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Vorwort 

Diese Untersuchung hat dem Fachbereich Rechtswissenschaft der 
Westfälischen Wilhelms-Universität Münster im Wintersemester 
1975/76 als Dissertation vorgelegen. Sie ist während meiner Tätigkeit 
als wissenschaftlicher Assistent am Kommunalwissenschaftlichen In-
stitut der Universität Münster entstanden. 

Referent ist Herr Professor  Dr. Christian-Friedrich Menger gewesen. 
Herr Professor  Dr. Werner Hoppe hat trotz starker Belastung durch 
ein Prorektorat das Korreferat  übernommen. 

A n dieser Stelle möchte ich nochmals Herrn Professor  Dr. Christian-
Friedrich Menger herzlich für die wohlwollende Förderung meiner 
Untersuchungen danken. 

Ferner bin ich Herrn Ministerialrat a. D. Professor  Dr. Broermann 
für die Aufnahme dieser Abhandlung in sein Verlagsprogramm zu Dank 
verpflichtet. 

Münster/Westf.,  im November 1976 

Hubert  Schmelter 
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Einleitung 

„Wi rd jemand durch die öffentliche  Gewalt in seinen Rechten ver-
letzt, so steht ihm der Rechtsweg offen",  heißt es in Ar t . 19 Abs. 4 Satz 1 
GG, einem Novum in der deutschen Verfassungsgeschichte. Anfänglich 
erfuhr  dieses „formelle Hauptgrundrecht" (Friedrich  Klein)  eine fast 
als euphorisch zu bezeichnende Zustimmung, die nach den Erfahrungen 
des nationalsozialistischen Mißbrauchs der Staatsmacht nur allzu ver-
ständlich erscheint. „Königlicher Ar t ike l " nannte Walter  Jellinek  diese 
Vorschrift,  um hier nur eine der zahlreichen ähnlich lautenden Charak-
terisierungen zu nennen, die dem hohen verfassungsrechtlichen  Rang 
dieser Verfassungsnorm gerecht werden sollten. — Doch bald zeigte 
sich, daß der gleichermaßen mi t einer Aureole umgebene Ar t ike l des 
Grundgesetzes nicht davor gefeit war, in die „Niederungen" juristischer 
Auseinandersetzungen gezogen zu werden. 

Nachdem Friedrich Klein auf der Staatsrechtslehrertagung im Jahre 
1949 in einem grundlegenden Referat zur „Tragweite der General-
klausel in Art . 19 Abs. 4 des Bonner Grundgesetzes" noch fast unwider-
sprochen behaupten konnte, der Begriff  „öffentliche  Gewalt" in Ar t . 19 
Abs. 4 GG umfasse nur Verwaltungshandeln, sind bis heute nahezu 
sämtliche Kri ter ien der Rechtsweggarantie, freilich mi t unterschied-
licher Intensität, umstritten. Einigkeit herrscht lediglich darüber, daß 
der Schwerpunkt der Bedeutung des Art . 19 Abs. 4 GG im Rechtsschutz 
gegen die Exekutive liegt. 

Zentrales Thema wissenschaftlicher Betrachtung ist in neuerer Zeit 
das Problem, ob und wie Rechtsschutz gegen Rechtsnormen gewährt 
werden kann. — Auch nach dem sogenannten Abhörurtei l des Bundes-
verfassungsgerichts  aus dem Jahre 1970 (BVerfGE Bd. 30 S. 1 ff.)  ist 
der Streit darüber nicht verstummt, ob Ar t . 19 Abs. 4 GG durch 
Art . 79 Abs. 3 GG einer Einschränkung und Modifizierung durch ver-
fassungsänderndes Gesetz entzogen ist. Umstritten ist ferner,  ob es 
trotz der Rechtsweggarantie des Art . 19 Abs. 4 GG noch sogenannte 
gerichtsfreie  Hoheitsakte gibt, um nur einige der wesentlichen Streit-
punkte zu nennen. 

