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I. Einleitung und Problemstellung

Sowohl in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts als auch in einem grofen Teil der Literatur,

die sich mit Problemen des Verfassungsbkbeschwerde-
verfahrens befaft, wird betont, die Verfassungsbeschwerde
sei subsididr. Ein ejinheitlicher Terminus wird dabei
jedoch nicht gebraucht.

Das BVerfG spricht einmal ven einem "Grundsatz der

Subsidiaritdt der VB"l) oder einschridnkend von einem

"Grundsatz der Subsidiarit&t der Zuldssigkeit der VB“2),
den es in einer weiteren Entseheidung3} sogar als
"allgemeinen Grundsatz" bezeichnet hat, der im Verfassungs-
recht verankert sei4). An ‘anderer Stelle bezieht sich das
BverfG auf einen "subsididren Charakter der VB"5), einen

"Gesichtspunkt der Subsidiaritdt der VB"G),
7)

auf ein

"Subsidiaritdtsprinzip" oder lediglich "die Subsidiaritdt

der VB"S).

In der Literatur bietet sich ein ebenso uneinheitliches

Bild. PFir die deutsche VB wurde der Begriff der Subsidiaritit

2)

- soweit "ersichtlich -~ zum ersten Male von Zwelgert und

1) BVerfGE Bd. 5, 9f.; 33, 192 ff., 194; 33, 247 ff.,

258; 34, 20d; 42, 243 ££., 249; 42, 252 ££., 255.
2) BverfGE Bd. 22, 287 f££., 29%o.
3) BVeriGE Bd. 31, 364 f£f., 368.
4) BVerfGE Bd. 42, 243 f£f,, 249; 42, 252 f£ff., 255.
5) EVerfGE Bd. 5, 9 f.

6) BVerfGE Bd. 28, 206 f££., 212; 39, 276 ff., 291;
42, 163 ££., 167.

7) BVerfGE Bd. 22, 287 f£f., 29%o.

8) BvVerfGE Bd. 1lo, 247 £f., 281; 14, 260 £f., 253; 22, 287 ff.,
290:; 42, 212 ff., 218.

9) Jz 1952, 5. 321 £f., 325.



1)

Geiger verwendet. Die felgenden Stellungnahmen reichen
von einer uneingeschrinkten Ablehnungz) bis hin zu einer
Anerkennung des “"Subsidiaritdtsprinzips als iibergeoréneter
Gesichtspunkt"B) oder als "alligemeiner Grundsatz der
Subsidiaritit der VB"4). Teilweise wird im Zusammenhang
mit der grundsdtzlichenr Notwendigkeit der vergangigen Er-
schtpfung des Rechtsweges gem. § %o II 1 BVerfGG auch von
einer "relativen Subsidiaritat“s) gesprochen.

Es bietet sich somit im VB-Verfahren ein v#llig unein-
heitliches Bild der Begriffsbezeichnung "Subsidiaritdit".
Gemeinsamkeiten bestehen lediglich insoweit, als die
Ertrterungen {iberwiegend im Zusamménhang mit der vorgangigen
Erschdpfung des Rechtsweges gem. § 90 I BVerfGG erfolgen,
ohne das untersucht wird, ob dies der einzige Gesichts-

punkt ist, unter dem das Prinzip der Subsidiaritit im Ver-

fahren der VB relevant werden kanna).

Auch das BVerfiG und ein Teil der Literatur7), die einen

"allgemeinen Grundsatz der Subsidiarit#t" im VB-Verfahren
heranziehen, der iiber das Zuldssigkeitgerfordernis der vor-

gingigen Erschiépfung des Rechtsweges gem. § 90 II 1 BVerfGe

1) BundesAnz 1952, Nr. 3o, 5. 7, 1.Sp.

2) Arndt, NJW 1965, S. 807 f.; Blisser, Diss. 5. 24:
Hutzelmann, Diss. S. 162, K. 41,; Ridder, JZ 1968,
S. 377 ££., die dem BVerfG vorwerfen, es spreche im
Anschluf an Zweigert fHlschlich von einer Subsidiaritdt
der VB, obwohl das BVerfG und sein Verfahren innerhalb
der rechtsprechenden Gewalt nichts Subsidilires, sondern
durch Selbstdndigkeit ausgezeichnet sei.

3) Leibholz / Rupprecht, BEvVerfGG, Rdn. 42 zu § 90.

4} Leibholz / Rupprecht, BVerfGG, Rdn. 78 zu § %o; Schmidt-
Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., EVerfGa,
Rdn., 191 zu § 90,

5) Schumann, Verfassungs- und Menschenrechtshbeschwerde, S.
116, 117 f£f., unter Bezugnahme auf Giacometti, der speziell
beil der VB zum schweizerischen Bundesgericht eine relatjive
und eine absolute Subsidiarit&t aufzeigt; ebenso Boulanger,
Diss. S. 83 f.:; Imboden, Verfassungsgerichtsbarkeit in der
Schweiz, 8. 520; Schuler, Diss. S. 195; Spith, Digs. &. 43.

6} R. Schneider, ZzZP Bd. 79 ( 1966), 5. 3o.

7} Leibholz / Rupprecht, BVerfGG, und Maunz / Schmidt-Bleibtreu
u.a., BVerfGaG. . .

3

hinausgehen soll, haben niemals den Versuch einer ndheren

Darstellung unterncmmen.

Das "Gesetz liber das BvVerfG" hat diese Fragen ebenfalls
nicht festgeschrieben. Es enthilt bewuft keine auf vVoll-
standigkeit angelegte Normiérung des gerichtlichen Ver-
fahrensl). Vielmehr sollte seine nshere Regelung dem BVerfG

R 2
und dessen Rechtsprechungspraxis iiberlassen bleiben ).

Sowohl durch das BVerfG als auch die Literatur wurden Aus-—
prdgungen der "Subsidiaritdt" im VB-Verfahren festgestellt.
Bisher ist jedoch - soweit ersichflich - noch nicht -
untersucht worden, ob die Sﬁbsidiaritéf im VB-Verfahren ein
allgemeines ﬁnd durchgdngiges Strukturprinzip bildet, bzw.
ob sich ein derartiges Prinzip aus ihm ableiten 1&&t.

IT. Gang der Untersuchung

Am Anfang muR die rechtliche'Qualifét des Begriffes der
Subsidiaritdt im VB-Verfahren bestimmt werden. Davon héngt
ab, wélche Bedeutung ihm fiir die Konkretisierung von Rechts-
regeln und die praktische Falldsung zuzumessen ist. Daran
schlieRft sich der Versuch an, die Erscheinungsformen der
Subsidiaritit im VB-Verfahren aufzuzeigen und ihre Grenzen

deutlich zu machen.

Die Untérsuchung ist scﬁwerpunktméﬁig_begrenzt auf die
Probleme des § %0 BVerfGG. Sie erstreckt sich nicht auf das
Annahmeverfahren gem. § 93 a BVerfGG3). Dieses Vorgehen findet
seine Rechtfertigung darin, daf es sich dabei um ein dem

ordentlichen Verfahren vorgeschaltetes Vorpriifungsverfahren

1) Eﬁgelmann, Diss. S. 1, ¥N. 2 u. 3; Schmidt-Bleibtreu, in:
‘Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGG, Rdn 2 zu § %o.
sub 2,.; BVerfGE Bd. 1, 87 ff.

2) Engelmann, a.a.0., N. 4,

3) vgl. hierzu die erschopfende Darstelluﬁg von Karl-Michael
von Bally, Diss. Minchen 1972.




eigener Art handeltl), fiir das es bescndere Sachurteils-—

voraussetzungen nicht gibtz).

Erster Teil: Eingrenzung und Abgrenzung
I. Etymologische Untersuchung

Die Frage, wie Inhalt und Grenzen eines rechtlichen Begriffes
zu erfassen seien, taucht fegelmﬁﬁig dort auf, wo unge-
schriebenes Recht sichtbar gemacht werden soll. Bei der wvor-
liegenden Untersuchung gewinnt diese Frage eine weite

Dimension, weil der schillernde Begriff der Subsidiaritit
proteushaft seinen Charakter wandelt, wo immer er auftritt und
sich der Festlegung in seiner Definition zu entziehen scheints).

Eine etymologische Untersuchung der Bezejichnung "Subsidiarits#t”
kann eine endgiiltige Erkenntnis liber Begriff und Wesen nicht
liefern. Denn der Name hat sich getreu dem Grundsatz "falsa
demonstratio non nocet" am Wesen zu rechtfertigen und nicht
umgekehrt4)._Dennoch erscheint es vorab als lohnend, zu unter—
suchen, was iiblicherweise unter Subsidiaritit verstanden wird.
Mit der dabei gewonnenern Erkenntnis kénnen manche scheinbaren
Widerspriiche bei der Ablehnung oder Bejahung dieses Begriffes
im Verfahren der VB geklért werden. Denn die Mifverstindnisse

setzen zum Teil schon beim sprachlichen Verstdndnis des
Wortes ein.

Sprachlich wird unter Subsidiaritit landldufig das hilfsweise

(ersatzweise) Eingreifen verstandens). ber GroRe Brockhaus

1) vgl. Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a.,
BverfGG, Rdn. 14 zu § 93 a.

2) Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu, BVerfGG,
a4.a.0. )

3} Isensee, Subsidiarititsprinzip im Verfassungsrecht, S. 14.
4) Isensee, a.a.0., 5. 15. .
5) Schiitz, Diss. &. 1

erkldrt "subsididr" und "subsidiarisch” mit "zur Aushilfe
dienend". Mit dieser Definition ist aber nur .ein Teilaspekt
der Subsidiaritdt genannt. Denn in "hilfsweise" schwingt
ebenfalls "Hilfe" mitl). Im Lateinischen wird von der Grund-
bedeutung "subsidere", "daruntersitzen' mit "subsidium"
ebehfalls der Begriff Hilfe hergeleitetz). Eine weitere
Bedeutung beinhaltet das Wort subsidiarius (der lateinische
Begriff der verdeutschien Worte subsidiidr und Subsidiaritit).
Es ist zwar an das Wort subsidium angelehnt, seine der
rémischen Milit&rsprache angeh®rende Grundbedeutung bein-
haltet jedoch keinesweg "Hilfe schlechthin", sondern auch
"als Reserve dienend”, also Hilfe beim Versagen der erst-—
zustdndigen Formationen3). Subsidiaritdt ist also nicht nur
das hilfsweise Eingreifen anstatt eines anderen, sondern
ebenfalls die erginzende Hilfe durch den, der hilfsweise bereit-
steht, HuBerstenfalls das letzte Mittel.

Iin Anlehnung an Schﬁtz4}

kann nun folgendes Begriffsschema
der sprachlichen Bedeutung der Subsidiaritit aufgestellt

werden.

a) negativ:

Jede hufgabe soll zundchst von der damit urspriinglich be-
trauten Stelle erfiillt werden; die zur Unterstiitzung zu-

stdnde Instanz darf erst Gann eingreifen, wenn dies not-

wendig ist.

(Schlagwort:_Zurﬁckhaltﬁng)

b) positiv:

Die zur Unterstiitzung zustidndige Instanz scll der zunichst
damit betrauten helfen, wenn dies notwepdig ist.
(Schlagwort: Hilfe)

1} vgl. G. Kilchenhoff, Staatsverfassung und Subsidiaritit,
S. 74 E.

2) G. Kiichenhoff, a.a.0., s. 74.

3) Ebenso Messner, Das Naturrecht, 8. 298, der darauf hinweist,
dak das Wort in dem Ausdruck "subsidiarii cohortes™ verwendet
wurde, "Reservekohorten®, eben solche, die eingesetzt werden,
wenn die Hauptformationen ihrer Ersatzverpflichtung nicht aus
eigener Kraft nachkommen k&nnen.,

4) a.a.0., 8. 1i6.




Schon an dieser Stelle kann der Verdacht autkommen, dag

die Verfasser, die den Subsidiarit&tsbegriff als fir das
'VB-Verfahren unbrauchbar ablehnen, nicht erkannt haben
kinnten, dak ihm sowohl eine positive als auch eine negative
Bedeutung anhaftet.

II. Negative Abgrenzung des Sﬁbsidiaritétsbegriffes

a) Das materielle Subsidiaritdtsprinzip der
Staatslehre

Dieses Subsidiaritdtsprinzip, das seine Begriffsbestimmung
Gustav Gundlach‘verdanktl), stammt zwar aus der katholischen

)

Sozialphilosophie2 und es hat in den Enzykliken der PapsteS)

insbesendere in der Enzyklika "Quadragesimo anno" Papst
Pius'XI vom 15. Mai 1931 seine klassische Formulierung ge-—
funden. Quadragesimic anno Nr. 79 lautet. "Wie dasjenige, was

der Einzelmensch aus eigener Initiative und mit seinen eigenen

Krédften leisten kann, ibhm nicht entzogen und der Gesellschafts—

tétigkeit zugewiesen werden aarf. S0 verstdht es gegen die
Gerechtigkeit, das, was die kleineren und untergeordneten
Gemeinwesen leisten und zum guten Ende fiihren k&nnen, fiir

die weitere und ilibergeordnete Gemeinschaft in Anspruch zu

Dieses Subsidiaritdtsprinzip ist jedoch kein konfessionelles
Prinzip, sondern ursprunghaftes Gut der deutschen Staatsliehre
in ihren f&rderalen und liberalen Spielarten4). Als solches
ist es auch nicht erst das Produkt des letzten Jahrhunderts,
sondern "so alt wie das abenaléndische Rechtsdenken“s).

1} ven Nell-Breuning, in: Staatslexikon, Bd. 7, Sp. 826.

2} Vgl. Kalkbrenner, in: Festschrift filr Kichenhoff,
5. 519, N. 19.

3) Kalkbrenner, a.a.0., N. 20.

4) Isensee, Subsidiarit8tsprinzip und Verfassungsrecht,
s. 71. :

5} Marcic, Vom Gesetzesstaat zum Richterstaat, S. 431;
von Nell-Breuning, a.a.0., Sp. 826. :

- die Entscheidung des Vormundschaftsgerichtes -

Die Frage, ob sich dieses Subsidiaritdtsprinzip im'GG ver-
wirklicht habe, bzw. die Intensitdt dieser Verwirklichung
ist in der verfassungsrechtlichen Literatur nach wie vor um-
stritten. Im Verfassungskonvent von Herrenchiemsee ist von
einigen Teilnehmern (Siisterhenn und Kanka) versucht worden,
die Subsidiaritdt in den Verfassungstext einzubauenl). Diese
Bestrebung hat aber weder in den Herrenchiemsee-Entwurf

selbst noch in den dazu erstatteten Bericht Eingang gefunden.

