Normenkontrollen — Teil 3
Fragen der Zulassigkeit: Konkrete Normenkontrolle

Von Prof. Dr.Lothar Michael, Dusseldorf*

IV. Die Zulassigkeitsvoraussetzungen der wichtigsteNor-  von Zweifeln Uber die Giltigkeit von Rechtsnormé@&ieser
menkontrollverfahren (Fortsetzung) Zweck hat nach der Rechtsprechung im Falle der latak
3. Konkrete Normenkontrollen nach Art. 100 Abs.G G Normenkontrolle keine eigenstandige Bedeutung, sonist
lediglich ein Reflex. Das BVerf&stellt diesen Zweck aber
weit zuriick, da er Argumente zu einer extensivétandha-
bung liefert, denen das BVerfG mit einer restriktivSicht-
weise begegnet. Dieser dritte Zweck tritt nachRlechtspre-
chung hinter den erstgenannten Zwecken gegebelsenial
rick: Wenn es nicht um Parlamentsgesetze geht werthw
dem subjektiven Rechtsschutz auch ohne das vermbger
Zwischenverfahren Rechnung getragen werden kanm da
bleibt die Vorlage unzulassig.

Der Erorterung der einzelnen Zulassigkeitsvoraassgten
sei eineVorbemerkung zur teleologischen Auslegdeg ein-
schlagigen Vorschriften vorangestellt: Anders asder abs-
trakten Normenkontrolle ist der Telos der konkretemmen-
kontrolle umstritten. Vorzugwurdig ist, in diesenefahren
eine Mischung dreier Zwecke zu sehen.

Erstens Das BVerfG stellt einen funktionell-gewalten-
teiligen, der konkreten Normenkontrolle eigenttimdéin
Zweck in den Mittelpunkt, namlich den Schutz dedgraen-
tarischen Gesetzgebers vor den Fachgerichten, dienna es i
die konkrete Normenkontrolle nicht gdbe — sonseuBeru- a) Zustandigkeit(en) o
fung auf ihre Verfassungsbindung selbst ein Verwegsrecht G€nau betrachtet regelt Art. 100 Abs. 1 GG zwairadtive
firr sich beanspruchen kénnten. Es geht dem BVeldG wm Zustandigkeiten fur"konkre_z_te Normenkontr_ollen, siieh nagh
einen Zweck der Gewaltenteilung, bei dem es selestla- dem Malstab der Uberprifung unterscheiden: Gehiregie
chende Dritte” ist. Denn dem BVerfG kommt damit 8as-  Vereinbarkeit einer Norm mit Bundesrecht, ist daseBG
werfungsmonopol fiir Parlamentsgesetze zu. Wir@elatz- Zustandig, geht es um die Vereinbarkeit mit demdesner-
zweck insoweit die Autoritit des Gesetzgebers gerfanird ~ fassungsrecht, sind die Landesverfassungsgericistérmig,
dadurch nur umso deutlicher, dass die AutoritatRerfG  die freilich auch ihrerseits vorlageberechtigt $irgl13 Nr. 11
demgegeniiber noch herausgehoben ist. Deutlich gesag BVerfGG fasst die Falle der Zustandigkeit des B@edu-
allerdings, dass der Zweck des Art. 100 Abs. 1 Gehtn Sammen.
darin liegt, die Fachgerichte davor zu bewahrehwigrige ]
verfassungsrechtliche Fragen selbst zu stellen(uodiiufig,  b) Vorlageberechtigung
namlich vorlegend) zu beantworten. Mit ,Gericht* i.S.d. Art. 100 Abs. 1 GG ist nichiedabstrakte

Zweitens Jedenfalls soweit das Ausgangsverfahren désstitution als ganze (also nicht etwa ein Verwadfsgericht)
vorlegenden Fachgerichts dem subjektiven Rechttsdient, gemeint und ebenso wenig jeder einzelne Richterlage-
wird dieser gegebenenfalls auch durch die konkdetenen- berechtigtes ,Gericht* ist vielmehr der fir das gasgsver-
kontrolle verwirklicht, wenn namlich eine den Kladmelas- fahren zustandige Spruchkdrper eines staatlicherici@s
tende Norm verworfen wirll Die subjektiv-rechtliche Funk- (also etwa die Kammer eines Verwaltungsgerichtser(ie
tion ist allerdings nicht eigenstandig, sonderngéadles erst- Vorlage entscheidet der Spruchkorper in seinerstaniidigen
genannten Zwecks i.V.m. dem gegebenenfalls subsjedtht- Besetzung, d.h. der einzelne Richter nur dann, wemals
lichen Charakter des Ausgangsverfahrens. In Al@. ABs. 1  Einzelrichter seinerseits die Entscheidung, furdiesVorlage
S. 1 GG heiRt es nicht: ,Halt ein Gericht ein Gedet] fir  entscheidungserheblich ist, alleine zu treffen®aas ergibt
verfassungswidrigind kann sich einer der Verfahrensbeteisich daraus, dass es sich bei dem Verfahren urvéscthen-
ligten auf die Verletzung der Verfassungsbestimmhemy- verfahren eines konkreten Rechtsstreits handelt.9peuch-
fen [...]“. Die gegebenenfalls auch subjektiv-reaitk Be- kérper muss sachlich unabhangig sowie gesetzlicghdem
deutung der konkreten Normenkontrolle ist Refleeilprimar Aufgaben eines Gerichts betraut sein und als Geteh
objektiv-rechtlichen Funktion — und nicht umgekehvte es zeichnet werdeh.Nur staatliche Gerichte, also keine Schieds-
bei der Rechtssatzverfassungsbeschwerde der fall is gerichte sind gemeint. Auch Tatigkeiten, die destizunsti-

Drittens Wie prototypisch bei der abstrakten Normentutionell zugeordnet sind, wie die des Rechtspfiglgend die
kontrolle geht es auch bei der konkreten — undlieltizbei so genannten Justizverwaltungsakte eines Richtersvei-
jeder — Normenkontrolle jedenfalisich um einen weiteren, sungsgebundene Vollstreckungsbeh@réllen aus dem Rah-
ebenfalls objektiv-rechtlichen Zweck, namlich delating

* Der Verf. ist Inhaber einer Professur fiir Offentliches Recht Statt aller BVerfGE 1, 184 (197); 114, 303 (31A)stim-

an der Heinrich-Heine-Universitat Dusseldorf. DeitBag ist mend und den Gegensatz zur abstrakten Normenklentrol
die Fortsetzung des Beitrags ,Normenkontrollen # Ze- betonendHillgruber/Goos(Fn. 1), Rn. 567.

Fragen der Zulassigkeit: Abstrakte Normenkontroll2JS *BVerfGE 69, 112 (117 f.).

2014, 254. ® BVerfGE 98, 145 (152).

! Hillgruber/Goos Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 2011°BVerfGE 6, 55 (63).

Rn. 567. "BVerfGE 61, 75 (77).

