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Parlamentarische oder ,,neutrale® Regierung?
Eine Anfrage

Résumé

La jurisprudence récente de la Cour constitutionnelle fédeérale et de la Cour adminis-
trative féderale confirme la jurisprudence établie quant au principe du devoir de neu-
tralité dans le travail des pouvoirs publics. Les innovations interrogent peu le princi-
pe méme de la neutralité. Elles consistent plutot dans le développement de deux ten-
dances d’importance: I’obligation a de tels devoirs, faite par la loi aux administrati-
ons et aux fonctionnaires (§ 33 de la loi portant statut des fonctionnaires), s étend
désormais aux membres du gouvernement et aux veprésentant(e)s élu(e)s des établis-
sements publics a caractére administratif, y compris pendant le temps d’une campa-
gne électorale consacrée a la releve, période pendant laquelle I’égalité des chances
entre les parties doit étre préservée. Ces innovations, principalement celles concer-
nant le gouvernement, sont ici 'objet d 'une analyse critique.

Summary

The recent case law of the Federal Constitutional Court and the Federal Administra-
tive Court furthers the established jurisprudence on neutrality of the states public re-
lations activities. However, the new aspects are less concerned with the matter of the
principle of neutrality per se. There are two new important developments. The exten-
sion of such duties imposed on, by law, neutral public authorities and civil servants
(cf. § 33 BeamtStG) to members of government and elected exponents of self-regulato-
ry bodies as well as their temporary detachment of electoral campaigns as periods of
fair debate between parties. These new developments — focused on the government —
will be the object of the present critical analysis.

Zusammenfassung
Die jiingste Rechtsprechung des BVerfG' und des BVerwG? fiihrt die etablierte Judi-

katur zur Neutralitiit staatlicher Offentlichkeitsarbeit’ weiter. Neuerungen betreffen
weniger die Frage nach dem Neutralitiitsgrundsatz selbst. Neu sind zwei wichtige

1 BVerfG, NJW 2018, 928 (Wanka) = JZ 2018, 403 (m. Anm. Kuch). Schon zuvor BVerfGE
140, 225, 227. S.a. BVerfGE 138, 102; 136, 323; Uberblick bei Eder, ,,Rote Karte* gegen
»Spinner®, 2017.

2 BVerwG, JZ 2018, 357 (,,Licht aus*) m. Anm. Ferreau.

3 Wichtig RPVerfGH, NVwZ 2007, 200; NVwZ-RR 2014, 665. Weitere Nachw. bei Gusy,
NVwZ 2015, 700; hinzugekommen sind etwa ThiirVerfGH, ThVBI 2016, 273; 281.
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Entwicklungen: Die Erweiterung solcher Pflichten von den kraft Gesetzes neutralen
Behorden und Beamten (s. § 33 BeamtenStG) auf Regierungsmitglieder und gewdhlte
Exponenten von Selbstverwaltungskorperschaften sowie deren zeitliche Ablosung von
Wahlkdmpfen als Perioden chancengleicher Auseinandersetzung zwischen den Partei-
en. Diese Neuerungen — fokussiert auf die Regierung — sollen hier zum Gegenstand
einer kritischen Anfrage gemacht werden.

0. Evidenzen und Beobachtungen

Eine Bundeskanzlerin, welche die Richtlinien der Politik bestimmt und es nicht dabei
belassen, sondern diese auch in gestaltendes Handeln will, muss sich dafiir gegeniiber
Ministerien, Verwaltungen und Biirgern fiir ihre Pldne einsetzen. Sie muss ihre Richt-
linien entwickeln, verdffentlichen und erkldren, gegen Kritik und gegen Kritiker in
Schutz nehmen. Das ist primir eine Kommunikationsaufgabe, solange die Richtlinien
noch nicht in bindende Normen umgesetzt sind. In solchen Debatten kann die Kanzle-
rin nicht neutral bleiben, weder gegeniiber den eigenen Richtlinien noch gegeniiber
deren Gegnern — auch und gerade dann nicht, wenn diese aus der Politik und von Par-
teien geiibt wird. Dasselbe gilt, wenn die Regierung einen Gesetzentwurf in den Bun-
destag einbringt und dieser dort verabschiedet werden soll: Er muss begriindet, propa-
giert und gegen Kritik in Schutz genommen werden. Dazu muss seine Uberlegenheit
gegeniiber moglichen Konkurrenzentwiirfen der Oppositionsparteien ebenso behaup-
tet werden wie die mangelnde Berechtigung von deren Kritik. Neutralitit gegeniiber
den eigenen Entwiirfen wire dazu kein angemessener Weg. Und wenn die Regierung
Abwahlplénen anderer Parteien entgehen will, ist es sinnvoll und notwendig, die eige-
ne Politik zu erklédren, zu rechtfertigen und den Plidnen zu ihrem Sturz kommunikativ
zu begegnen. Dies alles ist im Grundgesetz nicht explizit angelegt, sondern vorausge-
setzt. Neutralitit der Regierung gegeniiber den eigenen Amtern, den eigenen Entwiir-
fen und den eigenen Richtlinien wére kontraproduktiv und wiirde nicht nur der Staats-
praxis, sondern auch Verfassungsvoraussetzungen und —erwartungen widersprechen.
Vereinzelt schlagen sich solche Beobachtungen auch im Verfassungstext nieder.
Das Prinzip der streitbaren Demokratie* ist in konkreten Einzelregelungen cher limi-
tiert als expliziert (Art 18 S. 1; Art. 21 Abs. 2; 3 GG). Auffillig ist aber, dass es dort
regelmiBig um rechtliche Differenzierungen, etwa Verbote, geht. Die ihnen oftmals
vorausgehende, weniger eingriffsintensive Staatskommunikation ist von solchen Re-
gelungen explizit nicht erfasst. Da jenes Prinzip als Friihwarnsystem des demokrati-
schen Rechtsstaats qualifiziert wird,® kann dazu gewiss auch die politische Debatte
zdhlen. Sie ist auch nicht bloB als (mdgliche) Aufgabe der Legislative (Art. 73
Nr. 10b GG), sondern auch als solche der Exekutive (Art. 87 Abs. 1 S.2 GG) statu-
iert. Und der Verfassungsschutzbericht (s.a. § 16 BVerfSchG) ist — bei allen Anforde-
rungen an seine personen- oder organisationsbezogenen Inhalte — jedenfalls im
Grundsatz als zuléssiges Instrument der Regierungskommunikation anerkannt.® Deren

4 Dazu Lameyer, Streitbare Demokratie, 1978.
5 Sojedenfalls BVerfG 133, 277, 325 ff (Nr. 116 ff).
6 BVerfGE 113, 63, 77 ff, mit Einzelheiten.
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Bedeutung steigt, wenn hohere Hiirden an geregelte Instrumente wie das Parteiverbot’
gestellt werden.® Dass damit kein Ende der regierungsamtlichen Auseinandersetzung
mit verfassungswidrigen Parteien statuiert wurde, zeigt der neue Art. 21 Abs. 3 GG:
Auch in Zukunft darf den entschlossensten Gegnern der Verfassung entgegengetreten
werden.? Auch in Zukunft ist das Grundgesetz gegeniiber seinen Gegnern nicht neu-
tral, und die Regierung braucht es bei seiner Durchsetzung auch nicht zu sein.

Solche Einzelbeobachtungen zeigen: ,,Neutralitit von Regierungen wire eine Ei-
genschaft, welche Inhalt oder Pramissen von Verfassungsnormen leerlaufen liele. Das
gilt erst recht fiir politische Neutralitit. Wer eine wirksame Wahrnehmung von verfas-
sungsrechtlich vorgesehenen Regierungsfunktionen will, braucht eine politische Re-
gierung, die gerade nicht neutral ist gegeniiber dem eigenen Amt, den eigenen Vorha-
ben und der oppositionellen Kritik, welche gleichfalls zu den Funktionsbedingungen
grundgesetzlich vorgesehenen Regierens zéhlt.

I. Neutralititsgebote — Inhalte und Herleitungen

Neutralitdtsargumente sind keine Erfindung der jiingeren Rechtsprechung. Aus dem
konstitutionellen Staatsrecht sind Formeln von ,,Uberparteilichkeit“, ,,Unparteilich-
keit* und ,,Neutralitét“ als Legitimationsformeln von Regierungen bekannt. Sie muss-
ten damals nicht um Unterstiitzung in Volk und Parteien nachsuchen, sondern sich ge-
gen sie rechtfertigen. Und dies konnte gewiss am ehesten geschehen, indem man kei-
ne Parteinahme fiir eine andere (parteipolitische) Richtung behauptete, sondern den
eigenen Standpunkt iiber- oder auflerhalb des Parteienspektrums darzulegen suchte.
Solche Formeln als vor-demokratische Rechtfertigungsstrategien sind — nicht zuletzt
am Beispiel von Bismarcks Koalitionspolitik — ldngst als Ideologien erkannt. Nach
der Wendung zur demokratischen Republik wurde das Bild von den Staat-Biirger-Be-
ziehungen komplexer: Nun war die Staatsgewalt auf die Legitimation durch das Volk
angewiesen. Sie muss Unterstiitzung suchen und nicht blo3 Ablehnung tiberwinden.
Zum traditionellen Handlungs- und Erklarungszusammenhang trat nun ein Legitimati-
onsbeschaffungszusammenhang hinzu. Das Staat-Biirger-Verhéltnis ist nunmehr aus
der Sicht der 6ffentlichen Hande nicht mehr bloB output-, sondern auch inputorien-
tiert.

Das galt schon unter der Weimarer Verfassung. Dass die Republik kraft Verfas-
sungsrechts neutral zu sein habe, behauptete vor 1933 allein C. Schmitt,'° der sich der

7 Zuletzt BVerfGE 144, 20, 401 ff.

J. Ipsen, RuP 2017, 1; s.a. Linke, D6V 2017, 483.

9 Zu rechtlichen Grenzen ThiirVerfGH, ThirVBI 2015, 295 ff (sachfremd, willkiirlich, miss-
brauchlich).

10 Schmitt (1930), in: ders., Verfassungsrechtliche Aufsétze, 3. A., 1985, S. 41; ausgeweitet in
ders. (1931), in:, Der Begriff des Politischen, 3. A., 1963, S. 97. Schon im Konstitutionalis-
mus waren , Uberparteilichkeit* und , Neutralitit* Stichworte gewesen, unter denen Regie-
rungen ihre Politik auch gegen Mehrheiten in den Kammern betrieben. Dass sie unter die-
sem Deckmantel auch Parteipolitik betrieben, ist ein verfassungsgeschichtlicher Allgemein-
platz. Schmitt ebd., S. 79 ff, sah sich dagegen im Zeitalter von ,,Neutralisierungen und Ent-
politisierung®. Zum Paradigma der Notwendigkeit in der 1. Hilfte des 20 Jh. grundlegend

(o]
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geringen Reichweite seiner Thesen bewusst war. Er reflektierte iiber die ,,verschiede-
nen Bedeutungen und Funktionen des Begriffs der innerpolitischen Neutralitét™ und
unterschied acht unterschiedliche negative und positive Erscheinungsformen!! in ma-
terieller, formeller und institutioneller Hinsicht. Dass selbst diese keineswegs ab-
schlieBend seien, zeigten spitere Auffassungen anderer Autoren von abgestufter, akti-
ver oder dynamischer Neutralitit in Entgegensetzung zu ihren statischen, passiven
oder starren Erscheinungsformen. Neutralitdt war und ist also nicht einfach gleich
Neutralitét. Dies hinderte den Erfinder nicht, seine Thesen zu erweitern: Urspriinglich
auf wirtschaftspolitische Sachverhalte fokussiert, erweiterte er seine Grundthese als-
bald auf die politische Auseinandersetzung: Wenn die WRV die Selbstabschaffung
der Republik zulasse, dann diirfe die Exekutive diese erst recht nicht hindern. Damit
war ein Grundakkord der staatsrechtlichen Diskussion am Ende der Republik und erst
recht ihrer Rezeption nach 1933 gelegt: Der Kontext von materieller Schutzlosigkeit
der Republik und Neutralititspflicht der Exekutive. Er sollte spéter in die wirkméchti-
gen Bilder von der ,,wehrlosen Republik® und der ,,Neutralitdt ihrer Verfassung bis
zum Selbstmord* einmiinden.!?

Blieb damals vieles offen und wegen des Endes der Republik rudimentir, so be-
stand nach 1945 Einigkeit: Die im Grundgesetz angelegte wehrhafte, streitbare De-
mokratie erlaube es den Staatsorganen, gegen Ziele oder Verhaltensweisen vorzuge-
hen, welche darauf ausgehen, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beein-
triichtigen oder zu beseitigen.!? In jener Tradition standen SRP- und KPD-Urteil des
BVerfG.!* Doch die Auseinandersetzung von Regierungen, Ministern und gewihlten
Amtstrigern namentlich mit alten!’ und neuen!® Erscheinungsformen des Rechtsex-
tremismus miindete vor Gericht in neuere Zeit in eine Kette von Niederlagen ein.!”
Die alte Formel ist wieder da, welche den Handlungs- und Offentlichkeitspielraum
von Regierungen einschrinken soll: die Neutralitit. '8 Sie stiitzt sich auf zwei Be-
griindungselemente. Von ihnen soll eines hier weiter verfolgt werden.

