ho-
herrangigen Normen zu iiberpriifen (s. insbes. 11, 127 [137ff.]; 17, 94 [96]). Dabei
kniipfte der VerfGH nur anfangs an die Norm an, die ausdriicklich eine Schicht stirkeren
Rechts in der Verfassung hervorhebt: Art. 75 Abs. 1 Satz 2 BV, wonach »Verfassungsinde-
rungen, die den demokratischen Grundgedanken der Verfassung widersprechen«, unzulis-
sig sind. Der »Gleichheitsgrundsatz als ein solches fiir alle Menschen giiltiges Grundrecht«
sel »zugleich Ausdruck der demokratischen Grundordnung der Verfassung i. S. des Art. 75
Abs. 1 Satz 2 BV« (2, 45 [47]). Spiter hielt zwar der VerfGH daran fest, neben der Siche-
rung der Menschenwiirde (Art. 100 BV; 4, 51 [58 f.]; 9, 27 [37]) vor allem dem Gleich-
heitssatz hoheren Rang zuzuerkennen (4, §1 [58 f.]; 11, 127 [137], 146 [153, 156]; 12,
152 [162];517, 94 [103]); doch rechtfertigt er es fortan nicht mehr aus der Verfassung selbst.
Es gidbe » Verfassungsgrundsitze, die so elementar und so sehr Ausdruck eines auch der Ver-
fassung vorausliegenden Rechtes sind, daf} sie den Verfassungsgesetzgeber selbst binden«
(3,28 [47];s. a. die anderen vorgenannten Entscheidungen).

3 Antrag des Abg. Utz und Genossen vom 8. Juni 1956, LT III. Wahlperiode Beil. Bd. III

1660; Ausschufibericht ebd. Beil. 1702; Verhandlung im Plenum, 73. Sitzung vom 19. Juli 1956,

Sten. Ber. Bd. IIT S. 2563 f.; Antrag des Abg. Lallinger vom 6. Juni 1962, LT III. Wahlperiode
Beil. Bd. IV Beil. 3078.

38 Niheres zu diesem Gesetz s. unten S. 344.
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Diese Scheidung des Verfassungsrechts in Normen hoheren und niederen Ranges, de-
ren Tragweite aus Art. 75 Abs. 1 Satz 2 kaum ersichtlich wird, hat prinzipiell Anerken-
nung gefunden. Kritik muflte jedoch auslosen, dafl der VerfGH keine Rechenschaft dar-
iiber gab, wie er Normen von der Geltungskraft, die er den Verfassungsnormen hoheren
Ranges beilegt, feststellt. Die bisher vorliegenden Entscheidungen weisen keine anderen
Bestimmungsgriinde als das Rechtsgefithl der Richter aus. So enthielt der VerfGH sich
und der Offentlichkeit die Kontrolle vor, die eine Argumentation aus und gegeniiber der
Verfassung hitte bieten konnen. Dafl der Griff nach den Sternen des Naturrechts ohne
Riicksicht auf seine Notwendigkeit gewollt war, ergibt sich aber auch daraus, dafl der
VerfGH in keinem Fall eine Verfassungsbestimmung fiir »verfassungswidrig« erklirte37.
Von daher ist auch verstindlich, daf} der VerfGH auch Bestandteile der urspriinglichen
Verfassung auf ihre »Verfassungsmifigkeit« iiberpriifte. Ein Element der Problematik
scheint bisher jedoch noch nicht gesehen worden zu sein. Gibe der VerfGH seine Recht-
sprechung auf, so verzichtete er nicht so sehr zugunsten des bayerischen Verfassungge-
bers als zugunsten aller Richter im Lande. Die Mafistibe, die der VerfGH dem bayeri-
schen Verfassungsrecht als {iberpositiv voranstellt, finden sich im Grundgesetz positiviert
(s. insbes. Art. 1, 3 GG). Da die BV im Verhiltnis zum Grundgesetz vorkonstitutionelles
Recht ist, ist jeder Richter befugt, die BV am Grundgesetz zu messen (Art. 31, 100
Abs. 1 GG)38.

I1. Die Elementarsitze der Verfassung

Ohne dafl daraus Endgiiltiges {iber ihre gesteigerte Geltungskraft entnommen werden
diirfte, stellt die Verfassung selbst eine Reihe von Grundsitzen heraus, die einerseits
deren Grundgedanken ausweisen, andererseits die Einzelregelungen der Verfassung als
allgemeine Normen erginzen. Nur geringe Bedeutung unter ihnen erlangten die Praambel
und Art. 99 der Verfassung. In der Priambel sah der VerfGH nur das interpretatorisch
bedeutsame Leitmotiv der Verfassung (9, 147 [154]). Auch in Art.99 BV sah der
VerfGH nur ein Programm, dessen interpretatorische Bedeutung er zwar anerkannte,
jedoch nie exemplifizierte (9, §7 [85]; 11,81 [89]; 12,91 [100], 152 [164]; 13, 109 [125]).
Mehr Bedeutung erlangten die in Art. 1 ff. BV niedergelegten Grundsitze.

1. Bayern als Freistaat

Das republikanische Bekenntnis der Verfassung (Art. 1 Abs. 1 BV) erlangte, wie schon
bemerkt, vor allem als Namensbestandteil Bedeutung. Der Sache nach blieb es unange-
fochten. Eine zu Anfang der Berichtszeit noch virulente monarchistische Stimmung verlor
stetig an Kraft.

2. Bayern als Volksstaat

Das im Kern unabinderliche (Art. 75 Abs. 1 Satz 1 BV) demokratische Prinzip (Art. 2,
4 BV) ist iiber seine Entfaltung durch die Verfassung hinaus verbindliches Recht (16, 32

37 Kritisch zur Rechtsprechung des VerfGH vor allem Nawiasky: Nawiasky-Lechner, Die Ver-
fassung des Freistaates Bayern, ErgBd., 1953, S. 27; Positives und iiberpositives Recht, Juristen-
zeitung 9. Jhg. 1954 S.717 ff.; Allgemeine Staatslehre, 3. Teil, Staatsrechtslehre, 1956, S. 11 f,,
117 f.; Das Problem des iiberpositiven Rechts, in: »Naturordnung in Staat und Gesellschafte,
Festschrift fiir Johannes Messner, 1961, S. 386 ff. Desgleichen Apelt, Erstreckt sich das richterliche
Priifungsrecht auf Verfassungsnormen? NJW 5. Jhg. 1952 S. 1 ff. S. 733; Verfassung und richter-
liches Priifungsrecht, Juristenzeitung 9. Jhg. 1954 S. 401 ff. — Weitere Nachweise siehe bei diesen
und in den Entscheidungen des VerfGH.

38 BVerfGE 2, 114.
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[371; 17, 74 [84]). Inwieweit es auch fiir andere Selbstverwaltungskorper als Gebietskor-
perschaften bestimmend ist, konnte jedoch nicht eindeutig geklirt werden (16, 32 [37£.];
VGH 16, 75 [79]). Zur Demokratie gehort, dafl Wahlen in bestimmten angemessenen Zeit-
abstinden wiederholt werden (11, 1 [6 f.]). Dabei ist zwischen dem Bediirfnis nach Sta-
bilitit und der Notwendigkeit einer vitalen Vertrauensbasis der Gewahlten abzuwigen
(S. 8). Dem entspricht eine Kommunalwahlperiode sowohl von 4 als auch von 6 Jahren.
Der Landtag durfte iiber den Willen der Kommunalwihler jedoch nicht ohne Not hin-
weggehen, indem er ein laufendes Mandat von 4 auf 6 Jahre verlingerte (S. 9 f.). Mehr-
heits- und Verhiltniswahlrecht gelten als demokratisch gleichwertig (VGH 16, 75 [80]).

3. Bayern als Rechtsstaat3®

Nach Art. 3 BV ist Bayern ein Rechts-, Kultur- und Sozialstaat. Der VerfGH weigerte
sich zwar, dieser Vorschrift ein subjektives Recht zu entnehmen; gleichwohl sieht er in
ithr aktuelles Recht und nicht blofles Programm (2, 1 [4]; 3, 15 [28]; st. Rsp.). Da die
Verfassung den Rechtsstaat bereits im Grundsitzlichen verwirklicht, mufl »Art. 3 BV
dahin ausgelegt werden, dafl die den Rechtsstaat kennzeichnenden allgemeinen Rechtssitze
in Bayern geltendes Recht im Range des Verfassungsrechts sind« (3, 109 [114]; 4, §1
[59]). Von dieser Plattform aus entwickelte die Rechtsprechung eine Reihe von
Grundsitzen, um Liicken im rechtsstaatlichen Gefiige der Verfassung auszufiillen.

a) Die Gewaltenteilung 40

Die Gewaltenteilung freilich garantiert die Verfassung ausdriicklich (Art. § BV; s.a.
Art. 4 BV). Die Rechtsprechung hatte deshalb weniger Miihe, das Prinzip durchzusetzen,
als seine Uberanstrengung zu verhiiten. Es ergibt unmittelbar kein subjektives Recht (3, 95
[103 f.]5 7, 21 [38]; 10, 57 [62]; 12, 165 [167]). Es mufl nicht rein verwirklicht werden;
nur darf nicht eine Gewalt die andere in ithrem Wesensgehalt aufzehren (1, 38 [40£.]; 7,
113 [121 f.]; GVBL 1955 S. 34 [36]; VGH 17, 106 [112]). Das bedeutet nicht, daf} belie-
bige Ubergriffe zulissig sind; Verschiebungen miissen sachlich begriindet und vom Gesetz-
geber angeordnet sein (12, 120 [126]). Wo normsetzende und normvollziehende Stellen zu-
sammenfallen, miissen Eingriffe in die Sphire des Biirgers durch Rechtssatz gebunden sein
(4, 181 [191]). Und auch der Landtag ist — obwohl Gesetzgeber — an die Gesetze gebunden,

solange sie bestehen (1, 1 [12]). Auf die spezifische Absicherung der rechtssprechenden Ge-
walt wird zurlickzukommen sein 41,

b) Die Rechtsgebundenheit aller staatlichen Gewalt, insbesondere die
Gesetzmifligkeit der Verwaltung

Rechtsstaat ist ein Staat, der an das Recht gebunden ist. Fiir den VerfGH bedeutete das
zunidchst, den Staat der Verfassung zu unterwerfen (2, 33 [41]; 5, 167 [186]). Die
Bindung des Gesetzgebers an die Verfassung ist in dieser selbst so intensiv ausgebreitet,
dafl sie — abgesehen von dem Konflikt mit hoherrangigen Grundlagen der Gesetzge-
bung4? — kaum mehr Grundsatzprobleme bot. Rechtsprechung und Verwaltung werden
an die Verfassung dagegen in erster Linie iiber das Medium des Gesetzes gebunden. Die

3 Siehe dazu auch Eyermann, Die Rechtsstaatlichkeit in der Rechtsprechung des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs, BayVBL. n. F. 5. Jhg. 1959 S. 310 ff.

40 Kratzer, Die Gewaltentrennung in Bayern, BayVBI. n. F. 8. Jhg. 1962 S. 293 ff.

41 Siehe unten S. 378 ff.

42 Siehe oben S. 325 ff.
22 J6R N.F. 15
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meisten Probleme bietet die Gesetzmdfligkeit der Verwaltung3. Dem Vorrang des Geset-
zes (Art. 55 Nr. 1 BV) lifit der VerfGH kein subjektives Recht entsprechen (8, 52 [57]).
Wegen der grundrechtlichen Absicherung des Gesetzmifigkeitsprinzips und weil der
VerfGH selbst annimmt, dafl der, dessen »Lebensgut« geschiitzt ist, auch selbst sein Wah-
rer und also subjektiv berechtigt sein soll (1, 53 [56], 101 [108]), lauft jene These aber
nur auf die gebotene Differenzierung nach dem vom Gesetz geschiitzten Interessenkreis
hinaus. Zum Vorbehalt des Gesetzes (Art. 70 Abs. 1 BV) wird bayerischer Tradition gemif}
der Schluff von den Aufgaben auf die Befugnisse auch etwa im Rahmen gemeindlicher
Selbstverwaltung negiert (VGH 4, 19 [22]). Fir die Errichtung von Korperschaften
und Anstalten jedenfalls mit Zwangsbefugnissen wird ebenso die gesetzliche Grundlage
vorausgesetzt (4, 30 [36 ff.], 150 [160f.]; 15, 22 [27 f.]) wie fiir die Beleihung Privater
mit hoheitlichen Befugnissen (13, 53 [57f.]). Auch besondere Gewaltverhiltnisse konn-
ten nur durch Gesetz oder auf Grund Gesetzes begriindet werden (4, 30 [37]). Das Pro-
blem des Gesetzesvorbehaltes fiir die Leistungsverwaltung wird ausdriicklich nur inso-
weit beriihrt, als die Darlehensbewilligung durch ein staatliches Kreditinstitut als hoheit-
liche Titigkeit nur auf Grund Gesetzes zugelassen wird, wihrend der rein privatrechtli-
chen Vergabe trotz ihres anerkannt 6ffentlichen Zweckes dieser Vorbehalt nicht entgegen-
gesetzt wird (13, 101 [107 f.]).

Mit besonderer Intensitit wurde das Erfordernis der Mefbarkeit aller Verwaltungs-
befugnisse ausgebildet (1, 81 [91]; 2, 143 [166f.]; 4, 109 [141f.], 181 [191]; 7, 113
[119f.], 158 [176]; 11, 110 [121]; VGH 1, 50 [55]; 13, 14 [16]): Befugnisse der Ver-
waltung miissen nach Inhalt, Gegenstand, Zweck und Ausmafl so bestimmt sein, daf} das
Titigwerden der Behorde fiir den Betroffenen voraussehbar und berechenbar sowie im
Rechtsschutzverfahren nachpriifbar ist. Insbes. (steuerliche) Belastungen miissen voraus-
sehbar, meflbar und berechenbar sein (4, 181 [191]) — »wenigstens annihernd«, wie eine
Entscheidung nachgiebig hinzufiigt (13, 127 [131]). Dagegen konne sich der Staat bei
der Regelung von Zuschiissen, zu denen er nicht von vornherein verpflichtet sei, freiere
Hand lassen (5, 243 [266]). Vor allem mufl das Gesetz der Verwaltungsbefugnis einen
prizisen Tatbestand voraussetzen (4, 181 [191]). Schitzung sei bei der Anwendung eines
steuerlichen Tatbestandes zulissig, nicht aber unmittelbar die steuerliche Einstufung im
Wege der Schitzung (4, 181 [191 ff.]; nicht eindeutig: 13, 127 [131 f.]). Nicht iiberall
konnten jedoch die Voraussetzungen mit gleicher Genauigkeit bestimmt werden. Etwa im
beamten- oder berufsrechtlichen Disziplinarrecht sei eine allgemeinere Umschreibung der
Tatbestinde unerldfllich (4, 30 [45 f.], 150 [171 £f.]; 7, 21 [39]; 12, 131 [138 f.]). Immer
wieder suchte die Rechtsprechung freilich Trost in der Erwagung, der Gebrauch einer Be-
fugnis sei richterlich nachpriifbar (z. B. §, 225 [236f.]). Aber es wurde auch gesehen,
daf} die richterliche Nachpriifung scheitert, wo der Tatbestand des Gesetzes nicht hinrei-
chend bestimmt ist (7, 113 [119 f.]). Deshalb wurde auch abgelehnt, Ermichtigungen zu
privilegieren, deren Anwendung der Gesetzgeber nicht mittels eines klaren Tatbestands
sondern tiber den Vorbehalt seiner Zustimmung zu kontrollieren sucht (S. 120).

c) Richterlicher Rechtsschutz

Zum Rechtsstaat gehort der richterliche Rechtsschutz (1, 81 [90f.]). Er ist die not-
wendige Reaktion des Rechtsstaates auf jede Befugnis, in den Rechtskreis anderer einzu-

43 Zur Gesetzmifligkeit der Rechtsprechung siche unten S. 379 ff. Zur Gesetzmifligkeit der
rechtsetzenden Exekutive siehe unten S. 373 f.
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greifen (1, 38 [41]). Dazu ist nochmals auf die Vermutung zu achten, dafl die Rege-
lung eines »Lebensgutes« dessen Inhaber auch subjektiv berechtigt und ihn so zum Wahrer
seiner Interessen macht (1, §3 [56], 101 [108]). Je michtiger der ist, der in den
Rechtskreis anderer eingreifen darf, desto dringender ist es, richterlichen Rechtsschutz
zu gewihren (1, 38 [41f.]). Daher mufl Rechtsschutz auch gegeniiber Einzelakten des
Landtages gewihrt werden (ebd.). Der Rechtsschutz darf nicht durch Bindungswirkungen
vereitelt werden, kraft deren die handelnde Behdrde nicht zur Rechenschaft gezogen wer-
den konnte (4, 150 [172 f.]). Richterlicher Rechtsschutz gegeniiber der Verwaltung kann
auch dadurch gewihrt werden, dafl diese erst durch richterliche Entscheidung ermichtigt
sein mufl, ehe sie gegen den Biirger vorgeht (GVBI. 1955 S. 34 [36]). Nicht nur im Ver-
hiltnis zwischen Obrigkeit und Biirger mufl richterlicher Rechtsschutz gewihrt sein. Im
Rechtsstaat miissen zur Verfolgung jeglicher Rechtsanspriiche staatliche Gerichte angeru-
fen werden konnen (Art. 3, 5 Abs. 3, 93, 177 BV; 5, 85 [102]). Nicht dagegen garan-
tiert die Verfassung einen Instanzenzug (6, 27 [34]; 11, 67 [75]).

d) Das Verhiltnismafigkeitsprinzip

Das Verbot des unverhiltnismifligen Mittels wurde vom VerfGH teils unter Berufung
auf das Rechtsstaatsprinzip, teils im Hinblick auf einzelne Grundrechte — insbes. der
Handlungsfreiheit (Art. 101 BV) und des Eigentums (Art. 103 BV) — entwickelt (1, 81
[91];5 2, 72 [82]; 4, 63 [74], 109 [149]; 5, 279 [286£.]; 6, 10 [15]; 8, 34 [37]; 9, 14
[20], 158 [177f.]5 11, 23 [33f.], 110 [121£.]; 13, 45 [53]; 16, 128 [133]; GVBL 1955
S. 34 [36]; ObLGSt 12, 289 [291]; 14, 50 [53]). Fir das Ubermafiverbot bei Grundrechts-
eingriffen war Art. 98 Satz 2 BV ein besonderer Impuls, wonach Grundrechtsbeschrinkun-
gen nur zulissig sind, soweit sie »zwingend« erforderlich sind (2, 72 [82]). Jedoch kann
diese Klausel wegen der Beschrinktheit ihres Anwendungsbereichs 44 nicht schlechthin als
der Sitz des Verhiltnismifigkeitsprinzips in der BV angesehen werden. Uber das Ver-
hiltnismifigkeitsprinzip kdnnen auch gesetzgeberische Fiktionen in den Griff des Verfas-
sungsrechts genommen werden (5, 279 [284 ff.];s. a. 11, 23 [30]).

e) Klarheit und Bestindigkeit der Rechtsordnung

Der Rechtsstaat verlangt, dafl fiir den Rechtsunterworfenen erkennbar ist, welche Vor-
schriften im einzelnen gelten sollen (4, 90 [102 ff.]; 15, 29 [36]; 16, 142 [146]; 17, 61
[66]; GVBIL. 1955 S. 34 [36]). In diesem Rahmen darf ein Gesetz auch auf andere Rechts-
vorschriften — auch wenn sie schon aufler Kraft getreten waren — Bezug nehmen (4, 90
[1o2 fI.]; insbes. zur Verweisung auf Bundesrecht 17, 61 [66]). Unklarheiten, die sich im
Wege der Auslegung beseitigen lassen, verstoflen jedoch nicht gegen Art.3 BV (15, 29
[36]; 18,43 [49]).

Die Riickwirkung von Gesetzen erschien dem VerfGH unproblematisch, soweit es um
die nachtrigliche Gewihrung von Vergiinstigungen geht (5, 243 [262]). In der Frage
der Riickwirkung belastender Gesetze aber hat sich seine Rechtsprechung gewandelt. Dabei
hielt er an der grundsitzlichen Zulissigkeit fest. Nur das Netz der Ausnahmegriinde
verdichtete er. Zunichst wollte er nur ausdriickliche verfassungsrechtliche Riickwirkungs-
verbote — fiir das Strafrecht Art. 104 BV — anerkennen (2, 14 [32]). Sodann fiigte er
hinzu, Riickwirkung kdnne auch schon »begrifflich unmoglich« sein (3, 129 [137 £.]; 4, 90
[1oof.]; 5, 1 [12], 243 [262 ff.]; 12, 48 [62 f.]). Das sei insbesondere dann der Fall, wenn

44 Siehe unten S. 386.

22*
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zu Handlungen in der Vergangenheit verpflichtet wiirde (4, 9o [101]). Ohne davon genau
abzugrenzen, erklirte der VerfGH, eine Riickwirkung ferner fiir unzulissig, wenn das
Gesetz »endgiiltig abgeschlossene Fille« wieder aufleben liefe (3, 129 [137f.]; 5, 1
[12]; s. a. die spateren vorgenannten Entscheidungen). Was erlaubt war, kénne riickwir-
kend nicht verboten werden (4, 9o [101]). Endgiiltig abgeschlossene Rechtsfille neuem
Recht zu unterstellen und dazu wieder aufleben zu lassen, verstofle gegen das rechtsstaat-
liche Gebot der Rechtssicherheit (5, 1 [12], 243 [262 ff.]; 6, 78 [101]). So ergibt sich
schlieflich eine Trias von Riickwirkungsverboten: die spezielle Rechtsnorm des Art. 104
BV, die als eigenstindiges Riickwirkungsverbot nirgends iiberzeugend erliuterte begriff-
liche Unméglichkeit und der Verstof gegen die Rechtssicherheit durch die Neuregelung
endgiiltig abgeschlossener Rechtsfille. Dieser letzte Tatbestand dient — ohne dafl der
VerfGH das hervorhebt — dem Vertrauensschutz und wird entsprechend relativiert. Es
kommt darauf an, ob mit der endgiiltigen Erledigung gerechnet werden durfte (5, 243
[264 f.]) oder nicht vielmehr der Natur der Sache nach eine Rechtsinderung erwartet
werden mufite (5, 1 [12]; allgemein formuliert nunmehr in 18, 1 [7]). Das Vertrauen in
den Rechtsbestand kann auch dadurch zerstort worden sein, dafl die Rechtsinderung an-
gekiindigt wurde (5, 1 [12]). Gelegentlich wird auch die Schwere des Eingriffs abgewogen
(8, 38 [48]).

Auch die Sicherung des Rechtsbestandes in die Zukunfl hinein kann ein rechtsstaatliches
Anliegen sein. In ganz anderer Weise als bei der Riickwirkung ist hier freilich der Grund-
satz der Freiheit des Gesetzgebers selbstverstindlich (9, 141 [144]). Immerhin erlegt ihm
der VerfGH auf, die Betroffenen zu schonen (Verhiltnismifigkeitsprinzip?) und insbe-
sondere ihre Grundrechte zu achten (5, 196 [201 ff.]). Doch konnen dariiber hinaus
Vertrauenspositionen entstanden sein, die den Gesetzgeber binden. Priifungsbedingungen
diirfen spitestens dann nicht mehr geindert werden, wenn die Priifung schon begonnen
hat, der Kandidat formell zugelassen ist oder er sonst bereits alle Voraussetzungen fiir
die Priifung erfiillt (8, 38 [47]). Ist ein Gesetz zum Teil bereits vollzogen, so kénnte es
gleichheitswidrige Willkiir sein, die geringe Zahl unerledigter Fille neu und anders zu
regeln (9, 141 [144]). Der Gesetzgeber darf ferner ein demokratisches Mandat, das
nicht er erteilt hat, nicht unvorhersehbar verlingern (11, 1 [9f.]; 12, 37 [44]). Eine Not-
befugnis bleibt ihm jedoch vorbehalten (ebd. S. 1o bzw. S. 44 ff.). Mufite andererseits
mit einem Parteiverbot gerechnet werden, so stellt die gesetzliche Anordnung des ent-
sprechenden Mandatsverlustes keinen Vertrauensbruch dar (11, 164 [184]).

f) Rechtsstaat und Strafrecht

Die Strafnorm muf} erkennbar sein (4, 9o [102 ff.]). Der Betroffene muf sein Verhal-
ten so einrichten konnen, dafl er die Grenzen des Erlaubten nicht iiberschreitet (ebd.
S. 106). Dagegen ist Auslegungsbediirftigkeit auch bei Strafnormen nicht zu vermeiden
(ebd.). Diese zunichst aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleiteten Grundsitze lokalisiert
der VerfGH spiter mit Recht in Art. 104 BV (4, 194 [201 ff.]; GVBL. 1953 S. 75 [76]).
Das Rechtsstaatsprinzip aber erfordert weiterhin, daf Strafiibel nur bei Verschulden ver-
hidngt werden (3, 109 [114]; ObLGZ 14, 103 [104]). Sie miissen in gerechtem Verhiltnis
zur Tat und zur Schuld stehen (3, 109 [114]; 4, 181 [194]; GVBL 1954 S. 110 [112];
ObLGZ 14, 103 [104]). Der Richter mufl deshalb die Moglichkeit haben, die Strafe an
Schuld und Schwere der Tat anzupassen (3, 109 [114]; ObLGZ 14, 103 [104]). Diese
Grundsitze schliefen weder eine Geldstrafe in unbegrenzter Hohe (4, 181 [194]) noch
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eine zum Zwecke der Abschreckung notwendige Mindeststrafe aus (6, 57 [62f.]). Der
Richter darf schlieflich nicht gezwungen sein, den von der Anklage behaupteten und vom
Angeklagten nicht bestrittenen Sachverhalt zugrunde zu legen (ObLGSt 1, 257).

g) Weiteres

Unter den weiteren Ergebnissen der Rechtsprechung zum Rechtsstaatsprinzip ist noch
folgendes hervorzuheben. Beweislastnormen diirfen die Beweislast nicht beliebig umkeh-
ren (4, 109 [140]). Sie sind an der Lebenserfahrung zu orientieren (6, 1 [10]). Eine unan-
gemessene Umkehrung der Beweislast kann insbesondere gegen den Gleichheitssatz ver-
stoflen (1, 64 [78 f]; 4, 109 [140]; 8, 117 [122]).

Dem prozefirechtlichen Prinzip der reformatio in peius wird die rechtsstaatliche Garantie
versagt (11, 190 [195 f]).

»Die Frage, ob eine Norm dem privaten oder dem &ffentlichen Recht zuzurechnen ist,
hat mit dem Gedanken der Rechtsstaatlichkeit unmittelbar nichts zu tun« (6, 1 [9]). Der
VerfGH iibersicht dabei aber evident, dafl dies nur dann gilt, wenn dem Staat ein belie-
biges Ausweichen in fiskalische Formen unmoglich ist.

Besonders verdienstlich ist die Erkenntnis, dafl im Rechtsstaat Macht mufl verantwortet
werden konnen. Fremdbindungen behdrdlichen Handelns konnen dagegen verstofen

(4, 30 [47])-
4. Bayern als Kulturstaat

Mit der Erklirung Bayerns zum Kulturstaat (Art. 3 BV) konnten Rechtssuchende und
Gerichte offenbar wenig anfangen. Der VerfGH meint, die Bestimmung stelle dem Staat
Aufgaben »besonders in den Bereichen der Kunst und der Wissenschaft, der Religion (sic!)
und der Erziehung; jedenfalls gehdren finanzielle Leistungen an den Biirger, wie Alters-
und Hinterbliebenenrenten nicht hierher« (13, 109 [125]).

5. Bayern als Sozialstaat 4

Wie zum Rechtsstaatsprinzip nimmt die Rechtsprechung auch zum Sozialstaatsprinzip
an, Art. 3 BV stelle zwar einen verbindlichen Rechtssatz dar, gewihre aber keine sub-
jektiven Rechte (12, 21 [35]; 13, 109 [115, 124], 141 [145]; ObLGSt 6, 232 [236]). Wie
das Rechtsstaatsprinzip ist auch das Sozialstaatsprinzip einerseits lex generalis gegeniiber
den spezielleren Bestimmungen der Verfassung (12, 21 [35 f.]; 13, 141 [145]). Anderer-
seits aber reicht der verbindliche Sinn der Bestimmung iiber die Summe der Einzelregelun-
gen der Verfassung hinaus (4, 51 [59]). Sie »verpflichtet den Gesetzgeber, soziale Akti-
vitdt zu entfalten und auch zu verhiiten, daf einzelne Gruppen oder auch Schichten wirt-
schaftlich unterdriickt oder schwer benachteiligt werden«. Aber der Spielraum, der dabei
dem gesetzgeberischen Ermessen verbleibt, ist groff (12, 21 [35]; 13, 109 [124]; 15, 59
[65]; ObLGSt 3, 124 [128]), der VerfGH gerade hier auffallend zuriickhaltend. Art. 3
BV verlange keinen »sozialpolitischen Perfektionismus«, »der die in der Verfassung ver-
biirgten Freiheitsrechte aufler Acht lassen und die private Initiative lahmlegen wiirde«
(13, 109 [124]; 15, 59 [65]). Die Subsidiaritit der Staatshilfe gegeniiber der Selbsthilfe
ist im Sozialstaat nicht aufgehoben (VGH 14, 1 [5]). Gegeniiber den Grundrechten hat
das Sozialstaatsprinzip in der Bayerischen Verfassung dadurch eine besondere Durch-
schlagskraft, daff diese eingeschrinkt werden konnen, soweit die »6ffentliche Wohlfahrt«
dies zwingend erfordert (Art. 98 Satz 2 BV). Dabei wird unter »dffentlicher Wohl-

45 Zacher, Bayern als Sozialstaat, BayVBI. n. F. 8. Jhg. 1962 S. 257 ff.
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fahrt ... in erster Linie die Beseitigung sozialer Mifistinde und die Herstellung gesunder
sozialer Zustinde« im Sinne des Art. 3 BV verstanden (2, 1 [7]).

Vierter Teil

Die obersten Staatsorgane *)

I. Der Landtag
1. Wabhblen und Zusammensetzung des Landtags

Nachdem der erste konstitutionelle Landtag 1946 zugleich mit der Volksabstimmung
tiber die Verfassung gewihlt worden war, wurde der Landtag 1950, 1954, 1958 und 1962
neu gewihlt. Keine Wahlperiode endete vorzeitig. Uber die Wahlergebnisse und politi-
sche Zusammensetzung des Landtages in der Berichtszeit gibt die auf der folgenden Seite
abgedruckte Ubersicht Aufschluf 47.

Das Durchschnittsalter der Parlamentarier lag mit erstaunlicher Konstanz zwischen
49,56 (1950) und 50,31 Jahren (1954). Der Anteil der Altersstufe 25-29 lag zwischen
0,5 %0 (1958) und 2,2 %0 (1946), der Anteil der Altersstufe 30-39 zwischen 10 %0 (1946)
und 18,1 % (1962), der Altersstufe 40—49 zwischen 2790 (1954) und 36,7 %0 (1946),
der Altersstufe so—59 zwischen 28,9 %0 (1962) und 36,7 %0 (1954), der Altersstufe 60—69
zwischen 15,7 %0 (1958) und 20,1 % (1962), und der Altersstufe 70—79 zwischen o,5 %o
(1946) und 3 % (1958). Stetige Entwicklungen sind also kaum zu beobachten.

Groflere Bewegungen weist die soziale Zusammensetzung des Parlaments auf:

1946 1950 1954 1958 1962

Angehorige des dffentlichen Dienstes 43 55 55 58 88
davon z.B.:

Staatsdienst 26 41 29 37 43

Kommunalverwaltung 1§ 12 2§ 19 39
Sonstige Unselbstindige 53 56 60 58 45
davon z.B.:

in Gewerkschaften 5 8 9 8

in Parteien 7 5 7 10

im Dienst der Kirchen 3 3 1 1
Selbstindige 84 93 89 88 71
davon z. B.:

Arzte 2 2 4 5 3

Handeltreibende 18 20 19 17 12

Handwerker 18 8 6 It 10

Journalisten und Schriftsteller 6 8 6 4 3

Landwirte 29 30 34 33 24

Rechtsanwilte 5 12 12 14 9

Steuer- und Wirtschaftsberater 2 5 3 I 1

Pensionire und Rentner - - - - 7

Hausfrauen 1 I - - I

46 Schweiger, Organisations- und Verfahrensrecht der obersten Bayerischen Staatsorgane,
1957. — Siehe zum Folgenden auch Goppel, Die Rechtstellung der Opposition in Bayern, Bay VBI.
n. F. 9. Jhg. 1963 S. 261 ff.

47 Nahere Angaben siehe in: Statistische Berichte des Bayerischen Statistischen Landesamtes
B III 2 — 2/62 »Ergebnisse der Landtags- u. Bundestagswahlen in Bayern von 1949-1961«
(7 Hefte), 1962; »Wahl zum Bayerischen Landtag am 25. November 1962«, Heft 237 der Beitrige
zur Statstik Bayerns, hrsg. vom Bayerischen Statistischen Landesamt, 1963.
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Die Ergebnisse der Landtags- und Bundestagswabhlen
Landtagswahlen: 1946 1950 1954 1958 1962
Bundestagswahlen: 1949 1953 1957 1961
Anzahl der Sitze: 180 203! 204 204 204
Davon Direktmandate: — 100! 1o1? 101 101
(Stimmkreise)
CSU
Stimmanteil: 3 52,3 29,2 27,4 47,9 380 5§72 45,6 54,9 4755
Sitze, insges. 4 104 (57,8) 64 (31,4)° 83 (40,7) 101 (49,5) 108 (53,0)
aus Stimmkreisen:* — 46 (45,5) 702 (69,0) 77 (76,0) 72 (71,0)
SPD
Stimmanteil:3 28,6 22,7 28,0 23,3 28,1 26,4 30,8 30,1 35,3
Sitze, insges.: * 54 (30,0) 63 (30,9)° 61 (29,9) 64 (31,4) 79 (38,7)
aus Stimmkreisen:* — 38 (37,5) 29 (28,6) 23 (22,8) 28 (27,7)
FDP
Stimmanteil: 3 5,6 8,6 7,1 62 7,2 4,6 5.6 88 5,9
Sitze, insges.: * 9 (5,0) 12 (5,9) 13 (6,4) 8(3,9) 9 (4,4)
aus Stimmkreisen: ¢ — 1 (1,0) — — —
BP
Stimmanteil: 3 20,9 17,9 9,2 13,2 3,2 8,1 4,8
Sitze, insges.: 4 39 (19,1)8% 28 (13,7) 14 (6,9) 8 (3,9)
aus Stimmkreisen: 16 (16,0) 2 (2,0) 1 (1,0) 1 (1,0)
BHE-GDP*®
Stimmanteil: 3 12,3 9,1 10,2 7,5 8,6 3,9 5,1
Sitze, insges.: 4 26 (12,7) 19 (9,3) 17 (8,3) —
aus Stimmkreisen: ¢ — —_ —_ —_
KPD
Stimmanteil: 3 6,1 4,1 1,9 1,6 2,1
Sitze: — — —
WAV
Stimmanteil: 3 74 14,4 2,8
Sitze:*4 13 (7,2) —
aus Stimmkreisen: — —
Sonstige
Stimmanteil: 3 0,0 0,1 3,4 2,7 1.2 1,1 1,3 2,3 1,4

A

Dazu kam 1 Sitz fiir Lindau
Zwei Uberhangmandate der CSU waren entfallen (s. Text)
von Hundert-Zahlen
absolut — in Klammern: von Hundert
2 Uberhangmandate fielen zulasten der SPD und der BP an die CSU (s. Text)
1950: BHE-DG; 1954-1958: GB/BHE; dann GDP.
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Die Zahl der Frauen im Landtag stieg von 4 (1946) auf 10 (1962).

Doppelmitgliedschaff in Landtag und Bundestag trat duflerst selten und immer nur vor-
tibergehend auf. Dagegen fillt die Hiufung von Landtags- und kommunalen Mandaten
ins Gewicht. Mitglieder des Landtages waren:

1946 1950 1954 1958 1962
Landrite 24 12 13 12 17
Oberbiirgermeister 3 4 6 1 3
Biirgermeister I§ 12 10 I 19

2. Das Landtagswablrecht

Hinsichtlich der Rechtsgrundlagen der Landtagswahlen ist zwischen der ersten und allen
folgenden Landtagswahlen zu unterscheiden. Die Wahl von 1946 erfolgte auf Grund des
Gesetzes Nr. 45 vom 3. Oktober 1946 (GVBL. S. 309), das hier aufler Betracht bleiben
muf}. Es wurde noch vor der Verfassung vom Ministerprisidenten erlassen und unterschei-
det sich in wesentlichen Ziigen vom konstitutionellen Wahlrecht. Die Wahl von 1950 er-
folgte auf Grund des Landeswahlgesetzes vom 29. Mirz 1949 (GVBL. S. 69) und des Ge-
setzes zur Anderung des Landeswahlgesetzes vom 29. Juni 1950 (GVBL. S. 127). Die Wahl
von 1954 war durch das Landeswahlgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom
11. August 1954 (GVBL S. 177; BayBS I S. 55) geregelt. Vor der Wahl von 1958 wurde
das mittlerweile mehrfach geinderte Gesetz am §. September 1958 neu bekanntgemacht
(GVBL. S. 221). Vor der Wahl von 1962 wurde das Gesetz nur mehr geringfiigig gedndert
(Gesetz vom 26. Oktober 1962, GVbL. S. 268).

a) Das »verbesserte Verhiltniswahlrecht«

Nach Art. 14 Abs. 1 Satz 1 BV ist der Landtag »nach einem verbesserten Verhiltniswahl-
recht« zu wihlen. Gesetzgeber und VerfGH gingen stets davon aus, dafl das Wahlrecht in
erster Linie Verhiltniswahlrecht zu sein habe. Wesentlich dafiir sei, dafl die fiir die Bewer-
ber einer Partei abgegebenen Stimmen zusammengezihlt und aus der Gesamtstimmenzahl
die Sitzanteile jeder Partei errechnet werden (14, 17 [21]). Nicht alle Parteien miifiten nach
der streng mathematischen Proportionalitit bedacht werden; vielmehr geniige es, »dafl
die Verteilung der Sitze sich der mathematischen Proportionalitit annihert, daf auch die
Minderheitsparteien eine Vertretung und zwar grundsitzlich eine anteilsmiflige Vertre-
tung finden« (2, 181 [212]). Das d’Hondtsche System, das der Gesetzgeber in Ab-
wendung von dem bis 1946 in Bayern traditionellen System Hagenbach-Bischoff durch-
wegs gewihlt hat, ist dabei zwar nicht die einzige aber jedenfalls eine zulissige Berech-
nungsart (14, 17 [21 f.]). Die Méglichkeiten einer »Verbesserung«, die sich von diesem
Grundtyp her bieten, bestehen im Element der Persénlichkeitswahl und in der Bekamp-
fung von Splitterparteien. Beides wurden beherrschende Ziige des bayerischen Landtags-
wahlrechts. Dabei hiufen sich — von den Erfordernissen fiir Wahlvorschlige iiber die
Zehnprozent-Klausel bis zur Unzulissigkeit der Reststimmenverwertung auf Landesebene
und zum d’Hondtschen Auszihlsystem — die Nachteile fiir die kleinen Parteien so sehr,
daf die Sitzanteile der groflen Parteien regelmiflig erheblich iiber ihren Stimmanteilen
liegen.

