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chen nur noch, ob das Gericht beim Vorliegen der Vorausset-
zungen des § 80 114 VwGO die sofortige Vollziehung des
Verwaltungsakts selbst auszusprechen vermag™, oder ob ihm
- was mir richtiger erscheint — lediglich die Befugnis zu-
kommt, die Verwaltung zur sofortigen Vollzichung des Ver-
waltungsakts zu verpflichten®. Die Griinde, die die h. M. in
diesen Fillen bewogen haben, § 80 V VwGO analog heranzu-
ziehen, treffen nicht nur auf den Verwaltungsakt mit Dritt-
wirkung zu, sondern auch auf den mit einer belastenden Ne-
benbestimmung versehenen beglinstigenden Verwaltungs-
akt: Beide Male hat der Gesetzgeber tibersehen, da ein ange-
fochtener Verwaltungsakt auch begtinstigen kann und des-
halb zur Sicherung dieser Beglinstigung ein vorliufiger ge-
richtlicher Rechtsschutz einzuriumen ist. Das heiBt, das Ge-
richt muf} eine sofortige Vollziehung der Beglinstigung ana-
log § 80 V VwGO veranlassen kénnen.

4) BVerwG, NJW 1969, 203.
55) So Guthardt, DVBI 1972, 569; Papier, VerwArch 64 (1973), 414£;
Schenke, NJW 1970, 270f.
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Der Vorrang des Gesetzes*

Nach Art. 20111 sind die vollzichende Gewalt und die
Rechtsprechung an ,,Gesetz und Recht' gebunden. Von die-
sen Grundsitzen wird die Gesetzesbindung traditionell als
»Vorrang des Gesetzes* bezeichnet. Das Gesetz geht danach
allen MaBnahmen der {ibrigen Staatsgewalt vor. Damit ord-
net das Grundgesetz nicht lediglich eine Rangfolge beziiglich
Uf}terschiedlicher Rechtsquellen oder Rechtsakte an, vielmeht
trifft es zumindest implizit auch eine Anordnung iber das
Verhiltnis zwischen den verschiedenen ,,Gewalten**. Der Ge-
setzgeber ist ausschlieBlich zur Beachtung der Verfassung
verpflichtet, nicht hingegen von MaBnahmen der vollzichen-
den Gewalt und der Rechtsprechung; diese hingegen sind an
das Gesetz als originire WillensiuBerung der Legislative ge-
bunden. Eine derartige, einseitige Bindung steht einer Gleich-
berechtigung und Gleichgewichtigkeit aller Zweige der
Staatsgewalt diametral entgegen; Verwaltung und Justiz sind
dem Gesetzgeber demnach nicht gleichgeordnet, sondern un-
terg(_eordnet. Dadurch stellt Art. 20 IIl eine ausdriickliche Ent-
Scheidung gegen dic Gleichstellung der Gewalten dar. Vor-

fang des Gesetzes bedeutet zugleich Vorrang des Gesetzge-
ers,

L Grundlagen des Gesetzesvorrangs

1. ) "
Der Vorrang des Gesetzes im konstitutionellen Staatsrecht

degeﬁ,ngf’ Legiti.mation und Inhalt des Gesetzesvorrangs wer-
tutio 5“ er spezifischen historischen Ent'wxcklu.ng des k_Ol’lS'tl-
ndlene Ven fStaatsrecht.s besonders deutllch._ Die kOnStltl{tl(')—
e ertassungen in Dcutschland enthielten regelmiBig
N¢ ausdriicklichen Bestimmungen iiber den Vorrang des
uerszges gegeniiber der Exekutive und der Justiz. Lediglic‘h
1e Gerichte war weithin statuiert, daB sie unabhingig
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und ,,nur dem Gesetz unterworfen seien (etwa: Art. 86
Pr.Verf. von 1850). Damit war zumindest angedeutet, daB
die Gerichte an die Gesetze gebunden sein sollten. Insbeson-
dere beziiglich der Exekutive fanden sich solche Bestimmun-
gen demgegeniiber nicht.

Der Grund dafiir liegt in einer Grundannahme des konstitutionel-
len Verfassungsverstindnisses selbst. Dieses begriff unter dem
,.Staat" regelmiBig ausschlieBlich den Monarchen und seine Exckuti-
ve. Ihm stand die Gesellschaft gegeniiber, als deren Reprisentanten
die Stindeversammlungen und Parlamente erschienen. Deutlich wur-
de dieses insbesondere in der Entgegensetzung von staatlich verliehe-
nem Amt und — gesellschaftlich begriindetemn parlamentarischem -
Mandat'. Beide wurden durch unterschiedliche soziale Faktoren legi-
timiert: die staatliche Exekutive durch das monarchisch-stindische
Element des Volkes, die Reprisentativversammlungen durch das —
allerdings nur partiell wahlberechtigte ~ Gesamtvolk als Gesellschaft.

Wihrend im so gedachten konstitutionellen Staat die Exe-
kutive ausschlieBlich von einem sozialen Faktor ausgeiibt
wurde, nimlich dem Monarchen, so war die Legitimations-
basis der Gesetzgebung breiter. Sie wurde ,,gemeinschaftlich
durch den Konig und durch zwei Kammern* ausgeiibt
(Art. 62 Pr.Verf. von 1850)%. Somit wirkte hier nicht das eine
oder andere soziale Element allein; vielmehr vollzog sich die
Gesetzgebung durch ein organisiertes Zusammenwirken aller
Gruppen und Faktoren von Staat und Gesellschaft. Gesetze
erschienen somit gleichsam als Vereinbarung zwischen Re-
gierenden und Regierten, welche alle Beteiligten banden. Im
Rahmen dessen, was dic Gesetze erlaubten, waren Staat und
Gesellschaft gleichermaBen frei; ihre Betitigungsrechte wur-
den durch die Gesetze lediglich begrenzt®. Der Staat durfte
demnach alles, was die Gesetze nicht ausdriicklich verboten®.

Dementsprechend wurde das Verhiltnis zwischen Gesetz und Ver-
waltung auch nicht in der Weise verstanden, daf die Exckutive pri-
mir zur Gesetzesausfithrung verpflichtet war. Ein Gesetz, welches
nicht Handlungsmoglichkeiten erdffnen, sondern sie lediglich be-
grenzen soll, bedarf regelmiBig weder einer Vollzichung noch einer
sonstigen Durchfilhrung. Vielmehr wurde die Verwaltung grund-
sitzlich als frei angesehen, sich im Rahmen der Verfassung und der
Gesetze zu betitigen. Sie hatte nicht die Vorschriften der Gesetze zu
verwirklichen, sondern lediglich in der Weise zu respektieren, daf3 sie
bestimmte Handlungen unterlieB. Dic Determinierung von Verwal-
tungshandeln durch Gesetze war somit weitgehend negativ: das Ge-
setz war nicht Auftrag und Grundlage, sondern vielmehr Grenze und
Verbot von Verwaltungstitigkeit.