2 S0 aucHillgruber/Goos(Fn. 1), Rn. 571 f. 8BVerfGE 20, 309 (311 f.).
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men des Art. 100 Abs. 1 GG, wahrend das BVerfG ageh
in Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit anankt hat

c¢) Vorlagegegenstand

Gegenstand einer konkreten Normenkontrolle ist &e-
setz" i.S.d. Art. 100 Abs. 1 GG. Es ist auslegumegiisfti
und umstritten, was mit ,Gesetz" gemeint ist. Nadér
Rechtsprechung ist der Begriff ,Gesetz" — andessiz.d.
Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG (dazu Teil 4 unter 5. cgrg aus-

ner Zweifel an deren VerfassungsmaRigkeit anweridatn
die unterlegene Partei nach Erschopfung des Reebfsw
gegebenenfalls Verfassungsbeschwerde erheben. Ded@
muss sich allerdings vorwerfen lassen, von dem #uent
des Schutzes der Autoritat der Parlamente abgeriickein,
indem es satzungsvertretende Gesétten untergesetzlichen
Normen i.S.d. 8 47 VwGO (dazu ausfihrlich in Téilgkeich-
gestellt hat®

Wer mit einem Teil der Literattit die objektive Klarungs-

zulegen. Das BVerf& erkennt als Gegenstand konkretefunktion aller Normenkontrollen optimieren mag, raite

Normenkontrollen nach Art. 100 Abs. 1 GG nur nacittd
tutionelle Parlamentsgesetze an. Nachkonstituticsedl die

Grunde, Art. 100 Abs. 1 GG weit auszulegen. Darisinte
.Gesetz" i.S.d. Art. 100 Abs. 1 GG — wie bei Ar8 8bs. 1

Gesetze, die nach dem 23.5.1949 verkiindet wurdeieso NI- 4b GG (dazu Teil 4 unter 5. c) — auch jede nielte

diejenigen Normen, die der Gesetzgeber seithereines
Willen aufgenommen hat. Ein Bestatigungswille katunch

Norm, also auch eine Satzung oder eine Verordnemg s
Verfahrensfkonomische Aspekte sprechen freilichedag,

Neuverkiinduny (nicht aber durch bloRe Neubekanntmadass das BVerfG seine Rechtsprechung andert. Debe-u

Ergebnis negative Beratung iiber eine Andef)ngder Be-
zugnahm¥' (Verweis auf eine vorkonstitutionelle Norfmye-
schehen. Das ,Gesetz" als Vorlagegegenstand urid seine
Einstufung als nachkonstitutionell beziehen sich Binzel-
vorschriften, nicht also auf ganze Regelwerke. Bd gin-
zelne, nach wie vor unveranderte Vorschriften aarm @8GB
bis heute als vorkonstitutionell zu behandeln. B¥erfG*°
sieht die Funktion des Art. 100 Abs. 1 GG primarinem
besonderen Aspekt der Gewaltenteilung: Nur die deatisch
konstituierten Parlamente i.S.d. Grundgesetzes sg&vor
geschutzt, dass jedes Fachgericht ihre Rechtsetaktegver-
werfen darf. Insofern gelte das Verwerfungsmonoges
BVerfG, was Art. 100 Abs. 1 GG klarstelle. Bei diesestrik-
tiven Auslegung entstehe auch — anders als beB&rAbs. 1
Nr. 4b GG (dazu Teil 4 unter 5. c) — keine ungeteadlliicke.
Andere Rechtsnormen kann das vorlageberechtigtageac
richt gegebenenfalls auch selbst unangewendetnassnn
solche Normen gegen hdherrangiges Recht verstafdenn
das Gericht eine streitentscheidende Norm trotzetoage-

° BVerfGE 4, 45 (48).

19 BVerfGE 1, 184 (Ls. 1): nur Gesetze im formellenr®;
zum Erfordernis der Nachkonstitutionalitat: BVerfGE124
(Ls.).

" BVerfGE 64, 217 (220).

12 BVerfGE 64, 217 (221).

13 BVerfGE 6, 55 (64); offen gelassen in BVerfGE 230
(295); kritisch:W. Meyer in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), Grund-
gesetz Kommentar, Bd. 2, 6. Aufl. 2012, Art. 100 R8.

14 BVerfGE 70, 126 (130 f.).

15 Das kann auch eine vorkonstitutionelle Verordngeq;
fir den Spezialfall einer gesetzesvertretenden Nexmg
von 1944: BVerfGE 52, 1; zu gesetzesvertretenderorde
nungen als solche BVerfGE 22, 1 (12).

16 BVerfGE 1, 184 (197); dazBettermannin: Starck (Hrsg.),
Bundesverfassungsgerichtsgesetz und Grundgesesztgabe
aus Anlal3 des 25jahrigen Bestehens des Bundesuenfzs
gerichts, Bd. 1, 1976, S. 323 (328); Stern Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 2, 1980, S; 28&len
Konsequenzen fur die Grenzen verfassungskonformsteA
gung: BVerfGE 90, 263 (275).

des Art. 100 Abs. 1 GG entlastet. Freilich kénriteeemdg-
lichst friihzeitige Klarung der Verfassungswidrigkanterge-
setzlicher Normen Rechtsklarheit schaffen und daamith
Rechtsstreitigkeiten verhindern. Aber regelméaRigdvéuch
die Rechtsprechung der Fachgerichte mit ihrem hzgtazug
eine Klarung leisten kdnnen — angesichts der Ubenta des
BVerfG vielleicht sogar schneller als jenes. Vde fur die
Parteien im Ausgangsrechtsstreit fuhren die Aussetzles
Verfahrens und die Vorlage wenigstens zunachstrar &¥er-
zbégerung der Sachentscheidung. Die Auffassung tesf6
dient somit auch dem subjektiven Interesse effektiRechts-
schutzes. Weil hier zwei der drei Zwecke der kotdae
Normenkontrolle fur eine Beschrankung des Gegedstan
streiten, ist der Rechtsprechung im Ergebnis zimustén.

Zur Vertiefung Bemerkenswert ist insofern auch die his-
torische Entwicklung. Das richterliche Prufungstegbgen-
Uber Gesetzen war eine in der Weimarer Zeit viel sahr
kontrovers diskutierte Frage. Erinnert sei daraassdCarl
Schmitt® vor den Konsequenzen eines Jurisdiktionsstaates
warnte und in monarchischer Tradition die Rolle géters
der Verfassung“ dem Staatsoberhaupt als pouvoitreeu-
erkannte. Darauf reagiertdans Kelsefi mit seiner Streit-
schrift, die ein Verfassungsgericht als Huter derfassung
forderte. Das Reichsgericht selbst hatte zuvorriginterli-
ches, auch materielles Priifungsrecht fiir sich neide® und
der Staatsgerichtshof fiir das Deutsche Reich biezete sich

" Ein satzungsvertretendes Gesetz ist ein solchss adf-
grund einer in einer Landesverfassung normiertendghti-
gung an Stelle einer Satzung erlassen wird.

18 BVerfGE 70, 35; auf diese Inkonsequenz weist &Resta-
lozza VerfassungsprozefRrecht, 3. Aufl. 1991, § 13 Rhir@

19 Zur Kritik an der Rechtsprechuriy Hesse Grundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik DeutschlahdAafl.
1999, Rn. 686;Schlaich/Korioth Das Bundesverfassungs-
gericht, 9. Aufl. 2012, Rn. 138.

20 C. SchmittA6R 55 (1929), 161.

2L H. Kelsen Die Justiz 6 (1930/31), 576 ff.: ,diese Schrift
aus der Rumpelkammer des konstitutionellen Theaters

2 RGZ 111, 320 (322 f.).
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als ,Hiiter der Reichsverfassuriy“Nahe lage es insofern, zieht, also auf Vélkergewohnheitsrecht und auf atigine

Art. 100 Abs. 1 GG als Bestéatigung des richterlicRelifungs-
rechts in der Sache und dessen Zuweisung an dimetun
geschaffene Verfassungsgerichtsbarkeit zu integuest. Das
BVerfG indes sieht Art. 100 Abs. 1 GG nur als (foki zent-
ralen) Spezialfall eines im Ubrigen in der Traditides Reichs-
gerichts fortbestehenden allgemeinen richterlicReifungs-
rechts.

