Bundesgerichtshof
Ermittlungsrichter

BESCHLUSS

1 BGs 190/21

vom
20. Mai 2021

in dem Verfahren gemal § 17 Abs. 4 PUAG
wegen Ablehnung eines Antrags auf Erhebung bestimmter
Beweise nach § 29 Abs. 1 PUAG

, 11011 Berlin, als Minderheit von einem Viertel der Mitglieder des
2. Untersuchungsausschusses der 19. Wahlperiode des Deutschen Bundesta-

ges,

Antragsteller,

gegen

2. Untersuchungsausschuss der 19. Wahlperiode des Deutschen Bundestages,

vertreten durch den Vorsitzenden

Antragsgegner,

Verfahrensbevollmachtigte:

ECLI:DE:BGH:2021:200521B1BGS190.21.0



Der Ermittlungsrichter | des Bundesgerichtshofs hat am 20. Mai 2021 gemaf}
8 17 Abs. 4 PUAG beschlossen:

Der Antrag vom 26. April 2021 wird zurtickgewiesen.

Grinde:

Die Antragsteller wenden sich gegen die Ablehnung eines im
2. Untersuchungsausschuss der 19. Wahlperiode des Deutschen Bundestages
gestellten Beweisantrags vom 8. April 2021 (Ausschussdrucksache 19[29] 181).

1. Der 2. Untersuchungsausschuss der 19. Wahlperiode des Deutschen
Bundestages hat im Wesentlichen den Auftrag, das Verhalten der Bundesregie-
rung, insbesondere des Bundesministeriums fur Verkehr und digitale Infrastruk-
tur (BMVI) und seiner nachgeordneten Behoérden, im Zusammenhang mit der
Vorbereitung und Einfihrung der Infrastrukturabgabe, einschliel3lich der Verga-
be sowie der Kundigung der Vertrage zur Erhebung und Kontrolle und die dar-
aus resultierenden Folgen inklusive den Prozessen der Abwicklung des Pro-
jekts, umfassend aufzuklaren. Hierzu soll er auch klaren, welche Entscheidun-
gen durch die Bundesregierung, insbesondere durch das BMVI sowie durch
den jeweiligen Bundesverkehrsminister personlich im Hinblick auf die geplante
Infrastrukturabgabe aus welchen Grinden gefallt wurden (vgl. zum Untersu-
chungsauftrag im Einzelnen BT-Drs. 19/15543, S. 2 ff.).

2. Der Untersuchungsausschuss fasste mehrere auf die Vorlage von Un-
terlagen durch das Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur

(BMVI) gerichtete Beweisbeschliisse. So erhob er mit dem Beweisbeschluss



BMVI-5 vom 12. Dezember 2019 (Anlage 2 zur Antragsschrift vom 26. April
2021) gemald 8 18 Abs. 1 PUAG Beweis durch Beiziehung aller Unterlagen aus
dem Leitungsbereich des BMVI zum Untersuchungsgegenstand, die dort seit
dem 16. Dezember 2013 entstanden oder in Gewahrsam genommen worden

sind, und ersuchte das BMVI um Vorlage bis zum 24. Januar 2020.

Zur Erfullung dieses Beweisbeschlusses legte das BMVI in zwolf Tran-
chen insgesamt rund 46.000 Blatt Akten vor. Nachdem der Leiter des Minister-
biros des BMVI unter dem 13. Mai 2020 gegenuber dem Untersuchungsaus-
schuss eine Vollstandigkeitserklarung (Anlage 4 zur Antragsschrift vom 26. April
2021) abgegeben hatte, Ubermittelte das BMVI dem Ausschuss mit Schreiben
vom 1. Juli 2020 (Anlage 5 zur Antragsschrift vom 26. April 2021) einen Ordner
mit circa 320 Blatt Unterlagen, bei dem es sich um eine ,Nachlieferung, die auf
ein Buroversehen zuruckzufihren® sei, handele. In diesem Ordner befanden
sich zumindest auch E-Mails zwischen dem Abteilungsleiter Leitung, Kommuni-
kation des BMVI und Bundesminister S. , die Uber einen Bundestags-
Account von Bundesminister S. ( ... @bundestag.de) empfangen be-

ziehungsweise versandt worden waren.

In einer Vollstandigkeitserklarung vom 16. Juli 2020 (Anlage 6 zur An-
tragsschrift vom 26. April 2021) erklarte Bundesminister S. gegenuber
dem Untersuchungsausschuss, ,dass meine Abgeordneten-E-Mail-Postfacher
hinsichtlich des Untersuchungsauftrags des 2. UA der 19. WP der guten Ord-
nung halber — ohne Anerkennung einer Rechtspflicht — auf untersuchungsge-
genstandliche Daten geprift wurden. Untersuchungsgegenstandliche Daten
wurden, soweit in den genannten Postfachern festgestellt, bereits unter den an
das BMVI gerichteten Beweisbeschliissen nach bestem Wissen und Gewissen

vollstandig vorgelegt.”