Die massivste »Verbesserung« sieht die Verfassung selbst vor: »Wahlvorschlige, auf
die nicht mindestens in einem Wahlkreis (Regierungsbezirk) zehn von Hundert der abge-
gebenen Stimmen fallen, erhalten keinen Sitz zugeteilt« (Art. 14 Abs.4 BV). Der
VerfGH priifte die Vorschrift zweimal auf ihre Vereinbarkeit mit hdherrangigem Ver-
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fassungsrecht und bestatigte sie (2, 45; 11, 127 [140 fl.]). Ein Vergleich mit der sonst
iiblichen Fiinfprozent-Klausel (11, 142 ff.) muf beachten, daf dieser Mafistab regelmifig
an den Ergebnissen fiir das ganze Wahlgebiet (Land) ansetzt. Im Verhiltnis dazu begiin-
stigt Art. 14 Abs. 4 BV lokal konzentrierte Wihlergruppen, wie andererseits Wihlergrup-
pen mit gleichmifig gestreuter Anhingerschaft benachteiligt werden. In der Praxis sind
Uberschneidungsfille, die durch die Abweichung des bayerischen Wahlrechts von der
Norm der Fiinfprozent-Klausel betroffen sind, selten. Grundsitzlich erreichten Parteien,
welche die Hiirde der Zehnprozent-Klausel nahmen, auch § v. H. auf Landesebene; um-
gekehrt wiren Parteien, welche die Zehnprozent-Klausel nicht iiberwinden konnten, auch
einer Fiinfprozent-Klausel zum Opfer gefallen (Zahlenbeispiele s. 11, 143). Immerhin
blieb bei den Wahlen von 1946 die KPD mit einem Landesstimmanteil von 6,1 v. H. und
bei den Wahlen von 1962 der BHE mit einem Landesstimmanteil von 5,1 v. H. von
der Sitzverteilung ausgeschlossen, wihrend andererseits die Bayernpartei bei den Wahlen
von 1962 mit einem Landesstimmanteil von 4,8 v. H. noch acht Mandate erringen konnte,
nachdem in Niederbayern ihr Stimmanteil knapp iiber 10 v. H. lag.

Wie in Art. 14 Abs. 4 BV wird auch in Art. 14 Abs. 1 BV deutlich, dal der Wahlkreis
(Regierungsbezirk) die hochste Ebene der Stimmauswertung ist. Der Gesetzgeber hat
denn auch eine Reststimmenverwertung auf Landesebene nie zugelassen.

Nach Art. 14 Abs. 1 BV sollen die Abgeordneten des Landtages in Wahlkreisen und in
Stimmenkreisen (grundsitzlich die Landkreise und kreisfreien Stidte) gewihlt werden. Da-
mit spricht die Verfassung jedenfalls ein Element der Personlichkeitswahl an. Dariiber
hinaus bereitet sie dem Gesetzgeber den Weg, das Verhiltniswahlrecht durch Elemente
des Mehrheitswahlrechts zu »verbessern« (2, 181 (212); 5, 125 (144), 204 (215 f.); 14,
17 [22]). Der Gesetzgeber gilt jedoch nicht als verpflichtet, das Mehrheitswahlrecht zur
Geltung zu bringen (7, 99 [104 f.]). Er mufl nur Sorge tragen, dafl sowohl Wahl- als
auch Stimmkreise im Wahlverfahren eine Rolle spielen und dafl die Abgeordneten teils
in Wahlkreisen, teils in Stimmkreisen gewihlt werden (2, 181 [213f.]). Dafl jeder
Stimmkreis einen eigenen Abgeordneten hat, ist nicht ndtig (7, 99 [104]). Der Gesetz-
geber sieht jedoch im Grundsatz eine Vertretung des ganzen Landes auch durch Stimm-
kreisabgeordnete vor. 1950 waren von 203 Abgeordneten 100 in Stimmkreisen zu wihlen,
seit 1954 101 von 204. Die Stimmkreisabgeordneten werden mit relativer Mehrheit ge-
wihlt.

Das schwierigste Problem beim Nebeneinander von Verhiltnis- und Mehrheitswahl-
recht ist das der sog. Uberhangmandate. Der VerfGH hilt sowohl ihren Wegfall als auch
den Ausgleich zu Lasten stimmirmerer Listen oder die Vermehrung der Zahl der Parla-
mentssitze um die Zahl der Uberhangmandate fiir zulissig (5, 125 [144], 204 [215 f.];
7, 99 [104 f.]). In der fiir die Wahl von 1950 geltenden Fassung des Landeswahlge-
setzes war in der Tat folgendes vorgesehen: die von einer Partei auf die Wahlkreisliste
errungenen Sitze sind in erster Linie den Stimmkreissiegern zuzuteilen; hat eine Partel
mehr Stimmkreissitze als Wahlkreislistensitze errungen, so ist ihr dennoch die volle Zahl
der Stimmbkreissitze zuzuteilen; um eine Vermehrung der Gesamtzahl der Mandate zu
vermeiden »scheiden bei der Errechnung der Sitze aus den iibrigen Wahlkreisvorschligen
in gleicher Zahl die niedrigsten Teilungszahlen aus« (Art. so des Landeswahlgesetzes
1949/50). Da es 1950 der CSU gelang, im Wahlkreis Schwaben zwei Stimmbkreissitze
mehr zu erringen, als ihr nach dem Stimmenverhiltnis im Wahlkreis zugestanden hitten,
wurden der SPD und der BP je ein Wahlkreislistensitz vorenthalten. Seit den Wahlen
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von 1954 werden Uberhangmandate gestrichen (Art. 5o Abs. 2 des Landeswahlgesetzes
1954; Art. 53 Abs. 2 des Landeswahlgesetzes 1958). Die iiberzihligen Stimmkreisbewer-
ber scheiden in der Reihenfolge der niedrigsten Stimmenzahlen aus. Die Regelung wurde
bei der Wahl von 1954 relevant. Zwei Uberhangmandate, welche die CSU in Nieder-
bayern errungen hatte, wurden gestrichen. So grof§ also die Bedeutung der Stimmkreise
fiir die personliche Auswahl der Abgeordneten ist, so wenig kann von einem Einflufl des
Mehrheitswahlrechts auf das Gesamtergebnis der Wahl gesprochen werden. Art. 63 des
Landeswahlgesetzes 1949/50 hatte Nachwahblen fiir ausgeschiedene Stimmkreisabgeord-
nete vorgesehen. Seit dem Anderungsgesetz vom 22. Dezember 1952 (GVBL. S. 311) ist der
Ersatzmann aus der Wahlkreisliste zu nehmen.

Auf die Personlichkeitswahl zielt das bayerische Wahlrecht auch noch dadurch, daf es
fiir die Wahlkreise freie Listen vorsieht. Der Wihler kann einen bestimmten Kandidaten
ankreuzen. Fiir die Zuteilung der Wahlkreissitze werden alle fiir eine Liste abgegebenen
Stimmen zusammengezihlt. Die Wahlkreissitze, die nach Abzug der Stimmkreismandate
noch zu verteilen sind, werden dann an die Listenbewerber in der Reihenfolge der Stim-
menzahlen vergeben, die sie personlich erhalten haben. Stimmen, die nicht fiir einen be-
stimmten Kandidaten sondern fiir eine Liste als solche abgegeben wurden, kommen dabei
nur dem Listenfiihrer zugute. Der Wihler, der sich nicht fiir einen bestimmten Kandida-
ten entscheidet, iiberlift es also nicht der Liste, die Reihenfolge der Mandate zu bestim-
men, sondern jenen Wihlern, die sich fiir einen bestimmten Kandidaten aussprechen. Der
Gebrauch dieses Systems, das dem Wihler zwei voneinander unabhingige Stimmen fiir
Stimmkreis und Wahlkreis gibt, und im Wahlkreis zudem die Kennzeichnung eines beson-
deren Bewerbers ansinnt, ist zweifellos schwierig. Doch sind die Erfahrungen gut und ist

der demokratische Effekt betrichtlich.

b) Wahlkreisgeometrie

Die strenge Bindung der Landtagswahlen an Wahlkreise und Stimmkreise bewirkt und
fordert den Einfluf des Wihlers auf die Personlichkeit des Gewihlten und die lokale
Bindung der Abgeordneten. Sie dringt ferner Splitterparteien zuriick. Auf der anderen
Seite bringt sie die Last einer gerechten Gestaltung der riumlichen Wahleinheiten mit sich.
Dieses Problem wird verschirft, indem die Verfassung Wert darauf legt, die zumeist hi-
storisch gewachsenen Verwaltungseinheiten (Regierungsbezirke, Landkreise, kreisfreic
Stidte) auch als Wahleinheiten zu integrieren. Der Gesetzgeber ist dieser Frage seit 1950
ausgewichen, obwohl gerade in dieser Zeit starke Wanderungsbewegungen die Bevolke-
rungszahlen der Wahleinheiten verschoben haben. Uber das Ausmafl der Verinderungen

in den Wahlkreisen gibt folgende Ubersicht Aufschlufi:

Regierungsbezirk Durchschnittliche Bevolkerungszahl je Abgeordneten

1948 1962 Zu-(+) bzw. Abnahme (—)
Oberbayern 45 160 52031 + 6871 + 15,2 v. H.
Niederbayern 44 632 38 627 — 6005 — 13,5 v. H.
Oberpfalz 45 646 44819 — 827 — 1,8v.H.
Oberfranken 44 713 43 584 — 1129 — 2,5 v. H.
Mittelfranken 45 144 49 630 + 4486 + 9,9 v.H.
Unterfranken 44 954 47 835 + 2881 + 6,4v.H.
Schwaben 45 258 47 325 + 2067 + 4,6v.H.
Bayern insgesamt 45 077 47 175 + 2098 + 4,7v.H.
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Wenn die Stimmkreise fiir das Gesamtergebnis der Wahlen auch weniger ins Gewicht
fallen, so ist ihre Grofle doch fiir den Einflufl des einzelnen Biirgers im Sinne der Persén-
lichkeitswahl bedeutsam. Ihre Gestaltung wurde nicht erst in der historischen Entwick-
lung unbefriedigend. Von Anfang an war hier die Spanne zwischen groflen stidtischen
und kleinen lindlichen Stimmbezirken auflerordentlich groff. So standen sich bei den
Wahlen von 1950 der Stimmkreis Miinchen Stadt I und II mit 98 681 Stimmberechtigten
und der Stimmkreis Lindau mit 36 480 Stimmberechtigten gegeniiber. Bei den Wahlen von
1962 war der grofite Stimmkreis Miinchen Stadt V und VI mit 139 677 Stimmberechtig-
ten, der kleinste Stimmkreis Parsberg — Riedenburg mit 34 443 Stimmberechtigten.

c) Die Grundsitze der allgemeinen, gleichen, unmittelbaren und geheimen Wahl

Dem Recht des Biirgers auf allgemeine, gleiche, unmittelbare und geheime Wahl (Art. 14
Abs. 1 Satz 1 BV) erkennt der VerfGH Grundrechtsqualitit zu (5, 66 [72f.], 125 [140]:
6, 65 [69]). Den Charakter »iiberpositiven« Rechts verneint er (5, 66 [72]) — abge-
sehen von dem Hereinwirken des allgemeinen Gleichheitssatzes (2, 45 [48]; 11, 127).

Der Grundsatz der gleichen Wahl wird als »formale (schematische) Gleichheit« vom
allgemeinen Gleichheitsgrundsatz abgesetzt (5, 66 [73]). Er verlangt, «dafl jeder nach
den allgemeinen Vorschriften Wahlberechtigte seine Stimme wie jeder andere Wahlberech-
tigte abgeben darf und daf diese giiltig abgegebene Stimme ebenso mitbewertet wird wie
die anderen Stimmen; alle Wihler sollen mit der Stimme, die sie abgeben, den gleichen
Einfluf auf das Wahlergebnis haben« (5, 66 [74]; 15, 29 [34]). Das Ermessen des
Gesetzgebers zu differenzieren, ist eng begrenzt (14, 77 [81]; 15, 25 [34]). Welcher Wih-
lergruppe der Wihler seine Stimme gibt, darf keinen Unterschied bewirken (3, 115 [127]).
Ausnahmen sind nur zulidssig, wenn sonst »ein einwandfreier Ablauf des Wahlgeschiftes
oder der Wahlfeststellung gefihrdet wiirde« oder »die Gefahr besteht, dafl andere ver-
fassungsmiflig gewihrleistete Staatseinrichtungen oder -titigkeiten lahmgelegt wiirden«
(5, 66 [74]). Notwendige Mafinahmen gegen Splitterparteien seien demnach grundsitzlich
zuldssig (2, 45 [48]; 3, 215 [227]; 5, 66 [75]; 11, 127). Im Mehrheits- und Verhiltnis-
wahlrecht hat die Gleichheit der Wahl je eine andere Bedeutung (5, 125 [142]). Beim
Mehrheitswahlrecht kénne der Stimme nur gleicher Zihlwert, nicht — wie beim Verhiltnis-
wahlrecht — auch gleicher Erfolgswert zukommen (ebd. S. 146). Nehme der Gesetzgeber
zu der ihm aufgetragenen »Verbesserung« des Verhiltniswahlrechts daher Elemente des
Mehrheitswahlrechts auf, so werde dadurch die fiir das Verhiltniswahlrecht typische Form
der Wahlgleichheit zuriickgedringt; das habe die Verfassung in Kauf genommen (5, 125
[146];57,99 [105]).

Der Allgemeinheit der Wahl widerspricht es, eine bestimmte Gruppe der Bevilkerung
von der Wahl auszuschlieflen, »es sei denn, dafi es sich um grundsitzliche, aktive Gegner
im Sinne des Art. 15 der Verfassung handelt« (2, so [59 f.]). Durch den Ausschluf} indi-
viduell disqualifizierter Personen (z. B. schwer vorbestrafter) wird dagegen die Allgemein-
heit der Wahl nicht beeintrichtigt (2, 5o [59f.]; 9, 109 [110f.]; 13, 19 [24]). Auch
ein Quorum verstoft nicht gegen den Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl; er um-
schreibt nur den Personenkreis der Stimmberechtigten (5, 66 [82]).

Zum Grundsatz der geheimen Wahl hat sich die Rechtsprechung des VerfGH gewan-
delt. Zunichst legte er ihn eng aus: er schiitze nur die Ausiibung des Wahlrechts, nicht
auch die mittelbare Betitigung vor der Wahl, insbesondere durch Unterschrift auf dem
Wahlvorschlag (3, 115 [125]; GVBL 1950 S.253 [257]). Spiter erstreckte der Ge-
richtshof das Wahlgeheimnis auch auf die Wahlvorbereitungen (13, 1 [9]). Unverhilt-
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nismiflig hohe Unterschriftserfordernisse fiir Wahlvorschlidge konnten dagegen verstofien
(ebd.). Der Grundsatz der geheimen Wahl wurde jedoch nicht als verletzt angesehen,
wenn Stimmberechtigte erklirten, wie sie stimmen wollten oder wie sie gestimmt haben
(VGH 2, 120 [128 £.]).

d) Die Wihlergruppen (Parteien) 48

Das Recht der Wihlergruppen, Wahlvorschlige zu machen, steht nach bayerischem
Wahlrecht »selbstindig und unabhingig neben dem Wahlrecht des Wihlers«. »Die Grund-
sitze der allgemeinen, gleichen, unmittelbaren und geheimen Wahl erfassen nur das
Stimmrecht des Wihlers, nicht aber unmittelbar das Bewerbervorschlagsrecht der Wih-
lergruppen.« Sie sind aber »auf die Ausiibung des Wahlvorschlagsrechts durch die Wih-
lergruppen sinngemifl anzuwenden, soweit dies wegen des Zusammenhangs der Wahlvor-
schlige mit der Ausiibung des Wahlrechts geboten und moglich ist« (3, 115 [123 ff.];
GVBL 1950 S. 253 [257]; s.a. 6, 65 [69 f1.]). Die Gleichheit der Wahl bedeutet »sinn-
gemifl angewendet auch das Vorschlagsrecht der Wihlergruppen«, dafl dieses Recht von
jeder Wiahlergruppe in der gleichen Weise mufl ausgeiibt werden konnen (3, 115 [125]:
GVBL. 1950 S. 253 [257]). Aber auch beim Stimmempfang miifiten die Wihlergruppen
gleiche Chancen haben (3, 115 [128]). Doch sei es nicht ausgeschlossen, zwischen Grup-
pen, deren politisches Gewicht hinreichend bekannt ist und anderen Wihlergruppen zu
unterscheiden. So konnten Parteien und Wihlergruppen, fiir die — etwa weil sie bereits
im Parlament vertreten sind — eine gewisse Anhingerschaft glaubhaft sei, bei der fiir
Wahlvorschlige notwendigen Unterschriftsleistung bevorzugt werden (3, 115 [125]; 6,
65 [69£.]; 13, 1 [5ff.]). Der Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl verlange sinnge-
mif, dafl jeder Wihlergruppe die Moglichkeit gesichert sein mufl, Wahlvorschlige zu
machen, ausgenommen Wihlergruppen, die fiir verfassungswidrig erkldrt sind. »Nur sol-
che Einschrinkungen sind im Stadium der Aufstellung der Wahlvorschlige gerechtfertigt,
die den Zweck verfolgen, unertrigliche Erschwerungen des Wahlgeschifts hintanzuhalten«
(3, 115 [124]; GVBL 1950 S.253 [257]). Auch dabei geht es vor allem um den
Nachweis hinlinglicher Anhingerschaft. Der VerfGH hilt es dabei fiir zulissig, statt der
Unterschrift unter den Wahlvorschlag die Unterschrift unter das Protokoll der Wahlver-
sammlung zu verlangen, in der die Kandidaten aufgestellt werden (13, 1 [7 ff.]). Dieses
Vorgehen verstofRe auch nicht gegen das Wahlgeheimnis (ebd. S. 9).

Art. 15 BV sieht vor, dafl Wihlergruppen, die darauf ausgehen, die staatsbiirgerlichen
Freiheiten zu unterdriicken oder Gewalt anzuwenden, durch Entscheidung des VerfGH
von Wahlen und Abstimmungen ausgeschlossen werden. Zu einem solchen Verfahren ist
es nicht gekommen. Nach Ansicht des VerfGH ist die Vorschrift nicht mehr anwendbar,
soweit Art. 9 Abs. 2 und Art. 21 Abs. 2 GG eingreifen. Der zugrunde liegende Gedanke
des Schutzes der Demokratie sei fiir das bayerische Verfassungsrecht aber beachtlich ge-
blieben (11, 164 [180]). Daf im Falle eines Verbotes Mandate der Wihlergruppe verlo-
rengehen, sieht die bayerische Verfassung nicht vor (Art. 15, 19 BV). Der Mandatsverlust
im Falle eines Parteiverbotes nach Art. 21 Abs. 2 GG konnte deshalb nur aus Bundesrecht
gerechtfertigt werden (11, 164 [171 ff.]).

e) Das passive Wahlrecht
Der Anspruch, als wihlbar behandelt zu werden, ist ein Grundrecht (11, 103 [106 f.]).
Jedoch gibt es kein Recht, gewihlt zu werden (ebd.). Die Voraussetzungen der Wihlbar-

8 Maunz, Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen Parteien in Bayern, BayVBL. n. F.
6. Jhg. 1960 S. 1 ff.
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keit sind in der Verfassung erschdpfend geregelt (Art. 14 Abs. 2 BV). Nur hinsichtlich des
Mindestalters diirfen die Voraussetzungen des passiven von denen des aktiven Wahlrechts

abweichen (ebd. S. 107 ff.).

f) Das Wahlpriifungsverfahren

Die Wahl ist zunichst vom Landtag zu priifen (Art. 33 BV). Er entscheidet konsti-
tutiv (1, 1 [6f.]). Seine Entscheidung kann nur auf Giiltigkeit oder Ungiiltigkeit der
Wahl lauten. Er kann nicht das blofle Ruhen eines Mandates anordnen (S. 14). Erst nach
der Entscheidung des Landtages kann der VerfGH angerufen werden (S. 4 ff.). Seine Zu-
stindigkeit erstreckt sich auf alle Mafinahmen, die der Landtag im Wahlpriifungsverfah-
ren getroffen hat (S. 4). Der Antrag an den VerfGH ist aber kein Rechtsmittel. Der
VerfGH hebt den Landtagsbeschlufl weder auf, noch bestitigt er ihn. Er entscheidet selbst
in der Sache (S. 8). Der Antrag an den VerfGH hat deshalb auch keine aufschiebende
Wirkung (S. 8).

3. Der Abgeordnete

Der Abgeordnete hat ein subjektives 6ffentliches Recht, sein Mandat in den Schranken
der Verfassung und der verfassungsmifiigen Gesetze ungehindert auszuiiben (1, 38 [40];
11, 164 [179]). Seine Unabhingigkeit (Art. 13 Abs. 2 BV) hat durch die zentrale
Stellung der Parteien im politischen Leben (s. a. Art. 15 BV) Einbuflen erfahren (11,
164 [179 f.]). Dennoch bedarf es zur Aberkennung von Mandaten auf Grund Partei-
verbots der bundesrechtlichen Legitimation (S. 171 ff.). Der Landtag darf nach Mafigabe
der Geschiftsordnung Abgeordnete im Interesse der Demokratie disziplinieren. Im Hin-
blick auf die besonderen Vorschriften {iber den Mandatsverlust (Art. 19 BV) und die An-
klage wegen Miflbrauchs der Abgeordnetenstellung (Art. 61 Abs. 3 BV) darf der Landtag
jedoch weder das Mandat auf lingere Zeit ruhen lassen noch ein Verhalten auflerhalb des
Landtages ahnden (8, 91 [105 f.]).

Die Vorschriften iiber die parlamentarische Immunitit (Art. 28 BV) wurden an hoher-
rangigem Verfassungsrecht gepriift und fiir giiltig befunden (11, 146). Thr praktischer
Vollzug ist weitgehend geklirt (ME iiber Immunitit von Mitgliedern gesetzgebender
Korperschaften vom 24. September 1963, MABL. S. s07; Bekanntmachung iiber die Im-
munitit der Landtagsabgeordneten und der Mitglieder des Bayerischen Senats vom 7. De-
zember 1962, JMBL. 1963 S. 6; ObLGSt 9, 98). Sie gelten auch fiir das Dienststrafverfah-
ren (DStH 7, 15). Dem betroffenen Abgeordneten gewihrte der Verf GH zunichst Rechts-
schutz im Wege der Verfassungsbeschwerde und sprach dabei aus, der Landtag konne sein
Ermessen nur richtig gebrauchen, wenn er das Delikt kenne, dessentwegen er die Immu-
nitit aufhebe (1, 38). Spiter nahm der VerfGH an, der Landtag handle, indem er die
Immunitit eines Abgeordneten aufhebe, als Inhaber der gesetzgebenden Gewalt; somit
sei er keine »Behdrde« (Art. 120 BV) und eine Verfassungsbeschwerde unzulissig (5, 216).
Auch der Sache nach sei der Landtag bei seiner Entscheidung frei und nicht an Grund-
rechte gebunden (S. 219 f.).

Die Aufwandsentschidigung der Abgeordneten wurde zuerst durch Gesetz vom 12. Mai
1947 (GVBL. S. 123), sodann durch Gesetz vom 29. Dezember 1949 (BayBS I S. 91) gere-
gelt und mehrfach umgestaltet (zuletzt durch die Gesetze vom 11. Juli 1958, GVBI
S. 160, vom 16. Juli 1960, GVBL. S. 144, und Gesetz vom 4. Dezember 1961, GVBI.
S. 247, ber. 1962 S. 10).
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4. Organisation und Verfahren des Landtags

Der Landtag gab sich eine erste Geschiftsordnung am 29. April/12. Mai 19484%. Am
27. Oktober 1954 wurde eine neue Geschiftsordnung beschlossen, die mit Anderungen
vom 13. Dezember 1954 und vom 25. Januar 1955 noch heute gilt30. Sie enthilt nicht
nur hausinterne Regelungen sondern auch Rechtsnormen (8, 91 [97 ff.]).

Die Zahl der Ausschiisse sank von 18 in der ersten und zweiten Wahlperiode auf 17,
spiter 15 in der dritten Wahlperiode und 12 in der vierten und fiinften Wahlperiode.
Auch die Stirke der Ausschiisse wurde — in wechselnder Entwicklung — heruntergesetzt.
In der ersten Wahlperiode bestanden 8 Ausschiisse mit 28 Mitgliedern, 4 mit 21, 2 mit 14,
3 mit 11 und 1 Ausschufl mit 7 Mitgliedern. In der laufenden Wahlperiode besteht ein
Ausschufl mit 28 Mitgliedern (Haushaltsausschufl), haben 8 Ausschiisse 25 Mitglieder, ein
Ausschufl 14 Mitglieder und 2 Ausschiisse 10 Mitglieder (Altestenrat und Ausschuf fiir
Sicherheitsfragen). Eine Eigenart des bayerischen Landtages ist, dafl seine Ausschiisse
grundsitzlich 6ffentlich tagen. Nur der Ausschufd fiir Sicherheitsfragen, der Ausschufl zur
Information in Bundesangelegenheiten, der Altestenrat und das Prisidium tagen nicht 6f-
fentlich. Dadurch erhidlt zwar die Offentlichkeit Zugang zu den stets besonders informa-
tiven Ausschufliverhandlungen. Das Interesse sowohl der Offentlichkeit als auch der Abge-
ordneten an den Erorterungen im Plenum wird jedoch kupiert. Die Moglichkeit, Aufgaben
des Landtages auf Ausschiisse zu {ibertragen, hat die Verfassung nicht allgemein sondern
nur hinsichtlich einzelner Aufgaben (insbes. der Gesetzgebung: Art. 70 Abs. 3 BV) ausge-
schlossen (10, 20 [27]). Der Landtag hat davon im wesentlichen nur hinsichtlich der Er-
ledigung von Petitionen Gebrauch gemacht (10, 20 [24 f1.]).

Grofle Bedeutung schienen zunichst die Untersuchungsausschiisse zu gewinnen. Von
1947 bis 1957 wurden 17 Untersuchungsausschiisse eingesetzt, seitdem jedoch keine
mehr 51, Die Erfahrungen enttduschten, so daf} sich seither dem Wunsche nach einem Un-
tersuchungsausschufl grofite Widerstinde entgegenstellen. Der Landtag hat Untersu-
chungsausschiisse immer nur zur Aufklirung konkreter Tatbestinde — insbesondere zur
Kontrolle der Exekutive — eingesetzt. Die Mdoglichkeit, sie zur Vorbereitung von Ge-
setzgebungsarbeiten heranzuziehen, wird nicht in Betracht gezogen. Der VerfGH hat
festgestellt, dafl die Rechte eines Untersuchungsausschusses durch Gesetz auch anderen
Landtagsorganen eingeriumt werden kdnnen (8, 91 [102]). Durch die Geschiftsordnung
konnten Untersuchungsausschiisse auch fiir eine Gattung von Fillen bestellt werden
(S. 103 f.). Die Einrichtung stindiger Untersuchungsausschiisse darf jedoch die Gewalten-
teilung nicht beeintrichtigen. Sie eignen sich daher vorwiegend fiir interne Angelegen-
heiten des Landtags, etwa die Untersuchung des Verhaltens von Abgeordneten (ebd.).

Untersuchungsausschiisse miissen nicht nach dem d’Hondtschen Wahlverfahren gebildet
werden (S. 103).

Ist der Landtag — etwa weil Ersatzminner nicht einberufen sind — unvollstindig
oder zum Teil falsch besetzt, ist konkret zu priifen, ob die unrichtige Besetzung fiir das
Zustandekommen des Beschlusses ursichlich war (1, 1 [15 f.]).

9 Abgedruckt bei Nawiasky-Leusser, Die Verfassung des Freistaates Bayern, 1948, S. 275 ff.

50 Abgedruckt bei Schweiger, Organisations- und Verfahrensrecht der obersten bayerischen
Staatsorgane, S. s1 ff.

51 Eine Zusammenstellung findet sich bei Partsch, Empfiehlt es sich, Funktion, Struktur und
Verfahren der parlamentarischen Untersuchungsausschiisse grundlegend zu indern? Verhandlungen
des 45. Deutschen Juristentages, Bd. I, Teil 3, 1964, S. 225 ff.
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Das Gesprich iiber einen eigenen Expertendienst des Landtags, insbesondere zur Aus-
arbeitung und Uberpriifung von Gesetzentwiirfen, ist die Berichtszeit iiber nicht ver-
stummt. Derzeit liegen erneut Pline dafiir vor3s2.

5. Zu den Funktionen des Landtags

Der Schwerpunkt der parlamentarischen Titigkeit lag und liegt bei der Gesetzgebung.
Quantitativen Aufschlufl sowohl tiber die parlamentarischen Initiativen als auch iiber die
Summe der eingekommenen Gesetzesvorlagen gibt die folgende Ubersicht:

Vorl Vorlagen
Wahl- d og agen aus der Vorlagen
periode ers taatz- Mitte des des Senats
regierung Landtags
1946/ 50 160 83 I
1950/54 134 79 4
1954/58 91 113 I
1958/62 83 78 4
1962 bis 15. 12. 1964 37 45 2
insgesamt 505 398 12

Daneben hat die Kontrolle der Exekutive das Parlament mehr und mehr in Anspruch
genommen 5. Damit wurde die Interpretation des Art. 55 Nr. 2 Satz 1 BV akut, wonach
der Staatsregierung der Vollzug der Gesetze und Beschliisse des Landtags obliegt 5¢. Ob-
wohl vereinzelt angenommen wird, Beschliisse des Landtages 18sten eine Rechtspflicht
der Regierung aus, auch wenn sie nicht in Gesetzesform ergingen (4, 109 [126]), stimmt
die Staatspraxis in Landtag und Regierung mit dem VerfGH darin iiberein, dafl Art. g5
Nr. 2 BV keine rechtliche Bindung der Staatsregierung begriindet. Die Vorschrift besagt
nur, dafl der Landtag seine Beschliisse nicht selbst vollzieht. Inwieweit sie die Regierung
rechtlich oder politisch binden, muf sich aus den anderweit einschligigen Bestimmungen
ergeben (12, 119 [126]). Besondere Bedeutung erlangten dabei die Petitionen, mit
denen der VerfGH ein gesteigertes Informations- und Kontrollrecht des Landtags gegen-
iber der Exekutive verkniipft sieht (10, 20 [23]). Soweit sie nicht fiir erledigt erklirt
werden oder liber sie zur Tagesordnung iibergegangen wird, werden die Petitionen der
Staatsregierung zur Berlicksichtigung, zur Wiirdigung, als Material oder zur Kenntnis-
nahme tiberwiesen (§ 86 der Geschiftsordnung des Landtags). Uberweist der Landtag
die Petition »zur Beriicksichtigung«, so will er damit den hochstmdglichen Grad der Ver-
pflichtung der Staatsregierung in Anspruch nehmen 55. Doch ist eine rechtliche Folgepflicht
der Staatsregierung auch in diesem Fall nicht gegeben. Das Problem ist nach Mafigabe

52 Zu einem Sonderproblem s. Brandl, Die Polizeigewalt des Prisidenten des Bayerischen
Landtags, BayVBL. n. F. 10. Jhg. 1964 S. 280 ff.

% Einen quantitativen Hinweis darauf gibt der Vergleich der Gesetzgebungsvorlagen mit der
Zahl der insgesamt im Landtag eingebrachten Antrige: Wahlperiode 1946/50 1299; Wahlperiode
1950/54 1660; Wahlperiode 1954/58 1436; Wahlperiode 1958/62 1182; Wahlperiode 1962
bis Dez. 64 1677.

% Nawiasky, Zur Frage der Verpflichtung der Regierung durch Beschliisse des Landtages, in:
»Staat und Biirger«, Festschrift fiir Willibalt Apelt, 1958, S. 137 ff.

3 Siehe § 87 Abs. 3 der Geschiftsordnung. — In einem Merkblatt, das der Landtag an Peten-
ten ausgibt, heiflt es: »Die Eingabe wird der Staatsregierung zur Beriicksichtigung hiniibergegeben,
wenn das Gesuch in vollem Umfang berechtigt und durchfiihrbar erscheint. Es wird in diesem Fall
erwartet, dafl die Staatsregierung dem Gesuch sobald als méglich stattgibt . . .«
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der politischen Verantwortung der Regierung und ihrer allgemeinen Pflicht, das in der
Petition zur Geltung gebrachte Recht zu respektieren, zu ldsen.

Die Abwanderung von Zustindigkeiten zur Gesetzgebung und Verwaltung an den
Bund und die Moglichkeit der Staatsregierung auf deren Wahrnehmung iiber den Bundes-
rat einzuwirken, mufite die Frage aufwerfen, inwieweit der Landtag seinen Macht-
schwund dadurch kompensieren kann, dafl er die Haltung der Staatsregierung im Bun-
desrat zu steuern sucht. Der Landtag blieb darin sehr zuriickhaltend. Nachdem die
Stimmenthaltung des Ministerprisidenten bei der Abstimmung des Bundesrates tiber das
Neugliederungsgesetz vom 4. Mai 1951 (BGBI. I S. 284) zu einer Anfrage gefiihrt hatte
(LT II. Wahlperiode, 25. Sitzung vom 18. Mai 1951, Sten. Ber. Bd. I S. 669 ff.) wurde
ein besonderer Landtagsausschuff »zur Information iiber Bundesangelegenheiten« geschaf-
fen (ebd., 54.Sitzung vom 23. November 1951, S. 833 f.), wobei ein Weisungsrecht des
Landtags gegeniiber der Staatsregierung hinsichtlich ihres Verhaltens im Bundesrat aus-
driicklich negiert wurde (Abg. von Prittwitz und Gaffron aaO S. 834).

1I. Der Senat?3®

1. Wahl und Zusammensetzung des Senats

Die organisch-korporative Struktur des Senates hat in der Berichtszeit vor allem da-
durch Gestalt gewonnen, dafl die wahlberechtigten Korperschaften bezeichnet und
— soweit notwendig — zu Wahlgremien zusammengefaflt wurden. Grundsitzlich ent-
schied das Gesetz iiber den Senat (neu bekanntgemacht am 22. Juli 1959, GVBL S. 217;
geandert durch Gesetz vom 4. Dezember 1961, GVBL. S. 247) unmittelbar; hinsichtlich der
Vertreter der Gewerkschaften, der freien Berufe und der Wohltitigkeitsorganisationen
mufiten dagegen besondere Verzeichnisse angelegt werden, die das Staatsministerium des
Innern fithrt (Art. 4, 5, 8 SenG57). Dieses hat auch das Wahlverfahren fiir die verschie-
denen Gruppen zu ordnen (Art. 14 SenG58). Mit dem Aufbau der Wahlkorperschaften
und -gremien eriibrigte sich auch das subsidiire Wahlrecht des Landtages (Art. 15 SenG).
Beim ersten Zusammentritt des Senates waren noch 18 Senatoren vom Landtag gewihlt.
Zum letzten Mal wurde 1959 ein Vertreter der Gruppe der freien Berufe, die als letzte
eine eigene Wahlordnung erhielt, durch den Landtag in den Senat berufen.

Immer wieder wurde streitig, welche Organisationen zur Wahl berufen werden konnen
und miissen. Dabei war nach Satzung und Betdtigung zu priifen, ob die in Betracht kom-
menden Verbinde soziale, wirtschaftliche oder kulturelle Aufgaben (Art. 34 BV), wenn
nicht ausschliefllich, so doch als Hauptzweck erfiillten (9, 86 [90]). Unter den einzelnen
Gruppen (Art. 35 BV) waren vor allem die Gewerkschaflen (Art. 35 Nr. 4 BV) umstrit-
ten (8, 11, 13, 182; 14, 87). In der urspriinglichen Fassung vom 31. Juli 1947 (GVBL
S.162) hatte §4 SenG vorgesehen, dafl die elf Vertreter der Gewerkschaften vom
»Bayerischen Gewerkschaftsbund« gewidhlt werden. Die Vorschrift wurde durch Gesetz
vom 9. November 1953 (GVBL. S. 187) dahin geindert, dafl die Vertreter der Gewerk-
schaften »durch die Spitzenorganisationen der Arbeiter oder der Angestellten oder der
Berufsbeamten gewihlt« werden. Der VerfGH entschied hierzu, »Gewerkschaften« i.S.

56 Zacher, Struktur und Stellung des Bayerischen Senates, BayVBL. n. F. 3. Jhg. 1957 S. 369 ff.,
4. Jhg. 1958 S. 10 ff.

57 Siehe im einzelnen die Fufin. zu diesen Vorschriften bei Ziegler-Tremel, Verwaltungsgesetze
des Freistaates Bayern, Nr. 715.

8 Vgl. die Zusammenstellung 2aO, Fufin. zu Art. 14.
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des Art. 35 BV seien Organisationen der Arbeitnehmerschaft ohne Riicksicht auf ihre
Streik- und Tarifwilligkeit; auch quantitativ hinreichend reprisentative (s. dazu auch
13, 182 [189 f.]) Beamtenverbinde seien daher zu beteiligen (8, 11). Zum Begriff der
Wobhltatigkeitsorganisationen (Art. 35 Nr. 8 BV) entschied der VerfGH, sie miifiten im we-
sentlichen auf Nichstenliebe und nicht auf Selbsthilfe der Verbandsmitglieder ausgehen,
was real und nicht nur mittels Satzung nachzuweisen sei (8, 69 [72 ff.]). Nach Art. 179 BV
miissen soziale, wirtschaftliche und kulturelle Korperschaften, die zum Senat wihlen wol-
len (Art. 36 BV) auf Zwangsmitgliedschafl, staatliche Machtbefugnisse und Behorden-
charakter verzichten. Der VerfGH verkniipfte den sachlichen Tatbestand der »sozialen,
wirtschaftlichen und kulturellen Korperschaften« sowohl mit dem Wahlrecht zum Senat
(Art. 34, 36 BV) als auch mit dem Verbot der Zwangsmitgliedschaft (Art. 179 BV; 4, 30
[38]; 9, 86 [90 ff.]) und sprach, um den Aufbau obligatorischer berufsstindischer Or-
ganisationen dennoch zu ermdglichen, den Rechtsanwaltskammern, Arztekammern, 4rzt-
lichen Bezirksvereinen und kassenirztlichen Vereinigungen nicht nur die Wahlbefugnis
zum Senat, sondern auch den Charakter wirtschaftlicher, sozialer oder kultureller Kor-
perschaften ab (4, 30 [38], 150 [163f., 176]; 9, 86; s.a. §, 287 [294]). Sowohl den
Handwerkskammern als auch den Industrie- und Handelskammern fehlten dagegen, als
der Senat errichtet wurde, Zwangsbefugnisse (zu den Handwerkskammern s. VGH 1, 18
[19]). Mittlerweile hat der Bundesgesetzgeber beide Institutionen jedenfalls wieder auf
die Grundlage der Zwangsmitgliedschaft gestellt (§§ 83 ff. der Handwerksordnung; Ge-
setz zur vorldufigen Regelung des Rechts der Industrie- und Handelskammern). Die
Staatspraxis hat das Problem, das daraus im Hinblick auf Art 34, 35 Nr.2 und 3, 36,
179 BV und Art. 2, 3 SenG erwachsen ist, bisher nicht beachtet.

Dem Wortsinn des »Senats« folgend, kann nach Art. 36 Abs. 2 BV zum Senator nur
gewihlt werden, wer das 40. Lebensjahr vollendet hat. Das Durchschnittsalter der Sena-
toren liegt daher mit 62 Jahren (Stand Jahresende 1964) erheblich iiber dem der Land-
tagsabgeordneten (50 Jahre).

Die parteipolitische Zusammensetzung des Senats kann nicht registriert werden. Die
Verfassung will den Senat gerade als Gegengewicht gegen den parteipolitisch gebildeten
Landtag. Das Problem konnte nur sein, ob es bei der vorbildlosen Realisierung des in der
Verfassung entworfenen Projekts auch gelingt, die parteipolitische Selbstentfremdung des
Senats in der Verfassungswirklichkeit zu vermeiden. Es hat den Anschein, daf8 dies voll-
auf gelungen ist. Dazu hat sicher die Art und Weise der Berufung der Senatoren beige-
tragen. Vor allem aber war es der Wille des Senates, der bis in die Sitzordnung hinein
(Gewerkschaften ganz rechts, Landwirtschaft ganz links) alles getan hat, um nicht zu
einem Spiegelbild des Landtags zu werden. Dafl dennoch parteipolitisch geprigte Person-
lichkeiten auch im Senat ihren Platz finden, kommt nicht zuletzt darin zum Ausdruck,
daf} gelegentlich das Senatoramt mit dem Landragsmandat vertauscht wurde.

