Normenkontrollen — Teil 2

Fragen der Zulissigkeit: Abstrakte Normenkontrolle

Von Prof. Dr. Lothar Michael, Diisseldorf*

IV. Die Zulassigkeitsvoraussetzungen der wichtigsten
Normenkontrollverfahren

1. Vorbemerkungen zu den Eigenheiten der Auslegung des
Bundesverfassungsgerichtsgesetzes und zu dessen Bedeutung
fiir die Juristenausbildung

Verfassungsprozessrecht ist fiir viele Studierende ein Buch
mit sieben Siegeln. Sieben Vorbemerkungen sollen deren Ent-
schliisselung erleichtern:

Erstens: Verfassungsprozessrecht ist nicht wie jedes Pro-
zessrecht und es ist insbesondere keine bloe Abwandlung
des Verwaltungsprozessrechts.' Das Verfassungsprozessrecht
ist fragmentarisch und zeichnet sich durch gewisse Ecken
und Kanten aus, die durch Auslegung nicht umfinglich zu
glétten sind, mogen die Mosaiksteine auch ein insgesamt fast
geschlossenes Bild® ergeben und die Verfassungsentscheidung
zugunsten einer starken Verfassungsgerichtsbarkeit® belegen.
Es gibt — anders als im Verwaltungsprozessrecht nach § 40
Abs. 1 S. 1 VwWGO - keine Generalklausel des Verfassungs-
prozessrechts,4 sondern in § 13 BVerfGG enumerativ aufge-
zihlte Verfahrensarten. Etwaige Liicken sind auch nicht etwa
wegen Art. 19 Abs. 4 GG zu schlieen, der einerseits nur
subjektiven Rechtsschutz gebietet und andererseits nicht auch
verfassungsgerichtliche Kontrolle. Das BVerfG neigt aller-
dings dazu, Zuldssigkeitsvoraussetzungen dann sehr grof3ziigig
auszulegen, wenn es als ,,Hiiter der Verfassung“5 in der Sa-
che entscheiden will (z.B. Zulidssigkeit einer konkreten Nor-
menkontrolle iiber Europdisches Sekundédrrecht in der So-

* Der Verf. ist Inhaber einer Professur fiir Offentliches Recht
an der Heinrich-Heine-Universitét Diisseldorf. Der Beitrag ist
die Fortsetzung des Beitrags ,,Normenkontrollen — Teil 1 —
Funktionen und Systematisierung®, ZJS 2012, 756. Dem vor-
liegenden Teil 2 zu den Fragen der Zuléssigkeit der abstrak-
ten Normenkontrolle werden weitere Teile folgen: Die Teile
3 bis 5 sind den Fragen der Zuléssigkeit der iibrigen Normen-
kontrollverfahren gewidmet, ndmlich der konkreten Normen-
kontrolle (Teil 3), der Rechtssatzverfassungsbeschwerde und
Kommunalverfassungsbeschwerde (Teil 4) und der Normen-
kontrolle zum Oberverwaltungsgericht (Teil 5). In Teil 6
werden schlieBlich die Begriindetheit und Rechtsfolgen von
Normenkontrollen behandelt. Der Verf. dankt Herrn Dr. Franz
Unkel und Herrn Daniel Dunz fiir ihre Unterstiitzung.

! Grundlegend Hdberle, JZ 1973, 451: ,.Die Eigenstdndigkeit
des Verfassungsprozefrechts*.

* Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 2012, Rn. 409:
Die Summe ,.kommt einer umfassenden Zustdndigkeit recht
nahe®.

* Benda/Klein (Fn. 2), Rn. 2.

* BVerfGE 1, 396 (408).

> Der fiir das BVerfG hiiufig verwendete Begriff (BVerfGE
89, 155 [168]) geht zuriick auf H. Kelsen, Die Justiz, Bd. 6
(1930/31), 576 (,,Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?*),
in Reaktion auf C. Schmitt, AGR 55 (1929), 161 (,,Der Hiiter
der Verfassung®).

lange I-Entscheidung®, Zuliissigkeit von Verfassungsbeschwer-
den in Ultra vires-Konstellationen und bei Integrititsriigen
wegen eines ,,Anspruchs auf Demokratie* aus Art. 38 Abs. 1
S. 1 GG, Entscheidung iiber Verfassungsbeschwerde eines
verstorbenen Beschwerdefijhrersg).

Zweitens: Bei der Auslegung des Bundesverfassungsge-
richtsgesetzes richtet das BVerfG insofern in eigener Sache,
als Zulassigkeitsfragen auch potentielle Korrektive gegen die
Uberlastung des Gerichts darstellen (ein Argument, das bei
der Interpretation nicht nur von Subsidiaritétskriterien gele-
gentlich den Ausschlag gibt). Nur zum Teil verweisen die
Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit dabei auf die Zustén-
digkeit anderer Gerichte, insbesondere der Fachgerichte, der
Landesverfassungsgerichte, des EuGH und des EGMR. Be-
sonderes Augenmerk verdienen die Konstellationen, in denen
eine Verfassungskontrolle insoweit gegebenenfalls gar nicht
stattfindet, wobei das BVerfG dann schon einmal von sonst
restriktiven Auslegungen eine Ausnahme macht (siehe ers-
tens).

Drittens: Anders als bei anderen Prozessordnungen ist das
BVerfG beinahe’ das einziges Gericht, das mit der Auslegung
und Anwendung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes be-
fasst ist. Zudem handelt es sich um das hochste Gericht mit
seiner iliberragenden Autoritit. Es bezeichnet sich gar selbst
als ,,Herr des Verfahrens“'®. Der sonst so lebhafte Diskurs
zwischen Gerichten iiber die Interpretation von Gesetzen fin-
det hier also nicht statt.

Viertens: Bei all dem hat das BVerfG auch kaum den Ge-
setzgeber als ,,Pendant”. Es gibt wenig politische Anreize,
sich als Gesetzgeber mit Anderungen des Bundesverfassungs-
gerichtsgesetzes zu profilieren: Zusténdigkeiten zu erweitern,
wiirde das Uberlastungsproblem des Gerichts verschirfen. Sie
zu beschriinken'' wire angesichts der einzigartigen Akzep-
tanz gerade dieser Verfassungsinstitution unpopuldr. Zudem
stiinde jede Beschrinkung der Macht des BVerfG durch den
Gesetzgeber in dem Verdacht, der Gesetzgeber wolle sich

% BVerfGE 37,271 — Solange I.

" BVerfG, Urt. v. 18.3.2014 — 2 BVE 6/12 u.a., Rn. 125 =
EuGRZ 2014, 193 (211), mit Verweis auf BVerfG, Vorlage-
beschl. v. 14.1.2014 — BvR 2728/13 u.a., Rn. 53, einerseits
und auf BVerfGE 123, 267 (340); 129, 124 (177); 132, 195
(238 Rn. 104), andererseits.

¥ BVerfGE 124,300 — Wunsiedel.

® Freilich sind die Vorschriften iiber die konkrete Normen-
kontrolle auch von den Fachgerichten auszulegen. Aber auch
insoweit wirkt hier die Rechtsprechung des BVerfG unita-
risch.

1 BVerfGE 13, 54 (94); kritisch: Schlaich/Korioth, Das Bun-
desverfassungsgericht, 9. Aufl. 2012, Rn. 56; letztlich zustim-
mend: Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl.
2011, Rn. 23.

' 7u solchen Phinomenen in Osterreich und in den USA in
den 1930er Jahren Benda/Klein (Fn. 2), Rn. 19.
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verfassungsrechtlicher Bindungen durch die Beschrinkung
von deren Durchsetzbarkeit entledigen.'> So lisst sich fiir
extensive Auslegungen der Zustindigkeitsvorschriften gerade
von Normenkontrollen das Argument bringen, dass vom Ge-
setzgeber wenig zu erwarten ist, die Kontrolle seiner eigenen
Tatigkeit zu verschérfen und es deshalb legitim ist, wenn das
BVerfG solche Rechtsfortbildung selbst in die Hand nimmt,
statt auf einen Vorbehalt des Gesetzes, d.h. die Notwendig-
keit einer ausdriicklichen Anderung des Bundesverfassungs-
gerichtsgesetzes, zu verweisen.” Das Enumerationsprinzip
der Verfahrensarten widerspricht nicht der Rechtsfortbildung
hinsichtlich der Verfahrensvoraussetzungen. Letztere muss
freilich das Wesen der Verfahrensarten beriicksichtigen, das
wiederum durch Interpretation zu ermitteln ist.

