Normenkontrollen — Teil 1
Funktionen und Systematisierung

Von Prof. Dr. Lothar Michael, Diisseldorf*

I. Einleitung: Normenkontrollen als Konsequenz eines
Rechts-, Gesetzes-, Justiz- und Verfassungsstaats

Der Rechtsstaat ist ein Staat, der nicht nur Recht schafft, son-
dern der auch sein eigenes Handeln Rechtsnormen unterwirft.
Nach dem rechtsstaatlichen Vorbehalt des Gesetzes bedarf je-
der Freiheitseingriff der Verwaltung einer gesetzlichen Grund-
lage. Und auch die umfangreiche Leistungsverwaltung ist heu-
te weitgehend normgeprégt. Im kontinentaleuropdischen Recht
ist der Rechtsstaat ein Gesetzesstaat.' Das bedeutet, dass er
von geschriebenen Rechtsnormen geprigt wird. Geschriebene
Rechtsnormen sind nicht nur die Parlamentsgesetze (Gesetze
»im formellen Sinne*), sondern auch das von der Verwaltung
geschaffene Verordnungs- und Satzungsrecht (Gesetze ,,im
materiellen Sinne*).

Deutschland als das ,,Ursprungsland* des Rechtsstaats-
prinzips ist vor allem auch ein Justizstaat. Nicht zufillig lau-
tet der Titel des grundlegenden Buches von Rudolf v. Gneist
,Der Rechtsstaat® (1872) seit seiner 2. Auflage ,,.Der Rechts-
staat und die Verwaltungsgerichte in Deutschland* (1879).
Das Recht soll nicht nur auf dem Papier stehen. Es soll viel-
mehr auch wirksam durchgesetzt werden konnen. Der Biirger
soll nicht nur ,,Recht haben®, sondern auch ,,Recht bekom-
men* — auch und vor allem gegen den Staat. Der Rechts-
schutz auch hinsichtlich der Abwehrrechte gegen den Staat
war eine Forderung, die sich in der Rechtswissenschaft im
19. Jahrhundert erst miihsam durchgesetzt hat* und die dann
im Grundgesetz in Art. 19 Abs. 4 GG unmittelbar geltendes
Verfassungsrecht geworden ist. Gegen Eingriffe des Staates
ist danach der Rechtsweg nicht nur objektiv-rechtsstaatlich’
geboten, sondern sogar grundrechtlich garantiert. Was Art. 19
Abs. 4 GG fiir das offentliche Recht explizit garantiert, das

* Der Verf. ist Inhaber einer Professur fiir Offentliches Recht
an der Heinrich-Heine-Universitit Diisseldorf.

! Vgl. Stahl, Die Philosophie des Rechts, Bd. 2, Rechts- und
Staatslehre auf der Grundlage christlicher Weltanschauung,
2. Aufl. 1846, S. 446: ,.Die Regierung des Staates greift mit
ihrer Funktion iiberall in die Rechtssphidre des Unterthanen,
in sein Vermogen, in seine Freiheit, in sonst ihm besonders
zugestandene Befugnisse, und muss hierbei [...] innerhalb
der Gesetze verfahren; sonst biiflt der Staat seinen Charakter
als Rechtsstaat ein [...].*

2 Das war lange bestritten worden, z.B. von Bluntschli, All-
gemeines Staatsrecht, 1852, S. 500: ,.Die Hoheitsrechte des
Staates selbst sind nicht der gerichtlichen Competenz unter-
worfen.

? Zur objektiven und subjektiven Bedeutung des Rechtsschut-
zes v. Gneist, Der Rechtsstaat und die Verwaltungsgerichte in
Deutschland, 2. Aufl. 1879, S. 270: ,,Es handelt sich im Ver-
waltungsrecht also um eine objective Rechtsordnung, welche
auch unabhingig von Parteiantrigen um des offentlichen
Rechts und Wohles willen zu handhaben ist. Folgeweise sind
alle Controlen der Staatsverwaltung gleichzeitig zum Schutz
der Gesammtheit wie des Einzelnen bestimmt.*

wird aus dem Rechtsstaatsprinzip auch fiir die Zivilgerichts-
barkeit umfassend hergeleitet (so genannter ,,allgemeiner Jus-
tizgewihr(leist)ungsanspruch**).

Aus der Bedeutung der Rechtsnormen einerseits und der
Gerichte andererseits ergibt sich eine wesentliche Funktion der
Rechtsprechungsgewalt. Die Gerichte ermoglichen die wirk-
same Durchsetzung der Rechtsnormen und entscheiden nach
diesen MalBstiben Rechtsstreitigkeiten. Sie legen Rechtsnor-
men aus und wenden sie auf den Einzelfall an. Die Recht-
sprechung ist nach Art. 20 Abs. 3 GG ,,an Gesetz und Recht
gebunden®. Die Richter sind nach Art. 97 Abs. 1 GG in ihrer
Titigkeit ,,unabhiingig und nur dem Gesetze unterworfen®.

Was hat in diesem System eine Normenkontrolle durch
die Gerichte zu suchen? Passt eine richterliche Normenkon-
trolle iiberhaupt zur Gesetzesbindung bzw. Gesetzesunter-
werfung der Richter? Uberschreitet ein Gericht seine Kompe-
tenz, wenn es Gesetze iiberpriift und gegebenenfalls verwirft?
Diese Fragen waren in der Tat am Anfang des 20. Jahrhun-
derts noch hochst umstritten und Gegenstand von Grundsatz-
debatten der Staatsrechtslehre der Weimarer Zeit. Dass Ge-
setze und Verordnungen nicht nur die formale Grundlage des
Rechtsstaates sind, sondern dass ihr Inhalt den Rechtsstaat
gegebenenfalls auch pervertieren kann, ist eine Erkenntnis
aus der Zeit des Nationalsozialismus. Das Diktum von Hans
Kelsen, jeder Staat sei ein Rechtsstaat,5 war den Miittern und
Vitern des Grundgesetzes zu formal. Das Grundgesetz folgt
einer materiellen Konzeption des Rechtsstaatsprinzips. Der
Geltungsanspruch des geschriebenen Gesetzes ist zwar ein
Kern des Rechtsstaatsprinzips, wird aber zugleich relativiert.
Diese Ambivalenz wird greifbar in der Formulierung des
Art. 20 Abs. 3 GG, der vollziehende Gewalt und die Recht-
sprechung an ,,Gesetz und Recht” und den Gesetzgeber ,,an
die verfassungsmiBige Ordnung* bindet. Gesetze diirfen also
nicht gegen das hoherrangige Verfassungsrecht verstoBen.
Das Grundgesetz sorgt schlieflich auch fiir die Durchsetzbar-
keit dieser Verfassungsbindung des Gesetzgebers. Verfahren
zur Kontrolle der Verfassungsmifigkeit von Gesetzen sind
im Grundgesetz explizit geregelt (vgl. Art. 100 Abs. 1 GG,
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2, 2a, 4a GG): Das Dilemma zwischen der
Bindung des Gesetzgebers an die Verfassung einerseits und
der Bindung der Rechtsprechung an die Gesetze und die Ver-
fassung andererseits wird dahin aufgelost, dass das BVerfG
als besondere Gerichtsbarkeit dazu berufen ist, gegebenenfalls
auch Parlamentsgesetze als verfassungswidrig zu verwerfen.
Verfassungsgerichtliche Normenkontrollen kénnen einen Zu-

4 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 27.1.1998 — 1 BvL 15/87 (Kleinbe-
triebsklausel I) = NJW 1998, 1475 (1478): ,,Justizgewihrleis-
tungsanspruch®, terminologisch leicht variiert seit BVerfG,
Beschl. v. 30.4.2003 — 1 PBvU 1/02 (Rechtsschutz gegen den
Richter I) = E 107, 395 (396): ,,Justizgewidhrungsanspruch*;
zur Dogmatik s. MichaellMorlok, Grundrechte, 3. Aufl. 2012,
Rn. 890 f.

5 Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, S. 91.
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stand der Rechtsunsicherheit beziiglich der Geltung von Nor-
men beenden. Sie dienen zudem der effektiven Beschriinkung
der ersten Gewalt. Die Moglichkeiten der Normenkontrolle
durch das BVerfG schiitzen aber andererseits auch alle Ho-
heitstriger einschlieflich der Gerichte und die Biirger vor ei-
nem Zwang zur Hinnahme verfassungswidriger Gesetze. So-
weit die Verwerfung von Gesetzen der Verfassungsgerichts-
barkeit vorbehalten ist, sprechen wir von einem Verwerfungs-
monopol. Dieses schiitzt die Parlamente — namlich davor,
dass sich einzelne Fachgerichte von ihrer Unterwerfung unter
demokratisch legitimierte Gesetze unter dem Vorwand der
Verfassungswidrigkeit 16sen.

