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Einleitung

Trotz ihrer statistisch besehen untergeordneten Bedeutung! rech-
net das abstrakte Normenkontrollverfahren nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, §§ 13 Nr. 6, 76 ff. BVerfGG vor dem
Bundesverfassungsgericht zum ,,Kernbestand der Verfassungsge-
richtsbarkeit? und trigt zur Verfassungssicherung bei.? Als ob-
jektives Beanstandungsverfahren bildet die abstrakte Normen-
kontrolle ein effektives und publikumswirksames Kontrollmittel
der parlamentarischen Opposition, das dem Minorititenschutz
dient* und die Disziplinierung der Legislative erméglicht. In dieser

1 Entsprechend der Aufstellung des Bundesverfassungsgerichts, Jahresstatistik
2020, S. 1, abrufbar unter https://www.bundesverfassungsgericht.de/DE/Ver-
fahren/Jahresstatistiken/2020/gb2020/Gesamtstatistik%202020.pdf?__blob=
publicationFile&v=2 (letzter Zugriff: 02.10.2022) stellt die abstrakte bzw. kon-
krete Normenkontrolle in der Gesamtiibersicht der Jahre 1951 bis 2020 mit
3.919 anhingigen Verfahren lediglich 1,57 % der insgesamt anhingigen Verfah-
ren. Bis Ende des Geschiftsjahres 2020 verzeichnete das Bundesverfassungsge-
richt insgesamt nur 185 Verfahrenseinginge von abstrakten Normenkontrollen,
siche Jahresstatistik 2020, S. 6, abrufbar unter https://www.bundesverfassungs-
gericht.de/DE/Verfahren/Jahtesstatistiken/2020/gb2020/ Gesamtstatistik%020
2020.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (letzter Zugriff: 02.10.2022).

2 So Friesenhabn, Die Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik Deutsch-
land, S. 7; diese Einschitzung teilen auch Miicke, BWNotZ 1997, 36; von Mutins,
Jura 1987, 534 (543); Heun, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S.
615; Bethge, Jura 2009, 18 (20); Szeiner, NJW 2001, 2919 (2921); Clemens, in: Um-
bach/Clemens, GG-Mitarbeiterkommentar, Art. 93 Rn. 39.

3 Heun, Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit im Vergleich, S. 184; in die
gleiche Richtung van Ogyen, in: van Ooyen (Hrsg.), Wer soll der Huter der Ver-
fassung sein?, S. VII (XII), der die Normenkontrolle als das ,,Herzstick® der
Verfassungsgerichtsbarkeit bezeichnet.

4 Eingehend hierzu Dimroth, ZRP 2006, 50 (51) unter Herausarbeitung der vom
Parlamentarischen  Rat  vertretenen Position zur Ausgestaltung der
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Form effektiver Gewaltenbeschrinkung reicht das Normenkon-
trollverfahren tief in den politischen Prozess hinein’ und illustriert
das natiirliche Spannungsverhiltnis von Legislative und Verfas-
sungsgerichtsbarkeit.6

Doch im  Gegensatz zur  Richtervorlage  gemil
Art. 100 Abs. 1 GG, §§ 13 Nr. 11, 80 ff. BVerfGG, erschopft
sich die abstrakte Normenkontrolle nicht in der Uberpriifung von
nachkonstitutionellen Patlamentsgesetzen. Denn wihrend das
konkrete Normenkontrollverfahren nur durch ein ,,Gericht*7 an-
gestrengt werden kann, verhilft die abstrakte Normenkontrolle
den antragsberechtigten Staatsorganen zur Uberpriifung und mit-
unter gar zur Verteidigung ihrer eigenen untergesetzlichen Norm-
setzungsprodukte.® Damit erstreckt sich die latente Spannungslage
zwischen normenkontrollierender Verfassungsgerichtsbarkeit
und parlamentarischer Legislative auch auf die exekutive Gesetz-
gebung. Uberdies ist die normsetzende Exekutive in erheblich hé-
herem Malf3e rechtlichen Bindungen unterworfen als das gesetzge-
bende Parlament.” Denn wihrend Art. 20 Abs. 3 GG die Gesetz-
gebung an die verfassungsmiBlige Ordnung bindet, sicht sich die

Normenkontrolle als Element des Minderheitenschutzes und zum Schutz der
demokratischen Ordnung.

5 Vgl. Hdberle, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 311 (328).
Eine Auflistung der gewichtigsten Entscheidungen im abstrakten Normenkon-
trollverfahren einschliellich einer knappen Zusammenfassung bieten Kori-
oth/ Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 124.

6 Vgl. Starck, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 1 (6 £.). Clemens,
in: Piazolo (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht, S. 13 (14 f.) erachtet das Bun-
desverfassungsgericht gerade wegen des abstrakten Normenkontrollverfahrens
mit einer damit verbundenen umfassenden Priffungskompetenz als dem Parla-
ment iibergeordnet. Zu den rechtlichen Grenzen des Bundesverfassungsgerichts
im Verhaltnis zum parlamentarischen Gesetzgeber sieche Austermann, DOV 2011,
267 ff.

7 Hinsichtlich der vom Bundesverfassungsgericht bewusst weit ausgelegten ,,Be-
fugnis und Verpflichtung® zur Richtervorlage siche BVerfGE 6, 55 (63).

8 Dederer, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 100 Rn. 35. Weiterfuhrend zu
den zuldssigen Antragsgegenstinden siche 1. Teil, 1. Abschnitt, II., 2., b) An-
tragsgegenstand und Prifungsmalstab.

9 Schnelle, Eine Fehlerfolgenlehre fiir Rechtsverordnungen, S. 226; Gusy, JuS 1983,
189; vgl. auch Wahl, Der Staat 20 (1981), 485 f.
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vollziehende Gewalt an Recht und Gesetz gebunden. Damit weist
die bedeutendste normative Grundlage des Rechtsstaatsprinzips
Akten der Legislative innerhalb der Normenhierarchie eine Stufe
oberhalb derjenigen der Exckutive zu, sodass das hoheitliche
Handeln der Exekutive neben hochstrangigem Verfassungsrecht
zusdtzlich auch noch formelle Gesetze beriicksichtigen muss.!0

Die richterliche Kontrolle sowohl formeller als auch materiel-
ler Gesetze durch die Verfassungsgerichtsbarkeit in einem abs-
trakten Normenkontrollverfahren wurde in
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG verfassungsrechtlich normiert und wird
durch §§ 13 Nr. 6, 76 ff. BVerfGG ecinfachgesetzlich konkreti-
siert. Doch scheint der Wortlaut der konkretisierenden Verfah-
rensvorschrift § 76 Abs. 1 BVerfGG abweichend von der verfas-
sungsrechtlichen Zustindigkeitsbegriindung nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG fiir die Uberpriifung von materiellem
Bundesrecht einen umfangreicheren Prifungsmalistab vorzuse-
hen: Die Formulierung legt den Schluss nahe, dass untergesetzli-
ches Bundesrecht neben dem Grundgesetz auch auf eine Verein-
barkeit mit formellem Bundesrecht zu priifen ist. Diese Deutung
schafft eine weitere Konstellation zur Uberpriifung der Verein-
barkeit einer antragsgegenstindlichen Norm mit héherrangigem
Recht durch eine Erweiterung des Priifungsmalistabs Gber das
Grundgesetz hinaus.!!

I. Gegenstand und Ziel der Untersuchung

Die textliche Divergenz der fiir die abstrakte Normenkontrolle
mafigeblichen  Vorschriften — Art. 93 Abs. 1 Nr. 2GG  bzw.
§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG bildet den sprachlichen Ankniip-
fungspunkt des Untersuchungsthemas. Mit der Ausgestaltung der
Zustindigkeiten und Verfahrensweisen des hchsten Gerichts der
Bundesrepublik Deutschland durch das

10 Ossenbiihl, NJW 1986, 2805 (2811); zu dieser impliziten Anordnung iiber das
Verhiltnis der Staatsgewalten durch Art. 20 Abs. 3 GG siche auch Gusy, JuS
1983, 189.

W Michael, ZJS 2012, 756 (759).
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Bundesverfassungsgerichtsgesetz!? kristallisierte sich
§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG als Ankniipfungspunkt der Diskus-
sion heraus, ob sich bei der abstrakten Normenkontrolle formelles
Bundesrecht ,,auf die Prifung der GesetzmalBigkeit von Bundes-
verordnungen erstrecken soll.“1> Vor dem Hintergrund der mit
Einfihrung des §76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG  entstandenen
sprachlichen Divergenz herrscht in der Staatsrechtswissenschaft
Uneinigkeit, ob die einfachgesetzliche Ausgestaltung des Nor-
menkontrollverfahrens lediglich ,,missverstindlich® geraten sei'#
oder vielmehr von einer ,,verdeutlichend|en]* Funktion auszuge-
hen sei.!> Hierbei beschrinken sich diese Differenzen auf unter-
gesetzliches Bundesrecht als Antragsgegenstand, wihrend die
Kontrolle materieller Landesnormen keine Abgrenzungsschwie-
rigkeiten bereitet — sie hat unstreitig am Grundgesetz sowie der
gesamten Bundesrechtsordnung zu erfolgen.!® Fir die Untersu-
chung ist damit der Frage nachzugehen, ob die abstrakte Normen-
kontrolle das prozessuale Mittel ist, die Normenhierarchie umfas-
send durchzusetzen oder ob eine nicht umfassende Uberpriifung
durch das Bundesverfassungsgericht seiner Rolle und Aufgabe als

12 Bundesverfassungsgerichtsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom
11. August 1993 (BGBL. I S. 1473), das zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom
20. November 2019 (BGBL I S. 1724) gedndert worden ist. § 76 Abs. 2 BVer-
fGG angefigt, Abs. 1 gedndert durch Gesetz vom 16.07.1998 (BGBL. 1 S. 1823);
Abs. 1 einleitender Satzteil gedndert mit Wirkung vom 4.12.2009 durch Gesetz
vom 1.12.2009 (BGBI. I S. 3822).

13 Schafer, JZ. 1951, 199 (201).

14 So S9hn, in: Festgabe 25 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 1, S. 292 (317).
Dahingehend auch Michael, Z]S 2014, 254 (259 Fn. 39), der § 76 Abs. 1 BVer-
fGG als eine ,,echte Erweiterung® qualifiziert.

15 Diese erweiternde Sichtweise vertritt Stern, in: Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, Art. 93 (Zweitbearbeitung 1982) Rn. 264. Bereits Schdfer, ]Z 1951,
199 (201) erkannte zumindest die Moglichkeit einer Erweiterung an.

16 Miiller-Terpitz, DVBL. 2000, 232 (234).
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,Hiter der Verfassung™!? gerade entspricht und damit letztlich
»funktionsaddquat ist.!

Obwohl das Problem schon in der frithen staatsrechtlichen Li-
teratur der Bundesrepublik Deutschland gesehen wurde, fehlt es
an einer umfassenden rechtsdogmatischen Untersuchung, die den
(verfassungs-)rechtlich zuldssigen Priifungsmalistab von Rechts-
verordnungen  des  Bundes im  Verfahren  nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, §§ 13 Nr. 6, 76 {f. BVerfGG detailliert
und belastbar analysiert. Selbst in den Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts als exklusiv zur abstrakten Normenkon-
trolle befugtes und das Verfahren ausfillendes Rechtsprechungs-
organ findet sich keine klare Konzeption, vielmehr arbeitet sich
das Gericht in seiner Judikatur in den wenigen Normenkontroll-
verfahren zu| Rechtsverordnungen des Bundes Schritt fiir Schritt
vor.!? Auf der Suche nach einer verlisslichen Dogmatik weisen die
diskutierten Lésungen zwar erkennbare Tendenzen auf, ohne je-
doch im Einzelnen eine tiberzeugende Systematik unter besonde-
rer Berticksichtigung der speziellen Funktion der abstrakten Not-
menkontrolle und der zweistufigen Struktur exekutiver Verord-
nungsgesetzgebung zu schaffen. Dass es sich hierbei nicht um ei-
nen akademischen Theorienstreit ohne praktischen Bezug han-
delt,?? verdeutlichen insbesondere die Andeutungen des Bundes-
verfassungsgerichts zur Aufgabe seiner wiederholt gewihlten Vor-
fragenkonstruktion fiir die Uberpriifung von Rechtsverordnun-
gen des Bundes.?! Diese z6getliche Abkehr bietet Anlass einer ver-
tieften Untersuchung zur abstrakten Normenkontrolle von

17 Vertiefend zu diesem Rollenverstindnis des Bundesverfassungsgerichts

1. Teil, 2. Abschnitt:

Das Bundesverfassungsgericht als ,,Hiiter der Verfassung®.

18 Letztere, pragmatische Lesart bevorzugend, Benda/ Klein/Klein, Verfassungs-
prozessrecht, Rn. 721.

19 Siehe zuletzt BVerfGE 150, 1 ff. zur VerfassungsmiBigkeit der Vorschriften
eines registergestiitzten Zensus; hierzu noch eingehend in 2. Teil, 3. Ab-
schnitt, I11., 4., ¢) Die Aufgabe der Vorfragenkonstruktion.

20 So aber von Mutius, Jura 1987, 534 (541); vgl. auch Miiller-Terpitz, DVBI. 2000,
232 (234 f).

21 Vgl. BVerfGE 1306, 69; 150, 1.
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Rechtsverordnungen des Bundes mit dem Ziel, eine verlissliche
Prifungsabfolge fur das gerichtliche Verfahren zu entwickeln.

Fir die Bestimmung des einschligigen Prifungsmal3stabs von
Rechtsverordnungen des Bundes ist somit der Frage nachzuge-
hen, ob die abstrakte Normenkontrolle den Vorrang in einer ge-
stuften Rechtsordnung lickenlos sichern soll.

II. Das abstrakte Normenkontrollverfahren als
ngesetzgeberische Wohltat

Die abstrakte Normenkontrolle gilt im Modell einer stark ausge-
bauten, institutionell verselbststindigten Verfassungsgerichtsbar-
keit zwar als , natirliche Verfahrensart®, da die ,, Kontrolle und
Begrenzung des demokratischen Gesetzgebers [...] Grundanlie-
gen und Grundkonflikt einer Verfassungsgerichtsbarkeit sind?2
Dass die Judikative jedoch tiberhaupt damit betraut ist, Rechtsset-
zungsakte der Legislative auf ihre Vereinbarkeit mit héherrangi-
gem Recht zu iberpriifen, ist weder verfassungsgeschichtlich
noch -theoretisch zwingend.?> Zudem bleibt auch ohne eine abs-
trakte Prifungskompetenz tiber die Ubrigen Verfahrensarten des
Bundesverfassungsgerichts die verfassungsgerichtliche Normen-
kontrolle erhalten.2* Insbesondere erfahrt die richterliche Nor-
menprifung im grundrechtsrelevanten Individualrechtsschutz
durch die Moglichkeiten der Verfassungsbeschwerde und der
Richtervorlage keine Einschrinkung.?s Lediglich die richterliche
Normenkontrolle perseist Konsequenz und Erfordernis des

22 Wahl, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 461 (473).

2 Miickl, in: Ehlers/Schoch, Rechtsschutz im Offentlichen Recht, § 15Rn. 1;
Bickenfirde, NJW 1999, 9 (10 f.). Stuth, in: Umbach/Clemens, BVerfGG-Mitar-
beiterkommentar, Vor §§ 76 ff. Rn. 8 erblickt neben der Verfassungsgerichtsbar-
keit besonders in der abstrakten Normenkontrolle ,,untypische Institute” zur
Korrektur des vom klassischen Modell abweichenden Demokratietypus der Bun-
desrepublik Deutschland.

2 Wabl, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 461 (473); Rinken,
in: AK-GG, vor Art. 93 Rn. 140; Haufler, Der Konflikt zwischen Bundesverfas-
sungsgericht und politischer Fihrung, S. 177.

25 Hdufler, Der Konflikt zwischen Bundesverfassungsgericht und politischer
Fihrung, S. 177.



Einleitung 7

modernen Rechts- und Verfassungsstaats.?0 Das abstrakte Not-
menkontrollverfahren erreicht eine Stirkung des Demokratiety-
pus der Bundesrepublik Deutschland und ist in dieser Form der
Verfassungssicherung vordergriindig eher als eine ,,gesetzgeberi-
sche Wohltat“ denn als eine verfassungstheoretische Notwendig-
keit zu begreifen.?’

Unter dieser Primisse muss die Untersuchung zur Reichweite
des Prifungsmal3stabs bei der abstrakten Normenkontrolle von
Rechtsverordnungen des Bundes vor dem Bundesverfassungsge-
richt erfolgen. Entsprechend ldsst sich ein restriktives Verstindnis
des anzulegenden KontrollmaBstabs nicht auf eine Liickenschutz-
funktion des Verfahrens nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG stltzen.
Vielmehr erfordert die verfassungsrechtlich vorgegebene Form ei-
ner enumerativ beschrinkten Zustindigkeitenzuweisung an das
Bundesverfassungsgericht eine dezidierte Begrindung des ein-
schldgigen Priffungsmalistabs. Dies gilt umso mehr vor dem Hin-
tergrund, dass blof3 materielle Gesetze traditionell gerade nicht
den typischen Priffungsgegenstand der Verfassungsgerichtsbar-
keit bilden, sondern primir dem Kompetenzbereich der Fachge-
richtsbarkeit unterfallen.®

20 Vgl. Michael, 7.JS 2012, 756 f.

27 Entsprechend wird auch wiederholt die Abschaffung der abstrakten Normen-
kontrolle gefordert, vgl. hierzu insbesondere Landjfried, Bundesverfassungsgericht
und Gesetzgeber, S. 175 ff. Eine historische und argumentative Beschreibung
des Diskussionstands zur Abschaffung der abstrakten Normenkontrolle bietet
Haufler, Der Konflikt zwischen Bundesverfassungsgericht und politischer Fiih-
rung, S. 174 ff. Eine eigene Funktion kommt der abstrakten Normenkontrolle
jedoch dann zu, wenn die Verwaltung Rechtsnormen fir rechtswidrig hilt. Das
Gebot der Gesetzesbindung verbietet grundsitzlich eine Verwerfungskompe-
tenz der Exekutive, jedoch kann die Exekutive darauf hinwirken, dass die Regie-
rungen als antragsberechtigte Staatsorgane ein abstraktes Normenkontrollver-
fahren anstrengen, um die Giiltigkeit bzw. Ungiiltigkeit der fraglichen Norm fest-
stellen zu lassen, vgl. nur Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 20
(Rechtsstaat) Rn. 98.

28 Vgl. exemplarisch das oberverwaltungsgerichtliche Normenkontrollverfahren
nach §47 VwGO. Nicht zuletzt verdeutlicht die Richtervorlage nach
Art. 100 Abs. 1 GG mit der Beschrinkung des Vorlagegegenstandes auf formel-
les Recht, dass die Uberpriifung untergesetzlichen Rechts nicht notwendiger-
weise durch das Bundesverfassungsgericht wahrgenommen werden muss.
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III. Gang der Darstellung

Eine Untersuchung des Priifungsmalstabs bei der abstrakten
Normenkontrolle von blof3 materiellen Gesetzen des Bundes be-
darf zu Beginn der Vergewisserung tUber die rechts- und staats-
funktionalen Grundlagen dieses gerichtlichen Verfahrens. Dane-
ben sind Rolle und Funktion des Bundesverfassungsgerichts als
das zustindige Gericht und mit der Entwicklung der Vorfragen-
konstruktion mal3geblicher Interpret der Normenkontrolle von
Rechtsverordnungen des Bundes zu beleuchten. Detailliert wird
noch auf den Antragsgegenstand, die Rechtsverordnung des Bun-
des, in ihrer Besonderheit als derivative Rechtsquelle als Ausdruck
delegierter Rechtsetzung durch das Parlament einzugehen sein.?
Die gewonnenen Erkenntnisse sind dabei nicht nur Ausgangs-
punkt und Baustein der eigentlichen Untersuchung zur Reichweite
des Prifungsmalstabs, sondern auf diesen Befund wird im Ver-
lauf der weiteren Analyse wiederholt zu rekurrieren sein.

Aufbauend auf den Grundlagenteil sind dann die im Schrift-
tum diskutierten Losungsansitze und die vom Bundesverfas-
sungsgericht entwickelte Judikatur zu untersuchen.’® Ein unein-
heitliches Bild zeichnet die staatsrechtliche Literatur: Neben der
Befirwortung der verfassungsgerichtlichen Perspektive finden
sich auch dogmatische Uberlegungen, die ein extensiveres Ver-
stindnis des anzulegenden Priifungsmalstabs zeichnen. Die Ana-
lyse der bundesverfassungsgerichtlichen Judikatur wird zeigen,
dass das Bundesverfassungsgericht eigens ecine Vorfragenkon-
struktion entwickelte, um die Kontrolle von Rechtsverordnungen
des Bundes zu bewiltigen. Doch offenbart die Analyse, dass diese
Konzeption Unstimmigkeiten birgt und auch das Bundesverfas-
sungsgericht in seinen jiingsten Entscheidungen von dieser Kon-
struktion abzurlicken scheint.

SchlieBlich miissen die gewonnenen Ergebnisse bei der Ent-
wicklung eines alternativen Lésungsansatzes der Normenkon-
trolle von Rechtsverordnungen des Bundes Beriicksichtigung

2 Siehe 1. Teil: Grundlagen.
30 Siche 2. Teil: Die Uberpriifung von Rechtsverordnungen des Bundes nach Art.
93 Abs. 1 Nr. 2 GG, §§ 13 Nr. 6, 76 ff. BVerfGG.
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finden3! Die am Delegationszusammenhang der bundesrechtli-
chen Verordnungsgebung orientierte Prifungsabfolge erfordert
eine fundierte Auseinandersetzung mit Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG
und seinen Vorgaben fiir die Inanspruchnahme einer patlaments-
gesetzlichen Ermichtigung.

31 Siehe 3. Teil: Lésungsvorschlag fiir die Prifung blof materieller Bundesge-
setze im Wege der abstrakten Normenkontrolle.






1. Teil: Grundlagen

Den Schwerpunkt des folgenden Grundlagenteils bildet die abs-
trakte Normenkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG,
§§ 13 Nr. 6, 76 tf. BVerfGG, die im Zentrum dieser Untersu-
chung steht. AnschlieBend werden Rolle und Funktion des Bun-
desverfassungsgerichts in seiner Zustindigkeit als Interpret und
die das Verfahten ausfillende Kontrollinstanz skizziert. Schlief3-
lich wird auf den die Problematik ausldsenden Antragsgegenstand,
die nach Art. 80 GG ergangene Rechtsverordnung des Bundes,
einzugehen sein.

1. Abschnitt: Das abstrakte
Normenkontrollverfahren vor dem
Bundesverfassungsgericht

Die verfassungsgerichtliche Normenkontrolle mit einer korres-
pondierenden Verwerfungsbefugnis bildet das ,,Kerngeschaft“!

der Verfassungsgerichtsbarkeit und erfillt die elementare Funk-
tion der Verfassungssicherung.? Fiir das Bundesverfassungsge-

1 Bickenforde, NJW 1999, 9 (15), der in der Priifung der VerfassungsmifBigkeit von
Gesetzen den Kern- und Minimalbestand der Verfassungsgerichtsbarkeit er-
blickt.

2 Heun, Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit im Vergleich, S. 184.
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richt sind es vorwiegend die prinzipalen Normenkontrollen,? die
in Abgrenzung zu dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren
nach § 47 VwGO bedeutsam sind.*

Das rechts- und staatsfunktionale Wesen der grundgesetzli-
chen Normenkontrolle determiniert die Rahmenbedingungen der
gerichtlichen Uberpriifung von Normen als Ergebnis einer diffe-
renzierten und anerkannten Verfassungsgerichtsbarkeit, deren zu-
grundeliegenden Prinzipien historisch gewachsen sind. Struktu-
relle und rechtspolitische Erwigungen tber die Reichweite des
Prifungsmal3stabs® untergesetzlicher Bundesnormen lassen sich
jedoch nur anhand der bestechenden verfassungsgerichtlichen
Kompetenzen und unter Beriicksichtigung der Entstehungsge-
schichte des Grundgesetzes bzw. des Bundesverfassungsgerichts-
gesetzes anstellen. Das gilt insbesondere vor dem Hintergrund,
dass die Prafung blof3 materieller Gesetze nicht zu den primiren
Aufgaben des Bundesverfassungsgerichts rechnet.t

I. Die Grundziige richterlicher Normenkontrolle

Die Priufung der Gesetzeskonformitit von Rechtsakten lasst sich
auf vielfiltige Weise verwirklichen. Die richterliche Normenkon-
trolle bildet in den westlichen Staaten mit parlamentarischer De-
mokratie, Grundrechten, Rechtsstaatlichkeit und geschriebener
Verfassung den ,,Grundtatbestand der Verfassungsstaatlichkeit®.”

3 Das umfasst in erster Linie die Richtervorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG, die
abstrakte Normenkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG sowie das in der Pra-
xis wenig bedeutsame Kompetenzkontrollverfahren
nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2a GG.

4 Vgl. Bethge, Jura 2009, 18 (20), der in diesem Zusammenhang auch darauf hin-
weist, dass das fachgerichtliche Normenkontrollverfahren nach § 47 VwGO ver-
fassungstrechtlich nicht geboten sei. Vielmehr verlange die Rechtsschutzgarantie
in Art. 19 Abs. 4 GG keine prinzipale Kontrolle materieller Normen, sondern
begniige sich mit einem inzidenten Normprifungsrecht der Verwaltungsge-
richtsbarkeit.

5 Zu dem zugrunde gelegten Begriffsverstindnis siche noch 2. Teil, 1. Ab-
schnitt, 1., 1. Antragsgegenstand, Priifungsgegenstand und Priifungsmalstab.
6Vgl. 1. Teil, 2. Abschnitt, III., Die originiren Zustindigkeiten der Fachgerichts-
barkeit.

7 Korioth/ Schiaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 111.
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Neben den vorherrschenden Systemen konzentrierter und diffu-
ser Verfassungsgerichtsbarkeit® findet sich noch die Kontrollmog-
lichkeit durch eine Institution wie etwa dem Conseil Constitutionnel
in Frankreich, der als Verfassungsrat eine Kontrolle noch inner-
halb des foérmlichen Gesetzgebungsverfahrens vornimmt.? Die
Prifung der Verfassungskonformitit von Gesetzen kann priven-
tiver Art sein,! herkémmlich erfolgt sie in repressiver und nach-
folgender Form, sei es inzident-konkret im Rahmen anhingiger
Rechtsstreitigkeiten oder als abstrakte Normenkontrolle auf Ver-
anlassung bestimmter Antragsberechtigter hin.!! Die deutsche
Rechtsordnung entschied sich auf Ebene der Verfassungsgerichts-
barkeit fir eine Kombination aus konkreten und abstrakten Nor-
menkontrollverfahren.1?

Zur Anniherung an das Wesen und die Funktion der abstrak-
ten Normenkontrolle wird zunichst eine abgrenzende Systemati-
sierung der einzelnen Normenkontrolltypen vorgenommen und
dann auf das der abstrakten Normenkontrolle zugrundeliegende
Begriffsverstindnis und ihren objektiven Verfahrenszweck im
Staatsgeflige eingegangen.

8 Binen rechtsvergleichenden Uberblick aus der Perspektive des Bundesverfas-
sungsgerichts bietet Tomuschat, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht,
S. 245 (251 £).

9 Zum Meinungsstand der institutionellen Stellung des Consei/ Constitutionnel/ und
der Verfassungsrevision aus dem Jahre 2008 sowie der damit verbundenen An-
niherung an ein Modell konzentrierter Verfassungsgerichtsbarkeit, vgl. nur Gun-
del, EuR 2012, 213 (214 f.).

10 Innerhalb der deutschen Rechtsordnung sind priventive Normenkontrollen
nur ausnahmsweise zulissig, vgl. etwa Fromont, in: Starck/Weber (Hrsg.), Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in Westeuropa, S. 227 (236 f.). Ungleich hiufiger erfolgt
eine vorbeugende Normenkontrolle innerhalb der franzésischen Verfassungs-
praxis, in der die Entscheidung des Consei/ Constitutionnel ein definitives Veto be-
deutet.

' Vgl. Bickenforde, NJW 1999, 9 (15), der in diesem Zusammenhang die grofie
Bedeutung der Inzidentkontrolle im US-amerikanischen Rechtskreis hervorhebt.
12Die Richtervorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG auf Antrag eines mit dem Aus-
gangsstreit befassten Gerichts, das ein entscheidungserhebliches Gesetz fiir ver-
fassungswidrig halt, ist zundchst eine inzident-konkrete Normenkontrolle, die
aber zu einer prinzipalen Normenkontrolle beim Bundesverfassungsgericht
fihrt, siche Manrer, Staatsrecht I, § 19 Rn. 75.
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1. Die Typologie gerichtlicher Normenkontrollverfabren

Die deutsche Rechtsordnung erméglicht die gerichtsférmige Prii-
fung gesetzlicher Vorschriften je nach Anlass und Zusammen-
hang mittels unterschiedlicher Verfahren.!3 Der auf die Rechtsver-
ordnung des Bundes zugeschnittene Fokus der Untersuchung legt
eine Kategorisierung ausgehend vom Verfahrensgegenstand nahe,
die den Ausgangspunkt fiir eine nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG,
§§ 13 Nr. 6, 76 tf. BVerfGG erfolgende Vereinbarkeitsprifung
darstellt. Im Sinne dieser Kategorisierung umfassen ,,spezifische
Normenkontrollen® regelmifB3ig abstrakt-generelle Rechtsnormen
sowie formelle Gesetze als Angriffs- bzw. Vorlagegegenstand.!* In
Abgrenzung hiervon finden sich gerichtliche Kontrollméglichkei-
ten, die nicht notwendigerweise Normen zum Verfahrensgegen-
stand haben, in der Sache aber dennoch Normenkontrollen dar-
stellen.!s

Anhand des Zusammenhangs von ebenfalls Verfahrensgegen-
stand und zusétzlich der Verfahrenswirkung erfolgt die Grobglie-
derung in prinzipale und inzidente!¢ Normenkontrolle. Bildet bei
der ersteren Unterform die Giiltigkeit einer Norm die prinzipale
Hauptsache des Rechtsstreits, ist die Giiltigkeit einer gesetzlichen
Regelung im Wege der Inzidentprifung lediglich eine, wenn auch
notwendige, Vorfrage.!” Bei allen prinzipalen Normenkontrollver-
fahren entfaltet eine Normverwerfung allgemein verbindliche

13 Miickl, in: Ehlers/Schoch, Rechtsschutz im Offentlichen Recht, § 15 Rn. 2;
cingehend auch Maunrer, Staatsrecht 1, § 20 Ra. 69 ff.

14 Verfahren sind etwa die grundgesetzlich geregelten Normenkontrollen nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG und Art. 100 Abs. 1 GG vor dem Bundesverfassungs-
gericht sowie die entsprechenden Umsetzungen auf Landesebene. Auf einfach-
gesetzlicher Ebene findet sich die verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle
nach § 47 VwGO. Instruktiv zur Abgrenzung ,,spezifischer” und ,,unspezifi-
scher” Normenkontrollverfahren mit weiteren Beispielen Michael, 7S 2012, 756
(759).

15 Dies gilt etwa fir die Individualverfassungsbeschwerde nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, wobei ihre Ausprigung als Rechtssatzverfassungsbe-
schwerde einen Sonderfall darstellt.

16 Nach gelegentlichem, aber doch altvorderem Sprachgebrauch findet sich auch
der Begriff ,,diffuse® Normenkontrolle, vgl. dazu Bezhge, Jura 2009, 18 (19).

17 Pielow, Die Verwaltung 1999, 445; Maurer, Staatsrecht 1, § 20 Rn. 70.
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Wirkung erga ommes, wahrend die Entscheidungsfolgen der Inzi-
dentpriifung grundsitzlich nur die Prozessparteien fiir den kon-
kreten Einzelfall iunter partes binden.'® Abgesehen von der verwal-
tungsrechtlichen Normenkontrolle nach §47 VwGO sind die
prinzipalen Normenkontrollen bei der Verfassungsgerichtsbarkeit
konzentriert,!” wihrend die inzidente Uberpriifung entschei-
dungserheblicher Normen grundsitzlich durch die Fachgerichts-
barkeit wahrgenommen wird.?

2. Begriff und systematische Einordnung der abstrakten Normenkontrolle

Die abstrakte Normenkontrolle gemdf3 Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG,
§§ 13 Nr. 6, 76 ff. BVerfGG beinhaltet die Uberpriifung der for-
mellen und inhaltlichen Vereinbarkeit bzw. Unvereinbatkeit einer
Norm am MaB3stab hoherrangigen Rechts innerhalb eines justiz-
férmigen Verfahrens.?! Seinen Abschluss findet das Priffungsver-
fahren entweder in einer Normbeanstandung oder -bestitigung.?
Die institutionelle Kompetenz, die férmliche und sachliche Giil-
tigkeit von blof3 materiellen bzw. formellen Bundesgesetzen allge-
meinverbindlich zu klaren, wird unter anderem

18Vgl. Michael, ZJS 2012, 756 (760); Maurer, Staatsrecht 1, § 20 Ra. 70; vertiefend
1. Teil, 2. Abschnitt, IIL,, 3. Die gerichtliche Verwerfungskompetenz. Bei der
Urteilsverfassungsbeschwerde handelt es sich um ein inzidentes Normenkon-
trollverfahren auf Ebene der Verfassungsgerichtsbarkeit mit der in
§ 95 Abs. 3 Satz 2 BVerfGG gesetzlich verbiirgten Besonderheit, die inzident
gepriifte Norm mit allgemein verbindlicher Wirkung fiir nichtig zu erkldren.

19 Urspriinglich wurden vor allem die oberverwaltungsgerichtlichen Normenkon-
trollen nach § 47 VwGO als prinzipale Normenkontrollen bezeichnet, um sie
von inzidenten Normenkontrollen der Verwaltungsgerichte abzugrenzen, vgl.
Bethge, Jura 2009, 18 (19). Diese Trennung wird jedoch verallgemeinert und ent-
sprechend die prinzipale Normenkontrolle schwerpunktmiBig der Bundes- bzw.
Landesverfassungsgerichtsbarkeit zugeordnet.

20 Michael, ZJS 2012, 756 (759 £.).

21 Entsprechend Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Rn. 680; von Mutins, Jura 1987, 534 (5306); Brunner, JA 2014, 838;
Miickl, in: Ehlers/Schoch, Rechtsschutz im Offentlichen Recht, § 15 Rn. 1; Meyer,
in: von Minch/Kunig, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 64; Hopfauf, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 267; Grafhof; in:
Burkiczak/Dollinget/Schotkopf, BVerfGG-Kommentar, § 76 Ra. 2.

22 Bethge, Jura 2009, 18 (19).



Grundlagen 16

tber Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG dem Bundesverfassungsgericht zu-
gewiesen.

In Abgrenzung zur Richtervorlage ge-
mif} Art. 100 Abs. 1 GG etablierte sich die Bezeichnung abs-
trakte Normenkontrolle, wird die Giiltigkeitsfrage doch abstrakt,
also  anlasslos  aufgeworfen.>  Dagegen  erfolgt ein
nach Art. 100 Abs. 1 GG initiiertes Normenkontrollverfahren im
Rahmen eines konkreten Rechtsstreits, sofern es fliir den Aus-
gangsfall auf die Giiltigkeit der entscheidungserheblichen Norm
zwingend ankommt.?* Da sich das Bundesverfassungsgericht bei
der konkreten Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 GG inhalt-
lich ebenfalls prinzipal mit der abstrakten Giiltigkeit einer abstrak-
ten Norm auseinander setzt, ist die Dichotomie abstrakt — konkret
zwar missverstindlich, jedoch historisch gewachsen und mittler-
weile in Literatur und nichtamtlichen Gesetzestuiberschriften aner-
kannt.2

Losgeldst von einer konkreten Rechtsanwendung erfolgt keine
normative Bewertung anhand einzelfalltypischen Tatsachen- und
Konfliktmaterials,? sondern nur die Uberpriifung normativer Er-
messens- und Gestaltungsspielriume des jeweiligen Normge-
bers.?” Im Kontext einer ,,abstrahierten umfassenden Nachpri-
fung*?® reduziert sich die Bedeutung der Tatsachenermittlung.

23 Statt vieler Lawer, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 70 Rn. 59.
2#BVerfGE 1, 184 (188); 7, 171 (173 £.); 133 (10 £.); 135, 1 (10 f.); Korioth/ Schiaich,
Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 121; Hamdorf, NordOR 2011, 301 (304 f.).
Zur Entwicklung der Anforderungen, die das Bundesverfassungsgericht an die
Zulissigkeit einer Richtervorlage stellt, vgl. Baumgarten, Anforderungen an die
Begrindung von Richtervorlagen, S. 255 ff.

25 Michael, ZJS 2012, 756 (760); Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentat, § 13 Rn. 1. Die Bezeichnung als abs-
traktes Normenverfahren findet sich wohl erstmals bei Friesenhahn, in: An-
schiitz/Thoma (Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts, S. 523 (526); ent-
sprechend auch seine eigene Einschitzung in Friesenhabn, in: Festschrift far Jo-
hannes Broermann, S. 517 (531).

26 Grafthof, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG-Kommentar, § 76 Ra.
5; Rinken, in: AK-GG, Art. 93 Rn. 30.

27 Rogek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, §
76 Rn. 69.

28 Simon, in: Handbuch des Verfassungsrechts, Teil 1, § 34 Rn. 24.
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Ohne jegliche fachgerichtliche Vorklirung und Aufbereitung wird
der Gesetzgeber unmittelbar kontrolliert. Dieses aus Kontrolle
und Begrenzung der Legislative resultierende Spannungsverhalt-
nis bildet einen charakteristischen Wesenszug der Verfassungsge-
richtsbarkeit und erfihrt in der abstrakten Normenkontrolle eine
besondere prozessuale Ausprigung.?

3. Vierfabrenszmweck und objektiver Verfabrenscharakter der abstrakten
Normentkontrolle

Bereits in einer der ersten Entscheidungen attestierte das Bundes-
verfassungsgericht dem abstrakten Normenkontrollverfahren da-
hingehend eine Schutzfunktion, dass das ,,Grundgesetz weder for-
mell noch sachlich durch Rechtsvorschriften des Bundes oder der
Linder verletzt und andererseits die sich aus der bundesstaatlichen
Struktur ergebende Gefahr vermieden wird, dass sonstiges Recht
des Bundes durch Landesrecht beeintrichtigt wird.30 Allgemein-
verbindlich wird einem Rechtssatz der Giltigkeitsschein abge-
sprochen oder umgekehrt werden Zweifel an der Wirksamkeit
ausgerdumt.?! Bei Feststellung einer Verletzung verdichtet sich
dieser Schutzzweck zu einer Abwehrfunktion,?2 um die Aufrecht-
erhaltung des Stufenbaus der Rechtsordnung zu gewihrleisten. 33
In Austibung dieser exklusiven Zustindigkeit versteht sich das
Bundesverfassungsgericht daher auch primir als ,,Huter der Ver-
fassung*.3

2 Wabl, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 461 (473).

30 BVerfGE 1, 184 (195 f.).

U Von Mutins, Jura 1987, 534 (536); Lechner/ Zuck, BVerfGG-Kommentar, Vor
§§ 76 ff. Rn. 5.

32 Dimroth, ZRP 20006, 50 (51) mit Verweis auf Szerz, in: Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, Art. 93 (Zweitbearbeitung 1982) Rn. 197.

3 In diesem Zusammenhang von Mutins, Jura 1987, 534 (536), der eine ,,negative
Zielrichtung® der abstrakten Normenkontrolle identifiziert und die Wahrung des
Stufenbaus der Rechtsordnung primir auf die Sicherung des Bundesrechts und
des Vorrangs der Verfassung bezieht.

3 BVerfGE 1, 184 (195, 197); 1, 396 (408); 6, 300 (304); 40, 88 (93) sowie insbe-
sondere die Denkschrift des Bundesverfassungsgerichts vom 29. Juni 1952: Die
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Der beherrschende Sicherungszweck der Normenkontrolle
bedingt einen strikt objektiven, nicht kontradiktorischen Verfah-
renscharakter.?> Das Verfahren soll in erster Linie dem rechtlichen
Klarstellungsinteresse der Offentlichkeit gerecht werden und
Rechtssicherheit schaffen.3¢ Stindiger bundesverfassungsgericht-
licher Rechtsprechung zufolge handelt es um ein von subjektiver
Antragsbefugnis ,,unabhingiges objektives Verfahren zum Schutz
der Verfassung®” das ohne Einhaltung einer Frist angestrengt
werden kann und anderen Verfahren gegentiber nicht subsididr
ist.3 Zwar reduziert sich die Antragsberechtigung damit letztlich
auf eine prozessuale ,,AnstoBfunktion,® die jedoch keineswegs
obsolet ist, da eine Uberwachungspflicht von Amts wegen nicht
besteht.* Zur Wahrung des objektiven Verfassungsrechts behilt
sich das Bundesverfassungsgericht daher auch vor, bei Bestehen
eines  besonderen  Offentlichen  Interesses  selbst  bei

Stellung des Bundesverfassungsgerichts: Gerichtet an den Bundesprisidenten,
die Prisidenten des Bundestags und Bundesrats sowie die Bundesregierung, ver-
Offentlicht am 19. Januar 1953, in: Bundesverfassungsgericht, J7. 1953, 157 f., wieder-
abgedruckt in: J6R N. F., Bd. 6 (1957), 144 ff. Auf das Selbstverstindnis des
Bundesverfassungsgerichts wird vertiefend in 1. Teil, 2. Abschnitt, II. Das
Selbstverstindnis des Bundesverfassungsgerichts vom ,,Hiiter der Verfassung*
eingegangen.

% Das Bundesverfassungsgericht spricht vereinzelt auch von dem ,,Offizialcha-
rakter* des Normenkontrollverfahtrens, vgl. nur BVerfGE 1, 396 (414); 68, 346
(349).

36 Lerche, in: Festschrift fir Gerd Jauch, S. 121 (127). $dhn, in: Festgabe 25 Jahre
Bundesverfassungsgericht, Bd. 1, S. 292 (294) sieht in Abgrenzung zur ,,negative[n]
Zielrichtung hierin die ,,positive rechtsbefriedende Funktion der Normenkon-
trolle (Hervorhebung im Original).

3 BVerfGE 1, 396 (407); 2, 213 (217); 20, 56 (95); 20, 350 (351); 52, 63 (80); 83,
37 (49).

38 [echner/ Zuck, BVerfGG-Kommentar, Vor §§ 76. Rn. 6; Michael, Z]S 2014, 254
(255); BVerfGE 8, 104 (110); 20, 56 (95).

3 Benda/Klein/Klein, ~ Verfassungsprozesstecht, Rn.  694; Rogek, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentat, § 76 Ra. 71;
die Formulierung geht zuriick auf BVerfGE 1, 208 (219).

40 Dimroth, ZRP 2006, 50 (51); BVerfGE 1, 184 (1906).
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Antragsriicknahme noch in der Sache zu entscheiden.*! Losgelost
von eciner etwaigen Dispositionsmaxime und dem Grundsatz
ne ultra petita zieht § 78 Satz 2 BVerfGG sogar einfachgesetzlich
eine Ausdehnung des Priifungs- und Entscheidungsgegenstandes
in Betracht.#?

Diese auf Verfahrenszweck und -charakter der abstrakten
Normenkontrolle beruhenden Vorgaben sind fir die verfassungs-
gerichtliche Priifung von Gesetzen nicht nur charakteristisch, son-
dern konstituierend. Thre Grundziige missen bei der Kontrolle
von Gesetzen unabhingig von ihrem Rang im Stufenbau der
Rechtsordnung und fir jede denkbare Priffungsreichweite eine
Berticksichtigung erfahren.

II. Das  abstrakte = Normenkontrollverfahren  gemil
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, §§ 13 Nr. 6, 76 ff. BVerfGG

Das rechts- und staatsfunktionale Wesen des abstrakten Normen-
kontrollverfahren im gewaltenteilenden System zur Wahrung des
Rechts- und Verfassungsstaates ist Ausdruck der Entwicklung ei-
ner Kernkompetenz verfassungsgerichtlichen Wirkens.* Verfolgt
wird das ,,0bjektiv rechtsstaatliche Interesse®, die Gtiltigkeit einer
Vorschrift allgemein verbindlich zu kliren und die Normenhierat-
chie im Sinne einer Herrschaft des hoheren Rechts durchzuset-
zen.* Dadurch bildet die Normenkontrolle eine der kontroverses-
ten Verfahrensarten des Bundesverfassungsgerichts, kann doch
mitunter ein demokratisch legitimiertes Gesetz fiir ungtltig erklirt
werden. 4

4 BVerfGE 1, 396 (414); 8, 183 (184); 25, 308 (309); 77, 345; 87, 152 (153); 89,
327 (328). Weiterfithrend Heun, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsge-
richt, S. 615 (619), der auch darauf hinweist, dass dieser Grundsatz auf die Ver-
fassungsbeschwerde ausgedehnt wurde.

42 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, §
78 Rn. 2.

43 Bednarik, Priventive Normenkontrolle durch Verfassungsgerichte, S. 157.

44 So anschaulich Michael, Z]S 2014, 254 (255).

45 Korioth/ S chlaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 123. Weiterfuhrend Wabi,
in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 461 (473 £.).
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Zur Anniherung an das funktionale Wesen der abstrakten
Normenkontrolle ist auf das konstituierende Fundament und die
verfahrensrechtlichen Grundlagen einzugehen, um im Anschluss
die verfassungsrechtliche und einfachgesetzliche Ausgestaltung
des Verfahrens samt ihrer Entstehungsgeschichte zu umreif3en.

1. Das Fundament der abstrakten Normenkontrolle

Die abstrakte Normenkontrolle fufit auf zwei grundlegenden
Prinzipien: Die Hierarchie der Rechtsnormen stellt die materielle
Ausprigung, das richterliche Prifungsrecht die formell-kompe-
tentielle Ausformung dar.*® Die Normenkontrolle ist die verfas-
sungsprozessuale Konsequenz auf den Stufenbau der Rechtsord-
nung und das Instrument der Durchsetzung eines damit verbun-
denen Geltungsvorrangs von Normen#. Mit Etablierung einer
umfassenden Verfassungsgerichtsbarkeit im IX. Abschnitt des
Grundgesetzes und einer konkreten Zuweisung von Streitigkeiten
tber die Giiltigkeit von Normen erkennt das Grundgesetz auch
das Institut des richterlichen Priafungsrechts an.*® Die rechtshis-
torischen Beziige zur Entstehung des richterlichen Priifungsrechts
werden zeigen, dass ein abstraktes Normenkontrollverfahren da-
bei keine selbstverstindliche Kompetenz* eines Verfassungsge-
richts darstellt. Diese Grundlagen gilt es in den Blick zu nehmen,

46 Siehe Miick/, in: Ehlers/Schoch, Rechtsschutz im Offentlichen Recht, § 15 Rn.
1; auch Kempny, DOV 2010, 974; allgemein Hartmann, in: Vormbaum (Hrsg.),
Jahrbuch der Juristischen Zeitgeschichte, S. 154 (155). Unter besonderer Bezug-
nahme auf die amerikanische Verfassungsgerichtsbarkeit und Traditionen der
deutschen Gerichtsbarkeit und dem Osterreichischen Modell Heun, in:
Heun/Starck/Tsai (Hrsg.), Rezeption und Paradigmenwechsel im 6ffentlichen
Recht, S. 55 (61 ff.).

47 Roellecke, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 67 Rn. 23; Hopfanf, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 267;
Meyer, in: von Minch/Kunig, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 62.

48 Miickl, in: Ehlers/Schoch, Rechtsschutz im Offentlichen Recht, § 15 Rn. 1;
entsprechend auch Kempny, DOV 2010, 974.

4 Zum Kompetenzbegriff Webr, Inzidente Normverwerfung durch die Exeku-
tive, S. 203: ,,Unter Kompetenz ist die Handlungsmacht staatlicher Organe zu
verstehen, in Erfillung zugewiesener Aufgaben Mainahmen bestimmter Art zu
treffen.”
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um mit diesem Verstindnis die Bestimmung der gerichtlichen
Prifungsreichweite vorzunechmen.

a) Die Wahrung der Normenbhierarchie durch die Judikative

Die Normenbhierarchie, in der die Verfassung die Spitze bzw. den
Abschluss der Rechtsordnung abbildet, ist in Art. 20 Abs. 3 GG
normiert.*’Die Befugnis zur Normenkontrolle ist der Judikative
anvertraut, deren Methode zur Rechtsfindung fiir den Fall eines
Normenkonflikts durch die Regeln der Normenhierarchie stark
determiniert wird. Denn der Prifungsmal3stab eines Rechtssatzes
wird unter anderem durch seine Stellung in der Hierarchie vorge-
gebenS! Die Entscheidung zugunsten einer Normenhierarchie
l6st das Spannungsverhiltnis konkurrierender normativer Rege-
lungen bei der Hetleitung einer normprifenden juristischen Er-
kenntnis und gibt umgekehrt dem Gesetzgeber die Schranken sei-
nes Gestaltungsraumes vor. Dabei steht nicht die Richtigkeit der
gesetzgeberischen Einschitzung, sondern die Auflésung eines
Konflikts von Rechtssitzen im Vordergrund der Gltigkeitsprii-
fung einer Norm. Das durch die funktionsorientierte Gewalten-
teilung bedingte Spannungsverhiltnis zwischen Legislative und
Judikative, insbesondere der Vorwurf einer Usurpation von Legis-
lativfunktion durch die Gerichtsbarkeit, speziell der Verfassungs-
gerichtsbarkeit, verliert auf diesem Weg entscheidend an Bri-
sanz.>?

50 Grzeszick, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 20 VI Rn. 25 zufolge sieht
das  Grundgesetz  insbesondere in  Art. 94 Abs. 2Satz1 GG und
Art. 100 Abs. 1 GG derart deutlich eine Normenhierarchie mit der Verfassung
an der obersten Stufe und dem formellen Gesetz auf der anschlieBenden zweiten
Stufe vor, dass das Bestehen eines Stufenbaus der Rechtsordnung sich bereits
aus diesen Vorschriften ableiten lieBe. Weitere bedeutsame Vorschriften sind
Art. 80 GG fur materielle Normen und Art. 31 GG fiir das Verhaltnis von Lan-
des- und Bundesrecht, sieche nur Miickl, in: Ehlers/Schoch, Rechtsschutz im Of-
fentlichen Recht, § 15 Rn. 1.

51 Menrs, Normenhierarchien im europdischen Sekundirrecht, S. 7.

52Vgl. Lower, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 70 Rn. 56. Zu dem Aufei-
nandertreffen legislativer und judikativer Gewalt bei der Aufhebung formeller
Parlamentsgesetze  durch  das  Bundesverfassungsgericht — vgl.  Mdllers,
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aa) Die Bedeutung der Normenhierarchie

Die Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland ,,wird durch
eine Vielzahl von Rechtssitzen gebildet, die von unterschiedlichen
Rechtsetzungsorganen verschiedener Rechtstriger normiert wer-
den.“>3 Wirken bei der Rechtserzeugung verschiedene Normset-
zer nebeneinander, sind Normwiderspriiche unvermeidbar. Die
Pluralitit von Rechtsakten erfordert zur Auflésung von potentiel-
len Normenkollisionen eine verldssliche Hierarchie der Rechts-
quellen, um den Normvorrang festzulegen und letztlich eine wi-
derspruchslose Einheit der Rechtsordnung zu gewihrleisten.>
Ihre kollisionslésende Funktion gewihrleistet die Ordnung und
Beschrinkung hoheitlicher Macht sowie die Transparenz hoheit-
lichen Handelns und sorgt damit fiir Rechtsklarheit und -sicher-
heit.>> Der Stufenbau der Rechtsordnung liefert nicht nur die Kri-
terien fur die Einheit der Rechtsordnung, sondern ist ,,das Bau-
und Ordnungsprinzip des Rechts tberhaupt.“>¢ Dieses Verstind-
nis von einem hierarchisierten Stufenbau soll ohne Einbeziehung
weitergreifender Primissen Grundlage der weiteren Bearbeitung
sein.>’

Gewaltengliederung, S. 141; Simon, in: Handbuch des Verfassungsrechts, Teil 1,
§ 34 Rn. 42.

3 So die Formulierung bei Webr, Inzidente Normverwerfung durch die Exeku-
tive, S. 25.

54 Diederichsen, in: Starck (Hrsg.), Rangordnung der Gesetze, S. 39 (42); Ossenbiibl,
in: Festschrift fir Paul Kirchhof, S. 311 (323); Wehr, Inzidente Normverwerfung
durch die Exekutive, S. 25.

55 Meunrs, Normenhierarchien im europiischen Sekundirrecht, S. 5; Starck, in:
Starck (Hrsg.), Rangordnung der Gesetze, S. 9 (10); Hofimann, Normenhierarchien
im europiischen Gemeinschaftsrecht, S. 22.

56 Heckmann, Geltungskraft und Geltungsverlust von Rechtsnormen, S. 145 (Her-
vorhebung im Original).

57Das Stufentheorem ist ein rechtstheoretisches Deutungsmuster, das ausgehend
vom positiven Recht ermittelt wird und die strukturelle Ordnung des Rechts wi-
derspiegelt, aber selbst weder Recht erzeugt noch Anforderungen an die Gestal-
tung des Rechts stellt, siche Jeszaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, S. 10 Fn.
9. Diese Abhingigkeit vom positiven Recht betonte bereits Merk/, in: Festschrift
fur Hans Kelsen, S. 252 (286 f.): ,,.Der rechtliche Stufenbau ist nicht etwas
Rechtsimmanentes, das die Rechtssetzung hinnehmen miifite, sondern ist selbst
ein willkiirliches, verwandlungsfihiges Produkt der Rechtsordnung.*
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Doch die Normenhierarchie strahlt iiber den Kernbereich des
Normenkonflikts hinaus und sucht bereits im Vorfeld, etwa durch
die harmonisierende Auslegung von Rechtssitzen, den Einklang
mit héherstufigen Normen nach Ma3gabe normenhierarchischer
Strukturen.’® Prominenteste Form der Normkonservation bietet
die verfassungskonforme Gesetzesauslegung. Durch den Stu-
fenbau des Rechts erfihrt die Rechtsschopfung eine Begren-
zung,® die Zuweisung formeller Zustindigkeiten wird geregelt¢!
sowie verfahrensrechtliche und inhaltliche Anforderungen an eine
Norm werden getroffen.6

bb) Die Grundziige eines Stufenbaus der Rechtsordnung

Entscheidenden Beitrag zur Konzeption eines Stufenbaus der
Rechtsordnung leistete Adolf Julins Merkl% dem zufolge die ein-
zelnen Rechtsquellen in einem logischen Rangverhiltnis zueinan-
derstehen, wobei die Verfassung den héchsten Geltungs- und An-
wendungsrang innerhalb der staatlichen Normenhierarchie ge-
nief3t.54 Dabei unterteilt sich die Lehre vom Stufenbau der Rechts-
ordnung in zwei Perspektiven: Der Erzeugungszusammenhang

58 Menrs, Normenhierarchien im europdischen Sekundirrecht, S. 6 f.

9 Lgwer, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 70 Rn. 126, der als weitere Bei-
spiele unter anderem noch die bundesrechtskonforme Auslegung von Landes-
recht, die gesetzeskonforme Auslegung von Verordnungen und Satzungen und
die volkerrechtskonforme Auslegung des nationalen Rechts bemiiht; allgemein
hierzu auch 2. Teil, 2. Abschnitt, 1., 3., b) Die systematische Auslegung.

60 Rghl/ Ribl, Allgemeine Rechtslehre, S. 308.

o1 Schilling, Rang und Geltung von Normen in gestuften Rechtsordnungen, S. 165.
02 Menrs, Normenhierarchien im europiischen Sekundirrecht, S. 7; Hofmann,
Normenhierarchien im europdischen Gemeinschaftsrecht, S. 22.

63 Einen Uberblick iiber das petiodische Schaffen Merk/s zur Entwicklung seiner
Stufenbaulehre bietet Borowski, in: Paulson/Stolleis (Hrsg.), Hans Kelsen, S. 122
tf. Merkls Stufenbaulehre der Rechtsordnung wurde zu einem Kernbestandteil
der von Hans Kelsen begriindeten ,,Reinen Rechtslehre® und dessen Lehre vom
»otufenbau des Rechts®, vgl. nur O/ﬂ/z'ﬂger, Der Stufenbau der Rechtsordnung, S.
9.

64 Merkl, Die Lehre von der Rechtskraft, S. 178 ff., 213 f.; hierzu auch Kreuter-
Kirchhof, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 12, § 272 Rn. 1; Schonberger, in: Fest-
schrift fir Rainer Wahl, S. 385 (386).
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bestimmt sich im Stufenbau nach der rechtlichen Bedingtheit, der
Vernichtungszusammenhang nach der derogatorischen Kraft.6
Der Stufenbau nach dem Kriterium der rechtlichen Bedingt-
heit begriindet einen Ableitungszusammenhang® mit héherrangi-
gen Rechtsquellen als Ursprung, die durch Erzeugungsverfahren
oder ihren Inhalt die Geltungsbedingungen von Rechtsnormen
niederen Ranges bedingen.5” Hoherrangiges Recht ermichtigt zur
Erzeugung rangniedrigerer Rechtssitze oder regelt deren Erzeu-
gung selbst, die in der materiellen Geltung ihrerseits durch das je-
weils héherrangige Recht rechtlich bedingt sind.%8 An die Spitze die-
ses Stufenbaus riickt die Verfassung, von der sich zumindest mit-
telbar jede Norm ableiten ldsst. In Merkls Metapher der
»Rechtspyramide® ordnen sich Gesetze, Verordnungen und kon-
krete Ausfihrungsakte unter.?” Die jeweils delegierte Norm muss
der Ermichtigung der delegierenden Norm entsprechen, bis hin
zur verfassungsunmittelbaren Norm, die den verfassungsrechtli-
chen Anforderungen geniigen muss: Die gestufte Riickfithrbarkeit
einer Rechtsnorm auf die Verfassung begrindet ihre Zugehorig-
keit zur grundgesetzlichen Rechtsordnung.”® Zur Umschreibung
dieses Stufenbaus ldsst sich auf die Anzahl der mittelnden Er-
michtigungs- bzw. Erzeugungsnormen abstellen und damit eine
Gliederung nach der ,,prozeduralen Verfassungsnihe® vornch-
men.”" Dadurch wird zugleich auch die Unzulidnglichkeit eines

05 Wiederin, in: Raschauer/Griller/Rill (Hrsg.), Rechtstheorie, S. 81 (83 f.).

6 Merkl, in: Festschrift fiir Hans Kelsen, S. 252 (279 f.) bezeichnet dieses Bezie-
hungsgefiige als ,,Delegationszusammenhang®.

67 Wiederin, in: Raschauer/Griller/Rill (Hrsg.), Rechtstheotie, S. 81 (89).

8 Meurs, Normenhierarchien im europiischen Sekundirrecht, S. 8; Heckmann,
Geltungskraft und Geltungsvetlust von Rechtsnormen, S. 148.

0 Merkl, in: Festschrift fiir Hans Kelsen, S. 252 (275 f.); Merk/, Die Lehre von
der Rechtskraft, S. 213 f. Das Bild der ,,Rechtspyramide findet sich bei Merk/,
Juristische Blitter 1918, 425. Borowski, in: Paulson/Stolleis (Hrsg.), Hans Kelsen,
S. 122 (128) weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass Merk/ sich nicht
festlegte, welche Rechtserscheinung im Stufenbau der Rechtsordnung ,,Oben®
und ,,Unten* anzusiedeln sei.

70 Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, S. 9 f.

" Schilling, Rang und Geltung von Normen in gestuften Rechtsordnungen, S. 164
f.
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Stufenbaus nach der rechtlichen Bedingtheit veranschaulicht: Be-
schrieben wird ein Rangverhiltnis innerhalb einer abgeleiteten Li-
nie von Rechtsnormen, das keine hierarchische Ordnung allge-
meiner, grundsitzlicher Rangstufen begriindet.”

Entsprechend wird dieser Stufenbau durch einen Derogati-
onszusammenhang komplettiert,” der in der Stufenbaulehre zu-
nehmend in den Vordergrund riickt.”* Die derogatorische Kraft
beinhaltet die ,,Fahigkeit einer Rechtsnorm, die Geltung einer an-
deren Rechtsnorm aufzuheben oder zumindest zuriickzudrin-
gen.”> Hierbei sind nicht der konkrete Rechtsakt, sondern die
Rechtssatzformen ins Verhiltnis zu setzen.”

Unterscheidendes Kriterium der einzelnen Rechtsformen ist
die Stirke ihrer derogatorischen Kraft. Derogationsregeln ergeben
sich aus dem ubergeordneten positiven Recht, den Rechtserzeu-
gungsregeln.” Dem Stufenbau nach der rechtlichen Bedingtheit

72 Menrs, Normenhierarchien im europiischen Sekundirrecht, S. 9 zufolge ver-
leite der Begriff des Stufenbaus nach der rechtlichen Bedingtheit zu der An-
nahme, ,,dass die rechtliche Bedingtheit verschiedene Rechtsakte zu einer Rang-
stufe zusammenfasst.” Ilustriert wird dieser Befund anhand Art. 55 Nr. 2 der
Verfassung des Freistaates Bayern, der unmittelbar zum Erlass bestimmter
Rechtsverordnungen ermichtigt. Diese entsprechen nach dem Stufenbau der
rechtlichen Bedingtheit in der Hierarchie formellen Parlamentsgesetzen.

73 Nach allgemeiner Einschitzung sind die Ausfithrungen Merk/s zur hierarchi-
schen Schichtung der Rechtsordnung nach dem Kriterium der derogatorischen
Kraft knapp geraten, vgl. Borowski, in: Paulson/Stolleis (Hrsg.), Hans Kelsen, S.
122 (124) (,,nicht allzu ausfithrlich und ein wenig apodiktisch*); Ohlinger, Der
Stufenbau der Rechtsordnung, S. 18 (,,ziemlich unvermittelt™). In der modernen
Stufenbaulehre steht der Derogationszusammenhang jedoch zunchmend im
Vordergrund, so nur Wiederin, in: Raschauet/Griller/Rill (Hrsg.), Rechtstheorie,
S. 81 (105) mit weiteren Nachweisen.

74 Vgl. Koller, in: Paulson/Stolleis (Hrsg.), Hans Kelsen, S. 106 (112 £.); Wiederin,
in: Raschauer/Griller/Rill (Hrsg.), Rechtstheotie, S. 81 (105).

75 ()b/inger, Der Stufenbau der Rechtsordnung, S. 22 in Anlehnung an Walter, Der
Aufbau der Rechtsordnung, S. 57 f., der seinerseits eine differenzierte Ausarbei-
tung des Derogationsbegriffs vornimmt.

76 Wiederin, in: Raschauer/Griller/Rill (Hrsg.), Rechtstheortie, S. 81 (106).

77 Schilling, Rang und Geltung von Normen in gestuften Rechtsordnungen, S. 401.
Diese Begrindung des Derogationszusammenhangs veranlasst Heckmann, Gel-
tungskraft und Geltungsverlust von Rechtsnormen, S. 150 zu der Feststellung,
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folgend verfiigt eine Rechtsnorm hoheren Ranges innerhalb eines
Ableitungszusammenhangs grundsitzlich tber eine stirkere
Derogationskraft als eine rangniedere Norm.” Die Stufung nach
dem Bedingungsverhiltnis und die Abstraktion von konkreten
Rechtsakten auf das allgemeine Kriterium ihrer Derogationskraft
beschreiben eine hierarchische Stufung von Normgruppen.”

Praktische Relevanz und Durchsetzbarkeit erlangt der Stufen-
bau der Rechtsordnung mit dem Vorrang der mafB3stiblichen Ver-
fassung letztlich aber erst mit der Idee einer Verfassungsgerichts-
barkeit, die dieser Hierarchie durch eine umfassende Normenkon-
trolle unmittelbar Geltung verschafft und die Einheit der Rechts-
ordnung neben der Fachgerichtsbarkeit absichert.8

cc) Das Nichtigkeitsdogma als Ausfluss der Normenhierarchie

Eine hierarchisch geprigte Rechtsordnung bedingt eine Beeinflus-
sung einer Rechtsschicht durch eine andere kraft ihrer tibergeord-
neten Stellung8! Eine mdégliche Relation beschreibt hierbei der
Normenkonflikt, sobald eine abstrakt-generelle Regelung gegen
héherrangiges Recht verst6Bt. Umfasst sind inhaltliche oder ma-
terielle Méngel sowie Fille verfahrensfehlerhafter Entstehung.8?

dass ein eigenstindiger Stufenbau nach der derogatorischen Kraft nicht bestehen
kénne, sondern vielmehr demjenigen der rechtlichen Bedingtheit folge. Fir Ko/
Jer, in: Paulson/Stolleis (Hrsg.), Hans Kelsen, S. 106 (112) ist es ,,¢in Fehler, die
Bedingtheit und die derogierende Kraft |...] als zwei separate und voneinander
unabhingige Kriterien der Abstufung zu betrachten statt sie zu verkniipfen.“

78 Schilling, Rang und Geltung von Normen in gestuften Rechtsordnungen, S. 402.
7 Das diffizile Verhaltnis der beiden Ausprigungen des Stufenbaus umschreibt
Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, S. 310 f. auch fiir die Zwecke der vor-
liegenden Untersuchung ausreichend: ,,Der zwiefache, in seinen beiden Auspri-
gungen zwar aufeinander bezogene, aber beileibe nicht identische Stufenbau der
grundgesetzlichen Rechtsordnung enthilt simtliche Informationen der
Norm(re)produktion und Normdetermination.

80So bereits Kelsen, VVDStRI 5 (1929), 30 ff.; Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 275 ff.;
vgl. auch Walter, Verfassungsprozessuale Umbriiche, S. 49 unter Hervorhebung
der Bedeutung einer effektiv gesicherten Normenhierarchie fiir die Entwicklung
der westeuropiischen Verfassungsgerichtsbarkeit mit weiteren Nachweisen.

81 Ruffert, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, § 17 Rn. 27.

82 Sachs, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 2, § 31 Rn. 76; Betzermann, in:
Festschrift fiir Kurt Eichenberger, S. 593 (594, 596).
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Die verfassungsrechtliche Entscheidung zugunsten einer Nor-
menhierarchie trifft jedoch noch keine Aussagen iiber die Rechts-
folgen solcher Normenkonflikte.83

Eine mogliche, aber nicht zwingende Sanktionsform der
Rechtswidrigkeit der Normsetzung ist die rechtspolitische Ent-
scheidung fir eine Nichtigkeitsfolge, der auch das traditionelle
Verstindnis der deutschen Staats- und Verwaltungsrechtslehre
entspricht.? Ausfluss von Normenkonflikten ist das normenhie-
rarchische Konzept des sogenannten ,,Nichtigkeitsdogmas®, dem-
zufolge Verst6Be einer Rechtsnorm gegen ranghSheres Recht
grundsitzlich zu deren Nichtigkeit fithren.®> Kernanliegen sind
Effektuierung und Durchsetzung des Vorrangs der Verfassung,
die sich nur durch die ohne weiteren gestaltenden Akt auskom-
mende Nichtigkeitsfolge verwirklichen lassen.3¢ Die Nichtigkeits-
folge ist jedoch nicht allein die Konsequenz des Geltungsvorrangs
der Verfassung, sondern orientiert sich umfassend an dem nor-
menhierarchischen Aufbau der Rechtsordnung.8” Neben férmli-
chen Gesetzen sind daher auch untergesetzliche Normen um-
fasst.8

83 Hub, Probleme der konkreten Normenkontrolle, S. 27; Bettermann, in: Fest-
schrift fiir Kurt Eichenberger, S. 593 (597); Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungs-
widrigkeit von Norm und Einzelakt, S. 37.

84 Zu diesem Verstindnis Moench, Verfassungswidriges Gesetz und Normenkon-
trolle, S. 11 mit weiteren Nachweisen aus der Literatut.

85 Sachs, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 2, § 31 Rn. 76; Korioth/ Sch-
laich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 379; Bezhge, Jura 2009, 18 (20); Jarass, in:
Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 20 Rn. 54; siche auch Pagffeen, in: Fest-
schrift fiir Wolf-Riidiger Schenke, S. 427 (431 £.) mit weiteren Nachweisen. Eine
knappe Systematisierung der rechtshistorischen Entwicklung bietet Ossenbiibl,
NJW 1986, 2805 (2806 ff.). Zum Teil wird diesem Prinzip sogar Verfassungsrang
beigemessen, vgl. Stern, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 93
(Zweitbearbeitung 1982) Rn. 271; Battis, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 12,
§ 275 Rn. 49.

86 Heckmann, Geltungskraft und Geltungsverlust von Rechtsnormen, S. 52; Men-
zel, DVBL. 1997, 640 (644); Frenz, DOV 1993, 847 (848) mit weiteren Nachwei-
sen.

87 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, §
31 Rn. 147.

88 Sachs, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 2, § 31 Rn. 76.
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Dabei setzt das Kollisionsmodell das Entstehen einer rechts-
widrigen kollisionsfihigen Norm voraus, um tberhaupt einen
Konflikt mit hdherrangigem Recht zu erzeugen, der zugunsten der
Einheit der Rechtsordnung nach derogatorischen Kollisionste-
geln aufgeldst wird.?” Nach dem Rechtsgeltungsmodell definiert
hoherrangiges Recht die Rechtsgeltungsbedingungen fiir nieder-
rangige Normen. Werden die héherrangigen formellen und mate-
riellen Vorgaben nicht gewahrt, kann niederrangiges Recht bereits
keine originire Rechtsgeltung erlangen.? Diese sogenannte Nich-
tigkeitslehre  stlitzt ~ ihre  Lesart  vornehmlich  auf
§§ 78 S. 1, 82 Abs. 1, 95 Abs. 3 BVerfGG und
Art. 100 Abs. 1 GG Andererseits leitet die sich im Vordringen
befindende Vernichtbarkeitslehre ihre Gegenposition aus den
nimlichen Vorschriften ab.%? Ihr zufolge entfalten Rechtssitze aus
Grinden der Rechtsicherheit solange normative Wirkungen, bis
ihre Rechtswidrigkeit autoritativ festgestellt wird.”?

Im Ergebnis lassen sich Nichtigkeits- und Vernichtbarkeits-
lehre auf denselben und fiir die vorliegende Untersuchung rele-
vanten Kernbestandteil zuriickfiihren:** Die Nichtigkeit bzw.

89 Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, S. 73
ff., der auch die Bezeichnung ,,Kollisionsmodell” und ,,Rechtsgeltungsmodell
gebraucht.

% Grundlegend Merkl/, in: Festschrift fiir Hans Kelsen, S. 252 (272 ff.); Kelsen,
Reine Rechtslehre, S. 215 ff; im Ubtigen Brinckmann, DOV 1970, 406 ff.; von
Olshausen, 2. 1967, 116 (117); Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von
Norm und Einzelakt, S. 74 f.

9 Battis, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 12, § 275 Rn. 48.

2 Entsprechend kritisch im Hinblick auf die Betonung des Wortlauts der heran-
gezogenen Vorschriften Heckmann, Geltungskraft und Geltungsverlust von
Rechtsnormen, S. 54 unter Verweis auf Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, § 20
Rn. 14 ff.; Schilling, Rang und Geltung von Normen in gestuften Rechtsordnun-
gen, S. 583 ff.

93 Heckmann, Geltungskraft und Geltungsverlust von Rechtsnormen, S. 53.

94 In diesem Sinne spricht Grafhof, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVer-
fGG-Kommentar, § 78 Rn. 16 diesem Meinungsstreit daher auch die praktische
Relevanz ab; nach Meyer, in: von Miinch/Kunig, GG-Kommentar, Art. 93 Rn.
72 ist im Grundsatz ,,von der Nichtigkeitslehre auszugehen, aber die Rechtsfolge
der Unvereinbarkeit kann auch anders lauten. Der Streit dieser Lehre mit der
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Vernichtbarkeit einer Norm ist Ausfluss eines Normenkonflikts
innerhalb einer hierarchisch gestuften Rechtsordnung. Prozessu-
ale Umsetzung zur Wahrung der Normenhierarchie ist die Uber-
prifung einer niederrangigen Norm am Mal3stab héherrangigen
Rechts in einem Normenkontrollverfahren. Fiir die Untersuchung
ist damit die Frage entscheidend, ob die gesetzliche Ausgestaltung
der abstrakten Normenkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG
eine vollumfingliche prozessuale Absicherung der Normenhierar-
chie bezweckt oder fiir bestimmte Stufen auf der Normenhierar-
chie eine Priifung des gestuften Ableitungszusammenhangs nicht
verfolgt.”> Anders formuliert: Das Divergenzproblem ist Ausfluss
der Frage, ob das Prozessrecht das materielle Recht widerspiegelt,
das sich seinerseits im Kollisionsfall am Derogationseffekt der h6-
herrangigen Norm orientiert.

b) Das richterliche Priifungsrecht und seine rechtshistorische
Entwicklung

Das richterliche Priifungsrecht bildet die bedeutendste rechtshis-
torische Wurzel des verfassungsgerichtlichen Normenkontroll-
verfahrens und hingt eng mit der Entstehungsgeschichte des
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG zusammen.” Wihrend der Vorrang der
Verfassung bzw. der Stufenbau der Rechtsordnung noch nicht
notwendig ein richterliches Prifungsrecht bedingt, definiert sich
die moderne Bundesverfassungsgerichtsbarkeit in ithrem Kern
durch richterliche Normenkontrolle am Mal3stab der Verfassung.
Das richterliche Priifungsrecht ist notwendige Bedingung der abs-
trakten und konkreten Normenkontrolle unter dem

Vernichtbarkeitstheorie ist in den Texten des Grundgesetzes und des Bundes-
verfassungsgerichtsgesetzes nicht eindeutig entschieden worden.®

95 Letzterer Ansicht Benda/ Klein/ Kiein, Vetfassungsprozessrecht, Rn. 721; Rogek,
in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, § 76 Rn.
63.

%6BVerfGE 1, 396 (400); Korioth/ Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 112
tf. fithren zusitzlich noch die ehemals féderale Struktur der Streitigkeit und die
Monopolisierung der Verwerfungsbefugnis als wesentliche Kernbestandteile an.
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Grundgesetz.”” Erst auf der Grundlage einer Anerkennung des
richterlichen Priafungsrechts vermochte sich auch das Normen-
kontrollverfahren in der modernen Verfassungspraxis durchzuset-
zen.%

Grundvoraussetzung des richterlichen Priifungsrechts ist die
Anerkennung héherrangigen Rechts als tibergeordneter Prifungs-
malistab der Normenkontrolle. Weiter bedarf die Umsetzung des
Prifungsrechts einer Trennung der kontrollierten von der kon-
trollierenden Staatsgewalt durch Zuweisung der Kontrollmacht an
ein Gericht als Entscheidungsorgan.” Die konkrete Ausgestaltung
dieser Rechtsmacht folgt dabei eng dem epochentypischen staats-
theoretischen und gesellschaftspolitischen Grundverstindnis, ins-
besondere dem vorherrschenden Verstindnis hinsichtlich der Ge-
waltenteilung.100

Als Ausgangpunkt fiir die Entwicklung des richterlichen Pri-
fungsrechts wird die Entscheidung ,,Marbury v. Madison® des US-
amerikanischen Supreme Conrt aus dem Jahre 1803 gesehen.'0! Der
Supreme Court reklamierte aus verfassungsrechtlichen und -theore-
tischen Uberlegungen die Kompetenz der judicial review, um tiber
die VerfassungsmiBigkeit eines Bundesgesetzes am Mal3stab der

97 Kempny, DOV 2010, 974. Der Begriff der ,, konkreten Normenkontrolle* wurde
erst in  Abgrenzung zur ,abstrakten = Normenkontrolle®  gemil3
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG geliufig, siche bereits 1. Teil, 1. Abschnitt, L., 2. Begriff
und systematische Einordnung der abstrakten Normenkontrolle. Bis zu dieser
Unterscheidung war einheitlich vom , richterlichen Priifungsrecht® die Rede, vgl.
nut Dederer, in: Maunz/Durig, GG-Kommentar, Art. 100 Ra. 1 mit weiteren
Nachweisen.

98 Heun, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 615 f.

9 Hoffimann-Riem, 7. 2003, 269 (271).

100 Ausfithrlich zum historischen Verhiltnis der Gewaltenteilung und der Ent-
wicklung des richterlichen Priifungsrechts Gusy, Richterliches Priifungsrecht, S.
9 ff; vgl. auch Hoffimann-Riem, JZ. 2003, 269 (271). Insbesondere zur Zeit der
Weimarer Republik wurde die Diskussion besonders durch politische Argu-
mente gefiihrt, vgl. etwa Radbruch, Die Justiz 1925, 12 f.; Thoma, AGR 43 (1922),
267 (272 ).

10V Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803); ausfiihrliche Besprechungen
dieser Entscheidung finden sich bei Braugger, JuS 2003, 320 tf.; Heun, Der Staat 42
(2003), 267 ff.; Helms, ZfP 2006, 50 (53 ff.).
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US-Verfassung zu befinden.!?? Diese richterliche Priifungsgewalt
leitete Chief Justice John Marshall aus dem in Art. VI Abs. 2 der ame-
rikanischen Verfassung kodifizierten Vorrang der Verfassung ab,
zu dessen effektiver Durchsetzung es eines dazu berufenen Ge-
richts bediirfe.! Ausgehend von der Anerkennung dieser Kom-
petenz im US-amerikanischen Rechtskreis sollte sich diese Ent-
wicklung in den westlichen Verfassungsstaaten zunehmend etab-
lieren.04

Doch die verfassungsgeschichtliche Rezeption eines solchen
richterlichen Prifungsrechts geriet im deutschen Verfassungs-
raum wesentlich zuriickhaltender und wurde kontrovers disku-
tiert.'%> Hauptursdchlich war der konstitutionelle Dualismus zwi-
schen monarchischer Souverinitit und Volkssouveranitit, dem
das Zugestindnis eines richterlichen Priffungsrechts durch eine
unabhingige und insoweit vorrangige Instanz schon prinzipiell
entgegenstand.'% Unter diesem Eindruck sah die Frankfur-
ter Paulskirchenverfassung von 1849 daher ein richterliches Pri-
fungsrecht ebenso wenig vor wie die Reichsverfassung von 1871
unter preullischem Einfluss.'9” Auch das Reichsgericht lehnte im
Jahre 1883 zunichst ein richterliches Prifungsrecht bei formellen
Gesetzen ab, erkannte jedoch im Jahre 1889 eine entsprechende
Prifungsbefugnis in Bezug auf Rechtsverordnungen an, um im

102 Wilpes, NJW 1999, 1527 (1528), demzufolge nach dieser Entscheidung auch
das konkrete Normenkontrollverfahren Eingang in das US-amerikanische Jus-
tizsystem fand, gleichwohl es als solches nicht explizit vorgesehen war.

103 Korioth/ Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 114.

104 Heun, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 615 f.

105 Dederer, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 100 Ra. 1; Ipsen, Rechtsfol-
gen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, S. 23; Hoffimann-Riem,
J7 2003, 269 (272).

106 Bartis, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 12, § 275 Ra. 37; Ipsen, Rechtsfolgen
der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, S. 23.

107 So Korioth/ S chlaich, Das Bundesverfassungsgeticht, Rn. 115, die jedoch auf die
Zustindigkeit des in § 125 Paulskirchenverfassung vorgesehenen Reichsgerichts
fir abstrakte Normenkontrollen nach § 126 lit. a Paulskirchenverfassung hin-
weisen.
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Jahre 1911 dann erstmals die Moglichkeit einer richterlichen Prii-
fung formeller Gesetze anzudeuten.!%

Die Weimarer Reichsverfassung von 1919 markierte den Wan-
del vom monarchischen Prinzip hin zur Volkssouverinitit.!"” In
der politisch instabilen Epoche der Weimarer Republik wurde die
Diskussion besonders geprigt durch den Antagonismus ,,konser-
vative Justiz versus fortschrittlicher demokratischer Gesetzge-
ber“110, Entsprechend kontrovers debattierte der Verfassungsaus-
schuss der verfassungsgebenden Nationalversammlung in seinen
Beratungen iiber die Frage eines richterlichen Priifungsrechts, die
aber letztlich ,,absichtlich unentschieden gelassen® wurde.!!!
Art. 13 Abs. 2 Weimarer Reichsverfassung!!? normierte zumin-
dest im foderativen Bereich ein richterliches Prifungsrecht zum
Erhalt der bundesstaatlichen Kompetenzordnung und gestaltete
die politische Kontrolle der Reichsverfassung von 1871 zu einem
gerichtsférmigen Verfahren aus.!3 Allerdings bildeten die Reichs-
gesetze den Mal3stab und nicht den Gegenstand einer gerichtli-
chen Prifung, deren vorrangige Funktion nicht auf die Wahrung

108 Dederer, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 100 Ra. 2 unter Verweis auf
die einschligige Rechtsprechungspraxis des Reichsgerichts. Eingehend zu dieser
Entwicklung auch Betfermann, in: Festschrift fir Johannes Broermann, S. 491
(492 ff).

109 Instruktiv zu den verfassungsrechtlichen Grundlagen der Weimarer Reichs-
verfassung Gusy, Richterliches Prifungsrecht, S. 74 ff.

110 So pragnant Battis, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 12, § 275 Ra. 39; Rin-
ken, in: AK-GG, vor Art. 93 Ra. 34.; anschaulich auch Chryssogonos, Verfassungs-
gerichtsbarkeit und Gesetzgebung, S. 17 ff. Die seinerzeitigen politischen Macht-
kimpfe veranschaulichend Trigpel, AGR 39 (1920), 456 (537): ,,[D]as richterliche
Prifungsrecht ist in der parlamentarischen Republik, wenn nicht der einzige, so
doch der wichtigste Schutz der biirgerlichen Freiheit gegentiber einem macht-
hungrigen Parlament*.

11 Dederer, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 100 Ra. 3; Anschiitz, Die Vet-
fassung des Deutschen Reichs, Art. 70 Anm. 5.

112-Art. 13 Abs. 2 Weimarer Reichsverfassung: ,,Bestehen Zweifel oder Mei-
nungsverschiedenheiten dariiber, ob eine landesrechtliche Vorschrift mit dem
Reichsrecht vereinbar ist, so kann die zustdndige Reichs- oder Landeszentralbe-
hérde nach niherer Vorschrift eines Reichsgesetzes die Entscheidung eines
obersten Gerichtshofs des Reichs anrufen.®

U3 Korioth/ Schiaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 113.
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des Primats der Verfassung ausgerichtet war.!"* Damit erschopfte
sich das kodifizierte richterliche Priifungsrecht der Weimarer
Reichsverfassung in einer reinen ,,Rechtmifigkeitspriifung!!>
einzelner Gerichte. Es reichte noch nicht an den Umfang unter
dem spiteren Grundgesetz heran. Doch trug die Rechtspre-
chungspraxis des Reichsgerichts in der spiten Phase der Weimarer
Republik zur weiteren Konkretisierung entscheidend bei. Mit Ur-
teil vom 4. November 1925 wurde nach einigen Anldufen!'¢ | das
Recht und die Pflicht des Richters, die VerfassungsmilBigkeit von
Reichsgesetzen zu priifen*'!” hochstrichterlich anerkannt. In der
Folge sollten jedoch nicht einzelne Verfassungsbestimmungen
und durch Auslegung ermittelte Inhalte als Priifungsmalistab die-
nen, sondern allgemeine Gerechtigkeitspostulate.!!8

Wihrend das richterliche Priifungsrecht im totalitidren Natio-
nalsozialismus weitestgehend ausgehebelt wurde, erfuhr es in den
unmittelbaren Nachkriegsjahren eine weitreichende Kodifikation
im deutschen Landesverfassungsrecht.!!” Eingedenk der histori-
schen Erfahrungen und der ,,Perversion®!?0 des Priufungsrechts
unter der nationalsozialistischen Diktatur herrschte sowohl im
Herrenchiemseer Konvent als auch im Parlamentarischen Rat Ei-
nigkeit, die  neue  Verfassung —mit einer  starken

114 Gusy, Richterliches Prafungsrecht, S. 77; Vofkuble, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 117.

115So Guyy, Richterliches Priffungsrecht, S. 129 in Abgrenzung zur Verfassungs-
mafigkeitspriifung.

116 Durch das Reichsgericht sowie insbesondere durch den Reichsfinanzhof und
das Reichsversorgungsgericht, ausfiihrlich hierzu Kewpny, DOV 2010, 974 ft.
7RGZ 111, 320 (323).

118 Gugy, Richterliches Priifungsrecht, S. 129.

19Vgl. Dederer, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 100 Rn. 5 mit Nachwei-
sen zur Kodifikation des richterlichen Prifungsrechts in den neuentstandenen
Landesverfassungen.

120 Nach Dederer, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 100 Rn. 4 ,,perver-
tierte® das Reichsgericht das richterliche Priffungsrecht zu einem Instrument
zum Zwecke einer Uberpriifung von Gesetzen auf ihre Vereinbarkeit mit natio-
nalsozialistischem Gedankengut.
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Verfassungsgerichtsbarkeit auszustatten.!?! Mit den im Grundge-
setz getroffenen Bestimmungen zur verfassungsgerichtlichen
Normenkontrolle erfuhr das richterliche Priifungsrecht eine ver-
fassungstextliche Verankerung, die in dieser Qualitit ein Novum
in der deutschen Verfassungsgeschichte ist.!??

Die skizzierte rechtshistorische Entwicklung des richterlichen
Prifungsrechts verdeutlicht, dass sich die politische und juristi-
sche Kultur in Deutschland anfinglich nicht gefestigt genug er-
wies, um die Einhaltung und Kontrolle der Verfassungskonformi-
tit der Rechtsordnung zu gewihrleisten.'?> Mit der schrittweisen
Etablierung einer besonderen institutionellen Sicherung zur
Wahrnehmung dieser Rechtsmacht wurde schliefSlich ein hoher
verfassungsrechtlicher Standard geschaffen, der in dieser Trag-
weite im internationalen Vergleich so gut wie einzigartig ist.'?+ Die
kontroverse Rezeption des richterlichen Priifungsrechts in der
deutschen Verfassungsgeschichte verdeutlicht, dass auch die abs-
trakte Normenkontrolle im heutigen Gewand nicht als selbstver-
stindliche Kompetenz des Bundesverfassungsgerichts aufzufas-
sen ist. Die behutsame und langwierige Entwicklung des richterli-
chen Prifungsrechts hin zu seiner heutigen Zuweisungsform bei
der abstrakten Normenkontrolle ist bei der Untersuchung des
Prifungsmal3stabs von Rechtsverordnungen des Bundes und den
erwogenen Losungsansitzen zu berlicksichtigen, um sich nicht
dem Vorwurf einer system- und entwicklungswidrigen Kompe-
tenzausweitung auszusetzen.

121 Walter, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 46; weiterfiihrend
hierzu auch Chryssogonos, Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung, S. 20 ff.
mit dem Hinweis, dass nicht die Befugnis zur Normenkontrolle diskutiert wurde,
sondern die Ausgestaltung dieses Priifungsrechts.

122 Heun, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 615 (616); Chrysso-
gonos, Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung, S. 15.

123 Hoffmann-Riem, ] Z. 2003, 269 (274).

124Vgl. hierzu Wahl, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 461
(465 f£.); Heun, Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit im Vergleich, S. 1 f.;
Clemens, in: Piazolo (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht, S. 13 (15).
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2. Die verfabrensrechtliche Ausgestaltung der abstrakten Normenkontrolle

Die Bestimmung der Reichweite des gerichtlichen Priiffungsmal3-
stabs bei der Kontrolle von Rechtsverordnungen des Bundes
muss untet Berticksichtigung der verfahrensrechtlichen Besonder-
heiten der abstrakten Normenkontrolle erfolgen. Verfahrenstypi-
sche Figenarten und Wertungen zeichnen den Rahmen des Prii-
fungsmalistabs und ziehen zugleich die Grenzen fiir die Festle-
gung und Bestimmung der zuldssigen Reichweite des Entschei-
dungsmalBstabs bei der Uberpriifung von Rechtsverordnungen
des Bundes.

a) Antragsberechtigung und Antragsgrund

Die verfahrenseinleitende AnstoB3funktion begrenzt sich auf einen
engen Kreis von Staatsorganen bzw. deren Teilen,'?> die gleichsam
als ,,Garanten der verfassungsgemiBen Rechtsordnung®12¢ auftre-
ten. Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG rechnet zu den Antragsberechtigten
die Bundesregierung, cine Landesregierung oder ein Viertel der
Mitglieder des Bundestages.'?”

Antragsgrund sind Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG zufolge ,,Mei-
nungsverschiedenheiten oder Zweifel iber die Giltigkeit einer
Norm. Anlehnend an die Auslegung des zum Teil wortlautidenti-
schen Art. 13 Abs. 2 Weimarer Reichsverfassung soll es nach der
Literatur gentigen, wenn anderweitig bekundete Meinungsver-
schiedenheiten oder Zweifel konkret zur Antragstellung

125 Bockenforde, NJW 1999, 9 (12). Der Kreis der Antragsbefugten ist nicht im
Wege der Auslegung erweiterungsfihig, vgl. BVerfGE 21, 52 (53 f.); 68, 346
(349). Zur AnstoBfunktion des Antragserfordernisses bereits 1. Teil, 1. Ab-
schnitt, 1., 3. Verfahrenszweck und objektiver Verfahrenscharakter der abstrak-
ten Normenkontrolle.

126 BVerfGE 101, 158 (213).

127 Im Rahmen der Verfassungsreform mit Wirkung zum 1. Dezember 2009
wurde durch das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 23, 45 und
93) vom 8. Oktober 2008 (BGBL. I S. 1926) das Quorum von einem Drittel auf
ein Viertel der Mitglieder des Bundestages abgesenkt, vertiefend dazu Schweitzer,
in: Festschrift fiir Friedrich Schnapp, S. 287 ff.
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motivierten.!?8 Inhaltlich sind zumindest rechtliche Unsicherhei-
ten praktischer Relevanz zu fordern.!? Indes fordert
§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG, dass der Antragsberechtigte die
Norm fiir ,,nichtig hélt“. Damit engt das ausfithrende Prozess-
recht die Verfassungsnorm hinsichtlich Verortung und Intensitit
des Antragsgrundes ein,!3 womit sich Bedenken an seiner Grund-
gesetzkonformitit erheben.’3' Als ungeschriebene Sachentschei-
dungsvoraussetzung ist nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts ein objektives Interesse an der Klarstellung der
Giltigkeit einer vorgelegten Norm erforderlich.!32

b) Antragsgegenstand und PriffungsmaBstab

Als tauglichen Antragsgegenstand der abstrakten Normenkon-
trolle gibt der Wortlaut von Art. 93 Abs. 1 Nr. 2GG  und
§ 76 Abs. 1 BVerfGG ,,Bundes- oder Landesrecht” vor. In der
Ausprigung als rein objektives ,,(Verfassungs-)Rechtsbewah-
rungsverfahren“!® und um die Integritit der Verfassungs- und
Bundesrechtsordnung zu wahren, sind simtliche vor- und nach-
konstitutionellen Rechtsnormen und Rechtssatzformen jeder
Rechtsstufe unabhingig ihres materiellen Rechtssatzgehalts um-
fasst.13 Hierzu rechnen unter anderem grundgesetzindernde

128 Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar,
§ 76 Rn. 44; Benda/ Klein/ Klein, Verfassungsprozesstecht, Rn. 718.

129 T7Gkuble, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 123;
Meyer, in: von Munch/Kunig, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 69; Liwer, in: Hand-
buch des Staatsrechts, Bd. 3, § 70 Ra. 61.

130 I_gwer, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 70 Ra. 61.

131 Zur Diskussion der VerfassungsmiBigkeit des § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG
siche 1. Teil, 1. Abschnitt, II1., 3. Die anhaltende Diskussion zur Verfassungs-
konformitit des § 76 BVerfGG.

132 Meyer, in: von Minch/Kunig, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 68; Kment, in: Ja-
rass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 96; BVerfGE 100, 249 (257); 106,
244 (250 £)); 113, 167 (193).

133 Begriffspragend Szgphan, Das Rechtsschutzbediirfnis, S. 88.

134 Allgemeine Auffassung, vgl. BVerfGE 4, 157 (162); 20, 56 (89); Miick/, in:
Ehlers/Schoch, Rechtsschutz im Offentlichen Recht, § 15 Rn. 22 ff.; Meyer, in:
von Minch/Kunig, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 70; Vofkuble, in: von



Grundlagen 37

Gesetze,!35 Gesetze im formellen sowie formellen und materiellen
Sinn, '3 aber auch Gewohnbheitsrecht und die allgemeinen Regeln
des Volkerrechts gemdl3 Art. 25 GG.137 Ebenso bilden unterge-
setzliche Normen wie Rechtsverordnungen und Satzungen einen
tauglichen Antragsgegenstand.!?® Diese Normen bedtrfen ihrer-
seits jedoch eines formellen Geltungsanspruchs, um den Siche-
rungszweck der abstrakten Normenkontrolle auszulésen.!® Zwar
ist nicht zwangsldufig ein Inkrafttreten der Norm erforderlich, je-
doch muss die Vorschrift im jeweiligen Publikationsblatt zumin-
dest verkiindet worden sein, da mit diesem Akt das formliche
Rechtsetzungsverfahren abgeschlossen wurde.!40
Prozessrechtlich ist der Antragsgegenstand, die vorgelegte
Rechtsnorm, der Angriffsgegenstand, keineswegs ist der zur Pri-
fung gestellte Rechtssatz  jedoch auch = Streit- bzw.

Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 121; Léwer, in: Handbuch
des Staatsrechts, Bd. 3, § 70 Rn. 63; Korioth/ Schlaich, Das Bundesverfassungsge-
richt, Rn. 127 ff.

135 Siehe Heun, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 615 (619)
unter Verweis auf BVerfGE 30, 1 (16 f); PrifungsmalBstab ist allein
Art. 79 Abs. 3 GG.

136 Zur Verwerfung formeller und materieller Gesetze BVerfGE 61, 149; 100,
310.

137 Koment, in: Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 94; Stern, in: Bonner
Kommentar zum Grundgesetz, Art. 93 (Zweitbearbeitung 1982) Rn. 223; ableh-
nend Lower, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 70 Rn. 64. Grundsitzlich
sind bei volkerrechtlichen Vertrigen nur die Zustimmungsgesetze Antragsgegen-
stand, vgl. BVerfGE 1, 396 (410 ff.); 4, 157 (161 ff.); 36, 1 (13).

138 Rechtsverordnungen waren Gegenstand unter anderem in den Verfahren
BVerfGE 1, 117 (126); 2, 307 (312 £); 8, 51 (61); 8, 71 (74); 83, 89 (97); 101, 1
(30); 1006, 1 (12); 127, 293 (318); 136, 69 (92); 150, 1 (161). Auch bei BVerfGE
10, 20 (54) handelte es sich formal um eine Rechtsverordnung und nicht um eine
Satzung.

139 Miickl, in: Ehlers/Schoch, Rechtsschutz im Offentlichen Recht, § 15 Rn. 24.

140BVerfGE 1, 396 (400, 405, 406 £., 410); 104, 23 (29). Dagegen ist eine priven-
tive Normenkontrolle nach dem Grundgesetz per se nicht vorgesehen. Eine Aus-
nahme besteht fiir Normen, die der Ratifikation vélkerrechtlicher Vertrige in
Gestalt von Zustimmungsgesetzen nach Art. 59 Abs. 2 GG oder Integrationsge-
setzen nach Art. 23 Abs. 1 GG dienen, um die Bundesrepublik nicht bereits im
Vorfeld volker- oder unionsrechtlich zu binden, vgl. 1Vofkuble, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 122.
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Verfahrensgegenstand.'*! Ausgehend von der deklaratorischen
Wirkung der Normenkontrollentscheidung ist der Verfahrensge-
genstand die Frage der Ubereinstimmung der Rechtsnorm mit ho-
herrangigem Recht, insbesondere mit dem Grundgesetz.!42 Dabei
gibt der Wortlaut ,,f6rmliche oder sachliche Vereinbarkeit den
Rahmen vor, innerhalb dessen die Giiltigkeit einer Norm zu pri-
fen ist, auch wenn der Formulierung letztlich keine rechtserhebli-
che, insbesondere einschrinkende Bedeutung beigemessen
wird.!3 Aus rechtsstaatlichen Griinden durfen Gerichte Normen
nicht politisch auf den Priifstand stellen, der Priifungsmal3stab der
Normenkontrolle ist rein rechtlicher Natur.!* Formal prift das
Bundesverfassungsgericht eine Rechtsnorm daher grundsitzlich
auch unter Berticksichtigung aller relevanter rechtlicher Gesichts-
punkte.!* Allerdings beschrinkt es bei Vorliegen eines rechtlichen
Aspekts, der erkennbar fiir sich genommen zur Unvereinbarkeit
und Nichtigkeit fiihrt, seine Priffung regelmifig hierauf.4 Umge-
kehrt erfordert eine Giiltigkeitserklirung eine vollstindige Wiirdi-
gung der Gesichtspunkte, die zu einer Unvereinbarkeit der vorge-
legten Norm mit hoherrangigen Recht fithren kénnten.!#

141 Heun, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 615 (620); Detter-
beck, Streitgegenstand und Entscheidungswirkungen im 6ffentlichen Recht, S.
320 f.

142 BVerfGE 1, 396 (404, 414); 20, 56 (86); Heun, in: Festschrift 50 Jahre Bundes-
verfassungsgericht, S. 615 (620); Detzerbeck, Streitgegenstand und Entscheidungs-
wirkungen im 6ffentlichen Recht, S. 320 ff., der unter anderem auf eine Erwei-
terung der Frage pliddiert, ob ,,cine Regelung der votliegenden Art rechtmiBig
ist®.

143 Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar,
§ 76 Rn. 68. Insoweit auch Gejger, BVerfGG, § 76 Anm. 3, demzufolge diese
Formulierung auch ,,entbehrlich gewesen® wire.

144 Bethge, Jura 2009, 18 (20); Michael, Z]S 2012, 756 (758).

145 I gwer, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 70 Rn. 67; Grafhef, in:
Burkiczak/Dollinget/Schotkopf, BVetrfGG-Kommentar, § 76 Rn. 53; BVerfGE
1, 14 (41); 7, 305 (311); 37, 363 (397); 93, 37 (65); 97, 198 (214); 101, 239 (257);
112, 226 (254).

4o BVerfGE 39, 1 (2); 86, 148 (151); 112, 226 (227) Grafhef, in:
Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG-Kommentar, § 76 Ra. 53.