Die konstitutionelle Staatsrechtslehre hat diese Zusammen-
hinge deutlich zum Ausdruck gebracht. ,,Die Staatsverwal-
tung steht hinsichtlich der Fithrung Sffentlicher Geschifte
dem Rechte gerade so frei und gerade so ungebunden gegen-
iiber wie der Einzelne hinsichtlich seiner Privatgeschifte.™
Danach besteht das Wesen der Verwaltung ,,nicht in der Aus-
fiihrung der Gesetze, sondern in der Durchfithrung der dem
Staat obliegenden Aufgaben unter Beobachtung, d.h. ohne
Verletzung der Gesetze*®. Einhellig wurde betont, Verwal-
tung sei keine bloBe Ausfiihrung der Gesetze, sondern cin
Handeln innerhalb der gesctzlichen Schranken®. Band somit
das Gesetz als vereinbarter Kompromify zwischen Staat und
Gesellschaft diese in gleicher Weise, so war eine ausdriickliche

* Artikel ohne Gesetzesangabe sind solche des GG.

1) Prignant dargestellt von Grawert, in: Schnur (Hrsg.), Staat und Ge-
sellschaft, 1978, S. 2451T.

2) In Einzelheiten unterscheiden sich die konstitutionellen Verfassun-
gen der deutschen Einzelstaaten erheblich voneinander; die PreuBische
Verfassung bringt allerdings den Grundgedanken am klarsten zum Aus-
druck und wird deshalb hier aufgefiihrt.

3} S.dazu die Darstellung bei Jesch, Ges. und Verwaltung, 1961,
S. 7611

4) Zur Bedeutung der Grundrechte nach diesem Verstindnis instruktiv
R. Wahl, Der Staat 1979, 321 ff.

5) Laband, StaatsR, Bd. 2. 1. Aufl. (1878). S. 200.

6) Meyer-Anschiitz, Lehrb. des De. StaatsR, 6. Aufl. (1905), S. 649.
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Anordnung seines Vorranges nicht erforderlich. Er ergab sich
vielmehr aus denselben Griinden, aus welchen die Biirger an
die Gesetze gebunden waren. Dieser letzte Umstand war in
keiner Verfassung ausdriicklich niedergelegt; dementspre-
chend bedurfte es auch keiner Regelung der Bindung der
Exekutive. Aus diesem Verstindnis resultiert auch die Termi-
nologie vom ,,Vorrang des Gesetzes”, der den Inhalt des
Art. 20 Ill nur unvollkommen zum Ausdruck bringt. Wurde
die Bindung der Verwaltung an das Gesetz nur relevant, so-
bald eine MaBnahme der Exckutive gegen Gesetzesrecht ver-
stieB, so bedurfte man zu ihrer Verwirklichung lediglich einer
Kollisionsregel zur Beseitigung der Widerspriiche. In einem
solchen Fall kam dem Gesetz der héhere Rang zu. Weitere
Konsequenzen brauchte und kannte die Vorrangregel damals
nicht. Daher lag es nahe, die Terminologie etwa derjenigen
vom Vorrang des Reichsrechts vor dem Landesrecht anzupas-
sen. Auch diese Stufung erlangt lediglich bei Widerspriichen
Relevanz; nicht hingegen verpflichtete sie etwa den Landesge-
setzgeber, Reichsrecht auszufiihren oder zu konkretisieren.

2. Der Vorrang des Gesetzes im demokratischen Staat

Im demokratischen Staat basiert jedenfalls die Organisation
der Ausiibung von Staatsgewalt nicht mehr auf der Entge-
gensetzung von Staat und Gesellschaft’. Der Staat ist zur
Selbstorganisation der Gesellschaft geworden. Dementspre-
chend erscheint die Gesetzgebung nicht mehr als Vereinba-
rung zwischen diesen Faktoren, sondern ausschlieBlich als
staatliche Aufgabe und Befugnis. Diese Aussage wird in
Art. 2011 eindeutig niedergelegt. Er betont in seinem Satz 1
den Grundsatz der Legitimation aller Staatsgewalt durch das
Volk. Diese Staatsgewalt wird durch die in Satz 2 genannten
,,besonderen Organe* ausgeiibt, zu welchen auch die beson-
deren ,,Organe der Gesetzgebung" zihlen. Damit wird aus-
gedriickt, daB nach dem Grundgesetz die Staatsgewalt auch
die Gesetzgebung einschlieBt und die Tatigkeit der legislati-
ven Organe gerade als Ausiibung von Staatsgewalt qualifi-
ziert wird. Dementsprechend kann der soziale Ausgleich bei
der Gesetzgebung, welcher sich im Konstitutionalismus
durch das organisierte Zusammenwirken mehrerer Organe
als Reprisentanten verschiedener sozialer Michte darstellte,
nicht mehr durch eine wechselseitige Angewiesenheit von
Staat und Gesellschaft verwirklicht werden. Ist der Gesetzes-
erlafl zu einem Element der Ausiibung von Staatsgewalt ge-
worden, so muB sich der KompromiB zwischen den Interes-
sen und Bediirfnissen der Biirger auch innerhalb der staatli-
chen Organisation vollzichen. Als Forum dazy stellt der de-
mokratische Staat das Parlament zur Verfligung, das nicht
mehr als staatsbegrenzende Veranstaltung der Gesellschaft,
sondern durch Art. 20 112 als originires Staatsorgan verstan-
den wird. Der Ausschluf der Gesellschaft von der Mitwir-
kung bei der Legislative wird dadurch kompensiert, daf das
traditionclle gesellschaftliche Mitwirkungsorgan, das Parla-
ment, in den staatlichen Bereich transportiert ist. Durch Ver-
handlung und Abstimmung sollen hier die beteiligten Belan-
ge vermittelt und ausgeglichen werden. Nicht mehy eine Plu-
ralitit von beteiligten Organen, sondern ein cinziges Organ
soll alle relevanten Interessen zur Geltung bringen und be-
riicksichtigen®. Medium dafiir ist das parlamentarische Ver-
fahren, welches durch cin hohes Maf an Offenheit und
Transparenz iiber dic unmittelbare Wahl der Parlamentsmit-
g‘hedcr hinaus demokratische Legitimation zu vermitteln ge-
eignet ist”. Ist demnach das Parlament das einzige Staatsor-
gan, welches aufgrund seiner Bestellung und seines Verfah-
rens in de'r Lage ist, staatlichen MaBnahmen demokratische
Le.g\t'l.manon zu verleihen, so ist der Vorrang des Gesetzes
primir Ausdruck der demokratischen Staatsform ¥, Der Aus-
gleich aller Krifte und Interessen ist demnach auch nach der
demokratischen Staatsform Grundbedingung des Gesetzes.
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vorranges; da sich die Mechanismen zur Herstellung dieses
Ausgleichs jedoch gewandelt haben. erscheint der Vorrang
als Ausdruck eines neuen Staatsformprinzips.

Die Uberordnung der Legislative iiber Verwalrung und Justiz stell
sich so als Konsequenz einer Zuordnung der Grundsitze von Demo-
kratie und Gewaltenteilung dar. Beide stehen im Grundgesetz nicht
bezichungslos nebeneinander, sondern sind cinander zuzuordnen.
DaB das Parlament eine erhohte demokratische Legitimation auf-
weist, bedeutet nicht, daB Exekutive und Justiz undemokratisch oder
antidemokratisch seien. Vielmehr fordert Art, 2011 1 auch fiir sic eine
demokratische Legitimation. Wodurch diese allerdings hergestellt
und vermittelt wird, ist noch wenig geklirt.