Damit sind Normenkontrollen nichts weniger als die Kon-
sequenz eines hochentwickelten Rechts- und Verfassungs-
staats. Schaut man ins Detail, zeigen sich allerdings viele
Probleme, die sich nur befriedigend 16sen lassen, wenn man
die Funktionen (dazu II.) der Normenkontrolle erfasst und
verschiedene Typen von Normenkontrollen systematisch un-
terscheidet (dazu III.). Dabei wird z.B. zwischen Parlaments-
gesetzen und untergesetzlichen Normen zu unterscheiden sein,
zwischen verfassungs- und verwaltungsgerichtlichen Normen-
kontrollen, zwischen abstrakten und konkreten Normenkon-
trollen, zwischen prinzipalen und inzidenten Normenkontrol-
len sowie zwischen Normenkontrollen nach nationalem und
europdischem Recht. Die Konsequenzen aus dieser systema-
tischen Grundlegung sind dann auf die verschiedenen Nor-
menkontrollverfahren und ihre Zuldssigkeitsvoraussetzungen
differenziert herunter zu brechen (dazu IV.). Diese Verfahren
haben je unterschiedliche Funktionen und Voraussetzungen,
die sich am besten verstehen lassen, wenn man sie einander
gegeniiberstellt. Nach den Zuldssigkeitsfragen werden die
MafBstibe der Begriindetheit fiir die verschiedenen Normen-
kontrollverfahren erdrtert und gegeniibergestellt (dazu V.).
Gerichtliche Kontrolle iiber die Rechtsetzung muss sensibel
mit den BindungsmaBstiben umgehen. Die Rechtsprechung
darf nicht dariiber hinweggehen, dass die Rechtsetzung poli-
tische Spielrdume hat und braucht. Normenkontrollen diirfen
ihre Kontrolldichte nicht so verschirfen, dass das Verfassungs-
recht unangemessen politisiert und die Politik unangemessen
verrechtlicht wird. SchlieBlich stellt sich in Fillen des Ver-
stoles einer Norm gegen hoherrangiges Recht, also der Be-
griindetheit von Normenkontrollen die Anschlussfrage der
Entscheidungsfolgen (dazu VI.). Vom Grundsatz der Nichtig-
keit verfassungswidriger Normen wird in der Praxis keines-
wegs nur in wenigen Ausnahmefillen abgewichen. Der Bei-
trag ist als Fortsetzungsbeitrag konzipiert und beschrinkt sich
im ersten Teil auf die Abschnitte L.-III.

II. Drei Hauptfunktionen der Normenkontrollen
Normenkontrollen kdnnen verschiedene und gegebenenfalls
auch mehrere Funktionen haben. Drei Funktionen stehen im
Vordergrund.

1. Objektive Rechtssicherheit iiber die Giiltigkeit abstrakter
Normen

Ziel von Normenkontrollverfahren ist es, bestehende Zweifel,
ob die Norm mit hoherrangigem Recht vereinbar ist oder nicht,
objektiv zu kldren. Sie schaffen normative Rechtssicherheit.

Das spielt vor allem auch bei den (differenzierten) Rechtsfol-
gen eine Rolle (s.u. V.). Wihrend Rechtsschutz regelmiBig
im Einzelfall gewihrleistet und von dessen Umstdnden ab-
hingig ist, haben Normenkontrollen per se Bedeutung iiber
einen Einzelfall hinaus. Das gilt nicht nur aber vor allem fiir
die so genannten prinzipalen Normenkontrollen (zum Begriff
s.u. III. 1. b), bei denen die Norm selbst unmittelbar angegrif-
fen wird. Das liegt schon am Gegenstand solcher Verfahren:
Denn Normen gelten allgemein und abstrakt und regeln — im
Gegensatz zum Verwaltungsakt oder zum Vertrag — gerade
nicht nur den Einzelfall. Nicht nur die Begriindung einer
Normverwerfung kann grundsétzliche Bedeutung haben und
— wie andere obergerichtliche oder verfassungsgerichtliche
Entscheidungen — zur prdgenden Leitentscheidung fiir die
Praxis werden. Vielmehr ist bereits der Tenor solcher Entschei-
dungen von Bedeutung fiir jeden (potentiellen) Adressaten
oder Begiinstigten der betreffenden Norm. Entscheidungen
des BVerfG tiber die Giiltigkeit von Normen haben nach § 31
Abs. 2 BVerfGG sogar Gesetzeskraft und sind gegebenen-
falls im Bundesgesetzblatt zu verdffentlichen. Entscheidun-
gen in Normenkontrollverfahren konnen einen Zustand der
Rechtsunsicherheit und gegebenenfalls auch der Aussetzung
bzw. Verzogerung subjektiver Rechtsschutzverfahren (das gilt
nicht nur fiir die konkrete Normenkontrolle nach Art. 100
Abs. 1 GG) wirksam beenden.

Man beachte, dass objektiv-rechtliche Normenkontrollen
eine Sonderstellung in unserem vom subjektiven Rechtsschutz
gepragten Gerichtssystem einnehmen. Dass die Gerichte vor
allem der Durchsetzung subjektiver Rechte zu dienen haben,
folgt verfassungsrechtlich aus Art. 19 Abs. 4 GG und den
Grundrechten, die effektiven Rechtsschutz durch die Gerichte
gebieten. Diese Anforderungen werden — auch in der Praxis
durchaus relevant — durch die Garantien eines fairen und an-
gemessen ziigigen Verfahrens nach Art. 6 Abs. 1| EMRK ver-
schirft. Das stets iiberlastete BVerfG steht dadurch vor dem
Dilemma, dass es einerseits abstrakte Normenkontrollen we-
gen ihrer besonderen allgemeinen Bedeutung (man denke
etwa an die Nichtigerkldrungen der Regelungen zur Strafbar-
keit der Abtreibung) zu Recht als besonders dringlich be-
trachtet, andererseits aber vom EGMR ohne Riicksicht hierauf
wegen Verzogerungen in Verfahren des subjektiven Rechts-
schutzes zur Beschleunigung gedringt wird.®

Der Ausnahmecharakter der objektiv-rechtlichen Funktion
der Normenkontrolle zeigt sich an verschiedenen Detailfragen
und wird auch fiir die Auslegung von zentraler Bedeutung
sein. Rechtspolitisch unbefriedigend erscheinen aus objektiv-
rechtlicher Sicht Fristen fiir Normenkontrollverfahren, wie
§ 47 Abs. 2 S. 1 VwWGO und § 93 Abs. 3 BVerfGG, die damit
zu erkldren sind, dass es sich eben nicht bzw. nicht nur um
objektiv-rechtliche Verfahren handelt. Ob man z.B. die Zu-
lassigkeitsvoraussetzungen fiir konkrete Normenkontrollen

®S. exemplarisch zur Riige iiberlanger Verfahrensdauer auch
bei der Verfassungsbeschwerde: EGMR, Urt. v. 13.1.2011 —
397/07 und 2322/07 (H. und A. v. Deutschland) = NJW 2011,
3353.
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eher streng (wie das BVerfG)’ oder eher groBziigig (wie in
der Literatur® gefordert) auslegt, hiingt wesentlich davon ab,
in welchem MaBle man in solchen Verfahren ein wiinschens-
wertes Instrument zur Herstellung von objektiver Rechtssicher-
heit sieht.

2. Subjektiver Rechtsschutz des Einzelnen gegen Normen, die
gegen hoherrangiges Recht verstofien

Es gibt auch Normenkontrollverfahren, die unmittelbar dem
subjektiven Rechtsschutz dienen. Das gilt fiir die verwaltungs-
gerichtlichen Normenkontrollen nach § 47 VwGO, soweit sie
von Privaten beantragt werden. Denn private Antragsteller
miissen nach § 47 Abs. 2 VwGO die Verletzung subjektiver
Rechte geltend machen. Die verwaltungsrechtliche Normen-
kontrolle ist keine Popularklage. Das gilt auch fiir die Verfas-
sungsbeschwerden zum BVerfG, die ja als Rechtssatzverfas-
sungsbeschwerden oder auch inzident Normenkontrollen sein
konnen. Verfassungsbeschwerden kénnen nur dann als Nor-
menkontrollen instrumentalisiert werden, wenn der Beschwer-
defiihrer nach § 90 BVerfGG die Verletzung seiner Grund-
rechte geltend machen kann.

In vielen Fillen dienen auch konkrete Normenkontrollen
nach Art. 100 Abs. 1 GG zumindest mittelbar dem subjektiven
Rechtsschutz. Wenn némlich die vorgelegte Normen in die
Rechte des Kldgers des Ausgangsverfahrens eingreift, der sich
seinerseits auf diese subjektiven Rechte beruft, ist die konkre-
te Normenkontrolle gleichsam eine vorgezogene Verfahrens-
variante zu der anderenfalls nach Erschépfung des Rechts-
wegs denkbaren Verfassungsbeschwerde. Mittelbar bzw. po-
tentiell dienen freilich auch alle abstrakten Normenkontrollen
dem Schutz subjektiver Rechte dann, wenn die zur Priifung
gestellte Norm zumindest auch subjektive Rechte verletzt.