3. Am 10. September 2020 beschloss der Untersuchungsausschuss ge-
mafl 8 10 Abs. 1 PUAG die Einsetzung eines Ermittlungsbeauftragten, der in
Vorbereitung der weiteren Befassung des Ausschusses die Kommunikation von
Bundesminister S. Uber seine beim Deutschen Bundestag eingerichteten
Abgeordneten-Accounts mit Bezug zum Untersuchungsgegenstand zwischen
dem 1. August 2018 und dem 27. Juli 2019 sichten und auswahlen sollte. Am
13. Oktober 2020 bestellte der Ausschussvorsitzende im Einvernehmen mit der
stellvertretenden Vorsitzenden und im Benehmen mit den Obleuten aller Frakiti-
onen Herrn Rechtsanwalt M. zum Ermittlungsbeauftragten. In einem
Gesprach zwischen dem Ermittlungsbeauftragten und Bundesminister S.
am 1. Dezember 2020 wurde unter anderem als Termin zur Durchfiihrung der
Sichtung und Auswahl der E-Mails der 18. Dezember 2020 vereinbart. Am
16. Dezember 2020 wurde dem Ermittlungsbeauftragten mitgeteilt, dass der
Termin am 18. Dezember 2020 nicht stattfinden konne und Bundesminister S.
seine Zustimmung zur Sichtung der E-Mails durch den Ermittlungsbeauftragten
bis zur Entscheidung des Bundesgerichtshofs (ber den Antrag vom
7. Dezember 2020 zurtckstelle (vgl. dazu im Einzelnen Zwischenbericht des
Ermittlungsbeauftragten des 2. Untersuchungsausschusses der 19. Wahlperio-
de M.
vom 25. Januar 2021, Ausschussdrucksache 19[29] 170, Anlage 10 zur An-
tragsschrift vom 26. April 2021). Am 1. April 2021 kundigte Bundesminister S.
die Zusammenarbeit mit dem Ermittlungsbeauftragten unter Berufung auf die
verfassungsmalligen Rechte eines Abgeordneten auf, zudem seien dem Aus-

schuss entsprechende Dokumente bereits vorgelegt worden.

4. Darauf stellten die Antragsteller unter dem 8. April 2021 (Ausschuss-
drucksache 19[29] 181, Anlage 7a zur Antragsschrift vom 26. April 2021) fol-

genden Beweisantrag:



LA. Es wird Beweis erhoben zum gesamten Untersuchungsauftrag
(BTDrs. 19/15543) durch

Ersuchen um Herausgabe (8 29 Abs. 1 PUAG)

des Schriftverkehrs, gespeicherter Dokumente, in Dateien oder auf
andere Weise gespeicherter Daten und sonstiger sachlicher Beweis-
mittel, auch in digitaler Form, die kumulativ

1. durch die Nutzung eines der folgenden E-Mail-Accounts:

...@bundestags.de;
...@bundestag.de;

...@bundestag.de;
...@bundestag.de;
...@bundestag.de;
...@bundestag.de;

2. im Zeitraum zwischen dem 1.8.2018 und dem 28.11.2019 — hilfs-

weise dem 27.7.2019 — entstanden sind oder erzeugt wurden,
3. als Absender oder Adressaten

das Bundesministerium fur Verkehr und Digitale Infrastruktur oder

eine/n der dort Bediensteten

e i



i
Jooeens

4. sowie im ,Betreff, auch in mdglichen Kombinationen, einen oder
mehrere der folgenden Begriffe bzw Namen und Bezeichnungen

aufweisen:

AG Grundsatzfragen, AG Leistung, AG Leistungsbestimmung, AG
Vertrag, AGLB, automatische Kontrolle, Autoticket, AT, Betreiber,
Erhebung, Vertrag Erhebung, EUGH, Eventim, Hinweise, Projekt
Infrastrukturabgabe, Infrastrukturabgabe, Innenvereinbarung,
Presseinfo, Presseinformation, Presseanfrage, Projekt ISA, ISA,
(ISA), Jahresscheibe, Kapsch, Kindigung, Mautvertrage, Maut-
Vertrage, Neuigkeitenzimmer, Paspagon, PKW-Maut, Re:WG:AW:
Infrastrukturabgabe, StralRenbenutzungsgebuiihr, Tagesinfo, Tage-
sinformation, Taskforce, Task-Force, Toll Collect, TollCollect, Toll-
Collect, Vergabe, SeV, Untersuchungsausschuss,

WG:Infrastrukturabgabe

gem. 8 29 Abs. 1 PUAG bei Bundesminister S. , MdB,
Deutscher Bundestag, 11011 Berlin.