Herbert, Best, 2. A., 2016, S. 53 ft, 225 ff; s.a. S. 21 ff; M. Wildt, Generation des Unbeding-
ten, 2002.

11 Schmitt (Anm. 10), S. 97.

12 Weniger prominent sollte spéter die Erinnerung gepflegt werden, dass die Mehrheit der da-
maligen Staatsrechtler jene Thesen nicht teilte und erst recht die verfassungsloyalen und
»demokratischen Autoren schon damals von jenem ,,Relativismus® der Verfassung nichts
wussten. Mit unterschiedlichen Begriindungen schickten sie sich schon damals an, Grund-
elemente einer streitbaren Demokratie zu entwickeln, an welche einige von ihnen spéter im
Exil ankniipfen konnten.

13 Sensible Darstellung bei Lameyer (Anm. 4), S. 94 ft u. pass.

14 BVerfGE 2, 1; 5, 85.

15 Zur NPD BVerfGE 144, 20.

16 Zu Diigida BVerwG (Anm. 2); zuvor OVG Miinster, NWVBI 2015, 195; VG Diisseldorf,
NWVBI 2015, 201.

17 Auf ihrer Grundlage klagte die NPD dagegen, dass Parteimitglieder ,,Nazis“ genannt wur-
den; offen gelassen bei ThVerfGH, THVBI 2016, 273, 379. Und der Griinder der Wehr-
sportgruppe Hoffmann wehrt sich dagegen, dass sein Verhalten als ,,rechtsextremistisch™
bezeichnet wird; abgewiesen bei BayVGH, NVwZ-RR 2018, 251.

18 Uberblick bei Kuch, A6R 2017, 491, m. umfass. Nachw..
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1. Grundrechtliche Neutralititsbegriindungen

Ein Begriindungsstrang folgt aus der Fortentwicklung des Konzepts vom Grund-
rechtseingriff. Der im Text des GG bisweilen erwéhnte (Art. 2 Abs.2 S.3 GQ), bis-
weilen durch andere Termini (,,Einschrankungen®, ,,Beschrinkung®) ersetzte, biswei-
len vorausgesetzte Begriff hat sich als entwicklungsoffen erwiesen und manche An-
sitze fritherer begrifflicher Eingrenzung abgestreift. Solche MaBlnahmen miissen we-
der imperativ noch unmittelbar noch final stattfinden,!® wobei grundrechtsspezifische
Differenzierungen nicht ausgeschlossen werden. Jene Expansion erfolgte ungeachtet
des Umstands, dass Eingriffe keineswegs die einzig denkbare Form der Grundrechts-
berithrung und damit der Relevanz von Freiheits- und Gleichheitsgarantien fiir das
staatliche Handeln darstellen: Es gibt auch Grundrechtsrelevanz ohne Grundrechtsein-
griff — etwa in Drittwirkungs-, Schutzpflicht-, Teilhabe- oder Leistungskonstellatio-
nen. Der Grundrechtseingriff begriindet nicht die Einschldgigkeit der Grundrechte,
sondern lediglich ein bestimmtes Priifungsschema ihrer Anwendung. Andere Formen
der Grundrechtsrelevanz brauchen andere Schemata, die allerdings nicht so fest ste-
hen wie die Eingriffspriifung.

Eine Ursache jener Ausweitung war die Rechtsprechung des BVerfG, welche etwa
im Brokdorf-Urteil?® erklirt hatte, gesetzlich vorgesehene Eingriffstatbestinde in die
Versammlungsfreiheit diirften nicht durch wirkungsgleiche ,.exzessive* Kontrollen
oder Beschriankungen ausgeweitet oder umgangen werden. Dies war ein Einfallstor
fiir die Offnung der Beschriankungsformen weg von einer subsumierbaren Formel hin
zu einer stufenlosen Skala, welche durch Vergleich ihrer Wirkungen mit anderen eta-
blierten Einschrinkungsformen erst operationalisierbar wurde. Da solche Vergleiche
notwendig einzelfallgeprigt sind, hing dann auch die Einschligigkeit des Art.8
Abs. 2 GG (,,Beschrinkungen) vom Einzelfall ab. Von daher mag es nicht iiberra-
schen, wenn Art. 8 GG ein Anwendungsfeld fiir die Expansion der Eingriffskonzepte
wurde.

Das gilt auch fiir den kommunikativen Grundrechtseingriff, hinsichtlich dessen das
BVerwG zu Art. 8 GG jiingst von einem nicht-imperativen, nicht zielgerichteten, fak-
tischen mittelbaren Eingriff ausgeht.?! Dessen Wirkung soll in einem ,,lenkenden Ein-
fluss auf die Grundrechtsausiibung der Biirger” liegen, und zwar auch dann, wenn sie
»weder objektiv zielgerichtet in die Versammlungsfreiheit der Kl. eingreifen noch
einen regulativen Grundrechtseingriff darstellen, sondern sie lediglich in einem Rand-
bereich betreffen.” Dadurch unterstellt die Rechtsprechung in Fortentwicklung der ur-
spriinglich nicht ganz konsistenten Rechtsprechung des BVerfG2? grundrechtsrelevan-
te AuBerungen von Amtstrigern als kommunikative Eingriffe dem Vorbehalt des Ge-
setzes, etwa des § 15 VersG.?? Inzwischen ist der Anwendungsbereich dieses erweiter-
ten Konzepts nicht mehr allein auf das Grundrecht aus Art. 8 GG beschriankt. Es wird

19 Poscher/Kingreen, Grundrechte,33. A., 2017, Rn 292 ff.

20 BVerfGE 69, 315, 349.

21 So die Formulierungen in BVerwG, JZ 2018, 357, 359 (Nr. 22).
22 BVerfGE 105, 252, 265 ff; andererseits BVerfGE 105, 279, 292 ff.
23 So etwa THVerfGH, ThVBI 2016, 281, 283 f.
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angewandt etwa auch auf Art. 4 GG,2* Art. 5 GG? und Art. 3 GG. Staatliches Han-
deln soll danach eingriffsfrei, grundrechts-“neutral” erfolgen und insbesondere den
Wettbewerb konkurrierender Grundrechtstriiger unbeeinflusst lassen.26

2. Demokratische Neutralititsbegriindungen

Neben die grundrechtliche tritt eine demokratische Argumentation. Sie wurde auf der
Grundlage der frithen Rechtsprechung zur Parteienfinanzierung?’ in mehreren Schrit-
ten entwickelt. Ausgangspunkt war die Einsicht in die Bindung des Staatswillens an
den Volkswillen bei gleichzeitiger Verschiedenheit von Biirgern und Staatsorganisati-
on: Die Staatsgewalt war nicht beim Volk, sondern ihm verantwortlich. Aus der Tren-
nung von nachgeordneten représentativen Staatsorganen und dem davon verschiede-
nen vorgeordneten Souverdn wurden Grundsitze der politischen Willensbildung und
ihres Transfers von den Biirgern zum Staat hergeleitet. Sie sollte entsprechend dem
damaligen Stand der Erkenntnis von ,,unten” nach ,,oben®, nicht von ,,oben® nach
LHunten® verlaufen. ,,Unten stehe das freie Volk, dessen politische Willensbildung
dem Staat vorgeordnet sein. Aus dieser einseitigen Vorordnung folge die Schutzbe-
diirftigkeit der Freiheit gegeniiber Einflussnahme durch die nachgeordneten staatli-
chen Stellen. Sie miinde in Anspriiche auf Unterlassung beeinflussender Staatskom-
munikation: Die Trennung von Volk und Staat wirkte insoweit als Kommunikations-
bremse. Ganz entgegengesetzt verlaufe die Beeinflussung des Staates durch das Volk:
Wenn der Staat an den Volkswillen gebunden sei, miisse er dessen Inhalt auch {iber
einzelne Wahlergebnisse hinaus kennen. Kommunikation vom Volk zum Staat sei also
verfassungsrechtlich zuléssig und geboten. Die Einseitigkeit der Bindung begriinde so
die Einseitigkeit der Biirger-Staat-Kommunikation.

Was anfangs noch als einseitige Verbotsnorm gegen Beeinflussung der Biirger
durch den Staat aussah, differenzierte sich zunehmend. Ausgangspunkt war die Ein-
sicht in die Legitimationsbediirftigkeit der Staatsorgane durch Offentlichkeit, von Un-
terstlitzung der Regierung im Parlament durch Parteien und Fraktionen und von Ori-
entierung der iibrigen Staatsorgane an Parlamentsbeschliissen, Gesetzen und Wahler-
gebnissen. Wenn die Wihler die Parteien (wieder) wihlen und die Menschen die Re-
gierungspolitik auch als von ihnen gewollte akzeptieren, legitimieren oder gar aktiv
unterstiitzen sollen, so miissen sie diese kennen und verstehen. Dies erfordere die Be-
kanntgabe von Richtlinien und Programmen der Regierungen und Parteien gegeniiber
den demokratischen Souverin, deren Erklarung einschlieflich der Vermittlung ihrer
Sinnhaftigkeit und Uberlegenheit gegeniiber konkurrierenden Programmen auch der
Opposition; schlieBlich ihre Rechtfertigung gegen Kritik in Parlamenten, Parteien und
der Wihlerschaft. Diese Aufgabe erschien unter leicht divergierenden Bezeichnungen
wie Staatsleitung, als Integrations- oder Legitimationsfunktion.?® Aus so modifizier-

24 BVerfGE 105, 279, 292 ff.

25 BVerfGE 113, 63, 74 ft.

26 Zu einzelnen grundrechtlichen Neutralitdtsanforderungen Liibbe-Wolff, Die Grundrechte als
Eingriffsabwehrrechte, 1988, S. 290 ff, 299 ff.

27 BVerfGE 24, 300, 339 ff.

28 BVerfGE 44, 125, 147f.
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ten Pramissen konnte nicht mehr der Schluss gezogen werden, der Bereich der politi-
schen Willensbildung des Volkes sei ginzlich staatsfrei. Politische Offentlichkeitsar-
beit war nun Staatsaufgabe. Das war eine Abkehr von der bisherigen Unterlassungs-
pflicht. Es bedurfte nun einer Neuformulierung der Bedingungen politischer Staats-
kommunikation: Thm sei es untersagt, die vorhandenen Verhéltnisse von Mehr- und
Minderheit selbst zu bestimmen, zu dndern oder zu verzerren. Der politische Pluralis-
mus sowie die aus ihm folgenden parteipolitischen Mehrheits- und Minderheitsbil-
dungen seien zu respektieren. Rechtliche Anforderungen ergaben sich nun weniger
fiir das ,,0b“ als vielmehr fiir das ,,Wie* der amtlichen Offentlichkeitsarbeit. Grundla-
ge dieser Rechtsprechung waren nunmehr zwei Elemente: Staatsfreiheit der Volkswil-
lensbildung und Chancengleichheit der Parteien in ihr. Wo und wenn sie geeignet sei,
auf die Bildung des Volkswillens einzuwirken, miisse sie parteipolitisch neutral ver-
laufen. Hier wurde erstmals das Neutralititsgebot entwickelt.

Dessen Fortentwicklung folgte der Rechtsprechung iiber die Offentlichkeitsarbeit
der Behorden. Hier bestehe ein qualitativer Unterschied zwischen Regierungs- und
sonstiger Offentlichkeit: Erstere wurde nicht einfach als ein weiterer Akteur in der
Kakophonie verdffentlichter Meinungen angesehen, sondern als Instanz, der wegen
ihrer Neutralitdt und Sachlichkeit erhhte Aufmerksamkeit und Orientierungsleistung
fiir die Allgemeinheit zukomme.?® Daher unterliege sie besonderen Anforderungen an
Sachlichkeit und Neutralitit.?? Diese gelte etwa in religidser, in wirtschaftspolitischer
wie auch in politischer, namentlich parteipolitischer Hinsicht. Zwar diirfe die Regie-
rung sich auch politisch duflern, sei dabei aber an freie Willensbildung und Gleichbe-
rechtigung aller politischen Richtungen gebunden. Im politischen Richtungskampf sei
Offentlichkeitsarbeit zuléssig, miisse aber inhaltlich neutral sein. Jene Auffassungen
waren im Zeitpunkt ihrer Entstehung auf dem Stand der Erkenntnis und Ausdruck
einer hohen Lernbereitschaft. Thre Pramissen waren jedoch nicht einfach aus Recht
und Realitit der Zeit abgeleitet, sondern basierten auf einer Reihe von Ableitungen,
welche ihre Anwendbarkeit {iberhaupt erst begriinden konnten und sollten. Dazu z&hl-
ten etwa der Aufwand fiir Offentlichkeitsarbeit der Regierung, deren zeitliche Nihe
bzw. ihr thematischer Bezug zu einem Wahlkampf oder das Identifikations- oder Par-
teiergreifungsverbot.>! Kurz: Es ging um Neutralitit als Grenze, nicht als Grundlage
von Regierungsoffentlichkeit.