Das BVerfG hat sich ebenfalils bisher bemiiht, eine Grundsatz-
entscheidung iiber das Subsidiaritdtsprinzip im Sinne einer
materiellen Wertstufung zu vermeiden. In seiner Entscheidung
zu den '$§ 1628 und 1629 I BGB iiber dle elterliche Gewalt?)
filhrt es nur als hilfsweise weitere Bekréftigun? an: "Sie -
3

namentlich auch dann nicht — verfassungswidrig - wenn man
sich zu dem Grundsatz der "Subsidiaritdt in dem Sinne bekennt,
dak in erster Linie die kleinere Gemeinschaft wirken soll

und mit staatlichen Mitteln erst einzugreifen ist, wenn es un-
ausweichlich wird, ...*. In einer weiteren Entscheidung zum

5)

Bundessozialhilfe~ und Jugenwéhlfahrtsgesetz erscheint das
Wort " Subsidiaritit" lediglich im Tatbestand bei der Zusammen-—
fassung des Vorbringens der Verfahrensbeteiligten durch das

BVerfG. In der Begriindung selbst wird es vermieden.

Unabhidngig von der verfassungs:echtlidhen Bejahung des Subsidiari-
tdtsprinzips ist aber zumindest einhellig anerkannt, dag die
"klassischen Stufen" des Subsidiarititsprinzips im Sinne einer
materiellen Wertstufung, ndmlich Einzelmensch (Art. 1 £f GG),
Familie (Art. 6 GG), private Vereine (Art. 9 GG). Gemeinden

und Gemeindeverbdnde (Art. 28 II GG}, Linder, Bund (Art.

20 I, 792 III GG), ausdricklich im GG genannt und_verfassungs—

1) Herzog, in: Der Staat 1963, &. 412; Maunz, Staatsrecht,
5. 68. :

2) BVerfGE Bd. lo, 59 f£., 82.
3) Anm. v. Verf. '

4) Anm. v. Verf.

5) BVerfGE Bd. 22, 18c f££., 191.



rechtlich garantiert sindl). Aus diesem Umstand. kann

aber nicht ohne weiteres geschlossen werden, das Subsidiari-
tdtsprinzip sei als grundlegender Begriff fiir das gesamte
Staats- und Rechtsleben insgesamt in die Verfassung auf-
genommen worden. Ebensogut ist der Umkehrschlup vertfretbar,
wonach die soeben aufgezdhlten Artikel nur Einzelf#lle seien,
welche eine Verallgemeinerung nicht zuliesenz). Darin diirfte
auch der Grund liegen, daB bei dieser Frage in der Literatur
die verschiedensten Ergebnisse vertreten werden. Ablehnung
findet der Grundsatz der Subsidiaritit im staatlichen Be-—

reich bei Herbert Krﬁger3)

. Lerche sieht im GG lediglich
"Gedankensplitter", welche sich aber nicht zu einem Prinzip
verdichtet hétten4). Ebenfalls lehnt Otto Kimminich die
Subsidiaritidt als allgemeines Verfassungsprinzip ab5). Nach
Herzog ist "wenig mehr als eine oberflichliche Verwandt-

6)

im GG einen "subsididren Zug"T). Dem schlieft sich Sterng)

schaft zum Subsidiaritdtsprinzip" gegeben . Barion sieht
an, wonach dieser subsididre Zug "nicht bewufit Verwirk-
lichung einer vorgegebenen Idee der Subsidiaritit als
eines allgemeinen Aufbauprinzips sein sollte'. Nach Maunzg)

lo)

und Diirig liegt der Subsidiarit#tsgedanke "dem Staats-—

aufbau und der Staatsform der Bundesrepublik mittelbar zu—

grunde". Muthesius und Giesell) halten es fir "vertretbar",

1) Herzog, in: Evangelisches Staatlexikon, Sp. 2592.
2) Herzog, a.a.o.

3) Staatslehre, 5. 773 ff.

4) Rechtsgutachten, S. 26 f£f.

5) Rechtsgutachten, S. 1 ff.

6) Der Staat 1963, 5. 412 ff.

7} Der Staat 1964, S. 1 ff.

8} BK, Rdn. 2 =zu Art. 28 GG.

9) Staatsrecht, S. 68

lo)in: Maunz / Dirig / Herzog, GG, Rdn. 54 zu Art. 1..
Li)Jus 1962, 5. 458.

einen allgemeinen Grundsatz der Subsidiaritit aus dem GG
zu entnehmen. Von einer begrenzten Anerkennung des Subsidiaritdts-

1}

‘prinzips spricht Menger~ ' . Nach Isenseez) hat sich das

Subsidiaritdtsprinzip "in den Grundrechten konkretisiert".

Nach Giinther und Erich Kiichenhoff ist es "filir das gesamte
Staats- und Rechtsleben grundlegend“3). Noch weitergehend
Kalkbrenneré), wonach es sich bei dem Subsidiaritidtsprinzip
ausgehend von einem allgemeinen Verfassungsgrundsatz um einen
unbestimmten Rechtsbegriff''mit unmittelbarer rechtsverbindlicher
Wirkung handelt, dessen Einhaltung von den Gerichten in vollem

Umfahg nachgepriift werden kann“s).

Zumindest an die Definition von Ginther und Erich Kichenhoff
sowie von KalkbrennerG)! wondch das Subsidiaritdtsprinzip im
Sinne einer matériellen Wertstufung "fiir das gesamte Staats-

und Rechtsleben grundlegend" sei, schliest sich die Frage an,

ob dieses Subsidiaritdtsprinzip auch im Prozekrecht des VB-
Verfahrens seine Anwendung findet und speziell in § %o II BVerfGG
seinen Niederschlag gefunden hat.

Bejaht wurde diese Frage durch den Verfassungsgerichtshof

von Rheinland—PfalzT). Zundchst stelilte der vVerfassungs-
gerichtshof fest, dakR weder die Landesverfassung noch das

VerfGHG von Rheinland-Pfalz eine ausdriickliche Bestimmung

enthielten, wonach bei dem vorliegenden Antrag der Antragsteller
vor der Anrufung des VerfGH die sonstigen, ihm zur Verfigung
stehenden Rechtsmittel erschitpft haben miisse. Der VerfGH hielt

1) Recht und Staat 1953, S. 28.

2) Subsidiaritdtsprinzip und Verfassungsrecht, S. 315.
3) Allgemeine Staatslehre, S. 84,

4} Festschrift Fiir Kichenhoff, S. 539.

5} Kalkbrenner, a.a.0., S. 539.

6} Jeweils a.a.o.

7} Urteil wvom 18.11.1977, DVBL 1958, 5. 359 f£f.
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jedoch die gesetzliche Regelung des § 90 II 1 BVerfGe in
seinem Verfahren fiir entsprechend anwendbar. Er begriindet
dies damit, daff sich die Notwendigkeit der vorgingigen
Erschdpfung des Rechtsweges ganz allgemein "aus dem der
Landesverfassung ebenso wie dem GG zugrunde liegenden
Bubsidiaritdtsprinzip ...... "ergebe.

Weiter filhrt er aus: " Das Subsidiaritédtsprinzip verlangt
grunds&tzlich, dah iibergeordnete Instanzen erst dann tdtig
werden, wenn die primir zustidndigen Instanzen mit einer An—
gelegenheit befaft und nicht gewillt oder in der Lage waren,
die Angelegenheit ordnungsgemdf zu regeln". Der VerfcH priagt
alsdann den Satz: "Die auf dem Subsidiaritdtsprinzip aufge-
baute rechtstaatliche Ordnung verlangt im Interesse der
Wahrung des Grundsatzes der Gesetzmdsigkeit der Verwaltung
und der VerfassungsmiBigkeit der richterlichen Handlungen,
dak den Verwaltungsinstanzen und den im Instgnzenzug tiber-
geordneten Gerichten zunichst selbst die Moglichkeit gegeben
wird, gesetz- oder verfassungswidrige Akte zu beseitigen, be-
vor die Verfassungsgerichtsbarkeit als oberste Hiterin der
Verfassung in Anspruch genommen wird".

Unabhdngig von der bisher nicht entschiedenen Frage, ob das
Subsidiarititsprinzip im Sinne einer materiellen Wert-

stufung Inhalt des GG istl), kann die Behauptung des
Rheinland-Pfilzischen Verfassungsgerichts schon deshalb keinen
Bestand haben, weil das Subsidiaritdtsprinzip in der Form,

wie das Gericht es auffaBt, nicht Teil des Subsidiaritits-
prinzips im Sinne einer materiellen Wertstufung ist. Der VerfoH
meint, dap die HuBerlich sich dhnelnden Erscheinungsbilder

des Instanzenaufbaues im Rechtszuge und die in einer Stufen-
ordnung zu sehenden Gemeinwesen den Riickschluf auf ein dahinter-
liegendes Prinzip zulassen. Dabei verkennt er aber, daB der
Bereich der Gerichtsverfassung als Bereich der Organisation
staatlicher Gewzalt nicht durch ein Prinzip zu regeln ist, welches
staatliches Handeln gegeniiber der Entfaltung des Individuums

abgrenztz). . i

1} Es wird auf den obén dargestellten unterschiedlichen Meinungs-—
stand verwiesen.’

2} Bernzen, Diss. S. 92;: gegen eine Ausdehnung dieses Prinzips
auf den Gedanken der Subsidiaritit verfassungsgerichtlicher
Rechtsbehelfe auch Lerche, Ubermaf, S. 201, N. 158.
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Das Erfordernis der vorgidngigen Erschépfung des Rechtsweges
gem. § 90 IT 1 BVerfGG - soviel kann schon an dieser Stelle
gesagt werden - stellt eine rechtstechnische prozessuale

Regelung dar, nicht aber will sie die Daseinsentfaltung 1

3)

"unterer Verbinde" oder des Individuums gegeniiber dem Staat
sichernz). Diese gesetzestechnische Relation zwischen Normen
ist also vbllig verschieden von dem Subsidilaritdtsprinzip im
Sinne einer materiellen Wertstufung., Hier soll die Konkurrenz
von Rechtssitzen oder von instanziellen Zustdndigkeiten der
Gerichte, aber nicht von Individuen oder Gemeinschaften ge-
regelt werden. Es werden Gesetzes-, nicht aber Lebensriume

voneinander abgegrenzt.

Der Verfassungsgerichtshof von Rheinland-Pfalz ist durch die
miBverstindliche deutsche Bedeutung des Wortes "subsididr®

Cpfer einer‘weitverbreipeten Fehldeutung des Subsidiaritits-
prinzips im Sinne einer materiellen Wertstufung geworden, die zur
Rechtfertigung von Prinzipien und Grundsidtzen bemﬁht4yird, die
auch nicht im Entferntesten etwas damit gemein haben ™' . Speziell
in den anfangsjahren des Bestehens der Bundesrepublik wurde das
Subsidiaritdtsprinzip in seiner sozialphilosophischeﬁ Fassung er-
heblich iiberdehnt. Dies beruht zum Teil darauf, daB nach dem Zu-
sammenbruch des nationalsozialistischen Regimes, dessen freiheits-
feindlicher und totalitdrer Charakter nicht zuletzt auf einer
Negieruhg und vdliigen MiBachtung des Subsigiaritétsprinzip? im.
Sinne einer materiellen Wertstufung beruhte™’, diesem Prinzip ein
fithrender Rang von fundamentaler Bedeutung zugesprochen wurde.
Lerche6) fiihrt den Umstand, daB die Erschopfung des Rechtsweges
vor Verfassungsbehelfen als Ausprigung des Subsidiaritdtsgedankens
begriffen und ein Kontekt zur f&deralen Staatsform hergestellit
wurde, auf eine in Deutschland weitverbreitete Neigung zuriick,
Welterkldrungsformeln in eine positive Verfassung einzugiefen,

um diese danach bis in technische Bezirke aufzugliedern.

1) Schiafer, DVBL 1958, S. 368, l.5p.

2) Insensee, Subsidiaritdtsprinzip und Verfassungsrecht, S§. 86,
N. 2.

3) Isensee, a.a.0.

4) Glaser, Diss. S. 39.

5} Kalkbrenner, a.a.0., 8. 516.
6) VVDStRL, Bd. 21 (1962), 5.76.
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b) Die Subsidiaritit des Strafrechts

Die Subsidiarit&dt ist neben der "Spezialitdt" und der
"Konsumtion" ein Unterfall der sogenannten Gesetzes-—
konkurrenz. Im Gegensatz zum Prinzip der Idealkonkurrenz,
wonach der deliktische Gehalt ein-— und derselben Handiung
nur durch mehrere Tatbestinde umfassend abgedeckt wird,

ist er bei Gesetzeskonkurrenz schon durch einen dieser Tat-
bestdnde erschipfend bestimm:t. Dieser Tatbestand verdrangt
dann alle ﬁbrigenl). Subsidiaritdt bedeutet hier nun, daR
eine Strafvorschrift nur hilfsweise fiir den Fall Anwendung
finden scll, daf nicht schon eine andere eingreiftz). Liegt
nun Subsidiaritdt vor, so hat dieses zur Folge, daR der
subsididre Tatbestand nicht mehr beriicksichtigt wird, da das
primir anzuwendende)Gesetz vorgeht: "lex primaria derogat

3

legi subsidiariae" ;

Ubereinstimmung zwischen der Subsidiaritat des Strafrechts

und der VB besteht auf den ersten Blick darin, daB es sich

in beiden FZllen um ein rechtstechnisches Instrumentarium
handelt. Die VB ist gem. § 90 II I BVerfGG erst nach Er-
schdpfung des vorgingigen Rechtsweges zuldssig: der subsidiire
Auffangtatbestand im Strafrecht kommt nicht zu Anwendung, wehn

der Tatbestand des primir anzuwendenden Gesetzes erfiillit
ist.

Beide Subsidiaritdtsregelungen unterscheiden sich aber darin,
dak die Regelung im Strafrecht an der Tatbestandsseite der
jeweiligen Norm und das Erférdgrnis der vorgingigen Er-
schipfung des Rechtsweges an der Rechtsfolgeseite angesiedelt

sind4)

- Dies hat zZur Konseguenz, daf der subsidiire Auffang -
tatbestand des Strafrechts niemals mehr zur Anwendung kommt,

wenn das-primidr anzuwendende Gesetz einschldgig ist. Dahin-

1) Welzel, Das Deutsche Strafrecht, § 30 II.

2) Jeschek, Lehrbuch des Strafrechts, AT, § 69 II 2.
3) Klug, ZS5tW 1968, S. 359.

4) Isensee, a.a.0., 5. 86.
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gegen kann die Zuldssigkeit des VB-Verfahrens nicht
abschlieBfend durch eine zundchst begriindete Zustandigkeit
eines anderen Gerichtes ausgeschlossen sein. Dies gilt dann,

" wenn die Grundrechtsverletzung des BF im Instanzenzug der

Gerichte nicht beseitigt wurde.

Abschliefend zuldiesem Kapitel soll noch kurz darauf hinge-
wiesen werden, daf es in der Rechtslehre eine Vielzahl
heterogener Beziehungen unter dem Namen "Subsidiaritidt" oder
"Subsidiaritidtsprinzip" gibt, deren Aufzihlung aber den

Rahmen des Untersuchungsgegenstandes sprengen wiirde.