Es wird darum gebeten, die Beweismittel bis 2 Wochen nach Zustel-

lung vorzulegen und ggfs. Teillieferungen vorab zu Gbermitteln.

B. Fur den Fall der Weigerung des Gewahrsamsinhabers wird fur diese
Beweismittel der Geheimhaltungsgrad GEHEIM festgelegt (§ 29 Abs.
3iVm § 30 Abs. 1 PUAG)

C. Mit der Durchfiihrung der o.g. Beweisaufnahme wird der bereits be-

stellte Ermittlungsbeauftragte Rechtsanwalt M. beauftragt.”
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5. Der Untersuchungsausschuss lehnte den Beweisantrag vom 8. April
2021 in seiner Sitzung am 15. April 2021 ,mit den Stimmen der Koalition gegen
die Stimmen der Opposition“ ab. In der Aussprache Uber den Antrag hatte sich
zuvor von der Mehrheit lediglich der Abgeordnete L. , MdB, fir die
CDU/CSU-Fraktion zu Wort gemeldet und erklart: ,Wir lehnen den Antrag als
unzulassig ab.“ Fur die SPD-Fraktion hatte sich niemand geaul3ert (vgl. S. 9 f.
des Protokolls der 48. Sitzung vom 15. April 2021, Anlage 7b zur Antragsschrift
vom 26. April 2021).

6.a) In ihrer Antragsschrift vom 26. April 2021 fuhren die Antragsteller
aus, mit ihrem Beweisantrag begehrten sie vor allem Aufklarung Gber eine
durch Bundesminister S. beziehungsweise sein Abgeordnetenbiro am
13. September 2019 an den Abteilungsleiter im BMVI G. weitergeleitete
E-Mail, in der es um den Vorschlag eines bislang unbekannten Absenders ging,
mit den Betreibern der Maut ein ,Moratorium“ zu vereinbaren, um maoglicher-
weise das vollige Scheitern des Projekts nach dem Urteil des EuGH abzuwen-
den. Auch im Ubrigen bestehe fortdauernd Grund zu der Annahme, dass weite-
rer E-Mail-Verkehr zum Untersuchungsgegenstand uber die genannten E-Mail-
Accounts des Abgeordneten S. erfolgte, der dem Ausschuss nicht vor-

gelegt worden sei (wird weiter ausgefihrt).

Die Antragsteller sind der Auffassung, die Ablehnung des Beweisantrags
ohne néhere Begrindung schranke die Mdoglichkeiten effektiven Rechtsschut-
zes der Minderheit in unzuléassiger Weise ein. Unabhangig von der Rechtsfrage,
ob der angerufene Ermittlungsrichter im Verfahren nach 8 17 Abs. 4 PUAG bei
Vorliegen der Voraussetzungen den Beweisbeschluss grundsatzlich selbst zu
erlassen oder nur eine Feststellungsentscheidung zu treffen habe, erscheine
hier eine solche Gestaltungsentscheidung, wie sie der Hauptantrag begehrt,

erforderlich. Der Untersuchungsausschuss habe sich auf die Zusammenarbeit
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von Bundesminister S. mit dem Ermittlungsbeauftragten bei der Sichtung
und Auswertung der Uber die Abgeordneten-Accounts getatigten E-Mail-
Kommunikation zum Untersuchungsgegenstand verlassen. Die Beendigung der
Kooperation durch Bundesminister S. am 1. April 2021 sei vollig Gber-
raschend geschehen; keiner der zur Begriindung genannten Umstande sei neu
gegenuber dem Zeitpunkt der Zusage einer Kooperation mit dem Ermittlungs-
beauftragten gewesen. Durch dieses Vorgehen sei wertvolle Zeit verloren ge-
gangen. Der Untersuchungsausschuss erstelle derzeit seinen Abschlussbericht,
die Plenardebatte sei fir den 24. Juni 2021 vorgesehen. Die Ausschussmehr-
heit habe durch ihr Vorgehen im Verfahren 1 BGs 42/21 nach dem Beschluss
des Ermittlungsrichters des Bundesgerichtshofs vom 29. Januar 2021 gezeigt,
dass sie nicht gewillt sei, gerichtliche Entscheidungen zligig umzusetzen bezie-
hungsweise anzufechten. Am 11. Februar 2021 habe die Mehrheit in einer
Tischvorlage beantragt, gegen die Entscheidung Rechtsmittel einzulegen und
dessen aufschiebende Wirkung zu beantragen. Diese Vorlage sei mit Mehrheit
am 11. Februar 2021 beschlossen, die Beschwerde gegen den Beschluss vom
29. Januar 2021 aber erst mit Schriftsatz vom 18. Marz 2021 eingelegt worden.
Es sei daher weiterer Zeitverlust zu besorgen, der die Aufklarung erheblich er-
schwere, wenn hier eine Feststellungsentscheidung statt einer Gestaltungsent-

scheidung ergehe.
Die Antragsteller beantragen:

»A.. Der Ermittlungsrichter mége — mit dem Ziel, dem 2. Untersuchungs-
ausschuss der 19. Wahlperiode des Deutschen Bundestages zum Unter-
suchungsauftrag gehérende Beweise zu Ubermitteln — Beweis erheben
durch



Ersuchen um Herausgabe (8§ 29 Abs. 1 PUAG)

des Schriftverkehrs, gespeicherter Dokumente, in Dateien oder auf ande-
re Weise gespeicherter Daten und sonstiger sachlicher Beweismittel,

auch in digitaler Form, die — kumulativ —

1. durch die Nutzung eines der folgenden E-Mail-Accounts:

...@bundestags.de;
...@bundestag.de;

...@bundestag.de;
...@bundestag.de;
...@bundestag.de;
...@bundestag.de;
2. im Zeitraum zwischen dem 1.8.2018 und dem 28.11.2019 — hilfsweise

dem 27.7.2019 — entstanden sind oder erzeugt wurden,
3. als Absender oder Adressaten

das Bundesministerium fur Verkehr und Digitale Infrastruktur oder ei-

ne/n der dort Bediensteten

T T T@ o o0 o
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4. sowie im ,Betreff’, auch in moglichen Kombinationen, einen oder meh-
rere der folgenden Begriffe bzw Namen und Bezeichnungen aufwei-

sen:

AG Grundsatzfragen, AG Leistung, AG Leistungsbestimmung, AG
Vertrag, AGLB, automatische Kontrolle, Autoticket, AT, Betreiber, Er-
hebung, Vertrag Erhebung, EuGH, Eventim, Hinweise, Projekt Infra-
strukturabgabe, Infrastrukturabgabe, Innenvereinbarung, Presseinfo,
Presseinformation, Presseanfrage, Projekt ISA, ISA, (ISA), Jahres-
scheibe, Kapsch, Kiindigung, Mautvertrage, Maut-Vertrage, Neuigkei-
tenzimmer, Paspagon, PKW-Maut, Re:WG:AW: Infrastrukturabgabe,
Stral3enbenutzungsgebihr, Tagesinfo, Tagesinformation, Taskforce,
Task-Force, Toll Collect, TollCollect, Toll-Collect, Vergabe, SeV, Un-

tersuchungsausschuss, WG:Infrastruktur

gem. 8§ 29 Abs. 1 PUAG bei Bundesminister S. , MdB,
Deutscher Bundestag, 11011 Berlin.

Es wird darum gebeten, die Beweismittel bis 2 Wochen nach Zustellung

vorzulegen und ggfs. Teillieferungen vorab zu Gbermitteln.
B. Hilfsweise wird beantragt, wie folgt zu erkennen:

Es wird festgestellt, dass der 2. Untersuchungsausschuss der 19.
Wahlperiode des Deutschen Bundestages aufgrund des Beweisantra-
ges der Antragsteller vom 8.4.2021 (ADrs. 19[29] 181) verpflichtet ist,
Beweis zu erheben zum gesamten Untersuchungsauftrag durch Ersu-
chen um Herausgabe (8 29 Abs. 1 PUAG) des dort befindlichen

Schriftverkehrs, gespeicherter Dokumente, in Dateien oder auf andere
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14
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Weise gespeicherter Daten und sonstiger sachlicher Beweismittel,
auch in digitaler Form, die — kumulativ — s.o. (Hauptantrag) Nr. 1-4°

6.b) Der Antragsgegner beantragt,
den Antrag der Antragsteller vom 26. April 2021 zuriickzuweisen.

Der Antragsgegner ist der Ansicht, Haupt- und Hilfsantrag seien schon
unzulassig, weil sie in dieser Form nicht Gegenstand der Beschlussfassung des
Ausschusses gewesen seien. Der zum Gegenstand des gerichtlichen Verfah-
rens gemachte Beweisantrag unterscheide sich in der Sache wesentlich von
demjenigen Antrag, Uber den der Untersuchungsausschuss in seiner Sitzung
vom 15. April 2021 entschieden habe, da der urspriingliche Beweisantrag unter
C. eine Einschaltung des Ermittlungsbeauftragten bei der Durchfihrung der
Beweiserhebung vorgesehen gehabt habe, die in dem Antrag an den Ermitt-
lungsrichter nicht mehr enthalten sei. Die nachtragliche Anderung des Beweis-
antrags betreffe auch keine blo3e Nebenséachlichkeit. Es kdnne nicht ausge-
schlossen werden, dass die Ablehnung des urspriinglichen Beweisantrags
durch die Mehrheit als unzulassig in der Ausschusssitzung vom 15. April 2021
allein auf die konkrete Durchfihrungsmodalitat der Beweiserhebung, namlich
die Heranziehung des Ermittlungsbeauftragten, bezogen gewesen sei, weil der
Beweisantrag auf einer Verbindung der Herausgabe nach § 29 Abs. 1 PUAG
und der Beauftragung eines Ermittlungsbeauftragten nach 8§ 10 PUAG beruhe.
Zudem sei der Hauptantrag unzuldssig, weil im Verfahren nach 8 17 Abs. 4
PUAG ein Antrag auf unmittelbaren gerichtlichen Erlass eines Beweisbeschlus-

ses nicht statthaft sei.