Fiinftens: Im Vergleich zu der sehr lebhaften und vom
BVerfG intensiv aufgegriffenen Literatur zu Fragen des Ver-
fassungsrechts bleibt das Verfassungsprozessrecht relativ
unterbelichtet. Riidiger Zuck schreibt im Vorwort zur vierten
Auflage seines Buches zur Verfassungsbeschwerde: ,,.Solange
wir auf eine echte verfassungsprozessuale Dogmatik verzich-
ten miissen, bleiben alle Detailuntersuchungen defizitidr.” Die
weniger diskursive Durchdringung des Verfassungsprozess-
rechts zeigt sich auch darin, dass die verfassungsgerichtlichen
Ausfithrungen hierzu vergleichsweise kurz und apodiktisch
ausfallen. Wird der deutschen Staatsrechtslehre nachgesagt,
sie vollziehe nur nach, was das BVerfG entschieden habe
(,,Verfassungsgerichtspositivismus“'*), dann wire ihr insofern
vorzuhalten, sie interessiere sich nicht einmal dafiir."”

Sechstens: Die eben zitierte ,,Solange-Formel* von Zuck
spiegelt sich bemerkenswerterweise nicht in Ausbildungs-
und Priifungsordnungen. Wie nahe ldge es, das Verfassungs-
prozessrecht ,solange* nicht zu lehren und zu priifen, wie
solche dogmatischen Defizite bestehen. Das Gegenteil ist der
Fall: Verfassungsrechtliche Klausuren mit prozessualem Auf-
hinger gehoren zum Standard. Die Studierenden konnten sich
fragen, welche Fihigkeiten sie bei solchen Aufgabenstellun-
gen eigentlich unter Beweis stellen sollen, wenn es eine Dog-
matik gar nicht gibt. Dass es Sinn der Ausbildung wire, mog-
lichst viele Details aus der Rechtsprechung zu kennen, darf
und sollte vehement bestritten werden. Das gilt umso mehr
fiir ein Rechtsgebiet, mit dem nur ein minimaler Teil der
Studierenden in der Praxis je konfrontiert sein wird.

Siebtens: Einziger Sinn der Beschiftigung mit dem Bun-
desverfassungsgerichtsgesetz in der Ausbildung und in einer
Ausbildungszeitschrift kann es sein, methodische und grund-

"2 In der Literatur wird hiergegen sogar Art. 79 Abs. 3 GG in
Stellung gebracht: Benda/Klein (Fn.2),Rn. 18.

13 Anders Pestalozza, VerfassungsprozeBrecht, 3. Aufl. 1991,
§ 1 Rn. 3, der fordert, das Bundesverfassungsgerichtsgesetz
,besonders ,strikt*“ anzuwenden, und den Gesetzgeber auf-
fordert, dieses nachzubessern.

14 Jestaedt, in: Depenheuer/Heintzen/Jestaedt (Hrsg.), Nomos
und Ethos — Hommage an Josef Isensee zum 65. Geburtstag
von seinen Schiilern, 2002, S. 183.

' Hillgruber/Goos (Fn. 10), Rn. 24, bezeichnen die Frage
nach der Zulissigkeit der Rechtsfortbildung in Bezug auf das
Bundesverfassungsgerichtsgesetz als ,,miifig*.

sitzliche Fragestellungen des Prozessrechts einerseits und des
Verfassungsrechts andererseits an deren Schnittstelle zu the-
matisieren. Der Stoff eignet sich fiir Priifungen gerade des-
halb, weil es viel mehr um ,,Verstindnis“ als um ,,Wissen*
geht. Allein im Umgang damit, dass Vorschriften zum Ver-
fassungsprozessrecht sowohl im Grundgesetz als auch im
Bundesverfassungsgerichtsgesetz zu beachten sind, lédsst sich
Sensibilitét fiir den Stufenbau der Rechtsordnung beweisen.
Und die — wie in jedem Rechtsgebiet existierenden — Inter-
pretationsspielrdume gilt es mit allgemein prozessrechtlichen'®
und staatsorganisationsrechtlichen Argumenten zu fiillen. Um
Verfassungsprozessrecht als ,konkretisiertes Verfassungs-
recht“!” zu begreifen, ist es hilfreich, sich das jeweilige Telos
der einzelnen Verfahrensarten im Gewaltengefiige zu verge-
genwirtigen, bevor wir einzelne Zuldssigkeitsvoraussetzun-
gen in den Blick nehmen.

2. Abstrakte Normenkontrollen nach Art. 93 Abs. 1 Nr.2 GG

Telos der abstrakten Normenkontrolle ist das objektiv rechts-
staatliche Interesse daran, die Giiltigkeit zweifelhafter Nor-
men allgemein verbindlich kldren zu kénnen und die Normen-
hierarchie i.S.e. Herrschaft des Rechts durchzusetzen. Das
zeigt sich daran, dass keine subjektive Antragsbefugnis er-
forderlich und keine Frist zu beachten ist, dass die abstrakte
Normenkontrolle anderen Verfahren gegeniiber nicht als sub-
sididr gilt und daran, dass der Antragsgegenstand weit ver-
standen wird (nicht nur Parlamentsgesetze). Das bedeutet
aber keineswegs, dass abstrakte Normenkontrollen liickenlos
moglich und voraussetzungslos zuldssig sind. Auch eine grof3-
ziigige teleologische Auslegung der einschlidgigen Vorschrif-
ten darf nicht dariiber hinweggehen, dass die Verfassungsge-
richtsbarkeit die Verfassungskonformitit allen staatlichen
Handelns nicht umfassend garantiert. Aulerdem ist zu be-
denken, dass es daneben andere Normenkontrollverfahren
gibt und die jeweils einschligigen Vorschriften auch darauf
zu hinterfragen sind, wie sie sich unterscheiden, wie sie sys-
tematisch ineinandergreifen und sich wechselseitig ergénzen.

a) Zustindigkeit

Das BVerfG ist fiir abstrakte Normenkontrollen nach Art. 93
Abs. 1 Nr. 2 GG, § 13 Nr. 6 BVerfGG zustindig. Beachte,
dass es derartige Verfahren auch vor den Landesverfassungs-
gerichten gibt (z.B. nach Art. 75 Nr. 3 VerfNRW vor dem
nordrhein-westfdlischen Verfassungsgerichtshof). Wenn ein

' BVerfGE 1, 108 (110 f.) spricht von der Notwendigkeit
und dem Auftrag an das BVerfG, manche Liicken des Bundes-
verfassungsgerichtsgesetzes ,im Wege der Analogie zum
sonstigen deutschen Verfahrensrecht” nach Grundsitzen der
ZweckmaBigkeit zu schlieBen. Das gilt aber nicht fiir Verfah-
rensarten als solche, sondern fiir Detailfragen, z.B. der im
Bundesverfassungsgerichtsgesetz nicht geregelten Prozess-
fahigkeit.

7 Héiberle, in: Hiberle (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit,
1976, S. 23, in Ankniipfung an das beriihmte Diktum zum
Verwaltungsrecht von F. Werner, DVBI. 1959, 527 (,,Ver-
waltungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht).
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Landesgesetz sowohl gegen Landesverfassungsrecht als auch
gegen das Grundgesetz verstoft, sind beide Verfahren neben-
einander denkbar. Die abstrakte Normenkontrolle zum
BVerfG ist anderen Verfahren gegeniiber nicht subsidiir."
Die Verfahren vor den Landesverfassungsgerichten er6ffnen
v.a. auch den Landtagen die Mdglichkeit der Antragsberech-
tigung — dies aber nur zur Uberpriifung von Landesrecht.

b) Antragsberechtigung

Der Kreis der Antragsberechtigten ist in Art. 93 Abs. 1 Nr. 2
GG, § 76 BVerfGG geregelt: Danach konnen die Bundes-
regierung, eine Landesregierung sowie ein Viertel der Mit-
glieder des Bundestages die abstrakte Normenkontrolle beim
BVerfG beantragen. Die Regelung ist abschliefend. Der be-
schrinkte Kreis der Antragsberechtigten zeigt, dass das Ver-
fassungsprozessrecht nicht auf Liickenlosigkeit angelegt ist.

Zur Vertiefung: Sowohl bundesstaatliche als auch partei-
politische Motivationen' kénnen politischer Ausloser sein.
Die Politik neigt immer mehr dazu, gerade hochpolitische
Fragen ,,nach Karlsruhe” zu bringen. Normenkontrollen ha-
ben aber nicht den Zweck, dort ein besonders qualifiziertes
Forum fiir schwierige Abwigungsentscheidungen hinzuzu-
gewinnen.