147 Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar,
§ 76 Rn. 68; Sachs, Verfassungsprozessrecht, Rn. 169; BVerfGE 37, 363 (396 f.).
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Die Priifung der f6rmlichen Vereinbarkeit zielt unter anderem
auf die Zustindigkeit des Normgebers, die Einhaltung des gebo-
tenen Normsetzungsverfahrens und die Wahrung der duBleren
Form. Die sachliche Vereinbarkeit erfordert einen Vergleich des
materiellen Inhalts der untergeordneten Norm mit héherrangigem
Recht. Der Inhalt der vorgelegten Norm darf dem Rechtsgehalt
des hoherrangigen Rechtssatzes in keiner Hinsicht widersprechen,
ohne dass eine vollstindige Ubereinstimmung erforderlich ist.148

¢) Der Entscheidungsausspruch der abstrakten Normenkontrolle

Unbeschadet der Funktion der der verfassungsgerichtlichen Nor-
menkontrolle, objektive Rechtssicherheit Gber die Giltigkeit einer
Norm mit allgemeinverbindlicher Wirkung zu schaffen und iber
ihre Wirksamkeit mit Gesetzeskraft zu entscheiden, handelt es
sich bei Normenkontrollentscheidungen um judikative Rechtmi-
Bigkeitskontrollen.!* Allerdings verlangt der negatorische We-
senszug der abstrakten Normenkontrolle einen speziellen Ent-
scheidungsausspruch, um gegebenenfalls rangstufenwidrige Rege-
lungen zu beseitigen bzw. deren Nichtigkeit festzustellen.!s0 Die-
ses Entscheidungsziel kann aus Grinden der Rechtspraxis mitun-
ter eine Modifikation des Entscheidungsausspruches erfordern.
Die Sicherung des Entscheidungsausspruchs durch eine im Ver-
gleich zur Fachgerichtsbarkeit weiterreichende Bindungswirkung
begriindet aus prozessualer Perspektive eine exponierte Rolle des
Bundesverfassungsgerichts im Verfassungsgefiige.!5!

148 Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar,
§ 76 Rn. 69 mit weiteren Nachweisen insbesondere aus der verfassungsgerichtli-
chen Rechtsprechung,.

149 Bethge, Jura 2009, 18 (19); klarstellend Heun, Verfassung und Verfassungsge-
richtsbarkeit im Vergleich, S. 185, dass Normenkontrollentscheidungen ,,weder
negative Gesetzgebung noch der Funktion nach Gesetzgebung® zukommt; dhn-
lich Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommen-
tar, § 76 Rn. 2.

150Vgl. hierzu Sdhn, in: Festgabe 25 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 1, S. 292
(294 £).

151 Korioth/ Schiaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 475.
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aa) Die Rechtsnatur der Normenkontrollentscheidung

Nach dem Nichtigkeitsdogma tritt die Unwirksamkeit!'>? einer
Norm, die mit hoherrangigem Recht kollidiert, ohne einen gestal-
tenden Akt der Judikative oder Legislative ipso zure ein und wirkt
ex fune von Beginn der Normenkollision an.'>3 Die Wirksamkeit
einer gesetzlichen Regelung ergibt sich somit unabhingig von ei-
nem gerichtlichen Ausspruch. Die automatisch eintretende Nich-
tigkeit bedingt die zeitliche Dimension der Fehlerfolge, so dass
cine Rickwirkung im engeren Sinne streng besehen bereits nicht
vorliegt.’> Das entscheidende Gericht spricht nur die ohnehin
geltende Rechtslage aus und beseitigt durch die allgemeinverbind-
liche Entscheidung endgtiltig einen bestehenden Rechtsschein.!>
Nach der Vernichtbarkeitslehre kann hingegen ein Gesetz nicht
von selbst nichtig sein und daher nur ex nunc bzw. pro futuro tir
unwirksam erkldrt werden.!> Entsprechend kommt dem Urteils-
ausspruch als Gestaltungsurteil ein kassatorischer, invalidatori-
scher bzw. reformatorischer Charakter zu.!57

152 Zur Vielschichtigkeit des Begriffs der ,,Nichtigkeit™ vgl. etwa die Ausfithrun-
gen von Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, § 20 Rn. 16.

153 Ruffert, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, § 17 Rn. 117; Ipsen,
Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, S. 69 ff., 159
ff.; Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar,
§ 31 Rn. 142; Korioth/ Schiaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 382 f.; Heun,
in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 615 (633); Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 20 Rn. 46; Kreutzberger, Die gesetzlich nicht
geregelten Entscheidungsvarianten des Bundesverfassungsgerichts, S. 46 ff.; Lg-
wer, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 70 Rn. 114, 120; Battis, in: Handbuch
des Staatsrechts, Bd. 12, § 275 Rn. 48; Pietzeker, A6R 101 (1976), 374 (380 £.);
Wieland, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 94 Rn. 27; BVerfGE 1, 14 (37); 7, 377
(387); 8, 51 (71). Vertiefend und differenzierend Bestermann, in: Festschrift fiir
Kurt Eichenberger, S. 593 ff.

154Vol. Schnelle, Eine Fehlerfolgenlehre fiir Rechtsverordnungen, S. 13.

155_Arnds, DOV 1959, 81; Hillgruber/ Goos, Verfassungsprozessrecht, Rn. 689.

156 So Bockenforde, Die sogenannte Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze, S. 23
ff.; Paeffgen, in: Festschrift fur Wolf-Ridiger Schenke, S. 427 (432 f.); Goirz, NJW
1960, 1177 ft.; Hoffmann, JZ. 1961, 193 ff.; Sohn, Anwendungspflicht oder Aus-
setzungspflicht bei festgestellter Verfassungswidrigkeit von Gesetzen?, S. 9 ff.
157 Vgl. Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kom-
mentar, § 31 Rn. 146.
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Eine Abmilderung der Nichtigkeitslehre bezweckt die pragma-
tische Rechtsfolgendifferenzierung des Bundesverfassungsge-
richts.!® Mit Novellierung von § 31 Abs. 2 und § 79 Abs. 1 BVer-
fGG legitimierte der Gesetzgeber diese verfassungsgerichtliche
Rechtsprechungsentwicklung.!® Da sich die Vernichtbarkeits-
lehre bislang noch nicht durchsetzen konnte, ! soll im Folgenden
die traditionelle Auffassung der Nichtigkeitslehre dieser Untersu-
chung zugrunde gelegt werden, die im Ubrigen im Grundsatz auch
vom Bundesverfassungsgericht vertreten wird:1¢! Der Erkldrungs-
ausspruch des Bundesverfassungsgerichts ist damit nur feststel-
lender bzw. deklaratorischer Natur.162

bb) Die Entscheidungsvarianten

Durch variantenreiche Entscheidungsmdoglichkeiten versucht das
Bundesverfassungsgericht seiner ,,Folgenverantwortung“%3 ge-
recht zu werden und die praktischen und konstruktiven Schwie-
rigkeiten des Nichtigkeitsdogmas aufzufangen.'®* Grundregel ist
die Nichtigerklirung eines Gesetzes, die sich aber nur in Ausnah-
mefillen auf das gesamte Gesetz bezieht. Hiufiger ist eine Teil-
nichtigkeitserkldrung anzutreffen, die sich auf eine Regelung

158 Heun, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 615 (633); Battis,
in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 12, § 275 Ra. 52; Korioth/ Schilaich, Das Bun-
desverfassungsgericht, Rn. 383.

159 Battis, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 12, § 275 Rn. 53. Zur Genese der
Gesetzesnovelle siche Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm
und Einzelakt, S. 82 ff.

160 Eine Zusammenfassung der Argumente gegen die Vernichtbarkeitslehre bie-
ten Korioth/ Schiaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 382.

161 BVerfGE 1, 14 (37); 8, 51 (71); 61, 149 (151); 65, 1 (3); 68, 384 (385); 101, 54
(55). Im Ubrigen kommt der Vernichtbarkeitslehre rechtslogisch die gleiche
Plausibilitit wie dem Nichtigkeitsdogma zu, wie die 6sterreichische Rechtspraxis
anschaulich zeigt, Korioth/ Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 379.
162Vol. Marz, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 31 Rn. 45;
Korioth/ S chlaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 380; Szer, in: Bonner Kom-
mentar zum Grundgesetz, Art. 93 (Zweitbearbeitung 1982) Rn. 271; Battis, in:
Handbuch des Staatsrechts, Bd. 12, § 275 Rn. 48; Benda/ Klein/ Klein, Vetfassungs-
prozessrecht, Rn. 1438 ff.

163 [gwer, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 70 Rn. 121.

164 45t/ Meinel, JuS 2014, 113 (114).
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innerhalb des Gesetzestextes oder sogar nur auf einen Teil einer
Norm beschrinkt. Hiervon zu unterscheiden ist die (quantitative)
Teilnichtigkeitserklirung  durch ~ Wortlautreduzierung  der
Norm.165

Mit der verfassungsgesetzlich nicht vorgesehenen Entschei-
dungsvariante der Unvereinbarerklirung versucht das Bundesver-
fassungsgericht um der Rechtssicherheit willen die Rechtsfolgen
der Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes flexibel zu gestalten.!6
Der Tenor beschrinkt sich auf die Unvereinbarkeitserkldrung der
Norm mit dem Grundgesetz anstelle der Feststellung ihrer Nich-
tigkeit. Hierauf aufbauende Folgen umfassen die formelle Fortgel-
tung der Norm bei gleichzeitiger Anwendungssperre und Ausset-
zungspflicht fiir behordliche und gerichtliche Verfahren, eine
Weitergeltungsanordnung fiir eine Ubergangszeit sowie die An-
ordnung von Ubergangsregegelungen.!6’ Bei der Appellentschei-
dung handelt es sich um eine eingeschrinkte Vereinbarkeitsent-
scheidung verbunden mit dem Appell an den Gesetzgeber, tiber
Nachbesserungs- und Beobachtungspflichten einen verfassungs-
konformen Zustand zu gewihrtleisten.!® Schlief3lich erlaubt die
verfassungskonforme Auslegung bei mehrdeutigen Interpretati-
onsmoglichkeiten die Normerhaltung, sofern die verfassungsmi-
Bige Variante mit dem Sinn und Zweck sowie dem Wortlaut der
gesetzlichen Regelung Gbereinstimmt.!¢? Bei dieser ,,,Mischform*
zwischen Vereinbarkeits- und Unvereinbarkeitsfeststellung®™ er-
klirt das Bundesverfassungsgericht nur diese Auslegungsalterna-
tive mit dem Grundgesetz fiir vereinbar.170

165 Heun, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 615 (634); vertie-
fend hierzu Korioth/ Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 378 ff.

166 I gywer, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 70 Rn. 120.

167 Heun, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 615 (634 ff.) unter
Auflistung weiterer Folgeanordnungen der Unvereinbarkeitserkliarung. Zur Ent-
wicklung und verfassungsrechtlichen Problematik der richterlichen Rechtsfort-
bildung vertiefend Lgwer, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 70 Rn. 120 ff.
168_Aust/ Meinel, JuS 2014, 113 (117).

169 Bartis, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 12, § 275 Rn. 65.

170 Hiflgruber/ Goos, Vetfassungsprozesstecht, Rn. 694.
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Angesichts der Vielfalt und Reichweite der mdglichen Ent-
scheidungsvarianten erfihrt der negatorische Abwehrcharakter
der abstrakten Normenkontrolle eine Reduzierung und kommt
nicht durchgingig zum Tragen.!”!

cc) Die Sicherung des Entscheidungsausspruchs

Bundesverfassungsgerichtliche Entscheidungen nehmen zunichst
an den allgemein anerkannten Wirkungen gerichtlicher Entschei-
dungen teil. Das Erwachsen einer Bundesverfassungsgerichtsent-
scheidung in Rechtskraft erfihrt zwar keine ausdriickliche Not-
mierung, wird aber vom Verfassungsgericht als allgemeines pro-
zessuales Institut vorausgesetzt und ist den darauf aufbauenden
Regelungen des § 31 BVerfGG immanent.!’? Die formelle
Rechtskraft bedingt die Unwiderruflichkeit und Unanfechtbarkeit
einer Normenkontrollentscheidung mit ihrem Erlass.!”

Die materielle Rechtskratt einer Normenkontrollentscheidung
wird  durch  die  besondere  Bindungswirkung  nach
§ 31 Abs. 1 BVerfGG und die in § 31 Abs. 2 BVerfGG normierte
Gesetzeskraft erginzt.!’* Erstere fithrt nach § 31 Abs. 1 BVer-
tGG zu einer personellen Erstreckung auf die Verfassungsorgane
des Bundes und der Linder sowie alle Gerichte und Beh6rden.!”
Thr Gegenstand ist zunichst die Entscheidungsformel, wird aber
zugunsten einer Effektuierung von § 31 Abs. 1 BVerfGG auf die

1% Bednarik, Priventive Normenkontrolle durch Verfassungsgerichte, S. 183.
17280 etwa Liwer, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 70 Rn. 103; Korioth/ Sch-
laich, Das Bundesverfassungsgeticht, Rn. 476; Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, § 31 Rn. 28 f.; Kube, DOV 2002,
737; BVetfGE 4, 31 (38); 77, 84 (103); 92, 91 (107); 104, 151 (196); anderer Auf-
fassung etwa Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, S. 294 ff.

173 Weitetfuhrend Korioth/ Schiaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 477 f.

174 Betlyge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar,
§ 31 Rn. 30: Kube, DOV 2002, 737.

175 In der personellen Erstreckung liegt ein Unterschied zur Rechtskraft, die in
der Regel nur inter partes wirkt, siche hierzu Korioth/ Schlaich, Das Bundesverfas-
sungsgericht, Rn. 482.
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»tragenden Griinde®7¢ ausgedehnt.!”’” Kumulativ zur Bindungs-
wirkung ordnet § 31 Abs. 2 BVerfGG in Fillen normverwerfen-
der bzw. -bestitigender Judikate die ,,Gesetzeskraft der Ent-
scheidung an. Allerdings ist sie auf die Entscheidungsformel be-
grenzt!’® und erzeugt fiir die Adressaten der Bindungswirkung
nach § 31 Abs. 1 BVerfGG keine weiteren rechtlichen Bindun-
gen.!” Vielmehr dient die Anordnung der Gesetzeskraft einer per-
sonellen Erstreckung der Bindungswirkung iner omnes.'%0 Diese
Allgemeinverbindlichkeit ist wesentliches Spezifikum verfas-
sungsgerichtlicher Normenkontrollen und entscheidendes Anlie-
gen fir die Anordnung der Gesetzeskraft:'8! Aufgrund der abs-
trakt-generellen Geltung von Rechtsnormen mit Verbindlichkeits-
anspruch soll sich der Entscheidungstenor nicht in einer blof3 re-
lativen Geltungskraft erschopfen.!82

III. Die verfassungsrechtliche und einfachgesetzliche
Ausgestaltung des abstrakten Normenkontrollverfahrens

Das Rechtsstaatsprinzip verlangt, dass auch vor dem Bundesver-
fassungsgericht gerichtliche Verfahren in einem ,geordneten

176 Erstmals BVerfGE 1, 14 (37), mittlerweile stindige Rechtsprechung: BVer-
fGE 19, 377 (392); 20, 56 (87); 40, 88 (93f.); 112, 268 (277).

177 Kube, DOV 2002, 737; Benda/ Klein/ Klein, Verfassungsprozessrecht, Rn. 1524,
Vertiefend zur umstrittenen Ausweitung der Bindungswirkung auf die Entschei-
dungsgriinde Schulze-Fielitz, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S.
385 (388 ff.).

178 Ausfithrlich zum Umfang der Gesetzeskraft Wiederin, in: Festschrift fir Peter
Badura, S. 605 (619 ff.).

179 Schulze-Fielitg, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 385 (395).
180 Korioth/ Schiaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 496. Betge, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, § 31 Rn. 122
erkennt eine ,,Art subjektiv erstreckter Rechtskraft; in die gleiche Richtung ge-
hend Vofkuble, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 94 Rn.
36.

181 [Wieland, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 94 Rn. 25 f.; Korioth/ Schiaich, Das
Bundesverfassungsgericht, Rn. 500; 170ge/, in: Festgabe 25 Jahre Bundesverfas-
sungsgericht, Bd. 1, S. 568 (613).

182 Bethyge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar,
§ 31 Rn. 123; Bettermann, in: Festgabe 25 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 1,
S. 323 (360).
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Rechtsgang® nach Mal3gabe bestehender Vorgaben und gegebe-
nenfalls durch richterliche Rechtsfortbildung entwickelte Rege-
lungen  durchgefithrt werden.!® Entsprechend beinhaltet
Art. 94 Abs. 2 Satz 1 GG einen Verfassungsauftrag zur Ausfor-
mung von ,,Verfassung und Verfahren® des Bundesverfassungs-
gerichts, dem der Bundesgesetzgeber durch das Gesetz tiber das
Bundesverfassungsgericht nachgekommen ist.!8+

1. Die  lickenhafte Ausfiillung  des 1 erfassungsprozessrechts — durch
Verfassung und Gesetz,

Zwar bildet das Bundesverfassungsgerichtsgesetz das zentrale
Verfahrensgesetz, es stellt aber keine abschlieSende Kodifikation
dar und enthilt keine erschépfende Prozessordnung.'®> Substan-
tielle Einwirkungen finden sich in verschiedenen Rechtsquellen
auf unterschiedlichen Stufen der Rechtsordnung:'8 Das Grund-
gesetz weist uber den Regelungsauftrag des
Art. 94 Abs. 2 Satz 1 GG hinaus dem Bundesverfassungsgericht
nach dem Enumerationsprinzip seine Kompetenzen zu und regelt
partiell Sachentscheidungsvoraussetzungen.’8”  § 17 BVerfGG
enthilt seinerseits einen dynamischen Verweis, der die subsididre
Anwendung allgemeiner Regelungen des Gerichtsverfassungsge-
setzes vorsieht. Nicht zuletzt diese Verweisungstechnik veran-
schaulicht, dass das Verfassungsprozessrecht bewusst lickenhaft

183 Klein, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 507.

184 Bundesverfassungsgerichtsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom
11. August 1993 (BGBL. I S. 1473), das zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom
20. November 2019 (BGBL I S. 1724) geindert worden ist.

185 BVerfGE 50, 381 (384); Korioth/Schlaich, Das Bundesvetfassungsgericht, Ra.
54; Lenz/ Hansel, BVerfGG-Handkommentar, § 17 Rn. 15; Lechner/ Zuck, BVet-
tGG-Kommentar, Vor § 17 Ra. 1; Maurer, Staatsrecht I, § 20 Rn. 22.

186 Betfyge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar,
Vorbemerkung vor § 17 Rn. 1; S7arck, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungs-
gericht, S. 1 (22); Klein, in: Festschrift fir Helmut Steinberger, S. 505 (510 f.).

187 Klein, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 507 f.; Maurer,
Staatsrecht I, § 20 Rn. 3; Hillgruber/ Goos, Vetfassungsprozessrecht, Rn. 56.
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gehalten ist.’® Dem Bundesverfassungsgericht kommt die Auf-
gabe zu, aus ,,durch das Grundgesetz und das Gesetz Uber das
Bundesverfassungsgericht vorgezeichneten Grundlinien heraus
weitere Rechtsgrundsitze ! fiir das verfassungsgerichtliche Ver-
fahren zu entwickeln, ohne die Grenzen richtetlicher Rechtsfort-
bildung aufler Acht zu lassen.!?0

2. Die  bhistorische  Entwicklung — des  Verfabrens — der — abstrakten
Normentkontrolle

Die Entstehungsgeschichte des Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG und der
einfachgesetzlichen Ausfithrungsvorschriften bietet Kriterien zur
rechtsverbindlichen Auslegung dieser Bestimmungen.!”! Wurde
die Entwicklung der grundgesetzlichen Ausgangsvorschriften
durch ein gewandeltes Verstindnis einer noch neu zu besetzenden
Verfassungsgerichtsbarkeit geprigt, standen bei der Ausarbeitung
des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes vornehmlich formal-insti-
tutionelle Aspekte im Mittelpunkt.’?

a) Die Entstehungsgeschichte von Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG

Erste Ansitze eines abstrakten Normenkontrollverfahrens finden
sich bereits im Heiligen Romischen Reich Deutscher Nation mit
einer foderativ orientierten Kontrolle formeller und materieller
Verfassungsmilligkeit des Landesrechts durch die

188 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentat,
Votbemerkung vor § 17 Ra. 5; von Hdjfen, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf,
BVerfGG-Kommentar, § 17 Ra. 2; Lechner/ Zuck, BVerfGG-Kommentar, Vor §
17 Rn. 1. Diese Liickenhaftigkeit erkannte auch das Bundesverfassungsgericht,
vgl. nur BVerfGE 2, 79 (84).

189 BVerfGE 2, 79 (84).

190 Classen, ]2 2003, 693 (697) zur Unterwerfung der Rechtsprechung an einen
Gesetzesvorbehalt; zu den Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, vgl. BVer-
fGE 96, 375 (394 £.); 113, 88 (103 f.); 118, 212 (243); 128, 193 (209 £.). Eine ein-
gehende Darstellung zu der Verfahrensautonomie und den Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung und dem Selbstverstindnis des Bundesverfassungsgerichts als
,Hert seiner Verfahren findet sich auch bei Hillgruber/ Goos, Vetfassungspro-
zessrecht, Rn. 21 ff.

91 Vel. nur von Mutins, Jura 1987, 534 (535).

192 Sehiffers, Grundlegung der Verfassungsgerichtsbarkeit, S. XVI.
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Reichsgerichte.!”? Stockte die weitere Entwicklung parallel mit der
z6getlichen Rezeption des richterlichen Priifungsrechts zur Zeit
des Deutschen Bundes, sah die Paulskirchenverfassung zumindest
eine inzidente Form der Normenkontrolle vor.1* Die 1871 pak-
tierte Reichsverfassung implementierte eine politisch orientierte
Normenkontrolle, die dann in der Weimarer Reichsverfassung
von 1919 gerichtst6rmig ausgestaltet sein sollte.!%>

aa) Die zO6gerliche Entwicklung einer Normenkontrolle in der
Weimarer Republik

In den Kommissionsberatungen der verfassungsgebenden Natio-
nalversammlung stief3 der Vorschlag des Abgeordneten Bruno Ab-
laff, den Staatsgerichtshof auf Antrag zu berufen, um ,,die Verfas-
sungsmaBigkeit der Gesetze und die Ubereinstimmung von Ver-
waltungsakten mit den Grundsitzen der Verfassung zu prifen®
auf breite Ablehnung.'%¢ Art. 13 Abs. 2 Weimarer Reichsverfas-
sung gestattete dann auch nur die Kontrolle landesrechtlicher
Normen auf Veranlassung der zustindigen Reichs- oder Zentral-
behérde, sofern ,,Zweifel oder Meinungsverschiedenheiten® iiber
die Vereinbarkeit am MalBstab des Reichsrechts bestanden. Abge-
sehen von der institutionellen Zustindigkeit mit einer Zuweisung
an das Reichsgericht bzw. in Sonderfillen auch an den

193 Korioth/ Schiaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 113 mit der Hervorhe-
bung, dass es sich bei dieser Form der Reichsaufsicht mehr im Ergebnis als in
der Natur um eine Ausprigung der Normenkontrolle handele.

194 Ausfiihrlich Kempny, Die Staatsfinanzierung nach der Paulskirchenverfassung,
S. 45 ff. mit weiteren Nachweisen der Auswirkungen der geplanten Paulskirchen-
verfassung auf die Entscheidungspraxis der Gerichte. Da die Antragsberechti-
gung einzelnen Verfassungsorganen vorbehalten blieb, qualifizierte Faler, in:
Festschrift fur Willi Geiger, S. 827 (843 f)) dieses Verfahren als ,,abstrakt®.

195 Korioth/ S chlaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 113; zur Kontrolle im po-
litischen Weg auch Robbers, in: Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG-Mitat-
beiterkommentar, I. Geschichtliche Entwicklung der Verfassungsgerichtsbar-
keit, Rn. 12.

196 Siehe Bericht des 1 erfassungsansschusses, Verhandlungen der verfassunggebenden
Deutschen Nationalversammlung, Nr. 391. Miindlicher Bericht des 8. Ausschus-
ses Uber den Entwurf einer Verfassung des Deutschen Reichs, 39. Sitzung vom
6.6.1919, S. 483 ff.
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Reichsfinanzhof und das Reichsverwaltungsgericht, blieb diese
Form der abstrakten Normenkontrolle mit der Sicherung des in
Art. 13 Abs. 1 Weimarer Reichsverfassung vorgesehenen Vor-
rangs der Reichsrechtsordnung vor Normen des Landesrechts in
der verfassungsrechtlichen Funktion deutlich hinter der grundge-
setzlichen Ausgestaltung zurtick.!”” Wurde auf dem Heidelberger
Juristentag die Aufnahme der Antragsberechtigung einer qualifi-
zierten Reichstagsminderheit befiirwortet,!® standen dann aber
auf dem Kélner Juristentag neben der monopolisierten Kontrolle
von Reichsgesetzen beim Reichstaatsgerichtshof vor allem eine in-
haltliche Ausdehnung zur ,,Prifung der VerfassungsmaBigkeit
von Vorschriften des Reichsrechts*“1? im Mittelpunkt der Diskus-
sion.2® Eine Gesetzesinitiative der Reichsregierung, die noch vom
Reichsrat einstimmig angenommen und am 11. Dezember 1926
dem Reichstag als ,,Entwurf eines Gesetzes tber die Prifung der
VerfassungsmilBigkeit von Vorschriften des Reichsrechts 20! un-
terbreitet wurde, gelangte jedoch nicht zur weiteren Beratung des

197 Huber, Die Weimarer Reichsverfassung, S. 562; von Mutius, Jura 1987, 534
(535); Rogek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommen-
tar, § 76 Rn. 1. Zu kompetentiellen Zustindigkeiten und niherer Ausgestaltung
des Verfahrens vgl. auch Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs, Art.
13 Anm. 4 ff.

198 Siehe nur z# Dobna, in: Verhandlungen des 33. Deutschen Juristentages 1925,
S. 31 (43) und Triepel, in: Verhandlungen des 33. Deutschen Juristentages 1925,
S. 45 (63).

199 Vgl. den ,,Gesetzentwurf iiber die Priifung der VerfassungsmiBigkeit von
Vorschriften des Reichsrechts® von Anschiitz/ Mende, in: Verhandlungen des 34.
Deutschen Juristentages 1926, Bd. 2, S. 193 (194), dessen § 2 auf Antrag des
Reichstags, der Reichsregierung, des Reichsrats und der Minderheiten des
Reichstags und des Reichsrats, die ein Drittel der gesetzlichen Mitgliederzahl
ibersteigen, eingeleitet werden konnte, wenn Zweifel oder Meinungsverschie-
denheiten tber die VerfassungsmiBigkeit von Gesetz und Verordnungen des
Reichsrechts vorlagen.

200 Mendes, Die abstrakte Normenkontrolle vor dem Bundesverfassungsgericht
und vor dem brasilianischen Supremo Tribunal Federal, S. 56 f.; von Mutius, Jura
1987, 534 (535).

201 RT-Drs. 3/2855,S. 1 ff.
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Plenums.?02 Der damalige Entwurf stimmte, abgesehen von der
Beschrinkung des Priifungsgegenstandes auf Reichsrecht und ei-
ner abweichenden Fassung der Antragsberechtigten, weitestge-

hend mit der Konzeption des Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG iiberein.?

bb) Verdienste des Herrenchiemseer Verfassungskonvents und
des Parlamentarischen Rates

Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG geht auf Art. 44 und Art. 98 Herren-
chiemseer Entwutf zurtick.204 Wihrend Art. 98 Herrenchiemseer
Entwurf einen umfangreichen Zustindigkeitskatalog des Bundes-
verfassungsgerichts beinhaltete, welches gemil3
Art. 98 Ziff. 3 Herrenchiemseer Entwutf , iiber 6ffentlich-rechtli-
che Streitigkeiten zwischen dem Bund und den Lindern® ent-
scheiden sollte,20> gestaltete Art. 44 Abs. 1 Herrenchiemseer Ent-
wurf dieses Verfahren niher aus.206 Dabei weist nicht zuletzt die
Stellung des Art. 44 Herrenchiemseer Entwurf im Abschnitt , I11.
Bund und Linder auf einen originir féderativen Zuschnitt des
Verfahrens hin, dessen Ursprung weniger stark im objektiven Ver-
fahren des Art. 13 Abs. 2 Weimarer Reichsverfassung wurzelte.2)?

202 Huber, Die Weimarer Reichsverfassung, S. 563 f.; kritisch zu diesem Geset-
zesentwurt Gran, ASR 50 (19206), 287 ff.

203 Mendes, Die abstrakte Normenkontrolle vor dem Bundesverfassungsgericht
und vor dem brasilianischen Supremo Tribunal Federal, S. 58.

204 Von Doemming, in: Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes, S.
664 (669); Wieland, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 15.

205 Verfassungsausschuf§ der Ministerprisidenten-Konfereng, der westlichen Besatzungszonen
(Hrsg.), Bericht iiber den Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee vom 10. bis
25. August 1948, S. 75.

206 Art. 44 Abs. 1 Herrenschiemseer Entwurf: ,,(1) Bestehen Meinungsverschie-
denheiten zwischen Bund und Lindern 1. Giber Vereinbarkeit von Bundesrecht
mit dem Grundgesetz, 2. iiber Vereinbarkeit von Landesrecht mit dem Grund-
gesetz oder sonstigem Bundesrecht®, siche Bericht tiber den Verfassungskon-
vent auf Herrenchiemsee vom 10. bis 25. August 1948, S. 89.

207 Siehe Babel, Probleme der abstrakten Normenkontrolle, S. 21; Mendes, Die
abstrakte Normenkontrolle vor dem Bundesverfassungsgericht und vor dem
brasilianischen Supremo Tribunal Federal, S. 59 mit der Erginzung, dass der Be-
richt Gber den Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee vom 10. bis 25. August
1948, S. 67 im Kommentierenden Teil zu Art. 98 Ziff. 3 Herrenschiemseer
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Diese Bestimmungen wurden schliellich entsprechend der
Formulierungsvorschlige des Allgemeinen Redaktionsausschus-
ses?%8 in der dritten Lesung im Hauptausschuss des Parlamentari-
schen Rates zu dem spiteren Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG verbun-
den.?” Das Plenum des Parlamentarischen Rates beschloss in der
dritten Lesung das Grundgesetz in seiner heutigen Fassung,?!0
dessen Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG — abgesehen von der Absenkung
des Antragsquorums auf ein Viertel der Mitglieder des Bundesta-
ges?!! — unverdndert Bestand haben sollte.?12

b) Die kontroverse Entwicklung des
Bundesverfassungsgerichtsgesetzes

Fir das in Art. 94 Abs. 2 GG vorgesechene Gesetz zur Regelung
der Verfassung des Bundesverfassungsgerichts entwickelte Mitte
1949 das Buro der Ministerprisidenten des amerikanischen, briti-
schen und franzésischen Besatzungsgebiets sowie das Rechtsamt
tir die Verwaltung des Vereinigten Wirtschaftsgebiets erste Ent-
wiirfe. 213 Im Oktober 1949 begann das von Thomas Debler geleitete

Entwurf fir die Auslegung des Begriffs ,,6ffentlich-rechtliche Streitigkeit™ auf
Art. 19 Weimarer Reichsverfassung verweist, der ,,Streitigkeiten nicht privat-
rechtlicher Art zwischen dem Reich und dem Land* regelt.

208Stellungnahme des Allgemeinen Redaktionsausschusses zur Fassung der 2. Le-
sung des Hauptausschusses vom 25.1.1949, abgedruckt bei Wilus, Dokumente
zur neuesten deutschen Verfassungsgeschichte, Bd. I11/2, S. 388 f.

209 Vel. Wortlautprotokoll der 50. Sitzung des Hauptausschusses vom 10.2.1949,
abgedruckt bei Feldkamp, in: Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Bd. 14,
Teilbd. I, S. 1609.

210 Vgl. Wortlautprotokoll der 10. Sitzung des Plenums vom 8.5.1949, abgedruckt
bei Werner, in: Der Patlamentarische Rat 1948-1949, Bd. 9, S. 593, 617.

211 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 23, 45 und 93) vom 8. Ok-
tober 2008 mit Wirkung zum 1. Dezember 2009, BGBL 1 S. 1926.

212 Vgl. hierzu auch die synoptische Darstellung bei Wilns, Dokumente zur neu-
esten deutschen Verfassungsgeschichte, Bd. I11/2, S. 760 f.

238 chiffers, Grundlegung der Verfassungsgerichtsbarkeit, S. XIV f.; Kutscher, Poli-
tisierung oder Verrechtlichung?, S. 138. Ruppert/ Schorkapf, in: Burkiczak/Dollin-
ger/Schorkopf, BVerfGG-Kommentar, § 90 Fn. 43 zufolge enthiclten die Emp-
fehlungen des juristischen Ausschusses der Ministerprisidenten der amerikani-
schen, britischen und franzésischen Besatzungsgebiete, 1949, S. 60 ff., allerdings
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Bundesministerium der Justiz mit seinen Vorarbeiten eines Bun-
desverfassungsgerichtsgesetzes.214 Unter Beteiligung der iibrigen
Bundesministerien verfasste Obetlandesgerichtsrat Willi Geiger ei-
nen ersten Referentenentwurf,?!> auf dessen Grundlage der von
der Bundesregierung am 28. Mirz 1950 in den Deutschen Bun-
destag eingebrachte ,,Entwurf eines Gesetzes tiber das Bundesver-
fassungsgericht?1¢ beruhte.?l” Zwischenzeitlich hatte auch die
SPD-Bundestagstraktion am 14. Dezember 1949 dem Deutschen
Bundestag cinen auf Adolf Arndt zuriickgehenden Initiativgeset-
zesentwurf?'® zu diesem Thema zugeleitet.?'? Nach inhaltlich
kontroverser und fachlich intensiver Vorbereitung durch den vom
Ausschuss fir Rechtswesen und Verfassungsrecht gebildeten Un-
terausschuss wurde das Bundesverfassungsgerichtsgesetz in der
dritten Lesung am 1. Februar 1951 verabschiedet und seitdem
mehrfach novelliert.?20

3. Die  anhaltende  Diskussion — ur  Verfassungskonformitit — des
§76 BV erfGG

Die Konkretisierung der Voraussetzungen durch
§ 76 Abs. 1 BVerfGG, unter denen die Durchfithrung eines

noch keine Vorschriften zu einzelnen Verfahrensarten im Sinne eines besonde-
ren Teils. Der spitere Entwurf des Rechtsamtes fiir die Verwaltung des Verei-
nigten Wirtschaftsgebietes deckte sich inhaltlich mit den Empfehlungen des Mi-
nisterprisidentenausschusses, vgl. auch Gejger, BVerfGG, S. XX.

214 Geiger, BVetfGG, S. XX; Lechner/ Zuck, BVerfGG-Kommentar, Einl Ra. 3.
215 Entwurf eines Gesetzes tber das Bundesverfassungsgericht. Erster Referen-
tenentwurf von Oberlandesgerichtstrat Gezger vom 6. Dezember 1949, abge-
druckt bei Sehiffers, Grundlegung der Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 3 ff.

216 BT-Drs. 1/788, Anlage 1, S. 1 ff.

217 Kutscher, Politisierung oder Verrechtlichung?, S. 138.

218 BT-Drs. 1/328.

219 [ echner/ Zuck, BVerfGG-Kommentar, Einl. Rn. 3 Geiger, BVetfGG, S. XX f;
Kralewski/ Neunreither, Oppositionelles Verhalten im ersten Deutschen Bundestag
(1949-1953), S. 173.

220 Eine Synopse des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes einschlielich des
Neunten Gesetzes zur Anderung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes vom
24. Juni 2015, BGBL. 1 2015, S. 973 findet sich bei Burkiczak/ Dollinger/ Schorkapf,
BVerfGG-Kommentar, S. XXV ff.



Grundlagen 52

abstrakten Normenkontrollverfahrens vorzunehmen ist, weckte
insbesondere durch die Gesetzesnovelle vom 16. Juli 1998221 Be-
denken hinsichtlich der VerfassungsmalBigkeit.??? Bereits die ur-
springliche Fassung vetlangte tber den in
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG normierten Antragsgrund von ,,Mei-
nungsverschiedenheiten oder Zweifeln* hinausgehend eine Uber-
zeugung von der Nichtigkeit bzw. Giltigkeit der vorgelegten
Norm. Seit der Neufassung vom 16. Juli 1998 muss diese Uber-
zeugung nunmehr nicht nur bei einem Antragsberechtigten, son-
dern gerade in der Person des Antragstellers vorliegen.??? In der
Bewertung der einfachgesetzlichen Konkretisierungsvorschrift
schwankt das Verdikt weitgehend zwischen (zumindest Teil-)
Nichtigkeit?** und zuldssiger Konkretisierung der verfassungs-
rechtlichen Ausgangsvorschrift.2%>

Eingedenk des Umstands, dass vereinzelt vor dem Hinter-
grund des Gesetzestextes von § 76 Abs. 1 BVerfGG formelles
Bundesrecht als tauglicher Priifungsmaf3stab fiir Rechtsverord-
nungen des Bundes herangezogen wird, ist fir die vorliegende Be-
arbeitung zunichst die Primisse der VerfassungsmiBigkeit der
Konkretisierungsnorm zugrunde zu legen. Jedoch sind bei syste-
matischer Auslegung der Vorschrift die ,,redaktionellen” Eingriffe
des Gesetzgebers verschirfend zu bertcksichtigen 226

221 Gesetz zur Anderung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes und des Geset-
zes Uber das Amtsgehalt der Mitglieder des Bundesverfassungsgerichts vom 16.
Juli 1998 (BGBL. I S 1823).

222] gwer, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 70 Ra. 61; Winkler, NVwZ 1999,
1291; Pestalozza, JZ 1998, 1039 (1044).

223 Winkler, NVwZ 1999, 1291 (1292).

24 Vgl. etwa Vofkuble, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art.
93 Ra. 123; Wieland, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 67; Kwent, in: Ja-
rass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 95; Korioth/ Schiaich, Das Bundesver-
fassungsgericht, Rn. 130; Heun, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsge-
richt, S. 615 (620); Lower, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 70 Rn. 61;
Winkler, NVwZ 1999, 1291 (1292).

225So das Bundesverfassungsgericht tiber § 76 BVerfGG vor dessen Neufassung
vom 16. Juli 1998 in BVerfGE 96, 133 (137 f.). Ankniipfungspunkt fiir die nihere
Ausgestaltung durch einfaches Bundesgesetz ist Art. 94 Abs. 2 Satz 1 GG.

226 Zur Kritik am Gesetzgebungsverfahren Lawer, in: Handbuch des Staatsrechts,
Bd. 3, § 70 Fn. 441 und Pestalozza, JZ 1998, 1039 (1043 f).
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2. Abschnitt: Das Bundesverfassungsgericht als
»Hiiter der Verfassung*

Die deutsche Rechtsordnung der Nachkriegszeit erfuhr ihre be-
stimmende Wirkung durch die prigende Bedeutung des materiel-
len Verfassungsrechts und eine seinen Geltungsanspruch gewihr-
leistende Verfassungsgerichtsbarkeit.??” Die Verfassungsgerichts-
barkeit aktualisiert in einem Verfahren der Normauslegung und -
anwendung die Bindungen des Gesetzgebers an die Verfassung
und die Verfassungsgerichtsbarkeit verwirklicht durch ihre Exis-
tenz letztlich erst den Verfassungsstaat.??® Institutionell verselb-
stindigt verleiht das Bundesverfassungsgericht dem Vorrang der
Verfassung Ausdruck und Durchsetzungskraft. Entsprechend ist
das Verfassungsgericht mit einer umfassenden Kontrollkompe-
tenz ausgestattet und verfiigt mit dem Organstreitverfahren nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG und der Normenkontrolle auch Gber Zu-
stindigkeiten im origindr politischen Bereich, entscheidet aber al-
lein am rechtlichen Mal3stab.22

Aufschlisse tber die Reichweite des Prifungsmal3stabs
konnte die historische Entwicklung der Verfassungsgerichtsbar-
keit hin zu ihrem heutigen Kompetenzkatalog gewihren. Wih-
rend Aspekte des grundgesetzlichen Gewaltenteilungsverstind-
nisses wenig Riickschlisse auf die Reichweite des Prifungsmal3-
stabs zulassen,?? dirfte die Abgrenzung zwischen der Entschei-
dungszustindigkeit der Fachgerichtsbarkeit und der Kontroll-
kompetenz des Bundesverfassungsgerichts und die hieraus resul-
tierende Aufgabenverteilung umso mehr Anhaltspunkte geben.
Das konstituierende Element der Verfassungsgerichtsbarkeit ist

27 Wahl, NVwZ 1984, 401.

228 Hierzu weiterfithrend Ossenbiibl, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungs-
gericht, S. 33 (34).

229 Nach Wabl, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 461 (465)
handelt es sich hierbei um ein geradezu typusbestimmendes Merkmal des Bun-
desverfassungsgerichts.

230 Diese Fragestellung betrifft vielmehr grundlegend das neuralgische Verhiltnis
von Verfassungsgerichtsbarkeit und parlamentarischer Gesetzgebung, vgl. Ossen-
biihl, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 33 ff.
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die autoritative und letztverbindliche Einschitzung der Verfas-
sungsmaligkeit hoheitlichen Handelns am Maf3stab des Grundge-
setzes.?’! Vor diesem Hintergrund ist die Einordnung vorzuneh-
men, ob auch die justizférmige Kontrolle exekutiver Rechtsset-
zungsprodukte anhand von Legislativakten des parlamentarischen
Gesetzgebers umfasst ist.

I. Die  historische = Entwicklung der  deutschen
Verfassungsgerichtsbarkeit

Das moderne Verstindnis der Verfassungsgerichtsbarkeit ist Er-
gebnis einer Entwicklung unterschiedlicher Epochen und traditi-
oneller Uberzeugungen, ohne dass sich der Beginn der deutschen
Verfassungsgerichtsbarkeit eindeutig datieren ldsst.232 Ansitze ei-
ner gerichtlichen Kontrolle hoheitlicher Gewalt finden sich be-
reits im Jahre 1495 beim Reichskammergericht und Reichshof-
rat?®  Die Frankfurter = Paulskirchenversammlung vom
27. Mirz 1849 kodifizierte in ihrem Verfassungsentwurf dann
trotz zeitgendssischer Skepsis gegentiber einem richterlichen Prii-
fungsrecht erstmals die Idee einer ausgeformten Verfassungsge-
richtsbarkeit mit weitreichenden Kompetenzen.?* Zwar erfuhr
diese Reichsgerichtsbarkeit vorrangig einen Zuschnitt auf fédera-
tive Streitigkeiten, um die Verfassungsordnung zu schiitzen und
die Wirksamkeit einer einheitlichen Verfassung sicherzustellen.?3
Zumindest aber § 120 lit. a Paulskirchenverfassung sollte Einzel-
staaten die Befugnis gewihren, das Reichsgericht aufgrund einer

231 Bethge, in: Festschrift fiir Wolf-Ridiger Schenke, S. 61 (71); Szern, Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 2, S. 943.

232 Korioth/ S chlaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 10; dhnlich Kreuter-Kirch-
haf, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 12, § 272 Rn. 13.

233 Hoffmann-Riem, JZ. 2003, 269 (272); Simon, in: Handbuch des Verfassungs-
rechts, Teil 1, § 34 Rn. 4; Robbers, JuS 1990, 257 f.

234 Krenter-Kirchhof, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 12, § 272 Rn. 13; Vofkuble,
in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 5; vgl. hierzu be-
reits 1. Teil, 1. Abschnitt, II., 1., b) b) Das richterliche Priifungsrecht und seine
rechtshistorische Entwicklung.

235 Hoffmann-Riem, JZ. 2003, 269 (272); Scheuner, in: Festgabe 25 Jahre Bundesver-
fassungsgericht, Bd. 1, S. 1 (29).
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Verletzung der Verfassung durch ,,Erlassung von Reichsgesetzen®
anzurufen.?¢ Da die Sicherung der Verfassung traditionell dem
Parlament anvertraut war, erschwerten Zuriickhaltung und Skep-
sis gegeniiber einer gerichtsférmigen Gesetzeskontrolle die Um-
setzung einer dominanteren Rolle der Verfassungsgerichtsbar-
keit.?37

Angesichts dieser reaktioniren Tendenz vermieden die Ver-
fassung des Norddeutschen Bundes aus dem Jahre 1867 wie auch
die Reichsverfassung von 1871 jegliche Konzentration sowohl der
Verfassungsinterpretation als auch der institutionalisierten Nor-
menkontrolle.?3

Mit der Weimarer Reichsverfassung von 1919 wurden dann
die Grundvoraussetzungen einer Verfassungsgerichtsbarkeit mo-
derner Prigung gelegt.?® Allerdings erfolgte noch keine Konzent-
ration der Verfassungsinterpretation bei einem institutionell un-
abhingigen und ecigenstindigen Verfassungsgericht. Vielmehr
wurden kompetenzverschrinkend neben dem Staatsgerichtshof
auch das Reichsgericht sowie die tibrigen obersten Gerichte mit
verfassungsgerichtlichen Zustindigkeiten bedacht.?4 Der Staats-
gerichtshof entschied nach Art. 19 Weimarer Reichsverfassung

236 Vertiefend zu den verfassungsgerichtlichen Zustindigkeiten des Reichsge-
richts Robbers, JuS 1990, 257 (261).

237 Simon, in: Handbuch des Verfassungsrechts, Teil 1, § 34 Rn. 6.

238 Scheuner, in: Festgabe 25 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 1, S. 1 (36 ff.);
Marcie, Vom Gesetzesstaat zum Richterstaat, S. 346. Vgl. auch Chryssogonos, Ver-
fassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung, S. 15 ff., der unter anderem auf die
ablehnende Haltung Ot von Bismarcks eingeht.

239 Roellecke, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 67 Rn. 9. Die Entwicklungen
der Weimarer Zeit fithrten zu staatstheoretischen Diskussionen tiber die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, die in der Bundesrepublik wieder aufgegriffen werden soll-
ten. Der Ausdruck der ,,Verfassungsgerichtsbarkeit® trat erst in der Weimarer
Zeit, im Anschluss an die Grundsatzreferate Triepels und Kelsens iber ,,Wesen und
Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit” vor der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer im Jahre 1928, neben denjenigen der ,,Staatsgerichtsbarkeit™.
Vgl. hierzu und zu den unterschiedlichen Ansichten Trigpe/, VVDStRI 5 (1929),
2 (4 ff.) und Kelsen, VVDStRI 5 (1929), 30 ff.

240 Scheuner, in: Festgabe 25 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 1, S. 1 (45); Sz
mon, in: Handbuch des Verfassungsrechts, Teil 1, § 34 Rn. 7; Marvic, Vom Geset-
zesstaat zum Richterstaat, S. 346 f.
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bei Verfassungsstreitigkeiten innerhalb eines Landes, bei fédera-
len Konflikten zwischen den Lindern und bei Streitigkeiten zwi-
schen Land und Deutschem Reich. Flankierend trat Art. 59 Wei-
marer Reichsverfassung hinzu, der eine Zustindigkeit im Rahmen
der Ministeranklage auf Antrag des Reichstages vorsah.?!
Art. 13 Abs. 2 Weimarer Reichsverfassung weist dem Reichsge-
richt und den anderen obersten Gerichtshofen eine Form abstrak-
ter Normenkontrolle tiber die Vereinbarkeit von Landesrecht mit
Reichsrecht zu. Die Priifung der VerfassungsmilBigkeit von
Reichsgesetzen wurde zunichst wiederum ausgeklammert, um je-
doch vom Reichsgericht in der Schlussphase seiner Rechtspre-
chungstitigkeit dann richterrechtlich ausdriicklich anerkannt zu
werden.242

Die strukturellen Schwichen der Weimarer Reichsverfassung
und die verfassungspolitische Entwicklung in der Spitphase der
Weimarer Republik sollten dann die Entwicklung und den Ausbau
hin zur gegenwirtigen Verfassungsgerichtsbarkeit mal3geblich
prigen.?*3 So wie das Grundgesetz als Produkt einer positiven Re-
zeption der Weimarer Reichsverfassung einerseits und einer mit
ihr kritischen Auseinandersetzung anderseits entstanden ist, ori-
entierte sich die Begriindung der modernen Verfassungsgerichts-
batkeit zwar an der Staatsgerichtsbarkeit vor der Zeit des Natio-
nalsozialismus und ihren Reformbestrebungen, grenzte sich aber

241 Schiffers, in: Albertin/Link (Hrsg.), Politische Parteien auf dem Weg zur parla-
mentarischen Demokratie in Deutschland, S. 277 (280).

242 Zu Nachweisen der Rechtsprechungsentwicklung des Reichsgerichts, siche
bereits 1. Teil, 1. Abschnitt, IL., 1., b) b) Das richterliche Priifungsrecht und
seine rechtshistorische Entwicklung.

243 Kriger, NJW 1989, 1318 (1319); Schiffers, in: Albertin/Link (Hrsg.), Politische
Parteien auf dem Weg zur parlamentarischen Demokratie in Deutschland, S. 277
(284) unter Hinweis auf Fromme, Von der Weimarer Verfassung zum Bonner
Grundgesetz, S. 24: ,,Die Erfahrungen der Weimarer Zeit wirkten hier also wie-
derum, wie in der Frage der Staatsorganisation, prostaatlich (Schutz des Staates
vor der Justiz), die aus der nationalsozialistischen Zeit antistaatlich (Schutz der
Justiz vor dem staatlichen Zugtiff).”
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andererseits von dieser Staatsgerichtsbarkeit und ihrer Rechtspre-
chungspraxis bewusst ab.24

Bedeutenden Einfluss auf die Entstehungsgeschichte des heu-
tigen Bundesverfassungsgerichts hatten die frithen westdeutschen
Landesverfassungen der Jahre 1946 und 1947%% sowie der vorbe-
reitende Verfassungskonvent von Herrenchiemsee.?* Insbeson-
dere letzterer erkannte die Notwendigkeit der Gewaltenkontrolle
und -mafBigung der politischen Fithrung und etablierte zur Umset-
zung bereits weitreichende Kompetenzen des kiinftigen Verfas-
sungsgerichts.?? Als hochstes Organ der Rechtsprechung und
»Hiter der Verfassung® sollte es gleichberechtigt neben den tibri-
gen Staatsorganen stehen.?*® Wihrend die Beratungen des Verfas-
sungskonvents cher im Stile eines Fachkongresses abliefen und
politische Ansichten iiber die Rolle der Verfassungsgerichtsbar-
keit noch angedeutet blieben, wurden die Diskussionen im Parla-
mentarischen Rat von unterschiedlichen Auffassungen des De-
mokratie- und  Gewaltenteilungsverstindnisses — geprigt.>#

244 Schiffers, in: Albertin/Link (Hrsg.), Politische Parteien auf dem Weg zur parla-
mentarischen Demokratie in Deutschland, S. 277 (279 £.); vgl. hierzu auch Geiger,
DOV 1952, 481.

245 Arndt, in: Festgabe fur Carlo Schmid, S. 5 (6); Niclauf, in: van Ooyen/Mollers
(Hrsg.), Handbuch Bundesverfassungsgericht im politischen System, S. 191 ff.
unter Betonung ihrer beeinflussenden Wirkung fiir die Arbeiten des Parlamenta-
rischen Rates.

246 S'dickeer, in: Festschrift fiir Wolfgang Zeidler, S. 265 f. Laut Laxfer, Verfassungs-
gerichtsbarkeit und politischer ProzeB3, S. 38 f. hatten die bayrischen Vorstellun-
gen zur Verfassungsgerichtsbarkeit unter Fithrung Hans Nawiaskys die Arbeiten
des Konvents mafigeblich beeinflusst.

247Vgl. zu den vorgesehenen Zustindigkeiten den Bericht tiber den Verfassungs-
konvent auf Herrenchiemsee vom 10. bis 25. August 1948, S. 78, 88 f. Sie wurden
vom Parlamentarischen Rat weitestgehend angenommen, siche Krgger, NJW
1989, 1318 (1323), unter Bezugnahme auf Parlamentarischer Rat-Drs. 850, 854.
248 Schiffers, Grundlegung der Verfassungsgerichtsbarkeit, S. XII f.; Bericht tiber
den Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee vom 10. bis 25. August 1948, S. 45
f.

249 Niclanf, in: van Ooyen/Mollers (Hrsg.), Handbuch Bundesverfassungsgericht
im politischen System, S. 191 (196) unter Bezugnahme auf die Grundsatzreferate
der Mitglieder Adolf Siisterhenn und Walter Mengel zur Konzeption des kiinftigen



Grundlagen 58

Letztlich einigte sich der Parlamentarische Rat auf ein institutio-
nell verselbstindigtes Organ der Rechtsprechung?’ unter um-
finglichen verfassungsrechtlich gewihrleisteten Zustindigkeiten,
um die Verfassung letztverbindlich auszulegen und ihren Vorrang
auch gegeniiber dem Gesetzgeber durchzusetzen.?! Zur niheren
gesetzlichen Ausgestaltung enthdlt das Grundgesetz fir den ein-
fachen Bundesgesetzgeber einen Regelungsauftrag, der fiir das
kiinftige Bundesverfassungsgericht konstituierend sein sollte.?5?
Das diesen Verfassungsauftrag ausfiillende Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz zihlt zu den zentralen, entstand aber in den
langwierigsten Gesetzgebungsprozessen der ersten Legislaturperi-
ode des Deutschen Bundestages. 253 Intensive Beratungen und
deutliche Meinungsverschiedenheiten fithrten zu einem Kompro-
miss aus dem Entwurf der Bundestagsfraktion der Sozialdenokra-
tischen Partei Dentschlands und dem Regierungsentwurf, der in seiner
endgiiltigen Fassung die Bundesverfassungsgerichtsbarkeit mit ih-
rem gegenwirtigem Aufbau und bestehenden Funktionen konsti-
tuierte.?>* Knapp zwei Jahre nach Entstehung des Grundgesetzes
hatte der Bundestag ,,einen michtigen Pfeiler in den Bau der Bun-
desrepublik eingezogen*®> und das Institutionengefiige der

Verfassungs- oder Staatsgerichtshofs. Insbesondere Sisterbenn plidierte neben
der horizontalen Aufteilung der rechtlichen Kompetenzen auch fiir eine vertikale
Gewaltenteilung zwischen Bund und Lindern.

250 Skeptisch zeigt sich Kriger, NJW 1989, 1318 (1323) angesichts der Begriin-
dung, die ,,absolute Reinheit der Rechtssphire® des Obersten Bundesgerichts
nicht ,,durch die mehr oder weniger politisch betonte Titigkeit des Bundesver-
fassungsgerichts® zu gefdhrden.

251 Hierzu Kreuter-Kirchhof, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 12, § 272 Rn. 16.
252 anfer, Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer Prozef3, S. 93 f.; vgl. auch
Klein, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 507 (515 f.).

253 Stern, Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 2, S. 340 f. mit einer
Auflistung der am kontroversesten diskutierten Probleme.

25 Hinen Uberblick iiber den Ablauf der Beratungen und die umstrittenen The-
men im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens bietet auch Sebiffers, Grundlegung
der Verfassungsgerichtsbarkeit, S. XV f.

2% So der damalige Vizeprisident des Deutschen Bundestages Carlo Schmid nach
Annahme des Gesetzes durch den Bundestag in der dritten Lesung am 1.2.1951,
BT-Protokoll 1/116, S. 4419 (B).
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Bundesrepublik Deutschland komplettiert.?> Insbesondere durch
die verfassungsgerichtliche Kontrolle normsetzender Titigkeit
verwirklicht die deutsche Verfassungsgerichtsbarkeit unter dem
Grundgesetz die Idee der Verfassungsstaatlichkeit.257

Der historische Uberblick tiber die Entwicklung der deutschen
Verfassungsgerichtsbarkeit verdeutlicht die enge Verknipfung
des jeweils giiltigen Verfassungsverstindnisses und ihrer herr-
schenden politischen Grundausrichtung mit Ausgestaltung, Funk-
tion und Zustindigkeit der Verfassungsgerichtsbarkeit. Als ,,wich-
tigste Innovation des Grundgesetzes?* war die Errichtung des
Bundesverfassungsgerichts Ergebnis eines Entwicklungsprozes-
ses, um das materielle Verfassungsrecht zu einem wirkkréiftigen
KontrollmaB3stab werden zu lassen. Vor diesem Hintergrund ist
der bestehende Kompetenzzuschnitt des Bundesverfassungsge-
richts zu begreifen und eine entsprechende Zurtickhaltung bei der
Bestimmung der Reichweite des Priifungsmalistabs der abstrakten
Normenkontrolle angebracht.

II. Das Selbstverstindnis des Bundesverfassungsgerichts
vom ,,Hiiter der Verfassung*

Die Bundesverfassungsgerichtsbarkeit sichert mittels grundge-
setzlich verbiirgter Kompetenzen die formelle Geltungskraft der
Verfassung und verleiht ihrem Vorrang und ihrer Normativitit

256 Schiffers, in: Albertin/Link (Hrsg.), Politische Patteien auf dem Weg zur parla-
mentarischen Demokratie in Deutschland 277 f. unter Verweis auf die Beratun-
gen des Bundestages und des Bundesrates (BT-Protokolle 1/28, S. 865 (D), 870
(C); 1/112, S. 4218 (C); 1/114, S. 4287 (C), BR-Sitzungsbericht vom 17.3.1950,
S. 269 (D)).

257 Hesse, JOR N. F. Bd. 46 (1998), 1 (6) erkennt gar in der verfassungsgerichtli-
chen Normenkontrolle den ,,entscheidende[n] Schritt [...] der neueren Entwick-
lung der Verfassungsgerichtsbarkeit®; auch Wah/, JuS 2001, 1041 (1046) betont
die Stirkung materieller Bindungen durch die Méglichkeit einer gerichtlichen
Kontrolle.

258 So die treffende Formulierung bei Wah/, JuS 2001, 1041 (1046).
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Durchsetzungskraft.?® Allerdings setzt nicht das Bundesverfas-
sungsgericht der Staatsgewalt unmittelbar Beschrinkungen, son-
dern das Grundgesetz normiert aufgrund seiner herrschaftskon-
stitutiven Funktion und seines Rahmencharakters umfassende
Vorgaben.?®" Die Kontrolle der Ausiibung staatlicher Gewalt und
damit Sanktionierbarkeit, Pflege und Ausformung der Verfassung
vertraut das Grundgesetz dem Bundesverfassungsgericht als ,,ver-
bindliche Instanz in Verfassungsfragen?6! an.202 Allein die Wahr-
nehmung der Kontrollkompetenz begriindet jedoch noch keine
tberverfassungsrechtliche Stellung des Verfassungsgerichts.263
Sowohl die mittelbare Qualifikation als Verfassungsorgan
durch § 1 Abs. 1 BVerfGG?264 als auch die Regelung der Aufgaben
und des Verfahrens durch das Grundgesetz verdeutlichen, dass
das Bundesverfassungsgericht als verfassungskonstituierte Gewalt
der Verfassung untersteht.?5 Mit der Funktion eines nach

Art. 1 Abs. 3,  Art. 20 Abs.3 und Art. 97 Abs. 1 GG an

259 Statt vieler nur S7ern, Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 2, S.
952; Drath/ Friesenhahn/ Geck/Leibholy/ Roellecke/ Starck/ Zacher/ Ziveigert, in: Fest-
gabe 25 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 1, S. V. Nach Wab/, JuS 2001, 1041
(1042) konstituieren Normativitit, Vorrang der Verfassung sowie Verfassungs-
gerichtsbarkeit das rechtliche Zentrum des Verfassungsstaates.

260 Unrub, Der Verfassungsbegrift des Grundgesetzes, S. 516.

261 So die Selbsteinschitzung des Bundesverfassungsgerichts in BVerfGE 40, 88
(94); eine Missachtung der Bindungswirkung gemil3 § 31 Abs. 1 BVerfGG stellt
cinen Gesetzesversto3 dar, BVerfGE 42, 258 (260).

262 Ossenbiibl, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 33: Die Fille
verfassungsgerichtlicher Kompetenzen zur Hutung des Verfassungsrechts lisst
den Rechtsstaat zu einem ,,Verfassungsstaat spezifischer Prigung® werden.

263 Pragnant Bundesjustizminister Thomas Debler, BT-Protokoll 1/252, S. 12102
(C): ,,[NJicht Herr der Verfassung, sondern Hiiter der Verfassung®. Vertiefend
zur Funktionenteilung zwischen politisch gestaltenden Verfassungsorganen und
richterlich kontrollierendem Verfassungsorgan Unruh, Der Verfassungsbegriff
des Grundgesetzes, S. 515 f. mit weiteren Nachweisen.

264 Korioth/ S chlaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 27.

265 Wieland, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 36; plakativ 1ofkuble, in:
von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentat, Art. 93 Rn. 18: Das Bundesver-
fassungsgericht ,,unterliegt vielmehr ebenso der Verfassung wie alle anderen Or-
gane der 6ffentlichen Gewalt und agiert in diesem Sinne verfassungsakzessorisch
und gesetzesdeterminiert.*
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Verfassung und Gesetz gebundenen Rechtsprechungsorgans?6
und aufgrund seiner (antrags- und verfahrensgebundenen)
Letztentscheidungskompetenz?6’ versteht sich das Bundesverfas-
sungsgericht jedoch selbst als ,,oberster Hiiter der Verfassung*.268
Indes ist die Schépfung dieses Begriffs nicht dem Bundesverfas-
sungsgericht zuzuschreiben. Dem Herrenchiemseekonvent und
dem Parlamentarischen Rat sowie den Vertretern der politischen
Parteien in den Beratungen tiber das Bundesverfassungsgerichts-
gesetz erschien das kinftige Gericht als ein ,,Hiter der Verfas-
sung*.2 Diese Einschitzung ldsst sich in erster Linie auf Heznrich
Trigpel zurickfihren, der 1923 den Staatsgerichtshof, und damit
gewissermallen erstmals die Verfassungsgerichtsbarkeit, in einem
Beitrag als ,Hiiter der Verfassung“?” bezeichnete und vom

266 T gwer, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 70 Rn. 1: Das ,,Bundesverfas-
sungsgericht ist Teil der Gerichtsbarkeit, Rechtsprechungsorgan.®

267 Zur antrags- und verfahrensgebundenen Letztentscheidungskompetenz,
Wabi, JuS 2001, 1041 (1046).

268 Eingangssatz der Denkschrift des Bundesverfassungsgerichts vom 29. Juni
1952: Die Stellung des Bundesverfassungsgerichts. Gerichtet an den Bundespri-
sidenten, die Prisidenten des Bundestags und Bundesrats sowie die Bundesre-
gierung, verdffentlicht am 19. Januar 1953, in: Bundesverfassungsgericht, JZ. 1953,
157 f., wiederabgedruckt in: J6R N. F., Bd. 6 (1957), 144 ff. Die Selbstqualifizie-
rung des Getichts als ,,Hiiter der Verfassung® findet sich schon in BVerfGE 1,
184 (195 ff., 200) vom 20. Mirz 1952; aufgreifend BVerfGE 1, 396 (408); 6, 300
(304); 40, 88 (93) sowie aus der jungeren Rechtsprechungspraxis BVerfGE 119,
247 (258). Zudem findet sich die Bezeichnung im sog. Status-Bericht von Leb-
holz, JoR N. F. Bd. 6 (1957), 120 (127) vom 21. Mirz 1952, der sich insoweit auf
von der Heydte, ARSP 39 (1951), 461 (474) beruft.

209 VerfassungsausschufS der Ministerpréisidenten-Konferenz, der westlichen Besatznngszonen
(Hrsg.), Bericht iiber den Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee vom 10. bis
25. August 1948, S. 45; Zinn, in: Schriftlicher Bericht zum Entwurf des Grund-
gesetzes fir die Bundesrepublik Deutschland (Drs. 850, 854), erstattet von den
Berichterstattern des Hauptausschusses, Anlage zum Stenographischen Bericht
der 9. Sitzung vom 6.5.1949, undatiert, S. 47, teilweise abgedruckt bei Schuckart,
in: Das Grundgesetz — Dokumentation seiner Entstehung, Bd. 23, Teilbd. I, S.
210 f.; Neumayer, BT-Prokoll 1/28, S. 867 (B).

270 Triepel, in: Festgabe fiir Wilhelm Kahl, S. 1 (48, 93, 118), der auch von einem
,Hiter der Freiheit™ sprach. Huber, in: Quaritsch (Hrsg.), Complexio Oposito-
rum, S. 33 (36) zufolge prigte Panl Laband die Redewendung des ,,Hiiters der
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Staatsgerichtshof in einem Urteil vom 15. Oktober 19272 ent-
sprechend rezipiert wurde.?72

Ausgehend von der Frage des richterlichen Priifungsrechts
entwickelte sich die Weimarer Kontroverse zwischen Hans Kelsen
und Car/ Schmitt um die Frage, wer ,,Hiiter der Verfassung® sei, die
Ausdruck eines allgemeinen Richtungsstreits werden sollte.?”3 S¢b-
mitt lehnte die Zustindigkeit einer juristischen Instanz ab und er-
blickte im Reichsprisidenten als der ,,,neutralen Gewalt® im plura-
listischen Parteienstaat“?* den geeigneten Hiiter der Verfas-
sung.?’> Kelsen sprach sich fir die Einrichtung eines Verfassungs-
gerichts aus, das sich die Macht mit den iibrigen politischen Krif-
ten teilt.?’¢ Letztlich kénne aber primir nur die Verfassungsge-
richtsbarkeit die Verbindlichkeit der Verfassung als oberste
Rechtsnorm und somit den Vorrang der Verfassung vor den iib-
rigen Normen sicherstellen.?”’

Letzteres Begriffsverstindnis deckt sich weitestgehend mit der
gegenwirtigen Auffassung tiber die besondere Funktion des Bun-
desverfassungsgerichts: Das Bundesverfassungsgericht untersteht
der Verfassung und ist selbst Teil der verfassten Gewalt. Die

Verfassung®, der den Kaiser ,,Wichter und Hiiter der Reichsverfassung® titu-
lierte. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, S. 46 begrindete diese
Qualifikation damit, dass nicht der Richter, sondern der Kaiser das verfassungs-
gemille Zustandekommen des Gesetzes zu Uberpriifen hat. Spater sprach Preuf,
Deutsche Juristen-Zeitung 1924, 649 (653) von der Verantwortlichkeit des
Reichstags kraft seiner Stellung als ,,Hiiter der Verfassung®.

2711 Der Reichsgerichtshof bezeichnete sich in RGZ 118, Anh. S. 1 (4) als ,,Hiiter
der Reichsverfassung®, der zu ihrer Auslegung berufen sei.

212Vgl. Dreber, NJW 1951, 377.

273 Weiterfithrend Lenbcke, Hiter der Verfassung, S. 15 ff.

274 Schmitt, Der Hiter der Verfassung, Uberschrift zu Abschnitt 2 im II1. Kapitel
,»Der Reichsprisident als Hiiter der Verfassung®, S. 141.

275 Schmitts Einschitzung konterkariert Dreber, NJW 1951, 377 pointiert: ,,Der
zum Hiiter der Verfassung proklamierte Reichsprisident wurde einer ihrer ersten
Totengriber.*

276 Van Ooyen, in: van Ooyen (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und politische
Theotie, S. 37 (46).

277 Kelsen, VVDStRI 5 (1929), 30 (43 ff.). Die Kontrolle von Normen an der Ver-
fassung fithrt ,,in das Zentrum der Verfassungsordnung®, vgl. Heun, in: Fest-
schrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 615.
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Funktion eines Huters ist nicht im Sinne einer iiberpositiven
Rangzuweisung zu verstehen, vielmehr sind auch die ibrigen Ver-
fassungsorgane von Verfassungs wegen zu ihrem Schutz und ihrer
Beachtung angehalten.?” Die institutionelle Aufgabenbeschrei-
bung des Bundesverfassungsgerichts im Kompetenzgefiige des
Grundgesetzes prigt das Verstindnis einer verfassungshiitenden
Institution und machtbegrenzenden Schranke: Das Verfassungs-
gericht deutet das Grundgesetz in einer fiir alle Staatsorgane ver-
bindlichen Weise und sorgt fiir die Stabilitit des politischen Sys-
tems, indem es die Staatsgewalt ihrer formell gezogenen Grenzen
weist.?”” Thre prozessuale Ausprigung erfihrt diese Funktion des
Hiters vor allem im abstrakten Normenkontrollverfahren, das
den Schutz des Grundgesetzes vor verfassungswidrigen Normen
und die Wahrung des Rechtsfriedens durch klirende Feststellung
der verfassungsrechtlichen Lage verfolgt.?8? Hierzu verfigt das
Bundesverfassungsgericht tber umfassende Kompetenzen, die
alle verfassungsrechtlichen Rechtskreise erfassen.?s! In seiner Ge-
samtverantwortung zur Wahrung der Grundwerte der Verfassung
fielen dem Verfassungsgericht im Laufe seines Bestehens sogar
zunehmend neue Funktionen zu.282 Im Normenkontrollverfahren
erfdhrt diese Funktion des Hiiters durch das (antrags- und verfah-
rensgebundene) Letztentscheidungsrecht zur Kontrolle der

278 Voffkuble, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 18;
Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, S. 514 f. Ahnlich die Selbst-
einschitzung des Bundesverfassungsgerichts in BVerfGE 62, 1 — Leitsatz 4., b):
,»Die Befugnis zur Konkretisierung von Bundesverfassungsrecht kommt nicht
allein dem Bundesverfassungsgericht, sondern auch anderen obersten Verfas-
sungsorganen zu.“ Von einem ,,verfassungsrechtlichen Dialog* ausgehend Ki-
schel, AGR 131 (2006), 219 (224 ff.).

219 Rudzio, Das politische System der Bundesrepublik Deutschland, S. 278; Dez-
terbeck, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 5.

280 Dieckemann, chrpositives Recht als Priifungsmalstab im Geltungsbereich des
Grundgesetzes?, S. 182. Zu Wesen und Zweck der abstrakten Normenkontrolle
siche bereits 1. Teil, 1. Abschnitt, I, 3. Verfahrenszweck und objektiver Verfah-
renscharakter der abstrakten Normenkontrolle.

281 Wahl, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 461 (463 ff.).

282 Vgl. zu dieser Problematik und einer drohenden Verschiebung des kompe-
tenzrechtlichen Krifteverhiltnisses Kirehhof, in: Festschrift fiir Paul Kirchhof, S.
939 (947).
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RechtmiBigkeit von Gesetzen ihre deutlichste prozessuale Aus-
prigung.?83

Damit das Gericht die Rolle eines Hiiters der Verfassung auch
addquat ausfillen kann, dirfen die bestehenden Zustindigkeiten
nicht einseitig iberdehnt werden, um der Gefahr einer Arbeits-
und Funktionstberlastung vorzubeugen.?$* Eine Bestimmung der
Reichweite der Normenkontrollbefugnis kann daher nur unter Be-
riicksichtigung des skizzierten Selbstverstindnisses des Bundes-
verfassungsgerichts erfolgen.?>

III. Das institutionelle Verhiltnis von Fach- und
Verfassungsgerichtsbarkeit

Nicht nur die Ausstattung mit richterlichen Kompetenzen, auch
die institutionelle Organisation der Rechtsprechung lasst sich un-
terschiedlich ausgestalten. In der Bundesrepublik konstituiert
Art. 92 GG, unter anderem mit der verfassungsrechtlichen Ent-
scheidung des Art. 95 Abs. 1 GG zugunsten einer Fachgericht-
barkeit, fiir die Austibung der Rechtsprechung eine Form der ge-
richtlichen Arbeitsteilung.?8¢ Damit verfolgt das deutsche Rechts-
system einen organisatorisch-institutionell verselbstindigten An-
satz der Verfassungsgerichtsbarkeit.28” Das Bundesverfassungsge-
richt ist als ein selbstindiges Gericht zu charakterisieren, das ge-
geniiber der Fachgerichtsbarkeit nicht nur eigenstindig, sondern

283 In diesem Sinne bereits BVerfGE 1, 184 (195 f.). Herzog, Der Staat 4 (1965),
37 (43) identifiziert die Hiiterrolle des Bundesverfassungsgerichts in der Befugnis
zur autoritativen Entscheidung von Streitigkeiten tiber den Inhalt der Verfas-
sung. Die Terminologie im Hinblick auf die Machtfiille des Verfassungsgerichts
verwendend Hjffe, Der Staat 38 (1999), 171 (179).

284 Instruktiv zur Belastung des Bundesverfassungsgerichts Bickenfirde, ZRP
1996, 281 ff.

285 Siche hierzu auch 3. Teil, 2. Abschnitt, II1., 1. Die Beschrinkung auf die par-
lamentsgesetzliche Ermichtigungsgrundlage als Prifungsmalstab einer inziden-
ten Priifung zur Uberpriifung einer Rechtsverordnung des Bundes auf die Fin-
haltung der durch Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG aufgestellten Anforde-
rungen im Rahmen der abstrakten Normenkontrolle.

286 Berkemann, DVBL. 1996, 1028; Kenntner, DOV 2005, 269 (271 £).

287So Wabl, JuS 2001, 1041 (1046) in Abgrenzung zur US-amerikanischen Ver-
fassungsgerichtsbarkeit.
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ihr grundsitzlich sogar Uberlegen ist.28% Dies ist aber nicht im
Sinne eines strengen Hierarchieverhiltnisses zu verstehen, cher
postuliert Art. 93 GG eine prigende Rolle des Bundesverfas-
sungsgerichts fir die Verfassungsjudikatur, ohne die Fachge-
richtsbarkeit hiervon ginzlich auszuschlieBen.?%

Eine Diskussion tiber die Reichweite des richterlichen Pri-
fungsmal3stabs hat unter Herausarbeitung des bestehenden kom-
petenziellen Gefiiges zu erfolgen, um nicht die Grundsatzfunkti-
onen der Gerichtsbarkeit nachteilig bzw. einseitig zu verschieben.

1. Berithrungspuntkte und Entscheidungsnonopol des
Bundesverfassungsgerichts

Nicht zuletzt aufgrund ihres speziellen ,,normativ geordneten, dif-
ferenzierten Bezichungsgeflechts“? verfigen die Verfassungsge-
richtsbarkeit und die Gbrigen Rechtsprechungszweige aufgrund
der gemeinsamen Rechtsprechungsfunktion (Art. 92 GG) iber
entscheidende Parallelen:?! Einrichtung und Organisation als Ge-
richt bedingen sachliche und persénliche Unabhingigkeit; Ge-
richtsférmigkeit und Richterlichkeit der Aufgabenerledigung ver-
bieten Eigeninitiative und (verfassungs-)politischen Gestaltungs-
spielraum.?2 Die Entscheidung Uber Rechtsfragen ergeht nach
Mafigabe und Anwendung geltenden (Verfassungs-) Rechts,

288 Bickenforde, NJW 1999, 9 (13 f.) unterscheidet in diesem Zusammenhang
grundsitzlich zwischen drei méglichen Modellen einer institutionellen Organisa-
tion der Verfassungsgerichtsbarkeit. Die Bedeutung des einzelnen Typus be-
schrinkt sich nicht auf die organisatorische Funktion, sondern wirkt sich unter-
schiedlich auf Rang und Funktion der Verfassungsgerichtsbarkeit im Staatsge-
fiige aus.

289 Kunig, VVDStRI 61 (2002), 34 (38 £); in die dhnliche Richtung Robbers, NJW
1998, 935 (938).

290 Bethge, in: Festschrift fiir Wolf-Rudiger Schenke, S. 61 (68), der das Verhiltnis
von Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit nicht in ,,eindimensio-
nalen Hierarchievorstellungen® begreifen méchte; dhnlich auch Kunzg, VVDStRI
61 (2002), 34 (38).

21 Hub, Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, S. 63; zum Bundes-
verfassungsgericht als der rechtsprechenden Gewalt zugehériges Gericht Gri-
goleit, Bundesverfassungsgericht und deutsche Frage, S. 54 f.

292 Bickenforde, NJW 1999, 9 (11).
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wobei allerdings dem verfassungsgerichtlichen Ausspruch eine
spezifisch politische Dimension zukommt.2%

Die zwar als , Kerngeschift* >+ der Verfassungsgerichtsbarkeit
apostrophierte Zustindigkeit zur Uberpriifung von Rechtsnor-
men beinhaltet aber keineswegs ein Entscheidungsprimat des Ver-
fassungsgerichts. Die Uberpriifung eines entscheidungserhebli-
chen Gesetzes am Maf3stab héherrangigen Rechts gehort zu den
zentralen Aufgaben der Instanzgerichte aller Gerichtszweige und
erstreckt sich auch auf formelle Gesetze, bei denen sich das Pri-
fungsrecht aufgrund von Art. 100 Abs. 1 GG sogar zu einer Pri-
fungspflicht verdichtet.®> Erst die Verwerfungskompetenz im
Anschluss an eine prinzipale Rechtssatzkontrolle unterliegt der
Alleinzustindigkeit des Verfassungsgerichts.?? Die Verwerfungs-
kompetenz illustriert die Konzentration der letztverbindlichen
Entscheidungszustindigkeit fiir die Frage der VerfassungsmiBig-
keit beim Bundesverfassungsgericht. Der Verfassungsgerichtsbar-
keit ist im Rahmen seiner Zustindigkeiten und in Abgrenzung zur
Fachgerichtsbarkeit das rechtlich gesicherte Monopol zur autori-
tativen Entscheidung verfassungsrechtlicher Streitigkeiten anver-
traut.?”” Korrespondierend ist der verfassungstextliche Zustindig-
keitskatalog des Bundesverfassungsgerichts auf die Entscheidung
von Verfassungsstreitigkeiten zugeschnitten.?’

293 Von Doemming, in: Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes, S.
664 (665). Doch betont Kfein, in: Festschrift fiir Klaus Stern, S. 1135 (11306) auch
eine politische Funktion der Fachgerichtsbarkeit.

294 Pointiert Szeiner, NJW 2001, 2919 (2921): ,,Normenkontrolle ist ein Kernge-
schift des deutschen Verfassungsrichters, nicht Gelegenheitsarbeit, und begriin-
det Erfahrungswissen.®

295 Bethge, Jura 2009, 18 (19); dhnlich bereits Bachof, VVDStRI 12 (1954), 50.

296 Korioth/ S chlaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 135; Schenke, Verfassungs-
gerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, S. 42; Simon, in: Handbuch des Verfas-
sungsrechts, Teil 1, § 34 Rn. 24, der das Verwerfungsmonopol anschaulich mit
dem ,,Respekt vor dem parlamentarischen Gesetzgeber™ begrindet. Zum be-
grifflichen Verstindnis der Verwerfungskompetenz siche 1. Teil, 2. Ab-
schnitt, I11., 3. Die gerichtliche Verwerfungskompetenz.

297 Bethge, in: Festschrift fur Wolf-Ridiger Schenke, S. 61 (71).

298 Simon, in: Handbuch des Verfassungsrechts, Teil 1, § 34 Rn. 19.
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Ankntipfend an das Selbstverstindnis eines Hiiters der Verfas-
sung sichert das Bundesverfassungsgericht Geltung, Rang und
Gestaltungsmacht des Grundgesetzes. Als ,,Fachgericht fiir das
Verfassungsrecht“?® und ,,verbindliche Instanz in Verfassungs-
fragen®3 bildet es das Verfassungsrecht fort, wacht tiber dessen
Einhaltung und entscheidet letztverbindlich tiber Auslegung und
Anwendung. %! Diese im Vergleich zur Fachgerichtbarkeit gestei-
gerte ,Interpretationsmacht™ ist fiir die Reichweite der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit geradezu konstituierend.3? Das Grundgesetz
ist kraft seines Vorrangs von der gesetzlichen Rechtsordnung los-
gelost und fur die Verfassungsgerichtsbarkeit mafBstabsgebend.
Entsprechend erfolgt die Auslegung der Verfassung nicht auf
Grundlage der einfachen Rechtsordnung, sondern abstrakt aus
sich heraus.303

2. Die origindren Zustandigkeiten der Fachgerichtsbarkeit

Im Interesse einer optimalen Rechtsverwirklichung besteht die
primire Aufgabe der Fachgerichtsbarkeit in der Feststellung und
Wiirdigung des Tatbestandes sowie der Anwendung und Ausle-
gung des ecinfachen Gesetzesrechts auf den konkreten Fall.304

29 Grigoleit, Bundesverfassungsgericht und deutsche Frage, S. 57; weitergehend
Isensee, JZ7. 1996, 1085 (1089). Zuck, JZ 2007, 1036 qualifiziert das Bundesverfas-
sungsgericht als Fachgericht ,,fir die Auslegung und Anwendung des Verfas-
sungsgerichts, Lawer, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 70 Rn. 34 als ,,Ver-
fassungsfachgericht mit letztverbindlicher Entscheidungszustindigkeit in Verfas-
sungssachen® (Hervorhebung im Original).

300 BVerfGE 40, 88 (94).

301 Kreuter-Kirchhof, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 12, § 272 Rn. 44.

302 Simon, in: Handbuch des Verfassungsrechts, Teil 1, § 34 Rn. 56.

303 Hierzu Bockenforde, NJW 1999, 9 (12 t.), demzufolge sich die einzigartige In-
terpretationsmacht der Verfassungsgerichtsbarkeit aus den Elementen eines
Vorrangs der Verfassung, einer Zustindigkeit fir die letztverbindliche Interpre-
tation der Verfassung und eines Fehlens eines anerkannten Kanons zuldssiger
Interpretationsmethoden zusammensetzt.

304BVerfGE 94, 1 (9 £); 95, 28 (37); 96, 375 (394); 99, 185 (196); 101, 361 (388);
111, 366 (372 £.); 115, 51 (68 £.); 115, 320 (367); 128, 138 (148); 128, 193 (209);
siche auch fiir die Strafgerichtsbarkeit BVerfGE 124, 300 (342); 126, 170 (200);
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Auch die Fortentwicklung der einfachen Rechtsordnung fiir die in
Art. 95 Abs. 1 GG aufgefithrten Rechtsgebiete obliegt den Fach-
gerichten Die im Grundgesetz angelegte Aufspaltung der
Rechtsprechungsfunktion in die jeweiligen Gerichtsbarkeiten be-
wirkt einen hohen Spezialisierungsgrad fiir das einschldgige Fach-
recht verbunden mit detaillierter Sachkenntnis der hiervon be-
herrschten Lebensverhiltnisse. Die Auseinandersetzung mit einer
Vielzahl von Rechtsfillen férdert eine gesteigerte Sach- und Fach-
rechtskompetenz, um fir den streitigen Sachverhalt gesetzliche
Wertentscheidungen nachvollziehbar einzuordnen und komplexe
Wechselwirkungen umfassend zu wiirdigen. Die im Vergleich zur
Verfassungsgerichtsbarkeit umfangreichere Befassung mit Einzel-
fillen sowie das ausgeprigte Systemverstindnis Giber das Fach-
recht qualifiziert die Fachgerichtsbarkeit zur Auslegung und An-
wendung einfachen Rechts.3% Diese fachgerichtlichen Entschei-
dungselemente sind daher einer Nachprifung durch das Bundes-
verfassungsgericht grundsitzlich entzogen. 307

Doch unterliegt die Judikative bei der Anwendung der Fach-
gesetze nicht nur der Bindung an Gesetz und Recht nach
Art. 20 Abs. 3 GG, sondern aufgrund Art. 1 Abs. 3 GG auch ei-
ner Bindung an die Grundrechte.’® Insbesondere die objektiv-
rechtliche Grundrechtsfunktion3® beschriankt die

aus der Literatur Huh, Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, S. 15;
Ossenbiibl, in: Festschrift fir Hans Peter Ipsen, S. 129 (130); Kenntner, DOV 2005,
269 (271).

305 BVerfGE 34, 269 (287 ff.); 96, 375 (396); BGH NJW 2003, 1592; vgl. auch
BVerfGE 122, 248 (285 £.).

306 BVerfGE 1, 418 (420); Kenntner, DOV 2005, 269 (271 £.); vgl. auch Papier, in:
Festschrift fiir Peter Badura, S. 411 (427); Starck, JZ 1996, 1033 (1038).

307 Stindige Rechtsprechung seit BVerfGE 18, 85 (92); vgl. auch BVerfGE 107,
395 (414); Koch, in: Gedichtnisschrift fir Bernd Jeand'Heur, S. 135; Alleweldt,
Bundesverfassungsgericht und Fachgerichtsbarkeit, S. 2.

308 Neuner, ]Z 2016, 435; Roth, A6R 121 (1996), 544 (574); Koch, in: Gedichtnis-
schrift fir Bernd Jeand'Heur, S. 135 f.; Bethge, KritV 1990, 9 f.

309 Die verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir eine objektive Werteord-
nung erreicht eine ,,Ausstrahlungswirkung der Grundrechte als oberstes objek-
tives Prinzip der gesamten Rechtsordnung auf simtliche Rechtsbereiche.
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Fachgerichtsbarkeit nicht auf die reine Anwendung des einfachen
Rechts, sondern erfordert auch bei der Auslegung und Anwen-
dung des einfachen Gesetzesrechts das Verfassungsrecht als un-
mittelbar geltendes Recht zu berticksichtigen.’!0 Insoweit besteht
eine gewisse ,,Aufgabenparallelitit“!! zum Rechtsschutzauftrag
des Bundesverfassungsgerichts.?12

Allerdings werden im Rahmen der fachgerichtlichen Recht-
sprechungspraxis Grundrechte sowie verfassungsrechtliche Fun-
damentalgrundsitze vereinzelt unzutreffend ausgelegt und ange-
wendet. Aus diesem Grund bietet die Urteilsverfassungsbe-
schwerde nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG eine Moglichkeit zur
Uberpriifung der instanzgerichtlichen Rechtsprechung.3® Die
Verfassungsbeschwerde bietet einen au3erordentlichen Rechtsbe-
helf, insofern sie eine eigenstindige, auf das Verfassungsrecht be-
schrinkte Kontrolle erméglicht.314

Die grundgesetzlich vorgegebene Zweiteilung zwischen Bun-
desverfassungsgericht und Fachgerichtsbarkeit erzeugt ein Span-
nungsverhiltnis, das eine Kompetenzabgrenzung innerhalb der
Judikative erfordert. Das Bundesverfassungsgericht ist kein Be-
standteil des Instanzenzuges und versteht sich selbst ausdriicklich
nicht als ,,Superrevisions“-Instanz innerhalb der Fachgerichtsbar-
keit.31> Um die Autonomie der Fachgerichtsbarkeit zu wahren3!6
und die funktionale Aufgabenteilung zu gewihrleisten, beschrinkt
sich das Bundesverfassungsgericht auf die Prifung ,,spezifische[n]

Konsequenzen dieses Grundrechtsverstindnisses sind die sog. Wechselwir-
kungstheorie und die Lehre von der mittelbaren Drittwirkung von Grundrechten
des Bundesverfassungsgerichts, vgl. hierzu grundlegend BVerfGE 7, 198 ff.

310 Berkemann, DVBL. 1996, 1028; Schenke, Verfassungsgerichtsbarkeit und Fach-
gerichtsbarkeit, S. 43.

311 Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 316 sowie in der Sache auch BVerfGE 49,
252 (258).

312 Hermes, VVDStRI 61 (2002), 119 (144); Berkemann, DVBL. 1996, 1028 (1030).

313 Berkemann, DVBL. 1996, 1028.

314 Starck, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 1 (12).

315 Seit BVerfGE 7, 198 (207) stindige Rechtsprechung; vgl. auch BVerfGE 18,
85 (92).

316 Kritisch zum Einfluss des Bundesverfassungsgericht auf die Fachgerichtsbar-
keit Berkemann, DVBL. 1996, 1028 (1032).
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Verfassungsrecht[s]*3"". Eine konturscharfe Trennung verfas-
sungs- und fachgerichtlicher Kompetenzverteilung ldsst sich auf
diesem Weg nicht immer erreichen.’!® Eine Restriktion der Prii-
fungsintensitit auf ,spezifisches Verfassungsrecht™ erfolgt zu-
mindest dann nicht, wenn im Wege der Urteilsverfassungsbe-
schwerde die Verfassungswidrigkeit des entscheidungserhebli-
chen Gesetzes gertigt wird.>? Strukturell eine Normenkontrolle,
prift das Gericht in vollem Umfang die Verfassungsmafigkeit
formeller oder materieller Gesetze nach. Die Auslegung und An-
wendung der Grundrechte und sonstigen Verfassungsrechts bein-
halten eine spezifische Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts.320
Umgekehrt darf es nicht diejenigen Funktionen wahrnehmen, die
der Fachgerichtsbarkeit vorbehalten sind.!

3. Die gerichtliche 1 erwerfungskompeteng:

Eng mit dem Verhiltnis der Fach- zur Verfassungsgerichtsbarkeit
ist die institutionelle Ausgestaltung der richterlichen Prifungs-
und Verwerfungskompetenz verbunden. Entsprechend der in
Art. 20 Abs. 3 GG normierten Bindung der Rechtsprechung an
,Gesetz und Recht” ist die Judikative zur Uberpriifung der
Rechts- und Verfassungsmafigkeit des angewandten Rechts nicht
nur berechtigt, sondern auch verpflichtet.32?

317 Seit BVerfGE 1, 418 (420) stindige Rechtsprechung; weiterfihrend aus der
Literatur nur Papier, in: Festgabe 25 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 1, S.
432 ff.

318 Kritisch zum Gebrauch allgemeiner Formeln zur Bestimmung der Kompe-
tenzreichweite, vgl. nur Robbers, NJW 1998, 935 (936), Starck, in: Festschrift 50
Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 1 (12 ff)). Zur Frage, wann spezifische
Grundrechtsverst6B3e anzunehmen sind, nimmt Deszerbeck, AR 136 (2011), 222
(229 t.) eine Einteilung in Fallgruppen vor.

319 Korioth/ Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 326.

320 Detterbeck, ASR 136 (2011), 222 (232).

321 Robbers, NJW 1998, 935 (937).

322 Burkiczak, in: Kluth/Krings, Gesetzgebung, § 35 Rn. 16; vgl. auch Papier, in:
Handbuch der Grundrechte, Bd. 3, § 79 Rn. 7.
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Von diesem richterlichen Priifungsrecht?? ist die richterliche
Verwerfungskompetenz zu trennen. Das richterliche Verwer-
fungsrecht beinhaltet grundsitzlich die Befugnis des befassten
Gerichts, einer nach Inanspruchnahme des richterlichen Pri-
fungsrechts fiir rechtswidrig erkannten Norm die Wirksamkeit zu
versagen.’?* Hierbei ist aus Griinden der Genauigkeit niher zwi-
schen einer Verwerfungskompetenz im engeren Sinne und einer
Nichtanwendungskompetenz im FEinzelfall zu differenzieren:32>
Die Normverwerfung im engeren Sinne beinhaltet die Feststel-
lung der Rechtswidrigkeit bzw. Nichtigkeit eines tberpriiften
Rechtssatzes, die mit einer umfassenden Aufhebung und Nichti-
gerklirung der Norm mit erga ommes-Wirkung verbunden ist.32
Hingegen erschépft sich die Nichtanwendungskompetenz in der
Befugnis, die Wirkung einer Regelung fiir den zu entscheidenden
Fall zu suspendieren und fiir dessen Bewertung unberiicksichtigt
zu lassen. Die Geltung der Norm an sich bleibt angesichts der auf
den Einzelfall beschrinkten Verwerfung und der Wirkungen snter
partes der Gerichtsentscheidung unberiihrt.3?” Bei formellen, nach-
konstitutionellen Gesetzen verdichtet sich die Prifungspflicht der
Gerichte gemd3 Art. 100 Abs. 1 GG zu einer ,,Befugnis und

323 Zur historischen Entwicklung des richterlichen Priffungsrechts als Funda-
ment der abstrakten Normenkontrolle siehe 1. Teil, 1. Abschnitt, I1., 1., b) b)
Das richterliche Pritfungsrecht und seine rechtshistorische Entwicklung.

324 Siche BVerfGE 2, 124 (128): ,,Befugnis der Gerichte, Normen als verfas-
sungswidrig nicht anzuwenden (Verwerfungskompetenz)“.

3% So die treffende Differenzierung bei Schuelle, Eine Fehlerfolgenlehre fiir
Rechtsverordnungen, S. 316; dhnlich auch Beztermann, in: Festgabe 25 Jahre Bun-
desverfassungsgericht, Bd. 1, S. 323 (326 f.); Heun, A6R 122 (1997), 610 (611).
Von dieser Unterscheidung wird teilweise abgesehen, wie die Definition des
Bundesverfassungsgerichts in BVerfGE 2, 124 (128) zeigt. Ebenso fassen weite
Teile der Literatur unter die Verwerfungskompetenz auch die Nichtanwendungs-
kompetenz, vgl. nur Burkiczak, in: Kluth/Krings, Gesetzgebung, § 35 Ra. 79;
Robbers, NJW 1998, 935 (938); Heymann, EWeRK 2016, 214 (219).

326 Schnelle, Eine Fehlerfolgenlehre fiir Rechtsverordnungen, S. 316; Webr, Inzi-
dente Normverwerfung durch die Exekutive, S. 21.

327 Schnelle, Eine Fehlerfolgenlehre fiir Rechtsverordnungen, S. 316 f. der auch
aufzeigt, dass Synonym fiir Nichtanwendungskompetenz die Begriffe Verwer-
tung inter partes, Inzidentverwerfung oder Nichtbeachtung gebriuchlich sind.
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Verpflichtung*3?® zur Richtervorlage an das Bundesverfassungs-
gericht und zu einer Aussetzungspflicht fiir das laufende Verfah-
ren.?? Fir Gerichte, die mit der Rechtmifigkeit einer materiellen
Norm lediglich als Vorfrage in einem konkreten Verfahren betraut
sind, kann die Wirkung ihrer Entscheidung rechtlich aber nicht
tber den judizierten Einzelfall reichen. Der Nichtanwendung ei-
ner materiellen Regelung kann niemals Allgemeinverbindlichkeit
zukommen, sondern deren Folgenausspruch beschrinkt sich auf
die Parteien des Verfahrens.?® Diese Vorfragenkompetenz ist ori-
ginire Aufgabe der Fachgerichtsbarkeit. Erst fir die allgemein
verbindliche Normenverwerfung stellt sich die Frage einer Allein-
zustindigkeit der Verfassungsgerichtsbarkeit. Hier gilt es nach der
Rangstufe der jeweiligen Norm zu differenzieren.?3!

a) Das beschrinkte Verwerfungsmonopol des
Bundesverfassungsgerichts

Aus Art. 100 Abs. 1 GG lassen sich Riickschlisse zur Verteilung
der Nichtanwendungs- und Verwerfungskompetenz zwischen der
Fachgerichtsbarkeit und dem Bundesverfassungsgericht im Hin-
blick auf formelle Parlamentsgesetze gewinnen.* Ist ein Fachge-
richt in Ausiibung seines Prifungsrechts von der Verfassungswid-
rigkeit eines entscheidungserheblichen Gesetzes iiberzeugt, ist es
aufgrund Art. 100 Abs. 1 GG zur Aussetzung des anhingigen
Verfahrens und einer Richtervorlage an das Bundesverfassungs-
gericht verpflichtet. Insoweit steht dem vorlegenden Gericht eine
vorldufige Nichtanwendungskompetenz zu, solange die definitive

328 BVerfGE 6, 55 (63).

329 Hierzu sogleich vertiefend 1. Teil, 2. Abschnitt, ITL, 3., a) Das beschrinkte
Verwerfungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts.

3308 chnelle, Eine Fehlerfolgenlehre fiir Rechtsverordnungen, S. 327; vgl. auch
Kraayvanger, Der Begriff der verfassungsrechtlichen Streitigkeit im Sinne des § 40
Abs. 1 Satz 1 VwGO, S. 106 f.; Moench, Verfassungswidriges Gesetz und Not-
menkontrolle, S. 179 ff.

331 Bethge, Jura 1998, 529 (533).

332 Heun, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 615 (621 f.); vgl.
auch Liwer, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 70 Rn. 79; Dederer, in:
Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 100 Rn. 10; Barkiczak, ZRP 2015, 21 (22).
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Giltigkeitsentscheidung des Verfassungsgerichts noch aus-
steht.333 Zur Wahrung der Autoritit des konstitutionellen Gesetz-
gebers und zur Vermeidung divergierender Gerichtsentscheidun-
gen ist die endgiltige Verwerfungskompetenz beim Bundesver-
fassungsgericht monopolisiert.3* SchlieB3t sich das Bundesverfas-
sungsgericht der Rechtsauffassung des vorlegenden Gerichts an,
verdichtet sich das voriibergehende Nichtanwendungsrecht zu ei-
ner endgiltigen Nichtanwendungspflicht.33>

Somit bleibt die prinzipale Rechtssatzkontrolle formeller Ge-
setze allein der Verfassungsgerichtsbarkeit vorbehalten und letzt-
lich ist der Fachgerichtsbarkeit damit auch die prinzipale Ent-
scheidung von Verfassungsstreitigkeiten grundsitzlich versagt.33

b) Die  fachgerichtliche = Nichtanwendungskompetenz  fiir
untergesetzliche Normen

Umgekehrt implizieren Art. 100 Abs. 1 und Art. 93 Abs. 1
Nr. 2 GG nicht nur ein richterliches Priifungs-, sondern auch ein
unbeschrinktes Nichtanwendungsrecht der Instanzgerichtsbar-
keit fur untergesetzliche Normen, sofern diese gegen

333 Meyer, in: von Munch/Kunig, GG-Kommentat, Art. 100 Rn. 34 f. Michael, 7S
2012, 756 (763); Morgenthaler, in: Epping/Hillgruber, GG-Kommentar, Art. 100
Rn. 2; Bettermann, in: Festgabe 25 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 1, S. 323
(326 £).

334 Burkiczak, ZRP 2015, 21 (22); Heun, A6R 122 (1997), 610 (611) unter Hervor-
hebung der zu Beginn schwankenden Terminologie von BVerfGE 2, 124 (131)
,.Feststellungsmonopol; BVerfGE 6, 222 (232) ,,Entscheidungsmonopol und
schlieBlich BVerfGE 22, 373 (378) ,,Verwerfungsmonopol®.

335 Vgl. Dederer, in: Maunz/Dutig, GG-Kommentar, Art. 100 Ra. 11.

336 Bethge, in: Festschrift fiir Wolf-Riidiger Schenke, S. 61 (77). Anschaulich BVer-
fGE 70, 35 (55): ,,Das Verfahren zur Entscheidung tiber die Rechtsgiltigkeit
ecines formellen nachkonstitutionellen Bundes- oder Landesgesetzes ist dagegen
grundsitzlich Ierfassungsgerichtsbarkeit und insoweit den Verfassungsgerichten
des Bundes und der Linder vorbehalten® (Hervorhebung im Original). Umge-
kehrt BVerfGE 76, 107 (114 f): Ein Rechtsweg kann bei wntergesetzlichen Rechts-
normen vor allem durch § 47 VwGO eréffnet sein® (Hervorhebung im Origi-
nal).
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héherrangiges Recht versto3en.®” Da eine Richtervorlage blof3
materieller Gesetze unstatthaft ist, wire eine Anwendungspflicht
mit der in Art. 19 Abs. 4 GG verankerten Rechtsschutzgarantie
unvereinbar, sollten die Gerichte von der Rechtsfehlerhaftigkeit
der entscheidungserheblichen Norm tberzeugt sein.?* Auf die-
sem Weg wird dem Grundsatz der Gewaltentrennung Folge ge-
leistet und die Bindung der Exekutive an Gesetze und Verfassung
kontrolliert.3* Allerdings beschrinkt sich diese uneingeschrinkte
Nichtanwendungskompetenz der Fachgerichtsbarkeit vorrangig
auf Verfahren inzidenter Normenkontrolle, in denen die Ent-
scheidung tiber die fragliche Norm nicht der eigentliche Anlass
des Verfahrens ist, sondern eine prozessual notwendige Vorfrage
betrifft. Die Entscheidung erwichst daher weder in Rechts- noch
in Gesetzeskraft.340

Eine endgiltige Normenverwerfung durch die Fachgerichts-
barkeit erschépft sich in einem in ihrer praktischen Relevanz tiber-
schaubaren Teilausschnitt untergesetzlicher Normen. Im Verfah-
ren der prinzipalen Normenkontrolle kénnen zulidssig angegrif-
fene Normen gemil} § 47 Abs. 5 Satz 2 VwGO durch die Ober-
verwaltungsgerichte mit erga ommnes-Wirkung fiir unwirksam erklart
werden.3*! § 47 Abs. 1 VwGO beschrinkt den Anwendungsbe-
reich auf Normen des Baurechts und, vorausgesetzt einer entspre-
chenden landesrechtlichen Regelung, untergesetzliche

337 Bettermann, in: Festgabe 25 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 1, S. 323 (330
t.); Schmidt, BayVbl. 1976, 1 (3); Robbers, NJW 1998, 935 (938); Bethge, in: Fest-
schrift fiir Wolf-Rudiger Schenke, S. 61 (77).