Der Hilfsantrag sei unbegrindet, weil die begehrte Beweiserhebung
rechtswidrig gewesen ware. § 29 Abs. 1 PUAG biete keine taugliche Rechts-

grundlage fir ein Herausgabeverlangen gegeniber Abgeordneten des Deut-
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schen Bundestages. Verpflichtungsadressaten des 8§ 29 Abs. 1 PUAG seien nur
naturliche Personen und juristische Personen des Privatrechts. Abgeordnete
des Deutschen Bundestages seien keine Privatpersonen, sondern lbten mit
dem freien Mandat nach Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG ein besonderes offentliches
Amt aus. Das Herausgabeersuchen des Beweisantrages sei jedoch ausdrick-
lich nicht an die Privatperson, sondern an den ,Bundestagsabgeordneten
S. MdB“ gerichtet. Die vorzulegenden E-Mails befanden sich auch nicht im
Gewahrsam einer Privatperson. Der Antrag kénne auch nicht ohne Weiteres auf
eine andere Rechtsgrundlage gestiutzt werden. Gegenstand der Entscheidung
des Untersuchungsausschusses sei nur der jeweilige Antrag der Minderheit in
seiner konkret gestellten Form. Der Ausschuss habe den Antrag der Minderheit
nicht eigenmachtig durch einen neuen Antrag, der sich auf eine andere Rechts-
grundlage stitze, ersetzen oder einfach gegen dessen Wortlaut anders ausle-
gen koénnen. Dies ware mit dem Minderheitenschutz des Beweisantragsrechts
nach § 17 Abs. 2 PUAG nicht vereinbar gewesen. Auch im gerichtlichen Verfah-
ren sei Gegenstand nur der konkrete Beweisantrag, wie er gestellt und von der
Ausschussmehrheit abgelehnt wurde. Der Ermittlungsrichter des Bundesge-
richtshofs sei nicht befugt, den Inhalt des Beweisantrags abzuandern. Im Unter-
suchungsausschussgesetz finde sich auch keine Rechtsgrundlage, auf die ein
Herausgabeverlangen gegeniber einem Abgeordneten gestitzt werden kdnne.
Das gesamte Untersuchungsrecht des Deutschen Bundestages sei auf die Kon-
trolle der Exekutive zugeschnitten; 8 18 Abs. 1 PUAG zahle darum nur die Bun-
desregierung und die Bundesverwaltung, nicht aber Mitglieder des Deutschen

Bundestages zu den vorlageverpflichteten 6ffentlichen Stellen.
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Das als Antrag auf Erhebung der Beweise gemal3 8§ 17 Abs. 4 PUAG
statthafte Begehren der Antragsteller bleibt ohne Erfolg. Der Hauptantrag ist

unzulassig; der Hilfsantrag ist unbegrindet.

1. Der Hauptantrag — einschlie3lich des darin enthaltenen zeitbezogenen

Hilfsantrags — ist unzul&ssig.

a) Die Unzulassigkeit folgt indes nicht bereits aus der vom Antragsgeg-
ner bemihten Argumentation, es konne nicht ausgeschlossen werden, dass die
Ablehnung des ursprunglichen Beweisantrags vom 8. April 2021 durch die
Mehrheit allein auf der konkreten Durchfihrungsmodalitat der Beweiserhebung,
namlich der Heranziehung des Ermittlungsbeauftragten, beruhe. Dem Antrags-
gegner ist es nach dem die gesamte Rechtsordnung umspannenden Grundsatz
von Treu und Glauben (8 242 BGB) verwehrt, sich auf eine solche — allerdings
ohnehin fernliegende — Argumentation zu berufen. Trotz der verfassungsrecht-
lich verankerten Pflicht (vgl. BVerfG, Urteil vom 8. April 2002 — 2 BVE 2/01, juris
Rn. 107, BVerfGE 105, 197, 225), die Ablehnung eines Beweisantrags der qua-
lifizierten Minderheit nachvollziehbar zu begriinden, hat die Ausschussmehrheit
vorliegend namlich keine inhaltliche Begriindung gegeben, nachdem vor der
Abstimmung lediglich der Abgeordnete L. , MdB, fur die Mitglieder der
CDU/CSU-Fraktion erklart hatte, den Antrag als unzulassig abzulehnen, und
sich fur die SPD-Fraktion niemand geaul3ert hatte. Dass nicht erkennbar ist,
aus welchem konkreten Grund der Beweisantrag abgelehnt wurde, hat die Aus-
schussmehrheit damit selbst herbeigefuhrt. Die Berufung auf einen angeblich
nicht auszuschlieBenden Ablehnungsgrund verstol3t deshalb gegen das Verbot

widersprichlichen Verhaltens.
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b) Der Hauptantrag ist jedoch unzulassig, weil er nach seiner eindeutigen
Formulierung eine Beweiserhebung durch den Ermittlungsrichter des Bundes-

gerichtshofs erstrebt.