2. Der Senator

Letztes Ziel der Selbstintegration des Senats ist, den Senator als unabhingige, sach-
kundige, gereifte Einzelpersonlichkeit hervortreten zu lassen. Die Praxis des Senats kennt
daher nicht nur keine parteipolitischen Fraktionen. Sie liflt auch die Gruppen, die nach
Art. 35 BV den Senat konstituieren, nicht als innerparlamentarische Einheiten relevant
werden®. Auflerster Ausdruck dessen ist, dafl jeder Senator immer nur fiir seine Person

_ ™ Eine Ausnahme bildet der Hauptausschufl (Altestenrat) des Senats, in den alle zehn Gruppen
je einen Vertreter entsenden (§1o der Geschiftsordnung des Senats).

23 JoR N.F. 15
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spricht und der Gebrauch des Wortes »wir« als Bezugnahme auf eine parlamentarische
Gruppe in stindiger Ubung untersagt ist.

In der personlichen Rechtsstellung ist der Senator dem Landtagsabgeordneten gleichge-
stellt (Art. 27 — 31, 38, 68 Abs. 3 BV; Art. 23 SenG). Die Aufwandsentschidigung ist
gegenwirtig durch Gesetz vom 4. Dezember 1961 (GVBL. S. 247) geregelt.

3. Organisation und Verfahren des Senates

Die Geschiftsordnung des Senats vom 14. Juli 1949 (geindert durch Beschliisse vom
15. Dezember 1950 und vom 26. Januar 1951)% bemiiht sich, allgemeines Parlaments-
recht mit den Eigentiimlichkeiten des Senats in Einklang zu bringen. Im einzelnen kann
hieriiber nicht berichtet werden.

Neben dem Prisidium und dem Hauptausschufl (entsprechend dem Altestenrat des
Landtags) kennt die Geschiftsordnung des Senats sieben stindige Ausschiisse. Fiir ein-
zelne Aufgaben setzt der Senat gelegentlich auch Sonderausschiisse ein. Von seinem Recht
— Untersuchungsausschiissen Zhnliche — Enquete-Ausschiisse einzusetzen (Art. 26 SenG)
hat der Senat bisher jedoch keinen Gebrauch gemacht. Wie die Ausschiisse des Landtags
verhandeln auch die des Senates dffentlich.

4. Funktion und Stellung des Senats

Der Senat ist ein reines Konsultativorgan und als solches in erster Linie dazu berufen,
an der Gesetzgebung mitzuwirken (Art. 40, 41 BV). Die geringste Bedeutung erlangte
seine Befugnis zur Gesetzesinitiative. Der Senat hat in der Berichtszeit 12 Entwiirfe ein-
gebracht. Davon wurden 6 ganz oder teilweise Gesetz; 5§ Entwiirfe lehnte der Landtag
ab. Als besonders bedeutsam erwies sich die Aufgabe des Senates, Gesetzentwiirfe zu
begutachten. Der Senat hat bisher 168 Gutachten zu Gesetzentwiirfen der Staatsregie-
rung erstattet. Der Pflicht, zu den Gesetzen iiber den Staatshaushalt, verfassungsindern-
den Gesetzen und Gesetzen, die dem Volk vorgelegt werden sollen, ein Gutachten des Se-
nates einzuholen (Art. 40 Satz 2 BV) kam die Staatsregierung bei allen angefallenen
Haushaltsgesetzen nach; die anderen Fille obligatorischer Begutachtung wurden nicht
aktuell. Im {ibrigen soll die Staatsregierung das Gutachten des Senats bei allen wichtigen
Angelegenheiten einholen. Allein die Zahl der erstatteten Gutachten beweist, daf} die
Staatsregierung diese Funktion des Senats eher entfaltet als geschmilert hat. Dem ent-
spricht auch die Erfahrung, daff die Gutachten des Senats von der Staatsregierung weit-
gehend beriicksichtigt werden, ehe sie die Gesetzentwiirfe an den Landtag bringt. Uber
den Wortlaut der Verfassung hinaus geht die Praxis, dafl die Staatsregierung den Senat
bittet, zu Gesetzesinitiativen aus der Mitte des Landtages Stellung zu nehmen. Sie wird
seit 1958 im Einvernehmen aller beteiligten Staatsorgane geiibt. Auf bisher §6 Ersuchen
der Staatsregierung hin wurden 41 Gutachten erstattet. 11 Ersuchen haben sich erledigt.
Die Behandlung von 4 Ersuchen steht noch aus. Die letzte Phase der Einflulinahme des
Senats auf die Gesetzgebung ist die der Einwendungen gegeniiber den Gesetzesbeschliissen
des Landtags. Insgesamt 546 Gesetze passierten bisher den Senat. Bei rund der Hilfte
dieser Gesetze (238) verkiirzte der Landtag die Frist des Senats von einem Monat auf
eine Woche, indem er sie fiir dringlich erklirte (Art. 41 Abs. 2 BV). Gegen 113 Gesetze
erhob der Senat Einwendungen. Sie blieben bei 37 Gesetzen erfolglos. Dagegen wurde

80 Abgedruckt bei Schweiger, Organisations- und Verfahrensrecht der obersten bayerischen
Staatsorgane, S. 104 ff.
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den Einwendungen des Senats zu 73 Gesetzen ganz oder teilweise Rechnung getragen.
Nicht selten konnte der Landtag dabei offensichtliche Unstimmigkeiten ausbessern, die
im Laufe der parlamentarischen Verhandlungen entstanden und erst nach der Beschluf3-
fassung des Landtags erkannt wurden.

Umstritten ist, ob und wie der Senat am Zustandekommen von Staatsvertragsrecht
beteiligt ist. Nach Art. 72 BV werden Staatsvertrige vom Ministerprisidenten nach vor-
heriger Zustimmung des Landtags abgeschlossen. Es liegt nahe, darin nur das Ermichti-
gungsproblem angesprochen zu sehen, fiir die Transformation des Vertragsinhalts in Lan-
desrecht jedoch das Gesetzgebungsverfahren fiir notig zu halten. Die Staatspraxis verfihrt
anders (VGH Urteil vom 11. Juni 1964 Nr. 198 VIII 63, BayVBL. n. F. 10. Jhg. [1964]
S. 332). Damit wird nicht nur die Mitwirkung des Senats an der Gesetzgebung iibergan-
gen. Auch die Vorschriften etwa iiber die Ausfertigung und Verkiindung des Vertrags-
rechts fordern die Anwendung des Gesetzgebungsverfahrens.

Auch auflerhalb des Gesetzgebungsverfahrens hat der Senat das Recht, mit Antrigen
an die Staatsregierung oder den Landtag heranzutreten (Art. 39 BV). Davon wurde nur
gegeniiber der Staatsregierung Gebrauch gemacht. Antrige waren in den Jahren 1947 bis
1951 hiufig und sind seither selten geworden. Das Erscheinen eines Mitglieds der Staats-
regierung (Art. 24 Abs. 1 BV, Art. 25 SenG) wurde offenbar nur im Zusammenhang mit
Gesetzesberatungen verlangt. Petitionen werden vom Senat der Staatsregierung dufler-
stenfalls »befiirwortend« weitergeleitet (§ 35 der Geschiftsordnung des Senats). Hervor-
zuheben ist, daff der Senat sein Recht, im verfassungsgerichtlichen Normenkontrollver-
fahren gehort zu werden (Art. 44 Abs. 3, §3 Abs.3 VerfGHG) mit grofler Intensitit
wahrgenommen hat. Der Einfluf}, den er damit auf die Rechtsprechung genommen hat,
darf nicht gering veranschlagt werden®!.

Zusammenfassend darf gesagt werden, dafl sich der Bayerische Senat, dieser originellste
Beitrag Bayerns zur jiingeren deutschen Verfassungsgeschichte, bewihrt hat. Er hatte es
auf diesem Wege nicht leicht. Der Landtag — dlter als der Senat und vermittels des Se-
natsgesetzes gleichsam sein Mitschdpfer — fand nur langsam zu einem positiven Verhilt-
nis. Auch die Beziehungen zur Staatsregierung waren Schwankungen unterworfen. Zu
einem dramatischen Tiefpunkt kam es, als das Kabinett Seidel II wegen Erkrankung des
Ministerprisidenten lingere Zeit hindurch von dessen Stellvertreter, Finanzminister Dr.
Eberhard, gefiihrt wurde (s. die Verhandlungen des Bayerischen Senats, 6. Tagungs-
periode, 28. Sitzung vom 10. November 1959, Sten. Ber. S. 703 ff.; ebd. 30. Sitzung vom
15. Dezember 1959, Sten. Ber. S.737; Anlage 392). Hatte andererseits der Senat auch
die Abneigung einer breiten Offentlichkeit gegen die im Landtag wirksame Parteipolitik
fiir sich, so mufite er nach dieser Richtung durch die Schwiche seiner Kompetenzen —
die der Gebrochenheit seiner demokratischen Legitimation entspricht — enttduschen. Die
Abwanderung von Gesetzgebungskompetenzen an den Bund mufite ferner dieses Organ,
das so sehr auf die Gesetzgebung hingerichtet ist, besonders schwer treffen. Aus der Reihe
der Griinde dafiir, daff es dennoch gelang, das Projekt der Verfassung iiberzeugende
Gestalt gewinnen zu lassen, sei hier nur die Amtsfilhrung Dr. josef Singers hervorge-
hoben, der seit dem ersten Zusammentritt Prisident des Hauses ist 62.

61 Siehe die zahlreichen Stellungnahmen, die in den verdffentlichten Entscheidungen des
VerfGH mitgeteilt sind.

62 Siehe auch Singer, in: »Ratgeber von Parlament und Regierung«, herausgegeben vom Insti-
tut zur Forderung offentlicher Angelegenheiten in Frankfurt am Main, 1951, S. 9 ff.

*
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I11. Die Staatsregierung

1. Zusammensetzung und Bestand der Kabinette

Die Staatsregierung besteht aus dem Ministerprasidenten, den Staatsministern und den
Staatssekretiren (Art. 43 BV). Die Zahl der Ressorts war urspriinglich auf 8 festgelegt
(Art. 48 Abs. 1 BV). Dem Zusammenwirken von Ministerprisident und Landtag ist jedoch
vorbehalten, die Zahl der Geschiiftsbereiche zu erhShen oder zu vermindern und Minister
fiir Sonderaufgaben zu bestellen (Art. 49 Abs. 2 und 3 BV). Auf Grund dieser Ermichti-
gung wurde 1946 ein Staatsministerium fiir Sonderaufgaben errichtet, dem die Durchfiih-
rung des Gesetzes zur Befreiung von Nationalsozialismus und Militarismus oblag. Es
wurde 1950 aufgeldst®3. 1952 wurden die in Art. 49 Abs. 1 BV vorgesehenen Ministerien
fiir Wirtschaft und fiir Verkehrsangelegenheiten vereinigt®4. 1962 wurde ein Staatsmi-
nister fiir Bundesangelegenheiten bestellt (Erlafl des Bayerischen Ministerprisidenten iiber
Aufgabenbereich und Stellung des Staatsministers fiir Bundesangelegenheiten vom 8. Ja-
nuar 1963, Staatsanzeiger Nr. 2). Von der Befugnis des Ministerprisidenten, sich selbst
einen Geschiftsbereich vorzubehalten (Art. 5o Abs. 1 Satz 2 BV), wurde nur selten und
voriibergehend Gebrauch gemacht. Die Leitung der Staatskanzlei (Art. 52 Satz 2 BV) lag
in der Hilfte der Kabinette in der Hand von Staatssekretiren, im iibrigen bei Berufs-
beamten. Die Zahl der Staatssekretire verjingte sich. In den ersten konstitutionellen
Kabinetten war es iiblich, einigen Ministerien zusitzliche Staatssekretire fiir besondere
Aufgaben zuzuteilen (dem Innenministerium fiir das Bauwesen und das Fliichtlingswesen,
dem Kultusministerium fiir die Schénen Kiinste, dem Wirtschaftsministerium fiir Planung
und Wiederaufbau). Die Entwicklung endete mit einem besonderen Staatssekretir fiir das
Fliichtlingswesen im dritten konstitutionellen Kabinett (1950). Neuerdings wird das Prin-
zip, daf} jedem Geschiiftsbereich ein Minister und ein Staatssekretir zugehort (Art. 50 BV),
gegenliufig durchbrochen. Dem Minister fiir Bundesangelegenheiten ist kein Staatssekretir
beigegeben.

Politisch setzten sich die konstitutionellen Kabinette — denen die Nachkriegskabinette
Schiffer (1945) und Hoegner I (1945/46) vorausgegangen waren — zusammen wie
folgt:

Kabinett Ebard I (21. Dezember 1946 — 20. September 1947):

CSU 14 Sitze (Ministerprisident, 4 Minister, 9 Staatssekretire);
SPD 7 Sitze (4 Minister, 3 Staatssekretire);
WAV 1 Sitz (1 Staatsminister).

Die Koalition brach auseinander, als wegen einer gegen die SPD gerichteten Auflerung
des Ministerprisidenten die Parteiorgane der SPD den Austritt ihrer Kabinettsmitglieder
forderten. Diese traten am 15. September 1947 zuriick und wurden aus der CSU ersetzt
(LT I.Wahlperiode, 28. Sitzung vom 20. September 1947, Sten. Ber. Bd. IT S. 374) 9.

Kabinett Ebard I1 (20. September 1947 — 18. Dezember 1950):
CSU simtl. Sitze (MPr., 8 Min., 11 Stsekr.).

3 Siehe dazu schon Leusser, Die Verfassung des Freistaates Bayern vom 2. Dezember 1946,
S. 155 f.

4 Siehe Leusser ebd.

% Siehe dazu auch Hoegner, Der schwierige Auflenseiter, 1959, S. 293 ff.
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Die Amtsperiode endete mit der Wahl des Ministerprisidenten nach der Neuwahl des
Landtages (LT II. Wahlperiode, 2. Sitzung vom 18. Dezember 1950, Sten. Ber. Bd. I S. 9).

Kabinett Ebard 111 (18. Dezember 1950 — 14. Dezember 1954):

CSU 8 Sitze (MPr., 4 Min., 3 Stsekr.);
SPD 6 Sitze (3 Min., 3 Stsekr.);
GB/BHE 2 Sitze (2 Stsekr.).

Die Amtsperiode endete mit der Wahl des Ministerprisidenten nach der Neuwahl des
Landtages (LT III. Wahlperiode, 2. Sitzung vom 14. Dezember 1954, Sten. Ber. Bd. I
S.7£).

Kabinett Hoegner 11 (14. Dezember 1954 — 16. Oktober 1957):

SPD 5 Sitze (MPr., 2 Min., 2 Stsekr.);
FDP 2 Sitze (1 Min., 1 Stsekr.);
BP 4 Sitze (2 Min., 2 Stsekr.);
GB/BHE 3 Sitze (1 Min., 2 Stsekr.);
Parteilos 2 Sitze (1 Min., 2 Stsekr.).

Die Koalition zerfiel, nachdem bei der Bundestagswahl 1957 die CSU in Bayern
57 Prozent der Stimmen erhielt. Da er sich der Koalitionspartner der SPD nicht mehr
sicher war, trat der Ministerprisident am 8. Oktober 1957 durch fernmiindliche Erklirung
gegeniiber dem Landtagsprisidenten zuriick. Er berief sich dabei ausdriicklich auf die
Pflicht des Ministerprisidenten, zuriickzutreten, wenn eine vertrauensvolle Zusammen-
arbeit zwischen ihm und dem Landtag unmoglich ist (Art. 44 Abs. 3 Satz 2 BV); (LT III.
Wahlperiode, 109. Sitzung vom 16. Oktober 1957, Sten. Ber. Bd. V' S. 3826) %6.

Kabinett Seidel I (16. Oktober 1957 — 9. Dezember 1958):

CSU 8 Sitze (MPr., 4 Min., 3 Stsekr.);
FDP 2 Sitze (1 Min,, 1 Stsekr.);
GB/BHE 3 Sitze (r Min., 2 Stsekr.);
zunichst parteilos: (1 Min., 1 Stsekr.).

Die Amtsperiode endete mit der Wah!l des Ministerprisidenten nach der Neuwah! des
Landtages (LT IV.Wahlperiode, 2. Sitzung vom 9. Dezember 1958, Sten. Ber. Bd.I
S.7£).

Kabinett Seidel 11 (9. Dezember 1958 — 26. Januar 1960):

CSU 11 Sitze (MPr., s Min., 5 Stsekr.);
FDP 1 Sitz (1 Min.);
GB/BHE 3 Sitze (1 Min., 2 Stsekr.).

Ministerprisident Seidel trat am 21. Januar 1960 wegen einer schon linger andauern-
den schweren Krankheit zuriick. Er erklirte den Riicktritt schriftlich gegeniiber dem
Landtagsprisidenten (LT IV. Wahlperiode, 42. Sitzung vom 26. Januar 1960, Sten. Ber.
Bd. IT S. 1149).

% Siche dazu die Schilderung bei Hoegner aaO, S. 334 ff.



358 Hans Zacher

Kabinett Ebard IV (26. Januar 1960 — 11. Dezember 1962):

CSU 12 Sitze (MPr., 5 Min., 6 Stsekr.);
FDP 3 Sitze (1 Min., 2 Stsekr.);
GB/BHE 1 Sitz (1 Min.).

Die Amtsperiode endete mit der Wahl des Ministerprisidenten nach der Neuwahl des
Landtages (LT V. Wahlperiode, 2. Sitzung vom 11. Dezember 1962, Sten. Ber. Bd. I S. 7).

Kabinett Goppel (seit 11. Dezember 1962):

CSU 1§ Sitze (MPr., 8 Min., 6 Stsekr.);
BP 1 Sitz (1 Stsekr.).

Nur der Riicktritt des Ministerprasidenten Hoegner 1957 wurde also durch einen poli-
tischen Wandel wihrend der Legislaturperiode des Landtages erzwungen. Im iibrigen
wurden Antrige, mit denen der Riicktritt des Ministerprasidenten 67 oder die Entlassung
oder eine Mifitrauenskundgebung gegeniiber einem einzelnen Minister verlangt wurden 68,
zwar gestellt, waren aber politisch so aussichtslos, daf} es fiir ihre Ablehnung nicht ent-
scheidend darauf ankam, ob sie verfassungsrechtlich zuldssig waren. Ob sich die stabili-
sierende Objektivierung des parlamentarischen Systems durch Art. 44 Abs.3 BV be-
wihrt, kann deshalb auf Grund der vorliegenden Erfahrungen noch nicht entschieden
werden.

Eine bedeutsame Erginzung der lickenhaften Vorschriften der Verfassung iiber die
Amtsdauer der Mitglieder der Staatsregierung brachte das Gesetz iiber die Rechtsver-
hiltnisse der Mitglieder der Staatsregierung vom 4. Dezember 1961 (GVBL. S. 243), wel-
ches das Gesetz iiber Gehalt, Ruhegehalt und Hinterbliebenenversorgung der Mitglieder
der Bayerischen Staatsregierung vom §. September 1946 (BayBS III S.249) abloste. Es
bestitigt Staatspraxis und Rechtsprechung (VGH Urteil vom 26. Mirz 1956 Nr. 1o1 III
54, BayVBL n. F. 2. Jhg. [1956] S. 155) darin, daf sich alle Regierungsimter erledigen,
wenn nach der Neuwahl des Landtages gemafl Art. 44 Abs. 1, §6 BV der neue Minister-
prasident gewahlt und vereidigt ist (Art. 9 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes). Es regelt ferner die
Weiterfithrung der Geschifte des Ministerprasidenten (Art. 8), der Staatsminister und der
Staatssekretire (Art. 9 Abs. 3 bis 6) bei Erledigung ihrer Amter, deren die Verfassung
nur unzulinglich gedenkt (Art. 44 Abs. 3 Satz 3 BV).

2. Organisation und Verfahren der Staatsregierung %

Auch die Vorschriften der Verfassung tiber die Verteilung der Zustindigkeiten auf den
Ministerprasidenten, die Ressortminister und die Staatsregierung als Kollegium sind lik-

67 Antrag des Abg. Loritz vom 24. Februar 1949 (LT I. Wahlperiode, 103. Sitzung vom 24.
Februar 1949, Sten. Ber. Bd. III S. 746 f.); Interpellation des Abg. v. Knoeringen vom 1. Juni
1948 (LT I. Wahlperiode, 74. Sitzung vom 9. Juni 1948, Sten. Ber. Bd. II S. 1531).

% Antrag des Abg. Loritz vom 16. Dezember 1948 (LT I. Wahlperiode, 96. Sitzung vom 16.
Dezember 1948, Sten. Ber. Bd. III S. 442 ff.). Der Antrag, der darauf zielte, vom Ministerprisiden-
ten zu verlangen, den Justizminister vorliufig seines Amtes zu entheben, wurde als unzulissig ab-
gelehnt, — Interpellation des Abg. Dr. Baumgartner und Fraktion und des Abg. Bezold und
Fraktion betreffend Amtsenthebung des Staatsministers der Justiz (LT II. Wahlperiode, 84. Sit-
zung vom 7. Mai 1952, Sten. Ber. Bd. III S. 2003 ff.; abgelehnt in der 84. Sitzung vom 8. Mai 1952,
Sten. Ber. S. 2030). — Antrag des Abg. Dr. Linnert und Fraktion, dem Wirtschaftsminister das
Mifltrauen auszusprechen (LT I. Wahlperiode, 6. Sitzung vom 31. Januar 1947, Sten. Ber. Bd. I
S. 130 ff.; abgelehnt in der 8. Sitzung vom 20. Februar 1947, Sten. Ber. Bd. I S. 180 ff.).

% Siehe zur Stellung des Ministerprisidenten: Masson, Die Verfassungsmifigkeit dienstauf-
sichtlicher Befugnisse des Ministerprisidenten, BayVBL. n. F. 2. Jhg. 1956 S. 161 ft.; Maunz-Wok-
kel, Die Richtlinien der Politik im Verfassungsrecht, ebd. S. 257 ff. (Wéckel), S. 260 ff. (Maunz).
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kenhaft und aufs erste widerspriichlich (zur Zustindigkeitsregelung s. insbes. Art. 49, 53,
77 BV). Die Verfassung wird insoweit vor allem erginzt durch die Geschidftsordnung der
Bayerischen Staatsregierung vom 19. Dezember 1956 (BayBSVI III S. 193) 7, die sich mit
den Aufgaben des Ministerprisidenten, der Staatsregierung, der Minister und Staatssekre-
tire, ihrer Vertretung und ihrem Verfahren befaflt, und die Verordnung iiber die Ge-
schiftsverteilung der Bayerischen Staatsregierung vom 19. Dezember 1956 (BayBS I
S. 19) 7, welche die Zustindigkeiten der Ministerien teils, weil gesetzlich geregelt, dekla-
ratorisch wiedergibt, teils aber konstitutiv regelt (ObLGSt 9, 307 [308 f.]). Das von
der Verfassung stark betonte Ressortprinzip (Art. s1 Abs. 1, 53 Satz 3 BV) versucht die
Geschiftsordnung der Staatsregierung dadurch zu mildern, daff bei Meinungsverschieden-
heiten in Angelegenheiten, die zwei oder mehr Geschiftsbereiche betreffen, auf Antrag
eines beteiligten Ministeriums die Staatsregierung entscheidet (§ 4 Abs. 4). In der Recht-
sprechung wurde der Staatsregierung jedoch das Recht, einen konkreten Streitfall zu ent-
scheiden, abgesprochen, und dessen rechtlicher Austrag in den Insichprozef verwiesen
(VGH 16, 21). Als Redaktionsversehen wird der Wortlaut des Art. 55 Nr. 2 Satz 2 BV
angesehen, der die Befugnis zum Erlafl von Ausfilhrungs- und Verwaltungsvorschriften
allein der Staatsregierung als Kollegium zuzuteilen scheint (5, 148 [155]).

3. Funktionen und Stellung der Staatsregierung

Uber die Vielfalt der Aktivitit der Staatsregierung zu berichten, ist nicht moglich.
Hinsichtlich ihrer Teilnahme an der Gesetzgebung darf auf die Ausfithrung iiber Landtag
und Senat Bezug genommen werden. Nachzutragen ist, daff sich der Ministerprisident
zweimal geweigert hat, nach seiner Ansicht mangels Landeskompetenz grundgesetzwidrige
Gesetze auszufertigen und zu verkiinden (Art. 76 BV). Der erste Vorgang betraf den Be-
schlufl eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes zur Wiederherstellung der Finanzge-
richtsbarkeit (Schreiben des Ministerprisidenten vom 27.Mirz 1957, LT III. Wahlpe-
riode Beil. 2685), der zweite den Beschluf} eines Gesetzes iiber den Verkehr mit Bier
(s. dazu LT V. Wahlperiode, 63. Sitzung vom 15. Dezember 1964, Sten. Ber. Bd. Il
S. 2297 f.)72. Das Verkiindungswesen, das nur fiir Gesetze in der Verfassung geregelt ist
(Art. 76 Abs. 1 BV), wurde neu geregelt (Verwaltungsanordnung iiber die amtliche Ver-
offentlichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Staatsregierung und der
Staatsministerien vom 25. Juni 1957, GVBIL. S. 129). Im iibrigen wird auf die rechtset-
zende Titigkeit der Staatsregierung unten? zuriickzukommen sein.

Von ihrer Notstandsbefugnis?, Grundrechte zu suspendieren (Art. 48 BV), die unter
dem Grundgesetz ohnedies kaum mehr Bedeutung hat, machte die Staatsregierung kei-
nen Gebrauch. Thre Eigenart wurde dahin erklirt, dafl die Anordnung zwar die Grund-

— Zur Zustindigkeitsordnung innerhalb der Staatsregierung: Zippelius, Die Regelung von Zu-
standigkeiten in der Geschiftsordnung der Staatsregierung, ebd. S. 193 ff.; Nitsche, Das Verhilt-
nis der Zustindigkeitsbestimmungen in der Bayerischen Verfassung zueinander, ebd. S. 359 ff. —
Siehe auch Kalkbrenner, Wer ist »Landesregierung« im Sinne des Art. 8o des GG? BayVBLl. n. F.
6. Jhg. 1960 S. 309 ff.; Zippelius, dass., ebd. S. 311 f.; Kratzer, Nochmals: »Die Landesregierung«
im Sinne des Art. 80 des Grundgesetzes, ebd. S. 376 f.

" Abgedruckt und kommentiert bei Schweiger, Organisations- und Verfahrensrechte der ober-
sten Bayerischen Staatsorgane, S. 17 ff.

1 Abgedruckt und kommentiert bei Schweiger, aaO, S. 28 ff.

72 Niheres dazu siche bei Schweiger, in: Nawiasky-Leusser-Schweiger-Zacher, Die Verfassung
des Freistaates Bayern, Art. 76 Randnr. 3 S. 2.

8 Siehe unten S. 373 f.

™ Siche auch Junker, Not- und Ausnahmemafinahmen nach geltendem Recht, BayVBI. n. F.
6. Jhg. 1960 S. 33 ff.
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rechte nicht nur der Staatsregierung sondern allen zustindigen Stellen gegeniiber suspen-
diert, daff Einzelmafinahmen jedoch auch im Notstandsfalle aus den Gesetzen legitimiert
werden miissen (7, 83 [85]). Art. 48 BV ist also nicht selbst Notstandsrecht sondern
schafft nur grundrechtlichen Raum fiir ein Notstandsrecht.

IV. Der Verfassungsgerichtshof 75

1. Grundlagen und Gerichtsverfassung

Das Recht des VerfGH findet sich zentral in drei Schichten. Die erste ist die Verfassung
selbst. Die zweite bildet das Gesetz iiber den VerfGH (Art. 69 BV). Am 22. Juli 1947
(GVBL. S. 147, ber. S. 248) erlassen, wurde es zunichst durch Gesetze vom 28. April
1949 (GVBL S. 91) und vom 10. Mai 1949 (GVBL. S. 113) gedndert, um das besondere
Verfahrensrecht fiir »Meinungsverschiedenheiten dariiber, ob durch ein Gesetz die Verfas-
sung geindert wird oder ob ein Antrag auf unzuldssige Verfassungsinderung vorliegt«
(Art. 75 Abs. 3 BV), zu schaffen (s. a.2,61). Durch Gesetz vom 26. Oktober 1962 (GVBI.
S. 267) wurde es einer weitergreifenden Revision unterzogen, welche die Rechtsprechung
und die Erfahrungen des Gerichts auswertete, veraltete Bezugnahmen aktualisierte und
das Verfahren der Richtervorlage an § 8o des Gesetzes iiber das Bundesverfassungsge-
richt anglich (Neubekanntmachung in der Fassung vom 26. Oktober 1962, GVBI. S. 337).
Die dritte Schicht stellt die Geschiftsordnung des VerfGH dar (erstmals erlassen am
24.Mai 1948, GVBL. S. 121; derzeit in der Fassung vom 15. Juli 1963, GVBL S. 151). Auf
Grund der Ermichtigung des Art. 23 VerfGHG wird sie vom Prisidenten des VerfGH
mit Genehmigung des Landtags erlassen (zur Verfassungsmifligkeit der Ermichtigung:
6, 136). Sie hat Rechtssatzcharakter (6, 136; 15, 1 [2]) und erginzt Verfassung und Ge-
setz hinsichtlich des Verfahrens und des Geschiftsgangs in beachtlichem Umfang. Von ihr
aus erschliefit sich ein vierter Bereich der verfahrensrechtlichen Grundlagen der Titigkeit
des VerfGH. § 26 GeschOVerfGH verweist zur Erginzung primir auf das Verwal-
tungsprozefirecht (zunichst das Verwaltungsgerichtsgesetz; jetzt die Verwaltungsgerichts-
ordnung: 15, 1 [2]; Anderung vom 15. Juni 1962, GVBIL. S. 110), sekundir auf das
Zivilprozeflrecht. Diese Bezugnahme meint nicht nur das geschriebene Recht sondern auch
die allgemeinen Grundsitze dieser Verfahren, soweit sie mit der Eigenart des Verfas-
sungsprozesses vereinbar sind (15, 1 [2]). In priziserer Weise sind Vorschriften des Ge-
richtsverfassungsgesetzes, der Strafprozeflordnung und anderer Verfahrensvorschriften
freilich schon in speziellen Zusammenhingen in bezug genommen. Gilt insoweit Bundes-
recht kraft landesrechtlicher Verweisung, so haben andere Vorschriften des Bundesrechts
(z.B. Art. 100, 126 GG und die entsprechenden Vorschriften des Gesetzes iiber das Bun-
desverfassungsgericht) das Recht des VerfGH unmittelbar erginzt.

Die Zusammensetzung der Entscheidungsgremien des Gerichts (grofier Senat — Prisi-
dent, acht Berufsrichter und zehn weitere Mitglieder — fiir Verfahren der Minister-,
Abgeordneten- und Senatorenanklage; kleiner Senat — Prisident, drei Berufsrichter und
finf weitere Mitglieder — fiir Organstreitigkeiten, Wahlanfechtungen und Verfassungs-
beschwerden; und Berufsrichtersenat — Prisident und acht Berufsrichter — fiir alle Fille
der Normenkontrolle blieb unverindert [ Art. 68 BV; Art. 2, 3 VerfGHG]). Die Ge-
schiftsordnung hat jedoch wichtige Ergidnzungsvorschriften iiber die Mitwirkung der ein-
zelnen Richter in den Senaten gebracht (§§ 1 ff.). Fiir Entscheidungen geringerer Bedeutung

% Das Schrifttum siche am Ende des Berichtes.
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haben Gesetz und Geschiftsordnung dariiber hinaus die »kleine Besetzung« geschaffen.
Sie besteht aus dem Prisidenten und zwei Berufsrichtern. Sie entscheidet insbes. iiber
Verfassungsbeschwerden, die wegen Fristversiumnis, Rechtskraft oder mangels Rechts-
wegerschopfung unzulissig sind (Art. 47 Abs. 5, 52 VerfGHG; § 47 GeschOVerfGH),
gegeniiber Anordnungen eines beauftragten oder ersuchten Richters (§ 13 GeschO
VerfGH), iiber Antrige auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (§ 24 GeschO
VerfGH) und in Kosten- und Armenrechtssachen (§§ 25, 48 GeschOVerfGH). Gesetz und
Geschiftsordnung haben schlieflich die starke Stellung des Présidenten — der immer einer
der Prisidenten der drei bayerischen Oberlandesgerichte sein mufl (Art. 68 Abs. 2 Buchst.
a BV; Art. 6 VerfGHG) 7* — zu einem beherrschenden Grundzug der Verfassung des Ge-
richts werden lassen. »Zu seiner persdnlichen Unterstiitzung und zur Durchfiihrung der
Verwaltungsgeschifte« ist ihm seit der Anderung der Geschiftsordnung vom 15. Juni
1962 ein Generalsekretir aus dem Kreis der berufsrichterlichen Mitglieder des VerfGH
beigegeben.

2. Zustandigkeiten und Geschiflsbelastung des VerfGH — Allgemeines

Von der Errichtung des Gerichts (23. Juli 1947) bis Ende 1964 wurden insgesamt 2504
Verfahren anhingig. Davon wurden 758 Verfahren durch Entscheidung erledigt, 1619
Verfahren auf andere Weise (Zuriicknahme usw.). 127 Verfahren waren Ende 1964 an-
hingig7. Von den durch Entscheidung erledigten Antrigen waren insgesamt 89 ganz
oder teilweise erforderlich.

Die Zustindigkeiten des VerfGH sind in Verfassung und Gesetz abschlieffend aufge-
zihlt. Art. 60 BV, wonach der VerfGH »als oberstes Gericht fiir staatsrechtliche Fragen
besteht«, besitzt nicht den Charakter einer Generalklausel (9, 147 [154]). Die Verfassung
faflt in den Art. 61 ff. die Zustindigkeiten des VerfGH teils systemwidrig, teils — iiber
den Gesetzesvorbehalt des Art. 67 BV hinaus — unvollstindig zusammen. So erwihnt sie
dort ausdriicklich nur die Normenkontrolle auf Richtervorlage (Art. 65, 92 BV). Dane-
ben kennt die Verfassung jedoch noch die Popularklage (Art. 98 Satz 4 BV) und die Mei-
nungsverschiedenheit iiber den verfassungsverletzenden Charakter eines Gesetzes, die
ithrer Natur nach zwischen Organstreit und Normenkontrolle steht (2, 61 [68]). Art. 66
BV fafit die Beschwerde gegen Notstandsanordnungen nach Art. 48 Abs. 3 BV mit der
Verfassungsbeschwerde nach Art. 120 BV zusammen, obwohl diese sich nur gegen Ein-
zelakte, jene gegen die generelle Suspension von Grundrechten richtet (7, 83 [85]), der
Sache nach also Normenkontrolle ist. Das Gesetz iiber den VerfGH hat den Mifistand

7% 1947-1953 Friedrich Welsch, OLG Miinchen; 1953-1956 Wilhelm Walther, OLG Niirnberg;
1956-1958 Ernst Holzinger, OLG Niirnberg; seit 1959 Sigmund Elsifler, OLG Miinchen.
76 Auf die Jahre verteilen sich die Antrige wie folgt:

1947/48: 161 1954: 114 1960: 140
1949: 248 1955: 117 1961: 14§
1950: 193 1956: 160 1962: 116
19§1: 164 1957: I1I 1963: III
1952: 178 1958: 157 1964: 116
1953: I o

3 141 959: 13
Die Entscheidungen verteilen sich wie folgt (in Klammern die Zahl der in der Amtlichen Samm-
lung verdffentlichten Entscheidungen):

1947/48: 26 (15) 1965: 35 (15) 1960: 43 (25)
1949: 23 (20) 1955: 33 (15) 1961: 35 (15)
1950: 33 (13) 1956: 32 (13) 1962: 42 (18)
1951: 30 (17) 1957: 31 (18) 1963: 63  (26)
1952: 39 (27) 1958: 40 (18) 1964: 43 (20)
1953: 23 (15) 1959: 33 (18)
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teils behoben, teils vertieft. Der gesetzesbegriindeten Kompetenzen des Gerichts (Art. 67
BV) hat es sich nicht ausdriicklich angenommen (Art. 2, Nr. 9, 54 VerfGHG). Sie ergeben
sich derzeit im wesentlichen aus dem Gesetz iiber den Senat7?6". Dabei ist die Anklage
wegen Mifibrauchs des Senatorenamts entsprechend der Minister- und Abgeordnetenklage
(Art. 23 Satz 4 SenG), die Wahlpriifung analog zum Landtagswahlrecht geregelt (Art. 18
SenG). Einspriiche gegen die Fiihrung der Verzeichnisse der wahlberechtigten Organisatio-
nen und die Wahlkontrolle des Innenministeriums sind grundsitzlich wie Organstreitig-
keiten (Art. 4 Abs. 2 Satz 3, Art. 5 Abs. 2 Satz 6, Art. 8 Abs. 3 Satz 2, Art. 13, 15 Abs. 2
SenG; §§ 60 ff. GeschOVerfGH), soweit sie jedoch die Giiltigkeit des Senatsgesetzes an-
greifen, wie Normenkontrollen zu behandeln (Art. 54 VerfGHG; 8, 11 [13], 69 [71]; 9,
86 [89], 96 [102]).

Die einzelnen Verfahrensarten wurden recht unterschiedlich bedeutsam und entwickelt.
Einige Zustindigkeiten des VerfGH wurden nicht aktuell: Anklagen gegen ein Mitglied
der Staatsregierung, des Landtags oder des Senats (Art. 61 BV, Art. 23 SenG); Ausschluf}
von Wihlergruppen von Wahlen und Abstimmungen (Art. 15, 62 BV); Beschwerden ge-
gen Notstandsanordnungen (Art. 48 Abs. 3 BV). Zu den iibrigen Zustindigkeiten sei im
folgenden im einzelnen berichtet.

3. Organstreitigkeiten und Wablpriifungsverfahren

Der Organstreit (Art. 64 BV) wurde nur einmal erhoben. Der VerfGH sieht ihn durch
die Beteiligten, nicht durch den Gegenstand qualifiziert (2, 61 [68]).

Die Nachpriifung von Wahlen zu Landtag und Senat wurde in insgesamt 28 Fillen
beantragt (von denen 21 eine untrennbare Einheit bildeten). 25 der Antrige waren er-
folgreich. Zum Verfahren darf auf den Bericht iiber das Landtagswahlrecht verwiesen
werden 77, In Streitigkeiten iiber die Verzeichnisse der zum Senat wahlberechtigten Orga-
nisationen (s. oben 2) wurden 11 Verfahren anhingig, von denen 8 durch Entscheidung
erledigt wurden.