In der neuen Rechtsprechung findet sich hingegen eine Neuorientierung der Neutra-
litatsformeln: Explizit geschah dies durch das BVerfG im Jahr 2015, als die é&lteren
Grundsétze ausdriicklich ,,nicht nur im Wahlkampf, sondern dariiber hinaus auch fiir
den politischen Meinungskampf und Wettbewerb im Allgemeinen® fiir anwendbar er-
kliart wurden.3? Was zuvor als Grenze der Offentlichkeitsarbeit galt, gilt nun als ihre
Grundlage. Sie ist zuldssig, aber nur wenn und weil sie neutral ist und bleibt. Auch
gegeniiber polemischen Angriffen wird den verfassten Staatsorganen ein Recht auf
,,Gegenschlag® als neutralititswidrig explizit abgesprochen.’? Interessanterweise ge-
schieht dies in einem Moment, in welchem nicht etwa die Demokratie weltweit ge-

29 BVerfGE 105, 252, 269; 279, 302.

30 BVerfGE ebd.

31 Dazu BVerfGE 44, 125, 150f.

32 BVerfGE 140, 225, 227; bestiitigt in BVerfG, JZ 2018, 406, (Rn 45 f).
33 BVerfG, JZ 2018, 403, 406 (Rn 59 f).
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siegt, politisch alternativlos und daher im Wettbewerb mit ihren Gegnern ein Ende der
Geschichte eingetreten wire. Im Gegenteil: Die rechtliche Neubewertung setzte ein,
als die Herausforderungen an die demokratische Staatsform stdrker geworden sind
und in einigen Bundeslidndern inzwischen die gesellschaftliche Mitte erreichen. Umso
wichtiger erscheint es, sich der Prdmissen jener Verfassungsrechtsprechung zu versi-
chern. Sie lassen sich so formulieren: Da sind

e die Unterscheidung der kommunikativen Prozesse in Staat und Volk und damit die
Doppelrolle der Biirger zugleich als verfasstes Organ und als freie Gesellschaft
vor und aufBerhalb der Verfassung. Jene Differenzierung bezieht sich auf dieselben
Menschen in unterschiedlichen Rollen und wirft die Frage nach deren Trennbarkeit
auf: Basiert das Grundgesetz tatsdchlich auf der Trennung von politisch regulier-
tem Staat und der vor- bzw. auBlerstaatlichen, nicht-regulierten ,.freien* Gesell-
schaft?34

e die Unterscheidung zwischen staatlicher/amtlicher Offentlichkeit einerseits und
staatsfreier, (partei-)politischer Offentlichkeit andererseits, welche Rollendifferen-
zierungen erfordert, die in der jlingeren Rechtsprechung zu erheblichen Anstren-
gungen gefiihrt haben.

e die Unterscheidung zwischen neutral-informierender und parteiergreifender Of-
fentlichkeitsarbeit: Wie und unter welchen Bedingungen ist im Parteienstaat Neu-
tralitdt erreichbar? Wo und wie kann hier iiberhaupt Neutralitit hergestellt bzw. ge-
wahrt werden? Ist sie primér eine Frage des Inhalts der Informationen oder der
Chancengleichheit des Zugangs zur Meinungsbildung? Genauer: Wie funktioniert
politische Offentlichkeit, wo und wenn eine Seite zu Neutralitiit verpflichtet ist, an-
dere hingegen nicht?

I1. Parlamentarisches Regieren in einer pluralistischen Demokratie

Hier soll allein die demokratische Begriindung weiterverfolgt werden. Die damit bis-
weilen im Zusammenhang gesehenen®® Grundrechtsfragen bediirften einer Untersu-
chung, die hier nicht geleistet werden kann. Zwar beriihren unsere Fragestellungen
auch Grundrechtsthemen, nicht allein das Verhiltnis der Staatsorgane zueinander.
Dieses ist zwar nicht grundrechtsfrei. Doch bedarf eine aus Freiheits- und Gleich-
heitsgarantien angeleitete staatsorganisationsrechtliche Dogmatik ihrer Kompatibilitét
mit dem Grundgesetz insgesamt, namentlich dessen Regelungen tiber Demokratie und
Gewaltenteilung. Ein Distanzgebot allein wire nicht in der Lage, die Rechtsstellung
der Biirgerinnen und Biirgerinnen in der Demokratie vollstindig zu beschreiben. Hier
geht es nicht primdr um die Abwehr des Staates und seiner Regierung, nicht allein um
Unterlassungsanspriiche, sondern um Handlungsfreiheiten und deren Wirkungen in
den Staatsorganen. Die Regierung steht hier im Schnittpunkt ,,auflenrechtlicher Di-
mensionen auch grundrechtlicher Art und ,,innenrechtlicher” Fragen von Demokratie

34 Grundlegend einerseits Bockenforde, Die verfassungstheoretische Unterscheidung von
Staat und Gesellschaft, als Bedingung der individuellen Freiheit, 1973; andererseits Hesse,
D6V 1975, 437.

35 BVerwG, JZ 2018, 357, 360 (Nr. 31 f).
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und Gewaltenteilung. Es sind also nicht Grundrechte allein, welche das Handeln der
unterschiedlichen Zweige der Staatsgewalt und ihre Beziehungen zueinander regeln.
Wie Grundrechte durch organisatorische Normen nicht leerlaufen diirfen, diirfen um-
gekehrt letztere auch durch erste nicht relativiert werden.3¢ Dabei geht es nicht um die
Isolation des 1. Abschnitts des GG von seinen sonstigen Abschnitten: Sie sind aufein-
ander bezogen und auseinander zu begreifen. Hier geht es vielmehr darum, Konkor-
danz aller Grundgesetzabschnitte herzustellen.

1. Die mafigeblichen Kriterien
a) Der politische Auftrag der Regierung

Grundgesetz und Linderverfassungen’” konstituieren die Regierung als politisches
Staatsorgan. Thre Kreationsorgane sind politisch, ihre Wahl ist politisch und ihr Auf-
trag ist ein (auch) politischer. Das Verhéltnis zwischen Volk und Parlament einerseits
sowie der Regierung andererseits ist nicht mehr blof negativ. Dies folgt priméar aus
deren Legitimation. Das verfassungsrechtlich vorgegebene parlamentarische Regie-
rungssystem>8 basiert auf der Wahl des Regierungschefs durch Volksvertretungen. Wo
ein Kanzler oder Ministerprasident in das Amt gelangen soll, geschieht dies aufgrund
zweistufiger Wahlen: In der Wahl der Regierungsspitze setzt sich die Wahl der Volks-
vertretung unter gewandelten Bedingungen fort. Und sie vermittelt selten unmittelbar
(s. etwa Art. 107 Abs. 2 HBVerf), zumeist mittelbar die Legitimation der {ibrigen Re-
gierungsmitglieder: Die parlamentarische Legitimation des Regierungschefs, deren
Bedingungen und Grenzen setzen sich in ,,seinem* Regierungsbildungsrecht fort. Ist
das Parlament politisch, so sind es auch sein Handeln, Mehrheits- und Minderheitsbil-
dung, seine Wahlen und sein Agieren im Verhéltnis zu einer gewéhlten Regierung —
bis hin zur moéglichen Abwahl.

Dass diese Zusammenhénge den politischen Charakter der Regierung begriinden,
liegt nahe. Durch die Ubernahme der Regierungsgewalt verldsst das Kabinett keines-
wegs die politische Sphére und tritt auch nicht in eine politikfreie Zone hiniiber. Nicht
nur der Kreationsmodus, auch Aufgaben und Funktion der Regierung sind politisch.
Explizit findet sich dies in Art. 65 S. 1 GG: Die ,,Richtlinien der Politik* kann nur be-
stimmen, wer selbst politisch handelt und politisches Handeln gestalten will. Sie sind
Grundlage, Maf}stab und Auftrag von Politik. Dies gilt umso mehr, als im Bereich der
Regierung die Richtlinien von sonstigem politischem Handeln kaum trennscharf ab-
grenzbar sind.?® Andere Auftriige zu politischem Handeln der Kabinette enthalten et-
wa Art. 76 Abs. 1 GG, welcher die Regierung zu einem mitwirkenden Organ an der
(politischen) Gesetzgebung macht; Art. 80 Abs.1 GG, wonach die Regierung die
(auch) politische Normsetzung im Rahmen der Gesetze vornehmen darf; Art. 110
Abs. 3 GG, der das (auch politische) Haushaltsaufstellungsrecht voraussetzt; weiter

36 Naher dazu Wieland, DVBI 1999, 719, 720 ff.

37 Z.B. Art. 55 Abs. 1 NRWLV.

38 Seit BVerfGE 1, 208, 247 f. Zur Ausgestaltung Dolzer/Sachs, VVDStRL 58 (1999), S. 7/39;
Gusy, DVBI 1998, 917.

39 Dazu ndher Hermes, in. Dreier (Hg.), GG 11, 3. A., 2015, Art. 65 Rn 17 ff (Nachw.).

216.73.217.60, am 08.05.2026, 21:08:54. geschiltzter Inhalt.
Inhalts ir iit, fiir oder in K-Sy ,

Erlaubnis ist j



https://doi.org/10.5771%2F2193-7869-2018-3-210

Parlamentarische oder ,,neutrale® Regierung? 219

Art. 43 Abs.2 S.2 GG, welcher ihr Rederecht im Bundestag begriindet. Am politi-
schen Auftrag der Regierung nehmen nicht allein die Regierungschefs, sondern alle
Regierungsmitglieder funktionsdifferenziert teil. Und die Vielzahl der zitierten Ver-
fassungsnormen macht deutlich, dass jene Rolle nicht blof eine Beschreibungen der
Realitét, sondern Inhalt des Verfassungsrechts darstellt. Wahl und Amtsiibernahme
der Kabinette stellen also keinen Akt der Entpolitisierung dar.

An jenem Befund dndert die Tatsache nichts, dass der Regierung nicht nur politi-
sche, sondern auch administrative Funktionen zukommen.*® Im Gewaltenteilungs-
schema ist sie Teil der ,,vollziechenden Gewalt”. Auch andere Bestimmungen nament-
lich im 8. Abschnitt des GG deuten auf verwaltungsbezogene Aufgaben hin. Doch
lasst sich festhalten: Der Charakter einer Aufgabe als administrative schliefst deren
Eigenschaft als politische nicht aus. Das GG kennt kein Monopol des Politischen fiir
Volk oder Volksvertretung — ungeachtet der Tatsache, dass deren Vorrecht im Bereich
des Politischen durch Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes abgesichert sind. Durch sie
steht das Parlament an der Schnittstelle von Politik und Verbindlichkeit, ohne aber
hier das Monopol einzunehmen. So geht der Bereich des Politischen iiber denjenigen
der Gesetzgebung hinaus. Und selbst die auffillige Liebe zum Detail, mit welcher das
GG die Kompetenzen auf dem Gebiet der Exekutive ausdifferenziert und verteilt,
deutet darauf hin: Hier geht es auch um Macht- und Einflussfragen. Dass diese auch
von politischen Faktoren abhéngen wiirde, war den teils in Volksvertretungen, teils in
Landerkabinetten engagierten Mitgliedern des Parlamentarischen Rates nicht entgan-
gen. Ungeachtet der (auch) administrativen Funktionen der Regierungen zeigt sich:
Sie nehmen nach dem GG und den parallelen Vorschriften der Linderverfassungen
eine jedenfalls auch politische Aufgabe ein.

Regierungen sind in Bund und Léndern als politische Staatsorgane konstituiert. Die
Regierungen steht im, nicht neben dem politischen Prozess.

b) Politisches Handeln in der reprisentativen Demokratie

Aber wie gestaltet sich das Politische nach dem Grundgesetz? Die Frage ist oft im
Hinblick auf die Abgrenzung nach auBen gestellt worden,*! etwa zur Unterscheidung
des (politischen) Staates von der (unpolitischen) Gesellschaft; der politischen Gesetz-
gebung gegeniiber den Rechtsprechungsaufgaben der Gerichte, namentlich der Ver-
fassungsgerichte. Solche Debatten waren in der Vergangenheit geeignet, das Politi-
sche beim Staat, genauer der Exekutive, zu monopolisieren und ,,impermeabel gegen
Recht, Gesetz und Kontrollen abzuschirmen. Dabei begriindete das vorausgesetzte
Konzept des Politischen regelmiBig Kompetenzen des Staates, wobei die Ableitung
vom Staat und seiner Eigenschaft, dem Politischen, her erfolgte, nicht umgekehrt. Je-
nes ,,Denken vom Staat her*? war dann zugleich ein Denken vom Politischen her.
Das war das Gegenteil verfassungsrechtlichen Denkens unter dem Grundgesetz.
Wenn das Grundgesetz die Regierung auch als politische Gewalt beschreibt, so

40 BVerfGE 105, 252, 271.

41 Vorzigliche Analyse bei Schuppert, Die verfassungsgerichtliche Kontrolle der auswirtigen
Gewalt, 1973, S. 115 ff u. pass.