338 Michael/ Morlok, Grundrechte, Rn. 881. Ausfihrlich hierzu Kuntz, Der Rechts-
schutz gegen unmittelbar wirkende Rechtsverordnungen des Bundes, S. 40 ff,;
vgl. auch Schenke, NJW 2017, 1062 mit weiteren Nachweisen.

339 Michael, ZJS 2012, 756 (758).

340 Vertiefend zu den einzelnen fachgerichtlichen Verfahren und deren Entschei-
dungswirkungen 1. Teil, 3. Abschnitt, V., 2. Der fachgerichtliche Rechtsschutz.
341 Schenke, NVwZ 2016, 720 (723); Panzer, in: Schoch/Schneider, VwGO-Kom-
mentar, § 47 Rn. 119; Giesberts, in: Posser/ Wolff, VwGO-Kommentar, § 47 Rn.
83.
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Landesnormen. Dadurch wird insbesondere die gesamte materi-
elle Bundesrechtsordnung ausgeklammert.342

Eine der Reichweite formeller Bundesgesetze entsprechende
umfassende Verwerfungskompetenz auch untergesetzlicher Bun-
desnormen verbleibt damit letztlich nur dem Bundesverfassungs-
gericht. Nach dem Verfahrenstypus beschrinkt sich die Verwer-
fungskompetenz damit auf prinzipale Normenkontrollverfahren
in Form der abstrakten Normenkontrolle sowie der Rechtssatz-
und Kommunalverfassungsbeschwerde.*3

3. Abschnitt: Die Rechtsverordnung des Bundes

Das formelle Gesetz gilt nach wie vor als die ,,Achse der rechts-
staatlichen Verfassung®.3** Aufgrund wachsender Regelungserfor-
dernisse wird die Rechtsverordnung aber zunehmend zentrales
Instrument hoheitlichen Handelns.3* Die Vielschichtigkeit und
Komplexitit der Verordnungsgebung fihren dabei zwangslautig
zu einer Fehleranfilligkeit, die je nach Regelungsmaterie unter-
schiedlich hoch austfillt.3* Daher ist zunichst eine Systematisie-
rung der gesteigerten verfassungsrechtlichen und einfachgesetzli-
chen Anforderungen an die exekutive Rechtsetzung notwendig,
bevor die Reichweite des Prifungsmal3stabs der verfassungsge-
richtlichen Normprifung als Folge dieser erthéhten Fehleranfil-
ligkeit naher untersucht wird.

342 Michael, Z]S 2012, 756 (763); Schnelle, Eine Fehlerfolgenlehre fiir Rechtsver-
ordnungen, S. 332.

3% Einprigsam in diesem Sinne Ldwer, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 70
Rn. 79: ,,Die Normpriifung ist diffus, die letztverbindliche Normverwerfung ist
konzentriert.*

34 Bickenforde, in: Festschrift fiir Adolf Arndt, S. 53 (58).

345 Vgl. zur praktischen Bedeutung Szatistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch
2011, S. 111, Tabellen 4.11.1 und 4.11.2: Danach entstanden in der 16. Legisla-
turperiode 613 Gesetze und 1516 Rechtsverordnungen des Bundes. Die Relation
gleicht den vorhergehenden Wahlperioden: 14. Wahlperiode: 549 Gesetze, 1515
Rechtsverordnungen; 15. Wahlperiode: 385 Gesetze, 968 Rechtsverordnungen.

346 Ausfihrlicher Ossenbiihl, NJW 1986, 2805 (2808).
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Wihrend sich die Bestimmung des Priifungsmalistabs einer
Rechtsverordnung des Bundes fiir das abstrakte Normenkontroll-
verfahren noch ergebnisoffen zeigt, stehen Wesensmerkmale und
Begriff der Rechtsverordnung konkret fest. Sie sind daher Aus-
gangspunkt der Darstellung tiber die exekutive Rechtssetzung und
zunichst in den Blick zu nehmen. Zudem muss die spitere Dis-
kussion der Reichweite des Prifungsmal3stabs unter Berticksich-
tigung des bestehenden Systems fach- und verfassungsgerichtli-
cher Rechtsschutzméglichkeiten und der jeweiligen Rechtskraft-
wirkungen erfolgen.

I. Die Wesensmerkmale der Rechtsverordnung

Das Verordnungsrecht ist grundsitzlich eine der Exekutive von
der Legislative verlichene Rechtssetzungskompetenz;?¥7 der Akt
der Rechtsetzung selbst ist eigengestalterische Aufgabe der Exe-
kutive.3* Gestlitzt auf eine besondere gesetzliche Ermichtigung
sind Rechtsverordnungen Ausdruck der Entlastung und Dekon-
zentration legislativer Funktionen. Als Verwaltungsinstru-
ment30 und abgeleitete Form abstrakt-genereller Rechtsetzung
stehen Rechtsverordnungen in der Normenhierarchie unter dem
formellen Parlamentsgesetz, erzeugen aber Recht mit allgemein-
verbindlicher Wirkung?>! Sie bilden im deutschen Staats- und
Verwaltungsrecht die ,hdufigste Fundstelle fir geltende
Rechtssatze“.352 Dieser Befund ist Resultat eines fortschreitenden
Regelungsbedarfes eines industrialisierten und pluralisierten

37 BVerfGE 34, 52 (59 £.); 44, 322 (343); 101, 1 (41).

348 Kirchhof, in: Festgabe 25 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 2, S. 50 (82); von
Danwitz, Jura 2002, 93 £.; Kriger, VR 2015, 342.

349 Qssenbiihl, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 103 Ra. 1.

350 Siche hierzu Maurer/ Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 13 Rn. 2 und
zwischen administrativer und legislativer Rechtsverordnung differenzierend,
Maurer, Staatsrecht I, § 17 Rn. 135. Instruktiv zur ,,Doppelnatur der Rechtsver-
ordnung, Krijger, VR 2015, 342.

351 Qgssenbiihl, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 103 Ra. 1; von Danwitz, Jura
2002, 93 (94) Kriiger, VR 2015, 342; Schmidt-Af§mann, in: Festschrift fiir Klaus Vo-
gel, S. 477 (484).

352 Kirehhof, in: Festgabe 25 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 2, S. 50 (82).
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Gemeinwesens,’> um einerseits den parlamentarischen Gesetzge-
ber zu entlasten* und andererseits zugunsten einer Flexibilisie-
rung der Rechtsetzung die anwendungsorientierte und vollzugs-
reife Ausgestaltung parlamentsbeschlossener Leitentscheidungen
zu gewihrleisten.’>

II. Zum Begriff der Rechtsverordnung

Antragsgegenstand und damit Ausgangspunkt des zu klirenden
Divergenzproblems bei der abstrakten Normenkontrolle ist die
Rechtsverordnung des Bundes. Vor diesem Hintergrund und ihrer
Nihe zur Satzung als ebenfalls abgeleitete Rechtsetzungsform, mit
der sich daraus ergebenden gemeinsamen Einordnung als unter-
gesetzliche Rechtsquelle, gebietet sich eine knappe Begriffskld-
rung. Eine gesetzliche Definition der Rechtsverordnung findet
sich weder im Grundgesetz noch im Verwaltungsverfahrensgesetz
des Bundes.’¢ Auch das Bundesverfassungsgericht bedient sich
keines einheitlichen Begriffs.3s” Doch geben die Wesensmerkmale
der Rechtsverordnung den groben Rahmen vor: Demnach sind

353 Plakativ Forstheff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 136, der gar einen ,,Nor-
menhunger der Verwaltung ausmacht.

354 Ossenbiihl, in: Handbuch des Staatstechts, Bd. 5, § 103 Ra. 2, der seinerseits
auf eine frithe Studie von Trigpel, Delegation und Mandat im &ffentlichen Recht,
S. 111 verweist.

35 Von Danwitz, Jura 2002, 93 £.; dhnlich auch Wilke, A6R 98 (1973), 196 (197).
36 Auf Landesebene enthilt § 53 Allgemeines Verwaltungsgesetz fur das Land
Schleswig-Holstein eine Legaldefinition des Verordnungsbegriffs: ,,Verordnung
ist eine Anordnung an eine unbestimmte Anzahl von Personen zur Regelung
einer unbestimmten Anzahl von Fillen, die aufgrund einer gesetzlichen Ermich-
tigung von Landesbehorden oder Behérden der Gemeinden, Kreise und Amter
in den ihnen zur Erfallung nach Weisung tbertragenen Angelegenheiten getrof-
fen wird.«

357 Remmert, in: Maunz/Dutig, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 31 stiitzt sich fur
BVerfGE 1 bis BVerfGE 32 auf die Analyse von Wilke, A6R 98 (1973), 196 (199
ff.) und fir BVerfGE 33 bis BVerfGE 131 auf eine Durchsicht aller Entschei-
dungen, die sich in den Zehnjahresregistern der Entscheidungsbidnde unter dem
Stichwort ,,Rechtsverordnung® finden. Zu demselben Befund kommt die ent-
sprechende eigene Durchsicht der Entscheidungen des Registerbands zu BVer-
fGE 131 bis BVerfGE 140 sowie der Sachregister BVerfGE 141 bis BVerfGE
158.
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Rechtsverordnungen materielle Rechtssitze des Aullenrechts, die
generell auf Grundlage patlamentsgesetzlicher Delegation der
Rechtsetzungsbefugnis von Exekutivorganen erlassen werden
und allgemeinverbindlich die jeweiligen Normadressaten und
auch die Gerichte binden.?® Dieses Begriffsverstindnis wird der
weiteren Bearbeitung zugrunde gelegt.

III. Die gesetzlichen Anforderungen der RechtmiBigkeit
von Rechtsverordnungen

Wie jedes Verwaltungshandeln darf nach Art. 20 Abs. 3 GG auch
die exekutive Rechtsetzung bei der Verordnungsgebung nicht ge-
gen hoéherrangiges Recht verstoBen.?5” Bedingt durch den Charak-
ter einer abgeleiteten Rechtsquelle gilt es hierbei zwischen den
RechtmiBigkeitsanforderungen des Grundgesetzes an das verord-
nungsermichtigende Gesetz und den Anforderungen, die auf ver-
fassungsrechtlicher Ebene und insbesondere Art. 80 GG, aber
auch das cinfache Recht, an den Erlass einer Verordnung kntip-
fen, zu unterscheiden.

1. Die Anfordernngen an das ermdchtigende Gesetz

Rechtsetzung unterhalb des Ranges von formellen Gesetzen in
Form der Verordnungsgebung beinhaltet eine Durchbrechung
des Gewaltenteilungsgrundsatzes auf Seiten der Exekutive.360 Das
Grundgesetz setzt dieser Durchbrechung des Verfassungssystems

38 Die verwendeten Begriffsbestimmungen weisen im Einzelnen zwar leichte
Nuancen auf, unterscheiden sich inhaltlich jedoch nur marginal. Vertiefend San-
rer, Die Funktionen der Rechtsverordnung, S. 223 ff.; von Danwitz, Jura 2002, 93;
Ossenbiihl, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 103 Rn. 1. Anschaulich zur
Entwicklung des Verordnungsbegriffs hin zu einer Kombination formeller und
materieller Kritetien Ubk, in: Epping/Hillgruber, GG-Kommentar, Art. 80 Ra.
2.

39 Grundsitzlich zu denkbaren Verstéf3en einer Rechtsverordnung gegen sons-
tiges hoherrangiges Recht Ramsaner, in: AK-GG, Art. 80 Rn. 72 b.

360 Siehe nur Kriger, VR 2015, 342; zuspitzend Hesse, Grundziige des Verfassungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, Rn. 525, der gar die ,,bedeutsamste
Dutrchbrechung des Gewaltenteilungsgrundsatzes® ausmacht.
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in ,,bewusster Abkehr von der Praxis der Weimarer Zeit“3¢! und
des nationalsozialistischen , Fuhrerstaates“362 Grenzen, um eine
»gerduschlose Verlagerung der Rechtsetzungsmacht auf die Exe-
kutive363 zu verhindern. Die Sicherung des Rechtsstaats-, Gewal-
tenteilungs- und Demokratieprinzips ibernimmt vorrangig
Art. 80 GG und mit Einschrinkungen Art. 129 Abs. 3 GG.364
Art. 80 Abs. 1 GG rdumt der Exekutive eine beschrinkte Recht-
setzungsbefugnis ein, die an eine Erlaubnis der Legislative riick-
gebunden ist und dadurch dem Verordnungsgeber einen Rege-
lungsbereich vorstrukturiert. Adressaten bundesgesetzlicher Dele-
gierung sind nach Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG die Bundesregierung,
Bundesminister oder die Landesregierungen. Art. 80 Abs. 4 GG
zufolge kénnen auch Landesparlamente verordnungsvertretende
formelle Gesetze erlassen. Art. 80 Abs. 1 Satz 4 GG sieht ab-
schlieBend noch die Méglichkeit einer Subdelegation vor.365

Der Gesetzesvorbehalt hindert das demokratisch legitimierte
Parlament, sich der Verantwortung als gesetzgebender Korper-
schaft zu entledigen, wihrend andererseits die Exekutive ,,nicht,
gestlitzt auf unbestimmte Ermichtigungen zum Erla} von Ver-
ordnungen, an die Stelle des Parlaments® tritt.>¢ Denn die regel-
miBig sachnihere Exekutive konkretisiert und entwickelt lediglich
die von der Legislative vorgegebene Richtung innerhalb des ge-
setzlich vorgesehenen Rahmens fort.3” Dabei muss das ermichti-
gende Gesetz Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG zufolge ,Inhalt, Zweck
und Ausmall der erteilten Ermichtigung” bestimmen und

361 BVerfGE 1, 14 (59 £)).

362 Nierbaus, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 80 Rn. 52 f.

363 Qgssenbiibl, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 103 Ra. 15.

364 Siche Wilke, A6R 98 (1973), 196 (198), der unter anderem
Art. 82 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2, 115k Abs. 1 und 2, 119 Satz 1, 132 Abs. 4 GG
nur minderes Gewicht beimisst. Diese Regelungen schen teilweise ein selbststin-
diges Verordnungsrecht der Exekutive fiir Ubergangsregelungen vor und be-
schrinken sich auf eng umgrenzte Sachbereiche, siche hierzu auch Ossenbiibl, in:
Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 103 Rn. 18.

365 Meferschmidt, Jura 2016, 747 (748).

366 So bereits BVerfGE 1, 14 (60).

367 Kriiger, VR 2015, 342 (343); von Danwitz, Jura 2002, 93 (94); Kirchhof, in: Fest-
gabe 25 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 2, S. 50 (84).
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begrenzen. Dieses verordnungsspezifische Bestimmtheitsgebot
ordnet das Bundesverfassungsgericht dem Rechtstaatsprinzip
zu3% und lisst es bereits gentigen, dass sich die Bestimmtheit einer
Ermichtigungsnorm durch Auslegung nach den allgemeinen In-
terpretationsgrundsitzen erschliefen ldsst. 369

2. Die Anforderungen an die ausfiillende Rechtsverordnung des Bundes

Die Ausfillung der Ermichtigung muss ihrerseits formellen An-
forderungen entsprechen: Der Verordnungserlass ist den Adres-
saten der gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage vorbehalten oder
cine subdelegierende Zustindigkeit muss den Vorgaben des
Art. 80 Abs. 1 Satz 4 GG geniigen. Das Verordnungsgebungsver-
fahren fiir Regierungs- und Ministerialverordnungen ist in der je-
weiligen Geschiftsordnung und fiir sonstige Behorden in den fiir
sie geltenden Verwaltungsvorschriften geregelt.’0 Das Initiativ-
recht liegt beim jeweils ermichtigten Exekutivorgan oder gegebe-
nenfalls nach Art. 80 Abs. 3 GG beim Bundesrat.
Art. 80 Abs. 2 GG normiert flir bestimmte Sachmaterien ein Zu-
stimmungserfordernis des Bundesrates, um Art. 50 GG auch auf
Ebene der Verordnungsgebung zu konkretisieren.3”! Zusitzlich
kénnen sich Mitwirkungsrechte und weitere Verfahrensanforde-
rungen aus der ecinfachgesetzlichen Ermichtigungsgrundlage

368 Zustmmend Vofkuble/ Wischmeyer, JuS 2015, 311 (313): ,Da das Be-
stimmtheitserfordernis den Gesetzgeber nétigt, die wesentlichen Entscheidun-
gen selbst zu treffen, wird es zu Recht in den Kontext des Prinzips des Vorbe-
halts des Gesetzes gestellt.” Zu dem rechtsstaatlich bedingten allgemeinen Be-
stimmtheitsgebot vgl. Papier/ Maller, AGR 122 (1997), 177 ff.

309 BVerfGE 8, 274 (307); 58, 257 (277); 80, 1 (20 £.); 85, 97 (104 £.); Krijger, VR
2015, 342 (343); Schmidt-Afmann, in: Festschrift fir Klaus Vogel, S. 477 f.

370 Allerdings handelt es sich bei den Gemeinsamen Geschiftsordnungen der
Bundesministerien um Verwaltungsvorschriften, Nierhaus, in: Bonner Kommen-
tar zum Grundgesetz, Art. 80 Rn. 380; Orlowski, DOV 2005, 133 (134).

371 Remmert, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 157 unter Verweis
auf Nierhaus, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 80 Rn. 519 und
Jekewitz, RuP 1993, 72.
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ergeben.’”? Neben der Gemeinsamen Geschiftsordnung der Bun-
desministerien regelt das Grundgesetz Details der dueren Form
einer Rechtsverordnung. Gemil3 Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG ist die
Rechtsgrundlage in der Verordnung anzugeben.’” Ausfertigung,
Verkiindung und Bekanntmachung erfolgt nach
Art. 82 Abs. 1 Satz 2 GG und wird durch das Verkiindungs- und
Bekanntmachungsgesetz erginzt.3™

Schliellich muss die Verordnung noch Anforderungen auf
materieller Ebene gentigen. Entsprechend ihrer Stellung in der
Normenhierarchie entfalten alle hoéherrangicen Normen und
Prinzipien Vorrangwirkung.3”> Das beinhaltet zunichst die Rege-
lungen des Grundgesetzes und die jeweilige Ermachtigungsgrund-
lage. Aber auch sonstiges formelles Bundesrecht, das nicht bereits
Bestandteil der Ermichtigungsnorm ist, bindet den Verordnungs-
geber ebenso wie primires und sekundires Gemeinschafts-
recht.376 Der weitere Verlauf der Untersuchung wird dabei zeigen,
dass die Gesetzesakzessorietit der Rechtsverordnung des Bundes
besondere Beriicksichtigung bei der Uberpriifung einer Rechts-
verordnung im Wege der abstrakten Normenkontrolle erfor-
dert.377

372 Uble, in: Epping/Hillgruber, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 33: Die Beteiligung
nichtstaatlicher Dritter ist grundsitzlich zulissig, sofern die Mitwirkung unter der
Schwelle echter Mitentscheidungsrechte bleibt, BVerfGE 28, 66 (84).

373 Instruktiv zam Zitiergebot Sehwarg, DOV 2002, 852 ff.

374 Gesetz Uber die Verkiindung von Rechtsverordnungen und Bekanntmachun-
gen in der im Bundesgesetzblatt Teil 111, Gliederungsnummer 114-1, ver6ffent-
lichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 24.
Mai 2016 (BGBI. I S. 1217) gedndert worden ist.

375 Vgl. BVerfGE, 8, 155 (169); 56, 216 (241); Remmert, in: Maunz/Durig, GG-
Kommentar, Art. 80 Rn. 132; Haratsch, in: Sodan, Grundgesetz-Kompaktkom-
mentat, Art. 80 Rn. 4; Ubl, in: Epping/Hillgruber, GG-Kommentar, Art. 80 Rn.
37.

376 Hoffimann, DVBL. 1996, 347 (351); Ramsaner, in: AK-GG, Art. 80 Rn. 72 b;
Schnelle, Eine Fehlerfolgenlehre fiir Rechtsverordnungen, S. 86 f.; Sachs, in: Fest-
schrift fiir Ulrich Battis, S. 161 (171 £)

377 Vgl. hierzu insbesondere 3. Teil, 1. Abschnitt, IT. Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und
Satz 2 GG als grundgesetzlicher Priifungsmalstab bei der abstrakten Normen-
kontrolle von Rechtsverordnungen des Bundes.
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IV. Die Folgen von Fehlern einer Rechtsverordnung

Das Normengeflecht, mit dem eine Rechtsverordnung als unter-
gesetzliche Regelung im Einklang stehen muss, ist vielschichtig
und entsprechend vielfiltig fallen die Moglichkeiten von Fehlern
aus. Prinzipiell fithrt der Versto3 einer Rechtsverordnung gegen
héherrangiges Recht zu ihrer Nichtigkeit.378 Bereits VerstoB3e des
ermichtigenden Bundesgesetzes gegen die skizzierten verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen bedingen die Nichtigkeit der ge-
setzlichen Ermichtigungsgrundlage, mit der Folge, dass aufgrund
des derivativen Charakters der Verordnungsgebung auch die ent-
sprechende Rechtsverordnung rechtswidrig und nichtig ist.37
Zudem kénnen sich auf Verordnungsebene Fehler formeller
und materieller Natur ergeben. Unter formelle Fehler fallen na-
mentlich VerstoBe gegen das Zitiergebot, Zustindigkeiten, das
Mitwirkungsgebot und Verkindungsregeln, wihrend materielle
Fehler in der Uberschreitung des gesetzlich gesetzten Ermichti-
gungsrahmens oder in Verstofen gegen verfassungsrechtliche Ge-
bote zu suchen sind.3? Verfahrensfehlerhaft erlassene Rechtsver-
ordnungen sind nach Rechtsprechung und Teilen der Literatur
nur dann nichtig, sofern der Verfahrensversto3 evident’®! oder

378 Heymann, EWeRIK 2016, 214 (219); Meferschmidt, Jura 2016, 747 (756); Kriiger,
VR 2015, 342 (345); Brenner, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentat,
Art. 80 Ra. 82; Remmert, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 137;
Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 838 £.; Bawer, in: Dreier, GG-Kom-
mentar, Art. 80 Rn. 58; Ossenbiihl, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 103
Rn. 78 £.; von Danwitz, Die Gestaltungsfreiheit des Verordnungsgebers, S. 156 ff.
mit weiteren Nachweisen; Sachs, in: Festschrift fiir Ulrich Battis, S. 161 (174 £f.)
mit Hinweis auf Relativierungen durch Gesetzgebung und Rechtsprechung. Ab-
weichend entwickelt Schuelle, Eine Fehlerfolgenlehre fiir Rechtsverordnungen, S.
96 ff., 157 ff., 224 ff. cin differenziertes Rechts- und Fehlerfolgensystem.

379 Uble, Patlament und Rechtsverordnung, S. 159 f.; Kment, in: Jarass/Pieroth,
GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 33; Sannmwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hof-
mann/Henneke, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 138.

380 Qgsenbiibl, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 103 Rn. 78; Brenner, in: von
Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 82.

31 BVertGE 91, 148 (175); BVerwGE 1306, 54 (74); offengelassen, ob es auf die
,Evidenz® des VerfahrensverstoB3es letztlich ankommt in BVerfGE 127, 293
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wesentlich?? ist. Dies begegnet Bedenken aus Griinden der
Rechtssicherheit und widerspricht der Intention der gesetzlichen
Ermichtigungsgrundlage, die eine Verfahrensregelung vor-
schreibt und keine Fehlerfolge mitregelt. Sach- und interessenge-
rechter diirfte es sein, Verfahrensfehler grundsitzlich auch zur
Nichtigkeit der Verordnung fithren zu lassen.’3 Sind andere Feh-
lerfolgen gesetzlich ausdriicklich vorgesehen, ist bei formellen
Mingeln von der Nichtigkeitsfolge in der Regel abzusehen.384

V.Der gerichtliche Rechtsschutz gegen fehlerhafte
Rechtsverordnungen

Excekutive Verordnungsgebung ist eine Form der Rechtsetzung
und damit Austibung 6ffentlicher Gewalt, die in die Rechtsschutz-
garantie miteinzubezichen ist.38> Der ,,ambivalente Charakter der
Rechtsverordnung als Rechtsnorm einerseits und Verwaltungs-
instrument andererseits® wirkt sich auf die diffizilen Rechts-
schutzmoglichkeiten aus.386

Anders als bei formellen Bundesgesetzen ist die Feststellung
der Nichtigkeit von Rechtsverordnungen nicht ausschlieBlich dem
Bundesverfassungsgericht tberantwortet, sondern der zustindi-

(332). Zur ,,Evidenz® von Verfahrensfehlern im Gesetzgebungsverfahren BVer-
fGE 34, 9 (25); 120, 56 (73, 79 £.).

32BVerfGE 127,293 (331 £.); BVerwGE 59, 48 (50 £.): Die Folge der Nichtigkeit
hinge ,,u. a. von det Schwere des VerstoBies, dem Sinn und Zweck der Mitwir-
kung und dem Gewicht des jeweiligen Mitwirkungsrechts® ab.

383 Remmert, in: Maunz/Ditig, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 137; Desterbeck, All-
gemeines Verwaltungsrecht, Rn. 840; Ubk, in: Kluth/Krings, Gesetzgebung, §
24 Rn. 109; gegen eine geforderte Evidenz der Nichtigkeit auch Sannwald, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 140.

384 So gilt beispielsweise in den Stadtstaaten fiir Bebauungspline, die auf Grund-
lage von § 246 Abs. 2 BauGB in der Form von Rechtsverordnungen erlassen
werden, das Fehletfolgenregime der §§ 214 f. BauGB, Remmert, in: Maunz/Du-
rig, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 138. Siche auch Sachs, in: Festschrift fiir Ulrich
Battis, S. 161 (174 £.) mit weiteren Beispielen.

385 Pielow, Die Verwaltung 1999, 445 (447 f£.); Sachs, JuS 2006, 1012 (1013).

386 Meferschmidt, Jura 2016, 747 (756) unter Verweis auf Saurer, Die Funktionen
der Rechtsverordnung, S. 435.
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gen Fachgerichtsbarkeit steht die Verwerfungskompetenz zu.’
Jedoch entfalten inzidenter und prinzipaler Rechtsschutz unter-
schiedliche Rechtswirkungen.’® Da ersterer vorwiegend durch die
Verfassungsgerichtsbarkeit gewihrleistet wird und letzterer vor-
nehmlich in den Aufgabenbereich der Fachgerichtsbarkeit fallt, ist
entsprechend innerhalb der prozessualen Rechtsschutzméglich-
keiten zwischen verfassungs- und verwaltungsgerichtlichem
Rechtsweg zu unterscheiden.®®

1. Der verfassungsgerichtliche Rechtsschutz

Verfassungsgerichtliches Rechtsmittel ist zunichst die abstrakte
Normenkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, um sowohl die
VerfassungsmilBigkeit der Ermichtigungsnorm als auch die
RechtsmifBigkeit der ausfiillenden Verordnung mit allgemein ver-
bindlicher Wirkung priifen zu lassen.? Auch eine Individualver-
fassungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG kommt in
Betracht, sofern deren Zulidssigkeitsvoraussetzungen erfillt sind.
Die Norm muss selbst nicht notwendigerweise Ausgang des Be-
schwerdeverfahrens sein, sondern kann auch im Rahmen einer In-
zidentprifung aufgrund § 95 Abs. 3 Satz 2 BVerfGG mit allge-
mein verbindlicher Wirkung fiir ungiiltig erklirt werden.?! Auch
im Rahmen eciner Kommunalverfassungsbeschwerde gemil3
Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG, §§ 13 Nr. 8a, 91 BVerfGG kann ein

37 Vgl. Uble, Parlament und Rechtsverordnung, S. 160; Sannwald, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 38; Korioth/ Sch-
laich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 141. Nach stindiger Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts sind Rechtsverordnungen im Rahmen der kon-
kreten Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 GG bereits nicht vorlagefihig,
vgl. nur BVerfGE 1, 184 (189 {f.); 31, 357 (362); 71, 305 (337); 97, 117 (122).

388 Siche Schnelle, Eine Fehlerfolgenlehre fiir Rechtsverordnungen, S. 328 und be-
reits ausfiihrlich 1. Teil, 2. Abschnitt, III., 3. Die gerichtliche Verwerfungskom-
petenz.

38 Entsprechend auch die Aufteilung bei Remmert, in: Maunz/Dirig, GG-Kom-
mentar, Art. 80 Rn. 139 ff.; Meferschmidt, Jura 2016, 747 (756 ff.).

390 TofSkuble/ Wischmeyer, JuS 2015, 311 (313); Kuntz, Der Rechtsschutz gegen un-
mittelbar wirkende Rechtsverordnungen des Bundes, S. 36.

I Michael, ZJS 2012, 756 (759 f.).
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Gesetz im materiellen Sinn Verfahrensgegenstand sein.*? Zudem
ist im Rahmen eines Organstreits nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG,
§§ 13 Nr. 5, 63 tf. BVerfGG oder Bund-Linder-Streits gemil3
Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG, §§ 13 Nr. 7, 68 ff. BVerfGG iber ein
verfassungsrechtliches Rechts- und Pflichtverhiltnis eine inzi-
dente Normenkontrolle einer Rechtsverordnung denkbar, deren
Wirkungen allerdings nur unter den beteiligten Parteien gelten.?

2. Der fachgerichtliche Rechtsschutz

Fachgerichtlicher Rechtsschutz gegen Verordnungen auf Bundes-
ebene ist dagegen nur eingeschrinkt mdglich. Eine prinzipale
Normenkontrolle nach § 47 Abs. 1 Nr. 2 VwGO ist bereits in
Anbetracht des Wortlauts blof3 Rechtsverordnungen eines Landes
vorbehalten, ,,sofern das Landesrecht dies bestimmt.*3** Demge-
gentiber ist die Inzidentkontrolle einer Verordnung des Bundes
im Rahmen einer 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeit durch die Ver-
waltungsgerichte denkbar. Diesen Verfahrensarten ist jedoch ge-
mein, dass die Entscheidung iiber die RechtmiBigkeit der Rechts-
verordnung nicht in Rechtskraft erwidchst und nur zuter partes
wirkt.395

Vorrangig kann eine Anfechtungsklage gegen einen Verwal-
tungsakt nach §42 Abs. 1 1. Fall VwGO bzw. eine Unterlas-
sungsklage gegen einen Realakt erfolgen, in deren Verlauf die
RechtmiBigkeit der Verordnung als Ermichtigungsgrundlage fiir

392 Zuck/ Eisele, Das Recht der Verfassungsbeschwerde, Ra. 18; Morgenthaler, in:
Epping/Hillgruber, GG-Kommentat, Art. 93 Rn. 85; BVerfGE 26, 228 (2306);
56, 298 (309); 71, 25 (34); 107, 1 (8).

3 Vgl. Michael, 2)S 2012, 756 (760); Schnelle, Eine Fehlerfolgenlehre fiir Rechts-
verordnungen, S. 329 hebt hervor, dass sich das Bundesverfassungsgericht im
Falle eines VerfassungsverstoBes auf die Feststellung des VerstoBes beschrinkt
und die Rechtsverordnung in diesen Verfahren nicht aufhebt (§ 67 Satz 1 BVer-
fGG bzw. § 69 BVerfGG).

394 Entsprechend Meferschmidt, Jura 2016, 747 (757).

395 Vgl. Bethge, Jura 2009, 18 (19 mit Fn. 13); Remmert, in: Maunz/Ditig, GG-
Kommentar, Art. 80 Rn. 141. Siche auch Schenke, NVwZ 2016, 720 (723) unter
Betonung der gegeniiber einer allgemein verbindlichen gerichtlichen Feststellung
der Nichtigkeit der Norm deutlich zuriickbleibenden Rechtswirkungen und dem-
entsprechend schwicheren Form des Rechtsschutzes.
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das Verwaltungshandeln inzident gepriift wird. Umgekehrt ist die
Wirksamkeit einer Rechtsverordnung im Rahmen einer Verpflich-
tungsklage nach § 42 Abs. 1 2. Fall VwGO oder allgemeinen Leis-
tungsklage inzident zu priifen, falls sich aus der Rechtsverordnung
ein Anspruch auf Vornahme eines Verwaltungsaktes bzw. Realak-
tes ableiten ldsst.?¢

Subsididr ist auch Rechtsschutz gegen Rechtsverordnungen
des Bundes mittels der allgemeinen Feststellungsklage nach
§ 43 Abs. 1 VwGO statthaft.?*” Entweder wird die gerichtliche
Feststellung begehrt, dass dem Kliger ein Anspruch zusteht, eine
Rechtsverordnung nicht auf ihn anzuwenden. Oder es liegt ein
nach § 43 VwGO feststellungsfihiges Rechtsverhiltnis vor, wenn
der Normgeber zum Normerlass nicht berechtigt war, da die
Rechtsverordnung unmittelbar dem Klidger zustehende Rechte
verletzt. 3?8 Klagegegner ist in beiden Varianten der Rechtstriger
der handelnden Behorde, die die Rechtsverordnung anwenden
will.399

396 Kriiger, VR 2015, 342 (345); instruktiv Pielow, Die Verwaltung 1999, 445 (447).
37 BVerfGE 115, 81 (95f.); BVerwGE 111, 276 (278 ff.); 129, 199 (203 ff.);
BSGE 72, 15, 17 ff.; Meferschmidt, Jura 2016, 747 (759); Kriiger, VR 2015, 342
(345); instruktiv Kuntz, Der Rechtsschutz gegen unmittelbar wirkende Rechts-
verordnungen des Bundes, S. 107 ff.

98 BVerfGE 115, 81 (95 £.); BVerwGE 119, 245 (249); vertiefend Fellenberg/ Kar-
pensteiny NVwZ 20006, 1133 ff.

399 Remmert, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 140; Schenke, NJW
2017, 1062; Bundesverwaltungsgericht, Utrteil vom 23.8.2007 — 7 C 13/06,
NVwZ 2007, 1311 (1313).



2. Teil: Die Uberpriifung von
Rechtsverordnungen des Bundes nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, §§13 Nr. 6, 76 ff.
BVerfGG

Mit den erarbeiteten Grundlagen ist die Priifung der Vereinbarkeit
von Rechtsverordnungen des Bundes vor dem Bundesverfas-
sungsgericht im Wege der abstrakten Normenkontrolle nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, §§ 13 Nr. 6, 76 ff. BVerfGG in den

Blick zu nehmen.

1. Abschnitt: Vorbemerkungen

Eine zielfithrende Diskussion tber die Reichweite des anzulegen-
den Prifungsmalistabs bedarf zunichst der Klirung des Bedeu-
tungsgehalts zentraler Termini und der Abgrenzung einzelner Be-
grifflichkeiten.! Im Anschluss erfolgt die Darstellung des auf
§ 76 Abs. 1 BVerfGG  zuriickzufithrenden Divergenzproblems
mit einer Systematisierung der vertretenen Losungsansitze.? Diese

1 Siehe sogleich 2. Teil, 1. Abschnitt, I. Begriffserliuterung.
2 Siehe 2. Teil, 1. Abschnitt, II. Der Streitstand und die Systematisierung der
Losungsansitze.
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Losungsansitze sollen dann vor dem Hintergrund der erarbeiteten
Systematisierung gewtrdigt werden.3

I. Begriffserliuterung

Die Auseinandersetzung mit den vertretenen Ansichten wird zu-
sitzlich dadurch erschwert, dass eine klare terminologische Ab-
grenzung der Begrifflichkeiten in Literatur und Rechtsprechung
nicht erarbeitet wurde. Oftmals wird ein unterschiedliches Be-
griffsverstindnis zugrunde gelegt.# Dadurch bereitet die Auswer-
tung der unterschiedlichen Auffassungen tiber die Reichweite des
Prifungsmaf3stabs der gerichtlichen Normenkontrolle von
Rechtsverordnungen des Bundes bereits auf terminologischer
Ebene vermeidbare Schwierigkeiten. Fiir eine tbersichtliche Dar-
stellung des weiteren Untersuchungsgangs sind Bestimmung,
Festlegung und Gebrauch einer klaren und eindeutigen Termino-
logie unerlisslich; sie sind der eigentlichen Untersuchung voran-
zustellen.

1. Antragsgegenstand, Priffungsgegenstand und Priifungsmafstab

Als Anstol3 einer verfassungsgerichtlichen Kontrolle konkretisiert
der Verfahrensantrag eines Antragsberechtigten den fiir das Nor-
menkontrollverfahren zuldssigen Priifungsgegenstand im weiteren
Sinne in Form von Landes- oder Bundesrecht auf eine Einzel-
norm, mehrere Normen oder auch ein ganzes Gesetz.> Der An-
trag ist der Auslegung zuginglich und kann gegebenenfalls eine
Ausweitung der verfassungsgerichtlichen Priifung auf zusitzliche

3 Siehe 2. Teil, 2. Abschnitt: Einfachgesetzliche Erweiterung tiber

§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG; 2. Teil, 3. Abschnitt: Die bundesverfassungsge-
richtliche Rechtsprechungspraxis; 2. Teil, 4. Abschnitt: Die Einbeziehung for-
mellen Bundesrechts als Prifungsmalstab iiber das Rechtsstaatsprinzip.

4Vgl. nur 1. Teil, 2. Abschnitt, II1., 3. Die gerichtliche Verwerfungskompetenz
zur Unterscheidung zwischen Verwerfungskompetenz und Nichtanwendungs-
kompetenz im engeren Sinne.

5 Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentat, §
76 Rn. 68.
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Normen erfordern.t Auch § 78 Satz 2 BVerfGG sieht eine Durch-
brechung der Bindung an den Antrag der vom Antragsberechtig-
ten zur Priifung gestellten Normen vor und fiihrt zu einer Aus-
dehnung des Entscheidungsgegenstandes.” Zugunsten einer Dif-
ferenzierung werden fiir den weiteren Fortgang der Untersuchung
die im Antrag angefithrten Normen und gegebenenfalls erwei-
ternd einbezogene Vorschriften als Antragsgegenstand bzw. Prii-
fungsgegenstand im engeren Sinne bezeichnet.® Den fiir diese Un-
tesuchung relevanten Antragsgegenstand bilden Rechtsverord-
nungen des Bundes, also Verordnungen, die wahlweise durch die
in Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG berechtigten Adressaten oder eines
Subdelegationsempfingers auf Bundesebene auf Grundlage eines
Bundesgesetzes oder durch die Bundesregierung aufgrund grund-
gesetzlicher Spezialermichtigung erlassen wurden.’

Mit dem Begriff des Antragsgegenstands korrespondiert der
des Prifungsmal3stabs. Den Mal3stab bildet im weiteren Sinne zu-
néchst einmal die Gesamtheit der Normen, Prinzipien und Grun-
dentscheidungen, an deren Inhalt die den Antragsgegenstand bil-
denden Rechtsvorschriften im Rahmen der Begrindetheitsprii-
fung zu messen sind. Dabei verdeutlicht bereits die Differenzie-
rung zwischen Landes- und Bundesrecht innerhalb der abstrakten
Normenkontrolle, dass je nach Antragsgegenstand unterschiedli-
che Ebenen und Ausformungen des Prifungsmal3stabs einschld-
gig sind.’® Synonym zum Priifungsmal3stab und mit identischer

¢ Grafthef, in: Burkiczak/Dollinger/Schotkopf, BVerfGG-Kommentar, § 76 Rn.
28.

7 Detterbeck, Streitgegenstand und Entscheidungswirkungen im 6ffentlichen
Recht, S. 422; Leng/ Hansel, BV etfGG-Handkommentar, § 78 Ra. 20; Grafhof, in:
Burkiczak/Dollinget/Schorkopf, BVerfGG-Kommentar, § 78 Ra. 25.

8 Diese Unterscheidung wird insbesondere bei der Urteilsdurchsicht und der da-
mit verbundenen Diskussion zur Vorfragenkonstruktion des Bundesverfas-
sungsgerichts relevant, siche hierzu 2. Teil, 3. Abschnitt: Die bundesverfas-
sungsgerichtliche Rechtsprechungspraxis.

9 Kment, in: Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 4, 7, 19; Rozek, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, § 76 Rn. 25.
10Vgl. Grafhof, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG-Kommentat, § 76
Rn. 49; Kwment, in: Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 99 f;



Die Uberpriifung von Rechtsverordnungen des Bundes 90

Bedeutung findet sich auch der Begriff des KontrollmafB3stabs!!
bzw. abstrakt wird von der Vereinbarkeitsfrage!? gesprochen. Ver-
einzelt ist in diesem Zusammenhang auch die Bezeichnung Pri-
fungsumfang gebriuchlich.!® Dies ist jedoch zumindest irrefiih-
rend, wird doch unter Prifungsumfang auch die Intensitit der
verfassungsgerichtlichen Kontrolle verstanden.'* Zur Vermei-
dung von Missverstindnissen und zugunsten der Ubersichtlich-
keit wird daher im Weiteren der gebriuchlichere Begriff des Prii-
fungsmalstabs verwendet.!> Die genaue Zusammensetzung des
Prifungsmal3stabs im engeren Sinne als denjenigen Normen und
Prinzipien, anhand derer der Antragsgegenstand Rechtsverord-
nung des Bundes im Rahmen einer verfassungsgerichtlichen
Uberpriifung kontrolliert wird, gilt es im Rahmen dieser Untersu-
chung konkret zu benennen und abschlieSend zu bestimmen.

2. Rechtswidrigkeit und V erfassungswidrigkeit

Kurz gesagt bezweckt das abstrakte Normenkontrollverfahren die
Kontrolle des Antragsgegenstands auf seine Vereinbarkeit bzw.
Unvereinbarkeit mit héherrangigem Recht.!¢ Damit entscheidet
die Rechts- respektive Verfassungswidrigkeit der angegriffenen
Norm tber die Erfolgsaussichten des angestrengten Verfahrens.
Dem Begriffspaar der Rechts- und Verfassungswidrigkeit ist zu-
nichst gemein, dass es den Verstol gegen eine hoherrangige

Lechner/ Zuck, BVetfGG-Kommentar, § 76 Rn. 25; Detterbeck, in: Sachs, GG-
Kommentar, Art. 93 Rn. 57.

11 Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, § 8 Rn. 11.

12 Benda/ Klein/ Klein, Verfassungsprozesstecht, Rn. 720.

13S0 Dimroth, ZRP 2006, 50 (51).

14 Eine klare Trennung von PriffungsmaBistab und -umfang nehmen Kwent, in:
Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 99 ff. und Grafhef, in:
Burkiczak/Dollinget/Schorkopf, BVerfGG-Kommentar, § 76 Rn. 49 ff. vor.
151n diesem Zusammenhang dieselbe Terminologie gebrauchend Detzerbeck, in:
Sachs, GG-Kommentar, Art. 93 Ra. 57; Leng/ Hansel, BVerfGG-Handkommen-
tar, § 76 Rn. 8; Kment, in: Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 99 .

16 Ausfiihrlich hierzu bereits 1. Teil, 1. Abschnitt, I., 2. Begriff und systematische
Einordnung der abstrakten Normenkontrolle.
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geltende Norm charakterisiert.!” Eine differenziertere Gegeniiber-
stellung lasst sich aus zwei unterschiedlichen Betrachtungswinkeln
vornehmen:!® Unter Zugrundelegung der gesamten Rechtsord-
nung als Bezugspunkt umfasst die Rechtswidrigkeit als Oberbe-
griff alle Widerspriiche zu Normen des Rechts. Mit der rechtspo-
litischen Entscheidung fiir die Verfassung an der Spitze der
Rechtsordnung!® ist die Verfassungswidrigkeit als Unterfall der
Rechtswidrigkeit zu begreifen.?? Umgekehrt gewendet weist der
Begriff der Rechtswidrigkeit also einen weitergehenden Inhalt auf,
wihrend sich bei der Verfassungswidrigkeit der Bezugspunkt in
der Verfassung erschopft.?!

Unter Hinzunahme eines zusitzlichen Differenzierungskrite-
riums lassen sich Verfassungswidrigkeit und Rechtswidrigkeit je-
doch unter geinderten Vorzeichen in Relation setzen.?? Dieser
Ankniipfungspunkt ist in der deutschen Rechtsordnung das aus
Art. 20 Abs. 3 GG abgeleitete Prinzip des Gesetzesvorrangs.
Hiernach ist simtliches staatliches Handeln, das zunichst gegen
einfaches Gesetzesrecht versto3t, mittelbar auch als Verfassungs-
verstof3 zu bewerten.?? Der Oberbegriff der Verfassungswidrigkeit
wird damit durch Fille unmittelbarer und mittelbarer

17 Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, S. 147;
Kirchhof, Unterschiedliche Rechtswidrigkeiten in einer einheitlichen Rechtsord-
nung, S. 5; siche auch schon 1. Teil, 1. Abschnitt, II., 1., a) Die Wahrung der
Normenhierarchie dutch die Judikative.

18 Die folgende Differenzierung erfolgt in Anlehnung an Schnelle, Eine Fehletfol-
genlehre fiir Rechtsverordnungen, S. 10.

19Vgl. 1. Teil, 1. Abschnitt, I1., 1., a), bb) Die Grundziige eines Stufenbaus der
Rechtsordnung.

20 Schnelle, Eine Fehlerfolgenlehre fiir Rechtsverordnungen, S. 10; Kirchhof, Unter-
schiedliche Rechtswidrigkeiten in einer einheitlichen Rechtsordnung, S. 5.

21 Baumeister, Das Rechtswidrigwerden von Normen, S. 46.

22 Kelsen, VVDStRI 5 (1929), 30 (39) wies bereits zur Zeit der Weimarer Reichs-
verfassung darauf hin, dass jeder Verstof3 gegen einfaches Gesetzesrecht auch
mittelbar einen Versto3 gegen die Verfassung beinhalte.

23 Vgl. Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt,
S. 148 f. Differenzierend und vertiefend hierzu noch 2. Teil, 4. Ab-
schnitt, 1., 3. Die Inkorporationswirkung des Rechtsstaatsprinzips bei der Ver-
ordnungsgebung.
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VerfassungsverstoB3e ausgefiillt,>* wobei der Begriff der Rechts-
widrigkeit wiederum synonym auf die Fille mittelbarer Verfas-
sungsverstdfie beschrinkt wird. Wird bei Normenwiderspriichen
danach differenziert, auf welcher Stufe der Normenhierarchie der
verletzte Rechtssatz anzutreffen ist, kann das Begriffspaar Rechts-
und Verfassungswidrigkeit aber auch ebenbiirtig nebeneinander-
stehen. Die Verfassungswidrigkeit eines Hoheitsaktes ist im Falle
des Widerspruchs zu Normen der Verfassung gegeben und stellt
entsprechend einen unmittelbaren, direkten Verfassungsverstof3
dar und wird nicht erst durch Art. 20 Abs. 3 GG vermittelt. Ab-
schlieBend deckt die Rechtswidrigkeit die verbleibenden Wider-
spriiche zu Rechtssitzen der Normenhierarchie ab, die unterhalb
der obersten Stufe angesiedelt sind. Unter Ruckgriff auf das Prin-
zip des Gesetzesvorrangs nach Art. 20 Abs. 3 GG stellen sie zu-
gleich mittelbare, indirekte VerfassungsverstdB3e dar.?5 Der Ver-
stol3 gegen einfaches héherrangiges Recht fihrt zur Rechtswidrig-
keit der fraglichen MaBnahme, bedingt jedoch noch nicht zwin-
gend ihre unmittelbare Verfassungswidrigkeit. Umgekehrt kann
einfaches Recht Gesetzesrecht wahren, aber verfassungsrechtli-
chen Anforderungen nicht gentigen. Nicht ausgeschlossen ist
auch eine Kongruenz von Gesetzesversto3 und Verfassungsver-
sto3.20 Ob dies insbesondere auch auf die grundgesetzliche Ver-
ordnungsgebung als Form delegierter Normsetzungsbefugnis zu-
trifft, wird in der weiteren Untersuchung noch abschlieBend zu
kliren sein.?’

Um die wechselseitige Unabhingigkeit von Rechtsverst6Ben
auf unterschiedlichen Normstufen zu dokumentieren, soll die
letztgenannte Abgrenzung zugrunde gelegt werden. Sie setzte sich
als gingige Terminologie durch, obwohl sich im Einzelfall die

24 Kritisch zu dieser Aufspaltung Batsis, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 12, §
275 Rn. 3.

25 Schnelle, Eine Fehlerfolgenlehre fiir Rechtsverordnungen, S. 10 £.; Ipsen, Rechts-
folgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, S. 148.

26 Schnelle, Eine Fehlerfolgenlehre fiir Rechtsverordnungen, S. 11.

27 Siehe 3. Teil, 1. Abschnitt, I., 2. Zur Reichweite der verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Inanspruchnahme der Ermichtigung durch den Verord-
nungsgeber.
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Trennlinie zwischen unmittelbarer und mittelbarer Verfassungs-
widrigkeit nicht immer scharf ziehen lisst.?® Letztlich wird in Ab-
grenzung zum Verstol3 gegen einfaches Gesetzesrecht ein engeres
Begriffsverstindnis des Verfassungsversto3es bzw. der Verfas-
sungswidrigkeit zugrunde gelegt, der nur unmittelbare Verletzun-
gen der Verfassung umfasst und mittelbare Verst6Be gegen das
Grundgesetz tiber Art. 20 Abs. 3 GG ausspart. Von einem Geset-
zesversto3 bzw. der Rechtswidrigkeit wird hingegen dann gespro-
chen, wenn Normen einfachem Recht widersprechen.

II. Der  Streitstand und die Systematisierung der
Losungsansitze

Fir die Kontrolle von Rechtsverordnungen des Bundes gemil
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, §§ 13 Nr. 6, 76 ff. BVerfGG  finden
sich unterschiedliche Lésungsansitze, deren Ankniipfungspunkte
sich mit der Normenhierarchie bzw. dem Delegationszusammen-
hang bei der exckutiven Verordnungsgesetzgebung auf zwei we-
sentliche Bestandteile des Rechtsstaatsprinzips reduzieren lassen.
Ausgangspunkt der Diskussion zur Bestimmung des Priiffungs-
mal3stabs war die in diesem Punkt ,,nicht eindeutige*® bzw. vor-
geblich ,,miBverstindlich[e]“® einfachgesetzliche Verfahrensvor-
schrift § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG.

1. Der Ausloser der Problematik: § 76 Abs. 1 Nr. 1 BV erfGG

Das Grundgesetz fiir die Bundestepublik Deutschland trat mit
Ablauf des Tages seiner Verkiindung im Bundesgesetzblatt am 24.
Mai 1949 in Kraft.3! Mit Inkrafttreten des Gesetzes Uber das Bun-
desverfassungsgericht am 17. April 1951 kam der Gesetzgeber
nicht nur dem Verfassungsauftrag aus Art. 94 Abs. 2 GG nach,

28 So bereits schon Kelsen, VVDStRI 5 (1929), 30 (41); entsprechend auch Ipsen,
Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, S. 148; Batts,
in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 12, § 275 Rn. 3.

2 BVerfGE 127, 293 (318).

30 §6hn, in: Festgabe 25 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 1, S. 292 (317).

3 Vel Art. 145 Abs. 2 GG; Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland
vom 23. Mai 1949 (BGBL. S. 1).
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sondern gestaltete auch Zustindigkeiten, Verfassung und Verfah-
ren des Bundesverfassungsgerichts niher aus.?? Erst deutlich nach
Konstituierung oder Wahl der anderen Bundesverfassungsorgane
nahm das Bundesverfassungsgericht als ,,verspitetes Verfassungs-
organ3? schliefSlich am 7. September 1951 seine Spruchtitigkeit
auf.3*

Doch noch vor der amtlichen Verkiindung wurde in einer frii-
hen rechtswissenschaftlichen Rezension von Harns Schafer iber das
Bundesverfassungsgerichtsgesetz die hier interessierende Frage-
stellung aufgeworfen, ob die Fassung des § 76 Abs. 1 BVerfGG
die abstrakte Normenkontrolle des Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG fir
die Vereinbarkeitsfrage formeller Bundesgesetze ,,auf die Prifung
der GesetzmiBigkeit von Bundesverordnungen erstrecken soll.“35
Da ecine entsprechende Kontrolle in Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG
selbst ,,nicht ausdrucklich erwidhnt*“36 wird, kristallisierte sich die
Formulierung von § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG als Ausloser und
Ausgangspunkt der Diskussion iiber den fraglichen Prifungsmal3-
stab heraus.’” Dieser Befund schlie3t jedoch keineswegs aus, die
Frage des zuldssigen Prifungsmalstabs flr untergesetzliche Bun-
desnormen parallel auch in Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG zu verorten
oder gar losgel6st von § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG auf die grund-
gesetzliche Ausgestaltung zu reduzieren.3

32 Benda/ Klein/Klein, Vetfassungsprozessrecht, Rn. 32; vertiefend bereits
1. Teil, 1. Abschnitt, ITI. Die verfassungsrechtliche und einfachgesetzliche Aus-
gestaltung des abstrakten Normenkontrollverfahrens.

3 So treftend Schiffers, Grundlegung der Verfassungsgerichtsbarkeit, S. VII.

34 Jestaedt, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger (Hrsg.), Das entgrenzte Ge-
richt, S. 77 (79 £.).

35 Sehafer, JZ. 1951, 199 (201), veroffentlicht am 15. April 1951.

36 Stern, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 93 (Zweitbearbeitung
1982) Rn. 264.

37 Entsprechend orientiert sich das Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 127,
293 (318) zur Bestimmung des Priifungsmalistabs von Rechtsverordnungen des
Bundes auch zunichst am Wortlaut von § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG.

3 Vgl. hierzu nur Stern, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 93
(Zweitbearbeitung 1982) Rn. 264, nach dem § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG gegen-
uber Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG ,,verdeutlichend formuliert®.
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2. Systematisierung der bestebenden Lisungsansdtze

Bei der Diskussion zur Einbeziehung formeller Bundesgesetze fiir
die Kontrolle von Rechtsverordnungen des Bundes kann eine
Differenzierung vorweggenommen werden. Zundchst ldsst sich
ausgehend der Normenbhierarchie die Gesamtheit formeller Bun-
desgesetze als Priffungsmal3stab von Rechtsverordnungen des
Bundes  begreifen. Hierfir bietet der Wortlaut des
§ 76 Abs. 1 BVerfGG einen unmittelbaren Ankniipfungspunkt.’
Doch auch tiber das allgemeine Rechtsstaatsprinzip in Gestalt der
Normenhierarchie und der Gesetzesbindung der Verwaltung wer-
den Konstruktionsversuche unternommen, um ebenfalls alle Bun-
desgesetze als Prufungsmal3stab in den Entscheidungsmalistab
des Grundgesetzes zu inkorporieren.*0

Unter Hinweis auf die Rechtsverordnung des Bundes als Pro-
dukt delegierter Rechtsetzung lisst sich mit der parlamentsgesetz-
lichen Ermichtigungsgrundlage auch lediglich auf eine Teilmenge
der Bundesgesetze als Priifungsmalistab abstellen. Das Bundes-
verfassungsgericht fithrt diese Prifung aus formal-institutionellen
Griinden mittels einer eigens fir die Kontrolle von Rechtsverord-
nungen entwickelten Vorfragenkonstruktion durch, um abhingig
vom Ausgang im Anschluss eine umfassende Uberpriifung der
Rechtsverordnung am Grundgesetz vorzunehmen.*! Doch még-
licherweise ldsst sich die mit der Vorfragenkonstruktion durchge-
fithrte Pritffung auch iiber Art. 80 Ab. 1 Satz 1 GG begriinden, um
die einfachgesetzliche Ermichtigungsgrundlage zum Priifungs-
maf3stab in einen verfassungsrechtlichen Entscheidungsmalstab
zu inkorporieren.#?

39 Rinken, in: AK-GG, Art. 93 Rn. 27; Michael, Z]S 2014, 254 (258 £.).

40So Stern, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 93 (Zweitbearbeitung
1982) Rn. 264 und urspriinglich auch noch Lgwer, in: Handbuch des Staatsrechts,
Bd. 2 (2. Aufl), § 56 Rn. 60.

4 BVerfGE 2, 307 (321); 8, 51 (61 £.); 101, 1 (30 £.); 106, 1 (12).

42 Vgl. hierzu noch 3. Teil, 1. Abschnitt, I., 2., a) Die Anforderungen an die In-
anspruchnahme der Verordnungsermichtigung durch Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG.
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III. Begriindung der gewihlten Abfolge der Darstellung

Die im Folgenden gewihlte Abfolge der Darstellung nimmt zu-
nichst eine Auslegung von § 76 Abs. 1 BVerfGG vor, um die Zu-
lassigkeit einer einfachgesetzlichen Erweiterung des Prifungs-
malstabs zu untersuchen.®3 Die besondere Rolle des Bundesver-
fassungsgerichts bei der Auslegung des Grundgesetzes* findet
dann Fingang bei der Bewertung der verfassungsgerichtlichen Ka-
suistik, die Uber die Vorfragenkonstruktion eine systematische
Aufspaltung des verfassungsgerichtlichen Prifungsverfahrens er-
reicht.# Dieser Ansatz aus der Rechtsprechung verdient eine be-
sondere Bertcksichtigung, da das Bundesverfassungsgericht sich
nicht auf die Entwicklung eines theoretischen Modells beschrin-
ken kann, sondern eine anwendungsorientierte und einzelfallge-
rechte Losung finden muss.* Einer fundierten staats- und funkti-
onstheoretischen Auseinandersetzung bedarf die Erwidgung zur
Erweiterung des einschligigen Priifungsmal3stabs iiber einen
Rickgriff auf das Rechtsstaatsprinzip,*’ die eine grofle Zustim-
mung im Schrifttum erfahrt.*s

2. Abschnitt: Einfachgesetzliche Erweiterung iiber
§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG

Die sprachliche Fassung des § 76 Abs. 1 BVerfGG bietet den
»normativen Ausgangspunkt®, die gesamte einfachrechtliche

4 Sieche 2. Teil, 2. Abschnitt: Einfachgesetzliche =~ Erweiterung  tber
§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG.

4 Val. Hillgruber/ Goos, Vetfassungsprozessrecht, Rn. 16; ausfihtlich auch o
linder, in: van Ooyen/Mollers (Hrsg.), Handbuch Bundesverfassungsgericht im
politischen System, S. 299 (303 ff.).

4 Siche 2. Teil, 3. Abschnitt: Die bundesverfassungsgerichtliche Rechtspre-
chungspraxis.

46 Vgl. Alleweldt, Bundesverfassungsgericht und Fachgerichtsbarkeit, S. 19.

47 Siehe 2. Teil, 4. Abschnitt: Die Einbezichung formellen Bundesrechts als Prii-
fungsmal3stab tiber das Rechtsstaatsprinzip.

48 Lower, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2 (2. Aufl.), § 56 Rn. 60; Ster, in:
Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 93 (Zweitbearbeitung 1982) Rn.
264.
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Bundesrechtsordnung zum Priifungsmal3stab fiir Rechtsverord-
nungen des Bundes zu erheben.# Denn bei unbefangener Lesatt
nimmt der Wortlaut von § 76 Abs. 1 BVerfGG gegeniiber der
Fassung des Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG ecine deutliche Erweiterung
der Prifungszustindigkeit des Bundesverfassungsgerichts vor.
Ob aber die einfachgesetzliche Verfahrensvorschrift tatsdchlich
eine iiber Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG hinausgehenden Anwendungs-
bereich schaffen sollte, gilt es durch eine umfassende Auslegung
zu bestimmen.

I. Methodologische Vorbemerkungen zur Auslegung von
Rechtsnormen

Die Gesetzesauslegung ist Teil der Rechtsanwendung.’ Die Ge-
setzesauslegung ist die notwendige Vorstufe der (richterlichen)
Rechtsfortbildung, die ihrerseits wiederum auf die anerkennten
Kriterien der Auslegung zuriickgreift.>! Dieser Kriterienkatalog
wird  daher nicht nur bei der Auslegung von
§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG, sondern auch bei der Diskussion ei-
nes erweiterten Prifungsmal3stabs iiber das Rechtsstaatsprinzip
eine Berticksichtigung finden.

1. Die  Interpretationsbediirfligkeit von Gesetzen und Funktion der
Auslegung

Die Auslegungsbedurftigkeit gesetzlicher Vorschriften ist zu-
nichst auf die Ungenauigkeit bzw. Mehrdeutigkeit der Sprache zu-
ruckzufihren.®? Auch greift der Gesetzgeber im Interesse der

4 Diese prignante Formulierung geht zuriick auf Tillmanns, DOV 2001, 728.
Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Rn.
681  leitet  ausdricklich  aus  § 76 BVerfGG  einen  gegentiber
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG erweiterten Priifungsmal3stab ab; die Formulierung des
§ 76 Abs. 1 BVerfGG greift auch Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 855 auf und ist der
Auffassung, dass sonstiges Bundesrecht fiir untergesetzliches Bundesrecht als
PriffungsmalBstab heranzuziehen sei.

50 Riithers/ Fischer/ Birk, Rechtstheotie, Rn. 730c; Honsell, ZfPW 2016, 106 f.

U Drechsler, 7S 2015, 344 mit weiteren Nachweisen.

52Vgl. Geserich, DStR-Beih 2011, 59.
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Flexibilitit des Rechts auf offene, normative Rechtsbegriffe und
Generalklauseln zurtick.53 Vor allem aber sind Gesetze abstrakt-
generell formuliert, sodass sie nicht ohne weiteres deduktiv auf
den konkteten Einzelfall anzuwenden sind.5*

Die abstrakt-generelle Formulierung von Rechtsnormen be-
darf zur Rechtsanwendung der Konkretisierung. Die Methode zur
Konkretisierung eines Rechtssatzes ist die Gesetzesauslegung.>
Die Auslegung zielt auf die SinnerschlieBung und Konkretisierung
ciner Gesetzesbestimmung durch Deutung ihrer abstrakten Ge-
setzesbegriffe.0 Die deutsche Rechtsordnung enthilt keine ver-
bindlichen gesetzlichen Vorgaben der Rechtsanwendung, insbe-
sondere der Gesetzesauslegung.>” Vielmehr erfolgt sie nach me-
thodischen Gesichtspunkten, um dem Auslegungsergebnis An-
spruch auf Richtigkeit und Uberpriifbarkeit zu vetleihen.5

Das Bundesverfassungsgericht erkennt in der Auslegung von
Rechtsnormen, insbesondere des Verfassungsrechts, den ,,Cha-
rakter eines Diskurses, in dem auch bei methodisch einwandfreier
Arbeit nicht absolut richtige, unter Fachkundigen nicht bezweifel-
bare Aussagen dargeboten werden, sondern Grinde geltend ge-
macht, andere Griinde dagegengestellt werden und schlief3lich die

53 Schafers, JuS 2015, 875 (876). Bleckmann, JuS 2002, 942 (943) spricht in diesem
Zusammenhang anschaulich von ,,fliissigen” Begriffen. Zu dem positiven As-
pekt der ,,Schmiegsamkeit™ des Rechts vgl. noch Zippelins, Juristische Methoden-
lehre, S. 39.

54 Hierin erblickt Honsell, ZfPW 2016, 106 (120 £.) den bedeutendsten Grund der
Auslegungsbediirftigkeit von Gesetzen; ausfithrlich Thaler, Mehrdeutigkeit und
juristische Auslegung.

55 Brugger, AGR 119 (1994), 1. Rihl/ Ribi, Allgemeine Rechtslehre, S. 606 zufolge
setzt ,,jede Rechtsanwendung eine konkretisierende Auslegung* voraus.

56 Lareng, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 204: ,Das Vetstchen
sprachlicher AuBerungen geschieht [...] in reflektierter Weise, durch Ausle-
gung.*

57 Riithers/ Fischer/ Birk, Rechtstheorie, Rn. 704. Kritisch zu den Grenzen richter-
licher Rechtsfindung Riizhers, NJW 2009, 1461 f.

58 [arenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 319; Bydlinski/ Bydlinski,
Grundztge der juristischen Methodenlehre, S. 17 ff. Bereits von Savigny, System
des heutigen Romischen Rechts, S. 206 f. postulierte die Disziplinierung der Ge-
setzesexegese zugunsten eines analytischen Prozesses damit ,,Wahrheit durch
Anwendung eines regelmiBigen Verfahrens erkennbar wird.“
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besseren Griinde den Ausschlag geben sollen.“> Diese Umschrei-
bung deutet bereits die gebrauchliche Trennung von Ziel und Me-
thodik der Auslegung an.®

2. Gegenstand und Ziel der Auslegung

Die Auslegung von Gesetzen zielt darauf ab, die Bedeutung des
Gesetzestextes herauszuarbeiten.®! Fiir die Erforschung des Be-
deutungsgehalts der Norm ldsst sich fiir das Ziel der Auslegung
entweder auf den historisch-psychologischen Willen des Gesetz-
gebers (sog. subjektive Theorie: ,,Der Wille des Gesetzgebers®)
oder auf den ,,normativen Sinn des Gesetzes“®? (sog. objektive
Theortie: ,,Der Wille des Gesetzes®) abstellen.t® Beide Ansitze ha-
ben mit plausiblen Argumenten ihre Berechtigung®* und die Strei-
tentscheidung ist letztlich Ausfluss der jeweils zugrunde gelegten
Staatstheorie.®> Aus Grinden der demokratischen Legitimation
und der Bindung von Exekutive und Judikative an Recht und Ge-
setz gemdl3 Art. 20 Abs. 3 GG kann der historische Wille des Ge-
setzesverfassers bei der Interpretation nicht unberticksichtigt blei-
ben.% Andererseits wird eine allein auf den Willen des urspriingli-
chen Gesetzgebers reduzierte Auslegung dem stetigen Wandel der

5 BVerfGE 82, 30 (38 f.).

60 Vel. BVerfGE 11, 126 (130); Ruithers/ Fischer/ Birk, Rechtstheotie, Rn. 730b;
Rabl/ Ribi, Allgemeine Rechtslehre, S. 612; Walz, Z]S 2010, 482 (483). Allerdings
ist diese Differenzierung nicht unumstritten, vgl. 179ge/, Juristische Methodik, S.
97 Fn. 7; Wank, Die Auslegung von Gesetzen, S. 29.

1 Schafers, JuS 2015, 875 (876).

02So formuliert Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 428.
03 Lareng, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 316 unter erginzendem Be-
griffsgebrauch von ,,Willenstheorie® und ,,Theorie der immanenten Gesetzes-
deutung” samt Auflistung der bedeutendsten Vertreter der unterschiedlichen
Stromungen. Eine schlagwortartige Zusammenfassung beider Theorien findet
sich unter anderem bei Schafers, JuS 2015, 875 (876).

4 Eine vertieftere Darstellung des Streitstandes findet sich bei Bydlinski, Juristi-
sche Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 428 ff.; Engisch, Einfihrung in das ju-
ristische Denken, S. 133 ff.; Walz, Z]S 2010, 482 (484 ff.).

05 Zuspitzend Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 18: ,,Welche Auslegung ei-
ner wihlt, hingt davon ab, was fiir eine Staatsphilosophie er hat. Wiirdinger, JuS
2016, 1 (2) sieht in der Methodenwahl eine ,,Macht- und Verfassungsfrage*.

06 Schafers, JuS 2015, 875 (876).
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tatsichlichen Umstidnde nicht gerecht.®” Entsprechend kann der
Wille des historischen Gesetzgebers nicht das letzte Ziel der Aus-
legung sein, sondern vielmehr der gegenwirtig rechtlich mal3geb-
liche, also normative Gesetzessinn, allerdings unter Rickbesin-
nung auf die Absichten und Vorstellungen des Gesetzgebers.%
Auch das Bundesverfassungsgericht bekennt sich zu einem objek-
tivierten Ansatz,%° orientiert sich dabei aber oftmals am Willen des
historischen Gesetzgebers.”

3. Die Kriterien der Auslegung

Zur Erreichung des Auslegungsziels (und zwar der Wille des Ge-
setzes bzw. der Wille des Gesetzgebers) wird in Anlehnung an
Friedrich Carl von Savigny ein Kanon klassischer Auslegungsmittel
zugrunde gelegt: Grammatische, systematische, historische und
teleologische Auslegung.” Diese Auslegungsweisen sind jedoch

7 Vgl. Lareng, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 317, 350 ff.; Schdfers,
JuS 2015, 875 (876).

98 Vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 318 f.; in eine dhnliche
Richtung auch Walz, Z]JS 2010, 482 (485 f.); Deckert, JA 1994, 412 (413 f).
Koch/ Riifsmann, Jutistische Begrindungslehre, S. 178 sprechen in diesem Zusam-
menhang von der ,, Vereinigungslehre (Hervorhebung im Original).

©BVerfGE 1,299 (312); 10, 20 (51); 11, 126 (130); 105, 135 (157); 133 168 (205);
stindige Rechtsprechung.

70Vgl. Ribl/ Ribl, Allgemeine Rechtslehre, S. 630; Walz, Z]S 2010, 482 (485) mit
Beispielen aus der Rechtsprechung: BVerfGE 2, 266 (276); 88, 40 (56); 102, 176
(185). Die verstirkte Riickbesinnung auf den Willen des Gesetzgebers verdeut-
licht das Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 128, 193 (210): ,,Der Richter
darf sich nicht dem vom Gesetzgeber festgelegten Sinn und Zweck des Gesetzes
entziechen. Er muss die gesetzgeberische Grundentscheidung respektieren und
den Willen des Gesetzgebers unter gewandelten Bedingungen méglichst zuver-
lissig zur Geltung bringen®; dhnlich auch Bleckmann, JuS 2002, 942 (943).

W Von Savigny, System des heutigen Rdmischen Rechts, S. 213 f. bezeichnete diese
Auslegungsmittel als ,,grammatische®, ,logische®, , historische und ,,systemati-
sche” Elemente der Auslegung. Zu den Griinden der heute abweichenden, da
zweckmiBigeren Bezeichnung, vgl. nur Bydlinski, Juristische Methodenlehre und
Rechtsbegtiff, S. 437; Riithers/ Fischer/ Birk, Rechtstheotie, Rn. 702.
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keinesfalls abschlieBend,” bilden aber den ,,Stamm® der juristi-
schen Auslegungskriterien.”? Als etablierte Hilfsmittel erfahren sie
bei der argumentativen Konkretisierung des normativen Sinnge-
halts eines Rechtssatzes ihre Berticksichtigung.7

a) Die grammatische Auslegung

Mit der sprachlichen Fassung des positiven Rechts beginnt jede
Auslegung einer Rechtsnorm zunichst bei ihrem Wortlaut.”® Die
grammatische Auslegung verfolgt die Erforschung des Bedeu-
tungsumfangs der Ausdricke im Gesetzeswortlaut nach den gel-
tenden Sprachkonventionen und dem maligeblichen Sprachge-
brauch der Rechtsgemeinschaft.’0 Anhaltspunkte bietet die gram-
matikalische Struktur der Norm, der syntaktische Zusammenhang
und die logische Beziechung der einzelnen Worte zueinander sowie
die semantische Bedeutung der einzelnen gesetzlichen Tatbe-
standsmerkmale selbst.”” Letztere prizisiert der Gesetzgeber be-
reits teilweise mittels Legaldefinitionen, die ihrerseits wiederum
auslegungsbediirftic sind. Legaldefinitionen und anerkannte

2Vgl. Bydlinski/ Bydlinski, Grandzige der jutistischen Methodenlehre, S. 27. Zsp-
pelins, Juristische Methodenlehre, S. 51 begreift die Auslegungsmittel als ,,Schliis-
selbegriffe” zur begrifflichen Strukturierung von Gerechtigkeitserwigungen.

73 Saneressig, Jura 2005, 525 (520).

74In diese Richtung auch Lareng, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 319
f. unter Betonung einer ,,Abwigung® und Gewichtung der gewonnenen Deu-
tungsmoglichkeiten durch den jeweiligen Rechtsanwender; vertiefend hierzu
noch 2. Teil, 2. Abschnitt, I., 4. Die Rangfolge der Auslegungskriterien.

75 Riithers/ Fischer/ Birk, Rechtstheotie, Rn. 731; Rihl/Ribl, Allgemeine Rechts-
lehre, S. 613; Schdfers, JuS 2015, 875 (877). Nach Hassold, in: Festschrift fir Karl
Larenz, S. 211 (215) ,,beginnt alle Auslegung auch zeitlich mit der Wortlautaus-
legung.*

76 Vgl. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 437; Zippelius,
Juristische Methodenlehre, S. 35. Es handelt sich bei der Wortsinninterpretation
um cine wesentliche Erscheinungsform der Semantik, siche Pozacs, Rechtstheorie,
S. 169.

77 Saneressig, Jura 2005, 525 (526); Potacs, Rechtstheorie, S. 170 f.; Schdfers, JuS
2015, 875 (877).
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spezifisch juristische Begriffe gehen dem allgemeinen Sprachge-
brauch grundsitzlich vor.™

RegelmiBig ist das auf Wortsinnebene gewonnene Ausle-
gungsergebnis mehrdeutig: Der Wortlaut umgrenzt gewdhnlich
nur einen ,,Bedeutungsspielraum®, der verschiedene Interpretati-
onsmoglichkeiten der Norm zuldsst.” Dieser Auslegungsspiel-
raum ist auch Reaktion auf die abstrakt-generelle Formulierung
des Normtextes und verleiht der abstrakt-generellen Norm die im
Rechtsverkehr erforderliche Flexibilitit. Uber die Anwendung der
tbrigen Auslegungskriterien scheiden viele Bedeutungsméglich-
keiten jedoch dann schlussendlich aus.?

Damit zieht das grammatische Auslegungselement auch die
duBerste Linie des Spielraums zuldssiger Konkretisierung: Der
noch mégliche Wortsinn markiert die Grenze der Auslegung und
kann nur durch Rechtsfortbildung tberschritten werden.8! Dem-
nach zeichnet die Wortlautgrenze die rechtsstaatlich angeordnete
Linie einer positivrechtlich zuldssigen Auslegung.®? Eine nicht
mehr durch den Wortlaut der Norm gedeckte Auslegung lisst sich
auch nicht durch systematische, historische oder teleologische Er-
wigungen legitimieren, aber als Ergebnis der Interpretation in
Form der Rechtsfortbildung.®3

8Vgl. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 439 f.; Zippelius,
Juristische Methodenlehre, S. 37 f.; Wank, Die Auslegung von Gesetzen, S. 43.
7 Begriftspragend Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 38.

80 Saneressig, Jura 2005, 525 (526); weiterfuhrend Miiiler/ Christensen, Juristische
Methodik, Rn. 359.

81 BVerfGE 71, 108 (115); 85, 69 (73); 87, 209 (224); 92, 1 (12); stindige Recht-
sprechung. Aus der Literatur gge/, Juristische Methodik, S. 117; Bydlinski, Juris-
tische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 441; zur Befugnis der Fachgerichts-
barkeit zur Rechtsfortbildung und deren Grenzen vgl. BVerfGE 49, 304 (318).
8280 zutreffend Miiller/ Christensen, Juristische Methodik, Rn. 312. Zur Schwierig-
keit der Bestimmung der Wortlautgrenze aufgrund der Vagheit der Sprache,
siehe Hassold, in: Festschrift fir Karl Larenz, S. 211 (219); 170ge/, Juristische Me-
thodik, S. 118.

83 Saneressig, Jura 2005, 525 (526 £.).
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b) Die systematische Auslegung

Die systematische Auslegung prizisiert den Bedeutungsgehalt des
auszulegenden Rechtssatzes unter Berticksichtigung des Gesamt-
gefiiges der Rechtsordnung.#* Normen stehen nicht isoliert ne-
beneinander, sondern im Kontext mit anderen Vorschriften, die
wechselseitig ineinander verschrinkt sind und als rationales Sys-
tem ein konsistentes und kohdrentes Gesamtkonzept bilden.s5
Normen sind Teil eines Systems, das als Gesamtkomplex von
Rechtssitzen eine Rechtsmaterie juristisch ordnet. Der Rechtsge-
danke einer Norm als Teilausschnitt eines einheitlichen Rege-
lungssystems offenbart sich hidufig erst aus einer Gesamtschau der
Vorschriften des jeweiligen Regelungskomplexes.® Leitgedanke
der systematischen Auslegung ist die Wahrung der Einheit und
Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung.” Eine Vorschrift ist
nach Méglichkeit so auszulegen, dass sie sich konsistent und ko-
hirent zu den Gibrigen Normen sowie allgemeinen Prinzipien und
Wertungen in die Rechtsordnung einfiigt.®

Die eigentliche Auslegung nach dem Normzusammenhang
ldsst sich nach einer d4u3eren und einer inneren Systematik struk-
turieren: Die dullere Systematik umfasst etwa die formale Einbet-
tung der auszulegenden Norm in ihr Regelungsumfeld, die amtli-
che Uberschrift der Vorschrift sowie Struktur und Stellung im Ge-
setz.% Die innere Systematik erfasst das Zusammenwirken der den
einzelnen Vorschriften immanenten Prinzipien und normativen

84 Vel. Zippelins, Juristische Methodenlehre, S. 43.

85 Dann, Der Staat 4 (2010), 630 (639).

86 Meier/ Jocham, JuS 2015, 490 (491 f£.); Saueressig, Jura 2005, 525 (527) unter Vet-
weis auf Lareng/ Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 85, 146.

87 Schafers, JuS 2015, 875 (878); Riithers/ Fischer/ Birk, Rechtstheorie, Rn. 744; T70-
gel, Juristische Methodik, S. 120. Grundlegend zur Einheit der Rechtsordnung
Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung; Canaris, Systemdenken und Systembe-
griff in der Jurisprudenz.

88 Zippelins, Juristische Methodenlehre, S. 44. Hassold, in: Festschrift fir Karl
Larenz, S. 211 (225 f.) begreift die systematische Auslegung nicht als eigenstin-
diges Kriterium, sondern als eine ,,Dimension oder Stufe der grammatischen,
logischen und teleologischen Auslegung®.

89 1ogel, Juristische Methodik, S. 120 f.; Wank, Die Auslegung von Gesetzen, S.
57; Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 443.
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Wertungen, also der den jeweiligen Rechtssitzen innewohnende
Regelungszweck.” Die normativen Wertungen der einzelnen Vor-
schriften bilden erst in ihrer Gesamtheit die Gesamtrechtsord-
nung als einheitliches, kohirentes System. Zur Wahrung dieser
Kohirenz sind etwaige Wertungswiderspriiche aufzulésen.®! Hier-
bei sind im Rahmen der systematischen Auslegung dann vor allem
auch teleologische Kiriterien leitend.?

In diesem zum Ausdruck kommenden Leitgedanken der Ein-
heit der Rechtsordnung wurzelt auch die rangkonforme Ausle-
gung.® Sie ldsst sich in die gesetzes-, volkerrechts-, europa-
rechts- und verfassungskonforme Auslegung untergliedern. Letz-
terer kommt nicht zuletzt aufgrund des Ineinandergreifens von
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG und der ausgestaltenden einfachgesetzli-
chen Verfahrensvorschrift fir die vorliegende Untersuchung bei
der Auslegung von § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG ecine besondere
Rolle zu.** Prigende Prinzipien der verfassungskonformen Ausle-
gung sind die ,,Einheit der Verfassung* und der ,,Stufenbau der

9 Meier/ Jocham, JuS 2015, 490 (492). Walz, Z]S 2010, 482 (489) spricht in diesem
Zusammenhang in Abgrenzung zur ,,normtextfernen teleologischen Auslegung
von der ,,normtextnahen teleologischen Auslegung®.

91 Schifers, JuS 2015, 875 (878); Meier/ Jocham, JuS 2015, 490 (493)

92 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 329; Eungisch, Einfithrung in
das juristische Denken, S. 117 f.

9 So die Bezeichnung bei Wank, Die Auslegung von Gesetzen, S. 59. Ioge/, Ju-
ristische Methodik, S. 122 legt bei der mit ,,den hoberrangigen Recht konforme[n] Aus-
legung“ (Hervorhebung im Original) ein dhnliches Begriffsverstindnis zugrunde.
Diese Form systemkonformer Rechtsanwendung wird weitestgehend als Unter-
fall der systematischen Auslegung begtiffen, vgl. Rib//Ribl, Allgemeine Rechts-
lehre, S. 623 ff.; 17ogel, Juristische Methodik, S. 122; Wank, Die Auslegung von
Gesetzen, S. 59 ff. Anders Miiller/ Christensen, Jutistische Methodik, Ra. 100, ein-
schrinkend auch Wank, in: Karakostas/Riesenhuber (Hrsg.), Methoden- und
Verfassungsfragen der Europiischen Rechtsangleichung, S. 15 (21). Riithers/ Fi-
scher/ Birk, Rechtstheotie, Rn. 762a schen sogar keine Form der Auslegung im
engeren Sinne, sondern Rechtsfortbildung,.

% Vgl. hierzu noch 2. Teil, 2. Abschnitt, II., 2., d) Die verfassungsrechtlichen
Bestimmungen Art. 93 Abs. 3 und Art. 94 Abs. 2 GG.
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Rechtsordnung®.% Bietet die auszulegende Norm einen interpre-
tativen Spielraum, ist diejenige Form der Auslegung maf3geblich,
in der die die gesetzliche Regelung mit der Verfassung und ihren
Grundsitzen im Einklang steht.” Schranken werden der verfas-
sungskonformen Auslegung durch den verfassungsrechtlichen
Gewaltenteilungsgrundsatz  gesetzt: Die auslegungsbediirftige
Norm muss nicht nur vom Wortlaut des Gesetzes gedeckt sein,
sondern auch die gesetzgeberische Grundentscheidung wahren.”’
Lisst sich der favor legis einer verfassungskonformen Auslegung
nicht halten, ist die Norm fiir verfassungswidrig zu erkliren.”

¢) Die historische Auslegung

Die historische Auslegung zieht die Entstehungsgeschichte und
den Willen des historischen Gesetzgebers unter Berticksichtigung
der gegenwirtigen Verhiltnisse als Auslegungskriterien heran.”
Dabei sind Erkenntnisquellen einer genetisch orientierten Ausle-
gung!® iberwiegend Gesetzesmaterialien: Gesetzesentwiirfe und
beigegebene Gesetzesbegrindungen, Sitzungsprotokolle sowie

95 Riithers/ Fischer/ Birk, Rechtstheorie, Rn. 763. Weiterfithrend zu Ersterem Mii/-
Jer, Die Einheit der Verfassung — Kritik des juristischen Holismus, zu Letzterem
vgl. 1. Teil, 1. Abschnitt, II., 1., a), aa) Die Bedeutung der Normenhierarchie.
Das Bundesverfassungsgericht begreift die Einheit der Verfassung im Sinne ei-
nes ,,logisch-teleologischen Sinngebildes als ,,vornehmstes Interpretationsprin-
zip*, BVerfGE 19, 206 (220).

96 Miiller/ Christensen, Juristische Methodik, Rn. 100; Liidensann, JuS 2004, 27 (30).
97 Vgl. BVerfGE 8, 28; 54, 277 (299 £); 71, 81 (105); 90, 263 (274 f.); kritisch
hinsichtlich der Einhaltung dieser Grenzen Korioth/ Schlaich, Das Bundesverfas-
sungsgericht, Rn. 450.

98 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, §
31 Ra. 258; Korioth/ Schiaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 443; Liidenann,
JuS 2004, 27 (29)

99 Vgl. Bydlinski/ Bydlinski, Grandziige der juristischen Methodenlehre, S. 35. In-
nerhalb der historischen Auslegung wird die Methodenkontroverse besonders
deutlich, statt vieler nur Riithers/ Fischer/ Birk, Rechtstheorie, Rn. 784.

100 Zur Abgrenzung der genetischen von der dogmengeschichtlichen (auch his-
torischen im engeren Sinne) Auslegung siche Miiller/ Christensen, Juristische Me-
thodik, Rn. 360 f.
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Parlamentsdrucksachen.!” Sie kénnen weiterfithrende Hinweise
enthalten, welche Fallkonstellationen und ILebenssachverhalte
eine bestimmte Regelung erfassen will oder an welchen gesetzge-
berischen Leitbildern sich die Auslegung orientieren soll.102 Auf-
schlussreich kbnnen auch Vorstufen und Wandlungen des beab-
sichtigten Normtextes innerhalb des Gesetzgebungsprozesses
sein.!® Der dogmengeschichtliche Aspekt berticksichtigt zur
Nachzeichnung der rechtsinternen Entwicklung der auszulegen-
den Vorschrift den Rechtsgedanken von Vorldufernormtexten,
Normvorbildern und anderen Normtexten sowie etwaige Ande-
rungen einer bereits erlassenen Vorschrift.!04

d) Die teleologische!® Auslegung

Die Funktionenteilung des gewaltenteiligen Staates erfordert die
Respektierung der Regelungsabsicht des Gesetzgebers und der da-
mit verbundenen Erwigungen.!% Entsprechend orientiert sich die
teleologische Auslegung an der ratio legis der auszulegenden Norm
als Bestandteil und Ausfluss einer sinnvollen, gerechten und
zweckmilBigen Regelung.!” Zur Bestimmung des felos der auszu-
legenden Vorschrift lassen sich die subjektiven Normvorstellun-
gen des historischen Gesetzgebers sowie objektiv allgemeine
Zweck- und Gerechtigkeitserwigungen heranziehen.!® Hierzu
lasst sich zwischen konkreten Gesetzeszwecken und abstrakten
Gesetzeszwecken bzw. allgemeinen Rechtszwecken

101 I_areng/ Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 151; Pofacs, Rechts-
theorie, S. 196 £.; Deckert, JA 1994, 412 (416); Schlehofer, JuS 1992, 572 (575 £.).
12Vel. [ogel, Juristische Methodik, S. 128; Saweressig, Jura 2005, 525 (529).

193 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 449. Auch die
Rechtsprechung erkennt den Wert der Materialien fiir die Auslegung an, vgl. nur
BVerfGE 32, 54 (69 f.).

104 Miiller/ Christensen, Juristische Methodik, Rn. 360.

105 Zutreffend wire eigentlich die Bezeichnung ,,telologische® Auslegung, vgl.
nur Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, S. 367 f.

106 Zippelins, Juristische Methodenlehre, S. 41.

107 Coing, Grundziige der Rechtsphilosophie, S. 269; vgl. auch Hassold, in: Fest-
schrift fiir Karl Larenz, S. 211 (227 £.).

108 Saneressig, Jura 2005, 525 (530); vgl. auch Deckert, JA 1994, 412 (416) und er-
neut Hassold, in: Festschrift fir Karl Larenz, S. 211 (228 £.).
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differenzieren.!®” Der durch Gesetz verfolgte konkrete Regelungs-
zweck kann sich aus ausdricklichen Ziel- und Zweckvorgaben!!0
oder amtlichen Gesetzesbegriindungen ergeben. Regelmilig ist
der konkrete Gesetzeszweck aber durch Auslegung der Regelung
selbst zu bestimmen.!!!

Zusitzlich vor dem Hintergrund der Rechtsordnung als ein-
heitliches Wertesystem sind allen Gesetzen unabhingig vom kon-
kreten Regelungsinteresse allgemeine Rechtszwecke gemeinsam.
Erwidgungen wie Sachgerechtigkeit, Effektivitit, Praktikabilitdt
und grundlegenden rechtsethischen Prinzipien muss bei der Aus-
legung Geltung verschafft werden.!'? Die Feststellung des fe/os der
auszulegenden Norm bedingt also in besonderem Maf3e auch ein
Ineinandergreifen historischer, systematischer und teleologischer
Auslegungskriterien.!!3

4. Die Rangfolge der Auslegungskriterien

Die Ermittlung des Sachgehalts einer auszulegenden Vorschrift
wird durch die Auslegungskriterien geleitet und die Auslegung ist
eine Form argumentativer Rechtsanwendung.!'* Dabei besteht fur
die einzelnen Auslegungskriterien jedoch keine starre und feste
Rangordnung, sondern diese Kriterien sind zu bewerten und zu

109 [7ogel, Juristische Methodik, S. 124; Wank, Die Auslegung von Gesetzen, S. 71
ff.

110Vgl. hierzu etwa den in § 1 TietSchG normierten allgemeinen Gesetzeszweck,
den das Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 101, 1 (36) etwa auch fiir seine
Interessenabwigung heranzieht, hierzu noch 2. Teil, 3. Ab-
schnitt, II., 3., a), cc) Negativer Ausgang der Vorfragenprifung.

11 Tn diesem Zusammenhang klingt bereits die Kritik einer ,,Zirkelschliissigkeit*
der teleologischen Auslegung an, vgl. hierzu Miiller/ Christensen, Jutistische Me-
thodik, Rn. 364.

12 [ areng, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 333 ff.; 17oge/, Juristische
Methodik, S. 126 f.; Wank, Die Auslegung von Gesetzen, S. 71 ff.

13 Vgl. Saneressig, Jura 2005, 525 (530); Hassold, in: Festschrift fiir Karl Larenz, S.
211 (229).

14 Vol. Zippelins, Juristische Methodenlehre, S. 50.
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gewichten.!’> Pragmatische Erwigungen legen aber eine Stufen-
folge nahe, die aufgrund der sprachlichen Ausgestaltung der
Rechtsordnung mit der grammatischen Interpretation beginnt
und deren dulerste Grenze der zulidssigen Auslegungsmoglichkei-
ten durch den Wortlaut gezogen wird.!1¢ Systematische und histo-
rische Auslegungskriterien unter Heranziehung teleologischer
Kriterien vervollstindigen den argumentativen Auswahlprozess.
Wenn die gewonnenen Auslegungsargumente zur konkreten
Normsinnerschlieung einander widerstreiten, miissen diese At-
gumente letztlich abgewogen werden.!”

I1. Die Auslegung von § 76 Abs.1 Nr. 1 BVerfGG

Nachdem die Grundlagen der Auslegung skizziert wurden, kann
sich die Untersuchung der Auslegung von § 76 BVerfGG zuwen-
den. Die seit ihrem Inkrafttreten mehrfach geinderte Fassung!!s
des § 76 BVerfGG findet sich in den ,,Besonderen Verfahrens-
vorschriften® im III. Teil des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes
eingangs des Zehnten Abschnitts zu den ,,Verfahren in den Fillen
des § 13 Nr. 6 und 6a“ und lautet wie folgt:

115 So bereits schon von Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts, S. 215
f.; ebenso das Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 105, 135 (157) sowie Coing,
Grundztge der Rechtsphilosophie, S. 271 f.; Zippelins, Juristische Methodenlehre,
S. 50 £.; Schlehofer, JuS 1992, 572 (577); Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl
in der Rechtsfindung, S. 125 ff. Fiir eine festgelegte Rangordnung argumentieren
Hassold, in: Festschrift fir Karl Larenz, S. 211 (232, 236 £.); Rab// Ribl, Allgemeine
Rechtslehre, S. 631 f.; Deckert, JA 1994, 412 (414); Koch/ Riifimann, Jutistische Be-
griindungslehre, S. 176 ff.; Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 303
ff.; fir den Vorrang des objektiv-teleologischen Elements pladiert Wank, Die
Auslegung von Gesetzen, S. 75.

116 I_areng, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 343.

W7 Zippelins, Juristische Methodenlehre, S. 50 f.; Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, S. 343.

118 Weiterfilhrend hierzu die Synopse zu § 76 BVerfGG etwa bei
Burkiczak/ Dollinger/ Schorkopf, BVerfGG-Kommentat, S. LIX.
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»§ 76

(1) Der Antrag der Bundesregierung, einer Landesregierung
oder eines Viertels der Mitglieder des Bundestages gemil3
Artikel 93 Abs. 1 Nr. 2 des Grundgesetzes ist nur zulissig,
wenn der Antragsteller Bundes- oder Landesrecht
1. wegen seiner férmlichen oder sachlichen Unver-
ecinbarkeit mit dem Grundgesetz oder dem sonsti-
gen Bundesrecht fiir nichtig hilt oder
2. fir giltig hilt, nachdem ein Gericht, eine Verwal-
tungsbehodrde oder ein Organ des Bundes oder ei-
nes Landes das Recht als unvereinbar mit dem
Grundgesetz oder sonstigem Bundesrecht nicht
angewendet hat.
(2) Der Antrag des Bundesrates, einer Landesregierung
oder der Volksvertretung eines Landes gemil3 Artikel 93
Abs. 1 Nr. 2a des Grundgesetzes ist nur zulissig, wenn der
Antragsteller ein Bundesgesetz wegen Nichterfiillung der
Voraussetzungen des Artikels 72 Abs. 2 des Grundgesetzes
fir nichtig hilt; der Antrag kann auch darauf gestiitzt wer-
den, daf3 der Antragsteller das Bundesgesetz wegen Nicht-
erfilllung der Voraussetzungen des Artikels 75 Abs. 2 des
Grundgesetzes fiir nichtig halt.”

Aulf diese einfachgesetzliche Bestimmung konzentriert sich die
Auslegungstitigkeit als ,,methodenrichtige*!!? Gesetzesanwen-
dung. Form der konkretisierenden Rechtsanwendung ist die Sub-
sumtion von konkreten Lebenssachverhalten unter die entspre-
chenden abstrakten Rechtsnormen.!? Damit ist der Frage

19 Geserich, DStR-Beih 2011, 59 (60) unter Anspielung auf die argumentativen
Auslegungserwigungen, die nicht zu einem richtigen Ergebnis, sondern regelmi-
Big zu verschiedenen vertretbaren Entscheidungen fithren; vgl. hierzu auch En-
gisch, Einfihrung in das juristische Denken, S. 168 f.

120 Sehdfers, JuS 2015, 875 (877) unter Verweis auf Lareng, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, S. 312; vgl. auch Muthorst, JA 2013, 721 (727) und im Hin-
blick auf die richtlinien- und verfassungskonforme Auslegung Kiibling, JuS 2014,
480 (480).
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nachzugehen, ob in einem abstrakten Normenkontrollverfahren
Rechtsverordnungen des Bundes prinzipiell unmittelbar am Maf3-
stab der einfachen Bundesgesetze zu messen sind.

1. Wortsinninterpretation

Die syntaktische Satzform des § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG be-
schreibt ein hypotaktisches Satzgefiige, in dem der Nebensatz
dem Hauptsatz als untergeordneter Adverbialsatz nachfolgt.!?!
Ein solches Konditionalgefiige entspricht der gebriuchlichen
sprachlichen Gestaltung von Gesetzestexten im Bemthen um All-
gemeinverstindlichkeit und rechtstechnischer Prizision.!?? In sei-
ner semantischen Funktion als Konditionalsatz konkretisiert der
Nebensatz die weiteren Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit ei-
nes durch Bundesregierung, Landesregierung oder eines Viertels
der Mitglieder des Bundestages angestrengten Normenkontrollan-
trags.

Doch so stringent und klar die duBere Satzstruktur erscheint,
so vielschichtig und komplex zeigt sich das Konditionalprogramm
inhaltlich. Durch den hiufigen Gebrauch der koordinierenden
Konjunktion ,,oder* lisst sich aus dem linguistischen Zusammen-
hang nicht ohne weiteres schlieBen, auf welchen Bereich des pri-
zisierenden Kausaladverbiales sich das jeweilige Objekt bezicht.
Wihrend das Subjekt des Konditionalsatzes noch zusammenfas-
send die eingangs des Hauptsatzes aufgefithrten Antragsbefugten
als ,,Antragssteller aufgreift, differenziert bereits das Objekt zwi-
schen Bundes- und Landesrecht durch die Konjunktion ,,oder.
Dass hierbei die Nominalphrase des Pripositionalgefiiges einlei-
tend der § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG ebenfalls durch die Kon-
junktion ,,oder* zwischen férmlicher und sachlicher Unvereinbar-
keit des Antragsgegenstands mit dem Priifungsmalistab unter-
scheidet, steht der Verstindlichkeit der Norm jedoch nicht weiter
entgegen. Denn entsprechend der umfassenden Priifungspflicht
des Bundesverfassungsgerichts kommt dieser Unterscheidung

121 Zu den Koordinationsstrukturen von Satzreihen siche nur Diirscheid, Syntax,
S. 57 f.
122V el. Bundesministerium der Justiz, Handbuch der Rechtsférmlichkeit, Rn. 63.
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letztlich keine entscheidende Bedeutung zu.'? Die Formulierung
gibt fiir den Regelfall diejenigen Aspekte verallgemeinernd wieder,
unter denen die Giiltigkeit eines Rechtssatzes zu priifen ist und
die oftmals eine exakte Qualifizierung als eine férmliche bzw.
sachliche Unvereinbarkeit nicht zulassen.!?+

Mit dem Akkusativobjekt des Antragsgegenstands ,,Bundes-
oder Landesrecht® korreliert das Pripositionalobjekt in dem Kau-
saladverbiale, das ebenfalls durch die Konjunktion ,,oder* weiter
zwischen dem Grundgesetz und dem sonstigen Bundesrecht als
dem zulidssigen Priifungsmalistab trennt. Fiir das Normenbestati-
gungsverfahren enthdlt § 76 Abs. 1 Nr. 2 BVerfGG eine entspre-
chende syntaktische Struktur!?>

Der Konjunktion ,oder haften im deutschen Sprachge-
brauch verschiedene, insbesondere auch funktionell gegensitzli-
che Bedeutungsmdoglichkeiten an, mit der in der Regel Alternati-
ven formuliert werden.'2¢ Dieser unterschiedliche Gebrauch lisst
sich anhand der klassischen Aussagenlogik durch sog. logische
Junktoren formalisieren:'?” Einerseits als sog. nicht-ausschlie-
Bende Disjunktion und andererseits als sog. ausschlieBende Dis-
junktion.'?8 Danach driickt das inklusive Oder aus, dass von zwei

123 Vgl. Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kom-
mentar, § 76 Rn. 68 f., der in der Kommentierung zu § 76 BVerfGG allerdings
auf die in Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG gebriuchliche Formulierung (,,f6rmliche und
sachliche Vereinbarkeit™) Bezug nimmt. Weiterfithrend zum Prifungsumfang im
Rahmen des abstrakten Normenkontrollverfahrens siche 1. Teil, 1. Ab-
schnitt, 11, 2., b) Antragsgegenstand und Prifungsmalstab.

124 Vgl. nur Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-
Kommentar, § 76 Rn. 69.

125 Vol. Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kom-
mentar, § 76 Rn. 63

126 So die Einschitzung der Dudenredaktion (Hrsg.), Duden, S. 1305 f.; dahinge-
hend auch die Sprachwissenschalft, statt vieler nur Fisenberg, Grundriss der deut-
schen Grammatik, S. 198.