Die Beweiserhebung ist ureigene Aufgabe des Untersuchungsausschus-
ses (vgl. Art. 44 Abs. 1 GG und die einfachgesetzliche Konkretisierung in 8§ 17
Abs. 1 PUAG). Der Ermittlungsrichter des Bundesgerichtshofs ,entscheidet"
gemal 8 17 Abs. 4 PUAG ,lber die Erhebung der Beweise®, erhebt sie aber
nicht selbst. Das Verfahren nach § 17 Abs. 4 PUAG ist der Sache nach ein ein-
fachgesetzliches (kontradiktorisches) Organstreitverfahren, in dem grundsatz-
lich allein Feststellungsentscheidungen getroffen werden kénnen (vgl. dazu im
Einzelnen BGH, Beschluss vom 6. Februar 2019 —3 ARs 10/18, Rn. 33 ff.
mwN). Ob es eine Ausnahmekonstellation geben kann, in der eine Verpflich-
tungs- oder sogar eine — hier beantragte — Gestaltungsentscheidung ergehen
kann oder gar getroffen werden muss, kann vorliegend dahinstehen. Die An-
tragsteller haben keine durchgreifenden Anhaltspunkte vorgetragen, wonach
der Untersuchungsausschuss nicht gewillt wére, gerichtliche Entscheidungen
zeitnah umzusetzen. Mal3geblich hierfur ist allein das Verhalten des Antrags-
gegners. Der Ausschussvorsitzende hat jedoch auf den ihm am Nachmittag des
29. Januar 2021 (einem Freitag) zugestellten Beschluss des Ermittlungsrichters
des Bundesgerichtshofs vom 29. Januar 2021 — 1 BGs 42/21 bereits an dem
darauffolgenden Dienstag, den 2. Februar 2021, die damals beschlussgegen-
standlichen Verkehrsdaten bei dem Prasidenten des Deutschen Bundestages
angefragt. Nach dessen Antwortschreiben vom 5. Februar 2021 bestand keine
Eilbedtrftigkeit mehr, weil dadurch feststand, dass die Daten unwiederbringlich
gel6dscht, mithin unerreichbar waren und es daher auf die zuvor in dem Verfah-
ren nach § 17 Abs. 4 PUAG aufgeworfenen Rechtsfragen nicht ankam (vgl. da-
zu bereits BGH [ER], Beschluss vom 22. Marz 2021 — 1 BGs 124/21).
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2. Der auf die Feststellung einer Verpflichtung zu der beantragten Be-
weiserhebung gerichtete Hilfsantrag ist zuléssig, aber unbegrindet.

a) Der Zulassigkeit des Hilfsantrags steht insbesondere nicht entgegen,
dass in der Antragsschrift vom 26. April 2021 nicht auch die in der Ausschuss-
drucksache 19(29) 181 unter B. und C. des Beweisantrags vom 8. April 2021
aufgefuhrten Bestandteile wiedergegeben werden. Indem der Hilfsantrag aus-
dricklich auf die Ausschussdrucksache 19(29) 181 Bezug nimmt, bringt er hin-
reichend deutlich zum Ausdruck, dass dieser Antrag zum Gegenstand der ge-
richtlichen Entscheidung gemacht werden soll. Jedenfalls ist der im Ausschuss
gestellte Antrag vom 8. April 2021 in dem Hilfsantrag als Minus enthalten, denn
die Herausgabe der E-Mails an den nach § 10 Abs. 1 PUAG bestellten Ermitt-
lungsbeauftragten ist weniger intensiv als eine Herausgabe an den gesamten
Ausschuss. Entsprechendes gilt fur den Wegfall der etwaige Zwangsmalf3nah-

men vorbereitenden Einstufung der Beweismittel als geheim.

b) Der Hilfsantrag ist unbegriindet; die begehrte Beweiserhebung ist un-

zulassig.

aa) Eine Beweiserhebung ist unzuldssig, wenn sie von dem Untersu-
chungsgegenstand nicht gedeckt ist oder gegen verfassungsrechtliche, gesetz-
liche oder geschaftsordnungsmafige Vorschriften versto3t; darlber hinaus
kann ein Beweisantrag abgelehnt werden, wenn das Antragsrecht missbrauch-
lich ausgetbt wird (vgl. dazu BVerfG, Beschluss vom 17. Juni 2009 — 2 BVE
3/07,
BVerfGE 124, 78, 118 ff.; BGH, Beschluss vom 6. Februar 2019 — 3 ARs 10/18,
Rn. 19).

bb) Die von den Antragstellern beantragte Beweiserhebung steht mit den

einfachgesetzlichen Regelungen des Untersuchungsausschussgesetzes uber
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die Beweiserhebung nicht in Einklang; sie kann nicht auf § 29 Abs. 1 PUAG

gestutzt werden.