42 Vorziglich beschrieben bei Giinther, Denken vom Staat her, 2004.
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schafft es keine Bereichsausnahme vom Recht, sondern stellt deren Kompetenzaus-
iibung in seinen Regelungszusammenhang. Die viel diskutierte ,,Eigenheit des Politi-
schen® ist hier nicht vor der, sondern aus der Verfassung zu konkretisieren. Im Verfas-
sungsstaat ist das Politische nach der Verfassung, nicht hingegen die Verfassung nach
der Politik zu konkretisieren. Zugleich ist auch festzuhalten: Grundgesetz und Lén-
derverfassungen regeln nicht ,,die Politik®, sondern enthalten Regelungskomplexe,
welche auch politisch relevant sein kdnnen. Zwar ist das Verfassungsrecht eine parti-
elle und fragmentarische Ordnung. Eine umfassende Verrechtlichung des Politischen
ist weder angestrebt noch erkennbar. Dessen Konkretisierung an der Verfassung ist
gleichbedeutend mit seiner Orientierung an einzelnen grundgesetzlichen Vorgaben,
soweit sie auch das Politische erfassen. Daher ist ein umfassendes Bild des Politi-
schen nach dem GG* hier weder notwendig noch aber auch sinnvoll.

Im Verfassungsrecht steht die Regierung im Schnittpunkt von Demokratie und Ge-
waltenteilung. Erstere ist fiir ,,alle Staatsgewalt* vorgegeben, nicht allein fiir Abge-
ordnete und Parlamente. Das Demokratieprinzip ist darauf angelegt, sich auf je spezi-
fische Weise im Handeln aller Staatsorgane fortzusetzen. Fiir Sonderfille sind zwin-
gend notwendige Einschrinkungen im Einzelfall grundgesetzlich anerkannt.** Der
Volkswille ist so zentrale und oberste Legitimationsgrundlage des Handelns nicht al-
lein der Volksvertretungen, sondern aller Staatsorgane, auch und gerade ihres politi-
schen Handelns. Er ist kein Fremdkorper in und keine Grenze von Politik, sondern
deren zentrales Konstitutionselement und oberster Maf3stab. Demokratiefreie Politik
ist zwar denkbar, aber im Staat des GG weder vorgesehen noch geschiitzt. Wo im
Staat Politik ist, muss auch Demokratie sein. Dies ist ein teils kurz-, teils mittel-, teils
langfristiger Zusammenhang. In einer représentativen Demokratie sind die politischen
Mechanismen des Einwirkens des Volkes auf das staatliche Handeln vielfach gestuft
und vermittelt. Das gilt umgekehrt ebenso fiir der Verwiesenheit der Staatsorgane auf
den Biirgerwillen: Nicht alles, was sie tun, kann und muss sofort durch Wahlen und
Abstimmungen sanktioniert werden. Deutlich ist jedoch der Verantwortungszusam-
menhang: Er artikuliert sich nicht allein als Wahltagsdemokratie. Vielmehr sind die
Legitimations-, Vermittlungs- und Einwirkungsmechanismen einer politisch interes-
sierten und aktiven Gesellschaft lingst permanent, sie nihern sich einem plébiscite de
tous les jours. Dieser jedenfalls zeitlich permanente Einfluss- und Rechtfertigungszu-
sammenhang zahlt zu den Stiarken und Notwendigkeiten demokratischer Staatsgewalt.
Dass er auch Schattenseiten zeigen kann, wird nicht erst in den jlingeren Populismus-
debatten deutlich.

Volk und sonstige Staatsorgane stehen so langst nicht mehr in einem primér negati-
ven Verhiltnis. Die Verschriankungen zwischen dem Staat als politische Organisation
der Gesellschaft und seinen Trigern ist wesentlich komplexer als die primér dichoto-
misierenden, auf Staatsabwehr ausgerichteten Bilder des Konstitutionalismus. Neben
den fritheren Betroffenheits- und Abwehrzusammenhang ist ein aktives Legitimati-

43 Zahlreiche Einzelbeobachtungen bei v. Ooyen, Der Begrift des Politischen des BVerfG,
2005, ohne dass man dessen Gesamtergebnis teilen muss.

44 Zum Regelfall vorziiglich Dreier, Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat,
1991. Zu Ausnahmen am Beispiel der Rechnungshdfe naher Heun/Thiele, in: Dreier, GG
I, 3. A.,, 2018, Art. 114 Rn21ff. Zur richterlichen Unabhéngigkeit Schulze-Fielitz, in
Dreier ebd., Art. 97 Rn 19 ff (beide m. Nachw.).
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ons-, Kreations- und Einwirkungszusammenhang hinzugetreten. Die Regierung ist die
Regierung, weil sie gewéhlt ist; und sie ist ein politisches Organ der Volksvertretung
und mittelbar des Volkes selbst. Eben deshalb bedarf sie der Fundierung im Wéhler-
willen und untersteht der Kontrolle durch Wihler und Abgeordnete. Oberstes Organ
ist dabei das Volk.

Dieses ist rechtlich eine Zurechnungs-, hingegen keine politische Einheit. Es zeich-
net sich nur in extremen Einzelfdllen durch Einheit und Konsens aus. Was in dufers-
ten Bedrohungslagen von aufien oder durch einzelne Katastrophen voriibergehend
gelten mag, ist nach dem pluralistischen Politikmodell nicht die Regel, sondern die
Ausnahme. Seine Vielfalt ist durch (auch politische) Grundrechte abgesichert. Wenn
die Interessen im Volk unterschiedlich, auch gegensitzlich sein diirfen und wenn alle
Interessen geduBert und in den politischen Prozess eingebracht werden diirfen und
wenn diese Interessen dort auf der Grundlage von Wahlen und Abstimmungen ver-
wirklicht, gerechtfertigt oder kritisiert werden sollen: Unter diesen Prdmissen kann
Politik nur ganz ausnahmsweise und zufillig Einheitlichkeit und Konsens hervorbrin-
gen. Und sie kann auch nicht allein durch ihre Richtigkeit, Wahrheitsfihigkeit oder
Alternativlosigkeit gerechtfertigt werden. Es gibt fast stets Alternativen, Gegenstim-
men und oppositionelle Interessen. Gewiss: Auch deren Berechtigung ist stets diskus-
sionsbediirftig — ebenso wie die regierungstragenden Auffassungen und Begriindun-
gen. Prototyp des Politischen ist in der pluralistischen Demokratie nicht die Einheit,
sondern die Vielfalt; nicht der Konsens, sondern der Dissens; nicht die Akklamation
(und schon gar nicht die einstimmige), sondern Vielfalt, Debatten, Abstimmungen,
Mehrheit und Minderheiten. Und letztere konnen demnéchst ihrerseits Mehrheiten
werden.

Wo Politik und Demokratie sind, sind daher auch Vielfalt und Pluralismus als Exis-
tenzbedingungen von Wahlen und Abstimmungen, Parteien, Biirgerinitiativen und po-
litische Organisationen, welche die rechtlich vorgesehenen Handlungsformen mit In-
halt fiillen. Der Volkswille wird durch sie geformt, ausformuliert und aggregiert. Jeder
Gegenstand des Staatshandelns kann zum Gegenstand der aktiven Gesellschaft wer-
den. Weder sind Biirger und Parteien auf bestimmte Tatigkeitsfelder beschrinkt, noch
sind bestimmte Politikfelder von ihrem Einfluss prinzipiell ausgenommen. Und da
prinzipiell jedes Interesse von Parteien aufgenommen, artikuliert und in den politi-
schen Prozess eingebracht werden kann, gilt zugleich: Wo die Politik ist, konnen auch
Parteien sein. In diesem Sinne ist das Politische jedenfalls stets auch den Parteien of-
fen und parteipolitisch besetzbar. Eine definierbare rechtliche Grenze zwischen den
Sphdren von Sach-, Regierungs- oder ,, neutraler Politik einerseits und Parteipolitik
andererseits gibt es nicht. Das bedeutet nicht, das immer alles Politische parteipoli-
tisch ist oder sein muss; wohl aber, dass alles Politische potentiell parteipolitisch arti-
kuliert, gefordert oder abgelehnt werden kann. Nach dem Grundgesetz ist alle Politik
(potentiell) Parteipolitik. Auf diese Weise wirken die Parteien nahezu stets auf die
Hervorbringung und Formulierung der Inhalte mit, die in verfassten Organen und Ver-
fahren abgestimmt werden. Und die Abstimmung erfolgt zwischen den so ausgehan-
delten Inhalten und Alternativen. Wer in einer solchen Debatte Stellung zu einer
Sachfrage nimmt, bezieht implizit zugleich Stellung zur Auseinandersetzung zwi-
schen Parteien. Und der Offentlichkeit steht es frei, sachpolitische Debatten auch als
parteipolitische zu verstehen. Von daher gibt es keinen Bereich des Politischen, wel-
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cher der Logik des Streits zwischen Mehrheit und Minderheit, Koalition und Opposi-
tion, Regierung und ihren Gegnern prinzipiell entzogen sein kdnnte. Wer sich in die
pluralistische, parteigetragene und —geprdgte Politik begibt, ist auf deren Handlungs-
logiken verwiesen. Dazu zdhlen auch parteigetragene Regierungen. Sie stehen nicht
iiber, sondern in der Parteipolitik. Politikbereiche, welche ihrer Natur nach oder kraft
rechtlicher Anordnung parteifrei sein sollen, lassen sich nur ausnahmsweise und ganz
vereinzelt finden.*

¢) Demokratische Politik als Wettbewerbsordnung

Dies ist kein blofl empirischer Befund der Politikwissenschaft, sondern entspricht der
Verfassungslage. Parlamentarisches Regieren ist typischerweise Regieren durch Ab-
geordnete, also durch Personen, die zugleich Abgeordnete sind oder es bis zu ihrer
Wahl waren. Sie sind wegen ihrer Parteizugehorigkeit in ihre Amter gelangt. Zur Ef-
fektivierung ihrer Wirkungsmoglichkeiten sind Regierungsmitglieder darauf angewie-
sen, die im Zeitpunkt ihrer Ernennung vorhandene politische Unterstiitzung iiber die
Legislaturperiode hinweg zu stabilisieren und zu erhalten. Nur so ldsst sich mittelfris-
tig Abwahl oder Absetzung vermeiden. Solche Notwendigkeiten parlamentarischen
Regierens sind nicht blof extrakonstitutionell, sondern von demokratischen Verfas-
sungen zugrunde gelegt und zu ihrem Inhalt gemacht.*6 Und sie beziehen sich auch
nicht allein auf das Verhiltnis von Regierung und Parlamenten: Die Uberzeugungsar-
beit hort nicht bei den Volksvertretungen auf, sondern bezieht sich dariiber hinaus
kaskadenformig auf Parteien und Wahler. Mittelfristig braucht jede Regierung die po-
sitive Unterstiitzung durch Mehrheiten auf allen Ebenen.

Die Herkunft der Kabinette aus einer Wahl bedeutet: Sie sind in ihre Amter gelangt,
um bestimmte politische Ziele durchzusetzen, welche die sie tragenden Parteien in
Wahlen vertreten haben oder bis zu den ndchsten Wahlen vertreten wollen. Thr Wah-
ler- und Parlamentsauftrag liegt also nicht zuletzt darin, jene Agenden auch im Amt
durch- und umzusetzen. Das Regierungsamt ist als Amt neutral, schlielich steht es je
nach Wahlausgang allen Richtungen offen. Hingegen steht seine Ausiibung, also das
Handeln der Amtsinhaber, in der Logik von Wahlen und Mehrheitsbildung: Manche
Regierungsvorhaben lassen sich iiberwiegend dadurch legitimieren, dass sie dem
Wihlerauftrag entsprechen. Und sie sind deshalb umgekehrt kritisierbar. Die Opposi-
tion kann Minister schon allein deshalb angreifen, weil sie von ihrer jeweiligen Partei
benannt worden sind. Sie konnen auch dafiir getadelt werden, dass sie ihr Parteipro-
gramm durchzusetzen trachten. Und solche oppositionelle Kritik ist keineswegs da-
rauf verwiesen, Sachargumente geltend zu machen. Sie kann sich auch {iberwiegend
oder ausschlieBlich auf die parteiliche Herkunft der Regierungspléne beziehen. Das
Handeln von Regierungen steht nicht tiber, sondern in der Logik des pluralistischen
Parteienstaates. Sie ist die Regierung, weil sie von Mehrheiten unterstiitzt oder jeden-
falls nicht abgewahlt wird. Und sie steht nicht in Distanz zum Volk, sondern ist aus
ihm hervorgebracht und auf das Volk bezogen — oder sollte es jedenfalls sein.