Wo Art. 100 Abs. 1 GG nicht greift, kann es zu untit-
licher Rechtsprechung kommen. Inzidenten Normem&tian
der Fachgerichte fehlt eine verbindliche Wirkungetilen
Einzelfall hinaus. Die faktische Orientierungswinigufach-
gerichtlicher Rechtsprechung kann freilich in deax#s ahn-
lich weit reichen. Wirde man Gesetze i.S.d. ArD 2bs. 1
S. 1 GG auch auf untergesetzliches Recht erstrediefie
sich eine insoweit optionale Richtervorlage auch dem
Korrektiv des objektiven Klarstellungsinteresses$ soiche
Falle beschranken, in denen uneinheitliche Recbtépmng
vorliegt. Allerdings waren dies die Félle, in derfeii6 Abs. 1
Nr. 2 BVerfGG eine Normbestatigungsklage im Rahrden

RechtsgrundsatZé.

Letztlich kbnnen die Voraussetzungen abstraktemkfe
ter und inzidenter Normenkontrollen nur in der Gefszthau
der bestehenden Mdéglichkeiten tberzeugend gekiértien.
Aus solcher Gesamtschau resultiert auch die Lédengrage,
ob UnionsrechtVorlagegegenstand einer konkreten Normen-
kontrolle sein kann. Das ware namlich nur dann Eailf,
wenn ansonsten eine unertragliche Licke im Reditszc
system entstiinde. Dies hatte das BVerfG in seielange I-
Entscheidung” zundchst angenommen, Ubt aber seirieh®-
barkeit angesichts der allmahlich gewachsenen Mklkgii-
ten des Rechtsschutzes vor dem EuGH in Luxembutg se
1986 insoweit nicht mehr aus. Seit der ,SolangEntschei-
dung“ sind entsprechende Vorlagen nicht mehr zig&ss
Die Zulassigkeitshiirde kénnte nur dann Gberwunderden,
wenn ein Gericht zugleich geltend macht, dass solehe
Lucke wieder klafft, d.h. dass der EuGH die Gructite und
das begrenzte Integrationsprogramm der EU in gairlisher
Weise missachtéf. Eine solche Vorlage von Unionsrecht

abstrakten Normenkontrolle anerkennt. Dem Gese&agemach Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG zum BVerfG ware aliegd

bleibt es Uberlassen, inwieweit er die Funktion algektiven
Rechtssicherheit dadurch optimiert, dass er dieligldigeiten
der bestehenden Normenkontroll-Verfahren erweit&t
kdnnte der einfache Gesetzgeber nicht nur nach98rAbs. 3
GG weitere Zustandigkeiten des BVerfG Uber desssfas-
sungsrechtliche Zustandigkeiten hinaus begriindem Bnt-
lastungsinteresse des BVerfG, das hinter dessénkteer
Auslegung des Art. 100 Abs. 1 GG steht, kdnnteGlesetz-
geber auch dadurch Rechnung tragen, dass er dimexer
kontrollen nach § 47 VwGO zu den Oberverwaltungsber
ten auf alle untergesetzlichen Normen des Landbtsresr-
streckt und eine entsprechende Normenkontrolle Bundes-
verwaltungsgericht fir untergesetzliche Normen Blesdes-
rechts einfihren wirde. Immerhin besteht bei Uigigiten
Uber die Gultigkeit einer Norm die Moglichkeit dapstrak-
ten Normenkontrolle zum BVerfG, die nach § 76 Ab&r. 2
BVerfGG von der Bundesregierung, einer Landesregigr
oder einem Viertel der Mitglieder des Bundestagsshamit
dem Ziel der Feststellung der Giiltigkeit der Noreahtragt
werden kann.

Erst recht bestehkein Anlass dafiir, auckingeschriebe-

streng subsidiar gegenuber einer Vorlage nach?ait. AEUV
zum EuGH’ Die insoweit durch die ,Solange lI-Recht-
sprechung” entstehende prozessuale Licke des @&ahtdr
schutzes soll namlich dadurch gefillt werden, dhsd~ach-
gerichte dem EuGH nach Art. 267 AEUV gegebenentiilis
Frage vorlegen, ob Sekundarrecht gegen EU-Grunigdreen-
stbRRt. Wenn die Fachgerichte dies nicht tun, kaenudter-
liegende Partei gegebenenfalls sogar Verfassungsivesde
zum BVerfG mit dem Argument erheben, das Fachgerich
habe ihr den gesetzlichen Richter i.S.d. Art. 1@k.AL S. 2
GG entzoger® So lasst sich gegebenenfalls mit dem Hebel
der Verfassungsbeschwerde zum BVerfG ein durchziesH

zu gewahrleistender Grundrechtsschutz durchsetagindie
Probleme der Kontrolldichte dieser Verfassungsbesctie
kann an dieser Stelle nicht eingegangen wefden.

Das BVerfG hat als Vorlagegegenstand auch eineregan
in verfassungswidriger Weise lickenhaften Regelkmmplex
und mittelbar ein Unterlassen des Gesetzgeberkamer®
Genau betrachtet geht es also gar nicht um dastfGeslbst,
sondern um eine gesetzlich in verfassungswidrigeisé/ge-
regelte Rechtslage. Dass die Refigeen Anlass der konkre-

nes Rechzum Gegenstand von konkreten Normenkontrolleten Normenkontrolle sind, zeigt sich auch an deradsset-

nach Art. 100 Abs. 1 GG zu machen. Dafir sprichhinnur
der Wortlaut, der zwischen Gesetz (konkrete Norraetiklle)
und Recht (abstrakte Normenkontrolle) differenzisondern
auch die Tatsache, dass es die Fachgerichte sifiostdie
hier gegebenenfalls durch Richterrecht korrigierstelern.
Hier unterscheidet sich einmal mehr die konkretenhm-
kontrolle nach Art. 100 Abs. 1 GG von der abstrakior-
menkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG (dazurobeil 2
unter 2. c), aber auch von dem NormverikationsVveea
nach Art. 100 Abs. 2 GG, das sich gerade auf umgiefene
,<allgemeine Regeln des Volkerrechts” i.S.d. Art. @& be-

% StGH RGZ 118, Anhang S. 1 (4).

zung der Entscheidungserheblichkeit (dazu e).

4 Hillgruber/Goos(Fn. 1), Rn. 651.

% BVerfGE 73, 339 (Ls. 1).

% BVerfGE 102, 147 (Ls. 1 und 2) — Bananenmarktongnu
%" Diese Konstellation der Subsidiaritat ist nichtvarwech-
seln mit derjenigen einer Vorlage eines nationdissetzes
(siehe unter 3. e).

8 BVerfGE 73, 339 (Ls. 1).

> DazuMichael JZ 2012, 870, sowiders, JZ 2013, 302.

0 BVerfGE 115, 259 (275).
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d) Uberzeugung von der Verfassungswidrigkeit degeleg-
ten Norm

Das vorlegende Gericht muss alle in seiner eigé¢mnpe-
tenz stehenden Mittel ausschépfen, die eine Vorlagelas
BVerfG entbehrlich machen kdnnten. Es muss von\asr
fassungswidrigkeit einer Norm, die es selbst wegewerfen
darf (s.0.), noch verfassungskonform auslegen karthauf
deren Gillltigkeit es in der konkreten Entscheidunigoanmt
(dazu e), Uberzeugt sein. Dies lasst sich in zvedirien
prufen:

Zur Vertiefung Die Grenzen der Auslegung — und auch
der verfassungskonformen — sind freilich schwerzimhen
und flieBend. Plakative Thesen wie die vom ,Wortlais
Grenze der Auslegung” geben auf das Problem keime A
wort.>? Nicht der Wortlaut, sondern erst seine Bedeutuhy g
einer Norm Sinn und Wirkung. Die Bedeutung von Beit
(Worten) ist aber gerade in Zweifelsfallen nichtdsiutig —
das ist das Dilemma der Sprachgebundenheit dest$kech
Richtigerweise ist der Wortlaut Ausgangspunkt deslagung.
Wortlautgrenze" ist so zu verstehen, dass die @reder

Erstens BloRe Zweifel an der Verfassungswidrigkeit deAuslegung dort zu ziehen ist, wo sich eine Ausleganf