Aber es gibt freilich auch Normen, die rein objektiven Cha-
rakter haben und Normenkontrollen, die eine rein objektive
Funktion haben. Zu denken ist hier z.B. an die abstrakten
Normenkontrollen gegen Haushaltsgesetze oder jene mit dem
Ziel der Verschirfung des Abtreibungsstrafrechts. Der Schutz
des ungeborenen Lebens ist — mangels eines bereits rechtsfa-
higen Grundrechtstrigers — rein objektiv-rechtlicher Natur.

3. Wechselseitige Gewaltenbeschrinkung der Normsetzer
und der Fachgerichte

Nur auf den ersten Blick scheinen gerichtliche Normenkon-
trollen die Gewaltenteilung zu durchbrechen: Tatséchlich sol-
len die Gerichte als die ,,dritte Gewalt* Normen anwenden.
Sie sind an Gesetz und Recht gebunden und sollen sich nicht
iber die Gesetzgebung als die ,.erste Gewalt“ stellen. Richter
sind dem Gesetz unterworfen. Diirfen sie dann also dariiber
befinden, welche Normen sie anwenden?

Auf den zweiten Blick ist es aber gar nicht das Wesen oder
die Konsequenz der Normenkontrollen, die Gewalten zuguns-

7 Ein Bsp. aus jiingerer Zeit: BVerfG, Beschl. v. 21.6.2011 —
2 BvL 15/08 = BeckRS 2011, 52630 Abs. 34 ff. Vgl. zu die-
ser Tendenz auch Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungs-
gericht, 9. Aufl. 2012, Rn. 146 ff.

8 Schlaich/Korioth (Fn. 7), Rn. 136 ff., 141; dazu ausf. u. I'V.

ten der Gerichte zu verschieben. Aus Griinden der Gewalten-
teilung diirfen Gerichte Normen nicht politisch, sondern al-
lenfalls rechtlich auf den Priifstand stellen. Das gilt auch fiir
die Verfassungsgerichtsbarkeit. Es geht also nicht darum, ob
eine Norm mehr oder weniger gelungen erscheint, sondern
ausschlieBlich darum, ob sie gegen hoherrangiges Recht ver-
stofft. Der Maf3stab gerichtlicher Normenkontrollen ist ein rein
rechtlicher.

Normenkontrollen dienen also der Disziplinierung der
Normsetzer und der Durchsetzung des jeweils hoherrangigen
Rechts. Dass die Gerichte das Recht und insbesondere das
gegebenenfalls hoherrangige Recht durchsetzen, gehort zu
ihren Funktionen. Versteht man die Gewaltenteilung als ein
Prinzip wechselseitiger Machtbeschriankung, ist es nur kon-
sequent, dass die Rechtsetzung an hoherrangiges Recht ge-
bunden und hierin von der Rechtsprechung kontrolliert wird.

Die Gewaltenteilung wird dadurch noch differenzierter
verwirklicht, dass eine spezifische Verfassungsgerichtsbarkeit
existiert. Eine solche Verfassungsgerichtsbarkeit beansprucht
eine herausgehobene verfassungsrechtliche Legitimation fiir
die Kontrolle der ersten Gewalt. Der Verfassungsgerichtsbar-
keit ist es vorbehalten, Parlamentsgesetze zu verwerfen: Die
Fachgerichte miissen diese entweder anwenden oder dem
BVerfG nach Art. 100 Abs. 1 GG vorlegen. Wihrend gegen
Parlamentsgesetze auch kein Rechtsweg zu den Fachgerichten
erdffnet ist (Art. 19 Abs. 4 GG greift nicht), eréffnet sich
gegebenenfalls die Moglichkeit der Rechtssatzverfassungsbe-
schwerde zum BVerfG nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG. Beide
Wege fiihren also zum BVerfG.

Dass untergesetzliche Normen, also Akte exekutiver Recht-
setzung, auch von den Verwaltungsgerichten verworfen wer-
den konnen, entspricht ebenfalls der Gewaltenteilung. Die
Bindung der Exekutive an die Gesetze und an die Verfassung
wird auf diese Weise gerichtlich kontrolliert. Auch hier sind
die KontrollmaBstdbe rein rechtlicher Natur. Die Fachgerich-
te diirfen untergesetzliche Normen verwerfen, wenn diese ge-
gen hoherrangiges Recht verstoen. Wenn untergesetzliche
Normen mit hoherrangigem Recht vereinbar sind, bleibt die
Rechtsprechung selbstverstindlich auch an untergesetzliche
Normen gebunden.

Freilich sei auch nicht verschwiegen, dass die Grenze
zwischen verfassungsrechtlichen und politischen MaBstiben
flieBend und bisweilen schwer zu ziehen ist. Die Rechtspre-
chung soll die Rechtsetzungsgewalt kontrollieren und sie ge-
gebenenfalls in ihre rechtlichen Schranken weisen. Die Ge-
richte diirfen dabei aber nicht in deren Kernaufgabe politischer
Gestaltung eingreifen. Darauf wird bei der Frage der Kon-
trolldichte zuriickzukommen sein (s.u. V.). Normenkontrollen
sollen also ein Korrektiv gegen die Uberschreitung der an
sich rechtlich gewollten Spielrdume fiir die Politik sein. Selbst
wenn es zu solchen Korrekturen kommt, sollen die Gerichte
und auch Verfassungsgerichte aber nicht — gleichsam kom-
pensatorisch — solche Spielrdume selbst ausfiillen. Die politi-
schen Entscheidungen, die notwendig mit Normsetzung ver-
bunden sind, miissen also stets an den Gesetzgeber zuriickge-
geben werden. Hier kollidiert bisweilen die Funktion subjek-
tiven Rechtsschutzes mit der Gewaltenbeschrinkung. Das
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Problem stellt sich bei den Rechtsfolgen von Normenkontrol-
len (s.u. VL.).

III. Systematisierung: Verfahrensarten, Normtypen, und
MabBstibe verschiedener Normenkontrollen

1. Verschiedene Typen von Normkontrollverfahren

a) Spezifische Normenkontrollen i.e.S. und unspezifische
Normenkontrollverfahren i.w.S.

aa) Bei Normenkontrollverfahren denkt man primér an dieje-
nigen Verfahren, die spezifisch die Uberpriifung von Normen
zum Gegenstand haben. ,,Spezifische Normenkontrollen** sind
zunéchst die abstrakte Normenkontrolle nach Art. 93 Abs. 1
Nr. 2 GG, die konkrete Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1
GG vor dem BVerfG sowie entsprechende Verfahren vor den
Landesverfassungsgerichten. Auflerdem gehoren hierher die
verwaltungsrechtlichen Normenkontrollen vor den Oberver-
waltungsgerichten nach § 47 VwGO.

Wihrend diese Verfahren in Gesetzesiiberschriften und im
Schrifttum explizit als Normenkontrollen bezeichnet werden,
gibt es noch weitere Verfahren, die der Sache nach ebenfalls
ausschlieBlich Normen zum Gegenstand haben: Das ist das
Verfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2a GG, bei dem es um
einen besonderen Aspekt der formellen VerfassungsméBigkeit
von Bundesgesetzen geht, nidmlich die Erforderlichkeit des
Gebrauchs einer konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz
durch den Bund nach Art. 72 Abs. 2 GG.” Weiter ist die
Kommunalverfassungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b
GG zum BVerfG bzw. das entsprechende landesverfassungs-
gerichtliche Verfahren (z.B. nach § 52 Verfassungsgerichts-
hofgesetz NRW) ausschlieBlich gegen Rechtsnormen gerich-
tet, also eine Art Rechtssatzverfassungsbeschwerde (dazu so-
gleich). Auch der Sonderfall der Popularklage zum Bayeri-
schen Verfassungsgerichtshof nach Art. 98 S. 4 Bayerische
Verfassung ist der Sache nach eine Normenkontrolle, da sie
nur gegen bayerische Gesetze oder Verordnungen gerichtet
ist. Auch dieses Verfahren @hnelt stark einer Rechtssatzver-
fassungsbeschwerde, zumal der Maf3stab die Verletzung eines
bayerischen Grundrechts ist, wihrend die Verfassungsbe-
schwerde zum Bayerischen Verfassungsgerichtshof (Art. 120
Bayerische Verfassung) nur gegen Einzelakte statthaft ist. Der
wesentliche Unterschied zur Rechtssatzverfassungsbeschwerde
zum BVerfG und damit auch ein groe Ausnahme im deut-
schen Prozessrecht besteht freilich darin, dass bei der Popu-
larklage jedermann ohne eigene Beschwer klagen kann.

bb) Neben diesen ,,spezifischen Normenkontrollen i.e.S.*
gibt es zahlreiche weitere Verfahren, die nicht notwendiger-
weise Normen zum Priifgegenstand haben, die aber der Sache
nach dennoch Normenkontrollen sein konnen. Solche ,un-