Erscheinen im demokratischen Staat Gesetzgebung, Ver-
waltung und Rechtsprechung als staatliche Titigkeit, welche
den Biirger bindet, so ergibt sich die Bindung der zweiten
und dritten Gewalt an die Gesetze nicht mehr aus denselben
Griinden wie die Verpflichtung des Biirgers. Vielmehr sind
gesetzliche Regelungen primir darauf gerichtet, das gesamte
Gemeinwesen und niche lediglich die staatliche Organisation
zu gestalten. Zudem sind die fiir dic Verwaltung und den
Biirger aus Gesetzen entstehenden Verhaltensanordnungen
durchaus verschieden. DaB der Inhalt von Rechten und
Pflichten fiir den Staat und Biirger nicht notwendig gleich ist,
zeigt bereits das Grundgesetz selbst. Gemi8 Art. 1 111 binden
die Grundrechte lediglich die Staatsgewalt, nicht hingegen die
Biirger unmittelbar''. Auch berechtigen sie lediglich den
Biirger und gemiB Art. 19 11 bestimmte private Organisatio-
nen, nicht hingegen den Staat und seine Unterglicdcrungcn”.
Die Verschiedenheit von Rechten und Pflichten zeigt sich um
so deutlicher, als Gesetze nicht lediglich Unterlassungspflich-
ten statuieren, sondern Handlungsgebote enthalten oder
Handlungsméglichkeiten begriinden.

Deutlich zeigen dies zwei Beispiele: Das Polizeirecht verpflichtet
den Staat zwar auch, sich selbst entsprechend den Anforderungen der
Sffentlichen Sicherheit und Ordnung zu verhalten; wesentlich be-
deutsamer ist jedoch die Pflicht der Staatsorgane zu deren Herstellung
und Sicherung. Ebenso liegt die Bedeutung des Melderechts fiir die
staatlichen Behérden nicht zentral in der Verpflichtung, ihre eigenen
Umziige zu melden, sondern vielmehr, Meldungen der Biirger ent-
gegenzunchmen, ggf. weiterzuleiten und zu bearbeiten.

Sind somit Geltungsgrund und -inhalt der Gesetze fiir Ver-
waltung und Biirger gegenwirtig verschieden, so zicht
Art. 201 daraus die gebotene Konsequenz, indem er die
Bindung der Verwaltung und Rechtsprechung an dic gesctzli-
chen Vorschriften ausdriicklich anordnet. Damit trigt er der
Abkehr vom konstitutionellen Staats- und Gesetzesverstind-
nis durch das Grundgesetz Rechnung.

IL. Inhalt des Gesetzesvorrangs

Der Inhalt des Art. 20 111 wird zwar hiufig umschrieben,
aber selten niher konkretisiert. Zudem ist die Perspektive

7) Inwieweit ihr ansonst
Bickenfirde, Die verfassun
Gesellschaft als Bedin
1975, 4371f.

8) Der B}lnfiesrat nimmt daneben nicht eine Funktion als 2, Kammer:
sondern lediglich eines Mitwirkungsorgans mit genau begrenzten Rechten
wahr; s. BVerfGE 37, 361 (3801%.).

9) BVerfGE 40, 237 (249); dazu i. E. Gusy, AGR 1981, 3456

10) Herzog, in: Maunz-Diirig, GG, Art. 20 Rdar, 35. ’

11)"Zum Problem der Drittwirkung, die keineswegs dem verpflichte-
ten Biirger und dem Staat diesclben Verpflichtungen auferlegt, s. Bleck:
mann, Allgemeine Grundrechtslehren, 1979, S. 137f. m. w. Nachw.

12) Einzelhei i i i
Rdm)_ 5.mze citen bei Leibholz-Rink, GG, 6. Aufl. (1979ff), Art. 19

en Bedeutung zukommt, ist umstritten; s. dazt
gstheoretische Unterscheidung von Staat un d
gung der individuellen Freiheit, 1973; Hesse, DOV
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bisweilen noch der traditionellen Entgegensetzung von Ver-
waltung und Gesetz verhaftet.

1. Art. 20 11 GG als Ausdruck der | Gesetzmafigkeit der Verwal-
ting"'?

Vielfach wird Art. 20 111 als Anordnung der ,, GesetzmiBig-
keit der Verwaltung™ verstanden'™. Danach missen sich alle
staatlichen MaBnahmen | auf cin formelles Gesetz zurickfiih-
ren lassen™, also aufgrund eines Gesetzes erfolgen. Diese An-
sicht wird dann teilweise niher differenziert, wobei ctwa zwi-
schen ..ncgativer” und , positiver” GesetzmiBigkeit unter-
schicden wird. Eine solche Terminologie legt jedoch MiBver-
stindnisse tiber den Inhalt des Art. 20 I nahe. Dieser statu-
iert selbst ausschlieBlich die Bindung der Verwaltung und
Rechtsprechung an die Gesetze, regelt also die Folgen, welche
eine in Kraft gesetzte Norm fiir dic tbrigen Zweige der
Staatsgewalt begriindet. Somit setzt die Vorschrift ein wirk-
sames Gesctz voraus; besteht ein solches nicht, so enthilt sie
fiir diesen Fall keine Aussagen'™. Demnach  thematisiert
Art. 20 I lediglich die Frage, welche Bedeutung der ErlaB
eines Gesetzes flir Exckutive und Jusnz hat.

Wird ein Sachverhalt von keinem Gesetz geregelt, so kann
etwa dic Verwaltung grundsitzlich entweder ohne gesetzliche
Grundlage handeln oder aber infolge fehlenden gesctzlichen
Auftrages untitig bleiben. Welche dieser Alternativen dic
vom Grundgesetz gewollte ist, ist Art. 20 [1 gerade niche zu
entnchmen: cr ist fiir den Fall cines fehlenden Gesetzes iiber-
haupt nicht cinschligig. Der Grund dafiir liegt darin, daf er
keine Aussage dariiber enthilt, in welchen Fillen ein Gesetz
erlassen werden muB, damit Verwaltung und Rechtspre-
chung {iberhaupt titig werden diirfen. Diese Frage ist nicht
durch den Vorrang, sondern den Vorbehalt des Gesetzes ge-
regelt, der allerdings scinerseits in Art. 20 [l nicht angespro-
chen ist'”®, Der Vorrang beantwortet, was die iibrigen Zweige
der Staatsgewalt aufgrund erlassener Gesetze tun miissen; Der
Vorbehalt thematisiert, wie sic sich ohne Gesetz verhalten
dirfen. Art. 20 111 gebietet somit gerade nicht, daB alles Han-
dfr]n von Verwaltung und Justiz lediglich auf gesetzlicher
(rrgndlage erfolgen darf. Zudem ist diesc Terminologic inso-
weit miflverstindlich, als sie einen sogenannten ., Totalvorbe-
halt* nahe legt. Ob ein solcher durch das Grundgesetz tat-
S?Chlich geboten ist, ist allerdings sehr umstritten. Gegenwar-
tig neigen BVerfG und Staatsrechtswissenschaft iberwiegend
dem | Wesentlichkeitsvorbehalt zu'®. Demnach  wird
Art. 20 11 iiberschitzt, wenn ihm die ,,GesetzmiBigkeit der
Verwaltung* entnommen werden soll"”.