45 Aber auch dort kann jedenfalls der Vorwurf der Parteilichkeit erhoben werden.
46 BVerfGE 105, 252, 270:“Das Grundgesetz geht stillschweigend von entsprechenden Kom-
petenzen aus.*.
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Politische Kommunikation der Regierung steht so im Fadenkreuz einander teils er-
ginzender, teils gegenldufiger Auftrige und Regelungen. Einerseits entstehen gegen-
iiber den Biirgern Unterlassungspflichten oder Distanzgebote, namentlich bei Grund-
rechtseingriffen. Anderseits entstehen aber auch Handlungsgebote: Generierung von
Ideen und Initiativen und deren Vermittlung quer iiber die Grenzen von Staat, Staats-
organen, Parteien und Wéhlern hinweg. Inhaltlich geht es um Erkldrung, Rechtferti-
gung, Werbung um Unterstiitzung und Suche nach Legitimation. Thr Ziel ist die Un-
terstlitzung des politischen Kurses der Kabinette durch Ministerien, Koalitionen,
Fraktionen und Abgeordnete, Parteien, Medien und Verbénden, Biirgerinnen und Biir-
gern als Wihler. Dabei geht es um die Zustimmung derer, die nicht distanziert sein
sollen, sondern am Ende abstimmen diirfen und mdoglichst zustimmen sollen. Die
Wihrung der Politik ist hier zentral, aber nicht allein die Stimme: Schon vor dem
Wahlgang geht es um Akzeptanz, gilinstigenfalls um Unterstiitzung und (Mit-)Verant-
wortungsiibernahme fiir die Regierungsziele auch in Abgrenzung etwa zu den Oppo-
sitionsanliegen. In diesem Wettbewerb um Ideen und ihre Verwirklichung steht auch
die Regierung neben anderen und gegen Akteure. Sie muss die Uberlegenheit ihrer
Ziele und Mallnahmen auch gegen oppositionelle Kritik darlegen. Dies setzt Hand-
lungsfahigkeit und Handlungsmdglichkeiten auf allen Seiten voraus — nicht nur der
Regierungskritiker, sondern auch der Regierung. Distanz und Unterlassen sind keine
Formen der Wettbewerbsteilnahme, sondern des Fernbleibens von ihm. Eine gegen-
iiber den eigenen Plénen neutrale Regierung wére nicht Teil der demokratischen Kon-
kurrenz, sondern ein Fremdkorper in ihm. Wettbewerb bedarf mehrerer Teilnehmer,
die vorhanden, bereit und handlungsfahig sind, gegeneinander anzutreten.

ITI. Regierungskommunikation im demokratischen Wettbewerb

1. Zwischen Legitimation und Akzeptanzbeschaffung: Der Kreislauf der politi-
schen Kommunikation

Der Auftrag der Regierungen ist zentral ein politischer. Und ihr Handeln steht unter
den vom GG konstituierten Bedingungen des Politischen. Dies gilt fiir alles Regie-
rungshandeln, auch fiir deren — explizit nur schwach regulierte — Kommunikations-
und Offentlichkeitsarbeit im demokratischen Wettbewerb.
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Dass der Regierung eine Offentlichkeitsfunktion auch iiber die bereits erwihnt
,.streitbare Demokratie® hinaus*’ zukommt, ist im GG anerkannt.® Thre Aufgaben
zielen zentral ,,auf die in einer Demokratie wichtige Gewinnung politischer Legitima-
tion” und umfassen auch ,,die Mitwirkung an der Erfiillung konkreter 6ffentlicher
Aufgaben ... auch durch die Verbreitung von Informationen.“*° Das gilt auch fiir Of-
fentlichkeitsarbeit mit politischen Inhalten.’® Dabei geht es zunéchst um Herstellung,
Erhaltung und Wahrung des demokratischen Grundkonsenses durch Erkldrung und
Begriindung der Tatigkeit demokratischer Organe. ,,Regierung und gesetzgebende
Kaérperschaften (sollen) der Offentlichkeit ihre Politik, ihre MaBnahmen und Vorha-
ben sowie die kiinftig zu 16senden Fragen darlegen und erldutern®.>' Angesichts der
Komplexitdt gesellschaftlicher Problemlagen, politischer Herausforderungen und L&-
sungsvorschlidge sowie moglicher Alternativen seitens der Opposition oder Betroffe-
ner sollten die Biirger von Sachfragen, getroffenen Mafnahmen und deren Folgen ge-
niigend wissen, um sie beurteilen, billigen oder missbilligen zu kdnnen. So soll das
Bewusstsein der Menschen wachgehalten werden, selbst die Gestaltung der fiir alle
verbindlichen Rechtsordnung beeinflussen und an politischen Willensbildungs- und
Entscheidungsvorgéngen teilnehmen zu konnen. Es geht auch darum, Politik, demo-
kratisches Handeln sowie das Engagement der Menschen fiir die und in der Demokra-
tie interessant zu machen und zu halten. Dieser kommt im Staat nebeneinander eine
Teilhabe-, eine Legitimations- und eine (Grund-)Konsensfunktion zu.5? In diesem
Sinn verlduft politische Willensbildung in der Demokratie nicht eindimensional ,,von
unten nach oben®, sondern im Sinne eines Kreislaufs zwischen Wihlern, Kandidaten,
Gewcdihlten und Amtsinhabern.>> Die Staatsgewalt geht zwar vom Volk aus. Doch

47 Nur angedeutet werden kann hier die Frage, ob daneben auch ein offentlich-rechtlicher
Identitéts- oder ,,Marken“-Schutz als Kommunikationsauftrag angesehen werden kann.
Wenn Minderheiten die Bezeichnung ,,Deutschland* oder ,,Diisseldorf* fiir minoritdre An-
schauungen beanspruchen, so kann es immerhin naheliegen, dass die mehrheitlich gewéhl-
ten Reprdsentanten solcher Korperschaften deutlich machen, dass jene Beanspruchung
nicht der Haltung der Wahlermehrheit und der von ihnen Gewihlten entspricht. Dazu kann
als vergleichsweise mildes Mittel zdhlen, die Mehrheitsauffassung 6ffentlich zum Ausdruck
zu bringen und sie der Inanspruchnahme des (gesamten) Gemeinwesens fiir jene Minder-
heitsauffassung entgegenzuhalten. Dass die politische Standortbestimmung einer Grof3stadt
unter dem Motto ,,Diisseldorfer Biirgerinnen und Biirger fiir Demokratie und Vielfalt — Mit
rheinischer Toleranz gegen Ausgrenzung und Hass“ zuldssig sein kann, liegt nahe. Dass
einer solche Positionierung ausgerechnet dann unzuldssig werden soll, wenn eine ver-
schwindende Minderheit fiir die (ganze) Stadt das Gegenteil postuliert, ist schwerlich er-
klarbar. Dies entspricht allerdings nicht ganz dem Sachverhalt von BVerwG, JZ 2018, 357,
wo nicht von ,,Diisseldorf, sondern von ,,Diisseldorfern® die Rede war. Ob daraus Unter-
schiede herzuleiten sind und welche dies sein kdnnen, bedarf weiterer Klarung.

48 BVerfGE 105, 252, 271.

49 BVerfGE 105, 252, 268.

50 Grundlegend BVerfGE 44, 125, 139 ff, 147 ff (dort auch zum folgenden); Uberblick bei Hu-
fen, LKRZ 2007, 41 ff.

51 BVerfGE 44, 125, 147.

52 Uberblick bei Hufen, LKRZ 2007, 41, 42 ff. m. Nachw.

53 Dieses Modell ist gegeniiber den empirischen Befunden zur politischen Kommunikation
eher eine — noch zuldssige — Vereinfachung; zum Ganzen jiingst Ingold, DSt 2017, 491,
493 ff.
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existieren Staat und Volk weder politisch noch rechtlich in unterschiedlichen Sphéren.
Und zwischen ihnen besteht nicht blof Distanz, sondern eine Vielzahl politischer und
rechtlicher Verkniipfungen in beide Richtungen.

Ein so verstandener Offentlichkeitsauftrag trifft die 6ffentlichen Hinde namentlich
dann, wenn im gewaltenteilenden Staat die Mitwirkung anderer Staatsorgane, im de-
mokratischen Staat die Zustimmung der Wihler erlangt werden muss. Begriindungs-
und Argumentationsnotwendigkeiten setzen aktive Einwirkung auf und Teilhabe am
politischen Prozess voraus. Staatsorgane, Amtstridger und Parteien sind nicht darauf
verwiesen, die Willensbildung des Volkes und im Volk passiv abzuwarten. Vielmehr
miissen und diirfen sie wegen ihrer genannten Funktionen auf diese Willensbildung
einwirken und an ihr teilnehmen. Das gilt umso mehr, als der Pluralismus des Volks
sich im Staat ansatzweise fortsetzt. Auch er ist keine politische Einheit, sondern han-
delt in einer Kakophonie politisch unterschiedlich ausgerichteter Bundes- und Lan-
desregierungen, Mehrheits- und Minderheitsparteien, Koalitions- und Oppositionsab-
geordneten. Die einen kritisieren, weil sie nicht die Regierung stellen. Und die ande-
ren miissen legitimieren, wie und warum ,,ihre“ Regierung handelt. Wer sich im Wett-
bewerb der Politiken durchsetzen will, muss sich der Kritik stellen, darf und muss
aber auch Kritiker selbst kritisieren. Dies setzt Parteinahme der Regierung voraus,
und zwar auch und gerade in der Offentlichkeit. Sie ist Teil des Auftrags (auch) von
Regierungen, Ministerprisidenten und Ministern:>* Sie bediirfen dazu keiner Beru-
fung auf Grundrechte, sondern iiben Rechte aus, die ihnen amtlich zugewiesen sind.
Unterstiitzung eigener Initiativen, Entgegennahme von Kritik und Auseinander-
setzung mit Kritikern zdhlen zum Recht der Regierung und ihrer Mitglieder.

2. Politische Kommunikation zwischen rationaler Erkliarung und politischer
Akzeptanzbeschaffung

Regierungen gelangen in ihr Amt, weil sie von gewihlten Parteien im Parlament ge-
wihlt worden sind.

Ihr Auftrag und ihr Sinn liegen darin, ein politisches Programm umzusetzen, fiir
welches Regierungspolitiker vielfach als Parteipolitiker angetreten sind, in der Wahl
gewdhlt worden sind und fiir dessen Umsetzung sie spétestens in der ndchsten Wahl
Rechenschaft abzulegen haben. Regierungen werden gewahlt und unterstiitzt, weil sie
parteipolitisch aufgegebene Zielsetzungen verfolgen. Und sie werden aus demselben
Grund kritisiert, eben weil sie von den sie tragenden Parteien gewéhlt sind und weil
sie deren Programm vertreten. Kanzler und Minister miissen daher politisch (Regie-
rungs-)Partei ergreifen, um Vorhaben, fiir die sie gewdhlt worden sind und die viel-
fach der Programmatik ,,ihrer” Parteien im Wahlkampf entsprachen, realisieren zu
konnen. Zugleich werden Regierungen aber notwendigerweise auch deshalb politisch
angegriffen, weil sie parteipolitisch gewéhlt worden sind, (auch) parteipolitisch moti-
vierte Programme entwickeln und diese durchzusetzen versuchen. Opposition bedeu-
tet in diesem Sinne nicht allein das Recht zu Alternativen und politischer Auseinan-

54 Hufen, LKRZ 2007, 41, 43: ,,...erschien dem BVerfG (1977) seinerzeit aber die Offentlich-
keitsarbeit der Regierung wohl eher als Stérung des vom Volk zum Staat gehenden Infor-
mations- und Willensbildungsprozesses denn als dessen notwendiger Bestandteil.”.
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dersetzung mit der parlamentarischen Mehrheit, sondern gerade auch mit der parla-
mentarisch gewdhlten Regierung. >° In diesem Sinne ist die Regierung angreifbar
schon deshalb, weil sie eine parlamentarische ist und einen Spiegel nicht der ganzen
Volksvertretung, sondern allein ihrer jeweiligen Mehrheiten darstellt. Spatestens so ist
sie Teil des Wettbewerbs und nicht mehr dessen Schiedsrichter. Dieser Logik kann sie
auch nicht entkommen. Wer in sachpolitischen Fragen Stellung nimmt, nimmt nahezu
notwendig auch in parteipolitischen Fragen Stellung. Wer sich gegen Fliichtlingsauf-
nahme &uflert, wendet sich auch gegen CDU und SPD, die dies im Jahr 2015 in der
Regierung zugelassen haben und partiell weiterhin zulassen — wer hingegen dafiir ist,
duBert sich gleichfalls in parteipolitisch aufgeladenen Fragen. Und wer gegen Risiken
von Gewalttitigkeiten anldsslich bestimmter Versammlungen Stellung nimmt, kann
damit auch Parteien treffen, welche solche Veranstaltungen initiieren oder unterstiit-
zen.%

Solche Diskurse sind weder notwendig rational noch per se sachlich. Regierungen
sind angreifbar, weil sie Parteien entstammen und parteipolitisch motivierte Program-
me durchsetzen sollen. Oppositionsparteien und auBerparlamentarische Gruppen sind
berechtigt, dem Alternativen entgegenzusetzen, deren Vorzugswiirdigkeit zu behaup-
ten und auf aus ihrer Sicht absehbare Nachteile der Mehrheitspolitik hinzuweisen. Da-
bei sind sie nicht verpflichtet, die Uberlegenheit ihrer Minderheitsideen nachzuwei-
sen. Sie brauchen diese lediglich zu behaupten — ebenso wie tatsidchliche oder ver-
meintliche Méngel der Regierungsarbeit. Der Test auf die Tauglichkeit eines Rezepts
bleibt Chance und Risiko der Kabinette und der Mehrheiten. Und da die Vorzugswiir-
digkeit der einen oder anderen Alternative nicht stets iiberparteilich ,,rational festge-
stellt werden kann, sondern auch in Relation zu wertenden Zielvorstellungen und Par-
teiprogrammen beurteilt werden muss, unterliegt diese Diskussion gleichfalls nicht al-
lein Rationalitdtsbedingungen, sondern steht in der Logik des politischen Wettbe-
werbs. Dort geht es um Mehrheitserlangung, Mehrheitserhaltung und ggf. —absiche-
rung zu Beginn wie auch wéhrend der Amtszeit im engeren Sinne im Parlament und
im weiteren Sinne zugleich unter den Wihlern.