? Nach Schlaich/Korioth ([Fn. 7], Rn. 132a), handelt es sich
nur um eine modifizierte Variante der abstrakten Normenkon-
trolle, bei deren Zulédssigkeit die Antragsteller um die Landes-
parlamente erweitert sind und deren Begriindetheit der Prii-
fungsmalistab beschrinkt ist. Die Regelungssystematik des
Grundgesetzes und des § 31 Abs. 2 BVerfGG (der inzwischen
das Verfahren eigenstindig erwéhnt) spricht allerdings dafiir,
dass es sich um eine eigene Verfahrensart handelt.

spezifischen Normenkontrollverfahren i.w.S.* miissen nicht,
konnen aber jedenfalls auch Normen zum Gegenstand haben
oder konnen dann auf eine Normenkontrolle hinauslaufen. Zu
denken ist hier vor allem an die Individualverfassungsbe-
schwerde zum BVerfG nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG. Sie
hat ,,Akte der 6ffentlichen Gewalt” zum Gegenstand und da-
mit sowohl Einzelakte als auch Normen. Im letzteren Fall
wird die Verfassungsbeschwerde auch als Rechtssatzverfas-
sungsbeschwerde bezeichnet und ist als solche sogar spezi-
fisch gegen Normen gerichtet. Da die Rechtssatzverfassungs-
beschwerde aber nach der Systematik des Grundgesetzes kein
eigenstindiges Verfahren, sondern nur eine Variante der Indi-
vidualverfassungsbeschwerde, handelt es sich um eine un-
spezifische Normenkontrolle. Auch die Urteilsverfassungsbe-
schwerde kann auf eine Normenkontrolle hinauslaufen, wenn
es namlich im zu entscheidenden Einzelfall auf die Giiltigkeit
einer Norm ankommt und diese inzident zu priifen ist. Letzte-
res gilt auch fiir alle fachgerichtlichen inzidenten Normen-
kontrollverfahren, auf die sogleich unter III. 1. b) einzugehen
ist. Auch die Nichtigkeitsklage zum EuGH nach Art. 263
AEUV'? (. RechtmiBigkeit der Gesetzgebungsakte sowie der
Handlungen [...]*) und das Vorabentscheidungsverfahren nach
Art. 267 Abs. 1 lit. b AEUV'' (. Giiltigkeit und Auslegung
der Handlungen der Organe*) gehoren zu den Verfahren, in
denen gegebenenfalls auch eine Norm zum direkten Gegen-
stand der Uberpriifung am MaBstab des Unionsrechts gemacht
werden kann.

Zwischenfazit: Der Blick auf Normenkontrollen auch i.w.S.
eroffnet die Moglichkeit einer umfassenderen systemati-
schen Betrachtung solcher Verfahren. Gerade weil sich
Normenkontrollen i.e.S. in besonderem Mafle von ande-
ren Verfahren unterscheiden, ist die Erkenntnis wichtig,
dass sie nicht die einzigen Verfahrensarten sind, in denen
Normen auf den Priifstand gestellt werden.

b) Prinzipale und inzidente Normenkontrollverfahren

Als ,,prinzipale” Normenkontrollen bezeichnet werden vor al-
lem die verwaltungsrechtlichen Normenkontrollen nach § 47
VwGO, um sie von ,,inzidenten* Normenkontrollen der Ver-
waltungsgerichte abzugrenzen. Die Unterscheidung kann ver-
allgemeinert werden. Danach wire eine ,,prinzipale Normen-
kontrolle” ein Verfahren, das eine Norm zum unmittelbaren
Verfahrensgegenstand hat und auf dessen Verwerfung gerich-
tet ist. Das sind nach der unter III. 1. a) vorgenommenen Sys-
tematisierung vor allem alle spezifischen Normenkontrollen
i.e.S. Aber auch die unspezifischen Normenkontrollen kon-
nen ,,prinzipal® sein, wenn die Norm unmittelbarer Verfah-
rensgegenstand ist und nicht nur ,inzident™ gepriift wird.
Prinzipale Normenkontrollen sind der Sache nach also neben
den Verfahren nach § 47 VwGO auch die verfassungsgericht-
lichen abstrakten und die konkreten Normenkontrollen, aber
auch alle Rechtssatzverfassungsbeschwerden einschlieBlich

' Dazu etwa Streinz, Europarecht, 9. Aufl. 2012, Rn. 630 ff.;
Michael/Morlok (Fn. 4), Rn. 942 ff.

" Dazu etwa Streinz (Fn. 10), Rn. 678 ff.; Michael/Morlok
(Fn. 4), Rn. 947 ff.
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der Kommunalverfassungsbeschwerde und der bayerischen
Popularklage und gegebenenfalls (!) auch die Nichtigkeits-
klage oder das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH.

,Inzidente Normenkontrollen® hingegen sind Verfahren,
die an sich keine Norm zum unmittelbaren Gegenstand ha-
ben, sondern etwa einen Einzelakt, der aber seinerseits auf ei-
ne Norm gestiitzt ist, auf deren Giiltigkeit es also ankommt
und die deshalb ,,inzident*, d.h. als Vorfrage der RechtméaBig-
keit des Einzelaktes, gepriift wird. So konnen z.B. Anfech-
tungsklagen vor den Verwaltungsgerichten nach § 42 Abs. 1
VwGO zu inzidenten Normenkontrollen werden, wenn der
angefochtene Bescheid zwar einer Satzung entspricht, diese
aber ihrerseits rechtswidrig ist. Die Rechtswidrigkeit der Sat-
zung wird dann inzident gepriift. Prozessuales Ergebnis ist
dann aber nicht eine allgemein verbindliche Nichtigerkldarung
der Satzung, sondern — geméfl dem Antrag und den beteilig-
ten Prozessparteien — die Aufhebung des konkreten Verwal-
tungsaktes, die gegebenenfalls auch nur fiir den Einzelfall
und zwischen den Parteien Rechtskraft entfaltet.

Derartige inzidente Normenkontrollen kénnen auch im
Rahmen der anderen verwaltungsgerichtlichen Klagearten
stattfinden, also bei Leistungsklagen und insbesondere auch
bei Feststellungsklagen nach § 43 VwGO. Letzteres hat eine
besondere Bedeutung fiir die Zuldssigkeit einer Rechtssatz-
verfassungsbeschwerde vor dem BVerfG. Es stellt sich nim-
lich die Frage, ob das BVerfG wegen der Subsidiaritét der
Verfassungsbeschwerde erst nach einer erfolglosen Feststel-
lungsklage angerufen werden kann (dazu s.u. IV.).

Inzidente Normenkontrollen spielen aber nicht nur in der
Verwaltungsgerichtsbarkeit eine Rolle. Auch straf- oder zivil-
rechtliche Verfahren beruhen auf Normen, die gegebenenfalls
inzident zu priifen sind. Bei allen inzidenten Normenkontrol-
len vor den Fachgerichten stellt sich freilich die Frage der
Reichweite der Verwerfungskompetenz.

Besondere Beachtung verdient der Typus der inzidenten
Normenkontrolle im Rahmen einer Urteilsverfassungsbe-
schwerde vor dem BVerfG. Das BVerfG kann auch anlésslich
einer lediglich inzidenten Normenkontrolle — gleichsam iiber
den Einzelfall hinausreichend — eine Norm mit allgemein ver-
bindlicher Wirkung fiir ungiiltig erkldren. Das regelt fiir die
Verfassungsbeschwerde vor dem BVerfG ausdriicklich § 95
Abs. 3 S. 2 BVerfGG: Hat eine Verfassungsbeschwerde ge-
gen einen Einzelakt schon deshalb Erfolg, ,,weil die aufgeho-
bene Entscheidung auf einem verfassungswidrigen Gesetz
beruht®, wird nicht nur der Einzelakt aufgehoben, sondern
auch das Gesetz fiir nichtig erklidrt. Die Entscheidung hat
auch in diesen Fillen Gesetzeskraft nach § 31 Abs. 2 S. 2
BVerfGG. Obwohl es sich also dem Verfahrensgegenstand
nach um eine inzidente Normenkontrolle handelt, kommen
hier deren Wirkungen jenen einer prinzipalen Normenkontrolle
gleich. Anders als bei den fachgerichtlichen inzidenten Nor-
menkontrollen wird hier der objektiv-rechtlichen Bedeutung
einer solchen inzidenten Normenkontrolle umfassend Rech-
nung getragen. In anderen Verfahren, z.B. einem Bund-Lin-
der-Streit, kann es auch vor dem BVerfG zu einer inzidenten

Normenkontrolle kommen, deren Wirkungen nur zwischen
den Parteien gelten.'”