Zweiter Teil: Die Subsidiaritit der Verfassungs-
beschwerde als ProzeRgrundsatz

I. § 90 II 1 BVerfGG als Ausgangspunkt der
Untersuchung

Die Subsidiaritit im VB-Verfahren wurde bei den bisherigen
Erdrterungen hur im Zusammenhang mit dem Erfordernis der vor-
gangigen Erschopfung des Rechtsweges gem. § 90 II 1 BverfGeG
dargestellt. In dieser Einzelregelung ordnet der Gesetzgeber,
der im iibrigen keine umfassende, auf Vollstdndigkeit angelegte
Normierung des gerichtlichen Verfahrens vor dem BVerfG getrof-
fen hatl), an;: " Ist gegen die Verletzung der Rechtsweg zu-
ldssig, so kann die VB erst nach Erschipfung des Rechtsweges

erhoben werden".

bie folgende Untersuchung soll sich nun mit der Frage‘befassen,
ob sich die Subsidiaritdt im VB-Verfahren in dieser verfassungs-
rechtlichen Einzelvorschrift erschdpft, oder ob ihr eine dariiber-
hinausgehende, allgeméine und grundlegende Bedeutung fiir das
VB-Verfahren zukommtz). Mur in diesem Falle kann der Subsidiari-

1) vgl. Lechner, BVerfGa, 5. 167; Leibholz / Ruppreght,
BVerfGG, Rdn. 1 zu 8§ 17; Klein, in: Maunz / Schmidt-
Bleibtreu u.a., Rdn. 1 f£., vor § 17.

2} Vgl. Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts, 8. lé.
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tdt im VB-Verfahren das Wesen eines Prozelgrundsatzes
zuerkannt werden. Denn allen hierzu vertretenen Auffassungen
ist gemein, daf Prozefgrundsitze nur "als Ausdruck einer
grundlegenden Verfahrensgestaltung" in einer Prozefordnung
erachtet werden kﬁnnenl).

a) Riickblick

In den &lteren Abhandlungen, die sich mit diesem Problem
beschdftigt haben, wurde der Begriff der Subsidiaritit zum
Teil deckungsgleich mit der Legaldefinition des § 9o II 1
BVerfGe gesehenz). In einigen Monographien iiber die VB aus
dieser friihen Zeit3) wird der Begriff der Subsidiaritit bei
der Erdrterung der Rechtswegerschépfung tiberhaupt nicht ver-—
wendet. Aber schon bald wurde dem Subsidiaritdtsgedanken im
VB-Verfahren sowohl durch die Rechtsprechung des BVerfG als
auch die Literatur eine iiber den Wortlaut des’§ 90 IT 1
BVerfGG hinausgehende Bedeutung beigemessen. So hat bereits
das BVerfG4) in einer Entscheidung vom 19.12.1951, ohne aller—
dings schon den Begriff der Subsidiaritit zu gebrauchen,
ausgefihrt, daf die VB im Hinblick auf den umfassenden Rechts-
schutz durch éie ordentliche und die Verwaltungsgerichtsbarkeit
nur dann zuldssig sein solle, wenn sie trotz Erschipfung der
regelmdfigen verfahrensrechtlichen Moglichkeiten zur Ver-—
hinderung einer Grundrechtsverletzung erforderlich werde.
Ebenfalls hat das BVerfg gleich zu Anfang seines Bestehens

in einem Leitsatzs)“festgestellt, dak der Rechtsweg im Sinne
des § 90 II 1 BVerfGG dann nicht erschépft sei, "wenn der BF
von einem zuldssigen Rechtsmittel keinen Gebrauch gemacht hat
oder sein Rechtsmittel aus formellen Griinden zuriickgewiesen

1) Engelmann, Diss. 5. 23, m.w.iN.

2) So beispielsweise noch Pohle im Jahre 1953, in: Rechtsgut-
achten, S. 33. .

3) 2.B. Grunewald, Diss.; Scherer, Diss.; Spdth, Diss.
4) BVerfGE B4A. 1, 97 ff., 1o3.
5) BVerfGE Bd. 1, 9.
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worden ist”.

Damit war bereits der entscheidene Schritt zu dem dann
spater immer deutlicher formulierten Erfordernis gemacht,
welches den VB-Wey erst und nur dann erdffnete, wenn alle
sonstigen Mdglichkeiten der richterlichen oder behérdlichen
Nachpriifung. ausgeschopft sird.

Diese allmghliche Entwicklung, in deren Verlauf sich die
nihere Ausgestaltung erst nach und nach abzeichnet, entspricht

-auch dem typischen Geschehensablauf in vergleichbaren Fillen.

Denn hiufig liegen Verfahrensgrundsitze zunichst den Ent-

scheidungen der Gerichte ohne klares BewuBtsein ihres In-—

haltes und ihrer Grenzen zugrundel)- Oft hat sich die Recht-

sprechung unbewuft schen lingere Zeit nach ihnen gerichtet,
bis sie von ihr oder der Lehre an einem exemplarischen Fall
erkannt und ausdriicklich benannt wurden. Damit ist auch der
Umstand zu erklidren, daB das BVerfG sich schon zu Beginh

2)

seiner Rechtsprechungstitigkeit zu einer einschrdnkenden

Handhabung der Zulidssigkeit der VB bekannt hat, ohne bereits
den erst spiter im Anschluf an einige S{ellungnahmen der

3}

Das BVerfG hat den Grundsatz der Subsidiaritdt nach eigenem
Bekunden hewubkt Weiterentwicke1t4), nachdem es seine

5
Typizitit zZundchst an § %o I1 1 BVerfGG erkannt hat_). Es

stellt dabei aber nicht nur den Grundgedanken des § %o II 1

Literatur verwendeten Begriff der Subsidiaritdt zu erwidhnen.

BVerfGG heraus, um diesen alsdann anzuwenden, sondern es sucht
nach einem allgemeinen leitenden Gedanken. Sehr deutlich hat
das BVerfG seinen Standpunkt formuliert, als es von einem

allgemeinen Grundsatz der Subsidiaritdt sprach, der nicht nur

1) Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, § 99
(5. 1lo7); Larenz, Methodenlehre, S. 460 f£.

2) BVerfGE Bd. 1, 97 £f., lo3.

3) Geiger, BAnz. 19%52, Nr. 3o, S. 6 f., 1.Sp., vom 13.2.1952;
Zweigert, JZ 1952, S. 325.

4) So ausdriicklich BVerfGE Bd. 33, 247 f£., 258.

5} BVerfGE Bd. 8, 222 ff., 325.
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1)

aus § 9 IT 1 BVerfGG zu entnehmen sei’”’ .

In konsequenter Einhaltung dieses einmal festgeschriebenen

Grundgedankens hat das BVerfG dann entschieden, dab der BF
und ggf.

2)
. . " 3)
gogar die Nichtzulassungsbeschwerde erheben nilisse™ , wenn

auch Wiedereinsetzungsmoglichkeiten ausnitzen

er sich nicht dem Vorwurf mangelnder Rechtswegerschdpfung

aussetzen wolle. Damit hat das BVerfG Voraussetzungen £lr 5

das VB-Verfahren aufgestellt, die zumindest eine extensive Aus- ;

4 L
legung des Wortlautes des $§ 90 II 1 BVerfGG darstellen ).

5)

R. Schneider meint sogar, dak auf das Zuldssigkeitser-
fordernis der Ausschopfung der Riigemdglichkeiten die Regeln
iber das Gebot der vorgidngigen Erschopfung des Rechisweges

nur analog angewendet werden kdnnten.
b) Der Standort der Lehre

In der Lehre hat die Weiterentwicklung der vorgingigen Rechts-
wegerschtpfung in Richtung auf eine weitere Erschwerung der

Zuldssigkeit der VB liberwiegend Zustimmung gefunden. Allerdings
fand die Frage nach der Rechtsnatur der Subsidiaritit der VB -

soweit ersichtlich - keine nihere Erdrterung. Teilweise wird

1) BverfGE Bd. 31, 364 £f., 368. Allerdings ist die Terminolcgie
des BvVerfG nicht immer einheitlich. Die Begriffe "Grundsatz®
und "Prinzip" werden synonym verwendet, wvgl.

BVerfGE Bd. 5, 9 f£., 8. 222 ff., 225; lo, 274; 14, 260 ff.,
263; 22, 287 £f., 290; 29, 188; 29, 277 £f., 282;

31, 364 £f., 368; 31, 192 ff., 194; 33, 247 f£., 258;

34, 204; 38, 26 £f., 29; 38, 206 ££., 212; 39, 276 ff.,
291; 42, 163 ££., 167; 42, 212 ££f., 218; 42, 243 ££., 249;
42, 252 f£., 255.

2) BVerfGE Bd. 1%, 215 ff..
3} BVerfGE Bd. 16, 1 f£f£.; 28, 314 £f., 319.

4) An anderer Stelle wird noch zu erdrtern sein, cob eine derart
strenge Handhabung dieser Sachurteilsvoraussetzung nicht
gegen Art. 93 I Nr. 4 a, 94 II GG verstipt.

5) ZZP BA. 79 (1966), 5. 15.
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ohne weitere Begriindung ein Grundsatz oder Prinzip der
Subsidiaritidt der VB erwéhntl), teilweise wird nur von

der Subsidiaritdt der VB oder einem subsidiiiren Rechtsbehelf
gesprochenz). Allen diesen Stellungnahmen ist aber gemein,
dak sie die Subsidiaritit der VB mehr oder weniger mit der
tatbestandlichen Regelung des § 90 II 1 BVerfGG gleich-
stellen. Eine weitere Unterscheidung dahingehend, welche
Autoren der Subsidiaritdt der VB eine iber den Wortlaut

der Vorschrift hinausgehende Bedeutung zusprechen, ist

nicht lohnend. Denn eine exakte Bingruppierung ist nicht
moglich, weil diese Problematik vielfach nur in einem obiter
dictum gestreift wurde und die Verfasser ersichtlich keinen
Anspruch darauf erheben, dieses Thema vollsténdig erschdpft
zu haben.

Lediglich aus den Kommentierungen von Leibholz / Rupprecht3)

und Maunz4) ist mit Bestimmtheit zu entnehmen, dai diese

- allerdings ohne ndhere Begriindung - dem BVerfG im Ansatz
zustimmen und von einem allgemeinen umfassenden Grundsatz
der Subsidiaritdt im VB-Verfahren ausgehen, der nicht nur
im ndheren Umkreis des $§ 9o II 1 BVerfGG 2zu suchen sei.

c} Zusammenfassung

Die Begriffsbestimmung der Subsidiaritdt im VB-Verfahren bietet
kein einheitliches Bild. Dies liegt nicht daran, dak sich exakt

1) vgl. von Bally, Diss. S. 162, N. 19; Bisser, Diss. 5. 24,
N. 2; Hutzelmamnn, Diss. S. 162; Maunz, Staatsrecht,
§ 21 IV 4 a; Maunz, in: Maunz / Dirig / Herzog / Scholz,
GG, Rdn. 7¢ u. 71 zu Art. 93; Menger, VerwArch Bd. 67
(1976), S. 306; Pfeiffer, Verfassungsbeschwerde, S. 26:
Pohle, Rechtsgutachten, S. 33:; R. Schneider, ZZP Bd. 79
(1966), 8. 30; Schuler, Diss. S. 199; Zacher, BVerfC u.
GG, 8. 404 u. 409; Zuck, Verfassungsbeschwerde, Rdn. 8.

2) Lechner, BVerfGG, Ammn. 1 a.E. zu § 90 II; Memmer, Diss.
5. 141; Schumann, Verfassungs- und Menschenrechtsbeschwerde,
5. 45 f£.; Seuffert, Die Verfassungsbeschwerde in der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit, $. 162; Stephan, Rechtsschutzbe-
diirfnis, S. lo7; Zweigert, J% 1952, S. 325.

3) BVerfGG, Rdn. 78 zu § %0 (S. 375), u. Rdn. 74 zu § 9o,
Nachtrag.

4) in:Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfG&, Rdn. 181 zu
§ 90 (8. 135), u. Rdn. 191 zu § 90 {S. 144).
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definierte unterschiedliche Begriffe gegeniliber stiinden.
Vielmehr sind die Grenzen niemals deutlich aufgezeigt
werden. Die Meinungen kénnen demnach nur darin unter-
schieden werden, ob sie einen umfassenden Grundsatz der
Subsidiaritdt im VB-Verfahren anerkennen oder ob sie sich
hierzu nicht oder nicht niher geduBert haben.

II. Die Methode, einen Grundsatz nachzuweisen

Aus der mehr oder weniger genauen Beschreibung der im
einzelnen vertretenen Ansichten Uber den Begriff der
Subsidiaritdt im VB-Verfahren und die Grenzen seiner Wort-
bedeutung lassen sich keine Rﬁckscﬁlﬁsse auf die tat-
s8chliche Existenz der Subsidiaritdt als ProzeRgrundsatz
und ihkren Umfang ziehen. Hinzukommen muf immer der beson-
dere Nachweis, dal der Grundsatz oder das Prinzip "aus

1)

einem besonderen Geltundsgrund" Wirksamkeit beanspruicht

Da die Verfahrensgrundsidtze sich hdufig richt "chemisch
rein" abgrenzen lassen, sondern zZwischen verschiedenen
Grundsdtzen Kompromisse zu suchen sind, muf zunidchst
Klarheit iber die denkbaren Maximalldsungen gewonnen

2)

werden“! . Deshalb soll der Nachweis des "besconderen Geltungs-
grundes" anhand der Definition gesucht werden, die den be-—
grifflichen Umfang der Subsidiaritdt im VB-Verfahren am
weitesten spannt. Dies ist der "allgemeine Grundsatz der
Subsidiaritdt der VB", auf den sich das BVerfG und ein

Teil der Lehre berufen3).

1) canaris, a.a.0., S. 88.
2) Vvgl. Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts, S. 16.

3) So ausdriicklich Leibholz / Rupprecht, BVerfGG, Rdn. 78
zu § %o (S. 375), u.Rdn. 74 zu § 90, Nachtrag; Schmidt-
Bleibtreu, in: Msunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGo,
Rdn. 181 zu § 90 {3. 136}, Rdn. 191 zu § 90 (S. 144) .
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a) Die Weiterentwicklung des Verfassungsprozefl-
rechts durch dasl?VerfG im Rahmen seiner Ver-
fahrensautonomie

Der Gesetzgeber hat .es unterlassen, das VerfassungsprozeB-—
recht umfassend zu kodifizieren. Er hat bewuft einzelne
Fragen offengelassen; um ihre Beantwortung dexr Rechtsprechung

des BVerfG zu ﬁberlassenz).

Die Zielsetzung des Gesetzgebers bestand darin, das BVerfG
prozessual nur rahmenmédBig zu binden3) und ihm nach Mab-
gabe einiger vorangestellter Grundsitze Ermessen eihzuriumen.

)

Deshalb hat er bewuft Liicken offengelassen. Zembsch4 weist
zutreffend auf die Besonderheit des verfassungsprozef-
rechts hin, éenn in aller Regel 1l&Gt der Gesetzgeber Liicken
nicht absichtlich offen. Aus diesem Grunde unterscheidet
sich auch die>Rechtsfortbildung des BVerfG im Bereiche der
durch den Gesetzgeber bei Schaffung des BVerfGG bewubt
offengelassenen Liicken von der Ausfiillung "unbewuBter
Liticken" durch andere Gerichtes). Die herktmmliche Rechts-
fortbildung "praeter legem" ist somit keine Kategorie der
speziellen Verfahrensautonomie des BVerfG, da zur Ausfiillung
von Liicken, die der Gesetzgeber bei der Kodifizierung nicht
erkannt hat, alle Gerichte berufen sindﬁ). Die. Verfahrens-

autoncmie des BVerfG ist gekénnzeichnet als vom Gesetzgeber

1) Teilweise wird auch der Begriff der begrenzten Verfahrens-
autonomie verwendet: vgl. die Ausfilhrungen des Berichter-
statters Prof.Dr. Wahl in der 112. Sitzung des Bundestages,
S. 4224 f.: krit. Reifenberg, bPiss. 8. 53, da es sich nicht
um Rechtsetzung, scndern um Rechtsprechung handele.