Und dort sind ,,Neutralitdt* und ,,Sachlichkeit” eine, aber eben auch nur eine Quali-
tdt der politischen Diskussion. Im Gegenteil: Werbung um Akzeptanz ist immer auch
Werbung, also mehr und anderes als rationales Erkldren. Sie umfasst auch Mobilisie-
rung, Auseinandersetzung mit den Mitteln von Zuspitzung, Ubertreibung und Begleit-
programm.’’ Das gilt umso mehr, als in der Politik niemand verpflichtet ist, seine
Auffassungen, Interessen und Wahlentscheidungen neutral oder rational zu begriin-
den. Das gilt fiir Wahlerinnen und Wihler (Art. 5; 38 Abs. 1 S. 1 GG) ebenso wie fiir
Abgeordnete (Art.38 Abs.1 S.2 GG). Was ,rational” iiberlegen ist, kann politisch
dennoch unterliegen. Umgekehrt ist in der Politik auch nicht alles irrational. Doch
zeigt schon die Vielfalt der dazu vertretenen Rationalititskonzepte,’® dass es dort
,,die‘ rationale Losung nicht gibt. Im Streit stehen dann nicht nur Rationalitit und Ir-

55 BVerfGE 142, 25, 57 ff (Rn 90, 99 ff); Ingold, Das Recht der Oppositionen, 2015, S. 210 ff.
Zutr. BerlVerfGH, U. v. 4.7.2018, VerfGH 130/17.

56 THVerfGH, ThVBI 2016, 281, 283.

57 RPVerfGH, NVwZ 2007, 200.

58 Uberblick bei Steinbach, Rationale Gesetzgebung, 2017, S. 205 ff und pass.
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rationalitdt, sondern unterschiedliche Rationalititen: Dessen Losung kann keine allein
und ausschlieBSlich ,,rationale* sein.

Dies geschieht unter den Bedingungen medial hergestellter und vermittelter Auf-
merksamkeitskonkurrenz. Politischer Wettbewerb ist Wettbewerb um Aufmerksamkeit
der Medien und zwischen diesen um Aufmerksamkeit der (auch zahlenden) Nutzer.
Weder Biirger noch Organisationen noch Medien noch Parteien sind darauf verwie-
sen, ausschlieflich neutrale Informationen zu verwenden. Aufmerksamkeit erhalten
eher Aussagen, welche interessant oder interessant gemacht sind. Dazu zdhlt ihre
Aufmachung durch Verknappung, Zuspitzung, Konfrontation und Polemik. Dazu
zahlt weiter die Einbettung der Informationen in interessant gemachte Artikel oder
Umfelder, welche an Gefiihle, Wertungen oder Interessen appellieren. Dies kdnnen et-
wa sprachliche Effekte wie Ironie, rhetorischer Glanz, Vereinfachung oder Verfla-
chung sein, aber auch Effekte wie Personalisierungen oder Homestories. Extremfor-
men mit besonderem Wahrnehmbarkeitswert sind unwahre Tatsachenbehauptungen,
Tabubriiche oder Polemik.>® Sie konnen die Wirkung der Informationen verstirken.
Dadurch konnen sie die Aufmerksamkeit fiir so aufgemachte Inhalte begriinden oder
verstirken und so in der Uberflussgesellschaft der Informationen und Meinungen Vor-
teile verschaffen. Und diese werden von und in Medien regelmifig genutzt. Selbst die
»serioseste” Berichterstattung kommt ohne solche Effekte nicht mehr aus. Sie sind
nicht allein Folgeerscheinungen von Populismus, sondern auch der etablierten Politik
und der Mediengesellschaft.

3. Staatsleitung (auch) als Mehrheitssicherung: Regierung im politischen Wett-
bewerb

Alle diese Mittel stehen der Opposition, Parteien, Medien und Biirgern offen. Nur der
Regierung nicht?

Sie soll im Wettbewerb um Aufmerksamkeit und Uberzeugungskraft darauf festge-
legt werden, neutral zu bleiben und eine mogliche Unterstiitzung allein den sie tragen-
den Parteien und Wihlern zu iiberlassen. Ist sie also doch nur Zuschauer oder
Schiedsrichter im demokratischen Wettbewerb? Hort also das Recht der Regierung,
ihren Kurs auch publizistisch zu vertreten, auf, wenn dieser in parteipolitische Kritik
gerit?

Die Demokratie als Wettbewerbsordnung lebt auch von Rede und Gegenrede. Eine
Regierung, die ihren eigenen Kurs vertritt und publizistisch vertreten darf, muss sich
mit den politischen Wertungen ihrer Kritiker auseinandersetzen und dazu ihrerseits
politische Positionen beziehen. Kommt diesen iiber sachliche Gesichtspunkte hinaus
auch ein wertender Gehalt zu, so ist auch die Regierung kraft ihrer verfassungsrechtli-
chen Stellung Teil des politischen Prozesses und darauf verwiesen, in jenem Prozess
Stellung zu beziehen® und dabei im doppelten Sinne des Wortes ,,Partei zu ergrei-

59 Fiir deren Zuléssigkeit BVerfGE 82, 272, 282; 60, 234, 241; 54, 129, 139; BGHSt 36, 85.
60 So fir Rheinland-Pfalz RPVerfGH a.a.O., S.667: ,grundsétzlich nicht nur verfassungs-
rechtlich zuléssig, sondern auch notwendig™ (Nachw.).
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fen“.%! Sie wird also selbst ihre eigenen Wertungen offenlegen und vertreten miissen.
Und umgekehrt gilt: Wer sich gegen die Politik der Regierung, der sie tragenden Par-
teien oder Mehrheiten mit eigenen Stellungnahmen exponiert, muss sich auch auf Kri-
tik an den eigenen Positionen gefasst machen. Auch fiir Parteien oder die Opposition
enthdlt das GG kein Recht, ,,nur so von anderen dargestellt zu werden, wie sie gese-
hen werden mochte oder wie sie sich selbst sieht“.°2 Wiirde man dies anders sehen,
ergibe sich verfassungsrechtlich eine asymmetrische Diskussionslage: Oppositions-
politiker wéren berechtigt, mehrheits- oder regierungskritische Auffassungen in den
politischen Prozess einzubringen, zu vertreten und sich gegen Kritiker zu wenden.
Die so kritisierten Regierungspolitiker wiren dagegen blo3 Adressaten jener Opposi-
tionstatigkeit, hinsichtlich ihrer eigenen Mafinahmen und Stellungnahmen durch das
Neutralititsgebot beschriankt. Kritik an der Regierung ist nahezu unbegrenzt zulassig.
Wenn schon ein Richter hinnehmen muss, dass seine Tatigkeit mit Roland Freisler
u.a. deshalb verglichen wird, weil er ,,von Berufs wegen in der Lage und auch gehal-
ten ist, liberpointierte Kritik an seiner Arbeit auszuhalten“,% was muss dann erst ein
Regierungsmitglied hinnehmen, welches — anders als der Richter — zumeist aus dem
politischen Meinungskampf hervorgegangen ist? Und welches gerade deshalb kriti-
siert wird, weil es an der Regierung teilnimmt, deren Politik umzusetzen sucht und
dafiir Unterstiitzung bzw. Akzeptanz sucht! Wihrend der Kritik an der Regierung
freie Bahn eingerdumt wird, ist die Regierung selbst von der Mdglichkeit einer ver-
gleichbaren Antikritik ausgeschlossen. Eine derartige Prdmie auf parlamentarische
und auBerparlamentarische Oppositionstitigkeit enthiilt das GG jedoch nicht.6*

Wenn also auch Regierungen im demokratischen Wettbewerb stehen, konnte ihre
rechtliche Benachteiligung nur dann gerechtfertigt werden, wenn sie einen andernorts
bestehenden Vorteil auszugleichen notwendig und geeignet wire. Ein solcher Vorteil
konnte darin liegen, dass sie die Regierung ist und deshalb mittels Einsatzes von
Steuergeldern und amtlicher Offentlichkeitsarbeit einen publizistischen Bonus erlan-
gen wiirde. Den hat die Rechtsprechung nicht zuletzt darin gesehen, dass amtliche
Stellungnahmen eine erhdhte Richtigkeitsvermutung und daher einen Vertrauensbo-
nus in der Offentlichkeit beanspruchen kénnten,% welcher der Opposition mangels
Regierungseigenschaft notwendigerweise fehle. Unter dieser Pramisse wire das Vor-
recht der Minderheiten im politischen Meinungskampf ein gewisser Ausgleich fiir
ihre aus der fehlenden Regierungsbeteiligung resultierende Benachteiligung. Aber be-
steht jener Nachteil wirklich? Und besteht er auch fiir die Regierung? Sie steht wegen
ihrer politischen Ideen, Projekte und Taten in besonderer Kritik, weil ihr Handeln
denjenigen politischen Ideen folgt, fiir welche sie angetreten und gewahlt ist. Diese

61 Ganz in diesem Sinne fordert Kriiper, JZ 2015, 414, 417, die ,,rechtliche Skepsis gegeniiber
der parteipolitischen Natur von Regierungsarbeit abzulegen und die Bundesregierung und
ihre Mitglieder als grundsitzlich legitime Akteure eines Parteienwettbewerbs zu begrei-
fen.”.

62 BVerfGE 105, 252, 266.

63 OLG Miinchen, DVBI12017, 979, 980 f.

64 BVerfG, NJW 2015a.a.0., Rn. 52. Zur Opposition jiingst BVerfGE 142, 25, 60 (Rn 96 ff),
wo die Gleichberechtigung parlamentarischer Mehr- und Minderheiten im Vordergrund
steht.

65 BVerfGE 105, 252, 268 ff.

216.73.217.60, am 08.05.2026, 21:08:54. geschiltzter Inhalt.
Inhalts ir i, fiir oder ir ),

Erlaubnis ist j



https://doi.org/10.5771%2F2193-7869-2018-3-210

Parlamentarische oder ,,neutrale® Regierung? 229

Kritik ist eine Folge und ein Korrektiv ihrer gerade aus ihren Amtern folgenden be-
sonderen Aufgaben. Im politischen Meinungskampf folgen aus Regierungsdmtern und
—tdtigkeit daher sowohl Vor- als auch Nachteile: Spezielle Handlungsméoglichkeiten,
aber auch eine spezielle Exposition gegeniiber oppositionellen Gruppierungen und In-
teressen. Gerade im Wettbewerb der Ideen und Meinungen ist Regierung demnach
Vor- und Nachteil zugleich. Insbesondere entsteht kein einseitiger, irgend kompensati-
onsbediirftiger Vorteil.