Zusammenfassend ldsst sich also folgender Zusammen-
hang zwischen Verfahrensgegenstand und Verfahrenswirkun-
gen herstellen: Bei allen prinzipalen Normenkontrollen wirkt
eine Normverwerfung allgemein verbindlich (,.erga omnes®).
Bei inzidenten Normenkontrollen binden die Entscheidungs-
folgen hingegen regelmifig lediglich die Prozessparteien fiir
den Einzelfall (,,inter partes®). Eine Ausnahme stellt insoweit
die Verfassungsbeschwerde gegen einen Einzelakt dar. Kommt
es hier inzident zu einer Normverwerfung, wirkt auch diese
,,€rga omnes*.

c) Abstrakte und konkrete Normenkontrollen

Die Unterscheidung zwischen abstrakten und konkreten Nor-
menkontrollen hat sich in (nichtamtlichen) Gesetzesiiber-
schriften und der Literatur eingebiirgert, um den Unterschied
zwischen den Normenkontrollen nach Art. 93 Abs. Nr. 2 GG
einerseits und der Richtervorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG zu
bezeichnen. Erstere wird als abstrakte Normenkontrolle be-
zeichnet, weil das Verfahren losgelost von einem Einzelfall
stattfindet. Demgegeniiber soll die Richtervorlage insofern ei-
ne konkrete Normenkontrolle sein, als sie anlidsslich eines
konkreten Rechtsstreits stattfindet und auch nur dann, wenn
es auf die Giiltigkeit der Norm in dem konkreten Einzelfall
zwingend ankommt.

Die Bezeichnung ,.konkrete Normenkontrolle ist freilich
leicht missverstidndlich. Denn die Normenkontrolle selbst be-
zieht sich — wie bei der abstrakten Normenkontrolle oder bei
der Rechtssatzverfassungsbeschwerde oder auch bei der inzi-
denten Normenkontrolle innerhalb einer Urteilsverfassungs-
beschwerde — auf die abstrakte Giiltigkeit einer abstrakten
Norm. Insofern wiirde es sachlich niher liegen, nur inzidente
Normenkontrollen der Fachgerichte, deren Rechtskraft nicht
iiber den Einzelfall hinausgeht, als konkrete Normenkontrol-
len zu bezeichnen. Das ist aber in der Juristensprache nicht
iiblich, deren Gebrauch an dieser Stelle auch nicht in Frage
gestellt werden soll. Die iiberkommene Fachterminologie soll-
te vielmehr als gegeben hingenommen werden. Zur Vermei-
dung von Verwechslungen sollte die Bezeichnung , konkrete
Normenkontrolle* auch nicht jenseits der tiblichen Termino-
logie zu Art. 100 Abs. 1 GG auf andere Verfahren iibertragen
werden. In gewisser Weise sind zwar Vorabentscheidungs-
verfahren vor dem EuGH, die auf Vorlage eines nationalen
Gerichts auf die Ungiiltigkeit einer europédischen Norm ge-
richtet sind, dem Verfahren der Richtervorlage nach Art. 100
Abs. 1 GG vergleichbar. Der Begriff ,,Vorabentscheidungs-
verfahren® ist aber nicht nur tiblich, sondern auch viel tref-
fender.

12 BVerfG, Urt. v. 26.3.1957 — 2 BvG 1/55 (Reichskonkordat)
=NJW 1957, 705.
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d) Normverwerfungsverfahren, Normbestdtigungsverfahren,
Normpriifungen und Verfahren mit mittelbaren Auswirkung
auf Normverwerfungen

aa) Zur systematischen Ab- und Eingrenzung der Normen-
kontrollen sollte man sich klar machen, dass in all diesen
Verfahren das entscheidende Gericht iiber die Giiltigkeit ei-
ner Rechtsnorm befindet. Das gilt auch fiir die inzidenten
Normenkontrollen der Fachgerichte, in denen die Frage der
Giiltigkeit zwar eine abstrakte Norm betrifft, die Entschei-
dung aber nur fiir den konkreten Rechtsstreit verbindlich be-
antwortet wird. Auch bei solchen inzidenten Normenkontrol-
len wird die Anwendung der Norm zumindest von dem je-
weiligen Gericht verweigert, die Norm also im Einzelfall als
ungiiltig verworfen. Zumindest dasselbe Gericht wird sich
daran im Rahmen des allgemeinen Gleichheitssatzes iiber den
Einzelfall hinaus regelmidBig festhalten lassen. Handelt es
sich um ein Obergericht, wird die Wirkung sogar iiber eine
Selbstbindung hinaus ausstrahlen und mindestens praktischen
Vorbildcharakter entfalten. Wenn man so will, konnte man
die Normenkontrollen insoweit auch als ,,Normverwerfungs-
verfahren' bezeichnen. Sie haben ein ,,destruktives™ Element,
das auch in der Funktion der Gerichtsbarkeit verankert ist:
Die Gerichte konnen Normen verwerfen, soweit ihre Kon-
trollfunktion reicht. Sie sollen aber nicht ,,konstruktiv Recht
setzen. Das darf aber nicht dariiber hinwegtduschen, dass auch
die Verwerfung der Norm keineswegs zu einem ,,normativen
Nichts* fiihrt. Gegebenenfalls gelten bei der Verwerfung ei-
ner einzelnen Norm alternative oder allgemeinere Normen,
auf die zuriickzugreifen ist. In letzter Konsequenz bleiben die
Grundrechte einschlieBlich der Privatautonomie, auf die —
vorbehaltlich giiltiger Normen — zuriickzugreifen ist. Wenn
die ,.destruktiven* Wirkungen einer Normverwerfung zu ver-
fassungsrechtlich problematischen Konsequenzen fithren wiir-
den, sind auch Modifizierungen der Rechtsfolgen von Nor-
menkontrollen zu erwigen, die z.T. ,erhaltender” (iiber-
gangsweise Fortgeltung), z.T. auch ,konstruktiver (richter-
rechtliche Ubergangsregelung) Natur sind. Also ist Destruk-
tion zwar ein Element, keinesfalls aber die Konsequenz oder
das Wesen von Normverwerfungen.

bb) Im Ubrigen kann das Ergebnis der Normenkontrolle
auch die positive Bestdtigung der Norm sein. Das ist nicht
nur dann der Fall, wenn eine Normenkontrolle im Ergebnis
erfolglos bleibt. Vielmehr gibt es auch Normenkontrollver-
fahren, mit denen die Antragsteller die Bestitigung der Norm
bezwecken. So besteht bei Uneinigkeiten iiber die Giiltigkeit
einer Norm die Moglichkeit der abstrakten Normenkontrolle
zum BVerfG, die nach § 76 Abs. 1 Nr. 2 BVerfGG von der
Bundesregierung, einer Landesregierung oder einem Viertel
des Bundestages auch mit dem Ziel der Feststellung der Giil-
tigkeit der Norm beantragt werden kann. Im Gegensatz zu an-
deren Normenkontrollverfahren ist ein solches Verfahren also
nicht ,,destruktiv* auf Verwerfung, sondern ,,konstruktiv* auf
Normbestitigung gerichtet. Ahnliches gilt fiir die Verfahren
nach Art. 100 Abs. 2 GG, in denen das BVerfG gegebenen-
falls volkerrechtliche Normen als Bestandteile des Bundes-
rechts bestitigt.

Als Variante gleichsam ,,zwischen* Normverwerfung und
Normbestitigung kann eine verfassungskonforme Auslegung

einer Norm in Betracht kommen. Dabei handelt es sich meist
um eine restriktive Auslegung der iiberpriiften Norm, die im
Ergebnis einer Teilverwerfung durchaus nahekommen kann.
Allerdings wird die Norm formal gerade vor der Verwerfung
bewahrt und letztlich also doch bestitigt, sodass formal eine
Normbestitigung erfolgt.

Zusammenfassend ldsst sich also sagen, dass Normenkon-
trollverfahren im hier verstandenen Sinne im Ergebnis entwe-
der Normverwerfungs- oder Normbestétigungsverfahren sind.
Weiter zu differenzieren ist dann bei den Rechtsfolgen in Fil-
len der Unvereinbarkeit der Norm mit héherrangigem Recht.