127 Allgemein zum Aussagenkalkiil der Typentheorie Russel/, American Journal of
Mathematics Vol. 30 (1908), 222 ff.

128 Die nicht-ausschlieBende Disjunktion wird weitldufig auch als ,,Adjunktion®
bzw. inklusives Oder* und die ausschlieBende Disjunktion als ,,Kontravalenz*
bzw. ,,exklusives Oder* bezeichnet, siche nur Zoglaner, Einfithrung in die formale
Logik fiir Philosophen, S. 38.
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oder mehreren Mdéglichkeiten mindestens eine als Tatsache zu-
trifft, wihrend bei dem exklusiven Oder von zwei oder mehreren
Moglichkeiten jeweils nur eine als Tatsache zutrifft.!?” Der Unter-
schied besteht also in der ,,verschirften Information® des exklusi-
ven Oders.130

Diese engere Umgrenzung trifft auf den Antragsgegenstand
des Bundes- bzw. Landestrechts zu, der durch ein ausschlieBliches
Oder koordiniert wird. Diese Zuordnung folgt nicht primir aus
textlinguistischen Uberlegungen, sondern vielmehr daraus, dass
sich der Normenkontrollantrag nach dem geltenden zweigliedri-
gen Streitgegenstandsbegriff aus dem verfahrenseinleitenden An-
trag und dem zugrundeliegenden Lebenssachverhalt zusammen-
setzt131, Bei der zur Uberpriifung gestellten Norm kann es sich
somit entweder nur um Bundes- oder Landesrecht handeln. Im
Zweifelsfall muss das Bundesverfassungsgericht einen Normen-
kontrollantrag auslegen, um den zutreffenden Antragsgegenstand
zu bestimmen bzw. bei einer Antragshdufung eine Abtrennung
der Verfahren vornechmen. Einer zweifelsfreien Einordnung be-
darf es im Ubrigen freilich nicht, da fiir die wortlautorientierte
Auslegung  hinsichtlich  des  Kontrollrahmens — gemil3
§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG letztlich die genaue Charakterisierung
der Disjunktion des Pripositionalobjekts relativ zum Akkusativ-
objekt entscheidend ist.

Die Lesart eines ausschlieBlichen Oders schafft einen deutlich
eingeschrinkten Anwendungsbereich: Dem jeweiligen Antragsge-
genstand in Form von Bundes- bzw. Landesrecht wire zur Kon-
trolle entweder das Grundgesetz oder sonstiges Bundesrecht ex-
klusiv zugeordnet. Dadurch wiirde fiir das vorgelegte Bundes-
bzw. Landesrecht ein fester, ausschlieBlicher PriifungsmaBstab
gelten. Dabei legt die parallele Struktur der Satzteile des
§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerftGG  nahe, ecinem bundesrechtlichen

129 L orenz, in: Mittelstrall (Hrsg.), Enzyklopddie Philosophie und Wissenschafts-
theorie, S. 491.

130 Esler/ Martinez Cruzado/ Labude, Grundzige der Logik, S. 57.

131 Allgemein zum Streitgegenstand im Verfassungsprozessrecht Detterbeck,
Streitgegenstand und Entscheidungswirkungen im 6ffentlichen Recht, S. 304 ff.;
Heusch, in: Burkiczak/Dollinger/Schotkopf, BVetfGG-Kommentat, § 31 Rn. 42.
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Antragsgegenstand das Grundgesetz als Priffungsmal3stab sowie
parallel dem Landesrecht das sonstige Bundesrecht zuzuweisen.!3
Allerdings erscheint eine Beschrinkung auf sonstiges Bundesrecht
fur die Kontrolle von Landesrecht insbesondere im Hinblick auf
Art. 31 GG nicht zweckmiBig. Die Durchsetzung des Geltungs-
vorrangs jedweden Bundesrechts vor jedwedem Landesrecht
durch die Aufrechterhaltung der bundesstaatlichen Kompetenz-
ordnung ist ein verfassungsrechtliches Anliegen.!? Erreichen ldsst
es sich durch eine gemischt adjunktiv-antivalente Interpretation.
Der in Frage stehenden Konjunktion des Pripositionalobjekts
wiirde dann je nach dem vorgelegten Antragsgegenstand eine ex-
klusive oder eine inklusive Funktion zukommen. Als ausschlief3li-
ches Oder wiirde dem Antragsgegenstand Bundesrecht wiederum
lediglich das Grundgesetz als Priifungsmalistab zuteil und zu-
gleich als einschlieBliches Oder dem Antragsgegenstand Landes-
recht sowohl das Grundgesetz als auch sonstiges Bundesrecht. Bei
einem rein adjunktiven Verkntpfungsverstindnis des Pripositio-
nalobjekts wire sogar der jeweilige Antragsgegenstand auf Bun-
des- bzw. Landesebene wahlweise an dem Grundgesetz oder dem
sonstigen Bundesrecht zu messen. Neben der Kontrolle von Lan-
desrecht an Grundgesetz bzw. sonstigem Bundesrecht wiirde dies
fur die Uberpriifung von Bundesrecht den identischen Prafungs-
maBstab bedeuten.

Zugunsten einer wortlautorientierten Prazisierung der denkba-
ren Lesarten des Prifungsmal3stabs von Bundesrecht ist ausge-
hend vom Gebrauch des Adjektivs ,,sonstig* sowohl das Verhalt-
nis des Akkusativobjekts zum Pripositionalobjekt als auch das
Verhiltnis des Dativobjekts innerhalb des Pripositionalobjekts
selbstin den Blick zu nehmen. Unter Verwendung des attributiven
Adjektivs in seinem tblichen Sprachgebrauch ,,sonst noch vor-
handen, in Betracht zu ziehen; anderweitig*!3* wird der Priifungs-
malstab Bundesrecht von der Gesamtheit bundesrechtlicher

132V ol. Bundesministerinm der Justiz, Handbuch der Rechtsférmlichkeit, Rn. 109.
133 Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentat,
§ 76 Rn. 63.

134 Dudenredaktion (Hrsg.), Duden, S. 1663
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Normen abgegrenzt und in seinem Umfang eingegrenzt. Allein
vom Wortlaut kann diese Abgrenzung einerseits rein formal fest-
halten, dass vorgelegtes Bundesrecht nicht an sich selbst, sondern
eben an anderweitigen bundesrechtlichen Vorschriften zu messen
ist. Andererseits ist durchaus auch eine konstitutive Ausgestaltung
naheliegend, um kontrastierend zum Grundgesetz, das formal die
hochste Stufe des Bundesrechts einnimmt,!3 die verbleibende
Bundesrechtsordnung zum Prifungsmal3stab landesrechtlicher
Vorschriften zu erheben. Jedenfalls schlieBen beide Lesarten nicht
aus, die Konformitit von Bundesrecht mit ,,dem sonstigen Bun-
desrecht™ zum Gegenstand des abstrakten Normenkontrollver-
fahrens zu erheben.

Letztlich erlaubt die Ambiguitit!® des Adverbialsatzes durch
den Gebrauch der Konjunktion ,,oder* drei unterschiedliche syn-
taktische Analysen fiir den gilltigen Priifungsmalstab innerhalb
der § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG. Diese miteinander konkurrieren-
den Interpretationen liegen allesamt noch im Bereich des mogli-
chen Wortsinns der Verfahrensvorschrift: Sowohl Bundes- als
auch Landesrecht kénnte sowohl am Grundgesetz als auch an
dem sonstigen Bundesrecht zu kontrollieren sein.!3” Die Interpre-
tation als einschlieBliches Oder sieht fiir Bundesrecht mit dem
Grundgesetz und sonstigem Bundesrecht den umfangreichsten

135Vel. nur Weber-Fas, Das Grundgesetz, S. 70 f.; Mann, Einfihrung in die juris-
tische Arbeitstechnik, Rn. 264.

136 Die ,,syntaktische odet ,,strukturelle Ambiguitit (auch Ambivalenz, Amphi-
bolie, Mehrdeutigkeit, Vieldeutigkeit) bezeichnet in der Sprachwissenschaft eine
Abfolge syntaktischer Einheiten, die mehrere unterschiedliche Interpretationen
etlauben, siche Fries/ Machicao y Priemer, in: Gluck/Rodel (Hrsg.), Metzler Lexikon
Sprache, S. 36.

137 Insoweit noch zustimmend Miiller-Terpitz, DVBL. 2000, 232 (234); Tillmanns,
DOV 2001, 728; Kramer, JuS 2001, 962 (964); Sachs, JuS 2000, 398; Schifer, ] Z.
1951, 199 (201); Sdhn, in: Festgabe 25 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 1, S.
292 (317); Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, § 8 Rn. 11. Fir eine Erweiterung
vornehmlich aufgrund des Wortlauts von § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG Derzerbeck,
Streitgegenstand und Entscheidungswirkungen im &ffentlichen Recht, S. 424;
Hesse, Grundzige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Rn.
681; Lower, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2 (2. Aufl.), § 56 Rn. 60; Rinken,
in: AK-GG, Art. 93 Rn. 27; Stern, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art.
93 (Zweitbearbeitung 1982) Rn. 264; Degenbart, Staatsrecht I, Rn. 855.
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PriifungsmafBBstab vor und zieht damit zugleich die Wortlaut-
grenze zuldssiger Auslegung.

2. Interpretation nach dem Gesetestextzusammenbang

Der weite Bedeutungsspielraum des auf Wortsinnebene gewonne-
nen Auslegungsergebnisses bedarf der weiteren Prizisierung.
Auch aus systematischer Perspektive muss sich die zumindest
nach dem Wortlautverstindnis getroffene Analyse der Prifungs-
konstellationen des § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG widerspruchsfrei
in die bestehende Rechtsordnung einordnen lassen. '3

a) Die Struktur der Norm

Innerhalb von § 76 BVerfGG bieten der formale Aufbau und die
inhaltliche Gestaltung der auszulegenden Verfahrensvorschrift
erste systematische Ankniipfungspunkte. Die
§ 76 Abs. 1 und 2 BVerfGG regeln in einem strukturell identi-
schen ,,Konditionalprogramm®!3® drei Verfahrensarten, wobei
§ 76 Abs. 1 BVerfGG enumerativ das Normbeanstandungs-140
und das  Normbestitigungsverfahren  aufzihlt  sowie
§ 76 Abs. 2 BVerfGG das Kompetenzkontrollverfahren regelt.
Dabei verweisen beide Absitze innerhalb der syntaktisch voran-
gestellten Rechtsfolge zur prozessualen Zulissigkeit des jeweiligen
Antrags fiir die nihere Spezifizierung auf die jeweils mal3gebliche
grundgesetzliche Verfahrensnorm. § 76 Abs. 1 BVerfGG gestal-
tet die Zulissigkeitsvoraussetzungen eines Verfahrensantrags ,,ge-
mil Artikel 93 Abs. 1 Nr. 2 des Grundgesetzes® hinsichtlich An-
tragsgegenstand, Antragsgrund und Prifungsmallstab aus,

138 Zugunsten einer tibersichtlichen Strukturierung der systematischen Auslegung
von § 76 Abs. 1 Nr.1 BVerfGG orientiert sich die anschlieBende Darstellung an
der von Saueressig, Jura 2005, 525 (527 ff.) vorgenommenen abstrakten Unterglie-
derung der systematischen Auslegung.

139 Zurtuckzufihren ist die Begrifflichkeit auf Zippelins, Juristische Methoden-
lehre, S. 23 unter Hinweis auf Lubmann, Rechtssoziologie, S. 88, 227 ff. zur Um-
schreibung einer Verbindung von Tatbestand und normativer Rechtsfolge inner-
halb einer Rechtsnorm.

140 Begriff nach Rein, Das Normbestitigungsverfahren.
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§ 76 Abs. 2 BVerfGG normiert die Voraussetzungen eines An-
trags ,,gemill Artikel 93 Abs. 1 Nr. 2a des Grundgesetzes®. Die
Antragsberechtigten werden sowohl in
§ 76 Abs. 1 als auch 2 BVerfGG verbaliter ihrer grundgesetzli-
chen Zustindigkeitszuweisung aufgelistet.!!

Die ausdriickliche Verweisung sowie die wortwortliche Bezug-
nahme auf die verfassungsrechtliche Enumeration intendieren,
dass die einfachgesetzliche Verfahrensvorschrift die in
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 bzw. Nr. 2a GG vorgeschenen Normenkon-
trollen ndher regelt.'*> Andererseits illustrieren die verfahrens-
rechtlichen Ausfithrungsvorschriften § 76 Abs. 1 Nr. 2 und
Abs. 2 BVertGG eine inhaltliche Prizisierung hin zu einer deutli-
chen Zustindigkeitenerweiterung der verfassungsrechtlichen Aus-
gangsbestimmungen. Denn das Normbestitigungsverfahren for-
dert neben der Divergenz in der Normenhierarchie zusitzlich,
dass ein Gericht, eine Verwaltungsbehérde oder ein Organ des
Bundes oder eines Landes die vorgelegte Norm unangewendet
lisst.!*? Wiederholt § 76 Abs. 2 Halbsatz 1 BVerfGG grof3tenteils
nur die Voraussetzungen des Kompetenzkontrollverfahrens nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2a GG, erweitert § 76 Abs. 2 Halb-
satz 2 BVerfGG den Antragsgrund, sodass ein Antrag sich auch
auf einen Verstof3 gegen Art. 75 Abs. 2 GG a. F. stiitzen ldsst.!#

141 Beziiglich der in § 76 Abs. 1 BVerfGG aufgefiihrten Antragsberechtigten vgl.
Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, §
76 Rn. 8; Grafthef, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG-Kommentar,
§ 76 Ra. 10.

142 Beziiglich der unmittelbaren Verweisung auf Art. 93 Abs. Nr. 2 GG in
§ 76 Abs. 1 BVerfGG siche Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, § 8 Rn. 11; Tii-
manns, DOV 2001, 728.

143 Miiekl, in: Ehlers/Schoch, Rechtsschutz im Offentlichen Recht, § 15 Rn. 35;
Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, §
76 Ra. 50.

144 Miickl, Jura 2005, 463 (467); Benda/ Klein/ Klein, Verfassungsprozesstecht, Rn.
735; Graffhof, in: Burkiczak/Dollinger/Schotkopf, BVerfGG-Kommentar, § 76
Rn. 56 mit weiteren Nachweisen zur VerfassungsmaBigkeit der einfachgesetzli-
chen Erweiterung des Kompetenzkontrollverfahrens. Zur Frage, ob der Zustin-
digkeitserweiterung nach der Féderalismusreform aus dem Jahre 2006 noch ein



Die Uberpriifung von Rechtsverordnungen des Bundes 117

Gestiitzt wurde diese eingeschrinkte Riigemdglichkeit auf
Art. 93 Abs. 2 GG a. F. (Art. 93 Abs. 3 GG n. F.).15 Gleichlau-
fend zu dieser Regelungssystematik ldsst sich auch
§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG in der Interpretation von einfachen
Bundesrecht als Priifungsmalstab fiir Bundesrecht als eine inhalt-
liche Erweiterung der Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG verstehen. 146

b) Die Stellung der Norm

Innerhalb des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes leitet die Vor-
schrift des § 76 BVerfGG den mit ,,Verfahren in den Fillen des
§ 13 Nr. 6 und 6a“ tberschriebenen Zehnten Abschnitt ein.!¥?

§ 13 BVerfGG listet die Zustidndigkeiten des Bundesverfas-
sungsgerichts auf. Die Vorschrift beschrinkt sich weitgehend auf
cine deklaratorische Sammel- und Verteilungsfunktion der in
Art. 93 Abs. 1 GG katalogisierten Zustindigkeiten sowie auf
Grundlage von Art. 93 Abs. 3 GG ergangener Zuweisungen.!
Die Enumeration ist aufgrund der Auffangvorschrift
§ 13 Nr. 15 BVerfGG  gesetzestechnisch abschlieBend,'* sieht
sich jedoch tber diese dynamische Verweisung wiederum einer
gewissen Offnung ausgesetzt. Entgegen der durch Riickgriff auf

Bedeutungsspielraum zukommt, siche nur Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, § 76 Rn. 75 mit weiteren Nachwei-
sen.

145 Regierungsbegriindung, BT-Drs. 13/7673, S. 12. Dieser Sichtweise zustim-
mend Winkler, NVwZ 1999, 1291 (1294); Robbers, in: Festschrift fiir Helmut
Steinberger, S. 543 (545); ablehnend 1ofkuble, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 130; Zippelius/ Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht,
S. 453; Pestalozza, JZ. 1998, 1039 (1046).

146 Hierzu sogleich vertiefend 2. Teil, 2. Abschnitt, II., 2., d) Die verfassungs-
rechtlichen Bestimmungen Art. 93 Abs. 3 und Art. 94 Abs. 2 GG.

147 In der Fassung der Bekanntgabe vom 16. April 1951, BGBL. 1, S. 243 lautete
die amtliche Uberschrift des § 76 BVerfGG ,,Verfahren in den Fillen des
§ 13 Nr. 6 und wurde durch das Gesetz zur Anderung des Bundesverfassungs-
gerichtsgesetzes vom 16. Juli 1998, BGBL. I, S. 1823 konsolidiert.

148 Benda/ Kiein/ Klein, Vetrfassungsprozessrecht, Rn. 422.

149 Burkiczak, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG-Kommentar, § 13
Rn. 4; Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommen-
tar, § 13 Rn. 2.
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die grundgesetzliche Kompetenzzuweisung erreichten Orientie-
rungswirkung des § 13 BVerfGG folgen die einzelnen Regelungs-
abschnitte des III. Teiles des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes
dann aber einer eigenen Systematisierung unter Nennung der je-
weiligen Platznummer aus § 13 BVerfGG und nicht ihrer verfas-
sungsrechtlichen Artikelnummer.!50

§ 13 Nr. 6 BVerfGG, auf den die amtliche Uberschrift ver-
weist, greift weitgehend wortlautidentisch die zugrundeliegende
Zuweisungsvorschrift des Grundgesetzes auf und nimmt in run-
den Parenthesen auf Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG Bezug.!>! Parallel
hierzu rekapituliert § 13 Nr. 6a BVerfGG unter nahezu wortlaut-
gleicher Formulierung Art. 93 Abs. 1 Nr. 2a GG.1>2 Ausgehend
von der amtlichen Uberschrift liegt es nahe, dass der Zehnte Ab-
schnitt des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes die einfachgesetz-
liche Umsetzung der beiden in Art. 93 Abs. 1 GG bzw.
§ 13 BVerfGG  enumerierten Verfahren verfolgt.!>  Jedoch
kommt amtlichen Uberschriften gesetzlicher Vorschriften

150 [ eng/ Hansel, BVerfGG-Handkommentat, § 13 Rn. 3. Zumindest innerhalb
des einzelnen Regelungsabschnitts nehmen das Verfahren tiber die Verwirkung
von  Grundrechten (§ 13 Nr. 1 BVerfGG), das Parteiverbotsverfahren
(§ 13 Nr. 2 BVerfGG), die Wahlpriifungsbeschwerde (§ 13 Nr. 3 BVerfGG), die
abstrakte Normenkontrolle (§ 13 Nr. 6 BVerfGG), das Kompetenzkontrollver-
fahren (§ 13 Nr. 6a BVertGG), das Kompetenzfreigabeverfahren
(§ 13 Nr. 6b BVerfGG), die subsididren féderativen Verfassungsstreitigkeiten
(§ 13 Nr. 8 BVerfGG), die Richteranklage (§ 13 Nr. 9 BVerfGG), die konkrete
Normenkontrolle (§ 13 Nr. 1a BVerfGG), das Vorlageverfahren zu Regeln des
Voélkerrechts (§ 13 Nr. 12 BVerfGG) und das Vorlageverfahren durch Landes-
verfassungsgerichte (§ 13 Nr. 13 BVerfGG) in einer bestimmten Form Bezug
auf die verfassungsrechtliche Artikelnummer.

151 Vel. Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, § 8 Rn. 11, der allerdings unzutref-
fend auf eine wortliche Wiederholung des Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG erkennt.
Denn entgegen der Verfassungsnorm verkntpft § 13 Nr.6 BVerfGG die Verein-
barkeitsfrage auf férmlicher und sachlicher Ebene bei reiner Wortlautbetrach-
tung alternativ (,,oder”) und nicht kumulativ (,,und).

152]n § 13 Nr. 6a BVerfGG findet sich die redaktionelle Erginzung ,,des Grund-
gesetzes®, der es bei Art. 93 Nr. 2a GG wegen der gesetzlichen Verweisungs-
technik innerhalb des Grundgesetzes nicht bedarf.

153 Vol. Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, § 8 Rn. 11; zustimmend T7lmanns,
NVwZ 2002, 1466 (1467).
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regelmifig lediglich eine Hinweisfunktion zu.!® Dementspre-
chend erweist sich auch die Uberschrift des Zehnten Abschnitts
als unvollstindig: Der Regelungsabschnitt gestaltet entgegen dem
Titel nicht nur die in §§ 13 Nr. 6 und 6a BVerfGG vorgeschenen
Verfahren aus, sondern schafft in § 76 Abs. 2 Halbsatz 2 BVer-
fGG  ausweislich der Regierungsbegriindung eine auf
Art. 93 Abs. 2 GG a. F. (Art. 93 Abs. 3 GG n. F.) gestiitzte, zu-
sitzliche Riigemdglichkeit.!® Der amtlichen Verweisungssystema-
tik folgend regelt der Zehnte Abschnitt somit eigentlich nicht nur
Verfahren in den Fillen der § 13 Nr. 6 und 6a BVerfGG, sondern
misste in konsequenter Umsetzung auch § 13 Nr. 15 BVerfGG
beriicksichtigen.!56 Die amtliche Uberschrift des Zehnten Ab-
schnitts macht in der Absolutheit ihrer aktuellen Formulierung je-
denfalls nicht deutlich, dass eine Uber Art. 93 Abs. 1 Nr. 2a GG
bzw. § 13 Nr. 6a BVerfGG hinausgehende Zustindigkeit vorliegt.
Im Umkehrschluss ldsst sich allein aus der Verweisung in der
Uberschrift des Zehnten Abschnitts nicht zweifelsfrei entnehmen,
ob sich § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG bereits in der niheren Ausge-
staltung des § 13 Nr. 6 BVerfGG erschopft oder die amtliche
Uberschrift zu kurz greift und § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG tat-
sichlich eine erweiterte Kompetenzzuweisung vorsieht.

¢) Das Verhiltnis zu anderen Normen bzw. Normkomplexen

Doch auch aus dem Verhiltnis der § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG zu
anderen Vorschriften bzw. Regelungsbereichen lassen sich syste-
matische Argumente fiir eine bestimmte Deutungsmdoglichkeit ge-
winnen. Denn im Interesse der Einheit der Rechtsordnung und

154Vgl. BGHSt 29, 220, 224 unter Hervorhebung der Rolle des Gesetzgebers bei
der Beratung amtlicher Uberschriften.

155 Siche Regierungsbegtiindung BT-Drs. 13/7673 S. 12; weiterfihrend hierzu
bereits 2. Teil, 2. Abschnitt, I1., 2., a) Die Struktur der Norm mit weiteren Nach-
weisen.

156 Zumindest unter der in der Regierungsbegriindung BT-Drs. 13/7673 S. 12
zugrunde gelegten Primisse, § 76 Abs. 2 Halbsatz 2 BVerfGG liele sich auf
Art. 93 Abs. 2GG a. F. (Art. 93 Abs. 3 GG n. F.) stiitzen. Zum Verhiltnis
Art. 93 Abs. 3 GG und  § 13 Nr. 15 BVerfGG  vgl.  Burkiczak, — in:
Burkiczak/Dollinget/Schorkopf, BVerfGG-Kommentar, § 13 Rn. 35.
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zur Legitimierung eines widerspruchsfreien Auslegungsergebnis-
ses dirfte grundsitzlich die Auslegungsvariante vorzugswiirdig
sein, die auch mit Rechtsinstituten dhnlichen Regelungsgehalts im
Einklang steht.!>

Innerhalb des Zehnten Abschnitts regelt § 78 Satz 1 BVer-
fGG als Tenorierungsvorschrift die Entscheidungsbefugnis bzw.
den Entscheidungsausspruch des Bundesverfassungsgerichts zu-
nichst fiir die dem Regelungskomplex zugrundeliegenden Verfah-
ren.! Die Vorschrift ordnet die Nichtigkeitsfolge des Antragsge-
genstands bei Unvereinbarkeit von ,,Bundesrecht mit dem Grund-
gesetz oder Landesrecht mit dem Grundgesetz oder dem sonsti-
gen Bundesrecht® an.1> Als Regelung tiber den Entscheidungsin-
halt korrespondiert § 78 Satz 1 BVerfGG mit der Vorschrift
§ 76 BVerfGG tiber die Entscheidungszustindigkeiten.

Die sprachliche Ausgestaltung der Vorschrift ist in ihrer Struk-
tur dann auch an § 76 Abs. 1 BVerfGG angelehnt: Entsprechend
der Differenzierung nach dem einschligigen Antragsgegenstand
in § 76 Abs. 1 BVerfGG greift § 78 Satz 1 BVerfGG diese Unter-
scheidung auf und nennt fir das antragsgegenstindliche Bundes-
bzw. Landesrecht den jeweiligen VereinbarkeitsmaB3stab, dessen
negative Kongruenz dann als Rechtsfolge die Erklirung der Nich-
tigkeit des Gesetzes durch das Bundesverfassungsgericht nach
sich zieht. Zugunsten einer erweiterten Priifungskompetenz nach
Maligabe des Wortlauts von § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG  zur
Kontrolle von materiellem Bundestrecht an der formellen Bundes-
rechtsordnung entbehrt § 78 Satz 1 BVerfGG aber der Grundlage

157 Saneressig, Jura 2005, 525 (527).

158 Vgl. Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kom-
mentar, § 78 Rn. 1, demzufolge auch Gerbard Ulsamer in der Erstkommentierung
1976 § 78 Satz 1 BVerfGG ,,zutreffend als Tenorierungsvorschrift® qualifizierte.
Uber § 82 Abs. 1 BVerfGG bzw. §§ 88, 82 Abs. 1 BVerfGG findet § 78 BVer-
fGG auch auf das konkrete Normenkontrollverfahren bzw. das Normenqualifi-
kationsverfahren nach Art. 126 GG, §§ 13 Nr. 14, 86 ff. BVerfGG Anwendung.
159 T echner/ Zuck, BVetfGG-Kommentat, § 78 Rn. 2; Lenz/ Hansel, BVetfGG-
Handkommentar, § 78 Rn. 3; zur Modifikation des Entscheidungsausspruches
durch das flexible Instrumentarium des Bundesverfassungsgerichts, siche
1. Teil, 1. Abschnitt, I1., 2., ¢), bb) Die Entscheidungsvarianten.
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fiir einen entsprechenden Entscheidungsausspruch.'® Vielmehr
orientiert sich die Formulierung des § 78 Satz 1 BVerfGG inhalt-
lich deutlich an Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG bzw. § 13 Nr. 6 BVer-
fGG und fordert deckungsgleich der dortigen Entscheidungszu-
stindigkeiten eine Unvereinbarkeit von ,,Bundesrecht mit dem
Grundgesetz* bzw. ,,Landesrecht mit dem Grundgesetz oder dem
sonstigen Bundesrecht®.161

§ 78 Satz 2 BVerfGG dehnt die Nichtigkeitsfolge tiber den
Verfahrensgegenstand aus, sofern weitere Bestimmungen des glei-
chen Gesetzes aus denselben Griinden mit dem Grundgesetz oder
sonstigem Bundesrecht unvereinbar sind.'®? Unter Bezugnahme
auf Satz 1 scheint § 78 Satz 2 BVerfGG die Ungenauigkeiten aus
§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG zu wiederholen. Generalisierend wird
fiir den Nichtigkeitsausspruch auf die Unvereinbarkeit weiterer
Bestimmungen ,,des gleichen Gesetzes aus denselben Griinden
mit dem Grundgesetz oder sonstigem Bundesrecht® abgestellt.
Erfasst sind grundsitzlich Rechtsvorschriften, die auf denselben
Lebenssachverhalt identische Rechtsfolgen wie die verfahrensge-
genstindliche Norm entfaltet.!63

Anders als bei § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG ergibt jedoch der
Kontext zu § 78 Satz 1 BVerfGG, dass es sich bei dem Entschei-
dungsgegenstand in § 78 Satz 2 BVerfGG ausgehend vom gertig-
ten Verfahrensgegenstand um Landes- bzw. Bundesrecht handelt.
Die weiteren Normen miissen aus denselben materiell-rechtlichen
Mingeln wie bereits der unmittelbare Antragsgegenstand mit dem

160 §ghn, in: Festgabe 25 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 1, S. 292 (317).

161 Vgl.  Pestalogza, Verfassungsprozessrecht, § 8 Rn. 11; Rozek, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, § 76 Ra. 63;
Tillmanns, DOV 2001, 728; BVerfGE 127, 293 (318).

162 Ausfiihrlich zu § 78 Satz 2 BVerfGG als Tenorierungsvorschrift sowie zur
Ausdehnung und Erweiterung des Prifungs- und Entscheidungsgegenstands
Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentat, §
78 Rn. 2.

163 Grafhof, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG-Kommentar, § 78
Rn. 29. Zum weiten Begriffsverstindnis ,,des gleichen Gesetzes“ des Bundesver-
fassungsgerichts BVerfGE 94, 241 (265 f.); kritisch gegentiber dieser gesetzes-
ibergreifenden  Erweiterung  der  Verwerfungsbefugnis — Behge, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, § 78 Rn. 2.
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Grundgesetz oder dem sonstigen Bundesrecht unvereinbar sein.
Das sind rechtliche Erwigungen, die ohne wesentliche Anderun-
gen oder Argumentationsmehrsaufwand tibertragbar sind.'** Der
Ubertragung muss also dieselbe MaB3stabsnorm des Grundgeset-
zes bzw. des sonstigen Bundesrechts weiterhin zugrunde liegen.
Mit den Worten der Aussagenlogik wire das ,,oder* zur Trennung
der beiden Priifungsmalstiben in § 78 Satz 2 BVerfGG als aus-
schlieBliches Oder zu interpretieren.'®> Die systematische Ge-
samtschau von § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG und§ 78 BVerfGG
legt damit eine einschrinkende Lesart des Priifungsmalistabs in
§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG nahe.'

Auch lohnt ein Vergleich mit der § 78 Satz 1 BVerfGG ent-
sprechenden Regelung des § 95 Abs. 3 Satz 1 BVerfGG fir die
Rechtssatzverfassungsbeschwerde, die einen weiteren Fall der ver-
fassungsgerichtlichen Giltigkeitsiiberpriifung von Gesetzen
durch das Bundesverfassungsgericht regelt.1¢” Zwar ist angesichts
der hohen Zulissigkeitshiirden, speziell mit Blick auf die Be-
schwerdebefugnis, der praktische Anwendungsbereich dieser
Vorschrift vergleichsweise gering. Zudem ergeht ein stattgebender
Entscheidungsausspruch aufgrund der primiren Funktion der
Verfassungsbeschwerde, subjektiven Rechtsschutz bei Grund-
rechtsverstoflen zu gewihtleisten,!%® ohnehin regelmiBig nur bei
Verfassungswidrigkeit des angegriffenen Gesetzes. Doch verdeut-
lich die Gegeniiberstellung, dass es sich bei der Regelung des Ent-
scheidungsinhalts zur abstrakten Normenkontrolle um eine ab-
schlieBende  Bestimmung  handelt. Denn wird nach
§ 95 Abs. 3 Satz 1 BVerfGG ,,der Verfassungsbeschwerde gegen
ein Gesetz stattgegeben®, ist im Entscheidungsausspruch ,,das

164 Grafhof, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVetrfGG-Kommentar, § 78
Rn. 28; Leng/ Hansel, BVetfGG-Handkommentar, § 78 Rn. 23.

165 Vgl. hierzu bereits 2. Teil, 2. Abschnitt, I1., 1. Wortsinninterpretation.

166 Dieser Ansicht ist jedenfalls Lechner/ Zuck, BVerfGG-Kommentar, § 78 Rn.
1.

167 Vgl. Himig, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kom-
mentar, § 95 Rn. 37.

168 Vgl. hierzu Lechner/ Zuck, BVetfGG-Kommentar, § 90 Rn. 7;
Benda/ Klein/ Klein, Verfassungsprozesstrecht, Rn. 432.
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Gesetz fir nichtig zu erkldren®.1%? Statt sich bei § 78 Satz 1 BVer-
fGG ebenfalls auf eine generalisierende Fassung in Form der
Stattgabe der Normenkontrolle zu beschrinken, bezweckt die
Normierung der Voraussetzungen fiir einen stattgebenden Ent-
scheidungsausspruchs bei Unvereinbarkeit von ,,Bundesrecht mit
dem Grundgesetz oder Landesrecht mit dem Grundgesetz oder
dem sonstigen Bundesrecht” eine Verklammerung der im Zehn-
ten Abschnitt geregelten Normenkontrollverfahren durch den
verfahrenseinleitenden § 76 BVerfGG und den verfahrensab-
schlieBenden § 78 BVerfGG. Diese Klammerwirkung indiziert,
dass sich Entscheidungszustindigkeiten und Entscheidungsinhalt
nicht zuletzt zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen inhalt-
lich entsprechen. Zudem legen die Verweisungen in
§ 82 Abs. 1 BVerfGG  bzw. {§ 88, 82 Abs. 1 BVerfGG  auf
§ 78 BVerfGG nahe, dass die Regelung bewusst ein ausdifferen-
ziertes Tenorierungsregime verfolgt, um sachgerecht die zugrun-
deliegenden Verfahren abzudecken.

d) Die verfassungsrechtlichen Bestimmungen Art. 93 Abs. 3 und
Art. 94 Abs. 2 GG

Dem Wortlaut des Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG lisst sich nicht ent-
nehmen, ob es sich bei der Festlegung des Prifungsmal3stabs um
eine abschlieBende verfassungsrechtliche Regelung handelt oder
lediglich ein unverfiigbarer Mindeststandard gesichert wird.!”" Das
Enumerationsmodell des Verfassungsprozessrechts normiert kei-
nen abschlieenden Katalog, der Kompetenzen und Verfahrens-
ausgestaltung unter einen Verfassungsvorbehalt stellt.!”! Die ein-
fachgesetzliche Einbeziechung der Uberpriifung bloB materieller
Bundesgesetze am Mal3stab formeller Bundesgesetze kénnte nach
Art. 94 Abs. 2 Satz 1 GG einfachgesetzlich ausgestaltetes Verfah-
renstecht  bzw. eine nach  Art. 93 Abs.3GG  dem

169 [ eny/Hansel, BVerfGG-Handkommentar, § 95 Rn. 43; Stark, in:
Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG-Kommentar, § 95 Rn. 116.

170 Michael, Z]S 2014, 254 (259).

1MV gl. Detterbeck, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 112; Michael, 7S 2014,
254 (259).
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Bundesverfassungsgericht durch Bundesgesetz zugewiesene Zu-
stindigkeit darstellen.!”> Mit diesen Vorschriften erfihrt die ver-
fassungskonforme Auslegung eine spezielle Akzentuierung.

aa) Art. 94 Abs. 2 GG

Art. 94 Abs. 2 GG beinhaltet den Verfassungs- und Regelungs-
auftrag, das Organisations- und Verfahrensrecht fiir das Bundes-
verfassungsgericht durch Bundesgesetz auszugestalten.!” Wih-
rend ,,Verfassung® in Art. 94 Abs. 2 GG vornehmlich status-, or-
ganisations- und personalrechtliche Angelegenheiten des Bundes-
verfassungsgerichts betrifft, beinhaltet das ,,Verfahren das fiir die
Spruchstellen verbindliche Prozessrecht.!™ Letzteres umfasst vor-
rangig die Zuldssigkeitsvoraussetzungen und Ausgestaltung der
Verfahrensarten.!” Geregelt ist es im Wesentlichen im Bundes-
verfassungsgerichtsgesetz.70

§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG kénnte diesen bestehenden Spiel-
raum durch eine Extension des Prifungsmal3stabs der abstrakten
Normenkontrolle ausfiillen.!”” Denn auf den ersten Blick konnte
cine solche Ausdehnung der Natur des Art. 94 Abs. 2 Satz 1 GG
als einem blolen Regelungsvorbehalt, der jedenfalls keine

172 Rein, Das Normbestitigungsverfahren, S. 99; Michael, 7JS 2014, 254 (259).

173 Hopfauf, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG-Kommentar, Att.
94 Ra. 3; Morgenthaler, in: Epping/Hillgruber, GG-Kommentar, Art. 94 Rn. 8; im
Ubrigen vgl. hierzu bereits 1. Teil, 1. Abschnitt, III. Die verfassungsrechtliche
und einfachgesetzliche Ausgestaltung des abstrakten Normenkontrollverfahrens.
174 Meyer, in: von Munch/Kunig, GG-Kommentar, Art. 94 Rn. 11; Walter, in:
Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 94 Ra. 1.

175 Rein, Das Normbestitigungsverfahren, S. 99 in Abgrenzung zu
Art. 93 Abs. 3 GG; Morgenthaler, in: Epping/Hillgruber, GG-Kommentar, Art.
94 Rn. 8; Vofkuble, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 94
Rn. 17.

176 Sachs, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 94 Rn. 6; Wieland, in: Dreier, GG-
Kommentar, Art. 94 Rn. 24.

177 So wohl erstmals in Betracht gezogen von Rein, Das Normbestitigungsver-
fahren, S. 99 f.; Michael, ]S 2014, 254 (259) empfindet diese Erwigung einer
einfachgesetzlichen Ausgestaltung ,,iberzeugend®.
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Einengung der verfassungsrechtlichen Vorschriften zulidsst,!”
entsprechen. Wie intensiv die verfahrensrechtlichen Regelungen
auszufallen haben, ergibt sich allein aus dem Wortlaut von
Art. 94 Abs. 2 Satz 1 GG nicht. Jedoch bezweckt die Vorschrift
im Interesse der Rechtssicherheit und Verfahrensstabilisierung le-
diglich eine einfachgesetzliche Erginzung des bewusst liickenhaft
gehaltenen Verfassungsprozessrechts.”” Das erfordert vor allem
auch die Beachtung der grundgesetzlichen Vorprigung der jewei-
ligen Verfahrensarten durch die einschligigen grundgesetzlichen
Regelungen.!® Jedenfalls ermichtigt Art. 94 Abs. 2 GG nicht zu
solchen Verfahrensregelungen, welche die von der Verfassung er-
kennbar gesteckten Grenzen iiberschreiten. Die Antragsvoraus-
setzungen des abstrakten Normenkontrollverfahrens sind in
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG bereits umfassend normiert.'! Zudem
widerspricht die Einfithrung einer bundesverfassungsgerichtli-
chen Vereinbarkeitskontrolle am MaB3stab von blof3 einfachge-
setzlichen  Vorschriften der sachlichen Funktion des
Art. 94 Abs. 2 Satz 1 GG, da keine verfahrensrechtliche Ausge-
staltungsfrage betroffen ist.'82 Eine Modifikation des verfassungs-
rechtlich festgelegten Priifungsmal3stabs ldsst sich demnach nicht
auf den limitierten Regelungsvorbehalt des
Art. 94 Abs. 2 Satz 1 GG stiitzen.!$3

178 Winkler, NVwZ 1999, 1291 (1292) bemiiht fiir die Charakterisierung des
Art. 94 Abs. 2 Satz 1 GG als Regelungsvorbehalt abgrenzend zu einem Ein-
schrinkungsvorbehalt einen Umkehrschluss zu Art. 94 Abs. 2 Satz 2 GG. In die
gleiche Richtung Walter, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 94 Ra. 1; Babel,
Probleme der abstrakten Normenkontrolle, S. 62.

179 Roellecke, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 67 Rn. 11, 14; Vofkuble, in:
von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 94 Ra. 25; vgl. hierzu eben-
falls 1. Teil, 1. Abschnitt, ITI. Die verfassungsrechtliche und einfachgesetzliche
Ausgestaltung des abstrakten Normenkontrollverfahrens.

180 [Walter, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 94 Rn. 36.

181 Vgl. hierzu auch Pestalozza, ]2 1998, 1039 (1042), der in diesem Zusammen-
hang eine Einengung des Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG durch § 76 BVerfGG beklagt.
182Vgl. Meyer, in: von Miinch/Kunig, GG-Kommentar (6. Aufl.), Art. 93 Rn. 36.
183 Vgl. hierzu auch Renck, JZ. 1964, 249 (250), der sich tberzeugend gegen eine
ansonsten im Verhdltnis zu Art. 79 Abs. 1 und 2 GG erheblich vereinfachte
Form der Verfassungsinderung wendet.
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bb) Art. 93 Abs. 3 GG

Die gegentiber der Verfassungsvorschrift erweiterte Fassung des
§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVertGG kénnte einen ,,sonst durch Bundes-
gesetz zugewiesenen® Fall darstellen, der iber den durch
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG verfassungsrechtlich ~ determinierten
Prifungskanon hinausgehend eine zusitzliche Verfahrenskonstel-
lation miteinbezieht.!$* Die ausschlielliche Bundesgesetzgebungs-
kompetenz nach Art. 93 Abs. 3 GG gestattet in begrenztem Um-
fang, dem Bundesverfassungsgericht durch formelles Bundesge-
setz Erweiterungen in der Zustindigkeit zuzuweisen.!85

Dass § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG nicht eine vollig neue Ver-
fahrensart schafft, sondern nur innerhalb eines bereits durch das
Grundgesetz vorgegebenen Verfahrens fiir eine bestimmte Ebene
der Normenhierarchie einen zusitzlichen Prifungsmalistab
schafft, mutet zunichst eigenwillig an.’®¢ Doch auch das Kompe-
tenzkontrollverfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2a GG erfuhr tiber
die Riigeméglichkeit nach § 76 Abs. 2 Halbsatz 2 BVerfGG eine
auf Art. 93 Abs. 2 GG a. F. (Art. 93 Abs. 3 GG n. F.)!87 gestiitzte
Erweiterung der Ausgangsvorschrift, die ebenfalls keinen Nieder-
schlag in der Uberschrift des Zehnten Abschnitts fand. Eine sol-
che Modifikation innerhalb der vorgefundenen einfachgesetzli-
chen Ausgestaltung einer vorhandenen verfassungsgerichtlichen
Zustindigkeit muss aus pragmatischen und

184 Dahingehend etwa Michael, Z]S 2014, 254 (259 Fn. 39), der § 76 Abs. 1 BVer-
fGG als eine ,,echte Erweiterung® qualifiziert. Ahnlich laut Stern, in: Bonner
Kommentar zum Grundgesetz, Art. 93 (Zweitbearbeitung 1982) Rn. 264 auch
Holtkotten, in: Bonner-Kommentar zum Grundgesetz, Art. 93 (Erstbearbeitung),
Anm. 11, B,, 2., ¢), o), aa), der ebenfalls von einer Kompetenzerweiterung nach
§ 93 Abs. 2 GG a. F. ausgeht.

185Vol. Voffkuble, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 94 Rn.
17 unter Abgrenzung zu Art. 94 Abs. 2 GG; Kment, in: Jarass/Pieroth, GG-
Kommentar, Art. 93 Rn. 2; Detterbeck, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 93 Rn.
112.

186 Insofern kritisch Rezn, Das Normbestitigungsverfahren, S. 99, der stattdessen
fur die Inanspruchnahme der Ermichtigungsgrundlage
Art. 94 Abs. 2 Satz 1 GG pladiert.

187 So zumindest die Regierungsbegrindung, BT-Drs. 13/7673, S. 12; vertiefend
bereits 2. Teil, 2. Abschnitt, II., 2., a) Die Struktur der Norm.
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gesetzgebungsdkonomischen Erwigungen generell zulissig sein.
Denn eine Aufspaltung in ein bereits geregeltes Verfahren und
eine Einfiihrung eines neuen Kompetenztitels zur Erginzung des
Prifungsmal3stabs unter ansonsten gleichbleibenden Vorzeichen
wire rein formalistisch, wenn der Bundesgesetzgeber aufgrund
von Art. 93 Abs. 3 GG tber die Kompetenz fir eine solche Zu-
stindigkeitsbegriindung vertiigt.188

Zweifel an der Einfithrung einer Vereinbarkeitskontrolle am
MaBstab bundesgesetzlicher Vorschriften begrindet vielmehr der
zurlickhaltende Gebrauch des Bundesgesetzgebers von seiner ver-
fassungsrechtlich legitimierten Kompetenz aus
Art. 93 Abs. 3 GG.'% Auch lisst die Gesetzesgenese einen ent-
sprechenden Gestaltungswillen des Gesetzgebers fiir eine derar-
tige Ausgestaltung nicht erkennen.!”® Eine im Hinblick auf
Art. 93 Abs. 3 GG objektive Auslegung des
§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG  bestidrkt diesen Befund.”! Die
verfassungsrangige Entscheidung des Grundgesetzes fiir eine
Enumerativverfassung setzt nimlich auch der Ermichtigung des
Art. 93 Abs. 3 GG Grenzen. Zwar bedingt der Verfassungskata-
log keine ,,strikte Leit- und Definitionsfunktion® fiir die Uberant-
wortung weiterer Zustdndigkeiten, sondern der verbleibende
Spielraum kann auch atypisch der bestehenden Kompetenzen

188 Vgl. auch Walter, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 465.

189 Hierzu Vofkuble, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 93
Rn. 217; Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kom-
mentar, § 13 Rn. 18 mit weiteren Nachweisen einschlieBlich einer Auflistung von
Verfahren, die auf der Ermichtigungsnorm des Art. 93 Abs. 3 GG beruhen. Ger-
ger, BVerfGG, § 1 Anm. 11 appelliert ausdriicklich an den Bundesgesetzgeber,
von seiner Ermidchtigungskompetenz nur zuriickhaltend Gebrauch zu machen.
Diesen Gebrauch stufen Benda/ Klein/ Klein, Verfassungsprozessrecht, Rn. 427 als
,,bislang durchaus verantwortungsvoll* ein.

190Vgl. hingegen die Regierungsbegriindung BT-Drs. 13/7673, S. 12, die sich fur
die Anfigung des § 76 Abs. 2 BVerfGG ausdricklich auf
Art. 93 Abs. 2 GG a. F. (Art. 93 Abs. 3 GG n. F.) stiitzte.

191 Anders Michael, Z]S 2014, 254 (259), der allerdings zugibt, dass bei der Kon-
zeption des § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG auch ,,plausibel von einem Redaktions-
versehen® ausgegangen werden kénne.
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ausgefillt werden.’? Die zuldssige Reichweite fir die einfachge-
setzliche Zuweisung von Zustindigkeiten an das Bundesverfas-
sungsgericht erschlie3t sich hierbei nicht unmittelbar aus dem
Wortlaut von Art. 93 Abs. 3 GG, sodass es zusitzlicher funktio-
neller und systematischer Erwigungen bedarf.!”? So sind die we-
sentlichen Verfahrensarten bereits im Grundgesetz geregelt und
bewirken als Grundstock verfassungsgerichtlichen Rechtsschut-
zes eine gewisse quantitative Begrenzung, um die Funktionsfihig-
keit des Bundesverfassungsgerichts nicht zu strapazieren.’* Eine
Bestimmung der zumutbaren Auslastung diirfte sich freilich
schwierig gestalten. Weiter zeichnet den auf Art. 93 Abs. 3 GG
zurlickzufiihrenden Bestand an Verfahrensarten eine besondere
Verfassungsnihe aus, um die Einhaltung des Grundgesetzes im
materiellen Sinn zu gewihrleisten.!?> Deswegen ist das Bundesver-
fassungsgericht als verbindliche Instanz in Verfassungsfragen pri-
midr auf die Entscheidung von Verfassungsstreitigkeiten kon-
zentriert.196

Die Zuweisung verfassungsgerichtlicher Entscheidungskom-
petenzen nach Art. 93 Abs. 3 GG steht allerdings in einem Span-
nungsverhiltnis mit den Entscheidungsbefugnissen der Fachge-
richtsbarkeit,!7 die tiber Art. 95 Abs. 1,96 Abs. 1 und Abs. 2 und
19 Abs. 4 GG einen verfassungsrangigen Funktionenschutz ge-
nieBen.!” Ungeachtet der generellen Abgrenzungsproblematik

192 Pestalogza, Verfassungsprozessrecht, § 17 Ra. 11.

193 Die Grenzen der Ermichtigung offengelassen in BVerfGE 31, 371 (377).

194 T2 fkuble, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 216;
Kment, in: Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 2.

195 Kutscher, in: Festschrift fir Gebhard Miller, S. 161 (162); Bezhge, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVetfGG-Kommentar, § 13 Nr. 15
Rn. 18; Benda/ Klein/ Klein, Verfassungsprozessrecht, Rn. 4206.

196 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar,
§ 13 Nr. 15 Rn. 5.

197 Also ordentliche Gerichtsbarkeit, Verwaltungs-, Finanz-, Arbeits- und Sozial-
gerichtsbarkeit.

198 179 fkuble, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 216;
Pestalozza, Vetfassungsprozessrecht, § 17 Rn. 12; Bethge, in: Maunz/Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, Vorbemerkung vor § 13 Ra.
42,
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zum Verhiltnis von Bundesverfassungsgericht und Fachgerichts-
barkeit ist die Verfassungsgerichtsbarkeit jedenfalls nicht grund-
sitzlich der Fachgerichtsbarkeit tibergeordnet. Wegen der Verfas-
sungsentscheidung fiir eine fachlich gegliederte Gerichtsbarkeit
diirfen tber Art. 93 Abs. 3 GG die fachgerichtlichen Kernkom-
petenzen jedenfalls nicht beschnitten werden.!” Umgekehrt be-
deutet das aber nicht, dass dem Bundesverfassungsgericht tiber
Art. 93 Abs. GG nur Zustindigkeiten anzutragen sind, die sich
dem spezifischen Kernbereich materieller Verfassungsgerichts-
barkeit zuordnen lassen.20

Die Zuweisung einer Vereinbarkeitspriifung am MaB3stab von
lediglich  einfachgesetzlichen Vorschriften dirfte die von
Art. 93 Abs. 3 GG gesteckten Grenzen jedoch durchbrechen.
Sollte Art. 93 Abs. 3 GG auch die Zuweisung nichtverfassungs-
rechtlicher Streitigkeiten umfassen, bedarf die Entscheidung zu-
mindest einer dezidierten gesetzlichen Legitimation.?! Unter Aus-
blendung der Normenhierarchie als Ausprigung des Rechtsstaats-
prinzips konterkariert eine Vereinbarkeitsprifung am Malstab
von einfachen Bundesgesetzen die verfassungsrechtliche Ent-
scheidung fiir das Enumerationsprinzip. Die vorhandenen Kata-
logzustindigkeiten des Art. 93 Abs. 1 GG sehen keine prinzipale
Kontrolle rechtswidriger Bundesnormen vor, sondern stellen auf
die Verfassungswidrigkeit eines Rechtssatzes ab. Fir die Verein-
barkeitspriiffung am Mal3stab von einfachgesetzlichen Vorschrif-
ten des Bundes existiert keine Art. 31 GG vergleichbare spezial-
verfassungsgesetzliche Kollisionsnorm, 22 die eine Spruchtitigkeit
des Bundesverfassungsgerichts vergleichbar der Uberpriifung von
Landesrecht an Bundesrecht rechtfertigt. Konsequenterweise

199 Benda/Klein/Klein,  Vetfassungsprozesstecht, Rn. 427,  Bethge, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVetrfGG-Kommentar, Vorbemer-
kung vor § 13 Rn. 42; Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, § 17 Rn. 12.

200 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar,
§ 13 Nr. 15 Rn. 6; Meyer, in: von Munch/Kunig, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 4.
201 So zutreffend Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVer-
fGG-Kommentar, § 13 Nr. 15 Rn. 6.

202 Vgl. Sachs, Verfassungsprozessrecht, Rn. 116; Miickl, in: Ehlers/Schoch,
Rechtsschutz im Offentlichen Recht, § 15 Rn. 1.
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wird die Anwendung und Auslegung einfachen Gesetzesrechts da-
her auch vorrangig von der Fachgerichtsbarkeit wahrgenom-
men.?% Zwar mag sich im Finzelfall der Nachweis eines kompe-
tenz- und damit verfassungswidrigen = Gebrauchs von
Art. 93 Abs. 3 GG schwierig gestalten.?0* In Anbetracht der erho-
benen Bedenken ist § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG aber nicht als
eine Zustindigkeitsbegriindung im Sinne des Art. 93 Abs. 3 GG
zu verstehen und der Vorschrift kommt allenfalls klarstellende
Funktion in Bezug auf die tbrigen Varianten der Normenkon-
trolle innerhalb von § 76 Abs. 1 bzw. Abs. 2 BVerfGG zu.2%5

3. Historische Interpretation

Die verfassungsunmittelbare Zuweisung der abstrakten Normen-
kontrolle durch Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG an das Bundesverfas-
sungsgericht ist in  Konzeption und Wortlaut an
Art. 13 Abs. 2 Weimarer Reichsverfassung angelehnt.2¢ Entspre-
chend wirken beide Verfassungsvorschriften auf die Verfahrens-
vorschrift § 76 BVerfGG, deren historische Auslegung sich daher
grundsitzlich auch an der verfassungsrangigen Zuweisungsnorm
bzw. Vortldufernorm orientiert.2)” Hinsichtlich des verfassungshis-
torischen Vorldufers der grundgesetzlichen Normenkontrolle
nach Art. 13 Abs. 2 Weimarer Reichsverfassung ist aber zu be-
merken, dass es sich um eine engere Form der Normenkontrolle
handelte, die auf eine Kontrolle von Landesrecht beschrinkt
war.2% Insofern kann diese Vorschrift bei der Bestimmung des

203 In diese Richtung 1ofkuble, AGR 125 (2000), 177 (197); vgl. auch die Ein-
schitzung des Bundesverfassungsgerichts in BVerfGE 101, 239 (257).

204 So Benda/ Kiein/ Klein, Verfassungsprozessrecht, Rn. 427; dhnlich auch 179f-
kuble, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Att. 93 Ra. 216.

205In diese Richtung auch Sdhn, in: Festgabe 25 Jahre Bundesverfassungsgericht,
Bd. 1, S. 292 (317).

206 Renck, JZ 1964, S. 249; von Mutius, Jura 1987, 534 (535); Rogek, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, § 76 Rn. 1.
207 Renck, JZ. 1964, 249 mit weiteren Nachweisen.

208 Vel. Stern, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 93 (Zweitbearbei-
tung 1982) Rn. 190; Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVer-
tGG-Kommentar, § 76 Rn. 1; Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, § 8 Rn. 2.
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Priifungsmaf3stabs von materiellem Bundesrecht ausgeblendet
werden. Die Entwicklungslinien im Herrenchiemseer Verfas-
sungskonvent und im Parlamentarischen Rat werden bei der Un-
tersuchung zur Erweiterung des Priifungsmal3stabs innerhalb von
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG tber das Rechtsstaatsprinzip erneut her-
anzuziehen sein.2%

a) Der Herrenchiemseer Verfassungsentwurf

Der Vorschlag im Herrenchiemseer Verfassungsentwurf beinhal-
tete in Art. 98 Nr. 5 in Verbindung mit Art. 110 Herrenchiemseer
Entwurf eine abstrakte Normenkontrolle, die lediglich die Uber-
prifung der formellen Dimension der Rechtsetzung bereithielt.
Das in Art. 98 Nr. 4 in Verbindung mit Art. 137 Herrenchiemseer
Entwurf vorgesechene Normenkontrollverfahren wurde mit einer
formellen und materiellen Priifung weitreichender ausgestaltet,
sollte allerdings nur auf Antrag eines Gerichts eingeleitet werden
und dient somit als Vorldufer des konkreten Normenkontrollver-
fahrens.219 Die Befugnis des Bundesverfassungsgerichts nach der
Enumeration des Art. 98 Nt. 4 Herrenchiemseer Entwurf | uber
die Unvereinbarkeit von Bundesgesetzen oder Landesgesetzen
mit diesem Grundgesetz oder die Unvereinbarkeit von Landesge-
setzen mit Bundesgesetzen zu entscheiden ldsst aber bereits die
Nihe zur Formulierung des spiteren Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG er-
kennen.

b) Die Beratungen des Parlamentarischen Rats

Auch wenn der Herrenchiemseer Verfassungsentwurf eine im
Umfang dem Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG vergleichbare Normen-
kontrolle nicht vorsah, wurde er Ausgangspunkt der Erérterungen
im Rechtspflegeausschuss. Ab der Funften Sitzung vom 10. No-
vember 1948 befasste sich der Ausschuss inhaltlich mit den

209 Siche 2. Teil, 4. Abschnitt, I1., 1. Die verfassungstextliche Ausgestaltung des
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG als Grenze der Auslegung und Ausgangspunkt der
Rechtsfortbildung.

210 Ran, United States Supreme Court und Bundesverfassungsgericht, S. 284.
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Zustindigkeiten des Bundesverfassungsgerichts.?'!  Zunichst
wurde aufgrund des Diskussionsbedarfs die weitere Ausgestaltung
der formellen Normenkontrolle nach Art. 98 Nr. 5 Herrenchiem-
seer Entwurf zurtckgestellt.?’? Insbesondere bedurfte in der
Sechsten Sitzung vom 16. November 1948 das Verhiltnis von
Art. 98 Nr. 4 in Verbindung mit Art. 137 Herrenchiemseer Ent-
wurf und Art. 98 Nr. 5 in Verbindung mit Art. 110 Herrenchiem-
seer Entwurf der Kldrung, bei denen der ,,materielle Tatbestand
[...] derselbe [ist], nur die Parteien [...] verschieden® sind. In die-
sem Kontext ist hervorzuheben, dass nach Ansicht des Rechts-
pflegeausschusses die in Art. 44 Nr. 1 Herrenchiemseer Entwurf
normierte Unvereinbarkeit von Bundesrecht mit dem Grundge-
setz die Fragen der VerfassungsmiBigkeit eines Bundesgesetzes
oder, auf Einwurf von S#auf, einer Verordnung beinhaltet.?!3
Eine weiterfiihrende Einschitzung zum Verhiltnis Rechtsverord-
nung und formelles Bundesgesetz wurde allerdings nicht getrof-
fen. Auf malgeblichen Vorschlag von S#auff wurde dann
Art. 98 Nr. 5 Herrenchiemseer Entwurf vom Ausschuss gestri-
chen, ,,da die Tatbestinde, die Art. 105 bis 108 [Herrenchiemseer
Entwurf] enthalten, durch die vorstechenden Ziffern des
Art. 98 [Herrenchiemseer Entwurf] konsumiert sind.“2!4

In der Beratungspause zwischen der Sechsten und Siebten Sit-
zung verstindigten sich die beiden Mitglieder des Allgemeinen Re-
daktionsausschusses Zznn und Debler sowie Stranfs, der den Abge-
otrdneten von Brentano bei Beratungen tiber die Rechtspflege zu ver-
treten pflegte, am 4. Dezember 1948 auf einen konsolidierten

211 Vel. Wortlautprotokoll der 5. Sitzung des Rechtspflegeausschusses vom
10.11.1948, abgedruckt bei Biittner/ Wettengel, in: Der Parlamentarische Rat 1948-
1949, Bd. 13, Teilbd. 11, S. 1308 ff.

212 Vgl. Wortlautprotokoll der 5. Sitzung des Rechtspflegeausschusses vom
10.11.1948, abgedruckt bei Biittner/ Wettengel, in: Der Parlamentarische Rat 1948-
1949, Bd. 13, Teilbd. I1, S. 1315.

213 Wortlautprotokoll der 6. Sitzung des Rechtspflegeausschusses vom
16.11.1948, abgedruckt bei Biittner/ Wettengel, in: Der Parlamentarische Rat 1948-
1949, Bd. 13, Teilbd. 11, S. 1336.

214 Kurzprotokoll der 6. Sitzung des Rechtspflegeausschusses vom 16.11.1948,
abgedruckt bei Schuckart, in: Das Grundgesetz — Dokumentation seiner Entste-
hung, Bd. 23, Teilbd. I, S. 455.
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Textentwurf des XII. Kapitels ,,Gerichtsbarkeit und Rechts-
pflege®21> Art. 128 b Abs. 1 Nr. 3 GG-Entw. fasste die konkrete
und die abstrakte Normenkontrolle in einer Vorschrift des Zu-
stindigkeitenkatalogs zusammen. Hiernach sollte das Bundesver-
fassungsgericht

,2uber die formliche und sachliche Vereinbarkeit von
Bundesrecht oder Landesrecht mit diesem Grund-
gesetz oder die Vereinbarkeit von Landesrecht mit
sonstigem Bundesrecht auf Antrag eines Gerichtes
(Artikel 137 Absatz 1) oder auf Antrag der Bundes-
regierung oder einer Landesregierung (Artikel 44
und 148 a)“216

entscheiden. Da der vornehmlich fiir redaktionelle Arbeiten
zustindige Allgemeine Redaktionsausschuss seine Verhandlungen
auBerhalb der protokollierten Beratungen fithrte und lediglich die
Ergebnisse der Besprechungen schriftlich fixierte,?!” lisst sich im
Einzelnen nicht rekonstruieren, aus welchen Beweggriinden eine
umfassende abstrakte Normenkontrolle von Bundesrecht bzw.
Landesrecht FEingang in die Enumeration bundesverfassungsge-
richtlicher Zustindigkeiten gefunden hat. Dieser Vorschlag des
Allgemeinen Redaktionsausschusses erfuhr die Zustimmung des
Rechtspflegeausschusses in der Siebten Sitzung vom 6. Dezember
1948. Zugunsten des Minderheitenschutzes erfolgte noch eine
Verstindigung auf eine Erginzung der Antragsbefugnis fiir ein
Drittel der Mitglieder des Bundestags.?!®

215 Vgl. hierzu Zinn, Wortprotokoll der 7. Sitzung des Rechtspflegeausschusses
vom 6.12.1948, abgedruckt bei Biittner/ Wettengel, in: Der Patlamentarische Rat
1948-1949, Bd. 13, Teilbd. 11, S. 1347 ff.

216 Stellungnahme des Allgemeinen Redaktionsausschusses vom 5.12.1948, ab-
gedruckt bei Wilns, Dokumente zur neuesten deutschen Verfassungsgeschichte,
Bd. I11/2, S. 163.

27 Vgl. Schuckart, in: Das Grundgesetz — Dokumentation seiner Entstehung, Bd.
23, Teilbd. I, S. XXIII f.

218 Vgl. Wortprotokoll der 7. Sitzung des Rechtspflegeausschusses vom
6.12.1948, abgedruckt bei Biittner/ Wettengel, in: Der Patlamentarische Rat 1948-
1949, Bd. 13, Teilbd. 1L, S. 1347 ff.
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Damit sollte die Entwicklung der abstrakten Normenkontrolle
in ihren wesentlichen Grundziigen abgeschlossen sein. Die Vor-
schrift wurde lediglich auf Vorschlag des Allgemeinen Redakti-
onsausschusses?!? vom Hauptausschuss in der Dritten Lesung des
Grundgesetzes um den Antragsgrund, das Bestehen von Mei-
nungsverschiedenheiten oder Zweifeln, erginzt und das gerichtli-
che Antragsrecht im Zuge der isolierten Regelung der konkreten
Normenkontrolle gestrichen.?? Inhaltlich unverindert wurde die
Vorschrift in der Dritten Lesung zum Entwurf eines Grundgeset-
zes in der Zehnten Sitzung des Plenums des Parlamentarischen
Rates am 8. Mai 1949 angenommen®' und trat als
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG am 24. Mai 1949 in Kraft.

¢) Die Ausarbeitung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes

Erste Vortiberlegungen tiber das von Art. 94 Abs. 2 Satz 1 GG
geforderte Gesetz zum Bundesverfassungsgericht wurden bereits
unmittelbar nach Inkrafttreten des Grundgesetzes angestellt und
stammten vorwiegend aus dem Bereich der Exekutive.??2 Das
Bundesverfassungsgerichtsgesetz zihlt zu den langwierigsten und
umkidmpftesten Gesetzesvorhaben der ersten Legislaturperiode.
Sein endgiltiger Wortlaut war ein Kompromiss aus dem Geset-
zesentwurf der SPD-Bundestagsfraktion und des Regierungsent-
wurfes.??3

219 Stellungnahme des Allgemeinen Redaktionsausschusses zur Fassung der 2.
Lesung des Hauptausschusses vom 25.1.1949, abgedruckt bei Wilus, Dokumente
zur neuesten deutschen Verfassungsgeschichte, Bd. I11/2, S. 388.

220 Vgl. Wortlautprotokoll der 50. Sitzung des Hauptausschusses vom 10.2.1949,
abgedruckt bei Feldkamp, in: Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Bd. 14,
Teilbd. I, S. 1609.

221 Vgl. Wortlautprotokoll der 10. Sitzung des Plenums vom 8.5.1949, abgedruckt
bei Werner, in: Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Bd. 9, S. 593, 617.

222 Finen Uberblick tiber den vom Juristischen Ausschuss der Ministerprisiden-
ten ausgearbeiteten Entwurf und den Entwurf des Rechtsamts fiir die Verwal-
tung des Vereinigten Wirtschaftsgebietes bietet Schiffers, V2 1984, 66 (75 f.).

223 Vgl. bereits Roemer, JZ. 1951,193; Fromme, JoR N. F. Bd. 32 (1983), 63 (66)
konstatiert, dass der Entwurf Gezgers ,,bei einem Gegenentwurf der SPD, vertre-
ten von Adolf Arndt, im wesentlichen Gesetz geworden® sei.
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Der am 14. Dezember 1949 vorgelegte Gesetzesentwurf der
SPD-Fraktion??* gliedert sich in zwei Teile: Ankniipfend an
Art. 94 Abs. 2 Satz 1 GG regelt der erste Teil die Verfassung des
Bundesverfassungsgerichts, wihrend der zweite Teil die Verfah-
rensordnung beinhaltet. Die Verfahrensordnung ist in allgemeine
und besondere Vorschriften getrennt. Der Abschnitt mit den be-
sonderen Vorschriften untergliedert sich nach den im Grundge-
setz vorgesechenen Zustindigkeiten des Bundesverfassungsge-
richts und regelt in den §§ 40 bis 43 kombiniert die Verfahren
nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 und Art. 100 Abs. 1 und Abs. 3 GG.2%
Abgesehen einer Pflicht zur Mitteilung der Verfahrensanhingig-
keit an den Bundestag, den Bundesrat und der Bundesregierung
bei angegriffenem Bundesrecht bzw. zusitzlich der Landesregie-
rungen und der Landtage bei angegriffenen Landesrecht und ei-
nem korrespondierenden Recht zur Stellungnahme enthalten die
§§40bis43  fir den  Verfahrensgang  keine  dber
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG hinausgehenden Vorgaben. Insbeson-
dere wurden keine Vorgaben fiir den Priifungsmal3stab getroffen.

Der Regierungsentwurf vom 28. Mirz 1950 ist dem endgiilti-
gen Bundesverfassungsgerichtsgesetz deutlich stirker angenihert.
Er beruht weitestgehend auf dem von Gejger ausgearbeiteten Re-
ferentenentwurf fiir das Bundesjustizministerium vom 6. Dezem-
ber 1949. Bereits im Oktober 1949 hatten die Vorarbeiten im Bun-
desjustizministerium begonnen und konnten an weitere Ministe-
rien zirkuliert werden.??¢ Der Referentenentwurf unterteilt sich in
finf Teile:??” Der erste und zweite Teil regeln die Verfassung und
die Zustindigkeit des Bundesverfassungsgerichts, der dritte Teil
normiert allgemeine Vorschriften, wihrend dem vierten Teil die
besonderen Verfahrensvorschriften vorbehalten sind und der

224 Siehe BT-Drs. 1/328, S. 1 ff. Zu den Uberlcgungen Arndts zur Grundlegung
einer Verfassungsgerichtsbarkeit vgl. Gosewinkel, Adolf Arndt, S. 181 ff.

225 §§ 40 bis 43 des Entwurfs eines Gesetzes iiber das Bundesverfassungsgericht.
Antrag der Bundestagsfraktion der SPD, BT-Drs. 1/328, S. 8 f.

226 Detaillierter zum Entwicklungsgang des Referentenentwurfs und zu den ein-
zelnen Beitrigen der mafBigeblichen Protagonisten Schiffers, V7, 1984, 66 (84 ff.).
227 Weiterfuhrend im Ubrigen Geiger, DOV 1950, 193 ff. zu seiner cigenen Auf-
fassung vom Wesen der Verfassungsgerichtsbarkeit.
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fiinfte Teil das Inkrafttreten des Gesetzes bestimmt. Der vierte
Teil untergliedert sich in weitere Abschnitte nach der Enumera-
tion der Zustindigkeiten des Bundesverfassungsgerichts eingangs
des zweiten Teils des Referentenentwurfs. Entsprechend der Zu-
weisung nach § 11 Nr. 6 des Referentenwurfs differenziert der
10. Abschnitt ~ die  abstrakte =~ Normenkontrolle  nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG niher aus. Einleitend zu diesem Ab-
schnitt gestaltet § 70 enumerativ das Normverwerfungs- und das
Normbestitigungsverfahren aus:

»Der Antrag der Bundesregierung, einer Landesregierung
oder eines Drittels der Mitglieder des Bundestages gemil3
Art. 93 Abs. Nr. 2 Grundgesetz ist nur zuldssig
1. wenn der Antragsteller eine Rechtsnorm wegen ih-
rer formlichen oder sachlichen Unvereinbarkeit
mit dem Grundgesetz oder dem sonstigen Bundes-
recht fir nichtig hilt oder
2. wenn ein Gericht, eine Verwaltungsbehérde oder
ein Organ des Bundes oder cines Landes ecine
Rechtsnorm aus dem selben Grund nicht ange-
wendet hat,“228

Abgesehen von orthografischen Korrekturen greift der Regie-
rungsentwurf diese Formulierung unverindert in § 70 auf??
Beide Entwiirfe zichen den als Konditionalsatz gefassten Tatbe-
stand vollstindig in die Nr. 1 bzw. Nr. 2 der Vorschrift und diffe-
renzieren beim vorgelegten Antragsgegenstand noch nicht zwi-
schen Bundes- oder Landesrecht, sondern erstrecken sich in der
jeweiligen Enumeration abstrakt auf eine ,,Rechtsnorm®. Bei der
Regelung tiber den Entscheidungsinhalt der abstrakten Normen-
kontrolle  unterscheidet  die  Referenten-  bzw.  die

228 § 70 des Entwurfs eines Gesetzes iber das Bundesverfassungsgericht. Erster
Referentenentwurf, abgedruckt bei Sehifers, Grundlegung der Verfassungsge-
richtsbarkeit, S. 17.

229§ 70 des Regierungsentwurfs eines Gesetzes tiber das Bundesverfassungsge-
richt, BT-Drs. 1/788, S. 18.
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Regierungsfassung in § 72 bzw.§ 72 Satz 1 jedoch zwischen Bun-
des- und Landesnorm als Antragsgegenstand, allerdings bezieht
§ 72 des Referentenentwurfs den Nichtigkeitsausspruch auf die
Unvereinbarkeit einer ,,Rechtsnorm des Landes mit dem Bundes-
recht®. Die Alternative der Unvereinbarkeit mit dem Grundgesetz
erfihrt keine ausdriickliche Erwihnung, wihrend die enumerative
Zuweisung in § 11 Nr. 6 des Referentenwurfs tGber ,,die formelle
oder sachliche Vereinbarkeit von Bundesrecht oder Landesrecht
mit dem Grundgesetz oder die Vereinbarkeit von Landesrecht mit
sonstigem Bundesrecht” zu unterscheiden wusste. Umgekehrt
greift § 72 Satz 1 des Regierungsentwurfs diese Prizisierung auf,
indem das Grundgesetz neben dem ,,sonstigen Bundesrecht™ als
cine weitere Referenz fir die Nichtigerklirung von Landesrecht
benannt wird und mit dieser Formulierung weitestgehend
§ 78 Satz 1 BVerfGG entspricht.?30 Zwar finden sich in den Pro-
tokollen der zwischenzeitlichen Kabinettssitzungen keine Erldu-
terungen fiir die im Regierungsentwurf vorgenommene Umfor-
mulierung.?3! Die Korrektur gegentiber der sprachlichen Fassung
des Referentenentwurfs legt aber nahe, dass es sich zumindest in

230 Nach § 78 Satz 1 BVerfGG a. F. stellt das Bundesverfassungsgericht ,,in sei-
ner Entscheidung die Nichtigkeit fest. Mit dem Viertem Gesetz zur Anderung
des Gesetzes tiber das Bundesverfassungsgericht vom 21. Dezember 1970
(BGBL 1, S. 1765) wurde § 78 Satz 1 BVerfGG neugefasst. Ist das Bundesver-
fassungsgericht nunmehr von der Unvereinbarkeit iiberzeugt, ,,erklirt es das Ge-
setz fir nichtig.“ Durch diese Anpassung wurde ein Gleichlauf mit
§ 78 Satz 2 BVerfGG etreicht.

231 Nach dem Protokoll der 44. Kabinettssitzung am 10.2.1950 wurde der Ent-
wurf paragraphenweise erliutert, ohne jedoch niher auf die Vorschriften zur abs-
trakten Normenkontrolle einzugehen. Im Anschluss erging ein Kabinettsbe-
schluss fir eine Referentenbesprechung unter Beteiligung derjenigen Ressorts,
die Bedenken gegen den Entwurf geduBert hatten, vgl. 44. Kabinettssitzung am
10.2.1950, Tagesordnungspunkt 1, in: Kabinettsprotokolle der Bundesregierung,
abrufbar unter https://www.bundesarchiv.de/cocoon/barch/0000/k/k1950k
/kap1_2/kap2_12/para3_1.html (letzter Zugriff: 02.10.2022). Jedoch sollte auch
in der 46. Kabinettssitzung am 17.2.1950 keine Auseinandersetzung mit den
Bestimmungen zur abstrakten Normenkontrolle erfolgen, vgl. 46. Kabinettssit-
zung am 17.2.1950, Tagesordnungspunkt 1, in: Kabinettsprotokolle der Bundes-
regierung, abrufbar unter https://www.bundesarchiv.de/cocoon/barch/0000/
k/k1950k/kap1_2/kap2_14/para3_1.html (letzter Zugriff: 02.10.2022).
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der Aussparung der Unvereinbarkeitsvariante von Landesrecht als
Gegenstand der Kontrolle am MaB3stab des Grundgesetzes bereits
um eine redaktionelle Ungenauigkeit und Unschirfe im Gesetzes-
text handelt.

Mit dem Vorschlag des Unterausschusses?? erfuhr unter an-
derem § 70 des Regierungsentwurfs eine weitere Anderung, die
abgesehen von der Nummerierung mit § 76 BVerfGG??? iden-
tisch sein sollte. Der auf Bestreben Kurt Georg Kiesingers eingesetzte
interfraktionelle Unterausschuss rdumte von Juli bis Oktober
1950 weitgehend die zwischen Regierungsparteien und Opposi-
tion bestehenden Differenzen im Gesetzgebungsverfahren aus.?3
Abweichend vom Regierungsentwurf erfordert auch das Norm-
bestitigungsverfahren beim Antragsberechtigten ein subjektives
Element hinsichtlich der rechtlichen Existenz einer Norm. Fur
den Antragsgegenstand wurde der Begriff ,,Rechtsnorm® mit
»Bundes- oder Landesrecht® prizisiert und sowohl Subjekt als
auch Objekt des urspriinglich in der jeweiligen Enumeration ver-
orteten Konditionalgefiiges zusammengefasst und einleitend dem
Enumerationskatalog vorangestellt. Die damit verbundene Neu-
formulierung der Nr. 2 sieht schlieSlich von der inhaltlichen Be-
zugnahme auf Nr. 1 ab und erlaubt nunmehr eine unabhingige
Lesart von Normenkontroll- und Normenbestitigungsverfahren.

Die sprachliche Neugestaltung verfolgt einen strukturierteren
und syntaktischen Gleichlauf der beiden Verfahrensvarianten.
Dieses Bemithen um Prizision und sprachliche Kiirze? konter-
kariert allerdings die Ersetzung des Begriffs ,,Rechtsnorm® durch
»,Bundes- oder Landesrecht®. Wihrend der unspezifische Begriff
»Rechtsnorm® den Antragsgegenstand auf Bundes- und Landes-
ebene zusammenfasst und dementsprechend bei der Bestimmung

22Vgl. die Gegeniiberstellung der Vorschlige des Unterausschusses mit den Be-
schliissen der 2. Lesung des Ausschusses fiir Rechtswesen und Verfassungsrecht
des Deutschen Bundestages vom 7. Dezember 1950, abgedruckt bei Schiffers,
Grundlegung der Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 317 ff.

233 In der Fassung der Bekanntgabe vom 16. April 1951, BGBL. 1, S. 243.

234 Schiffers, V7. 1984, 66 (76). Vgl. auch Arndts Wirdigung der Verdienste Kiesin-
gers zur Binsetzung des Unterausschusses, BT-Prot. 1/116 S. 4413 (B).

25Vel. Tillmanns, NVwZ 2002, 1466 (1467).
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des Priffungsmalistabs nicht unter diesem Aspekt differenzieren
muss, hilt das neueingefiigte Begriffspaar ,,Bundes- oder Landes-
recht® seine sachliche Differenzierung nicht aufrecht und belésst
es im weiteren Textverlauf bei der Struktur der Ausgangsfassung.
Dass die Neufassung des Unterausschusses eine Erweiterung der
Priafungskompetenzen gegentiber dem Regierungsentwurf ver-
folgte, lisst sich aber den Gesetzesmaterialien nicht entnehmen. 3
Die Verhandlungen des Unterausschusses wurden nidmlich nicht
protokolliert, sodass sich die Verhandlungsergebnisse nicht im
Einzelnen rekonstruieren lassen.?’” Bei fehlenden Anzeichen fur
eine Anderung des gesetzgeberischen Willens ist grundsitzlich an-
zunehmen, dass das urspriingliche Konzept weiterverfolgt wurde.
Belastbare legislative Motive und Zwecke fiir eine einfachgesetz-
liche Erweiterung des Priifungsmalistabs lassen sich den Beratun-
gen also nicht entnehmen.

Dem Eindruck einer redaktionellen Ungenauigkeit entspricht
auch die Einschitzung Geigers, nicht nur Autor des Referentenent-
wutfs sondern auch entscheidender Protagonist in den Aus-
schussberatungen, der in seiner Kommentierung zu § 76 BVer-
fGG als PrifungsmalB3stab fiir Bundesrecht ausdriicklich nur das
Grundgesetz erwihnt, freilich ohne den Kontrollmal3stab materi-
ellen Bundesrechts explizit zu betonen.?3

4. Teleologische Interpretation

Die Regelung des abstrakten Normenkontrollverfahrens in seinen
Grundstrukturen durch formelles Verfassungsrecht gemdl
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG sowie durch die konkretisierenden ein-
fachgesetzlichen Verfahrensvorschriften wirkt sich insbesondere

236 Sghm, in: Festgabe 25 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 1, S. 292 (317) be-
stitigt den Befund, dass in den Ausschussberatungen der Wortlaut des spiteren
§ 76 BVerfGG nicht diskutiert wurde.

237 So Schiffers, Grundlegung der Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 267 Fn. 30, 317
Fn. 1.

238 Geiger, BVerfGG, § 76 Anm. 6. Erhellend in diesem Zusammenhang auch die
eigene Bewertung seiner Rolle als Regierungsreferent und seine Ausfithrungen
iber die (dennoch bestehenden) Schwierigkeiten der Feststellung des ,,Willens
des Gesetzgebers®, vgl. Geiger, BVerfGG, S. V.
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auf die teleologische Auslegung des § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG
aus. Denn aufgrund der Verfassungsakzessorietit schlidgt das zelos
der grundgesetzlichen Ausgangsvorschrift entsprechend des Vor-
rangs der Verfassung zunichst einmal unmittelbar auf die korres-
pondierenden  verfassungsprozessrechtlichen Regelungen
durch.? Unter Betonung dieser Komplementirfunktion und vor
dem Hintergrund, dass eine Erweiterung des Priifungsmal3stabs
von Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG tber das Rechtsstaatsprinzip im
weiteren Verlauf der Untersuchung noch zu diskutieren ist,?#0 re-
duziert  sich  die  teleologische  Interpretation  von
§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG darauf, ob die Regelung gegeniiber
dem grundgesetzlichen Substrat tiberhaupt eine Ausdehnung be-
zweckt. Denn unter der Primisse, dass der Verfassungsvorschrift
bereits eine erweiterte Prifungsreichweite zugrunde liegen sollte,
wire umgekehrt eine einfachgesetzliche Einschrinkung durch
§ 76 Abs. 1 BVerfGG wohl verfassungswidrig.?*!

Der Verfassungsauftrag nach Art. 94 Abs. 2 GG beinhaltet
die gesetzliche Grundlage des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes
zur Errichtung, Stellung und Organisation des Bundesverfas-
sungsgerichts sowie Ausgestaltung der einzelnen Verfahrensar-
ten.2*2 Vor diesem Hintergrund enthilt § 13 BVerfGG dann auch
zunichst eine feststellende Aufzihlung der dem Bundesverfas-
sungsgericht durch das Grundgesetz eingerdumten Zustindigkei-
ten, deren nihere Ausgestaltung im III. Teil des Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetzes  erfolgt.?$  Die  Schaffung  neuer

239 Vgl. hierzu auch Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVer-
fGG-Kommentar, Vorbemerkung vor § 13 Rn. 214.

240 Hierzu 2. Teil, 4. Abschnitt, I1. Die Erweiterung des Priifungsmalstabs tiber
das Rechtsstaatsprinzip.

241 Vor diesem Hintergrund vgl. auch 1. Teil, 1. Abschnitt, II1., 3. Die anhal-
tende Diskussion zur Verfassungskonformitit des § 76 BVerfGG zur Gefahr ei-
ner verfassungswidrigen Einengung von Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG durch
§ 76 Abs. 1 BVerfGG aufgrund der engeren Bestimmungen zur Antragsbefug-
nis.

242 [Walter, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 94 Ra. 1; Sehiffers, Grundle-
gung der Verfassungsgerichtsbarkeit, S. VII.

243 Lechner/ Zuck, BVerfGG-Kommentar, § 13 Rn. 2; Leng/ Hansel, BVerfGG-
Handkommentar, § 13 Rn. 1.
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Zustindigkeiten gemill Art. 93 Abs. 3 GG, § 13 Nr. 15 BVer-
fGG durch Bundesgesetz kann zweifellos auch unmittelbar durch
das Bundesverfassungsgerichtsgesetz erfolgen,?* doch liegt hierin
nicht der vordergrindige Regelungszweck bei der Umsetzung des
Verfassungsauftrags gemil3 Art. 94 Abs. 2 GG. Die verfassungs-
rechtliche geforderte Ausdifferenzierung von Verfassung und
Verfahren des Bundesverfassungsgerichts muss die normativen
Vorentscheidungen des Grundgesetzes beachten und darf diese
nicht einschrinken.? Einfachgesetzlich sollten die auf Verfas-
sungsebene offengelassenen Liicken niher ausgefiillt werden.?4

Diese generelle Priamisse ist fiir § 76 Abs. 1 BVerfGG im Be-
sonderen zugrunde zu legen, der gemeinsam mit den speziellen
Verfahrensvorschriften der §§ 76 ff. BVerfGG auf die nihere und
konkretisierende Ausgestaltung des abstrakten Normenkontroll-
verfahrens abzielt. Denn fir ein im Vergleich zu
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG weitergreifendes Kontrollprogramm fin-
den sich weder systematische noch historische Anhaltspunkte.24’
Negativ ~ formuliert  ist  Sinn  und  Zweck  des
§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG  nicht die Modifikation des in
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG geregelten Verfahrens, sondern gerade
die verfahrensrechtliche Ausfillung der grundgesetzlichen Vor-
gabe.2#8

24 Vel. bereits 2. Teil, 2. Abschnitt, I1., 2., d) Die verfassungsrechtlichen Best-
immungen Art. 93 Abs. 3 und Art. 94 Abs. 2 GG.

245 Tofkuble, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentat, Art. 94 Rn. 17.

246 Walter, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 94 Ra. 1.

247 Vgl. hinsichtlich der Gesetzesgenese die entsprechende Einschitzung bei
Sdhn, in: Festgabe 25 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 1, S. 292 (317).

248 Zutreffend diirfte es sich nach Miick/, in: Ehlers/Schoch, Rechtsschutz im
Offentlichen Recht, § 15 Rn. 33 ,bei §76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG um den
sprachlich und syntaktisch verungliickten Versuch handeln, in einem Satz den
(nicht deckungsgleichen) Prifungsmal3stab fiir Bundes- und Landesrecht zu be-
nennen. Allgemein kritisch zur gesetzgeberischen Gestaltung des § 76 BVerfGG
Pestalozza, JZ. 1998, 1039 (1042 ff.).
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5. Gewichtung der Auslegungselemente

Die isoliert gewonnenen Erkenntnisse der einzelnen Auslegungs-
argumente sind miteinander ins Verhiltnis zu setzen, um nach
entsprechender Gewichtung ein abschlieBendes Auslegungser-
gebnis zu erzielen. Dabei zeigt einzig die wortlautorientierte Inter-
pretation einen noch offenen Ergebnisausgang. Doch kennzeich-
net eine Erstreckung des Prifungsmal3stabs von Bundesrecht auf
das gesamte einfache Bundesrecht zugleich auch die dul3erste zu-
lissige Grenze des Wortlauts.?# Die tbrigen Auslegungsargu-
mente, freilich nicht ohne wechselseitiger Einflussnahme aller re-
levanten Argumente, weisen darauf hin, dass
§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG gegeniiber Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG
keine einfachgesetzliche Ausweitung des Prifungsmal3stabs von
Rechtsverordnungen des Bundes auf die Gesamtheit der formel-
len Bundesgesetze bezweckt.

Ankniipfungspunkt der konkretisierenden Auslegung ist zwar
der Wortsinn des § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG, da jedoch die nach
dem Wortlaut weiteste Grenze keine Bestitigung durch die teleo-
logische Interpretation erfihrt und vor allem das systematische
und das historische Element in eine andere Richtung weisen, vet-
mag das Wortlautargument diese weite Deutung letztlich nicht zu
begriinden. Denn wie auch der Einblick in die Entstehungsge-
schichte veranschaulicht, weist die abschlieBende Fassung als
Kompromiss unterschiedlicher Gesetzesentwiirfe und Produkt ei-
nes langwierigen Gesetzgebungsverfahrens redaktionelle Unge-
nauigkeiten auf. Insgesamt verdichtet sich der Eindruck, dass das
Bundesverfassungsgerichtsgesetz hier und da ungenau ausgearbei-
tet wurde und der Umgang mit dem Gesetzeswortlaut erfordert
entsprechende Umsicht.250

249 Siehe 2. Teil, 2. Abschnitt, II., 1. Wortsinninterpretation unter Herausarbei-
tung der nach dem Wortlaut denkbaren Fallkonstellationen.
250 Vgl. Pietzeker, AGR 101 (1976), 374 (384).
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Das Bemithen um sprachliche Kiirze wirkt sich dabei beson-
ders bei der Formulierung des Antragsgrundes nachteilig aus.?!
Systematische Erwigungen stirken das Bild, nach dem
§ 76 Abs. 1 BVerfGG eine unter dem Aspekt der Antragsgriinde
der Normenverwerfung bzw. Normenbestitigung differenzierte
Regelung beinhaltet, die beim Prifungsmalistab nicht tiber die
Vorgabe des Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG hinausgehen wollte.?>2 Es
ist eher nicht anzunehmen, dass der Gesetzgeber dem kontrollie-
rendem Bundesverfassungsgericht tiber die Vorgaben des Verfas-
sungsgebers hinaus reichende Kompetenzen einrdumen wollte,
ohne hierzu verfassungsrechtlich angehalten zu sein noch dies ge-
sondert begriindet zu haben. § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG ist unter
diesem  Blickwinkel ,missverstindlich®  gefasst.25>  Ob
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG iber das Rechtsstaatsprinzip formelle
Bundesgesetze als Prifungsmalstab inkorporiert und die einfach-
gesetzliche Konkretisierungsvorschrift vor diesem Hintergrund
wohlwollend als ,,verdeutlichend aufgefasst werden kann, wird
sich im weiteren Verlauf der Untersuchung noch zeigen miissen.

3. Abschnitt: Die  bundesverfassungsgerichtliche
Rechtsprechungspraxis

Die Analyse ausgewihlter Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts dokumentiert die Wandlung der Rechtsprechungs-
praxis fiir die abstrakte Normenkontrolle von Rechtsverordnun-
gen.  Aufgrund der institutionellen  Bedeutung  des

251 Pointiert Pestalogza, Verfassungsprozessrecht, § 8 Rn. 11: § 76 Abs. 1 BVer-
fGG ,,hat sich in der anschlieBenden Formulierung schlicht vertan®; zustimmend
auch Rogek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVetrfGG-Kommen-
tar, § 76 Rn. 63.

252 Benda/ Klein/ Klein, NV erfassungsprozessrecht, Rn. 720; Tillwanns, DOV 2001,
728 sowie BVerfGE 127, 293 318); fur die gegenteilige Einschitzung von Rinken,
in: AK-GG, Art. 93 Rn. 27, bei § 78 Satz 1 BVerfGG handele es sich um einen
Redaktionsfehler, so dass ,,Art. 93 Abs. 1 Nt. 2 GG und § 78 BVetfGG in aus-
dehnend-korrigierender Interpretation zu lesen® seien, finden sich keinerlei An-
haltspunkte.

253 $ohn, in: Festgabe 25 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 1, S. 292 (317).
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Bundesverfassungsgerichts und der in § 31 BVerfGG normierten
Gesetzeskraft und Bindungswirkung kommt diesen Entscheidun-
gen eine besondere Rolle zu.?>* Entsprechend sind auch die
héchstrichterlichen Erwigungen bei der Rekonstruktion der Pri-
fung einer Rechtsverordnung des Bundes zu berticksichtigen.?%
Trotz mehr als sechzig Jahren der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts bildeten Rechtsverordnungen entgegen ih-
rer praktischen Bedeutung nur vereinzelt den Antragsgegenstand
abstrakter Normenkontrollen.2’ Zuriickzufiihren ist diese Ent-
wicklung insbesondere auf den Charakter des Verfahrens als Kon-
trollinstrument der parlamentarischen Opposition und Element
des Minderheitenschutzes,? das eine verfassungsgerichtliche
Kontrolle des formellen Gesetzgebers gewihrleistet. Entspre-
chend wurden daher auch die angegriffenen Rechtsverordnungen
des Bundes in den ausgewihlten Entscheidungen tberwiegend auf
Antrag von Landesregierungen zur Uberpriifung gestellt.25
Prijudizien zu Rechtsverordnungen finden sich vornehmlich
in der frohen sowie der jlingeren verfassungsgerichtlichen

254 Vgl. Vogel, Juristische Methodik, S. 113; BVerfGE 40, 88 (94); 115, 97 (108).
Prignant Sachs, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 20 Rn. 107: ,,Die Missachtung
von Entscheidungen [des Bundesverfassungsgerichts| entgegen der nach
§ 31 BVerfGG angenommenen Bindungswirkung wird als Verstofl gegen
Art. 20 [Abs. 3 GG] eingestuft*.

255 Hierzu insbesondere noch 3. Teil, 1. Abschnitt, 1., 2. Zur Reichweite der ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an die Inanspruchnahme der Ermichtigung
durch den Verordnungsgeber.

256 In diese Richtung argumentiert auch auch Miiller-Terpitz, DVBIL. 2000, 232
(233); zur Uberragenden praktischen Bedeutung der Rechtsverordnung in der
Rechtspraxis siche bereits 1. Teil, 3. Abschnitt, I. Die Wesensmerkmale der
Rechtsverordnung.

257Vgl. hierzu Cancik, NVwZ. 2014, 18 (22); Hillgruber/ Goos, Vetfassungsprozess-
recht, Rn. 646.

258 Nur in dem zur gemeinsamen Entscheidung verbundenen Verfahren BVer-
fGE 136, 69 stellte mit 214 Mitgliedern des Bundestages ein Teil eines Bundes-
organs einen Normenkontrollantrag zur verfassungsgerichtlichen Kontrolle ei-
ner Rechtsverordnung,.
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Rechtsprechungspraxis.?®” Bereits in den ersten Entscheidungen
entwickelte das Bundesverfassungsgericht das Modell einer Vor-
fragenkonstruktion,? die strukturell zu einer Zweiteilung der Be-
grindetheitspriifung fihrt.2! Die Legehennenentscheidung lasst
sich nicht zuletzt angesichts ihrer intensiven rechtswissenschaftli-
chen Rezeption?2 als Zisur der bis dahin bestehenden Rechtspre-
chungslinie begreifen und verdient schon deshalb eine vertiefte
rechtliche Wiirdigung.?63 Die jiingeren Entscheidungen bezwe-
cken weniger eine Konkretisierung der Vorfragenkonstruktion,
sondern treffen etwa Aussagen zum entscheidenden Verfahrens-
gegenstand bei der Normenkontrolle einer Rechtsverordnung des
Bundes?64 und etlauben Riickschliusse, unter welcher Primisse
Art. 80 Abs. 1 GG tiberhaupt Priifungsmal3stab einer Rechtsver-
ordnung des Bundes sein kann.26>

I. Die frithe verfassungsgerichtliche Kontrolle von
Rechtsverordnungen

Die Frihphase der Verfassungsrechtsprechung stand im Zeichen
der Bestimmung des Status des Bundesverfassungsgerichts im

29 Soweit ersichtlich befasste sich das Bundesverfassungsgericht im Rahmen von
zwolf Normenkontrollverfahren intensiver mit Rechtsverordnungen: BVerfGE
1,117, 2,307; 8, 51; 8, 71; 12, 341; 83, 89; 101, 1; 106, 1; 106, 244; 127, 293; 136,
69; 150, 1. Die Verfahren des 1., 8., 12. 101., 106., 127., 136. und 150. Bandes
betrafen Rechtsverordnungen des Reiches bzw. des Bundes, die Entscheidungen
des 2., 83. und 106. Bandes hingegen Rechtsverordnungen eines Landes.

200 Hierzu 2. Teil, 3. Abschnitt, 1. Die frithe verfassungsgerichtliche Kontrolle
von Rechtsverordnungen.

261 Miiller-Terpitz, DVBL. 2000, 232 (235). Entsprechend auch Kramer, JuS 2001,
962 (964 £.); Tillmanns, DOV 2001, 728 (730); Grafhof, in: Burkiczak/Dollin-
ger/Schorkopf, BVerfGG-Kommentar, § 76 Ra. 50.

202 Vgl. nur die Urteilsbesprechungen bei Sachs, JuS 2000, 398 f.; Miiller-Terpitz,
DVBL. 2000, 232 ff.; Kramer, JuS 2001, 962 ff.

263 Hierzu 2. Teil, 3. Abschnitt, II. BVerfGE 101, 1 ff. — Hennenhaltungsverord-
nung,.

264 Das Bundesverfassungsgericht umgrenzt in BVerfGE 127, 293 (318) deutlich
den zuldssigen Antragsgrund fiir die Uberpriifung einer Rechtsverordnung des
Bundes im Wege eines abstrakten Normenkontrollverfahrens.

265 Hierzu 2. Teil, 3. Abschnitt, III. Die jingere verfassungsgerichtliche Kon-
trolle von Rechtsverordnungen.
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deutschen Verfassungs- und Rechtssystem.2¢ Die materiellrecht-
liche Entwicklung des noch jungen Verfassungsrechts wurde
durch zentrale grundrechts- und verfassungsdogmatische Wei-
chenstellungen maligeblich geprigt.2” In dieser Tradition steht
auch die frithe verfassungsgerichtliche Uberpriifung von Rechts-
verordnungen, in deren Verlauf grundsitzliche Ausfihrungen und
verfahrensrechtliche Konkretisierungen etwa zu Antragsgegen-
stand und Antragsbefugnis ergingen.268

Die urspriinglich fiir die Uberpriifung einer Rechtsverordnung
eines Landes entwickelte Vorfragenkonstruktion?® konturiert
durch eine scharfe Trennung in Vor- und Hauptfrage bereits frith
den spezifischen Priifungsablauf zur verfassungsgerichtlichen
Kontrolle von Rechtsverordnungen. Seitdem ist diese Zweiteilung
charakteristisch fiir die Kontrolle von Verordnungen durch das
Bundesverfassungsgericht und verleiht der inhaltlichen Uberprii-
fung im Rahmen der Begriindetheit eine methodische Stringenz.

1. BVerfGE 1, 117 ff. — Finanzausgleichsgesetz

1952 musste der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts auf
Antrag der Landesregierung von Baden-Wiirttemberg und des Se-
nats der Freien und Hansestadt Hamburg in einem Normenkon-
trollverfahren erstmals iber die Wirksamkeit einer Rechtsverord-
nung des Bundes befinden.

a) Der Hintergrund der Entscheidung: Regelungen zum
horizontalen Finanzausgleich

Anlass des Verfahrens bildeten das Finanzausgleichsgesetz
(FAG)?0und die nach § 22 FAG mit Zustimmung des Bundesrats

266 Weiterfuhrend hierzu Menzel, in: Menzel/Miller-Terpitz (Hrsg.), Verfassungs-
rechtsprechung, S. 1 (16).

267 Instruktiv der Uberblick bei Hesse, J6R N. F. Bd. 46 (1998), 1 (10 ff.).

268 Exemplarisch sei nur auf BVerfGE 1, 117 ff. verwiesen.

269 Siehe 2. Teil, 3. Abschnitt, 1., 2. BVerfGE 2, 307 ff. — Gerichtsbezirke.

270 Gesetz Gber den Finanzausgleich unter den Lindern im Rechnungsjahr 1950
vom 16. Mirz 1951 (BGBL I S. 198).
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ergangene Durchfithrungsverordnung (DVO)?7! zum Zwecke des
horizontalen Finanzausgleichs. Das auf Art. 106 Abs. 4 GG a. F.
gestiitzte Finanzausgleichsgesetz verfolgt die sachgemille Vertei-
lung 6ffentlicher Einnahmen unter den Lindern. Die konkretisie-
rende Durchfithrungsverordnung regelt insbesondere Zahlungs-
modalititen, Verteilung und Verrechnung der erzielten Bei-
trige.?’? Nach Auffassung der Antragsteller waren sowohl das Fi-
nanzausgleichsgesetz als auch die Durchfiihrungsverordnung mit
dem Grundgesetz unvereinbar und daher nichtig.?73

b) Das Urteil des Ersten Senats vom 20. Februar 1952

Das Bundesverfassungsgericht wies den Normenkontrollantrag
als unbegrindet zurtick und erklirte das Finanzausgleichsgesetz
und die zugehérige Durchfithrungsverordnung fir mit dem
Grundgesetz vereinbar.?’4 Da die Antragsgegenstinde ,,in so en-
gem konstruktiven Zusammenhang‘?’> standen, verzichtete das
Gericht innerhalb der Begrindetheit auf eine getrennte Prafung
des formellen Bundesgesetzes und der Rechtsverordnung des
Bundes.

Ohne das Finanzausgleichsgesetz einer weiteren Kontrolle in
formeller Hinsicht zu unterziehen, bejahte der Senat die Verein-
barkeit mit Art. 106 Abs. 4 GG a. F. unter Berlicksichtigung von
Entstehungsgeschichte und Verfassungsprinzipien und verwarf
die dbrigen Argumente der Antragsteller. Im Kontext zu
Art. 106 Abs. 4 GG a. F. wurde auch die Treuhianderrolle des
Bundes bei der Verwaltung bundesfremder Mittel gebilligt, die

211 Erste Verordnung zur Durchfithrung des Gesetzes tber den Finanzausgleich
unter den Landern im Rechnungsjahr 1950 vom 26. Juni 1951 (BGBI. I S. 408).
272 Anschaulich BVerfGE 1, 117 (122 £)).