Weder sollen umstrittene Normen durch eine verfassungs-
gerichtliche Uberpriifung und Bestiitigung zusiitzliche Legi-
timation erfahren, noch soll das BVerfG dem Gesetzgeber bei
heiklen Wertungsfragen die Entscheidung abnehmen oder vor-
préagen, fiir die den Politikern Mut, Kraft oder Ideen fehlen.
Aus der Konzeption des Grundgesetzes ist zu schlielen, dass
die abstrakte Normenkontrolle dem Vorrang hoherrangigen
Rechts und nicht dem Schutz der Opposition dienen soll —
sonst miisste es der Opposition stets zur Verfiigung stehen,
die aber im Grundgesetz als solche keinen Verfassungsstatus
hat.*® Weder hat der Gesetzgeber auch dem Bundesrat foderal
motivierte Antrige ermdglicht noch einzelnen Fraktionen im
Bundestag das Antragsrecht zuerkannt. Auch wenn ein Be-
diirfnis bestiinde, dass z.B. auch die Landtage gegen eine
bundesgesetzliche Beschrinkung®' ihrer Befugnisse vorgehen,
ist ein solches Verfahren unzuldssig. Nur in dem speziellen
Verfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2a GG sind abweichend
von Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG neben den Landesregierungen
auch der Bundesrat und die Landtage antragsberechtigt. Nur
faktisch, nicht aber normativ ist somit die abstrakte Normen-
kontrolle als ein verfassungsrechtliches Instrument der Oppo-
sition zu qualifizieren. So ist auch die Hiirde von einem Vier-

'8 BVerfGE 8, 104 (110); W. Meyer, in: v. Miinch/Kunig
(Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. 2, 6. Aufl. 2012, Art. 93
Rn. 32.

" Der Aufzihlung bei Pestalozza (Fn. 13), § 8 Rn. 1 Fn. 2,
wire hinzuzufiigen, dass sich bundesstaatliche und parteipoli-
tische Fragen héufig tiberlagern.

2 Schlaich/Korioth (Fn. 10), Rn. 125.

! Ein Beispiel hierzu wiire der Fall, dass der Bundesgesetz-
geber im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebungskom-
petenz ein grundrechtswidriges Gesetz erlieBe, das nach
Art. 72 Abs. 1 GG die Ausiibung der Gesetzgebungskompe-
tenz des Landes verdringte.

tel der Mitglieder des Bundestages immer noch hoch, wenn
man bedenkt, dass im Organstreitverfahren schon eine Frak-
tion bzw. 5 % der Abgeordneten antragsberechtigt sind. Die
Herabsetzung des Quorums von einem ,Drittel“ auf ein
,.Viertel“ durch Art. 1 Nr. 3 des Gesetzes zur Anderung des
Grundgesetzes vom 8.10.2008> hatte den Hintergrund, dass
sonst in Zeiten der ,,grolen” Koalitionen mit mehr als zwei
Drittel der Stimmen des Bundestages die Opposition faktisch
keine Chance hitte, verfassungsrechtliche Bedenken gegen
Gesetze vor das BVerfG zu bringen. Dass die Herabsetzung
des Quorums dazu gegebenenfalls nicht ausreichen kann,
zeigte sich schon fiinf Jahre spéter in der 18. Legislaturperiode.
Nur groflere Oppositionsparteien konnen sowohl iiber das
Bundestagsquorum als auch iiber eine Landesregierung die
abstrakte Normenkontrolle bzw. deren Androhung auch poli-
tisch zu instrumentalisieren versuchen. Da verfassungsrecht-
liche Fragen auch politische Fragen sind, ist wegen des rein
rechtsstaatlichen Charakters der abstrakten Normenkontrolle
umso mehr darauf zu achten, dass die Entscheidungsmaf-
stibe und auch der Stil der miindlichen Verhandlungen vor
den Verfassungsgerichten den verfassungsrechtlichen Rahmen
nicht verlassen.”

Beachte, dass der Bundesprdsident Normen nicht zur
Uberpriifung vor das BVerfG bringen kann. Deshalb stellt
sich fiir ihn bei der Ausiibung seines umstrittenen materiellen
Priifungsrechts™ nur die Entscheidungsalternative, das Gesetz
eigenverantwortlich auszufertigen oder nicht auszufertigen.
Im letzteren Fall kann dann eine Organstreitigkeit gegen den
Bundesprisidenten stattfinden, bei der die Verfassungswid-
rigkeit des auszufertigenden Gesetzes jedenfalls mittelbar
eine Rolle spielt. Ob der Malistab dabei auf die Offensicht-
lichkeit beschrinkt ist und insofern von dem einer Normen-
kontrolle abweichen konnte, ist fraglich. Nach hier vertrete-
ner Auffassung ist dies abzulehnen. Es wire kaum vermittel-
bar, dass das BVerfG im Organstreitverfahren feststellen
wiirde, der Bundesprisident miisse ein Gesetz ausfertigen,
das das BVerfG selbst fiir verfassungswidrig — aber nicht fiir
offensichtlich verfassungswidrig — hélt. Es wire dann ein
Gesetz auszufertigen, das im nédchsten Augenblick durch eine
Normenkontrolle zu verwerfen wire. Dass der Bundesprisi-
dent die Ausfertigung nur in evidenten Fillen soll verweigern
diirfen, ist zwar ein seiner Stellung entsprechendes Postulat
des Organrespekts gegeniiber dem Parlament einerseits und
dem Normenkontrollapparat des BVerfG andererseits. Eine
justitiable Beschrinkung seines Priifungsrechts folgt daraus
aber nicht.”

22 BGBL. I 2008, S. 1926; dazu Schmidt-Jortzig, in: Butzer/
Kaltenborn/Meyer (Hrsg.), Organisation und Verfahren im
sozialen Rechtsstaat — Festschrift fiir Friedrich E. Schnapp
zum 70. Geburtstag, 2008, S. 271.

2 Benda/Klein (Fn. 2), Rn. 668.

4 Dazu Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 2013,
Rn. 869 ff.; kritisch zu Uberlegungen de constitutione ferenda
Benda/Klein (Fn. 2), Rn. 672.

*> Morlok/Michael (Fn. 24), Rn. 878.
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c) Antragsgegenstand

Gegenstand der Uberpriifung kann bei der abstrakten Nor-
menkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 ,,Bundesrecht oder
Landesrecht™ sein. Mit ,Recht sind — im Gegensatz zum
,.Gesetz 1.S.d. Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG bei der konkreten
Normenkontrolle — nicht nur Gesetze im formellen Sinne%,
sondern auch Verordnungen oder Satzungen, also Gesetze im
materiellen Sinne gemeint sowie vorkonstitutionelles Recht.
In Betracht kommen auch verfassungséndernde Gesetze i.S.d.
Art. 79 Abs. 1 GG, um ihre formelle Verfassungswidrigkeit
oder einen Versto} gegen Art. 79 Abs. 3 GG iiberpriifen zu
konnen. Landesverfassungsrecht kann materiell am MaBstab
des Homogenitétsprinzips (Art. 28 Abs. 1, Art. 142 GG) ge-
messen werden.”” Unproblematisch erfasst sind damit jeden-
falls geschriebene Normen des nationalen Rechts, deren Recht-
setzungsverfahren mit der Verkiindung abgeschlossen ist (un-
abhingig davon, auf welchen Zeitpunkt das Inkrafttreten
bestimmt ist).

Auch die Zustimmungsgesetze zu volkerrechtlichen Ver-
tragen nach Art. 59 Abs. 2 GG und vor allem die Integrations-
gesetze nach Art. 23 Abs. 1 GG konnen Gegenstand der abs-
trakten Normenkontrolle sein — und zwar schon ab dem Zeit-
punkt der Zustimmung des Bundestages und Bundesrates,
also schon vor Ausfertigung durch den Bundesprisidenten
und vor der Verkiindung. Dadurch kann das Unions-Primér-
recht mittelbar — als Frage der Unterwerfung unter dieses —
auf den Priifstand der Integrationsschranken des Grundgesetzes
kommen, bevor es in Kraft tritt. Das ist deshalb als Gegen-
stand der abstrakten Normenkontrolle unproblematisch mog-
lich, weil die Zustimmung in der Form eines deutschen Ge-
setzes erfolgt.28 Nach der herrschenden, insoweit formalen (!)
Betrachtung ist es aber (grundsitzlich) ausgeschlossen,” das
Unions-Sekundérrecht zum Gegenstand zu machen, denn
dabei handelt es sich nicht um nationales Recht.

Zur Vertiefung: Die Interpretation von ,,Bundesrecht
1.5.d. abstrakten Normenkontrolle changiert zwischen einer
materiellen und formalen Betrachtungsweise. Das ist eine
Frage der Interpretation, fiir deren Differenziertheit es gute
Griinde gibt:

In einem materiellen Sinne erstreckt sich die abstrakte
Normenkontrolle auf alle Rechtsnormen, die von der ersten
und der zweiten Gewalt geschaffen wurden. Weil der Gegen-

% Aber auch Gesetze im rein formellen Sinne, also das Haus-
haltsgesetz: BVerfGE 20, 56 (89 ff.).

*7 Schlaich/Korioth (Fn. 10), Rn. 127.