cc) Begrenzt man Normenkontrollverfahren mit dem gén-
gigen Sprachgebrauch auf diese Funktionen, bleiben Verfah-
ren auller Betracht, in denen Normen zwar auf ihre Giiltigkeit
gepriift werden, in denen aber der priifenden Instanz die Ent-
scheidung dariiber entzogen ist, selbst verbindlich dariiber zu
befinden, ob die Norm zu verwerfen ist. Auch solche Norm-
priifungen sind keineswegs rein theoretischer Natur, sondern
ergidnzen vielmehr das System der Normenkontrollen um ei-
nen wesentlichen Teil. Mehr noch: Die Systematik der Nor-
menkontrollen setzt sogar voraus, dass solche Normpriifun-
gen jenseits der Normenkontrollverfahren stattfinden. Das
lasst sich am besten an der konkreten Normenkontrolle nach
Art. 100 Abs. 1 GG zeigen. Dem Verfahren vor dem BVerfG
geht notwendig ein Vorlagebeschluss eines Fachgerichts vo-
raus. Dieser Vorlagebeschluss ist nach der insoweit sehr stren-
gen Rechtsprechung des BVerfG" nur dann zulissig, wenn
nicht nur die Entscheidungserheblichkeit der vorgelegten
Norm dargelegt wird, sondern auch die Uberzeugung des vor-
legenden Gerichts von der Verfassungswidrigkeit der Norm.
Das Gericht muss dariiber hinaus auch begriinden, warum ei-
ne verfassungskonforme Auslegung der Norm nicht in Be-
tracht kommt, die eine Vorlage entbehrlich machen wiirde. Das
bedeutet, dass Art. 100 Abs. 1 GG zwar ein Verwerfungsmo-
nopol des BVerfG fiir Parlamentsgesetze begriindet, aber eine
Normpriifungskompetenz aller Fachgerichte voraussetzt. Das
ist wiederum eine Konsequenz des materiellen Verfassungs-
rechts. Wegen der unmittelbaren Grundrechts- und Verfas-
sungsbindung aller Staatsgewalt nach Art. 1 Abs. 3 und Art. 20
Abs. 3 GG liegt dieser Normpriifungskompetenz sogar eine
Normpriifungspflicht zugrunde. Jedes Fachgericht muss da-
nach — von Amts wegen — Zweifeln an der Verfassungsma-
Bigkeit einer entscheidungserheblichen Norm nachgehen. Das
gilt fiir Normen aller Art. Der Rang der Norm entscheidet
lediglich dariiber, welche prozessualen Konsequenzen es ge-
gebenenfalls hat, wenn sich diese Zweifel zu einer Uberzeu-
gung verhdrten. Im Falle nachkonstitutioneller Parlamentsge-
setzes muss das Fachgericht dieses wegen des Verwerfungs-
monopols des BVerfG nach Art. 100 Abs. 1 GG vorlegen.
Wihrend eine inzidente Normenverwerfung durch die Fach-
gerichte bei vorkonstitutionellem Recht oder untergesetzli-
chen Normen moglich ist, fallen bei den nachkonstitutionellen
Parlamentsgesetzen Normpriifungspflicht und Normverwer-
fungsverbot der Fachgerichte zusammen. Ahnliches gilt auch
fir das Vorlageverfahren zum EuGH nach Art. 267 Abs. 1
lit. b AEUV, soweit die Frage der Giiltigkeit einer unions-

13S.0.Fn. 7.
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rechtlichen Norm aufgeworfen wird. Auch einem solchen Ver-
fahren vor dem EuGH geht eine Normpriifung durch das vor-
legende nationale Gericht voraus, dem die Verwerfungskom-
petenz entzogen ist.

Die materielle Verfassungsbindung nach Art. 1 Abs. 3 und
Art. 20 Abs. 3 GG gilt freilich nicht nur fiir alle Gerichte,
sondern auch fiir die Exekutive und die Legislative. Auch
innerhalb dieser Staatsgewalten konnen Zweifel an der Ver-
fassungsmaifigkeit einer Norm — freilich unter qualifizierten
Voraussetzungen — letztlich in ein Normenkontrollverfahren
miinden. Zum einen ist hier die Antragsberechtigung der Be-
horden nach § 47 Abs. 2 S. 1 VwGO fiir prinzipale Normen-
kontrollen zu den Oberverwaltungsgerichten zu nennen. Zum
anderen ist an die abstrakten Normenkontrollen vor den Ver-
fassungsgerichten zu denken, in denen jedenfalls die Bundes-
regierung bzw. die Landesregierungen als Verwaltungsspitze
sowie eine qualifizierte Minderheit der Legislative antragsbe-
rechtigt sind. Erwihnt sei, dass Zweifel an der Verfassungs-
méiBigkeit eines Gesetzes durch entsprechende Eingaben bzw.
im Rahmen beamtenrechtlicher Remonstrationen auch hierar-
chisch ,,von unten nach oben* an die Verwaltungsspitze ge-
langen konnen. Bemerkenswert ist auch, dass § 76 Abs. 1
Nr. 2 BVerfGG ausdriicklich den Fall regelt, dass eine Ver-
waltungsbehorde eine Norm ,,als unvereinbar mit dem Grund-
gesetz oder sonstigem Bundesrecht nicht angewendet hat®.
Auch die Gesetzesbindung der Verwaltung ist somit verfas-
sungsstaatlich relativiert und an die zumindest theoretische
Chance der Normenkontrollen angeschlossen. Auch die An-
tragsberechtigung fiir die Kommunalverfassungsbeschwerden
nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG zum BVerfG bzw. zu den
Landesverfassungsgerichten liegt bei der Exekutive und setzt
entsprechende Normpriifung voraus. Schlielich konnten auch
Zweifel an der Giiltigkeit einer unionsrechtlichen Norm in
einer Nichtigkeitsklage der Bundesrepublik Deutschland nach
Art. 263 Abs. 2 AEUV gipfeln. Freilich sei nicht verschwie-
gen, dass abstrakte Normenkontrollen zu den Verfassungsge-
richten bzw. Nichtigkeitsklagen zum EuGH in der Praxis
primir ein demokratisches Instrument politischer Opposition
darstellen und kaum je ein rechtsstaatliches Ventil fiir Beden-
ken an der Verwaltungsbasis. Sie spiegeln deshalb eher Dis-
kussionen auf der hochpolitischen Ebene als Konflikte zwi-
schen der vollziehenden Verwaltung einerseits und der Recht-
setzung andererseits.

dd) Abschlielend sei noch eine gleichsam umgekehrte Per-
spektive eingenommen, um eine weitere Grenze gerichtlicher
Normenkontrollverfahren deutlich zu machen. In der Praxis
hat das Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV
weniger die Bedeutung, dass ein nationales Gericht die Frage
der Giiltigkeit einer unionsrechtlichen Norm dem EuGH vor-
legen kann. Vielmehr geht es meist um die Auslegung einer
unionsrechtlichen Norm, die gegebenenfalls ihrerseits mit
nationalem Recht kollidiert. Wird eine entsprechende Ausle-
gung des Unionsrechts vom EuGH bestitigt, muss das natio-
nale Gericht die Konsequenzen fiir das deutsche Recht ziehen.
Wegen des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts'® muss

'* Grundlegend EuGH, Urt. v. 15.7.1964 — Rs. C-6/64 (Costa
v. ENEL) = Slg. 1964, 1253 (1269 f.); vgl. dazu etwa Streinz

dann das nationale Recht zuriicktreten, d.h. die entgegenste-
hende Norm des nationalen Rechts darf im konkreten Fall
nicht angewendet werden (bleibt freilich giiltig und anwend-
bar in Fillen, auf die sich das Unionsrecht nicht erstreckt
bzw. im Ergebnis nicht entgegensteht). Wichtig fiir den vor-
liegenden Kontext ist, dass der EuGH seinerseits keine Ver-
werfungskompetenz gegeniiber nationalem Recht hat. Seine
Entscheidung hat zwar gegebenenfalls zwingende Konsequen-
zen, es handelt sich aber eben nur um mittelbare Auswirkun-
gen auf die inzidente Normverwerfung durch das vorlegende
Gericht. Eine solche inzidente Normverwerfung erschopft sich
in der Nichtanwendung der nationalen Norm im unionsrecht-
lichen Kontext. Wenn man so will, findet hier ein kooperati-
ves, ineinander greifendes, mehraktiges Normenkontrollver-
fahren zweier Gerichte, nimlich des EuGH und des nationa-
len Gerichts, statt. Die mehreren Verfahrensakte bestehen da-
rin, dass zunichst das nationale Gericht die nationale und die
europdische Norm priift und dann das Vorabentscheidungs-
verfahren einleitet, dass dann der EuGH iiber die unionsrecht-
lichen Fragen entscheidet und schlieBlich das nationale Ge-
richt die Konsequenzen fiir das deutsche Recht zieht.

Einen anderen Mechanismus 16sen Entscheidungen des
EGMR aus, wenn sich aus solchen eine Kollision eines deut-
schen Gesetzes mit der EMRK ergibt. Anders als das Unions-
recht beansprucht die EMRK keinen Anwendungsvorrang.'
Das deutsche Gesetz bleibt also nicht ohne weiteres schlicht
unangewendet. Vielmehr miissen die nationalen Gerichte ver-
suchen, das nationale Recht unter Beriicksichtigung der EMRK
(die ihrerseits ein Bundesgesetz ist) und der Rechtsprechung
des EGMR auszulegen.'® Gegebenenfalls wirft eine Kollision
zwischen nationalen Gesetzen und der EMRK dabei die pa-
rallele Frage auf, ob das nationale Gesetz nicht auch gegen
nationale Grundrechte verstdft. Das gilt umso mehr deshalb,
weil das Grundgesetz seinerseits im Lichte der EMRK und
der Rechtsprechung des EGMR, d.h. vdlkerrechtsfreundlich
und zu interpretieren ist. Wenn insofern eine verfassungskon-
forme Auslegung des nationalen Gesetzes nicht moglich er-
scheint, kommt auch eine Richtervorlage nach Art. 100 Abs. 1
S. 1 GG" in Betracht.