Die nicht zur Rechtsetzung gehörenden Akte der Legislative werden, 
wenn sie unter Aspekten des Individualrechtsschutzes überhaupt er-
örtert werden, teilweise mit Regierungsakten, militärischen Kommando-
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entscheidungen und Gnadenakten in einem Atemzug genannt und den 
sogenannten gerichtsfreien  Hoheitsakten zugerechnet. Entweder fehlt 
die Begründung für diese Auffassung,  oder sie ist unzureichend und 
wenig überzeugend. 

Dürig  hat daher in seiner Kommentierung des Art . 17 GG zum 
Problem des Rechtsschutzes gegen nicht zur Rechtsetzung gehörende 
Akte der Legislative zutreffend  bemerkt, dieser Bereich stelle eine 
„dogmatisch graue Sphäre" dar. 

In dieser Untersuchung soll der Versuch unternommen werden, diese 
„Grauzone" des Rechtsschutzes aufzuhellen. 

I. Gegenstand der Untersuchung und Problemstellung 

Das Grundgesetz spricht — in dem Abschnitt über den Bundestag, 
I I I . Abschnitt Ar t . 38 - 49 GG — lediglich in Art . 42 Abs. 2 Satz 1 von 
einem „Beschlüsse des Bundestages" und legt dort die für das Zu-
standekommen eines solchen Beschlusses erforderliche  Stimmenzahl 
fest1. Diese Vorschrift  bezieht sich in erster Linie auf Gesetzesbeschlüsse 
gemäß Art . 77 Abs. 1 Satz 1 GG, die als Gegenstand dieser Unter-
suchung ausscheiden. Solchen Akten regelrechter (förmlicher)  Parla-
mentsgesetzgebung2 steht eine Vielzahl von nicht in Gesetzesform ver-
abschiedeten Beschlüssen des Parlaments gegenüber. 

Otto  Mayer 3 hat diese Form parlamentarischen Handelns neben 
anderen „Tätigkeiten" im Staatsleben (ζ. B. Amtsniederlegung des 
Staatsoberhauptes) mi t dem Begriff  „verfassungsrechtliche  Hilfstätig-
keiten" umschrieben. Ob diese Bezeichnung glücklich gewählt ist4, mag 
hier zunächst dahinstehen6. Soweit dieser Begriff  jedoch heute noch 
Verwendung findet, dient er (auch) zur Umschreibung des Phänomens 
der „Nicht-Gesetzesbeschlüsse" der Legislative®, deren Bedeutung es 
im Hinblick auf den Rechtsschutz im folgenden zu klären gilt. 

Der — u. a. im Ti tel der Untersuchung verwendete — Begriff 
„Legislative" w i rd im organisatorischen Sinn gebraucht, d. h. er soll 

1 Die entsprechende Vorschrift  der Verfassung des Landes N W (Art. 44 
Abs. 2) lautet: „Der Landtag faßt seine Beschlüsse  m i t Stimmenmehrheit." 

2 Klein,  JuS 1964, S. 181 ff.  (184). 
8 Verwaltungsrecht I , S. 7. 
4 Zweifelnd insoweit Forsthoff,  Verwaltungsrecht I , S. 12. 
5 Eine kritische Würdigung der Mayerschen Begriffsbildung  unter Ein-

beziehung weiterer zweifelnder oder ablehnender St immen in der L i teratur 
erfolgt  unten auf S. 19 - 21. 

6 Vgl. etwa Dürig,  in : Maunz / Dür ig / Herzog, GG, Ar t . 17 Rdnr. 81; Maunz, 
in : Maunz / Dür ig / Herzog, GG, Ar t . 20 Rdnr. 143; Wolff /  Bachof,  Verwal -
tungsrecht I , § 46111b) 2.; Forsthoff,  Verwaltungsrecht I , S. 12; Obermayer, 
Verwaltungsakt, S. 50. 
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die Staatsorgane bezeichnen, denen die Rechtsetzung überwiegend zu-
gewiesen ist (m. a. W. die die „Rechtsetzungsprärogative" besitzen7), 
also die „besondere(n) Organe der Gesetzgebung" i. S. d. Ar t . 20 Abs. 2 
Satz 2 GG als Inhaber der gesetzgebenden Gewalt. 