* Soweit die Zustimmung zu Staatsvertrigen nach dem Lan-
desverfassungsrecht (z.B. Art. 66 VerfNRW, Art. 72 Abs. 2
BayVerf) nicht durch Gesetz, sondern durch schlichten Par-
lamentsbeschluss erfolgt, wird auch jener fiir einen geeigne-
ten Antragsgegenstand gehalten: H. Butzer, AR 119 (1994),
61 (101, Fn. 159); zustimmend Wieland, in: Dreier (Hrsg.),
Grundgesetz Kommentar, Bd. 3, 2. Aufl. 2008, Art. 93 Rn. 58;
Schlaich/Korioth (Fn. 10), Rn. 127, unter Berufung auf
BVerfGE 90, 60, wo es (sogar) um eine konkrete Normen-
kontrolle ging.

* Bendal/Klein (Fn. 2), Rn. 680; Schlaich/Korioth (Fn. 10),
Rn. 127.

stand hier weiter gefasst ist, kann die abstrakte Normenkon-
trolle in umfassenderer Weise dem objektivrechtlichen Inte-
resse der Rechtssicherheit dienen. Auch ungeschriebene Nor-
men des Gewohnheitsrechts™ sowie Richterrecht’’ konnen
zum Gegenstand der abstrakten Normenkontrolle gemacht
werden, zumal hier das objektive Klarstellungsinteresse hin-
sichtlich der Maf3stdbe des Rechts sogar besonders grof ist.

Schon der Wortlaut des Grundgesetzes legt folgende sys-
tematische Unterscheidung nahe: Der Antragsgegenstand der
konkreten Normenkontrolle (Art. 100 Abs. 1 GG) ist auf ge-
schriebene ,,Gesetze* beschrinkt, weil die vorlageberechtig-
ten Richter selbst das Richterrecht prigen konnen und an
dieses nicht in einem streng normativen Sinne gebunden sind.
Demgegeniiber eroffnet die abstrakte Normenkontrolle den
Antragstellern aus dem Bereich der Exekutive und Legislative
die Moglichkeit, nicht nur Bundes- und Landesgesetze, son-
dern Bundes- und Landesrecht auf den Priifstand zu stellen.
Es liegt nahe, den Unterschied zwischen Gesetz und Recht in
geschriebenen bzw. ungeschriebenen Normen zu sehen (zu
einem noch engeren Verstindnis von Gesetz i.S.v. Parla-
mentsgesetz Teil 3 unter 3. ¢).

Dafiir spricht zudem, dass gerade die antragsberechtigten
Organe der Gesetzgebung die Moglichkeit haben sollen, sich
gegen ,konkurrierende* Rechtsmafstabsetzung durch die
dritte Gewalt zu wehren. Die Frage der Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung ist von zentraler und zunehmender Bedeu-
tung — sowohl als Frage der formellen (kompetenziellen) als
auch der materiellen Vereinbarkeit mit der Verfassung. Hier-
her gehort letztlich auch die Kontrolle liber die Grenzen einer
lediglich vermeintlich ,,verfassungskonformen* Extension und
Reduktion von Normen als moglicher Gegenstand. Entschei-
dend fiir die Normenkontrollfunktion der Herstellung von
Rechtssicherheit ist die reale Bedeutung, die auch dem so
genannten Richterrecht nicht abgesprochen werden kann. Fiir
Rechtsnormen ist deren Geltung erforderlich. Hypothetische
Normen konnen deswegen nicht iiberpriift werden. Das
BVerfG hat keinerlei Gutachtenkompetenz (mehr).*> Das
Rechtsetzungsverfahren muss vielmehr mit der Verkiindung
abgeschlossen sein. Bis dahin liegt die Frage, ob die Norm
iiberhaupt gelten soll, in den Hinden der gesetzgebenden
Organe (und des Bundesprisidenten, der von seinem Priifungs-
recht gegebenenfalls negativ Gebrauch machen und die Aus-
fertigung verweigern konnte). Wenn ein Gesetz nicht mit
Verkiindung, sondern erst zu einem bestimmten spéteren
Zeitpunkt in Kraft treten soll, kann die abstrakte Normenkon-
trolle auch schon in dem Ubergangszeitraum beantragt wer-
den. Denn das Rechtsetzungsverfahren ist abgeschlossen und
eine sodann moglichst friihzeitige Uberpriifung dient dem
objektiven Kldrungsinteresse sogar in besonderer Weise. Im

% Ebenso Benda/Klein (Fn. 2), Rn. 677; M. Grafhof, in: Um-
bach/Clemens/Dollinger (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichts-
gesetz, Mitarbeiterkommentar, 2. Aufl. 2004, § 76 Rn. 15.

31 Wie hier Hillgruber/Goos (Fn. 10), Rn. 502; anders ohne
Begriindung fiir die Differenzierung Benda/Klein (Fn. 2),
Rn. 677; zu formal scheint die Begriindung bei M. Grafthof
(Fn. 30), § 76 Rn. 15: , keine Normqualitit®.

32 Dazu Pestalozza (Fn. 13), § 17 Rn. 4 ff.
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Gegensatz zu anderen Normenkontrollen kommt es bei der
abstrakten Normenkontrolle gerade nicht auf die bereits ent-
standenen subjektiven Rechtswirkungen fiir einen einzelnen
Betroffenen an.

Eine andererseits formale Betrachtungsweise legt nahe,
»~Bundesrecht und ,Landesrecht” in einem Gegensatz zum
,Unionsrecht” zu sehen. Dass auf diese Weise das Primir-
recht und nur dieses indirekt iiber das deutsche Integrations-
gesetz auf den Priifstand kommen kann, ist auch teleologisch
plausibel zu machen: Wenn iiberhaupt, dann ist der Integrati-
onsakt die Gelegenheit, nationales Verfassungsrecht vor dem
BVerfG in Stellung zu bringen. Es ist aber zu bedenken, dass
es eine Frage der Interpretation ist, ob wir ,,Bundesrecht®
formal als nationales Recht verstehen wollen oder aber mate-
riell als in Deutschland verbindlich geltendes Recht, wozu
auch das Sekundirrecht gehoren wiirde. Als das BVerfG in
der Verlegenheit war, das Verhiltnis zwischen Sekundirrecht
und nationalem Verfassungsrecht kliren zu wollen, hat es in
der Solange I-Entscheidung die Zuldssigkeit einer (seinerzeit
konkreten) Normenkontrolle nicht an einer solchen formalen
Sichtweise scheitern lassen.™ Das gibt umso mehr zu denken,
als das BVerfG im Ubrigen ,,QGesetze” 1.5.d. Art. 100 Abs. 1
GG noch formaler interpretiert als Bundesrecht i.S.d. Art. 93
Abs. 1 Nr. 2 GG. Indes gibe es durchaus Griinde, umgekehrt
gerade bei der abstrakten Normenkontrolle insoweit strenger
zu sein. ,,Bundesrecht® und ,,Landesrecht* benennt die Ebene
der gegenstindlichen Normen explizit. Und Antragsteller der
abstrakten Normenkontrolle sind politische Institutionen, die
das Verfahren und die das BVerfG instrumentalisieren konnten
fiir eine ,,Opposition* gegen die ,,Briisseler Gesetzgebung®.
Andererseits ist diese Gefahr schon deshalb nicht real, weil es
das BVerfG in der Hand hat, in solchen Fillen ein objektives
Klarstellungsinteresse abzulehnen. Sollte es je auf die poten-
tiell denkbare Reaktivierung der Grundrechts-Kontrolle i.S.d.
Solange II-Formel ankommen oder soll Sekundérrecht als
ausbrechender Hoheitsakt der Ultra vires-Kontrolle des
BVerfG oder der Identititskontrolle® unterworfen werden,
stehen hierfiir freilich regelmidBig auch die Verfahren der
konkreten Normenkontrolle und v.a. der Verfassungsbe-
schwerde offen.”” Das gilt aber nur dann, wenn Rechtswege
erdffnet bzw. Grundrechte betroffen sind. Auf die abstrakte

3 BVerfGE 37, 271 (283): ,,[...] ist jede Form einer Verord-
nung der Gemeinschaft i.S.d. Verfahrensvorschriften fiir das
BVerfG [!] eine gesetzliche Vorschrift.

* Zu der Unterscheidung zwischen der Identititskontrolle am
MaBstab des Art. 79 Abs. 3 GG und der Ultra vires-Kontrolle
am Mafstab des Primiérrechts Benda/Klein (Fn. 2), Rn. 88.