Der andere Grund einer Benachteiligung fiir die Regierung kdnnte noch darin lie-
gen, dass fiir sie eine Verteidigung gegen Kritik der Opposition gar nicht notig wire.
Das wire der Fall, wenn in einer Auseinandersetzung die Regierung auf eine Doppel-
rolle ihrer Mitglieder (auch) als Parteipolitiker verwiesen werden kann und diese —
oder die sonstige Unterstiitzung durch Mehrheits- oder Koalitionsparteien — ausrei-
chen wiirde. Hierzu gibt es inzwischen eine differenzierte Kasuistik.%® Dafiir spricht
aber nicht viel. Es gibt kein zwingendes Gebot, dass Regierungsmitglieder zugleich
Parteipolitiker sind. Und oftmals basieren Regierungen auf Koalitionsvereinbarungen,
welche zwischen mehreren Parteien geschlossen worden sind. Damit 16sen sie sich
notwendigerweise vom Kurs der einzelnen Koalitionsparteien und sind auf Kompro-
misse zwischen ihren unterschiedlichen Parteiprogrammen verwiesen. Diese Kompro-
misse miissen zunédchst einmal in den Mehrheitsparteien vertreten und durchgesetzt
werden. Diskrepanzen zwischen dem Kurs der Koalitionsparteien und der von ihnen
hervorgebrachten Regierungen sind keine Ausnahme, sondern eher die Regel. Die
Absicherung des Regierungskurses bedarf in solchen Féllen, ohne ihre parteipoliti-
sche Basis zu verlieren, einer gewissen Distanzierung auch von den Zielen parlamen-
tarischer Mehrheiten. Und hierzu bedarf sie ihrer eigenen publizistischen Darstellung
und Erklarung. Schon deshalb kdnnen Regierungspolitiker nicht stets zugleich und
ausschlieBlich als Parteivertreter agieren. Sie sind erklarungsbediirftig nicht blo8 als
Parteipolitiker, sondern auch gegeniiber ,,ihren” und allen anderen Parteien. Hier die
Balance zu halten zwischen der Sicherung der eigenen Basis und der Anpassung ihrer
Forderungen an Koalitions-, Konsens- und Kompromissnotwendigkeiten einerseits
sowie der Abschirmung gegen Oppositionskritik andererseits. Dies ist eine zentrale
Aufgabe parlamentarischer Regierungen. Und was fiir die Koalitionsparteien gilt, gilt
auch fiir die Wahler: Auch ihre Unterstiitzung fiir die Regierungspolitik muss regel-
mafig neu gewonnen, stabilisiert und erhalten werden. Schon deshalb muss die Re-
gierung berechtigt sein, ihre Projekte und die ihnen zugrundeliegende Politik zu ver-
treten, sich mit ihren Kritikern auseinander zu setzen und ihrerseits Kritik an den Kri-
tikern zu iiben.%’

Neutralitit kann jedenfalls nicht der Normal-, der Regelfall des Regierens sein.5®
Darin mag ein Unterschied zwischen der Regierung und den Beamten bestehen: Fiir

66 Grundlegend RPVerfGH, NVwWZ-RR 2014, 665, 667 f; BVerfG, NVwZ 2015, 209, Rn. 54;
ThVerfGH, ThVBI 2016, 273, 275; 281, 282. Krit. zu jenen Differenzierungen etwa Tanne-
berger/Nemeczek, NVWZ 2015, 215 f, Mandelartz, DOV 2015, 326, 328.

67 Fiir den Bund BVerfG, NVwZ 2015a.a.0., S.214: ,Die Mitglieder der Bundesregierung
sind regelmdfig in den politischen Meinungskampf einbezogen*.

68 Nur am Rande sei erwihnt: Dass Neutralitit als politische Pflicht der Regierung jedenfalls
nicht dem Politikkonzept C. Schmitts entlehnt sein kann, liegt auf der Hand. Wenn er die
Dissoziation von Freund und Feind als dessen Grundlage ansah, mussten die maBgeblichen
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sie ist die Legitimation aus und Wirkung auf Parteien und Wihler regelméBig keine
Dienstaufgabe.

IV. Wettbewerbsregeln politischer Kommunikation zwischen Regie-
rung und Opposition

Viel néher liegt die Annahme: Demokratie als politischer Wettbewerb von Ideen, In-
teressen und Handlungen setzt Wettbewerbsregeln voraus. Demokratie als geistige
Vielfalt, Reden und Gegenrede, politische Konkurrenz und Meinungsvielfalt, welche
die gleichen Chancen aller Seiten begriindet, bei den Biirgern anzukommen und hier
mehr oder weniger zu iiberzeugen. Deren Ziele ist Vitalisierung und Aktivierung von
Politik auf allen Seiten, nicht allein auf Seiten der Regierungsgegner. Hier ist die Re-
gierung nicht Schiedsrichter, sondern Mitspieler. Es geht also nicht um ihre Fernhal-
tung vom Wettbewerb, sondern ihre Einbringung in ihn. Doch bedarf gerade dies an-
gemessener Regeln.

1. Allgemeine rechtliche Regeln der Regierungsteilnahme am Wettbewerb

Politik und Recht sind im demokratischen Verfassungsstaat keine Gegensitze mehr.5
Der Wettbewerb zwischen Regierung und Oppositionen’® ist auch nicht frei von Re-
geln. ,,Staatspropaganda“ ist auch als Regierungspropaganda unzuléssig.”! Grundsétz-
lich lassen sich unterschiedliche Modelle zu deren Verhinderung denken: Z.B. Plurali-
sierung der Politik durch Zusammensetzung von Kollegialorganen nach den Grund-
sdtzen von Paritdt oder Proporz, die allerdings eher in Selbstverwaltungskorperschaf-
ten anzutreffen ist, auf das parlamentarische Regierungssystem hingegen allenfalls
unter den in Deutschland nicht vorhandenen Bedingungen einer Konkordanzdemokra-
tie anwendbar wire.

Dem Wettbewerbssystem des Grundgesetzes entspricht eher ein Modell von Rede
und Gegenrede: Auf Stellungnahmen der Regierung kann regelméfig eine solche, zu-
meist anders gerichtete der Opposition erfolgen. Das Recht auf Kritik und das Recht
auf Widerspruch gegen Kritik zdhlen fiir alle Seiten zu den Teilnahmebedingungen.
Wo und wenn sich die Regierung duBlert, diirfen sich auch die Oppositionen &duflern.
Dann bedeutet Wettbewerbsteilnahme der Regierung auch das Recht, einer Kritik der
Opposition ihre eigene Position entgegenstellen zu diirfen. Wettbewerbsgleichheit
durch Chancengleichheit besagt dann zugleich: Was die Opposition darf, darf auch
die Regierung — mehr nicht! Ziel des Rechts des politischen Prozesses kann und sollte

Handlungsformen Konflikt, Auseinandersetzung, Debatte und Kontroverse sein. Neutrali-
tatspflichten hétten dabei tendenziell entpolitisierend gewirkt.

69 Zu fritheren Diskussionen Kutscher, Politisierung oder Verrechtlichung?, 2016; Gusy, in:
Frevert/Haupt (Hg.), Neue Politikgeschichte, 2005, S. 166.

70 Dazu Ingold, Oppositionen, 2016, S. 329 ff u. pass.

71 Zum Thema allgemein Oppelland (Hg.), Propaganda als (neue) aullen- und innenpolitische
Herausforderung, 2018; zu deren kommunikationsrechtlichen Regeln und Grenzen Ingold
ebd., S. 81.
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im Konkurrenz- und Wettbewerbsmodell des demokratischen Pluralismus nicht sein,
eine Seite davon auszuschlieBen; sondern vielmehr, Chancengleichheit durch Recht
und im Recht zu sichern.

Deshalb bedarf jener kommunikative Wettbewerb einer Regulierung. Dass hier die
Regierung infolge ihrer besonderen Ausstattung mit Behdrden und Finanzmitteln zu-
gleich verbesserte Kommunikationschancen haben kann, liegt nahe. Umso wichtiger
ist daher die Einhaltung der allgemeinen Regeln kommunikativen Wettbewerbs und
zusitzlich einiger Sonderregeln (dazu 3). Sie miissen sicherstellen, dass der Wettbe-
werb der politischen Ideen zur Austragung gelangen kann, die {iberlegenen Ressour-
cen der Regierung nicht zugleich in eine politische und rechtliche Dominanz einmiin-
den. Dass Rechtsgleichheit nicht zwingend gleichbedeutend ist mit Chancengleich-
heit, ist Ausgangspunkt der besonderen Minderheits- und Oppositionsrechte in Parla-
menten’? und im Parteienrecht. Solche Sonderregeln verzerren die Wettbewerbs-
gleichheit nicht, sondern stellen sie erst her.

Das Modell des demokratischen Wettbewerbs muss daher allen politischen Richtun-
gen in ihrer je besonderen Situation als Mehrheiten, Koalitionen, Regierung oder
Minderheiten Rechnung tragen. Es geht primér um die Erhaltung des politischen Plu-
ralismus iiber die unterschiedlichen Rollenverteilungen im Staat hinaus. Dazu ist zu-
néchst an die allgemeinen Regeln zu erinnern. Soweit keine zwingenden Sonderrege-
lungen erkennbar sind, gilt das allgemeine Kommunikationsrecht unabhédngig von sei-
ner Herkunft aus dem Biirgerlichen und dem Strafrecht auch hier: Das Verbot von
Schmihkritik und iibler Nachrede gilt wie im politischen Leben auch;”? dhnliches gilt
fiir den Beleidigungstatbestand unter den besonderen Bedingungen des § 193 StGB.
Fiir die Regierungsarbeit gelten zudem die allgemeinen Grundsitze des Informations-
und des Datenschutzrechts. Teilnahme am politischen Wettbewerb ist kein rechtferti-
gender Grund fiir Grundrechtseingriffe in die Rechte Dritter au8erhalb der Kommuni-
kationstitigkeit selbst. Hierzu stehen der Opposition besondere Befugnisse nicht zur
Verfligung, sie konnen also auch der Regierungsseite nicht zugesprochen werden.

Als eine Grundregel parlamentarischer Auseinandersetzungen zwischen Mehrheit
und Minderheit hat das BVerfG schon frither das Gegenschlagsrecht genannt.”* Wer
das Verhiltnis von Regierung und Opposition als Wettbewerbsrecht sieht, wird die
Ablehnung von dessen Ubertragung auf das Verhiltnis zwischen Regierung und Op-
positionsparteien nicht so strikt annehmen miissen, wie es das BVerfG jiingst tat.”>
Austragungsmodus des demokratischen Wettbewerbs der Ideen ist das Konzept von
Rede und Gegenrede — oder anders ausgedriickt: von Schlag und Gegenschlag. Er ist
nicht allein eine Figur des Straf- oder Zivilrechts,’® sondern schon friiher vom
BVerfG auf Debatten in Représentationsorganen angewandt und damit fiir das 6ffent-

72 BVerfGE 142, 25, 57 ff (Rn 90, 99 ff), wo auch das Verhiltnis zwischen Regierung und Op-
position in den Blick genommen wird.

73 Dagegen zu Recht BVerfG, NJW 2009, 749; 2008, 2425; 2006, 3769 m. w. Nachw.

74 BVerfG, DVBI 2009, 242, 243. Der Beschluss stammt vom Ersten, nicht vom in Neutrali-
titsfragen filhrenden Zweiten Senat.

75 BVerfG, JZ 2018, 403, 406 (Rn 60).

76 Dazu etwa Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG 1, 3. A., 2013, Art. 5 Rn290 (Nachw.). Dieses
Recht hat nicht allein straf- und zivilrechtliche, sondern auch verfassungsrechtliche Bedeu-
tung.
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liche Recht anerkannt.”” Existenz- und Handlungsbedingungen parlamentarischer Re-
gierungen hitten es nahe gelegt, diese davon nicht auszuschlieBen,”® sondern sie dort
Zu integrieren.