(1) Die 88 29, 30 PUAG sind nach einhelliger Auffassung nur auf Her-
ausgabeverlangen gegenuiber Privaten anwendbar, nicht auf die Vorlage von
Unterlagen durch 6ffentliche Stellen (vgl. etwa Klein in Maunz/Durig, Grundge-
setz-Kommentar, 93. EL, Art. 44 Rn. 183 f.; Groh in v. Minch/Kunig, GG-
Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 44 Rn. 60; Georgii in Waldhoff/Garditz, PUAG-
Kommentar, 8 29 Rn. 3 ff.; Brocker in BeckOK, Grundgesetz, 46. Edition, Art.
44, Rn.59; Glauben/Brocker, Handbuch mit Kommentierung zum PUAG,
3. Aufl., Kapitel 15, Rn. 17 und 8§ 29 Rn. 1). Die Vorlagepflicht 6ffentlicher Stel-
len bemisst sich ausschlieBlich nach § 18 PUAG (Georgii in Waldhoff/Garditz,
PUAG-Kommentar, § 29 Rn. 5; Brocker in Glauben/Brocker, Handbuch mit
Kommentierung zum PUAG, 3. Aufl.,, § 29 Rn. 1).

Die Antragsteller stlitzen den Beweisantrag vom 8. April 2021 explizit auf
8§ 29 Abs. 1 PUAG, begehren jedoch — ebenfalls ausdriucklich — ein Ersuchen
um Herausgabe ,bei Bundesminister S. , MdB* (S. 2 der Aus-
schussdrucksache 19[29] 181, Anlage 7a zur Antragsschrift vom 26. April 2021)
und beziehen den Antrag inhaltlich auf dessen ,dienstliche Kommunikation® mit
bestimmten Ministeriumsangehdrigen (a.a.O., S. 6). Die dienstliche Korrespon-
denz eines Bundesministers mit Angehérigen seines Ministeriums zu dienstli-
chen Angelegenheiten unterfallt der Vorlagepflicht nach § 18 PUAG. Ob dies
auch dann gilt, wenn der Bundesminister Dienstgeschéafte als Minister und da-
mit als Mitglied der Bundesregierung tber E-Mail-Accounts abwickelt, die ihm
vom Deutschen Bundestag aufgrund seiner (gleichzeitigen) Funktion als Abge-
ordneter zur Verfigung gestellt wurden, bedarf an dieser Stelle keiner Ent-
scheidung. Die als Bundesminister gefuihrte dienstliche Kommunikation wird

nicht dadurch zu einer privaten, dass statt des vom Ministerium bereitgestellten
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E-Mail-Accounts ein Abgeordneten-Account genutzt wird. Auch Abgeordnete
des Deutschen Bundestags sind Amtstrager (vgl. etwa BVerfG, Urteil vom 11.
Oktober 2006 — 2 BvE 1-4/06, BVerfGE 118, 277, 323; Klein in Maunz/Dirig,
Grundgesetz-Kommentar, 93. EL, Art. 38 Rn. 191; Dreier/Morlok, GG-
Kommentar, 3. Aufl. 2015, Art. 38 Rn. 146); die streitgegenstandlichen E-Mail-
Accounts stellt die Bundestagsverwaltung zur Verfigung. Die von den Antrag-
stellern mit ihrem Beweisantrag begehrten E-Mails sind danach jedenfalls nicht
im Gewahrsam der Privatperson
S.

(2) Der in dem Antrag mehrfach ausdrucklich und eindeutig erklarte Wille
eines Vorgehens nach 88 29, 30 PUAG lasst keine Auslegung dahin zu, die
Antragsteller stitzten die von ihnen erstrebte Beweiserhebung zumindest auch
auf die fur dienstliche E-Mails eines Bundesministers tatsachlich geltende Vor-
lagepflicht nach § 18 PUAG.