3 Im Ergebnis ebenso Benda/Klein (Fn. 2), Rn. 680, wo einer-
seits Sekundarrecht als Priifungsgegenstand ausgeschlossen,
andererseits aber auch auf die Ultra vires-Kontrolle durch das
BVerfG hingewiesen wird und diese auch im Rahmen der
abstrakten Normenkontrolle fiir moglich gehalten wird (Rn. 90);
ohne weitere Problematisierung nimmt auch Rozek, in: Maunz
u.a. (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichtsgesetz Kommentar, 42.
EL (Oktober 2013), § 76 Rn. 37, eine Offnung der abstrakten
Normenkontrolle fiir Grundrechts-Kontrolle, Ultra vires-Kon-
trolle und Identitédtskontrolle gegeniiber dem Sekundirrecht an.

Normenkontrolle als einzige Moglichkeit konnte es aber z.B.
ankommen, wenn eine Landesregierung die Beschrinkung
der Landeskompetenzen durch einen Ultra vires-Akt der
Union geltend macht, durch den individuelle Rechte nicht
beriihrt werden. Ein Bediirfnis (auch) abstrakter Normenkon-
trollen gegeniiber Sekundirrecht und damit deren potentielle
Zulassigkeit kann jedenfalls nicht in toto ausgeschlossen
werden.

Eine weitere formale Besonderheit gilt fiir Normen, die
der Ratifikation eines volkerrechtlichen Vertrages, insbeson-
dere eines Integrationsschritts der Europdischen Einigung die-
nen und damit ohne Zweifel Gegenstinde einer abstrakten
Normenkontrolle sein kdnnen (s.0.). Wiirde man auch hier
den vollstindigen Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens
verlangen, konnte die Bundesrepublik volkerrechtlich bzw.
unionsrechtlich gebunden werden, bevor das BVerfG iiber
die Verfassungsmifigkeit dieser Bindung entscheiden kann.
Derartige aullenpolitische Zerrei3proben heraufzubeschworen
verbietet die europa- und volkerrechtsfreundliche Auslegung
des Grundgesetzes. Deshalb ist nach der Rechtsprechung des
BVerfG ein Antrag gegen ein solches Gesetz bereits zuléssig,
wenn die gesetzgebenden Korperschaften ihm zugestimmt
haben,”® und der Bundesprisident ist sogar gehalten, in einem
solchen Falle die Ratifikationsurkunde solange nicht zu hinter-
legen, bis das BVerfG entschieden hat. Das BVerfG behan-
delt derartige Verfahren deshalb vorrangig. Dies alles sind
Aspekte des so genannten Interorganrespekts.

d) Antragsgrund

Der Antragsgrund der abstrakten Normenkontrolle besteht
nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG in ,,Meinungsverschiedenheiten
oder Zweifeln“ iliber die Vereinbarkeit von Bundesrecht mit
dem Grundgesetz oder von Landesrecht mit dem Grundgesetz
oder mit dem (nach Art. 31 GG vorrangigen) sonstigen Bun-
desrecht. Daraus ergeben sich drei (akademische) Probleme:
Erstens: Denkbar, aber hier nicht geregelt, wire auch
noch eine weitere Konstellation der Unvereinbarkeit einer an-
tragsgegenstindlichen Norm mit héherrangigem Recht, nim-
lich der Versto3 einer untergesetzlichen Norm des Bundes-
rechts mit einem formlichen Bundesgesetz, also insbesondere
der Versto3 einer Rechtsverordnung gegen seine Ermichti-
gungsgrundlage. Nimmt man das Grundgesetz beim Wort, so
konnte eine solche Rechtsverordnung zwar von den Fachge-
richten inzident verworfen werden (das Verwerfungsmonopol
des BVerfG greift nicht und eine Vorlage nach Art. 100 Abs. 1
GG wire unzuldssig) — die entstehende Rechtsunsicherheit
iiber die allgemein verbindliche Verwerfung kénnte aber nur
durch die Exekutive selbst (durch Aufhebung der Norm),
nicht aber durch das BVerfG behoben werden. Fiir diese
rechtsstaatlich unbefriedigende Zuldssigkeitsliicke gibt es —
abgesehen davon, dass die Antragsteller in der Praxis regel-
miBig einen VerfassungsverstoB behaupten®’ — einen Ausweg,
den das Bundesverfassungsgerichtsgesetz weist. § 76 Abs. 1
BVerfGG kommt dem Antragsteller insoweit entgegen und

% Das gilt auch fiir die Verfassungsbeschwerde: BVerfGE
112,363 (367).
7'So auch bei BVerfGE 101, 1 (30).
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lasst die Frage der Vereinbarkeit mit dem sonstigen Bundes-
recht fiir alle antragsgegenstindlichen Normen zu. Sieht man
darin — trotz der an den engeren Wortlaut des Grundgesetzes
ankniipfenden § 13 Nr. 6 und § 78 BVerfGG® — eine Erwei-
terung”’ der Zulissigkeit der Verfahren vor dem BVerfG iiber
das Grundgesetz hinaus, ist das insofern unproblematisch, als
Art. 93 Abs. 3 GG dem Gesetzgeber sogar die Moglichkeit
einrdumt, ganz neue Zustindigkeiten des BVerfG einzufiih-
ren.
Zur Vertiefung: Die in Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG klaffende
Liicke ist unbefriedigend.* In der Literatur wird dies dadurch
abzumildern versucht, dass jedenfalls eine Rechtsverordnung,
die nicht von ihrer Erméchtigungsgrundlage gedeckt sei, auch
gegen das Grundgesetz — nidmlich gegen Art. 80 GG — ver-
stoBe.*’ Damit werden allerdings nur ein Teil der untergesetz-
lichen Normen und nur ein Teil der gegebenenfalls kollidie-
renden Bundesgesetze erfasst. AuBerdem sprengt der Verweis
auf Art. 80 GG, der seinerseits auf Gesetze verweist, die
Grenze zwischen Verfassungsrecht und sonstigem Bundes-
recht. Dieser Ansatz zu Ende gedacht konnte auch behaupten,
jeder VerstoB einer untergesetzlichen Norm gegen ein Gesetz
sei ein Verfassungsverstof, weil die Exekutive nach Art. 20
Abs. 3 GG gesetzesgebunden sei.*” So wiirde allerdings im
Rechtsstaat jede Unterscheidung zwischen Verfassungsrecht
und Gesetzesrecht hinfillig" und die explizite Unterschei-
dung des Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG zwischen dem Grundgesetz
und ,,sonstigem Bundesrecht” sinnlos. Gesucht ist deshalb
eine Begriindung, die eine Gesetzeskollision ausreichen lésst,
ohne daraus eine Verfassungskollision zu machen. Das

38 Deswegen nimmt Pestalozza (Fn. 13), § 8 Rn. 11, ein re-
daktionelles Versehen an.

¥ M.E. handelt es sich weder um eine ,missverstindlich[e]*
(so aber H. Sohn, in: Starck [Hrsg.], Bundesverfassungsge-
richt und Grundgesetz — Festgabe aus Anlaf} des 25jdhrigen
Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, Bd. 1, 1976, S. 292
[317]; Wieland [Fn. 28], Art. 93 Rn. 60 m.w.N.), noch um
eine lediglich ,,verdeutlichend[e]*“ (so aber K. Stern, in: Bonner
Kommentar zum Grundgesetz, Zweitbearbeitung 1982, Art. 93
Rn. 264) Regelung, sondern um eine echte Erweiterung.

“ Wie hier Pestalozza (Fn. 13), § 8 Rn. 11; anders M. Graf-
hof (Fn. 30), § 76 Rn. 36 m.w.N., die allerdings im Rahmen
der Begriindetheit den Mafistab groBziigiger fasst; ohne wei-
tere Problematisierung Wieland (Fn. 28), Art. 93 Rn. 60;
funktionsadiquat nennt E. Klein die nicht umfassende Durch-
setzung der Normenhierarchie durch das BVerfG: Benda/
Klein (Fn. 2), Rn. 691.

' Schlaich/Korioth (Fn. 10), Rn. 131; dagegen Benda/Klein
(Fn.2),Rn. 691.

'S0 im Ansatz K. Stern (Fn. 39), Art. 93 Rn. 264: ,,[...] da
jedes Nichtbeachten hoherrangigen Rechts die Normenhierar-
chie als Ausprigung des Rechtsstaatsprinzips verletzt.“ Da-
nach wire jegliche Differenzierung des Art. 93 Abs. 1 Nr. 2
GG tiberfliissig und irritierend und insofern § 76 BVerf GG
ebenfalls tiberfliissig, aber in der Tat ,,verdeutlichend*.

* Wichtig, aber freilich auch nicht zwingend ist der Verweis
darauf, dass diese Grenze auch Grenze der Verfassungsbe-
schwerde ist: Pestalozza (Fn. 13),§ 8 Rn. 11.