4. Die Normenkontrolle

Neben der Richtervorlage kennt die BV drei originelle Arten der Normenkontrolle:
den Streit iiber den verfassungsverletzenden Charakter eines Gesetzes (Art. 75 Abs. 3
BV), die Popularklage gegen grundrechtsverletzende Gesetze (Art. 98 Satz 4 BV) und die
— bedeutungslos gebliebene — Beschwerde gegen Notstandsanordnungen (Art. 48 Abs. 3
BV).

a) Die Meinungsverschiedenheit nach Art. 75 Abs. 3 BV

Die »Meinungsverschiedenheit dariiber, ob durch ein Gesetz die Verfassung gedndert
wird oder ob ein Antrag auf eine unzulissige Verfassungsinderung vorliegt« wurde erst
durch die Novellen von 1949 (s. oben 1) als besondere Verfahrensart erkannt und dem
Verfahren nach den Organstreitigkeiten, der Zustindigkeit nach dem fiir Normenkon-
trollen auch sonst kompetenten Berufsrichtersenat zugeteilt (Art. 2 Nr. 8, 3 Abs. 2 Nr. 2,
42 VerfGHG; § 39 GeschOVerfGH; 2, 61). Von sieben seither gestellten Antrigen wa-
ren vier ganz oder teilweise erfolgreich. Diese besondere Verfahrensart erlaubt, ein Ge-
setz schon anzufechten, wenn der Gesetzesbeschluff noch unveroffentlicht ist (2, 61 [69];
4, 251 [268]). Jedoch mufl der VerfGH nicht vor der Verkiindung des Gesetzes angeru-
fen werden (2, 181 [199]). Die Meinungsverschiedenheit muff im Rahmen des Gesetzge-

76* Weitere Zustindigkeiten siehe bei Schweiger, Nawiasky-Seusser-Schweiger-Zacher aaO, Art.
67, Randn. 3. 77 Siehe oben S. 349.
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bungsverfahrens aufgetreten sein (2, 181 [198f.]; 3, 115 [118]; 4, 251 [268]; 7, 86 [91],
99 [102]; 10, 1 [6]). Dabei kommt es auf die Riige der Verfassungswidrigkeit an. Weder
ist legitimiert, wer nur gegen das Gesetz gestimmt hat (2, 181 [198 f.]; 3, 115 [118]; 4,
251 [268]), noch verliert die Legitimation, wer fiir das verfassungsrechtlich beanstandete
Gesetz stimmt (7, 86 [91]). Die im Gesetzgebungsverfahren vorgebrachte Riige limitiert
die Kontrolle auch sachlich. Der Antragsteller kann nur Vorschriften einbeziehen, die
mit der beanstandeten Bestimmung eng zusammenhingen (3, 115 [119]; 4, 251 [268]).
Als antragsbefugter Teil eines obersten Staatsorgans (Art. 64 BV; Art. 42 VerfGHG)
kommt jede Gruppe von Abgeordneten in Betracht, die dem Gesetz wegen seiner Verfas-
sungswidrigkeit widersprochen hat (2, 181 [199 f.]).

b) Die Richtervorlage

Das Institut der Richtervorlage entspricht ebenso Bundes- wie Landesverfassungsrecht
(Art. 100 Abs. 1 GG; Art. 92 BV). Der Richter hatte urspriinglich iber das Ressortmini-
sterium vorzulegen (§ 45 VerfGHG a. F.). Nach Art. 44 VerfGHG n.F. legt er dage-
gen unmittelbar an den VerfGH vor. Insgesamt wurden bisher so Antrige gestellt. Da-
von fiithrten 11 zur Feststellung der Verfassungswidrigkeit von Rechtsnormen. Die Zahl
der Antrige ging in den letzten Jahren stark zuriick (1960: 2; 1961: 25 1962: —; 1963:
1; 1964 —).

Vorlageberechtigt ist der gesetzlich zur Entscheidung berufene Richter (2, 95), bei Kol-
legialgerichten also das fiir die anstehende Entscheidung zustindige Kollegium (4, 194
[199]; Beispielsfille: 2, 95 [98]; 5, 54 [62]). Ob die vorlegende Behorde ein Gericht ist,
mufl grundsitzlich nach den allgemeinen Mafistiben der Gerichtsqualitit beurteilt wer-
den. Legt ein Gesetz einer Behorde jedoch Gerichtsqualitit bei, ohne ihr die verfassungs-
rechtlich notwendigen Sicherungen zu gewihren, so muff die Behorde fiir die Vorlage die-
ser Regelung als Gericht titig werden kdnnen (7, 107 [109 f.]).

Zur Entscheidung kann nur bayerisches Recht gestellt werden (6, 57 [61 f.]). Jedoch ist
die Vorlage weder auf nachkonstitutionelles Recht 7 noch auf Gesetze in formellem Sinn
beschrinkt (4, 63 [69 f.]). Der VerfGH geht dabei — auf der Grundlage des Art. 92 BV
— iber den Rahmen hinaus, den das Bundesverfassungsgericht fiir die Richtervorlage
nach Art. 100 Abs. 1 GG gesteckt hat (BVerfGE 1, 184; 2, 124; 5. dazu auch VerfGH s,
103 [111]). Das verstoft zwar nicht gegen Art. 100 GG (BVerfGE 1, 184 [201]; 4, 178
[188 f.]). Doch gibt es dem bayerischen Richter bei gleichlautenden Verfassungsnormen
des Grundgesetzes und der BV die Moglichkeit, zwischen der Vorlage an den VerfGH
und der Entscheidung in eigener Kompetenz zu wihlen. Regulative fiir diese Wahl wur-
den nicht entwickelt.

Das Gesetz muf’ fiir die Entscheidung des vorlegenden Richters »einschligige sein
(Art. 44 Abs. 1 und 2 VerfGHG). Vorschriften, die keinen eigenen Rechtsgehalt besitzen,
sondern nur besagen, was bereits auf Grund anderer Normen Rechtens ist, sind weder
»Gesetz« noch konnen sie »einschligig« sein (11, 60 [66]; 12, S1 [86 f.]). Einschligig
konnen ferner nur Gesetze sein, die — ungeachtet der Frage ihrer Verfassungsmifigkeit
— Geltung beanspruchen (2, 95; GVBL 1954 S. 311). Ist ein Gesetz generell aufler Kraft
getreten, so kann es aber gleichwohl fiir den anhingigen Fall noch erheblich sein (3, 109
[r12]; 6, 57 [62]; 11, 196 [200]; GVBL 1954 S. 110 [111]). Wird ein Gesetz wih-
rend des Vorlageverfahrens mit Wirkung auch fiir den zu entscheidenden Fall aufgeho-

8 Siehe oben S. 326.
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ben, so wird der Antrag unzulissig (17, 3). Uber die »Einschligigkeit« entscheidet mafi-
geblich der vorlegende Richter (4, 194 [201]; 8, 59 [63]; 12, 10 [12]). Ist seine Auffas-
sung nicht offensichtlich unhaltbar, ist der VerfGH daran gebunden (7, 107 [110]; 9, 27
[33]; 11, 60 [63], 196 [200]; 12, 81 [84]; 15, 77 [78]). Der vorlegende Richter mufl
die Erheblichkeit dartun (14, 116 [119]; 17, 3 [4]; Art. 44 Abs. 2 Satz 2 VerfGHG n.
F.). Der VerfGH darf den Antrag des vorlegenden Richters nicht iiberschreiten und nur
Normen priifen, die dieser fiir einschldgig hilt (5, 41 [50 f], 103 [116]).

Priifungsmafstab sind alle Normen der BV ohne Riicksicht darauf, welche der vorle-
gende Richter als verletzt bezeichnet (1, 93 [96]; 4, 90 [99]; 5, 54 [62]; 6, 1 [4]). Es ist
nicht Sache des VerfGH, Vorschriften auf ihre Ubereinstimmung mit anderen iibergeord-
neten Normen und insbesondere untergesetzliches Recht auf seine gesetzliche Ermichti-
gung und seine Ubereinstimmung mit dem Gesetz zu priifen (1, 93 [96]; 4, 63 [71]; 5,
41 [51]5 8, 59 [661.]; 12, 10 [12£.]; 14, 116 [119]; 16, 76 [79 f.]; GVBL 1954, 121
[122]). Darin, ob eine Norm am Gesetz oder unmittelbar an der Verfassung zu messen
ist, ist auch die Abgrenzung zur verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle zu suchen
(4, 63 [71]; 8, 59 [66])7. Der VerfGH hat die Frage der Gesetzmifigkeitspriifung mit
besonderem Nachdruck in die Darlegungspflicht des vorlegenden Richters einbezogen. Er
hat dabei ausdriicklich zwischen der Richtervorlage und der Popularklage unterschieden:
Wo vorlegender Richter und VerfGH nebeneinander befaflt sind, teilt sich die Aufgabe
in Verfassungskontrolle und Gesetzmifigkeitskontrolle; wo der Biirger den VerfGH un-
mittelbar anruft, kann dieser auch die Gesetzmifigkeit priifen (8, 59 [66f.]; 12, 10
[13]).

¢) Die Popularklage

Die Popularklage, mit der jedermann die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes geltend
machen kann (Art. 98 Satz 4 BV, Art. 53 Verf GHG), ist nach der Verfassungsbeschwerde
die meist frequentierte Verfahrensart. Insgesamt gingen bisher 456 Antrige ein (1960:
205 1961: 123 1962: 18; 1963: 14; 1964: 21). Davon wurden 243 durch Entscheidung er-
ledigt. In 39 Fillen (letztmals im Jahre 1960) wurde eine Rechtsnorm fiir verfassungs-
widrig erklirt.

» Jedermann« ist ohne Riicksicht auf Staatsangehdrigkeit, Wohnsitz, Aufenthalt oder
Sitz (1, 64 [68]; 7, 66 [73]) jede natiirliche und juristische Person. Auch Gebietskorper-
schaften (2, 143 [161]; 3, 129 [135]5 5, 1 [3]; 10, 113 [118]; 12, 48 [53]) und Parteien
(2, 45) wurden als Klager angenommen®. Eine Gruppe von Landtagsabgeordneten wur-
de zugelassen, da jeder Abgeordnete fiir seine Person antragsberechtigt sei (6, 35 [45]).
Hier wird deutlich, daff die Popularklage nicht nur die Verfassungsbeschwerde zur Nor-
menkontrolle hin, sondern auch den Organstreit in Richtung auf die abstrakte Normen-
kontrolle ergianzt. Auf die personliche Betroffenheit oder Beschwer des Antragstellers
kann es nicht ankommen (5, 85 [94], 196 [200]; 7, 66 [73, 75])8.. Nur bei nichtrechts-
fihigen Vereinen kommt es darauf an, ob ihnen konkret ein Recht zustehen kann, (§ 61
Nr.2 VwGO 1. V. m. § 26 GeschOVerfGH; 18, 51 [55]).

Gegenstand der Priifung sind »Gesetze und Verordnungen« (Art. 98 Satz 4 BV), das

7 Die Méglichkeit einer Verweisung zwischen beiden Arten der Normenkontrolle ist offenge-
blieben: 5, 148 (153 f.); 6, 21 (25).

80 Weitere Beispielsfille: 4, 51 (53) — Interessenverband e.V.; 6, 78 (86) — Bundesbahn;
11, 81 (83) — GmbH.

81 Deshalb wiire es auch falsch, materiell nur die Auswirkungen der Norm auf den Antragstel-
ler zu beriicksichtigen (5, 196 [200 f.]).
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sind — von der Rechtsschutzfunktion her definiert — alle Rechtsnormen, durch die ein
Grundrecht verfassungswidrig eingeschrinkt werden kann (4, 181 [189]), also Gesetze im
materiellen, nicht nur im formellen Sinn (2, 1 [3]), ohne daf es auf die erlassende Stelle
ankommen konnte (4, 181 [189]; 8 38 [43], 91 [101]; Art. §3 Abs. 1 Satz 2 VerfGHG:
»alle Rechtsvorschriften des bayerischen Landesrechts.«). Neben formellen Gesetzen priift
so der VerfGH einerseits die Verfassung selbst (2, 45; 3, 28; 4, 51 [58 ff.]), andererseits
Rechtsverordnungen (2, 1 [3]; st. Rsp.) und Satzungen (4, 150 [165 f.], 181 [189]; 6, 21
[25 f.]; st. Rsp.) sowie parlamentarische Geschiftsordnungen (8, 91 [101]). Auch vorkon-
stitutionelles Recht wird gepriift (2, 115 [122]), wenn es noch galt, als die BV in Kraft
trat (4, 1 [6], 109 [127, 139]). Zur Priifung gestellte Gesetze miissen verkiindet sein
(2, 61 [69]). Vorschriften, die aufler Kraft getreten sind, konnen noch iiberpriift werden,
wenn ein Interesse daran besteht, insbesondere, wenn sie noch auf alte Fille angewendet
werden konnten (5, 85 [94], 167 [189]; st. Rsp.). Gednderte Gesetze werden grundsitz-
lich in der Fassung gepriift, die z. Z. der Entscheidung gilt (6, 107 [114]); Nachfolgevor-
schriften kénnen zusammen mit dem urspriinglichen Antragsgegenstand gepriift werden
(s, 85 [94]; 17, 61 [65]). Was aber nicht unmittelbar und allgemein gilt und nicht
imstande ist, ein Grundrecht zu beeintrichtigen, kann nicht Gegenstand der Popu-
larklage sein: so nicht schlichte Landtagsbeschliisse (4, 109 [126]; 14, 71 [74, 76]),
Verwaltungsanordnungen — bei deren Abgrenzung der VerfGH nicht immer gliicklich
war, aber wertvolles Material sammelte (5, 243 [266]; 6, 21 [25 f.], 35 [55]; 7, 5, 10, 31
[40], 76 [79£.], 86 [93 fF.]1; 11, 53 [56], 203 [207 ff.]; 13, 27 [29], 32 [41ff.]; 14, 71
[761; 16, 18 [25], 55 [63]) — privatrechtliche Geschiftsbedingungen (9, 114; 16, 112)
und Statuten (15, 22 [25]), wenn auch von Trigern &ffentlicher Aufgaben.

Mafistab der Priifung sind die Grundrechte der BV (Art. 98 Satz 4 BV; 1, 64 [69]).
Das gilt auch, soweit Grundrechte als iiberpositives Recht gegeniiber der Verfassung in
Anspruch genommen werden sollen (2, 45 [47]; 3, 28 [47 ff.]; 4, 51 [58 f1.]5 9, 1 [10£.];
11, 127; 17, 94 [96]). Der Widerspruch zu anderen Normen als den Grundrechten der
BV legitimiert jedenfalls nicht zum Antrag. Die Praxis des VerfGH hat die Summe an-
derer Mafistibe jedoch im wesentlichen in drei Gruppen geteilt. Die erste Gruppe besteht
aus den Normen der BV, die nicht Grundrechte sind. In stindiger, in fast allen Popular-
klageentscheidungen wiederkehrender Rechtsprechung (seit 1,81 [85]) nimmt der VerfGH
unter Berufung auf eine Analogie aus Art. 53 Abs. 2 VerfGHG an, er konne eine Rechts-
norm, die zuldssig zum Gegenstand einer Popularklage gemacht sei, an jeder Norm der
BV messen. Die zweite Gruppe bilden die Normen, die der VerfGH weder fiir die Haupt-
sachentscheidung noch inzidenter zur Priifung heranzieht. Es sind das vor allem Normen
hoheren Ranges: Besatzungsrecht (3, 28 [49]; 4, 30 [34]), das Grundgesetz (3, 15 [22];
4, 30 [34], 109 [125 f.]; zur Parallelitit bei iibereinstimmenden Grundrechten s. a. 18, §1
[55]), sonstiges Bundesrecht (4, 30 [34], 109 [125 f.]) und die den Rang des Bundesrechts
teilende Menschenrechtskonvention (16, 32 [36]). Mangels Verbindlichkeit gehdrt dazu
auch die Menschenrechtsproklamation der Vereinten Nationen (16, 32 [36]). Die dritte
Gruppe von Mafistiben auflerhalb der Grundrechtsordung zieht der VerfGH zur Inzi-
dententscheidung heran (1, 64 [69]). Dazu gehort Recht, das die Giiltigkeit der angefoch-
tenen Norm vor dem Inkrafttreten der BV beeinflufit haben kann (1, 81 [85f.]; 9, 158
[167 ff.]). Dazu gehdrten zunichst auch die gesetzlichen Bedingungen der Giiltigkeit eines
untergesetzlichen Rechtssatzes (2, 143 [164]; st. Rsp.). Hierin hat sich jedoch nach und
nach ein Wandel vollzogen. Einerseits gehort zu den Normen der BV, die der VerfGH
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tiber die Grundrechte hinaus im Popularklageverfahren anwendet, vor allen anderen
das Rechtsstaatsprinzip (2, 1 [4]; st. Rsp.). Auf der anderen Seite hat die Rechtsprechung
in materieller Hinsicht das Bediirfnis untergesetzlicher Rechtssitze nach Ermichtigung und
Gesetzmifligkeit mehr und mehr im Rechtsstaatprinzip verankert. Und so wuchs die Prii-
fung der Gesetzmifigkeit untergesetzlicher Rechtssitze in den Funktionsbereich der Popu-
larklage, wie ihn der VerfGH versteht, hinein (9, 131 [135]); 10, 87 [95]). Der VerfGH
hat damit Antrag und Antragsbefugnis im Popularklageverfahren zu einer bloflen Initia-
tive herabgewiirdigt, die ihm eine umfassende Priifung der angegriffenen Norm an der BV
und an ihren sonstigen unter der BV stehenden Geltungsbedingungen erlaubt, jedoch nur im
Grundrechtsbereich gebietet. Dies ist um so bedenklicher, als die Praxis des VerfGH, iiber
die Grundrechtswahrung hinauszugehen, weithin zufillig wirkt. Dadurch werden die An-
tragsteller auch verleitet, thr Gliick in aussichtslosen Grundrechtsriigen zu suchen, die dem
VerfGH dann die Priifung an anderen, einschligigen Normen des Verfassungsrechts er-
moglichen. Der VerfGH hat zwar ausgesprochen, dafl Grundrechte nicht nur als Vor-
wand bezeichnet werden diirfen, um die Nachpriifung der Norm an nur objektivem
Recht zu erreichen (16, 55 [60f.]). Jedoch ging er oft iiber fadenscheinige Grundrechts-
berufungen zur Priifung am objektiven Recht iiber.

Dem ersten Blick stellt sich die Popularklage als ein Instrument dar, die Ungiiltigkeit
einer Norm klarzustellen. Der VerfGH verneinte daher zunichst, dafl damit auch die
Unvollstindigkeit einer Norm geriigt werden konne (5, 167 [188]). Jedoch erwiesen
sich dabei gleichheitswidrige Vorenthaltungen als Problem (zuletzt 17, 107 [113]; 18, 43
[48 f.]). Thretwegen leistungsgewihrende Gesetze fiir voll ungiiltig zu erkliren, scheint die
Begiinstigten unzulissig zu belasten. Der VerfGH hilt deshalb nunmehr auch die blofle
Feststellung fiir moglich, dafl ein Gesetz Tatbestinde verfassungswidrig nicht beriicksich-
tigt (11, 204 [213 £.]; 13, 89 [95 f.]; 15, 80 [82]; 16, 18 [25]). Dementsprechend lifit er
auch den Antrag auf Feststellung verfassungswidrigen Unterlassens zu (12, 21 [27]; 14, 31
[40]; 16,18 [25]; 17, 5 [9], 74 [79], 107 [113]).

d) Gemeinsamkeiten der Normenkontrollverfahren

Zu einem wichtigen Element der Normenkontrolle wurde die wverfassungskonforme
Auslegung (4, 30 [44]; st. Rsp.)82. Zu Recht davon ausgehend, dafl die Interpretation der
zu priifenden Normen den Rahmen {ibergeordneten Rechts beriicksichtigen muf, in dem
sie stehen (5, 41 [53]; 7, 40 [46]), hilt es der VerfGH fiir unmoglich, eine Norm fiir verfas-
sungswidrig zu erkldren, solange sie verfassungskonform ausgelegt werden kann (10, 113
[124]; 17, 30 [31]). Dafiir soll andererseits die verfassungskonforme Auslegung an der Bin-
dungswirkung der verfassungsgerichtlichen Entscheidung (Art. 20 VerfGHG) teilhaben (s,
19 [29]; 7, 40 [49]; 10, 113 [125]). Doch bedarf es zur verbindlichen verfassungskonfor-
men Auslegung offenbar eines besonderen Anlasses. Grundsitzlich beriihrt die Moglich-
keit unrichtiger oder gar miflbriuchlicher Auslegung und Anwendung eines Gesetzes seine
Verfassungsmafigkeit nicht (4, 150 [167]; 11, 146 [158]; 12, 91 [105], 131 [139]; 13,
127 [132]; 15, 29 [37], 92 [102]; 17, 46 [ 54]).

In der potentiellen Usurpation legislativer Funktionen mit der verfassungskonformen
Auslegung verwandt ist die Feststellung der nur teilweisen Nichtigkeit eines Gesetzes.
Sie setzt voraus, dafl der fiir nichtig zu erklirende Teil des Gesetzes klar ausscheidbar

82 Herzog, Neue Wege der Normenkontrolle? BayVBL. n. F. 5. Jhg. 1959 S. 276 ff.
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und der Wille des Gesetzgebers auf Aufrechterhaltung des {ibrigen Normbestandes er-
kennbar ist (8, 117 [123]; 10, 76 [86]).

Wird ein Gesetz fiir verfassungswidrig erklirt, so wird es dadurch nicht erst vernich-
tet, vielmehr wird seine Ungiiltigkeit nur festgestellt (1, 64 [80]; 2, 72 [82]).

5. Die Verfassungsbeschwerde®

Die Verfassungsbeschwerde nach Art. 120 BV hat den VerfGH mit Abstand vor allen
anderen Verfahrensarten beschiftigt. Bisher wurden 1950 Verfassungsbeschwerden er-
hoben (1960: 93; 1961: 130; 1962: 98; 1963: 96; 1964: 95). Von diesen Antriagen wur-
den 418 durch Entscheidung des zustindigen Senats erledigt. Nur in 10 Fillen hatten
Verfassungsbeschwerden ganz oder teilweise Erfolg. Die Verfassungsbeschwerden, die
nicht durch Senatsentscheidung erledigt wurden, wurden zum Teil auf richterliche Rechts-
belehrung hin zuriickgenommen. In anderen Fillen wurden die Aussichten der Beschwerde
im Armenrechtsverfahren deutlich. Erfordert es nimlich die Sach- und Rechtslage, so kann
der Prisident einem Beschwerdefiithrer auftragen, einen Bevollmichtigten zu bestellen
(§ 48 Abs. 1 GeschOVerfGH). Erscheint eine Beschwerde unbegriindet oder unzulissig,
so kann die »kleine Besetzung« dem Beschwerdefiihrer aufgeben, einen Kostenvorschuf}
zu leisten (Art. 22 Abs. 1 VerfGHG, § 25 GeschOVerfGH). In beiden Fillen entschei-
det iiber ein hierauf gestelltes Armenrechtsgesuch die »kleine Besetzung« (§§ 25, 48 Abs. 2
GeschOVerfGH) 84,

Die fast begriffsjuristische Mitte der Rechtsprechung iiber das Wesen der Verfassungs-
beschwerde ist: die Verfassungsbeschwerde ist kein zusitzlicher prozessualer Behelf zu
anderen Verfahrensordnungen hinzu und iiber sie hinaus, vielmehr das spezifische Rechts-
schutzmittel der Verfassung, letztlich ein Grundrecht (1, 101 (106 ff.); 2, 9 [13]; 3, 65
(671, 67 [79], 95 [107]5 5, 30 [38], 273 [277]; 11, 11 [15];5 12, 1655 14, 1 [2]5 15,
1). Weil Art. 120 BV ein Grundrecht gewihrt, besteht die Verfassungsbeschwerde des
Landesrechts schon nach Art. 142 BV und nicht erst nach § 9o Abs. 3 des Gesetzes iiber
das Bundesverfassungsgericht fort (11, 11 [14 ff.], 90 [94]). Wegen des Eigenlebens
selbst gleichlautender Grundrechte des Grundgesetzes und der BV unterscheiden sich die
Verfassungsbeschwerden jeweils des Bundes- und des Landesrechts auch nach dem Streit-
gegenstand (11, 11 [14 f.], 90 [94]; 12, 64 [68 £.]). Somit steht selbst eine ablehnende
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts einer parallelen Beschwerde zum VerfGH
nicht entgegen (11, 11 [14 ff.]; 12, 64 [68 f.]). Da aus prozessualen Griinden die bayeri-
sche Verfassungsbeschwerde mit groferer Wahrscheinlichkeit zur Sachentscheidung fiihrt
als die Beschwerde des Bundesrechts, nimmt diese ihr auch nicht das Rechtschutzinteresse
(11,90 [97 £.]).

Beschwerdeberechtigt ist jeder »Bewohner Bayerns« (Art. 120 BV). Auf die Staatsan-
gehorigkeit kommt es nicht an (9, 21 [23]; 10, 63 [65]). Entscheidend ist die dauer-
hafte ortliche Beziehung zum Staatsgebiet (14, 1). Der Beschwerdefithrer muf8 also in
Bayern wohnen »oder sonst in bestimmten Rechtsbeziehungen zum Freistaat Bayern«
stehen (7, 66 [73]). So ist »Bewohner Bayerns« auch, wer sich in Bayern nur aufhilt, weil
er durch Haft dazu gezwungen ist (9, 21 [23 f.]). Obwohl nach dieser Interpretation
die Verfassungsbeschwerde auch allen Deutschen zusteht, welche die riumliche Beziehung

8 Siehe aufler den Hinweisen am Ende des Berichts insbes. Schumann, Verfassungs- und Men-
schenrechtsbeschwerde gegen richterliche Entscheidungen, 1963. Siehe ferner Poble, Verfassungsbe-
schwerde und Zivilprozefl in Bayern, Festgabe fiir Rosenberg, 1949, S. 145 ff.

8 Armenrechtsbeschliisse: 1961: 27; 1962: 225 1963: 20; 1964: 7.
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zu Bayern teilen, glaubt der VerfGH, es Art. 33 Abs. 1 GG schuldig zu sein, das Be-
schwerderecht dariiber hinaus undifferenziert allen Deutschen (Art. 116 GG) einriumen
zu miissen (9, 21 [23]; 14, 1 [2]; 15, 1). Dazwischen wurde er freilich riickfillig, indem
er den Bewohnern Lindaus die Verfassungsbeschwerde erst von dem Zeitpunkt an zuge-
stand, zu dem bayerisches Recht wieder unbeschrinkt in Lindau galt (10, 57 [60]).

Wer in der Geschiftsfahigkeit beschrinkt ist, kann die Verfassungsbeschwerde erheben,
wenn er wenigstens fiir thren Gegenstand geschiftsfihig ist (9, 147 [152]). Wer wegen
querulatorischer Veranlagung entmiindigt ist, kann aber keinesfalls mehr gegen gericht-
liche Entscheidungen vorgehen (16, 137 [139]).

Wihrend die Popularklage nur Grundrechte schiitzt, schiitzt die Verfassungsbeschwerde
jedes verfassungsmdflige Recht. Das sind subjektive Rechte, wenn der Rechtssatz, aus
dem sie herzuleiten sind, in der Verfassung selbst enthalten ist (1, 23 [24]; st. Rsp.).
Blofle Programmsitze und institutionelle Garantien, die nicht zugleich subjektiv berechti-
gen, sind keine »verfassungsmifligen Rechte« (12, 171 [174]). Rechte aus einfachen Ge-
setzen (3, 2) des Landesrechts oder des Bundesrechts (10, 11 [14 f.]), aus dem Grundge-
setz (3, 53 [65]), aus der Europdischen Menschenrechtskonvention (8, 74; 12, 64 [71];
14, 49 [52]) oder auch aus transformiertem Volkerrecht (Art. 84 BV; 1, 53 [57]; 8, 74
[78]; 12, 64 [71]) sind nicht bayerisches Verfassungsrecht und somit keine verfas-
sungsmifligen Rechte im Sinne des Art. 120 BV. Der Menschenrechtsdeklaration der Ver-
einten Nationen vom 10. Dezember 1948 fehlt ohnedies die notwendige Verbindlichkeit
(14, 49 [52]5 15, 49 [51]).

Im Gegensatz zur Popularklage mufl bei der Verfassungsbeschwerde ferner dem Be-
schwerdefiihrer das Recht, das er geltend macht, zustehen (9, 147 [157]). Dem entspricht,
dafl er ein Rechtsschutzbediirfnis haben mufl (12, 73 [78 ff.]). Die Rechtsprechung
hierzu ist nicht ohne Unstimmigkeiten. Teils stellt der VerfGH auf die Fortdauer der
realen Beschwer bis zur Entscheidung ab (10, 63 [68]; 12, 73 [78]; 15, 41 [43]) und
droht dem, der bei ihrem Fortfall nicht die Hauptsache fiir erledigt erklirt, die Kosten-
pflicht an (15, 41). Teils dagegen verlangt er nicht die Fortdauer der Beschwer sondern
nur des Interesses an der Feststellung der Verfassungswidrigkeit (3, §3 [60], 67 [79])-
Die Verfassungsbeschwerde gegen richterliche Entscheidungen soll von der Mdoglichkeit
tatsichlicher Abhilfe vollends unabhingig sein (1, 101 [108]; 2, 9 [13£.]; 3, 4 [7], 95
(107 £.]; 11, 90 [96 f.]; 14, 49 [53]; Verfassungsbeschwerde gegen einen aufgehobenen
Haftbefehl: 3, 10 [12f.]). So droht die Zone des subjektiven Schutzes in Richtung auf
eine objektive Garantiefunktion verlassen zu werden (11, 90 [97]).

Gegenstand der Verfassungsbeschwerde ist das das verfassungsmiflige Recht verletzende
Handeln einer Behorde. Handlungs- und Behordenbegriff entsprechen sich eng. Der
obrigkeitliche Charakter, die daraus fliefende Fihigkeit, Grundrechte unmittelbar zu
verletzen, und die Unterworfenheit unter die BV sind beiden wesentlich. Behdrde ist
»jede selbstindige staatliche Amtsstelle, die Akte der Verwaltung oder der Rechtsanwen-
dung vornimmt und damit in den verfassungsmifig geschiitzten Rechtskreis eines anderen
eingreift« (1, 38 [40]; 3, 95 [103]; 10, 11 [12f.], 20 [23]; 12, 119 [122]). Dementspre-
chend setzt die Verfassungsbeschwerde ein behordliches Handeln voraus, durch das der Be-
schwerdefiihrer in seinen verfassungsmifligen Rechten verletzt sein kann (1, 26 [28]). Ge-
setzgeber und Gesetz scheiden aus (18, 37 [38]). Ihnen gegeniiber ist die Normenkontrolle
— insbesondere die Popularklage — die speziellere Kontrolle. Handelt der Landtag aber
nicht als Gesetzgeber, kann er »Behorde« sein (1, 38 [40f.]; 12, 119 [122]), z. B. wenn
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er mit einer Petition angegangen wird (10, 20 [22 ff.])85. Gerichte und gerichtsihnliche
Stellen (2, 85 [87]; 3, 4 [5], 10 [13], 95 [103]; 5, 30 [38]) sind Behorden. Ihre
Entscheidungen konnen mit der Verfassungsbeschwerde angefochten werden. Verwal-
tungsbehdrden kdnnen verfassungsmifige Rechte nicht nur durch Verwaltungsakte beein-
trichtigen (16, 67 [70]). Handeln sie jedoch privatrechtlich, so meint der VerfGH, kénnen
sie nicht unmittelbar verfassungsmiflige Rechte verletzen (13, 80 [83 ff.], ror [105 ff.]).
Erst wenn das dagegen angerufene Gericht verfassungsmiflige Rechte verkenne, seien diese
verletzt (13, 80 [85]). Erst recht scheidet danach die Verfassungsbeschwerde gegen Ge-
werkschaften und Betriebsrite aus (2, 98 [99]). Dabei wird zwar gelegentlich die Dritt-
wirkung von Grundrechten angesprochen (8, 74 [78]). Das Problem des grundrechtsver-
letzenden Miflbrauchs privatrechtlicher Mittel in behordlicher Hand wird jedoch nicht
gesehen.

Die Verfassungsbeschwerde kann sich auch gegen behordliches Unterlassen richten
(Art. 47 Abs. 1 Satz 1 Verf GHG), wenn eine verfassungsmiflige Handlungspflicht die Un-
tatigkeit rechtlich greifbar macht (1, 26 [28]; 9, 123 [126]; 18, 9).

Die behordliche Mafinahme mufl das verfassungsmiflige Recht unmittelbar berithren
(13, 52 [58]; 14, 43 [44]; 16, 67 [70 f.]). Sie muf in sich abgeschlossen sein (13, 75 [77])
und die Rechtsverletzung selbst enthalten (12, 119 [122]). Das ist nicht der Fall bei Land-
tagsbeschliissen iiber den Haushaltsvollzug (12, 119 [122 ff.]), bei Anweisungen iiber die
Gestaltung von Dienstvertriagen (13, 52 [59 ff.]) oder reinen Rechtsbelehrungen (13, 52
[61]). Bei Zwischenentscheidungen in gerichtlichen Verfahren (s. dazu auch 9, 123 [126])
kommt es entscheidend darauf an, ob durch den Eingriff in ein verfassungsmifiges Recht
ein bleibender Nachteil droht (13, 75 [77 f.]; 15, 41 [44]; 16, 67 [70£.]; 17, 45 [46]). An-
dernfalls mufl die endgiiltige Entscheidung abgewartet und das Recht ihr gegeniiber gesucht
werden (13, 75 [78]). So hat sich der Verf GH geweigert, Verfiigungen iiber die Einleitung
eines Dienststrafverfahrens und die vorliufige Dienstenthebung vor dem Abschlufl des
Dienststrafverfahrens zu iiberpriifen (13, 75 [78 ff.], 96). Dagegen hat er die Verfassungs-
beschwerde gegen einen strafgerichtlichen Eroffnungsbeschluff angenommen (15, 41).

Der Gesetzgeber hat der Verfassungsbeschwerde den Rechtsweg vorgeschaltet (Art. 47
Abs. 2 VerfGHG). Obwohl die Verfassung diesen Vorbehalt nicht kennt, wurde er als
verfassungsmiflig gebilligt (4, 287; 6, 27 [34 f.]). Die Klausel unterscheidet nicht zwi-
schen den verschiedenen Gerichtszweigen, bezieht sich vor allem also auch auf den Ver-
waltungsrechtsweg (1, 16). Den Rechtsweg erschopfen heifit, alle im konkreten Fall zu-
gingigen Instanzen durchlaufen (2, 93; 5, 30 [35]). Daf alle nur denkbaren Gesichts-
punkte geltend gemacht wurden, ist jedoch nicht nétig (1, 38 [48]). Wer einen Prozef3-
vergleich schliefit (8, 51) oder anerkennt (16, 140) hat aber den Rechtsweg nicht erschopft;
desgleichen nicht, wer ein Versiumnisurteil unangefochten lifit (18, 16). Im einzelnen
wurde als gebotener Rechtsweg angesehen: das Klageerzwingungsverfahren (2, 85 [88],
93; 9, 147 [153]), das Privatklageverfahren (2, 85 [88 f.]) und die Anrufung der Kam-
mer nach § 140 ZPO (14, 47 [48]). Nicht dagegen sah der VerfGH einen Rechtsweg
in folgenden Behelfen: Antrag auf Abinderung einer abinderbaren gerichtlichen Ent-
scheidung (4, 21 [27]), Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens (5, 30 [35], 37),
Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision zum Bundesverwaltungsgericht (8,
525 10, 48), Verwaltungsbeschwerde (10, 63 [66]), Petition zum Landtag (7, 1 [2])

8 Wegen der Aufhebung der Immunitit s. die widersprechenden Entscheidungen 1, 38 (40 f.)
und s, 216 (219 f.).
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und Geltendmachung von Schadenersatz (5, 277 [278]) 8. Unmittelbar angenommen hat
der VerfGH Verfassungsbeschwerden z. B. gegen reines Tathandeln einer Behorde (5, 277
[278] — Zwangsrdumung —; 9, 147 [153]), gegen richterliches Unterlassen (9, 123 [126])
und gegen eine Petitionsentscheidung des Landtags {10, 20 {25]). Ist ernstlich zweifelhaft,
ob ein Rechtsweg gegeben ist, so wird der Beschwerdefiihrer nicht darauf verwiesen (1o,
6 [711.], 63 [66]; 13, 80 [87]; 16, 67 [72 f1.], 1415 5. a. 1, 26 [28]; 5, 273 [275 f.]). Die
Verweisung auf den Rechtsweg kann ferner unzulidssig sein, wenn ein Armenrechtsgesuch
wegen Erfolglosigkeit abgelehnt wurde (6, 27 [35]). Ob die Rechtsbehelfe, die das Ge-
setz ihm einrdumt, zu verfassungsrechtlich korrekten »Gerichten« fithren, braucht der Be-
schwerdefiithrer nicht zu priifen. Hilt er sich an das Gesetz, so kann ihm daraus kein
Nachteil entstehen (5, 273 [275 f.]). Schlieflich geniigt es, wenn der Rechtsweg bis zur
Entscheidung des VerfGH erschopft ist (3, 84 [86]; s. a. § 47 GeschO VerfGH).

Ist kein Rechtsweg gegeben, richtet sich die Verfassungsbeschwerde aber gegen das
Handeln einer einem Staatsministerium untergeordneten Behorde, so verlangt das Gesetz
von dem Beschwerdefiihrer, daff er bei dem zustindigen Staatsministerium um Abhilfe
nachsucht. Der frither als Sollvorschrift gefafite Vorbehalt (§ 48 Abs. 2 VerfGHG a. F.)
ist nunmehr obligatorisch (Art. 47 Abs. 3 Verf GHG n. F.). Gegeniiber gerichtlichen Ent-
scheidungen kommt er jedoch nicht in Betracht (3, 4 [6]; 4, 21 [27]; 9, 123 [126]; 10, 6
[9];s.a. 5,277 [278]).

Auch die Regelung der Frist wurde reformiert (§ 48 Abs. 4 VerfGHG a.F.; Art. 47
Abs. 3 und 4 VerfGHG n. F.). Ihr vordem sehr enger Anwendungsbereich (1, 5o [51]; 11,
187 [189], 190 [193]; 12, 64 [69]; 15, 1) wurde ausgeweitet, so dafl die Verfassungsbe-
schwerde nun fast in jedem Falle einer Frist unterliegt (einen Ausnahmefall — Verfassungs-
beschwerde gegen Prozefiverschleppung —s. in 18, 9 [11]). Auch wurde der Fristbeginn pri-
zisiert, der vordem immer wieder Schwierigkeiten bereitete (5, 30 [36 f.]; 7, 1 [2]; 10, §
[5 £.], 57 [61]). Ein unzuldssiges Rechtsmittel setzt keine neue Frist in Lauf; Ungewiflheit
iber die Zulissigkeit geht jedoch nicht zu Lasten des Beschwerdefiihrers (17, 29 [30]).
Wendet sich im verwaltungsgerichtlichen Verfahren ein Beschwerdefiihrer zunichst er-
folglos gegen die Nichtzulassung der Revision zum Bundesverwaltungsgericht, ehe er
Verfassungsbeschwerde erhebt, liuft die Frist von der Entscheidung iiber die Nichtzu-
lassungsbeschwerde an (10, 48). Ergeht ein ministerieller Abhilfebescheid, nachdem die
Erfolglosigkeit des Abhilfegesuches bereits wegen Fristablaufs fingiert ist (Art. 47 Abs. 3
VerfGHG), so lduft die Frist von dem Abhilfebescheid an (10, 6 [10]). Gegen die Ver-
sdaumnis der Frist ist Wiedereinsetzung moglich (§ 24 GeschOVerfGH; 7, 1 [2]; 16, 67
[751). Soweit keine Frist vorgesehen ist, kann das Recht der Verfassungsbeschwerde den-
noch verwirkt werden (11, 190 [193]; 15, 1 [2]).