Norm reichen nicht aus. Im Gegensatz zur abstraktemen-
kontrolle (s.0.) geht es hier um die Vorlage ei@=vichts,
das mit professionellem juristischen Sachverstarsjestattet
ist und sich nicht enthalten darf. Das Gericht dhef Norm
zwar nicht selbst verwerfen. Es darf und muss alérdie
Frage, ob die Norm verfassungswidrig ist, eine régént-
wort finden und diese auch entsprechend begrireemuss
gleichsam fur sich die Entscheidung, die es vom lBVYer-

diesen Ausgangspunkt noch plausibel zuruckfihrsst.l®ie
Plausibilitéat verweist aber notwendig auf die Beadeg und
d.h. auf Sinnzusammenhénge und ist deshalb voaolagie
schen und gegebenenfalls auch von verfassungscbetntl
Gesichtspunkten nicht scharf zu trennen. Die kéabs Me-
thodenlehre unterscheidet insoweit zwischen dexolegi-
schen Auslegung einerseits und einer teleologis&esiuk-
tion bzw. Extension oder Analogie anderers&iReduktion,

die Norm vorlegen.

jenseits einer historischen Auslegung nicht mehslégung

Modifikationen der Entscheidungswirkungen muss gicls
vorlegende Gericht aber eine Vorfrage der Verfagswid-
rigkeit der Norm stellen, namlich die Frage derfassungs-

Inwieweit eine solche Rechtsfortbildung ihrerseésfassungs-
rechtlich verboten ist, hangt von der Strenge aib,der wir
den Vorbehalt des Gesetzes interpretieren. Sangilbtraf-

konformen Auslegunddas vorlegende Gericht muss (umgel€cht ein strenges Analogieverbot zulasten dessatghrend

kehrt gesagt) prufen und darlegen, ob sich die #&lvan der
Verfassungsmagigkeit einer Norm nicht durch verfags-
konforme Auslegung ausraumen lassen. Die Ausleguntly
auch die verfassungskonforme Auslegung der Gesitwk
nicht etwa dem BVerfG vorbehalten, sondern gehéreden
Aufgaben der Fachgerichte. Eine verfassungskonfokoe
legung setzt voraus, dass es Auslegungsspielraemidarm
gibt, dass je nach Auslegung die Norm im Ergebegeg die
Verfassung verstof3t bzw. nicht verstofit. Wenn zdesheine
der mdglichen Auslegungen der Norm im Ergebnis dheit
Verfassung vereinbar ist, muss das Gericht einfassungs-
konforme Auslegung vornehmen, die sowohl die Vefuray
der Norm als auch deren Vorlage zum BVerfG entliethnrl
macht. Hinsichtlich denkbarer Auslegungsspielréaulad das
vorlegende Gericht nicht auf obergerichtliche Regptgchung
verweisen, sondern muss gegebenenfalls auch Aburajeim
hiervon mit in Betracht ziehefi.

3L Es sei denn, es ist nach einer zuriickverweiseRéehts-
mittelentscheidung im Einzelfall gebunden. Danreralings
ist die Vorlage regelmafig deshalb unzulassig, desl Aus-
gangsgericht nicht bereits zuvor die EntscheiduemyBVerfG
eingeholt hat. Denn daraus schlieRt das BVerfG (B¥e

68, 352 [358 ff.]), dass das Ausgangsgericht van\efas-
sungswidrigkeit nicht Gberzeugt ist, sondern alésfZweifel
hat. Hinter dieser rigiden Rechtsprechung steckiGilanke,
dass Vorlageverfahren einerseits moglichst zu viekame
andererseits aber gegebenenfalls méglichst sckiredllei-
ten sind. Beides dient der Verfahrensbeschleunigumger-
gerichte kénnen also nicht obergerichtliche Entgihegen
auf den Priifstand des BVerfG stellen. Kommt egliekzin

einer solchen Konstellation zur Anwendung der Ndbtajbt

eine teleologische Reduktion strafbegriindender aroder
Analogien zugunsten des Taters nicht ausgeschlosisen
Auch im Bereich der Eingriffsverwaltung gilt im Grdsatz
ein Analogieverbot flir Erméachtigungsgrundlagen, nead
Rechtsfortbildung jedenfalls mit dem grundrechgiot Vor-
behalt des Gesetzes dann nicht kollidiert, wenm@umechts-
beeintrachtigungen nicht zu besorgen sind oderratigert®
werden.

gegebenenfalls der unterlegenen Partei die Mogtithdker
Verfassungsbeschwerde.

%2 Skeptisch gegen methodische Eindammungsversuche
A.VoRkuhlein: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommen-
tar zum Grundgesetz, Bd. 3, 6. Aufl. 2010, Art. 3 52.

3 Zur Unterscheidung statt all&auer in: Kriiper (Hrsg.),
Grundlagen des Rechts, 2. Aufl. 2013, § 9 Rn.L8&schel-
ders/Roth Juristische Methodik im Prozess der Rechtsan-
wendung — Zugleich ein Beitrag zu den verfassurnlie
chen Grundlagen von Gesetzesauslegung und Rechiisfor
dung, 1996, S. 268 ff.

% 7Zu denken ist aber auch an den Haushaltsvorbetealtjas
Budgetrecht des Parlaments schitzt. So hat dasf@\tke
Rechtsprechung des BGH zum Sonderopfer (BGHZ 6, 270
[279]) mit deren Option ,dulde und liquidiere* geppt:
BVerfGE 58, 300 (324).

% Ausgangspunkt der insoweit notwendig relativenraeh-
tung ist das Gesetz, nicht der ungeregelte Zustarid.eine
verfassungskonforme Reduktion eines grundrechtbbése
kenden Gesetzes ist als relative Abmilderung desnr
rechtseingriffs nicht mit dem Argument unzulasslgss die
Aufhebung des Gesetzes den Grundrechtseingriff lighnz
entfallen liel3e.
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Insoweit unproblematisch sind die Falle, in denem i
Rahmen klassischer Auslegung eine verfassungskoafand
also auch eine verfassungswidrige Auslegung eir@@mNn
Betracht kommen. Hier sind alle Gerichte (und adiehExe-
kutive) befugt und verpflichtet, die Norm so auggndn, dass
sie mit der Verfassung in Einklang steht. Das V&stengs-
recht kann den Spielraum jeglichen staatlichen idbrsdund
auch den der Auslegung eingrenzen. Das entspriashun-
mittelbaren Bindung aller Gewalten an die Verfagsund
insbesondere an die Grundrechte (Art. 20 Abs. 3 And1
Abs. 3 GG). Es ist dem Gesetzgeber gar nicht miéghtor-
men stets so zu formulieren, dass eine Auslegungight in
Betracht kommt, die im Ergebnis mit der Verfassodi-

(und im Zweifel ausfuhrliche!) Darlegung der fachighktli-
chen Erwégungen hierzu an. Das Fachgericht mulssiaioei
also insbesondere auch zu den Grenzen der Auslegumhg
gegebenenfalls der Rechtsfortbildung aufern. Deneriy/
ist es unbenommen, die Ausfiihrungen hierzu untsicBes-
punkten der Zulassigkeit fir hinreichend zu erathtdann
aber in der Begrindetheit seinerseits ErwagungerkKon-
formauslegung anzustellen. In der Fallbearbeitumgfihlt
es sich, die Fragen im Zweifel in der Begriindetheivertie-
fen. Denn in der Zulassigkeit kommt es nicht dasayfob und
wie die Norm verfassungskonform ausgelegt werddlteso
sondern darauf, ob das Fachgericht sich mit dilEaglich-
keit hinreichend auseinandergesetzt hat.

dieren wiirdé® Die verfassungskonforme Auslegung ist in

solchen Féllen ein ganz alltaglicher Auslegungsangy der
weder auf einen Fehler des Gesetzgebers zuriickgeobih,
eine Entscheidung des BVerfG notwendig macht. Der-V
fassung sind insoweit gegebenenfalls ,Zwecke* ztnem
men, die strukturell als Teil der ,teleologischeMislegung
begriffen werden kdnnen. Teleologische Argumentgilgeen
hier verfassungsrechtliches Gewicht und tberwindegen
des Vorrangs der Verfassung gegebenenfalls entgedpemde
andere — z.B. historische oder systematische —ef8usigs-
gesichtspunkte.