In einem noch weiteren Sinne konnen freilich auch andere,
vor allem verfassungsgerichtliche Entscheidungen mittelbare
Auswirkungen auf Normenkontrollen haben. So kann z.B. die
Verwerfung einer landesrechtlichen Norm durch das BVerfG
Auswirkungen auf eine gleichlautende Norm eines anderen
Landes haben, die jedoch nicht Gegenstand des Verfahrens
war, aber z.B. vor einem Landesverfassungsgericht angefoch-
ten wurde. Konsequenzen einer Rechtsprechung fiir parallel
gelagerte Konstellationen sind indes keine Besonderheit von
Normenkontrollen und sollen deshalb hier nicht weiter ver-
tieft werden.

(Fn. 10), Rn. 194 ff., sowie Sauer, Staatsrecht III, 2011, § 8
Rn. 25 ff.

!> Zu den Unterschieden vgl. Michael/Morlok (Fn. 4), Rn. 96.
' BVerfG, Beschl. v. 14.10.2004 — 2 BVR 1481/04 (Gérgiilii)
= BeckRS 2004, 25112; dazu im zweiten Teil u. V.

7 Zum Verhiltnis zwischen Art. 100 Abs. 1 S. 1 und S. 2 GG
sogleich unter III. 3.
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Zwischenfazit: Normenkontrollen haben keinen rein de-
struktiven Charakter. Die Moglichkeit der Normverwer-
fung ist nur eine ihrer vielen Funktionen und selbst dann
lassen sich die Konsequenzen nicht als destruktiv charakte-
risieren. Je mehr man andererseits die konstruktiven Ele-
mente von Normenkontrollen in den Blick nimmt, desto
dringlicher stellt sich die Frage der funktionalen Beschrin-
kung der Gerichtsbarkeit. Richterlich geschaffene Uber-
gangsregelungen und kreative, verfassungskonforme Aus-
legungen reichen an die Grenze der Rechtsetzung.

2. Verschiedene Normen als Gegenstdinde unterschiedlicher
Normkontrollverfahren

Welches Normkontrollverfahren vor welchem Gericht in Be-
tracht kommt, hdngt zunéchst davon ab, was fiir eine Art von
Norm iiberpriift werden soll.

a) Differenzierungen nach der Normebene: Bundesrecht,
Landesrecht und Unionsrecht

Vor allem fiir die Zustdndigkeit der verschiedenen Gerichte
ist von Bedeutung, ob es sich bei der zu iiberpriifenden Norm
um eine Norm des Bundes- oder Landesrechts oder aber iiber-
haupt nicht um eine des nationalen Rechts, sondern des Uni-
onsrechts handelt.

Grundsitzlich gelten fiir alle prinzipalen Normenkontrol-
len bestimmte Grenzen der Verwerfungskompetenz: Die Lan-
desverfassungsgerichte und nach § 47 VwGO die Oberver-
waltungsgerichte konnen ausschlieBlich Landesrecht verwer-
fen; die nationalen Gerichte konnen ausschlief3lich nationales
Recht verwerfen und der EuGH kann ausschlieBlich Unions-
recht verwerfen. Das BVerfG kann im Rahmen abstrakter
und konkreter Normenkontrollen und Individualverfassungs-
beschwerden sowohl Bundes- als auch Landesrecht verwerfen.
Das gilt theoretisch auch fiir Kommunalverfassungsbeschwer-
den, wobei hier allerdings die Verfahren vor dem BVerfG
subsididr gegeniiber entsprechenden landesverfassungsgericht-
lichen Verfahren sind. Erwihnt sei hier auch der Sonderfall
des Art. 100 Abs. 2 GG, bei dem es um die Bestitigung vol-
kerrechtlicher Normen als Bestandteile des Bundesrechts geht.

Bei den inzidenten Normenkontrollen sind die Zusténdig-
keiten weniger klar getrennt, sondern greifen ineinander. So
kann die Fachgerichtsbarkeit der Lénder (also auch jedes erst-
instanzliche Gericht) untergesetzliches bzw. vorkonstitutio-
nelles Bundesrecht unangewendet lassen, wenn es gegen
hoherrangiges Recht verstoft. Das ist also keineswegs den
obersten Bundesgerichten vorbehalten.

b) Differenzierungen nach dem Rang und Wesen der Norm:
Untergesetzliche Normen, Parlamentsgesetze und Verfas-
sungsnormen als Gegenstinde von Normenkontrollen

Weiter ist zwischen Parlamentsgesetzen und untergesetzlichen
Normen zu unterscheiden: Parlamentsgesetze konnen Gegen-
stand einer abstrakten oder konkreten Normenkontrolle oder
einer Verfassungsbeschwerde vor dem BVerfG sein. Daneben
kommen auch bei anderen Verfahren vor dem BVerfG inzi-
dente Normenkontrollen und Normverwerfungen in Betracht.
Die Fachgerichte hingegen diirfen Parlamentsgesetze nicht

verwerfen. Davon unberiihrt bleibt freilich die Moglichkeit,
ja sogar die rechtsstaatliche Pflicht aller Fachgerichte, gege-
benenfalls auch Zweifeln an der Verfassungsmifigkeit von
Parlamentsgesetzen nachzugehen (Normpriifungskompetenz
im Gegensatz zur Normverwerfungskompetenz). Verdichten
sich die Zweifel zur Uberzeugung von der Verfassungswid-
rigkeit, muss das Fachgericht die Norm nach Art. 100 Abs. 1
GG dem BVerfG bzw. einem Landesverfassungsgericht vor-
legen. Ahnliches gilt fiir Zweifel der Vereinbarkeit eines Ge-
setzes mit dem Unionsrecht.

Eine Besonderheit gilt fiir so genannte ,,vorkonstitutionelle
Parlamentsgesetze*. Das in Art. 100 Abs. 1 GG zum Aus-
druck kommende Verwerfungsmonopol des BVerfG soll nim-
lich nur fiir ,,nachkonstitutionelle Parlamentsgesetze* gelten,
d.h. die Gesetze, die den verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen des Grundgesetzes bzw. der Landesverfassungen seit 1946
unterworfen sind und denen die formale Legitimation der
Parlamente der Nachkriegszeit zugrunde liegt." Gesetze aus
der Zeit davor (z.B. der Weimarer Republik) gelten zwar nach
Art. 123 GG fort, soweit sie den (inhaltlichen!) Anforderun-
gen des Grundgesetzes nicht widersprechen (das gilt auch fiir
die nicht wenigen heute noch anwendbaren Normen aus der
Zeit des Nationalsozialismus). Uber die Verfassungswidrigkeit
entscheidet jedes Fachgericht und darf die Norm gegebenen-
falls nicht anwenden — und zwar ohne die Norm dem BVerfG
vorzulegen. Die Fachgerichte entscheiden hieriiber inzident
(dazu unter III. 1. b) — also z.B. im Rahmen einer verwal-
tungs-, straf- oder zivilgerichtlichen Einzelfallstreitigkeit.

Im Gegensatz zu den nachkonstitutionellen Parlamentsge-
setzen haben die Fachgerichte eine Verwerfungskompetenz fiir
untergesetzliche Normen (Verordnungen und Satzungen).'"
Hierfiir existiert mit § 47 VwGO ein eigenes Verfahren einer
prinzipalen Normenkontrolle vor den Oberverwaltungsgerich-
ten. Nach § 47 Abs. 4 S. 2 VwGO erklirt das Oberverwal-
tungsgericht gegebenenfalls die Norm mit allgemein verbind-
licher Wirkung fiir unwirksam. Dieses Verfahren existiert al-
lerdings nur fiir einen relativ kleinen Teilausschnitt unterge-
setzlicher Normen: Nach § 47 Abs. 1 VwGO gilt das nimlich
nur fiir bestimmte Normen des Baurechts, insbesondere die
Bebauungspldne und fiir weitere Normen des Landesrechts
nur i.V.m. einer entsprechenden landesgesetzlichen Regelung,
die es z.B. in Nordrhein-Westfalen nicht gibt. Alle anderen
untergesetzlichen Normen, insbesondere auch die des Bun-
desrechts, sind also nicht erfasst. Fiir sie — im Ubrigen auch
fiir alle Normen, die auch unter § 47 VwGO fallen — besteht
aber die Moglichkeit einer inzidenten Normenkontrolle und
Verwerfung durch die Fachgerichte.

Erwihnt seien hier auch die Verfassungsnormen, insbe-
sondere verfassungsdndernde Gesetze. Sie sind regelmiBig
Maf3stdbe von Normenkontrollen, konnen aber ausnahmsweise
auch deren Gegenstand sein. Auf den ersten Blick erscheint
es widerspriichlich, Verfassungsnormen am Verfassungsrecht

"% So schon BVerfG, Urt. v. 24.2.1953 — 1 BvL 21/51 (Nor-
menkontrolle II) = BVerfGE 2, 124 (128 ff.); s.a Gersdorf,
Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 2010, Rn. 168 f.