273 Die Landesregierung Baden-Wiirttembergs riigte unter anderem Verstéf3e ge-
gen das in Art. 20 Abs. 1,79 Abs. 3 GG verbiirgte Bundestaatsprinzip, die Wah-
rung von Gesetzgebungskompetenzen und den Gleichheitsgrundsatz, BVerfGE
1,117 (124 £).

74 BVerfGE 1, 117 (118).

255 BVerfGE 1, 117 (143).
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allerdings eine Pflicht zur unverziiglichen Weiterleitung der Mittel
beinhalte.?76

Auf dieser Grundlage erwiesen sich dann die Regelungen in
§ 7 DVO nicht als grundgesetzwidrig. Dabei konnte ,,dahinge-
stellt bleiben, ob das Bundesverfassungsgericht im Hinblick auf
die Art. 80 und 20 Abs. 3 GG allgemein zu priifen hat, ob eine
Verordnung sich im Rahmen der gesetzlichen Ermichtigung hilt.
Im vorliegenden Falle deckt die Ermichtigung des § 22 FAG die
Regelung, die § 7 der Ersten Durchfihrungsverordnung fiir den
Zahlungsverkehr unter den ausgleichspflichtigen und ausgleichs-
berechtigten Lindern iber die Bundeshauptkasse getroffen
hat.“277

¢) Die Prifungspflicht auf Vereinbarkeit blol materieller Gesetze
mit h6herrangigem Recht

Neben klarstellenden Ausfithrungen zu Rechtsverordnungen als
tauglichen Antragsgegenstinden?’® und bedeutsamen Anmerkun-
gen zum Finanzausgleich?” ging das Bundesverfassungsgericht
erstmals detaillierter auf den Inhalt seiner Priifungspflicht bei der
Vorlage von Rechtsverordnungen des Bundes ein. Da sich die
Durchfithrungsverordnung innerhalb des durch das Finanzaus-
gleichsgesetz gesteckten Rahmens bewegte, konnte der Senat
noch offenlassen, ob im Rahmen eines angestrengten Normen-
kontrollverfahrens die Giltigkeit einer Rechtsverordnung allge-
mein an dem ecinfachgesetzlichen Gesetzesvorbehalt gemal3
Art. 80 Abs. 1 GG bzw. Art. 20 Abs. 3 GG zu messen ist.280
Anhand dieser Feststellung lassen sich fir die weitere Unter-
suchung zunichst folgende Erkenntnisse festhalten: Die verfas-
sungsgerichtliche Kontrolle einer Rechtsverordnung des Bundes

276 Ausfiihrlich BVerfGE 1, 117 (138 £)).

7" BVerfGE 1, 117 (139). Bereits in diesem Zusammenhang hitte das Bundes-
verfassungsgericht eine mittelbare Verletzung der Verfassung in Erwigung zie-
hen kénnen, so Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, § 8 Rn. 11.

278 Siehe bereits BVerfGE 1, 117 — Leitsatz 4.

219 Vgl. die Einschitzung bei Inbester, NVwZ 1993, 137 (143 £)); Scheffezyk, JuS
2013, 124 (126).

280 Tillmanns, DOV 2001, 728 (730); Miiller-Terpitz, DVBL. 2000, 232 (235).
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im Wege der abstrakten Normenkontrolle beinhaltet unter Um-
stinden auch eine Priifung der Verordnung auf ihre Vereinbarkeit
mit der einfachgesetzlichen Ermichtigungsgrundlage. Ob sich
diese  Prifungspflicht  aus  Art. 80 Abs. 1 GG bzw.
Art. 20 Abs. 3 GG ergibt, bleibt aber noch ebenso ungeklirt wie
die méglichen Rechtsfolgen eines negativen Ausgangs der Pri-
fung.?8! Auch bleibt offen, ob dieser Priifungsschritt lediglich eine
verfahrensbedingte Reaktion auf die besondere Natur des Vorla-
gegenstandes als Erzeugnis delegierter Rechtsetzung beinhaltet
oder eine konstituierende Bedingung fiir die Giiltigkeit einer
Rechtsverordnung bildet. Inwiefern der Verstof3 gegen vorrangi-
ges Unterverfassungsrecht als mittelbare Verfassungswidrigkeit
fir die Begrindetheit der Normenkontrolle ausreicht, konnte of-
fenbleiben, da das Bundesverfassungsgericht von einer Deckung
der Ermichtigung mit der Verordnung ausging und noch weitere,
unmittelbare Verfassungsverstéfe zu priifen waren.?s?

Letztlich hat die Entscheidung zwar nur geringe Aussagekraft
fir den PrifungsmalBstab fiir blof materielle Bundesgesetze. Sie
offenbart jedoch die Uberlegungen des Bundesverfassungsge-
richts zur Bestimmung des Prifungsmal3stabs von Rechtsverord-
nungen und deutet die behutsam tastende Vorgehensweise bei
dieser Entwicklung an. Das Urteil bildet damit eine bedeutende
Referenz fiir die Konkretisierung und Ausfillung der eigentlichen
Vortfragenkonstruktion durch die Rechtsprechung.283

2. BVerfGE 2, 307 [f: — Gerichtsbezirke

Der nichste Beschluss hebt sich von den iibrigen Entscheidungen
insofern ab, als dass der Antragsgegenstand nicht eine Verord-
nung des Bundes, sondern eine Verordnung eines Landes, und

281 Hierzu noch ausfuhrlich 3. Teil, 1. Abschnitt, 1., 2. Zur Reichweite der verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an die Inanspruchnahme der Ermichtigung
durch den Verordnungsgeber.

282Vgl. hierzu schon Geiger, BVerfGG, § 76 Anm. 6.

283 Allerdings verweist BVerfGE 101, 1 (30) ausdriicklich auf BVerfGE 1, 117
(126) nur fir die Klarstellung, dass auch Rechtsverordnungen tauglicher Antrags-
gegenstand des abstrakten Normenkontrollverfahrens sein kénnen.
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zwar des Niedersichsischen Landesministeriums ist. Dessen un-
geachtet sind die Ausfihrungen des Bundesverfassungsgerichts
fiir die dogmatischen Ausfithrungen in der Legehennen-Entschei-
dung wegweisend.?

a) Der Hintergrund der Entscheidung: Festlegung von
Gerichtsbezirken

Die Niedersichsische Landesregierung beantragte die Feststel-
lung, dass die auf Grund des § 1 Abs. 2 der Verordnung zur ein-
heitlichen Regelung der Gerichtsverfassung?> ergangene Verord-
nung tber die Anderung der Landgerichtsbezirke Biickeburg und
Hannover?¢ mit dem Grundgesetz vereinbar sei. Ausgang des
Verfahrens war eine GrofBe Anfrage der Landtagsfraktion der
FDP hinsichtlich der Rechtfertigung einer Anderung der Landge-
richtsbezirke Biickeburg und Hannover durch Verwaltungsanord-
nung.?” Inhaltlichen Schwerpunkt des Verfahrens bildete die
Frage, ob die Anderung von Gerichtsbezirken eine bloBe Organi-
sationsangelegenheit darstelle?®® oder dem Vorbehalt des Gesetzes
unterliege.?

b) Der Beschluss des Ersten Senats vom 10. Juni 1953

Das Bundesverfassungsgericht wies den Normenbestitigungsan-
trag als unbegrindet zuriick, da sich die Verordnung aus formellen

284BVerfGE 101, 1 (31); im Ubrigen greifen auch BVerfGE 8, 51 (61); 8, 71 (75)
auf BVerfGE 2, 307 (321) zurick, vgl. Miiller-Terpitz, DVBL. 2000, 232 (2306);
Leibholz/ Rupprecht, BVerfGG-Rechtsprechungskommentar, § 76 Ra. 7.

285 Verordnung zur einheitlichen Regelung der Gerichtsverfassung vom 20. Mirz
1935 (RGBL. I S. 403).

28 Verordnung des Niedersichsischen Landesministeriums iiber die Anderung
der Landgerichtsbezirke Biickeburg und Hannover vom 8. Juli 1952 (GVBL. S.
67).

287 BVerfGE 2, 307 (308) unter Verweis auf LT-Drs. 2/711.

288 So zumindest die von der Niedersichsischen Landesregierung vertretene An-
sicht, BVerfGE 2, 307 (309).

289 Diesen Standpunkt vertritt im Ergebnis das Bundesverfassungsgericht, BVer-
fGE 2, 307 — Leitsatz 4.
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Griinden nicht mit dem Grundgesetz vereinbaren lie§ und stellte
deren Nichtigkeit nach § 78 S. 1 BVerfGG fest.2%0

Nach Ausfithrungen zur Erforderlichkeit einer gesetzlichen
Regelung zur Anderung eines Gerichtsbezirks aufgrund des Ge-
setzesvorbehalts riickte die Verordnung des Landes in den eigent-
lichen Fokus der Prifung. Hierbei sah sich das Gericht zunichst
zu der Prifung angehalten, ob der Inhalt der Verordnung von der
geltend gemachten Ermichtigungsgrundlage gedeckt wird.?! Die
zur Bestitigung gestellte Rechtsverordnung des Landes erfiillte
zwar den Wortlaut des ermichtigenden § 1 Abs. 2 der Verord-
nung vom 20. Mirz 1935, jedoch war diese Ermichtigung ihrer-
seits wegen Art. 129 Abs. 3 GG bereits erloschen. Damit erging
die Verordnung des Landesministeriums ohne die erforderliche
Ermichtigungsgrundlage und war daher mit dem Grundgesetz
nicht vereinbar.???

¢) Die Entwicklung der Vorfragenkonstruktion in unmittelbarer
Abgrenzung zur Richtervorlage

In einem obiter dictum begrindete das Bundesverfassungsgericht
erstmals seine Prufungszustindigkeit und -pflicht fiir die Frage,
ob die fur eine Rechtsverordnung in Anspruch genommene Er-
michtigung besteht. Diese Feststellung traf der Senat in ausdriick-
licher Abgrenzung zu einem wenige Monate zuvor ergangenen
Beschluss in einem konkreten Normenkontrollverfahren nach
Art. 100 Abs. 1 GG.2% Dort erkannte das Gericht auf Unzuléssig-
keit der Richtervorlage, da eine mangels Ermichtigung bereits un-
wirksame Landesnorm Bundesrecht schon nicht verletzen
kann.®4 Bedingt durch die anlassbezogene Natur der

20 BVerfGE 2, 307 (313, 330).

291 BVerfGE 2, 307 (320 £).

292 BVerfGE 2, 307 (336). Zum umstrittenen Stichtag des Erléschens der Er-
michtigungsnorm vgl. allgemein Sachs, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 129 Rn.
12 f.

23 BVerfGE 1, 202 des Ersten Senats vom 20. Mirz 1952 betraf die Frage, ob
eine Verordnung eines Landes mit einer in Bundesrecht umgewandelten Verord-
nung des Reiches vereinbar sei.

24BVerfGE 1, 202 (205 £)).
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Richtervorlage als Ausgangspunkt eines konkreten Rechtsstreits
lisst sich diese Folgerung jedoch nicht auf das abstrakte Normen-
kontrollverfahren tibertragen. Denn der Prozessbeschluss zu der
angestrengten konkreten Normenkontrolle wurzelte letztlich in
dem eingeschrinkten Verwerfungsmonopol des Bundesverfas-
sungsgerichts, nach dem nur formelle Gesetze vorlagefihig
sind.2% Uber die VerfassungsmiBigkeit einer Rechtsverordnung in
positiver als auch negativer Hinsicht und deren Anwendung im
konkreten Fall haben die Fachgerichte selbst zu entscheiden.?
Diesen ist grundsitzlich die Priifung und Entscheidung vorbehal-
ten, ob eine Rechtsverordnung von der geltend gemachten Er-
michtigungsgrundlage gedeckt wird. Da eine allgemeinverbindli-
che Verwerfungsbefugnis letztlich aber allein dem Bundesverfas-
sungsgericht vorbehalten ist, verwies der Erste Senat die Exeku-
tivbehdrden zur Erwirkung einer allgemeinverbindlichen Ent-
scheidung iber die Giiltigkeit einer Rechtsverordnung auf das
Verfahren der abstrakten Normenkontrolle.27

Zu einer derartigen fachgerichtlichen Vorklirung kommt es
bei der von einem konkreten Ausgangstall losgelGsten abstrakten
Normenkontrolle jedoch naturgemil} nicht. Vielmehr muss ,,das
Bundesverfassungsgericht diese Frage als Vorfrage selbst ent-
scheiden, da im Rahmen dieses Verfahrens ein anderes flir diese
Entscheidung zustindiges Organ nicht vorhanden ist.“?® Bedingt
durch institutionelle und prozessuale Unzulinglichkeiten sah sich
das Gericht gezwungen, eine der urspriinglichsten Kompetenzen
der Fachgerichtsbarkeit? gleichsam in eigener Zustindigkeit
wahrzunehmen und der eigentlichen verfassungsrechtlichen

295 BVerfGE 1, 202 (206); im Ubrigen stindige Rechtsprechung, vgl. nur
1. Teil, 3. Abschnitt, V. Der gerichtliche Rechtsschutz gegen fehlerhafte Rechts-
verordnungen mit weiteren Nachweisen.

296 BVerfGE 1, 202 (206); vgl. hierzu bereits 1. Teil, 2. Abschnitt, I1I., 3. Die ge-
richtliche Verwerfungskompetenz.

297 Dieses Vorgehen empfiehlt sich insbesondere zur Vermeidung von ,,Rechts-
unsicherheit oder Rechtszersplitterung®, so BVerfGE 1, 202 (206).

28 BVerfGE 2, 307 (321).

299 Vgl hierzu auch schon 1. Teil, 2. Abschnitt, II1., 2. Die origindren Zustindig-
keiten der Fachgerichtsbarkeit.
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Uberpriifung der vorgelegten Rechtsverordnung vorzulagern. Die
Vorfrage konzentrierte sich allein auf das Verhiltnis von unterge-
setzlicher und ermichtigender Norm. Trotz der Beanspruchung
einer umfangreichen subsididren Prifungszustindigkeit er-
schopfte sich die Vorfrage dann aber bereits in der Feststellung,
dass die materielle Norm abstrakt zumindest vom Wortlaut der
Ermichtigung gedeckt wird.3® Fiir den weiteren Priifungsablauf
Uberspitzt formuliert £ann die wegen (noch) bestehender Ermich-
tigung wirksame Landesnorm eine Bundesnorm (oder das Grund-
gesetz) noch verletzen 3

Erst nach der ,,vorinstanzlichen® Kontrolle richtete sich der
Fokus auf die eigentliche verfassungsgerichtliche Priifung der vor-
gelegten Landesvorschrift. Diese Hauptpriffung nutzte das Bun-
desverfassungsgericht vornehmlich zur Klirung der im Schrifttum
bestehenden Kontroversen zum Erloschen vorkonstitutioneller
Ermichtigungen nach Art. 129 Abs. 3 GG Aus der in
Art. 129 Abs. 3 GG angeordneten Rechtsfolge des Erlschens
der Ermichtigung schlussfolgerte der Senat die f6rmliche Unver-
einbarkeit des § 1 der vorgelegten Verordnung mit dem Grundge-
setz.3% Den Erlass einer Rechtsverordnung ohne gesetzliche
Grundlage wertete das Bundesverfassungsgericht somit als Ver-
stof3 gegen das Grundgesetz.3* Ob sich die Erforderlichkeit einer
Ermichtigung auch fir Rechtsverordnungen eines Landes letzt-
lich unter Ruckgriff auf den Rechtsgedanken des
Art. 80 Abs. 1 GG oder allgemein aus dem Rechtsstaatsprinzip
ableiten ldsst, wurde nicht eingehender thematisiert. Dabei

30 BVerfGE 2, 307 (321).

301 Formulierung in Anlehnung an BVerfGE 1, 202 (200): ,,[E]ine schon wegen
fehlender Ermichtigung wnwirksame Landesnorm kann eine Bundesnorm nicht ver-
letzen* (Hervorhebung im Original).

302 Besonders die Auslegung der Bestimmung zur ,,Ermichtigung zum Exrlal3 von
Rechtsvorschriften an Stelle von Gesetzen® war umstritten. BVerfGE 2, 307
(330 ff.) zufolge sind darunter in Anlehnung an Emin Jacobi, in: An-
schiitz/Thoma (Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts, S. 236 (248 f.)
»gesetzesvertretende Rechtsverordnungen® zu verstehen.

383 BVerfGE 2, 307 (330).

304 Miiller-Terpitz, DVBL. 2000, 232 (2306).
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verdeutlicht der vorgenommene Priifungsablauf, dass es sich bei
der Vorfragenpriifung nach Auffassung des Bundesverfassungs-
gerichts um ein zwingendes Verfahrenserfordernis bei der abs-
trakten Normenkontrolle von Rechtsverordnungen handelt.
Denn ansonsten hitte sich das Bundesverfassungsgericht unter
Verzicht auf die dogmatische Begrindung der Vorfragenkon-
struktion bereits auf das umfassendste Argument der Verfas-
sungswidrigkeit der vorgelegten Verordnung ausgehend von
Art. 129 Abs. 3 GG beschrinken kénnen.305

Die vom Verfassungsgericht gewihlte Priifungsabfolge begeg-
net allerdings rechtslogischen Bedenken, denn besteht durch die
Rechtsfolge des Art. 129 Abs. 3 GG streng besehen bereits kein
Grund mehr fiir die zu erérternde Hauptfrage.?° Nur so ldsst es
sich auch erkliren, dass sich das Bundesverfassungsgericht inner-
halb des vorgeschalteten Prafungsschrittes ausdriicklich auf eine
Kontrolle allein am Wortlaut der zugrundeliegenden Ermichti-
gung zuriickzieht.37 Damit entgeht das Bundesverfassungsgericht
innerhalb der Vorfrage einer Qualifikation der angegriffenen
Norm als unwirksam und erhilt sich fiir die Hauptfrage einen giil-
tigen Prifungsgegenstand, um mit den entsprechenden rechtli-
chen Uberlegungen tiber die Vereinbarkeit untergesetzlichen
Rechts mit dem Grundgesetz zu entscheiden.*® Das Bundesver-
fassungsgericht bt die subsididre Wahrnehmung fachgerichtli-
cher Kompetenzen letztlich nur eingeschrinkt aus, obwohl es in
der fiir die Begriindung der Vorfrage herangezogenen konkreten
Normenkontrollentscheidung der Fachgerichtsbarkeit

305 Ahnlich auch Kramer, JuS 2001, 962 (963) hinsichtlich der gewihlten Priifungs-
abfolge in BVerfGE 101, 1.

306 Miiller-Terpitz, DVBL. 2000, 232 (236) misst der Vorfragenprifung aufgrund
des verfassungsrechtlich angeordneten Erléschens der Ermichtigung ,,allenfalls
rechtslogische Bedeutung fiir den Priifungsablauf zu.

307.,§ 1 der Verordnung vom 8. Juli 1952 wird von dem Wortlaut der als Ermiach-
tigung genannten Vorschrift gedeckt™, BVerfGE 2, 307 (321).

308 Die mégliche Inexistenz des vorgelegten Prifungsgegenstands begriindet ei-
nen wesentlichen Kritikpunkt der Vorfragenkonstruktion, vgl. hierzu noch aus-
fihtlich 2. Teil, 3. Abschnitt, IL., 5., a) Die Untauglichkeit des Priifungsgegen-
stands bei negativem Ausgang der Vorfrage mit weiteren Nachweisen.
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ausdriicklich die Befugnis zuerkannte, die Rechtswirksamkeit ei-
ner Rechtsverordnung hinsichtlich Art. 129 Abs. 3 GG zu pri-
fen.3 Fiir die Uberpriifung und gegebenenfalls Aufhebung von
blof3 materiellen Gesetzen3!? und von vorkonstitutionellem Recht
ist nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts allein die
Fachgerichtsbarkeit zustindig.3!! Diese generelle Kompetenz
ergibt sich aus dem Grundsatz des richterlichen Priifungsrechts,
nach dem jedes Gericht grundsitzlich die Gultigkeit des von ihm
als MafB3stab herangezogenen Rechts priifen kann und als Folge
der Bindung an héherrangiges Recht im Sinne eines richterlichen
Prifungsauftrags auch prifen muss.’? Doch soweit das Bundes-
verfassungsgericht diese fachgerichtliche Befugnis lediglich mit ei-
ner Wortlautkontrolle bewenden lasst, verkurzt es das richtetliche
Prifungsrecht und die richterliche Priifungspflicht und wider-
spricht damit der Bindung des Richters an Recht und Gesetz. In
der Erhaltung des Antragsgegenstands fir die eigentliche Nor-
menkontrolle offenbart dieser Prifungsschritt rechtslogische
Schwichen und ein wesentlicher Kritikpunkt an der Vorfragen-
konstruktion ist bereits in dieser Entscheidung angelegt.

3. BVerfGE 8, 51 [f. — Parteienfinanzierung

Zunichst weitete aber der Zweite Senat die urspriinglich an einer
Rechtsverordnung eines Landes entwickelte Vorfragenprifung in
seinem zur Parteienfinanzierung ergangenen Urteil auf Verord-
nungen des Bundes aus.3'3

39 BVerfGE 1, 202 (205 £.).

310 Also Rechtsverordnungen und Satzungen, vgl. BVerfGE 1, 184 (189 f));
BVerfGE 17, 208 (210).

311 Vgl. BVerfGE 63, 181 (188); 66, 248 (254).

32 Vel. Grafhof; in: Burkiczak/Dollinger/Schotkopf, BVerfGG-Kommentar, §
76 Rn. 51; BVerfGE 66, 313 (319); 88, 118 (125).

33 BVerfGE 8, 51 (61) unter Verweis auf BVerfGE 2, 307 (321).
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a) Der Hintergrund der Entscheidung: Staatliche Finanzierung
von Parteien

Weitgehende Beachtung erfuhr das Urteil vor allem durch grund-
legende Aussagen zur staatlichen Teilfinanzierung politischer Par-
teien und durch die Entwicklung zweier fundamentaler Bewer-
tungsprinzipien: die Chancengleichheit der Parteien und gleiche
Teilhaberechte der Biirger am Prozess der politischen Willensbil-
dung.3'* Die Hessische Landesregierung hielt Teile des Einkom-
mensteuergesetzes (EStG 1955)315 und des Kérperschaftssteuer-
gesetzes (KStG 1955)31¢ sowie Teile der jeweils hierauf beruhen-
den  Einkommensteuer-Durchfiihrungsverordnung  (EStDV
1955)37  und  Kérperschaftsteuer-Durchfithrungsverordnung
(KStDV 1955)318 tiir unvereinbar mit dem Grundgesetz und be-
antragte die Feststellung von deren Nichtigkeit. Auch die Zweite
Verordnung tiber den Abzug von Spenden zur Foérderung staats-
politischer Zwecke?? war Bestandteil des Normenkontrollan-
trags.320

b) Das Urteil des Zweiten Senats vom 24. Juni 1958

Dass neben formellen Gesetzen auch Rechtsverordnungen den
Antragsgegenstand bilden koénnen, bedurfte keiner besonderen
Erwihnung mehr seitens des Bundesverfassungsgerichts. Unter
Verweis auf die zuvor vorgestellte Entscheidung dehnte das Ge-
richt mit Hilfe der identischen Argumentation seine Kompetenz
zur Vorfragenprifung von Rechtsverordnungen eines Landes auf

314 Gerlach, Bundesrepublik Deutschland, S. 345 f.

315 Einkommensteuergesetz in der Fassung vom 21. Dezember 1954 (BGBL. I S.
441).

316 Korperschaftsteuergesetz in der Fassung vom 21. Dezember 1954 (BGBL. 1
S. 467).

317 Einkommensteuer-Durchfihrungsverordnung vom 21. Dezember 1955
(BGBL IS. 750).

318 Koérperschaftsteuer-Durchfithrungsverordnung vom 23. Dezember 1955
(BGBL IS. 853).

319 Zweite Verordnung tiber den Abzug von Spenden zur Férderung staatspoli-
tischer Zwecke vom 23. Oktober 1956 (BGBI. I S. 830).

320BVerfGE 8, 51 (56).
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solche des Bundes aus.??! Der anschlielenden Vorfragenpriifung
hielten die angegriffenen Rechtsverordnungen noch stand.’?

In der verfassungsrechtlichen Hauptfragenprifung wurden
dann die gesamten streitigen Normen gemeinsam zunichst unter
dem Blickwinkel der staatlichen Parteienfinanzierung in formeller
und materieller Hinsicht am Grundgesetz geprift und fir verfas-
sungskonform erklirt.32> Ebenfalls gemeinsam wurden schlieBlich
Einkommenssteuergesetz, Korperschaftssteuergesetz und die da-
zugehérigen Durchfiihrungsverordnungen sowohl auf das
Grundrecht der politischen Parteien auf Chancengleichheit und
auf das Grundrecht des Burgers auf Gleichheit untersucht und fiir
beide Grundrechte ein Verfassungsverstof3 bejaht.?2* Dagegen be-
gegnete die Zweite Verordnung iiber den Abzug von Spenden zur
Forderung staatspolitischer Zwecke keinen verfassungsrechtli-
chen Bedenken.??5 Entsprechend erklirte das Bundesverfassungs-
gericht dann unter gewissen Einschrinkungen die ibrigen ange-
griffenen Vorschriften teilweise bzw. vollstindig fiir nichtig.326

¢) Das Erfordernis einer Vorfragenpriifung aus prozessualen und
verfahrensrechtlichen Griinden

Beschrinkte sich das Bundesverfassungsgericht bei Vornahme
seiner ersten Vorfragenprifung noch fiir die Vereinbarkeitskon-
trolle auf den Wortlaut der mal3geblichen Vorschriften, fiel nun
die Vorfragenpriffung bei den drei angegriffenen Rechtsverord-
nungen des Bundes inhaltlich deutlich umfangreicher aus. So wut-
den etwa fir die Auslegung der §10b EstG 1955 und

321 BVerfGE 8, 51 (61); hinsichtlich der zugrundeliegenden Ausfithrungen zur
Entwicklung der Vorfragenkonzeption soeben 2. Teil, 3. Abschnitt, I., 2. BVer-
fGE 2, 307 ff. — Gerichtsbezirke.

32BVerfGE 8, 51 (61 £).

323 BVerfGE 8, 51 (62 £)).

324 BVerfGE 8, 51 (63 ff.) im Hinblick auf das Grundrecht der politischen Par-
teien auf Chancengleichheit sowie BVerfGE 8, 51 (68 f.) hinsichtlich des Grund-
rechts der Birger auf Gleichheit.

325 BVerfGE 8, 51 (70).

326 Zu Umfang und Zeitpunkt der Rechtsfolgen der Nichtigerklirung vgl. BVer-
fGE 8, 51 (70 f)).
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§ 11 Nr. 5 KStG 1955 Ausschussberichte und Sitzungsprotokolle
herangezogen.??” Wihrend sich zuvor die Verordnung eines Lan-
des aber nach Abschluss der Hauptfragenpriifung aufgrund des
rickwirkenden Erléschens der Ermichtigung nicht mit dem
Grundgesetz vereinbaren lie3,3 waren die gesetzlichen Ermich-
tigungsgrundlagen der nun vorgelegten Rechtsverordnungen des
Bundes insgesamt nicht zu beanstanden. Entsprechend mussten
die streitgegenstindlichen Rechtsverordnungen des Bundes in der
anschlieBenden verfassungsgerichtlichen Hauptpriffung umfas-
send an verschiedenen Vorgaben des Grundgesetzes direkt ge-
messen werden. Damit kommt der Vorfragenpriifung in der vor-
liegenden Entscheidung mehr als nur eine ,,rechtslogische Bedeu-
tung fiir den Priffungsablauf™ zu, da nach Feststellung der Verein-
barkeit der angegriffenen Rechtsverordnungen mit den entspre-
chenden Ermichtigungsgrundlagen erst die Prifung entlang der
Verfassung erfolgen konnte 3%

Im Ergebnis dogmatisch konsequent ergibt sich fiir das Bun-
desverfassungsgericht die Erforderlichkeit einer vorgeschalteten
Vereinbarkeitspriifung einer Rechtsverordnung unabhingig einer
bundesstaatlichen Verbandsstruktur. Zwar sicht sich das Gericht
nicht gehalten, diese Ausweitung der Priifung gesondert zu be-
grinden. Jedoch dirften die Griinde zur Vornahme der Vorfra-
genprifung primir in der Natur der Verordnung als Form dele-
glerter Rechtsetzung und der prozessualen Ausgestaltung der abs-
trakten Normenkontrolle liegen. Da eine richterliche Befassung
mit der vorgelegten Norm im abstrakten Normenkontrollverfah-
ren erst durch das Bundesverfassungsgericht erreicht wird, trifft
es auch flr untergesetzliches Recht auf Bundesebene diese

327BVerfGE 8, 51 (61 £)).

328 Siche hierzu 2. Teil, 3. Abschnitt, I, 2., ¢) Die Entwicklung der Vorfragen-
konstruktion in unmittelbarer Abgrenzung zur Richtervorlage.

329 Diese Einschitzung findet sich bei Miiller-Terpitz, DVBI. 2000, 232 (236), der
in der Urteilsbesprechung der Legehennenentscheidung zur dogmatischen Her-
leitung der Vorfragenkonstruktion allein BVerfGE 2, 307 berticksichtigt, in der
die Rechtsverordnung letztlich nicht die erforderliche gesetzliche Grundlage vor-
weisen konnte und vom Bundesverfassungsgericht folglich als Verstof3 gegen das
Grundgesetz gewertet wurde.
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fachgerichtliche Vorklirung selbst. Denn anders als in den Ver-
fahren der Verfassungsbeschwerde und der Richtervorlage findet
sich auch hier kein in rechtlicher und tatsichlicher Hinsicht voll-
stindig aufbereiteter Sachverhalt durch die Ausgangsgerichte.?3
Der vorfrageweise vorzunehmende Priifungsschritt bei der Kon-
trolle von Rechtsverordnungen wurzelt einzig in der derivativen
Rechtserzeugung materiellen Rechts, das auf Landes- und Bun-
desebene nicht zuletzt aufgrund der Normativbestimmung des
Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG unter identischen Vorzeichen entsteht.
Innerhalb der Vorfragenpriifung materiellen Landesrechts ist im
Vergleich zu materiellen Bundesrecht lediglich die Reichweite
tauglicher Delegationsnormen erhéht, da die gesetzliche Ermich-
tigungsgrundlage auch Landesrecht umfassen kann.33!

4. Das Fazit zur frithen verfassungsgerichtlichen Normenkontrolle von
Verordnungen

Bereits frithzeitig beanspruchte das Bundesverfassungsgericht die
Kompetenz, Rechtsverordnungen im Vorfeld der eigentlichen
verfassungsgerichtlichen Priffung auf ihre Vereinbarkeit mit dem
ermichtigenden Gesetz zu untersuchen. 332 Dabei verdeutlicht vor
allem die erstmalige Begrindung und der Argumentationsaufbau
eine Entwicklung, die in Abgrenzung zum Institut der Richtervor-
lage nach Art. 100 Abs. 1 GG und der unter anderem hieraus

330 In BVerfGE 8, 71 (75) nahm das Bundesverfassungsgericht mit Verweis auf
BVerfGE 2, 307 (321) ebenfalls eine Vorfragenpriifung einer Verordnung vor.
Unter Zustimmung des Ausspruchs des Bundesverwaltungsgerichts bejahte das
Bundesverfassungsgericht das rechtswirksame Zustandekommen der Verord-
nung. Der Umstand, dass der Senat trotz ergebnisgleicher Befassung des Bun-
desverwaltungsgerichts in einem unabhingigen Verfahren seine Vorfragenkom-
petenz wahrnahm, verdeutlicht, dass es sich bei der Vorfragenkonstruktion um
eine prozessuale Besonderheit der abstrakten Normenkontrolle handelt, die in-
stitutionell nur durch das Bundesverfassungsgericht wahrgenommen werden
kann.

31 Von Landesorganen erlassene Rechtsverordnungen sind auch dann als Lan-
desrecht einzustufen, wenn die gesetzliche Ermachtigung gemil3 Art. 80 Abs. 1
GG auf einem Bundesgesetz beruht, siche BVerfGE 18, 407 (414).
32BVerfGE 2, 307 (320 £.).
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abgeleiteten Verwerfungskompetenz fiir materielles Recht durch
die Ausgangsgerichte erfolgte.333

Zu Beginn seiner Rechtsprechung zur abstrakten Normen-
kontrolle von Rechtsverordnungen hatte das Bundesverfassungs-
gericht noch nicht die Notwendigkeit dieser Verkniipfung gese-
hen und es bei einer unabhingigen Uberpriifung und Beurteilung
untergesetzlichen Rechts am Grundgesetz belassen.?* Die Ver-
einbarkeit von untergesetzlichen Bundesrecht mit h6herrangigem
Bundesrecht war fiir die verfassungsrechtliche Kontrolle des Prii-
fungsgegenstandes an den Vorgaben des Grundgesetzes rechtslo-
gisch nicht zwingend.?3> Diese Priifungsabfolge begriindete sich
wohl vornehmlich in der dominierenden Kontrolle des patla-
mentsgesetzlichen Antragsgegenstands, wihrend der Uberprii-
fung der materiellrechtlichen Durchfithrungsverordnungen eine
untergeordnete Rolle zukam. Erst mit dem Antrag zur isolierten
Normenkontrolle einer Rechtsverordnung wurde die Vorfragen-
konstruktion Bestandteil der verfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung und im Anschluss auch bei paralleler Befassung mit formel-
len Gesetzen als Antragsgegenstand aufrechterhalten.

Das Bundesverfassungsgericht erstrebte durch die Einbezie-
hung der Vorfragenprifung fir blof materielle Normen in das
abstrakte Normenkontrollverfahren einen gewissen prozessualen
und institutionellen Gleichlauf mit der fachgerichtlichen Priifung.
Die Vorfragenpriifung durch das Bundesverfassungsgericht lisst
sich aufgrund der prozessual unvermeidbaren Aussparung der
Fachgerichtsbarkeit als hilfsweise Wahrnehmung des richterlichen
Prifungsrechts begreifen, deren negativer Ausgang mit der fach-
gerichtlichen Nichtanwendungskompetenz fiir blof materielle

333 Siehe erneut BVerfGE 2, 307 (321) unter ausdriicklicher Bezugnahme auf
BVerfGE 1, 202 (206).

33 Vgl. BVerfGE 1, 117 (139 f.); dhnlich im Grundsatz auch Tilmanns, DOV
2001, 728 (731).

35 Dieser Auffassung grundsitzlich auch Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, § 76 Rn. 67; Tillmanns, DOV 2001,
728 (731).
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Normen bewahrt ist.336 Doch unterliegt die Ausiibung des richter-
lichen Prifungsrechts materiellrechtlichen Einschrinkungen, da
sich die Vereinbarkeitskontrolle auf die Wirksamkeit der unterge-
setzlichen Norm im Verhiltnis zur gesetzlichen Ermichtigung be-
schrinkt und nicht die Gesamtheit der formellen Rechtmifig-
keitskriterien umfasst.337

Um in der Terminologie des Bundesverfassungsgerichts zu
bleiben, handelt es sich bei der Vorfragenpriifung zur Bestim-
mung der Giltigkeit der Rechtsverordnung auf Grund einer wirk-
samen Ermichtigung um die notwendige Erfiilllung originir fach-
gerichtlicher Kompetenzen, die im Rahmen der Richtervorlage
nach Art. 100 Abs. 1 GG zu einer Aussetzung des anhingigen
Verfahrens fithrt und die Vorlage der entscheidungserheblichen
Norm erfordert.?® Die anschlieBende eigentliche Hauptfrage ist
dann die mit Art. 100 Abs. 1 GG vergleichbare Wahrnehmung
exklusiver verfassungsgerichtlicher Kompetenzen, die Kernauf-
gabe des abstrakten Normenkontrollverfahrens. Aufgrund der
abstrakten ~Natur des Normenkontrollverfahrens nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG ohne fachgerichtlicher Vorbefassung
vereinigen sich bei der Uberpriifung von Rechtsverordnungen ori-
ginire Kompetenzen der Fachgerichtsbarkeit mit verfassungsge-
richtlichen Kompetenzen beim Bundesverfassungsgericht.

Die in BVerfGE 2, 307 angestellten Uberlegungen bilden auch
fiir die neueren Entscheidungen immer noch den wichtigsten Be-
zugspunkt fiir die schlagwortartige Rechtfertigung einer im Vor-
feld vorzunehmenden Kontrolle, da sie ndmlich gréBtenteils auf
diesen Beschluss verweisen.?® Gemeinsam ist den bereits unter-
suchten  Vorfragenprifungen, dass die  angegriffenen

336 Hierzu bereits ausfihrlich 1. Teil, 2. Abschnitt, 111, 3., b) Die fachgerichtli-
che Nichtanwendungskompetenz fiir untergesetzliche Normen.

37 Diesen Kritikpunkt greift auch Kees, in: BVerfGG Mitarbeiterkommentar, §
76 Rn. 61, 59 auf.

38Vgl. BVerfGE 1, 202 (205 f.), in deren Verlauf das Bundesverfassungsgericht
zunichst die Wirksamkeit der (unzuldssig) vorgelegten Rechtsverordnung unter-
stellte, um im Anschluss zusitzlich Ausfithrungen zu dem tauglichen Vorlagege-
genstand der konkreten Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 GG zu treffen.
39 Vgl. BVerfGE 8, 51 (61); 101, 1 (31); 127, 293 (320).
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Rechtsverordnungen zunichst durch die ermichtigenden Nor-
men vom Wortlaut bzw. inhaltlich gedeckt sind und damit nach
Auffassung des Bundesverfassungsgerichts noch Priifungsgegen-
stand einer weiteren Kontrolle sein kénnen. Fur Rickschlusse auf
den weiteren Verfahrensablauf fiir die anschlieBende Hauptfrage
bei negativem Ausgang der Vorfrage ist somit noch auf zusitzli-
che Entscheidungen zu rekurrieren.3* Vor allem wird sich noch
zeigen, ob die Kontrolle einer untergesetzlichen Verordnung an-
hand formeller Kritetien sich in einer rein institutionellen Ent-
scheidung zur Wahrnehmung fachgerichtlicher Kompetenzen er-
schopft oder letztlich nur die Vorwegnahme eines zentralen Pri-
fungsauftrages der abstrakten Normenkontrolle darstellt.3*! Ein
Erkenntnisgewinn hinsichtlich der Frage, ob Rechtsverordnungen
grundsitzlich auch umfassend an formellen Bundesgesetzen zu
messen sind, lasst sich aus der Urteilsdurchsicht der frithen Ver-
fassungsrechtsprechung nicht entnehmen. Die Vorfragenkon-
struktion dient bisher ndmlich lediglich der Bestimmung, ob ein
giiltiger Antragsgegenstand fiir die anschlieBende Begriindetheits-
prifung vorliegt, ohne den tauglichen Prafungsmalstab von
Rechtsverordnungen des Bundes abschlieBend zu benennen.

I1. BVerfGE 101, 1 ff. - Hennenhaltungsverordnung

Das Urteil vom 6. Juli 1999 zur Hennenhaltungsverordnung bildet
eine inhaltliche Zdsur in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts flr die abstrakte Normenkontrolle von Rechtsver-
ordnungen. Denn erstmals seit Konzeption der Vorfragenkon-
struktion findet eine angegriffene Rechtsverordnung in der parla-
mentsgesetzlichen Ermichtigung keine Grundlage.’*> Schon vor
Erlass des Urteils hatten Teile der Literatur Bedenken gegen die
Vereinbarkeit der Verordnung mit héherrangigem Recht

340 Siehe hierzu sogleich 2. Teil, 3. Abschnitt, I1., 3., a), cc) Negativer Ausgang
der Vorfragenpriifung.

341 Zu den ersten Andeutungen des Bundesverfassungsgerichts zu der besonde-
ren  Bedeutung  der  Vorfragenkonstruktion siche 2. Teil, 3. Ab-
schnitt, II1., 1., ¢) Die Verfassungserheblichkeit der Vorfragenkonstruktion.
32Vgl. BVerfGE 101, 1 (30).
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gedulBert.3 Weitreichende Beachtung erfuhr die Entscheidung
aber nicht nur durch die Rezeption der Vorfragendogmatik, son-
dern vor allem aus tierschutzrelevanten Aspekten.?** Auch fithrte
die im Rahmen der Vorfragenpriifung vorgenommene materielle
RechtmiBigkeitspriifung am Mal3stab des Tierschutzgesetzes zu
einer neuen Auslegung einzelner Vorschriften.3#

1. Der Hintergrund der Entscheidung: Haltung von Legehennen

Die moderne Intensivtierhaltung ist seit ihrer Entstehung in den
1960er Jahren in Politik und Gesellschaft umstritten und Gegen-
stand intensiver Diskussionen.?*¢ Insbesondere die Kifigbatterie-
haltung wird aus tierschutzrechtlichen Gesichtspunkten kritisch
gesehen und wurde wiederholt Gegenstand gerichtlicher Ausei-
nandersetzungen.’*” Dennoch wurde diese ,,industrielle Ausrich-
tung*34 der Haltung von Legehennen durch die Verordnung des
Bundesministers fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten zum
Schutz von Legehennen bei Kifighaltung (HHVO)3% legalisiert.
Als Ermichtigungsgrundlage stiitzte sie sich ihrem Vorspruch

3 Maisack, NVwZ 1997, S. 761 tf.; Schafrich, in: Anwaltshandbuch Agrarrecht,
Rn. 226.

34 Kerscher, Bonn muf} neue Verordnung ausbriiten, Siiddeutsche Zeitung vom 7.
Juni 1999, S. 2; Gelinsky, Vorschriften zur Kifighaltung nichtig, Frankfurter All-
gemeine Zeitung vom 7. Juni 1999, S. 1; Miiller-Terpitz, DVBL 2000, 232 (233);
Kramer, JuS 2001, 962; eingehend auf die tierschutzrechtlichen Fragestellungen
von Loeper, DOV 2001, 370 ff.

345 Hirt/ Maisack/ Moritz, TietSchG-Kommentar, § 2 TierSchG Ra. 12; Schdfrich,
in: Anwaltshandbuch Agrarrecht, Rn. 228; Lory/ Metger, Tierschutzgesetz-Kom-
mentar, Vor §§ 12—15 TierSchNutztV Rn. 2.

346 Ogorek, NVwZ 2016, 1433 ff. bietet einen Uberblick iiber Entwicklung und
juristische Aufarbeitung der Nutztierhaltung bis in die neuere Zeit.

347 Lorg/Metzger, Tierschutzgesetz-Kommentar, Vor §§ 12-15 TierSchNutztV
Rn. 1; Kramer, JuS 2001, 962 mit Beispielen aus der Rechtsprechung. Aus neuerer
Zeit zur Rechtswidrigkeit der massenhaften Tétung von Eintagskiiken nur Ober-
verwaltungsgericht Miunster, Urteil vom 20. Mai 2016 — 20 A 530/15, BeckRS
2016, 46154; Oberverwaltungsgericht Minster, Urteil vom 20. Mai 2016 — 20 A
488/15, BeckRS 2016, 46153.

348 BVerfGE 101, 1 (3).

39 Verordnung zum Schutz von Legehennen bei Kifighaltung (Hennenhaltungs-
verordnung) vom 10. Dezember 1987 (BGBI I S. 2622)
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zufolge auf §2aAbs. 1 in Verbindung mit
§ 16 b Abs. 1 Satz 2 TierSchG. Nachdem unter anderem die Ver-
tretung des Landes Nordrhein-Westfalen im Bundesrat ihre Zu-
stimmung versagte,3 beantragte die Landesregierung Nordrhein-
Westtalen bereits im Jahre 1990 im Wege der abstrakten Normen-
kontrolle, die Hennenhaltungsverordnung wegen Unvereinbarkeit
mit héherrangigem Recht fiir nichtig zu erkldren.35!

2. Systematisierung der mafSgeblichen Rechtsquellen

Die fir die gerichtliche Kontrolle tierrechtlich relevanten Rechts-
quellen sind in zwei verschiedenen Rechtskreisen angesiedelt.32
Dem auf internationaler Ebene unter dem Dach des Europarates
zustande gekommenen FEuropiischen Ubereinkommen zum
Schutz von Tieren in landwirtschaftlichen Tierhaltungen trat die
Bundesrepublik Deutschland nach
Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG durch ~ Zustimmungsgesetz ~ (ETU)
bei.?3 Es regelt Haltung, Pflege und Unterbringung von Tieren in
modernen Intensivhaltungssystemen und stellt hierzu Grundsitze
des Tierschutzes auf (Art. 3 bis Art. 7 ETU), die von den Ver-
tragsparteien zu befolgen sind (Art. 2 ETU). Dariiber hinaus rich-
tete der Europarat auf Grundlage des Art. 8 ETU einen Stindigen
Ausschuss ein, dem nach Art. 9 ETU die Ausarbeitung und An-
nahme von Empfehlungen zur Konkretisierung der erwihnten all-
gemeinen Grundsitze obliegt, zu deren Umsetzung die

350 BVerfGE 101, 1 (12) unter Verweis auf BR-Drs. 219/87 (Beschluss) zu den
Anderungswiinschen des Bundesrates; zum Abstimmungsverhalten im Bundes-
rat, vgl. BR-Sitzungsbericht vom 27.11.1987, S. 429 (C).

351 on Logper, DOV 2001, 370; kritisch im Hinblick auf die lange Verfahrens-
dauer Miiller-Terpitz, DVBI. 2000, 232 f.

352Vgl. zur Rechtsentwicklung auch Lorg/ Merzger, Tierschutzgesetz-Kommentar,
Vorbemerkung TierschNutzV Rn. 3 f.; Schdfrich, in: Anwaltshandbuch Agrar-
recht, Rn. 170 ff.

353 Gesetz zu dem Europiischen Ubereinkommen vom 10. Mirz 1976 zum
Schutz von Tieren in landwirtschaftlichen Tierhaltungen vom 25 Januar 1978
(BGBL II S. 113).
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Vertragsparteien verpflichtet sind.>** Zur Erfiillung dieser Umset-
zungspflicht erméchtigt Art. 2 des deutschen Zustimmungsgeset-
zes den Bundeslandwirtschaftsminister, Rechtsverordnungen mit
Zustimmung des Bundesrates zu erlassen.” Im Jahre 1986 nahm
der Stindige Ausschuss eine (im Jahre 1995 revidierte) Empteh-
lung fir die Haltung von Legehennen an, um den Vertragsstaaten
zur innerstaatlichen Umsetzung Vorschlige fiir artgerechte Bewe-
gungsfreiheit und gemeinsame Fressmoglichkeit zu unterbrei-
ten.3%

Sachlich beriihrte sich die Empfehlung mit den Anforderun-
gen der auf unionsrechtlicher Ebene ergangenen Richtlinie
88/166/EWG zur Festsetzung von Mindestanforderungen zum
Schutz von Legehennen in Kifigbatterichaltung.3s” Die maf3gebli-
chen tierschutzrechtlichen Vorgaben betreffen unter anderem die
zuldssige Kifigbodenfliche und erforderliche Futtertroglinge.
Auf nationaler Ebene befolgte der deutsche Verordnungsgeber
unter Zustimmung des Bundesrates seine vertragliche Umset-
zungspflicht insoweit richtliniengetreu durch Erlass der Hennen-
haltungsverordnung.3%

354 Hirt/ Maisack/ Moritz, TietSchG-Kommentar, Einf. Rn. 30 f.; ausfihtlich
hierzu auch BVerfGE 101, 1 (6 f£)).

35 Die gesetzliche Ermichtigung im Wortlaut: ,,Der Bundesminister fiir Ernih-
rung, Landwirtschaft und Forsten wird ermichtigt, Empfehlungen des Stindigen
Ausschusses nach Artikel 9 Abs. 1 des Ubereinkommens iiber die Anwendung
der in Kapitel I des Ubereinkommens niedergelegten Grundsitze durch Rechts-
verordnung mit Zustimmung des Bundesrates innerstaatlich durchzusetzen.“
36 Empfehlung in Bezug auf Haushithner der Art Gallus Gallus, angenommen
vom Stindigen Ausschuss am 28. November 1995 auf seiner 30. Sitzung, in deut-
scher Sprache amtlich bekannt gemacht am 7. Februar 2000, Bundesanzeiger Nr.
89a vom 11. Mai 2000.

357 Richtlinie 88/166/EWG des Rates vom 7. Mirz 1988 betreffend das Urteil
des Gerichtshofs in der Rechtssache C 131/86 (Nichtigerklirung der Richtlinie
86/113/EWG des Rates vom 25. Mirz 1986 zur Festsetzung von Mindestanfot-
derungen zum Schutz von Legehennen in Kifigbatterichaltung) (ABIEG Nr. L
74, S. 83). Zur Auslegung der Richtlinie entschied der Gerichtshof der Europdi-
schen Gemeinschaft in der Rechtssache C 128/94 nach Vorlagebeschluss des
Bundesverwaltungsgerichts, dass auch strengere nationale Vorgaben zur Kifig-
batterichaltung zuldssig seien.

38 Kramer, JuS 2001, 962 (963).
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Im deutschen Recht finden sich die fiir die Hennenhaltung
mafgeblichen Regelungsgegenstinde vornehmlich im Tierschutz-
gesetz>.  Hs enthilt Bestimmungen allgemeiner Art in
§ 1 TierSchG, der den Schutz des Tieres zum Gesetzeszweck er-
hebt und allgemein das Zufiigen von Schmerzen, Leiden oder
Schiden ohne verniinftigen Grund sanktioniert.3" Dazu fordert
§ 2 TierSchG fiir die Tierhaltung eine artgerechte Erndhrung und
Pflege sowie verhaltensgerechte Unterbringung.36! Zur weiteren
Konkretisierung dieser Vorgaben und soweit zum Schutz des Tie-
res erforderlich, ermichtigt § 2a TierSchG das Landwirtschafts-
ministerium zum Erlass von Rechtsverordnungen, die der Zu-
stimmung des Bundesrates bediirfen.36?

3. Das Urteil des Zweiten Senats vom 6. Juli 1999

Die Zulassigkeit des Normenkontrollantrags nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, §§ 13 Nr. 6, 76 tf BVerfGG gestaltete
sich unproblematisch. Sowohl die Antragsberechtigung der Lan-
desregierung nach § 76 BVerfGG sowie deren Antragsbefugnis
nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG waren zu bejahen.’> Zusitzlich
erging der klarstellende Hinweis, dass abweichend der Richtervor-
lage nach Art. 100 Abs. 1 GG auch Rechtsverordnungen statthaf-
ter Antragsgegenstand des Verfahrens sein kénnen.364

Deutlich facettenreicher gerit die Frage der Begriindetheit des
Normenkontrollantrags: In der bereits gewohnten Zweiteilung
der Priifung untersuchte das Gericht zunichst spezifische Mingel
cinzelner Bestimmungen der Hennenhaltungsverordnung hin-
sichtlich ihrer Vereinbarkeit mit der Ermichtigungsnorm, um

39 Das zum Zeitpunkt der Urteilsfindung maligebliche Tierschutzgesetz in der
Neufassung vom 18. August 1986 (BGBI I S. 1319).

360 I grz/ Metzger, Tierschutzgesetz-Kommentar, § 1 TietSchG Ra. 1 ff,; 13 ff.

361 Weiterfithrend Sehafrich, in: Anwaltshandbuch Agrarrecht, Rn. 198 ff.

362 Kramer, JuS 2001, 962 (963); Schdfrich, in: Anwaltshandbuch Agrarrecht, Rn.
207; Hirt/ Maisack/ Moritz, TietSchG-Kommentar, § 2a TietSchG Ra. 2.

363 Vgl. nur Kramer, JuS 2001, 962 (963) unter Betonung der gegeniiber § 76 BVer-
fGG weiteren Fassung der Antragsbefugnis in Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG.

364 BVerfGE 101, 1 (30) unter Bestitigung der seit BVerfGE 1, 117 (126) beste-
henden stindigen Rechtsprechung,.
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dann zusitzlich wegen der Verletzung des verfassungsrechtlichen
Zitiergebots auf einen formellen Mangel abzustellen, der auf die
gesamte Verordnung durchschligt.365

a) Spezifischer Verstof3 der speziellen Haltungsvorschriften gegen
§ 2a Abs. 1 TietSchG

Bedenken richteten sich auf einfachgesetzlicher Ebene zunichst
gegen  §2Abs. 1 Nr.2Satz1 und  Nr. 7 Satz 1, 1. Halb-
satz HHVO hinsichtlich einer Vereinbarkeit mit der Ermichti-
gungsgrundlage des § 2a Abs. 1 TierSchG.

aa) Die Rezeption der Vorfragenkonstruktion

Einleitend befasste sich das Bundesverfassungsgericht mit dem
vorgelagerten Problem zum Bestehen einer generellen Prifungs-
pflicht dahingehend, ob der Inhalt einer Rechtsverordnung des
Bundes tberhaupt in der einfachgesetzlichen Ermichtigung eine
Grundlage findet. Nach Auffassung des Senats bertihrt die Frage
der Ubereinstimmung der Verordnung mit ihrer Ermichtigung als
bloBe Vorfrage nicht unmittelbar das Grundgesetz als Priifungs-
mafBstab.3% Denn nicht zuletzt stellt Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG nur
Anforderungen an die Ermichtigungsgrundlage und nicht an die
aufgrund der Ermichtigung ergangene Verordnung.3” Das Erfor-
dernis dieser Vorfrage ergab sich damit nicht unmittelbar aus dem
Grundgesetz.3® Dennoch musste ,,die Frage nach der Vereinbar-
keit der Rechtsverordnung mit dem (einfachen) Bundesrecht in
einem Normenkontrollverfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG
vom Bundesverfassungsgericht vorab beantwortet werden®.36?

365 Sachs, JuS 2000, 398 f.; Miiller-Terpitz, DVBL. 2000, 232 (235); Kramer, JuS 2001,
962 (964 £.).

366 Sachs, JuS 2000, 398; in aller Deutlichkeit BVerfGE 101, 1 (30): ,,Hierfiir ist
allerdings das Grundgesetz nicht unmittelbar Priffungsmal3stab.*

367 BVerfGE 101, 1 (30); diese Einschitzung spiegelt die bisherigen Vorfragen-
priifungen in abstrakten Normenkontrollverfahren wider, die sich allein auf das
Verhiltnis der vorgelegten Rechtsverordnungen mit der jeweiligen gesetzlichen
Ermichtigungsgrundlage beschrinkten.

368 Diese Erkenntnis betont etwa auch Kramer, JuS 2001, 962 (964).

39 BVerfGE 101, 1 (30 ).
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Denn nach diesem Ansatz war zu priifen, ob fir die eigentliche
Normenkontrolle auf Ubereinstimmung der Verordnung mit dem
Grundgesetz im Vorfeld iiberhaupt ein giiltiger Antragsgegen-
stand zur Uberpriifung gestellt wird. Denn wihrend der Fachge-
richtsbarkeit in einem konkreten Normenkontrollverfahren nach
Art. 100 Abs. 1 GG mangels Verwerfungsmonopols des Bundes-
verfassungsgerichts fir untergesetzliche Normen eine entspre-
chende Kontrollfunktion zukommt, findet sich fur das abstrakte
Normenkontrollverfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG kein
vergleichbares Organ 37

bb) Die Bestimmung des Prifungsmal3stabs der Vorfrage

Die eigentliche Klirung der Vorfrage erforderte zunichst die Be-
stimmung des hierzu mal3geblichen Priffungsmalstabs. Die Hen-
nenhaltungsverordnung bezweckt der zitierten Ermichtigungs-
grundlage § 2a Abs. 1 TietSchG zufolge die nihere Bestimmung
und Ausgestaltung von Anforderungen an die Tierhaltung nach
§ 2 TierSchG fir den Anwendungsbereich des Haltens von Lege-
hennen in Kifigen (vgl. § 1 Abs. 1 HHVO).3"" Anhand des ge-
setzlich vorgezeichneten Rahmens muss der Verordnungsgeber
einen Interessenausgleich zur Férderung eines ethisch begriinde-
ten Tierschutzes,’” ohne tibermiBige Einschrinkung der Rechte
der Tierhalter, verfolgen.?” Demgemil} rdumte das Gericht zu-
nichst Bedenken gegen die Verfassungsmiligkeit des
§ 2a TietSchG aus. SchlieBlich kann ein Parlamentsgesetz nur

30BVerfGE 101, 1 (31); Kramer, JuS 2001, 962 (964), der in Fn. 16 zur Illustration
der fachgerichtlichen Verwerfungsbefugnis untergesetzlicher Normen auf die
Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs Mannheim, NVwZ-RR 1991, 187
(190), verweist. Der Verwaltungsgerichtshof konnte diese ,,Vorfrage” allerdings
noch offenlassen, da es fiir den klagenden Landwirt im konkreten Fall auf die
Feststellung ankam, ob noch geringere Kifigmalie von § 2a Abs. 1 TietSchG
umfasst wiren und dies vom erkennenden Gericht im Ergebnis abgelehnt wurde.
M BVerfGE 101, 1 (31).

372 Eine kritische Auseinandersetzung mit dem Begriff des ,,ethisch begrindeten
Tierschutzes findet sich bei Roellecke, NJW 1999, 3245 (3246), der eine positiv-
rechtliche Trennung von Recht und Moral fordert.

373 Kramer, JuS 2001, 962 (964); BVerfGE 101, 1 (31).
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dann eine Ermichtigungsgrundlage fiir eine Rechtsverordnung
bilden, sofern es seinerseits nicht wegen VerstoBes gegen das
Grundgesetz nichtig ist.>7

Nach Bejahung der konkurrierenden Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 GG wurde auf die Ein-
haltung der nach Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG aufgestellten Be-
stimmtheitsanforderungen eingegangen und Inhalt, Zweck und
Ausmal} der erteilten Ermichtigung waren in § 2a TierSchG hin-
reichend bestimmt.’”> Der Bestimmtheitsgrundsatz stellt verfas-
sungsrechtliche Anforderungen an das ermichtigende Parla-
mentsgesetz, nicht an die hierauf beruhende Rechtsverordnung.37¢
Auf eine Giber die Grenzen des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG hinaus-
gehende Verpflichtung zur Normierung der Intensivhaltung von
Legehennen durch den parlamentarischen Gesetzgeber nach
Mafgabe der sogenannten Wesentlichkeitstheorie3”” erkannte der
Senat entgegen der Auffassung der Antragstellerin nicht.378

374 Vgl. bereits BVerfGE 11, 105 (122) sowie statt anderer Remmert, in:
Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 55 mit weiteren Nachweisen. Die-
ser umfassenden Konformititskontrolle des Bundesverfassungsgerichts auch zu-
stimmend Téllmanns, NVwZ, 2002, 1466 (1467).

375 Tillmanns, NVwZ 2002, 1466 (1467 £.).

376 So auch die ganz herrschende Meinung, vgl. statt vieler nur Wallrabenstein, in:
von Miinch/Kunig, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 35, 46. Diesen Umstand ver-
kennt jedoch Kramer, JuS 2001, 962 (964 £.), der die Frage der Vereinbarkeit der
Ermichtigungsgrundlage mit Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG ausdriicklich in der
Hauptfrage verorten mochte. In seiner Urteilsbesprechung ldsst er die vom Bun-
desverfassungsgericht vorgenommene Trennung der Anforderungen an ermich-
tigendes Gesetz und Rechtsverordnung vermissen und verquickt diese in seinem
eigenen Priifungsvorschlag miteinander.

377 Hinsichtlich der Reichweite des Parlamentsvorbehalts verweist die Entschei-
dung auf BVerfGE 49, 89 (126); 61, 260 (275); 80, 124 (132); 83, 130 (142, 151
f.); vgl. ferner etwa Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 330 ff.; Sachs, in: Sachs, GG-
Kommentar, Art. 20 Rn. 117; Ko#zur, in: von Munch/Kunig, GG-Kommentar,
Art. 20 Rn. 156 f.; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 20 (Rechts-
staat) Rn. 113 ff.

8 BVerfGE 101, 1 (33 ff.).
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cc) Negativer Ausgang der Vorfragenprifung

Fir die Frage, ob die vorgelegten Bestimmungen der Hennenhal-
tungsverordnung innerhalb des thnen gesteckten Rahmens blei-
ben, bemiihte der Senat fiir die Giiter- und Interessenabwigung
eine Gesamtschau aus den allgemeinen Vorschriften § 2 Nr. 1 und
2 TietSchG und dem Gesetzeszweck des mitherangezogenen
§ 1 Satz 1 TietSchG.37

Nach grundsitzlichen Ausfithrungen zu Inhalt und Ziel der
tierschutzrechtlichen Regelungen3® gelangte das Bundesverfas-
sungsgericht letztlich zu dem Zwischenergebnis, dass die Vorga-
ben in §2Abs.1Nr.28atz1 und Nr.7 Satz 1, 1. Halb-
satz HHVO zu Mindestbodenfliche und -napflinge nicht der Er-
michtigungsgrundlage entsprechen und damit unwirksam sind.3!
Damit konnten letztlich auch die Fragen offenbleiben, ob die
Tierhaltung nach Mallgabe des § 2 Abs. 1 Nr. 2 HHVO den Tie-
ren Schmerzen oder vermeidbare Leiden oder Schiden im Sinne
des § 2 Nr. 2 TierSchG zufiigt und ob durch die Regelungen in
§ 2 Abs. 1 und 2 HHVO weitere artgemiB3e Bediirfnisse der Le-
gehennen unangemessen zurlickgedringt werden.’® Aufgrund
des untrennbaren Gesamtzusammenhangs schlug das rechtliche
Schicksal der angegriffenen Teilregelungen § 2 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1
und Nr. 7 Satz 1, 1. Halbsatz HHVO auf den gesamten § 2 Abs. 1

37 Der Methodik des Bundesverfassungsgerichts zustimmend Télmanns, NVwZ
2002, 1466 (1468); Kramer, JuS 2001, 962 (964).

380 Diese ordnet Sachs, JuS 2000, 398 (399) als wenig zielfithrend ein. Vertiefend
zu diesen allgemeinen Erwigungen die Urteilsbesprechung bei Tillmanns, NVwZ.
2002, 1466 (1468 f.).

31 BVerfGE 101, 1 (37 £.); grundsitzlich zustimmend von Logper, DOV 2001, 370
(371); kritisch zumindest im Hinblick auf die Methodik zur Bestimmung der ver-
haltensgerechten Unterbringung Tillmanns, NV-wZ 2002, 1466 (1469); Miiller-Ter-
pitz, DVBL. 2000, 232 (240 £.) sowie Roellecke, NJW 1999, 3245 (3246) im Hinblick
auf die vom Bundesverfassungsgericht gewihlte Wortwahl des ethisch begriin-
deten Tierschutzes.

382 Hirt/ Maisack/ Moritz, TietSchG-Kommentar, Vor §§ 12-15 TierSchNutztV
Rn. 7; Sachs, JuS 2000, 398.
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und 2 HHVO durch, die damit insgesamt ihren vollziehbaren Re-
gelungsgehalt verlieren.383

b) Verstol3 der gesamten Hennenhaltungsverordnung gegen das
Grundgesetz

Im zweiten Teil der Begrindetheit nahm sich der Senat der Pri-
fung an, ob die Hennenhaltungsverordnung, soweit sie nach dem
negativen Ausgang der Vorfragenprifung ,,noch Gegenstand der
verfassungsrechtlichen Priifung® sein konnte,3%* nicht auch gegen
das Grundgesetz verstéfit. Denn die Hennenhaltungsverordnung
begegnete verfassungsrechtlichen Bedenken im Hinblick auf die
Wahrung des Zitiergebots nach Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG, das
von dem prominenteren Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG
zu trennen ist.385 Nach Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG ist in einer bun-
desrechtlichen Rechtsverordnung deren Rechtsgrundlage anzuge-
ben.3% Die Hennenhaltungsverordnung nennt in ihrem Vor-
spruch als Ermichtigungsgrundlage lediglich § 2a Abs. 1 in Ver-
bindung mit § 16b Abs. 1 Satz 2 TierSchG. Ausweislich der Be-
grindung des Verordnungsentwurfs stiitzte sich die Hennenhal-
tungsverordnung aber auch auf Art. 2 ETU in Verbindung mit der
aufgrund Art. 9 Abs. 3 ETU innerstaatlich durchzusetzenden
Empfehlung des Stindigen Ausschusses fiir das Halten von Lege-
hennen der Art Gallus Gallus>®¥7 Unter Bezugnahme auf den
Zweck des Zitiergebotes, das im gewaltenteilenden System des
Grundgesetzes eine verstindliche und kontrollierbare Delegation

383 BVerfGE 101, 1 (37); Kramer, JuS 2001, 962 (965) spricht in diesem Zusam-
menhang auch von der Nichtigkeit der Teilregelungen aufgrund des Gesamtzu-
sammenhangs.

34 So das Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 101, 1 (41) mit Hinblick auf
den nach seiner Auffassung zwingenden Charakter der Vorfragenkonstruktion
zur Bestimmung des tauglichen Antragsgegenstands fiir die eigentliche verfas-
sungsrechtliche Priifung.

385 Sachs, JuS 2000, 398 (399).

386 Vel. hierzu bereits 1. Teil, 3. Abschnitt, II1., 2. Die Anforderungen an die aus-
fullende Rechtsverordnung des Bundes mit weiterfithrenden Nachweisen zum
Zitiergebot.

3¥7BVerfGE 101, 1 (43).
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der Rechtssetzungskompetenz auf die Exekutive in ihren gesetzli-
chen Grundlagen verfolgt, sah das Bundesverfassungsgericht in
der unvollstindigen Angabe mehrerer einschligiger Ermichti-
gungsgrundlagen eine Verletzung von
Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG.3% Da das Zitiergebot als zwingende
Verfahrensvorschrift formelle Wirksamkeitsvoraussetzung jeder
Rechtsverordnung ist, erklirte das Gericht die unvollstindig zitie-
rende Hennenhaltungsverordnung aufgrund dieses formellen
Mangels nach § 78 Satz 1 BVerfGG fiir nichtig.3%

Weitere verfassungsrechtliche Fragestellungen, insbesondere
ob die zustindige Tierschutzkommission im Verfahren zum Er-
lass der Hennenhaltungsverordnung ausreichend angehért wurde
(§ 16b Abs. 1 Satz 2 TierSchG) und die Rechtsfolgen einer mog-
licherweise fehlerhaften Anhérung fiir den Bestand der Rechts-
verordnung konnten ebenso offengelassen werden wie die Frage,
ob dem Tierschutz Verfassungsrang zukommt.3* Abschlieend
traf  das = Bundesverfassungsgericht  noch  gesonderte

38 BVerfGE 101, 1 (41 f); vgl. hierzu die vertiefenden und die Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts ablehnenden Stellungnahmen von Tillmanns, NVwZ
2002, 1466 (1469 f.) und Miiller-Terpitz, DVBL. 2000, 232 (237). Ablehnend auch
Schwarg, DOV 2002, 852 (855 £.), der dem Verordnungsgeber bei verschiedenen
Ermichtigungsgrundlagen ein Wahlrecht zugesteht; im Ergebnis dem Bundes-
verfassungsgericht wohl zustimmend Kramer, JuS 2001, 962 (965); Sachs, JuS
2000, 398 (399).

39BVerfGE 101, 1 (41; 43 f) unter Berufung auf Wilke, in: von Mangoldt/Klein,
GG-Kommentar (2. Auflage), Art. 80 Anm. XI. 2 d; Nierhaus, in: Bonner Kom-
mentar (Lfg. Nov. 1998), Art. 80 Rn. 328 (,formelle Wirksamkeitsvorausset-
zung®); Bauer, in: Dreier, GG-Kommentar (2. Auflage), Art. 80 Rn. 43; Ossenbiil,
in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3 (2. Aufl.), § 64 Rn. 65. Ebenso die Rechts-
folge einer Nichtigkeit bei VerstoB3 gegen Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG bejahend
Wallrabenstein, in: von Minch/Kunig, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 46; Mann, in:
Sachs, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 31; Kwent, in: Jarass/Pieroth, GG-Kom-
mentar, Art. 80 Rn. 33; kritisch hinsichtlich der Nichtigkeitsfolge und fiir ein
differenziertes Fehlerfolgensystem Schuelle, Eine Fehlerfolgenlehre fiir Rechts-
verordnungen, S. 305 ff.

30 BVerfGE 101, 1 (44). Mit einer unterlassenen Anhérung der Tierschutzkom-
mission musste sich das Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 127, 293 erneut
befassen, siehe hierzu noch 2. Teil, 3. Abschnitt, II1., 2. BVerfGE 127, 293 ff. —
Legehennenhaltung.
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Ausfithrungen zu den Rechtsfolgen der nichtigen Hennenhal-
tungsverordnung, fir die es auf § 79 Abs. 2 BVerfGG rekut-
rierte. !

4. Fachgerichtliche — Priifung — im  Fokus  verfassungsgerichtlicher
Normenkontrolle

Die Entscheidung verleiht dem Tierschutz insbesondere durch die
Ausfithrungen zu § 2 Nr. 1 und Nr. 2 TierSchG eine deutliche
Aufwertung.’??2 Die aufgestellten Grundsitze sind von allgemeiner
Bedeutung fiir die Auslegung des Tierschutzgesetzes und betref-
fen daher iiber die Legehennenhaltung hinaus die gesamte Inten-
sivnutztierhaltung.3%3

Ungeachtet dieser Bedeutung fiir den Tierschutz handelt es
sich bei der Prifung, ob die Hennenhaltungsverordnung durch
das Tierschutzgesetz gedeckt wird, bei isolierter Betrachtung nicht
um eine verfassungsrechtliche, sondern um eine einfachrechtliche

31 Eine ausfihrliche und vor allem kritische Auseinandersetzung mit den Aus-
fihrungen des Bundesverfassungsgerichts zum Bestandsschutz bietet Kramer,
JuS 2001, 962 (965 £.); von Loeper, DOV 2001, 370 (371 ff.) zur Bestandskraft
bereits erteilter Genehmigungsbescheide von Legebatterieanlagen.

392 Tillmanns, NVwZ. 2002, 1466 (1470); von Logper, DOV 2001, 370.

393 Hirt/ Maisack/ Moritz, TietSchG-Kommentar, § 2 TierSchG Ra. 12. Die Richt-
linie 1999/74/EG des Rates vom 19. Juli 1999 trigt den artgemiBen Bedirfnis-
sen der Legehennen weitergehend Rechnung und bestimmt die Abschaffung der
konventionellen Kifighaltung in der Europiischen Union. Die Richtlinie sicht
vor, dass neue Kifige nur noch als sog. ,,ausgestaltete Kifige* in Betrieb genom-
men werden dirfen: Je Legehenne muss eine Bodenfliche von 750 cm? mit einer
nutzbaren Fliche von 600 cm? zur Verfiigung stehen und eine Ausstattung mit
Scharrbereich, Sitzstangen und Nestern gewihrleistet sein. Am 6. November
2015 beschloss der Bundesrat die Regelung zur Kleingruppenhaltung aufzuhe-
ben sowie eine befristete Nutzung bestehender ausgestalteter Kifige und Klein-
gruppenhaltungen zu regeln (BR-Drs. 112/15 [Beschluss]). Die sechste Verord-
nung zur Anderung der Tierschutz-Nutztierhaltungsverordnung vom 14. April
2016 (BGBL. I S. 758) sieht dementsprechend eine Auslauffrist fiir bestehende
Betriebe bis Ende 2025 vor, nur fiir besondere Hirtefille soll eine Verlingerung
der Frist um maximal drei Jahren bis 2028 zuldssig sein.
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Fragestellung.®* Geleitet vom Gebot des Anwendungsvorrangs
des einfachen Rechts®5 beschrinkte sich das Verfassungsgericht
zunichst darauf, Begrenzungs- und Zumessungsentscheidungen
des Gesetzes zu akzeptieren und sich mit Anwendung und Ausle-
gung des Tierschutzgesetzes zu begniigen.3%

Auf die mittlerweile im Schrifttum weit diskutierte und sich
zumindest aus dem Wortlaut des § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG et-
gebende Moglichkeit,?” Bundesrecht auf seine Vereinbarkeit mit
sonstigem Bundesrecht zu priifen, ging das Bundesverfassungsge-
richt bei der Herleitung und Aufbereitung seiner Vorfragendog-
matik nicht niher ein.3*® Entsprechend blieb auch unbeantwortet,
ob sich die Ubereinstimmung einer Rechtsverordnung mit der hé-
herrangigen  gesetzlichen Norm im Hinblick auf die

394 Dieser Befund veranlasst auch Roellecke, NJW 1999, 3245 zu der Feststellung,
das Bundesverfassungsgericht habe lediglich wie ein Fachgericht Vorschriften
ausgelegt, die der Gesetzgeber jederzeit indern kénne. Die fehlende Differenzie-
rung zwischen einfach- und verfassungsrechtlicher Ebene wiirde Teile der Lite-
ratur in der Urteilskommentierung zu der Annahme verleiten, das Bundesverfas-
sungsgericht habe den Tierschutz in Verfassungsrang erhoben oder habe zu der
damals umstrittenen Ansicht Stellung genommen, der Umweltschutz umfasse
auch den Tierschutz.

35 Der Anwendungsvorrang des einfachen Gesetzesrechts ist Folge der verfas-
sungskriftigen Ausgestaltungsbefugnis des formellen Gesetzgebers und sichert
die Autoritit des parlamentsbeschlossenen Gesetzes im Verhiltnis zur Fachge-
richtsbarkeit. Ausfithrlich zum Anwendungsvorrang des einfachen Rechts Bet/ge,
in: Gedichtnisschrift fiir Peter Tettinger, S. 369 ff.

396 Vgl. hierzu allgemein Hermes, VVDStRI 61 (2002), 119 (141).

37 Zum Zeitpunkt der Urteilsverkiindung am 6. Juli 1999 hatten sich bereits un-
ter anderem Schdfer, 7. 1951, 199 (201); von Mutius, Jura 1987, 534 (540 f.); Hesse,
Grundzige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Rn. 681;
Detterbeck, Streitgegenstand und Entscheidungswirkungen im 6ffentlichen Recht,
S. 424; Rinken, in: AK-GG, Art. 93 Rn. 27; Stern, in: Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, Art. 93 (Zweitbearbeitung 1982) Rn. 264; Liwer, in: Handbuch des
Staatsrechts, Bd. 2 (2. Aufl), § 56 Rn. 60 mit dieser Mglichkeit auseinanderge-
setzt.

38 Die unterbliebene Auseinandersetzung mit den in der Literatur vertretenen
alternativen Prifungsansitzen betont Sachs, JuS 2000, 398 in seiner Urteilskom-
mentierung.
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rechtsstaatliche Normenhierarchie und das Rechtsstaatsprinzip3”
nicht als eine ,,genuine Frage der Vereinbatkeit mit dem Grund-
gesetz“40 und damit ihrer materiellen Grundgesetzkonformitit
einordnen ldsst.

Zumindest durfte die Entscheidung zugunsten des vorgenom-
menen Prifungsablaufs auch auf prozesstkonomischen Gesichts-
punkten beruhen. Denn fiir das Normenkontrollverfahren gelten
vergleichsweise geringe Sachentscheidungsvoraussetzungen, ins-
besondere ist weder eine subjektive Antragsbefugnis erforderlich
noch gilt es eine Antragsfrist zu wahren.*! Bei Aufhebung der
Hennenhaltungsverordnung allein aufgrund eines VerstoBes ge-
gen das formale Zitiergebot und einer zu erwartenden Beseitigung
des Fehlers durch den Verordnungsgeber miisste sich das Bun-
desverfassungsgericht einer erneuten Befassung auf Antrag der
Landesregierung Nordrhein-Westfalen oder eines weiteren An-
tragsberechtigten gewirtig sein.*?2 Auch ist davon auszugehen,
dass durch die Entscheidung dem Verordnungsgeber aus verfas-
sungsrechtlicher Perspektive Vorgaben fir die zukiinftige Recht-
setzung zugunsten eines ethisch begriindeten Tierschutzes mitge-
geben werden sollten. 403

39 Diesen Standpunkt vertrat bereits explizit Szern, in: Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, Art. 93 (Zweitbearbeitung 1982) Rn. 264 und ihm wohl folgend
Detterbeck, Streitgegenstand und Entscheidungswirkungen im 6ffentlichen Recht,
S. 424 und urspriinglich auch noch Léwer, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2
(2. Aufl), § 56 Rn. 60.

400 Diese pragnante Formulierung bei Sachs, JuS 2000, 398.

401 Vertiefend zu den Sachentscheidungsvoraussetzungen bereits 1. Teil, 1. Ab-
schnitt, II., 2. Die verfahrensrechtliche Ausgestaltung der abstrakten Normen-
kontrolle.

402 Roellecke, NJW 1999, 3245. BVerfGE 127,293 (319 ff.) zeigt, dass die Befiirch-
tung einer erneuten Befassung berechtigt war: In dieser Entscheidung musste
sich das Bundesverfassungsgericht mit dem Verfahrensfehler einer unterlassenen
Anhérung auseinandersetzen, dessen Bewertung in BVerfGE 101, 1 (44) noch
offengelassen werden konnte, vgl. 2. Teil, 3. Abschnitt, I11., 2. BVerfGE 127,
293 ff. — Legehennenhaltung.

403 Diese Vermutung duBert etwa Kramer, JuS 2001, 962 (964), der den Vorgaben
des Bundesverfassungsgerichts fiir den Verordnungsgeber sogar Bindungswir-
kung beimisst. Miiller-Terpitz, DVBI. 2000, 232 (236) und wohl auch Téllmanns,
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Das darf aber nicht zu der Annahme vetleiten, dass sich das
Verfassungsgericht einzig aus diesem Grund entgegen sonstiger
richterlicher Gepflogenheit nicht zunichst dem umfassendsten
Argument zuwendete und daher einen méglichen Verfassungsver-
sto3 gegen das Zitiergebot erst im Anschluss untersuchte.** Denn
den Grund fir diese materiellrechtliche Vorfragenprifung er-
blickte das Bundesverfassungsgericht erneut allein in der instituti-
onellen Besonderheit des abstrakten Normenkontrollverfahrens.
Aufgrund fehlender fachgerichtlicher Vorklirung sieht es sich ge-
halten, stellvertretend Uber die Tauglichkeit des Antragsgegen-
stands als giiltigen Prifungsgegenstand fir die verfassungsrechitli-
che Hauptpriifung zu befinden.*> Vor diesem Hintergrund priifte
das Bundesverfassungsgericht zunichst die gesetzliche Ermichti-
gungsgrundlage ausfiihrlich an den Vorgaben des Grundgesetzes,
insbesondere unter Berticksichtigung der verfassungsrechtlichen
Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 GG. Diese erhéhte Priifungs-
dichte unterscheidet sich deutlich von der Intensitit der in BVer-
fGE 2, 307 vorgenommenen und lediglich am Wortlaut orientier-
ten Vorfragenprifung und entspricht einer vollumfinglichen
Wahrnehmung fachgerichtlicher Zustindigkeiten.406

Allerdings berechtigt die besondere verfassungsrechtliche Stel-
lung des Bundesverfassungsgerichts in Vornahme dieser gericht-
lichen Kontrolle nicht zu einer gegentiber den Fachgerichten pri-
vilegierten Verwerfungsbefugnis. So wird wegen der Unvereinbar-
keit der § 2 Abs. 1 und 2 HHVO mit § 2a Abs. 1 TietSchG zwar

NVwZ 2002, 1466 (1467) gehen hingegen davon aus, dass das Ergebnis der Vor-
fragenprifung nicht an der Bindungswirkung des § 31 Abs. 1 BVerfGG teil-
nimmt.

404In diese Richtung jedoch Kramzer, JuS 2001, 962 (963 f.).

405BVerfGE 101, 1 (31) unter Verweis auf BVerfGE 2, 307 (320 £.): ,,Nur so liB3t
sich feststellen, dal3 fiir die Priifung, ob die Verordnung mit dem Grundgesetz
ibereinstimmt, ein giltiger Gegenstand gegeben ist.*

406 Hierzu bereits 2. Teil, 3. Abschnitt, 1., 2., ¢) Die Entwicklung der Vorfragen-
konstruktion in unmittelbarer Abgrenzung zur Richtervorlage. Zu einem die
Vorfrage betreffenden, inhaltlich vergleichbaren Gegenstand auf fachgerichtli-
cher Ebene, vgl. die Feststellungsklage gemil3 § 43 VwGO vor dem Verwal-
tungsgericht Oldenburg, Urteil vom 22. Mirz 2006 — 11 A 3583/05.
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auf Nichtigkeit der materiellen Vorschriften erkannt,*” ausschlag-
gebend fiir die Nichtigerklirung der Hennenhaltungsverordnung
gemdl § 78 Satz 1 BVerfGG ist jedoch erst der Verstol3 gegen das
Zitiergebot aus Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG.4% Entsprechend ist
auch die allgemeinverbindliche Anordnung der Nichtigkeitsfolge
in der Entscheidungsformel auf die allein das Bundesverfassungs-
gericht berechtigende Tenorierungsvorschrift § 78 Satz 1 BVer-
tGG gestitzt, die eine Verfassungswidrigkeit der angegriffenen
Vorschrift voraussetzt. Die auf dem negativen Ausgang der Vor-
fragenpriifung beruhende Feststellung der Nichtigkeit der
§ 2 Abs. 1 und Abs. 2 HHVO ist zwar entscheidungserheblich,
aber eben nur Vorfrage und entsprechend der beschrinkten fach-
gerichtlichen Verwerfungskompetenz ohne allgemeinverbindliche
Wirkung. Denn das lediglich aushilfsweise beanspruchte Vorfra-
genrecht kann in seiner Rechtsfolgenwirkung nicht weiterreichen
als die originire Verwerfungsbefugnis der Fachgerichte.*” Getreu
der beanspruchten Nichtanwendungsbefugnis werden die fragli-
chen Vorschriften daher auch voriibergehend lediglich auf3er An-
wendung gelassen und die Hennenhaltungsverordnung nur inso-
weit an den Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG gepriift,
wie sie nach der einfachrechtlichen Vorfragenpriifung noch Ge-
genstand der verfassungsrechtlichen Priifung sein kann.#10 Natur-
gemil3 genieBen die Feststellungen innerhalb der Vorfragenpri-
fung aber nicht zuletzt aufgrund der Funktion der Verfassungsge-
richtsbarkeit als autoritative Interpretin der Verfassung eine im

47BVerfGE 101, 1 (30).

408 BVerfGE 101, 1 (41): ,,Die Hennenhaltungsverordnung ist [...] wegen Ver-
stofles gegen das Zitiergebot des Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG insgesamt verfas-
sungswidrig und deshalb gemil3 § 78 Satz 1 BVerfGG fiir nichtig zu erkliren®
(Hervorhebung nur hier).

409 Zu dieser eingeschrinkten Verwerfungsbefugnis Schenke, NVwZ 2016, 720
(722 1)) sowie erneut Schenke, JuS 2017, 1141 (1142).

410 Anschaulich erneut BVerfGE 101, 1 (41): ,,Die Hennenhaltungsverordnung
ist — soweit sie nach den Feststellungen [zur Vorfragenprifung] noch Gegenstand der
verfassungsrechtlichen Priffung sein kann — wegen VerstoBes gegen das Zitiergebot des
Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG insgesamt verfassungswidrig und deshalb  ge-
mal § 78 Satz 1 BVerfGG fiir nichtig zu erkliren* (Hervorhebung nur hier).
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Vergleich zur Fachgerichtsbarkeit gesteigerte Bindungswirkung. 411
Letztlich 16st die Vorfragenpriifung Rechtsfolgen fiir die Haupt-
prifung der Rechtsverordnung am Mal3stab des Grundgesetzes
aus. Die nur dufBetlich klare Trennung in Vor- und Hauptfrage
kniipft die eigentliche verfassungsgerichtliche Normenkontrolle
der Rechtsverordnung am Prifungsmalistab der Verfassung an
den Ausgang der vorgelagerten Giltigkeitsprifung des Priifungs-
gegenstandes.

Mit der Legehennenentscheidung erreicht das Bundesverfas-
sungsgericht eine deutliche Konkretisierung und Weiterentwick-
lung seiner frihen Rechtsprechungspraxis zur abstrakten Nor-
menkontrolle von Rechtsverordnungen: Die Wahrnehmung ori-
gindr fach- bzw. verfassungsgerichtlicher Zustindigkeiten fihrt zu
einer Aufspaltung der Begriindetheitspriifung in eine Vor- und
Hauptfrage mit der gesetzlichen Ermichtigung und dem Grund-
gesetz als unterschiedlichen Prafungsmalstiben. Nicht zuletzt
aufgrund der komplexen tierschutzrechtlichen Vorgaben liegt der
Fokus bei der Kontrolle der strittigen Hennenhaltungsverordnung
allerdings auf der einfachgesetzlichen Prifung.412

5. Die  Kritik  an  der  Vorfragenkonstruktion — durch  die
Legehennenentscheidung

Obwohl das Bundesverfassungsgericht bereits frihzeitig die Vor-
fragenkonstruktion fiir die verfassungsgerichtliche Normenkon-
trolle von Rechtsverordnungen in seiner Rechtsprechung etab-
lierte, erfuhr dieses Vorgehen erstmals nach der Legehennenent-
scheidung weitreichende Beachtung und vor allem eine kritische
Rezeption. Zusitzlich sorgten die lange Verfahrensdauer,*3 die
Bezugnahme auf einen ,ethisch begriindeten Tierschutz,*14 die
Bestimmung des Platzbedarfes der Legehennen ,,anhand

411 In diese Richtung Tillmanns, NVwZ 2002, 1466 (1467).

4121n BVerfGE 1, 117 (139) erfolgte lediglich eine kursorische, in BVerfGE 2,
307 (321) eine auf den Wortlaut beschrinkte Priifung.

413 Miiller-Terpitz, DVBL. 2000, 232; von Logper, DOV 2001, 370.

414 Instruktiv Roellecke, NJW 1999, 3245 (32406).
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numerischer Gréf3en*“41> sowie die vom Verfassungsgericht kon-
kretisierten verfassungsrechtlichen Anforderungen an das Zitier-
gebot gemil3 Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG#1¢ fir Kritik. Bedeutsam
und fir die votliegende Beatbeitung zu vertiefen sind allerdings
die Einwinde, dass nach der Systematik des Bundesverfassungs-
gerichts angesichts der prijudiziellen Struktur bei negativem Aus-
gang der Vorfrage kein tauglicher Priifungsgegenstand zur Verfi-
gung steht und zudem die Vorfrage méglicherweise nicht an der
Bindungswirkung im Sinne des § 31 Abs. 1 BVerfGG teilnimmt.

a) Die Untauglichkeit des Prifungsgegenstands bei negativem
Ausgang der Vorfrage

Im Rahmen der Legehennenentscheidung hielt eine vorgelegte
Rechtsverordnung erstmals der Vorfrage nicht stand.#!7 Der zum
Teil negative Ausgang der vorfrageweise erfolgenden Vereinbar-
keitspriifung der Hennenhaltungsverordnung schrinkte den Pri-
fungsgegenstand, der letztlich gegen das verfassungsrechtliche Zi-
tiergebot nach Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG verstoBen sollte, deutlich
ein.#18 Bei konsequenter Umsetzung seiner Vorfragenkonzeption
miisste das Bundesverfassungsgericht einen Normenkontrollan-
trag jedoch dann als unbegriindet zurtickweisen, wenn die Vorfra-
genprifung ergibt, dass die vorgelegte Verordnung nicht von ei-
ner Ermichtigungsnorm gedeckt wird bzw. sich nicht in dem ihr
gesteckten Rahmen hilt.#!? Geradezu beginstigt durch exekutive

5 Tillmanns, NVwZ 2002, 1466 (1469); Miiller-Terpitz, DVBI. 2000, 232 (240 f.).
416 Val. Schwarz, DOV 2002, 852 ff. (insbesondere 854 ff.) zur Aufwertung des
Zitiergebots durch die Legehennenentscheidung.

417 In konsequenter Erfiillung der fachgerichtlichen Zustindigkeiten hitte dieser
Ausgang der Vorfrage bereits fiir die vorgelegte Verordnung des Landes in BVer-
tGE 2, 307 erfolgen missen, vgl. 2. Teil, 3. Abschnitt, 1., 2., ¢) Die Entwicklung
der Vorfragenkonstruktion in unmittelbarer Abgrenzung zur Richtervorlage.

418 Ausfithrlich 2. Teil, 3. Abschnitt, IT., 4. Fachgerichtliche Prifung im Fokus
verfassungsgerichtlicher Normenkontrolle.

419 Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar,
§ 76 Rn. 67; dhnlich Lgwer, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 70 Rn. 66.
Miiller-Terpitz, DVBI. 2000, 232 (2306) unterscheidet je nach Grad der Evidenz der
im Rahmen der Vorfrage festgestellten Unvereinbarkeit zwischen einer
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VerstoBe in der Verordnungsgebung kénnte das Bundesverfas-
sungsgericht in Ermangelung eines flr giltig befundenen Pri-
fungsgegenstandes nicht tiber die Vereinbarkeit der angegriffenen
Rechtsverordnung mit der Verfassung befinden. Einfachrechtlich
unwirksamen Verordnungen des Bundes bliebe allein aufgrund
dieser Fehlerhaftigkeit auf einfachgesetzlicher Ebene eine abs-
trakte Normenkontrolle am Malstab des Grundgesetzes ver-
wehrt.#0 Nur wenn die Rechtsverordnung vom Inhalt der Er-
michtigung gedeckt wird oder lediglich von einer Teilnichtigkeit
auszugehen ist, besteht noch Raum fiir die eigentliche Hauptfra-
genprifung.4?!

Bereits frithzeitig deutete das Bundesverfassungsgericht an,
dass der Gang iiber die Vorfragenkonstruktion bei einem unter-
gesetzlichen Antragsgegenstand rechtslogisch zwingend ist: Auch
bei paralleler Befassung mit einem Antragsgegenstand bestehend
aus Gesetzen im formellen und blof3 matetiellen Sinn riickte es
nicht von einer vorherigen Vereinbarkeitskontrolle der Rechtsver-
ordnung mit héherrangigem Recht ab.#2? Eine verfassungsgericht-
liche Kontrolle der Rechtsverordnung gleichsam ,,im Schatten®
des formellen Gesetzes als Antragsgegenstand trotz fehlender
Vereinbarkeit mit der gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage ist
somit fernliegend. Vielmehr ist die Vorfragenkonzeption aus-
nahmslos durchzuhalten. Denn eine im Sinne der Rechtssicherheit
und -klarheit konsistente und verlissliche Rechtsprechungspraxis
erfordert eine allgemeingiiltige Systematik, die nicht bei einem vet-
gleichbaren Sachverhalt ergebnisorientiert in Priifungsintensitit

Verwerfung des Normenkontrollantrags als bereits ,,unzulidssig® bzw. einer Zu-
rickweisung als ,,unbegriindet.

420 Dieses Resultat hilt Rogek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge,
BVerfGG-Kommentar, § 76 Rn. 67 zurecht fiir ,,geradezu perplex. Auch Miiller-
Terpitz, DVBL. 2000, 232 (236) missfallt diese ,,fragwiirdige Konsequenz®, dass
je einfachrechtlich ,,fehlerhafter die Verordnung, desto geringer die Erfolgsaus-
sichten der abstrakten Normenkontrolle®; in die gleiche Richtung auch Dezter-
beck, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 57.

421 Selbiges gilt nach der Systematik der Vorfragenkonstruktion auch fir die
Uberpriifung einer Rechtsverordnung eines Landes.

422BVerfGE 8, 51 (61 £)).
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und -dichte variiert. Dem widerspricht auch die Méglichkeit, von
einer diffizilen Vereinbarkeitspriifung im FEinzelfall abzusehen
und sich auf die allein verfahrensgegenstindliche Kontrolle der
Verfassungskonformitit der vorgelegten Rechtsverordnung zu
beschrinken.+2

Die Vereinbarkeitspriffung im Zweifelsfall auf eine bloBe
wortlautorientierte Anwendung zu beschrinken,** kann mit der
subsididren Wahrnehmung des beanspruchten fachrichterlichen
Prafungsrechts nicht vereinbart werden. Eine auf den Wortlaut
reduzierte Priifung entwertet das umfassende richterliche Pri-
fungsrecht und bildet die (fach-)richterliche Prifung nicht hinrei-
chend nach. Soweit das Bundesverfassungsgericht mangels ent-
sprechender Vorbefassung aus institutionellen Griinden fachge-
richtliche Kompetenzen fiir sich einfordert, sind diese auch voll-
stindig auszuiiben.

Hierbei ist es mitnichten ,,[u]nschadlich |...], ,,dass das Ge-
richt nicht mehr zur Prifung der VerfassungsmiBigkeit kommt,
wenn eine untergesetzliche Bundesvorschrift sich in der Vorpri-
fung als bundesgesetzwidrig erweist.“4?> Zwar ist der Antrag auf
Normenkontrolle oftmals der Versuch, eine vetlorene parlamen-
tarische Debatte mit der Unterstlitzung des Bundesverfassungsge-
richts 6ffentlichkeitswirksam zu korrigieren.*¢ Unabhingig der
Funktion als Kontrollinstrument der Opposition verfolgt die abs-
trakte Normenkontrolle jedoch nicht schlicht die Entscheidung
ecines Verfassungsrechtsstreits, sondern auch die ,,Klirung der
verfassungsrechtlichen Lage?* mit dem Ziel, die Integritit der

423 Hierfur pladiert jedoch Grafhof, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVer-
tGG-Kommentar, § 76 Rn. 50.

424 So noch in BVerfGE 2, 307 (321).

425 Auf diesen Standpunkt stiitzt sich allerdings Tilmanns, NVwZ 2002, 1466
(1467) in deutlicher Abgrenzung zu Miiller-Terpitz, DVBI. 2000, 232 (2306).

426 Rogek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar,
§ 76 Rn. 7.

47 BVerfGE 1, 396 (413); 79, 311 (326 £.).
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Verfassung und den Rechtsfrieden zu sichern.*?8 Die Ausweisung
der Rechtswidrigkeit einer Norm ist also von der Feststellung ih-
rer Verfassungswidrigkeit im Normenkontrollverfahren strikt zu
trennen. Ein reduziertes Prifungsprogramm widerspricht nicht
nur dem Antragsbegehren des Antragsberechtigten, sondern auch
dem Zweck der abstrakten Normenkontrolle einer objektiven
Rechtskontrolle, der allgemeingtiltigen Feststellung der Giiltigkeit
oder Ungiltigkeit einer Norm. 4%

b) Die Beschrinkung auf den Delegationszusammenhang

Das Bundesverfassungsgericht beansprucht aufgrund der skizzier-
ten prozessualen Besonderheiten der abstrakten Normenkontrolle
von blofy materiellen Bundesgesetzen eine Vorbefassung, um iiber
die Gultigkeit des Verfahrensgegenstandes fiir die eigentliche ver-
fassungsrechtliche Hauptpriifung zu befinden. Aus den Ausfiih-
rungen des Bundesverfassungsgerichts ldsst sich aber nicht er-
schlieBen, aufgrund welcher Uberlegungen es seine Vorfragen-
kompetenz lediglich auf das Verhiltnis der Rechtsverordnung des
Bundes und das ermichtigende Parlamentsgesetz beschrinkt.
Denn sobald eine Rechtsverordnung gegen héherrangiges Recht
verstoft, ist sie grundsitzlich bereits nichtig.#" Fiir Rechtsverord-
nungen des Bundes kommt damit die Gesamtheit der formellen
Bundesgesetze als MaBstab in Betracht und bildet bei einem Ver-
sto3 den Ausldser der fachgerichtlichen Nichtanwendungsbefug-
nis.

Verstof3t also eine im Rahmen der abstrakten Normenkon-
trolle vorgelegte Rechtsverordnung des Bundes gegen sonstige

428 Vol. Stiiwe, ZParl 1997, 545 (547); Walter, in: Maunz/Durig, GG-Kommentar,
Art. 93 Rn. 231; weiterfithrend bereits 1. Teil, 1. Abschnitt, 1., 3. Verfahrens-
zweck und objektiver Verfahrenscharakter der abstrakten Normenkontrolle.

429 Miiller-Terpitz, DVBIL. 2000, 232 (2306); insoweit widerspriichlich Téllmanns,
NVwZ 2002, 1466 (1467), der cinerseits formelles Bundesrecht als Priifungs-
mafstab fir untergesetzliches Bundesrecht ablehnt, andererseits jedoch die Aus-
weisung der Bundesrechtswidrigkeit einer Rechtsverordnung des Bundes inner-
halb der Vorfragenpriifung gentigen lisst und keine Erforderlichkeit der weiteren
Normenkontrolle sieht.

430 Statt vieler nur Remmert, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 137.
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einfache Bundesgesetze, diirfte sie eigentlich nach der bundesver-
fassungsgerichtlichen Logik und unbeschadet weiterer Verstéf3e
gegen das Grundgesetz nicht zum Gegenstand des verfassungsge-
richtlichen Verfahrens gemacht werden. Denn bereits der einfach-
gesetzliche Verstof3 begriindet die Nichtigkeit der Rechtsverord-
nung und damit die Untauglichkeit als Antragsgegenstand im abs-
trakten Normenkontrollverfahren. Eine konsequente Umsetzung
der Nichtigkeitsfolge bei einem Versto3 gegen héherrangiges
Recht und die Wahrnehmung der fachgerichtlichen Priifungs-
kompetenz erfordert, die Vorfragenpriifung einer Rechtsverord-
nung des Bundes an der gesamten formellen Bundesrechtsord-
nung vorzunehmen. Fine Beschrinkung der Vorfrage auf das
Verhiltnis von untergesetzlichen Bundesrecht und Ermichti-
gungsgrundlage ldsst sich eigentlich nur anhand von Art. 80 GG
rechtfertigen.®! Dieser Auffassung méchte sich das Bundesver-
fassungsgericht jedoch (noch) nicht anschlieSen.*3?