Wegen des vielfiltig komplementiren Verhiltnisses der Verfassung zum Gesetz und
der verfahrensrechtlich subsidiiren Natur der Verfassungsbeschwerde steht diese von
vornherein in einem Spannungsverhiltnis zu der Aufgabe der kontrollierten Behdrden,
die grundrechtsverwirklichenden und -begrenzenden Gesetze auszulegen und anzuwen-
den. Der VerfGH bemiiht sich, sich von der schlichten Auslegung und Anwendung der
Gesetze fernzuhalten und auf die Wahrung der verfassungsmifligen Rechte zu konzen-
trieren. Jedoch mufl die Auslegung die gebotene Riicksicht auf die Verfassung nehmen,
vor allem der »Ausstrahlungswirkung« der Grundrechte Rechnung tragen. Die Anwen-

8 Die differenzierende Rechtsprechung zu § 458 StPO ist heute wohl weitgehend iiberholt:
5,30 (35)5 9, 21 (24 £); 10, 63 (66).
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dung der Gesetze hat insbesondere die verfahrensrechtlichen Garantien der Verfassung zu
respektieren. Eine willkiirliche, von sachfremden Erwigungen beherrschte Auslegung steht
auflerhalb des Rechts. Der VerfGH kann sie auch iiberpriifen, wenn sie sich auf Bundes-
recht bezieht; denn eine miflbriuchliche Berufung auf Bundesrecht ist durch dieses nicht
mehr gedeckt (s. zu allem Vorigen: 3, 53 [60], 65 [67], 95 [106f.]; 4, 212 [219]; 5, 30
(37 f.], 273 [277); 7, 1 [3£.], 66 [67£.]; 10, 57 [63]; 12, 64 [70f.], 127 [128], 165
[165f.];13, 147 [149]; 14, 1 [2], 49 [53]5 15, 107 [112]5 16, 142 [143 £.]5 18, 9 [12]).

Damit verwandt ist der Konflikt mit dem gerichtlichen Verfahrensrecht, der die Praxis
der Verfassungsbeschwerde um so mehr beherrschen muflte, als die Rechtswege ausgebaut
und bundesrechtlich geregelt wurden. Der VerfGH glaubt zwar stets, das Problem durch
den Hinweis auf den grundrechtlichen und nicht prozessualen, rechtsmittelihnlichen Cha-
rakter der Verfassungsbeschwerde entschirfen zu konnen. Dennoch ging er zunichst
davon aus, dafl seine Entscheidung auch gegeniiber gerichtlichen Entscheidungen reale Be-
deutung habe (1, 101 [106 f.]; 3, 95 [107 f.]; 4, 21 [28]; s. aber 2, 9 [13 f.]). Unter dem
Grundgesetz verzichtet der VerfGH darauf, seinen Entscheidungen gegeniiber gerichtli-
chen Entscheidungen, die in einem bundesrechtlich geregelten Verfahren ergehen, recht-
liche Bedeutung beizulegen (3, 4 [6f.]; 11, 90 [96]; 12, 64 [68f.]; 14, 49 [53]). Er
begniigt sich damit, die Verfassungswidrigkeit einer Entscheidung festzustellen, und hilt
auch das Interesse des Beschwerdefiihrers an dieser Feststellung fiir ausreichend, um das
Rechtsschutzbediirfnis zu bejahen. In stindiger Rechtsprechung hilt er deshalb die Verfas-
sungsbeschwerde gegen gerichtliche Entscheidungen auch dann fiir zulidssig, wenn das ge-
richtliche Verfahren bundesrechtlich geregelt ist (z.B. 11,90 [94 ff.], 190 [194]; 12,64 [68];
14, 49 [52 f1.]; 17, 59). In welche Schwierigkeiten er sich und die beteiligten Behorden da-
durch bringt, beweist am besten die Annahme der Verfassungsbeschwerde gegeniiber
einem strafgerichtlichen Eréffnungsbeschluff (15, 41). Ohne den Erdffnungsbeschlufl zu
beseitigen, wiirde eine stattgebende Entscheidung des VerfGH auf dem weiteren Straf-
verfahren lasten. Eine praktische Wirkung der Verfassungsbeschwerde gegeniiber Strafur-
teilen besteht freilich darin, dafl — soweit das im Hinblick auf die geringe Zahl stattge-
bender Entscheidungen beobachtet werden kann — die Gnadenbehorden erfolgreiche Ver-
fassungsbeschwerden berticksichtigen.

6. Zum verfassungsgerichtlichen Verfahren

Erginzend ist noch auf einige besondere Probleme des verfassungsgerichtlichen Ver-
fahrens hinzuweisen. Weder Gesetz noch Geschdftsordnung nehmen ausdriicklich zur Mog-
lichkeit einstweiliger Anordnungen Stellung. Der VerfGH hielt dennoch bereits in seiner
ersten amtlich veroffentlichten Entscheidung einstweilige Anordnungen fiir zulissig, wenn
sie die Endentscheidung nicht vorwegnehmen (1, 1 [15]). So konne im Wahlpriifungs-
verfahren das einstweilige Einriicken eines Ersatzmannes angeordnet werden (ebd.). Spa-
ter rechtfertigte er die einstweilige Anordnung im Verfassungsbeschwerdeverfahren iiber
§ 26 GeschOVerfGH aus dem Verwaltungsprozefirecht (4, 21 [25]). Voraussetzung sei,
dafl die Verfassungsbeschwerde Aussicht auf Erfolg habe (S. 28, 30). Fiir das Normenkon-
trollverfahren wandte der VerfGH vermittels § 26 GeschOVerfGH zunichst § 940 ZPO
(8,33 [34]; 10, 54 [s51), spater § 123 VwGO (15, 80 [81]; 16, 53 [54]) entsprechend an.
Er hilt aber besondere Zuriickhaltung fiir geboten (st. Rspr.). Eine einstweilige Anord-
nung setze voraus, daff vom Vollzug der Norm ein wesentlicher Nachteil drohe (8, 33).
Wirtschaftliche Nachteile einzelner reichten regelmafig nicht aus (18, §0). Vielmehr miisse
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das offentliche Interesse die Aussetzung des Vollzugs gebieten (10, 54 [55]). Der Antrag
zur Hauptsache diirfe nicht offenbar unzulissig sein (15, 80 [81]). In der Regel miisse da-
von ausgegangen werden, dafl die Erfolgsaussichten noch nicht gepriift werden konnten.
Dann seien die Folgen einer einstweiligen Anordnung bei normerhaltendem Endergebnis
und des weiteren Vollzugs der Norm bei schlieflicher Feststellung ihrer Verfassungswidrig-
keit hypothetisch einander gegeniiberzustellen und abzuwigen (10, 54; 15, 80 [81]; 16, §53).
Immer konne der Vollzug einer Norm nur allgemein, nicht auch gegeniiber einzelnen aus-
gesetzt werden (18, §0).

Zum Rechtskraflproblem unterscheidet der VerfGH zunichst zwischen Rechtskraft und
Bindungswirkung. Die Bindungswirkung nach Art. 20 VerfGHG richte sich nicht an den
VerfGH (5, 166 [183 f.]). Rechtskraft, die auch den VerfGH binde, sei daneben mog-
lich, wo dieser — wie im Verfassungsbeschwerdeverfahren — tiber einen Sachverhalt ent-
scheidet. Bei rechtskriftig entschiedener Sache sei ein neuer Antrag moglich, wenn sich die
tatsichlichen Grundlagen der Entscheidung geindert hitten (1, 93 [99]; s.a. die aus-
driickliche Regelung des Art. s2 Satz 1 VerfGHG). Bei Normenkontrollentscheidungen
konne dagegen nicht von Rechtskraft gesprochen werden, weil nicht iber einen Sachver-
halt entschieden, sondern hohere und niedere Normen aneinander gemessen wiirden (s,
166 [183 f.]; 16, 147 [149]). Die Regeln der Bestandskraft miiffiten hier aus der Natur
der Sache entwickelt werden. Werde eine Norm fiir ungiiltig erklirt, so konne diese Ent-
scheidung keinesfalls mehr abgeidndert werden (5, 166 [184]). Erkenne das Gericht auf
die Giiltigkeit einer Norm, so miisse es dabei grundsitzlich ebenfalls sein Bewenden haben
(5, 166 [184], 204 [210f.], 297 [299 f.]; 15, 29 [34]; 16, 147 [149]). Eine Ausnahme
wollte der VerfGH zunichst nur bei einem grundlegenden Wandel der Lebensverhilt-
nisse oder der allgemeinen Rechtsauffassung machen (5, 166 [184], 204 [210f.]; 11,
127 [140]; 15, 29 [34]; 16, 147 [149 f.]). Zunichst nur beildufig (5, 297 [299 f.]; 8, 59
[63], 80 [84]), spiter jedoch programmatisch ging der VerfGH jedoch dazu iiber, neue
Antrige auch schon dann zu priifen, wenn sie nur neue rechtliche Gesichtspunkte geltend
machten (15, 29 [34], 59 [64]; 16, 32 [36], 147 [149]).

Zu erwihnen ist schlieflich noch, daff der VerfGH in stindiger Ubung abweichende
Meinungen unterlegener Gerichtsmitglieder verdffentlicht hat (2, 49, 102 f.; 6, 56 f.; 8,
481F; 11, 159 f., 185 fI.).

Fiinfler Teil
Staatsfunktionen und Staatsorganisation

I. Die gesetzgebende Gewalt
1. Allgemeines

Zu Fragen der Gesetzgebung wurde bereits oben mehrfach berichtet87. Hierauf mufl
Bezug genommen werden. Zu erginzen ist, dafl auch eine authentische Interpretation
eines formlichen Gesetzes nur durch férmliches Gesetz moglich ist (5, 41 [52]). Auch die
Festlegung des Geltungsbereichs einer Norm ist ein Akt der Rechtsetzung (4, 90 [99]).
Besondere Schw1er1gke1ten bereitete die Qualifikation von Organisationsakten®s. Zwar

87 Slehe msbes oben zum Staatsvolk (S. 335), zum Prinzip der Gesetzmifligkeit der Verwal-
tung (S. 337 f.), zum Landtag (S. 351 f.), zum Senat (S. 354 f.) und zur Staatsregierung (S. 359).

8 Siche dazu oben S.338 und unten S.374. Ferner: Obermayer, Rechtsverordnung im
formellen Sinn, DOV 7. Jhg. 1954 S. 73 ff.« ders., Rechtsverordnung im formellen Sinn, DOV
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legt die BV die Zustindigkeiten und auch die Rechtsformen fiir die meisten Bereiche der
Staatsorganisation ausdriicklich fest (Art. 9, 10, 49, 53, 77, 86, 154 und 155 BV). Doch
bedurften diese Vorschriften nicht nur der Verdeutlichung und Harmonisierung. Vor
allem im Hinblick auf die Rechtsschutzvorschriften® konnte nicht darauf verzichtet wer-
den, unter den Organisationsakten die generellen Rechtsetzungsakte einerseits vom indi-
viduellen Verwaltungsakt, andererseits vom (generellen oder individuellen) verwaltungs-
internen Akt abzugrenzen. Die unmittelbar fiir jedermann wirkende Regelung behordli-
cher Zustindigkeiten wurde dabei als Rechtsetzung qualifiziert (16, 76; VGH §, 224
[228 f.]; sehr eng VGH 17, 106 [111]). In der Anderung des Gebietsbestandes einer Ge-
bietskorperschaft wurde jedoch deren Betroffenheit im Vordergrund gesehen; sie wurde
deshalb als Verwaltungsakt behandelt (VGH Urteil vom 20. Januar 1956 Nr. 76 IV 52
und 77 IV 52, Bay VBl n. F. 2. Jhg. [1956] S. 12155.2a. VGH 17, 106, [111]).

Jede Rechtsnorm bedarf, um verbindlich zu werden, der Bekanntgabe. Soweit diese
nicht durch besondere Vorschrift geregelt ist, miissen die Anforderungen nach den Um-
stinden des Einzelfalles bemessen werden (8, 38 [43], 91 [101]; s. zur Bekanntmachung
von Plinen ObLGSt 10, 251).

2. Untergesetzliche Rechtsetzung®

Aus dem Rechtsstaatsprinzip wurde der Satz entwickelt, dafl jede Rechtsnorm, die nicht
selbst Gesetz ist, der Ermichtigung durch das Gesetz bedarf (9, 131 [140]; 10, 95 [98,
1o1]; 11, 110 [117], 196 [203]; 15, 83 [87]). Er bedarf der Ergidnzung, da die Ver-
fassung mitunter auch unmittelbar ermichtigt® (s. die eben erwihnten Organisationszu-
stindigkeiten; s. a. Art. 20 Abs. 3 BV). Eine bedingte Ausnahme ergibt auch Art. 55 Nr. 2
Satz 2 BV, wonach die Befugnis, Ausfilhrungsvorschriften zu erlassen, zwar streng geset-
zesakzessorisch ist, jedoch keiner ausdriicklichen gesetzlichen Ermichtigung bedarf (15, 83
[87 f.]). Auch zugunsten iiberkommener Rechtszustinde wurde das Prinzip gelegentlich
modifiziert (8, 38; 17, 30 [37]; ObLGSt 8, 281 [282]; VGH 9, 11). Soll eine Ermichtigung
weiter iibertragen werden, so bedarf dies besonderer Zulassung (2, 143 [166]; GVBI. 1953
S. 55 [57f.]). Dagegen erfordert das bayerische Verfassungsrecht nicht, daf beim Erlaf}
untergesetzlichen Rechts dessen Ermichtigungsgrundlage angegeben wird (6, 15 [18]).
Der Adressatenkreis moglicher Rechtsetzungsermichtigungen ist in der Verfassung nicht
abschlieflend festgelegt — insbesondere auch nicht in Art. 55 Nr.2 BV — (6, 136 [144]:
ObLGSt 6, 195 [196 f.]).

Besondere Aufmerksamkeit wurde der Bestimmtheit von Rechtssetzungsermachtigungen
zugewandt. Art. 55 Nr. 2 Satz 3 und Art. 70 Abs. 3 BV wurden dahin kombiniert, daf}

8. Jhg. 1955 S.364ff.; ders., Verwaltungsakt und innerdienstlicher Rechtsakt, 1956, S. 54 ff.;
ders., Urtellsanmerkung, BayVBL n. F. 2. Jhg. 1956 S.123; Schweiger, Verwaltungsorgamsa—
tion und Verfassung, BayVBL n. F. 1. Jhg. 1955 S. 38 ff.; ders., Rechtsverordnungen im formel-
len Sinn, DOV 8. Jhg. 1955 S. 360 ff., 366; ders., Nochmals: Zur Rechtsnatur der Bayerischen
Organisationsakte, BayVBl. n. F. 2. Jhg. 1956 S. 72 ff.; ders., Die Einrichtung der staatlichen Be-
horden in Bayern, BayVBI. n. F. 6. Jhg. 1960 S. 6 ff.; Fellner, Zur Rechtsnatur der Bayerischen
Organisationsakte, BayVBI. n. F. 1. Jhg. 1955 S. 229 ff.

8 Siche dazu auch Zacher, Normenkontrolle iiber Gesetze und Rechtsverordnungen im nur
formellen Sinn, BayVBI. n. F. 2. Jhg. 1956 S. 272 f.

90 A/ﬁfayer, ?Iformsetzungsermiichtigung und Normsetzungsverfahren, BayVBL. n. F. 4. Jhg. 1958
S.293 ff, 329

9 Kalkbrenner, Die Bayerische Verfassung als Ermichtigungsgrundlage fiir Rechtsverordnun-
gen, BayVBL. n. F. 7. Jhg. 1961 S. 364 ff
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Inhalt, Zweck und Ausmafl der erteilten Verordnungsgewalt im Gesetz bestimmt sein
miissen (2, 33 [41f.]; 3, 28 [44 £.]; 5, 103 [117], 148 [154]; 6, 65 [77]; 11, 196 [201];
ObLGSt 6, 195 [196 f.]; 17, 19 [25]). Die Verfassung verbietet globale Ermichtigungsge-
setze (5, 148 [154]; s. a. 6, 136 [142 f.]). Sie erlaubt nur die Ermichtigung, einzelne genau
umschriebene Fragen zu regeln (1, 81 [93]; 5, 148 [154]), so dafl die Ubereinstimmung
zwischen dem Verordnungsrecht und dem Willen des Gesetzgebers gewihrleistet ist (6, 136
[143]). Doch ist der Spielraum von Rechtsverordnungen, zu denen der Gesetzgeber
besonders ermichtigt, grofler als der von Ausfithrungsverordnungen, die allein auf Grund
von Art. 55 Nr.2 Satz 3 BV ergehen (15, 83 [87f.]). Um die Ubereinstimmung des
Verordnungsrechts mit dem Willen des Gesetzgebers sicherzustellen, kann der Landtag
den Gebrauch einer Ermichtigung zwar an seine Zustimmung binden. Das befreit ihn
jedoch nicht von der Notwendigkeit, deren Inhalt zu prizisieren (7, 113 [118]; anders:
6, 136 [143 f.]).

Auch die autonome Rechtsetzung in Korperschaften und Anstalten bedarf der gesetz-
lichen Grundlage (15, 22 [25, 27 f.]; 16, 128 [132]). Doch mufl diese nicht in gleicher
Weise bestimmt sein wie eine Verordnungsermichtigung (4, 219 [249]; 15, 22 [25]; s. a.
VGH 15, 63 [65]). Der VerfGH folgert dies aus Begriff und Zweck der juristischen
Personen des dffentlichen Rechts (4, 219 [249]). Weder auf den Umfang des Aufgaben-
kreises noch auf die demokratische Struktur des Trigers der Autonomie achtet er dabei
(16, 32 [insbes. 38 f.]).

I1. Die Verwaltung
1. Allgemeines

Der Gesetzgeber hat in der Berichtszeit Aulerordentliches geleistet, um das allgemeine
und besondere Verwaltungsrecht den modernen Lebensverhiltnissen anzupassen und darin
den demokratischen und sozialen Rechtsstaat zu verwirklichen. Doch kann hieriiber nicht
— tiber die in diesem Bericht anzusprechenden Einzelheiten hinaus — allgemein berichtet
werden 92,

Zur Organisationsgewalt® ist nachzutragen, daf} die Neuschaffung eines ganzen Be-
hordenzuges oder die Errichtung einmaliger Behorden als allgemeine Verwaltungsorgani-
sation durch Gesetz zu regeln ist, wihrend die Zusammenlegung mehrerer Behorden als
Behordeneinrichtung in die Zustindigkeit der Exekutive fillt (Art. 77 Abs. 1 BV; 16, 76

[81]). Besondere Bedeutung erlangte gelegentlich die Bestandsgarantie des staatlichen
Grundstockvermogens (Art. 81 BV; 7, 86)94.

92 Sieche dazu vor allem die Landesberichte im Deutschen Verwaltungsblatt (Béhm 1949
S. 400ff.; 1950 S. 333 ff.; 1951 S. 214 ff.; 1952 S. 143 f1,, S. 527 ff.; 1953 S. 143 fF., S. 597 f.; 1954
S.327ff.; 1955 S. 119 ff.; Krézner 1956 S. 160 ff., 1957 S. 165 ff., 1958 S. 198 ff., 1959 S. 204 ff.,
1960 S. 166 ff., 1961 S. 280 ff., 1962 S. 295 ff., 1963 S. 395 ff., 1964 S. 473 ff.) und in Die 6ffent-
liche Verwaltung (Henle 1948 S. 69 ff., 1949 S. 112 ff., 1950 S. 49 ff.; Bussler 1951 S. 74 ff.; Henle
1952 S. 212 ff., 1953 S. 148 f., 1954 S. 402 ff., 1955 S. 662 ff., 1956 S. 302 ff., 1957 S. 754 ff., 1958
S.7721F, 1962 S. 17 ff.). Den jeweiligen Stand der Entwicklung spiegeln die folgenden Darstel-
lungen: Mang, Verwaltungsrecht in Bayern, Bd. I 1951, Bd.II 1952, Nachtrag zu Bd.I 1952;
Mang-Maunz-Mayer-Obermayer, Staats- und Verwaltungsrecht in Bayern, 1. Aufl. 1962, 2. Aufl.
1964.

93 Siehe oben S. 372. — Erginzend s. a. Hoegner, Organisationsrecht und Budgetrecht, Bay VBI.
n. F. 2. Jhg. 1956 S. 1 ff.

9 Freudling, Grundstock und Grundstocksvermdgen, BayVBl. n.F. 1. Jhg. 1955 S. 101 ff.;
Ders., Grundstocksvermogen des Staates, BayVBL. n. F. 7. Jhg. 1961 S. 266 ff.
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2. Amts- und Dienstrecht
a) Der Zugang zu den Amtern

Der gleiche Zugang zu den 6ffentlichen Amtern ist sowohl in Art. 94 BV als auch in
Art. 116 BV gewihrleistet. Dazu kommt die Garantie der Gleichheit des Bekenntnisses
(Art. 107 Abs. 4 BV). Das Verhiltnis des Art. 94 zu Art. 116 BV ist nicht voll geklirt
(6,35 [s11f.]; 10,76 [85]; 17, 46 [53]). Jedenfalls ist Art. 116 BV die grundrechtliche Si-
cherung (2, 14 [27]; 6, 35 [52]; 10, 76 [85]; 17, 46 [52]) und zwar als ein Spezialfall des
Gleichheitssatzes (7, 15 [20], 40 [47]; VGH 7, 41 [47]). Der VerfGH glaubt deshalb auch,
Art. 116 BV dem Vorbehalt des Art. 98 Satz 2 BV unterstellen zu sollen (2, 14 [27]; 6, 35
[52]). Sowohl fiir Art. 94 als auch fiir Art. 116 BV wird Ubereinstimmung mit dem Grund-
gesetz — insbesondere Art. 33 Abs. 2 GG — und somit Fortgeltung in Anspruch genommen
(6, 35 [55])-

Der Begriff des »offentlichen Amtes« ist in Art. 94 Abs. 2 und Art. 116 BV der gleiche
(14, 77 [86]). Er wird von dem Zweck her definiert, den Zugang zum 6ffentlichen Dienst
und insbesondere zur Beamtenschaft zu sichern (ebd.). Wesentlich ist daher ein mit dem
Amt verbundenes Dienst- und Treueverhiltnis (4, 30 [48]). Beamte in diesem Sinne sind
etwa auch die berufsmifligen Biirgermeister und Landrite (11, 164 [183]; 12, 91 [108]).
»Offentliches Amt« kann auch ein Ehrenamt sein (7, 40 [46 ff.]). Fiir die Mitgliedschaft
im Landtag oder in kommunalen Korperschaften geht jedoch das speziellere Wahlrecht
den Art. 94, 116 BV vor (14, 77 [86]; anders noch: 4, 30 [38]; 10, 76 [85]; zweifelnd
dann: 11, 164 [182 f.]; 5. dazu auch 7, 15 [20]).

Nach anderen Eigenschaften als nach der charakterlichen Eignung, der Befihigung
und den Leistungen (Art. 94 BV) darf Deutschen gegeniiber nicht differenziert werden
(12, 91 [109]). Nie diirfen ganze Bevdlkerungsgruppen als solche von allen oder ein-
zelnen Amtern ausgeschlossen werden (2, 14 [27]; 6, 35 [52]; 7, 40 [47]). Die Voraus-
setzungen miissen dem Wesen und den Aufgaben des Amtes entsprechen (6, 35 [52f.]).
Doch ist es — schon im Hinblick auf die demokratische Verpflichtung des Beamten
(Art. 96 BV) — zulissig, die politische Vergangenheit eines Bewerbers zu beriicksichtigen
(4, 51 [60f.]). Fiir das Lehramt an einer Philosophisch-Theologischen Hochschule kann
die Ubereinstimmung mit der kirchlichen Lehre gefordert werden (VGH 7, 41 [46 ff.]).

Daf} ein Amt nur der jeweils objektiv Beste bekommt, ist nicht zu verwirklichen und
von der Verfassung nicht verlangt (12, 91 [109]; 17, 46 [53]). Priifungen, wie sie Art. 94
Abs. 2 BV vorsieht, miissen nicht unbedingt durchgefiihrt werden (12, 91 [109 f.]). Finden
sie aber statt, so ist die Behdrde an das Ergebnis gebunden (ebd.). Das Wettbewerbsprinzip
verlangt, dafl Priifungen unter gleichen objektiven Bedingungen stattfinden. Gleichheit der
subjektiven Bedingungen kann jedoch nicht gewollt sein. Auf ihre Verschiedenheit kann
eine Priifungsordnung nur ausnahmsweise Riicksicht nehmen (16, 1o1 [108]).

Die Verfassung gibt keinen Anspruch auf ein bestimmtes Amt (11, 164 [183]; 12, 91
[109]). Die Garantien in Art. 94 Abs. 2, 116 BV wenden sich unmittelbar nur gegen Nor-
men, die den Zugang zu einem Amt beschrinken. Sie greifen aber auch ein, wenn mit
einem Amt Belastungen verbunden werden, die wie eine Zugangssperre wirken (7, 40
[47]; 8, 34 [36]). Der Satz, dafl sie nichts iiber die Griinde sagen, aus denen ein Amt
endet (11, 164 [183]), ist deshalb zu allgemein.

b) Das Beamtenrecht

Noch vor der BV war das Bayerische Beamtengesetz vom 28. Oktober 1946 (GVBI.
S. 349) erlassen worden, das den Grund fiir den Wiederaufbau eines rechtsstaatlichen und
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demokratischen Berufsbeamtentums legte. Es galt — oft und mitunter tiefgreifend novel-
liert (s. die Fassung BayBS III S.256) — bis das Beamtenrechtsrahmengesetz den Erlafl
eines grundlegend neuen Beamtengesetzes notwendig machte (Bayerisches Beamtengesetz
vom 18. Juli 1960, GVBL. S. 161; gegenwirtig in der Fassung vom 30.Oktober 1962,
GVBL. S. 291). Auch das Besoldungsrecht mufite dem Rahmen des Bundesbesoldungsgeset-
zes eingefiigt werden (Bayerisches Besoldungsgesetz vom 14. Juni 1958, GVBL. S. 101)9%.
Desgleichen mufite das Betriebsritegesetz vom 25. Oktober 1950 (BayBS IV S. 586), das
fiir den 6ffentlichen Dienst auch nach dem Betriebsverfassungsgesetz des Bundes fortgalt,
durch ein dem Bundespersonalvertretungsgesetz entsprechendes Bayerisches Personalver-
tretungsgesetz vom 21. November 1958 (GVBL. S. 333, ber. 1959 S. 122; gedndert durch
Gesetz vom 9. Mai 1963, GVBI. S. 113) ersetzt werden. Lediglich das Dienststrafrecht
blieb ohne spezifischen bundesrechtlichen Rahmen (Dienststrafordnung in der Fassung
vom 28. September 1955, BayBS III S. 293)9. Ist dennoch der Spielraum der dem Lan-
desbeamtenrecht bleibt, auch heute noch nicht bedeutungslos, so ist auch die BV neben
Art. 33 Abs. 4 und § GG weiterhin von Einflufl. Die Garantie des ordentlichen Rechtswe-
ges in Art. 95 Abs. 2 BV ist im Geltungsbereich der Zuweisung beamtenrechtlicher Strei-
tigkeiten an die Verwaltungsgerichte durch § 126 des Beamtenrechtsrahmengesetzes je-
doch wirkungslos geworden.

Herzstiick der beamtenrechtlichen Normen der BV ist Art. 95 Abs. 1 Satz 2, wonach
das Berufsbeamtentum grundsitzlich aufrechterhalten wird. Die Norm wird als eine in-
stitutionelle Garantie angesehen, die verbietet, den Wesensgehalt des Berufsbeamtentums
anzutasten (5, 166 [194 f.]; 7, 25 [30]; 10, 31 [42]; 13, 170 [176]; 14, 31 [42]; 16, 147
[150f.]; 17, 5 [10]; VGH 9, 61 [66 {.]). Dagegen sichert die Verfassung nicht bestimmte
Rechte einzelner — keine konkreten »wohlerworbenen Rechte« — (5, 167 [194]; 7, 25
[30]; 13, 170 [176]; 14, 41 [42]; VGH 9, 61 [66 f.]; 5. a. 9, 141 [144 f1.]), und ver-
langt auch vom Gesetzgeber keine perfekte Wahrung des individuellen Besitzstandes 17, 5
[10]). Andererseits ist die institutionelle Garantie nicht nur objektives Recht. Durchbricht
sie der Gesetzgeber und verletzt er den Wesensgehalt des Berufsbeamtentums, so schiitzt die
Verfassung auch den einzelnen Beamten gegen diesen Eingriff (5, 167 [195]).

Die institutionelle Garantie des Berufsbeamtentums besagt, dafl hoheitsrechtliche Be-
fugnisse regelmiflig durch Berufsbeamte wahrzunehmen sind, die eine entsprechende Vor-
bildung besitzen, in dem Beamtenberuf eine Lebensaufgabe sehen, auf Lebenszeit ernannt
werden sollen und in einem offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis stehen
(9, 47 [51]; 12, 91 [104]). Fiir dieses ist einerseits die Gehorsamspflicht des Beamten ty-
pisch (13, 147 [151]), andererseits sein Recht darauf, daf} ihm und seinen Hinterbliebenen
durch Dienstbeziige, Ruhegehalt und Hinterbliebenenversorgung ein seiner Stellung ange-
messener Lebensunterhalt gesichert wird (13, 170 [176]; 14,31 [42];16, 18 [27], 147 [151];
17, 5 [10] —s. zu Vorstehendem auch s, 157 [195]; 7, 25 [30]; VGH 9, 61 [67]). Im
einzelnen ist der Spielraum des Gesetzgebers grofl. Keiner der genannten Grundsitze be-
ansprucht unbedingte Geltung (9, 47 [51]; 11, 37 (45, 48]). Ausnahmsweise konnen sogar
Beamtengruppen ohne die herkommliche Stellung geschaffen werden (Zeitbeamte ohne
Versorgungsanspriiche: 9, 47 [51 f]). Vor allem auch bei den kommunalen Wahlbeamten
sind Ausnahmen denkbar (12, 91 [104, s. dagegen zum Landrat S. 111]). Bei der Bewer-

9 Verzeichnis der Anderungen s. bei Ziegler-Tremel, Verwaltungsgesetze des Freistaates Bayern,
Nr.go S. 1.
9 Verzeichnis der Anderungen s. bei Ziegler-Tremel, 2aO, Nr. 150 S. 1.
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tung einzelner Amter ist der Gesetzgeber im Rahmen sachlicher Motivation frei (13, 170
(175 £.]; 14, 4 [9]). Er kann die Berechnungsgrundlagen fiir Gehalt und Ruhegehalt dndern
(5, 167 [195]; 17, 5 [10]). Er ist nicht gezwungen, bestimmte Vorriickungsstufen beizube-
halten (14, 31 [42 f.]. Neuregelungen kann er auf aktive Beamte beschrinken (13, 170
[174]; 16, 89)97 98, In der Vereidigung der 6ffentlich Bediensteten (Art. 187 BV) sieht der
VerfGH keine Verletzung ihrer Gewissensfreiheit (17, 94).

Die Amtshaflungsnorm des Art. 97 BV wird, als neben Art. 34 GG fortgeltend (12, 91
[rr5f.]; 18, 9 [11]), angewandt, ohne daf das Verhiltnis der beiden Vorschriften zuein-
ander im einzelnen geklart wire %,

I11. Die Rechtsprechung
1. Zur Entwicklung

Die ordentliche Gerichtsbarkeit versuchten zunichst vor allem das Gesetz iiber Rechts-
mittel in der streitigen und der freiwilligen Gerichtsbarkeit vom 10. April 1946 (GVBL.
S. 300; neugefafit durch Gesetz vom 9. April 1949, GVBL. S. 83), das Strafgerichtsverfas-
sungsgesetz vom 30. Mirz 1946 (GVBL. S. 100; spiter in der Fassung des Gesetzes vom
19. April 1948, GVBI. S. 62) und das Einfithrungsgesetz zur Strafrechtspflegeordnung
vom 30. Mirz 1946 (GVBL S. 98) wieder in Gang zu bringen. Durch Gesetz vom 11. Mai
1948 (GVBL. S. 83; spiter in der Fassung vom 15. November 1950, GVBL. S. 216) wurde
das Bayerische Oberste Landesgericht wieder errichtet. Vom Gesetz zur Wiederherstel-
lung der Rechtseinheit auf dem Gebiete der Rechtspflege vom 12. September 1950 (BGBI.
S. 455) an ging die maflgebliche Entwicklung auf den Bund iiber. Das Land ersetzte das
Ausfithrungsgesetz zum Gerichtsverfassungsgesetz vom 23. Februar 1897 durch das Ge-
setz zur Ausfithrung des Gerichtsverfassungsgesetzes vom 17. November 1956 (BayBS III
S. 3). Dagegen harrt das Gesetz zur Ausfithrung der Reichs-Zivilprozeflordnung und
Konkursordnung vom 23. Februar 1897 (BayBS III S. 143) noch der Reform 190

Zur Wiedererrichtung der Arbeitsgerichtsbarkeit erging fast gleichzeitig mit der BV das
Arbeitsgerichtsgesetz vom 6. Dezember 1946 (GVBI. 1947 S. 1), das bis zum Arbeitsge-
richtsgesetz des Bundes galt (s. dazu Verordnung iiber die Errichtung der Gerichte fiir Ar-
beitssachen vom 13. Juli 1960, GVBL. S. 135) 101

Die Verwaltungsgerichtsbarkeit wurde durch das Gesetz iiber die Verwaltungsgerichts-
barkeit vom 25. September 1946 (GVBIL. S. 281, ber. S. 384; zur spiteren Fassung s.
BayBS I S. 147) neu hergestellt. Es wurde durch die Verwaltungsgerichtsordnung und das
Gesetz zur Ausfithrung der Verwaltungsgerichtsordnung vom 28. November 1960 (GVBI.

97 Zum Ermessensspielraum im Urlaubsrecht: 9, 141 (145); im Personalvertretungsrecht:
10, 31 (42 f.).

9 Der Anspruch des Beamten auf Gehér wvor ungiinstigen Personaleintragungen (Art.9s
Abs. 4 BV) wurde nicht als Grundrecht (11, 37 [42]), aber als verfassungsmifliges Recht im
Sinne des Art. 120 BV anerkannt (16, 1). — Zum Recht auf Akteneinsicht (Art. 95 Abs. s BV)
s. Bayerischer Gerichtshof fiir Kompetenzkonflikte, Urteil vom 8. September 1955, ObLGZ 5, 357
(362 f.); ObLGZ 9, 102 (109).

9 Zur Auslegung und Anwendung des Art. 97 BV s. z. B.: 12, 91 (115 ff.), 165 (167); VGH 9,
995 ObLGZ 2, 59 (65);5 3, 127 (129); 4, 16 (19 1.), 88 (90); 5, 10, 346 (349 f.); 8, 53 (55 )5 9,
102 (107); 10, 2955 11, 355 (359 ff.).

100 Siehe zur Entwicklung und zur gegenwirtigen Rechtslage im iibrigen Ostler, Bayerische
Justizgesetze, 1. Aufl. 1952; Erginzungsbd. hierzu, 1957; 2. Aufl. 1964. Ferner Herrmann, Offent-
lidxred%tliche Streitigkeiten vor Zivilgerichten nach Landesrecht, BayVBl. n.F. 10. Jhg. 1964
S. 140 ff.

101 Weitere Vorschriftten hierzu s. bei Ostler, aaO, 2. Aufl., S. 248 f.
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S. 266) abgelost, das der bayerischen Verwaltungsgerichtsbarkeit auch heute noch das ih-
rer Tradition entsprechende eigene Geprige gibt.

Die seit 1939 beseitigte Finanzgerichtsbarkeit wurde auf der Grundlage der Abgaben-
ordnung durch das Gesetz zur Wiederherstellung der Finanzgerichtsbarkeit vom 19. Mai
1948 (BayBS III S. 429) wieder ins Leben gerufen (s. dazu 7, 107; Bundesfinanzhof Ur-
teil vom 5. August 1955 Nr. III 123/53 U, BayVBL. n. F. 2 Jhg. [1956] S. 27).

Der Rechtsschutz auf dem Gebiet der Sozialversicherung und der Versorgung wurde im
wesentlichen bei den Versicherungsbehdrden konzentriert, die durch das Gesetz iiber die
Errichtung eines bayerischen Landesversicherungsamtes vom 2. September 1946 (GVBL.
1947 S. 11) eine rechtsstaatliche Spitze bekommen hatten 192, Eine nennenswerte Ausnah-
me machte nur das Verfahren der Arbeitslosenversicherung (3, 95 [103])19. Auf Grund
des Sozialgerichtsgesetzes wurden auch in Bayern Sozialgerichte eingerichtet (Gesetz zur
Ausfithrung des Sozialgerichtsgesetzes in Bayern vom 21. Dezember 1953, BayBS IV
S. 646; geindert durch Gesetz vom 12. November 1958, GVBL. S. 332). Das Landesver-
sicherungsamt wurde aufgelost; zwei Oberversicherungsimter blieben bestehen (Aufgaben-
ibertragungsgesetz zum Sozialgerichtsgesetz vom 21. Dezember 1953, BayBS IV S. 647)104,

Der Gerichtshof fiir Kompetenzkonflikte wurde zwar wieder errichtet, konnte jedoch
wegen des zunehmenden Ausbaues der Bundesgerichtsbarkeit und der zwischengerichtli-
chen Verweisungsmoglichkeiten keine nennenswerte Bedeutung mehr erlangen%. Hin-
sichtlich der Dienststrafgerichte und vor allem hinsichtlich der Verfassungsgerichtsbarkeit
darf auf das oben Ausgefiihrte verwiesen werden. Der Aufbau der Standesgerichtsbarkeit
der freien Berufe kann hier nicht wiedergegeben werden, so sehr er auch Anlal zu ver-
fassungsgerichtlichen Auseinandersetzungen bot.

Eine weitere Zidsur in der Entwicklung der Gerichtsbarkeit brachte das Grundgesetz,
indem es die Richter aus dem Beamtenrecht herausloste, wozu sie nach bayerischem Recht
gehdrten (13, 1825 s. nunmehr das Bayerische Richtergesetz vom 25. Februar 1965, GVBL.
S. 13).

2. Die Verfassungsgarantie der staatlichen Gerichtsbarkeit
a) Allgemeines

Die Zusammenschau der Art. 3, 5 Abs. 3, 93, 177 BV ergibt, daff zur Verfolgung von
Rechtsanspriichen staatliche Gerichte gegeben sein miissen (5, 85 [102]). Wo nur im Rah-
men eines besonderen Gewaltverhiltnisses diszipliniert wird, hilt der VerfGH dagegen
unmittelbar staatliche Gerichte nicht fiir notwendig (4, 30 [41 ff.], 150 [171]). Der Staat
darf seine Gerichtsbarkeit nicht delegieren (4, 30 [42]). Fiir den Charakter der Staatlich-
keit eines Gerichts ist nicht seine organisatorische Verbindung mit einem allgemeinen
staatlichen Gericht entscheidend, vielmehr die ausreichende Besetzung mit staatlichen
Richtern (S. 43; s. freilich andererseits 7, 21 [38]).

Der Richter mufl unbeteiligter Dritter sein (VGH 10, 27 [28]). Gegeniiber dem Staat

102 Zur Darstellung s. etwa Bussler, in: Mang, Verwaltungsrecht in Bayern, Bd. I 1951, S. 75 f.;
Harrer, in: Mang, Verwaltungsrecht in Bayern, Bd. II 1952, S. 152, 160 f.; Kreis, ebd. S. 168 ff.;
siche die dortigen Hinweise.

103 Siehe dazu auch Kreis, aaO, S. 201 f.

104 Siehe zu Vorstehendem auch Gawin, Zehn Jahre Sozialgerichte in Bayern, BayVBl. n.F.
1o. Jhg. 1964 S. 201 ff.

15 Zu Einzelheiten siehe Ostler, aaO, 1. Aufl. S. 365 ff., Erginzungsband S. 9o f., 2. Aufl.
S. 244 ff.; Vocke, bei: Mang, aaO, Bd. I S. 149.
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schon durch die Prinzipien der richterlichen Unabhingigkeit verwirklicht, wurde dieser
Grundsatz vor allem im Rahmen der Standesgerichtsbarkeit immer wieder beachtlich (4,
30 [43], 150 [178]; 12, 131 [141];s. fiir ein anstaltliches Schiedsgericht: 11, 67 [77 £.]).