Mit ,verfassungskonformer Auslegung“ werden abeu-ha
fig auch und gerade die Konstellationen bezeictinedenen
— Uber die Auslegung i.e.S. hinaus — eine Rechisfdung
(meist teleologische Reduktion) stattfinden mussy der
Verfassung gerecht zu werd&nAuch insoweit sind primar
die Fachgerichte aufgerufen, den Normkonflikt vestangs-
konform zu l6sen. Das gilt selbstverstandlich marRahmen
verfassungsrechtlich zulassiger Rechtsfortbildubg Her-
stellung eines verfassungskonformen Zustandesvist Auf-
gabe aller Gewalten, begrindet aber keine Blankettie-
tenz der Judikative zu beliebiger Korrektur dese®agebers.
Insoweit kollidieren hier formelles und materiellg®rfas-
sungsrecht, wobei die Erfillung der materiellenfagsungs-
bindung ihre Grenze in der Kompetenz der Fachgestiln-
keit hat. Weist erstere Uber letztere hinaus, gdaf Mecha-
nismus des Art. 100 Abs. 1 GG. In solchen Féallemé&ann
aber auch keine verfassungskonforme Auslegung ddash
BVerfG in Betracht, sondern nur die NormverwerfuBgnn
die Grenze der Rechtsfortbildung durch die Faclbésiist
auch Grenze der verfassungskonformen Rechtsfoutimld
durch das BVerfG.

e) Entscheidungserheblichkeit der vorgelegten Norm

SchlieRlich muss das Gericht prifen und darlegass @s auf
die Gultigkeit der Norm im konkret zu entscheidemdeall
im Ergebnis ankommt. Das bedeutet, dass das Gatlieht
Konsequenzen der Geltung der Norm hypothetischrizfep
hat. Ist die Norm z.B. wegen des Anwendungsvorraies
Unionsrechts im konkreten Fall nicht anzuwendelabees
ihrer Verwerfung durch das BVerfG niclitAuch die tat-
sachlichen Voraussetzungen der Anwendbarkeit demmNo
miissen durch etwaige Beweisaufnahme geklart*3dbas
gilt auch fir die prozessuale Erheblichkeit. So rkagine
Klageanderung oder Klageriicknahme sowie ein Verglei
den Rechtsstreit im Sinne der Parteien I16sen uadedior
dem Umweg Uber das BVerfG bewahren. Einerseitsdagt
BVerfG hinsichtlich der Entscheidungserheblichkgitind-
satzlich die Rechtsauffassung des vorlegenden Eachgs
zu Grunde, soweit diese nicht offensichtlich urtheaitist
Andererseits sind die Anforderungen an eine plaeadiarle-
gung und Begrindung sehr hoch. Das Fachgericht dalss
— Uber die Fragen einer verfassungskonformen Ausigger
vorgelegten Norm hinaus — auch darlegen, dassueter Be-
riicksichtigung der ,Literatur und Rechtsprechufig” keine
sonstigen Optionen der Rechtsauslegung gibt, digelegte
Frage dahinstehen zu lassen. Das bei der abstriskienen-
kontrolle zu prufende objektive Klarstellungsintse (siehe
Teil 2 unter 2. e) hat bei der konkreten Normenialle
keine Bedeutung, weil die Anwendbarkeit der Normelie
in der Entscheidungserheblichkeit umfassend zeprisi.

Zur Vertiefung Grundséatzlich keine Bedeutung hat in
diesem Rahmen allerdings die AnschlussfrageEtdschei-
dungswirkungen der Normverwerfufgr nichtig/unanwend-

Typischerweise ist die Frage der verfassungskor#armpar/ynvereinbar erklaren), die sich also erst désrf& — vor

Auslegung bei der konkreten Normenkontrolle alsaeei
Frage der Zulassigkeit und keine der Begrindetietaus
folgt aber nicht zwingend, dass eine ,Rettung” drm
durch verfassungskonforme Auslegung beim BVerfGinur
Rahmen der abstrakten Normenkontrolle und bei defag-
sungsbeschwerde stattfande. Im Rahmen der Zul&ssidgr
Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG kommt es auf eilagigible

allem bei einem VerstoRR gegen Gleichheitsrechteelien

muss. Auch die Frage, ob Uberhaupt von einem Gainds
ausgegangen werden kann, dass Normen wegen eimes Ve
stol3es gegen hoherrangiges Recht im Zweifel ipgosowie

% BVerfGE 85, 191 (203 ff.), fir einen Fall offenkarVor-
rangs des Gemeinschaftsrechts.
% BVerfGE 79, 256 (264), zu den Mdglichkeiten eiiver-

% Sauer Folgen hoheitlicher Rechtsverletzungen — Theorilage auch ohne miindliche Verhandlung.

und Dogmatik des offentlichen Reaktionsrechts, ltabons-
schrift Dusseldorf, 2014, S. 654, im Erscheinen.
%" sauer(Fn. 33), § 9 Rn. 33 m.w.N.

40 BVerfGE 129, 186 (203) — Investitionszulagengesetz
m.w.N. aus der Rechtsprechung des BVerfG.
“1 BVerfGE 79, 240 (243).
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ex tunc nichtig sind oder ob auch die Nichtigenktéy gege-
benenfalls eine konstitutive Kassation der Nornstidit, ist
eine Frage der Entscheidungsfolgen (dazu Teil@pstwenn
die bloRe Unvereinbarkeit der Norm die Folge ihverfas-
sungswidrigkeit ware, bleibt deren Vorlage zum Bi@eru-

gegebenenfalls auch angedrohte) Verfassungsbesttwat-
behrlich. Aber Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG erschopéhshicht
darin, mag das Verfahren auch regelmafig von Veszfeh
beteiligten angeregt werden. Richtervorlagen kommech
in Betracht, wenn das Gericht objektiv-verfassuegistliche

lassig?? Denn auch ein solches Verfahren kann im ErgebnBedenken gegen eine Norm hat, wenn also eine spéiar

fir die Entscheidung des Einzelfalls Auswirkungeabdn,
wenn namlich der Gesetzgeber zur Neuregelung venpedt
wird, das Verfahren bis dahin ausgesetzt bfdibhd eine
Option des Gesetzgebers darin besteht, die Regbtsirk-
wirkend zugunsten des Verfahrensbeteiligten im Angg-
verfahren zu regeln.

Drei schwierige Probleme stellen sich bei der Frdge
Entscheidungserheblichkeit:

fassungsbeschwerde per se rechtlich ausgeschlogden
Stellen wir uns etwa ein Gesetz vor, das entgeganird
Art. 26 Abs. 2 S. 1 GG bestimmten Voraussetzungenthn-
del mit Kriegswaffen erlauben wirde. Wirde sich\&affen-
handler auf ein solches Gesetz vor Gericht beruwigine eine
Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG zuléssig, awehn
die Verfahrensbeteiligten von einer solchen geisbizh Re-
gelung ausschlieB3lich beglnstigt wirden. Eine Ausbg,

Erstens Der Grundsatz einer umfassenden Uberwachungsie Vorlagen auf subjektive Verfassungsverletzungeres
pflicht** der Gerichte auch uber VerstdRRe von Gesetzen gegéerfahrensbeteiligten beschranken wiirde, verstie®e nur

Gleichheitssatze erfahrt durch das BVerfG eine tigelk er-
hebliche Einschréankung: Danach muss eine der Pspaes
teien zu den benachteiligten Personen z&hl@ileichheits-

widrige gesetzliche Leistungsanspricsiad danach regel-

mafRig nicht vorlagefahig.

gegen Wortlaut und Zweck des Art. 100 Abs. 1 S.A. Sie
wirde auch die unmittelbare und umfassende Venfassu
bindung der Gerichte in Frage stelf@n.