2. Art. 20 111 GG als Anwendungsgebot und Abweichungsverbot

.Bei der Bestimmung des Inhalts dieser Verfassungsnorm ist
.Vlelmehr von der tatsichlichen Situation auszugehen, die von
1h'f vorausgesetzt wird. Die Bindung an ein Gesetz kann le-
diglich entstehen, wenn ein Sachverhalt, auf welchen sich
MaBnahmen der Exckutive oder der Justiz bezichen sollen,
durch ¢in in Kraft getretenes Gesetz geregelt ist. Die Rechts-
folge des Art. 20111 kann somit entstehen, wenn ein solches
Gesetz erlassen ist. Sic regelt fiir diesen Fall die Pflichten der

d : . . .
ndern Zweige der Staatsgewalt, indem sie deren Bindung
anordnet,

b;) IS’rlmiir enthilt E!cr Gesetzesvorrang cin Anwe‘ndungsgc—
- Sobald eine tatsichliche Situation von einem Gesctzestat-
Reesct;:?g‘o?faﬁt Wird, sind die Staatsorgane verpflichtet, d.ic
atsoy gen dieses Gesetzes anzuwenden. So darf kein
Wendcngandetwa ein ilteres, auBer Kraft gesetztes Gesetz an-
tine ﬁb:?{ dadurch neues Recht umg_chcn; ferner d.arf €s
rascs forft ommene, mit einem Gesctz nicht mehr vercinbare
setzen oder sich auf entgegengesetzte Anordnun-
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gen stiitzen, welche gegen ein formliches Gesetz verstofien.
Diese Anwendungspflicht beginnt mit dem Moment, in wel-
chem ein Gesetz in Kraft tritt, und endet mit dem Zeitpunkt,
zu welchem seine Wirksamkeit endet™. Art. 20111 zieht damit
die Konsequenz aus der Tatsache, daB die in einem Gesetz
angeordneten Rechtsfolgen vielfach nicht von selbst eintre-
ten, sondern erst durch staatliche MaBnahmen der Anwen-
dung, Vollzichung oder Vollstreckung verwirklicht werden
konnen. Eben dazu sind Behorden und Gerichte verpflichtet.
Sie setzen den gesetzgeberischen Willen in die Realitdt um.
Uber die Anwendung eines Gesetzes darf das verpflichtete
Staatsorgan nicht selbst disponieren, ihm kommt somit keine
EntschlieBungsfreiheit zu. Ist ein Gesetz in Kraft getreten, so
sind die gebundenen Staatsorgane verpflichtet, die Norm ih-
rer MaBnahme zugrunde zu legen. Art. 201Il enthilt dem-
nach fiir vollziehende Gewalt und Rechtsprechung das zwin-
gende Gebot, die Gesetze auszufithren und anzuwenden.

b) Die Art und Weise, in welcher diese Anwendung zu
geschehen hat, bestimmt das Abweichungsverbot'. Exekuti-
ve und Justiz diirfen nicht gegen die Gesetze verstoBen. Viel-
mehr haben sie ihre Handlungen inhaltlich kongruent mit den
gesetzlichen Anforderungen zu gestalten. Sie dirfen etwa le-
diglich die in den Gesetzen vorgeschenen Rechtsfolgen an-
wenden und nicht weitere, dort nicht genannte Anordnungen
treffen; ferner diirfen sie die vorgeschriebenen Rechtsfolgen
lediglich in den Fillen eintreten lassen, fiir welche sie vorgese-
hen sind. Behorden und Gerichte sind eben nicht nur ver-
pflichtet, Gesetze irgendwie anzuwenden, sondern auch, sie
richtig anzuwenden. Relevanz erlangt das Abweichungsver-
bot in solchen Fillen, in welchen ein inhaltlicher Widerspruch
zwischen einer gesetzlichen Anordnung und einer Mafinahme
von Verwaltung oder Rechtsprechung entsteht. In diesen Fil-
len hat das gebundene Staatsorgan gegen seine Bindung ver-
stoBen, scine MaBnahme ist rechtswidrig. Hier zeigt sich
deutlich die iiberkommene Funktion des Vorrangprinzips als
Kollisionsregel, wie sie z. Z. des Konstitutionalismus entwik-
kelt worden ist™.

Die konstitutionell vorgeprigte Perspektive ist auch der Grund
dafiir, daB das Abweichungsverbot vielfach als die einzige Dimension
des Vorrangprinzips dargestellt wird. In diesem Fall wird das An-
wendungsgebot nicht berlicksichtigt. Jene Sicht ist Konsequenz einer
Vorstellung, nach welcher insbesondere Verwaltung nicht primir
Gesetzesausfiihrung, sondern freie Gestaltung im Rahmen der Geset-
se sein sollte. Sind Gesetze nicht ausfithrbar, so bedarf es auch keines
Anwendungsgebotes. Erst mit dem Wandel des Gesetzes von der
Begrenzung zum Auftrag des Verwaltungshandelns wandelte sich
der Inhalt des Gesetzesvorrangcs.

Anwendungsgebot und Abweichungsverbot erginzen ein-
ander notwendig bei der Konkretisierung des Vorrangprin-
zips. Das Abweichungsverbot ist sinnlos, wenn die gebunde-
nen Staatsorgane die erlassenen Normen nicht anzuwenden
brauchen; das Anwendungsgebot wird entwertet, wenn die
verpflichteten Organe von den gesetzlichen Anordnungen
nach eigenem Ermessen abweichen konnen.

13) Stern, StaatsR I, 1977, S. 633F.

14) Die Bindung an das ,,Recht" betrifft nicht den Gesetzesvorrang
und soll dahet hier auBer Betracht bleiben.

15) Zum Verhiltnis von Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes Pietzcker,
JuS 1979, 710f%.

16) Ausfuhrlich Leibholz-Rink, Vorb. Art. 70 Rdnr. 1; Kisker, NJW
1977, 13134f.

17) Zuriickhaltend auch Herzog, in: Maunz-Dirig, Are. 20 Rdnr. 35.

18) Die Problematik des Ubergangsrechts stellt hiervon keine Ausnah-
me dar, sondern bestitigt nur diese Regel: s. zum Ubergangsrecht Pietoth,
Riickwirkung und UbergangsR, 1981.
19) Dazu eingehend Stern (0. FuBn. 13), S. 633f.

20y S.o. 11,

et BRI i a5 4
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III. Konsequenzen im Verhiltnis zwischen Legislative
und Exekutive

1. Die Ausfiihrungspflicht

Adressat der in Art. 20 II angeordneten Bindung ist zu-
nichst die ,,vollziehende Gewalt”. Das Anwendungsgebot
konkretisiert sich fiir sie dahin, daf3 sie die Gesetze auszufiih-
ren, zu vollziechen und zu vollstrecken hat. Dabei steht den
Behorden keine Dispositionsmdglichkeit Gber die Ausfih-
rungspflicht zu; sie sind gehalten, erlassene Gesetze zu voll-
ziehen. Dieser Verpflichtung konnen sie sich nicht entzichen.
Auf welche Weise die Ausfiihrung zu erfolgen hat, ist durch
das Anwendungsgebot allerdings nur in geringem Mafle de-
terminiert. Die Exekutive hat das Gesetz seinem Inhalt, Sinn
und Zweck entsprechend umzusetzen; die dazu erforderlichen
MaBnahmen muB sie ergreifen; Handlungen, welche diese
Pflicht vereiteln oder entwerten kdnnten, hat sie zu unterlas-
sen. Welche Handlungen und MaBnahmen dies jedoch kon-
kret sind, unterliegt ithrer eigenen Beurteilung, sofern nicht
der Gesetzgeber hieriiber selbst Anordnungen getroffen hat:
Ist die Art und Weise der Gesetzesausfithrung selbst vollstin-
dig oder teilweise geregelt, so sind die Behorden auch an
diese Vorgaben gebunden. Das gilt sowoh] beziiglich der Or-
ganisation der Gesetzesausfiihrung als auch beziiglich konkre-
ter Mafinahmen zur Verwirklichung der Norm. Hier unter-
sagt das Abweichungsverbot, Gebotenes zu unterlassen oder
Untersagtes vorzunehmen.