Dafiir ob ein Gericht verfassungsmiflig eingerichtet ist, kommt es in erster Linie darauf
an, ob das Gesetz die notwendigen Garantien bietet. Dafl auch ohne sie kein Miflbrauch
getrieben wird, kann den Mangel gesetzlicher Sicherung nicht heilen (11, 37 [47], 67 [78]).
Fehlen einer Behorde, der die Aufgaben eines Gerichts zugewiesen sind, die verfassungs-
rechtlich notwendigen Garantien, so steht ihr Handeln dem einer Verwaltungsbehorde
gleich (4, 30 [44], 150 [178]; 5, 220 [225]; VGH 10, 27 [28 ff.]), unterliegt insbesondere
also der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle. Legt ihr das Gesetz die Befugnis endgiiltiger
Entscheidung bei, so ist diese Klausel ungiiltig (11, 67 [71]). Jedoch kann ein Gesetz so
sehr darauf zugeschnitten sein, ein letztentscheidendes Gericht zu errichten, dafl eine Um-
deutung sinnlos wire. Der Mangel der notwendigen Garantien fiithrt dann zur Ungiiltig-
keit der ganzen Regelung (7, 21 [32]).

b) Die Staatsunabhingigkeit der Gerichte
aa) Die sachliche Unabhingigkeit

Gericht (Art. 5 Abs. 3 BV) ist eine Behorde nur, wenn weder Organe der Gesetzgebung
noch Organe der Verwaltung auf ihre Entscheidungen Einfluf} nehmen kénnen (VGH 1o,
27 [29]). Der Richter ist nur dem allgemeinen Gesetz unterworfen (Art. 85 BV). Das gilt
nicht nur fiir Berufsrichter, sondern fiir alle Personen, die richterliche Funktionen wahr-
nehmen (7, 21 [33]). Wer bei der Entscheidung irgendwelchen Weisungen — insbes. sei-
tens der Verwaltung — unterliegt, kann nicht Richter sein (VGH 10, 27 [28]). Eine betei-
ligte Behorde darf auch keinen prozeflleitenden Einfluf haben (11, 67 [77 f.]). Das schliefit
freilich die prozessuale Bindung an Antrige nicht aus (12, 131 [143]; s. aber ObLGSt 9,
257). Auf die sachliche Unabhingigkeit der Richter besteht jedoch weder ein Grundrecht
(9, 47 [50]) noch ein sonstiges subjektives Recht des betroffenen Biirgers (3, 95 [104]; 4, 21
[26]5 5, 30 [40]; 15, 15 [18]).
bb) Die personliche Unabhingigkeit

Art. 87 BV, wonach die Richter der ordentlichen Gerichtsbarkeit auf Lebenszeit zu er-
nennen sind (Abs. 2) und alle Richter nur kraft Gesetzes und Richterspruches abberufen
werden konnen (Abs. 1), wurde erstaunlich wenig fruchtbar. Subjektiver Schutz hieraus
wurde nur dem Richter, nicht auch dem Rechtsuchenden zugebilligt (3, 67 [78 £.], 95 [104];
5,30 [40]; 9, 47 [50]). Die Geltung des Abs. 2 mufite auf die Berufsrichter (7, 21 [33]) der
ordentlichen Gerichtsbarkeit im herkémmlichen Sinne (9, 47 [54 .15 11, 37 [44]; 12, 131
[142]) beschrinkt bleiben. Dariiber hinaus aber wurde die Geltung auch des Art. 87 Abs. 1
auf Berufsrichter beschriankt (7, 21 [33 ff.]); zudem wurde ausdriicklich offengelassen, ob
die Vorschrift fiir alle Berufsrichter zwingend gilt (7, 107 [111]; 11, 67 [76]).

Statt dessen entwickelte der VerfGH aus dem Rechtsprinzip (Art. 3 BV) und der Garan-
tie unabhingiger Gerichte (Art. s Abs. 3 BV) unmittelbar elastische Maximen fiir die per-
sonliche Unabhingigkeit der Richter. Fiir die Zulassigkeit sowohl der Verwendung von
Zeitrichtern (11, 37 [47]) als auch der Befugnis der Exekutive, einen Richter anders als
durch Richterspruch abzuberufen, sollen Aufgabenbereich, instanzielle Stellung und innere
Struktur des Gerichts den Mafistab bilden (7, 21 [36]; 11, 37 [47]). Ist ein Gericht die
einzige richterliche Instanz oder auch nur die einzige richterliche Tatsacheninstanz, so sind
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maximale Sicherungen geboten (7, 21 [38 f.], 107 [111f.]; 11, 67 [76]). Mit der Auf-
gabe, iiber die Rechtmifligkeit obrigkeitlicher Akte zu entscheiden, ist insbes. das Recht
der Exekutive, einen Richter abzuberufen, unvereinbar (7, 21 [38 f.]; 11, 67 [76]). Ganz
allgemein mufl der voll unabhingige Richter die Regel bilden (7, 21 [36], 107 [112]).
Ein Abberufungsrecht der Exekutive kann grundsitzlich nur fiir den Richter auf Probe zu-
gelassen werden (7, 107 [112]) 10,

c) Der gesetzliche Richter

Art. 86 Abs. 1 Satz 2 BV gibt jedermann ein subjektives verfassungsmifliges Recht (9,
123 [129]; 15, 15 [18]; GVBL. 1952 S. 216 [218] darauf, dafl seine Sache »den Richter fin-
det, dem der Streitfall durch die zur Zeit seiner Begriindung bestehenden Gesetze zuge-
wiesen war« (3, 84 [88]). Es verbietet jede willkiirliche Verschiebung innerhalb der Justiz
(3,67 [79]; 9, 123 [130]; 16, 10 [13], 64) und wendet sich damit an alle Triger 6ffentli-
cher Gewalt, an Gesetzgeber, Exekutive und Richter (15, 15 [19]; 16, 10[13], 64; zunichst
zurlickhaltend fiir den Richter: 9, 123 [129 f.]). Es schiitzt ebenso gegen die willkiirliche
Auswechslung eines Richters wie gegen eine Anordnung, die den Weg zum gesetzlichen
Richter verschlieft (GVBL. 1952, 216 [218]; dagegen zur richterlichen Rechtsverweige-
rung: 9, 123 [129 f.]). Aber Art. 86 BV kann nicht den bloflen Rechtsirrtum, sondern nur
das willkiirliche Verlassen des Rechts unterbinden (15, 15 [19]; 16, 10 [13], 64). Die Ge-
wihrleistung des »gesetzlichen Richters« setzt Stabilitit der Gerichte voraus (noch sehr
zuriickhaltend 3, 67 [81 f.]). Die Zusammensetzung des zustindigen Gerichts mufl des-
halb rechtssatzmifig festgelegt sein (15, 15 [19]; 16, 10 [13], 64). Der Satz, nur die Partei
habe einen »gesetzlichen Richter«, nicht auch der Zeuge (5, 277 [279]), kann jedenfalls
dann nicht gelten, wenn der Richter gegen den Zeugen titig wird. Auf den Inhalt der rich-
terlichen Entscheidung schliefilich nimmt Art. 86 BV keinen Einfluf (15, 15 [19]).

Das Verbot der Ausnahmegerichte (Art. 86 Abs. 1 Satz 1 BV) hat Grundrechtscharak-
ter (6, 27 [31]). Es wendet sich gegen Gerichte »fiir einzelne individuelle Fille oder Per-
sonen« (4, 30 [44], 150 [171]). Dem Vorbehalt des formlichen Gesetzes fiir besondere Ge-
richte (Art. 86 Abs. 2 BV) hat der VerfGH viel Nachgiebigkeit gegeniiber Satzungsrecht
zugemutet (extrem 6, 107 [113 f.];s. a. 11, 67 [76 f.]).

3. Die verfahrensrechtlichen Garantien, insbesondere das rechtliche Gehér

Unter den verfahrensrechtlichen Sicherungen der BV hat die grofite Bedeutung der An-
spruch auf rechtliches Gehér erlangt (Art. 91 Abs. 1 BV). Das Grundrecht (4, 21 [26]; st.
Rsp.) gilt gem. Art. 142 GG neben Art. 103 GG fort (11, 90 [93]; s. a. 17, 59). Es gilt
grundsdtzlich nur fiir das gerichtliche, nicht auch fiir das Verwaltungsverfahren (1, 34 [38],
38 [42 f.]) oder das Verfahren zur Aufhebung der parlamentarischen Immunitit (5, 216
[219 f.]). Aber es ist Ausflufl des Rechtsstaatsprinzips (4, 21 [26]) und dieses verlangt Ge-
wihrung des rechtlichen Gehors wenigstens fiir gerichtsihnliche Verfahren (1, 38 [43]; z. B.
fir das nichtformliche Dienststrafverfahren DStH 14, 1 [2]).

196 Aus der Entscheidungspraxis: Abberufbarkeit des einzigen beamteten Beisitzers des
Finanzgerichts (einzige Tatsacheninstanz) und des Vorsitzenden des Schiedsgerichts fiir die
Schlachtviehversicherung (einzige Instanz) wurde nicht zugelassen (7, 107 [r11f.]; 11, 67 [76]).
Dafl das Amt der Mitglieder des Ehrengerichtshofs fiir Rechtsanwilte (einzige richterliche Instanz)
mit der Erhebung einer Strafklage gegen sie endigt, wurde zugelassen (7, 21 [37f.]). Die Er-
nennung der Mitglieder der Disziplinargerichte auf drei Jahre erscheint unbedenklich (12, 131
[142]). Aber auch die Ernennung von Vorsitzenden der Sozialgerichts-Kammern auf Zeit auf
»hochstens 2 Jahre« wurde wegen der zweiten Tatsacheninstanz und der Bestellung der Laienbei-
sitzer auf 4 Jahre (!) noch fiir ertriglich erklirt (11, 37 [46 1.]).
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Der VerfGH dachte das Grundrecht zunéchst nur als eine zusdtzliche Sanktion der ge-
setzlichen Gewihrleistung des rechtlichen Gehors in den verschiedenen Verfahrensord-
nungen (4, 21 [28 ff.]; 11, 90 [94 f.]), um es mehr und mehr jedoch unmittelbar geltend zu
machen. So kehrt der Vorbehalt anderweitiger Gewiahrleistung einer richtigen Entscheidung
(4, 21 [28 £.]). nicht wieder. Und das zunichst im Vordergrund stehende gesetzlich einge-
riumte richterliche Ermessen (ebd.) wird spiter gerade durch Art. 91 Abs. 1 BV ausgefiillt
(s. a. ObLGZ 6, 114). Schliefflich gab der VerfGH die Mediatisierung des Grundrechts zu-
gunsten des Gesetzes ausdriicklich auf (17, 44, 72 [73 f.]). So aktiviert, verlangt das Grund-
recht, den Beteiligten Gelegenheit zu geben, sich zur tatsichlichen Entscheidungsgrundlage
zu duflern, und umgekehrt, Entscheidungen nur Tatsachen zugrunde zu legen, zu denen
sich die Beteiligten duflern konnten (9, 1 [3], 123 [126]; 10, 1 [3]; 13, 24 [25], 80 [88];
15,5 [7£.], 38 [39]; 16, 1 [3], 10 [11]; OBLGZ 10, 407 [409]; 12, 333 [334 f.]; 17, 72).
Gelegentlich erscheint der Grundsatz dahin relativiert, dafl nur eine ungiinstige Entschei-
dung das rechtliche Gehor voraussetzt (4, 21 [28]; 12, 64 [69]; s. a. ObLGZ 10, 407
[409]). Doch bedarf dies der Differenzierung. Ein Rechtsgesprich verlangt Art. 91 Abs. 1
BV grundsitzlich weder zwischen dem Richter und dem Beteiligten noch zwischen den Be-
teiligten (13, 24; 15, 38; 17, 72 [73 f.]). Doch erleidet dieses Prinzip zahlreiche Ausnah-
men und Modifikationen (s. a. 17, 44). Eine nachteilige Entscheidung darf keinesfalls ohne
Anhdrung des Betroffenen ergehen (13, 24 [25]). Beschrinkt sich in der Revisionsinstanz
das Verfahren auf die Erorterung rechtlicher Gesichtspunkte, so bezieht sich auch der An-
spruch auf rechtliches Gehor hierauf (11, 190 [194]; 15, 38 [41] — aber nicht zur rein
rechtlichen Gegenerkliarung der Staatsanwaltschaft). Hat der Richter den Beteiligten eine
wesentliche Rechtsansicht kundgetan, so darf er davon nicht abweichen, ohne vorher dar-
auf hinzuweisen (15, 38 [40 f.]). Und immer kann sich der Beteiligte, der ein Recht hat,
zum Sachverhalt Stellung zu nehmen, auch rechtlich dulern (15, 38 [39 f.]). Die Pflicht,
das rechtliche Gehor zu gewihren, liegt beim Gericht. Die Beteiligten trifft jedoch die
Last, es zu erwirken (16, 1; 17, 13 [16]). Auflerungsfristen miissen zwar so gehalten
sein, daf} sie das rechtliche Gehor sinnvoll verwirklichen. Kann der Beteiligte sie nicht
einhalten, so mufl er aber Verlingerung beantragen. Das Gericht mufl gegebenenfalls ver-
lingern. Der Beteiligte muf} sich aber wiederum rechtzeitig erkundigen, ob die Frist ver-
lingert wird (15, 41 [45 f.]; 16, 1 [4 ff.]; 17, 13 [16 f.]; eine Judikatur, die nicht immer
grofiziigig wirkt). Kiindigt ein Beteiligter eine Rechtsmittelbegriindung an, so mufl das
Gericht angemessene Zeit darauf warten, jedoch keine Frist setzen, ehe es entscheidet (17,
13 [14]; gegen die Wartepflicht 11, 90 [100 f.]).

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist nicht mit der Summe verfahrensrechtlicher Nor-
men gleichzusetzen, die ihn beriihren (16, 10 [12]; 17, 72 [73 f.]). Er ist eine Mindest-
garantie (18, 9 [15]). Er umschlieft kein Recht auf miindliche Verhandlung (ObLGZ 6,
353 [360]) und wird im Anwaltsprozefl durch die Anhorung des Anwalts hinreichend ge-
wihrt (6, 136 [142]; 14, 47). Er nimmt keinen Einflufl auf das Beweisrecht (15, 5 [7f.];
ObLGZ 7, 53 [58]) und verbiirgt keine richtige Entscheidung (15, 15 [19]).

Die Offentlichkeit der Verhandlungen ist durch Art. 9o BV nur objektivrechtlich ge-
wihrleistet. Das Gesetz kann sie, insbesondere im Interesse des Betroffenen, iiber die Vor-
behalte des Art. 9o BV hinaus einschrinken (5, 30 [38 ff.]). Verhandlungen vor nicht-
staatlichen Gerichten, die in einem besonderen Gewaltverhiltnis entscheiden, miissen nicht
notwendig 6ffentlich sein (4, 30 [43]).
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4. Verwaltungsgerichte — Arbeitsgerichte

Die Garantie der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Art. 93 BV wurde iiber ihren Wortlaut
hinaus von Anfang an auch als Generalklausel des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschut-
zes verstanden (1, 81 [90f.]; 3, 129 [137]; 6, 27 [33]; VGH 1, 50 [55]), die »endgiiltige«
Verwaltungsentscheidungen ausschlieft (4, 150 [178]). Sie umschliefft nicht die verwal-
tungsgerichtliche Normenkontrolle (10, 49 [53]). Art. 93 BV verlangt ferner keinen ver-
waltungsgerichtlichen Instanzenzug (6, 27 [33]) und sagt nichts dariiber, ob der Rechts-
schutz durch die allgemeinen oder durch besondere Verwaltungsgerichte (Art. 86 Abs. 2
BV) zu gewihren ist (11, 67 [75]).

Die Verfassungsgarantie der Arbeitsgerichtsbarkeit (Art. 177 Abs. 1 BV) verbietet, dafl
die richterliche Entscheidung iiber den Kiindigungsschutz davon abhingt, daf der Betriebs-
rat dem Einspruch zustimmt. Der Betriebsrat entscheidet sonst an Stelle des Arbeitsgerichts
iber das Recht auf Kiindigungsschutz (s, 85 [101 ff.]).

IV. Die Selbstverwaltung

1. Gemeinden und Gemeindeverbinde 197

a) Die Gemeinden

Nachdem die bayerische Gemeindeordnung vom 18. Dezember 1945/28. Februar 1946
(GVBL. 1946 S. 225) das Gemeinderecht notdiirftig demokratisiert, die Praxis weithin je-
doch ratlos gelassen hatte, brachte die Gemeindeordnung vom 25. Januar 1952 (BayBS I
S. 461) 108 die notwendige Neukodifikation.

Die Gewihrleistung der gemeindlichen Selbstverwaltung in Art. 11, 12, 83 BV ist — von
einzelnen Fixierungen abgesehen —, eine elastische Wesensgehaltsgarantie, die den Gemein-
den im Wandel der Verhiltnisse die Moglichkeit kraftvoller Betitigung sichern will (10,113
[121]; 17, 84 [92]). Der Bestand der einzelnen Gemeinde ist nur insofern gesichert, als
das Gesetz die Voraussetzungen fiir Umbildungen und Grenzinderungen zu regeln hat
(7, 113 [118]). Es kann sie jedoch schon aus schlichten Griinden des 6ffentlichen Wohls
zulassen (VGH 7, 121 [125], 127 [133]). Die Befugnis, Recht zu setzen und durch Ver-
waltungsakte einzugreifen, kommt den Gemeinden nicht schon kraft ihres allgemeinen
Selbstverwaltungsrechts zu; vielmehr brauchen sie eine spezielle gesetzliche Grundlage
(VGH 4, 19 [22]; 12, 51 [52]; 13, 625 15, 63 [65]). Zur Selbstverwaltung gehdrt zwar
Verfassungsautonomie. Neben dem Gesetz bleibt davon jedoch nur eine Vermutung fiir
die Gestaltungsfreiheit der Gemeinden iibrig (VGH 8, 42 [56]). Die gemeindliche Perso-
nalhoheit (2, 143 [164 ff.]) besteht im wesentlichen in der Befugnis, Gemeindebedienstete
einzustellen, zu beférdern und zu entlassen; dienstrechtliche Autonomie ist nicht garan-
tiert (VGH 12, 95 [98]). Die Finanzen der Gemeinden muf} der Staat — sei es durch
eigene Einnahmen der Gemeinden, sei és durch Finanzzuweisungen — so stellen, daf sie ihre
Funktionen ausiiben konnen (12, 48 [55 f.]). Werden staatliche Aufgaben (12, 48 [61]) an
die Gemeinden iibertragen, so mufl ein priziser finanzieller Ausgleich geschaffen werden

107 Bobley, Die Behandlung der Gemeinden im Grundgesetz und in der Bayerischen Verfassung,
Betriebsberater 1950 S. 5 ff.; Masson, Gemeindeaufgaben im Schutz der Verfassung, BayVBL n. F.
4. Jhg. 1958 S. 161 ff., 197 ff.; Ders., Ortsrecht und Verfassung, ebd. S. 306 ff. — Auf das um-
fangreiche Schriffttum zum Bayerischen Kommunalrecht, das auch zu den verfassungsrechtlichen
Grundlagen Stellung nimmt, kann nicht im einzelnen hingewiesen werden.

108 Tiste der spiteren Anderungen s. bei Ziegler-Tremel, aaO, Nr. 280 S. 1.
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(Art. 83 Abs. 3 BV). Einnahmemindernde Gesetze verpflichten den Staat jedoch nicht zum
Ausgleich (5, 243 [266]).

Reichlich Probleme brachte die Aufzihlung von Angelegenheiten des eigenen Wir-
kungskreises der Gemeinden in Art.83 Abs. 1 BV. Dafl sie beispielhaft gemeint war,
konnte nicht fraglich sein (ObLGZ 7, 252 [263 f.]). So sehr die Liste aber erganzungsbe-
diirftig schien, so wenig war man gewillt, sie als Mindestbestand wortlich zu nehmen. Sie
wurde in erster Linie auf das historische Maf} des Uberkommenen zuriickgefiihrt (4, 251
[insbes. S. 276 ff.]). Dariiber hinaus wurde zwar untersagt, die gemeindliche Selbstverwal-
tung auf einem der genannten Gebiete auszuhdhlen (10, 113 [121]; 17, 84 [92]). Doch
wurde den »unabweisbaren Pflichten« des Staates ein kompetenzbestimmender Vorrang
eingerdumt (4, 251 [278 f.]). Kleinen Gemeinden gegeniiber konne der Staat auch gezwun-
gen sein, einzelne Aufgaben zu eigenen Angelegenheiten der Gemeindeverbinde zu erkliren
(S. 279). Diese historischen und funktionalen Vorbehalte wurden vor allem gegeniiber der
Zustandigkeit der Gemeinden fiir die »ortliche Polizei« und das » Volks- und Berufsschul-
wesen« zur Geltung gebracht (4, 251 [276 ff., 278]; 17, 84 [92]). Im Verhiltnis zur pri-
vaten Wirtschaft wurde dagegen der Zuweisung des »6rtlichen Verkehrs nebst Straflen- und
Wegebau« und der »Versorgung der Bevolkerung mit Wasser, Licht, Gas und elektrischer
Kraft« die Bedeutung gegeben, die Daseinsvorsorge gehdre zum Funktionskern der Ge-
meindeverwaltung; der Gesetzgeber diirfe die gemeindlichen Versorgungsbetriebe daher
nicht — wie die Gemeindewirtschaft im iibrigen — zugunsten der privaten Wirtschaft be-
schrinken (1o, 113 [121 f.]109,

b) Kreise und Bezirke

Im Zuge der Kommunalreform der Jahre 1952/53 wurde auch die provisorische Land-
kreisordnung vom 18. Februar 1946 (GVBL. S. 229) durch die Landkreisordnung vom
16. Februar 1952 (BayBS I S. 515)110 abgelost. Die Bezirke wurden zunichst im Wege des
Notrechts von den Regierungen verwaltet (VGH 6, 17 [18 ff.]). Durch die Bezirksord-
nung vom 27. Juli 1953 (BayBS I S. 529) 111 erhielten sie wieder eine demokratische Ver-
fassung. Mittlerweile hat auch diese Ebene gebietskirperschaftlicher Selbstverwaltung
wieder Leben und Ansehen gewonnen 112,

¢) Das kommunale Wahlrecht

Nach Art. 12 Abs. 1 BV gelten die Grundsitze fiir die Wahl zum Landtag auch fiir die
Gemeinden und Gemeindeverbinde. Am intensivsten ist dieses Prinzip fiir die Wahl der
Bezirkstage verwirklicht, die mit wenigen Ausnahmen wie die Landtagswahl geregelt
und auch zeitlich mit ihr gekoppelt ist (Bezirkswahlgesetz vom 11. August 1954, BayBS
I S. 540; derzeit in der Fassung vom §. September 1958, GVBL. S. 234; gedndert durch
Gesetz vom 28. November 1959, GVBI. S. 257). Stirker weichen die Gemeinderats- und
Kreistagswahlen ab, die ihrerseits wieder einen einheitlichen Typ bilden. Fiir sie entfillt
die Parallelitit von Listenwahl und Direktwahl, die fiir Landtags- und Bezirkstagswahl
kennzeichnend ist. Dem fiir das bayerische Wahlrecht kennzeichnenden Zug zur Person-

199 Erliuterungen fanden vor allem auch die gemeindlichen Aufgaben der Totenbestattung
Art. 149 BV; VGH 12, s1 (52); 13, 52 (53) und des »értlichen Verkebrs nebst Straflen- und
Wegeban« (VGH 1, 74 [78f.]; ObLGZ 4, 150; 7, 157 [160]; 13, 240 [245]; ObBLGSt 6, 195
[196 £.]; OLG Numberg Urteil vom 29. Juni 1953 — 2 U 7/53 — JMBL 1953 S. 226)

110 Verzeichnis der Anderungen bei Ziegler-Tremel, aaO, Nr. 440 S. 1.

111 Verzeichnis der Anderungen s. bei Ziegler-Tremel, aaO, Nr. 100 S. 1.

112 Zur Auslegung des Art. 10 BV siehe z. B. 2, 143 (163 f.); VGH 6, 17.
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lichkeitswahl wird dafiir durch eine verstirkte Einflufnahme des Wihlers auf die Liste
Rechnung getragen. Der Wihler hat so viele Stimmen wie Ratsmitglieder zu wihlen sind
und kann diese z. B. auf einzelne Bewerber konzentrieren (hiufeln) oder auf Bewerber aus
verschiedenen Wahlvorschligen verteilen (panaschieren). Die Landrite und Biirgermeister
werden in absoluter Mehrheitswahl unmittelbar vom Volk gewihlt (Gemeindewahlgesetz
vom 16. Februar 1952, GVBL. S. 49; gegenwirtig in der Fassung vom 11. Dezember 1959,
GVBL. S. 267113; Landkreiswahlgesetz vom 16. Februar 1952, GVBL. S. §3; gegenwirtig
in der Fassung vom 11. Dezember 1959, GVBL. S. 273) 114,

Art. 12 Abs. 1 BV wird nur auf die Wahl der Vertretungskorperschaften, nicht auch
auf die Wahl der Landrite und Biirgermeister bezogen (VGH 2, 120 [127, 129]). Als
Grundsitze des Landtagswahlrechts (11, 1 [6], 164 [179]) gelten unbestritten die Allge-
meinheit, Gleichheit, Unmittelbarkeit und Geheimheit der Wahl (VGH 2, 120 [125 f.]).
Die Gleichheit der Wahl verlangt im Kommunalrecht jedoch nur, daf sich die Stimmen
innerhalb der gleichen Kommune gleich auswirken (15, 29 [35]). Wie im Landtagswahl-
recht wird auch das aktive Kommunalwahlrecht als Grundrecht gewertet (5, 66 [72]; 11,
164 [180]; 13, 1 [47]), desgleichen das passive Wahlrecht (14, 77 [80]). Doch kann der Ge-
setzgeber von den Voraussetzungen des Art. 14 Abs. 2 BV abweichen (S. 81). Auch die
Griinde fiir den Mandatsverlust (Art. 19 BV) konnen fiir die Kommunalwahl besonders
geregelt werden (11, 164 [178 ff.]). Die Terminierung der Landtagswahlen auf vier Jahre
(Art. 16 BV) ist fiir Kommunalwahlen nur insofern verbindlich, als auch sie periodisch
stattfinden miissen. Der fiir die Gemeinde- und Landkreiswahl eingefiithrte Turnus von
sechs Jahren ist zulidssig (11, 1). Inwieweit auch fiir die Gemeinden das Verhiltniswahl-
recht »verbessert« werden mufl (Art. 14 Abs. 1 Satz 1 BV), ist offen (14, 17 [21 f.]). Die
Zehnprozent-Klausel des Art. 14 Abs. 4 BV gilt fiir die Kommunalwahlen nicht (5, 66
[79 ff.]) und auch eine §-v.-H.-Klausel widerspriche nach Ansicht des VerfGH bei den
Gemeindewahlen dem Grundsatz der Gleichheit der Wahl (5, 66 [74 ff.]).

2. Personalverbinde und Anstalten

Die Verfassung stellt es grundsitzlich in das Ermessen des Gesetzgebers, Selbstverwal-
tungskdrper zu errichten, ihnen unter staatlicher Aufsicht hoheitliche Befugnisse zu iiber-
tragen und Zwangsmitgliedschaft anzuordnen (4, 30 [36 ff.], 150 [160]). Weder die
Grundrechte der allgemeinen Handlungsfreiheit, der Vereinigungsfreiheit und der Koali-
tionsfreiheit (Art. 101, 114, 170 BV; 4, 30 [39f.], 150 [161 ff., 176], 219 [243, 246]; 5,
287 [294]; 15, 92 [103]) noch etwa staatsorganisatorische Grundnormen (s. z. B. 7, 21
[38]) stehen dem entgegen, solange die Inpflichtnahme der Mitglieder — oder bei Anstal-
ten: Benutzer — den allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsitzen entspricht. Art. 179 BV
verlangt jedoch, zwischen den zum Senat wahlberechtigten sozialen, wirtschaftlichen und
kulturellen Korperschaften und Organisationen einerseits und den Korperschaften mit
hoheitlichen Befugnissen und Zwangsmitgliedschaft andererseits zu unterscheiden 3. Das
notigt gelegentlich zu sachlich nutzlosen Parallelinstitutionen.

Auf die Fiille der landesinkorporierten Korperschaften und Anstalten, die auf Bundes-
recht beruhen, kann hier nicht eingegangen werden. Die Landesgesetzgebung betrifft vor
allem die Berufsorganisationen der Arzte und Apotheker (gegenwirtig: Gesetz iiber die

113 Weitere Anderungen siehe bei Ziegler-Tremel, 2aO, Nr. 290 S. 1.
114 Anderungen siehe bei Ziegler-Tremel, aaO, Nr. 450 S. 1.
115 Siehe oben S. 353.
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Berufsvertretungen und iiber die Berufsgerichtsbarkeit der Arzte, Zahnirzte, Tierdrzte
und Apotheker — Kammergesetz — vom 15. Juli 1957, GVBL S. 162, ber. S. 176). Unter
den Anstalten haben neben einer Reihe von landwirtschaftlichen, technischen, hygieni-
schen und dhnlichen Verwaltungseinrichtungen 116 vor allem die bei der bayerischen Versi-
cherungskammer errichteten Versicherungs- und Versorgungseinrichtungen (z.B. Arzte-
und Apothekerversorgung, Brandversicherung, Hagelversicherung, Tierversicherung) gro-
Re soziale Bedeutung (Gesetz iiber das dffentliche Versicherungswesen vom 7. Dezember
1933, BayBS I S. 242; geiindert durch Gesetze vom 29. Mai 1957, GVBI. S. 105, und vom
30. Mai 1961, GVBL S. 148).

Eine Besonderheit bilden die Verbinde, die von der Staatsregierung ohne gesetzliche
Grundlage zu Korperschaften des offentlichen Rechts erklirt werden (so zuletzt der
Bayerische Bauernverband, s. Bekanntmachung vom 17. Februar 1960, Staatsanzeiger
Nr. 9; ferner das Bayerische Rote Kreuz, s. dazu 15, 22) 117. Sie kdnnen keine hoheitlichen
Befugnisse — insbesondere auch nicht das offentlich-rechtliche Satzungsrecht (15, 22
[27 £.]) und keine Zwangsmitgliedschaft haben 118,

Sechster Teil
Grundrechte und Grundpflichten ™)

I. Die Grundrechte — Allgemeines

1. Begriff — Triiger — Wirkung 120

Die BV unterscheidet zwischen verfassungsmifligen Rechten und Grundrechten. Alle ver-
fassungsmifligen Rechte sind durch die Verfassungsbeschwerde (Art. 120 BV) geschiitzt.
Der Kreis der Grundrechte ist enger. Nur sie sind auch durch die Popularklage (Art. 98
Satz 4 BV) geschiitzt. Und nur fiir sie ist das Schrankenregulativ des Art. 98 Satz 2 und
3 BV gedacht. Ausgangspunket fiir die Abgrenzung der Grundrechte ist die Gliederung der
Verfassung. Was in ihrem zweiten Hauptteil »Grundrechte und Grundpflichten« enthal-
ten ist, hat prinzipiell Grundrechtscharakter. Aber nicht alles, was in diesem Hauptteil
steht, ist ein Grundrecht (15, 49 [53 f.]), und auch in anderen Teilen der Verfassung fin-
den sich Grundrechte. Der VerfGH liflt fiir diese Qualifikation — in einer recht dezi-
sionistischen Praxis — das Wesen des Rechts, seine geschichtliche Entwicklung und den
Willen des Verfassungsgebers entscheidend sein (2, 143 [161f]; 4, 206 [209]; 6, 65
[69]; 11, 103 [106]; 12, 37 [40])-

Subjektive Grundrechtsfihigkeit kommt neben den natiirlichen auch den juristischen
Personen des privaten und des offentlichen Rechts zu (5, 1 [6]). Nicht rechtsfihigen
Vereinen als solchen will der VerfGH dagegen keine Grundrechte zusprechen (5, 204
[210]).

116 Siche die Ubersicht bei Mang, in: Mang-Maunz-Mayer-Obermayer, Staats- und Verwal-
tungsrecht in Bayern, 2. Aufl. 1964, S. 98 ff.

17 Weitere Beispiele siche bei Preisenhammer, in: Mang, Verwaltungsrecht in Bayern, Bd.I
S. 78.

118 Siehe oben S. 338.

119 Kyatzer, Art. 142 des Grundgesetzes und die Grundrechte in der Bayerischen Verfassung, in:
»Verfassung und Verwaltunge, Festschrift fiir Wilhelm Laforet, 1952, S. 107 ff.

120 I§w, Zum Verhiltnis der Begriffe »Grundrecht« und »verfassungsmifliges Recht« nach der
Bayerischen Verfassung, BayVBL. n. F. 4. Jhg. 1958 S. 360 ff.

25 JoR N.F. 15



386 Hans Zacher

2. Die Grundrechtsschranken 121

Nach Art. 98 Satz 2 und 3 BV sind Grundrechtseinschrinkungen nur durch Notstands-
anordnung (Art. 48 BV) oder Gesetz moglich. Durch Gesetz sind Einschrinkungen »nur
zulissig, wenn die 6ffentliche Sicherheit, Sittlichkeit, Gesundheit und Wohlfahrt es zwin-
gend erfordern«. Der Satz sollte die zunichst im Text der einzelnen Grundrechte ange-
brachten Gesetzesvorbehalte ersetzen. Er trigt jedoch der Eigenart der verschiedenen
Grundrechte nicht Rechnung und wurde so zu einer der grofiten Belastungen der Grund-
rechtsdogmatik der BV. Der VerfGH, der iiber Gebiihr vor der Anwendung seiner Maf}-
stibe zuriickschreckte, griff an ithm vorbei zu der Lehre der »inhirenten Schranken« und
»immanenten Bindungen«122, in deren Bereich es auf die Voraussetzungen des Art. 98
Satz 2 nicht ankommen soll (8, 1 [9]; 10, 101 [108]; 11, 110 [124]; 16, 128 [136]).
Dadurch wurde eine neue Formel fiir die Sicherung der Grundrechte gegeniiber dem Ge-
setz notwendig. Sie wurde — spiter unter ausdriicklicher Bezugnahme auf Art. 19 Abs. 2
GG - im Wesensgehalt der Grundrechte gefunden (4, 30 [39], 150 [161]; 5, 148
[158]; 6, 1o [15], 35 [s2f], 131 [135]5 8, 33 [36]; 9, 158 [174]; 10, 113
[124]). Offenbar weil die Zusammenhinge nicht iibersehen wurden, wurde Art. 98
Satz 2 BV mitunter daneben angewandt und sowohl behauptet, der Wesensgehalt sei nicht
verletzt, solange die Voraussetzungen des Art. 98 Satz 2 BV vorliegen (5, 148 [158]),
als auch angenommen, Art. 98 Satz 2 greife nur ein, wenn selbst der Wesensgehalt eines
Rechts noch beschrinkt werden soll (5, 119 [121]). Der VerfGH durfte jedoch Art. 98
Satz 2 BV als die positivrechtliche Grundsatznorm der Schrankensystematik nicht aufler
Acht lassen. Er miiffite je Grundrecht priifen, ob und inwieweit sie dessen Wesen ent-
spricht. Grundrechte, die — wie z. B. die institutionelle Garantie des Eigentums — vom
Gesetzgeber erst entfaltet werden miissen, passen ebensowenig darunter wie die allge-
meine Handlungsfreiheit, die zudem von der Verfassung selbst unter den ausdriicklichen
Vorbehalt des Gesetzes gestellt wird (Art. 101 BV). Das Differenzierungsregulativ des
Gleichheitsgrundsatzes liegt so auflerhalb der Kriterien des Art. 98 Satz 2 BV, daf} es ihm
ebenfalls entzogen ist. Doch stellt sich der Spielraum des Gesetzgebers und die Funktion
einer Wesensgehaltsgarantie von Grundrecht zu Grundrecht anders dar.

Die Vorschrift des Art. 98 BV wurde dadurch berichtigt, dal an Stelle des kumulieren-
den »und« ein »oder« gelesen wurde (2, 1 [6]). Die Begriffe »offentliche Sicherheit« und
»offentliche Wohlfahrt« sind eng auszulegen (2, 72 [81]). Die »6ffentliche Wohlfahrt«
zielt in erster Linie auf »die Beseitigung sozialer Mifistinde und die Herstellung gesunder
sozialer Zustinde« im Sinne der Sozialstaatsnorm des Art. 3 BV (2, 1 [7]). Daf die
Einschrinkung »zwingend« erfordert sein mufi, entspricht dem Verhiltnismifigkeitsprin-
zip (2, 72 [82]; 9, 14 [20], 158 [166]; 13, 63 [75]). Um ein Gesetz nach Art. 98
Satz 2 BV zu rechtfertigen, geniigt es nicht, daf} die Voraussetzungen fiir einzelne vom
Gesetz erfafite Fille erfiille sind (9, 158 [166]; 13, 63 [75]). Die Voraussetzungen
konnen ferner mit dem Wandel der tatsichlichen Verhiltnisse wieder entfallen (1, 93
(995 2, 1 [7£]5 6, 57).

Unabhingig von Art. 98 Satz 2 BV liflt die Rechtsprechung Grundrechtseinschrankun-
gen im besonderen Gewaltverhiltnis zu (4, 30 [37]). Ein Beamter diirfe Grundrechte nur
ausiiben, soweit das mit seinen besonderen Pflichten vereinbar sei (13,89 [94], 147 [150f.];

121 Kénig, Die Einschrinkung von Grundrechten nach der Bayerischen Verfassung, BayVBI.
n. F. 6. Jhg. 1960 S. 329 ff.
122 Nachweise siche zu den einzelnen Grundrechten.
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VGH 10, 105 [109]; DStH 9, 27). Wie sehr der VerfGH in seiner Rechtsprechung zum
besonderen Gewaltverhiltnis zur Begriffsjurisprudenz neigt, zeigt, dafl er auch den
Gleichheitssatz fiir Beamte eingeschrinkt sieht, soweit das Beamtenverhiltnis das zwin-
gend erfordert (11, 203 [212]).

I1. Der Grundrechtssatz von der Menschenwiirde

Der Anspruch auf Achtung der Wiirde der menschlichen Personlichkeit (Art. 100 BV)
ist aktuell bindendes, auch subjektives Recht (1, 30 [32], 93 [99]; st. Rsp.) liberpositiven
Ranges (4, 51 [58f.15 9, 27 [37]). Er rezipiert eine sittliche Norm (1, 30 [32]; 8, 52 [57]).
Er schiitzt den inneren und zugleich sozialen Wert- und Achtungsanspruch, der dem Men-
schen als Triager hochster geistig-sittlicher Werte zukommt (1, 30 [32]; 8, [5], 52 [57];
10, 1 [3]; ObLGSt 14, 50 [54]) und jedem Anspruch der Gemeinschaft gegeniiber eigen-
stindig und unantastbar ist (8, 80 [88]; 9, 27 [37]; 11, 164 [181];s. a. 16, 128 [135]).
Demgemif 16st nur eine schwerwiegende, an den Kern der menschlichen Personlichkeit
greifende Beeintrichtigung den Schutz der Verfassung aus (11, 81 [89]; 13, 147 [153];
16, 128 [135]; 17, 19 [27], 94 [104]; ObLGSt 14, 50 [54]). Uber die Auswirkungen fiir
den Betroffenen hinaus muf} die menschliche Wiirde als solche getroffen erscheinen (1,30 [32];
2,85 [91 f£.];8,1 [5];5. 2. 1,93 [100]).