¢) Die Fehlende Bindungswirkung fiir das Ergebnis der Vorfrage

Die subsididre Wahrnehmung der fachgerichtlichen Prifungs-
kompetenz wirkt sich auf die Bindungswirkung der verfassungs-
gerichtlichen Entscheidung aus. Das Ergebnis der Vorfragenpri-
fung nimmt nidmlich nicht an der Bindungswirkung des
§ 31 Abs. 1 BVerfGG teil. ¥ Gegenstand der Bindungswirkung
sind nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichtes neben dem
Entscheidungsausspruch auch die tragenden Griinde.*** Entspre-
chend der grundgesetzlich vorgesehenen Aufgabenverteilung und

41 Kees, in: BVerfGG Mitarbeiterkommentar, § 76 Ra. 60.

432 BVerfGE 101, 1 (30); vgl. auch Kees, in: BVerfGG Mitarbeiterkommentar, §
76 Rn. 60.

433 Miiller-Terpirz, DVBL. 2000, 232 (236); diese Limitierung muss auch Té/manns,
NVwZ 2002, 1466 (1467) anerkennen.

434 BVerfGE 1, 14 (37); 19, 377 (392); 20, 56 (87); 40, 88 (93 £.); 112, 268 (277);
vgl. hierzu auch Lechner/ Zuck, BVerfGG-Kommentar, § 31 Ra. 30 sowie vertie-
fend bereits 1. Teil, 1. Abschnitt, II., 2., ¢), cc) Die Sicherung des Entschei-
dungsausspruchs. Eine umfassende Darstellung der Kritik an einer Bindungswir-
kung der tragenden Grinde findet sich bei Korioth/ Sehiaich, Das Bundesverfas-
sungsgericht, Rn. 487 ff.
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der Funktion des Bundesverfassungsgerichts als ma3geblicher In-
terpret und Hiiter der Verfassung erfasst die Bindungswirkung
grundsitzlich nur die gerichtliche Auslegung von Verfassungs-
recht, nicht aber auch einfachrechtlicher Normen.*¥ Deren Aus-
legung und Anwendung ist den hierzu berufenen sachniheren
Fachgerichten vorbehalten.*¢ Zwar sind fiir diesen Grundsatz
Ausnahmen anerkannt: Zunichst bezieht sich die Bindungswir-
kung auch auf die negative Kennzeichnung bestimmter Ausle-
gungsvarianten des einfachen Rechts als verfassungswidrig.437
Auch kann sich fir den jeweiligen Priifungsmalistab jenseits des
Verfassungsrechts unter Umstinden eine gewisse Bindungswir-
kung ergeben. Dies soll etwa fiir die Uberpriifung von Landes-
recht am MaBstab von einfachem Bundesrecht in den Verfahren
der konkreten und abstrakten Normenkontrolle gelten.+38 Zur Be-
grindung wird die dem Bundesverfassungsgericht zugewiesene
Funktion als ,,Wahrer der Einheit der Rechtsordnung im Bundes-
staat™ angefiihrt.¥? Seit der Aufnahme seiner Rechtsprechungsti-
tigkeit unterstreicht das Bundesverfassungsgericht dann auch die
Reichweite der Bindungswirkung nach § 31 Abs. 1 BVerfGG und
betont insbesondere im Verhiltnis zur Fachgerichtsbarkeit die be-
sondere Autoritit seiner Entscheidungen.*?

435 BVerfGE 19, 377 (392); 40, 88 (93 £.); 42, 258 (260); 72, 119 (121); 122, 268
(277); Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommen-
tar, § 31 Rn. 88; Zickow, Die Verwaltung 1994, 461 (486); Heusch, in:
Burkiczak/Dollinget/Schotkopf, BVerfGG-Kommentar, § 31 Ra. 57.

436 Der letzte Aspekt erfihrt insbesondere durch die obersten Fachgerichte als
den letztverbindlichen Interpreten des einfachen Rechts eine Betonung, vgl. nur
BVerwGE 1, 213 (214 £)); 29, 1 (6); 90, 220 (226 £.); BFHE 92, 188 (194); BSGE
118,91 (96).

47 BVerfGE 19, 377 (392); 40, 88 (94); 72, 119 (121); 42, 258 (260); Bethge, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, § 31 Ra. 88;
Heusch, in: Burkiczak /Dollinget/Schotkopf, BVerfGG-Kommentar, § 31 Ra. 57.
438 Heusch, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG-Kommentar, § 31 Ra.
57; Detterbeck, Streitgegenstand und Entscheidungswirkungen im 6ffentlichen
Recht, S. 355 f, auch zu den Verfahren der Normenqualifizierung nach
Art. 126 GG und der Normenverifizierung nach Art. 100 Abs. 2 GG.

439 Heusch, in: Burkiczak/Dollinger/Schotkopf, BVerfGG-Kommentar, § 31 Ra.
57

0 Von Ungern-Sternberg, AGR 138 (2013), 1 (19) mit weiteren Nachweisen.
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Eine vergleichbare Funktion fillt das Bundesverfassungsge-
richt bei der Vorfragenpriifung allerdings gerade nicht aus. Die
Klirung der Vereinbarkeit der Rechtsverordnung mit der jeweili-
gen Ermichtigungsgrundlage nimmt das Verfassungsgericht in
Ermangelung eines zustindigen Fachgerichts ,,gleichsam aus fach-
gerichtlicher Perspektive am Malstab des einfachen Bundes-
rechts® vor.#! Nur aushilfsweise erfolgt nach bundesverfassungs-
gerichtlichem Verstindnis die ,,Auslegung und Anwendung einfa-
cher Gesetze“.#2 Da diese Feststellungen grundsitzlich*? nicht
»Auslegung oder Anwendung des Grundgesetzes® betreffen, par-
tizipieren sie nicht an der Bindungswirkung des § 31 Abs. 1 BVer-
fGG bzw. rechtfertigen keine analoge Anwendung,.

Nach der Begriindung des Gerichts ergibt sich die Teilungiil-
tigkeit der Hennenhaltungsverordnung aus einem Verstol3 gegen
die parlamentsgesetzliche Ermichtigung des § 2a TierSchG, so-
dass ein Verordnungsgeber lediglich unter Umsetzung der in der
verfassungsrechtlichen Hauptpriifung aufgestellten Vorgaben die
Verordnung erneut mit identischen bundesgesetzwidrigen Inhalt
erlassen kénnte, ohne die Bindungswirkung der Entscheidung zu
missachten.** Auch wenn ein entsprechendes Vorgehen des Ver-
ordnungsgebers kithn erscheint, gewihrleisten der verfassungs-
rechtliche Grundsatz der Gesetzesbindung und der Grundsatz
normkonformen Verhaltens der Exekutive eine entsprechende
Zuriickhaltung der Verwaltung nicht umfassend.*> Eine solche
Disziplinierung bezweckt ndmlich gerade die Bindungswirkung
nach § 31 Abs. 1 BVerfGG. Insgesamt stirkt dieser Befund je-
denfalls nicht das zentrale Anliegen des Normenkontrollverfah-
rens, normative Rechtssicherheit zu schaffen und dem rechtlichen

441 Miiller-Terpitz, DVBL. 2000, 232 (2306).

42Vgl. BVerfGE 40, 88 (94).

43 Anderes durfte jedoch fiir die Aussagen zur Giiltigkeit der parlamentsgesetz-
lichen Ermichtigungsgrundlage gelten, deren Prifung fir den Entscheidungsan-
spruch erheblich ist und aufgrund Art. 80 Abs. 1 GG an verfassungsrechtlicher
Dimension gewinnt.

444 Miiller-Terpitz, DVBL. 2000, 232 (230).

445 Auf diesen Standpunkt stiitzt sich jedoch Téllmanns, NVwZ 2002, 1466 (1467).
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Klarstellungsinteresse der Offentlichkeit umfassend gerecht zu
werden, 46

d) Die eingeschrinkte Ubertragbarkeit der
Vorfragenkonstruktion auf das Normenbestitigungsverfahren

In BVerfGE 2, 307 ff. ldsst das Bundesverfassungsgericht erken-
nen, dass es auch flir das Normenbestitigungsverfahren im Sinne
des Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG in Verbindung mit
§ 76 Abs. 1 Nr. 2 BVerfGG  cine Vorfragenkonstruktion fiir
zweckmiBig hilt.47 Eine einheitliche und in sich geschlossene
Prifungsabfolge fiir das Normenkontrollverfahren ist zunidchst zu
begriilen. Die Bestimmung der Tauglichkeit des Antragsgegen-
stands als Priifungsgegenstand vor der eigentlichen Giiltigkeits-
prifung verdeutlicht jedoch nochmals die Schwichen der Vorfra-
genkonstruktion. Denn hilt eine Rechtsverordnung im Normen-
bestitigungsverfahren der Vorfrage nicht oder nur eingeschrinkt
stand, kann sie nicht bzw. nur ,,soweit sie nach den Feststellungen
[der Vorfragenkonstruktion] noch Gegenstand der verfassungs-
rechtlichen Prifung sein kann“ auf eine Vereinbarkeit mit dem
Grundgesetz tberprift werden.*8 Der Antrag fiir die Normen-
kontrolle gemil3 § 76 Abs. 1 Nr. 2 BVerfG wird in einer Situation
gestellt, in der sich die Giltigkeitsfrage bereits in der Rechtspraxis
ausgewirkt hat und der zur Rechtsanwendung Ermichtigte die
Norm wegen angenommener Unvereinbarkeit mit héherrangigen
Recht in ihrer Geltung in Frage stellt.** Nicht selten verstof3t eine
verfassungswidrige Norm zusitzlich gegen einfachgesetzliche
Vorschriften. Ergibt die Vorfragenprifung, dass eine ermichtigte
Stelle eine Rechtsverordnung, die nicht durch gesetzliche Ermiéch-
tigung gedeckt ist, zurecht auBer Anwendung gelassen hat, ist die

#6Vgl. hierzu bereits 1. Teil, 1. Abschnitt, I., 3. Verfahrenszweck und objektiver
Verfahrenscharakter der abstrakten Normenkontrolle.

447 Vel. BVerfGE 2, 307 (320 £)).

448 So die entsprechende Formulierung des Bundesverfassungsgerichts in BVer-
fGE 101, 1 (41).

449 Benda/ Klein/ Klein, V etfassungsprozessrecht, Rn. 719; vgl. auch Pestalozza, Vet-
fassungsprozessrecht, § 8 Rn. 13.
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allgemeinverbindliche Feststellung der Ungtiltigkeit der angetrage-
nen Norm versperrt. Ganz im Einklang mit dem Grundsatz
normkonformen Verhaltens zeigt nicht zuletzt BVerfGE 2, 307,
dass der Rechtsanwender in seiner Annahme, die ihn zur Nicht-
anwendung der entsprechenden Norm motivierte, oftmals richtig
liegt.#3" Beschrinkt sich die Vorfrage nicht lediglich auf eine wort-
lautorientierte Prifung, wird der Anwendungsbereich des Nor-
menbestitigungsverfahrens im Sinne von § 76 Abs. 1 Nr. 2 BVer-
fGG bei ecinem Festhalten an dem Erfordernis der Priifung der
Vorfrage noch stirker eingeschrinkt als im Verfahren nach
§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG.

III. Die jiingere verfassungsgerichtliche Kontrolle von
Rechtsverordnungen

Trotz einer weiterfihrenden Konkretisierung der abstrakten Noz-
menkontrolle von Rechtsverordnungen erfuhr die jiingere Recht-
sprechungspraxis des Bundesverfassungsgerichts keine der Lege-
hennenentscheidung vergleichbare Rezeption. Umfasst sind vier
Entscheidungen, deren Antragsgegenstand ausnahmslos Rechts-
verordnungen des Bundes sind. Dabei bemiihte sich das Verfas-
sungsgericht um eine differenziertere Legitimation fir die Verein-
barkeitskontrolle untergesetzlichen Rechts mit der jeweiligen Er-
michtigungsgrundlage.

1. BV erfGE 106, 1 ff. — Oberfinanzdirektionen

Der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts erging im 106.
Band zu organisationsrechtlichen Fragestellungen der Finanzver-
waltung, beinhaltete aber auch bedeutsame verfassungsrechtliche
Aspekte im Hinblick auf Erlass und Kontrolle von Rechtsverord-
nungen. Insbesondere wurde durch die Entscheidung der Pri-
fungsumfang bei der verfassungsgerichtlichen Normenkontrolle
von Rechtsverordnungen des Bundes weiter prizisiert.*3!

450 Hier wendete die 13. Kammer des Landgerichts Hannover eine Verordnung
eines Landes nicht an, siche BVerfGE 2, 307 (308).
Bt Sachs, JuS 2003, 917.
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a) Der Hintergrund der Entscheidung: Ubertragung von
Aufgaben von Finanzdirektionen

Die Hessische Landesregierung begehrte durch abstrakten Nos-
menkontrollantrag nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG die Feststel-
lung, dass die Verordnung des Bundesministeriums der Finanzen
zur Ubertragung von Aufgaben von Oberfinanzdirektionen?s2
verfassungswidrig und nichtig sei. Die Verordnung stiitzt sich auf
§ 8 Abs. 3 Satz 1 Finanzverwaltungsgesetz (FVG)*3 und bewirkt
eine Neuregelung bestimmter Verwaltungsaufgaben der Oberfi-
nanzdirektionen in der Weise, dass einigen von ihnen simtliche
Bundesaufgaben entzogen wurden.#5*

b) Der Beschluss des Zweiten Senats vom 27. Juni 2002

Eingangs der Begriindetheit umschrieb das Bundesverfassungsge-
richt den PrifungsmalBstab von Bundesrecht als dessen ,,f6rmli-
che und sachliche Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz“.4> Da es
sich bei dem Antragsgegenstand um eine Rechtsverordnung han-
delte, sah sich der Senat allerdings auch zu der Prafung angehal-
ten, ob die Ermichtigungsgrundlage gliltic war und die angegrif-
fene Verordnung hierin eine Grundlage fand sowie von ihr ge-
deckt wurde.# Entsprechend der genannten Priifungsabfolge
stellte das Gericht dann zunichst die formelle und materielle Ver-
einbarkeit der angegriffenen Verordnung mit den einfachgesetzli-
chen Vorgaben § 8 Abs. 3 FVG fest.+>’

Im zweiten Teil der Begriindetheitspriifung bejahte das Bun-
desverfassungsgericht die VerfassungsmifBigkeit der gesetzlichen

42 Verordnung zur Ubertragung von Aufgaben der Oberfinanzdirektionen Ber-
lin, Bremen, Chemnitz, Disseldorf, Erfurt, Frankfurt am Main, Hannover, Kiel,
Magdeburg, Minchen, Miinster, Rostock, Saarbriicken und Stuttgart vom 4.
Mirz 1998 (BGBI I S. 407).

43 Finanzverwaltungsgesetz vom 30. August 1971 (BGBI I S. 1426 in der Fas-
sung des Jahressteuergesetzes 1997 vom 20. Dezember 1996, BGBI I S. 2049,
2076).

454 Sachs, JuS 2003, 917.

45 BVerfGE 106, 1 (12).

46 BVerfGE 106, 1 (12) unter Verweis auf BVerfGE 101, 1 (30).

47 BVerfGE 106, 1 (12 ff)).
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Ermichtigungsgrundlage insbesondere unter Beriicksichtigung
der Gesetzgebungskompetenz und den Bestimmtheitsanforde-
rungen nach Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG. Die angegriffene Rechts-
verordnung ihrerseits liel3 keinen Verstol3 gegen den verfassungs-
rechtlichen Parlamentsvorbehalt erkennen und auch eine Verlet-
zung der Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten konnte das
Gericht nicht feststellen. >

¢) Die Verfassungserheblichkeit der Vorfragenkonstruktion

Wie schon in den zuvor ergangenen Entscheidungen prizisierte
das Bundesverfassungsgericht einleitend der Begriindetheitsprii-
fung den Priifungsumfang fiir die abstrakte Normenkontrolle von
Rechtsverordnungen. Wihrend aber in der Legehennenentschei-
dung die Prafung der gesetzlichen Ermichtigung noch inzident
innerhalb der Vorfragenprifung erfolgte, stellte das Gericht nun
ausdriicklich fest, dass sich die Priifung bei der verfassungsrecht-
lichen Kontrolle von Rechtsverordnungen auch auf die Untersu-
chung der Giltigkeit der einfachgesetzlichen Ermichtigung er-
streckt.4>

In dem in diesem Zusammenhang ausdricklich in Bezug ge-
nommenen Prijudiz vertrat das Bundesverfassungsgericht noch
den gegenteiligen Ansatz, dass insbesondere
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG nur Anforderungen an die Ermichti-
gungsgrundlage und nicht die Verordnung selbst stelle: Das
Grundgesetz ist nicht unmittelbar Priifungsmal3stab und die Frage
der Vereinbarkeit der Verordnung mit einfachen Bundesrecht nur
notwendige Vorfrage zur Klidrung, ob fir die eigentliche Verfas-
sungsmaligkeitsprifung der Verordnung ein giiltiger Verfahrens-
gegenstand zur Verfligung stehe.*® Der Beschluss hingegen un-
terstreicht die verfassungserhebliche Dimension nicht nur der
Giltigkeitsprifung der gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage,

8 BVerfGE 106, 1 (18 ff.); vertiefend zu den einzelnen Priifungsschritten die
Urteilsbesprechung bei Sachs, JuS 2003, 917 £.

459 BVerfGE 106, 1 (12).

400 BVerfGE 101, 1 (30 f.); Sachs, JuS 2003, 917. Ausfithrlich hierzu bereits
2. Teil, 3. Abschnitt, II., 3., a), aa) Die Rezeption der Vorfragenkonstruktion.
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sondern auch der Uberpriifung der Vereinbarkeit der Rechtsvet-
ordnung mit der in Anspruch genommenen Ermichtigung.*! Zu-
dem verzichtet das Gericht auf die in diesem Zusammenhang an-
sonsten gebriuchliche Formulierung der ,,Vorfrage®, die bei der
Priifung einfachen Gesetzesrechts und der subsididren Wahrneh-
mung primir fachgerichtlicher Zustidndigkeiten bisher verwendet
wurde. Entsprechend erfolgt die Priifung, ob die angegriffene
Rechtsverordnung von der gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage
gedeckt ist, auch nicht mehr ,,vorab“ der eigentlichen ,,verfas-
sungsrechtlichen Priifung®,*2 sondern als eigenstindiger und
gleichstufiger Prifungspunkt der Begriindetheitspriffung (unter
,»11.%) vor der Kontrolle der gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage
und der Rechtsverordnung selbst am Grundgesetz (unter
»1IL.%).463 Insgesamt erweckt das Bundesverfassungsgericht mit
seinem Beschluss den Eindruck, dass die Unvereinbarkeit einer
Rechtsverordnung mit ihrer gesetzlichen Ermichtigungsgrund-
lage zugleich auch einen Versto3 gegen Art. 80 Abs. 1 GG bein-
haltet.404

2. BVerfGE 127, 293 [f. — Legehennenbaltung

Bereits 1999 erklirte das Bundesverfassungsgericht die Hennen-
haltungsverordnung wegen VerstéBen gegen das Tierschutzgesetz
und das in Art. 80 Abs. 1 GG verbiirgte Zitiergebot fiir nichtig.465
Hierbei konnte der entscheidende Senat noch einige Fragen aus-
driicklich offenlassen,*¢ die dann allerdings unter anderem im
Rahmen der neu geschaffenen Tierschutz-Nutztierhaltungsver-
ordnung einer Entscheidung bedurften.

461 BVerfGE 106, 1 (12): ,,Art. 80 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit Satz 2 GG
geht von der — auch — verfassungsrechtlichen Erheblichkeit dieser Fragen aus.*
Diesem neu formulierten Ansatz zustimmend auch Sachs, JuS 2003, 917 mit wei-
teren Nachweisen aus der Literatur, die diese Auffassung bereits vertritt.

462 S0 aber noch in BVerfGE 101, 1 (31, 41).

463 Vel. BVerfGE 106, 1 (12 ff. bzw. 18 ff.).

464 Dieser Einschitzung schlief3t sich etwa auch Hillgruber, JA 2011, 318 (320) an.
465 BVerfGE 101, 1; vgl. im Einzelnen bereits die Entscheidungsbesprechung bei
2. Teil, 3. Abschnitt, II. BVerfGE 101, 1 ff. — Hennenhaltungsverordnung.

466 Vol. BVerfGE 101, 1 (44).
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a) Der Hintergrund der Entscheidung: Neuregelung der
Tierschutz-Nutztierhaltungsverordnung

Um die infolge der Nichtigerklirung der Hennenhaltungsverord-
nung entstandene Regelungsliicke zu schlieen und zur Umset-
zung der Richtlinie 1999/74/EG zur Festlegung von Mindestan-
forderungen zum Schutz von Legehennen*’ erfuhr die Tier-
schutz-Nutztierhaltungsverordnung (TierSchNutzV)48 eine No-
vellierung. Diese Neuregelung erging durch die Erste Verordnung
zur  Anderung der Tierschutz-Nutztierhaltungsverordnung
(1. TierSchNutztVAndV).# Im Jahre 2005 wurde die Bundeste-
publik Deutschland vom Europiischen Gerichtshof wegen Nich-
tumsetzung einer Richtlinie zur Schweinehaltung verurteilt*’0 und
fihrte zum Erlass der Zweiten Verordnung zur Anderung der
Tierschutz-Nutztierhaltungsverordnung (2. Tier-
SchNutzVAndV).#1 Den Anpassungsprozess prigten Anliufe
des Bundesrates, im Zusammenhang mit den notwendigen Neu-
regelungen zur Schweinehaltung auch Bestimmungen zur Hen-
nenhaltung zu entschirfen. Entsprechend machte der Bundesrat
seine Zustimmung in mehreren Malgabebeschliissen vom Zu-
standekommen dieser Anderungen abhingig.#’2 Die nach
§ 16b TierSchG vorgesehene Tierschutzkommission verwahrte

467 Richtlinie 1999/74/EG des Rates vom 19. Juli 1999 zut Festlegung von Min-
destanforderungen zum Schutz von Legehennen (ABL EG Nr. L. 203 S. 53, ge-
indert durch die Verordnung [EG] Nr. 806/2003 des Rates vom 14. April 2003
[ABL EU Nr. L. 122 S. 1)).

468 Verordnung zum Schutz landwirtschaftlicher Nutztiere und anderer zur Er-
zeugung tierischer Produkte gehaltener Tiere bei ihrer Haltung vom 25. Oktober
2001 (BGBI. I S. 2758).

469 Erste Verordnung zur Anderung der Tierschutz-Nutztierhaltungsverordnung
vom 28. Februar 2002 (BGBI. I S. 1026).

470 EuGH, Urteil vom 8. September 2005, C-278/04, ECLI:EU:C:2005:525 —
Bundesrepublik Deutschland.

471 Zweite Verordnung zur Anderung der Tierschutz-Nutztierhaltungsverord-
nung vom 1. August 2006 (BGBL. IS. 1804).

472 Beschluss vom 28. November 2003, BR-Drs. 574/03 (Beschluss); Beschluss
vom 17. Dezember 2004, BR-Drs. 482/04 (Beschluss); Beschluss vom 7. April
2006, BR-Drs. 119/06 (Beschluss).
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sich wiederholt gegen eine derartige Koppelung der anstehenden
Neuregelungen.#7

Die Landesregierung Rheinland-Pfalz richtete sich in ihrem
Normenkontrollantrag gegen § 13b sowie § 33 Abs. 3 und Abs. 4
der Tierschutz-Nutztierhaltungsverordnung,## die Bestimmun-
gen zur Kleingruppenhaltung von Legehennen und Ubergangs-
vorschriften enthielten. Nach Auffassung der Antragstellerin ver-
stoBen die Bestimmungen gegen das in § 16b Abs. 1 TietSchG
vorgeschene Anhérungserfordernis und gegen das einfachgesetz-
liche Gebot artgerechter Tierhaltung (§ 2 Nr. 1 TietSchG) sowie
gegen Art. 20a GG.475

b) Der Beschluss des Zweiten Senats vom 12. Oktober 2010

Da die Antragstellerin unter anderem auch ausdriicklich die Un-
vereinbarkeit der angegriffenen Verordnungsbestimmungen mit §
2und § 16b Abs. 1 Satz 2 TierSchG rigt, dullert sich das Bundes-
verfassungsgericht ausfihrlich in der Zuldssigkeitsprifung, inwie-
fern Verordnungsbestimmungen auch auf eine Vereinbarkeit mit
formellen Bundesgesetzen zu priifen sind.*” Es konstatiert ausge-
hend vom Verfassungstext der abstrakten Normenkontrolle
nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, dass fur Normen des Bundes-
rechts allein die Frage ihrer Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz,
nicht die behauptete bloBe Unvereinbarkeit mit einfachem Bun-
desrecht, einen zuldssigen selbststindigen Antragsgrund bilde.
Eine andere Bewertung rechtfertige auch nicht die hinsichtlich der
Antragsgrinde zusammenfassend formulierende Regelung
des § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG. Hierdurch sei es dem Gericht je-
doch nicht verwehrt, eine Rechtsverordnung des Bundes mit zu-
lissigem, und zwar ihre Vereinbarkeit mit der Verfassung

73 Hillgruber, JA 2011, 318 (319); BVerfGE 127, 293 (300).

474 Tierschutz-Nutztierhaltungsverordnung in der zum Zeitpunkt der Antragstel-
lung zuletzt durch die Dritte Verordnung zur Anderung der Tierschutz-Nutz-
tierhaltungsverordnung vom 30. November 2006 (BGBL. I S. 2759) gednderten
Fassung.

475 Hillgraber, JA 2011, 318 (319); BVerfGE 127, 293 (304 ff.).

476 Sachs, JuS 2011, 572 (573).
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betreffenden Antragsgrund, zusitzlich als Vorfrage oder im Hin-
blick auf eine spezifische verfassungsrechtliche Bedeutung be-
stimmter Vorgaben des einfachen Rechts auch auf eine Verein-
barkeit der Verordnung mit einfachgesetzlichen Bundesrecht zu
priifen 477

In der Begriindetheit prift der Senat die angegriffenen Vor-
schriften der Rechtsverordnung zunichst im Hinblick auf eine er-
folgte Anhoérung der Tierschutzkommission
nach § 16b Abs. 1 Satz 2 TierSchG und damit, ob sie sich im Rah-
men der gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage halten.#”s Der
nach Art. 80 Abs. 1 GG erforderlichen gesetzlichen Ermichti-
gung unterfallen neben den materiellrechtlichen auch die verfah-
rensrechtlichen Vorgaben, an die das ermichtigende Gesetz den
Verordnungsgeber bindet, soweit ihre Befolgung fiir die Giiltig-
keit der zur Uberpriifung gestellten Bestimmungen konstitutiv
sind.#7 Diese Einhaltung verfolgte der Gesetzgeber gerade durch
das in § 16b Abs. 1 Satz 2 TietSchG normierte Anhdrungserfor-
dernis als Voraussetzung fiir den Erlass von Rechtsverordnungen.
Aufgrund ,greifbarer Tatsachen” kommt der Senat zu dem Er-
gebnis, dass die Tierschutzkommission im Verordnungsverfahren
zu den  angegriffenen  Vorschriften nicht in  der
von § 16b Abs. 1 Satz 2 TietSchG geforderten Weise beteiligt
wurde. 48

Ankniipfend an seine frithere Rechtsprechung zur Einhaltung
von Verfahrensvorschriften, die einen materiellen Grundrechts-
schutz verfolgen*! sicht das Bundesverfassungsgericht in der
Verletzung des einfachgesetzlichen Anhérungserfordernisses
aus § 16b Abs. 1 Satz 2 TietSchG zugleich einen Verfassungsver-
sto3 gegen Art. 20a GG. Denn die Verfahrensregelung sichere
den Erlass materiell tierschutzgerechter Normen ab und diene

7' BVerfGE 127, 293 (318 t.); vgl. auch Hillgruber, JA 2011, 318 (319 f.) unter
knapper Rekapitulation der iibrigen vertretenen Ansichten.

8BVerfGE 127, 293 (319 ff)); Sachs, JuS 2011, 572 (573)

49 BVerfGE 127, 293 (320).

480BVerfGE 127, 293 (321 ff.); Hillgruber, JA 2011, 318 (320); Hirt/ Maisack/Mo-
ritz, TierSchG-Kommentar, § 5 TierSchNutztV Rn. 4.

4#1Vgl. BVerfGE 53, 30 (66); 56, 216 (242).
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letztlich der Gewihtleistung des Staatsziels Tierschutz.48> Gleich-
wohl verzichtet der Beschluss auf die nach § 78 Satz 1 BVerfGG
vorgesehene Nichtigerklirung der Verordnung und stellt lediglich
die Unvereinbarkeit mit dem Grundgesetz mit der Mal3gabe einer
befristeten Anwendbarkeit fest.43

c) Die Prifung am Malistab formeller Bundesgesetze bei
mittelbarer verfassungsrechtlicher Relevanz

Das Bundesverfassungsgericht iibertrdgt seine bisherige Recht-
sprechung zur verfahrensrechtlichen Absicherung und Durchset-
zung von Grundrechten auf die Staatszielbestimmung des Tier-
schutzes nach Art. 20a GG. Die Entscheidung spricht einfachge-
setzlichen Bestimmungen zur Umsetzung eines Verfassungsauf-
trags mittelbare Bedeutung fur die VerfassungsmiBigkeit von
Rechtsverordnungen zu, die vom Verordnungsgeber zu befolgen
sind.484

Parallel konkretisiert das Verfassungsgericht die Reichweite
der Méglichkeit, parlamentsgesetzliche Ermichtigungsgrundlagen
zum Erlass von Rechtsverordnungen als Prifungsmal3stab im
abstrakten Normenkontrollverfahren zu berticksichtigen. Erfolg-
ten die Ausfithrungen in den zuvor ergangenen Normenkontroll-
entscheidungen noch eingangs der Begriindetheit zur Rechtferti-
gung der Vorfragenkonstruktion,*> ging das Gericht in diesem
Beschluss bereits innerhalb der Zuldssigkeit detaillierter auf die
Problemstellung ein. Denn erstmals stiitzte sich ein Normenkon-
trollantrag primir auf eine Verletzung einfachen Bundesrechts,

482 BVerfGE 127, 293 (328 ff.); Hillgrnber, JA 2011, 318 (320). Vertiefend zur
Bedeutung der Aufnahme des Staatsziels ,, Tierschutz* in das Grundgesetz Braun,
DOV 2003, 488 ff.; Caspar/ Geissen, NVwZ 2002, 913 ff.

483 BVerfGE 127, 293 (333); Sachs, JuS 2011, 572 (574). Zu den Tenorierungs-
moglichkeiten des Bundesverfassungsgerichts vgl. bereits 1. Teil, 1. Ab-
schnitt, II., 2., ¢), bb) Die Entscheidungsvarianten.

484 Hillgruber, JA 2011, 318 (320) zufolge erfolgt die Ausdehnung der bisherigen
Rechtsprechungspraxis zur Durchsetzung eines materiellen Grundrechtsschut-
zes auf den Tierschutz nach Art. 20a GG ,,in konsequenter Weise*.

485 Siehe hierzu die vorgestellten BVerfGE 1, 117; 2, 307; 8, 51; 101, 1; 1006, 1
und die sogleich noch zu besprechende BVerfGE 136, 69.
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auch wenn dieses ,,seine Wurzeln im Verfassungsrecht habe®.486
Der Vortrag der Landesregierung Rheinland-Pfalz veranlasste das
Gericht bei der Bestimmung des tauglichen Antragsgrundes der
isolierten Priifung von Bundesnormen an einfachem Bundesrecht
eine deutliche Absage zu erteilen. Explizit versperrte es sich einer
anderweitigen Deutung der einfachgesetzlichen Verfahrensvor-
schrift § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG, deren uneindeutige bzw.
weite Fassung durchaus den Riickschluss auf einen erweiterten
Priafungsmalstab zulidsst.#8” Fiir diese enge Lesart gentigte dem
Bundesverfassungsgericht bereits der Wortlaut der Tenorierungs-
vorschrift § 78 Satz 1 BVerfGG, der die Nichtigerklirung von
Gesetzen nur fiir die Unvereinbarkeit von ,,Bundesrecht mit dem
Grundgesetz oder Landesrecht mit dem Grundgesetz oder dem
sonstigen Bundesrecht vorsieht. 488

Unbenommen bleibt die Méglichkeit, eine Rechtsverordnung
des Bundes bei zuldssigem, das Grundgesetz betreffenden, An-
tragsgrund im Rahmen der Begriindetheit neben der bereits etab-
lierten Vorfragenkonstruktion zusitzlich auch ,,im Hinblick auf
eine spezifische verfassungsrechtliche Bedeutung bestimmter
Vorgaben des einfachen Rechts® an einfachgesetzlichen Vor-
schriften zu messen.*8® Dieses obiter dictum bedeutet ein Novum in
der bisherigen verfassungsgerichtlichen Normenkontrolle von
Rechtsverordnungen und leitet die anschlieBende Begriindetheits-
prifung ein: Unter Verweis auf die einschligigen Prijudizien re-
klamiert das Verfassungsgericht fiir sich die Kompetenz, Rechts-
verordnungen am Mafstab der einfachgesetzlichen Ermichti-
gungsgrundlagen zu priifen, wobei im Rahmen der eigentlichen
Prifung erneut auf den Gebrauch der Formulierung ,,Vorfrage®

486 So die Antragstellerin in der Antragsbegriindung, BVerfGE 127, 293 (304).
487 Siehe ausfithrlich hierzu 2. Teil, 2. Abschnitt, I1., 1. Wortsinninterpretation
mit Nachweisen zu den entsprechenden Literaturansichten.

488 Vertiefend zu dem neuralgischen Verhiltnis von § 78 Satz 1 BVerfGG und
§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVetfGG  siche bereits 2. Teil, 2. Abschnitt, I1., 2., ¢) Das
Verhiltnis zu anderen Normen bzw. Normkomplexen.

9 BVerfGE 127, 293 (319).
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verzichtet wird.4%0 Im Anschluss wird dann
mit § 16b Abs. 1 Satz 2 TiertSchG ein formelles Bundesgesetz als
Prifungsmal3stab herangezogen, das zugleich einen verfahrens-
rechtlichen Bestandteil der gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage
bildet, und auf einen Verstof3 der angegriffenen Verordnungsvor-
schriften gegen dieses einfache Recht erkannt. Ob die aus der Un-
vereinbarkeit mit § 16b Abs. 1 Satz 2 TietSchG  resultierende
Rechtswidrigkeit der materiellen Vorschriften entsprechend ihrer
wverfassungsrechtlichen Erheblichkeit“#! einen Verfassungsver-
stol3 gegen Art. 80 Abs. 1 GG begriindet, behandelt das Bundes-
verfassungsgericht nicht.

Doch misst das Gericht den einschligigen tierschutzrechtli-
chen Vorschriften Gber das in Art. 20a GG statuierte Staatsziel
Tierschutz eine mittelbare verfassungsrechtliche Relevanz bei.*2
Die Missachtung des einfachgesetzlichen Anhérungserfordernis-
ses soll damit automatisch auch die Verletzung des Art. 20a GG
bedingen.*> Aufgrund der parallelen Verortung der spezifisch
verfassungsrechtlichen Bedeutung und der verfahrensrechtlichen
Vorgaben  fir den  Erlass der  Verordnung in
§ 16b Abs. 1 Satz 2 TietSchG bietet die Entscheidung allerdings
keinen gesicherten Erkenntnisgewinn, ob die zusitzliche Ausdeh-
nung grundsitzlich auch formelle Bundesgesetze aulerhalb ein-
fachgesetzlicher Ermichtigungen umfasst. Die abstrakten Aus-
fihrungen der erstmaligen Begriindung dieser Ausdehnung legen
eine solche Ausweitung zunichst nahe,** jedoch stiitzt die kon-
krete Urteilsbegriindung die Verletzung des Art. 20a GG gerade

490 Ungeachtet dessen verweist BVerfGE 127, 293 (320) fiir die Heranzichung
der gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage als PriifungsmaBstab der angegriffe-
nen Rechtsverordnung auf die zuvor ergangenen BVerfGE 2, 307 (320 £.); 8, 51
(60 £.); 101, 1 (30 £.); 106, 1 (12), die abgesehen von BVerfGE 106, 1 maBgeblich
zu der Entwicklung der Vorfragenkonstruktion beitrugen.

#9180 die Einschitzung in BVerfGE 106, 1 (12).

492 Sachs, JuS 2011, 572 (574) zieht in diesem Zusammenhang eine Parallele zu
Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG, der fiir freiheitsbeschrinkende Gesetze eine entspre-
chende mittelbare verfassungsrechtliche Relevanz ausdriicklich anordnet.

493 So zumindest die Schlussfolgerung in BVerfGE 127, 293 (328 ff.).

494Vgl. BVerfGE 127, 293 (318 f)).
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auf die verfassungsrechtliche Bedeutung gesetzlicher Verfahrens-
und Kompetenzvorschriften.+

Zur Qualitizierung der Verfahrensfehler als ,,wesentlichen
Mangel“4% fiir die Rechtsgiiltigkeit der Norm beriicksichtigt das
Bundesverfassungsgericht, dass parallel ein Verfassungsverstof3
gegen Art. 20 a GG vortliegt, ohne jedoch einen moglichen Ver-
stol3 gegen Art. 80 Abs. 1 GG zu thematisieren.*’

3. BVerfGE 136, 69 [f: — Gigaliner

Diese Normenkontrollentscheidung zu einer Rechtsverordnung
des Bundes im 136. Band befasst sich mit der Exrprobung von Gi-
galinern fiir den Logistikstandort Deutschland. Durch eine Ande-
rungsverordnung wurde nach Auslaufen eines Feldversuchs die
Uberfiihrung der Gigaliner in den streckenbezogenen Regelbe-
trieb zum 1. Januar 2017 erlaubt.#%® Die fiir den Feldversuch er-
teilte Ausnahmegenehmigung weckte insbesondere aufgrund ei-
ner unterbliebenen Beteiligung des Bundesrates verfassungsrecht-
liche Bedenken.#® Mit dem ergangenen Beschluss schligt das
Bundesverfassungsgericht auch einen Bogen zu der bereits in
BVertGE 106, 1 tf. angedeuteten Rechtsprechungsidnderung fur
die Prafung von Rechtsverordnungen.

495 Siehe BVerfGE 127, 293 (329) unter Bezugnahme auf BVerfGE 53, 30 (606);
56, 216 (242) ,,zur vergleichbaren verfassungsrechtlichen Bedeutung einer Miss-
achtung von Verfahrens- und Kompetenznormen, die in Erfiillung des Verfas-
sungsauftrags zum Schutz von Grundrechten etlassen wurden®.

496 Ausfithrlich zur Rechtsfolgenerheblichkeit 1. Teil, 3. Abschnitt, IV. Die Fol-
gen von Fehlern einer Rechtsverordnung.

9T BVerfGE 127, 293 (331 ff.); Sachs, JuS 2011, 572 (574).

498 Siebte Verordnung zur Anderung der Verordnung iiber Ausnahmen von stra-
Benverkehrsrechtlichen Vorschriften fiir Fahrzeuge und Fahrzeugkombinatio-
nen mit Uberlinge vom 19. Dezember 2016 (eBAnz AT 27.12.2016 V2, verof-
fentlicht am 27. Dezember 2016).

499 Im Einzelnen zu den Riigen der Antragsteller siche BVerfGE 136, 69 (76, 83).
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a) Der Hintergrund der Entscheidung: Teilnahme von
Fahrzeugen mit Uberlinge am StraBenverkehr

Ende 2011 erliel das Bundesministerium fir Verkehtr, Bau und
Stadtentwicklung die bis 2016 befristete Verordnung iiber Aus-
nahmen von stralenverkehrsrechtlichen Vorschriften fir Fahr-
zeuge und  Fahrzeugkombinationen — mit  Uberlinge
(LKWUberlStVAusnV).5% Sie sicht vor, dass unter bestimmten
Voraussetzungen Fahrzeuge und Fahrzeugkombinationen mit
Uberlinge abweichend von den sonst geltenden straBenverkehrs-
rechtlichen Vorschriften am Strallenverkehr teilnehmen ditfen.
Der Vorspruch der Verordnung nennt als Ermichtigungsgrund-
lage auf § 6 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 3 Stralenverkehrsge-
setz (StVG). M 214 Mitglieder des Bundestages>? sowie die Lan-
desregierungen Baden-Wiirttemberg und Schleswig-Holstein503
griffen jeweils in einem Normenkontrollantrag die Rechtsverord-
nung des Bundes an, da sie nicht mit dem Grundgesetz vereinbar
sel.

b) Der Beschluss des Zweiten Senats vom 1. April 2014

Die beiden Normenkontrollverfahren wurden zur gemeinsamen
Entscheidung verbunden. Die Antrige waren zulissig, abgesehen
der Riige cines VerstoBes gegen Art. 23 Abs. 1 GG. Diese Be-
stimmung kann zwar im abstrakten Normenkontrollverfahren
grundsitzlich auch Prifungsmal3stab sein, ein erweiterter, auch

500 Verordnung tiber Ausnahmen von strallenverkehrsrechtlichen Vorschriften
fiir Fahrzeuge und Fahrzeugkombinationen mit Uberlinge vom 19. Dezember
2011 (eBAnz AT144 2011 V2, veréffentlicht am 21. Dezember 2011).

501 Straflenverkehrsgesetz (StVG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 5.
Mirz 2003 (BGBL. I S. 310, 919), von denen § 6 Absatz 1 im Eingangssatz durch
Artikel 2 Nummer 4 des Gesetzes vom 14. August 2006 (BGBI. I S. 1958) gein-
dert und § 6 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe x durch Artikel 1 Nummer 2 Buch-
stabe a Doppelbuchstabe cc des Gesetzes vom 3. Mai 2005 (BGBL I S. 1221)
eingefiigt worden sind.

502 Verfahren 2 BvF 1/12 auf Antrag der Bundestagsfraktionen von SPD und
Biindnis 90/Die Griinen.

503 Verfahren 2 BvF 3/12 auf Antrag der Landesregicrungen Baden-Wirttem-
berg und Schleswig-Holstein.
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Unionsrecht umfassender Prifungsmalstab lisst sich aber nicht
mit der aus Art. 23 Abs. 1 GG abzuleitenden Europarechts-
freundlichkeit des Grundgesetzes begriinden.** Denn Priifungs-
maBstab von Bundesrecht im Verfahren der abstrakten Normen-
kontrolle ist allein das Grundgesetz. Zudem bedingt ein Verstof3
gegen Unionsrecht nicht zwingend die Ungiltigkeit einer inner-
staatlichen Regelung. Die Frage der Vereinbarkeit einer innerstaat-
lichen einfachgesetzlichen Norm mit héherrangigem Unionsrecht
entzieht sich daher der Zustidndigkeit des Bundesverfassungsge-
richts.>% Auch die verfahrensrechtliche Ausgestaltung der abstrak-
ten Normenkontrolle, in deren Verlauf die Entscheidungsfindung
des Verfassungsgerichts ohne Befassung der Fachgerichtsbarkeit
und damit ohne ecine entsprechende fachgerichtliche Vorlage-
pflicht erfolgt, rechtfertigt keine Modifikation.>%

In der Begriindetheit prift der Senat zum einen, ob die Ver-
ordnungsbestimmungen von den Ermichtigungsgrundlagen ge-
deckt sind und zum anderen, ob sie das Grundgesetz verletzen.
Beztglich des ersten Prifungspunktes erfolgen zunichst Ausfiih-
rungen, dass Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG unmittelbar Anfor-
derungen nur an das ermichtigende Gesetz stellen.’” Der dahin-
terstehende Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes verlangt aber
auch, dass sich eine Verordnung im Rahmen ihrer einfachgesetz-
lichen Vorgaben bewegen muss.5®® Ansonsten wiren auch die in

504 Zustimmend Rogek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVetfGG-
Kommentar, § 76 Rn. 62; Detterbeck, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 57.
Im Speziellen stiitzten sich die Antragsteller im Verfahren 2 BvF 3/12 auf einen
Versto3 gegen Richdinie 96/53/EG des Rates vom 25. Juli 1996 zur Festlegung
der hochstzuldssigen Abmessungen fiir bestimmte StraBenfahrzeuge im inner-
staatlichen und grenziberschreitenden Verkehr in der Gemeinschaft sowie zur
Festlegung der héchstzulissigen Gewichte im grenziiberschreitenden Verkehr
(ABIEG Nr. L. 235, S. 59) und damit zugleich gegen Art. 23 Abs. 1 GG und dem
darin festgehaltenen Prinzip der Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes.
505 Ausfiihtlich hierzu BVerfGE 136, 69 (91).

506 BVerfGE 136, 69 (91 £.).

07 BVerfGE 136, 69 (92) unter Bezugnahme auf BVerfGE 101, 1 (30).

508 Zutreffend verortet das Bundesverfassungsgericht das Art. 80 Abs. 1 GG zu-
grundeliegende allgemeine Prinzip des Vorbehalts des Gesetzes im Rechtsstaats-
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Art. 80 Abs. 1 GG an die Ermichtigungsgrundlage normierten
Anforderungen obsolet. Ob eine Verordnung von der geltend ge-
machten Ermichtigung gedeckt ist, hat iiber ihre Bedeutung als
Vorfrage der verfassungsrechtlichen Prifung hinaus verfassungs-
rechtliche Relevanz.>” Die anschlieBende Priifung ergibt, dass die
Vorschriften des § 6 Abs. 1 StVG die angegriffenen Regelungen
der Verordnung decken.>10

Da die anschlieBende Priifung der Rechtsverordnung des Bun-
des am Grundgesetz weder einen Versto3 gegen das Zustim-
mungserfordernis nach Art. 80 Abs. 2 GG noch gegen das in
Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG festgelegte Zitiergebot sowie den Patla-
mentsvorbehalt und das Rechtsstaatsprinzip erkennen ldsst, sind
die Normenkontrollantrige unbegriindet.5!!

¢) Das Abriicken von der Vorfragenkonstruktion

Wie schon der zuvor besprochene Beschluss enthilt bereits die
Zulissigkeit Aussagen zum Priifungsmalstab der abstrakten Nor-
menkontrolle. Die Ausfihrungen konzentrieren sich allerdings
auf unionsrechtliche Vorgaben als méglichen Maf3stab einer im
Normenkontrollverfahren angegriffenen Rechtsverordnung des
Bundes.>'2 In konsequenter Ubertragung seiner Rechtsprechungs-
linie versperrt sich das Bundesverfassungsgericht der Kontrolle an

und Demokratieprinzip, BVerfGE 136, 69 (92); aus der Literatur Schulze-Fielitz,
in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 105; Somzmermann, in: von
Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Att. 20 Rn. 273.

59 BVerfGE 136, 69 (92) unter Verweis auf BVerfGE 106, 1 (12) sowie aus der
Literatur Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kom-
mentat, § 76 Rn. 67; Korioth/ Schiaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 131;
Benda/ Klein/ Klein, Verfassungsprozessrecht, Rn. 721.

510Zu den Einzelheiten siche BVerfGE 136, 69 (93 ff.).

511 Im Einzelnen vgl. BVerfGE 136, 69 (102 ff.).

512 Bei einem Normkonflikt ist anerkannt, dass sich das europdische Recht unab-
hingig von seiner normenhierarchischen Provenienz gegeniiber entgegenstehen-
dem nationalen Recht grundsitzlich durchsetzt, vgl. nur Schibener, JA 2011, 885
(886).
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unionsrechtlichen Vorschriften selbst Giber den ,,Umweg*>!3 des
Art. 23 Abs. 1 GG, der auf die Verwirklichung der Europiischen
Union abzielt. Auch diese Einschitzung wird vornehmlich mit ei-
nem Umkehrschluss zu Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG und § 78 Satz 1
BVerfGG begriindet, die allein das Grundgesetz zum Maf3stab der
Prifung von Bundesrecht, konkret einer Rechtsverordnung des
Bundes, erheben. Aber anders als noch in der Zulidssigkeitsprii-
fung des BVerfGE 127, 293 hebt das Bundesverfassungsgericht
keine Fallgruppe heraus, die eine andere Bewertung des Priifungs-
maf3stabs fiir die Begriindetheit erfordern kénnte. 514

Die Aufspaltung der Begriindetheitspriifung der angegriffenen
Vorschriften folgt dem grundsitzlich bekannten Muster der abs-
trakten Normenkontrolle von Rechtsverordnungen des Bundes.
Bei der zunichst erfolgenden Kontrolle, ob die angegriffene
Rechtsverordnung von der in Anspruch genommenen Ermichti-
gungsgrundlage gedeckt wird, distanziert sich das Bundesverfas-
sungsgericht erneut vorsichtig von seiner Vorfragenkonstruktion.
Ankniipfend an BVerfGE 106, 1 (12) wird diesem Zwischen-
schritt iiber seine Bedeutung als Vorfrage der eigentlichen verfas-
sungsrechtlichen Prifung hinaus namlich eine ,,verfassungsrecht-
liche Relevanz® beigemessen.’!> Die Erforderlichkeit dieses Pri-
fungsschrittes wird erneut nicht mehr allein mit der subsididren
Wahrnehmung fachgerichtlicher Zustindigkeiten fur die Vor-
frage, ob ,.ein [Prifungs-]|Gegenstand gegeben ist®, begriindet.516

Eine Klarstellung, ob Art. 80 Abs. 1 GG auch unmittelbarer
Prifungsmal3stab fir die Gltigkeit einer Rechtsverordnung des
Bundes sein kann und damit der Verstol3 gegen die gesetzliche
Ermichtigungsgrundlage einem Verfassungsverstof3 gleichzuset-
zen ist, wird allerdings vermieden. Dass Art. 80 Abs. 1 Satz 1

513 Formulierung in Anlehnung an Lgwer, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2
(2. Aufl), § 56 Rn. 60, der Bundesrecht tiber das Rechtstaatsprinzip als Prafungs-
mafstab von untergesetzlichem Bundesrecht integrieren will.

514Vgl. hierzu 2. Teil, 3. Abschnitt, II1., 2., ¢) Die Priifung am Maf3stab formeller
Bundesgesetze bei mittelbarer verfassungsrechtlicher Relevanz mit weiteren
Nachweisen.

515 BVerfGE 136, 69 (92).

516 So BVetfGE 101, 1 (31).
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und 2 GG ,,unmittelbar Anforderungen nur an das ermichtigende
Gesetz“ stellt,>'”7 ldsst eher auf eine ablehnende Einschitzung

schlieB3en.

4. BVerfGE 150, 1 ff- — Zensus 2011

Die bislang letzte einschligice Normenkontrollentscheidung zu
einer Rechtsverordnung des Bundes befasst sich mit Vorschriften
zur Vorbereitung und Durchfithrung der zum Stand vom 9. Mai
2011 erhobenen Bevélkerungs-, Gebiude- und Wohnungszih-
lung und Feststellung der amtlichen Einwohnerzahlen. Dieser
Zensus verfolgte einen Methodenwechsel von einer traditionellen
Volkszihlung hin zu einer auf Registerdaten gestiitzten Erhebung,.
Gegen diesen Methodenwechsel bestanden verfassungsrechtliche
Bedenken.>8 Zur Frage einer Erforderlichkeit der Vorfragenkon-
struktion fiir die Kontrolle von materiellem Bundesrecht kniipft
das Bundesverfassungsgericht an BVerfGE 136, 69 ff. an.

a) Der Hintergrund der Entscheidung: Registerbasierter Zensus
zur Ermittlung der Bevolkerungsdaten

Seit der Volkszdhlung 1987, die als Vollerhebung durch Befragung
der Bevolkerung erfolgte, wurde die Einwohnerzahl fiir die Bun-
desrepublik Deutschland durch ihre Fortschreibung ermittelt.
Aufgrund der Belastungen durch eine Vollerhebung forderte das
Bundesverfassungsgericht mit dem Volkszihlungsurteil vom 15.
Dezember 198351° den Gesetzgeber auf, kiinftige Volkszihlungen
nach dem jeweiligen Stand der Methodendiskussion durchzufiih-
ren. Mit dem Zensusvorbereitungsgesetz 2011520 und dem

517BVerfGE 136, 69 (92).

518 BVerfGE 150, 1 (10); zu den Riigen der Antragsteller im Einzelnen siche
BVerfGE 150, 1 (57 ff.).

519 BVerfGE 65, 1 ff.

520 Gesetz zur Vorbereitung eines registergestiitzten Zensus einschlieSlich einer
Gebiude- und Wohnungszihlung 2011 (Zensusvorbereitungsgesetz 2011 — Zen-
sVorbG 2011) vom 8. Dezember 2007 (BGBI. I S. 2808), das durch Artikel 3 des
Gesetzes vom 8. Juli 2009 (BGBL. I S. 1781) gedndert worden ist.
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Zensusgesetz 201121 ordnete der Gesetzgeber einen registerba-
sierten Zensus an: Durch Auswertung der Melderegister und wei-
terer Verwaltungsdaten, postalischer Befragung der Gebdude- und
Wohnungseigentiimer sowie einer ergidnzenden Stichprobe bei
etwa zehn Prozent der Bevolkerung sollten realitdtsgerechte Be-
volkerungsdaten ermittelt werden. Die konkrete Ausgestaltung
des Stichprobendesigns wurde mittels der Stichprobenverord-
nung Zensusgesetz 2011522 festgelegt.>?3 Mit ihren Antrigen be-
zweifelten die Senate von Berlin®?* und der Freien und Hansestadt
Hamburg>® die VerfassungsmifBigkeit der bei dem Zensus 2011
angewandten Methodik in Frage, da die ermittelten Einwohner-
zahlen deutlich von den Ergebnissen der Bevolkerungsfortschrei-
bung abwichen.

b) Das Urteil des Zweiten Senats vom 19. September 2018

Die zu einer Entscheidung verbundenen Normenkontrollantrige
sind zulissig.52¢ Die Priifung der Begriindetheit nimmt der Senat
in vier Schritten vor: Einleitend wird die formelle Verfassungsma-
Bigkeit der angegriffenen gesetzlichen Vorschriften festgestellt.>?”
Im zweiten Prifungspunkt entwickelt das Bundesverfassungsge-
richt zunichst abstrakt die MaBstabe flir die materielle verfas-
sungsrechtliche Beurteilung der angegriffenen Regelungen. Insbe-
sondere trifft das Gericht Aussagen zu den sich aus
Art. 20 Abs. 1 bis 3 GG ergebenden Anforderungen der Wesent-
lichkeitstheorie und den in Art. 80 GG enthaltenen weiteren

521 Gesetz tiber den registergestiitzten Zensus im Jahre 2011 (Zensusgesetz 2011
— ZensG 2011) vom 8. Juli 2009 (BGBL. I S.1781).

522 Verordnung tiber Verfahren und Umfang der Haushaltebefragung auf Stich-
probenbasis zum Zensusgesetz 2011 (Stichprobenverordnung Zensusgesetz
2011 — StichprobenV) vom 25. Juni 2010 (BGBL. I S. 830).

523 [ eischner/ Weigelt, NVwZ 2018, 1703 (1731 f.).

524 Verfahren 2 BvF 1/15.

525 Verfahren 2 BvF 2/15.

526 BVerfGE 150, 1 (76 f.) unter Auslegung der Antriige, dass neben § 7 Abs. 1
und 2 ZensG 2011 auch § 7 Abs. 3 ZensG 2011 zur verfassungsrechtlichen Prii-
fung gestellt werden soll.

527 Vel. BVerfGE 150, 1 (78 ff)).
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Anforderungen an den parlamentarischen Gesetzgeber fiir eine
abgeleitete Rechtsetzung.52¢ Unter diese Vorgaben werden im drit-
ten Prifungspunkt zunichst die in Rede stehenden Regelungen
des Zensusgesetzes 2011 und des Zensusvorbereitungsgesetzes
2011 subsumiert und deren VerfassungsmiBigkeit festgestellt.>?
Im letzten Priffungsschritt werden §2 Abs.2 und 3 und
§ 3 Abs. 2 StichprobenV an den fir sie geltenden verfassungs-
rechtlichen Anforderungen gemessen. Da diese materiellen Rege-
lungen sich im Rahmen der Ermichtigungsgrundlage halten, keine
unzulissige Subdelegation an die Verwaltung oder Private bein-
halten und auch nicht gegen das aus dem Demokratie- und
Rechtsstaatsprinzip abgeleitete Gebot der Klarheit und Wider-
spruchsfreiheit gesetzlicher Regelungen versto3en, sind die Nor-
menkontrollantrige letztlich unbegriindet.>

¢) Die Aufgabe der Vorfragenkonstruktion

Die Priifung der Rechtsverordnung des Bundes nimmt im Ver-
gleich zu derjenigen der Regelungen in den formellen Gesetzen
eine untergeordnete Rolle im Priifungsumfang ein. Das hindert
das Bundesverfassungsgericht aber nicht, radikal mit seiner her-
kémmlichen Priffungsabfolge zur Normenkontrolle von Rechts-
verordnungen zu brechen. Ohne niher auf die Vorfragenkon-
struktion einzugehen, werden die blof3 materiellen Vorschriften
nimlich unmittelbar an ,,den fiir sie geltenden verfassungsrechtli-
chen Anforderungen® gemessen.>® Bei der sich unmittelbar an-
schlieBenden Prifung kommt das Verfassungsgericht dann zu
dem FErgebnis, dass sich die angegriffenen Vorschriften der

528 Vgl. BVerfGE 150, 1 (80 ff)). Eine vertiefte Auseinandersetzung zum Ver-
hiltnis der Wesentlichkeitstheorie mit den Bestimmtheitsanforderungen nach
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG erfolgt noch unter 3. Teil, 1. Ab-
schnitt, 1., 2., b), bb) Das Verhiltnis der Anforderungen von
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG zum Parlamentsvorbehalt bzw. zu der Wesentlich-
keitstheotie.

59 Vgl. BVerfGE 150, 1 (110 ff.).

530 Vgl. BVerfGE 150, 1 (161 ff)).

531 BVerfGE 150, 1 (160).
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Stichprobenverordnung im Rahmen der gesetzlichen Ermichti-
gungsgrundlage halten.>3

Diese Vorgehensweise legt den Schluss nahe, dass die positive
Antwort auf die Vorfrage nicht mehr zwingende Voraussetzung
fiir den Einstieg in die eigentliche verfassungsrechtliche Uberprii-
fung einer Rechtsverordnung darstellt. Ohne gesondert die Gul-
tigkeit des Antragsgegenstands festzustellen, wird das identische
Prifungsprogramm der Vorfragenkonstruktion in die verfas-
sungsrechtliche Kontrolle der Verordnung verschoben. Freilich
bekennt sich das Bundesverfassungsgericht nicht dazu, nunmehr
seine praktizierte Vorfragenkonstruktion endgultig aufzugeben.
Jedenfalls erkennt das Gericht aber nicht auf ihre Notwendigkeit,
sofern sich die Rechtsverordnung innerhalb des Rahmens ihrer
gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage hilt.

Zumindest bestitigt das Urteil, dass die Einhaltung der durch
die parlamentarische Delegationsentscheidung aufgestellten Vor-
gaben bei ihrer Inanspruchnahme im Wege der exekutiven Ver-
ordnungsgebung eine Giiltigkeitsvoraussetzung nach dem Grund-
gesetz ist. Dem Verhiltnis zwischen den unterverfassungsrechtli-
chen Bestimmungen kommt also eine ,,verfassungsrechtliche Re-
levanz® zu,533 welches in der abstrakten Normenkontrolle einer
Rechtsverordnung vom Bundesverfassungsgericht zu prifen ist.

5. Das Fazat zur jiingeren Rechtsprechungspraxis der verfassungsgerichtlichen
Normenkontrolle von 1 erordnungen

Die jingere Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu
Rechtsverordnungen des Bundes distanziert sich von der bisheri-
gen Vorfragenkonzeption, ohne diese jedoch ausdriicklich aufzu-
geben.> Begriindete sich die urspriingliche

532 BVerfGE 150, 1 (160 ff).

533 So die Formulierung in BVerfGE 136, 69 (92).

53 Insoweit zustimmend Grafhof, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVet-
tGG-Kommentar, § 76 Rn. 50; Kees, in: BVerfGG Mitarbeiterkommentar, § 76
Rn. 60. Vgl. dazu auch BVerfGE 127, 293 (318 f.); 136, 69 (92), in denen das
Bundesverfassungsgericht die Bedeutung der Vorfrage ausdriicklich neben den
Aspekt der Vereinbarkeit einer Rechtsverordnung mit ihrer Ermichtigungs-
grundlage stellt.
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Vorfragenkonstruktion zur Kontrolle einfachgesetzlicher Vor-
schriften noch in der subsididren Wahrnehmung fachgerichtlicher
Zustindigkeiten, wird dieser Priiffung nun ausgehend von
Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG in Verbindung mit
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG eine verfassungsrechtliche Erheblich-
keit zugesprochen.’® Die im Anschluss der Legehennenentschei-
dung ergangenen Judikate sind in ihren Ausfiihrungen auch als
klarstellende Reaktion auf die kritische Rezeption der Vorfragen-
konstruktion und der spitestens damit verbundenen Entwicklung
alternativer Losungskonzepte zu verstehen. In diesem Sinne nahm
das Bundesverfassungsgericht daher auch Abstand von einer
moéglichen Kontrolle von blof3 materiellen Bundesgesetzen an for-
mellen Bundesgesetzen entsprechend dem Wortlaut von
§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG.53%

Das schrittweise Abriicken von der Vorfragenkonstruktion
spiegelt sich in einer gednderten Gewichtung der Priifungsabfolge
wider: Zwar erfolgt die Vereinbarkeitskontrolle noch immer ein-
gangs der Begriindetheit vor einer Kontrolle des Antragsgegen-
stands an weiteren Vorgaben des Grundgesetzes.>3” Doch verzich-
tet das Bundesverfassungsgericht mittlerweile auf die bekannte
konditionale Stufung der Priifungsschritte, die eine Uberpriifung
des Antragsgegenstands am Malistab des Grundgesetzes noch
vom Ausgang des ersten Priifungspunktes kennzeichnete. Viel-
mehr weisen die jungsten Entscheidungen einen Gleichlauf ihrer
Prifungsschritte auf, die auch eine unabhingige inhaltliche Befas-
sung des Bundesverfassungsgerichts erlauben. Unter Beibehal-
tung der aus der Legehennenentscheidung gewohnten Struktur
hitte das Bundesverfassungsgericht ansonsten in BVerfGE 127,
293 tf. die angegriffene Hennenhaltungsverordnung auch nicht
mehr ohne weiteres an Art. 202 GG messen konnen.

535 So ausdriicklich BVerfGE 106, 1 (12); in die gleiche Richtung BVerfGE 136,
69 (92).

36 BVerfGE 129, 293 (318); gegen die Einbeziehung von Unionsrecht vgl. BVer-
fGE 136, 69 (91). Diese Absage gegen eine entsprechende Lesart des
§ 76 Abs. 1 Nrt. 1 BVerfGG deckt sich mit der in 2. Teil, 2. Abschnitt, II., 5. Ge-
wichtung der Auslegungselemente vorgenommenen Einschitzung.
37BVerfGE 106, 1 (12 ff)); 127, 293 (321 ff.); 136, 69 (92 ff.); 150, 1 (160 ff.).
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Aber auch inhaltlich unterscheidet sich die einfachrechtliche
Kontrolle des materiellen Antragsgegenstands mit der Ermichti-
gungsgrundlage von der in der Legehennenentscheidung vorgege-
benen Entwicklung. Setzte dort die Uberpriifung der Rechtsver-
ordnung eine VerfassungsmiBigkeitskontrolle des formellen Bun-
desgesetzes unter anderem an den speziellen Vorgaben des
Art. 80 Abs. 1 GG voraus,>8 nehmen die anschlieBenden Judikate
diesen Priifungsschritt entweder erst bei der isolierten Kontrolle
der gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage am Grundgesetz auf>¥
oder verzichten hierauf ginzlich.>*0 Mit dieser Aufspaltung setzt
sich die jiingere Rechtsprechung partiell in Widerspruch zu der in
der Legehennenentscheidung vorgenommenen Losung, die be-
reits in Austibung der Vorfragenkompetenz prozessual stringent
auch die Verfassungskonformitit der parlamentsgesetzlichen Er-
michtigungsgrundlage vollumfinglich erfasste.5* Zwar wiegt der
Vorwurf einer inkonsequenten Austibung des richterlichen Pri-
fungsrechts angesichts der nunmehr ebenbiirtigen Priifungs-
schritte weniger schwer. Auch rechtfertigt die gemeinsame Uber-
prifung von Rechtsverordnung und gesetzlicher Ermichtigungs-
grundlage am Malstab des Grundgesetzes moglicherweise das
Nachschieben der Verfassungskonformititskontrolle. Von der
vormals klaren Zweiteilung der Begriindetheitsprifung rickt das
Bundesverfassungsgericht aber zunehmend ab. Vielmehr lassen
die letzten Normenkontrollentscheidungen darauf schlie3en, dass
die Giltigkeit der angegriffenen Rechtsverordnung im Hinblick
auf die gesetzliche Delegationsentscheidung nicht mehr

538 Hierzu bereits 2. Teil, 3. Abschnitt, II., 3., a), bb) Die Bestimmung des Pri-
fungsmalistabs der Vorfrage; dieser Pritfungsabfolge auch zustimmend T7/manns,
NVwZ 2002, 1466 (1467).

5% BVerfGE 1006, 1 (18 ff.); 150, 1 (99 ff., 111 ff)).

540 Bei BVerfGE 127, 293; 1306, 69 lisst sich der vollstindige Verzicht einer Uber-
prifung der Ermichtigungsgrundlage unter anderem dadurch rechtfertigen, dass
selbst die Antragsteller nicht deren Verfassungswidrigkeit rigten und auch ent-
sprechende Anhaltspunkte nicht vorlagen.

541 Vgl. bereits die entsprechende Kritik an der eingeschrinkten Ausiibung des
richterlichen Prifungsrechts bei BVerfGE 2, 307 unter 2. Teil, 3. Ab-
schnitt, L., 2., ¢) Die Entwicklung der Vorfragenkonstruktion in unmittelbarer
Abgrenzung zur Richtervorlage.
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Voraussetzung fiir den Einstieg in die eigentliche abstrakte Nor-
menkontrolle ist.

IV. Eine abschlieende Systematisierung der
bundesverfassungsgerichtlichen Judikatur

Mit der Vorfragenkonstruktion integrierte das Bundesverfas-
sungsgericht im Rahmen der abstrakten Normenkontrolle von
Rechtsverordnungen des Bundes eine Priffungskompetenz, die es
auch in anderen Verfahren beansprucht.>#? Die Analyse der Recht-
sprechung verdeutlicht eine wechselvolle und anhaltende Ent-
wicklung der verfassungsgerichtlichen Judikatur, die zugunsten ei-
nes abschlieBenden Gesamtbildes fur die abstrakte Normenkon-
trolle von Rechtsverordnungen des Bundes der Systematisierung
bedarf.

Auf der Ebene der Zulissigkeit ist trotz des weitergreifenden
Wortlauts von § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG ausschliellich die
Kontrolle untergesetzlicher Bundesgesetze am Malstab des
Grundgesetzes statthafter Antragsgrund.> Dies hindert das Bun-
desverfassungsgericht jedoch nicht, im Rahmen der Begriindet-
heit blof3 materielle Bundesgesetze, deren Verfassungswidrigkeit
geriigt wird, zusitzlich auf eine Vereinbarkeit mit formellen Bun-
desgesetzen zu uberprifen.’** Doch kommt diesem Priifungs-
schritt wohl aufgrund der scharfen Kritik im Schrifttum an der
Legehennenentscheidung nicht mehr der urspriinglich mit der

542 Hierzu Gardityz, DOV 2001, 539 (541 £.) mit einer Auflistung weiterer Verfah-
ren; Tillmanns, NVwZ 2002, 1466 (1471) unter Erwihnung des Normenqualifi-
zierungsverfahrens nach Art. 126 GG fiir die vorfrageweise erfolgende Priifung,
ob eine Norm, deren Qualitit als Bundesrecht fraglich ist, noch giiltig sei, BVer-
fGE 28, 119 (139).

583 BVerfGE 127, 293 (318); vgl. auch BVerfGE 136, 69 (91).

54 Die Unterscheidung zwischen dem unzulidssigen Antragsgrund einer Verein-
barkeitsfrage von blofl materiellen Bundesgesetzen mit sonstigem Bundesrecht
und der entsprechenden, méglichen Vereinbarkeitsprifung durch das Bundes-
verfassungsgericht im Rahmen der Begriindetheit arbeitet Grafhof, in:
Burkiczak/Dollinger/Schotkopf, BVerfGG-Kommentar, § 76 Rn. 50 deutlich
heraus; vgl. im Ubrigen auch die eigene Differenzierung des Bundesverfassungs-
gerichts in BVerfGE 127, 293 (318 f.).
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Vorfragenkonzeption implizierte zwingende Verfahrenscharakter
zu. Uber die rein subsidiire Wahrnehmung des fachrichterlichen
Prifungsrechts hinaus wird der Fragestellung nun eine unter an-
derem eine in Art. 80 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit Satz 2 GG
deutlich werdende verfassungsrechtliche Relevanz zugesprochen.
Dass sich eine Rechtsverordnung in den Grenzen der parlamen-
tarischen Delegationsentscheidung halten muss, ergibt sich fiir das
Bundesverfassungsgerichts aus dem ,,im Rechtsstaats- und De-
mokratieprinzip angelegten Prinzip des Vorbehalts des Geset-
zes <54

Nach einem Wandel in der bundesverfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung wird unter Verzicht auf die Vorfrage die Einhal-
tung der Vorgaben der parlamentarischen Erméichtigung in die ei-
gentliche verfassungsrechtliche Prifung verschoben. Auf diesem
Weg entgeht das Bundesverfassungsgericht den wesentlichen Kri-
tikpunkten an der Vorfragenkonstruktion. Dem einfachgesetzli-
chen Normenverhiltnis kommt eine verfassungsrechtliche Di-
mension zu, die bei der abstrakten Normenkontrolle einer Rechts-
verordnung des Bundes fiir ihre Giiltigkeit zu priifen ist und das
Grundgesetz als Prifungsmalstab beinhaltet.>#¢

4. Abschnitt: Die Einbeziehung formellen
Bundesrechts als Priifungsmallstab iiber das
Rechtsstaatsprinzip

Die Vorfragenkonzeption des Bundesverfassungsgerichts inte-
griert neben dem Grundgesetz zumindest einen Teil der formellen
Bundesgesetze als Prifungsmalstab fir die Kontrolle von Rechts-
verordnungen des Bundes.’¥ Uber den ,,Umweg“ des in
Art. 20 Abs. 3 GG verblirgten allgemeinen Rechtsstaatsprinzips

545 BVerfGE 136, 69 (90).

546 Das Bundesverfassungsgericht spricht insofern auch von ,,verfassungsrecht-
lichen Anforderungen®, siche BVerfGE 150, 1 (160).

547 Siehe 2. Teil, 3. Abschnitt: Die bundesverfassungsgerichtliche Rechtspre-
chungspraxis.
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gibt es noch weiterreichende Bestrebungen, um die Gesamtheit
der formellen Bundesgesetze als Priifungsmalstab fiir Rechtsver-
ordnungen des Bundes zu etablieren.>*$ Ausgehend von der Fas-
sung des Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG und ankniipfend an das Grund-
gesetz als Entscheidungsmal3stab fiir die abstrakte Normenkon-
trolle eines zuldssigen Antragsgegenstands jeder Rangstufe bilden
dann das Grundgesetz und sonstiges Bundesrecht den Priifungs-
maf3stab.

Bestandteile des Rechtsstaatsprinzips sind unter anderem der
Stufenbau der Rechtsordnung und der damit verbundene Grund-
satz des Vorrangs héherrangigen Rechts. Verst663t nimlich exeku-
tive Normsetzung gegen hoherrangiges Gesetzesrecht, liegt zu-
gleich ein Verstof3 gegen den Grundsatz des Vorrangs des Geset-
zes und damit gegen die Verfassung vor. Die bundesverfassungs-
gerichtliche Normenkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG ei-
ner Rechtsverordnung des Bundes kénnte daher im Ergebnis am
Maf3stab des gesamten hoherrangigen Bundesrechts zu erfolgen
haben.>® § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG wire dann im Ergebnis fiir
die abstrakte Normenkontrolle von Rechtsverordnungen des
Bundes durchaus ,,verdeutlichend® gefasst.55 Letztlich wird damit
aber eine jede Kontrolle einer Vereinbarkeit mit hoherrangigem
Recht unter Aufgabe der in Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG vorgesche-
nen Differenzierung von Bundesrecht und Grundgesetz als Pri-
fungsmalistab zu einer Frage materieller Verfassungskonformitit.
Im Rechtsstaat wire somit jede Unterscheidung zwischen Verfas-
sungsrecht und Gesetzesrecht hinfillig 551

548 So urspriinglich noch Liwer, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2 (2. Aufl), §
56 Rn. 60 dhnlich auch Ster, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 93
(Zweitbearbeitung 1982) Rn. 264, ,da jedes Nichtbeachten héherrangigen
Rechts die Normenhierarchie als Ausprigung des Rechtsstaatsprinzips verletzt.
549 Detterbeck, Streitgegenstand und Entscheidungswirkungen im 6ffentlichen
Recht, S. 423 f.

550 [ giwer, in: Handbuch des Staatstechts, Bd. 2 (2. Aufl.), § 56 Rn. 60; Szern, in:
Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 93 (Zweitbearbeitung 1982) Rn.
264.

551 Michael, ZJS 2014, 254 (259).
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Vor der Auseinandersetzung mit der Frage, ob eine solche
Aufgabe der Differenzierung gewollt bzw. der Rechtsfortbildung
zuginglich ist, gilt es zunichst das Rechtsstaatsprinzip in seinen
fir die Erweiterung des Priifungsmalistabs relevanten Ausprigun-
gen in den Blick zu nehmen. Hierauf aufbauend ist dann die Um-
setzbarkeit einer Ausdehnung der Reichweite der abstrakten Nor-
menkontrolle zu untersuchen bzw. das Bediirfnis fir eine Erwei-
terung des Prafungsmalstabs im Wege der Rechtsfortbildung zu
diskutieren.

I. Der Vorrang des  Gesetzes als Teil des
Rechtsstaatsprinzips

Konkretisiert Art. 80 Abs. 1 GG fiir die Verordnungsgebung eine
spezifische Ausformung des Rechtsstaatsprinzips,3?  bildet
Art. 20 Abs. 3 GG die ,,Kernvorschrift™ zur Verankerung des all-
gemeinen Rechtsstaatsprinzips tiber die Bindung der Staatsgewal-
ten.> Hs ist nicht in einem besonderen Rechtssatz konkretisiert,
sondern ergibt sich aus einer Gesamtschau der Bestimmungen des
Art. 20 Abs. 3 GG tber die Bindung der einzelnen Gewalten und
der Art. 1 Abs. 3, Art. 19 Abs. 4, Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG sowie
aus der Gesamtkonzeption des Grundgesetzes.’5* Die Rechts-
staatlichkeit bildet neben Demokratie- und Bundesstaatsprinzip
einen das ,,Grundgesetz beherrschenden” Grundsatz®5 zur
grundlegenden Rechtsbindung bei der Ausiibung staatlicher Ge-
walt.55¢ Das Primat des Rechts zur Begrenzung staatlicher Macht

%2 Vgl. 1. Teil, 3. Abschnitt, II1., 1. Die Anforderungen an das ermichtigende
Gesetz; im Ubrigen auch Remmert, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 80
Rn. 6 mit weiteren Nachweisen.

553 Statt vieler 17ofkuble/ Kaufhold, JuS 2010, 116 (117), die als normative Wurzel
zusitzlich auch noch Art. 20 Abs. 2 GG nennen.

54 BVerfGE 141, 1 (33); stindige Rechtsprechung.

55 So das Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 23, 353 (373); dhnlich auch We-
ber-Fas, Das Grundgesetz, S. 78, der das Rechtsstaatsprinzip zu den ,,fundamen-
talen Verfassungsgrundsitzen® zihlt.

556 Heyde, in: Festschrift fiir Konrad Redeker, S. 187 (188); Weck, RuP 2017, 186
(187). Vertiefend Stern, Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1, S.
781 mit weiteren Nachweisen.
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prigt den Rechtsstaatsbegriff des Grundgesetzes, der durch ver-
schiedene Elemente seine weitere Prizisierung erfihrt.557

Dieses in Art. 20 Abs. 3und Art. 1 Abs. 3 GG positivierte Pri-
mat des Rechts bewirkt die Rechtsgebundenheit der verfassten
Gewalt zur Verwirklichung und Verkniipfung von Gerechtigkeit
und Rechtssicherheit als fundamentale Bestandteile der Rechts-
idee.>>® Wihrend der aus ihrer Hochstrangigkeit abgeleitete Vor-
rang der Verfassung alle Staatsgewalt bindet, trifft die in
Art. 20 Abs. 3 Halbsatz 2 GG ausgesprochene Bindung an ,,Ge-
setz und Recht die vollzichende und rechtsprechende Gewalt.>®
Die in Art. 20 Abs. 3 GG vorgesehene Rechtsbindung der Exe-
kutive postuliert damit auch den Vorrang des Gesetzes als den
zentralen Grundsatz des Rechtsstaatsgedankens.5%® Nicht im Ge-
gensatz, sondern komplementierend zur Verfassungsbindung des
Gesetzgebers adressiert der Vorrang des Gesetzes die Bindung
von Exekutive und Judikative an das Recht im Rang unterhalb des
Grundgesetzes und ist Element des Stufenbaus der Rechtsord-
nung, wie es auf der héheren Stufe der Vorrang der Verfassung

557 Fine systematische Darstellung der wesentlichen Elemente des Rechtsstaats-
prinzip bieten w. a. Schmidt-Afmann, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, § 26
Rn. 69 ff.; Benda, in: Handbuch des Verfassungsrechts, Teil 1, § 17 Rn. 14 ff;
Stern, Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1, S. 787 ff. Nach Pa-
pier/ Maller, AGR 122 (1997), 177 (179) umfasst das Rechtsstaatsprinzip neben der
Gesetzes- und Verfassungsbindung als Unterprinzipien noch die Gewaltentei-
lung, den Rechtsschutz bei Rechtsverletzungen durch die 6ffentliche Gewalt, die
Gewihtleistung personlicher Grundrechte und die Rechtssicherheit.

558 Reinbardt, Konsistente Jurisdiktion, S. 185; S7ern, Staatsrecht der Bundesrepub-
lik Deutschland, Bd. 1, S. 796; deutlich auch Schnapp, in: von Minch/Kunig, GG-
Kommentar (6. Aufl.), Art. 20 Rn. 61: ,,Die Bindung der vollzichenden Gewalt
an Gesetz und Recht stellt den zentralen Grundsatz des Rechtsstaatsgedankens
dar.*

559 Unrub, Der Verfassungsbegrift des Grundgesetzes, S. 491; Gorisch, JuS 1997,
988 (989); Schmidt-Afmann, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, § 26 Rn. 58.
Art. 20 Abs. 3 GG trifft auch eine implizite Anordnung tiber das Verhiltnis von
Legislative, Exekutive und Judikative zueinander.

560 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 92; Grzes-
zick, in: Maunz/Diurig, GG-Kommentar, Art. 20 VL. Rn. 72; differenzierend wie-
derum Sachs, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 20 Rn. 112.



Die Uberpriifung von Rechtsverordnungen des Bundes 213

ist.5! Eng mit dem Vorrangprinzip ist der hiervon zu unterschei-
dende Vorbehalt des Gesetzes verbunden. Er besagt, dass unmit-
telbar regelndes belastendes Staatshandeln ohne formell-gesetzli-
che Grundlage im Grundsatz ausgeschlossen ist. 32

Nach dem Vorrang des Gesetzes steht ,,die verfassungsmillige
gesetzliche WillensduBlerung iiber der gesamten iibrigen Staatsta-
tigkeit™. Das ,,Gesetz ist unverbriichlich® und ,,kann rechtlich auf
keinem anderen Weg aufgehoben, abgeidndert oder unwirksam ge-
macht werden und hebt andererseits alle beteits vorhandenen
staatlichen WillensduBerungen mit anderem Inhalte auf, welche
thm entgegenstehen®.>6> Damit genief3en formelle Gesetze gegen-
tber den tbrigen staatlichen Rechtsnormen uneingeschrinkt und
unbedingt Vorrang, insbesondere gegentiber den von der Exeku-
tive erlassenen, allgemeinen Rechtssidtzen und Einzelanordnun-
gen.56* Denn aufgrund seiner Bestellung und seines Verfahrens ist
das Parlament nach dem Grundgesetz das einzige Verfassungsor-
gan, das staatlichen Ma3nahmen unmittelbar demokratische Legi-
timation vetleiht. Das Vorrangprinzip wird durch den Ausgleich

561 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 92; Som-
mermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 20 Rn. 271.

52 Vel. BVerfGE 8, 155 (166 £.); Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-Kommentar, Art.
20 (Rechtsstaat) Rn. 107; Grzeszick, in: Maunz/Diurig, GG-Kommentar, Att. 20
VI. Ra. 75; Garisch, JuS 1997, 988 (989); 1 ofkuble/ Kaufhold, JuS 2010, 116 (117).
Der Vorbehalt des Gesetzes ist nicht ausdriicklich im Grundgesetz verankert,
wird aber in Art. 20 Abs. 3 GG vorausgesetzt, siche nur Benda, in: Handbuch des
Verfassungsrechts, Teil 1, § 17 Rn. 36. Fiir den maf3geblichen Untersuchungsge-
genstand ist eine vertiefende Darstellung des Vorbehalts des Gesetzes nicht er-
forderlich, siehe weiterfuhrend nur Ossenbiihl, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd.
5, § 101 Rdar. 11 ff. mit weiteren Nachweisen.

563 So Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, S. 72, daran ankniipfend Sachs, in:
Sachs, GG-Kommentar, Art. 20 Rn. 112.

564 Rotzur, in: von Minch/Kunig, GG-Kommentar, Art. 20 Rn. 153; Unruh, Det
Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, S. 495. Erginzend hierzu Grgesgick, in:
Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 20 VI. Rn. 72, dass u. a. auch die Ergeb-
nisse von Gesetzgebungsverfahren einen solchen Vorrang beanspruchen, an de-
nen das Parlament nur eingeschrinkt beteiligt ist, etwa im Falle des Gesetzge-
bungsnotstands nach Art. 81 GG oder in der Notstandsgesetzgebung nach
Art. 115e GG erlassene Gesetze. Dies gilt jedoch nicht fiir blo3 materielle Ge-
setze.
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der Krifteverhiltnisse und Interessen im Parlament bedingt und
ist somit primir Ausdruck der demokratischen Staatsform.565

Das Vorrangprinzip fordert einerseits die GesetzmiBigkeit der
Exekutive im Sinne einer Orientierung des Verhaltens der Exeku-
tive am Gesetz. Andererseits wirkt der Vorrang des Gesetzes im
Sinne einer Kollisionsregel, nach der alle untergesetzlichen
Rechtsnormen und Rechtsakte dem parlamentarischen Gesetz
nicht widersprechen diirfen.566

1. Die GesetzymafSigkeit der Verwaltung

Die Bedeutung der Bindungswirkung fir die GesetzmaBigkeit der
Verwaltung>” wird vielfach mit der Konzeption O#to Mayers illus-
triert. Dieses Konzept ldsst sich vereinfachend auf ,,die bindende
Kraft des Gesetzes mit der ,,Fahigkeit, Rechtssitze aufzustellen® re-
duzieren, die zur ,,wichtigsten Kraft des Gesetzes® zu zihlen ist.508

Reichweite und Ausmal} der aus dem Vorrang folgenden Bin-
dung richten sich nach dem formellen und materiellen Geltungs-
umfang der jeweiligen gesetzlichen Normen. Dementsprechend
muss das Handeln der Exekutive (und auch der Judikative) den
Geltungsbefehl der Rechtsnormen befolgen oder sonst in seiner
Wirksamkeit respektieren.’® Diese Verpflichtungswirkung des
Gesetzes enthilt also fiir die vollziechende Gewalt primir ein An-
wendungsgebot und auch ein Abweichungsverbot.>™ Ersteres be-
inhaltet das zwingende Gebot zur Anwendung der bestehenden
Gesetze im Sinne einer Ausfiihrungspflicht unabhingig der

565 Gusy, JuS 1983, 189 (190).

566 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 92; Grzes-
gick, in: Maunz/Durig, GG-Kommentar, Art. 20 VI. Ra. 73.

507 Begriffskritisch Gusy, JA 2002, 610.

568 Sachs, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 20 Rn. 110 unter Bezugnahme auf Ma-
_yer, Deutsches Verwaltungsrecht, S. 76 f. (Hervorhebungen im Original). Be-
griffskritisch zur niheren Unterscheidung zwischen ,,positiver und ,,negativer®
GesetzmaBigkeit Gusy, JuS 1983, 189 (191).

509 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 92; Sachs,
in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 20 Rn. 110.

570 Ossenbiibl, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 101 Rn. 4; Gugy, JuS 1983,
189 (191); Detterbeck, Jura 2002, 235; Erichsen, Jura 1995, 550.
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gewihlten Rechtsform und beabsichtigten Wirkung. Das umfasst
sowohl den Exrlass von Einzelanordnungen und faktischen Mal3-
nahmen als auch den Erlass allgemeiner Rechtssitze.>’! Diese An-
wendungspflicht bleibt grundsitzlich auch bei einem von der Exe-
kutive fiir nichtig befundenen Gesetz bestehen.>”? Notwendige
Erginzung des Anwendungsgebots zur Konkretisierung des Vor-
rangsprinzips ist das Abweichungsverbot: Es entfaltet dahinge-
hend eine Schrankenfunktion, dass das Anwendungsgebot inhalt-
lich kongruent mit den gesetzlichen Anforderungen auszufiillen
ist und die gesetzlichen Anordnungen zu befolgen sind.>” Eine
Form fehlerhafter Rechtsanwendung ist hierbei auch die unzutref-
fende Interpretation auslegungsbediirfticer Gesetze.5* Auswir-
kungen zeigt der Vorrang des Gesetzes bei einem ,,Widerspruch
zwischen dem Gesetz und der Willensduf3erung niedrigeren Ran-
ges“.57> Bei einem solchen inhaltlichen Widerspruch verst68t der
Bindungsadressat gegen die ihm auferlegte Rechtsbindung und die
staatliche MaB3nahme ist rechtswidrig.576

2. Der Vorrang des Gesetzes als Kollisionsregel

Der Vorrang des Gesetzes differenziert nicht nur den aus
Art. 20 Abs. 3 Halbsatz 2 GG abgeleiteten Grundsatz der Ge-
setzmiBigkeit der Verwaltung im Sinne einer Orientierungsfunk-
tion niher aus, sondern beinhaltet unmittelbar auch eine

7L Sehnapp, in: von Minch/Kunig, GG-Kommentar (6. Aufl), Art. 20 Ra. 66;
Ossenbiibl, in: Festschrift fir Hans Huber, S. 283 (292) unter Verweis auf BVer-
fGE 13, 248 (254); 16, 332 (338).

57280 Ossenbiibl, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 101 Ra. 5.

573 Sachs, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 20 Rn. 110.

574 Qssenbiibl, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 101 Rn. 7.

75 BVerfGE 40, 237 (247).

576 Gusy, JuS 1983, 189 (191). Weiterfiihrend und differenzierend zu den Ver-
stoBfolgen Gresgick, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 20 VI. Rn. 141 ff.
Zur Rechtsfolge der Nichtigkeit im Ubrigen bereits 1. Teil, 1. Ab-
schnitt, II., 1., a), cc) Das Nichtigkeitsdogma als Ausfluss der Normenhierarchie.
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rechtssystematische ~ Rangordnungsregel.5’7  Aus der in
Art. 20 Abs. 3 GG niedergelegten Rangordnung der Rechtsnor-
men leitet sich der Vorrang der ranghSheren Norm vor der rang-
niederen Norm ab.5’8 Das Gesetz entwickelt eine Derogationswir-
kung gegeniiber jedem ihm widersprechenden staatlichen Rechts-
akt niedrigeren Ranges.5” Der ausnahmslos geltende Vorrang for-
meller Gesetze vor untergesetzlichem Recht und umgekehrt des-
sen Bindung an das formelle Gesetz wird durch die Bindung jedes
Gesetzes an die Verfassung und die von ihr aufgestellte Normen-
hierarchie erreicht. Unabhingig der Ausgestaltung der Rechtsfol-
gen eines VerstoB3es eines rangniedrigeren gegen einen ranghéhe-
ren Rechtssatz beinhaltet dieser Widerspruch grundsitzlich eine
Durchbrechung der im Grundgesetz veranlagten Normenhierar-
chie und verletzt eine in Art. 20 Abs. 3 GG verbiirgte Ausprigung
des Rechtsstaatsprinzips.’0 Komplementir ordnet Art. 31 GG als
bundesstaatliches Element der Normenhierarchie nicht nur den
Gesetzesvorrang, sondern den Rechtsvorrang von Bundesrecht
gegentiber Landesrecht an.>8!

577 Schulze-Fieliz, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 92; Os-
senbiihl, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 101 Rn. 3; Erichsen, Jura 1995,
550; weitergehend Sachs, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 20 Rn. 112, der von
ciner Kollisionsnorm ausgeht.

578 Ausfithrlich zu dem Rangverhiltnis im engeren Sinne und der rechtsdogmati-
schen Begriindung der Normenhierarchie 1. Teil, 1. Ab-
schnitt, II., 1., a), bb) Die Grundziige eines Stufenbaus der Rechtsordnung. An-
schaulich zu dem Bezichungsgefiige von Gesetzesvorrang und Normenhierar-
chie Robbers, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 20 Abs. 1 Rn. 2105:
»Der Vorrang des Gesetzes ist somit der Figur des Stufenbaus der Rechtsord-
nung verpflichtet.

579 Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 20 Rn.
271; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 92.

580 Vel. Michael, Z]S 2014, 254 (259).

581 Sachs, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 20 Rn. 102; Ossenbiihl, in: Handbuch
des Staatsrechts, Bd. 5, § 101 Rn. 3.
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3. Die  Inkorporationswirkung — des  Rechtsstaatsprinzips — bei  der
Verordnungsgebung

Eine verfassungsgerichtliche Priifung auf die Anforderungen des
in Art. 20 Abs. 3 GG normierten Rechtsstaatsprinzips hin ent-
spricht der gefestigten Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts. In bedeutenden Leitentscheidungen setzte sich das Bun-
desverfassungsgericht mit verschiedenen Gewihrleistungen des
Rechtsstaatsprinzips auseinander.58? Auch die abstrakte Normen-
kontrolle war bereits vereinzelt nicht zuletzt auf die Vereinbarkeit
des Antragsgegenstands mit dem Rechtsstaatsprinzip ausgerich-
tet.>3 Ankniipfend an das Vorrangprinzip soll die Vereinbarkeit
der beanstandeten Rechtsverordnung des Bundes mit formellen
Bundesgesetzen iiber das in Art. 20 Abs. 3 GG normierte Rechts-
staatsprinzip zu priifen sein. Uber das Rechtsstaatsprinzip korres-
pondiert jede einfachrechtliche Rechtsverletzung mit einer in-
haltsgleichen Grundgesetzwidrigkeit.

a) Das Rechtsstaatsprinzip als ,,Vehikel* zur Vermittlung eines
Verfassungsverstof3es

Eine fehlerhafte Rechtsanwendung ist bereits schon deshalb ver-
fassungswidrig, weil sie gegen die Gesetzesbindung in
Art. 20 Abs. 3 GG verstoBt. Jedem Rechtsverstol3 auf unterver-
fassungsrechtlicher Ebene korrespondiert eine inhaltsgleiche

382 Vgl. etwa BVerfGE 95, 1 (15) zu Inhalt und Funktion der Gewaltenteilung;
BVerfGE 67, 100 (139) zum Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung;
BVerfGE 49, 89 (128 ff.) zum Vorbehalt des Gesetzes und der Wesentlichkeits-
theorie; BVerfGE 110, 33 (52 ff.) zum Bestimmtheitsgebot; BVerfGE 107, 395
(401 ff.) zur Rechtsschutzgarantie; BVerfGE 92, 277 (327) zum Verhiltnisma-
Bigkeitsgrundsatz; BVerfGE 30, 367 (385 ff.) zum Ruickwirkungsverbot bzw.
BVerfGE 72, 200 (242 f.) zur tatbestandlichen Riackankntpfung.

383 Vgl. zuletzt BVerfGE 150, 1 ff. am MaBstab des Bundesstaatsprinzips nach
Art. 20 Abs. 1 GG und der Garantie der kommunalen Selbstverwaltung
aus Art. 28 Abs. 2 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsgebot in der Auspri-
gung der Wesentlichkeitstheorie; hierzu 2. Teil, 3. Abschnitt, I11., 4., b) Das Ut-
teil des Zweiten Senats vom 19. September 2018.
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Verfassungswidrigkeit.’#* Das verfassungsrechtliche Rechtsstaats-
prinzip dient als Vehikel, um eine einfachrechtliche Rechtsverlet-
zung als einen VerstoB3 gegen Art. 20 Abs. 3 GG zu sanktionieren
und damit auf die verfassungsrechtliche Ebene zu heben.585
Diese Transformation einer Verletzung einfachen Rechts in
einen Verstof3 gegen das Grundgesetz wird bei der Verordnungs-
gebung durch die Verwaltung auf zwei Ebenen realisiert. Denn die
Verordnungsgebung als eine durch die Exekutive wahrgenom-
mene Form delegierter Rechtssetzung kniipft aufgrund ihrer
»Doppelnatur<$ ebenfalls unter zwei Aspekten an das rechts-
staatliche Prinzip an: Bereits der verfahrensrechtliche Vorgang im
Bereich der Normsetzung als punktuell iibertragene Form legisla-
tiver Titigkeit bindet die vollzichende Gewalt nach dem Grund-
satz der GesetzmalBigkeit der Verwaltung.58” Das Verordnungsge-
bungsverfahren muss rechtsstaatlichen Anspriichen gentigen, um
die Rechtsférmigkeit exekutiven Handelns zugunsten von Rechts-
sicherheit und Rechtsklarheit zu gewiahrleisten.588 Bei der Wahr-
nehmung der Befugnis zur Verodnungsgebung treten aufgrund
der derivativen Struktur der Verordnungsgebung neben Rechts-
setzungs- auch Rechtsanwendungskomponenten.’® In Austibung
der anvertrauten Rechtssetzungskompetenz unter zeitgleicher An-
wendung der parlamentsgesetzlichen Ermichtigungsgrundlage
unterliegt der Verordnungsgeber daher zunichst einer Bindung

584 _Alexcy, VVDStRI 61 (2002), 8 (11) mit der Anmerkung, dass zusitzlich auch
Verstole gegen grundrechtliche Gesetzesvorbehalte und gegen das Willkiirver-
bot aus Art 3 Abs. 1 GG denkbar sind.

385 Vel. Lgwer, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2 (2. Aufl.), § 56 Rn. 60; Miiller-
Terpitz, DVBL. 2000, 232 (234); Detterbeck, Streitgegenstand und Entscheidungs-
wirkungen im 6ffentlichen Recht, S. 423 f.

586 Die ,,Doppelnatur der Rechtsverordnung liegt darin begriindet, dass sie so-
wohl eine von einem Exekutivorgan erlassene Rechtsnorm als auch eine Verwal-
tungsmalinahme darstellt, siche Krijger, VR 2015, 342.

587 Degenbart, Staatsrecht I, Rn. 310.

588 Vl. Grzeszick, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 20 VI Ra. 62; Schnelle,
Eine Fehlerfolgenlehre fiir Rechtsverordnungen, S. 65.

589 Von Danwitz, Die Gestaltungsfreiheit des Verordnungsgebers, S. 54 f.; Nier-
hbaus, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 80 Rn. 331 sicht allerdings
den Schwerpunkt in der Rechtsetzung.
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nach Mal3gabe der gesetzgeberischen Leitentscheidung, an deren
Vorgaben er sich zwingend orientieren muss.® Abgesehen von
dieser verfassungsrechtlichen Gesetzesakzessorietit entfaltet nach
dem Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung die Gesamt-
heit der sonstigen hoherrangigen Rechtsitze zusitzlich fir die
normsetzende Exekutive eine allgemeine Gesetzesbindung.®!
Art. 20 Abs. 3 GG bindet die vollziechende Gewalt bei Erlass von
Rechtsverordnungen nach Art. 80 Abs. 1 GG und bei Erlass von
Satzungen in dem Sinne, dass exekutive Rechtssitze nicht gegen
héherrangige Bestimmungen verstof3en diirfen.>*? Missachtet der
vollzichende Verordnungsgeber die auferlegte Bindung, verstéf3t
die exekutive Normsetzung gegen das rechtsstaatliche Prinzip der
GesetzmiBigkeit der Verwaltung und damit letztlich auch gegen
das Grundgesetz.>3

Die Rechtsverordnung wiederum als Produkt der normsetzen-
den Titigkeit des Verordnungsgebers fligt sich entsprechend ihres
derivativen Charakters als untergesetzliche Rechtsquelle in die
Normenhierarchie der Rechtsordnung ein. Mit der Gesetzesbin-
dung der Verwaltung korrespondiert der Vorrang des Gesetzes,
dessen Bindungswirkung sowohl fiir exekutive Einzelakte wie
auch exekutive Normsetzung gilt.?* Verstoft eine mit dem An-
spruch auf Giltigkeit erlassene Rechtsverordnung des Bundes

390 Von Danwitz, Die Gestaltungsfreiheit des Verordnungsgebers, S. 57 unter Ver-
weis auf BVerwGE 68, 69 (72); 65, 323 (325).

591 Vel. Badura, Staatsrecht, F Ra. 16; Ubl, in: Kluth/Krings, Gesetzgebung, § 24
Rn. 67; weiterfithrend noch 3. Teil, 1. Abschnitt, 1., 2. Zur Reichweite der ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an die Inanspruchnahme der Ermichtigung
durch den Verordnungsgeber.

592 Vgl. Grzeszick, in: Maunz/Dutig, GG-Kommentat, Art. 20 VI Rn. 62; Robbers,
in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 20 Abs. 1 Rn. 2113; Jarass, in:
Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 20 Rn. 54.

593 Michael, ]S 2014, 254 (259); Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, § 8 Rn. 11;
Miiller-Terpitz, DVBL. 2000, 232 (234); Detterbeck, Streitgegenstand und Entschei-
dungswirkungen im &ffentlichen Recht, S. 423 f.; Rein, Das Normbestitigungs-
verfahren, S. 100 f.

594 Robbers, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 20 Abs. 3 Rn. 3288;
Grzeszick, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentat, Art. 20 VI. Rn. 72; Schulze-Fielirz,
in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 92, 96, 100.
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gegen hoherrangiges Recht wird zugleich ,,die Normenhierarchie
als Auspragung des Rechtsstaatsprinzips verletzt®.5%5

b) Der normative Gehalt des Rechtsstaatsprinzips

Das Bundesverfassungsgericht konstatiert in stindiger Rechtspre-
chung, dass das Rechtsstaatsprinzip ,,keine in allen Einzelheiten
eindeutig bestimmten Gebote und Verbote® enthilt, vielmehrt be-
darf es der ,,Konkretisierung je nach den sachlichen Gegebenhei-
ten; dabei miissen allerdings fundamentale Elemente des Rechts-
staates und die Rechtsstaatlichkeit im ganzen gewahrt bleiben”.5%
Damit kommt dem Rechtsstaatsgrundsatz eine geringe normative
Dichte zu. Als Ankniipfungspunkt zur normativen Verankerung
verfassungsrechtlicher Institute, die im Grundgesetz keine aus-
driickliche Erwihnung erfuhren, ist ein eigenstindiger dogmati-
scher Gehalt des allgemeinen Rechtsstaatsprinzips zweifelhaft.>’
Einzelnen Bestimmungen des Grundgesetzes kommt als anwen-
dungsniheren, ausdriicklichen Verfassungsaussagen dahingehend
ein rechtsstaatlicher Gehalt zu, dass sie Konkretisierungen der
Rechtsstaatsidee darstellen.’ Dennoch kommt dem Rechts-
staatsprinzip trotz seiner knappen und offenen Formulierung als
Sammelbezeichnung mehr als nur ein biindelnder bzw. schlicht
affirmativer Gehalt zu. Zwar genieBen einzelne, sachnihere Best-
immungen des Grundgesetzes rechtsstaatlichen Charakter, daraus
folgt jedoch umgekehrt nicht, dass das allgemeine Rechtsstaats-
prinzip bzw. seine Unterprinzipien sich in einer rein programma-
tischen Funktion erschépfen. Die Idee des Rechtsstaatsprinzips
prigte als ideengeschichtliche Grundlage das Vorverstindnis des
Grundgesetzgebers, ohne eine besondere Konkretisierung im
Verfassungstext zu erfahren.’” Zwangsliufig gibt es damit

595 Stern, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 93 (Zweitbearbeitung
1982) Rn. 264.

596 BVerfGE 65, 283 (290); stindige Rechtsprechung mit nahezu wortgleicher
Formulierung seit BVerfGE 7, 89 (92).

597 So aber wohl von Arnantd, J7. 2000, 276; Raue, AGR 131 (2006), 79 (108).

598 Hierzu Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, S. 78 f. unter Auflistung ,,rechtsstaat-
licher* Einzelnormen.