2} Lechner, BVerfGG, S. 167.f.; Leibholz / Rupprecht, BVerfGG,
Rdn. 1 zu § 17; Klein, in: Maunz / Schmidt.Bleibtreu u.a.,
BVerfGG, Rdn. 1 f£., v. § 17; vgl. zu der dhnlichen Situation
bei der Entwicklung des VerwaltungsprozeBrechts die weg-
weisende Abhandlung von Lilke, JuS 1961, 5. 41 ff.

3) vgl. Prot. der 33. Sitzung des RABT, S. 13 ff., u. Prot.
der 112, Sitzung des BT, S. 4224 f.

4} Verfahrensautonomie des BVerf@, 'S. 86.
5} Zembsch, a.a.0., S. 88.
6) Larenz, Methodenlehre, 5. 350.
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bewust libertragene Aufgabe, Rechtsfortbildung zur

Erfillung des Gesetzeszweckes durchzufiihren. Anderenfalls
wdre es auch nicht erforderlich, von einer besonderen Ver-—
1)

fahrensautonomie des BVerfG zu sprechen
b} Auslegung und Analogie

Dem BVerfG stehen im Rahmen seiner Verfahrensautonomie
verschiedene Mdglichkeiten der Rechtsfortbildung zur Seite.

Es kann im Wege der Gesetzesauslegung versuchen, den vorge-
gebenen Sinn einer Norm, deren Aussage nicht klar genug

ist, =u erschlieﬁeﬁ. Es mag hier dahinstehen, wie weit durch
Interpretation eine Entfernung wvom Wortlaut einer Einzel-
vorschrift vertretbar ist., Ein "allgemeiner Grundsatz der
Subsidiaritdt der VB", der nach Ansicht des BVerfG nicht nur
aus § 90 II BVerfGG zu entnehmen seiz), kann jedenfalls schon
rein begrifflich durch die bloke Auslegung dieser Finzelnorm

. . 4
nicht nachgewiesen werden.

Auch die Analogie scheidet als Mittel zum Nachweis eines
allgemeinen Grundsatzes, der einen Extrakt der "ratio iuris"
3)

’

bildet, welche hinter der "lex" und der “"ratio legis" liegt
aus. Denn die Analogie beschridnkt sich auf die Gleichstellung
eines zweiten, ganz bestimmten Tatbestandes, wihrend ein all-
gemeiner Grundsaté Geltung fiir eine - zur Zeit seiner Ermit-
tlung noech nicht iiberschaubare - Vielzahl von Fillen bean-

sprucht4).

1) Zembsch, a.a.O.
2) Vgl. z.B. BVerfGE Bd. 31, 364 f£f., 368.

3) canaris, Feststellung von Gesetzesliicken, § 84 (5. 97):
vgl. auch Larenz, Methodenlehre, 5. 365 f.

4} Canaris, a.a.0., § 91, der das von ihm synonym fiir Grundsatz

bezeichnete Prinzip im Gegensatz zur Analogie als "offen"
pbezeichnet, da es eine iiber den Einzeltatbestand, anliplich
dessen es gewonnen wurde, weit hinausgehende Tragweite

hat: vgl. weiterhin zum Unterschied zZwischen Gesetzes- oder
Einzelanalogie auf der einen, sowie Rechts- und Gesamt-
analogie auf der anderen Seite,larenz, a.a.0., 8. 364 f.,
u. Menger, System, S. 68 f.

A
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¢) Entwicklung eines ProzeBgrundsatzes

aa)

Verfahrens- oder ProzeBgrundsitze kann das BVerfc entwickeln,
indem es einen gemeinsamen Grundgedanken nachweist, der
speziell fiir das Verfassungsprozefrecht cder eines seiner
speziellen Verfahren von allgemeiner Bedeutung ist., Als
kleinster gemeinsamer Nenner ist zu fordern, dak dem bereits
durch den Gesetzgeber formulierten Inhalt des Grundsatzes
ein dariiberhinausgehender, gleichsam Uberschiefender Sinn-

gehalt innewohntl).

bb)

Das BVerfG kann sich aber auch auf "allgemeine Prozefgrundsitze"

{(nicht zu verwechseln mit den allgemeinen Grundsidtzen, deren
spezifische Bedeutung sich nur in einer ProzeBordnung ent-

faltet)Z)
verfahrensordnungen gelten

beziehen, die in einer oder gar mehreren anderen
3). Flir ein derartiges Vorgehen
kommt zundchst die VwGO in Betracht, da sie dem verfassungs- .

4)

gerichtlichen Verfahren am ndchsten steht Daneben ist je-

doch ebenfalls ein Riickgriff auf die 2P0 als grundlegende Ver-
fahrensordnung des deutschen Prozebrechts (ZivilprozeR-
ordnung als dlteste “iex scripta" unseres Verfahrensrechts}S),
die 5tPC, die Rechtsprechung des ehemaligen Staatsgerichts-

hofes fiir das Deutsche Reich und der Verfassungsgerichtshife

1) Vvgl. lLarenz, Methodenlehre, S. 47c.

2} Vgl. die Definition bei R&dig, Theorie des gerichtlichen
Erkenntnisverfahrens, S. l:"Unter" Allgemeinem ProzeR-
recht" wird man die Menge sdmtlicher (ibereinstimmender
Normen jeweils wenigstens zweier gegebener ProzeRordnuhgen
verstehen", .

3} Vgl. Engelmann, Diss. S. 6o, m.N.; Federer, Das Bundesver—
fassungsgericht, 8. 59 ff., 76; allgemein dazu auch Mgnger,
in: Staatsbirger und Staatsgewalt, Bd. 2, 8. 427 fr., 433.

4) Leibholz / Rupprecht, BVerfGG, Rdn. 1 zu § 17, u. Klein,
in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGG, Rdn. 4, v. § 17.

5) vgl. Menger, a.a.0., S. 423,
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der Lidnder sowie die Praxis auslindischer Verfassungsgerichts—
hofe mﬁglichi). Beli diesem Vorgehen handelt es sich um das Ver—
fahren der komperativen Auslegungz). Diese "AllgemeinenProzel-
grundsdtze”, welche in einer oder mehreren anderen Verfahrens—
ordnungen gelten, kénnen auch zur weiteren Begriindung und als
zusdtzliche Argumentationshilfe herangezogen werden, um einen
bereits aus dem VerfassungsprozeBrecht entwickelten Grundsatz

abzusichern3).

d) Die Ermittlung der Celtungsgriinde eines
Prozelgrundsatzes

Immer bedarf es aber des detaillierten Nachweises der Geltung
4)

eines Grundsatzes™’. Denn (Verfahrens~)Grundsdtzen kann bis auf
ihre durch den Gesetzgeber ausdriicklich positivierten Teile
nicht der Rang von Rechtsguellen zuerkannt werdenS). Deshalb
kann sich ihr Geltungsanspruch auch nur auf die hinter ihnen
stehenden Griinde, die “ratio iuris”, die hinter der "lex" und
der “ratio legis" lieth), stitzen.

Zur Ermittlung dieser besonderen Geltungsygrinde bieten sich im

wesentlichen drei MéglichkeitenT).

.aa) Der Schluf aus mehreren gesetzlichen Vor-
schriften auf einen gemeinsamen Grundgedanken, der dem positiven
Recht immanent ist und in diesem nur unvollkommen formuliert
wurde - Induktion -. Daneben ist aber noch eine zusitzliche Be-
wertung zur Beantwortung der Frage erforderlich, ob es sich da-

bei um einen aligemeinen Grundsatz und nicht lediglich eine

1) Lechner, BVerfGG, 5. 168; Leibholz / Rupprecht, BVerfGg,
Rdn. 1 zu § 17; Klein, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a.,
BVerfGG, Rén. 4 f£. v. § 17.

2) vgl. Stern, Staatsrecht, Bd. 1, 8. 35, sub 2 II 3 b.
3) Engelmann, Diss. S. 62.

4) Lechner, BVerfGG, S. 168; Leibholz / Rupprecht, BVerfGG, Ran. 1
zu § 17; Klein, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGca,
Rdn. 4 v. § 17 (8. 2): die dies ausdriicklich nur bei der Her-
anziehung veon Grundsidtzen anderer Verfahrensordnungen fordern;
Engelmann, Diss., 5. 92 und allgemein Canaris, Feststellung
von Gesetzesliicken, § 88 (5. 92).

5) Siehe hierzu ausfithrlich unten VI.b.
6) Canaris, a.a.0., §§ 88 u. 89.

7) Vgl. Canaris, a.a.0., § 8B, der ebenfalls darauf hinweist, dag
©  diese Aufzidhlung nicht abschlieBend sein muf.
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Reihe von Sondertatbestinden handeltl).

bb) Die Rickfiihrung auf die Rechtsidee und
cc) Die “"Natur der Sache'.

Die Aussage, daB es sich bei der durch Indukticn ermittelten
ratio legis (aa) um einen allgemeinen Grundsatz und nicht nur
um die Aneinanderreihung wvon Sondertatbestdnden handelt, kann
wiederum durch den Riickgriff auf die Rechtsidee {bb) und die
"Natur der Sache" {cc) bestdtigt werden, sdda& sich die einzelnen

Methoden gegenseitig ergénzenz).

1II. Die Ableitung des Grundsatzes der Subsidiaritdt
) der VB aus dem BVerfGc

a) Die Rechtsidee und ihre Tragweite

Ganz allgemein dient diese Subsidiaritit der VB in der durch

das BVerfG gehandhabten Form dazu, die Zuldssigkeit der VB
weitgehend einzuschrinken. § 90 II 1 BVerfGq tedingt durch das
Gebot der Erschipfung des Rechtsweges vor Anrufung des BVerfd
eine zeitliche Zulissigkeitssperre, die dazu Fihren kann, dak die
Anrufung des BVerfG nicht mehr erforderlich ist, weil die Grund—
rechtsverletzung schon im Instanzenzug beseitigt wurde, oder aber
daf die VB bereits endgiiltig ausgeschlossen ist, weil der Instanzen-
zug durch den BF nicht erschdpft wurde. Dieses Gebot der Er-
schipfung. des Rechtsweges vor Erhebung der VB wurde durch das
BVerfG dann immer mehr 2zu einem Gebot der Erschipfung s&mtlicher

Rilgemtglichkeiten Uberhﬁht3).

Das BVerfG hat sich zu seiner Rechtfertigung vielfach auf einen
Grundsatz oder ein Prinzip der Subsidiaritit der VB bezogené), dazu
als Begriindung aber neben der vereinzelten Aufzdhlung rechspoliti-
scher Aspekte bestenfalls angefiihrt, daR dieser allgemeine Grundsatz

1) vgl. Canaris, a.a.0., $ 92 u. Larenz, Methodenlehre,
S. 364 f.

2) Canaris, a.z.0., § 92.
3) Vgl. im einzelnen oben I. a und 3. Teil.
4} vgl. oben S. 16, N. 1.
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der Subsidiaritdt der VB nicht nur aus § 9o II 1 BVerfGG zu
entnehmen seil). Weitere gesetzliche Vorschriften, aus welchen
im Wege der Induktion auf den gemeinsamen Grundgedanken - den
Grundsatz der Subsidiarit#t .. geschlossen werden kénnte, blieben
trotz dieses Ansatzes ungenannt.

Es soll deshalb im folgenden der Versuch unternommen werden zu
kidren, ok dieser Grundsatz der Subsidiaritdt der VB im Wege
der Induktion bzw. der Riickfilhrung auf eine Rechtsidee als
existent bestidtigt werden kannz).

1.} Rechtssicherheit

Aus Grinden der Rechtssicherheit ist es gerechtfertigt, nur
ausnahmsweise formell rechtskriftige Entscheidungen wiederum
von neuem in Frage zu stellena). Deshalb soll der BF sich
tunlichst innerhalb der Instanzgerichtsbarkeit darum bemiihen,
daB eine rechtskridftige verfassungswidrige Entscheidung iiber-
haupt nicht ergeht. Dieser Gefahr kann der BF durch Ausschipfung
aller ihm zur Verfligung stehenden Riigemglichkeiten vorbeugen.
Denn dadurch wird die Wahrscheinlichkeit einer fritheren Abhilfe
erhdht. Den Nichtgebrauch dieser Rechte kann er dann spidter

nicht mehr mit Hilfe der VB korrigieren.

Dieser Gesichtspunkt korrespondiert mit dem Erfordernis der
vorgdngigen Erschépfung sdmtlicher RilgemBglichkeiten und so-
mit dem Regelungsbereich des $§ 90 II 1 BVerfGG, ohne sich
allerdings im Gesetzeswortlaut zu erschopfen. Es handelt sich
um einen die reine Satzaussage des § 90 ITI 1 BVerfGs iiber-—
lagernden und erweiternden Sinngehalt, der geeignet ist, die

gesetzliche Regelung zu einem Grundsatz zu erweitern4).

1} vgl. BVerfGE Bd. 31, 364 £f., 368.

2) Die Reihenfolge der Aufzidhlung soll keine Aussage iber
den Rang der Bedeutung der einzelnen Gesichtspunkte treffen.

3) Leibholz / Rupprecht, BverfGG, RdAn. 78 zu § 90; Schmidt-—
Bleibtreu, in : Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGa,
Rdn. 191 zu § %oc; BVerfGE Bd. 22, 287 ff., 290 f.

4) Vgl. Larenz, Methodenlehre, 3. 470
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2.) Entlastungsgedanke

Von dem BVerfG sollen vermeidbare VBen ferngehalten werden.
Es soll entlastet und fiir seine eigentliche Aufgabe des

Grundrechtsschutzes freigemacht werdenl).

Dieser Entlastungsgedanke kommt am besten dann zur Geltung,
wenn das Gebot der Erschopfung aller Rigemdglichkeiten im
Instanzenzuge der Fachgerichte so streng wie mbglich gehand-
habt wird. Diese Idee der Entlastung des BVerfG kommt auch nicht
nur in der Regelung des § 90 II'l BVerfGG zum Ausdruck. Sie
wird ebenfalls getragen durch den Begriindungszwang in $ 92
BVerfGG. Hierdurch wird dem BVerfG nicht nur die Arbeit der
Stofgsammlung erleichtert. Es wird auch unmittelbar entlastet,
denn VBen ohne schriftliche Begriindung fallen sogleich der
Abweisung als unzuldssig anheim. Ebenfalls wik@ die Zuldssig-
keit der VBen durch die Ausschlukfristen des § 93 BVerfGG be-
schrinkt. Einen weiteren deutlichen Niederschlag hat der
Entlastungsgedanke daneben in dem sehr engmaschigen Annahme-
verfahren des § 93 a BVerfGG gefunden.