Die Bindung der Verwaltung ist unabhingig davon, auf
welche Weise sie titig wird, ob sie also etwa ihrerseits rechts-
setzend oder im Einzelfall gesetzesausfiihrend titig wird. An
gesetzliche Vorgaben, soweit solche existieren, ist sic auch
insoweit gebunden, als sie nicht gesetzesausfiihrend, sondern
in Wahrnchmung nicht gesetzlich geregelter Aufgaben titig
wird.

Zu den gemiB Art. 20 11 vorrangigen Gesetzen zihlen alle Nor-
men unabhingig davon, ob sie formelle oder materielle Regelungen
enthalten. Behorden und Gerichte sind demnach insbesondere auch
an die Vorschriften iiber ihre eigenen Zustindigkeiten gebunden.
Solche Aufgabennormen® erdffnen die jeweiligen Handlungsspiel-
rdume, begrenzen sie aber zugleich. Keine staatliche Stelle darf unter
Hinweis auf Art. 20 Il ihre Zustindigkeiten iiberschreiten oder ,,aus-
weiten®. Der Vorrang begriindet keine ,, Annexkompetenzen®, son-
dern bindet jede staatliche Stelle im Rahmen ihrer allgemeinen Zu-
stindigkeiten. Zusitzliche Aufgaben oder gar Befugnisse lassen sich
mit dem Vorrang des Gesetzes nicht begriinden.

2. Ausflihrungspflicht im Bundesstaat

Im Bundesstaat, der Bund und Linder sowoh! mit Aufga-
ben der Gesetzgebung als auch der Verwaltung betraut, un-
terliegt der Gesetzesvorrang besonderen Problemen. Nach
dem Grundgesetz sind die Ausfiihrung von Landesgesetzen
durch den Bund® und die Mischverwaltung zwischen Bund
und Lindern® unzulissig, so daf} insoweit bestimmte Ver-
waltungseinrichtungen mit der Ausfithrung bestimmter Ge-
setze nicht beauftragt werden diirfen. Nichstdestoweniger
sind etwa Bundesbehorden an Landesgesetze gebunden, so-
weit sie in dem jeweciligen Bundesland ansissig sind. Diese
Bindung trifft sie jedoch nur wie jeden Biirger, nicht hinge-
gen als Ausfithrungspflicht.

Demgegeniiber trifft die Ausfithrungspflicht die Lander be-
zliglich des Bundesrechts. Nach Art. 83 fiihren sie die Bun-
desgesetze aus, sofern das Grundgesetz nichts anderes be-~
stimmt oder zuliBt. Diese Kompetenzzuweisung begriindet
nicht nur ein Recht der Linder, sondern zugleich eine
Pflicht?. In welchen Formen die Linder dieser Pflicht nach-
zukommen haben, regeln grundsitzlich die Art. 84ff., in de-
ren Rahmen den Bundeslindern Gestaltungsfreiheit bei der
Zustindigkeitsverteilung und der Behordenorganisation ein-
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geriumt ist (Art. 841, 851). sofern nicht verfassungsgemiBe
Bundesgesetze anderes bestimmen. Die Gestaltungsfreiheit
bezieht sich jedoch nur auf die Art und Weise der Gesetzes-
austihrung, tber die Ausfiihrung als solche ist den Lindemn
keine Dispositionsbetugnis eingerdumt. Ist thnen so die Aus-
fithrung verbindlich zur Pflicht gemacht, so kann deren Er-
fullung durch den Bund tiberwacht und durchgesetzt werden
(Are. 84111, IV, 8511, IV, 931 Nr. 3. 37). Im Falle einer Un-
terlassung oder Verweigerung der Gesetzesausfihrung durch
die Linder st der Bund somit berechtigt, sie zu entsprechen-
den Mallnahmen zu zwingen.

3. Das Gebot der Bestimmtheit von Rechtsnormen

Das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot fiir Gesetze
ist zwar in Rechtsprechung und Literatur anerkannt®, sein
Inhalt wie seine Rechtsgrundlagen im Grundgesetz sind aller-
dings nach wic vor strittig. Hier erlangt neben dem Vorbehalt
des Gesetzes der Gesetzesvorrang  zentrale  Bedeutung.
Art. 20111 lduft leer, wenn Exekutive und Justiz den Anord-
nungen des Gesetzgebers aus dem Grunde nicht zu folgen
vermédgen, weil sic deren Inhalt aus dem Normtext nicht
hinreichend entnchmen kénnen. Nur wenn der normative
Gehalt aus dem Gesetz eindeutig ermittelbar ist, konnen die
gebundenen Staatsorgane ihre Bindung an den Gesctzesauf-
trag erfiillen; andernfalls sind sie gezwungen, die Erwigun-
gen der Legislative durch eigene zu ersetzen. Damit wiirden
sie ihre Gesetzesgebundenheit durchbrechen und den Vor-
rang des Gesetzes leerlaufen lassen.

Dagegen wird jedoch gelegentlich geltend gemacht®, dab gerade
die Exckutive auBerhalb des Bereichs des Gesetzesvorbehaltes befugt
sei, auch ohne gesetzliche Ermichtigung aus eigenem Recht zu han-
deln. Sei eine Materie im Grundgesetz der Verwaltung zur eigenen
Entscheidung iiberlassen, so sci die Legislative auch befugt, unbe-
stimmte Normen zu erlassen, welche, soweit sie keine bestimmten
Handlungsanweisungen enthalten, die Gestaltungsfreiheit der aus-
fiihrenden Gewalt unbertihrt lassen. Der Vorrang des Gesetzes bindet
die Exekutive nur insoweit, als ihr vom Gesetzgeber konkrete Direk-
tiven crteilt worden seier. Sei das nicht der Fall, so bestehe deren
originire Handlungsfreiheit fort. Der Vorrang des Gesetzes enthalte
daher keinerlei Bestimmtheitsgebot.