Eine einzige Erklarung kann die restriktive Recteshung
zur Vorlage gleichheitswidriger, beginstigender &bz plau-

Mussen also Richter gegebenenfalls sehenden Auggbel machen: Mit der unmittelbaren Grundrechtsbirgider

gleichheitswidrige Beglinstigungen zusprechen? InLite-

Gerichte nach Art. 1 Abs. 3 GG lasst sich diese swwer-

ratur wird dies — z.T. heftf§ — kritisiert. In der Tat stellt sich einbaren, dass Art. 3 Abs. 1 GG als ein rein subjekAn-

die Frage, ob der Vorrang der Verfassung es niebiegen
wirde, dass dann ein Fachgericht sogar Parlameetzgeun-
angewendet lieRe. Aber das widersprache Art. 100 Ali5G

spruch auf Nichtbenachteiligung interpretiert wikr fur
den Richter gar keine darlber hinausreichende tibjek
rechtliche Gleichbehandlungspflicht begriindet, sondder

und insbesondere auch dem Sinn, den das BVerfGerdieau3er Betracht bleibt, solange sich darauf im ketekr

Norm primar zuweist (Verwerfungsmonopol zum Schigs
Parlamentsgesetzgebers). Gibt es fir diese régtrikecht-
sprechung zu den GleichheitsverstdZen eine dogrhatimn-
sistente Begriindung? Nahe lage zunachst folgerklaréng:
Die Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG als Zwischefaferen
innerhalb eines Verfahrens des subjektiven Redmitzes

Rechtsstreit niemand beruft bzw. berufen kann. ddéjektive
Anspruch auf Nichtbenachteiligung richtet sich zwawer-
andert und objektiv oder besser abstrakt gegenGlsetz-
geber, der jedermann und nicht nur konkrete Veefasivetei-
ligte zu bertcksichtigen hat. In diesem Modell diem die
Fachgerichte einen Versto3 des Gesetzgebers geger3 A

hat ihrerseits jedenfallauch eine subjektiv rechtsschitzendeAbs. 1 GG aus, ohne ihrerseits gegen den insowgitreger-
Funktion zur Abwehr gegen verfassungswidrige Gesatrd  pretierten Art. 3 Abs. 1 GG zu verstof3en. Denn Arébs. 1
deren Vollzug. Aber auch das BVeffGwveist dieser Funktion GG entfaltet vor den Fachgerichten nur Wirkung zsgen
keine eigenstandige Bedeutung zu. Zwar macht ABD 1 der Verfahrensbeteiligten oder zwischen ihnen. Déshidie
Abs. 1 S. 1 GG in einer gleichsam vorweggenomméd@n Rechtsprechung konsistent rekonstruierbar als leihge spe-
menkontrolle eine sonst moglicherweise anschlieBgndd  zifischer Dogmatik des allgemeiriérGleichheitssatzes. Diese
Dogmatik ist aber keineswegs auf andere Verfassengf$iie
und insbesondere auch nicht auf die besonderermtbleis-
sétze zu Ubertragen. Denn Art. 3 Abs. 3 S. 1 GGietat
explizit, bezuglich der speziellen Diskriminierutagbestande
.benachteiligtoder bevorzugfzu] werden®. Daran sind auch
die Gerichte nach Art. 1 Abs. 3 GG unmittelbar geten.

“2 BVerfGE 17, 210 (215 f.); 72, 9 (17 fBenda/Klein Ver-
fassungsprozessrecht, 3. Aufl. 2012, Rn. 844, ikéiser
noch BVerfGE 8, 28 (32 f.).

3 Das Verfahren muss gegebenenfalls sogar ausgéeitzt
ben, BVerfGE 49, 280 (282).

4 Dies betontUlsamer in: Maunz u.a. (Hrsg.), Bundesver-
fassungsgerichtsgesetz Kommentar, 42. EL (OktobaBY “*® Beachte, dass Art. 20 Abs. 3 GG nicht so zu vhestést,

§ 80 Rn. 139, ohne allerdings die Konsequenzenehen. dass die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechur@e-

5 Vgl. BVerfGE 66, 100 (105); 67, 239 (243 f.) undzd gensatz zur Gesetzgebung nicht an die Verfassamglesn
Schlaich/Korioth(Fn. 19), Rn. 150. gleichsammur an ,Gesetz und Recht" gebunden waren. Viel-
6 Benda/Klein (Fn. 42), Rn. 848, mit Verweisen auf ,zumehr ist es umgekehrt so, dass die Gesetzgebungn die

Recht scharfe Kritik" beiAretz JZ 1984, 918 (920 ff.);
Sachs DVBI. 1985, 1106 (1107 ff.)Lower, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts derdBsn
republik Deutschland, Bd. 3, 3. Aufl. 2005, § 70. RA.
“"BVerfGE 72, 51 (62); diese Inkonsistenz wird dsppie-
rend” bezeichnet voBenda/Klein(Fn. 42), Rn. 848 Fn. 290.

Verfassung, die beiden anderen Gewalten hingegeh an
das einfache Gesetz und Recht gebunden sind.

49 Ubertragbar wére sie nicht einmal auf den Sondedts
Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG, der zwar explizit nur Bentadlgungen
ausschlieRRt, sich insoweit aber gleichermaf3en lanGawal-
ten richtet.
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Allgemein anerkannt ist, dass Art. 3 Abs. 1 GG keirAn- gungen anstellen, die das BVerfG selbst bei eirbgea
spruch auf Gleichbehandlung im Unrecht begrindeichN Anordnungen nach § 32 BVerfGG anstellt (namlich \der-
der Rechtsprechung des BVerfG begriinden daribewusin gleich der Nachteile des Vollzugs einer gegeberlisniar-

Gesetze, bei deren Erlass der Gesetzgeber geged Als. 1
GG versto3t, gegebenenfalls einen subjektiven,clytich

durchsetzbaren Anspruch, obwohl dieser im Ergemmisiner
Ungleichbehandlung im Unrecht fihrt. So verstandérd

noch deutlicher, warum Art. 100 Abs. 1 GG priméaresden
Gesetzgeber schitzende Norm sein soll. Und es dérdn
deutlich, wie sehr subjektiv-rechtlich die Reché&prung des
BVerfG zum allgemeinen Gleichheitssatz an diesellét
gepragt ist. Das BVerfG sieht zwar Art. 100 AbsS.11 GG
als objektiv-rechtliches, der Gewaltenteilung dreaes Ver-
fahren, interpretiert aber dessen Voraussetzungeo @nger.
Mag die Rechtsprechung des BVerfG insoweit plalisie
klarbar sein, wére eine grof3ztigigere Handhabung\de400

fassungswidrigen Norm mit den Nachteilen des Niolltugs
einer gegebenenfalls verfassungsmaligen Norm)ielseoh
Rahmen kann das Fachgericht dann im Ergebnis dienNo
auch vorlaufig unangewendet lassen, wenn die Nieldes
Normvollzugs Gberwiegen. Insoweit handelt es siohaine
Abwéagungsentscheidurig.Da es sich hier lediglich um eine
einstweilige Entscheidung nach Interessenlage ume @b-
schlieBende Beurteilung der Rechtslage handettt sieh das
Fachgericht hier nicht dem Vorwurf aus, das Verwegk-
monopol des BVerfG zu verletzen. Schlie3lich muss léach-
gericht dann drittens die Norm im Hauptsachevedahror-
legen, so dass die Autoritat des Gesetzgebers stengnach-
traglich gesichert ist! Letzteres hangt dann freilich auch von

Abs. 1 S. 1 GG auch unter diesen Pramissen zu erwagden Parteien ab, die es gegebenenfalls in der Haloen, das

Denn erstens ist eine auch objektiv-rechtliche Bagsy des
Art. 3 Abs. 1 GG denkbar und zweitens setzt ArO Abs. 1
S. 1 GG nicht explizit voraus, dass der Richtebstah einem
eigenen Normkonflikt steckt. Dass sich das BVeri@hahier
einmal mehr zu entlasten sucht, um seine Funkticadsen
Verfassungsgericht berhaupt bewaltigen zu koniserirei-
lich eine auch verfassungsrechtlich begriindbarel@en der
~Subjektivierung” sogar der Verfassungsgerichtsbark

Hauptsacheverfahren zu betreiben oder auch nicht.