Das BVerfG soll aber auch bei der Bearbeitung der VBen ent—
lastet werden, iiber die eas letztendlich zu befinden hat. So
s0ll ihm vor seiner Entscheidung Gelegenheit gegeben werden,
die Fallanschauung und die Rechtsauffassung der Instanzge-
tichte kennenzulernen und ihm soll die Miihe der Sachaufklérung

erspart bleibenz).

Auch dieser Gesichtspunkt korrespondiert mit der Netwendigkeit

der Erschdpfung des Instanzenzuges. Seine stidrkste Beriick-

sichtigung findet dieser Gedanke dann, wenn dem BF die Pflicht
zur Ausschopfung aller irgendwie in Betracht kommenden Rechts-
behelfe aufgebiirdet wird. Bei diesem Gedanken handelt es sich

1) Leibholz / Rupprecht, BVerfGG, Rdn. 78 zu § %o (S. 376);
Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu, BVerfGG,
Rdn. 191 zu § %o (S. 145}, u. Rdn. 193 (S. 146); BVerfGE
BdA. 4, 193 £f., 198; 16, 124 ££., 127: 22, 287 f£f., 290 f.

2) Leibholz / Rupprecht, BVerfGG, Rdn. 78 zu § 9o (5. 375);
Schmigt~Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGq,
Rdn. 193 zu § %90 m.w.¥.; Rupp, 2Z2%ZP, Bd. 82 (1969}, S. 11;
BverfGE Bd. 9, 3 f., 7; 8, 222 f£ff., 227.
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um einen "Uberschuf an wertendem Sinngehalt"l), der sich
an den bereits rechtssatzfdrmig formulierten Inhalt an-
schlielt.

3.) Edukationseffekt

Der VB kommt ein genereller Edukationseffekt zuZ), das

objektive Verfassungsrecht zu wahren und seiner Auslegung

und Fortbildung =zu dienen3}. Die Urteilszustdndigkeit muad
deshalb zentralisiert sein, damit die erstrebte einheitliche
Rechtsprechung des in seiner Bedeutung liberragenden Gerichts
gewahrleistet'ist4).

Die Beschrankung auf einen einheitlichen iiberschaubaren
Richterkreis und somit eine kleine Anzahl von Spruchkdrpern

wird unter anderem ermglicht durch die Subsidiaritdt der VB.

Je strenger sie gehandhabt wird, desto wirkungsvoller ist der
Erfolg. Auch diese Rechtsidee wird in mehr coder weniger stirkerem
Maﬁe durch die $§§ 92, 93 u. 93 a BVerfGG gefirdert. Sie ist somit
ebenfalls Teil eines iiber den Wortlaut des § 9o II 1 BVerfGG

hinausgehenden Sinnzusammenhanges.

4.} Gewaltentrennung

Eine weitgehende Beschriinkung der Zulissigkeit von VBen wird
auch durch die verfassungsrechtlich verankerte Gewaltentrennung

gebotenS).

Das BVerfG kann gem. $ 95 II1 BVerfGG Gesetze fiir nichtig er-
kldren. Rang und Bedeutung der Gesetzgebung verlangen aber eine
besonders streng zu handhabende Priifung der Frage, ob eine

1} Larenz, Methodenlehre, S. 470 unter Bezugnahme auf Betti.

2) Zweigert, JZ 1952, S. 321; zustimmend Huber, Verfassungs-
beschwerde, S. 14,

3) BVerfGE BA. 33, 247 £f., 259.

4) AZhnlich Schumann, Verfassungs- und Menschenrechtsbeschwerde,
5. 118,

5} Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-~Bleibtreu, BvVerfGa,
Rdn. 94 u. 181 zu § %0; Zweigert, JZ 1952, S. 322.
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VB gegen die angegriffene Rechtsnorm erhoben werden kann, da
die Gefahr eines grundgesetzlich nicht zuldssigen Hintiber-
greifens der richterlichen Gewalt in die Sphire des Gesetz-
gebers und somit ein Verstog gegen das Gebot der Gewalten-
trennung besonders grof istl). Wie bereits Zweigertz)
formuliert hat, kann ohne eine bescndere Zuldssigkeitsbe-
schrénkung leicht eine Machtverschiebunq‘von den eigentlichen
gesetzgeberischen Organen zu einem "gouvernement des Juges",

zu einer "Aristokratie der Robe" hin erfolgen. Die Verfassungs-
gerichtsbarkeit k&nnte "vom Hiter zum Auflédsungsfaktor der .

Verfassung werden“3).

Dieser gemeinsamen Gefahr beugen sowochl die Regelungen des
§ 90 II 1 BVerfGG als auch der §§ 92, 93 u. 93 a Bverfcg

durch ihren zulidssigkeitsbegrenzenden Charakter vor.

5.) Deéintegratiop des Rechtslebens

Die behauptete Grundrechtswidrigkeit soll im jeweils mit der
Beeintr&chtigung zusammenhingenden sachnichsten Verfahren
geltend gemacht werden4). Die Grundrechtsinterpretation soll
tuanlichst nicht aus der Sach- und Rechtsambiance, in die das
Grundrecht gestellt ist, herausgenommen werdens). Denn Grund-
rechte werden in Verbindung mit einfachem Recht realisiert
und verletZt. Eine isolierte Entscheidung, die lediglich auf
die Priifunyg von Grundrechtsverletzungen beschrinkt ist, kann
Gefahr laufen, diesen Zusammenhang zu iibersehen. Zachers) be-
zeichnet diese Phinomene als “"Gefahr der Desintegration des
Rechtslebens", welche darin bestehen kann, dapR mit der VB
in’'"die Integritdt der je konkreteren Sach- und Rechtszusammen—
hdnge" hineinregiert werde.

1) Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a.,

BVerfGG, Rdn. 94 zu § 9o.
2} a.a.0., 5. 322.
3} Zweigert, a.a.O.
4) BVerfGE Bd. 31, 364 ff., 368.
5) Zacher, BVerfG u. GG, Bd. 1, 5. 399 ff.
6) a.a.o.
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Positiv ausgedriickt bedeutet dies, daB der beste Schutz der
in § %0 I BVerfGG aufgezihlten Rechte dann gewdhrleistet

ist, wenn er so sachnah wie moglich durchgefiihrt wird. Dieser
Zweck wird wiederum am besten erreicht, wenn der Streit-
gegenstand in den jeweiligen Fachgerichten so erschipfend wie
méglich behandelt wird. Notwendige Voraussetzung hierzu ist
die Erschtpfung sd@mtlicher sich anbietender Riigem&glichkeiten.

6.) Eingliederung des VB-Verfahrens in die
rechtsprechende Gewalt

§ %0 II 1 BVerfGG dient auch dazu, die VB in die rechtspre -
chende Gewalt einzugliedernl).

Bei der Schaffung der VB war ihr Verhi#ltnis zu den sonstigen
Rechtsschutzmdglichkeiten des Biirgers festzulegen. Es sollte
einer unerfreulichen Doppelzustdndigkeit von Instanzgerichten
und dem BVerfG mit allen sich daraus ergebenden Unzuldnglich-
keiten vorgebeugt werden. Auch wenn das Konkurrenzverhdltnis

so geldst wurde, daB die VB dem Bﬁrger nur “als letzte Zuflucht

bei Grundrechtsverletzungen durch den Staat"z)

dienen soll, so
dient diese Einschridnkung auch dem Interesse des einzelnen
Blirgers. Denn der BF hat dadurch den Vorteil, dap die von ihm
behauptete Grundrechtsverietzung in einer Vielzahl von Rechts-
schutzverfahren iiberpriift wird. bDaneben kann auch ein eventueller
Kompetenzkonflikt nicht zu seinen Lasten ausgetragen werden.

Auch diesé Gesichtspunkte gehen somit iiber den formulierten

Inhalt des § 90 II 1 BverfGG hinaus.

7.) Materialien

Die weitgehende Einschrinkung der Zuldssigkeit der VB entsprach
auch dem Willen des Gesetzgebers.

1} Arndt, NJW 1965, S. 807, r.8p.; Leibold, Diss. 8. 35 ff., 69.

2) So ausdricklich Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-—
Bleibtreu u.a., BVerfGG, Rdn. 8 zu § 90 unter Berufung auf
die Begriindung deés Regierungsentwurfes zum BVerfGG, BT-Drucks.
1. Wahlperiode, Nr. 788, S. 35.

’
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Bereits der Entwurf der SPD-Fraktion des Bundes—

tages vom l1l4. Dezember 19491)

sowie der Regierungsentwurf vom

l. Marz 19502) sahen die Zuliissigkeit einer VB nur unter engen
Voraussetzungen vor. Nach § 57 II des Entwurfes der SPD—Fraktion3)
sollte das BVerfG den Beschwerdefiihrer an das zustdndige

Gericht verweisen, sofern ein gerichtliches Verfahren noch nicht
anhéingig war. Nach der Regierungsvorlage sollte das VB-Verfahren
ebenfalls bereits durch das Erfordernis der Rechtswegerschopfung
eingeschrinkt sein. Der Rechtsausschuf des Bundesrates lehnte
aber beide Vorschlidge trotz der bereits eingearbeiteten Ein-
schriankungen als zu weitgehend ab. Er verwies auf die Rechts-
schutzgarantie des Art. 19 IV GG und befiirchtete eine {iber-
lastung des BVerfG mit guerulatorischen Beschwerden4). Der Bundes-
rat trat dann flir eine Einschrinkung des Umfanges der VB ein

und schlug eine "Grundrechtsklage" vor, die nur bei Verletzung
eines Grundrechtes durch Akte der gesetzgebenden Gewalt zulis-—
sig sein und im #dbrigen auch gegeniiber entsprechenden Rechts-
behelfen der Linder zuriicktreten solltes). Die endgiiltige

Fassung, gegen deren "weiten Umfang" nach wie vor Bedenken er—
hoben wurdens), brachte dann das Gesetz mit der Beschrinkung

des § 90 II 1 BVerfGG.

Aus der Entstehungsgeschichte ergibt sich somit ebenfalls, das
die Einschrinkung der VB durch das Gebot der vorgiéngigen Rechts-
wegerschdpfung einem tragenden Grundgedanken des Gesetzgebers
entspraéh und gleichfalls nur im Wege des Kompromisses eine noch -
stdrkere Ausgesaltung unterbiieb.

1) BT-Drucks., Nr. 328/4¢9,
2) BT-brucks., Nr. 125/50.

3) Ebenfalls abgedruckt bei Maunz / Schmidt—Bleibtreu,u.a.,BVerfGG,
Rdn. 8 zu § %90, N. 7.

4) vgl. Roemer, J2% 1951, S. 191 ££., 198, 1.Sp.

5) Geiger, BVerfGG, Vorbemerkung 2 zu § %9o; Schmidt-Bleibtreu,
in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., BvVerfGG, Rdn. 8 zu
§ %0 (8. 12); Roemer, a.a.0.; Spdth, Diss. S. 36.

6) Vgl. Spdth, Diss. S. 37 m-w.N.
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) Die abgelehnte Meinung Leibclds

Leibold gelangt 2u dem einseitigen Ergebnis, das Erfordernis
der vorgingigen Rechtswegerschépfung diene lediglich dem Zweck,
die VB in die rechtsprechende Gewalt einzugliedernl). Ein
weitergehender Sinn sei der Regelung des § 90 II 1 BVerfGG
nicht zu entnehmen. Nach dem Willen des Gesetzgebers diene
sie insbesondere nicht dazu, das BVerfG zu entlasten. Dies
sel nur eine Folge der institutionellen Einordnung. Nur so
kinne der Gesetzgeber von dem Vorwurf bewahrt werden, bei der
Schaffung der VB auf halkem Wege stehengeblieben zu sein und
das an sich gegebene Rechtsschutzmittel der VB ilber das Zu-
lassigkeitserfordernis der Erschdpfung des Rechtsweges wieder

2). Aus diesem Grunde sei der Sinn, den das

gencmmen 2u haben
BVerfG dem Erfordernis der vorgéngigen Erschpfung des Rechts-
weges beimesse, viel zu weitgehend3). Das BVerfG werde dadurch

zu einer weiteren Instanz.

Diese Argumentation Leibolds begegnet mehreren Bedenken. Der
Gesetzgeber hat den ibhm durch Leibold unterstellten Willen
4}

niemals gedufert’ . Der Rechtsausschuf des Bundesrates verwies

ausdriicklich auf die Gefahr einer Uberlastung des BVerfG durch
guerulatorische Beschwerdens). Im iibrigen ist es auch nicht zu-
treffend, dem Gesetzgeber bei der Kodifizierung des BVerfGe
einen abschliefenden Willen zu unterstellen. Wie bereits dar-
gelegt, hat der Gesetzgeber die nihere Verfahransfegelung

bewult dem BVerfG Uberlassen. Die vorsorglich geduRerte Ansicht

1) Leibold, Diss. S. 32 passim, 35, 39, 69.
2} Leibold, Diss. 5. 35.

3) Leibold, Diss. 5. 68:"das BVerfG unterliegt im Anschlub
an Zweigert einem grundlegenden Irrtum iiber Sinn und Zweck
des Vorschalts des Rechtweges und der daraus resultierenden
Subsidiaritdt der VB".

4} Leibold filhrt auf S. 37 aus, daf aus den Beratungen des
Gesetzgebers nicht geschlossen werden konne, dak er der Ent-
lastung des EBVerfG selbstindige Bedeutung hitte beilegen
wollen. .

5) Vgl. oben, 3. 29 u. dort N.4.
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Leiboldsll, der Gesetzgeber miisse bei einer Uberbeanspruchung
des BVerfG die Zahl seiner Richter erweitern, steht in
Widerspruch zu dem Erfordernis einer méglichst ehgen Begrenzung
des Richterkreises zur Gewdhrleistung einer einheitlichen Recht-—
sprechung in verfassungsrechtlichen Fragen.

Auch die Ansichtz), der Gesetzgeber sei bei Schaffung der VB
auf halbem Wege stehen geblieben, wenn er dem Betroffenen das
an und fiir sich gegebene Rechtsschutzmittel der VB tiber das
Zuldssigkeitserfordernis der Frschépfung des Rechtsweges wieder
nehme, ist nicht schliissig. Denn der Gesetzgeber hat dem Biirger
nicht ein urspriinglich uneingeschrianktes Rechtsschutzmittel
gegeben und dann iiber das Zulissigkeitserfordernis der Rechts.-
wegerschipfung teilweise wieder genommen, sondern er hat es ihm
aus Wohlﬁbérlegten Grinden nur in beschrdnktem Umfange bei be-
sonderer Rechtsschutzbediirftigkeit zur Verfiigung geatellt3).

4), daB § 90 II 1 BVerfGG auch

bezwecke, aus Grinden der Rechtssicherheit nur ausnahmsweise

Ausdriicklich leugnet Leibold

rechtskriftige Entscheidungen in Frage zu stellen, da jede
Entscheidung unter dem Vorbehalt stehe, nicht gegen Grundrechte
2u verstoBen. Mit Finfiihrung der VB habe der Gesetzgeber zum
Ausdruck gebracht, daB grundrechtsverletzende Entscheidungen

keinen Bestand haben solltens)

- Dem ist entgegenzuhalten, dap
der Gesetzgeber in § 90 BVerfGG ausdriickiich eine Prikliusions-
frist fiir die Einlegung der VB normiert hat. Damit hat er ein-
deutig zu verstehen gegeben, dak selbst grundrechtswidrige
Entscheidungen nur kurzfristig der Gefahr ausgesetzt sein

sollten, nach Rechtskraft wiederum zufgehoben zu werden.