BVerfG* hat im Rahmen der Begriindetheit einer Normen-
kontrolle gegen eine Verordnung deren Vereinbarkeit mit der
Ermichtigungsgrundlage als Vorfrage erortert, da anderen-
falls kein giiltiger Antragsgegenstand vorliege. Das zeigt,
dass das BVerfG jedenfalls nicht — und sei es aus Griinden der
Subsidiaritdt der Verfassungsgerichtsbarkeit — davor zuriick-
schreckt, auch einfachrechtliche Fragen der Rechtskollision
zu stellen und zu beantworten. Der Ansatz ist indes keine
Losung des Zuldssigkeitsproblems, sondern setzt einen zulés-
sigen Normenkontrollantrag voraus,” um im Rahmen von
dessen Begriindetheit aulerdem gegebenenfalls einfachrecht-
liche Fragen — und zwar als Vorfrage — zu erortern. Es spré-
chen sowohl institutionelle Griinde dafiir, dass das BVerfG
nur ausnahmsweise einfachrechtliche Fragen soll 16sen miis-
sen,46 als auch materielle Griinde dafiir, dass das BVerfG
jedenfalls im Rahmen der abstrakten Normenkontrolle dem
Rechtsstaat umfassend dadurch Rechnung tragen soll, dass es
die Normenhierarchie in jedem Falle durchsetzt. Indes sind
beide Konzeptionen nun einmal nicht ,,rein verwirklicht* in
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG. Die Verfassung verhilt sich hierzu
nicht eindeutig. Der an sich klare Wortlaut des Art. 93 Abs. 1
Nr. 2 GG sagt nichts dariiber, ob diese Frage verfassungs-
rechtlich abschliefend geregelt oder aber insoweit nur ein
Mindeststandard garantiert ist. Das Enumerationsprinzip des
Verfassungsprozessrechts ist nicht so zu verstehen, dass
Kompetenzen und Verfahren des BVerfG unter einem Ver-
fassungsvorbehalt stehen. Es gibt also keine zwingenden
Argumente, dass die Frage dem nach Art. 94 Abs. 2 GG
gesetzlich ausgestaltbaren Verfahrensrecht bzw. dem Rahmen
der gegebenenfalls ,,sonst durch Bundesgesetz [dem BVerfG]
zugewiesenen Fille® nach Art. 93 Abs. 3 GG entzogen ist.
Uberzeugend und mit hinreichender Deutlichkeit fiillt das
Gesetz den also insoweit bestehenden Spielraum, die Frage in
§ 76 Abs. 1 BVerfGG zu klaren. Freilich ist dies eine objek-
tive Auslegung, die einer ohne entsprechende Intention ent-
standenen Formulierung einen Sinn erst zuweist. Wer solche
Verfassungsausgestaltung von einem klar hervortretenden
Ausgestaltungswillen abhingig machen mochte, kann plausi-
bel auch von einem Redaktionsversehen ausgehen.*” Vorzugs-
wiirdig ist es, die Herrschaft des Rechts als den Sinn der abs-
trakten Normenkontrolle zu begreifen und deren Zulissigkeit
grofziigig auszulegen.

Zweitens: § 76 Abs. 1 BVerfGG weicht noch in einer wei-
teren Hinsicht vom Text des Grundgesetzes ab. Das Bundes-
verfassungsgerichtsgesetz konkretisiert bzw. iibersetzt auch
die verfassungsrechtliche Voraussetzung ,,Meinungsverschie-
denheiten oder Zweifel“ durch zwei alternative Vorausset-
zungen: Entweder hilt der Antragsteller die Norm selbst ,,fiir
nichtig® (Nr. 1) oder aber , fiir giiltig* (Nr. 2). Damit hat der
Gesetzgeber zwar die beiden in der Praxis typischen Konstel-
lationen geregelt. Fiir den Fall, dass ein Antragsteller sich

* BVerfGE 101, 1 (30).

* Deutlich M. Grafhof (Fn. 30), § 76 Rn. 37.

4 Dazu tendieren A. Vofkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck
(Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 3, 6. Aufl. 2010,
Art. 93 Rn. 126, und Benda/Klein (Fn. 2), Rn. 691.

Y pestalozza (Fn. 13),§ 8 Rn. 11.
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zwischen diesen Alternativen nicht entscheiden kann, son-
dern gleichsam ,,schwankende Zweifel* vortrigt, wire dies
wegen der im Zweifel vorrangigen und insoweit groB3ziigige-
ren Regelung im Grundgesetz aber zulédssig. Ziel einer abs-
trakten Normenkontrolle kann es insbesondere auch sein,
eine verfassungskonforme, restriktive Auslegung einer Vor-
schrift verfassungsgerichtlich verbindlich kliren zu lassen.*®
Die Differenziertheit der méglichen Rechtsfolgen einer Nor-
menkontrolle (dazu Teil 6), die gleichsam ,,zwischen* der
Nichtigerkldrung und deren Gegenteil der Normbestitigung
nicht nur die bloBe Unvereinbarkeit, sondern auch eine ver-
fassungskonforme Auslegung kennt, sollte sich auch in der
Interpretation der Zuléssigkeitsvoraussetzungen widerspiegeln.

Zur Vertiefung: Die soeben angesprochene Frage ist zwar
praktisch kaum relevant, aber wie manche beliebte akademi-
sche Streitigkeiten lehrreich, um Grundsatzfragen aufzuwer-
fen und das Verstindnis — hier des Verfassungsprozessrechts
— zu vertiefen. Es lohnt sich also das Gedankenspiel, ob ein
solcher, ,,zweifelnder Antrag zuldssig wire. Dagegen spricht
der Wortlaut des § 76 Abs. 1 BVerfGG, wonach der Antrag
,hur zuldssig® sein soll, wenn eine der beiden Alternativen
vorliegt, der Antragsteller also selbst eindeutig Position be-
zieht. Auch lasst sich argumentieren, dass Art. 94 Abs. 2 S. 1
GG den Gesetzgeber ermichtigt, die Verfahren vor dem
BVerfG niher auszugestalten.*’ Die Regelungen zur abstrak-
ten Normenkontrolle stellen das in Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG
garantierte Verfahren nicht in Frage und erschweren den
Zugang nur geringfiigig. In der Praxis haben soweit ersicht-
lich alle Antragsteller, die den Aufwand eines solchen Ver-
fahrens nicht gescheut haben, dessen Risiko seines Scheiterns
nicht noch dadurch erhoht, dass sie ihre Uberzeugung nicht
klar gebildet und dargelegt hitten. Wenn die Literatur treff-
lich die Notwendigkeit einer ,,prozessualen Notliige“™® kon-
statiert, dann sollte das im Rechtsstaat allerdings nachdenk-
lich stimmen.

So iiberwiegen die Argumente, die Zuldssigkeit auch ei-
nes im Ergebnis lediglich ,,zweifelnden* Antrags grofziigig
anzunehmen. Dafiir spricht nicht nur der Wortlaut der vor-
rangigen Regelung im Grundgesetz (,,Zweifel“ reichen). Der
Sinn der grundgesetzlichen Formulierung erschlieft sich
systematisch aus dem Gegensatz zu Art. 100 Abs. 1 GG,
wonach eine konkrete Normenkontrolle nur zuldssig ist,
,halt“ ein Gericht die vorgelegte Norm selbst , fiir verfas-
sungswidrig®. Das Grundgesetz verlangt von einem vorle-
genden Gericht mit gutem Grund, sich dezidiert zu &uflern.
Zum Wesen gerichtlicher Verfahren gehort es, dass sich das
zustandige Gericht nicht einfach ,.enthalten” darf. Aulerdem
entlastet eine juristisch professionelle Begriindung fiir die
Verfassungswidrigkeit einer Norm die Arbeit des BVerfG.

*® M. Grafhof (Fn. 30), § 76 Rn. 26; fiir den Fall der Riige
einer fehlerhaften verfassungskonformen Auslegung: A. Vof-
kuhle (Fn. 46), Art. 93 Rn. 123; W. Meyer (Fn. 18), Art. 93
Rn. 33; BVerfGE 119, 247 (258 £.).

* So BVerfGE 96, 133 (137 f.) fiir das Verhiltnis zwischen
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG und § 76 Abs. 1 Nr. 2 BVerfGG;
dagegen Benda/Klein (Fn. 2), Rn. 688.

>0 Schlaich/Korioth (Fn. 10), Rn. 130.