19 Vgl. Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge,
BVerfGG, 38. Lfg., § 90 Rn. 392.
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zu messen. Genauer betrachtet ist dies aber in zwei Konstel-
lationen denkbar: Zum einen bindet Art. 79 GG auch den
verfassungsdndernden Gesetzgeber. Ob ein verfassungsindern-
des Gesetz in einem korrekten Gesetzgebungsverfahren ein-
schlieflich der Anforderungen des Art. 79 Abs. 2 GG (also
mit Zweidrittel-Mehrheiten) verabschiedet wurde und ob es
den inhaltlichen Anforderungen des Art. 79 Abs. 3 GG (also
der so genannten ,,Ewigkeitsklausel) geniigt, ist eine verfas-
sungsrechtliche Frage. Das BVerfG kann diese auch priifen
und die Bindung des verfassungsindernden Gesetzgebers
durchsetzen. Zum anderen kann Landesverfassungsrecht ge-
gen das Grundgesetz verstoen. Zwar genieen die Lander im
Bundesstaat kraft ihrer Staatsqualitit Verfassungsautonomie.
Aber Letztere wird durch die Homogenititsklausel des Art. 28
Abs. 1 GG beschrinkt. Auch dies kann das BVerfG tiberprii-
fen: Landesrecht als Gegenstand einer Normenkontrolle i.S.d.
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 bzw. Art. 100 Abs. 1 S. 2 GG kann also
auch Landesverfassungsrecht sein.

SchlieBlich sei noch ein Wort zu ungeschriebenem Recht
gesagt. Normenkontrollen nach deutschem Recht beziehen sich
grundsétzlich nur auf geschriebene Normen und also nicht
auf Gewohnbheits- oder Richterrecht. Sie sind also ein spezifi-
sches Phidnomen eines kontinentaleuropiischen Gesetzesstaats.
Ihr Wesen liegt gerade darin, dass die geschriebenen Normen
dieses Rechtssystems durch die Gerichte auf den Priifstand
kommen. Ungeschriebene Normen hingegen werden von der
Rechtsprechung erst festgestellt bzw. sind als Richterrecht
von der Rechtsprechung selbst kreiert. Soweit man hier iiber-
haupt von Normen sprechen mag und also Normsetzung durch
die Rechtsprechung anerkennt, bedeutet das fiir die Termino-
logie der Normenkontrolle: Wird solche Rechtsprechung durch
Gerichte spiter in Frage gestellt, handelt es sich gleichsam
um einen Akt der Norminderung bzw. -ergdnzung und nicht
der Normenkontrolle.

3. Verschiedene Maf3stibe unterschiedlicher Normenkontroll-
verfahren

Normenkontrollen unterscheiden sich nicht nur durch ver-
schiedene Normen als Gegenstand der Kontrolle, sondern auch
durch verschiedene MaBstibe, an denen die Normen gemes-
sen werden — wiederum mit Konsequenzen auch fiir die Zu-
standigkeit unterschiedlicher Gerichte.

Je nach Rang der zu iiberpriifenden Norm kommen ver-
schiedene hoherrangige Normen als Ma@stab in Betracht. Das
hingt mit dem Stufenbau der Rechtsordnung zusammen. Par-
lamentsgesetze werden nur am Verfassungsrecht gemessen,
Verordnungen und Satzungen hingegen auch an den Parla-
mentsgesetzen. Hinzu kommt, dass Landesrecht auch an Bun-
desrecht (nicht aber umgekehrt) gemessen werden kann. Wih-
rend sich die Gegenstinde der Normenkontrollverfahren auf
geschriebenes Recht beschrinken, kommen als MaBstab auch
ungeschriebene Normen in Betracht.

Unmstritten ist, wie Kollisionen von Landesrecht mit der
EMRK zu I6sen sind. Formal liee sich argumentieren, dass
die EMRK ein Bundesgesetz ist und das Landesrecht nach

Art. 31 GG nachrangig.”® Wihrend indes Art. 31 GG die rigi-
de Rechtsfolge anordnet, dass Landesrecht gebrochen wird,
verfolgt das BVerfG einen ,,weichen* Ansatz der Integration
der EMRK in die deutsche Rechtsordnung.”’ Obwohl die
EMRK formal ,,nur” den Rang eines ,,einfachen* Bundesge-
setzes hat, strahlt sie auf die Auslegung des Grundgesetzes
aus. Die Integration erfolgt nicht regelhaft, sondern prinzi-
piengeleitet. Das sollte auch ,,zugunsten* des Landesrechts
gelten: Obwohl die EMRK formal als Bundesgesetz dem Lan-
desrecht vorgeht, ist hier nicht der rigide Art. 31 GG anzu-
wenden, der nur fiir echte Normwiderspriiche, nicht aber fiir
Gewichtsverlagerungen bei den Grundrechten konzipiert ist.”
Letzteres zeigt Art. 142 GG als Sonderregelung gegeniiber
Art. 31 GG. Daraus ergibt sich, dass hier Art. 100 Abs. 1 S. 2
GG in seiner ersten Variante (Verstof eines Landesgesetzes
gegen das Grundgesetz) und nicht in seiner zweiten Variante
(VerstoB eines Landesgesetzes gegen ein Bundesgesetz) anzu-
wenden ist.

Art. 100 Abs. 1 S. 2 GG ist auch ein Beispiel dafiir, dass
die jeweils anzuwendenden Mafstibe nicht nur davon abhén-
gen, welche Rechtsnormen von ihrem Rang her tiberhaupt als
hoherrangiges Recht in Frage kommen. Vielmehr ist fiir die
einzelnen Verfahrensarten jedenfalls bei den spezifischen Nor-
menkontrollen z.T. geregelt, welche Mafstibe das Gericht
anzulegen hat. Das fiihrt z.T. allerdings wiederum zu Diffe-
renzierungen, die durch Auslegung wiederum korrigiert wer-
den, um Liicken zu vermeiden. So ist nach dem Wortlaut des
Grundgesetzes der MaBstab der Uberpriifung von Landesrecht
unterschiedlich geregelt fiir abstrakte Normenkontrollen einer-
seits und fiir konkrete Normenkontrollen andererseits. Nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG kommt als Mafstab neben dem
Grundgesetz auch ,,sonstiges Bundesrecht* in Betracht, nach
Art. 100 Abs. 1 S. 2 GG hingegen neben dem Grundgesetz nur
.Bundesgesetze“. Parallel unterscheidet der Wortlaut des
Grundgesetzes auch beim Gegenstand dieser Verfahren zwi-
schen ,,Bundesrecht oder Landesrecht (bei der abstrakten
Normenkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG) und ,,Ge-
setz* (bei der konkreten Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1
S. 1 GG) bzw. ,Landesgesetz* (vgl. Art. 100 Abs. 1 S. 2 Var. 2
GG). Wihrend das BVerfG diesen Unterschied hinsichtlich des
Verfahrensgegenstandes beim Wort nimmt (dazu ausfiihrlich
unter IV.), nivelliert es ihn hinsichtlich des Verfahrensmaf3-
stabs. Danach ist MaBstab fiir die Uberpriifung von Landes-
gesetzen bei beiden Verfahrensarten jeweils das gesamte (ge-
gebenenfalls also auch untergesetzliche) Bundesrecht.”> Das
BVerfG stellt dabei ausdriicklich auf den ,,Sinn des Art. 100
Abs. 1 GG* ab und schlieBt seine Argumente mit dem be-

080 Mirz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Bd. 2,
6. Aufl. 2010, zu Art. 31 Rn. 33 und Walter, in: Grote/Ma-
rauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 2006, Kap. 31 Rn. 17.

*1'S.0. Fn. 16.

** Korioth, in: Maunz/Diirig, GG, 50. Lfg., zu Art. 31 Rn. 13
(zur EMRK allerdings ebd. Rn. 19; hierzu speziell Michael/
Morlok [Fn. 4], Rn. 116).

» BVerfG, Urt. v. 20.5.1952 — 1 BvL 4/51 (Ladenschlussge-
setze) = NJW 1952, 737; zust. Wieland, in: Dreier (Hrsg.),
GG, Bd. 3, 2. Aufl. 2008, Art. 100 Rn. 28.
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merkenswerten Satz: ,,.Der Wortlaut des Art. 100 Abs. 1 Satz
2, zweite Alternative GG kann demgegeniiber nicht ins Ge-
wicht fallen.**

Mit diesem (beispielhaften) Zitat ldsst sich auch ein Zwi-
schenfazit fiir den ersten Teil dieses Beitrags ziehen. Es
kommt also auf den Sinn der jeweiligen prozessrechtlichen
Vorschriften an, der freilich differenziert zu betrachten ist.
Deshalb lohnt eine vertiefte Beschéftigung mit den Funktio-
nen der Normenkontrollen und deren Systematik. Die Konse-
quenzen werden im zweiten Teil zu ziehen sein, wenn es um
die Einzelfragen der Zuldssigkeit, der Begriindetheit und der
Konsequenzen der einzelnen Normenkontrollverfahren gehen
wird.

* BVerfG, Urt. v. 20.5.1952 — 1 BvL 4/51 (Ladenschlussge-
setze) = BVerfGE 1, 283 (292).
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