Im ibrigen leidet die -einseitige Aussage Leibolds auch darunter,
daB sie den besonderen Charakter der VBen gegen Normen nicht

1) Leibold, Piss. 5. 37.
2) Leibold, Diss. S. 35.

3) Ohne ndhere Begriindung behauptet Leibold (S. 68) sogar, das
Rechtsschutzinteresse gehdre im Rahmen der VB im Gegensatz
zum Vorschalt des Rechtsweges in den Bereich der Priifung
der Begriindetheit.

4} Leibold, Diss. 5. 69.
5) Leibold, Diss. 5. 69.
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beriicksichtigt. Hier gilt der Vorschalt nach § 9o il 1
BVerfGG zumindest nicht unmittelbar, denn einen vorher zu er-
schopfenden Rechtswey gegen Normen gibt es nichtl). Dennoch
kann das BVerfG auch bei dieser Form der VB nicht gendtigt
sein, eine Aussage iiber die Begriindetheit zu treffen, wenn
dem BF kein schutzwiirdiges Interesse zur Seite steht. Dies
wire es aber nach der Ansicht Leibolds, wonach der Vorschalt
des Rechtsweges ausschlieRlich dazu dienen sollte, die VB

in die rechtsprechende Gewalt einzugliedern und das Rechts—
schutzbediirfnis erst im Bereich der Begriindetheit relevant

werden sclle.

c) Zusammenfassung und Ergebnis Q

Das Gebot der vorgidngigen Erschopfung des Rechtsweges, welches
durch den Gesetzgeber in § 9 II 1 BVerfGqo kodifiziert wurde,
beruht auf einer Vielrahl g:undlegender Gesichtspunkte, deren
Sinngehalt iber den formulierten Inhalt der Regelung hinausragt
und durch ibhren Wortlaut nur unvollkommen erfaBt wird. Cbhwohl

dieser "Uberschud an wertendem Sinngehalt“z)

in unterschiedliche
Richtungen weist, liegt ihm ein gemeinsamer Nenner zugrunde .

Er besteht darin, dak eine weitgehende Einschrankung der Zu-
ldssigkeit der VB zugunsten der vorgeschalteten Fachgerichte,
deren Rechtsschutzmtglichkeiten wvor Anrufung des BVerfG bhis ins

letzte auszuschdpfen sind, zu fordern ist.

Pies ergibt sich aus folgenden grundlegenden Erwdgungen, die

sich nach drei Zielrichtungen ordnen lassen:
aa) Wahrung der Integritdt anderer Prinzipien

Die Aufhebung einer beliebig groBen Zahl rechtskrédftiger Ent-
scheidungen wirde der Rechtsunsicherheit Vorschub leisten.
Auch soll die Gefahr eines Ubergreifens des BVerfG in Bereiche
des Gesetzgebers und somit eine Aufweichung der Gewalten-

trennung weitestgehend vermieden werden.

1) vgl. hierzu ausfiihrlich, 3. Teil, IIT.
2) Vgl. Larenz, Methodenlehre, S. 470.
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bb) Der Schutz des BVerfG vor einer Arbeits- "
Uberlastung und einer damit verbundenen
Verminderung seiner Spruchgualitit
Dem BVerfG soll Gelegenheit geboten werden, die Fallanschauung
der Fachgerichte kennenzulernen, wodurch ihm eventuell weitere
Entscheidungshilfen an die Hand gegeben werden. Gleichzeitig
bleibtlihm die Mihe einer eigenen Sachaufklédrung weitestgehend
erspart. Dies hat wiederum zur Folge, daB es sich vermehrt
seiner eigentlichen Aufgabe, der Wahrung und Fortbildung des
Verfassungsrechtes widmen kann. Diesem "Edukationseffekt" wird
es wiederum am besten gerecht, wenn die Urteillszustdndigkeit
auf einen mdglichst kleinen Richterkreis beschrinkt bleibt.
cc) Wahrung der Interessen des betroffenen
Biirgers selhst

Vor Anrufung des BVerfG soll die Grundrechtsinterpretation durch
das jeweils mit derVBeeintréchtigung zusammenhidngende sachnidchste
Verfahren erfolgen. Dadurch wird gewdhrleistet, daB die Grund-
rechtsverletzung so fallbezogen wie mSglich iiberpriift wird.
Denn dér Biirger wird durch die &ffentliche Gewalt nur in Ver-
bindung mit weiteren einfachgesetzlichen Vorschriften in seinen

Grundrechten verletzt.

Weiterhin wird die VB durch § 90 II 1 BVerfGG in die recht-—
sprechende Gewalt eingegliedert. Unerfreuliche Doppelzustindig-
keiten bzw. Kompetenzkonflikte zwischen den Fachgerichten und

dem BVerfG werden am besten vermieden, wenn die Subsidiaritdt

so kompromiBlos wie mdglich durchgefiihrt wird. Diese Aspekte
dienen in vérstarktem Mafe dem Wohl des BF selbst. Eine Gesamt-
schau seines Problemes ist gewdhrleistet, der komplette Instanzen-—
Zug steht ihm zur Verfiigung und er kann das jeweils zustdndige
Gericht zweifelsfrei bestimmen.

Diese vorstehend aufgezihlten Gesichtspunkte bilden die Summe
der Grundgedanken, deren Sinngehalt dﬁrch die gesetzliche
Regelung des § 9o II 1 BVerfGG bestenfalls angedeutet wird.

Schon dieser “lberschiefende Sinngehalt" rechtfertigt es deshalb,
von einem Prozefgrundsatz der Subsidiaritidt im VB-Verfahren zu

sprechen .
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dd) Bestdrkt und ergidnzt werden diese im Bereich des
$ %90 II 1 BVerfGG angesiedelten Grundgedanken auch durch das
im Wege der Induktion gewonnene Ergebnis:

Denn der Schluf aus der Gesamtschau der §§ 90 II 1, 92, 93
u. 23 a BVerfGG bestdtigt ebenfalls einen gemeinsamen Grund—
gedanken des Verfassungsprozefrechtes, demzufolge die VB als

"ausserordentlicher Rechtsbehelf"l) oder als "das letzte

2)

Refugium des um seine Grundrecht kdmpfenden Blirgers" bzw.

. . .3 . s .
als "ultima ratio" )nur ausnahmsweise zuldssig sein sbll.

Der Begriindungszwang des § 92 BVerfGG kann dazu zwar nur be-
dingt angefihrt werden. Aber auch er fiihrt zur Abweisung einer
Anzahl von VBen als dnzuléssig, wenn ihm tiberhaupt nicht, bzw.
mangelhaft entsprochen wurde. Besonders stark wirkt sich das
bei VBen aus, die wvon Nichtjuristen erhoben werden. an dieser
Stelle wird auch augenfidllig, daf das Fehlen eines Anwalts-
Zwanges fur den Blrger nicht unbedingt vorteilhaft jist.

Eine weitere gravierende Einschrinkung erfihrt die VB durch

die Monatsfrist des § 92 T BVerfGG bei Interpretations_vVRen,
bzw. die Jahresfrist bei Gesetzen nach § 92 II BVerfGc.

Wegen ihrer relativ seltenen Anwendungsmtglichkeit, die wiederum
durch ibre Subsidiaritdt bedingt ist, wird sich der Betroffenec
vielfach erst nach Fristablauf der Moglichkeit bewuht, daB er
sich noch mit Hilfe der VB hidtte zur Wehr setzen kodnnen.

Eine sehr deutliche Einschridnkung ihrer Zuldssigkeit hat die
VB auch in der Regelung des Annahmeverfahrens nach § 93 a BVerfGsd
gefunden. Selbst wenn der BF unstreitig in seinen Grundrechten

verletzt ist und daneben alle sonstigen Zulidssigkeitsvoraus—

setzungen erfiillt hat, bedarf die VB
Senat. Diese ist davon abhingig, dai
der Auffassung sind, dabk die Klirung

1} Diese Umschreibung hat das BVerfG
vgl. BVerfGE B4&. 22, 287 ff., 29o:

noch der Annahme durch den
mindestens zwei Richter

einer bisher noch offenen

wiederholt gewdhlt,
33, 192 ££., 194;

33, 287 ££., 285; 38, 206 ££f., 212.
2) So Geiger bereits in Ba, N. 50, 1952, N. 7.
3) So Maurer, Kern- Festschrift, 5. 275 ££,., 291.

a5

verfassungsgerichtlichen Frage zu erwarten ist oder dem BF
durch Nichtannahime ein schwerer und unabwendbarer Nachteil
entsteht {§ 93 a II 2 BVerfGeg).

Der Grundsatz der Subsidiaritit der VB setzt sich somit sowohl
zZusammen aus einem iiberschieBenden Sinngehalt des bereits durch
den Gesetzgeber formulierten Inhaltes der Regelung des

$ 90 II 1 BVerfGG, als auch aus einem im Wege der Induktion

aus mehrerenh Vorschriften des Verfassungspfozeﬁrechts ermittelten
Grundgedanken. Dieser Grundgedanke, der mit dem Gebot einer um~
fassenden Erschépfung sidmtlicher Riigemtglichkeiten innerhalb
der Fachgerichte korrespondiert, findet in dieser Form keinen
Niederschlag in anderen Verfahrensordnungen. Er wurde auch
speziell nur aus dem Verfassungsprozefrecht und fiir dieses ent-—
wickelt. Es handelt sich somit - um bei der gebriuchlichen
Ferminologie zu bleiben - um einen Verfahrens- oder Prozef-
grundsatz des Verfassungsprozefrechts und nicht um einen
"Allgemeinen Prozefgrundsatz", der seine spezifische Bedeutung
in mehferen Verfahrensordnungen entfaltet. Fir seine Qualitit
als Grundsatz ist allerdings ohne Bedsutung, ob er aus dem
Verfassungsproze Brecht oder aus anderen Verfahrensordnungen
entwickelt wurde.

IV. Der Grundsatz der Subsidiaritidt und die
eingeschridnkte Kognition

Wie bereits mehrfach ausgefiihrt wurde, soll der Grundsatz der
Subsidiaritdt gewdhrleisten, da® VB nur und erst dann erhoben

- werden kann, wenn der Betroffene wegen einer Grundrechtsver-

letzung durch die dffentliche Gewalt nicht auf andere Weise
Rechtsschutz erlangen konnte. Die Mbglichkeit, sich mittels
VB gegen MaBnahmen der Sffentlichen Gewalt zur Wehr zu setzen,
wird somit auf entscheidende Weise eingeschrinkt. An dieser
Stellt beriihrt sich die Subsidiarit&dt der VB mit der esinge-
schridnkten Priifungsbefugnis und -pflicht des BVerfd nach

§ 90 II 1 BVerfGG. Denn auch durch die beschridnkte Kognition
wird der Anwendungsbereich der VB in erheblichem Umfange be-
grenzt. § 90 1 BVerfGG beschridnkt die Abhilfemdglichkeit des
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BVerfG von vornherein auf Fidlle von Grundrechtsverletzungen.
EBEine Anrufung des BVerfG wegen Verletzung einfachen und sogar
sonstigen Verfassungsrechts ist zumindest bei Einzelakten
nicht mﬁglichl). Nach Steinwedelz) solle das BVerfG auch bei
Einzelakten berechtigt sein, sofistiges Verfassungsrecht als
Priifungsmafstab zu verwenden. Er begriindet dies damit, das

3)

nicht nur im  Bereich der Rechtssatz-VB eine Gleichstellung

des VB-Verfahrens mit dem Normenkontrollverfahren geboten sei4).
Deshalb miisse eine instanzgerichtliche Auslegung einer Norm

im VB-Verfahren darauf {iberpriift werden, ob sie konhform mit

dem gesamten Verfassungsrecht und nicht lediglich mit den
Grundrechten und den gleichgestellten Rechten interpretiert
wurde. Eine VB diirfe nicht wegen Verletzung einfachen vVer-
tassungsrechts erfolgios bleiben, wenn dieselbe Frage bei Vor-
lage durch ein Fachgericht nach Art. loo GG entschieden werden
konnte. Leider kann Steinwedel zur Unterstiitzung seiner These

nur sich selbst und Bogs zitierens), der diese Aussage aber

nicht getroffen hat, wie Steinwedel an anderer Steliee) selbst

einrdumt.

Das Ergebnis Steinwedels ist deshalb nicht zu halten, weil bei
der Einzelakt-VB der objektive Zweck hinter dem subjektiven .
zuriicktritt, Grundsidtze des abstrakten Normenkontrollverfahrens
sind aber nur dann auf das VB-Verfahren iibertragbar, wenn sie
mit dessen subjektivem Charakter vereinbar sind7). Die objektive
Funkticn eines Normenkonktrollverfahrens erfiillt die VB aber

8)_

VB fehlt es im Gegensatz zur Rechtssatz-VB und zum Normenkontroll-

nur dann, wenn sie sich gegen ein Gesetz richtet Der Einzelakt-

1) a.a. neuerdings Steinwedel, "Spezifisches Verfassungsrecht" u.
"einfaches Recht", 8. 62 f.

2) a.a.o.

3) Erwdhnt sei in diesem Zusammenhang aus der Fille des Stoffes
nur die beriihmte Elfes-Entscheidung des BVerfG, BVerfGE Bd. 6,
32 ff£.

4) Steinwedel, a.a.0., S. 64.

5) steinwedel, a.a.0., 5. 73, N. 168.

6) Steinwedel, a.a.0., S. 64, N. 122.

7} Vgl. Menger, VerwArch Bd. 67 (1976}, S. 3o07.

8} Huber, Die Verfassungsbeschwerde, 5. 15; Schuidt—Bleibtreu,
BayVBl 1965, 8. 289 £f., 29%0; ders. in D&V 1962, S. 1lo5 ££.:
Schumann, Verfassungs- und Menschenrechtsbeschwerde, S. 81 f£.

"gewShnlichen Rechtsmittel pervertieren"

" 4) BverfGE,Bd. 21, 290 £f., 296.
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verfahren an einem Prﬁfungsgeggnstand, der allgemeinverbind-
liche Wirkung efzeugt und iiber den Einzelfall hinausgeht,
Ihr objektiver Zweck beschrinkt sich auf die Beseitigung
unmittelbarer Grundrechtsverletzungenl).

Erst kiirzlich hat Spannerz) darauf hingewiesen, daBk die Subsi- 5
diaritdt der VB auch im Zusammenhang mit der Vermeidung ihrer

Ausdehnung zur "Superrevision' beachtet werden miisse. Eine Aus—

dehnung des Priifungsumfanges des BVerfG im Bereich des VB-Ver—

fahrens kinnte dieses in der Tat zu der hiufig befiicrchteten

"Superrevisionsinstanz", zu einer "4. Instanz" oder zu einem
3)

Das BVerfG verwahrt sich ausdriicklich dagegen, die "Rolle eines
Superrevisionsgerichtes" zu spielen4), wenn auch eine dogmatisch
saubere Lésung vielfach hinter Unklarheiten verborgen bleibts).