SchlieBlich ist es ein Gebot ziigigen Entscheidens des kon-
kreten Rechtsstreits, das Verfahren nicht unnétig auszuset-
zen, sondern die Moglichkeiten einer Entscheidung ohne
Vorlage auszuschopfen. Ganz anders liegen die Dinge bei der
abstrakten Normenkontrolle. Die Antragsteller konnten sich
gegebenenfalls sogar einmal aus unterschiedlichen politischen
Lagern zusammenfinden (etwa zwei Fraktionen des Bundes-
tages, die zusammen ein Viertel der Mitglieder des Bundes-
tages ausmachen). Warum sollen sich Abgeordnete, die keine
Juristen sein miissen, nicht mit bloBen Zweifeln an das
BVerfG wenden konnen? Zu Recht hat das BVerfG auch eine
Zustimmung zu einem Gesetz im Bundesrat nicht als Hinde-
rungsgrund angesehen, die VerfassungsmaiBigkeit des Geset-
zes vor dem BVerfG zu bezweifeln.”' Es erscheint legitim,
politisch fiir etwas zu stimmen, z.B. um die Zusammenarbeit
in einer Koalition nicht zu blockieren, die Frage der verfas-
sungsrechtlichen Grenzen des politischen Spielraums aber in
die Hinde des BVerfG zu legen. Der Verfassungsbindung
aller Staatsgewalt kann auch durch eine Antragstellung im
Verfahren der abstrakten Normenkontrolle Rechnung getra-
gen werden. Schlieflich ist auch der Fall denkbar, dass es
einem Antragsteller schlicht um die Herstellung von Rechts-
sicherheit geht, wenn eine Norm in der Praxis uneinheitlich
mal angewendet, mal nicht angewendet wird. Das gilt insbe-
sondere fiir eine Landesregierung, die in letzter Konsequenz
fiir den Vollzug des Landesrechts und regelméBig auch des
Bundesrechts durch die Landesverwaltung verantwortlich ist.
Warum soll eine Landesregierung, in der unterschiedliche
Auffassungen iiber die Verfassungsmifligkeit herrschen, diese
internen ,,Meinungsverschiedenheiten nicht dem BVerfG
vorlegen konnen, statt die Regierung und gegebenenfalls eine
Koalition vor eine politische Zerrei3probe zu stellen?
Zusammenfassend ldsst sich deshalb sagen, dass das
Grundgesetz die Frage des Antragsgrundes aus guten Griin-
den selbst groBziigig regelt und insofern der Gestaltungsspiel-
raum des Gesetzgebers im Bundesverfassungsgerichtsgesetz
begrenzt ist. Anders als beziiglich der Verfassungsbeschwer-
de enthilt Art. 94 Abs. 2 S. 2 GG auch keine spezifische
Ermichtigung des Gesetzgebers, die Zulidssigkeit der abstrak-
ten Normenkontrolle insoweit zu beschréinken.> § 76 Abs. 1
BVerfGG verstof8t deshalb insoweit gegen Art. 93 Abs. 1
Nr.2 GG ,53 als er die Zuldssigkeitshiirden verschirft (,,ist nur
zuldssig®). Eine verfassungskonforme Auslegung scheidet
wegen des insoweit klaren Wortlautes aus.”* Das BVerfG™

I BVerfGE 122, 1 (17).

32 So die wohl herrschende Lehre: Benda/Klein (Fn. 2), Rn. 688
m.w.N.; Pestalozza (Fn. 13), § 8 Rn. 12 f.

53 Schlaich/Korioth (Fn. 10), Rn. 130, in der Diktion der herr-
schenden Nichtigkeitsdoktrin (dazu in Teil 6): ,,Teilnichtig-
keit*; ebenso A. Vofskuhle (Fn. 46), Art. 93 Rn. 123.

> Der Wortlaut sperrt sich gegen Versuche einer einschrin-
kenden Auslegung des § 76 BVerfGG, wie etwa bei Benda/
Klein (Fn. 2), Rn. 688: ,,schlieBt aber andere Konstellationen
nicht aus*.

> BVerfGE 96, 133 (137 f.).
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kommt zu einem dhnlichen Ergebnis,56 indem es im Rahmen
des § 76 Abs. 1 Nr. 2 BVerfGG ausreichen lisst, dass die
Geltung einer Norm ,,in einer ihre praktische Wirksamkeit
beeintriachtigenden Weise in Frage gestellt wurde.

Bemerkenswert ist weiter, dass in dem speziellen Verfah-
ren nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2a GG die Formulierung nur teil-
weise libernommen wird: Als Antragsgrund sind dort ,,Mei-
nungsverschiedenheiten, nicht aber ,,Zweifel* geregelt. Das
Bundesverfassungsgerichtsgesetz unterscheidet zwischen den
beiden Verfahren insofern nicht, sondern bleibt auch insofern
bei der rigiden Regelung des § 76 BVerfGG. Ein praktisch
relevanter Unterschied ist darin aber kaum zu erkennen:’
RegelmiBig werden Zweifel auch mit Meinungsverschieden-
heiten einhergehen. Das gilt vor allem innerhalb des Bundes-
rates bzw. der einzelnen Landtage als in diesem Verfahren
mogliche Antragsteller. Schlielich besteht fiir eine Landes-
regierung in den Fillen des Art. 93 Abs. 1 Nr. 2a GG auch
die Option, die Norm nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG auf den
Priifstand zu stellen. Abgesehen davon ist es bei Art. 93 Abs. 1
Nr. 2a GG noch unwahrscheinlicher, dass der Antragsteller
nicht auch die Ungiiltigkeit der Norm geltend macht.

Drittens: Wie bei jedem Normenkontrollverfahren kann
sich auch bei der abstrakten Normenkontrolle die Frage stel-
len, ob eine Norm nicht nur mit hoherrangigem Bundesrecht
bzw. mit Verfassungsrecht kollidiert, sondern auch mit dem
Unionsrecht als Mafistab. Zweifellos erfiillen etwaige Zweifel
an der Vereinbarkeit mit Unionsrecht als solche nicht die
Voraussetzungen des Antragsgrundes fiir eine abstrakte Nor-
menkontrolle.”® Andererseits hindern solche gegebenenfalls
aulerdem bestehenden Zweifel nicht die Zuldssigkeit der
abstrakten Normenkontrolle, soweit der Antragsteller (auch)
die Frage der Vereinbarkeit mit hoherrangigem nationalem
Recht in der oben dargestellten Weise aufwirft.

Zur Vertiefung: Fiir die unionsrechtsmafstéblichen Fra-
gen ist der EuGH und nicht das BVerfG zustindig. Das
BVerfG miisste im Rahmen einer zulédssigen abstrakten Nor-
menkontrolle also gegebenenfalls den EuGH nach Art. 267
AEUV anrufen, wenn sich die Frage stellt, ob eine gegebe-
nenfalls verfassungswidrige Norm unionsrechtlich geboten
ist.”” Ein solches Erfordernis der Vorlage an den EuGH hin-
dert aber nicht die Zuldssigkeit der abstrakten Normenkon-
trolle, auch nicht das objektive Klarstellungsinteresse (dazu
sogleich). Anders stellt sich diese Frage bei der konkreten
Normenkontrolle schon im Rahmen der Zuldssigkeit, weil
dort das Fachgericht gegebenenfalls sowohl vorlageberechtigt
zum EuGH als auch zum BVerfG ist (dazu Teil 3 unter 3.e).

% M. Graphof (Fn. 30), § 76 Rn. 23, weist darauf hin, dass
sich das BVerfG ,Raum fiir eine Auslegung [...] iiber den
engen Wortlaut hinaus gelassen® hat, indem es das ,,nur* ig-
noriert.

37 Fiir weitere Differenzierungen A. Vofkuhle (Fn. 46), Art. 93
Rn. 123 und 130.

% Benda/Klein (Fn. 2), Rn. 692; M. Grafhof (Fn. 30), § 76
Rn. 39.

> M. Grafhof (Fn. 30), § 76 Rn. 40.

e) Objektives Klarstellungsinteresse

Als letzte — ungeschriebene — Zuléssigkeitsvoraussetzung ist
ein objektives Klarstellungsinteresse zu priifen. Ein solches
Interesse fehlt dann, wenn die Norm zwar formal in Kraft
getreten ist, aber unter keinen Umstidnden zur Anwendung
kommen kann. Das ist z.B. der Fall, wenn es sich um eine
Verfahrensregelung handelt, fiir deren Anwendung es keine
materielle Rechtsgrundlage (mehr) gibt.®* Auch bei den
Normbestitigungsklagen nach § 76 Abs. 1 Nr. 2 BVerfGG
kann das objektive Klarstellungsinteresse dann fehlen, wenn
die Norm auch aus anderen als den vom BVerfG zu priifen-
den Mafstiben unangewendet geblieben ist — z.B. wenn eine
untergesetzliche Norm des Landesrechts wegen Verstofes
gegen hoherrangiges Landesrecht ohnehin nicht angewendet
wird.*'