Dabei wird jedoch lediglich auf den Gehalt des Vorranges
als Abweichungsverbot, nicht hingegen denjenigen als An-
wendungsgebot abgestellt. Hat der Gesetzgeber keine Rege-
lung getroffen, so ist dic Exckutive in diesem Bereich zur
eigenstindigen Gestaltung berechtigt, soweit nicht der Gesct-
zesvorbehalt einschligig ist. Hat die Legislative jedoch emne
gesetzliche Regelung erlassen, so endet die der Exekutive
durch das Grundgesetz eingeriumte Gestaltungsfreiheit, ihr
Auftrag wird vielmehr durch das Gesetz begriindet und be-
grenzt. Die eigenstindige Gestaltung wird so durch das An-
wendungsgebot ersetzt; eigene Wertungen haben zugunste?
derjenigen des Gesetzes zuriickzutreten. Die Geltung enct
unbestimmten Regelung ist demnach von dem Fehlen jegli-
cher Norm zu unterscheiden. Im letzten Fall wird die Recht-
miBigkeit exekutiver MaBnahmen ausschlieBlich durch '<'135
Grundgesetz, im ersteren dagegen durch das Gesetz begrun-
det. Sind diesem Inhalt und Grenzen der legislativen Direkti-
ven an die Verwaltung nicht zu entnehmen, so wird das Aus-
maB der Bindung der Verwaltung an die jeweilige Norm

21) Grdl. Knemeyer, DOV 1978, 111F.

22) BVerfGE 12, 229.

23) BVerfGE 32, 156; 39, 120. 961

24) Frowein, Die selbstindige Bundesaufsicht nach dem GG, 1 0
S. 52; Gusy, AsylR und Asylverfahren in der BRep. Dtld., 1980, S. 346; s
auch v. Mangoldi-Klein, GG, 1974, Art. 82 Anm. V 4a. 4

25) Seit BVerfGE 1, 14 (45, 591.); Nachw. bei Geitmann, BVerfG U%
,.offene** Normen, 1971, S. 188ff.; zum folgenden Gusy, DVBI197%,
575f.

26) Geitmann (o. Fufin. 25), S. 86.
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nicht deuthich. Besteht hicr die Gestaltungsfretheit der zwei-
ten Gewalt nicht mehr. so Jdutt die gesetzesaustihrende Ti-
tigkeit standig Getahr, die Intentionen des Gesetzes zu ver-
kennen und deshalb rechtswidng zu handeln. Dem kann nur
dadurch abgcholten werden, daf der Gesetzgeber. sofern er
seine Regelungskompetenz wahrmimmt, die Befugnisse der
Exckutve in hmreichend klarer Weise deternuiniert und sie so
in die Lage versetzt, thre Autgaben rechtmiBip zu erfillen.

Diese Auslegung entspncht auch der Tatsache. daBl die Gesetze
nicht nur Handhmus-, sondern zuglewch Kontrollnormen beziiglich
der Rechtmifhgkert exckutiver Kompetenzausiibung sind. Sie miis-
sen dic Nachprutung der GesetzesmiBligkerr von Mabnahmen der
Verwaltung durch die Genchte ermoglichen, um den Rechesschutz-
mteressen der Biirger gerecht werden zu konnen. Voraussetzung da-
fiir 1t jedoch, daBd die Handlungs- and Kontrollmafstibe durch die
Legislative in hinreichend klarer Weise festgelept werden.

4. Grenzen des Gesetzesvorrangs

Der in der Form des Gesetzes geduBerte Staatswille gehe
rechtlich jeder anderen staathichen WillensiuBerung vor. Die-
se Rangabstutung st Grundelement der Machtvertellung
zwischen den Zweigen der Staatsgewalt: Der Wille der Legis-
lative ist fiir alle anderen Staatsorgane verbmdlich. Daher
kann ¢in Gesetz durch eine von der Exckutive gesetzte Norm,
etwa cine Rechtsverordnung oder cine Verwaltungsvor-
schrift, nicht in Kraft oder auer Kraft gesetzt werden, Die
zeitliche Dauer seiner Anordnungen bestimmt nach Beginn
und Ende ausschlieBlich der Gesetzgeber selbst. Ebensowen-
dig darf ¢in Gesetz von ciner niederrangigen Rechtsnorm
durchbrochen oder verdringt werden™ . Dicses  Abwei-
chungsverbot kann sich allerdings nur dort auswirken, wo
cin Widerspruch zwischen dem Gesetz und einer Willensiu-
Berung niederen Ranges besteht. Sofern diese hingegen das
Gesetz befolgt und so mit thm im Einklang steht, scheitert sie
nicht am Vorrang des Gesctzes. Daher steht Art. 20111 emer
Regelung nicht entgegen. nach welcher durch Verwaltungs-
vorschriften eine vom Gesetz abweichende Regelung getrof-
fen werden kann und die gesetzliche Regelung nur anwend-
bar sein soll, soweit und so lange nicht ecine abweichende
Regelung durch Rechtsverordnung oder Verwalungsvor-
schrift ihre Stelle cinnimme™. Die Legislative bestimmt den
Anwendungsbcrcich jeder gesetzlichen Vorschrift cbenso,
wie sie thren Inhalt bestimmt. Es steht ihr daher grundsitzlich
frei, die Anwendbarkeit ciner Vorschrift dadurch zu be-
schrinken, daB sie ihr cine Subsidiaritit gegeniiber bestimm-
ten staatlichen WillensiuBerungen niederen Ranges beilegt.
Diese Befugnis wird durch den Vorrang des Gesetzes nicht
bFrﬁhrt: Der Gesetzgeber kann diesen Vorrang nicht als Prin-
zip beseitigen, aber er kann einer oder mehreren Vorschriften
¢inen subsididren Charakter geben.
" Dieses Recht stoBt allerdings auf enge Grenzen. Zunichst darf die
Materie, welche durch exekutiven Rechtssatz geregelt sein soll, nicht
dem Gesetzesvorbehalt untcrlicgen:". Dariiberhinaus darf der Gesetz-
geber nicht Vorschriften von solcher Bedeutung und in solchem Um-
fang fiir subsidir erkliren, daB sich dadurch eine Gewichtsverschie-
bung zwischen Legislative und Exekutive ergibt. Schlieflich zichen
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit Grenzent sofern die gesetzliche
R"fgel‘mg durch verstreute, kaum erkennbare und nicht niher be-
zeichnete Verwaltungsvorschriften derogiert werden kann. Unab-
Wc_fchliCh ist ein Hinweis in der indernden Exckutivnorm aut die
geanqer_t'cn Gesetzesbestimmungen und ein Hinweis im Gesctzblatt
auf die Anderungsnorm und deren Fundstelle.

Iv. Konsequenzen im Verhiltnis zwischen Legislative
und Rechtsprechung
1. Die Cesetzesbindxmg der Justiz

Die Gerichte sind bei ihrer Entscheidungsfindung an dic
8esetzlichen Vorgaben zwingend gebunden. Dicse Auspra-
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gung des Gesetzesvorranges wird in Art. 971 konkretisiert
und neben der richterlichen Unabhingigkeit als das zentrale
Element ihrer Tirtigkeit betont®. Zwischen beiden Elemen-
ten besteht kein Gegensatz. Richterliche Unabhingigkeit soll
die Rechtsbindung des Richters nicht iiberschreiten oder gar
auflésen, sondern erst verwirklichen. Bei seiner Titigkeit ist
der Richter ausschlieBlich dem Gesetz unterworfen; zwischen
Gesetz und Richterspruch steht keine irgendwie geartete In-
stanz oder Weisung. Erst dadurch kann es gelingen, die ein-
zelbezogene Streitentscheidung durch Gerichte vollstindig
auf die Erkenntnis des allgemeinen vom Recht Gebotenen
auszurichten. Die Unabhingigkeit vermittelt so zwischen der
abstrakten Norm und der konkreten Entscheidung.