599 BVerfGE 141, 1 (33); vertiefend Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, S. 80 ff.
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Verfassungsriume, deren normative Leitlinien sich erst aus einer
Zusammenschau der Bestimmungen der Bindungen der einzelnen
Gewalten sowie der Gesamtkonzeption des Grundgesetzes mit
den dahinterstehenden rechtsstaatlichen Prinzipien ergeben. So-
weit sich der allgemeine Rechtsstaatsgrundsatz mit dem Gesetzes-
vorrang zu einer systematischen Rangordnungsregel entwickelt,
durfte dem Rechtsstaatsprinzip eine eigene normative Bedeutung
zukommen.®® Das bedeutet jedoch noch nicht, dass dieser nor-
mative Gehalt des Rechtsstaatsprinzips in seiner Ausprigung des
Vorrangs des Gesetzes bei der abstrakten Normenkontrolle von
Rechtsverordnungen des Bundes durch das Bundesverfassungs-
gericht auch justiziabel sein muss.

II. Die Erweiterung des Priiffungsmallstabs iiber das
Rechtsstaatsprinzip

Eine Rechtsverordnung als Austluss und Produkt normsetzender
Titigkeit der Exekutive ldsst sich an unterschiedlichen Auspri-
gungen des Rechtsstaatsprinzips nach Art. 20 Abs. 3 GG messen.
Sofern die verschiedenen Elemente des Rechtsstaatsgrundsatzes
als Prifungsmal3stab der abstrakten Normenkontrolle in Betracht
kommen, dann bildet gemil Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG die be-
hauptete Unvereinbarkeit einer Rechtsverordnung des Bundes mit
dem Grundgesetz den ,,zuldssigen selbststindigen Antrags-
grund“®! des Verfahrens. Innerhalb der Begriindetheit treten
dann neben den verfassungsrechtlichen EntscheidungsmalBstab
des Grundgesetzes zusitzlich formelle Bundesgesetze als einfach-
gesetzlicher Prifungsmalistab.®2 In der verfassungsrechtlichen
Begriindetheitsprifung der Rechtsverordnung an den Ausprigun-
gen des Rechtsstaatsprinzips als Prifungsmal3stab ist dann inzi-
dent die RechtmiBigkeit des exekutiven Normsetzungsverfahrens
und die RechtmifBigkeit der erlassenen Verordnung am Mal3stab

000 Vgl. Schmidr-Jortzig, NJW 1994, 2569 (2570).

01 Siche BVerfGE 127, 293 (318).

002 Vgl. Rein, Das Normbestitigungsverfahren, S. 100; Hillgruber, JA 2011, 318
(320); Detterbeck, Streitgegenstand und Entscheidungswirkungen im 6ffentlichen
Recht, S. 424; Tillmanns, NV-wZ 2002, 1466 f.
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der héherrangigen formellen Bundesgesetze zu priifen. Diese In-
zidentkontrolle®® nimmt den Schwerpunkt der verfassungsge-
richtlichen Uberpriifung der Rechtsverordnung ein und ist inhalt-
lich auf einen einfachgesetzlichen Priifungsmalistab beschrinkt,
um die Finhaltung des Rechtsstaatsprinzips in seinen einschligi-
gen Ausprigungen zu gewihrleisten. Das rechtsstaatliche Prinzip
dient als Scharnier um die Gesamtheit der formellen Bundesge-
setze als zusitzlichen Prifungsmal3stab zu integrieren. Entschei-
dungsmalstab bleibt weiterhin das Grundgesetz und die vorge-
legte Rechtsverordnung des Bundes wire daher gegebenentalls
wegen der Unvereinbarkeit mit dem Grundgesetz gemil3
§ 78 Satz 1 BVerfGG fiir nichtig zu erkliren.

Dass das Bundesverfassungsgericht im abstrakten Normen-
kontrollverfahren den Antragsgegenstand an unterschiedlichen
Ausprigungen des Rechtsstaatsprinzips misst, entspricht stindi-
ger Rechtsprechungé® und auch, dass ein Gesetzesversto3 auf ein-
fachrechtlicher Ebene einen Verfassungsversto3 bedeutet, stellt
kein Novum in der bundesverfassungsgerichtlichen Judikatur
dar.®% Als auf eine Auslegung angelegtes Prinzip eignet sich der
Rechtsstaatsgrundsatz grundsitzlich auch zu einer Erweiterung
des Prafungsmal3stabs. Doch angesichts der damit letztlich ver-
bundenen Aufgabe der in Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG vorgenomme-
nen Differenzierung von sonstigem Bundesrecht und Grundge-
setz als je nach dem Rang des vorgelegten Antragsgegenstands un-
terschiedliche Prafungsmalstibe ist dieses skizzierte Verstindnis

003 Rein, Das Normbestitigungsverfahren, S. 101 bezeichnet diesen Priifungs-
schritt als ,,Vorfrage®, wobei sich diese von der ,,Vorfrage® nach der Vorfragen-
konzeption des Bundesverfassungsgerichts darin unterscheidet, dass die einfach-
gesetzliche Priifung nicht der Bestimmung eines tauglichen Priifungsgegenstands
dient. Die Priifung des einfachen GesetzesverstoB3es ist demzufolge blof3e, aber
entscheidende ,,Vorfrage® des verfassungsrechtlichen Priifungsmalstabs.

04 Siche zuletzt BVerfGE 150, 1 (162 £)) zu dem, aus dem Rechtsstaatsprinzip
abgeleiteten, Gebot der Klarheit und Widerspruchsfreiheit gesetzlicher Regelun-
gen.

005 Siche etwa BVerfGE 127, 293 (328 ff.); vertiefend bereits 2. Teil, 3. Ab-
schnitt, 1I1., 2., ¢) Die Prifung am Mal3stab formeller Bundesgesetze bei mittel-
barer verfassungsrechtlicher Relevanz.
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einer schrankenlosen Scharnierfunktion kritisch zu untersu-
chen 606

1. Die verfassungstexctliche Ausgestaltung des Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG
als Grenze der Auslegung nnd Ausgangspunkt der Rechtsfortbildung

Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG bildet den normativen Ausgangspunkt
der verfassungsrechtlichen Untersuchung des Prifungsmal3stabs
blof3 materieller Bundesgesetze. Diese Regelung rdumt dem Bun-
desverfassungsgericht die Zustindigkeit ein, ,,iber die férmliche
und sachliche Vereinbarkeit von Bundesrecht oder Landestecht
mit diesem Grundgesetze oder die Vereinbarkeit von Landesrecht
mit sonstigem Bundesrechte zu entscheiden. Nach seinem Wort-
laut  nimmt Art. 93 Abs. 1 Nr. 2GG  im  Vergleich  zu
§ 76 Abs. 1 BVerfGG ausdriicklich eine Trennung des Priifungs-
maBstabs fiir Landesrecht und Bundestrecht vor: Zur Uberprii-
fung unterbreitetes Bundesrecht ist auf die Vereinbarkeit mit dem
Grundgesetz zu beurteilen, wihrend fiir Landesrecht zusitzlich
auch noch Bundesrecht herangezogen werden kann. Der Wortlaut
legt damit bei unbefangener Betrachtung die Exklusivitit von
,Bundesrecht” als Prifungsmal3stab landesrechtlicher Vorschrif-
ten nahe.®” Diese Lesart gibt aber nicht die Wortlautgrenze der
Auslegung wieder: Uber das Rechtsstaatsprinzip soll die Verein-
batkeit von untergesetzlichem Bundesrecht mit einfachen Geset-
zen zur Verfassungsfrage erklirt werden und damit fiir Bundes-
recht weiterhin das Grundgesetz formal als einziger Priifungsmal-
stab verbleiben.

Bereits der historische Verfassungsgeber beabsichtigte aus-
driicklich, blol materielle Bundesgesetze am Grundgesetz zur

006 Nach Michael, Z]S 2014, 254 (259 Fn. 42) wire dann auch ,,jegliche Differen-
zierung des Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG tberflissig und irritierend und insofern
§ 76 BVerfGG ebenfalls tberflissig,” nach der Lesart von Ster, in: Bonner
Kommentar zum Grundgesetz, Art. 93 (Zweitbearbeitung 1982) Rn. 264 aber
durchaus ,,verdeutlichend®.

007 Vgl. statt vieler Kees, in: BVerfGG Mitarbeiterkommentar, § 76 Rn. 59.



Die Uberpriifung von Rechtsverordnungen des Bundes 224

Uberpriifung zu stellen.®8 Allerdings finden sich in allen Geset-
zesmaterialien keine Uberlegungen zur Reichweite der Kontrolle
eines untergesetzlichen Antragsgegenstands. Daher sind systema-
tische und vor allem teleologische Auslegungskriterien zu bemii-
hen,®” um die Méglichkeit eines erweiterten Priifungsmal3stabs
tber das Rechtsstaatsprinzip zu untersuchen.

2. Das Rechtsstaatspringip als ,, Zanberkiste

Aufgrund der geringen normativen Dichte des Rechtsstaatsprin-
zips scheint zunichst die Einziehung einer zusitzlichen Priifungs-
ebene sehr weitreichend.

a) Die  ,Floskelhaftigkeit“ des  Umgangs mit dem
Rechtsstaatsbegriff

Das Grundgesetz selbst pflegt einen zuriickhaltenden Gebrauch
des Begriffs ,,Rechtsstaat™. Seine Skepsis ldsst sich unter anderem
darauf zuriickfiihren, dass das Rechtsstaatsprinzip schwetlich ei-
ner begrifflich-definitorischen Prizisierung seiner normativen
Phinomene auf eine allgemeingiiltige Formel zuginglich ist.610 Als
positiv gewendet ,,aullergewohnlich vielseitiges, ganz unterschied-
liche verfassungsrechtliche Aspekte zusammenfassendes Rechts-
prinzip“d!! sicht es sich aufgrund seiner schweren Greifbarkeit
dem Vorwurf der Unbestimmtheit und ,,Floskelhaftigkeit* seiner

008 Wortlautprotokoll der 6. Sitzung des Rechtspflegeausschusses vom
16.11.1948, abgedruckt bei Biittner/ Wettengel, in: Der Parlamentarische Rat 1948-
1949, Bd. 13, Teilbd. 11, S. 1336.

609 Die anschlieBenden Ausfithrungen vervollstindigen insofern auch die Ausle-
gungdes § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG, vgl. bereits 2. Teil, 2. Abschnitt, II., 4. Te-
leologische Interpretation.

610 So jedenfalls die Annahme von Papier/ Miller, AGR 122 (1997), 177 (179): Der
Begriff ,Rechtsstaat® wird im Grundgesetz nur in Art. 23 Abs. 1 und
Art. 28 Abs. 1 GG verwendet, wihrend der an den Begriff ,,Demokratie” ange-
lehnte Ausdruck ,,freiheitlich demokratische Grundordnung® bereits siebenmal
zu finden ist.

611 Herzpg, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 20 VII Rn. 3 (September
1980).
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Verwendung ausgesetzt.912 Der Rechtsstaatsbegriff habe mit ,,an-
deren grundlegenden staats- und verfassungstheoretischen Begrif-
fen gemeinsam®, dass er ,,zu jenen vom Wortsinn her vagen und
nicht ausdeutbaren Schleusenbegriffen [gehort], die sich ,objektiv’
aus sich heraus, niemals abschlieBend definieren lassen®.613 Auf-
grund seiner sammelnden Beschreibung im Wortlaut und man-
gelnden normativen Dichte bietet das Rechtsstaatsprinzip als
,Zauberkiste® einen vermeintlich verldsslichen und belastbaren
Ankniipfungspunkt zur normtheoretischen Verankerung verfas-
sungsrechtlicher Institute.'* Ein pauschal postulierter ,,Hoher
Rang® verleitet vielfach zu ,,floskelhafter, inhaltsleerer Berufung
auf das Rechtsstaatsprinzip®, ohne einer Rechtsfrage problemori-
entiert mit einer belastbaren Argumentation sowie dogmatischer
Differenzierung zu begegnen.o15

Dieser Befund kennzeichnet auch die Argumentation zuguns-
ten einer erweiterten Lesart des Prifungsmalstabs von unterge-
setzlichem Bundesrecht. Uber den ,,Umweg* des Rechtsstaats-
prinzips in seiner Ausprigung eines Stufenbaus der Rechtsord-
nung und des Vorrangs des Gesetzes wird eine verfassungsrecht-
liche Dimension eines einfachgesetzlichen Rechtsversto3es be-
griindet, der zu einer abstrakten Normenkontrolle am Prifungs-
mafstab des Grundgesetzes berechtigen soll.6'¢ Mit Blick auf die
strukturell parallele, aber intensiv gefithrte Diskussion zur

012 Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, S. 43; siche auch Nowrot, Das Republikprinzip
in der Rechtsordnungengemeinschaft, S. 139 ff. mit weiteren zahlreichen Nach-
weisen aus der staatsrechtlichen Literatur.

013 Bickenforde, in: Festschrift fiir Adolf Arndt, S. 53.

014 So tberspitzt Piittner, VVDStRI 32 (1974), 200 (203), demzufolge aus der
,»Zauberkiste des Rechtsstaatsprinzips ,,findige Kopfe schon alle méglichen
Rechtsprinzipien und Anspriiche hervorgezaubert™ hitten.

015 Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, S. 231 ff., der in dem ,,Hohen Rang* und der
,Floskelhaftigkeit™ die zwei prigenden Ziige des Umgangs mit dem Rechts-
staatsprinzip ausmacht; kritisch auch Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat, S. 23 auf
diese ,,nicht minder fragmentarischen Erklirungsversuche bei der Diskussion
des Rechtsstaatsprinzips.

016 Beispielhaft Lower, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2 (2. Aufl)), § 56 Rn.
60; Detterbeck, Streitgegenstand und Entscheidungswirkungen im Sffentlichen
Recht, S. 423 f.
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Prifungskompetenz des Bundesverfassungsgerichts bei der Ver-
fassungsbeschwerde gegen gerichtliche Entscheidungen, die ledig-
lich auf die Verletzung spezifischen Verfassungsrechts gerichtet
ist, handelt es sich um einen Begrindungsversuch, der dort gerade
nicht akzeptiert wird, sondern vielmehr den Ausloser der Abgren-
zungsproblematik bildete.6'7 Gestiitzt wird die Deutung eines
durch das Rechtsstaatsprinzip erweiterten Prifungsmal3stabs fir
Rechtsverordnungen auf Bundesebene auf die Fassung des
§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG. Da die ecinfachgesetzliche Verfah-
rensvorschrift in dieser Hinsicht aber gerade nicht ,,verdeutli-
chend” zu verstehen ist, wird die Zirkelschliissigkeit der Argu-
mentation umso deutlicher.618

b) Die Zuriickhaltung bei der Ableitung konkreter Bindungen aus
dem Rechtsstaatsprinzip

Zwar ist das Rechtsstaatsprinzip als ,,eines der leitenden Prinzi-
pien“s!? den ,elementaren Verfassungsgrundsitzen und den
Grundentscheidungen des Grundgesetzes™ zuzuordnen.6?0 Dar-
aus ldsst sich aber keine Héherwertigkeit gegentiber den tibrigen
Verfassungsnormen ableiten.®?!  Vielmehr kennzeichnet den
Rickgriff auf den Rechtsstaatsgrundsatz eine erginzende Funk-
tion: Das Rechtsstaatsprinzip wird zur Unterstitzung einer
Rechtsbehauptung im Zusammenspiel mit anderen Rechtsnor-
men herangezogen. Dennoch wird es aber auch als selbstindige
Grundlage von Rechtsaussagen bemiiht.22 Hinter diesen stehen

017 Siehe hierzu noch vertiefend 2. Teil, 4. Abschnitt, I1., 5., ¢) Die Priifung ,,spe-
zifischen Verfassungsrechts* durch das Bundesverfassungsgericht.

018 Zur vielmehr ,missverstindlich® gefassten Formulierung des
§ 76 Abs. 1 Nt. 1 BVetfGG  bereits ausfihrlich 2. Teil, 2. Abschnitt, II. Die
Auslegung von § 76 Abs.1 Nr. 1 BVerfGG.

019 BVerfGE 133, 168 (198).

020 BVerfGE 0, 32 (41).

021 Vol. auch Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, S. 231 ff., der sich nachvollzichbar
gegen ecine ,,Hierarchisierung von Verfassungsnormen® ausspricht.

022 Hierzu ausfthrlich Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, S. 139 ff. mit einer Syste-
matisierung der Konkretisierungen des Rechtsstaatsprinzips durch Judikatur und
Literatur.
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dann die Grundgedanken der Gerechtigkeit, der Rechtssicherheit
oder der staatlichen Effizienz.6 Die Weite und Unbestimmtheit
des Rechtsstaatsgrundsatzes erfordern bei der Herleitung weiterer
Konkretisierungen jedoch Bedacht. Eine am Rechtsstaatsprinzip
orientierte Auslegung des Grundgesetzes erfihrt ihre zuldssige
Grenze an den tbrigen Vorgaben des Grundgesetzes und darf da-
mit der geschriebenen Verfassung letztlich nicht widersprechen. 62+
Unter dieser Primisse erscheint die Integration einer gesamten
Rechtsebene als zusitzlicher Prifungsmal3stab allein aufgrund des
Rechtsstaatsprinzips zu weitreichend. Hierzu ist es zu allgemein
und konturlos, um erginzend zur verfassungsgeberischen Grun-
dentscheidung des Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, der bewusst zwi-
schen den Prifungsmalstiben Bundesrecht und Grundgesetz zu
differenzieren sucht, einen eben diese Unterscheidung einebnen-
den Prafungsmal3stab zu etablieren.

3. Keine Art. 31 GG vergleichbare Regelung

Die uneingeschrinkte Erstreckung des Priifungsmalstabs auf den
Vorrang des Gesetzes erscheint auch mit Blick auf
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2, Alt. 2 GG und des dott zum Ausdruck kom-
menden materiell-verfassungsrechtlichen Verhiltnisses zwischen
Bundes- und Landesrecht bedenklich.625 Bei dieser Alternative des
abstrakten Normenkontrollverfahrens wird zur Durchsetzung der
Derogationswirkung des Art. 31 GG Landesrecht unmittelbar an
der einfachen Bundesrechtsordnung gemessen und das Bundes-
verfassungsgericht in Wahrnehmung dieser Kompetenz ,,nicht
nur Garant der Bundesverfassung, sondern auch Garant der den

023 Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, S. 225 unter Bezugnahme auf die traditionel-
len Konkretisierungen wie etwa den Gesetzesvorbehalt, die Riickwirkung von
Normen und den VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz.

024 BVerfGE 141, 1 (34) unter Verweis auf Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, S. 85,
87.

625 Miiller-Terpitz, DVBL. 2000, 232 (237); vgl. auch Benda/Klein/Klein, Vetfas-
sungsprozessrecht, Rn. 721 mit der Hervorhebung, dass ,,im féderalen Bereich
die Durchsetzung des Vorrangs des Bundesrechts wegen Art. 31 GG eine Ver-
fassungsfrage® sei.
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Vorrang des Bundesrechts wahrenden Normenordnung®.6%
Durch die Uberpriifung der ,,Vereinbarkeit von Landesrecht mit
sonstigem Bundesrechte® soll das Primat der iberwolbenden
Bundesrechtsordnung gewahrt werden.®?” Die Reichweite des
Prifungsmal3stabs ,,Bundesrecht™ bemisst sich nach speziellen
Vorrangregelungen entsprechend der bundesstaatlichen Kompe-
tenzordnung und nach Art. 31 GG. Diese Vorschrift garantiert in
einem absoluten Verhiltnis den Vorrang von Bundesrecht jegli-
cher Rangstufe gegeniiber jeglichem Landesrecht.628

a) Die Kollisionsnorm Art. 31 GG

Anders als beim Rechtsstaatsprinzip wurde die Erforderlichkeit
einer den Vorrang des Bundesrechts anordnenden Norm bereits
im Herrenchiemseer Unterausschuss erkannt.®?? Prignant lautet
dann auch der kiirzeste Artikel des Grundgesetzes, Art. 31 GG:030
,Bundesrecht bricht Landesrecht.*

Grundsitzlich werden Normkollisionen durch den Grundsatz
wlexc superior derogat legi inferior’ aufgelst. Die Rangstufe bestimmt
also die Vorrangstellung.®3! Das Prinzip des Vorrangs des Geset-
zes beschreibt eine solche Rangordnungsregel, betrifft aber nicht
das féderale Geflge zwischen Bundes- und Landesgesetzen. Der
Gesetzesvorrang findet seinen historischen Ursprung in demokra-
tischen und rechtsstaatlichen Uberlegungen, die im Grundgesetz
mit der Bindung der vollzichenden Gewalt an das Gesetz gemal
Art. 20 Abs. 3 GG ihren Niederschlag fanden.®32 Die Beziehung

626 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar,
Vorbemerkung Rn. 132.

027 Bethge, in: Festschrift fiir Wolf-Rudiger Schenke, S. 61 (66).

028 Kees, in: BVerfGG Mitarbeitetkommentar, § 76 Rn. 61; Rozek, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, § 76 Ra. 63.
029 Protokoll der 1. Sitzung des Unterausschusses vom 13.8.1948, abgedruckt bei
Schuckart, in: Das Grundgesetz — Dokumentation seiner Entstehung, Bd. 23,
Teilbd. 1, S. 336.

030 Heinke, Der Staat 55 (2016), 393 (397).

031 Wehr, Inzidente Normverwerfung durch die Exekutive, S. 34.

032 Oussenbiibl, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 103 Rn. 3; umfangreich
hierzu bereits 2. Teil, 4. Abschnitt, I. Der Vorrang des Gesetzes als Teil des
Rechtsstaatsprinzips.
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zwischen Bundes- und Landesrecht lisst sich aber nicht auf ein
hierarchisches Verhiltnis zwischen dem bundesstaatlichen und
dem landesstaatlichen Normgeber zuriickfithren. Positivrechtlich
ordnet dieses Verhaltnis daher unter anderem Art. 31 GG, der als
Regelung zur Rangordnung einen generellen Vorrang des Bundes-
rechts vor Landesrecht vorsieht.633 Als Teilinhalt des Grundsatzes
JSlexc superior derogat legi inferiori 93+ 16st diese Grundsatznorm Kon-
flikte zwischen Bundes- und Landesrecht im Sinne eines Rechts-
vorrangs.6%

An eben dieses normenhierarchische Konzept kntipft auf pro-
zessualer Ebene Art. 93 Abs. 1 Nr. 2, Alt. 2 GG fiir den Verstol3
von Landesrecht jedweder Rangstufe gegen einfaches Bundes-
recht bzw. Bundesverfassungsrecht an. In dieser Funktion dient
die abstrakte Normenkontrolle dem Schutz der Bundesrechtsord-
nung.%% Das Bundesverfassungsgericht ist in Wahrnehmung die-
ser Kompetenz ,,Garant der Bundesverfassung und einer den
Vorrang der Bundesrechts wahrenden Normenordnung®.637

b) Die bewusste sachliche Differenzierung des Priiffungsmal3stabs
bei Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG

Art. 31 GG dient als Umschaltnorm, um Verstéf3e gegen einfache
Bundesgesetze, formelle oder blof3 materielle, in das Verfassungs-
recht zu transponieren. Bundesrechtswidriges Landesrecht zdhlt
damit nicht zum Normenbestand der verfassungsmifBigen Ord-
nung.63 Art. 93 Abs. 1 Nr. 2, Alt. 2 GG wiederholt mit dem Pri-
fungsmalistab des einfachen Bundesrechts fiir einen landesrecht-
lichen Antragsgegenstand einen Befund, der sich eigentlich wegen

033 Webr, Inzidente Normverwerfung durch die Exekutive, S. 27; Korioth, in:
Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 31 Ra. 1.

034 So Renck, JZ. 1970, 770 (771).

035 Qgsenbiibl, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 103 Rn. 3; Wehbr, Inzidente
Normverwerfung durch die Exekutive, S. 27.

636 Korioth/ Schiaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 131; Bethge, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, § 31 Rn. 150.
637 BVerfGE 96, 133 (138).

038 Vgl. Detterbeck, Streitgegenstand und Entscheidungswirkungen im 6ffentli-
chen Recht, S. 424,
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Art. 31 GG (und auch Art. 72 Abs. GG in Verbindung mit
Art. 74 GG) bereits aus den Prifungsmal3stiben des Grundgeset-
zes ergibt. Dennoch sah sich der Grundgesetzgeber bei der Kon-
zeption des Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG gehalten, trotz Art. 31 GG
einschlieBlich der Gibrigen homogenititssichernden Vorschriften
sowie dem Institut der Bundestreue zusitzlich einfaches Bundes-
recht als KontrollmaB3stab fiir Landesrecht aufzulisten.t¥ In ver-
knappender Form wire daher auch die Benennung des Grundge-
setzes als einziger Priifungsmalistab ausreichend gewesen. Mit der
Entscheidung zur zusitzlichen Aufnahme von ,,sonstigem Bun-
desrechte als Kontrollmal3stab von Landesrecht verdeutlicht
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, dass fiir Landesrecht gerade auch die
Vereinbarkeitsfrage mit der einfachen Bundesrechtsordnung in
den Blick zu nehmen ist.

Durch die sachliche Differenzierung des Priifungsmalstabs
zwischen Grundgesetz und sonstigem Bundesrecht stellt der Ver-
fassungsgeber im Ergebnis deklaratorisch fest, dass bei der Pri-
fung der Vereinbarkeit ecines landesrechtlichen Antragsgegen-
stands jeglicher Art zwel unterschiedliche Stufen der Normenpy-
ramide auf Bundesebene zu berticksichtigen sind. Diese Differen-
zierung unterstreicht einerseits die Funktion der abstrakten Not-
menkontrolle als objektives Beanstandungsverfahren zum Schutz
des Grundgesetzes sowie der iibrigen Rechtsordnung des Bun-
des.%* Andererseits verdeutlicht die Unterscheidung, dass sich der
Verfassungsgeber der Abstufung in der Normenhierarchie auf

03 Der ungeschriebene Verfassungsgrundsatz des bundesfreundlichen Verhal-
tens erfuhr durch das Bundesverfassungsgericht eine weitere Konkretisierung.
Er fordert vorrangig von Bund und Lindern bei der Wahrnehmung ihrer Kom-
petenzen eine Rucksichtnahme auf das Gesamtinteresse des Bundesstaates und
die Belange der Linder. Aus der Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten lassen
sich isoliert keine Pflichten des Bundes oder der Linder ableiten, sodass es zur
Ankniipfung einer verfassungsrechtlichen Rechtsposition bedarf, siche hierzu
Karpen/ Becker, JZ 2001, 966 (973) mit weiteren Nachweisen aus der bundesver-
fassungsgerichtlichen Rechtsprechung.

640 Miickl, in: Ehlers/Schoch, Rechtsschutz im Offentlichen Recht, § 15 Rn. 6;
Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, §
76 Rn. 63; Heun, Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit im Vergleich, S.
190; vgl. auch BVerfGE 1, 184 (195 £.); 83, 37 (49).
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Bundesebene bewusst war. Abweichend zum Antragsgegenstand
auf Landesebene erfolgte fiir den bundesrechtlichen Antragsge-
genstand keine Nennung von ,,sonstigem Bundesrecht™ als Prii-
fungsmal3stab, dessen Erwihnung aufgrund der verknappenden
Formulierung bei § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG bereits fiir Irritati-
onen sorgte.®*! Sofern untergesetzliches Bundestrecht am MaB3stab
formeller Bundesgesetze zu priifen sein sollte, wire es parallel der
gewihlten Systematik fiir die Beanstandung von Landesrecht nur
konsequent, den MaB3stab des ,,sonstigen Bundesrechts® trotz der
Konstruktionsversuche tiber das Rechtsstaatsprinzip sprachlich
nochmal eigens hervorzuheben. Vielmehr wire es Uberflussig, fiir
den jeweiligen Antragsgegenstand jeweils nach dem einschligigen
PriifungsmaBstab zu differenzieren, da mit dem Grundgesetz und
sonstigem Bundesrecht ein identischer Prifungsmal3stab be-
stiinde.®*? Die ausdriickliche Betonung des Bundesrechts als Mal3-
stab fiir die Vereinbarkeitsprifung von Landesrecht legt nahe, das
einfache Bundesrecht als exklusiven unmittelbaren Prifungsmal3-
stab fiir einen landesrechtlichen Antragsgegenstand zu begteifen.
In Abgrenzung zu Art. 31 GG sowie der erginzenden homogeni-
titssichernden Normen und eines differenzierten Priifungsmal-
stabs im Normtext des Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG ldsst sich allein
unter Hinweis auf das Rechtsstaatsprinzip schwetlich rechtferti-
gen, in einem vergleichbaren Umfang einfaches Bundesrecht als
unmittelbaren Prifungsmalstab fir bloB materielle Bundesge-
setze zu etablieren.643

041 Hierzu bereits umfassend 2. Teil, 2. Abschnitt, II., 5. Gewichtung der Ausle-
gungselemente.

042 Vgl. Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, § 8 Rn. 11; Tillmanns, NVwZ. 2002,
1466 (1467).

643 In diese Richtung auch Benda/ Klein/ Klein, Vetfassungsprozessrecht, Rn. 721,
fir die ,,im féderalen Bereich die Durchsetzung des Vorrangs des gesamten Bun-
desrechts wegen Art. 31 GG eine Verfassungsfrage® sei, innerhalb der bundes-
rechtlichen Normstufung sei ,,jedoch nur die Respektierung der Verfassung
selbst Verfassungsfrage®.
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4. Die Friktionen mit dem V'élkerrecht und dem Recht der Europdischen
Union

Eine Erweiterung des Priffungsmalstabs fiir untergesetzliches
Bundesrecht iiber das Rechtsstaatsprinzip birgt zudem Friktionen
mit Volkervertragsrecht, den allgemeinen Regeln des Vélkerrechts
und dem Recht der Europiischen Union.

a) Normkollisionen unterhalb der Verfassung

Das normenhierarchische Konzept einer gestuften Rechtsord-
nung identifiziert auch Normkollisionen unterhalb der Verfas-
sung.®* Die allgemeinen Regeln des Vélkerrechts werden durch
die dynamische Verweisung des Art. 25 GG in nationales Recht
inkorporiert und ihnen die Qualitit von Bundesrecht mit einem
Anwendungsvorrang vor den einfachen Gesetzen zugespro-
chen.® Die allgemeinen Regeln des Vélkerrechts nehmen in der
innerstaatlichen Normenhierarchie keinen der Verfassung ver-
gleichbaren Rang ein. Thnen ist eine Zwischenstufe unterhalb des
Grundgesetzes und oberhalb der einfachen Bundesgesetze zuge-
wiesen.®* Volkervertragsrecht erfihrt gemil3 Art. 59 Abs. 2 GG
durch das Zustimmungsgesetz einen Rechtsanwendungsbefehl
und wird in innerstaatliches Recht auf der Ebene von Bundesge-
setzen transformiert.®” Fiir Unionsrecht gilt ein Vorrang vor dem
nationalen Recht der Mitgliedsstaaten. Der Vorrang fithrt im Kol-
lisionsfall zur Anwendung des Unionsrechts, das sich gegentiber
dem nationalen Recht durchsetzt. Das nationale Recht wird aber
nicht beseitigt, sondern ruht im Kollisionsfall und tberlidsst der
Unionsnorm den Vortritt.648

644 Bethyge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar,
§ 31 Ra. 147; Ossenbiibl, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 100 Ra. 93.

045 Isensee, AGR 138 (2013), 325 (344 £.)

046 So die vom Bundesverfassungsgericht befiirwortete, ganz herrschende Auf-
fassung in BVerfGE 6, 309 (363); 111, 307 (318). Ein knappe Ubersicht des
Streitstands zum Rang der allgemeinen Regeln des Vélkerrechts bietet Isensee,
AGR 138 (2013), 325 (345 f.) mit weiteren Nachweisen.

047 Nettesheim, in: Maunz/Diurig, GG-Kommentar, Art. 59 Rn. 184; BVerfGE 1,
396 (410 £)); 6, 290 (294 £)); 111, 307 (318 £.).

048 BVerfGE 123, 267 (398); Kirchhof, NVwZ 2014, 1537.



Die Uberpriifung von Rechtsverordnungen des Bundes 233

b) Die Bindungswirkung

Das Volkerrecht und das Recht der Europiischen Union nehmen
an der Bindung des Gesetzes nach Art. 20 Abs. 3 GG teil. Sie sind
in die Verfassungsstruktur eingeordnet und sind dementspre-
chend im Prozess der Rechtsanwendung von Exekutive und Judi-
kative zu berticksichtigen.®*’ Nationales Recht wird von Unions-
recht iberlagert bzw. verdringt und vélkerrechtliche Normen be-
anspruchen ihre Berlicksichtigung im innerstaatlichen Rechtsan-
wendungsprozess. ¢ Werden formelle Bundesgesetze tber das
Rechtsstaatsprinzip zum Prafungsmal3stab fiir untergesetzliches
Bundesrecht umfirmiert, dann missen in konsequenter Umset-
zung des Vorrangsprinzips auch volkerrechtliche Normen als
MaBstab fiir Rechtsverordnungen des Bundes dienen. Dies wiirde
im Ergebnis einen Gleichlauf des Priifungsmalistabs mit einem
landesrechtlichem Antragsgegenstand bedeuten, der zusitzlich
auch noch an untergesetzlichem Bundesrecht zu messen ist. Bei
der Uberpriifung von Landesrecht verfolgt das Normenkontroll-
verfahren den umfassenden Schutz der Bundesrechtsordnung:
Prifungsmal3stab fiir Landesrecht sind als ,,Bestandteil des Bun-
desrechtes” nach Art. 25 Satz 1 GG zusitzlich die allgemeinen
Regeln des Volkerrechts und volkerrechtliche Vertrige, die nach
Art. 59 Abs. 2 GG mit einem bundesgesetzlichen Rechtsanwen-
dungsbefehl ausgestattet sind.63! Soweit sich keine Begriindung
abzeichnet, bei der Normenkontrolle von blof3 materiellen Bun-
desgesetzen tber das Rechtsstaatsprinzip volkerrechtliche Not-
men als Maf3stab einer Vereinbarkeitspriifung auszublenden, wer-
den Friktionen mit den unterschiedlichen Schutzzwecken des
Normenkontrollverfahrens noch offenkundiger. Schliefllich ver-
folgt das Normenkontrollverfahren in Bezug auf das Landesrecht

49 Von Arnanld, Volkerrecht, Ro. 529; Payandeh, RW 2013, 397 mit weiteren
Nachweisen.

50 Payandeh, RW 2013, 397 f.

051 Miickl, Jura 2005, 463 (467); Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, § 76 Rn. 65; Kwent, in: Ja-
rass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 100; Grafhof, in: Umbach/Cle-
mens/Dollinger, BVerfGG-Mitarbeitetkommentar, § 76 Ra. 39.
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den Schutz der Bundesrechtsordnung und in Bezug auf das Bun-
desrecht die Integritit der Verfassungsordnung.®s2 Die Aufnahme
von Normen des Volkerrechts als mittelbarer Prifungsmal3stab
auch von untergesetzlichem Bundesrecht bedeutet eine weitere
Verwisserung der nach dem jeweiligen Antragsgegenstand ge-
trennten Zielrichtungen der Normenkontrolle.

Umgekehrt erfordert der Vorrang des Gesetzes nicht nur eine
Berticksichtigung der zusitzlichen Abstufungen der Rechtsord-
nung des Bundes iiber das einfache Bundesrecht einschliefilich des
Volkervertragsrechts sowie den allgemeinen Regeln des Volker-
rechts, die nach Art. 25 Satz 2 GG den formellen Gesetzen vor-
gehen und in der Normenhierarchie hoherrangig als einfaches
Bundesrecht sind.®>3 Eben an diesen allgemeinen Regeln des V6l-
kerrechts miussten in konsequenter Umsetzung des Rechtsstaats-
prinzips zur Inkorporation eines verfassungsrechtlichen Pri-
fungsmalstabs auch formelle Bundesgesetze gemessen werden.
Uber den Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes erfihrt demnach
nicht nur untergesetzliches Bundesrecht mittelbar eine Auswei-
tung des Prafungsmalstabs, sondern auch formelle Bundesge-
setze.

¢) Der  Widerspruch  zur  bundesverfassungsgerichtlichen
Judikatur

Die Einbeziehung von volkerrechtlichen Normen als Priifungs-
maf3stab Uber den Vorrang des Gesetzes setzt sich allerdings in
deutlichen Widerspruch zur Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts. Zwar bestimmen die Verfassungsprinzipien der
Europarechts- und Vélkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes
den verfassungsrechtlichen Priifungsmal3stab mit. Aus ihnen leitet
sich das Gebot ab, nationales Recht und damit auch die Verfas-
sung gegebenenfalls volker- und unionsrechtskonform auszule-
gen, sodass das unions- und volkerrechtsfreundlich ausgelegte

52 Heun, Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit im Vergleich, S. 190; Miick/,
in: Bhlers/Schoch, Rechtsschutz im Offentlichen Recht, § 15 Rn. 31.

653 Vgl. hierzu nur Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 20 Rn. 18 mit
weiteren Nachweisen.



Die Uberpriifung von Rechtsverordnungen des Bundes 235

Grundgesetz den Malstab der abstrakten Normenkontrolle bil-
det.%5* Insoweit prigt die Unions- und Volkerrechtsfreundlichkeit
die Verfassung als Maf3stab mit.6>> Allerdings reicht diese Unions-
und Volkerrechtsfreundlichkeit nicht so weit, dass sich hieraus ein
erweiterter, auch das Europa- oder das Vélkerrecht umfassender
Prifungsmalstab ergibt. Dieses ,auflerhalb des Grundgesetzes
stehende Recht™ scheidet begrifflich und funktional als Priifungs-
mafB3stab aus.®0 Damit entfallen nach der bundesverfassungsge-
richtlichen Judikatur die Vorschriften des europiischen Primir-
und Seckundirrechts als Priifungsmalistab fiir Bundesrecht®’
ebenso wie das Vélkervertragsrecht®® und die allgemeinen Regeln
des Volkerrechts.5® Versuche der Rechtfertigung, diese Vorgaben
des Unions- und Vélkerrechts bei der mittelbaren Erweiterung
des Priifungsmal3stabs durch den Vorrang des Gesetzes auszuspa-
ren, sind nicht ersichtlich. Vielmehr wird deutlich, dass sich der
Vorrang des Gesetzes gerade nicht auf das Verhiltnis von unter-
gesetzlichem Recht und formellen Bundesgesetzen beschrinken
lisst, sondern eine normenhierarchisch vollumfingliche Geltung
beansprucht.

5. Die Aufgabe der Trennung von Verfassungsrecht und Gesetzesrecht

Die mittelbare Ausweitung des Vereinbarkeitsmal3stabs ausge-
hend vom Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes weicht nicht nur
die scharfe Unterscheidung zwischen dem Grundgesetz und dem
»sonstigem Bundesrechte® in Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG auf, son-

dern verwischt auch die Trennung zwischen Verfassungsrecht

654 Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar,
§ 76 Ra. 64; Kees, in: BVetrfGG Mitarbeiterkommentar, § 76 Rn. 62.

655 Vgl. Kees, Der Staat 54 (2015), 63 (95).

056 Rogek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar,
§ 76 Rn. 62; Lgwer, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 70 Rn. 67.

057 BVerfGE 114, 196 (220); 136, 69 (91); zu letzterer Entscheidung ausfiihrlich
bereits 2. Teil, 3. Abschnitt, 111., 3., b) Der Beschluss des Zweiten Senats vom 1.
April 2014.

058 BVerfGE 92, 365 (392); 114, 196 (220).

659 Hopfanf, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG-Kommentar, Att.
93 Rn. 298.
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und einfachem Recht.®0 Die normenhierarchische Unterschei-
dung zwischen einfachrechtlicher Rechtsordnung und Verfas-
sungsrecht wird eingeebnet.¢¢!

a) Das Grundgesetz als rein formaler Prifungsmalistab

Bei der Pritfung der Vereinbarkeit von untergesetzlichem Bundes-
recht mit dem aus Art. 20 Abs. 3 GG abgeleiteten Grundsatz des
Vorrangs des Gesetzes ist das Grundgesetz bei einer rein formalen
Betrachtung der einschligige Prifungsmalistab. Blo3 materielle
Bundesgesetze missen sich an einem verfassungsrechtlichen Prin-
zip messen lassen, formal besteht also die Trennung der von ein-
fachem Bundesrecht und Grundgesetz als Priifungsmalstab fort.

Materiell erfolgt jedoch eine Prifung anhand der héherrangi-
gen Bundesgesetze.%2 Die in das Rechtsstaatsgebot hineingelese-
nen formellen oder materiellen Vorgaben, die sich einfachen Bun-
desgesetzen entnehmen lassen, werden ausgelegt und entscheiden
tber die Verfassungswidrigkeit einer untergesetzlichen Bundes-
norm.%3 Das einfach-gesetzliche Verhiltnis wird in das verfas-
sungsrechtliche Korsett des Rechtsstaatsprinzips gezwingt, um
tber die Vereinbarkeit eines blol materiellen Bundesgesetzes mit
dem Grundgesetz zu entscheiden.

b) Reiner Rechtsanwendungsfehler als zu sanktionierender
Verfassungsverstof3

Verfassungsdogmatisch ist jede fehlerhafte Rechtsanwendung
durch die Offentliche Gewalt cine potentielle Vetletzung des
Grundgesetzes. Denn eine fehlerhafte Gesetzesanwendung ver-
stoBt stets zumindest gegen die in Art. 20 Abs. 3 GG angelegte
Bindung an Gesetz und Recht. Jede -einfachrechtliche

060 Michael, Z]S 2014, 254 (259).

661 Vgl. auch Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVetrfGG-
Kommentar, Vorbemerkung Rn. 149.

62 Vgl. Hillgruber, JA 2011, 318 (320); Lawer, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd.
2 (2. Aufl)), § 56 Ra. 60.

063 Vgl. Detterbeck, Streitgegenstand und Entscheidungswirkungen im 6ffentli-
chen Recht, S. 424,
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Rechtsverletzung wird so zusitzlich in eine inhaltsgleiche Grund-
gesetzwidrigkeit transformiert.¢ Ein reiner Rechtsanwendungs-
fehler wird damit zu einem sanktionierbaren Verfassungsverstof3
iberhoht. Dem Rechtsstaatsprinzip kommt eine ,,Ausstrahlungs-
wirkung® zu, durch die die Grenzen zwischen einfachem Recht
und Verfassungsrecht verwischt werden.®> Zudem folgt aus dem
hohen formellen Geltungsanspruch der Verfassung und der Noz-
menhierarchie als gestufter Rechtsordnung, dass je engmaschiger
das Grundgesetz ausgelegt wird, desto eingegrenzter wird der
Konkretisierungsspielraum der an Gesetz und Recht gebundenen
Gewalten.®¢ Diese Ausweitung verfassungsrechtlicher Gehalte
bewirkt eine zunehmende materielle ,,Konstitutionalisierung der
Rechtsordnung®,%7 durch die die 6ffentliche Gewalt betroffen
ist.%68 In diesem Zusammenhang bedeutet die Konstitutionalisie-
rung, dass die Verfassungsgrundsitze, insbesondere die Grund-
rechte, die gesamte Rechtsordnung durchwirken. Sie beschreibt
nicht lediglich den Vorrang der Verfassung als hochrangige und
unverbriichliche Grundordnung mit einer daraus resultierenden
Derogationswirkung, sondern die Uberformung und Durchdrin-
gung des cinfachen Gesetzesrechts mit den Verfassungsprinzi-

664 Kenntner, DOV 2005, 269 (271); Alexy, VVDStRI 61 (2002), 8 (11) unter Ver-
weis auf Koch, in: Gedichtnisschrift fir Bernd Jeand'Heur, S. 135 (136) Aus dieser
Folgerung gibt es dogmatisch ,,schwerlich ein Entrinnen®, so Bergemann, DVBL.
1996, 1028 (1029) mit weiteren Nachweisen.

65 Diese Formulierung ist angelehnt an das Liith-Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts. Es folgerte in BVerfGE 7, 198 (204 ff.) aus den Grundrechten als ,,0b-
jektive Werteordnung® eine ,,Ausstrahlungswirkung® auf alle Rechtsgebiete.
Hierdurch wird die gesamte Rechtsordnung mit verfassungsrechtlichen Inhalten
durchwirkt.

066 Heznold, Die Prinzipientheorie bei Ronald Dworkin und Robert Alexy, S. 268;
Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, S. 42.

667 Val. Schuppert/ Bum#ke, Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung. Zur
Mehrdeutigkeit des Begriffs der Konstitutionalisierung A/eweldt, Bundesverfas-
sungsgericht und Fachgerichtsbarkeit, S. 195 ff.

068 _4/excy, VVDStRI 61 (2002), 8 (10); Bickenfirde, Der Staat 29 (1990), 1 (8) unter
ausdriicklicher Einbeziechung der drei Staatsgewalten.
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pien.®® Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung droht die
normenhierarchischen Rechtsstufen einzuebnen. Rechtswidrig-
keit und Verfassungswidrigkeit fallen eben nicht notwendiger-
weise zusammen. ¢’

c) Die Prifung ,spezifischen Verfassungsrechts® durch das
Bundesverfassungsgericht

Diese Expansion materieller Verfassungsgehalte resultiert oftmals
in einer schwer auflésbaren Gemengelage von Grundgesetz und
rangniederem Gesetzesrecht.®”! Vermittelt jeder Gesetzesverstof3
zugleich aber auch einen inhaltsgleichen VerfassungsverstoB3, so
lassen sich GesetzmiBigkeitskontrolle und Verfassungsmifig-
keitskontrolle nicht mehr unterscheiden. Decken sich aber in der
Folge die Kontrollumfinge von Fachgerichtsbarkeit und Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, dann bereitet die Grenzzichung zwischen
beiden Schwierigkeiten.¢7?

Prigend fiir die Abgrenzungsproblematik iiber die Reichweite
der Kontrollbefugnis des Bundesverfassungsgerichts und die Be-
stimmung der Grenzlinie zwischen Verfassungsrecht und einfach-
gesetzlichem Recht ist das auf einen Konflikt von Kommunikati-
onsfreiheit und Personlichkeitsschutz gerichtete Lith-Urteil vom
15. Januar 1958.7 In der Folge sollte sich dann die Intensitit der
Kontrolle durch das Bundesverfassungsgericht bei Verfassungs-
beschwerden gegen Gerichtsentscheidungen zur Uberpriifung auf

9 Von Bogdandy, JZ 2001, 157 (169); Terhechte, Konstitutionalisierung und Nor-
mativitit der europdischen Grundrechte, S. 7; unter besonderer Betonung einer
Prigung der Rechtsordnung durch die Grundrechte Jarass, in: Realititsprigung
durch Verfassungsrecht, S. 75 (86 £.); Wahl, ]Z 2013, 369 (371).

670 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar,
Vorbemerkung Rn. 149 u. a. mit Verweis auf BVerfGE 35, 311 (316).

71 Bickenforde, Der Staat 29 (1990), 1 (8).

672 Jestaedt, DVBL. 2001, 1309 (1310).

673 Hoffinann-Riem, AGR 128 (2003), 173 (190); Alexy, VVDStRI 61 (2002), 8 (9)
bezeichnete das Lith-Urteil als ,,Urknall* fiir eine weitere Expansion und Dyna-
misierung der Grundrechte.
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gerichtliche Gesetzesauslegungs- und Rechtsanwendungsfehler zu
einer intensiv diskutierten Problematik entwickeln.67+

Seit Beginn seiner Rechtsprechung entwickelte das Bundesver-
fassungsgericht Kriterien zur Kompetenzabgrenzung des Pru-
fungsprogramms durch verschiedene Formeln. Seine Position for-
muliert es meist in negativer Weise und differenziert danach, ob
Gesetze oder Gerichtsentscheidungen tberpriift werden.> In
stindig wiederkehrender Formulierung beschrinkt das Bundes-
verfassungsgericht jedenfalls bei Urteilsverfassungsbeschwerden
seine Kontrolle auf die Verletzung spezifischen Verfassungs-
rechts.57¢ Die selbstgesetzte Formel vom Erfordernis der Verlet-
zung spezitischen Verfassungsrechts ist Ausdruck der intendier-
ten Kontrollzuriickhaltung des Bundesverfassungsgerichts.677
Dem Bundesverfassungsgericht verbleibt zur Konkretisierung im
Einzelfall ein Spielraum, wie intensiv in eine verfassungsgerichtli-
che Nachprifung einzutreten ist.¢”8 Dies schiitzt jedoch nicht vor
verfassungsgerichtspolitischer Kritik an diesem Abgrenzungskri-
terium.57? Gerade der bewusste Riickgriff auf ,,weiche und bieg-
same Topoi® zum Erhalt gewisser Spielrdume sieht sich dem Vor-
wutf der Konturlosigkeit und fehlender Berechenbarkeit ausge-
setzt.%%0 Das formelhafte Ziehen einer Grenzlinie zwischen Ver-
fassungsrecht und unterverfassungsrechtlichen Recht liefere keine

674 Roth, A6R 121 (1996), 544 (545) mit weiteren Nachweisen.

75 Ausfihrlich hierzu Hoffimann-Riem, A6R 128 (2003), 173 (185 ff.) unter um-
fassender Beleuchtung der sog. ,,Heck‘schen® bzw. ,,Schumann‘schen Formel*.
676 Stindige Rechtsprechung seit BVerfGE 1, 418 (20), siche nur Kenntner, DOV
2005, 269 (272) sowie Rozh, A6R 121 (1996), 544 (548) mit weiteren Nachweisen
aus der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung. In diesem Zusammen-
hang auch der zutreffende Hinweis bei Detterbeck, A6R 136 (2011), 222 (228),
dass ,,nicht zwischen spezifischem und unspezifischem Verfassungsrecht, son-
dern zwischen spezifischen und unspezifischen Verstéen gegen Verfassungs-
recht* zu unterscheiden sei.

677 Koch, in: Gedichtnisschrift fiir Bernd Jeand'Heur, S. 135 (138); Hoffimann-Riem,
AG6R 128 (2003), 173 (185).

678 Vgl. Bickenfirde, Der Staat 29 (1990), 1 (9); Wah/, JuS 2001, 1041 (1047).

67 Hierzu Schulze-Fielitz, A6R 122 (1997), 1 (9 ff)) mit weiteren Nachweisen. Eine
umfassende Darstellung alternativer Konzeptionen findet sich bei Korioth/ Seh-
laich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 310 ff.

680 Kenntner, DOV 2005, 269 (271).
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klaren und belastbaren Entscheidungskriterien.8! Beftirchtet wird
ein unkontrollierter Zugriff auf die Kompetenzen der Fachge-
richtsbarkeit.082

Letztlich zdhlt die Abgrenzung der Vetletzung von spezifi-
schem Verfassungsrecht und Unterverfassungsrecht und damit
auch von Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit zu
den Dauerproblemen, dem wohl auf abstrakter Ebene nicht be-
friedigend beizukommen ist.%83 Dies gilt uneingeschrinkt auch fiir
die abstrakte Normenkontrolle von untergesetzlichem Bundes-
recht.%%* Fine am Vorrang des Gesetzes orientierte Priifung ver-
stirkt eine Konstitutionalisierung der Rechtsordnung®®s und ebnet
die unternommenen Abgrenzungsbemtihungen ein. Die verfas-
sungsdogmatische Verortung im Rechtsstaatsprinzip nach
Art. 20 Abs. 3 GG wirkt in methodischer Hinsicht konstruiert, da
letztlich die Verletzung einfachen Rechts entscheidungserheblich
ist.%86 PrifungsmalBstab ist die Ebene des einfachen Rechts, der
ein verfassungsrechtlicher Prifungsmalistab tibergestilpt wird.
Damit erfihrt jeder einfachgesetzliche Verstof3 eine Uberhéhung
in Verfassungsrang und fithrt damit auch zu einer Aufweichung
der Verlisslichkeit des einfachen Gesetzesrechts.687

681 Robbers, NJW 1998, 935 (936); Kunig, VVDStRI 61 (2002), 34 (48 f.).

082 Berkemann, DVBL. 1996, 1028 (1032); Jestaedt, DVBI. 2001, 1309 (1313); Korioth,
in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 55 (56).

083 Wahl, JuS 2001, 1041 (1046 f.); Jestaedt, DVBL. 2001, 1309; Bethge, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVetfGG-Kommentar, Vorbemer-
kung Rn. 149.

084 In diese Richtung Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, § 8 Rn. 11.

685 Die Gefahr einer ,,Uberkonstitutionah'sierung“ sieht etwa Bdickenforde, Der
Staat 29 (1990), 1 (23 ff.); dieser Einschitzung widerspricht Alxy, VVDStRI 61
(2002), 8 (12) entschieden.

086 Die vergleichbare Konstruktion bei der an Art. 3 Abs. 1 GG orientierten
Willkiirkontrolle des Bundesverfassungsgerichts bei der Verfassungsbeschwerde
gegen willkiirliche Gerichtsentscheidungen empfindet Kenntner, DOV 2005, 269
(277) als ,,gekunstelt”, Korioth/ Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 300
als ,,vorgeschoben®.

687 Vgl. Kenntner, DOV 2005, 269 (277 £.).
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III. Zur  Erweiterung des  Priiffungsmalistabs  von
Rechtsverordnungen des Bundes im Wege der
Rechtsfortbildung

Die Auslegung des Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG ergab, dass sich die
abstrakte Normenkontrolle von Rechtsverordnungen des Bundes
auch nicht tber das Rechtsstaatsprinzip am Maf3stab der Gesamt-
heit der formellen Bundesgesetze realisieren lisst.%8 Dennoch
muss die abstrakte Normenkontrolle von Rechtsverordnungen
des Bundes anhand des Prifungsmal3stabs formeller Bundesge-
setze nicht gesperrt sein. Die Fortsetzung der Rechtsfindung
durch Auslegung ist nimlich die gestaltende Rechtsschopfung
durch (richterliche) Rechtsfortbildung.5% Mit dem Abschluss der
Auslegung des Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG unter Bestimmung ihrer
Grenze ist damit der Anwendungsbereich der Rechtsfortbildung
erreicht.%0 Im Folgenden ist also der Frage nachzugehen, ob zu-
gunsten eines erweiterten PrifungsmaBstabs bei der abstrakten
Normenkontrolle von Rechtsverordnungen eine Rechtsfortbil-
dung vorzunehmen ist.

1. Grundsatzliches zur Rechtsforthildung

Verkiirzend kann die Rechtsfortbildung als die tiber die Gesetzes-
auslegung hinausgehende, das Gesetz erginzende oder ersetzende
Rechtsentwicklung beschrieben werden.®! Die grundsitzliche
Zulissigkeit richtetlicher Rechtsfortbildung leitet das Bundesver-
fassungsgericht ~ vornehmlich  aus  der Bindung  der

088 Vgl. 2. Teil, 4. Abschnitt, II. Die Erweiterung des Prifungsmalstabs tiber das
Rechtsstaatsprinzip.

089 Kirchhof, NJW 1986, 2275. Das Verhiltnis von Auslegung und richtetlicher
Rechtsfortbildung wird grundsitzlich als lineare oder abgestufte Einheit be-
schrieben, siche nur Wiedemann, NJW 2014, 2407 mit weiteren Nachweisen; an-
derer Auffassung Mayer-Maly, ] Z 1986, 557 (560 £.).

690 Vel. statt vieler Looschelders/ Roth, Jutistische Methodik im Prozef3 der Rechts-
anwendung, S. 224 f.

1 Wiedemann, NJW 2014, 2407 (2410); Looschelders/ Roth, Juristische Methodik im
Prozel3 der Rechtsanwendung, S. 224 f.
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Rechtsprechung an ,,Gesetz und Recht* nach Art. 20 Abs. 3 GG
ab.92 Die Gesetzesbindung ldsst sich aber nicht mit einer aus-
nahmslos geltenden Textbindung gleichsetzen, da das Grundge-
setz nicht einen engen Gesetzespositivismus voraussetzt. Dieser
fordert nimlich eine praktisch nicht zu realisierende Liickenlosig-
keit der positiven Rechtsordnung. Um die erstrebte materielle Ge-
rechtigkeit im Finzelfall zu erreichen, bedarf es schoépferischer
Rechtsfindung, die jedoch ihrerseits den Bindungen nach
Art. 20 Abs. 3 GG unterliegt.®> Zunehmend wird auch auf den
Gewaltenteilungsgrundsatz nach Art. 20 Abs. 2 GG rekurriert.64
Gewihrleistet wird nicht nur eine Trennung der Funktionen der
drei Staatsgewalten, sondern auch eine sachgemiBle Aufgaben-
wahrnehmung.®5 Das beinhaltet auch den Gestaltungsauftrag zu
rechtsfindender Liickenfiillung. Sie darf jedoch nicht so weit rei-
chen, dass die eigenen materiellen Gerechtigkeitsiiberlegungen
dicjenigen des Gesetzgebers ersetzen. Bei der Fortentwicklung des
Rechts ist gesetzgeberische Grundentscheidung ist zu respektie-
ren und darf sich nicht dem Sinn und Zweck des Gesetzes entzie-
hen.®¢ Die Konkretisierung der Kompetenz zur eigenstindigen
Rechtsschopfung in einfachgesetzlichen Vorschriften belegten je-
denfalls, dass auch der Gesetzgeber das Institut der Rechtsfortbil-
dung nicht nur akzeptiert, sondern voraussetzt.6?

Innerhalb der Rechtsfortbildung wird in der rechtswissen-
schaftlichen Methodenlehre noch weiter differenziert. Die sog.

092 BVerfGE 34, 269 (286 ft.); 82, 6 (12); zustimmend Wiedemann, NJW 2014,
2407 (2408) unter zusitzlicher Bezugnahme auf BGHZ 3, 208 (215); ablehnend
Hillgruber, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Att. 97 Ra. 65.

093 BVerfGE 34, 269 (287); Kirchhof, NJW 1986, 2275 (2276).

094 Dieser Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ausdriicklich zustim-
mend etwa Preroth/ Aubel, JZ 2003, 504 (505).

095 Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, S. 91 f.; Wiedemann, NJW
2014, 2407 £.; vgl. auch BVerfGE 96, 375 (394 £.); 108, 150 (159 f.).

096 BVerfGE 96, 375 (393 ff.); 108, 150 (159 f.); 118, 212 (243); 122, 248 (2806);
132,99 (127 £)) Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 20 (Rechtsstaat)
Rn. 104; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 20 Rn. 66; Korioth/ Sch-
laich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 303.

97 Wank, Juristische Methodenlehre, § 15 Rn. 32; Bruns, JZ 2014, 162 (163) mit
Beispielen einfachgesetzlicher Konkretisierungen.
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gesetzesimmanente Rechtsfortbildung versucht ,,im Rahmen des
urspriinglichen Plans“ innerhalb einer Regelung planwidrige Ge-
setzeslicken durch Fortschreibung der bestehenden Strukturen
auszufiillen.®8 Hierzu rechnen insbesondere die Analogie und die
teleologische Reduktion.®” Die sog. gesetzesiibersteigende
Rechtsfortbildung erfolgt zwar noch ,,innerhalb des Rahmens und
der leitenden Prinzipien der Gesamtrechtsordnung®, jedoch au-
Berhalb des gesetzlich Geregelten, und mitunter sogar gegen den
eigentlichen Gesetzeswillen, um neue Rechtsinstitute zu schaf-
fen.’ Die gesetzestbersteigende Rechtsfortbildung unterliegt
aber entsprechend des Gewaltenteilungsgrundsatz und der rich-
terlichen Gesetzesbindung gesteigerten verfassungsrechtlichen
Anforderungen, weil eine vorgezeichnete gesetzliche Wertung
vollstindig fehlt.”! Beide Instrumente der Rechtsfortbildung set-
zen jedoch, in unterschiedlichem Maf3e, eine Liicke im Gesetz vo-
raus, um iberhaupt rechtsschépfend titig werden zu kénnen.?
Diese fillt als ,,Rechtsliicke* 79 bzw. ,,Gebietslicke 74 im Bereich
der gesetzestbersteigenden Rechtsfortbildung in Ermangelung ei-
ner gesetzlichen Regelung deutlich markanter aus als bei der
rechtsimmanenten Rechtsfortbildung.

098 arenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 366. Die gesetzesimma-
nente Rechtsfortbildung wird auch als ,,Rechtsfindung praeser legens* (gesetzeser-
ginzende Liickenfiillung) bezeichnet, siche Krey, JZ 1978, 361.

69 Krey, JZ 1978, 361; Wiedemann, NJW 2014, 2407 (2409).

700 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 366. Die gesetzesiiberstei-
gende Rechtsfortbildung wird auch als ,,grenziiberschreitende Rechtsfortbil-
dung* bzw. ,,richterliche Rechtsfortbildung extra legen bezeichnet, siche Wiede-
mann, NJW 2014, 2407 (2411 f)) bzw. Kongen, in: Festschrift zum 125jihrigen
Bestehen der Juristischen Gesellschaft zu Berlin, S. 347 (365).

700 Bruns, JZ. 2014, 162 (163). Kritisch im Hinblick auf diese Differenzierung
Pieroth/ Anbel, JZ. 2003, 504 (505 £.), da sich die jeweilige Stufe der Rechtsfortbil-
dung methodisch nicht scharf trennen lasse und die Bestimmung des Kontroll-
mafstabs entsprechend willkiirlich gerate.

702 Wank, Juristische Methodenlehre, § 15 Rn. 44; Schmids, Richterliche Rechts-
fortbildung in Deutschland und der Schweiz, S. 55; Bruns, ]Z 2014, 162 (163);
Konzen, in: Festschrift zum 125jdhrigen Bestehen der Juristischen Gesellschaft zu
Berlin, S. 347 (365 f.).

703 Engisch, Einfithrung in das juristische Denken, S. 195.

704 Riithers/ Fischer/ Birk, Rechtstheorie, Rn. 855.
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2. Keine plamwidrige Regelungsliicke im PriffungsmafSstab der abstrakten
Normenkontrolle

Eine Erweiterung des Priifungsmalstabs bei der abstrakten Nor-
menkontrolle von Rechtsverordnungen des Bundes dutrch geset-
zesimmanente bzw. gesetzesiibersteigende Rechtsfortbildung
setzt also voraus, dass die entsprechende Ausspatung von formel-
len Bundesgesetzen als Priifungsmal3stab eine Regelungsliicke des
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG darstellt.”%> Eine derartige Gesetzesliicke
ist eine ,,planwidrige Unvollstindigkeit innerhalb des positiven
Rechts, gemessen am Mal3stab der gesamten geltenden Rechtsord-
nung“.7% Umgekehrt begriindet die ,,bewusste Nicht-Regelung*
gerade keine Regelungsliicke.”” Ob die identifizierte Unvollstin-
digkeit einer gesetzlichen Regelung planwidrig oder aber plange-
mif als ,,beredtes oder qualifiziertes Schweigen“7% des Gesetzge-
bers zu qualifizieren ist, bemisst sich nach dem Wertungsplan des
Gesetzes. Durch Auslegung ist zu bestimmen, ,,ob das Gesetz, ge-
messen an seiner eigenen Regelungsabsicht, planwidrig unvoll-
stindig ist“.7% Fir die Bestimmung des Prifungsmal3stabs nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG ist also zu fragen, ob die Erwigungen
des Verfassungsgebers, von denen er sich leiten lie3, nicht konse-
quent und umfassend umgesetzt wurden. Liegt der gesetzliche
HIst-Zustand mit einem ausschlieBlichen Prifungsmal3stab
»Grundgesetz® hinter einem ,,Soll-Zustand“ unter zusitzlicher
Einbezichung des ,,sonstigen Bundesrechts* zuriick, ist die Liicke

705 Schmidt, Richterliche Rechtsfortbildung in Deutschland und der Schweiz, S.
55 bezeichnet es zutreffend als ein ,,Gebot richtetlicher Methodenehrlichkeit®,
ein ,,Schweigen des Gesetzes als Liicke offen zu legen®.

706 Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 198. Den Begriff der ,,Lii-
cke* ablehnend Hillgruber, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentat, Art. 97 Rn. 69,
der das Gesetz stattdessen als ,,erginzungs- und korrekturbedirftig™ empfindet.
07 Mann, Einfithrung in die juristische Arbeitstechnik, Rn. 273.

798 Schmidt, Richtetliche Rechtsfortbildung in Deutschland und der Schweiz, S.
58 unter Verweis auf Riithers/ Fischer/ Birk, Rechtstheorie, Rn. 838.

9 BGHZ 170, 187 (191) zur Unvollstindigkeit des Gesetzes als Voraussetzung
einer Analogiebildung und Unterfall der gesetzesimmanenten Rechtsfortbildung.
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im Gesetz planwidrig und durch Rechtsfortbildung zu fiillen.”10
Bei der Ermittlung einer planwidrigen Unvollstindigkeit des Prii-
fungsmalistabs fiir Rechtsverordnungen des Bundes ist jedoch ge-
bithrend zu beriicksichtigen, dass eine abstrakte Normenkontrolle
verfassungstheoretisch keineswegs zwingend ist.7!!

a) Fachgerichtliche Rechtsschutzliicke

Der Rechtsschutz gegen bundesrechtliche Rechtsverordnungen
scheint nur luckenhaft ausgestaltet.”'? Ein Art. 19 Abs. 4 GG ge-
nigender effektiver Rechtsschutz gegen untergesetzliches Bun-
desrecht lasst sich zwar durch die inzidente Normenkontrolle im
Rahmen verwaltungsgerichtlicher Verfahren realisieren.”'? Die auf
die Uberpriifung der Giiltigkeit von untergesetzlichen Normen
ausgerichtete prinzipale Normenkontrolle nach §47 VwGO
durch die Oberverwaltungsgerichte greift allerdings nicht bei
Rechtsverordnungen des Bundes, sondern ist, vorausgesetzt der
landesrechtlichen Umsetzung, nur fir die Giltigkeitskontrolle
von blof3 materiellen Landesgesetzen statthatt.”'4 Der fachgericht-
liche Rechtsschutz bietet also grundsitzlich keine Mdglichkeit,
prinzipaliter Giber die Wirksamkeit einer Rechtsverordnung des
Bundes zu judizieren.

aa) Die Konzentration der Interpretation des einfachen Rechts
bei der Fachgerichtsbarkeit

Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts ist die ,,Gestal-
tung des Verfahrens, die Feststellung und Wiurdigung des

710 Vgl. Beaucamp/ Beancamp, Methoden und Technik der Rechtsanwendung, Ra.
313.

T Vel. Miickl, in: Ehlers/Schoch, Rechtsschutz im Offentlichen Recht, § 15 Rn.
1; grundlegend bereits Einleitung, II. Das abstrakte Normenkontrollverfahren
als ,,gesetzgeberische Wohltat®.

2 Vgl. nur Meferschmidt, Jura 2016, 747 (757).

T3 Schenke, NVwZ 2016, 720 (721); zu den denkbaren Konstellationen schon
1. Teil, 3. Abschnitt, V., 2. Der fachgerichtliche Rechtsschutz.

714 Siehe bereits 1. Teil, 3. Abschnitt, V., 2. Der fachgerichtliche Rechtsschutz.
Kritisch, dass § 47 VwGO nicht auf Bundesrecht anwendbar ist S7er, in: Fest-
schrift fir Hans Schifer, S. 59 (68 f.).
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Tatbestandes, die Auslegung der Gesetze und ihre Anwendung
auf den einzelnen Fall“ grundsitzlich allein Sache der Fachge-
richtsbarkeit.”'> Diese klare Kompetenzzuweisung beruht auf ei-
ner grundgesetzlichen Zustindigkeitsverteilung zwischen Verfas-
sungs- und Fachgerichtsbarkeit.”'¢ Diese Funktionsteilung weckt
Zweifel an einer planwidrigen Rechtsschutzliicke, setzt die Wirk-
samkeit einer Rechtsverordnung des Bundes mit Blick auf for-
melle Bundesgesetze doch gerade diese Kontrolle der einfachen
Rechtsanwendung voraus. Das einfache Recht unterfillt in der
Regel nidmlich nicht der Prifung durch das Bundesverfassungsge-
richt. Dessen ,,authentische bzw. autoritative Interpretation® ob-
liegt ausschlief3lich der Fachgerichtsbarkeit, deren Primat zur au-
thentischen Interpretation der einfachen Rechtsordnung insoweit
einen eigenstindigen Funktionsschutz gegeniiber der Bundesver-
fassungsgerichtsbarkeit beansprucht.”!” Die mit
Art. 95 Abs. 1 GG getroffene verfassungsrechtliche Entschei-
dung zugunsten einer nach Fachgerichtsbarkeiten gegliederten
Gerichtsorganisation schafft eine Richterschaft, die eine fundierte
Kenntnis des einschligigen Fachrechts und des davon beherrsch-
ten Lebenssachverhalts erwirbt.7!8 Durch die Zustindigkeit fiir
eine Vielzahl von Gerichtsverfahren und die Anwendung des gel-
tenden Rechts auf den Einzelfall zeichnet die Fachgerichtsbarkeit
eine besondere Sachnihe und Fachkunde aus, um den jeweiligen
Lebenssachverhalt nach den gesetzlichen Wertungen zu konkreti-
sieren und Wechselwirkungen zu beriicksichtigen.”* Uber diese
fachrichterliche Erfahrung im Umgang mit den Fachgesetzen und

715 BVertGE 1, 418 (420); 18, 85 (92); vgl. hierzu bereits auch 2. Teil, 4. Ab-
schnitt, II., 5., ¢) Die Priifung ,,spezifischen Verfassungsrechts* durch das Bun-
desverfassungsgericht.

716 Benda/ Klein/ Klein, ~ Verfassungsprozesstecht, Rn. 600; Bethge, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, Vorbemer-
kung Rn. 197.

17 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar,
Vorbemerkung Rn. 149, 197; Robbers, NJW 1998, 935 (938); BVerfGE 40, 88
94).

8 Vgl. Starck, JZ. 1996, 1033 (1034).

9 Kenntner, NJW 2005, 785 (780).
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einem entsprechenden Systemverstindnis sowie eine konsistente
Fachrechtsdogmatik verfiigt das Bundesverfassungsgericht natur-
gemdl3 nicht. Soweit das Bundesverfassungsgericht sich mit der
Kontrolle und Details der einfachen Rechtsanwendung und -aus-
legung befasst, droht es, die Eigengesetzlichkeiten des einfachen
Fachrechts zu verkennen.”? Abweichend von der Fachgerichts-
barkeit steht hier zur Vermeidung von Rechtsfehlern ein Rechts-
mittelzug grundsitzlich nicht zur Verfiigung. Mangels kontradik-
torischer Ausgestaltung der abstrakten Normenkontrolle besteht
zusitzlich die Gefahr, dass sich das Bundesverfassungsgericht in
seiner rechtlichen Wirdigung allzu sehr von der Sichtweise des
Antragstellers vereinnahmen ldsst.?! Eine Erweiterung des Pri-
fungsmal3stabs der abstrakten Normenkontrolle auf formelle
Bundesgesetze verschirft die zwischen Bundesverfassungsge-
richtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit schon seit lingerem als
problematisch empfundene Aufgabenparallelitit noch weiter.”?
Eine von der Verfassung weder erwiinschte noch intendierte
Rechtsschutzverdopplung gilt es weitestgehend zu vermeiden.
Ubergriffe in den Zustindigkeitsbereich der Fachgerichtsbarkeit
kénnten der Integritit der Fachgerichte schaden und praxisferne
Anforderungen einen nachhaltigen Autoritdtsverlust der Bundes-
verfassungsgerichtsbarkeit bei der fachgerichtlichen Richterschaft
und der Offentlichkeit nach sich ziehen.’?

bb) Die abstrakte Normenkontrolle als
Rechtsbewahrungsverfahren und das Selbstverstindnis des
Bundesverfassungsgerichts als Hiiter der Verfassung

Entsprechend dieser Funktionszuweisung konzentriert das Bun-
desverfassungsgericht  seine  Priifungskompetenz bei  der

720 Vgl. Kenntner, in: Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG-Mitarbeiterkom-
mentar, Kapitel A, 1., 1. Rn. 37; Starck, JZ 1996, 1033 (1038).

721 Vgl. Schenke, Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, S. 57 £. aus
dem Blickwinkel der Verfassungsbeschwerde.

722 Vgl. Hermes, VVDStRI 61 (2002), 119 (144).

2 Starck, ] 71996, 1033 (1038); Kenntner, in: Umbach/Clemens/Dollinger, BVet-
tGG-Mitarbeiterkommentar, Kapitel A, II., 1. Rn. 37.



Die Uberpriifung von Rechtsverordnungen des Bundes 248

abstrakten Normenkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 GG
auf eine verfassungsrechtliche Kontrolle. Als ,,Verfassungsfachge-
richt mit letztverbindlicher Entscheidungszustindigkeit in Verfas-
sungssachen724 priift es die Vereinbarkeit von Bundes- oder Lan-
desrecht mit dem Grundgesetz. Die Interpretation des einfachen
Rechts ist nicht nur der Fachgerichtsbarkeit vorbehalten, sondern
auch einer Kontrolle durch das Bundesverfassungsgericht weitge-
hend entzogen. Die besondere Sach- und Fachrechtsnihe der In-
stanzgerichtsbarkeit respektierend, sicht sich das Bundesverfas-
sungsgericht gehalten, im Verfahren nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1 GG die fachgerichtliche Interpretation
einer Vorschrift zugrunde zu legen.” Als ,,verbindliche Instanz
in Verfassungsfragen“7?6 muss es jedoch dann korrigierend ein-
schreiten, ,,wenn die fachgerichtliche Interpretation der Norm die
Tragweite verfassungsrechtlicher Grundsitze nicht hinreichend
beriicksichtigt oder im Ergebnis zu einer unverhiltnismiBigen Be-
schrinkung von Verfassungsrechten fithrt™.?” Aus diesem skiz-
zierten Kooperationsverhiltnis mit einer funktionalen Aufgaben-
teilung folgt ein durch das Bundesverfassungsgericht liickenhaft
gewihrter Rechtsschutz, der durch die Fachgerichtsbarkeit ver-
vollstindigt wird. Plakativ ldsst sich die Funktion und auch das
Selbstverstindnis des Bundesverfassungsgerichts eben als ,,,Huter
der Verfassung’, nicht aber ,Wichter des einfachen Rechts“* be-
schreiben.”™ Mit dieser Abgrenzung geht auch notwendig ein re-
duzierter Rechtsschutzauftrag der abstrakten Normenkontrolle
einher. Als Rechtsbewahrungsverfahren bezweckt sie nimlich nur
den Schutz der Integritit der Verfassung sowie der bundesstaatli-
chen Kompetenzordnung. Um umfassend zur ,Klirung der

724 Lgwer, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 70 Rn. 34 (Hervorhebung im
Original).

725 Vgl. zu dieser Einschitzung des Priifungsumfangs BVerfGE 101, 239 (257).
726 Siehe diese Selbsteinschitzung in BVerfGE 40, 88 (94).

727 BVerfGE 101, 239 (257) unter Bezugnahme auf die entsprechenden Ausfiih-
rungen innerhalb einer Verfassungsbeschwerde in BVerfGE 85, 248 (258).

728 So Hopfanf, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG-Kommentar,
Art. 93 Rn. 540 bezugnehmend auf Kennter, NJW 2005, 785 (780).
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verfassungsrechtlichen Lage dem Rechtsfrieden zu dienen®,’? ist
die abstrakte Normenkontrolle als objektives Beanstandungsver-
fahren ausgestaltet, das keinen Antragsgegner oder die Einhaltung
einer Antragsfrist erfordert. Umgekehrt zu den geringen Antrags-
voraussetzungen ist der Kreis der zuldssigen Antragsteller aller-
dings auf Verfassungsorgane beschrinkt und ihre Berufung
kntpft an ihr Wichteramt als Garanten der gesamten verfassungs-
mifigen Rechtsordnung an.”?® An diesen Details zeigt sich die
Sonderstellung des Verfahrens nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG in
einem auf Individualrechtsschutz zugeschnittenen Gerichtssys-
tem.! Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG fillt eine Systementscheidung
tir den Individualrechtsschutz zum Schutz und zur Durchsetzung
subjektiver Rechte.” Der abstrakten Normenkontrolle kommt
damit aufgrund ihrer objektiv-rechtlichen Funktion zur Entschei-
dung tGber die Geltung einer Rechtsvorschrift ein Ausnahmecha-
rakter innerhalb des grundgesetzlich garantierten Rechtsschutzes
zu.”3 Die prinzipalen Normverwerfungsverfahren sind abschlie-
Bend geregelt und auBlerhalb der gesetzlich vorgesehenen Fille
nicht statthaft.’> Auch wegen dieser besonderen Stellung im Sys-
tem der Rechtsschutzformen ist das abstrakte Normenkontroll-
verfahren in seiner Gewihrleistung nicht lickenhaft ausgestaltet,
sondern vielmehr als Ubererfiillung der Rechtsschutzmdglichkei-
ten zu begreifen.

729 BVerfGE 1, 396 (413); 79, 311 (326 f.).

730 Vgl. Lawer, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 70 Rn. 62 in Anlehnung
an BVerfGE 101, 158 (213).

731 Michael, Z]S 2012, 756 (757).

732 Schmidt-Afmann, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 19 Abs. 4 Ra. 8;
Huber, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 19 Rn. 342; Ernst,
in: von Minch/Kunig, GG-Kommentar, Art. 19 Rn. 99; grundlegend zur
Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG Remmert, Jura 2014, 906 (907 f£)).
733 Ausfithrlich hierzu Pielow, Die Verwaltung 1999, 445 (447); Michael, Z.]S 2012,
756 (757).

734 Renck, BayVbl. 1983, 86 (87).



Die Uberpriifung von Rechtsverordnungen des Bundes 250

cc) Rechtssicherheit durch fachgerichtliche
Nichtanwendungsbefugnis

Als bloB materiellen Gesetzen kommt Rechtsverordnungen
ebenso wie formellen Gesetzen normative Verbindlichkeit zu, sie
sind aber deswegen nicht gleichermallen verwerfungsresistent.”>
Unterliegen nachkonstitutionelle formelle Gesetze dem Verwer-
fungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts, verfiigen die
Fachgerichte bei VerstdB3en gegen hoherrangiges Recht iiber eine
inzidente Normverwerfungskompetenz.” Prozessual setzt damit
die Bundesverfassungsgerichtsbarkeit den Vorrang der Verfas-
sung durch, wihrend die Instanzgerichtsbarkeit den Vorrang des
Gesetzes sichert.’? Dabei sind die jeweiligen Rechtswirkungen
grundlegend verschieden: Im Vergleich zur bloBen Unanwendbar-
keit im Einzelfall schafft die Normverwerfung umfangreiche
Rechtssicherheit und biindelt den Rechtsschutz.73® Mit ihrer erga
ommes-Wirkung wird sie auch dem Verwaltungsinteresse umfassen-
der gerecht und bewirkt einen stirkeren Disziplinierungseffekt der
Verwaltung fir zukiinftiges hoheitliches Handeln.” Verfassungs-
geboten ist ein allgemein verbindlicher Ausspruch der Giiltigkeit
oder Ungtiltigkeit jedoch nicht, sofern sich bei individuellen
Rechtsverletzungen ein effektiver und ausreichender Rechts-
schutz durch inzidente Normenkontrolle erreichen ldsst.% Eine
besondere Stellung kommt der Rechtsverordnung des Bundes zu,
die einerseits bei einem im Wege der abstrakten Normenkontrolle
identifizierten Verfassungsverstof3 allgemein verbindlich fir nich-
tig erklirt werden kann, andererseits aber auch der

735 Hill/ Martini, in: Grundlagen des Verwaltungstechts, Bd. 11, § 34 Rn. 19.

736 Bethge, Jura 1998, 529 (533).

737 Vel. Hill/ Martini, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. II, § 34 Ra. 19.
738 Pletzeker, AGR 101 (1976), 374 (385).

739 Schmidt-Afmann, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 19 Abs. 4 Abs. 4
Rn. 74

740 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 19 IV Rn. 109; Huber, in: von
Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 19 Rn. 471; BVerfGK 11, 337
(345 f.). Zu problematischen Konstellationen, die jedoch durch inzidente Nor-
menkontrollen ausreichenden Rechtsschutz erfahren, siche Schenke, NVwZ
2016, 720 (721 ff.).
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fachgerichtlichen Nichtanwendungskompetenz unterliegt.’#! Ne-
ben den bereits als ausreichend beurteilten Rechtsschutz im kon-
kreten Einzelfall durch Nichtanwendung der ungiltigen Rechts-
verordnung tritt zusitzlich die Méglichkeit eines Ungiiltigkeitsur-
teils mit erga ommes-Wirkung. Die abstrakte Normenkontrolle ent-
faltet also abweichend der Grundkonzeption einer inzidenten
Normverwerfung von blofl materiellen Gesetzen bei verfassungs-
widrigen Rechtsverordnungen des Bundes noch weiterreichende
Rechtswirkungen. Im Ergebnis liegt keine Rechtsschutzlicke vor,
sondern das abstrakte Normenkontrollverfahren bewirkt im Be-
darfsfall sogar eine Verstirkung des verfassungsrechtlich gebote-
nen Rechtsschutzes.

b) Eingeschrinkte Gewihrleistung der Normenhierarchie

Zudem gerit die prozessuale Durchsetzung des normenhierarchi-
schen Aufbaus der Rechtsordnung bei Aussparung formeller Bun-
desgesetze als Referenzmalstab von blol materiellen Bundesge-
setzen nicht liickenlos. Lediglich die Derogationswirkung tiber
den Vorrang des Bundesrechts vor dem Landesrecht sowie tiber
den Vorrang der Verfassung vor dem einfachen Recht erfihrt bei
der abstrakten Normenkontrolle eine verfahrensrechtliche Um-
setzung.”® Die ,,negative Zielrichtung® der abstrakten Normen-
kontrolle erfasst den Schutz héherrangigen Rechts vor der Vetlet-
zung durch das niederrangiges Recht nicht vollumfinglich und an
der ,,positiven® rechtsbefriedenden Funktion durch verbindliche
Klirung der rechtlichen Lage nehmen blof3 materielle Bundesge-
setze fur ihre Vereinbarkeit mit formellen Gesetzen des Bundes
nicht teil.7#3

741 Vertiefend bereits 1. Teil, 3. Abschnitt, V. Der gerichtliche Rechtsschutz ge-
gen fehlerhafte Rechtsverordnungen.

742 Vl. Miiller-Terpitz, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVetfGG-
Kommentar, § 80 Rn. 31 unter Hervorhebung der Gemeinsamkeit zur konkreten
Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 GG in Verbindung mit §§ 13 Nr. 11, 80
bis 82 BVerfGG.

74 Zitierte Begrifflichkeiten in Anlehnung an Sdbn, in: Festgabe 25 Jahre Bun-
desverfassungsgericht, Bd. 1, S. 292 (294); ausfiihrlich zum Ganzen bereits
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aa) Beschrinkte Gewihrleistung der Normenhierarchie durch das
Bundesverfassungsgericht funktionsadidquat

Mafgeblicher Verfahrensgegenstand der abstrakten Normenkon-
trolle ist nicht die Bestimmung der Giiltigkeit einer Norm, son-
dern die Vereinbarkeit von Bundes- oder Landesrecht mit dem
Grundgesetz.7#* Auf féderaler Ebene wird die Durchsetzung der
Bundesrechtsordnung wegen Art. 31 GG und der Gibrigen homo-
genititssichernden Vorschriften des Grundgesetzes zur Verfas-
sungsfrage stilisiert. Innerhalb der bundesrechtlichen Normenhie-
rarchie ist allerdings nur die ,,Respektierung®™ des Grundgesetzes
selbst eine Verfassungsfrage.” Diese Zuweisung an das Bundes-
verfassungsgericht folgt einerseits aus seiner Garantenstellung zur
Bewahrung des Vorrangs von Bundesrecht gegentiber Landes-
recht in der Normenordnung und entspricht andererseits der spe-
zifischen Funktion des Bundesverfassungsgerichts als Hiiter der
Bundesverfassung. VerstoB3e gegen die unterverfassungsrechtliche
Bundesrechtsordnung werden von der Fachgerichtsbarkeit iiber
die Inzidentkontrolle aufgefangen.’¢ Die damit verbundene Ent-
lastung des Bundesverfassungsgerichts von der Interpretation des
einfachen Rechts und die Beschrinkung auf verfassungsrechtliche
Fragestellungen ist ,,funktionsadidquat®.’’ Die Voraussetzung ei-
ner Normenhierarchie durch eine gestufte Rechtsordnung fiir das
abstrakte Normenkontrollverfahren bedeutet nimlich umgekehrt
nicht auch deren uneingeschrinkte Durchsetzung und Gewiht-
leistung durch das Verfassungsgericht. Die insoweit liickenhafte

1. Teil, 1. Abschnitt, I., 3. Verfahrenszweck und objektiver Verfahrenscharakter
der abstrakten Normenkontrolle.

744 $ghn, in: Festgabe 25 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 1, S. 292 (295).

75 Benda/Klein/Klein, Verfassungsprozessrecht, Rn. 721; Rozek, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, § 76 Ra. 63.
746 Hierzu soeben 2. Teil, 4. Abschnitt, II1., 2., a) Fachgerichtliche Rechtsschutz-
lucke.

"7 Benda/Klein/ Klein, Verfassungsprozessrecht, Rn. 721; Rozek, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, § 76 Rn. 63.
Zustimmend auch 1ofkuble, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar,
Art. 93 Rn. 126, der ebenfalls auf die ,,funktionelle Stellung des Bundesverfas-
sungsgerichts als Spezialgericht fiir Verfassungsfragen® abstellt.
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Abdeckung bei der Durchsetzung der Normenhierarchie durch
das Bundesverfassungsgericht im abstrakten Normenkontrollver-
fahren wird durch die Instanzgerichte und ihrer Nichtanwen-
dungsbefugnis entsprechend dem bestehenden Kooperationsver-
hiltnis von fach- und verfassungsrichterlichen Zustindigkeiten
vervollstindigt.

bb) Erhalt der  Arbeits- und  Funktionsfihigkeit  des
Bundesverfassungsgerichts durch begrenzte Zustindigkeiten

Eine begrenzte Zuweisung von Kompetenzen und damit unwei-
gerlich auch eine liickenhafte Ausgestaltung einzelner Verfahren
folgt auch aus der Gefahr einer Uberlastung des Bundesverfas-
sungsgerichts und einem damit verbundenen Verlust der Funkti-
onsfihigkeit. Die Kapazitit des Bundesverfassungsgerichts wird
durch tiber 5.000 Verfahren bei einem Personal von zwei Senaten
mit jeweils acht Richtern sowie 64 Wissenschaftlichen Mitarbei-
tern stark beansprucht.”# Mit der Wahrnehmung von weiteren
Zustindigkeiten droht eine Verknappung verfassungsgerichtlicher
Ressourcen. Das gilt vor allem bei der Kontrolle von untergesetz-
lichen Vorschriften, die einerseits die hiufigste Rechtsquelle im
Staats- und Verwaltungsrecht der Bundesrepublik Deutschland
darstellen, andererseits aufgrund der verfahrens- und materiell-
rechtlichen Vorgaben der Gesamtheit der formellen Bundesge-
setze naturgemil einer erhdhten einfachgesetzlichen Fehlerantil-
ligkeit ausgesetzt sind. Dem Bundesverfassungsgericht wird tiber
das Enumerationsprinzip letztlich auch nur eine begrenzte Anzahl
an Verfassungsstreitigkeiten im engeren Sinn zugewiesen, die we-
gen ihrer politischen Brisanz regelmiBig im Fokus der Offentlich-
keit stehen sowie durch die Komplexitit des jeweiligen Rechts-
und Lebenssachverhalts besonders arbeitsintensiv sind.’# Soweit
der Gesetzgeber umgekehrt den Verwaltungsgerichten tber die
Generalklausel nach§ 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO die ,,6ffentlich-
rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art“ zu-
weist, wird einerseits subjektiver Rechtsschutz bei Verst6en

748 Wahl, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 461 (478).
74 Wieland, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 51.
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innerhalb des einfachgesetzlichen Verhiltnisses von blof3 materi-
ellen und formellen Bundesgesetzen geboten. Andererseits ver-
deutlicht die bewusste Zuweisung der Streitigkeiten nichtverfas-
sungsrechtlicher Art iiber die Generalklausel, dass es sich bei der
Aussparung innerhalb von Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG gerade nicht
um eine planwidrige Regelungslicke handelt, derer sich der Ge-
setzgeber nicht bewusst war. Der bestehende Kompetenzkatalog
spiegelt die Verfassungsentscheidung zugunsten einer durchset-
zungsstarken Verfassungsgerichtsbarkeit wider.”® Das Verfas-
sungsprozessrecht ist fragmentarisch und die Entscheidung des
Verfassungsgebers gegen eine Generalklausel darf nicht dadurch
konterkariert werden, dass aufgrund vermeintlicher Regelungslii-
cken durch Rechtsfortbildung neue Zustindigkeiten fiir das Bun-
desverfassungsgericht geschaffen werden.”!

IV. Gesamtbetrachtung

Als Kollisionsregel erginzt der Vorrang des Gesetzes die Rechts-
gebundenheit der verfassten Gewalt. Uber den Vorrang des Ge-
setzes lisst sich strenggenommen jede Vereinbarkeit untergesetz-
lichen Rechts mit hoherrangigem Recht zur Verfassungsfrage sti-
lisieren.”2 Dies fuhrt zu einer Akzessorietit von Gesetzesvetlet-
zung und Verfassungsverletzung und zu einer Konvergenz von
Verfassungsrecht und einfachem Recht.”> Doch der normative
Gehalt des Rechtsstaatsprinzips bezweckt nicht, dass sich tber
den ,,Umweg* des Rechtsstaatsprinzips jede einfachrechtliche
Rechtswidrigkeit in einen Verfassungsverstol3 transformieren
lieBBe, der tber die abstrakte Normenkontrolle korrigiert werden
kann. Fine erweiternde Einbeziehung des Rechtsstaatsprinzips
fithrt ndmlich nicht nur zu einer Aufgabe der in der abstrakten

750 Vgl. Michael, ZJS 2014, 254.

751 Ausfithrlich zur normativen Kraft des Enumerationsprinzips zugunsten einer
Kontrolle der Verfassungsgerichtsbarkeit Bezhge, in: Festschrift fir Wolf-Radiger
Schenke, S. 61 (62 ff)).

752 Vel. etwa Berkemann, DVBL. 1996, 1028 (1029); Kenntner, DOV 2005, 269
@71).

753 Vgl. Korioth, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 55 (61).
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Normenkontrolle angelegten Trennung der Priifungsmal3stibe
von Verfassungsrecht und einfachen Recht nach dem jeweiligen
Antragsgegenstand, sondern auch zu einer zunehmenden Konsti-
tutionalisierung der einfachen Rechtsordnung. Trotz aller Bedeu-
tung des Rechtsstaatsprinzips fiir eine umfassende Rechtsbindung
bei der Ausiibung staatlicher Gewalt fihrt eine solche Auslegung
von Art. 93 Abs. 1 Nr.2 GG zu einer Uberdehnung dieses
Grundsatzes, der letztlich auch die abstrakte Normenkontrolle
iberdehnt.’>*

Diese Zurtckhaltung gegentiber der Funktion des abstrakten
Normenkontrollverfahrens ist auch bei der Uberlegung zur Er-
weiterung des anzulegenden Prifungsmal3stabs im Wege der
Rechtsfortbildung beizubehalten. Auch deren Funktion als
Rechtsbewahrungsverfahren und der Verfassungssicherung steht
eciner beschrinkten Reichweite des Prifungsmal3stabs nicht ent-
gegen. Die Interpretation des einfachen Rechts ist vorrangig bei
der Fachgerichtsbarkeit konzentriert, wihrend das Bundesverfas-
sungsgericht im Besonderen als Garant der Bundesverfassung
zum Schutz des Grundgesetzes berufen ist. Mit der Entscheidung
fiir einen arbeitsteilig organisierten Rechtsschutz geht notwendig
auch ein eingeschrinkter Gewihrleistungsumfang der Normen-
hierarchie durch die abstrakte Normenkontrolle einher, der um
die Arbeits- und Funktionsfihigkeit der Verfassungsgerichtsbar-
keit willen durch die Fachgerichtsbarkeit vervollstindigt wird. Mit
dem Verstindnis der abstrakten Normenkontrolle als ein im Sys-
tem der Verfassungssicherung nicht zwingend erforderliches Ver-
fahren ergeben sich erhéhte Anforderungen dafiir, das Bestehen
einer Regelungsliicke bei der Aussparung von Unterverfassungs-
recht als Prifungsmalstab von einfachen Bundesrecht und einer
damit nur eingeschrinkten Gewihtleistung der Normenhierarchie
zu begriinden. Soweit diese Priifungsebene nicht durch das abs-
trakte Normenkontrollverfahren abgedeckt ist, ist diese Liicke je-
doch nicht planwidrig, da sie durch die sachnihere Fachgerichts-
barkeit umfassend und funktionsgerecht ausgefullt wird.

754 Vgl. hierzu auch Heun, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S.
615 (616).












3. Teil: Lésungsvorschlag fiir die Priifung
blof3 materieller Bundesgesetze im Wege
der abstrakten Normenkontrolle

Das abstrakte Normenkontrollverfahren bezweckt den Schutz des
Grundgesetzes gegeniiber formellen und blof3 materiellen Geset-
zen sowie den Schutz der Rechtsordnung des Bundes vor einer
Beeintrichtigung durch Landesrecht durch eine allgemeinverbind-
liche Kldrung der Gtiltigkeit des Antragsgegenstands. Wie die bis-
herige Untersuchung zeigte, spiegelt sich dieser Schutzauftrag im
PrifungsmaBstab gemidl3 Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG wider, der be-
reits nach seinem Wortlaut fiir die Uberpriifung von Bundesrecht
das Grundgesetz und fiir die Uberpriifung von Landesrecht alle
abstrakt-generellen Bundesgesetze als Priifungsmal3stab vorsicht.!

Angesichts des Umstands, dass Art. 80 Abs. 1 GG Aussagen
iber den Delegationszusammenhang von Rechtsverordnungen
des Bundes und der Ermichtigungsgrundlage trifft, kénnte diese
Gesetzesabhingigkeit eine Bedingung der Verordnungsgebung
unter dem Grundgesetz sein, die auch im abstrakten Normenkon-
trollverfahren zu iberprifen ist. Art. 80 Abs. 1 GG ist jedenfalls
iber die formellen Anforderungen hinaus dann zum verfassungs-
rechtlichen Maf3stab der abstrakten Normenkontrolle zu rechnen,
sofern die Bestimmung verlangt, dass sich eine Rechtsverordnung
im Rahmen ihrer einfachgesetzlichen Ermichticung bewegt.

1 Henn, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 615 (621); BVerfGE
1,184 (195 f.).
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Alternativ kénnte aufgrund der strengen Gesetzesakzessorietit
der Rechtsverordnung das allgemeine Prinzip des Vorbehalts des
Gesetzes zu bemiihen sein, sofern dieser Grundsatz zumindest flir
die  Verordnungsgebung  zum  Prifungsrahmen  des
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG zihlt. Im Folgenden ist daher zunichst
zu untersuchen, ob der Vereinbarkeit der Rechtsverordnung des
Bundes mit den Vorgaben der in Anspruch genommenen einfach-
gesetzlichen Ermichtigung ein verfassungsrechtlicher Gehalt zu-
kommt, der im Wege der abstrakten Normenkontrolle zu tber-
priifen ist.2 Ankniipfend an die Diskussion zur Prifungsmaf3stib-
lichkeit des Delegationszusammenhangs wird mit den gewonne-
nen Erkenntnissen eine alternative Priifungsabfolge fir die abs-
trakte Normenkontrolle von Rechtsverordnungen des Bundes
vorgestellt und die Besonderheiten gegeniiber den bereits unter-
suchten Losungsvorschligen herausgearbeitet.> Abrundend wird
dann der vorgestellte Lésungsansatz auf die Uberpriifung von Sat-
zungen des Bundes Ubertragen, um eine allgemeingtiltige Prii-
fungsabfolge fiir die Kontrolle von blof3 materiellen Bundesgeset-
zen im abstrakten Normenkontrollverfahren aufzuzeigen.*

1. Abschnitt: Die abstrakte Normenkontrolle von
Rechtsverordnungen des Bundes unter
Beriicksichtigung der Gesetzesakzessorietit der
Verordnungsgebung

Verfahrenstechnisch erfolgt die Delegation der Rechtssetzungsbe-

fugnis auf die Exekutive durch formelles Gesetz mit der Folge,
dass die Legislative im ermichtigungsgesetzlich determinierten

2 3. Teil, 1. Abschnitt: Die abstrakte Normenkontrolle von Rechtsverordnungen
des Bundes unter Berticksichtigung der Gesetzesakzessorietit der Verordnungs-
gebung.

3 Siehe 3. Teil, 2. Abschnitt: Die Prifung einer Rechtsverordnung des Bundes im
abstrakten Normenkontrollverfahren unter Beriicksichtigung der Gesetzesak-
zessorietit der Verordnungsgebung.

4Siehe 3. Teil, 2. Abschnitt, V. Die Ubertragbarkeit der Losung auf die abstrakte
Normenkontrolle von Satzungen des Bundes.
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Umfang der Exekutive die Kompetenz zur Rechtsetzung ein-
rdumt.> Das Bundesverfassungsgericht dullerte zwar wiederholt
die Auffassung, Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG richte sich aus-
schlieBlich an die gesetzliche Ermichtigung, nicht jedoch an die
Rechtsverordnung.® Allerdings folge aus ,,dem dahinterstehenden,
im Rechtsstaats- und Demokratieprinzip angelegten Prinzip des
Vorbehalts des Gesetzes [...] aber auch, dass eine Rechtsverord-
nung sich in den Grenzen der gesetzlichen Ermichtigung halten
muss®.”