Die Menschenwiirde ist immer verletzt, wenn der Mensch zum reinen Objekt staatli-
chen Handelns herabgewiirdigt wird (13, 8o [89]). Ubermifig harte, grausame und de-
miitigende Strafen (14, 49 [57]; s. a. ObLGSt 14, 103 [104]) erscheinen ebenso unzulissig
wie jede behordlich veriibte Grausamkeit (8, 52 [57f.]; 9, 123 [129]). Aber z. B. weder
der Arbeitszwang fiir Strafgefangene (10, 63 [70]) noch die Unterbringung eines Sicher-
heitsverwahrten in einem Zuchthaus (ebd. S. 68; 12, 168 [171]) verletzen die Menschen-
wiirde. Freiheit und Riicksichtnahme konnen nur im Rahmen der sittlichen Ordnung
beansprucht werden (1, 93 [100]: kein Recht auf Selbstbefreiung Gefangener; ObLGSt 14,
50 [54]: kein Recht, Straftaten zu verbergen; 8, 1 [6]: kein Recht, ansteckende Krank-
heiten zu verbergen). Der Staat darf niemanden zwingen, unter Bedingungen zu leben,
die ihn zum Objekt erniedrigen (15, 49 [59]). So schuldet er auch die Gewihrleistung des
Existenzminimums (9, 27 [39]) 123.

I11. Gleichheitsgrundsitze
1. Der allgemeine Gleichheitssatz

Den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 118 Abs. 1 BV interpretierte und handhabte
der VerfGH ohne Zogern im Sinne der modernen Entwicklung. Er sah in ihm von vorn-
herein ein aktuelles subjektives verfassungsmifliges Recht (1, 30 [31]), das er freilich
nicht nur als allgemeines Menschenrecht erkannt (1, 30 [31]; 9, 22 [40]), sondern zu iiber-
positivem Recht erhoht hat124. Der Gleichheitssatz zielt auf materielle Gerechtigkeit, dis-
kriminiert deshalb das » Ansehen der Person«, verlangt, dafl der Sache nach unterschieden
und gleichbehandelt wird, und stellt sich so als Willkiirverbot dar (1,30 [31], 53 [55],
64 [781.], 93 [100f.]; st. Rsp.; s. z. B. noch 12, 14 [19], 152 [159 f.]; VGH 6, 75 [82];

123 Weitere Entscheidungen: 9, 27 (38 ff.) — Menschenwiirde des unchelichen Kindes; 11, 164
(181 f.) — Menschenwiirde und staatsbiirgerliche Rechte; ObLGZ 8, 303 (308) — Gewissenskonflikt

eines Vormunds; ObLGSt 4, §6 — Strafzumessung; ObLGSt 6, 21 (25) — Tonbandaufnahmen
im Gerichtssaal.

124 Siehe oben S. 335.
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st. Rsp.). Er wendet sich auch an den Gesetzgeber (1, 64 [78 f.]). Doch ist diesem gegen-
{iber Zuriickhaltung geboten (2, 127 [139]; 18, 51 [58]). Das Gericht darf sein Ermessen
nicht an die Stelle des gesetzgeberischen Ermessens setzen (4, 78 [88]). Nur wenn jeder sach-
lich einleuchtende Grund fehlt, kann ein Gesetz fiir ungiiltig erklart werden (9, 27 [41], 109
[111]; st. Rsp.). Dabei kommt es nicht auf die historisch-subjektive Motivation an, son-
dern nur darauf, ob sich objektiv ein sachlicher Grund finden lif8t (15, 70 [74]). Es liegt
im — freilich seinerseits gleichheitsgebundenen (13, 89 [94]) — Ermessen des Gesetzge-
bers, zu entscheiden, welche Elemente der zu ordnenden Lebensverhiltnisse er als mafige-
bend ansieht, diese im Recht gleich oder verschieden zu behandeln (13, 45 [48], 153 [160],
170 [174]; st. Rsp.). Der Gesetzgeber ist auch nicht gezwungen, alle Differenzierungen
vorzunehmen, die er vornehmen konnte (13, 45 [48]; st. Rsp.). Auf andere Weise muf} die
Anwendung des Gleichheitssatzes auch die Kompetenz des Richters respektieren. Eine
Entscheidung ist nur gleichheitswidrig, wenn sie bei verstandiger Wiirdigung der die Ver-
fassung beherrschenden Gedanken nicht mehr verstindlich ist und sich der Schluff auf
sachfremde Erwigungen aufdriangt (16, 10 [14];s. z. B. ObLGSt 4, 56; 7, 106; 8, 54). Der
Verwaltung gegeniiber wirkt Art. 118 Abs. 1 BV in erster Linie als Verbot des Ermessens-
miflbrauchs (3, 67 [83]).

Art. 118 Abs. 1 BV gilt so neben Art. 3 Abs. 1 GG fort (3, 67 [77]). Da diese Ausle-
gung fiir die Anwendung des Art. 98 Satz 2 BV keinen Platz mehr 1if}t, ist dem VerfGH
entgangen (2, 5o [56 f.], 72 [79, 80 ff.]). Die Einschrinkbarkeit nach Art. 98 Satz 2 BV
stinde auch in keinem verstindlichen Verhiltnis zu der vom VerfGH postulierten iiber-
positiven Natur des Gleichheitssatzes.

Der VerfGH hatte mehrfach der egalitiren Anfechtung jedes gegliederten Staatswe-
sens entgegenzutreten. Er gibt der Autonomie den Vorrang, beschrinkt die Gleichheits-
priifung gegeniiber einem Gesetz auf die Verhiltnisse im Herrschaftsbereich des Gesetzge-
bers und verneint einen Zwang zur Angleichung des Rechts im Verhiltnis zwischen meh-
reren autonomen Gesetzgebern (9, 141: Staat — kommunale Tarifgemeinschaft; 12, 131
[137]: Land — Land; 13, 27 und 16, 128 [136]: Gemeinde — Gemeinde; 16, 32 [44]: Ver-
sicherungstriger — Versicherungstriger). Entsprechend lifit er Unterscheidungen im Kol-
lisionsrecht zu (9, 27 [44 ff.]), und verneint er eine absolute intertemporale Gleichheitsbin-
dung des Gesetzgebers (16, 128 [136]). Das bedeutet nicht, dafl der Zeitpunkt des Rechts-
wechsels nicht sachlich motiviert sein miifite (Stichtagsproblem: GVBI. 1956 S. 152 [156]).
Daf} eine Norm ungleich vollzogen wird, macht sie nicht selbst gleichheitswidrig (5, 243
[266]; st. Rsp.; ObLGSt 5, 212 [218]), es sei denn, die Norm bildet selbst die Ursache fiir
den willkiirlichen Vollzug (2, 143 [167]). Nicht sachlich gerechtfertigte Abweichungen im
Behdrdengebrauch verstoflen jedoch gegen den Gleichheitssatz (15, 21). Aber niemand hat
ein Recht auf Wiederholung eines rechtswidrigen Vorgehens (keine Gleichheit im Unrecht:
15, 21; 16, 7 [9]; VGH 5, 4 [7]). Der Gleichheitssatz hebt »naturgegebene Ungleichheiten
und Unterscheidungen nicht auf und versagt ihnen nicht die rechtliche Anerkennung, noch
verbietet er dem Gesetzgeber, an diese naturgegebenen Verschiedenheiten Folgerungen zu
kniipfen«. Der Gesetzgeber kann somit Hilfe auf die Hilfsbediirftigen beschrinken (4,
219 [244 f.]). Der Gleichheitssatz gebietet ferner »nicht, alle wirtschaftlichen Nachteile
auszugleichen, die dem einzelnen aus Zufleren, in seiner Person begriindeten tatsichlichen
Gegebenheiten bei der Ausiibung eines verfassungsmifligen Rechts erwachsen« (12, 21

(32])
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2. Die Gleichheit von Mann und Fran

Die BV kennt keinen allgemeinen Grundsatz der Gleichheit von Mann und Frau. In
Art. 118 Abs. 2, 124 Abs. 2 und 168 Abs. 1 Satz 2 BV spricht sie Einzelprobleme an, ohne
dafl daraus ein allgemeiner Satz zu gewinnen wire (5, 117 [123]). Soweit diese besonde-
ren Regelungen nicht eingreifen, ist auch die Gleichbehandlung von Mann und Frau am
allgemeinen Willkiirverbot zu orientieren (4, 78 [87 f.]; 13, [92]). Das Verhiltnis dieser
Rechtslage zum Grundgesetz ist ungeklirt (4,78 [87]; 6, 1 [6]) 125. Esist umso bedenklicher,
als Art. 124 Abs. 2 BV (Gleichheit der biirgerlichen Rechte in der Ehe) nur eine verbind-
liche Weisung fiir die Fortentwicklung des Rechts ist und nicht nur entgegenstehendes
Recht nicht derogiert, sondern den Aufschub der vollen Gleichberechtigung sogar gegen-
tiber Art. 118 Abs. 1 BV deckt (6, 1 [5])126.

Der allgemeine Gleichheitssatz erlaubt, der »traditionellen Auffassung von der natur-
gegebenen Aufgabe der Frau als Hausfrau und Mutter und des Mannes als Ernihrer der
Familie« typisierend Rechnung zu tragen (4, 78 [88]; 13, 89 [94 f.]). So darf das Recht der
sozialen Sicherheit zwar den Witwer benachteiligen (4, 219 [250 f.]). Aber es darf die so-
ziale Sicherung des Mannes nicht auch fiir den Fall ausschliefen, dafl die Frau — aty-
pisch — seinen Unterhalt trigt (11, 203 [213]; 13, 89 [94 f.]). Der VerfGH hat ferner die
bevorzugte Entlassung wirtschaftlich versorgter Ehefrauen aus dem offentlichen Dienst
gebilligt (4, 78 [87 ff.]) und die primire Haftung des Vaters fiir forstrechtliche Delikte
der Kinder mit der Vermutung gerechtfertigt, dafl der Vater in Erziehung und Einkom-
men potenter sei als die Mutter (8, 117 [124]).

Die Gleichheit der staatsbiirgerlichen Rechte und Pflichten (Art. 118 Abs. 2 BV) bezieht
sich auf die »aktive Teilnahme an den Funktionen des Staates«, das »organschaftliche Han-
deln« und die »personlichen Dienstleistungen fiir den Staat« (6, 1 [6]; 11, 203 [211]; 13,
89 [92]). Darunter fallen die 6ffentlichen Amter im Sinne des Art. 94 Abs. 2, 116 Abs. 1
BV (ebd.). Die Benachteiligung in der Inhaberschaft des Amtes erscheint nur dann an Art.
118 Abs. 2 BV meflbar, wenn sie so schwer wiegt, dafl sie von der Ubernahme des Amtes
abhilt (11, 203 [211]; 13, 89 [92 f.]).

Auf Lohngleichheit (Art. 168 Abs. 1 Satz 2 BV) besteht kein unmittelbarer Anspruch
(4, 78 [90]). Fiir beamtenrechtliche Beziige gilt iiberdies Art. 118 Abs.2 BV als die
speziellere Norm (11, 203 [212]; 13, 89 [93]).

3. Sonstige besondere Gleichheitssitze

Unter den sonstigen besonderen Gleichheitssitzen wurden die Gleichheit der Wahl
(Art. 12, 14 BV)127 und der gleiche Zugang zu den 6ffentlichen Amtern (Art. 94, 116
BV) 128 bereits erwihnt. Auf die Gleichheit des Bekenntnisses (Art. 107 Abs. 3 u. 4 BV) ist
noch zuriickzukommen 129,

125 Ein merkwiirdiges Exempel fiir das Auseinanderfallen des Grundgesetzes und der BV in
diesem Punkte: ObLGSt 7, 110.

120 Der VerfGH stellt damit einmal mehr seine eigene These vom iiberpositiven Charakter des
Gleichheitssatzes in Frage. Fiir die konservative Funktion des Naturrechts in der Psychologie des
Gerichts ist aufschlufireich, daf es gerade hier nicht daran denkt, eine Einzelbestimmung der Ver-
fassung an dem sonst so hervorgehobenen Gleichheitssatz zu messen oder wenigstens seine Ausle-
gung daran zu orientieren.

127 Siehe oben S. 347 f.

128 Siehe oben S. 376 f.

120 Siehe unten S. 392 f.



390 Hans Zacher

Die Gleichheit des Standes (Art. 118 Abs. 3 BV) bezieht sich auf den Geburts- oder
einen sonstigen personlichen Stand, nicht auf den Berufsstand (7, 40 [48]). Dafl der Adels-
titel Namensbestandteil ist, wurde als verfassungsmifiges Recht anerkannt (1, 23 [25]).
Die Klausel iiber die Unzulissigkeit seines Erwerbs durch Adoption (ebd. Satz 2, 2. Halb-
satz) war biirgerliches Recht (1, 23 [25]) und galt daher bis zur Aufhebung durch das Fa-
milienrechtsinderungsgesetz als Bundesrecht fort (ObLGZ 14, 114 [118 f.]) 130,

Das um der Gleichheit willen ausgesprochene Verbot, Rassen- und Vélkerhafl zu ent-
fachen (Art. 119 BV), wurde durch Gesetz gegen Rassenwahn und Vélkerhafl vom 13.
Mirz 1946 (BayBS III S. 149) realisiert, dessen Fortgeltung neben dem Bundesstrafrecht
problematisch ist.

Aus der Zahl der Gleichheitsprogramme, die sich im Rahmen des Dritten und Vierten
Hauptteiles der BV finden, sei hier nur der Anspruch der unehelichen Kinder auf die
gleiche Forderung wie eheliche Kinder (Art. 126 Abs. 2 BV) eingegangen. Der VerfGH
sieht darin nur einen Programmsatz, der weder ein subjektives Recht gewahrt, noch ent-
gegenstehendes altes Recht derogiert (9, 27 [39 f.]; 13, 99, 109 [117]; 16, 10 [14]). In einer
auflerordentlich konservativen Judikatur beschrinkt er den Anwendungsbereich des Art.
126 Abs. 3 BV auch der Sache nach. Enger als Art. 6 Abs. § GG wolle Art. 126 Abs. 2 BV
volle Rechtsgleichheit zwischen ehelichen und unehelichen Kindern schon um der durch
Art. 124 BV garantierten Ehe willen nicht (s. a. ObLGZ 1, 223). Die Vorschrift beziehe
sich nicht auf das Erzeuger-Kind-Verhiltnis, sondern nur auf staatliche und gemeindliche
Mafinahmen der Jungendférderung im Sinne von Art. 125, 126 Abs.1 BV (13, 99
[100f.], 109 [117]; 16, 10 [14 f.]). Berufsstindische Versorgungseinrichtungen seien auch
daran nicht gebunden (13, 109 [118 ff.]).

IV. Freibeitsrechte
1. Die allgemeine Handlungsfreibeit

Art. 101 BV — gelegentlich als vorverfassungsrechtliches Menschenrecht bezeichnet (s,
101 [104]; 10, 10T [109 f.]) — gilt neben Art. 2 Abs. 1 GG fort (4, 30 [39]). Die Vor-
schrift gibt ein allgemeines Personlichkeitsrecht auf Freiheit von ungesetzlichem Zwang
und Unterlassen eines jeden Eingriffes auflerhalb der Gesetze (2, 9 [13]; st. Rsp.) und ge-
wihrleistet so die allgemeine Handlungsfreiheit innerhalb der Schranken der Gesetze
(5, 297 [300]; st. Rsp.). Gesetz ist dabei jede giiltige Rechtsnorm (z. B. 8, 36 [46]; 14, 59
[65]; 16, 128 [135]), die allgemeine Handlungsfreiheit also durch die Rechtsordnung
schlechthin beschrinkt (4, 30 [39]). Diese mufl jedoch den Wesensgehalt des Rechts, der
auf freie Entfaltung der Personlichkeit geht (5, 119 [121]), unangetastet lassen (4, 30
[39]; st. Rsp.). Eingriffe miissen begrenzt (4, 30 [39f.], 150 [161]; 5, 161 [164], 297
[300];5 6, 131 [135]; 10, 101 [111]), verhdltnismifig (4, 63 [74]; 5, 279 [284 f.]; 5. a. 18,
16 [22]) und durch einen zureichenden Grund gerechtfertigt sein (4, 150 [166]). Ihn zu be-
kraftigen, dient gelegentlich teils die Grundpflicht des Art. 117 BV (4, 63 [74]; 5, 148 [158],
161 [164]; 8, 34 [36]), teils das Sozialstaatsprinzip (4, 219 [243]; 5,287 [293]; 8, 1 [8]; 16,
117 [127]). Ergibt sich die allgemeine Gesetzesgebundenheit der Handlungsfreiheit schon
aus dem Wortlaut des Art. 1o1 BV, so glaubt der VerfGH, es Art. 98 Satz 2 BV dennoch
schuldig zu sein, die allgemeine Rechtsordnung als »inhirente Schranke« des Grundrechts

130 Siehe dazu Knopp, Art. 118 der Bayerischen Verfassung und das Adoptionsrecht des BGB,
Neue Juristische Wochenschrift 14. Jhg. 1961 S. 1566.
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zu deklarieren (z.B. 4, 30 [39]; 5, 161 [164]; 6, 131 [135]). Zugleich stellt sich fiir
ihn die Frage nach dem Verhiltnis des Art. 98 Satz 2 BV zur Wesensgehaltsgarantie des
Grundrechts. Nahm er zuerst an, der Wesensgehalt sei nicht angetastet, wenn die Voraus-
setzungen des Art. 98 Satz 2 BV vorliegen (5, 148 [158]), und wollte er dann Art. 98
Satz 2 BV auf Einschrinkungen anwenden, die dem Wesen des Grundrechts widersprechen
(s, 119 [121]; 10, 101 [110]), so ging er endlich dazu uber, Art.98 Satz 2 BV fir
diese Norm, in der ein allgemeiner Gesetzesvorbehalt unmittelbar mit der verfassungs-
kriftigen Wesensgehaltsgarantie korrespondiert, ginzlich beiseite zu lassen (11, 110
[124]; 16, 128 [136]).

Der Grundsatz der Begrenztheit der Eingriffe verbietet nicht Generalklauseln, wo sie
der Natur der Sache entsprechen (4, 30 [40]: fiir Standesrecht der Anwilte). Desgleichen
werden Verbote mit Erlaubnisvorbehalt vom Grundsatz der Verhiltnismifigkeit nicht
untersagt, sondern nur kontrolliert (4, 63 [74], 150 [169f.]; 5, 279 [284 f.]). Seiner be-
griffsjuristischen Einstellung zum besonderen Gewaltverhiltnis folgend, rechtfertigt der
VerfGH hieraus Beschrinkungen zu Lasten der Beamten (13, 147 [151]) und der Strafge-
fangenen (10, 63 [69 ff.]), die aus dem Gesetz zu gewinnen wiren.

Art. 101 BV gewihrt keinen Anspruch auf soziale Leistungen (15, 59 [69]) oder auch
nur auf deren gesetzliche Festlegung (16, 55 [62]), sichert also die Gesetzmifigkeit der
Verwaltung (8, 1 [7]) nur gegeniiber dem eingreifenden Staat.

2. Die kérperlich-raumliche Bewegungsfreibeit

Art. 102 Abs. 1 BV garantiert die korperliche Bewegungsfreiheit (4, 30 [40]; 8, 1; 17, 19
[27]). Die Vorschrift gilt neben Art. 2 Abs. 2, 10 GG fort (2, 115 [120]; 3, 10 [13 f.]). Sie
schiitzt gegen ungesetzliche Eingriffe (1, 34 [35]; 3, 53 [60]) und Eingriffe auf Grund ungiil-
tiger Normen (1, 38 [44], 101 [106, 109]; 3, 10 [13 f.]), nicht jedoch gegen die bloff unrich-
tige Anwendung giiltiger Normen (1, 101 [106]; 3, 10 [13 f.]). Der VerfGH sieht sie einer-
seits unter dem Vorbehalt des Art. 98 Satz 2 BV (1, 93 [98]). Andererseits aber glaubt er im
allgemeinen biirgerlichen und Strafrecht — soweit es mit den Prinzipien des demokrati-
schen und freiheitlichen Rechts-, Kultur- und Sozialstaats iibereinstimmt — die »inhiren-
ten Schranken« des Grundrechts gefunden zu haben (1, 93 [98]; 6, 131 [135]; 10, 101
[107 £.]; 17, 19 [27]; 5. a. 3, 10 [13 f.]). Soweit diese »inhirenten Schranken« reichen, ist
Art. 98 Satz 2 BV nicht anzuwenden (10, 101 [108]).

Art. 102 Abs. 2 BV gilt neben Art. 104 Abs. 2 GG fort. Die Vorschrift wurde vor allem
fiir den Freiheitsentzug auflerhalb der Strafrechtspflege bedeutsam (ObLGZ 6, 425 [431];
8, 257 [259 £.]).

3. Die strafrechtlichen Garantien

Art. 104 Abs. 1 BV — nulla poena sine lege — gilt neben Art. 103 Abs. 2 GG fort (14,
49, [58]). Die Norm bekriftigt und subjektiviert das Prinzip der Gesetzmifigkeit der
Strafe (s. a. Art. 70 BV; 1, 101 [108 f.]). Sie impliziert das Gebot der Bestimmtheit der
Strafdrohung (4, 194 [201 ff.]). Dariiber hinaus verbietet sie die riickwirkende Strafdro-
hung (4, 194 [202f.]). Diese Grundsitze sollen nicht nur fiir die Strafe (2, 14 [32]),
sondern auch fiir die Ahndung einer Ordnungswidrigkeit gelten (ObLGSt 1, 289 [292 f.]),
nicht jedoch fiir die Sicherungsverwahrung (12, 168 [169]) und die standes- und diszipli-
narrechtliche Ahndung (4, 30 [46], 150 [171 f.]; zweifelnd 1§, 107 [113]; gegen Bestimmt-
heit des Strafgesetzes im Dienststrafrecht DStH 10, 32;s. a. 7, 21 [39]).
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Gesetz im Sinne des Art. 104 Abs. 1 BV ist jede Rechtsnorm (6, 131 [135]; ObLGSt 1,
531 [534 f.]), die ordnungsgemif verkiindet ist (ObLGSt 1, 409 [413 f.]). Da auch das
Strafgesetz der Auslegung bedarf (ObLGSt 10, 137), kann sich Art. 104 Abs. 1 BV nicht
schon gegen jede unrichtige Anwendung eines Gesetzes wenden (3,95 [105]513,147 [149];
14, 49 [58]). Der Begriff der »Strafbarkeit«, auf deren Bestimmung sich das Riickwir-
kungsverbot bezieht, ist eng zu verstehen. Zunichst meinte der VerfGH sogar, er umfasse
nicht auch den Strafrahmen (2, 115 [124]). Jedenfalls bezieht er sich nur auf materiell-
rechtliche Normen, nicht auf Verfahrensrecht, auch nicht auf die Verjihrung (13, 147
[149];s.a. ObLGSt 1, 4 [8 ff.]).

Das Verbot der Doppelbestrafung (Art. 104 Abs. 2 BV) gilt neben Art. 103 Abs. 3 GG
fort (11, 11 [14]; 16, 15 [16]). Es gewihrt ein subjektives Recht (11, 11 [14]). Inhalt-
lich beruht es im wesentlichen auf iiberkommenen Grundsitzen (16, 15 [17]). Demgemif}
ist es im Falle der Erstbestrafung durch ein auslindisches Gericht nicht anzuwenden. Es
schiitzt nicht gegen die Einleitung eines parallelen Verfahrens (13, 147 [150]) und auch
nicht gegen die Bestrafung, nachdem der Titer bereits gebiihrenpflichtig verwarnt wurde
(ObLGSt 9, 279 [280f.]). Art. 104 Abs. 2 BV gilt auch im Dienststrafrecht (11, 11

[18 f1.]; 13, 147 [150]).
4. Die Unverletzlichkeit der Wobnung

Das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 106 Abs. 3 BV) gilt neben
Art. 13 GG fort (VerfGH, Entscheidung vom 10. Juli 1957 — Vf. 24 VI 55 — BayVBI.
n. F. 4. Jhg. [1958] S. 20). Es schiitzt das befriedete Besitztum, jedoch nur Riume, nicht
auch Girten (VGH 9, 1 [4]). Es untersagt, dafl Organe der 6ffentlichen Gewalt in die
Wohnung wider den Willen des Inhabers eindringen, aber auch daff die Wohnung fiir 6f-
fentliche Zwecke oder im Interesse Dritter in Anspruch genommen wird (11, 81 [89]). Die
Aufgabe der Rechtsordnung, das Grundrecht auch in der Drittrichtung zu realisieren,
wird jedoch nicht klar gesehen (3, 65 [66]; 11, 81 [89]). Grundsitzlich wird Art. 106 Abs.
3 BV dem Vorbehalt des Art. 98 Satz 2 BV unterstellt (3, 65 [66]). Doch soll das Betre-
tungsrecht bei der Durchsetzung eines Anschlufzwangs einer »inhdrenten Schranke« ent-
sprechen und somit nicht an Art. 98 Satz 2 BV zu messen sein (16, 128 [135 f.]).

Der in Art. 106 Abs. 1 BV gewihrte »Anspruch auf eine angemessene Wohnung« er-
gibt, ebenso wie Art. 106 Abs. 2 BV, nur eine objektive Pflicht des Staates und der Ge-
meinden, sich um den Bau und die Bereitstellung von Wohnungen zu bemiihen (15, 49

[52 ff.]).

5. Die Glaubens- und Gewissensfreibeit

Das Grundrecht der Freiheit und Gleichheit des Bekenntnisses (Art. 107 BV) gilt neben
Art. 4, 33, 140 GG 1. V. m. Art. 135, 136 RV 1919 fort (7, 49 [54]). Es »verbietet staat-
liche Intoleranz«, d. h. »Gesetze, die sich gegen eine religidse Anschauung als solche rich-
ten« (8,1 [9]; 17, 94 [103]). Der VerfGH sieht jedoch keinen Widerspruch zur Bekenntnis-
schule (12, 152 [164]). Nachdem der VerfGH zunichst Einschrinkungen nur nach Art. 98
Satz 2 BV zulassen wollte (9, 49 [54]), sah er spiter auch fiir dieses Grundrecht eine »in-
hirente Schranke«. Danach wendet es sich nicht gegen Beeintrichtigungen der Religions-
freiheit, sofern sie »nur eine unvermeidliche Nebenfolge einer zu einem anderen Zweck
getroffenen gesetzlichen Regelung sind« (8, 1 [9]; 17, 94 [103]).

Art. 107 Abs. 3 BV verbietet, ein bestimmtes religioses Bekenntnis zur Voraussetzung
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fiir ein biirgerliches oder staatsbiirgerliches Recht zu erheben oder umgekehrt, ein biirger-
liches oder staatsbiirgerliches Recht wegen der Zugehdrigkeit zu einem bestimmten Be-
kenntnis zu mindern (12, 152 [164]; 17, 94 [102 f.]). Bekommt jedoch jedes Bekenntnis
seine Bekenntnisschule, so miissen die Unterschiede, die sich aus der Eigenart des Bekennt-
nisses und der Zahl und Verbreitung seiner Anhinger fiir den Charakter der Schule erge-
ben, in Kauf genommen werden (12, 152 [164]).

Der gleiche Zugang zu den 6ffentlichen Amtern ohne Riicksicht auf das Bekenntnis
(Art. 107 Abs. 4 BV) erleidet im Hinblick auf Art. 135 Abs. 2 BV und die durch Art. 182
BV aufrechterhaltenen Bestimmungen des Konkordats und des evangelischen Kirchenver-
trags eine Ausnahme fiir die Lehrer an Bekenntnisschulen (7, 49 [56 f.]; LAG Bayern, Ur-
teil vom 8. Februar 1951 — III 430/50 — Amtsblatt des Bayerischen Staatsministeriums
fiir Arbeit und soziale Fiirsorge, Teil C 1951 S. 60; zur Auslegung s. a. BVerwG 17, 267;
keine Ausnahme fiir Mitglieder der Schulpflegschaften an Bekenntnisschulen: 7, 49
[56 ff.]) und fiir die Lehrer der Theologie an Philosophisch-Theologischen Hochschulen
(VGH 7, 41 [48 f.]) 181

Das Recht auf Verschweigen des Bekenntnisses (Art. 107 Abs. § BV) geht nicht auch
auf Verleugnung des wahren Bekenntnisses (VGH 7, 41 [49]) und kann nicht auf poli-
tische Ansichten ausgedehnt werden (3, 4 [10]).

6. Meinungs- und Pressefreibeit

Das fortgeltende (4, 63 [75 f.]) Grundrecht der freien Meinungsiuflerung (Art. 110 BV)
schiitzt »nicht jede beliebige Auflerung«. »Mitteilungen, die in keiner Weise iiberzeugende,
belehrende oder sonst richtunggebende geistige Wirkungen auf die Umwelt haben sollen
oder konnenc, sind keine »Meinung« (4, 63 [76]; 11, 23 [34]). Wirtschaftliche Werbung
z. B. gibt regelmifig keine »Meinung« wieder (ebd.). Das Recht, die Meinung frei zu u-
Bern, bezieht sich auf den Inhalt der Auflerung (5, 297 [301]), nicht auf deren Mittel (s,
13 [18]; 11, 164 [182]). Der eine oder andere Weg der Meinungsiauflerung kann verboten
werden (5, 13 [18]). Das Grundrecht gewihrt keine allgemeine Befugnis, geschiftsmifig
Meinungen in fremden Angelegenheiten zu duflern (5, 297 [301]), und keinen Anspruch, in
politischen Vertretungskorpern zu sprechen (11, 164 [184]). Fiir Auflerungen vor Ge-
richt geht Art. 91 BV als das speziellere Grundrecht vor (15, 107 [114]).

Dem Grundrecht ist die Beschrinkung durch die »allgemeinen Gesetze« inhirent (4, 30
[46], 63 [76 f.]; 5, 297 [301]; ObLGSt 2, 211 [214 f.]). Es ist somit dem Regulativ des
Art. 98 Satz 2 BV entzogen. Das »allgemeine Gesetz« darf kein Sonderrecht gegen be-
stimmte Meinungen schaffen (4, 63 [76 £.]). Zulissig sind Gesetze zum Schutz der Grund-
werte der Staatsordnung (11, 164 [182]), die allgemeinen strafrechtlichen Schranken (4,
30 [46 f.], 63 [77]) und — meint der VerfGH — Regelungen »der besonderen Unterwer-
fungsverhiltnisse bestimmter Personenkreise« (4, 30 [46]). Der Beamte diirfe seine Mei-
nung nur in den durch das Beamtenrecht gezogenen Schranken und in einer Weise duflern,
die mit der Erfiillung seiner Pflichten in Einklang stehe. Er diirfe sich in dienstlichen An-
gelegenheiten nicht an die Offentlichkeit, sondern nur an die vorgesetzte Dienstbehorde
oder das Parlament wenden. Er miisse den Wahrheitsgehalt seiner Auflerungen besonders
genau priifen und den Vorgesetzten auch bei kritischer Auflerung Achtung bezeugen
(DStH 9, 27). Daf er sich positiv zur demokratischen Verfassungsordnung zu bekennen
habe (Art. 187 BV), nehme er beim Eintritt in den Dienst in Kauf (17, 94 [103 £.]).

131 Siehe Mayer, Konkordat und &ffentliches Dienstrecht, BayVBL. n. F. 6. Jhg. 1960 S. 144 ff.
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Das Grundrecht der Pressefreibeit (Art. 111 Abs. 1 BV) fand bereits in dem Gesetz
iiber die Presse vom 3. Oktober 1949 (BayBS I S. 310) seine gesetzliche Entfaltung. In
der Rechtsprechung wurde es gelegentlich als Wertungsmafistab zugunsten der Presse be-
deutsam (ObLGSt 1, 515 [516 ff.]; 11, 46 [48 £.]).

Das Zensurverbot (Art. 111 Abs. 2 Satz 1 BV) gilt nicht nur fiir den Bereich der Presse
(5, 13 [18 £.]). Es verbietet die vorherige Priifung im Sinne einer Erlaubnis. Eine Vorlage-
pflicht, die nicht mit einem Erlaubnisverfahren verbunden ist, widerspricht ihm nicht (5, 13
[18 f.]); ObLGZ 2, 211 [214 f.]). Doch hilt es der VerfGH fiir zuldssig, die Verbreitung
einer vorlagepflichtigen und vorgelegten Auflerung aus sicherheitspolizeilichen Griinden
zu untersagen (5, 13 [19]).

Die Freiheit der Wissenschaft und der Lebre (Art. 108 BV) gibt keinen Anspruch auf
Zugang zu akademischen Graden (8, 38 [48]) oder zum akademischen Lehramt (VGH 7,
41 [49]). Bei der Berufung in ein akademisches Lehramt diirfen die personlichen An-
schauungen des Bewerbers mit beriicksichtigt werden (VGH 7, 41 [49]; sonst wire das
traditionelle deutsche Berufungsverfahren verfassungswidrig).

7. Freiziigigkeit — berufliche und wirtschafiliche Betitigung

Art. 109 BV (zur Fortgeltung: 4, 30 [40]) gewahrt liber das allgemeine Grundrecht der
Freiziigigkeit (Satz 1; s. dazu VGH 10, 105 [109]) hinaus die Niederlassungsfreibeit
(Satz 2). Sie verbietet, im Gewerberecht (1, 63; 2, 127 [138 f.]; 5, 297 [300]; 13, 10 [14];
15, 107 [109]) und im Grunderwerbsrecht (9, 1 [13]; 11, 110 [119 f.]) ZWischen Neuzu-
gezogenen und Ortsansissigen zu unterscheiden. Jedoch nimmt Art. 109 Abs. 1 Satz 2 BV
keinen Einfluf auf die allgemeinen Vorschriften tiber die berufliche Betitigung und den
Grunderwerb (1, 63; 4, 30 [40]; 8, 80 [89]; 9, 1 [13]) und ist somit weit entfernt, die Be-
rufsfreiheit generell zu sichern (s. ergdnzend 4, 150 [164]; 5, 148 [158]). Daf} das Grund-
recht trotz seiner Beschrinktheit Bedeutung erlangte, ergibt ein Riickblick auf die epo-
chale Aufgabe, die Heimatvertriebenen und Fliichtlinge einzugliedern.

Im iibrigen ist der grundrechtliche Schutz der wirtschafllichen Freibeit im wesentlichen
Art. 101 BV anvertraut (18, 16 [22]). Die Vorschriften der Verfassung iiber die Wirtschafts-
ordnung (Art. 151 ff. BV) wurden kaum aktualisiert. Lediglich die Tragweite des Art. 151
BV wurde immer wieder erdrtert. Der Vorschrift wurde jedoch der Grundrechtscharakter ab-
und reiner Pogrammcharakter zugesprochen (2, 127 [141f.]; 4, 30 [38], 63 [77], 150
[164]; 11,23 [35], 110 [120]; 13, 10[19]). Dafl die Anerkennung der wirtschaftlichen Frei-
heit des einzelnen (Art. 151 Abs. 2 Satz 2 BV) zu einer aus wichtigem Grunde einschrink-
baren Grundsatzgarantie erklirt wurde, blieb Episode (4, 219 [245]). Auch die Garantie
der Vertragsfreiheit (Art. 151 Abs. 2 Satz 1 BV) steht unter dem Vorbehalt des Gesetzes
(4, 150 [177], 219 [245]; 11, 110 [120]). Die Auslegung dieser Vorschriften hat nur den
hoheitlich handelnden Staat und den privaten Konkurrenzkampf im Auge (s. a. VGH 4,
138 [140]). Dagegen wird nicht versucht, die wirtschaftliche Betitigung des Staates und
der Kommunen in den Griff der Verfassung zu nehmen, deren Mittelstandsprogramm
(Art. 153 BV) gerade dazu Anlafl geben konnte (10, 113 [124]; VGH §, 224 [229]) 132,

Das Recht, eine den Anlagen und der Ausbildung entsprechende Arbeit zu wibhlen
(Art. 166 Abs. 3 BV) wurde zunichst als verfassungsmifliges Recht anerkannt (1, 16 [17]).

132 Als Beispiel einer unverstindlichen Fehlinterpretation siche zu Art. 153 BV: 5, 287 (294).
Satz 3 der Vorschrift wurde evident iibersehen.
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Sodann wurde ihm der Grundrechtscharakter abgesprochen (2, 127 [141 f.]). Schliefllich
sank es zum Programmsatz ab (4, 30 [38]), dessen Verwirklichung dem Gesetz iiberlassen
ist (4, 78 [90]; 8, 80 [89]; 13, 10 [19]; 16, 32 [45]). Gegenstand der Vorschrift ist die Be-
rufswahl (5, 161 [164]), wihrend die Berufsausiibung nicht in ithren Schutzbereich fallen
soll (5, 148 [158]; s. dagegen 4, 150 [161]). Fiir den Zugang zu den 6ffentlichen Amtern
sind Art. 94 und 116 BV spezieller (12, 91 [111]). Aber auch fiir die Inanspruchnahme
Privater etwa zur Steuerabfithrung scheidet Art. 166 Abs. 3 BV als Mafistab aus (VGH
6, 25 [31]).

Wie dem Recht auf Arbeit selbst (Art. 166 Abs. 2 BV) nur Programmcharakter zuer-
kannt wird (16, 32 [45]; s. a. die nicht geradlinige dltere Rechtsprechung: 2, 127
[141£.]; 3,90 [94]; 5, 148 [158], 161 [164]; 13, 141 [144f.]) undesden Staat nurobjek-
tiv anhilt und legitimiert, wirtschafts- und sozialpolitische Mafinahmen zur Beschaffung
und Erhaltung von Arbeitsplitzen zu treffen (13, 141 [144]; ObLGSt 3, 124 [128]), gibt
auch Art. 166 Abs. 3 BV kein subjektives Recht auf staatliche Leistungen, insbesondere
nicht auf die Beschaffung der gewiinschten Arbeit oder des erstrebten Arbeitsplatzes (13,
141 [146]).

8. Vereinsfreibeit und Koalitionsfreibeit
a) Vereinsfreiheit

Das Grundrecht der Vereinsfreiheit (Art. 114 BV) gilt neben Art. 9 GG fort (4, 30
[38]). Vereine in seinem Sinne sind die dauernden Zusammenschliisse von Personen zu ei-
nem gemeinschaftlichen Zweck in Unterordnung unter eine organisierte Willensmacht (s,
204 [211f.]). Es betrifft nur freiwillige Zusammenschliisse, nicht auch Triger mittelbarer
Staatsverwaltung (4, 30 [38], 150 [162]). Es garantiert nur die positive, nicht auch die ne-
gative Vereinsfreiheit (4, 30 [39], 150 [162]). Somit ist es auch entfernt davon, gegen die
zwangsweise Einbeziehung in staatliche Anstalten zu schiitzen (4,219 [243];5,287[294]).
Als positive Vereinsfreiheit wendet sich Art. 114 BV dagegen, daf die Bildung von Ver-
einen beschrinkt wird. Ihre Titigkeit unterliegt dagegen den allgemeinen gesetzlichen Be-
dingungen (3, 115 [126]; 5, 204 [212]) 132",

b) Die Koalitionsfreiheit

Das Recht, Vereinigungen zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen zu bilden (Art. 170 BV) gilt als Grundrecht neben Art. 9 Abs. 3 GG fort (4, 30
(38 f.]). Im Gegensatz zu Art. 114 BV umschliefit es auch die negative Vereinigungsfrei-
heit (4, 30 [39]). Eine Beschrinkung auf die sog. Sozialpartner ist der Rechtsprechung
fremd. Die Anwendung des Art. 177 BV auf &ffentlich-rechtliche Standesorganisationen
der Rechtsanwilte und Arzte lehnt der VerfGH jedoch mit der Hypothese ab, diese hit-
ten keine wirtschaftlichen Aufgaben zu erfiillen (4, 30 [39], 150 [162f., 176]). Auf An-
stalten kann Art. 177 BV schon deshalb nicht angewendet werden, weil sie keine Perso-
nenvereinigungen sind (4, 219 [246]; 5, 287 [294]).