Die richterliche Gesetzesbindung wird auch nicht durch den
scheinbar relativierenden Zusatz des Art. 20 [1l aufgelést. wonach die
Rechtsprechung an ,,Gesetz und Recht™* gebunden ist. Die Bedeu-
tung dieser — in Art. 97 I nicht wiederholten — Rechtsbindung wird
nicht einhellig interpretiert’’. Soll das ,,Recht* in Art. 20 I nicht
{iberfliissigerweise aufgenommen sein, so muf} es eine iiber das Ge-
sctz hinausgehende Bedeutung aufweisen. Andererscits findet das de-
mokratische Recht seine zentrale Ausprigung im parlamentarisch be-
schlossenen Gesetz bzw. in der vom Volk sich selbst gegebenen Ver-
fassung. Das Gesetz wird vom Parlament als unmittelbar demokra-
tisch legitimiertem Staatsorgan in cinem demokratisch legitimations-
begriindeten Verfahren beschlossen. Es ist so die primire Quelle des
Rechts. Das ., Recht** des Art. 20 [} hat den demokratischen Charak-
ter der Verfassungsordnung des Grundgesetzes zu teilen und steht zu
ithm in keinem irgendwie gearteten Widerspruch.

Stelle Art. 20 111 ,,Gesetz und Recht** nebeneinander, so be-
zieht er sich mit der Rechtsbindung auf das Grundgesetz
selbst als die hdchste Quelle und Garantie des Rechts. Ein
vom Grundgesetz verschiedenes, ihm vor- oder nebengeord-
netes Recht kann es im demokratischen Staat nicht geben™.
Zicht das ,,Recht® lediglich ,,duBerste Gerechtigkeitsgren-
zen', so wird dieses fiir die Verfassungsordnung der Bundes-
republik im Grundgesetz konkretisiert. Normativ gilt die
,,Jdee der Gerechtigkeit' in dem Umfang und in der Weise,
wic sie das Grundgesetz rezipiert und verwirklicht. Keine
Instanz hat die Moglichkeit, ein Gesetz unter dem Gesichts-
punkr allgemeiner Gerechtigkeit nachzupriifen und damit ih-
re Auffassung von Gerechtigkeit der verfassungsgemiBen
Ansicht des Gesetzgebers zu substituieren. ,,Gesetz und
Recht** i.S. des Art. 20 [1I sind folglich die demokratisch er-
lassenen Gesetze und das Grundgesetz”. Die Rechtsbindung
des Art. 20 I1I bringt somit in anderer Form die Verfassungs-
bindung von Exekutive und Rechtsprechung zum Ausdruck.

Bestitigt wird diese Auffassung aus dem systematischen
Kontext des Grundgesetzes. Sofern ein Gericht eine gesetzli-
che Regelung fiir unzulissig und rechtswidrig hilt, stehen
ihm nach der Verfassung zwei Moglichkeiten offen’: Entwe-
der legt es die Vorschrift unter den Voraussetzungen des
Art. 100 dem zustindigen Gericht zur Priifung vor, welches
sodann deren Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz und kei-
nem sonst irgendwie gearteten Recht priift. Oder aber das
Gericht legt nicht vor, weil es die Voraussetzungen des
Art. 100 nicht fiir gegeben ansieht. In diesem Fall ist es ver-

27) BVerfGE 8, 1691.; 40, 247.

28) BVerfGE 8, 169ff.

29) BUerfGE 40, 248£F.; dazu Schenke, DOV 1977, 271,

30) S. hierzu cingehend Eichenberger, Die richterliche Unabhingigkeit
als staatsrechtliches Problem, 1960, S. 95ff.

31) Hierzu Kirchhof, in: BVerfG und GG I, 1976, S. 50ft.

32) Deutlich wird dies etwa in Art. 1111, der insoweit eine spezicllere
Geltungsanordnung der Verfassung enthilt, ohne ein irgendwie geartetes
Recht gegen das Grundgesetz zu mobilisicren.

33) Ebenso Herzag, in: Maunz-Diirig, Art. 20 Rdarn. 49fF.: problema-
tisch, aber praktisch folgenlos und daher mit dem hier genannten Stand
vereinbar BUerfGE 1. 14, 18 (Ls. 27).

34) S. Pestalozza, JuS 1981, 653; anders Skouris, NJW 1975, 7131t
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pflichtet, die Vorschrift anzuwenden und auf ihrer Grundlage
zu entscheiden. Ein iiber Art. 100 hinausgehendes Ausset-
zungsrecht existiert nur, sofern ein solches ausdriicklich ge-
setzlich vorgesehen ist (s. etwa § 69 I1 FGO).

Ein ,,dritter Weg* zwischen Vorlage und Anwendung exi-
stiert nicht. Kein Gericht ist berechtigt, einem Gesetz die An-
erkennung oder Gefolgschaft zu verweigern, sofern es nicht
fiir nichtig erklirt worden ist oder die Voraussetzungen einer
Vorlage nach Art. 100 bestehen. Daher darf kein Gericht in
einem solchen Fall das Gesetz ignorieren oder von ihm abwei-
chen. Somit bliebe jede iiber die Verfassungsbindung hinaus-
reichende Rechtsbindung notwendig folgenlos.

2. Das Verbot der Rechtsprechung contra legem

Der Rechtsprechung ist zu allen Zeiten die Aufgabe der
Rechtsfortbildung zugesprochen worden. Unproblematisch
ist diese Tiatigkeit unter dem Aspekt des Art. 20111, sofern
dabei Gesetz und Richterspruch nicht in Widerspruch gera-
ten. Das ist stets der Fall, wenn die Rechtsprechung sich im
Rahmen des geltenden Gesetzes bewegt oder der entschei-
dungserhebliche Sachverhalt von iberhaupt keinem Gesetz
erfaBt ist. Im letzten Fall geschieht die Entscheidungstitigkeit
ausschlieBlich aufgrund der richterlichen Rechtsbindung.
Probleme entstehen demgegeniiber durch den Gesetzesvor-
rang, sofern Gesetz und richterliche Entscheidung einander
inhaltlich widersprechen, wenn also der Richter bewuBt oder
unbewuBt contra legem entscheidet. Hier wird das Abwei-
chungsverbot des Art. 20 Il tangiert.