Speriell im Zusammenhang mit der Elfes—EntscheidungG)

wurde dem
BVerfG vorgeworfen, es habe seine Rechtsprechung zur un-

mittelbaren Rechtssatz-VB durch Uberpriifung grundrechtsfremder
8)

es formuliert, ein "Arbeitsbeschaffungsprogramm" entwickeltg).

Kompetenzversttke "aus den Angeln gehoben"T) oder wie Ehmke

1) vgl. hierzu ausfiihrlich Hutzelmann, Diss. S. 221 ff. u.
die folgende N. :

2} in: BVerfG u. GG, Bd. 1, 8. 376.

3) Vgl. hierzu Federer, Das Bundesverfassungsgericht, S. 7o:
Friesenhahn, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 158; Hutzelmann,
Diss. 8. 197, 200, 236, 237; Lechner, BVerfGG, S. 340; Leibold,
Diss. S. 28; Maunz, in: Maunz / Diirig u.a., GG, Rdn. 65 zu Art. :
93; Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., !
BVerfGG, Rdn. 17 zu § 9o {S8. 27); Rupp. 2Z2ZP Bd. 82 (1969),

5. 12; Schumann, Verfassungs— und Menschrenrechtsbeschwerde, S. i
42, 114, 197, 198; Steinwedel, a.a.C., 8. 17, N.5 u. 8. 22, 46,
48, 51, 82; Zacher, in: BVerfc u. GG, Bd. 1, S. 398, 402;
vgl..auch Sten.Pyrot., 53. Sitz. BT Ausschuf, 5. 57 ff.

5) vgl. Stdnwedel, a.a.0., S. 18 f., m.w.N.
6) BVerfGE,Bd. 6, 32 ff.

7) Blisser, Diss. 5. 77.

8) VVDStRL,BG. 20 (1963}, S. 85,

9) Ob die in der Elfes-Entscheidung (BVerfGE,Bd.6, 32 f£f.) dar-
gelegte Auslegung des Art. 2 I GG zutreffend ist, wonach "ver-
fassungsmifige Ordnung" die Gesamtheit aller Normen ist und
die Fehlerhattigkeit einer Norm einen unmittelbaren Verston
gegen Art. 2 I GG darstellen soll, kann hier nicie ndher unter-
sucht werden (vgl. zum Streitstand Diirig, in: Maunz / Dlirig
u.a., GG, Rdn. 18 £f. zu Art. 2 I; w.N. bei J. Miller, Diss.
5. 120 ££.). '




38 3%
Dieser Vorwurf ist aber unzutreffend, weil das BVerfq aufgrund erheblichem Umfange eingeschrénkt ist.
der objektiven Zielsetzung der Rechtssatz—VEl) gehalten ist, Es ergibt sich somit folgendes Ergebnis:

die Unwi nkeit einer Not all kb i Aty
1 awirksa 2$l ine O aus en nur denkbaren Griinden . Sowohl durch den Grundsatz der Subsidiaritit der VB, als auch
zu iiberpriifen®’ . Zu einer "Superrevision" bzw. "4. Instanz"

kann sich das BVerfG im Bereich der Rechtssatz-VB auch rein

begrifflich nicht "pervertféren“, da es nur gegen den Norm-—

die eingeschrinkte Kognition nach § So I BVerfGG wird die
M&glichkeit, einen sachentscheidenden Spruch mit Hilfe der VB
herbeizufiihren, weitgehend beschnitten.

vollzug und nicht gegen dife Norm selbst - von $ 47 VwG0 einmal

abgesehen - einen vorgeschalteten Instanzenweg gibt. Das BVerfG Die Subsidiaritédt beschrankt die Anrufungsmiiglichkeit des BVerfc

hat seine unbeschrinkte Rechtmipigkeitskontrolle auch immer nur zunacbst auf Zeit, bis der BF seine Grundrechtsverletzung mit

bei der dem Normenkontrollverfahren gleichzusetzenden Rechts— Hilfe anderer RilgemSglichkeiten nicht mehr beseitigen kann.

satz-VB praktiziert. BEs hat in stindiger Rechtsprechung be- Sie bewirkt nicht von vornherein eine absolute Unzulissigkeit

tont, dak die Auslegung und Anwendung cinfacher Gesetze grund.- der VB. Diese Subsidiaritdt in der Zeit kann aber auch zu einem

s&tzlich Sache der Instanzgerichte sei3). Die Interpretations- absoluten Ausschluf der VB fithren, wenn sich der BF der Er-

VB, mit der lediglich die fehlerhafte Anwendung ansich recht- schopfung sdmtlicher Rilgembglichkeiten - etwa durch Fristver-

mdgiger Normen im Einzelfall durch die Sffentliche Gewalt ‘ rsdumnis - begeben hat. In diesem Falle ist dem BF die M&glichkeit,

geltend gemacht werden kann, unterliegt der Kognition des eine Grundrechtsverletzung mit Hilfe der VB zu riigen, ein fiir

BVerfG. nur dann, wenn der Einzelakt unmittelbar gegen Grund- allemal genrommen. Auch eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

, . L}
rechte verstbﬁt4% wodurch der Priifungsumfang des BVerfG in scheidet im VB-Verfahren aus™’.
S — ' Die eingeschrénkte Kognition schlieft dagegen die Moglichkeit,
1) Vvgl. S. 37, N. 9.

2} Schumann, Verfassungs- und Menschenrechtsbeschwerde,
5. 82, 198.

3) BVerfGE, Bd. 13, 318 ff., 325; 17, 302 ff.,305; 17, 337 £f£.,
346; 19, 303 £f., 3lo; 2o, 3123 ££., 330 £.; 21, 209 ff., 216
und schon vor der Elfes-Entscheidung, Bd. 1, 82 ff., 85;

3, 213 ££., 219 £.; 3, 359 ff., 365 £.; 4, 52 £f., 58.

4) Zu der hochstreitigen Frage, wann dies der Fall sein soll
(vgl. aus neuester Zeit Steinwedel, a.a.0., 5. 43 f£.), kann

das BVerfG anzurufen, bei einem Grofteil von Rechtsverletzungen

bereits von Anfang an aus. Denn sofern der BF nicht in der Lage

ist, eine der eingeschrénkten XKognition des BVerfG unterliegende
Verletzung “spezifischen Verfassungsrechts" zu rigen, steht

ihm auch nach Erschdpfung des Rechtsweges die VB nicht zur Ver-

fligung. In diesem Falle ist sie "absolut" ausgeschlossen.

Die eingeschrinkte Kogrition und der Grundsatz der Subsidiaritit

hier nicht ndher Stellung bezogen werden. Stellvertretend sei

auf die "Schumannsche Formel" verwiesen (Schumann, Verfassungs-

und Menschenrechtsbeschwerde, S. 206 ff.), die an Gedanken

der schweizerischen Prozedrechtslehre ankniipft (Schumann, a.a.oO.,
- 207, N. 5). Danach unterfillt eine (angebliche) Fehlinterpre-

tation einfachen Gesetzesrechts nicht der Kognition des BVerfa,

wenn diese Regelung - als Rechtssatz gedacht - nicht gegen

Grundrechte versioBen wiirde. Auch das BVerfG wihit diesen Losungs-

ansatz, wie sich aus vielen, der "Schumannschen Formel" dhn-

lichen Pormulierungen ergibt {z.B. BVerfGE, Bd. 2, 335 ff.,

341; 3, 213 £f., 220; 4, 96 fFf., 1lo9 £.; lo, 22t ff., 228;

17, 337 £f., 346; 18, 18 £f., 33; 19, 1 £f£., 5; 19, 342 £f.,

3507 21, 306 £f., 311: 27, 142 £f., 148 £.:; 27, 326 ££., 334;

28, 295 £f., 309 £.; 32, 311 f£f., 316; 32, 319 f£f., 326;

32, 373 ££f., 383 £.: 35, 348 ff., J6o; 36, 264 £f., 271}.

der VB ergidnzen sich in der Rechtsidee, daf die VB nach Er-
schipfung des Instanzenzuges nur noch als zusitzlicher Rechtsbehelf
bei Verletzung der in § %0 I BVerfGG aufgezihlten Rechte ge-
wdhrt werden soll. Nur die Verletzung dieser Rechte erschien

dem Gesetzgeber als so unertriglich - im Gegensatz zu der ein-
fachen Rechtes ., dai dem Biirger noch eine'weitere Chance zur
Abhilfe eingerdumt werden sollte. Das Zusammenspiel dieser beiden

1) vgl. Lechner, BVerfGG, S. 179, m.w.N.
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Beschridnkungen macht die VB erst zu dem auBerordentlichen
oder wie Schmidt—Bleibtreul)
Rechtsbehelf des Bilirgers gegen den Staat", der sie von jedem

esg formuliert, zu dem “"spezifischen

anderen Rechtsmittel unterscheidet.

Wire die VB nur durch die eingeschrédnkte Kognition und nicht
auch durch den Grundsatz der Subsidiaritdt beschridnkt, so wire
sie nur ein spezieller Rechtsbehelf neben den anderen unserer
Rechtsordnung. Wenn abef die VB nur durch den Grundsatz der
Subsidiaritidt und nicht auch in ihrem Priifungsumfang beschrinkt
wire, hitte sie ebenfalls nicht den Charakter eines auBer—
ordentlichen Rechtsbehelfes. Sie wdre lediglich ein nachge-
schalteter Rechtsweg, eine 4. Instanz. Erst durch den Grundsatz
der Subsidiaritdt und die eingeschrinkte Kognition zusammen wifd
die VB somit zu dem auBerordentlichen Rethtsbehelf. Beide Merk-
male erginzen und bedingen einander. Denn keines kann hinweg-
gedacht werden, ohne dak der Charakter der VB als auBerordentlicher
Rechtsbehelf entfiele. -

V. Zur Termininologie
a) Relative Subsidiaritdt

Gelegentlich wird im VB-Verfahren auch von einer relativen,

2)

werden, daf es sich nur um eine "Subsidiaritidt in der Zeit"B),
: 4}

formellen Subsidiaritit gesprochen®’. Damit s0ll ausgedriickt

um eine "verfahrenshemmende Vorschrift" oder um eine
"einstweilige Sperre”s) handele. Es gehe nicht darum, ob dem BF
die VB absolut, wie etwa dem Revisionsklidger bei fehlender
Divergenz oder hei Nichtzulassung seines Rechtsmittels tiberhaupt

verschleossen sei, sondern nur darum, von welchem Zeitpunkt an

1} In: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., BVeffGG, Rdn. 181
zu § %90 (5. 136).

2) vgl. Memmer, Diss. S. 141; R. Schneider, 22ZP, Bd. 79 {1966},
5. 11, N. 15.; Schumann, Verfassungs- und Menschenrechtsbe-
schwerde, 3. 45 f.:; einschrdnkend auch von Bally, Diss.

5. 126, u. Bisser, Diss. S. 24, N.2.

3} So Memmer, a.a.o.
4} So Schumann, a.a.oO.
3} Sc R. Schneider, a.a.O.
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gie erhoben werden konnelt .

Schumann hat mit seinen Ausfiihrungen - soweilt ersichtlich -

in der deutschen VerfassungsprozeBrechtslehre als erster die
begrifflichen Gegensdtze relativ - absclut im Zusammenhang

mit der Subsidiaritdt der VB erértertz) , aber nur eine relative
Seite gesehen. Eine Untersuchung dieser Frage bietet sich jedoch
spdtestens bei der Erkenntnis an, dapf auch bei Nichtausschépfen
sdmtlicher, dem BF im Bereich der Instanzgerichte zu Gebote
stehenden Rilgemdglichkeiten die VB trotz ummittelbarer Grund—
rechtsverletzung ein fiir allemal ausgeschlossen sein kann, wenn
diese infolge Fristablauf nicht mehr nachgeholt‘werden kdnnen.

b) Exkurs: Absolute Subsidiaritidt im schweizerischen
Verfassungsprozefrecht

Die Verwendung der Begriffspaare "absolute-" und "relative
Subsidiaritdt” hat in der schweizerischen Verfassungsprozel-
rechtslehre allgemeinre Anerkennung gefunden3). Danach ist die
staatsrechtliche Beschwerde nach der in der schweizerischen
Verfassungsprozefrechtslehre gebrduchlichen Termininoclogie

in zweifacher Hinsicht subsidiir.

Zum einen kann die Beschwerde nur nach Erschopfung des kantonalen
Instanzenzuges eingelegt werden (Art. 96 II 1 0G). Es besteht

somit eine "Subsidiaritdt in der Zeit", welche allgemein als

"relative Subsidiaritit" bezeichnet wird4). Zum anderen ist

1) Vgl. Schumann, a.a.0., u. oben IV.

2) Ein kurzer Hinweis befindet sich bereits bei Mischke,
Diss. S. 127, N.1.

3) vgl. Giacometti, Verfassungsgerichtsbarkeit des schweizerischen
Bundesgerichts, 8. 116, 117 ff.; Fleiner / Giacometti,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S. 889 f£.; Birchmeier,
Bundesrechtspflege, S. 323 ff.: Imboden, Verfassungsgerichts—
barkeit, 5. 521.

4} Vgl. Birchmeier, Giacometti, Imboden, jeweils a.a.O.;
Schumann, Verfassungs- und Menschenrechtsbeschwerde, S. 27,
N. 4., u. 5. 46, N. 5 Dbezieht sich bei seinem Vorschlag,
die Bezeichnung "relative Subsidiaritdt" auch im deutschen VE-
Verfahren fiir das dort ebenfalls normierte Zuldssigkeitser-
fordernis der vorgidngigen Erschdpfung des Rechtsweges einzu-
flihren, ausdriicklich auf diese in der schweigerischen Ver-
fassungsprozeBblehre gebrduchliche Terminologie.
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die staatsrechtliche Beschwerde zum Bundesgericht nur zu-
ldssig, wenn der BF nicht mit anderen eidgendssischen Rechts—
mitteln beim Bundesgericht oder bei einer andsren Bundesbeh&rde
Rechtsschutz erlangen kann (Art. 84 II OG). Hier tritt die
staatsrechtliche Beschwerde regelmdfig zuriick - absolute Subsi-
diaritdt -. Denn da iiber die gewShnlichen Rechtsmittel ebenso
wie lber die staatsrechtliche Beschwefde das Bundesgericht als
einheitliches Gericht entscheidet, erschien es nicht angebracht,
wegen ein und derselben Verletzung verfassungsmifiger Rechte
gleichzeitig zwel verschiedene Rechtsbehelfe zur Verfiigung zu
stellen. Dieses Konkurrenzverhdltnis im schweizerischen Ver-
fassungsprozefrecht wurde durch den dortigen Gesetzgeber zu
Ungunsten der staatsrechtlichen Beébhwerde positiviert, welche
hinter den ordentlichen Rechtsmitteln der eidgendssischen

Recht spflegeordnungen zurﬁcktritt, sofern diese dem Tatbestande

nach vorliegen.