2. Besondere rechtliche Regeln der Regierungsteilnahme am politischen Wettbe-
werb

Wenn die Regierung im politischen Wettbewerb nicht stets neutral sein kann und auch
nicht muss, so stellt sich doch die Frage: Gibt es besondere verfassungsrechtliche
Grenzen, nach denen sie in bestimmten Einzelfillen besonderen Schranken unterliegt.
Eine formelle Grenze ist gewiss die Kompetenzverteilung: Kein Ministerium darf mit-
tels amtlicher Offentlichkeitsarbeit seine Kompetenzgrenzen {iberschreiten.” Doch
ungeachtet der im Staatsorganisationsrecht vielfach postulierten Eindeutigkeit und
Klarheit sind diese Grenzen pordoser, als es auf den ersten Blick scheinen mag. Aus-
gangspunkt ist gewiss die Ressortzustindigkeit der Hauser. Dass Kabinettsmitglieder
sich aber auch zu Fragen auferhalb ihres Ressorts duflern diirfen, ergibt sich nicht al-
lein im Falle einer Berithrung ihrer je eigenen Ressortzustindigkeit. Dass der Aufen-
minister sich zur Fliichtlingsabweisung an der Grenze auch dann dulern darf, wenn
die Verordnungszustindigkeit beim Innenminister liegt, ist schon wegen der damit
verkniipften auBenpolitischen Folgewirkungen naheliegend. Ein weiter reichendes
AuBerungsrecht ist zudem in Art. 65 S. 3 GG angelegt: Das Kabinettsprinzip setzt ein
grundsitzliches Mitwirkungsrecht aller Regierungsmitglieder an allen Regierungsauf-
gaben voraus. Daraus ergiibe sich dann auch ein AuBerungsrecht etwa eines Gesund-
heitsministers zur Grundsicherungsfragen. Dass hier im Einzelfall Zuordnungs-
schwierigkeiten liegen konnen, liegt auf der Hand und stellt sich insbesondere als He-
rausforderung an die Tétigkeit der Hauser in den sozialen Medien dar. Konkretere
rechtliche Grenzen ergeben sich aus bundesstaatlichen Zustindigkeitsregeln, sofern
keine ebeneniibergreifenden Uberschneidungen erkennbar sind. Hier vermehrt die
Formenvielfalt der Politikverflechtung im kooperativen Bundesstaat mit Selbstver-
waltungskorperschaften zugleich die potentiell involvierten Diskussionsebenen und —
zustidndigkeiten. Eine klare Grenzziehung ist dann kaum mdglich: Wo mehrere
(mit-)zustdndig sind, diirfen auch mehrere mitdiskutieren. Ein Landessozialminister
darf sich auch zur Hohe der Grundsicherung positionieren. Das Land ist fiir daraus
resultierende Vollzugs- und Folgeaufgaben mitverantwortlich und im Bundesrat an
der Sozialgesetzgebung mitwirkungsberechtigt. Und (mitzustdndige) Bundesminister
diirfen sich zu Vollzugs- und Folgefragen der Grundsicherung auch in einzelnen Lan-
dern positionieren, schlieBlich geht es um ein auch dem Bund zugewiesenes Politik-
feld. Ein Landesminister, der u.a. fiir Migration zusténdig ist, darf sich zu Demonstra-
tionen gegen die Fliichtlingsaufnahme und —unterbringung #uBern.®® Ein Ministerpri-
sident, der fiir die Richtlinien der Politik zustdndig ist, ist auch fiir deren 6ffentliche
Vertretung, Durchsetzung und Diskussion unter den politischen Zustdnden im Land in

77 BVerfG, DVBI 2009, 242, 243.

78 So aber BVerfG, JZ 2018, 403, 406 (Rn 60).

79 BVerfG, JZ 2018, 403, 408 (Rn 76 f); schon frith BVerfGE 44, 125, 149.
80 ThVerfGH, ThVB12016, 281 m, 283 ff.
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weitem Umfang verantwortlich.8! Und ein gewihlter Oberbiirgermeister ist gleichfalls
verantwortlich fiir die Frage, wofiir die von ihm geleitete Stadt und ihr Name stehen.
Diesbeziigliche Diskussions- und Kommunikationsrechte stehen dort nicht nur den
Minderheiten, sondern auch den Mehrheiten und ihren gewihlten Vertretern zu.8% Al-
ler offenen und noch klarungsbediirftigen Einzelfragen zum Trotz: Das Wanka-Urteil
des BVerfG wire daher im Ergebnis mit der hier vertretenen Auffassung vereinbar:
Bildungspolitische Zusténdigkeiten des Bundes bestehen fiir eine in Brandenburg
stattfindende Versammlung nicht. So nahe dieses Ergebnis liegt, so greift doch die
weiter ausholende Begriindung des BVerfG zur allgemeinen parteipolitischen Neutra-
litdt im Urteil zu weit: Sie war fiir das Ergebnis schlicht nicht notig.

Daneben kann es Rechtsnormen geben, welche zwar kein allgemeines Neutralitdts-
gebot, wohl aber besondere materielle Neutralititsregeln enthalten. Dies kann der
Fall sein, wenn die Regierung sich zur Materien &ufert, welche besonderen Gleich-
heitsregeln unterliegen und so Rechtsnormen ein bestimmtes System von Chancen-
gleichheit formulieren, welches Interventionen von auflen im konkreten Fall untersa-
gen. Klassisches Beispiel ist der Wahlkampf und die in ihm angeordnete besondere
Chancengleichheit der Kandidaten und Parteien (Art. 38 GG). Diese ist durch beson-
dere Gleichbehandlungsgebote, Chancengleichheit und Benachteiligungsverbote
einem spezifischen Regime unterworfen, welches vom BVerfG als grundgesetzkon-
form anerkannt ist. Es geht davon aus, dass die Regierung sich vor dem und im Wahl-
akt® der Parteinahme enthilt, insbesondere nicht einzelne Parteien mit Finanzmitteln
und amtlichen Stellungnahmen unterstiitzt. Dies ist im Wahl(kampf)recht materiell
und institutionell abzusichern. Zugleich gilt aber auch: Demokratie ist mehr als Wahl-
tag und Wahlkampf; und die Wahlkampfregeln konnen deshalb nicht verallgemeinert
werden. Wenn keine Wahl ist, gibt es keine Veranlassung zur Anwendung von Wahl-
recht und Wahlkampfrecht.3* Die besonderen Garantien des Art. 38 GG gelten nicht
jederzeit; auBBerhalb von Wahl und Wahlvorbereitung ist das damit nicht identische
allgemeine Demokratie- und Parteienrecht anwendbar. Hier entsteht Raum fiir Mehr-
heit und Minderheiten, Koalition und Oppositionen, Schlag und Gegenschlag der
einen gegen die anderen und der anderen gegen die einen. Das betrifft etwa Veranstal-
tungen gegen die Regierungspolitik, zu denen sich die Regierung auch dann duBlern
darf, wenn sie von einer politischen Partei (mit-)organisiert werden.®®> Das gilt erst
recht, wenn die Regierung keine Partei ausdriicklich nennt.

Weitere Neutralititsgarantien enthilt das Grundgesetz bei einzelnen religiosen®¢
und méglicherweise bei ethischen Fragen.®” Im wirtschaftlichen Wettbewerb mag dies
grundsitzlich gelten, sofern im Einzelfall keine besonderen Rechte Dritter oder der
Allgemeinheit involviert sein kdnnen. Hier ist die verfassungsrechtlich vorgegebene
Gemengelage dichter.3® Die Offenheit des Grundgesetzes in dkonomischen Fragen

81 Einschrankend ThVerfGH, 2016, 273.

82 Zum Schutz von Kdorperschaften und ihren ,,Marken® o. (Anm. 47).

83 Dazu RPVerfGH, LKRZ 2014, 235: Hinweis auf Gleichstellungsfragen auf dem Wahlzettel.
84 Im Fall ThVerfGH, 2016, 273, war in den kommenden 3 Jahren keine Wahl terminiert.

85 ThVerfGH, ThVBI 2016, 281 ff.

86 Morlok, in: Dreier, GG IIL, 3 A., 2018, Art. 140 Rn 35 ff (Nachw.).

87 Herleitung bei Huster, Ethische Neutralitét des Staates, 2002, S. 47 ff.

88 Nochmals Liibbe-Wolff, Grundrechte als Eingriffsabwehr, 1988, S. 290 ff.
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lasst Interventionsmoglichkeiten zu, die jedenfalls im Ergebnis nicht stets ,,Neutrali-
tat voraussetzen oder bewirken miissen. Wichtig ist: Solche einzelnen Neutralititsga-
rantien konnen mit anderen Staatsaufgaben — z.B. der Umweltpolitik, sozialstaatli-
chen Verpflichtungen oder der streitbaren Demokratie®® — kollidieren. Hier bedarf es
einer Zuordnung durch Abgrenzung und ggf. praktische Konkordanz. Und solche Ga-
rantien sind nicht ohne weiteres verallgemeinerungsfihig: Die These von der Neutra-
litéit als allgemeines verfassungsrechtliches Prinzip®® war stets nur um den Preis in-
haltlicher Abschwichungen und Modifikationen im Sinne einer ,, abgestuften Neutra-
litéit“ begriindet worden. Ob und inwiefern aus besonderen Freiheits- und Gleich-
heitsrechten einzelne Neutralititsgebote hergeleitet werden konnen und welchen
Grenzen diese im Einzelfall unterliegen, bedarf jeweils besonderer Begriindung. Ins-
besondere ldsst sich diese mit einer weitestgehenden Auflésung des Eingriffsbegriffs
iS nicht imperativer, nicht finaler und mittelbarer Schutzbereichsberiihrung allein
nicht leisten. Vielmehr bedarf es dazu positiver Schutzbereichsanalysen im Einzel-
fall.®! Dass hier Willkiirverbot und VerhiltnismiBigkeitsgebote zu beachten sind, ist
gleichfalls eine allgemeine Regel des Staatshandelns und nicht allein des Kommuni-
kationsrechts.

Sie wiren dann moglicherweise auch in der Lage, konkrete Rechtsfolgen zwischen
politischem Auftrag und grundrechtlichem Schutz zu begriinden. Wie schwierig Ab-
leitungen aus einem allgemeinen Neutralititsprinzip begriindet werden kdnnen, hat
schon der Urheber jener Lehre dargelegt.”? Wer also Neutralitéit postuliert, ist nicht
auf deren statische Verwirklichung durch Unterlassen begrenzt. Die Rechtsfolgen
miissen vielmehr jedenfalls im Einzelfall erst begriindet werden. Dafiir erbringt das
allgemeine Prinzip aber keine ndheren Anhaltspunkte. Hierfiir bediirfen wir konkreter
Regeln.

V. Fazit

Wir haben bislang keine verfassungsrechtliche Theorie der Regierung.”® Dass diese
vornehmlich aus dem Staatsorganisationsrecht, den Grundsétzen der Gewaltenteilung,
des Demokratieprinzips und des parlamentarischen Regierungssystems begriindet
werden muss, liegt nahe. Jedenfalls ldsst sie sich nicht aus grundrechtlichen Erwégun-
gen allein herleiten. Staatsorganisationsrecht ist auf der Ebene der Verfassungsorgane
mehr und anderes als konkretisierte Grundrechtsdogmatik. Es geht darum, das Orga-
nisationsrecht fiir organisationsrechtliche Fragen einzubringen. Wechselbeziiglichkeit
und Konkordanz aller Teile des Verfassungsrechts bedingen auch, die Eigenheiten der
einzelnen Materie gegeniiber denjenigen allgemeinerer Regelungen zum Ausdruck zu
bringen.

89 Dazu o. 0.

90 Schlaich, Neutralitit als verfassungsrechtliches Prinzip, 1972, S. 40 ff (funktional), S. 218,
219 ff (begrifflich).

91 S. schon o. I; dies kann hier nicht geleistet werden.

92 Schmitt (Anm. 10), S. 97 ff, unterschied mindestens acht Erscheinungsformen von Neutrali-
tét.

93 Diesen (miindlichen) Hinweis verdanke ich Herrn Prof. Dr. Poscher.
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Eine Regierung, die im politischen Wettbewerb auf die Unterstiitzung ,,ihrer* Wah-
ler, Parteien und Abgeordneten angewiesen ist und mdoglichst auch Gegner integrieren
soll, kann nicht stets und allgemein neutral bleiben. Darin liegt ein entscheidender
Unterschied des parlamentarischen gegeniiber dem konstitutionellen Regieren. Das
hier postulierte Konzept besteht nicht darin, Neutralititsformeln vollig aus dem Ver-
fassungsrecht zu verbannen. Sie konnen ihre Grundlage in unterschiedlichen Verfas-
sungsnormen finden, etwa flir die Rechtsprechung (Art. 92, 97 GG) oder fiir Beam-
tenpflichten (Art. 33 GG).** Doch sollte gezeigt werden: Ein allgemeines grundge-
setzliches Neutralitdtsprinzip ldsst sich schwerlich begriinden. Und es ldsst sich ge-
wiss nicht begriinden fiir die parlamentarische Regierung. Und fiir sie ldsst es sich
schon gar nicht als allgemeines Gebot politischer Neutralitdt begriinden.

Nabher liegt es, hier das Regel-Ausnahme-Verhiltnis umzukehren. Danach sind ge-
wihlte Organe wie die Regierung oder aber Oberbiirgermeister? politische Instanzen,
welches in politischen Fragen generell nicht neutral sein kann. Sie kann allenfalls ein-
zelnen, besonders begriindungsbediirftigen Neutralititsgeboten — wie etwa dem
Art. 38 GG fiir Wahlen und Wahlkdmpfe — unterliegen. Auch ,,Staatsleitung® ist poli-
tisch und kein politisches Neutrum. Und Regierung ist auch nicht bloes Objekt von
Politik, sondern Teilnehmer. Je schirfer die politische Kritik, desto neutraler die Re-
gierung? ,,Bringing the government back in“ ist hier nicht gleichbedeutend mit einer
politisch entfesselten Regierung. Sie steht im demokratischen Wettbewerb nach Wett-
bewerbsregeln. Sie daran heranzufiihren und nicht davon auszuschliefen ist der Sinn
der vorstehenden Uberlegungen.

94 Eingehend Liibbe-Wolff, in: Dreier, GG 1I, 2. A., 2006, Art.33 Rn 56 ff (insoweit nicht
ibernommen in die 3. A.).
95 Dazu (anders) o. Anm. 2.
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