Fur das Verfahren der abstrakten Normenkontrolle ldsst sich
die parlamentsgesetzliche Ermichtigungsgrundlage als Priifungs-
maf3stab fir die akzessorische Rechtsverordnung des Bundes je-
doch erst dann tiber das Grundgesetz heranziehen, sofern entwe-
der ein in spezifisch Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG oder im allgemei-
nen Prinzip des Vorbehalts des Gesetzes verankerter Delegations-
zusammenhang auch verbindliche Vorgaben fiir die Wirksamkeit
der entsprechenden Rechtsverordnung des Bundes trifft. Wire
mit Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG eine Norm des Verfassungsrechts
bzw. tiber den Vorbehalt des Gesetz ein verfassungsrechtliches
Prinzip PrifungsmaBistab fiir bloB materielle Bundesgesetze,
kime § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG zumindest fiir einen limitierten
Anwendungsbereich mittelbar auch eine ,,verdeutlichende Wit-
kung zu.? Doch in Anbetracht der diskutierten Losungsansitze
zur verfassungsgerichtlichen Kontrolle blof3 materieller Bundes-
gesetze bedarf insbesondere der Aussagegehalt des verfassungs-
rechtlich verbiirgten Delegationszusammenhangs der niheren
Untersuchung.

5 Vgl. nur Brenner, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 80 Rn.
28 f.

6 BVerfGE 101, 1 (30); 136, 69 (92).

7BVerfGE 136, 69 (92).

8 Vgl. Rein, Das Normbestitigungsverfahren, S. 99; Korioth/ S chlaich, Das Bundes-
verfassungsgeticht,  Rn.  131;  Rogek, in:  Maunz/Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, § 76 Rn. 67.
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I. Verfassungsrechtlicher Gehalt: Das Erfordernis der
Delegation der Rechtsetzungsbefugnis an die Exekutive

Nach dem Wortlaut des Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG ist die Verord-
nungsgebung unter dem Grundgesetz ihrem Charakter nach prin-
zipiell eine vom unmittelbar demokratisch legitimierten Parlament
abgeleitete Form exekutiver Rechtssetzung.? Die Verfassung stellt
ausdriicklich klar, dass der Exekutive prinzipiell keine eigenstin-
dige, originire Verordnungsgewalt zusteht,!© sondern dass sie

hierfiir stets einer spezifischen formell-gesetzlichen Erlaubnis be-
darf.l1

1. Das Erfordernis einer parlamentsgesetzlichen Ermadchtignng

Das Grundgesetz hat zwar in Art. 20 Abs. 2 GG die Aufgabenzu-
weisung getroffen, dass die Setzung abstrakt-genereller Normen
im Grundsatz ausschlieSlich der Legislative zugeordnet ist. Das
Gesetzgebungsverfahren geniel3t wegen der besonderen personel-
len Zusammensetzung des an ihm mafBgeblich beteiligten Bundes-
tages als Spiegel der politischen Einstellungen des Volkes, seiner
auf Konsens nach dem Mehrheitsprinzip ausgerichteten Entschei-
dungssuche und wegen der Gewihrleistung der Offentlichkeit im
gesetzgeberischen Entscheidungsprozess eine besondere demo-
kratische Legitimation.!? Dieser Regelungsprimat beinhaltet je-
doch kein Rechtsetzungsmonopol der Legislative, sondern eine

9 Wilke, A6R 98 (1973), 196 (212, 214); Bauer, in: Dreier, GG-Kommentar, Art.
80 Rn. 20; Wallrabenstein, in: von Minch/Kunig, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 7;
BVerfGE 26, 229 (237); 41, 88 (116); 41, 251 (266); 55, 207 (225 £.).

10 Eine unmittelbar durch die Verfassung eingerdumte Rechtsetzungskompetenz
wird der Exekutive nur ausnahmsweise und als Ubergangsregclung fur die Fille
der Art. 119 Satz 1, Art. 127 und Art. 132 Abs. 4 GG gewihrt, die nur noch von
historischem Interesse sind, vgl. Remmert, in: Maunz/Ditig, GG-Kommentar,
Art. 80 Rn. 10.

' BVerfGE 24, 184 (197); Mann, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 6; Bren-
ner, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 28; Wilke,
AGR 98 (1973), 196 (212, 214).

12 Busch, Das Verhiltnis des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG zum Gesetzes- und Parla-
mentsvorbehalt, S. 37 ff.
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Prirogative der gesetzgebenden Korperschaften im Prozess einer
arbeitsteilig organisierten, dekonzentrierten Rechtsetzung.!

a) Rechtsstaatliche und demokratische Anforderungen

Uber Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG wird dem Parlament zugestanden,
Normsetzungsbefugnisse an die Exekutive zu delegieren. Mit die-
ser in der deutschen Verfassungsgeschichte erstmaligen Positivie-
rung einer Begrenzung exekutiver Rechtsetzung werden Anforde-
rungen an den Verordnungserlass statuiert.!* Denn die Ubertra-
gung legislativer Funktionen an die vollzichende Gewalt gestaltet
den in Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG angelegten Gewaltenteilungs-
grundsatz ndher aus.!> Die in Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG ausge-
sprochene Befugnis zur Rechtsetzungsdelegation verfolgt die
funktionssichernde Entlastung des Parlaments von konkretisie-
renden Detailarbeiten mit nur geringer politischer Relevanz.!6
Dem Gesetzgeber wird die Moglichkeit gegeben, erforderliche
Anderungen des Rechts anzustoBen und sich den spezifischen
Sach- und Fachverstand der Exekutive nutzbar zu machen, ohne
selbst zu allen Details ein komplexes Gesetzgebungsverfahren
durchfiithren zu missen.!” Aber nur durch den Riickgriff auf ein
parlamentsbeschlossenes Gesetz lisst sich der Bezug zur demo-
kratisch legitimierten Legislative herstellen und der ,,Primat des
parlamentarischen Gesetzgebers® wahren.!®

Art. 80 Abs. 1 GG dient damit der Sicherung und Wahrung
des Demokratiegebotes, verfolgt aber auch die Sicherung

13 Remmert, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 80 Ra. 7; Martini, AR 133
(2008), 155 (160).

14 Mojffle, Inhalt, Zweck und AusmaB, S. 1; Cremer, AGR 122 (1997), 248 (249).

15 Schmidt, Die Beteiligung des Bundestags beim Etlall von Rechtsverordnungen,
S. 32.

16 Uple, in: Kluth/Krings, Gesetzgebung, § 24 Ra. 7; Martini, AR 133 (2008),
155 (157 ff)).

17 Remmert, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 7.

18 Wilke, AGR 98 (1973), 196 (213); Guckelberger/ Gluding, in: Schenke/Seok
(Hrsg.), Probleme der Rechtssetzung in Korea und Deutschland, S. 21 (28);
BVerwGE 157, 54 (60 £.).
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rechtsstaatlicher Grundsitze!® Die Zuweisung der originiren
Normsetzungskompetenz an die Legislative ist Ausdruck des de-
mokratischen Gehalts des Parlamentsvorbehalts, der eine formale,
verfahrensmiBlige Zuordnung staatlicher Steuerungskompetenzen
beinhaltet. Die ,,zuschiebend* und nicht ,,abschiebend* wirkende
Ubertragung von Rechtsetzungsmacht auf die Exekutive?” in nur
dosierter und inhaltlich bestimmter Form versperrt dem parla-
mentarischen Gesetzgeber eine mdgliche Selbstentmachtung
durch eine ,,Flucht aus der Verantwortung®.?! Die Bindungen an
inhaltliche Regelungspflichten hindern die Legislative, sich ihrer
Verantwortung voraussetzungslos zu entzichen.?? Daneben die-
nen insbesondere die Bestimmtheitsanforderungen an Inhalt,
Zweck und Ausmal fiir das ermichtigende Gesetz nach Art. 80
Abs. 1 Satz 2 GG rechtsstaatlicher Sicherung zum Schutz vor
willkiirlicher Ausfiillung der an die Exekutive delegierten Rechts-
setzungsmacht.??

b) Verfassungsgeschichtliche Prigungen

Diese strengen Anforderungen sind insbesondere das Resultat der
historischen Erfahrungen mit der Ermichtigungsgesetzgebung in
der Weimarer Republik und unter der nationalsozialistischen
Herrschaft.?* Aus der umfassenden Zuweisung der Gesetzge-
bungskompetenzen an den Reichstag gemil3 Art. 68 Weimarer

19 Art. 80 GG konkretisiert noch weitere Verfassungsprinzipien, vgl. nur die
Ubersicht bei Bawer, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 14.

20 Diese Begrifflichkeit ist auf Trigpel, Delegation und Mandat im 6ffentlichen
Recht, S. 36 ff., 53 f. zuruckzufiihren.

21 Ossenbiibl, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 103 Rn. 15; vgl. auch Ubk,
in: Kluth/Krings, Gesetzgebung, § 24 Rn. 14.

2 BVetfGE 1, 14 (59 £.); 23, 62 (73); 34, 52 (60).

23 Ossenbiibl, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 103 Ra. 15; Wallrabenstein, in:
von Minch/Kunig, GG-Kommentar, Art. 80 Ra. 4.

241n diese Richtung bereits das Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 1, 14 (59
f.): ,,In bewulBiter Abkehr von der Praxis der Weimarer Zeit fordert Art. 80 GG
als Grundlage fiir Rechtsverordnungen jeder Art eine gesetzliche Ermichtigung,
die nach Inhalt, Zweck und Ausmal} genau umgrenzt ist.“ Zur Rezeption des
Art. 80 Abs. 1 GG in der frithen staatsrechtlichen Literatur vgl. Mg/, Inhalt,
Zweck und Ausmal, S. 31 ff.
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Reichsverfassung folgte, dass blo3 materielle Rechtssitze grund-
sitzlich nur im Wege der formellen Gesetzgebung zu erlassen wa-
ren. Hine Delegation auf die Exekutive war nur als vereinzelte
Ausnahme zuldssig.?> Die Weimarer Reichsverfassung enthielt
keine ausdriickliche Ausgestaltung einer allgemeinen Verord-
nungsgebung, sondern regelte nur fir einzelne Sonderbereiche
eine Verordnungsgebung.? Eine Ermichtigung zur Verordnungs-
gebung wurde jedoch Art. 48 Abs. 2 Weimarer Reichsverfassung
entnommen, da die dort genannten ,,ndtigen Malnahmen® im
Ausnahmezustand auch die Kompetenz des Reichsprisidenten
zum Erlass von Rechtsverordnungen beinhalte.?” Diesen Notver-
ordnungen kam eine besondere Qualitit zu, da sie nicht nur die in
Art. 48 Abs. 2 Satz 2 Weimarer Reichsverfassung genannten
Grundrechte auBler Kraft setzen konnten, sondern Uberdies einer
gerichtlichen Kontrolle nicht zuginglich waren.? Damit wurde
zum Ender der Weimarer Republik das parlamentarische Gesetz
in der Staatspraxis durch die gubernative Verordnungsgebung na-
hezu verdringt.?’

Das Ermichtigungsgesetz vom 24. Mirz 19333 Gibertrug dem
nationalsozialistischen Regime die Befugnis, auch formelle Ge-
setze zu verabschieden und verlagerte die Rechtsetzung vom Par-
lament auf die Reichsregierung. Die Anordnung in Art. 4 des

25 Sanrer, Die Funktionen der Rechtsverordnung, S. 39.

26 Bauer, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 3 unter Verweis auf Art.
88 Abs. 3 Weimarer Reichsverfassung fir die Grundsitze und Gebiihren fiir die
Benutzung der Verkehrseinrichtungen im Zusammenhang mit dem Post- und
Telegraphenwesen und auf Art. 91 Weimarer Reichsverfassung fiir den Bau, den
Betrieb und den Verkehr der Eisenbahnen.

27 RGSt. 55, 115 (116); 57, 384 £.; 58, 269 (270 f.); Remmert, in: Maunz/Durig,
GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 22 mit weiteren Nachweisen.

28 Seiler, Der einheitliche Parlamentsvorbehalt, S. 158; Remmert, in: Maunz/Diirig,
GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 22; umfangreich hierzu auch Ossenbibl, in: Hand-
buch des Staatsrechts, Bd. 5, § 103 Rn. 13 mit weiteren Nachweisen.

2 Uble, in: Kluth/Krings, Gesetzgebung, § 24 Rn. 12; Bawer, in: Dreier, GG-
Kommentar, Art. 80 Rn. 3 mit weiteren Nachweisen; zu der damals ,,ausufern-
den Verordnungspraxis“ siche auch Remmert, in: Maunz/Diurig, GG-Kommen-
tar, Art. 80 Rn. 21.

30 Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich vom 24. Mirz 1933, RGBL
1, S. 141.
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Reichsgesetzes zum Neuaufbau des Reichs vom 30. Januar 1934,
nach der die Reichsregierung ,,neues Verfassungsrecht setzen®
konnte, beseitigte das bisherige Verfassungssystem dann vollends.
Diese Verlagerung der Rechtsetzungsmacht ebnete sowohl die
Unterscheidung zwischen Gesetz und Verordnung als auch zwi-
schen einfachem und verfassungsinderndem Gesetz endgtiltig
ein.3?

c) Der  Delegationszusammenhang  als  Bedingung  und
Charakteristikum der Verordnungsgebung

Aus den rechtsstaatlichen und demokratischen Anforderungen
unter besonderer Beriicksichtigung der Verfassungsgeschichte
folgt, dass die parlamentarische Gesetzesabhingigkeit Bedingung
und zugleich Charakteristikum der exekutiven Rechtsetzung
durch Rechtsverordnung unter dem Grundgesetz darstellt.?? Dies
illustriert der Wortlaut des Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG anschaulich,
nach dem die dort genannten Exekutivorgane durch formelles
Gesetz ,,ermichtigt” werden kénnen, Rechtsverordnungen zu er-
lassen. Die Ermichtigungsadressaten kénnen sich auf die ihnen
zugewiesene Rechtsetzungskompetenz nur stiitzen, wenn und so-
weit der parlamentarische Gesetzgeber eine den Erfordernissen
des Art. 80 GG geniigende Delegationsentscheidung getroffen
hat.3* Somit ist die Verordnungsgebung unter dem Grundgesetz
ihrem Wesen nach streng gesetzesakzessorisch und damit deriva-
tive Rechtsetzung. Dem ermichtigenden Patlamentsgesetz
kommt mithin konstitutive Wirkung zu und ein origindres und
selbstindiges Verordnungsrecht der Exekutive unter dem

31 Gesetz tbet den Neuaufbau des Reiches vom 30. Januar 1934, RGBL I, S. 75.
32 Schmidt, Die Beteiligung des Bundestags beim Erlaf3 von Rechtsverordnungen,
S. 21; Uble, in: Kluth/Krings, Gesetzgebung, § 24 Rn. 13.

3 Ganz herrschende Auffassung, siche nur Ublk, Parlament und Rechtsverord-
nung, S. 82 mit weiteren Nachweisen. Anschaulich auch Mar#ini, A6R 133 (2008),
155 (161), demzufolge Art. 80 GG den ,,Verordnungsgeber an die Leine des Ge-
setzgebers“ nehme.

34 Uble, in: Kluth/Krings, Gesetzgebung, § 24 Ra. 18; Mann, in: Sachs, GG-Kom-
mentar, Art. 80 Rn. 6.
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Grundgesetz besteht nur in den wenigen, ausdricklich vorgesehe-
nen Ausnahmekonstellationen.?>

2. Zur Reichweite der verfassungsrechtlichen  Anforderungen an  die
Inanspruchnabme der Ermdchtignng durch den | erordnungsgeber

Mit der Bestimmung der Reichweite der verfassungsrechtlichen
Vorgaben an die Inanspruchnahme der parlamentsgesetzlichen
Ermichtigung durch den Delegatar bei der Austibung der Verord-
nungsbefugnis ist eine Verlagerung der Perspektive verbunden.
Von den insbesondere in Art. 80 Abs. 1 GG an den parlamentari-
schen Ermichtigungsgeber adressierten Vorgaben zur Schaffung
der erforderlichen Ermichtigungsgrundlage sind diejenigen Vo-
raussetzungen zu unterscheiden, deren Erfiillung dem exekutiven
Ermichtigungsadressaten bei Inanspruchnahme der Verord-
nungsermichtigung obliegt.

Aufgrund der doppelten StoBrichtung derivativer Rechtset-
zung muss die Rechtsverordnung einerseits durch die patlaments-
gesetzliche Ermichtigung formal auf einen Willensakt des vom
Volk als Souverin gewihlten Gesetzgebungsorgan zuriickzufith-
ren sein. Andererseits bleibt der Ermichtigungsadressat ,,auch -
haltlich an den Willen des parlamentarischen Gesetzgebers rickge-
bunden“3¢ Die Rechtsetzungskomponente wird damit um den
Aspekt bloBer Rechtsanwendung durch die Exekutive erginzt.3

In der Rechtsanwendung durch Normsetzung verfiigt der Ver-
ordnungsgeber tber ecinen Spielraum, den er einhalten muss.
Trotz der Bindung der Exekutive an das Gesetz, insbesondere der
Bindung an Inhalt, Zweck und Ausmal} der Ermichtigung im
Sinne von Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG, verbleibt dem Normgeber

% Insoweit muss auch Ossenbiib/, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 103 Rn.
16 anerkennen, dass angesichts der Fassung des Art. 80 Abs. 1 GG und der Ent-
stehungsgeschichte eine Neuorientierung der Verordnungsgebung bei der gegen-
wirtigen Verfassungsrechtslage ausgeschlossen ist.

36 Martini, ASR 133 (2008), 155 (161) (Hervorhebung im Original).

37 Vgl. von Danwitz, Die Gestaltungsfreiheit des Verordnungsgebers, S. 134.
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ein Bereich eigenverantwortlicher Beurteilung und Gestaltung.38
Doch muss sich die derivative Rechtsquelle am Willen des Gesetz-
gebers orientieren und inhaltlich in den gesetzlich gezogenen
Grenzen der Ermichtigung bewegen.? Daneben mussen die vom
Verordnungsgeber getroffenen Regelungen mit sonstigen gesetz-
lichen Bestimmungen und verfassungsrechtrechtlichen Vorgaben
tbereinstimmen.* Entsprechend enthilt Art. 80 Abs. 1 GG ne-
ben jenen Anforderungen, die die Vorschrift fiir den delegieren-
den Gesetzgeber bereithilt, auch Vorgaben, die sich auf die Inan-
spruchnahme durch den Verordnungsgeber beziehen.!

Da allerdings ,,Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG Anforderun-
gen unmittelbar nur an das ermichtigende Gesetz* stelle*? und
»das Grundgesetz nicht unmittelbar PriifungsmaBstab® sei, recht-
fertigt das Bundesverfassungsgericht seine Kompetenz zur Vor-
nahme der in der Sache identischen Priifung im Rahmen der Vor-
fragenkonstruktion daher zunichst allein aus institutionellen Er-
wigungen.** Mittlerweile erkennt das Bundesverfassungsgericht
aber an, dass Art. 80 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit Satz 2 GG
»von der — auch — verfassungsrechtlichen Erheblichkeit™ des

3 Badnra, in: Gedichtnisschrift fiir Wolfgang Martens, S. 25 (26 f.). Vgl. auch
Uble, in: Kluth/Krings, Gesetzgebung, § 24 Rn. 62, der in diesem Zusammen-
hang den Gebrauch unterschiedlicher Bezeichnungen wie ,,Einschitzungs- und
Wertungsspielraum®, , Beurteilungs- oder Bewertungsspielraum® oder auch
,» Verordnungsermessen® aufzeigt.

3 Badnra, in: Gedichtnisschrift fiir Wolfgang Martens, S. 25 (27).

4 Guekelberger/ Gluding, in: Schenke/Seok (Hrsg.), Probleme der Rechtssetzung
in Korea und Deutschland, S. 21 (34); Remmert, in: Maunz/Dirig, GG-Kommen-
tar, Art. 80 Rn. 132.

41 Uble, in: Epping/Hillgruber, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 5. In diesem Zu-
sammenhang kritisiert Wallrabenstein, in: von Minch/Kunig, GG-Kommentat,
Art. 80 Rn. 72 die Anforderungen des Art. 80 GG an Voraussetzungen und Er-
lassverfahren von Rechtsverordnungen als ,,unvollkommen®, die zu einer ,,wenig
klaren Dogmatik® gefiihrt hitten.

42 BVerfGE 150, 1 (103); 136, 69 (92). In BVerfGE 101, 1 (30) beschrinkte das
Bundesverfassungsgericht seine Ausfiihrungen noch auf
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG, der ,,Anforderungen nur an das ermichtigende Ge-
setz, nicht aber an die aufgrund der Ermichtigung etlassene Rechtsverordnung®
stelle.

4 BVerfGE 101, 1 (30 £.).
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Delegationszusammenhangs ausgeht.* Diese Anforderung folgt
nicht aus dem Wortlaut des Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG, sondern
,»aus dem dahinterstehenden, im Rechtsstaats- und Demokratie-
prinzip angelegten Prinzip des Vorbehalts des Gesetzes®“.45

Angesichts dieser Konkretisierungsversuche in der bundesver-
fassungsrechtlichen Judikatur* bedarf es der Klirung, ob die Ein-
haltung der Grenzen der einfachgesetzlichen Ermichtigung bei
der Verordnungsgebung zum verfassungsrechtlichen Mal3stab der
abstrakten Normenkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG ge-
hért. Falls diese Kontrolle der Vereinbarkeit mit dem Rahmen der
parlamentsgesetzlichen Ermichtigung zum Prifungsmal3stab der
abstrakten Normenkontrolle zihlt, miisste diese Frage der Verein-
barkeit entweder in Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG oder in dem aus
dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzip abgeleiteten Grundsatz
des Vorbehalts des Gesetzes verankert sein und, im Gegensatz zur
Kontrolle von blof3 materiellen Bundesgesetzen am MaGstab for-
meller Bundesgesetze iiber das Rechtsstaatsprinzip, auch im Rah-
men der abstrakten Normenkontrolle durch das Bundesverfas-
sungsgericht tiberpriifbar sein.

a) Die  Anforderungen an die Inanspruchnahme der
Verordnungsermichtigung durch Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG
Ausdriickliche Anforderungen stellt Art. 80 Abs. 1 GG an die
aufgrund einer parlamentsgesetzlichen Ermichtigung erlassene
Rechtsverordnung  nur  Uber das  Zitiergebot — gemil
Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG, dessen hoher verfassungsrechtlicher
Rang bei einer Missachtung zur Verfassungswidrigkeit der

4“4 BVerfGE 106, 1 (12). In BVerfGE 136, 69 (92); 150, 1 (103) etkennt das Bun-
desverfassungsgericht in der Frage, ob eine Rechtsverordnung von der bean-
spruchten Ermichtigungsgrundlage gedeckt sei, eine ,,verfassungsrechtliche Re-
levanz®.

4 BVerfGE 136, 69 (92).

46 Zumindest die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Verhilt-
nis von Parlamentsvorbehalt und Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG sieht sich dem Vor-
wurf ,,[d]ogmatische[r] Beliebigkeit* ausgesetzt, siche Cremer, ASGR 122 (1997),
248 (260 ff.).
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Rechtsverordnung fithrt.47 Dass Art. 80 Abs. 1 Satz 1 bzw. Satz 2
GG jedoch nur Anforderungen an das ermichtigende Gesetz not-
miert und keine weitergehenden verbindlichen Vorgaben fiir die
Exekutive statuiert, tiberzeugt schon aus rechtsstaatlich-demokra-
tischen Grinden nicht.*8 Vielmehr ist auch die mit der Konzep-
tion des Art. 80 GG vollzogene Neuausrichtung der exekutiven
Verordnungsgebung in Abkehr zum Notverordnungsrecht der
Weimarer Reichsverfassung zu berticksichtigen.

aa) Normtext und funktionale Einheit von Ermichtigung und
Rechtsverordnung

Mit dem prominenten Voranstellen des Kausaladverbiales ,,durch
Gesetz“ in Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG im VII. Abschnitt des
Grundgesetzes iiber die ,,Gesetzgebung des Bundes® spricht die
Vorschrift zwar primir die kompetenzdelegierende Legislative an.
Dass die Gesetzesabhingigkeit gleichwohl isoliert nur verbindli-
che Aussagen fiir den ermichtigenden Gesetzesgeber ohne jegli-
che Rechtsfolgen fiir den ermichtigten Verordnungsgeber treffen
soll, ldsst sich aus dem insoweit wenig aussagekrifticen Normtext
des Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG nicht schlieBen.#” Ausgehend vom
Wortlaut des Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG ist die Verordnungsge-
bung unter dem Grundgesetz ihrem Charakter nach eine sich vom
unmittelbar demokratisch legitimierten Parlament ableitende
Form exekutiver Rechtssetzung.”® Angesichts des Umstands, dass
Art. 80 Abs. 1 GG keine ausdriickliche Aussage Gber den Vorbe-
halt des Gesetzes trifft und eine inhaltliche Bindung des Verord-
nungsgebers an das ermichtigende Gesetz bereits aus dem
Grundsatz der Gesetzesbindung der Verwaltung als Ausfluss des
Rechtsstaatsprinzips folgt, erscheint eine gesonderte Normierung

47 Vgl. nur BVerfGE 101, 1 (30, 41 ff). Daneben enthalten aber auch
Art. 80 Abs. 2 GG sowie Art. 82 Abs. 1 Satz 2 GG unmittelbare Vorgaben fiir
die exckutive Verordnungsgebung.

48 Im Ergebnis zustimmend Rogek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge,
BVerfGG-Kommentar, § 76 Rn. 67; Miiller-Terpitz, DVBL. 2000, 232 (237); Kees,
in: BVerfGG Mitarbeiterkommentar, § 76 Rn. 60.

4 Insoweit aber bereits anderer Auffassung Tilmanns, DOV 2001, 728 (730).

50 Siehe nur Uhle, Patlament und Rechtsverordnung, S. 153.
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des Gesetzesvorrangs in Art. 80 Abs. 1 GG redundant.’! Eine
von Art. 20 Abs. 3 GG losgeldste, konstitutive Verankerung der
Gesetzesabhingigkeit von Rechtsverordnungen lieBe sich durch-
aus deutlicher im Verfassungstext anlegen. Doch vor dem Hinter-
grund, dass das Grundgesetz mit Art. 119 Satz 1, Art. 127 sowie
Art. 132 Abs. 4 GG auch eine verfassungsunmittelbar begtiin-
dete, autonome Rechtsverordnungsbefugnis der Exekutive kennt,
erscheint die gesonderte Verortung eines speziellen Gesetzesvor-
behalts? zur derivativen Rechtsetzung durch die Exekutive nicht
nur konsequent, sondern geradezu erforderlich.

Die unter Bertcksichtigung des Art 80 Abs. 1 GG erlassene
Verordnung bezweckt die Durchfithrung, Konkretisierung bzw.
Erginzung der zu ihrem Erlass ermichtigenden gesetzlichen Best-
immungen. Die aus Art. 80 Abs. 1 Satz 2 und Satz 3 GG abzulei-
tende enge Bindung der Verordnung an das ermichtigende Gesetz
zur Umsetzung des vorgegebenen Programms umschreibt eine
funktionale Einheit von exekutivem und legislativem Rechtset-
zungsprodukt.>® Das verordnungsspezifische Bestimmtheitsgebot
des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG dient der parlamentarischen Steue-
rung der exekutiven Normsetzung sowie der Begrenzung der exe-
kutiven Befugnisse.>* Das Zitiergebot wiederum ist einerseits
»Qualifikationshilfe” zugunsten der Charakterisierung einer mate-
riellen Norm als Rechtsverordnung und erfillt andererseits eine
rechtsstaatliche ,,Kontrollfunktion®, um im Interesse der Rechts-
klarheit den Verordnungsgeber iiber diese Selbstkontrolle an die

51 So argumentierend Tillmanns, DOV 2001, 728 (730).

52 Zur schwierigen Unterscheidung der Begriffe des Gesetzesvorbehalts und des
Patlamentsvorbehalts siche Remmert, in: Maunz/Durig, GG-Kommentat, Art. 80
Rn. 58 ff.

53 Vgl. Ossenbiihl, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 103 Rn. 77; Remmert, in:
Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 80 Ra. 52.

54 Uble, in: Epping/Hillgruber, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 18; M, Inhalt,
Zweck und Ausmaf, S. 31 f. Treffend insoweit bereits das Bundesverfassungs-
gericht in BVerfGE 1, 14 (60): ,,Die Regierung |...] soll nicht, gestiitzt auf unbe-
stimmte Ermichtigungen zum Erlal3 von Rechtsverordnungen, an die Stelle des
Parlaments treten.*
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Ermichtigungsgrundlage riickzubinden.>> Diese Normzwecke las-
sen sich jedoch nur dann vollumfinglich verwirklichen, sofern
auch der Verordnungsgeber den durch den ermichtigenden Ge-
setzgeber abgesteckten Rahmen befolgt.5 Insofern muss auch das
Bundesverfassungsgericht einrdumen, dass ansonsten ,,die Anfor-
derungen, die Art. 80 Abs. 1 GG an das ermichtigende Gesetz
stellt, sinnlos“ wiren bzw. , Art. 80 Abs. 1 GG unterlaufen®
wiirde.”” Materiell bzw. formell verkniipfen Bestimmtheits- und
Zitiergebot bereits die gesetzliche Ermichtigung und die streng
akzessorische Rechtsverordnung eng miteinander. Dass jedoch
ein lediglich formeller Verstof3 gegen das Zitiergebot weitreichen-
dere Rechtsfolgen unter Art. 80 Abs. 1 GG fiir die Giltigkeit ei-
ner Rechtsverordnung begrinden soll als ein Verstof3 gegen den
materiellen Gehalt der Rechtsgrundlage, widerspricht der doppel-
ten StoBrichtung des Art. 80 Abs. 1 GG. Art. 80
Abs. 1 Satz 1 GG enthilt einen gesetzlichen Vorbehalt, sodass
Rechtsverordnungen der Exekutive einer parlamentsgesetzlichen
Ermichtigung bedurfen.5® Als abgeleitete Rechtsquelle steht die
Rechtsverordnung im Rang unter dem formellen Parlamentsge-
setz und kann dieses grundsitzlich weder dndern, verdringen,
durchbrechen noch aufler Kraft setzen.”® Damit duBlert sich in
Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG letztlich der Grundsatz des Vorrangs
des Gesetzes fiir die exekutive Verordnungsgebung.®

5 Siche Schwarg, DOV 2002, 852, der dem Zitiergebot zugunsten des Rechtsun-
terworfenen auch noch eine ,,Rechtsschutzfunktion beimisst.

56 Diese Bindung des Verordnungsgebers raumt auch Tillwanns, DOV 2001, 728
(730) ein.

57 In BVetfGE 1306, 69 (92); 150, 1 (103).

58 Wallrabenstein, in: von Munch/Kunig, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 7; Kwent,
in: Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 80 Ra. 1; weitergehend Mann, in: Sachs,
GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 6 und Brenner, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 28, die in der Bestimmung des
Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG einen ,,gesetzlichen Totalvorbehalt” erkennen.

59 Bauer, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 20; vgl. auch BVerfGE 8, 155
(169).

60 Vgl. Brenner, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 28.
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bb) Die Bestitigung einer umfassenden Bindung der Exekutive
durch die Verfassungsgeschichte

Dieses Verstindnis einer umfassenden Bindung der Exekutive bei
der Inanspruchnahme einer gesetzlichen Ermichtigung bestitigt
auch der Blick in die Verfassungsgeschichte. Zwar fihrte die Er-
michtigungsgesetzgebung in der Weimarer Republik einerseits
zur Schwichung der parlamentarischen Beteiligung, die mit den
Ermichtigungsgesetzen in die Entmachtung des Reichstages re-
sultierte.®! Andererseits lassen sich aus dem Rechtsquellentotalita-
rismus der nationalsozialistischen Herrschaft nur begrenzt Riick-
schlisse fiir den Gebrauch exekutiver Rechtsetzungskompeten-
zen ziehen, die bei verfassungshistorischer Betrachtung nicht als
Missbrauch hoheitlicher Befugnisse zu werten sind.®? Diese Leh-
ren aus der sog. ,,Machtergreifung*é? durch die Nationalsozialis-
ten mit der umfassenden Usurpation der gesetzgebenden Gewalt
prigten die verfassungsrechtliche Ausgangslage bei der Konstitu-
ierung des Grundgesetzes und fithrten zu einem ,,tiefsitzenden
Mifitrauen gegeniiber einem Verordnungsrecht der Exekutive®.64
Die verhingnisvollen Ermichtigungen zum Erlass von ,,Rechts-
verordnungen mit gesetzesvertretender Kraft™ galten als priagend
fir einen ,,Zustand, der prinzipiell unerwiinscht ist und ,,dadurch
wesentlich eingeschrinkt ist, da3 Inhalt, Zweck und Ausmal3 der
erteilten Ermichtigung im Gesetz bestimmt werden miissen. 65
Keinesfalls sollte eine ,,Ersatzgesetzgebung durch Verordnungen®
erfolgen und Rechtsverordnungen unter dem Grundgesetz setzen
voraus, dass ,,ein Bundesgesetz dazu die Ermachtigung erteilt. Das

01 Ebel, Geschichte der Gesetzgebung in Deutschland, S. 103.

62 Seiler, Der einheitliche Parlamentsvorbehalt, S. 163 f.

03 Ausfiihrlich zum Gebrauch des Begriffs der Machtergreifung in der rechtshis-
torischen Literatur Dreier, VVDStRI 60 (2001), 9 (10 Fn. 3).

4 Ossenbiihl, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 103 Ra. 15.

05 Siisterhenn, Wortprotokoll der 12. Sitzung des Hauptausschusses vom 1. De-
zember 1948, abgedruckt bei Feldkamp, in: Der Parlamentarische Rat 1948-1949,
Bd. 14, Teilbd. 1, S. 374.
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ist von grundsitzlicher Wichtigkeit* s und dieser Rechtsgedanke
wurde in der Vorlduferform des Art. 80 Abs. 1 GG gesehen.

Als Reaktion verfolgt die Verfassungsvorschrift die Konkreti-
sierung rechtsstaatlicher Prinzipien sowie die Sicherung und Er-
haltung  des  Demokratiegebots.””  Zwar  verpflichtet
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG primir den parlamentsgesetzlichen Ge-
setzgeber, doch richtet sich das Misstrauen, das die Vorschrift des
Art. 80 Abs. 1 GG ausdriickt, nicht allein gegen die Legislative.t
Denn erst die Entmachtung des Parlaments und die Ubernahme
der Gesetzgebungsbefugnisse durch die Reichsregierung ver-
schaffte der Exekutive selbst die gesetzgeberische Gewalt.® Eine
»jegliches Mal3 vermissen lassende Verordnungsgebung®“” durch
das nationalsozialistische Regime ebnete den Weg zu einer autori-
tiren und totalitdren Diktatur. Vor diesem Hintergrund dokumen-
tiert Art. 80 Abs. 1 GG entstehungsgeschichtlich die bewusste
Abkehr von dem ,,ungeziigelte[n] Verordnungsrecht™ der Reichs-
regierung.” Art. 80 Abs. 1 GG dient der Abwehr von Missbriu-
chen hoheitlicher Gewalt und differenziert eine sowohl von Le-
gislative als auch Exekutive beanspruchte Kompetenz niher aus.”?

6 Laforet, Wortprotokoll der 12. Sitzung des Hauptausschusses vom 1. Dezem-
ber 1948, abgedruckt bei Feldkanp, in: Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Bd.
14, Teilbd. 1, S. 374.

7 Wallrabenstein, in: von Minch/Kunig, GG-Kommentar, Art. 80 Ra. 4; Ossen-
biihl, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 103 Rn. 15.

8 Die Rolle der Exekutive bei der Inanspruchnahme der Ermichtigungsgesetze
blendet jedoch Tillmanns, DOV 2001, 728 (730) vollstindig aus, demzufolge der
Verfassungsgeber mit der Konzeption von Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG
lediglich eine gerduschlose Verlagerung der Rechtsetzungsmacht auf die Exeku-
tive verhindern wollte, indem der Gesetzgeber in seiner Ermichtigungsbefugnis
rechtsstaatlich gebunden wird.

9 Ebel, Geschichte der Gesetzgebung in Deutschland, S. 103.

70 Uble, in: Kluth/Krings, Gesetzgebung, § 24 Rn. 13.

" Ossenbiihl, 2G 1997, 305 (308); vgl. auch von Danwitz, Die Gestaltungsfreiheit
des Verordnungsgebers, S. 32 f. unter Anlehnung an BVerfGE 1, 14 (59 f.) und
im Ubrigen bereits 1. Teil, 3. Abschnitt, II1., 1. Die Anforderungen an das er-
michtigende Gesetz.

72 Wilke, AGR 98 (1973), 196 (198), der in der Durchbrechung der Gewaltentei-
lung und der Schutzfunktion des Art. 80 GG gar die ,,vornechmste Bedeutung®
sieht.
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cc) Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG als bereichsspezifischer Vorbehalt
des Gesetzes

Art. 80 Abs. 1 GG durchbricht zugunsten der exekutiven Recht-
setzung durch Verordnung den Grundsatz der Gewaltenteilung,
sofern die Legislative durch Parlamentsgesetz Rechtsetzungsbe-
fugnisse an die Exekutive delegiert. Delegation der Rechtset-
zungsgewalt und deren Inanspruchnahme durch die Verord-
nungsgebung beschreiben eine funktionale Einheit gewaltengeteil-
ter Rechtsetzung.” Der Verordnungsgeber setzt bei der Interpre-
tation der Ermichtigungsgrundlage den gesetzgeberischen Willen
um. Als Gegenentwurf zur Staatspraxis unter der Weimarer
Reichsverfassung bildet die Verordnungsgebung unter dem
Grundgesetz die ,,gesetzesakzessorische Konkretisierung der not-
mativen Grundentscheidungen eines kollektiven parlamentari-
schen Konsenses“.’* Zur Verwirklichung und Durchsetzung die-
ser Form derivativer Rechtsetzung statuiert Art. 80 Abs. 1 GG
auf verfassungsrechtlicher Ebene auch Anforderungen fiir die In-
anspruchnahme der parlamentarischen Delegationsentscheidung.
Insbesondere trifft Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG die verfassungs-
rechtliche Aussage, dass aus rechtsstaatlichen und demokratischen
Grinden Verordnungen nur im Rahmen ihrer Ermichtigungs-
grundlage zu erlassen sind.”> Diese Bestimmung ldsst sich damit
als bereichsspezifische Regelung des Vorbehalts des Gesetzes fir
die exckutive Verordnungsgebung qualifizieren.

b) Rickgriff auf den allgemeinen Grundsatz des Vorbehalts des
Gesetzes

Fir das Bundesverfassungsgericht ergibt sich aus dem ,,im
Rechtsstaats- und Demokratieprinzip angelegten Prinzip des Vor-
behalts des Gesetzes®, dass ,,eine Rechtsverordnung sich in den

73 Vgl. auch Ubl, in: Kluth/Krings, Gesetzgebung, § 24 Rn. 8.

74 Martini, AGR 133 (2008), 155 (162).

75 Zustimmend auch Miiller-Terpitz, DVBL 2000, 232 (237); Rozek, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentat, § 76 Ra. 67;
Kees, in: BVerfGG Mitarbeitetkommentar, § 76 Rn. 60; Benda/ Kiein/ Kiein, Vet-
fassungsprozessrecht, Rn. 721.
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Grenzen der gesetzlichen Ermichtigung halten muss.“7¢ Da
Art. 80 Abs. 1 Satz1 und Satz 2 GG nach der bundesverfas-
sungsgerichtlichen Judikatur keine unmittelbaren Anforderungen
an die autoritative Interpretation des ermichtigenden Gesetzes bei
der Verordnungsrechtsetzung aufstellen, ist fiir die inhaltliche
Bindung des Verordnungsgebers an die patlamentatische Eir-
michtigung der allgemeine Grundsatz des Vorbehalts des Geset-
zes heranzuzichen.”7 Umgekehrt konkretisiert —allerdings
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG nach Auffassung des Bundesverfas-
sungsgerichts die Anforderungen der Wesentlichkeitstheorie fur
die abgeleitete Rechtsetzung durch Verordnungsgebung.” Dass
die Vorgaben des Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG jedoch le-
diglich die Anforderungen an das ermichtigende Gesetz niher de-
finieren, die konkretisierende Ausfiillung lediglich am allgemeinen
Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes zu messen ist, wird der
besonderen Stellung von Art. 80 GG fiir die abgeleitete Rechtset-
zung nicht gerecht.

aa) Der Vorbehalt des Gesetzes und die Wesentlichkeitstheorie

Das Grundgesetz regelt einen allgemeinen Grundsatz des Vorbe-
halts des Gesetzes nicht ausdriicklich, setzt diesen aber als gesi-
cherten Prinzipienbestand gleichwohl voraus, wie sich nicht zu-
letzt an Art. 80 Abs. 1 GG zeigt.” Der Vorbehalt des Gesetzes
besagt, dass Hoheitsakte der Verwaltung in bestimmten Konstel-
lationen einer parlamentsgesetzlichen Grundlage bediirfen.8
Seine verfassungsrechtliche Grundlage erfihrt er im Rechtsstaats-

76 BVetfGE 136, 69 (92).

77 So bereits BVerfGE 101, 1 (30) und seitdem stindige Rechtsprechung, vgl.
BVerfGE 136, 69 (92); BVerfGE 150, 1 (103); zustimmend auch Tilmanns, DOV
2001, 728 (730).

8 BVerfGE 150, 1 (100).

79 Bickenfirde/ Grawert, AGR 95 (1970), 1 (27); vgl. auch Hermes, Der Bereich des
Parlamentsgesetzes, S. 126; BVerfGE 40, 237 (248).

80 Grzeszick, in: Maunz/Durig, GG-Kommentar, Art. 20 VL. Ra. 75; Huster/ Rux,
in: Epping/Hillgruber, GG-Kommentar, Art. 20 Rn. 172; Obler, A6R 131 (20006),
336 (341); BVerfGE 40, 237 (249); 98, 218 (251).
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und Demokratieprinzip.8! Wihrend die rechtsstaatliche Begriin-
dung auf Vorhersehbarkeit und Berechenbarkeit staatlicher Akti-
vititen abstellt und insbesondere den Schutz der Grundrechte be-
zweckt, unterstreicht seine demokratisch-parlamentarische Kom-
ponente, dass das Parlament als einzig unmittelbar demokratisch
legitimierten Staatsorgan die grundlegenden Entscheidungen fir
das Gemeinwesen treffen muss.82 Durch sein die Offentlichkeit
und Transparenz verbiirgendes Gesetzgebungsverfahren trifft das
Parlament die abstrakt-generellen Entscheidungen tber die Auf-
gaben der Exekutive. Durch das vom Parlament beschlossene Ge-
setz erfidhrt die Verwaltung in sachlicher Hinsicht eine Legitima-
tion und verfiigt gegentiber dem Biirger Giber die erforderlichen
Eingriffsbefugnisse.®? Mit der zunehmenden Ausdehnung staatli-
cher Titigkeit in der neueren deutschen Verfassungsgeschichte
von einer Eingriffsverwaltung ,,in Freiheit und Eigentum®8* hin
zu einer Weiterung der Eingriffsfigur und Freiheitsausweitung
durch eine weitreichende Expansion der Grundrechte erfuhr die
demokratietheoretische Komponente eine schrittweise Stir-
kung.85 Angesichts der umfassenden Umwilzungen im Anwen-
dungsbereich des Vorbehalts des Gesetzes entwickelte das Bun-
desverfassungsgericht ,losgeldst vom Merkmal des ,Eingriffs s
die sog. Wesentlichkeitstheorie.8” Demnach ist der parlamentari-
sche Gesetzgeber verpflichtet, ,,in grundlegenden normativen

81 Sieche nur BVerfGE 136, 69 (92); vertiefend Obler, AGR 131 (20006), 336 (341),
der die Entwicklung der Lehre vom Vorbehalt des Gesetzes von seiner rechts-
staatlichen Herkunft hin zu einer zunehmenden Berufung auf das Demokratie-
prinzip hervorhebt.

82 Huster/ Rux, in: Epping/Hillgruber, GG-Kommentar, Art. 20 Ra. 173; Sommer-
mann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 20 Rn. 273; Ossen-
biihl, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 101 Ra. 20; BVetfGE 40, 237 (248);
47, 46 (78).

83 Obler, AGR 131 (2000), 336 (341).

84 BVerfGE 8, 155 (166 f.).

8 Eine tibersichtliche Darstellung der Entwicklung des Vorbehalts des Gesetzes
bietet Kloepfer, JZ. 1984, 685 (686 ff.).

86 BVerfGE 49, 89 (126); 76, 1 (75).

87 Kloepfer, JZ. 1984, 685 (689), der kritisch gar einen ,,Theorienumsturz® bzw.
,.falschen Theorienehrgeiz* seitens des Bundesverfassungsgerichts andeutet.
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Bereichen, zumal im Bereich der Grundrechtsausiibung, alle we-
sentlichen Entscheidungen selbst zu treffen. 8

Anhand des Kriteriums der ,,Wesentlichkeit bemisst sich zu-
néchst, ob iberhaupt ein parlamentarisches Gesetz erforderlich
ist. BErfordert eine Mallnahme ein Parlamentsgesetz, korreliert
dann mit zunehmender Wesentlichkeit der Entscheidung auch die
erforderliche Regelungsdichte des Gesetzes. Der parlamentari-
sche Gesetzgeber muss die wesentlichen Entscheidungen im Ge-
setz selbst beschlieBen und darf sich seiner Regelungsverantwor-
tung nicht dadurch entziehen, indem er durch pauschale gesetzli-
che Ermichtigung Wesentliches auf die gesetzesanwendenden
Gewalten delegiert.?” Damit enthdlt der Vorbehalt des Gesetzes
im Sinne eines Parlamentsvorbehalts? nicht nur eine Zuordnung
zum patrlamentarischen Gesetzgeber, sondern wird zugleich durch
ein Delegationsverbot erginzt.”!

bb) Das Verhiltnis der Anforderungen von
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG zum Parlamentsvorbehalt bzw. zu
der Wesentlichkeitstheorie

Enthilt Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG das Gebot einer inhaltlichen
Begrenzung exekutiver Rechtsetzung, sodass sich der patlamenta-
rische Gesetzgeber seiner Regelungsverantwortung nicht entzie-
hen kann, deckt sich diese kompetenzwahrende Funktion staatli-
cher Steuerung mit der Intention der Wesentlichkeitstheorie bzw.
des Parlamentsvorbehalts.?? Die Zuweisung der origindren Norm-
setzungskompetenz zum Patlament bildet ein Ergebnis der

8 BVerfGE 88, 103 (116); siche auch BVerfGE 49, 89 (126); 76, 1 (75); 101, 1
(34).

89 Kalschener/ Jacobsen, DOV 2018, 523 (524); Grzeszick, in: Maunz/Dirig, GG-
Kommentar, Art. 20 VI. Rn. 106; Huster/ Rux, in: Epping/Hillgruber, GG-Kom-
mentar, Art. 20 Rn. 179.

% Zur Vorbehaltsterminologie, insbesondere des Parlamentsvorbehalts, siche
Stanpe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, S. 29 ff. mit weiteren
Nachweisen.

9 Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 20 VI. Ra. 106.

92 Busch, Das Verhaltnis des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG zum Gesetzes- und Parla-
mentsvorbehalt, S. 132.
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demokratischen Seite des Parlamentsvorbehalts. Eine gegeniiber
dem Parlamentsvorbehalt wesensverschiedene Delegations-
schranke stellt Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG dahingehend auf, dass
das delegationsrechtliche Bestimmtheitsgebot der parlamentari-
schen Steuerung der exekutiven Verordnungsgebung dient. Bei
der Rechtsetzung durch Verordnungsgebung kann sich die Exe-
kutive in ihrer Entlastungsfunktion nur in einem beschrinkten,
vom Gesetzgeber vorgezeichneten Rahmen bewegen.”? Die ge-
setzliche Verordnungsermichtigung muss MaBstibe, Ziele und
Umfinge vorprigen, indem sie Inhalt, Zweck und Ausmal} be-
stimmt. Vor diesem Hintergrund ist Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG als
Konkretisierung des Demokratie- und Rechtsstaatsgebots und der
hieraus resultierenden Grundsitze vom Vorbehalt des Gesetzes
sowie des Vorrangs des Gesetzes zu begreifen. In rechtsstaatlicher
Hinsicht kntipfen die Anforderungen der Wesentlichkeitstheorie
an das Bestimmtheitsgebot des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG an.%

In der Konkretisierung der Anforderungen des Be-
stimmtheitsgebotes des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG otientiert sich
das Bundesverfassungsgericht insoweit auch an den Vorgaben der
Wesentlichkeitstheorie. Damit stellt sich jedoch in aller Schirfe die
Frage nach ecinem eigenstindigen Regelungsgehalt des
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG. Das Verhiltnis der Anforderungen des
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG zum Parlamentsvorbehalt ist umstrit-
ten. Verknappend ldsst sich der Streitstand dahingehend zusam-
menfassen,”> dass in  der staatsrechtlichen  Literatur
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG gegenitber dem Parlamentsvorbehalt
teilweise als die speziellere Regelung begriffen wird, ihr jedoch nur
vereinzelt ein Uber den Parlamentsvorbehalt hinausgehender,

9 Vgl. Busch, Das Verhiltnis des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG zum Gesetzes- und
Patlamentsvorbehalt, S. 132 f.; Sanmwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hen-
neke, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 59; BVerfGE 34, 52 (60).

9 Mann, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 29; Wallrabenstein, in: von
Minch/Kunig, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 4 bemerkt, dass ,,Art. 80 GG ge-
wissermallen die Wesentlichkeitsrechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts* vorwegnehme.

% Die folgende Zusammenstellung otientiert sich an Remmert, in: Maunz/Durig,
GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 62.
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eigenstindiger Aussagegehalt zugestanden wird.” Teilweise wird
vertreten, beide Anforderungsprofile stinden gleichberechtigt ne-
beneinander mit der Folge, dass ein verordnungsermichtigendes
Gesetz sich zunichst am allgemeinen Parlamentsvorbehalt orien-
tieren misse und dann an den Bestimmungen des
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG zu messen sei. Den speziell normierten
Anforderungen an das delegierende Gesetz wird mitunter ein ei-
genstindiger Bindungsgehalt zugesprochen.”’

Diese uneinheitliche dogmatische Zuordnung spiegelt sich in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.”® Unabhin-
gig der Qualitdt der durch Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG aufgestellten
Vorgaben erkennt das Bundesverfassungsgericht in seiner jiinge-
ren Judikatur an, dass die Anforderungen der Wesentlichkeitsthe-
orie durch Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG niher konkretisiert werden.”
Insoweit geht das Bundesverfassungsgericht hinsichtlich der in-
haltlichen Anforderungen der Wesentlichkeitstheorie und
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG gar von einer Deckungsgleichheit aus,
da cine wesentliche Entscheidung eine hinreichende Regelungs-
dichte und in der Regel eine nach Inhalt, Zweck und Ausmaf hin-
reichend bestimmte Ermichtigung voraussetzt. Art. 80 Abs. 1
Satz 2 GG gilt dabei auch fir Entscheidungen, die nicht der We-
sentlichkeitstheorie unterfallen.1%

% Fur ein Spezialititsverhiltnis ohne eigenstindigen Regelungsinhalt des
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG etwa Wilke, JZ 1982, 755 (759 f.); Seiler, Der einheitli-
che Parlamentsvorbehalt, S. 198 £.;, fiir ein Spezialverhiltnis mit eigenstindigem
Regelungsinhalt dagegen Busch, Das Verhiltnis des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG zum
Gesetzes- und Parlamentsvorbehalt, S. 132 ff.; von Danwitz, Die Gestaltungsfrei-
heit des Verordnungsgebers, S. 95; Saurer, Die Funktionen der Rechtsverord-
nung, S. 279 f.

97 Vgl. Stanpe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, S. 142 ff.; Ziekow,
JZ7.1999, 963 (965 £.) mit jeweils weiteren Nachweisen.

%8 Eine ausfihrliche Literatur- und Rechtsprechungsanalyse bietet Cremer, AGR
122 (1997), 248 ff.

% BVerfGE 150, 1 (99 f.).

100 BVerfGE 150, 1 (100); vgl. auch Ub, in: Epping/Hillgtubet, GG-Kommen-
tar, Art. 80 Rn. 18 mit weiteren Nachweisen zur Entwicklung der Rechtspre-
chungspraxis des Bundesverfassungsgerichts.
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¢) Friktionen mit der bundesverfassungsgerichtlichen Judikatur zu
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG als Ausprigung des
Gesetzesvorbehalts

Wihrend das Bundesverfassungsgericht fiir die Bindung des Ver-
ordnungsgebers bei der Inanspruchnahme der gesetzlichen Er-
michtigung auf den allgemeinen Vorbehalt des Gesetzes rekur-
riert, vertritt es mit Blick auf die Delegationsentscheidung die Auf-
fassung, dass die Anforderungen der Wesentlichkeitstheorie
durch Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG zumindest niher konkretisiert
werden.!0!  Tatsdchlich stellt das Bestimmtheitsgebot des
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG uber Inhalt, Zweck und Ausmal der er-
teilten Ermichtigung in dem ermichtigenden Gesetz inhaltliche
Anforderungen durchaus nur an das parlamentsbeschlossene Ge-
setz, das zum Erlass von Rechtsverordnungen ermichtigt und
nicht an die Rechtsverordnung, die unter Inanspruchnahme der
gesetzlichen Ermichtigungsnorm erlassen wurde. 92 Auch ist
Art. 80 Abs. 1 GG zwar nicht Ursprung des Grundsatzes vom
Vorbehalt des Gesetzes, sondern setzt diesen voraus.'9 Doch re-
geln beide Rechtsinstitute das Verhiltnis der Aufgaben von Legis-
lative und Exckutive und weisen dem patlamentarischen Gesetz-
geber die Hauptverantwortung zu. Der Unterschied besteht darin,
dass Art. 80 GG den Spezialfall der im Wege der Verordnungsge-
bung rechtsetzenden Exekutive erfasst.!  Indem Art. 80 GG die
Rickbindung exekutiver Rechtsetzung an die Legislative sichert™,
stellt sich auch fiir das Bundesverfassungsgericht diese Vorschrift
,»als bereichsspezifische Konkretisierung des Rechtsstaats-, Ge-
waltenteilungs- und Demokratieprinzips dar.“19

101 BVerfGE 150, 1 (99 £)).

102 Uhle, in: Epping/Hillgtuber, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 17; Wallrabenstein,
in: von Minch/Kunig, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 40; Kwent, in: Ja-
rass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 13.

193 Hermes, Der Bereich des Parlamentsgesetzes, S. 126; vgl. auch BVerfGE 49,
89 (127).

104 Seiler, Der einheitliche Parlamentsvorbehalt, S. 35; Mann, in: Sachs, GG-Kom-
mentat, Art. 80 Rn. 6; Brenner, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar,
Art. 80 Rn. 28.

105 BVerfGE 150, 1 (100).
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Soweit das Bundesverfassungsgericht allerdings einrdumt, dass
mit den Anforderungen der Wesentlichkeitstheorie eine spezielle
Ausprigung des Vorbehalts des Gesetzes in
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG angelegt ist, setzt es sich zu dieser Judi-
katur in Widerspruch, sofern es aus
Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG keine Vorgaben fur die In-
anspruchnahme bei der Verordnungsgebung ableitet und sich
stattdessen auf den allgemeinen férmlichen Vorbehaltsgrundsatz
zuriickzieht.1% Die spezielle Regelungsstruktur fiir die exekutive
Rechtsetzung in Art. 80 Abs. 1 GG wird anerkannt und auch die
Anforderungen an die gesetzliche Delegationsentscheidung im
Lichte der Wesentlichkeitstheorie werden aus
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG gezogen. Verfassungsdogmatisch er-
schlieB3t es sich jedoch nicht, dass die Kehrseite des Parlaments-
vorbehalts, die Inanspruchnahme der parlamentarischen Delega-
tionsentscheidung durch Verordnungsgebung, sich am allgemei-
nen Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes otientieren soll.107

Abweichend zu der Auffassung des Bundesverfassungsge-
richts ist es nur konsequent und sachgerecht, eine Konkretisierung
des allgemeinen Vorbehalts des Gesetzes mit all seinen Auspri-
gungen fir die exckutive Verordnungsgebung
Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG zu entnehmen. Diese Deu-
tung dringt sich insbesondere in Abgrenzung zu der Rechtsetzung
durch Satzungen des Bundes auf, fir die in Ermangelung einer
bereichsspezifischen Konkretisierung auf den allgemeinen f&rmli-
chen Gesetzesvorbehalt zurtickgegriffen werden muss.!08

106 BVerfGE 136, 69 (92).

107 Ahnlich auch Kees, in: BVerfGG Mitarbeiterkommentar, § 76 Rn. 60, der die
Argumentation des Bundesverfassungsgerichts als ,,wenig tiberzeugend® einord-
net.

108 Hierzu noch 3. Teil, 2. Abschnitt, V. Die Ubertragbarkeit der Lésung auf die
abstrakte Normenkontrolle von Satzungen des Bundes.
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II. Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG als grundgesetzlicher
Priifungsmallstab bei der abstrakten Normenkontrolle
von Rechtsverordnungen des Bundes

Mit Blick auf das Rechtstaatsprinzip darf eine Rechtsverordnung
als Rechtsquelle grundsitzlich nicht gegen héherrangiges Recht
und damit auch nicht gegen formelle Bundesgesetze verstofien.
Formelle oder materielle Fehler einer Rechtsverordnung fithren in
der Rechtsfolge grundsitzlich zur Nichtigkeit der Rechtsverord-
nung.!®” Verst6Be gegen formelle Anforderungen sind etwa die
Verletzung des Zitiergebots nach Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG, die
Nichtbeachtung der vorgesechenen Zustindigkeiten sowie die
Nichteinhaltung der Vorgaben zu Ausfertigung, Verkiindung und
Inkrafttreten der Rechtsverordnung nach Art. 82 GG'0 und diese
formellen Verstéf3e kénnen im Wege der abstrakten Normenkon-
trolle geltend gemacht werden.!''! Materiellrechtlich darf die
Rechtsverordnung nicht iber die Grenzen der patlamentsbe-
schlossenen Ermichtigung hinausgehen und muss deren Vorga-
ben beachten.!'? Die Rechtsverordnung muss die durch die ge-
setzliche Ermichtigungsgrundlage gegebenenfalls besonders an-
geordneten verfahrensrechtlichen Vorgaben, die weiteren Tatbe-
standsvoraussetzungen sowie die vorgesehenen Rechtsfolgen ein-
halten.!3 Uberschreitet bzw. missachtet die Exekutive die

19 Vgl. zur grundsitzlichen Rechtsfolge der Nichtigkeit bereits 1. Teil, 3. Ab-
schnitt, IV. Die Folgen von Fehlern einer Rechtsverordnung.

110 Siehe nur Bauer, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 43; Kwent, in: Ja-
rass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 33.

11 Siche BVerfGE 101, 1 (41 ff.) und BVerfGE 136, 69 (92 f.), die auch den
Verstof3 gegen das Zitiergebot gemdl3 Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG zum Verfah-
rensgegenstand der abstrakten Normenkontrolle einer Rechtsverordnung des
Bundes beinhalteten.

112 BVerwGE 115, 125 (137 f.); Brenner, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-
Kommentar, Art. 80 Rn. 82; Guckelberger/ Gluding, in: Schenke/Seok (Hrsg.),
Probleme der Rechtssetzung in Korea und Deutschland, S. 21 (34); siche zu die-
ser Konstellation im abstrakten Normenkontrollverfahren BVerfGE 101, 12 (37
ff.); 136, 69 (92 ff.).

U3 Remmert, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 123; Bawer, in:
Dreier, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 43. Zur Unvereinbarkeit einer
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inhaltlichen Direktiven des ermichtigenden Gesetzes, dann fehlt
dem ermichtigten Verordnungsgeber die Kompetenz zum Erlass
einer Verordnung in diesem Umfang.!'* Die Uberschreitung des
gesetzlich gesetzten Ermichtigungsrahmens dirfte in der Praxis
den hiufigsten Grund fiir die Rechtswidrigkeit einer Rechtsver-
ordnung darstellen.!’> Dass die Rechtsverordnung den Rahmen
der nach Art. 80 Abs. 1 GG erforderlichen gesetzlichen Ermich-
tigungsgrundlage einhilt, gehdrt unabhingig der genauen Veror-
tung des Vorbehalts des Gesetzes zum verfassungsrechtlichen
Maf3stab."¢ Die Beachtung des vom parlamentarischen Gesetzge-
ber vorgezeichneten Rahmens ist Bedingung der Delegation von
Rechtsetzungsbefugnissen der Legislative auf die Exekutive und
gerichtlich voll Gberpriifbar.!'” Mit dem dieser Untersuchung zu-
grunde gelegten Verstindnis, dass Art. 80 Abs. 1 GG einen be-
reichsspezifischen Vorbehalt des Gesetzes fir die exekutive Ver-
ordnungsgebung regelt, bildet Art. 80 Abs. 1 Satz 1
und Satz 2 GG den verfassungsrechtlichen MaBstab fiir die Uber-
prifung der Vereinbarkeit einer Rechtsverordnung des Bundes
mit den Vorgaben der parlamentsbeschlossenen Ermichtigungs-
grundlage im Wege der abstrakten Normenkontrolle.!!8

Rechtsverordnung des Bundes mit der gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage
aufgrund eines Verstoles gegen das in der Ermichtigung vorgesehene Anho-
rungserfordernis, siche BVerfGE 127, 293 (319 ff.).

14 Vgl. Schwarg, DOV 2002, 852 (857); von Danwitz, Die Gestaltungsfreiheit des
Verordnungsgebers, S. 143.

115 So die Einschitzung von won Danwitz, Die Gestaltungsfreiheit des Verord-
nungsgebers, S. 143, die sich auch mit der Analyse der Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts in dieser Untersuchung deckt.

116 Vgl. Kees, in: BVerfGG Mitarbeiterkommentar, § 76 Rn. 60; Miiller-Terpirz,
DVBL. 2000, 232 (237) sowie auch BVerfGE 136, 69 (92).

17 Vel. nur Remmert, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 144.

118 Diese Einschitzung teilen unter anderem Miiller-Terpitz, DVBIL. 2000, 232
(237); Kees, in: BVerfGG Mitarbeiterkommentar, § 76 Rn. 60; Rogek, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, § 76 Rn. 67.
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2. Abschnitt: Die Priifung einer Rechtsverordnung
des Bundes im abstrakten
Normenkontrollverfahren unter Beriicksichtigung
der Gesetzesakzessorietit der Verordnungsgebung

Nachdem aus Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG ein verfas-
sungsrechtlicher Maf3stab fiir die Rechtsverordnung zur Einhal-
tung der materiellrechtlichen Vorgaben der einfachgesetzlichen
Ermichtigung hergeleitet wurde, kann nun auf den alternativen
Lésungsvorschlag zur Priffung einer Rechtsverordnung des Bun-
des im Wege der abstrakten Normenkontrolle eingegangen wer-
den.

I. Art. 80 Abs. 1S8atz1 und Satz2 GG als unmittelbarer
verfassungsrechtlicher Priiffungsmal3stab

Gemil Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG ist das Grundgesetz der Pri-
fungsmaBstab fiir die Uberpriifung von Bundesrecht. Damit ge-
hért neben den Grundrechten und sonstigen Vorgaben des
Grundgesetzes auch Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG zum
Prifungsmalistab der abstrakten Normenkontrolle einer Rechts-
verordnung des Bundes.!”” Innerhalb der verfassungsrechtlichen
Prifung der Vereinbarkeit einer Rechtsverordnung des Bundes
mit dem Grundgesetz ist die Vereinbarkeit der Rechtsverordnung
mit der in Anspruch genommenen Ermichtigungsgrundlage zu
kontrollieren. Fiir diese Kontrolle gilt ein einfachrechtlicher Pri-
fungsmalistab an den Vorgaben des ermichtigenden Bundesge-
setzes.!?) Soweit sich die Rechtsverordnung des Bundes nicht an
die Grenzen der gesetzlichen Ermichtigung hilt, verst6B3t sie
nicht nur gegen formelles Bundesgesetz, sondern auch gegen
Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG als verfassungsrechtlichen

119 Remmert, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 132; Brenner, in: von
Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Att. 80 Rn. 82.

120 Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar,
§ 76 Rn. 67; Kees, in: BVerfGG Mitarbeiterkommentar, § 76 Rn. 60.
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KontrollmaB3stab.!?! Ist die gesetzliche Ermichtigung verfas-
sungswidrig und daher nichtig, dann erfasst die Nichtigkeitsfolge
ebenfalls die Rechtsverordnung.'?? Es fehlt nimlich bereits an ei-
nem konstitutiven Rahmen, an dessen Vorgaben sich die Rechts-
verordnung nach Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG orientieren
konnte.!? In diesen Fillen ist dann im Rechtsfolgenausspruch
vom Bundesverfassungsgericht die Unvereinbarkeit der tiberprif-
ten Rechtsverordnung mit dem Grundgesetz festzustellen, die re-
gelmiBig auch die Feststellung der Nichtigkeit der Norm zur
Folge hat.!2+

IT1. Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG als Priifungsmalistab
vom Auslegungsergebnis zu § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG
gedeckt

Die Uberpriifung ciner Rechtsverordnung des Bundes am Mal3-
stab des Grundgesetzes entspricht nicht nur der Vorgabe von
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, sondern ist auch mit der in dieser Un-
tersuchung vorgenommenen Auslegung von § 76 BVerfGG ge-
deckt.125 Die einfachgesetzliche Verfahrensvorschrift
§ 76 Abs. 1 BVerfGG sieht fir den Antragsgegenstand ,,Bundes-
recht” das Grundgesetz als ausschlieBlichen Prifungsmalstab fiir
eine Priifung im Wege der abstrakten Normenkontrolle vor. Ob
eine Rechtsverordnung des Bundes die Uber
Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG aufgestellten Vorgaben ein-
hilt, ist durch eine Kontrolle der Bestimmungen der Rechtsver-
ordnung an den Direktiven der einfachgesetzlichen Ermichtigung
zu Uberprifen.

121 Rorioth/ S chlaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 131; Miiller-Terpitz, DVBL
2000, 232 (237).

122 Remmert, in: Maunz/Durig, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 55, 122; Sanmwald,
in: Schmidt-Bleibtreu/ Hofmann/Henneke, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 53.
123 In diese Richtung auch Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge,
BVerfGG-Kommentar, § 76 Rn. 67.

124 Zu den Entscheidungsvarianten des Rechtsfolgenausspruchs durch das Bun-
desverfassungsgericht vgl. bereits 1. Teil, 1. Abschnitt, I, 2., ¢), bb) Die Ent-
scheidungsvarianten.

125 Val. 2. Telil, 2. Abschnitt, II., 5. Gewichtung der Auslegungselemente.
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II1. Die gesetzliche Ermichtigungsgrundlage als
Prifungsmallstab einer inzidenten Prifung der
Rechtsverordnung

Die im Rahmen der abstrakten Normenkontrolle von Rechtsver-
ordnungen des Bundes vorgenommene inzidente Prifung der
Rechtsverordnung an den Vorgaben der gesetzlichen Ermichti-
gungsgrundlage berlicksichtigt nur einen geringen Ausschnitt der
formellen Bundesgesetze als Kontrollmaf3stab. Diese Einschrin-
kung ist Ausfluss des in Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG an-
gelegten Delegationszusammenhangs fiir Rechtsverordnungen
des Bundes. Eine Delegation der Rechtsetzungskompetenz auf
die Exekutive kann auch durch mehrere Ermichtigungsgrundla-
gen erfolgen, deren Rahmen eine Rechtsverordnung dann einhal-
ten muss.!20 Die Bestimmung der gesetzlichen Bestimmungen, aus
der sich die Ermichtigung ergibt, kann im Einzelfall jedoch
Schwierigkeiten bereiten.

1. Die Beschrinkung auf die parlamentsgesetzliche Ermdchtigungsgrundlage
als PriffungsmafSstab einer ingidenten Priifung

Abweichend von den Konstruktionsversuchen, die Uber den
»Umweg™ des Rechtsstaatsprinzips auf eine Uberpriifung einer
Rechtsverordnung des Bundes auf ihre Vereinbarkeit mit der Ge-
samtheit der formellen Bundesgesetze abstellen,'?” beschrinkt die
abstrakte Normenkontrolle einer Rechtsverordnung auf Einhal-
tung der Vorgaben der Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG die
inzidente Prifung auf das ermichtigende Parlamentsgesetz als
Prifungsmal3stab.!28 Die einfachgesetzliche Ermichtigung entwi-
ckelt aufgrund des in Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG ange-
legten Delegationszusammenhangs eine besondere

126 Vgl. BVerfGE 101, 1 (41 £.); Wallrabenstein, in: von Miinch/Kunig, GG-Kom-
mentar, Art. 80 Rn. 53; Bawer, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 44.

127 Hierzu bereits 2. Teil, 4. Abschnitt: Die Einbezichung formellen Bundes-
rechts als Priifungsmal3stab tber das Rechtsstaatsprinzip.

128 So auch Kees, in: BVerfGG Mitarbeiterkommentar, § 76 Rn. 60 in Abgrenzung
zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur abstrakten Normenkon-
trolle von Rechtsverordnungen des Bundes.
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Bindungswirkung gegeniiber einer auf ihrer Grundlage erlassenen
Rechtsverordnung. Diese im Vergleich zu den tbrigen formellen
Bundesgesetzen besondere Nihebeziehung qualifiziert die parla-
mentsgesetzliche Ermichtigungsgrundlage zum inzidenten Pri-
fungsmaBstab einer Rechtsverordnung des Bundes bei der Uber-
prifung im Wege der abstrakten Normenkontrolle. Aufgrund die-
ser materiellen Unterscheidung wird gerade nicht die Vereinbar-
keit von untergesetzlichem Recht mit der Gesamtheit der formel-
len Bundesgesetze zu einer Verfassungsfrage der abstrakten Not-
menkontrolle stilisiert, sondern die Trennung von Verfassungs-
recht und einfachem Gesetzesrecht wird aufrechterhalten.!®
Durch die Beschrinkung des inzidenten Prifungsmafstabs auf
die gesetzliche Ermichtigungsgrundlage als lediglich einen Teil
der formellen Bundesgesetze riickt das Bundesverfassungsgericht
nicht in die Nihe einer ,,Superrevisionsinstanz®,!3 sondern wird
durch die Pritfung spezifischen Verfassungsrechts, namentlich die
Einhaltung der Vorgaben der Art. 80 Abs.1Satz1 wund
Satz 2 GG, seiner Funktion als ,,Hiiter der Verfassung® gerecht.!3!

2. Die Bestimmung des inzidenten PriifungsmafSstabs

Aufgrund dieser materiellen Unterscheidung kann jedoch die Be-
stimmung des inzidenten Priifungsmalstabs im Einzelfall Schwie-
rigkeiten bereiten. Da eben nicht die Gesamtheit der formellen
Bundesgesetze als moglicher Prafungsmalistab in Betracht

129 Der Beibehaltung dieser Trennung im Ergebnis zustimmend Rozek, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, § 76 Ra. 67;
Korioth/ S chiaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 131; Vofkuble, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 93 Ra. 126; Miiller-Terpitz, DVBL
2000, 232 (237).

130 Zu dem Selbstverstindnis des Bundesverfassungsgerichts und seiner inten-
dierten Kontrollzuriickhaltung bei der Urteilsverfassungsbeschwerde auf die
Uberpriifung einer Verletzung spezifischen Verfassungsrechts siehe 2. Teil,
4. Abschnitt, II., 5., ¢) Die Pritfung ,,spezifischen Verfassungsrechts® durch das
Bundesverfassungsgericht.

131 So auch Vofkuble, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 93
Rn. 126, der die ,,funktionelle Stellung des Bundesverfassungsgerichts als Spezi-
algericht fiir Verfassungsfragen® unterstreicht.
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kommt, ist diejenige Rechtsgrundlage zu identifizieren, die Vorga-
ben fiir die zur abstrakten Normenkontrolle gestellte Rechtsver-
ordnung des Bundes enthilt. Mal3geblich ist hierbei nicht das er-
michtigende Gesetz als solches, also das Gesamtregelwerk, in
dem die Ermichtigung enthalten ist, sondern die jeweilige spezi-
elle gesetzliche Vorschrift, aus der sich die Ermichtigung ablei-
tet.!?2 Je nach Ausgestaltung ist die einzelne Ermichtigungsnorm
nicht nur nach Paragraph, sondern nach Absatz, Satz und Num-
mer zu bestimmen.'? Zudem kann sich die Ermichtigung auch
aus mehreren Ermichtigungsgrundlagen ergeben, die in dem er-
michtigenden Gesetz oder sogar iiber verschiedene Gesamtregel-
werke verteilt sind.!3* Eine Hilfestellung zum Auffinden der ein-
schligicen Rechtsgrundlage gewihrt das Zitat der gesetzlichen
Grundlage gemil3 des in Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG aufgestellten
Zitiergebots. Mit der vom Zitiergebot verlangten Offenlegung der
Rechtsgrundlage wird nicht nur die Selbstkontrolle des Verord-
nungsgebers und die Qualifikation als Rechtsverordnung be-
zweckt, sondern die zitierte Ermichtigungsgrundlage bietet den
Ansatzpunkt fiir eine spitere aufsichtsbehérdliche oder gerichtli-
che Kontrolle, ob die Rechtsverordnung die Anforderungen einer
speziellen Verordnungsermichtigung erfiillt.13> Allerdings ist zu
berticksichtigen, dass dem Zitiergebot tiber diese Rechtsschutz-
funktion nur eine Indizwirkung bei der Bestimmung der potenti-
ellen Ermichtigungsgrundlagen zukommt.!3¢ Das gilt etwa dann,
wenn der Antragsteller im Wege der abstrakten Normenkontrolle
einen Versto3 gegen eine gesetzliche Ermichtigung riigt, die der

132 Remmert, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 125; Bawer, in:
Dreier, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 45.

133 Koment, in: Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 22; Brenner, in: von
Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 47; Mann, in: Sachs, GG-
Kommentar, Art. 80 Rn. 31.

134 BVerfGE 101, 1 (41); Brenner, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kom-
mentar, Art. 80 Rn. 48; Bauer, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 45.

135 Ossenbiihl, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 103 Rn. 71; Brenner, in: von
Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 51 f.; Mann, in: Sachs,
GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 31; vgl. auch BVerfGE 24, 184 (196); 101, 1 (42).
136 Allgemein zur Rechtsschutzfunktion des Zitiergebots Basuer, in: Dreier, GG-
Kommentar, Art. 80 Rn. 44.
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Verordnungsgeber bei dem Erlass einer Rechtsverordnung des
Bundes tiberhaupt nicht erkannt und berticksichtigt hatte. Jedoch
zihlt das Auffinden und die Bestimmung des einschligigen Pri-
fungsmalistabs zum Kernbestand richterlicher Rechtsfindung.
Hierbei erfihrt das Bundesverfassungsgericht Unterstiitzung
durch die Antrdge und Stellungnahmen der Beteiligten im schrift-
sitzlichen Vorbringen oder in den miindlichen Verhandlungen.
Durch dieses Zusammenspiel sind die Ermittlung und Bestim-
mung der einfachgesetzlichen Vorgaben fiir die zur Uberpriifung
gestellte Rechtsverordnung ausreichend sichergestellt.

IV. Das Grundgesetz als einheitlicher Priifungsmaflstab bei
der Uberpriifung von formellen und blof3 materiellen
Gesetzen des Bundes

Da Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG verfassungsrechtliche
Vorgaben fiir eine Rechtsverordnung des Bundes auf Einhaltung
der Vorgaben der gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage treffen,
sieht das abstrakte Normenkontrollverfahren fiir die Uberpriifung
von untergesetzlichem Bundestrecht und einfachen Bundesgeset-
zen mit dem Grundgesetz letztendlich einen einheitlichen Prii-
fungsmalstab vor. Damit besteht fiir die abstrakte Normenkon-
trolle einer Rechtsverordnung des Bundes keine Notwendigkeit
mehr fiir eine Aufspaltung in eine Vorfragen- und Hauptfragen-
prifung.’¥ Unabhingle vom Ausgang eciner Vorfragenprifung
nimmt auch die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
tber die Vereinbarkeit einer Rechtsverordnung mit ihrer Ermiéch-
tigungsgrundlage an den besonderen Wirkungen des § 31 BVer-
fGG teil.

137 Ausfihrlich zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und der Vor-
fragenkonstruktion bei der abstrakten Normenkontrolle von Rechtsverordnun-
gen bereits 2. Teil, 3. Abschnitt: Die bundesverfassungsgerichtliche Rechtspre-
chungspraxis.
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1. Die  Uberpriifung — anf — Einbaltung — der ~ Vorgaben — der
Ermdchtignngsgrundlage als Teil der verfassungsgerichtlichen Kontrolle

Aufgrund der verfahrensrechtlichen und institutionellen Ausge-
staltung der abstrakten Normenkontrolle sicht sich das Bundes-
verfassungsgericht angehalten, bei der Uberpriifung einer Rechts-
verordnung zunichst zu kliren, ob sie von der geltend gemachten
Ermichtigungsgrundlage gedeckt ist. Abhingig vom Ausgang die-
ser Vorfrage prift es dann in einem weiteren Schritt die Verein-
barkeit der Rechtsverordnung des Bundes mit dem Grundge-
setz.!38 Nach der Konzeption des Bundesverfassungsgerichts ha-
ben jedoch einfachrechtliche Verst63e innerhalb der Vorfrage die
Folge, dass die zur Uberpriifung gestellte Rechtsverordnung tiber-
haupt nicht oder nur in dem Umfang, soweit sie nach dem nega-
tiven Ausgang der Vorfragenpriifung ,,noch Gegenstand der ver-
fassungsrechtlichen Priffung® sein kann,'® an den Vorgaben des
Grundgesetzes zu messen ist!%  Wird jedoch auf
Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG als verfassungsrechtlichen
Prifungsmal3stab fiir eine Rechtsverordnung des Bundes auf Ein-
haltung der Ermichtigungsgrundlage erkannt, verlagert sich die
Vorfragenprifung in die Hauptfragenpriifung. Einfachrechtliche
Verstofle der Rechtsverordnung gegen das ermichtigende Patla-
mentsgesetz entscheiden nicht dber den Fortgang der verfas-
sungsrechtlichen Prifung, sondern sind ein Aspekt der Verfas-
sungsmaligkeit der zur Uberpriifung gestellten

138 Hingehend zur Vorfragenkonstruktion des Bundesverfassungsgerichts in der
Legehennenentscheidung  bereits 2. Teil, 3. Abschnitt, I1., 4. Fachgerichtliche
Prifung im Fokus verfassungsgerichtlicher Normenkontrolle.

139 Diese Einschrinkung traf das Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 101, 1
(41), nachdem die zur Uberpriifung gestellte Hennenhaltungsverordnung im
Rahmen der Vorfragenpriifung in Teilen gegen die in Anspruch genommene Er-
michtigungsgrundlage verstiel3.

140 Vgl. hierzu nur Rogek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVet-
fGG-Kommentar, § 76 Rn. 67 mit der Betonung, dass das Bundesverfassungs-
gericht ,,nach seiner eigenen Konzeption einen Normenkontrollantrag gegen
eine Rechtsverordnung des Bundes bezeichnenderweise fiir unzuldssig halten
miisste, wenn es im Rahmen seiner ,Vorfragenpriifung’ zu dem Ergebnis ge-
langte, dass die Verordnung nicht von einer giltigen Ermichtigungsgrundlage
gedeckt ist.”
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Rechtsverordnung. Uber die Vereinbarkeit der Rechtsverordnung
mit den Vorgaben der gesetzlichen Ermichtigung gemil
Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG ist damit gleichsam zu judi-
zieren wie iber die Vereinbarkeit der Rechtsverordnung mit den
sonstigen Regelungen des Grundgesetzes. Auch das Bundesver-
fassungsgericht scheint sich mittlerweile von seiner Vorfragen-
konstruktion abzuwenden und tendiert in seiner jiingeren Recht-
sprechung zur abstrakten Normenkontrolle von Rechtsverord-
nungen des Bundes in die soeben skizzierte Richtung, freilich
ohne Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG als verfassungsrechtli-
chen Priffungsmalistab fir Rechtsverordnungen des Bundes an-
zuerkennen. 4!

2. Die Teilhabe der Entscheidung iiber die Einbaltung der 1 orgaben der
Ermdchtignngsgrundlage an den Wirkungen des § 31 Abs. 1 BV erfGG

Wird Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG als verfassungsrechtli-
cher Prifungsmalistab einer Rechtsverordnung des Bundes her-
angezogen, dann greifen fiir die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts Uber die Vereinbarkeit der Rechtsverordnung mit
ihrer gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage auch die verfassungs-
prozessualen Besonderheiten des § 31 BVerfGG.'*2 Denn abwei-
chend zu der als blof3 einfachgesetzlich verstandenen Vorfragen-
prifung der Rechtsverordnung an den Vorgaben des ermichti-
genden Bundesgesetzes nach der Vorfragenkonstruktion handelt
es sich bei der Kontrolle auf die Vereinbarkeit mit den Vorgaben
der parlamentarischen Ermichtigung um eine Verfassungsrechts-
frage.' Unter Zugrundelegung der stindigen Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zum Umfang  der

141 Zu dem sich abzeichnenden Wandel in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts bereits 2. Teil, 3. Abschnitt, IV. Eine abschlieBende Systemati-
sierung der bundesverfassungsgerichtlichen Judikatur.

142 Zur Bindungswirkung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
siche auch schon 1. Teil, 1 Abschnitt, II., 2., ), cc) Die Sicherung des Entschei-
dungsausspruchs.

143 Zur Kiritik der fehlenden Teilnahme der Vorfrage am Rechtsfolgenausspruch
des § 31 Abs. 1 BVerfGG siche bereits 2. Teil, 3. Abschnitt, II., 5., ¢) Die Feh-
lende Bindungswirkung fiir das Ergebnis der Vorfrage.
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Bindungswirkung nehmen sowohl der Tenor als auch die tragen-
den Entscheidungsgriinde zur Vereinbatrkeit der Rechtsverord-
nung mit der Ermichtigungsgrundlage an der Bindungskraft nach
§ 31 Abs. 1 BVerfGG teil.!# Die vorgestellte Losung trigt damit
zusdtzlich zur Sicherung des Geltungsvorrangs des Grundgesetzes
bei und stirkt die Rolle des Bundesverfassungsgerichts und die
Funktion der Verfassungsgerichtsbarkeit gegentiber den tibrigen
Staatsorganen und der Fachgerichtsbarkeit.4>

V. Die Ubertragbarkeit der Losung auf die abstrakte
Normenkontrolle von Satzungen des Bundes

Eine weitere bedeutende Form untergesetzlicher abstrakt-generel-
ler Rechtsetzungsakte durch die Exekutive sind Satzungen.# Wie
die Verordnungsgebung stellt auch der Erlass von Satzungen eine
Form delegierter Rechtsetzung dar. Satzungen bilden ebenfalls zu-
lissige Antragsgegenstinde des Normenkontrollverfahrens nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, §§ 13 Nr. 6, 76 ff. BVerfGG, allerdings
besteht keine Art. 80 GG vergleichbare Bestimmung. Im Folgen-
den soll nun die entsprechende Anwendung des vorgestellten L6-
sungsansatzes fir die abstrakte Normenkontrolle von Satzungen
des Bundes diskutiert werden, um die Moglichkeit einer einheitli-
chen Prifungsabfolge fir untergesetzliches Bundesrecht aufzu-
zeigen.

1. Die bundesverfassungsgerichtliche Normenkontrolle von Satzungen des
Bundes

Soweit ersichtlich, musste das Bundesverfassungsgericht bislang
noch nicht Gber die Wirksamkeit einer Satzung des Bundes in

144 Miiller-Terpitz, DVBI. 2000, 232 (237).

145 Vgl. zu dieser Funktion des § 31 Abs. 1 BVerfGG Bethge, in: Maunz/Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommentar, § 31 Rn. 3; Korioth/ Schiaich,
Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 482.

146 Karpen, JuS 2016, 577 (578).
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einem abstrakten Normenkontrollverfahren befinden.'#” Auch in
dem Utrteil vom 15. Juli 1959 hatte das Bundesverfassungsgericht
letztlich nicht iiber die Wirksamkeit einer Satzung zu entscheiden,
da es sich bei der abgeleiteten Rechtsquelle formal um eine
Rechtsverordnung handelte, die zum Entscheidungszeitpunkt oh-
nehin noch nicht erlassen war.!8 Die grundsitzliche Verweisung
der Antragsteller auf ein ,,gegen die ,Satzung* gerichtetes abstrak-
tes Normenkontrollverfahren“14 lisst aber den Schluss zu, dass
dem Verfahren ein gewisser Gleichlauf in der Priifungsabfolge
tber die Wirksamkeit der abgeleiteten Rechtsquellen zugrunde
liegt. Auch die staatsrechtliche Literatur geht grundsitzlich von
einem Gleichlauf der Priifungsschritte bei der verfassungsgericht-
lichen Kontrolle von Satzung und Rechtsverordnung aus und be-
zieht sich verallgemeinernd auf ,untergesetzliches Bundes-
recht“.!5%0 Ohne nihere Differenzierung belisst es schlielich der
Wortlaut von Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG sowie von §§ 13 Nr. 6, 76
und 78 BVerfGG bei ,,Bundesrecht als tauglichen Antragsgegen-
stand auf Bundesebene.!>!

2. Die  Charakteristik  von  Satzungen: Dekonzgentration  staatlicher
Rechtsetzungsgewalt

Satzungen sind ,,Rechtsvorschriften, die von einer dem Staat ein-
geordneten juristischen Person des 6ffentlichen Rechts im Rah-
men der ihr gesetzlich verlichenen Autonomie mit Wirksamkeit
fir die ihr angehérigen und unterworfenen Personen erlassen wer-
den.“152 Wihrend die Verordnungsgebung die punktuelle Delega-
tion von Rechtsetzungskompetenz der Legislative auf die

147 Die Durchsicht aller Entscheidungen, die sich in den Zehnjahresregistern der
Entscheidungsbidnde und den Sachregistern BVerfGE 141 bis BVerfGE 158 un-
ter dem Stichwort ,,Satzung® finden, ergab, dass bisher keine Satzung Gegen-
stand eines abstrakten Normenkontrollverfahrens war.

148 Vgl. BVerfGE 10, 20 (54).

149 BVerfGE 10, 20 (54).

150 Statt vieler nur Kordoth/ Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 131.

151 Siche hierzu auch schon 1. Teil, 1. Abschnitt, IL., 2., b) Antragsgegenstand
und Prifungsmalstab.

152 BVerfGE 10, 20 (49 £); 33, 125 (156).



Losungsvorschlag fir die Priifung blol materieller Bundesgesetze 295

Exekutive darstellt, entspringen Satzungen einer staatlich verlie-
henen Rechtsetzungsautonomie der jeweiligen Selbstverwaltungs-
korperschaft.!s3 Entspricht die Verordnungsgebung also der Idee
einer Dekonzentration staatlicher Rechtsetzungsgewalt, verwirk-
licht Satzungsrecht aufgrund staatlich verliehener Autonomie in
einem gesetzlich zugewiesenen Aufgabengebiet die dezentrale
Staatsorganisation.!>* Die Satzungsautonomie lisst sich auf eine
,blanko und eine auf Vorrat verlichene Gesamtbefugnis innerhalb
abgesteckter Grenzen® zuriickfihren.'5> Da Satzungen also gerade
nicht auf ,gesetzesverlingernder” delegierter Rechtsetzungsbe-
fugnis beruhen, findet Art. 80 Abs. 1 GG weder nach dem Wort-
laut noch nach dem Sinn der Vorschrift Anwendung.!> In seiner
historisch-verfassungspolitischen Funktion verfolgt
Art. 80 Abs. 1 GG nimlich eine Beschrinkung der Delegation
von Rechtsetzungsbefugnissen des Parlaments auf die Exeku-
tive. 157

Aber umgekehrt gewihrt auch die Satzungsautonomie keine
unbegrenzte Blankovollmacht zur Rechtsetzung im jeweiligen
Selbstverwaltungsbereich. Die staatliche Verleihung der Satzungs-
gewalt wird durch die grundgesetzliche Ordnung, namentlich das
Rechtsstaats- und Demokratieprinzip, begrenzt.!58 Als abgeleitete
Rechtsquelle steht die Satzung im Rang unter dem Gesetz, sodass
einerseits der Vorrang des Gesetzes greift.!> Andererseits darf
sich der parlamentarische Gesetzgeber seiner

153 Vofkuble/ Wischmeyer, JuS 2015, 311 (312); von Danwitz, Jura 2002, 93 (95);
Manrer/ Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 4 Ra. 24.

154 7on Danwitz, Jura 2002, 93 (95); Brenner, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG-
Kommentar, Art. 80 Rn. 21; Wallrabenstein, in: von Minch/Kunig, GG-Kom-
mentar, Art. 80 Rn. 38; ausfiihrlich hierzu Badura, in: Gedichtnisschrift fir Wolf-
gang Martens, S. 25 (27 ff).

155 Hang, NJW 1962, 675.

156 Bauer, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 17; vgl. auch Sanmpald, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 23; Wall-
rabenstein, in: von Minch/Kunig, GG-Kommentar, Art. 80 Rn. 32; BVerfGE 12,
319 (325); 33, 125 (156 ff.); 49, 343 (362); 97, 332 (343).

157 Ossenbithl, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 105 Ra. 28.

158 17on Danwitz, Jura 2002, 93 (95); BVerfGE 33, 125 (157 £.).

159 Ossenbithl, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, § 105 Rn. 39.
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Rechtsetzungsbefugnis nicht vollig entduBlern und darf seinen
Einfluss auf den Inhalt der von der Selbstverwaltungskérperschaft
zu setzenden Rechtsnormen nicht ginzlich preisgeben.!® Der for-
melle Gesetzgeber muss eine besondere parlamentarische Grund-
lage schaffen, in der alle wesentlichen, insbesondere grundrechts-
relevanten Entscheidungen getroffen sind. Mit dem durch die We-
sentlichkeitstheorie aufgestellten Erfordernis einer hinreichenden
legislativen Regelungsdichte verdichtet sich der Grundsatz vom
Vorbehalt des Gesetzes zum Parlamentsvorbehalt.!¢!

3. Die  Priifung  einer  Satzung  des  Bundes  im  abstrakten
Normenkontrollverfabren

Bei der Inanspruchnahme seiner Satzungsautonomie muss sich
der jeweilige Selbstverwaltungstriger bei der Normsetzung auch
tatsdchlich auf die einschligige Ermichtigungsgrundlage stiitzen.
Vor dem Hintergrund, dass es sich bei der Satzung ebenso wie bei
der Rechtsverordnung um eine Form abgeleiteter Rechtsetzung
und damit auch um eine untergesetzliche Rechtsquelle handelt,
besteht grundsitzlich kein Bediirfnis fir eine abweichende Pri-
fungsfolge. Da jedoch eine Art. 80 Abs. 1 GG vergleichbare be-
sondere verfassungsrechtliche Regelung fiir die Anforderungen an
das ermichtigende Gesetz und dessen Ausfillung durch die Set-
zung von Satzungsrecht nicht besteht, muss insofern auf den all-
gemeinen Verfassungsgrundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes zu-
riickgegriffen werden.'62 Wihrend also bei der Wirksamkeitskon-
trolle einer Rechtsverordnung des Bundes im Wege der abstrakten
Normenkontrolle die Giber Art. 80 Abs. 1 GG aufgestellten Vor-
gaben als Prifungsmal3stab heranzuziehen sind und die Einhal-
tung der parlamentsgesetzlichen Ermichtigungsgrundlage zu

160 BVerfGE 33, 125 (158); 97, 332 (343); BVerfGE 76, 171 (184 £)); BVerwG
NVwZ 2014, 527 (529).

161 Vgl. hierzu bereits 3. Teil, 1. Abschnitt, I, 2., b), aa) Der Vorbehalt des Ge-
setzes und die Wesentlichkeitstheorie.

162 So Rogek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG-Kommen-
tar, § 76 Rn. 67; Miiller-Terpitz, DVBL. 2000, 232 (237); in dhnliche Richtung wohl
auch Korioth/ Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 131.
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prifen ist, muss fir die Prifung einer Satzung des Bundes der all-
gemeine, aus dem Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip abgelei-
tete Grundsatz herangezogen werden.!63

Parallel zu dem hier vertretenen Lésungsansatz zur abstrakten
Normenkontrolle von Rechtsverordnungen des Bundes ldsst sich
auch die Vereinbarkeitsprifung von Satzungen des Bundes mit
dem Grundgesetz durchfiihren. Hierdurch wird einerseits fiir blof3
materielle Bundesgesetze eine einheitliche Prifungsfolge gewihr-
leistet und andererseits kénnen auch die fiir die Kontrolle von Sat-
zungen des Bundes geltenden Schwichen der alternativen Prii-
fungsfolgen vermieden werden. Zudem erfihrt der hier favori-
sierte Priifungsschritt auf die Uberpriifung der Einhaltung der An-
forderungen von Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG eine zu-
sitzliche Stirkung. In Abgrenzung zur Rechtsetzung durch Sat-
zung wird die besondere Funktion dieser verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Verordnungsgebung als gesetzesakzessori-
sches Institut deutlich, deren Finhaltung bei der abstrakten Not-
menkontrolle von Rechtsverordnungen des Bundes dann auch zu
Uberprifen ist.

163 Zur normativen Herleitung des Vorbehalts des Gesetzes bereits 3. Teil, 1. Ab-
schnitt, ., 2., b), aa) Der Vorbehalt des Gesetzes und die Wesentlichkeitstheorie.






Zusammenfassung

Die bei der Einfithrung des § 76 Nr. 1 a. F. BVerfGG erkannte
Problematik des einschligigen Priifungsmalistabs von Rechtsver-
ordnungen des Bundes erfuhr durch die Legehennenentscheidung
des Bundesverfassungsgerichts im verfassungsrechtlichen Diskurs
besondere Beachtung. Die staatsrechtliche Literatur gibt insge-
samt ein uneinheitliches Bild zum Priifungsmalstab der abstrak-
ten Normenkontrolle von Rechtsverordnungen des Bundes ab
und auch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts be-
findet sich erkennbar im Fluss.

Vor der eigentlichen Untersuchung zum anzuwendenden Prii-
fungsmaf3stab wurden im Rahmen der Untersuchung zunichst die
notwendigen dogmatischen Grundlagen geklirt:! Die abstrakte
Normenkontrolle beruht auf einem ausgeprigten richterlichen
Prifungsrecht und kntipft an das normenhierarchische Konzept
einer gestuften Rechtsordnung an. Ausgeiibt wird sie durch das
Bundesverfassungsgericht, dem die Rolle und das Selbstverstind-
nis eines ,,Hiters der Verfassung®™ zukommt. Der Antragsgegen-
stand der Rechtsverordnung des Bundes geniel3t als Form dele-
gierter Rechtsetzung eine besondere Stellung in der Systematik der
Rechtsquellen der Bundesrepublik Deutschland.

1 Siehe 1. Teil: Grundlagen.
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Die Auslegung der Verfahrensvorschrift
§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG ergab dann, dass der Wortlaut zwar
eine Uberpriifung am ,,sonstigen Bundesrecht* durchaus zulisst.
Diese Deutung findet allerdings keine Stiitze in den systemati-
schen, historischen und teleologischen Auslegungsargumenten.
Vielmehr bildet die Formulierung ein Ergebnis vom Bemiithen um
sprachliche Kiirze und weist eine redaktionelle Unschirfe auf, die
keineswegs vom Willen einer einfachgesetzlichen Erweiterung des
Prifungsmalstabs unterlegt war.?

Angesichts der Gesetzesakzessorietit entwickelte das Bundes-
verfassungsgericht im Laufe seiner Judikatur zur abstrakten Not-
menkontrolle von Rechtsverordnungen des Bundes eine Vorfra-
genkonstruktion, um vorab und als Bedingung der eigentlichen
verfassungsrechtlichen Hauptprifung die Giltigkeit des Antrags-
gegenstands am Mal3stab der parlamentarischen Delegationsent-
scheidung zu bestimmen. In der Legehennenentscheidung hielt
dann erstmals ein Antragsgegenstand der Vorfragenprifung (teil-
weise) nicht stand. Angesichts der aufkommenden Zweifel gegen-
tber der Vorfragenkonstruktion riickte das Bundesverfassungsge-
richt in seiner jungeren Rechtsprechung zunehmend von der che-
mals strikten Erforderlichkeit einer Vorfragenpriifung ab. Die
ordnungsgemile Inanspruchnahme der formellen Ermichtigung
bei der Verordnungsgebung kontrolliert das Bundesverfassungs-
gericht neuerdings dann in der verfassungsrechtlichen Hauptpri-
fung und spricht dem einfachgesetzlichen Delegationszusammen-
hang entsprechend des im Rechtsstaats- und Demokratieprinzip
angelegten Prinzip des Vorbehalts des Gesetzes eine verfassungs-
rechtliche Relevanz zu.?

Im Zuge des neu entflaimmten Streits um den Prifungsmal-
stab von Rechtsverordnungen des Bundes erteilte das Bundesver-
fassungsgericht auch Konstruktionsversuchen eine Absage, die
tber den ,,Umweg™ des Rechtsstaatsprinzip die Gesamtheit

2 2. Teil, 2. Abschnitt: FEinfachgesetzliche Erweiterung tber § 76 Abs. 1
Nr. 1 BVerfGG.

3 Siehe 2. Teil, 3. Abschnitt: Die bundesverfassungsgerichtliche Rechtspre-
chungspraxis.
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formeller Bundesgesetze als Priifungsmalistab des Grundgesetzes
etablieren wollen. Insbesondere teleologische Uberlegungen zei-
gen, dass Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG einem derart erweiterten Pri-
fungsmalistab nicht zuginglich ist und vervollstindigen das be-
reits fir § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG gewonnene Auslegungser-
gebnis. Mangels planwidriger Regelungsliicke des Rechtsschutzes
gegen Rechtsverordnungen des Bundes sowie einer funktionsadi-
quat nur eingeschrinkten Gewihrleistung der Normenhierarchie
besteht auch kein Bediirfnis fiir eine Erweiterung des Priifungs-
maf3stabs von Rechtsverordnungen des Bundes durch (richterli-
che) Rechtsfortbildung.*

Allerdings enthalten Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG ab-
weichend der Auffassung des Bundesverfassungsgerichts neben
den Anforderungen an die bundesgesetzliche Ermichtigung auch
Vorgaben fiir ihre Inanspruchnahme bei der exekutiven Verord-
nungsgebung. Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG bilden eine
besondere verfassungsrechtliche Normierung des Vorbehalts des
Gesetzes fiir die Verordnungsgebung, deren Einhaltung bei der
abstrakten Normenkontrolle von Rechtsverordnungen des Bun-
des damit auch zwingend Gberpriift werden muss.>

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass
§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG insoweit ,,verdeutlichend* gefasst ist,
als eine Rechtsverordnung des Bundes mit ihrer parlamentsgesetz-
lichen Ermichtigungsgrundlage an ,,sonstigem Bundesrecht™ zu
prifen ist, um die Vereinbarkeit mit Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und
Satz 2 GG und folglich mit dem Grundgesetz zu bestimmen. So-
weit der Priifungsmalistab dariiberhinausgehend auf sonstige for-
melle Bundesgesetze ausgedehnt werden soll, erweist sich
§ 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG allerdings als ,,missverstindlich® for-
muliert.6

4 Siehe 2. Teil, 4. Abschnitt: Die Einbezichung formellen Bundesrechts als Pri-
fungsmal3stab tiber das Rechtsstaatsprinzip.

5 Siehe 4. Teil: Losungsvorschlag fiir die Prifung blol materieller Bundesgesetze
im Wege der abstrakten Normenkontrolle.

6 Vgl. Heun, Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit im Vergleich, S. 190.
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