Drittens Ebenfalls an dieser Stelle der Frage der Ent-
scheidungserheblichkeit ist gegebenenfalls aucti-dige zu
klaren, wie sich die Vorlage eines nationalen Gesenhach
Art. 100 Abs. 1 GG zum BVerfG zu einer Vorlage nach
Art. 267 AEUV zum EuGH verhalt. Hier sind abermuats-
schiedene Konstellationen zu unterscheiden:

Konstellation 1 Grundsatzlich hat ein Fachgericht Wahl-

Zweitens Im Zusammenhang der Entscheidungserhebliclfreiheit, ob es eine entscheidungserhebliche Nalim,nach

keit sollte gegebenenfalls auch erértert werdeneiab Vor-
lage auch in Verfahren desnstweiligen Rechtsschutzas
Betracht kommt. Diese umstrittefié&rage, bei der zwei Ver-
fassungsnormen, namlich Art. 100 Abs. 1 GG (Verwegs-
monopol) und Art. 19 Abs. 4 GG (effektiver Rechtasz)
zum Ausgleich zu bringen sind, ist differenzierttmantwor-
ten: Einerseits entféllt die Entscheidungserhekbahnicht
bereits wegen der Vorlaufigkeit der Entscheidthdie
Rechtsprechung hat Vorlagen in Eilverfahren jedentiann
fir zulassig und sogar fiir geboten gehafienvenn die

seiner Auffassungowohl gegen das Unionsrechls auch
gegen das Verfassungsrecht verstéi3t, entweder dérf®
vorlegt oder/und dem EuGH die Frage vorlegt, olmuvest
ein Verstol3 gegen Unionsrecht vorliegt. Das Fadtigiekann
dies nach ZweckmaRigkeitserwagungen entschérd@ie
Entscheidungserheblichkeit ist nicht berthrt.

Konstellation 2 Wenn ,feststeht®, insbesondere wenn
eine Vorlage an den EuGH ergibt, dass eine Anwendies
deutschen Gesetzes im vorliegenden Fall wegen deg:
dungsvorrangs des Unionsrechts ausscheidet, vérifatilage

Hauptsache ausnahmsweise vorweggenommen wirdgagh an das BVerfG entbehrlich und wegen mangelnderchats

Klageziel im Hauptsacheverfahren also vor dessestibss
erledigen wird. Andererseits ist es den Fachgezithdber
auch nicht verwehrt, im Rahmen des einstweiligechRe
schutzes zugunsten einer Gewabhrleistung effektiRechts-
schutzes die Mdglichkeit der Verwerfung der Nornratiu
das BVerfG ohne sofortige Vorlage in die Betracktuin-
zubeziehen. Dies muss dann gegebenenfalls in dtreiten
geschehen: Erstens muss das Fachgericht selbstevorer-
fassungswidrigkeit der Norm Uberzeugt sein (s.demud).
Zweitens muss das Fachgericht im Rahmen des eiiligeve
Rechtsschutzes ausnahmsweise auf3er der UblicheacBet
tung (namlich der Erfolgsaussichten in der Haugptsaenter
Zugrundelegung der Glltigkeit der Norm) auch dievé&r

dungserheblichkeit unzulassig.

Konstellation 3 Die Vorlage zum BVerfG nach Art. 100
Abs. 1 GG ist zudem gegeniber einer Vorlage anEl&sH
nach Art. 267 AEUV dann subsidiar, wenn die Fragé&laren
ist, ob das Unionsrecht dem nationalen Recht ingdsyeel-
raume lasst. Denn dies ist eine Vorfrage, die férhtschei-
dung des BVerfG eine doppelte Bedeutung hat. Esgtieh-
tet sich danach, ob solche Spielrdume durch Anwameéines
(gegebenenfalls strengeren) nationalen Grundrexthitzes
geflllt werden kdnnen. Zweitens bekommt der EuGH au

*3 Sieckmannin: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommen-
tar zum Grundgesetz, Bd. 3, 6. Aufl. 2010, Art. 1&81fs. 1
Rn. 9.

0 pietzcker in: J. Ipsen u.a. (Hrsg.), Verfassungsrecht im" Ahnlich PestalozzaJuS 1978, 312 (318 f.). Schmitt

Wandel, 1995, S. 623 (625 ff.pestalozzaJuS 1978, 312;

Richtervorlagen in Eilverfahren?, 1997, S. 306feckmann

Schlaich/Korioth(Fn. 19), Rn. 140; aus der Rechtsprechun@n. 53), Art. 100 Abs. 1 Rn. 11.

BVerfGE 63, 131 (141 f.); 86, 382 (389).

* pietzcker(Fn. 50), S. 630.

2 BVerfGE 46, 43 (51); zuriickhaltender BVerfGE 6311
(141).

5 BVerfGE 116, 202 (214); ausdriicklich bestatigt atur
BVerfGE 129, 186 (203) - Investitionszulagengesetas
verkenntW. Meyer(Fn. 13), Art. 100 Rn. 22.

% BVerfGE 116, 202 (214).
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diesem Wege die Gelegenheit, auch die unionalemdsru gige Erschopfung alternativer Mdglichkeiten des darsys-

rechte der Grundrechte-Charta zum Ansatz zu bringeh
gegebenenfalls eine Entscheidung nach Art. 100 AlGG
entbehrlich zu machen. Es handelt sich um eine eFdway
insoweit lediglich subsididaren Zuléassigkeit einesrige nach
Art. 100 Abs. 1 GG. Das BVerfG fordert von dem egén-
den Fachgericht, dass es ,geklart hat, ob das kon als
verfassungswidrig beurteilte Gesetz in Umsetzungsdem
nationalen Gesetzgeber durch das Unionsrecht vieeoiden
Gestaltungsspielraums ergangen 15tOb ein solcher Spiel-
raum vorliegt, muss das Fachgericht gegebenerifallgor-

gerichts, den Fall selbst ohne Vorlage zu entsemeid

Zum anderen wird auch das BVerfG entlastet — unttni
etwa die Fachgerichte durch die vermeintliche Chasach
der Beantwortung schwieriger verfassungsrechtli¢fragen
entledigen zu kénnett.Mit Entlastung des BVerfG ist weni-
ger gemeint, dass Ablehnungen wegen Unzulassiglsitger
aufwandig als Entscheidungen in der Sache wérederde
man namlich, dass dieselbe Norm auf dem Wege einer
trakten Normenkontrolle und vor allem der Verfagmsbe-
schwerde doch noch auf den Prifstand des BVerfGniem

abentscheidungsverfahren zum EuGH nach Art. 267 VAEUkann, droht gegebenenfalls sogar ein Bumerang-Efterit-