V. Ebe und Familie
1. Ebe — Familie — Mutterschafl

Art. 124 Abs. 1 BV stellt Ehe und Familie unter den Schutz des Staates. Darin liegt
eine Einrichtungsgarantie, deren Schutzobjekt die Privatsphire von Ehe und Familie ist

132¢ Giehe zu Vorstehendem auch Dannbeds, Das neue 6ffentliche Vereinsrecht, BayVBIL. n. F.
11. Jhg. 1965 S. 253 ff.
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(14, 77 [85]). Sie erlaubt dem Gesetzgeber, von der Ehe als einer Einkommens- und Wirt-
schaftsgemeinschaft auszugehen, in der die Einkommen der Ehepartner aufgehen, um
grundsitzlich hilftig geteilt zu werden (10, 86 [93]). Die Verfassung legitimiert den Ge-
setzgeber auch, Verheiratete im Rahmen der sozialen Sicherung zu bevorzugen (4, 219
[251])"%.

In dem Anspruch auf Mutterschutz (Art. 125 Abs. 1 Satz 2 BV) sieht der VerfGH nur
einen Programmsatz, der entgegenstehendes altes Recht nicht derogiert (9, 27 [39f.]).
Desgleichen entnimmt er dem Anspruch auf Wohnungsfiirsorge fiir kinderreiche Familien
(Art. 125 Abs. 3 BV) kein subjektives Recht (15, 49 [58]).

2. Das Elternrecht

Das Elternrecht (Art. 126 Abs. 1 BV) ist ein — ohne positive Folgen so genanntes —
»vorstaatliches« und »elementares« Grundrecht, das neben Art. 6 GG fortgilt (7,9 [13]; 9,
147 [157]). Es steht den Eltern erziehungsbediirftiger Kinder zu (9, 147 [157]), aber nicht
auch dem unehelichen Vater (16, 10 [14 f.]). Das elterliche Erziehungsrecht ist eigenstin-
dig und urspriinglich (9, 147 [157]) und geniefit in der Gesamterziehung den Primat (7, 9
[13]). Jedoch ist es nicht unbeschrinkt (9, 147 [157]). Der Staat kontrolliert seine Aus-
ibung (Art. 126 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 BV) und tritt dariiber hinaus als eigenstindiger
Erziehungs- und Bildungstriger neben die Eltern (9, 7 [13f.]; einschrinkend: 15, 49
[581). Er wirke als solcher im wesentlichen im schulischen Bereich (7, 9 [13 f.]; 12, 21 [35],
152 [163]). Auch hier bleibt das Elternrecht in Einzelheiten beachtlich (z. B. Art. 135 Abs.
1 Satz 2, 137 Abs. 1 Satz 1 BV), doch kdnnen die Eltern weder den Beginn der Schul-
pflicht (7, 9 [14]) noch die Schulorganisation bestimmen (12, 152 [163]).

Das Elternrecht ist ein Abwehrrecht (15, 49 [58]; 16, 10 [14]). Es schiitzt »die Eltern
dagegen, dafl die 6ffentliche Gewalt thnen das Erziehungsrecht oder einzelne seiner Befug-
nisse entzieht oder beschrinkt oder doch ... thren Kindern neben der elterlichen Erzie-
hung noch eine andere aufzwingt« (9, 147 [158]). Es enthilt jedoch kein Recht auf staat-
liche Fiirsorgeleistungen (15, 49 [59]), auf die Errichtung bestimmter hoherer Schulen, auf
Schulgeld- und Lernmittelfreiheit (12, 21 [35]) oder auch nur auf Unterlassen aller staat-
lichen Mafinahmen, die fiir die Kindererziehung ungiinstige Nebenwirkungen haben (9,
147 [158]).

VI. Die Eigentumsordnung
1. Die Verfassungsgarantie

Zentrale Norm der Eigentumsordnung der BV ist Art. 103. Mit der Qualitit des
Grundrechts garantiert diese Vorschrift das Eigentum als Einrichtung und schiitzt sie das
konkrete Eigentum (1, 81 [88]; 2, 1 [5]; 9, 1 [7f.], 158 [164]). Wesentliche Einzelregelun-
gen iiber das Eigentum finden sich sodann in Art. 158 — 163 BV. Mit ihnen bildet
Art. 103 BV eine Einheit (1, 64 [76], 81 [88]; 9, 1 [8 ff.]; 11, 110 [119 ff.]). Insbesondere
die Enteignungsregelung in Art. 159 BV teilt den Grundrechtscharakter des Art. 103 BV
(9, 158 [164]; 14, 104 [106]). Die Vorschriften gelten — wenn auch »mit schwicherem
formellem Gehalt« — neben Art. 14, 15 GG fort (13, 133 [140]).

Den Kern der Eigentumsordnung bildet die Wesensgehaltsgarantie des Eigentums (6, 1o
[15]; 8, 107 [115];5 9, 158 [174]). Diesen Wesensgehalt sieht die Rechtsprechung als das
Angriffsziel von Eingriffen und Bindungen, welche die Verfassung abdringt und regu-

133 Zur Gleichheit von Mann und Frau in der Ehe (Art. 124 Abs. 2 BV) siehe oben S. 389.
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liert. Dabei impliziert die Eigentumsordnung der Verfassung auch die allgemeinen Grund-
sitze der Rechtsstaatlichkeit (1, 51 [90]; 2, 1 [5]; 12, 165 [167]; 5. a. 18, 43 [48 f.]) und
der Sozialstaatlichkeit (12, 165 [167]). Eingriffsbefugnisse miissen meflbar134 und Ein-
griffe verhiltnismifig sein 135,

Schon der Wesensgehalt des Eigentums verlangt diese maximale Schonung seines Be-
standes (6, 1o [15];s. a. 5, 279 [287]). An die Aufgabe des Gesetzgebers, das Eigentum
{iberhaupt erst zu entfalten, denkt die Rechtsprechung so gut wie nicht (nunmehr erstmals:
18, 43 [48]). Das liegt einerseits an der konservativen Ideologie, welche die Rechtsprechung
des VerfGH auch sonst kennzeichnet, andererseits aber auch an der beschrinkten Kompe-
tenz des Landesgesetzgebers, Eigentumsformen zu schaffen und zu gestalten. Der Landes-
gesetzgeber hat zumeist nur die Moglichkeit, bundesrechtlich vorgegebenes Eigentum zu-
sitzlich zu binden oder zu entziehen. Davon bezieht die Rechtsprechung vor allem des
VerfGH eine eigentiimliche Prigung.

2. Eigentum

Eigentum ist jedes private Vermogensrecht (4, 109 [insbes. S. 136]; 5, 1 [4]; st. Rsp.).
Dagegen werden éffentlichrechtliche Anspriiche grundsitzlich nicht als Eigentum qualifi-
ziert (5, 1 [5, 11]; 14, 104 [109]; dagegen ObLGZ 4, 216 [221]). Die Anwendung der Ei-
gentumsvorschriften scheidet jedenfalls aus, soweit verfassungsrechtliche Sonderregelun-
gen bestehen, wie fiir Finanzausgleichsanspriiche (Art. 11, 83 BV; 5, 1 [11]) oder fiir
Beamtenbeziige (Art. 95 BV; 5, 166 [195]; VGH 9, 61 [67]). Der VerfGH will 6ffent-
lichrechtliche Berechtigungen ferner dann nicht als Eigentum anerkennen, wenn sie nicht
frei verwertbar sind. Das soll bei dem Recht, einen Betrieb oder ein Unternehmen zu fiih-
ren, auch fiir die Sach- und Rechtsgesamtheit gelten, die das Unternehmen darstellt (fiir
Arzt- und Rechtsanwaltspraxis: 8, 107 [114]; 9, 57 [85]). Schliefllich hat der VerfGH 6f-
fentlichrechtlichen Positionen die Eigentumsqualitit auch dann versagt, wenn ihre Ver-
wirklichung ungewif} schien (5, 196 [202]; 12, 48 [60]; 14,59 [69]). Die Gleichbehandlung
offentlichrechtlicher und privatrechtlicher Positionen hilt er dann fiir moglich, wenn jene
»die konstituierenden Merkmale des Eigentumsbegriffes tragen« (15, 59 [65]). Eine 6ffent-
lichrechtliche Betriebserlaubnis kann, indem der Unternehmer sie durch Einsatz von Ar-
beitskraft und Kapital realisiert, zu Eigentum werden (17, 59 [59 f.]). Offentlichrechtliche
Gemeindenutzungsrechte sind denjenigen, die auf privatrechtlichen Titeln beruhen, so
dhnlich, daf sie wie Eigentum geschiitzt werden missen (14, 104 [109]; 18, 43 [48]). Ge-
legentlich geht der VerfGH auch einen Mittelweg, indem er darauf verweist, dafl jedes
Eigentum nur so geschiitzt werden kann, wie es dessen Inhalt entspricht (15, 59 [65]).
So hat er Sozialversicherungsberechtigungen, sollten sie Eigentum sein, unter dem Vor-
behalt der Anderung gesehen (15, 59 [65]; 16, 32 [41 f.]).

Fehlerhafl erworbenes Eigentum geniefit nicht den Schutz der Verfassung (4, 9 [13 f.];
VGH 4, 157 [162]). Desgleichen wird dem Eigentum der Schutz versagt, soweit es sitten-
widrig benutzt wird (ObLGSt 13, 63 [66 f]).

3. Die Eigentumsbindung

Die Bindung durch das Gesetz (VGH 4, 5 [8]) ist dem Eigentum immanent (Art. 103
Abs. 2, 158 BV; 4, 109 [138]; st. Rsp.). Fiir Art. 98 Satz 2 BV sieht der VerfGH deshalb
mit Recht keinen Raum (11, 81 [85], 110 [124]; 16, 128 [136]). Bei seiner Funktion, die

134 Siehe oben S. 338. 135 Siehe oben S. 339.
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Eigentumsordnung im Dienst des Gemeinwohls zu erlassen und dabei Inhalt und Eigen-
tum allgemeinverbindlich abzugrenzen, mufl der Gesetzgeber jedoch den Wesensgehalt
des Eigentums wahren (6, 10 [15]; 8, 107 [115]; st. Rsp.). Vereinzelt will der VerfGH,
um Verletzungen des Wesensgehalts zu ermitteln, den Gleichheitssatz heranziehen (11,
110 [123]). Im allgemeinen geht er jedoch von der Funktion und der Tradition des Eigen-
tums aus (s. insbes. zur Bebaubarkeit: 6, 10; 9, 81 [85], 158 [174]; 13, 133 [138 ff.];
VGH 4, 5 [8]). Die Bindung des Eigentums beldft die Substanz des konkreten Eigentums.
Vollstindige Entziehung eines Grundstiicks oder eines Grundstiicksteils ist keine Bindung
mehr (9, 14 [19], 158 [166]; 13, 63 [69]).

4. Die Entziehung des Eigentums
a) Die Enteignung 136

Enteignung (Art. 159 BV) ist die Entziehung oder Beschrinkung von Eigentum durch
Eingriff der Staatsgewalt fiir einen konkreten (zeitlich und 6rtlich genau bestimmbaren)
offentlichen Zweck (3, 109 [113]; 5, 225 [239]; 6, 1 [14]; 9, 158 [172 f.]). Sie kann durch
Einzeleingriff oder allgemeines Gesetz erfolgen (3, 109 [113]). Der Akt mufl Eigentum
nicht unmittelbar entziehen. Auch eine entsprechende Auflage kann Enteignung sein
(9, 14 [18f.];5. a. 1, 64 [70, 76 £.]).

Enteignung und Eigentumsbindung werden voneinander expressis verbis fast aus-
nahmslos nach der Sonderopfertheorie, m. a. W. nach Maflgabe des Gleichheitssatzes ab-
gegrenzt (1, 81 [88]; 6, 10 [15]; 9, 158 [173]; 11, 23 [32f.]; 14, 104 [111]; ObLGZ 4,
so [155], 216 [222]; 5, 256 [261]; st. Rsp). Doch blieb die Substanztheorie nicht ohne
Einflufl. Zwar wird die Notwendigkeit, Substanztheorie und Sonderopfertheorie um des
Zwecks und der Funktion der verfassungsrechtlichen Enteignungsnorm willen kumulativ
heranzuziehen, nirgends klar ausgesprochen. In der einzigen Entscheidung, in der sich der
VerfGH der Substanztheorie ausdriicklich zuwendet, erscheint diese als allein mafigeblich
(4, 109 [137]). Doch kann er sich in der Sache der gebotenen Kumulation nicht entziehen.
Das wird deutlich, wenn er die Wegnahme eines Grundstiicks oder eines Grundstiickteils
ohne Riicksicht auf die Gleichheit als Enteignung anerkennt (9, 1 [19], 158 [165]; 13, 63
[69]; 16, 128 [132]), desgleichen wenn er sonst auf das Wesen eines Rechts (4, 109 [141,
149]; 15, 59 [65];5 16, 32 [41 f.]; 17, 59 [60f.]), auf den Wesensgehalt des Grundeigen-
tums (13, 133 [138 ff.]), auf die Zumutbarkeit einer Belastung (16, 128 [132 ff.]) oder
auf ihr Ausmafl im Verhiltnis zu dem angestrebten Zweck (12, 1 [8 f.]; s. a. ObLGSt 6,
72) abstellt (s. a. ObLGSt 14, 5o [53]). Gelegentlich zeigen ihm Schwere und Ausnahme-
charakter eines Eingriffes nebeneinander die Enteignung an (9, 131 [137 f.]).

Schwierigkeiten bereitet auch hier Art. 98 Satz 2 BV. Obwohl Art. 159 BV das Gesetz
fiir mafgeblich erkldrt und speziell bindet, hilt der VerfGH Art. 98 Satz 2 BV fiir an-
wendbar (1, 64 [76, 78], 81 [88, 91]; 3, 109 [113]; problematisch 2, 1 [5]). In welchem
Sinne Art. 98 Satz 2 BV neben Art. 159 BV angewendet werden soll, ist dabei nicht im-
mer klar. Jedenfalls zieht der VerfGH in Betracht, unter den besonderen Voraussetzun-
gen dieser Norm entschddigungslose und minderentschidigte Enteignungen zuzulassen (4,

186 Hoefler, in Mang, Verwaltungsrecht in Bayern, Bd. II 1952, S. 62 ff.; Osterkorn, Angemes-
sene oder gerechte Entschidigung im Enteignungsrecht? BayVBl. n. F. 1. Jhg. 1955 S.132ff.;
Zacher, Entschidigungslose Enteignung von Verkehrsflichen? BayVBI. n. F. 2. Jhg. 1956 S. 66 ff.,
109 ff.; Moertel, Verfassungsmifligkeit entschidigungsloser Enteignung bei der Baulanderschlie-
fung, BayVBL. n. F. 5. Jhg. 1959 S. 361 ff.
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109 [137 f. u. passim]; s. demgegeniiber ObLGZ 5, 142 [149]). Im Hinblick auf den Ab-
wigungsspielraum des Art. 14 Abs. 3 Satz 3 GG konnte dem Bedeutung zukommen (s. zu
Vorstehendem auch 9, 131 [138]).

Art. 159 verlangt, dafl Enteignungen angemessen entschidigt werden. Regelt das Ge-
setz, das eine Enteignung zuliflt, die Entschidigungsfrage nicht, so kann es durch diese
Verfassungsnorm erginzt werden (9, 158 [164 f.]; 13, 63 [72]; VGH 13, 14 [15]; ObLGZ
5, 142). Da die Junctim-Klausel des Art. 14 Abs. 3 Satz 2 GG fiir vor dem Grundgesetz
erlassene Vorschriften nicht gilt (BVerfGE 4, 219 [237]), kdnnen alte unkorrekte Enteig-
nungsgesetze auf diese Weise geheilt werden (13, 63 [72]; dagegen auch fiir Heilung
neuen Rechts: 13, 133 [139 f.]). Schliefit ein Gesetz die Entschidigung ausdriicklich aus, so
kann es jedoch nicht durch Art. 159 BV erginzt werden (9, 158 [165]; 12, 1 [6 f.]; 13, 63
[72]). Erhoht sich der Wert des nach einer Enteignung verbleibenden Eigentums durch das
Enteignungsunternehmen, so kann das bei der Entschidigung beriicksichtigt werden; je-
doch muf} die Werterhhung konkret angesetzt und darf sie nicht fingiert werden (9, 14
[19f.], 158 [165f.]; 13, 63 [73]). Die Entschidigung mufl angemessen verzinst werden (4,
109 [145 f.]). Sie kann auch in Grundstiicken bestehen (5, 225 [236])137. Die Rechts-
wegklausel des Art. 159 Satz 2 BV gilt unmittelbar (1, 81 [90]), auch dann wenn ein altes
Gesetz den Rechtsweg fiir die Enteignungsentschadigung ausgeschlossen hat (VGH 1, 50
[55]). Sie verbietet nicht, dem gerichtlichen Verfahren ein Verwaltungsverfahren zur vor-
laufigen Entscheidung iiber die Entschidigung vorzuschalten (4, 109 [146]). Wird die An-
meldung von Entschidigungsanspriichen befristet, so darf die Frist nicht so bemessen
sein, daf} die Rechtsweggarantie ausgehdhlt wird (1, 81 [89]).

b) Andere Fille der Eigentumsentziehung

Erschien die Enteignung zunichst als die einzige Ausnahme von dem durch Art. 103 BV
gewihrleisteten Schutz des konkreten Eigentums (1, 81 [88]), und wurde dann Art. 98
Satz 2 BV zum Ort weiterer Entziehungsfille (2, 1 [6 ff.], 72 [79, 80 ff.]), so wurde
schlieflich auch Art. 98 Satz 2 BV fiir entbehrlich erkldrt, soweit die Entziehung Aus-
druck einer immanenten Bindung des Eigentums ist (4, 109 [138];s.a. 2, 1 [7] und 4, 212
[218]: Einschrinkung des Eigentums durch die Rechtsordnung kann bis zu seinem Entzug
gehen). Im besonderen wurden so Entziehungsfille des Privatrechts (2, 1 [6 ff.]; 4, 109
[138]) und die Einziebung als Nebenstrafe (3, 109 [113 ff.]) gerechtfertigt. Geldleistungs-
pflichten sind schon im Hinblick auf die Spezialnorm des Art. 123 BV zulidssig (9, 158
[175]). Wie wenig es dem VerfGH gelang, von der Alternative Eigentumsbindung oder
Enteignung loszukommen und die Enteignung in das verfassungsimmanente System der
Entziehungsfille einzubauen, zeigt, dafl er Zwangsbeitrige fiir keine Enteignung (!) hilt,
soweit die Last nicht {ibermifig ist (16, 117 [126]). An spiterer Stelle hilt er Geldlei-
stungspflichten und andere 6ffentliche Lasten nicht einmal fiir »Eigentumsbeschrankungen«
(17,19 [27];s.2. 18, 1 [7]).

Die Umlegung stellt der VerfGH mit Recht der Enteignung gleich, wenn und weil sie
zugleich dem 6ffentlichen Interesse dient. Als Indizien scheinen ihm wichtig: die Erzwing-
barkeit, die Befugnis der 6ffentlichen Hand, Land zu entnehmen, und der Minderaus-
gleich in Land (5, 225 [insbes. 232, 235 £.]; 13, 63 [67 ff.]).

Zur Durchfithrung des Sozialisierungsprogramms des Art. 160 BV erging das Erste Ge-
setz zur Durchfithrung des Art. 160 BV vom 18. Juli 1947 (BayBS IV S. 255), dessen Voll-

137 Siehe zur Enteignungsentschidigung auch 4, 109 (143 f., 146 f.).
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zug jedoch nicht nennenswert vorangetrieben wurde. Ein zweites Gesetz zur Durchfithrung
des Art. 160 BV (Gesetz Nr. 110 zur Sicherung der Brennstoffversorgung und zur Forde-
rung der Braunkohlenwirtschaft) vom 31. Mirz 1948 (GVBL. S. 54) lief am 31. Dezember
1949 aus und wurde nicht verlingert. Art. 160 BV verpflichtet den Staat nicht prizis zur
Ubernahme von Eigentum und verbietet ihm auch nicht, erworbenes Vermdgen wieder zu
veriuflern (7, 86 [94]).

5. Zwei Sonderbereiche der Eigentumsordnung
a) Der landwirtschaftlich genutzte Boden

Fiir den landwirtschaftlich genutzten Boden wird die allgemeine Eigentumsordnung
der Verfassung durch Art. 163 BV modifiziert (9, 1 [8ff.]; 11, 110 [1191f.]). Art. 163 Abs. 3
bekriftigt dabei die Eigentumsgarantie des Art. 103 BV fiir das landwirtschaftlich ge-
nutzte Eigentum, wie andererseits Abs. 1 den Grundsatz der Verfiigbarkeit und Erwerb-
barkeit von Grund und Boden auch fiir das landwirtschaftlich genutzte Eigentum besti-
tigt (9, 1 [8]). Art. 163 Abs. 2 BV betont die Gemeinschaftsbindung des landwirtschaftlich
genutzten Bodens, woraus entnommen wird, daff die Flurbereinigung als Enteignung ge-
rechtfertigt ist (5, 225 [232]). Art. 163 Abs. § BV modifiziert dariiber hinaus die Enteig-
nung von landwirtschaftlich genutztem Grund. Die Rechtsprechung sieht darin jedoch
keine Einschrinkung der Enteignung von landwirtschaftlichem Grund (VGH 13, 97 [103])
und greift statt dessen auf, dafl die Vorschrift die Enteignung fiir Siedlungszwecke zu-
1t (4, 212 [218]).

Die groflte praktische Bedeutung erlangte Art. 163 Abs. 4 BV, dessen Beschrinkungen
des Verkehrs mit landwirtschaftlich genutztem Boden von der Rechtsprechung mit dem
Schlagwort »Bauernland in Bauernhand« zusammengefaf}t werden (9, 1 [9]; ObLGZ 6,
23 [35]). Der Gesetzgeber kann die Voraussetzungen fiir den Erwerb von landwirtschaft-
lichem Grund noch strenger gestalten als die Verfassung (9, 1 [9 f.];s. a. 11, 110 [119]).

b) Denkmiler — Landschaft — freie Natur 138

Zu den originellsten Bestimmungen der BV zdhlt Art. 141. In Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 3
Satz 2 entwickelt sie ein umfangreiches Programm des Denkmalschutzes, der Landschafts-
pflege und der Erschliefung von Naturschonheiten und Erholungsstitten fiir die Allge-
meinheit (3, 25 7, 59 [63, 65]), das immer wieder auch herangezogen wurde, um die zulis-
sige Bindung des Eigentums von der Enteignung abzugrenzen (4, 63 [73], 90 [107f.]; 5,
279 [286]; 11, 23 [32]; 12, 1 [7 f.]; OBLGSt 6, 72). Indem Art. 141 Abs. 3 Satz 1 BV je-
doch jedermann den »Genuf} der Naturschonheiten und die Erholung in der freien Natur,
insbesondere das Betreten von Wald und Bergweide, das Befahren der Gewisser und die
Aneignung wildwachsender Waldfriichte in ortsiiblichem Umfang« gestattet, wird ein
Grundrecht gewihrt, das als solches fortgilt (Art. 142 GG) und nur im Rahmen des Art.
98 Abs. 2 BV eingeschrinkt werden kann (4, 9o [108], 206 [209 f.]). Es kann nur fiir
Naturgenufl und Erholung in Anspruch genommen werden, also nicht fiir eine wirtschaft-
liche und sportliche Betdtigung oder auch den Rettungsdienst (4, 206 [211 f.]). Der Ge-
brauch mufl von der Riicksichtnahme auf die konkurrierenden Grundrechtstriger geprigt
sein (ebd.). Das bedeutet, dafl Gewisser nur mit Fahrzeugen ohne eigene Antriebskraft

138 Siehe dazu v. Rauscher auf Weeg — Schmidt, Jagdrecht und Gemeingebrauch am Privat-
eigentum, BayVBL n. F. 3. Jhg. 1957 S. 372 ff. (mit einem Nachwort der Herausgeber und des
Schriftleiters, S. 377); Hofmann, Naturschutz und Grundrecht auf Erholung und Naturerlebnis,
BayVBL n. F. 10. Jhg. 1964 S. 237 ff.
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benutzt werden diirfen (4, 206 [212]; VGH 12, 55 [56 ff.]). Schliefllich wird dem Recht
die »inhirente Schranke« unterstellt, dafl ihm hohere Interessen der Allgemeinheit (z. B.
Trinkwasserversorgung) vorgehen (7, 59 [64 f.]).

VII. Weitere Grundrechte
1. Das Petitionsrecht 130

Das Petitionsrecht (Art. 115 BV) ist trotz seiner objektiven Kontrollfunktion subjekti-
ves Recht (10, 20 [22f.]; 11, 187 [188]). Fiir das gerichtliche Verfahren ist Art. 91 BV
die parallele Sicherung. Gerichte kdnnen daher nicht als Behorden mit Petitionen ange-
gangen werden (5, 297 [301 £.]; 6, 27 [34 f.]). Art. 115 BV gibt einen Anspruch auf sach-
liche Priifung der Petition und einen Bescheid, der zwar nicht begriindet sein, jedoch mit-
teilen mufl, wie die Petition erledigt wurde (10, 20 [29 f.]; 11, 187 [189]; 13, 80 [87]; 16,
141). Ein Recht auf dienstaufsichtliches Einschreiten der angegangenen Behorde besteht
nicht (11, 187 [188f.]; 13, 80 [87]). Der Anspruch auf Priifung und Bescheid richtet
sich nur gegen die jeweils zustindige Behdrde (16, 141). Die angegangene Stelle kann die
Petition durch eine sachlich zustindige nachgeordnete Stelle verbescheiden lassen (11, 187
[189 f.]). Desgleichen kann der Landtag die Behandlung von Petitionen auf seine Aus-
schiisse iibertragen (10, 20 [24 ff.]). Ist eine Petition erledigt, so braucht auf weitere Peti-
tionen gleichen Inhalts nicht mehr eingegangen zu werden (16, 141 [142]). Das Peti-
tionsrecht steht auch dem Beamten zu, um dienstliche Ubelstinde aufzudecken (DStH 9,
27 [28]). Es gibt jedoch kein Recht, geschiftsmiflig Petitionen im fremden Namen zu er-
heben (5, 297 [301 f.]).

2. Das Asylrecht

Das Asylrecht (Art. 105 BV) wird dem gewiahrt, der Bayern aufgesucht hat, weil er
anderswo politisch verfolgt wurde (ObLGZ 14, 127 [129]). Wer in seiner Heimat politisch
verfolgt, dann aber im Asyl straffillig wurde und deshalb nach Bayern floh, geniefit den
Schutz des Asylrechts nicht (ObLGZ 10, 176 [179f.]). Art 105 BV verbietet ferner nicht,
Auslinder in solche Staaten auszuliefern, auszuweisen und abzuschieben, in denen sie nicht
in Leben und Freiheit bedroht sind (ObLGZ 7, 268 [271]; 10, 176; 11, 90 [92 f.]; 12, 42
[45])-

VIII. Die Steuerpflicht

Unter den Grundpflichten der BV (Art. 117, 121, 122, 123 BV) hat — von gelegent-
lichen interpretatorischen Hinweisen auf Art. 117 BV abgesehen — allein Art. 123 BV
Bedeutung erlangt. Die Bestimmung verlangt Steuergleichheit (Abs. 1), ein angemessenes
Verhiltnis zwischen Verbrauchssteuern und Besitzsteuern (Abs. 2) und eine gestaffelte,
wirksame Erbschaftssteuer (Abs. 3). Sie ist Grundpflicht, nicht auch Grundrecht (2, 170
[178];5 3, 15 [25]; 4, 150 [165]; 6, 21 [25 f.]; 16, 46 [53]; VGH 6, 75 [83]). Der einzelne
hat kein Recht darauf, daf} andere zur Steuer herangezogen werden (2, 170 [178]). Aber
Art. 123 BV bindet den Gesetzgeber (VGH 6, 75 [83 f.]) und das wirkt allein schon iiber
das Verbot ungesetzlicher Belastungen zugunsten des Biirgers (Art. 101 BV). Dariiber
hinaus sichert auch der Gleichheitssatz (Art. 118 BV) das Recht des einzelnen, nicht iiber-
mifig belastet zu werden (2, 170 [178];s.a. VGH 6, 75 [84 f.]).

139 Neubauer, Probleme des Petitionsrechts, BayVBI. n. F. 5. Jhg. 1959 S. 75 ff.
26 JoR N.F. 15



402 Hans Zacher

Die Auslegung hat sich vor allem damit beschiftigt, das Wirkungsfeld des Art. 123
Abs. 1 BV einzuengen. Sie bezieht die Norm nur auf Personalsteuern, z. B. Kurférderung
(4, 181 [193]) und Feuerschutzabgaben (VGH 6, 75 [83 f.]), nicht auch auf Abgaben,
die nach einem Objekt bemessen werden (3, 15 [26]; 13, 27 [32]; 16, 46 [50]; VGH 6,
75 [84]). Sie wird ferner weder auf mitgliedschaftliche Beitrige (4, 30 [41], 150 [165,
177]; 6, 107 [112]; 12, 14 [20]) noch auf Anstaltsgebithren (5, 243 [262]) angewandt.
Aber auch fiir Personalsteuern wurde Art. 123 Abs. 1 BV dahin eingeschrinkt, dafl nicht
bei jeder einzelnen Personalsteuer die Unterhaltslast beriicksichtigt werden muf (13, 127

[133]).

Siebter Teil
Sachordnungen

1. Das Schulwesen

Die Entwicklung auf dem Gebiete des Schulwesens ist vor allem durch umfassende
gesetzgeberische Reformen gekennzeichnet. Heute darf als das »Grundgesetz« des Schul-
wesens das Gesetz iiber das Erziehungs- und Unterrichtswesen vom 9. Mirz 1960 (GVBI.
S. 19; gedandert durch Gesetz vom 30. Mai 1961, GVBL. S. 148) bezeichnet werden. Es
wird fiir die Volksschulen vor allem erginzt durch das Schulaufsichtsgesetz vom 14. Mirz
1938 (BayBS II S. 582; geindert durch Gesetz vom 26. Januar 1961, GVBL. S. 35), das
Schulbedarfsgesetz vom 11. Januar 1939 (BayBS II S. §88)149, das Schulorganisations-
gesetz vom 8. August 1950 (BayBS II S.s91; geindert durch Gesetz vom 26. Januar
1961, GVBL. S. 35), das Gesetz iiber Schulpflege an den Volksschulen vom 27. Juli 1948
(BayBS II S. 593; geindert durch Gesetz vom 13. Mai 1960, GVBL. S. 75), das Gesetz
Uber die Schulpflicht vom 31. August 1957, (GVBL. S. 197; geindert durch Gesetz vom
ro. Juli 1961, GVBL S. 181), das Gesetz iiber die Schulverwaltung, Schulverbinde und
Gastschulverhiltnisse an Volksschulen vom 26. Januar 1961 (GVBL. S. 35) und das Gesetz
iiber die Ahndung der Schulversiumnisse vom 3. September 1949 (BayBS II S.578).
Ferner ist das Gesetz iiber Berufsschulen und Berufsaufbauschulen vom 16. Juli 1960
(GVBL. S. 139; geindert durch Gesetz vom 20. Juli 1964, GVBL. S. 149) zu erwihnen.
Hinsichtlich der Hoheren Schulen, Mittelschulen und Handelsschulen wird das Gesetz
iiber das Erziehungs- und Unterrichtswesen vor allem durch das Schulfinanzierungsgesetz
vom 26. Oktober 1962 (GVBI. S. 276) ergianzt. Schliefllich ist auf die Gesetze tiber die
Schulgeldfreiheit und tiber die Lernmittelfreiheit, je vom 5. Mirz 1949 (BayBS II S. §78)
aufmerksam zu machen. Als rechtsstaatlich und erziehungspolitisch bedeutsame Entwick-
lung ist der Erlafl von — soweit geboten — Rechtssatzcharakter tragenden Schulordnun-
gen fiir grundsitzlich alle Arten staatlicher Schulen zu werten 141,

Die BV befaflt sich mit dem Schulwesen vor allem im 2. Abschnitt ihres Dritten Haupt-
teils (Art. 128 ff.). Dem in Art. 128 Abs. 1 BV ausgebrachten Ausbildungsanspruch hat die
Rechtsprechung nur Programmcharakter zuerkannt (13, 141 [146]; 17, 30 [39], 46 [58]).
Er werde auch in ungeteilten Volksschulen erfiillt (12, 152 [163]). Jedoch verbietet er —

140 Anderungsnachweise siehe bei Ziegler-Tremel, Verwaltungsgesetze des Freistaates Bayern,
Nr. 685 S. 1.
131 Giche dazu Ziegler-Tremel, aaO, Nr. 178 Fufin. 1 zu Art. 5 (S. 2 f.).
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auch dem Gesetzgeber —, den Zugang zu den 6ffentlichen Schulen von den wirtschaftlichen,
gesellschaftlichen oder politischen Verhiltnissen des Bewerbers abhingig zu machen (17,
30 [39]). Die Pflicht des Staates, Unterrichtsanstalten zu errichten (Art. 133 Abs. 1 BV),
zielt nicht darauf, »dafl offentliche hohere Lehranstalten nach den Wiinschen der Er-
ziehungsberechtigten allerorten eingerichtet werden miifiten« (12, 21 [34]; entsprechend zu
Art. 128 Abs. 1 BV: 17, 30 [38]). Schulgeldfreiheit wird von der Verfassung nur fiir Volks-
schulen und Berufsschulen garantiert (Art. 129 BV; 5, 243 [260 ff., 265]; 12, 21 [33 f.]).
Die Pflicht des Staates zur Begabtenforderung (Art. 128 Abs. 2 BV) gibt Begabten kein
Recht, die Volksschule vorzeitig oder unter anderen Bedingungen, als sie allgemein gelten,
zu besuchen (7, 9 [14]). Das gleichheitliche Aufnahme- und Ausleseprinzip des Art. 132
BV begriindet kein Recht auf Aufnahme in eine private Schule, verlangt aber, dafl
auch den Schiilern privater Schulen Ausbildungs- und Erziehungsbeihilfen bewilligt wer-
den (12, 21 [33 f.]).

Die offentlichen Volksschulen sind Bekenntnis- oder Gemeinschaftsschulen (Art. 135
Abs. 1 Satz 1 BV). Der VerfGH stellt der Bekenntnisschule die blofle Weltanschauungs-
schule gegeniiber, die nur als Privatschule errichtet werden konne (4, 251 [283 f.]).
Zweck der Bekenntnisschule ist, »die in einem Schulsprengel wohnenden Kinder nach
ihrer Zugehorigkeit zu einem Bekenntnis zusammenzufassen und sie im Geiste dieses Be-
kenntnisses durch hierzu bereite Lehrer zu unterrichten und zu erziehen« (12, 152 [161]).
Daf} dabei nicht fiir alle Kinder voll ausgebaute Schulen eingerichtet werden konnen,
verstoflt nicht gegen den Gleichheitssatz (S. 160 ff.). Die Schulpflegschaft an Bekenntnis-
schulen muf} nicht bekenntnisgleich zusammengesetzt sein (7, 49 [57]). Die Eignung, an
einer katholischen Bekenntnisschule zu unterrichten (Art. 135 Abs. 2 BV), geht einer ka-
tholischen Lehrkraft nicht immer schon dadurch verloren, daff sie einen geschiedenen
Ehegatten heiratet (BVerwGE 17, 267). Aus der Verfassungsregelung insbes. der Geneh-
migung von Privatschulen (Art. 134 BV) entnimmt der VerfGH die Anerkennung der
Eigenstindigkeit der freien Schule (12, 21 [28]). Jedoch billigt er keinen Anspruch auf
finanzielle Unterstiitzung zu (S. 31 ff.). Unterrichtsanstalten, die keine Schulen sind,
unterliegen nicht der staatlichen Aufsicht im Sinne des Art. 130 BV und kénnen nach
allgemeinen gewerberechtlichen Grundsitzen errichtet werden (VGH 10, 3 [6]).

I1. Staat und Kirche 142

Die staatskirchenrechtliche Entwicklung in Bayern verlief weniger spektakuldr als
anderswo, zielte aber auch auf die véllige Liquidation der staatlichen Kirchenhoheit. Die
Verhiltnisse waren in erster Linie durch die gemaf Art. 182 BV fortgeltenden Kirchen-
vertrige von 1924/25 bestimmt 143, Den bedeutsamsten praktischen Schritt zur vollen Ver-
wirklichung der kirchlichen Autonomie stellte die Ablosung des alten Kirchenvermdogens-
rechts (insbes. der Kirchengemeindeordnung vom 24. September 1912, GVBI. S. 9113 in
der Fassung des Gesetzes vom 27. Februar 1923, GVBL S. 89) durch das Stiftungsge-
setz vom 26. November 1954 (BayBS II S. 661; geandert durch Gesetz vom 1. August 1962,
GVBL S. 179) dar (ObLGZ 14, 158 [159]).

12 Zimmermann, in: Mang, Verwaltungsrecht in Bayern, Bd. II 1952, S. 493 ff.; Maier, Entwick-
lung des Staatskirchenrechts in Bayern in den Jahren 1947 bis 1954, in: Festschrift fiir Hans

Ehard, 1957, S. 162 ff.; Grundmann, Staat und Kirche in Bayern, BayVBL n. F. 8. Jhg. 1962
S.33ff

143 S, dazu nochmals oben S. 332 mit Fufln. 22.

26%
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I11. Wirtschafft und Arbeit

Der Vierte Hauptteil der BV (»Wirtschaft und Arbeit«) verlor durch die Wahrneh-
mung der einschligigen Bundeskompetenzen mehr und rascher an Bedeutung als jeder
andere Teil der Verfassung. Auf einige Gegenstinde wurde bereits oben hingewiesen.

Das Grundrecht auf Beteiligung der Arbeitnehmer an der Leitung der Unternehmungen
(Art. 175 BV) ist als solches zwar gem. Art. 142 GG in Kraft geblieben (12, 37 [42]);
13, 153 [159, 166 f.]), kann jedoch kaum mehr praktisch werden — allenfalls im
Personalvertretungsrecht. Gerade im 6ffentlichen Dienstrecht kann es jedoch nur begrenzt
wirken, da Art. 175 BV fiir Beamte nicht gilt (10, 31 [42]; 12, 37 [42]).

Die Garantie der offentlichen Firsorge (Art. 168 Abs. 3 BV) ist durch das Bundes-
sozialhilfegesetz iiberholt. Das ist um so bedeutsamer, als die Rechtsprechung den Inhalt
des Art. 168 Abs. 3 BV an den einschligigen Gesetzen orientiert (5, 273 [277]; 15, 49
[58]). Ob Art. 168 Abs.3 BV ein verfassungsmifiges Recht gewihrt (dafiir 5, 273
[276]; dagegen 15, 49 [58]), ist somit derzeit irrelevant. Die noch grofite Bedeutung
konnte, da der Bund sich der sozialen Sicherung der freien Berufe nur wenig angenom-
men hat, die Garantie der Sozialversicherung (Art. 171 BV) beanspruchen. Der VerfGH
will allerdings, nachdem er die Vorschrift zunichst auch auf die freien Berufe bezog (4,
219 [insbes. 243 f1.]; 5, 287 [293]), den Begriff der Sozialversicherung nunmehr auf die
klassische Arbeiterversicherung beschrinken (13, 109 [122f.]; 15, 59 [66f.]). Der
VerfGH hat zudem auf eine eigenstindige Entfaltung des Art. 171 BV zugunsten des
Gesetzgebers mehr und mehr verzichtet (13, 109 [123]; 15, 59 [67]), so dafl nur noch
schwer zu sehen ist, was von der institutionellen Garantie der Sozialversicherung (7, 1
[3]) tibrigbleiben soll. Ein subjektives Recht auf Sozialversicherung wurde ohnedies
nie anerkannt (7, 1 [3]; 13, 109 [123]; 15, 59 [67]).
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