Bisweilen wird allerdings die Méglichkeit, zumindest aber
die Erkennbarkeit einer solchen Rechtsprechung contra le-
gem bestritten, Unter Hinweis darauf, daB Begriffe ,,als sol-
che* keinen Sinn aufweisen, wird keine Méglichkeit gesehen,
dem Gesetzestext irgendwelche Direktiven fiir die praktische
Interpretation abzugewinnen®. Kann somit einem Begriff je-
der beliebige Inhalt ,,entnommen** werden, so kann konse-
quent keine Entscheidung gegen das Gesetz ergchen. Tat-
sichlich ist es bei den meisten Begriffen unméglich, ihnen
einen eindeutigen Gehalt beizumessen; vielmehr wird ein bis-
weilen weites Spektrum moglicher Bedeutung eroffnet. Dar-
aus kann allerdings noch nicht der SchluB gezogen werden,
sie wiesen keinerlei Bedeutungskonturen auf. Dies zeigt be-
reits die Alltagskommunikation: Jedes Gesprich, in welchem
mehrere Personen Informationen oder Ansichten austau-
schen, wiirde unméglich, wenn den dabei verwendeten Be-
griffen von den Beteiligten keinerlei Sinn beigelegt werden
kénnte. Unabhiingig davon, daB dieser Sinn gerade in Rand-
bereichen umstritten sein kann, funktioniert praktisch das
Verstehen iiberwiegend reibungslos. Erst dadurch wird ver-
bale Kommunikation tberhaupt ermdglicht. Zwar unter-
scheidet sich die Kommunikationssituation eines solchen Ge-
sprichs von derjenigen zwischen gesetzgebenden und gesetz-
anwendenden Instanzen in vielen Einzelheiten — etwa nach
Zahl der Beteiligten, geringerer Kontextabhingigkeit und
wenig ausgeprigtem erwartbarem gemeinsamem Vorver-
stindnis —, nichtsdestoweniger 138t sich Jjedoch regelmiBig
zumindest eine Minimalfunktion des Gesetzestextes angeben:
er hat ausgrenzende Bedeutung, indem er zwar ein mehr oder
weniger weites Spektrum an mdglichen Inhalten erffnet,
aber zugleich auch Gehalte mit Sicherheit ausschlieBt. Der
Wortlaut umreiBt das Problem, I6st es jedoch niche™,

Kniipft etwa eine Hundesteuersatzung die Steuerpflicht an das Hal-
ten eines ,,Hundes®, so mag im Einzelfall zweifelhaft sein, ob das
gehaltene Tier cinen ,,Hund** darstells, Nichtsdestoweniger ist kaum
bestreitbar, daB Katzen dic Steuerpflicht nicht begriinden. Eine Aus-
legung, die dem Begriff ,,Hund® auch den Unterbegriff |, Katze*
unterlegen wiirde, geschihe demnach contra legem. |, Katze* ist eben

?icht die Fortentwicklung von »»Hund", sondern ein Alind gegen-
tiber diesem.
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Contra legem ist demnach eine Rechtsprechung, dic einer
Vorschrift einen Gehalt | entnimmt", welcher nach ihrem
sprachlichen Inhalt, Sinn und Zweck' ausgeschlossen sein
sollte. In diesem Fall wird der Verstofl gegen das Abwei-
chungsverbot aus Art. 20 Il deuthch: Der Vorrang des Geset-
zes ist jedenfalls dann verletzt, wenn ein erkennbarer Wider-
spruch zwischen Gesetz und gesetzesgebundener Entschei-
dung vorliegt. VerstoBt demnach cine Rechtstortbildung
contra legem grundsitzlich gegen den Vorrang des Geset-
zes™, so kann sic nur zulissig sein, sofern eine besondere
verfassungsrechtliche Legitimation dafiir vorliegt. Diesc Le-
gitimation sicht das B1'erfGG™ in der Rechtsbindung des Rich-
ters, die gleichfalls aus Art. 20111 folgt.

Danach hat der Richter bei der Gesetzesinterpretation die verfas-
sungsrechtlichen Wertentscheidungen zum Ausdruck zu bringen. So-
fern diese nicht in Einklang mit dem Gesetzeswortlaut verwirklicht
werden konnen, treten ,.Recht' und |, Gesetz* partiell auscinander.
In diesem Fall sind dic Gerichte zur Korrektur |, legislativer Fehllei-
stungen™ insbesondere dann berechtigt, wenn das cinschligige Gesetz
cin hohes Alter aufweist und Anderungsbemithungen auf ., besondere
Schwierigkeiten und Hemmnisse™ stoBen, die gesetzliche Regelung
aufgrund eines ,.geinderten Rechtsbewufitseins und der Wertvorstel-
lungen einer neuen Verfassung" umstritten ist und die Rechrsforthil-
dung contra legem nach anerkannten Methoden stattfand.

Diese Argumentation, welche dem Richter das Recht zur
Konkretisierung von Verfassungsgeboten auch gegen den er-
klirten Willen des Gesetzgebers zuweist, vermengt allerdings
in unzulissiger Weise zwei Aspekte miteinander. Dic erste
Frage ist dicjenige nach einem Widerspruch zwischen den
Wertentscheidungen des Grundgesetzes und dem einfachen
Gesetz. Wird ein solcher Widerspruch festgestellt, so tritt al-
lerdings der Vorrang des Gesetzes nach Art. 20 111 nicht auto-
matisch auBer Kraft, vielmehr crgibt sich danach als zweite
Frage, auf welche Weise ein derartiger Widerspruch zu behe-
ben ist. Das Grundgesetz hat den Fachgerichten das Recht,
cin einfaches Gesetz wegen seiner Verfassungswidrigkeit cin-
fach unbeachtet zu lassen, ausdriicklich genommen. Vielmehr
tritt hier genau die Konstellation ein, welche Art. 100 zugrun-
deliegt. Die Vorlagepflicht mit anschlieBender Priifung durch
das BVerfG ist der verfassungsrechtlich einzig zulissige Weg
zur Beseitigung normativer Widerspriiche zwischen Grund-
gesetz und cinfachem Recht. Ist zu dieser Beseitigung aus-
schlieBlich das BVerfG berufen, so hat sich der einfache Rich-
ter jeder Korrektur des Gesetzes aus Griinden vermeintlicher
Verfassungswidrigkeit zu enthalten. [hm bleibt die Alternati-
ve zwischen Gesetzesanwendung und Vorlage an das BVerfG.
Jede andere Entscheidung verstéBt gegen Art. 20111. Eine
Rechtsprechung contra legem ist somit verfassungsrechtlich

nicht zu legitimicren und verstdBt daher auf jeden Fall gegen
den Vorrang des Gesetzes.

35) Fiir das Verfassungsrecht etwa dezidiert Opp, Soziologie im Recht
1973, S. 124, 232,

36) Gusy, Ju$S 1980, 718, 720.

37) Diese Korrektur ist erforderlich fiir den Fall, daB ein Gesetz einen
Wortlaut verwendet, der sich gegeniiber der erklirten Absicht des Gesetz-
gebers als zu eng erweist. Hier helfen zumeist erweiternde Auslegung und
Analogie.

38) Grundsitzlich dazu Roellecke, VVDStRL 34, 31fF.; J. Ipsen, Rich-
terR und Verf,, 1975, S. 1781, insh, S 235, ’

39) BVerfGE 34, 269, 284: ... Die traditionelle Bindung des Richters
an das Gesetz, ein tragender Bestandteil des Gewaltentrennungsgrundsat-
zes und damit der Rechsstaatlichkeit, ist im Grundgesetz jedenfalls der
Formuherung nach dahin abgewandelt, daB die Rechtsprechung an ,»Ge-
setz und Recht" gebunden ist (Art. 20 Abs. 3). Damit wird nach allgemei-
ner Meinung ein enger Gesetzespositivismus abgelehnt. Die Formel hilt
das BewuBtsein aufrecht, daB sich Gesetz und Reche zwar faktisch im
allgemeinen, aber niche notwendig und immer decken. Das Recht ist nicht
mit der Gesamtheit der geschriebenen Gesetze identisch . . ..
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