Dies sind neben dem Bundestag (bei unterschiedlichen Mitwirkungs-
befugnissen des Bundesrates) die Parlamente der Länder. Die Unter-
suchung beschränkt sich im wesentlichen auf Beschlüsse des Bundes-
tages. Solche der Länderparlamente werden nur einbezogen, falls sie im 
Hinblick auf einen möglichen Rechtsschutz Unterschiede aufweisen oder 
zur allgemeinen Klärung des Problems beitragen können. Beschlüsse 
von Gemeindevertretungen scheiden als Untersuchungsgegenstand aus, 
da diese als Organe der Verwaltung nicht der Legislative zuzuordnen 
sind8, und somit die Rechtsschutzproblematik eine andere ist als bei 
den nicht zur Rechtsetzung gehörenden Akten der Legislative. 

Neben Beschlüssen des Bundestages (des Plenums), die sicherlich 
den Hauptgegenstand der Untersuchung bilden, sind außerdem Akte 
von sogenannten Unterorganen des Parlaments einzubeziehen. Aus-
gangspunkt ist die Qualifizierung des Parlaments als Organ9. Dieses 
bildet Unterorgane, deren Handlungen rechtlich als solche des Organs 
gelten, bevor sie endgültig dem Organträger zugerechnet werden; d. h. 
i n concreto: als — zumindest mittelbare — Parlamentsakte angesehen 
werden können. In erster Linie ist an Beschlüsse von Ausschüssen 
gedacht, und zwar insoweit, als sie nicht lediglich parlamentsintern der 
Vorbereitung von Gesetzesbeschlüssen oder sonstigen Beschlüssen des 
Plenums dienen, sondern Außenwirkung entfalten und daher für die 
Frage des Rechtsschutzes Bedeutung erlangen können. 

Obwohl der Begriff  des Rechtsschutzes in seiner doppelten Bedeu-
tung verstanden wird, „als Schutz der subjektiven Rechte und des 
objektiven Rechts einerseits — als Schutz durch Gerichte, als gericht-

7 Kriele,  Rechtsgewinnung, S. 60 ff. 
β Die in der Entscheidung des BVerfG vom 23.2.1972 (BVerfGE Bd. 32, 

S. 346 ff.  [362]) vertretene Auffassung,  die die Gemeindevertretung (zumin-
destens beim Erlaß von Rechtsnormen) der Legislative zuordnet, steht i m 
Gegensatz zur fast einhelligen Meinung i n Rechtsprechung und Schri f t tum 
zum Gemeindeverfassungsrecht.  Vgl. dazu die insoweit ablehnende Be-
sprechung der o.g. Entscheidung von Menger,  VerwArch. Bd. 63 (1972), 
S. 447 ff.  m i t weiteren Nachweisen; so auch Hoppe, Organstreitigkeiten, S. 60; 
Schilling,  BayVBl. 1965, S. 113 ff.  (115); Wuttke,  AöR Bd. 96 (1971), S. 506 ff. 
(526). Obwohl dieser Problemkreis hier nicht eingehend erörtert werden soll 
und kann, bleibt anzumerken, daß die Ausführungen des BVerfG in der 
genannten Entscheidung i m Gegensatz zu denen i m (nicht erwähnten) Ur te i l 
des BVerfG vom 3.1.1957 (BVerfGE Bd. 6, S. 104 ff.  [1152]) stehen. Vgl. auch 
noch die jüngst erschienene Abhandlung von Wurzel,  Gemeinderat als 
Parlament?, Würzburg 1975. 

0 Vgl. dazu allgemein und zu den Unterorganen des Parlaments unten 
S. 22 ff. 

2 Schmelter 