In der schriftlichen Begrindung des Beweisantrags vom 8. April 2021 ist
zwar im Zusammenhang mit Art. 44 Abs. 2 Satz 2 GG in Verbindung mit Art. 10
GG davon die Rede, die ,Amtsfuhrung eines Bundesministers® sei keine Grund-
rechtsausibung und der Beweisantrag beziehe sich allein auf ,dienstliche®
Kommunikation mit bestimmten Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des BMVI
zum Thema des Untersuchungsauftrags. Den Antrag selbst stiitzen die Antrag-
steller jedoch eindeutig auf § 29 Abs. 1 PUAG. Die Vorschrift wird in dem ei-
gentlichen Antragstext zweimal zitiert. So stellen die Antragsteller explizit ein
Ersuchen um ,Herausgabe (§ 29 Abs. 1 PUAG)“ und beantragen unter Buch-
stabe C., ,fur den Fall einer Weigerung des Gewahrsamsinhabers wird fir diese
Beweismittel der Geheimhaltungsgrad GEHEIM festgelegt (8 29 Abs. 3i.V.m. §
30 Abs. 1 PUAG)". In der Begrindung des Beweisantrags betonen sie, im Falle

einer Weigerung von Bundesminister S. , dem Beweisbeschluss Folge
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zu leisten, ware ein An-trag nach § 29 Abs. 3 PUAG (,Ordnungs- und Zwangs-
mittel“) zum Bundesgerichtshof erforderlich, weshalb der Ausschuss vorsorglich
fur diesen Fall die Einstufung der Beweismittel nach § 30 Abs. 1 PUAG be-

schlie3en solle.

cc) Dem Ermittlungsrichter des Bundesgerichtshofs ist es verwehrt, in
dem vorliegenden Verfahren dariuiber zu befinden, ob der Untersuchungsaus-
schuss auf der Grundlage von 8 18 PUAG zu der in der Sache begehrten Be-

weiserhebung verpflichtet ist.

Der Ermittlungsrichter des Bundesgerichtshofs entscheidet tber die Er-
hebung ,bestimmter Beweise®, so dass in dem Verfahren nach 8 17 Abs. 4
PUAG der Inhalt des Beweisantrags gegenuber der vorherigen Befassung im
Ausschuss nicht abgeandert werden darf (vgl. Beschluss des Ermittlungsrich-
ters des Bundesgerichtshofs vom 29. Januar 2021 — 1 BGs 42/21, Rn. 28).
Nicht ausgeschlossen ist zwar die Heranziehung einer anderen Rechtsgrundla-
ge, die den — inhaltlich identisch bleibenden — Beweisantrag tragt, denn inso-
weit handelt es sich um Rechtsanwendung. Allerdings geht es vorliegend nicht
lediglich um die Frage der richtigen Rechtsgrundlage, sondern um die Anwen-
dung eines ganzlich anderen Regelungsregimes. Das Untersuchungsaus-
schussgesetz differenziert bei sachlichen Beweismitteln strikt zwischen der Er-
hebung von Beweisen aus dem o6ffentlichen Raum und der Erhebung von Be-
weisen, die sich im Gewahrsam Privater befinden. Dahinter steht der Gedanke,
dass offentliche Stellen entweder kraft parlamentarischer Verantwortlichkeit o-
der kraft Amtshilfe grundsatzlich zur Kooperation verpflichtet sind, wahrend Pri-
vate grundrechtlich geschutzte Abwehranspriiche gegen eine Inanspruchnahme
zu Beweiszwecken haben, so dass eine Beweismittelbeschaffung bei Privaten
als Grundrechtseingriff zu rechtfertigen ist (vgl. etwa BVerfG, Beschluss vom 1.
Oktober 1987 — 2 BvR 1178, 1179, 1191/86, BVerfGE 77, 1, 53; Dreier/Morlok,
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GG-Kommentar, 3. Aufl. 2015, Art. 44 Rn. 53; Garditz in Waldhoff/Garditz,
PUAG-Kommentar, 8 18 Rn. 1). Anders als bei den unmittelbar an die Verfas-
sung gebundenen o6ffentlichen Stellen, bei denen die Mitwirkung aufgrund ihrer
Pflichtenstellung im Rechtsstaat des Grundgesetzes eine Selbstverstandlichkeit
darstellt, bedarf es dementsprechend bei Privaten auch Regelungen uber eine
zwangsweise Durchsetzung der Herausgabe. Die aus ihrer unmittelbaren Bin-
dung an das Grundgesetz folgende Vorlagepflicht 6ffentlicher Stellen aus Art.
44 Abs. 1 GG, konkretisiert durch 8 18 PUAG, ist damit umfassender als die
Herausgabepflicht Privater nach § 29 PUAG, die sich — anders als Amtstrager
im Rahmen ihrer Dienstaustiibung — gegeniuber einem Untersuchungsaus-
schuss auf ihre Grundrechte berufen kdnnen. Dies steht ebenso wie der aus-
dricklich erklarte Willen der Antragsteller auch einer — seinen Gegenstand un-
verandert lassenden — Umdeutung des auf § 29 PUAG gestlitzten Beweisan-

trags in einen solchen nach § 18 PUAG entgegen.

Dr. Sturm
Richter am Bundesgerichtshof