klaren lassen. Daraus ergibt sich zudem, dassl8@t.Abs. 1
GG mittelbar auch eine verfassungsrechtliche ('ylage-
pflicht an den EuGH begriinden katinArt. 100 Abs. 1 GG
tritt damit neben Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG als vsstangspro-
zessualer Hebel zur Durchsetzung der Vorlagepfichtlen
EuGH. Zu beachten ist aber, dass die Subsidiaté&i/orla-

lastung tritt vielmehr vor allem ein, soweit diechgerichte
die aufgeworfenen Probleme durch verfassungskorfakos-
legung selbst 16sen kdnnen. SchlieBlich fiihrenstiengen
Begrindungsanforderungen zu einer Entlastung desrf&v
auch in den Fallen, in denen die Vorlage zulassigese
erfolgt. Die Richtervorlage ist ndmlich so aufzudtan, dass

ge zum BVerfG gegeniiber einer Vorlage an den Eu@4 a sie aus sich heraus nachvollziehbar ist und eiséihdiche
schlieZlich in der Sonderkonstellation greift, dassdie Frage und eigenstéandige Begrindung enthalt. Das BVerf@ler
eines unionsrechtlichen Spielraums zu klaren Déts kommt zwar auch die Gerichtsakten, soll sich aber aud# &ilausibi-

vor allem dann in Betracht, wenn das vom Fachgetieh
zweifelte nationale Gesetz eine Richtlinie der Wnionsetzt.

f) Zum Verstandnis: Hintergriinde der restriktiveacRtspre-
chung

Dass das BVerfG die Zulassigkeitsvoraussetzungerkate
kreten Normenkontrolle streng handhabt, hat zwekEonen:
Zum einen wird verhindert, dass unnétige Vorlagialeen
den Ausgangsrechtsstreit verzdgern. Die Parteikensoicht
langer auf die Entscheidung ihres Rechtsstreitgemwamis-
sen, weil das Gericht das Verfahren zum Anlass rijreine
Frage von abstrakter, objektiver und grundsatztidedeu-
tung klaren zu lassen. Eine restriktive Auslegueg Art. 100
Abs. 1 GG kann deshalb insgesamt als Vorrang dektief
ven, subjektiven Rechtsschutzes vor dem objekttttiehen
Klarungsinteresse gedeutet werden. Normativ lasktdiese
Tendenz mit Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK (Gebot der ,&attei-
dung in angemessener Frist*) sowie mit Art. 19 AbSGG
bzw. dem allgemeinen Justizgewdhrungsanspruch i.gem

litatskontrolle der Entscheidungserheblichkeit He&oken
kénnen. Auch die umfassende Aufbereitung der fadtige
lichen Auslegung der Norm einschlie3lich der in diéeratur
und Rechtsprechung hierzu vertretenen Auffassusgéres
dem BVerfG erleichtern, selbst die Unmdglichkeitezi ver-
fassungskonformen Auslegung nachvollziehen undteiéem
zu koénnen. SchlieB3lich soll auch die verfassundliebe
Begrindung des vorlegenden Gerichts im Idealfatieei
brauchbaren Entwurf fir die vom BVerfG zu verantiwade
Entscheidungsbegriindung liefern. Die ,Richtervagtagach
Art. 100 Abs. 1 GG hat also nicht den CharakteerejRrrage”,
die das Fachgericht mangels verfassungsrechtlisleemt-
nisse nicht beantworten kann und sie deshalb alBdasfG
richtet. Vielmehr ist sie im Gegenteil eher einerwbachge-
richt zu erstellende ,Entscheidungsvorlage” fireeirerfas-
sungsgerichtliche Entscheidung, bei der sich dafdexricht
bis in die Einzelheiten auf verfassungsrechtlichebme
einlassen muss. Salopp gesagt: Das Fachgerichbaiotler
Richtervorlage ausnahmsweise ,Verfassungsgericielesy

Grundrechten untermauethDas zeigt sich bei verschiede-0hne freilich selbst ,Verfassungsgericht sein* zrfen —

nen Zulassigkeitsstationen: Untergesetzliche unllorstitu-
tionelle Normen kénnen grundsatzliémicht vorgelegt wer-
den; Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit der Nagiohen
nicht; eine verfassungskonforme Auslegung mussesasips-
sen werden, die Entscheidungserheblichkeit ishgtei prii-
fen. All diese Hirden verweisen im Ergebnis aufwberan-

" BVerfGE 129, 186 (Ls. 1) — Investitionszulagengese

dazu die ausfihrliche Besprechung Wdithael ZJS 2012,
376.

8 BVerfGE 129, 186 (203) — Investitionszulagengesetz

9 vgl. BVerfGE 86, 71 (76 f.); kritisciPieroth in: Jarass/
Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 12. Auf)12,

Art. 100 Rn. 11.

€0 Zu den Sonderfallen, dass der Gesetzgeber dieseirien
Willen aufgenommen hat, s.o. unter 3. c).

und wehe ihm, wenn es bei diesem ,Spiel“ die ,Spigtin
der Zulassigkeit" nicht kennt. Im Ernst: Jedes Gwrist ein
Verfassungsgericht i.w.SPéter Haberl.®? Denn es ist ver-
fassungsgebunden und es hat gegeniber Normenidim&s-
(wenn auch nicht die uneingeschrankte Verwerfukgsa}
petenz und Prifungspflicht. Und das Verfassunggssiecht
hat eine doppelt ,erzieherische" Wirkung gegenidssr ver-
fassungsgebundenen Fachgerichten: Auf der einda Stei-
hen Art. 100 Abs. 1 GG und dessen strenge Auslegunch
das BVerfG und auf der anderen Seite kénnen dieeiear
mit der Verfassungsbeschwerde drohen fur den &adls das
Gericht vorgebrachten grundrechtlichen Bedenkeht ikech-
nung tragt. Dabei ist klarzustellen, dass es kegudrjektiven
Anspruch darauf gibt, dass ein Fachgericht von %@ Abs. 1

®l pestalozz4Fn. 18), § 13 Rn. 6.
62 \gl. Haberle VVDStRL 61 (2002), 185 (186).
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GG Gebrauch macht. Wahrend bei Nichtvorlage anEdegsH
eine Verfassungsbeschwerde wegen Verletzung desztjes
chen Richters in Betracht kommt, steht bei einehNiorlage
nach Art. 100 Abs. 1 GG der unterlegenen Parte¢lgegen-
falls die Verfassungsbeschwerde gestiitzt auf diemeten
Grundrechte zur Verfligung.

Die beiden Aspekte der Beschleunigung des fachugeric
lichen Verfahrens und der Entlastung des BVerf@Gestefrei-
lich auch in einem gewissen Spannungsverhaltnistdéie
die Hiurden einer zulassigen Richtervorlage unangeere
hoch gelegt, kann dies in eine verzogernde Belgstgr
Fachgerichte umschlagen. Eine 6konomische Analyisgsta
danach fragen, wie lange Fachgerichte fir solchdagen
brauchen, wie viele Verfahren sie stattdessen ridgssen
usf. Vor allem kommt es aber darauf an, die Zutisstsan-
forderungen klar und praktisch handhabbar zu exfasBas
BVerfG ist auch deshalb um Kontinuitét und Detditide
seiner rigiden Rechtsprechung bemuht. Andererssitdie
Rechtsprechung auch zu Recht in Einzelfallen grgigeii
gewesen. So hat das BVerfG die Begriindungsanfanderu
abgemildert, wenn das vorlegende Gericht rechtiatan ge-
hindert ist, die an sich gebotenen Ermittlungencdmufih-
ren®® Auch hat es vom Erfordernis der Entscheidungserheb
lichkeit abgesehen, wenn ,die Vorlagefrage voneatiginer
und (!) grundsétzlicher Bedeutung fur das Gemeirvuid
(1) deshalb ihre Entscheidung dringlich ft

83 BVerfGE 58, 300 (327).
% BVerfGE 47, 146 (157).
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