Zur Vertiefung: Denkbar wire auch eine Entbehrlichkeit
des Verfahrens der abstrakten Normenkontrolle wegen eines
insoweit greifenden Anwendungsvorrangs des Unionsrechts.
Letzterer ist etwa anzunehmen, wenn ein deutsches Gesetz
eine Europiische Richtlinie umsetzt und die Richtlinie inso-
weit gar keinen Spielraum lidsst. Wenn das Unionsrecht von
den Mitgliedstaaten einen normativen Grundrechtseingriff
verlangt, iibt das BVerfG seine Rechtsprechung insoweit nicht
aus. Das hat das BVerfG® in Fortfithrung seiner Solange II-
Rechtsprechung explizit auch fiir die Umsetzung von Richtli-
nien durch deutsches Recht festgestellt. Das BVerfG hat die
Frage der Ausiibung seiner Rechtsprechung seinerzeit aber
nicht in der Zulidssigkeit der abstrakten Normenkontrolle,
sondern in deren Begriindetheit aufgeworfen. Das ist in der
Literatur kritisiert worden.”” Genau betrachtet sind hier vier
Konstellationen zu unterscheiden, wobei das BVerfG nur
tiber die erste entschieden hat:

Erstens: Im Falle der damaligen Entscheidung ging das
BVerfG davon aus, dass dem nationalen Gesetzgeber ein
Spielraum zur Verfiigung stand, in dessen Rahmen er an die
deutschen Grundrechte gebunden und der Kontrolle durch
das BVerfG unterworfen sei. Das BVerfG verweist dabei auf
die Moglichkeit der Vorlage der Fachgerichte an den EuGH —
sieht aber darin keine Einschrinkung fiir die Option der abs-
trakten Normenkontrolle.* Darin unterscheidet sich die abs-
trakte Normenkontrolle von der konkreten Normenkontrolle,
bei der die Fachgerichte selbst vorlageberechtigt an beide
Gerichte sind und gegebenenfalls die Frage des Spielraums
auch vorrangig vor dem EuGH zu kldren haben (dazu Teil 3
unter 3. e). Es sei darauf hingewiesen, dass auch das BVerfG

% So hat sich das BVerfG bei den Klagen gegen das Abtrei-
bungsrecht auf die Verwerfung der materiellen Grundlagen
beschrinkt: BVerfGE 88, 202 (334).

! BVerfGE 96, 133 (137 f.).

62 BVerfGE 118, 79 (95 ff.) — Treibhausgas-Emissionsbe-
rechtigungen.

83 Cornils, ZJS 2008, 69 (70 Fn. 4), zu BVerfG, Beschl. v.
13.3.2007 — 1 BvF 1/05.

% BVerfGE 118, 79 (97) — Treibhausgas-Emissionsberech-
tigungen.
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gegeniiber dem EuGH vorlageberechtigt ist und inzwischen
hiervon auch in einem Falle Gebrauch gemacht hat.*®

Zweitens: Einer abstrakten Normenkontrolle stiinde erst
recht nicht im Wege, wenn der EuGH die einem deutschen
Gesetz zu Grunde liegende Richtlinie fiir unionsrechtswidrig
erklirte. Denn dann unterliegt das Umsetzungsgesetz, das vom
EuGH nicht verworfen werden konnte, der uneingeschrink-
ten Kontrolle durch das BVerfG. Dieses® verweist selbst
darauf, dass gerade dann eine konkrete Normenkontrolle in
Betracht kidme; das wiirde erst recht fiir eine abstrakte Nor-
menkontrolle gelten.

Drittens: Der umgekehrte Fall ldge darin, dass die Richt-
linie mit dem Unionsrecht vereinbar ist und das deutsche
Umsetzungsgesetz einem von der Richtlinie ohne Umsetzungs-
spielraum gebotenen Grundrechtseingriff entspricht. Es wire
voreilig, die Zuldssigkeit der abstrakten Normenkontrolle von
einem inhaltlichen Spielraum des Gesetzgebers abhidngig zu
machen.®’” Marthias Cornils® hat zutreffend darauf hingewie-
sen, dass auch in diesem Falle eine abstrakte Normenkontrol-
le gegen das deutsche Gesetz dann zuldssig (und gegebenen-
falls begriindet) sein konne, wenn nicht ein Verstof allein
gegen die deutschen Grundrechte, sondern gegen anderweiti-
ges, insbesondere formelles Verfassungsrecht geltend gemacht
wird. Denn der Anwendungsvorrang des Unionsrechts greift
nur hinsichtlich der materiellen, v.a. grundrechtlichen Maf3-
stibe, kann aber nicht gebieten, vor der Kompetenzwidrigkeit
eines nationalen Rechtsaktes die Augen zu verschliefen.
Selbst wenn die Bundesrepublik Deutschland verpflichtet
sein sollte, zur Umsetzung einer Richtlinie in Grundrechte
einzugreifen, kann das Umsetzungsgesetz wegen Verletzung
der Kompetenzordnung verfassungswidrig sein (auf die Frage
der Rechtsfolgen ist im 6. Teil einzugehen).

Viertens: Das hier zu erorternde Problem einer Entbehr-
lichkeit der abstrakten Normenkontrolle stellt sich auch, wenn
nicht nur die Richtlinie, sondern auch der Umsetzungsakt
(z.B. wegen eines VerstoBes gegen die Binnenmarktfreiheiten)
unionsrechtswidrig ist und wegen Vorrangs des Unionsrechts
gar keine Anwendung finden konnte. Allerdings ist zu beach-
ten, dass das Unionsrecht keinen Geltungsvorrang, sondern
allenfalls Anwendungsvorrang geniefit. Nationale Normen
bleiben giiltig und konnten auch jenseits des Anwendungs-
bereichs des Unionsrechts angewendet werden. Die abstrakte
Normenkontrolle wiirde sich nur dann eriibrigen, wenn es
keinen solchen verbleibenden Anwendungsbereich des natio-
nalen Rechtsaktes gibt.

Insgesamt: Einer abstrakten Normenkontrolle fehlt allen-
falls dann ein objektives Klarstellungsinteresse, wenn erstens
ausschlieBlich die Grundrechtskonformitét in Frage steht und
wenn zweitens das BVerfG seine Gerichtsbarkeit insoweit
nicht ausiibt, weil das Unionsrecht den entsprechenden Grund-
rechtseingriff ohne Spielrdume gebietet, und wenn drittens

5 BVerfG, Vorlagebeschl. v. 14.1.2014 — 2 BvR 2728/13 u.a.
= NJW 2014, 907.

% BVerfGE 118, 79 (97 f.) — Treibhausgas-Emissionsbe-
rechtigungen.

7'So aber W. Meyer (Fn. 18), Art. 93 Rn. 35.

8 Cornils, ZJS 2008, 69 (70 Fn. 4).

auch eine Anwendung der Norm aullerhalb des Geltungs-
bereichs des Unionsrechts nicht in Betracht kommt.

f) Zum Verstdndnis: Besonderheiten im Vergleich

Im Vergleich zu den Zulassigkeitsvoraussetzungen anderer
Verfahren vor dem BVerfG, insbesondere zur Verfassungs-
beschwerde, fallen Unterschiede auf: Zwei Voraussetzungen,
die im Zentrum der Zuldssigkeitshiirden der meisten verfas-
sungs- und verwaltungsgerichtlichen Verfahren stehen, sind
gar nicht zu priifen: Es existiert fiir die abstrakte Normenkon-
trolle weder eine Klage- bzw. Antragsbefugnis® (auch wenn
der Antragsgrund voraussetzungsvoll ist), noch eine Frist. Das
ist die Konsequenz der objektiv-rechtsstaatlichen Klidrungs-
funktion, die so lange besteht, wie eine Norm angewendet
werden kann. Freilich werden in der Praxis vor allem gegen
neue Normen Antrige erhoben — nicht selten geradezu als
Antwort der politischen Opposition, wenn diese ihre Beden-
ken nicht im Gesetzgebungsverfahren hat durchsetzen kon-
nen.

Eine andere Zuldssigkeitsvoraussetzung, die wir aus ver-
fassungs- und verwaltungsgerichtlichen Verfahren aller Art
kennen, ist das so genannte ,,allgemeine Rechtsschutzbediirf-
nis“. Diese ungeschriebene Voraussetzung hat eine Auffang-
funktion. Die Gerichte sollen nicht mit Verfahren ohne jegli-
che praktische Relevanz belastet werden. Das gilt auch fiir
die abstrakte Normenkontrolle, deren ,,Abstraktheit nicht auf
eine Gutachtenfunktion hinauslaufen soll. Da es bei der abs-
trakten Normenkontrolle nicht um (subjektiven) Rechtsschutz
der Antragsteller geht, sprechen wir nicht vom Rechtsschutz-
bediirfnis, sondern vom ,,objektiven Klarstellungsinteresse*.

% Ohne die Terminologie zu problematisieren bezeichnet
allerdings H. Gersdorf, Verfassungsprozessrecht und Verfas-
sungsmaBigkeitspriifung, 3. Aufl. 2010, Rn. 154, den Antrags-
grund als ,,Antragsbefugnis®.
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