Dem deﬁtschen VB-Verfahren ist ein Konkurrenzverhiltnis in Form
der abscluten Subsidiaritit des schweizerischen Verfassungs-
prozeprechtes fremd. Denn das BVerfG entscheidet nicht ebenso
wie das schweizerische Bundesgericht als einheitliches Gericht
sowohl iilber VBen als auch iiber die ordentlichen Rechtsmittel
der itibrigen Cerichtszweige. Aus dieser Tatsache kann aber nicht
geschlossen werden, daf der Begriff "absolute Subsidiaritgt"
nur im Sinne der schweizerischen Verfassungsprozebrechtslehre
Gﬁltigkeif habern kann. Auch die deutsche VB ist ausschlieglich
aus Griinden ihrer Subsidiaritit trotz einer Grundrechtsverletzung
ein fiir allemal, d.h. absolut éusgeschlossen, wenn der BF die
ibm zur Verfiigung stehenden Riigembglichkeiten der Instanzge—
richtsbarkeit nicht ausgeschdpft hat und diese wegen Fristab-
lauf nicht mehr nachgeholt werden kdnnen. Das Begriffspaar der
relativen - und absoluten Subsidiaritit ist somit auch durchaus
im Bereich der deutschen VerfassungsprozeBrechtslehre gesignet,

unterschiedliche prozessuale Erscheinungsformen darzustellen.
c) Die Geeignetheit der Bezeichnung "Subsidiaritit"

Ganz allgemein solite bei der Wahl einer Bezeichnung schon aus
Griinden der begrifflichen Klarheit so vorgegangen werden, dak

durch die Namensgebung keine Verwirrung entsteht. Diese Fest-
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stellung gilt unabhingig von der unbestreitbaren Tatsache,

dak die zu beschreibende Erscheinung ihrer Bezeichnung vorge-
geben ist. Denn unter keinen Umstinden hingt das Wesen der
Erscheinung von ihrer mehr oder weniger gliicklichen Bezeichnung
ab {falsa demonstratic non nocet). So wird heute von niemandem
geleugnet, das der meist mit "positive Vertragsverletzung” um-
schriebene Grundsatz des Schuldrechtes durch diese Bezeichnung
hur ungenau charakterisiert wird. Denn eine PVV erfaft heben
VerstGhen gegen vertragliche Pflichten auch solche aus ge-
setzlichen Schuldverhiiltnissen. Weiterhin kommt als Verletzungs—
handlung neben einem positiven Tun auch ein Unterlassen in Be-
trachtl). Dennoch wird iiberwiegend an der von Staub im Jahre
1902 gewdhlten Bezeichnung festgehalten.

Auch in der Verfassungsprozefrechtslehre wird vereinzelt be—
hauptet, die Bezeichnung der VB als subsididr sei fehlerhaft.

aa) Die Ansicht Arndts

Arndtz) filhrt aus, das BVerfG und sein Verfahren innerhalb der

rechtsprechenden Gewalt seien nicht subsididr, sondern durch
Selbstandigkeit ausgezeichnet. Ebenfalls sei das grundsidtzliche
Erfordernis der Rechtswegerschopfung nicht nur Zulissigkeits-—
voraussetzung, sondern es diene zugleich institutionell der
Einordnung der VB in die rechtsprechende Gewalt. Dieser Sinn
sei "leider dadurch verdunkelt worden, daf das BVerfG von ciner
Subsidiaritdt der VB" spreche.

Die Feststellungen von Arndt, die VB sei durch Selbstidndigkeit
ausgezeichnet und das Erfordernis der vorgidngigen Erschépfung

des Rechtsweges dien¢ auch der Einordnung der VB in die recht-
sprechende Gewalt, sind zutreffend und im ibrigen auch nicht
bestritten. Nur tragen sie nicht das darauf gegrindete Ergebnis,
dalk deshalb nicht von einer Subsidiaritit der VB gesprochen werden

kdnne. Arndt geht unzulissigerweise von einem selbst definierten

1) vgl. Heinrichs, in: Palandt, Anm. 7 a zu § 276 BGB
2} NJW 1965, 5. 8o7 f£.
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Subsidiaritdtsbegriff aus, um alsdann festzustellen,.daﬁ dieser
dem Wesen der besonderen Zulidssigkeitvoraussetzungen des Ver—
fassungsprozegrechts nicht gerecht werde. Arndt is£ entgegenzu-
halten, daf er den Unterschied zwischen einer einzelnen Zulis.-
sigkeitsvoraussetzung uné einem Prozebgrundsatz nicht ausreichend
gewlirdigt hat. Das BVerfG und ein Teil der Lehre haben das

durch den Gesetzgeber nur unvollikommen geregelte Verfassungs-
prozefrecht weiterentwickelt und in vielen Teilbereichen bisher
nicht positivierte Verfahrenskriterien aufgezeigt. Einige davon
bilden den durch das BVerfG so benannten Grundsatz der Subsi-

diaritdt der VBl).

D
Bereits mehrfach wurden Erscheinungsformen und sogar Grundsdtze
der Subsidiaritdt aufgezeigt, denen véllig unterschiedliche
rechtliche Bedeutungen zukommen. Dem BVerfG ist es deshalb un—
benommen, einem Verfahrenskriterium, das die Voraussetzungen
eines Prozefgrundsatzes erfiillt, die Bezeichnung seiner Wahl
#u geben. Dabei kann dahinstehen, ob sich die einzelnen Kriterien
des VB-Verfahrens, die das BVerfG in einem Grundsatz vereint
sieht, mit denjenigen anderer, ebenfalls als subsidiir bezeich-
neter Rechtsbehelfe deckenz). Denn das BVerfG hat eine eventuell
gegebene Verwechslungsgefahr von vornherein ausgeschlossen. Es
spricht ausdriicklich von einem "Grundsatz der Subsidiaritit
der VB", den es immer stérker entwickelt haheB). Dadurch werden
die Eigenstidndigkeit und der spezielle Charakter dieses Grund-
satzes fiir das VB-Verfahrenlbereits durch seine Bezeichnung er-

kennbar hervorgehoben.

Dem BVerfG und der ihm zustimmenden Lehre kann auch nicht der
Vorwurf gemacht werden, die sprachliche Bedeutung der Worte

1) Sehr deutlich formuliert das BVerfG in BVerfGE Bd. 31,

364 ££f., 368: "..... aus dem allgemeinen Grundsatz der
Subsidiaritdt der VB, der nicht nur aus § %o II BVerfGaG
zu entnehmen, sondern vom BVerfG .... sténdig hervorgehoben

wird folgt zwingend....".

2} Medicus {(Jus 1977, S. 637) z3hlt in einer zivilrechtlichen
Abhandlung bei der Anfilhrung von Beispielen die Subsidiaritit
der VB sogar zu dem "bekahntesten Anwenduhgsfall im ProzeB-
recht™.

3) So ausdriicklich BverfGE BA. 33, 247 £f., 258.
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"Subsidiaritdt"” oder “subsidiir" wiirde die von ihnen so
benannten Wesensmerkmale der VB nicht umfassen. Bereits obenl)
wurde dargelegt, daB die sprachliche Bedeutung der Worte -
Subsidiaritdt oder subsidiir sowohl eine negative (Schlagwort:
Zurlckhaltung) als auch eine positive Seite (Schlagwort: Hilfe)
umfalt. Wenn Arndtz) sich gegen diese Begriffsbestimmung wendet,
da das Verfahren durch Selbstidndigkeit gekennzeichnet sei,

50 mag er dabei nur an die negative Seite der Wortbedeutung
gedacht haben. Auf jeden Fall aber steht die Eigenstdndigkeit
der VB der positiven Seite der Wortbedeutung nicht entgegen,
wonach das BVerfG als zustindige Institution dann helfen soll,
wenn dies notwendig ist, d.h. dann, wenn die Zundchst damit
betrauten Instanzen nicht in der Lage waren, Abhilfe zu schaffen.
Es ist deshalb nicht ersichtlich, weshalb die von Arndt ge-
wihlten Beispiele die Verwendung des Begriffes der Subsidiaritit

fir das VB-Verfahren unzulidssig machen sollten3).

bb) Die Ansicht Biissers

Die obigen Ausfilhrungen sind auch dem nicht niher begriindeten
4) ) habe die VB

mifverstdndlich als subsididr bezeichnet Memmer7), auf den
8)

Vorwurf Bissers entgegenzuhalten, Zweigert

6)_

sich Biisser ' erginzend bezieht, fiihrt aus, Zweigert gebe dem
Ausdruck der Subsidiaritdt im Zusammenhang mit Rechtsbehelfen

einen weiteren Sinn, als sonst {iblich sei. Unabhingig von der

1} 1. Teil, I.
2} a.a.0., 5. Bo7 f.

3) Im Ergebnis ebenso Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-
Bleibtreu u.a., BVerfGG, Rdn. 186, N. 1 zu § %c.

4) a.a.0., S. 24.
5) gz 1952, sS. 321.

6) Biisser dlirfte im iibrigen iibersehen haben, dag auch schon
Geiger, in: BAnz. N. 3o (1952), 5. 6 ff., 7, 1l.3Sp. zur selben
Zeit ebenfalls diesen Begriff zur Charakterisierung des VB~
Verfahrens verwendet hat.

7) a.a.0., 5. 141.
8) a.a.0., 8. 24, N. 2.
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Richtigkeit dieser Aussagel) behauptet Memmer aber nicht, die
Bezeichnung "Subsidiaritit" sei fiir das VB-Verfahren =zu Unrecht
gewdhlt worden. Er schligt nur Zur genaueren Charakterisierung
den Beqriff "relative Subsidiaritit" vor.

cc) Die Ansicht Hutzelmanns

2)

Hutzelmann meint, die Bezeichnung "relative Subsidiaritit der
VB" solle besser durch den Begriff der "relativen Einschrinkung
der VB" ersetzt werden, da jede Subsidiaritét relativ sei. Dabei
ist Hutzelmann der Fehler unterlaufen, eihen anderen Begriff
vorgeschlagen zu haben, der genauso relativ ist, wie der alte.
Im iibrigen ist der Begriff der Subsidiaritit in seiner Wortbe-
deutung nicht so eng, wie Hutzelmann meint. Bereits bei der
staatsrechtlichen Beschwerde zum schweizerischen Bundesgericht
ist dargelegt worden, daB die Begrif sgegensdtze der relativen
und abscluten Subsidiaritdt durchaus geeignet sind, prozessuale
Erscheinungen zu beschreiben,

dd) bie Ansicht Giebelmanns

Diesen Gesichtspunkt iibersieht ebenfalls Giebelmann3), der die
Bezeichnung der Subsidiabitit im VB-Verfahren lediglich auf die
Beschwerde der Gemeinden gem. § 91 BVerfGa angewendet sehen will,
Er stiitzt sich erklirend auf Huber4), der aber bei der Be-
schreibung des schweizerischen Verfassungsprozefrechts nur die
Unterschiede zwischen relativer—- und absoluter Subsidiaritit

der staatsrechtlichen Beschwerde dargelegt hat, chne ausdriicklich
die Bezeichnung der Subsidiaritit zu erwidhnen. Von einer Ab-
lehnung kann nicht die Rede sein. -

ee) Die Ansicht Ridders

Ridders) wirft dem BVerfG vor, es habe durch dag ungliicklicher-

1) vgl. Medicus, a.a.0., S. 637.

2} a.a.0., s. 162, N. 41.

3) Diss. 5. 14.

4) bie Verfassungsbeschwerde, S. 12.
5) JZ 1968, 5. 377 £f.
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weise auch hier bemiihte Subs1dlar1tatspr1n21p, das nachwelsllch
kein zentraler Rechtsgedanke des GG sei, einen Treibsatz ent-
wickelt, der, wenn er nicht sofort entschirft werde, schlieflich
zur Pulverisierung des Instituts der VB fihren kénnel). Im
Ubrigen sei ein Grundsatz der Subsidiaritét, der mit dem unmiB-—
verstandllchen Wortlaut des § 90 II 1 BVerfGG in Wlderspruch
stehe und aufer den dem Gesetz zu entnehmenden Rechtsfolgen
weitere Rechtsnachteile mit sich brdchte, "schlechthin rechts-
staatsw1dr1g"2). Denn bei der VB wiirden sich die "Wesensmerkmale"
ihrer "AuBerordentlichkeit" und ihres “Ausnahmechaxakters....
nach dem Gesetz- und nur nach dem Gesetz" bestimmenB).

Darin kann Ridder nicht gefolgt werden. Wie bereits im ersten
Teil dieser Untersuchung dargelegt wurde, hat die durch das
BVerfG und die ihm zustimmende Lehre so bezeichnete Subsidiarit&t
der VB als rechtstechnische prozessuale Regelung nichts mit einem
Subsidiaritdtsprinzip im Sinne einer materiellen Wertstufung
gemein, welches die Daseinsentfaltung unterer Verbinde oder des
Individuums gegeniiber dem Staat sichern will4). Bs ist unzu-
treffend, dem BVerfG vorzuwerfen, es habe diese unterschiedlichen
Erscheinungen gleichen Namens verwechselt. Aus diesem Grunde
hdtte es Ridder auch nicht nitig gehabt, entgegen einer weitver-—
breiteten Lehre ohne nihere Begrindung zu behaupten, dak das
Subsidiaritétsprinzip im Sinne einer materiellen Wertstufung

"nachweislich kein zentraler Rechtsgedanke des GG s" sei5).

Aber auch die zweite Aussage Ridders, die Entwicklung eines
Subsidiaritdtsgrundsatzes im VB-Verfahren, der in seinen Aus-
wirkungen iiber den Gesetzeswortlaut hinausgehe, sei "schlechthin

1} a.a.0., 8. 379, f.Sp.
2) a.a.0., 8. 378, r.sSp.
3) a.a.0., 5. 379, r.Sp.
4} Ebenso Zuck, Die Verfassungsbeschwerde, Rdn. 8, N. 23.
5} a.a.0., 8. 379, r.Ssp.
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rechtsstaatswidrig", ist unzutreffend.

Ein derartiges, keine EinschriEnkung duldendes Analogieverbot

"in malam partem” kennt nur das materielle Strafrecht. Danach
ktnnen Strafbegriindung und Strafschirfung nur "lege scripta et
stricta" erfolgen. Die Bildung neuer Tatbestidnde im Bereich des
materiellen Strafrechts durch analoge Ausdehnung bestehender
Strafdrohungen zum Nachteil des Angeklagten ist - wie sich aus
Art. 1lo2 II GG und § 2 T StGB ergibt - schlechthin ausgeschlossen
Aber selbst dieses Analogieverbot ist auf das materielle Straf-
recht begrenzt. Nach einhelliger Ansicht ist es im Bereich des
Strafprozefrechtes nicht generell ausgeschlossen3). Diese Fest-
stellung gilt flir das VerfassungsprozeBrecht um so mehr, da der
Gesetzgeber bei der Schaffung des BVerfGG in weiten Bereichen
nur die Grundziige seiner einzelnen Verfahren festgeschrieben und
die notwendige Einzelregelung dem BVerfG und seiner Spruchpraxis

iberlassen hat.

Im folgenden wird noch zu untersuchen sein, cb das BVerfG bei
der weiteren Ausgestaltung des Verfahrens jeweils richtig vor-
gegangen ist und die Grenzen der ihm an die Hand gegebenen Ver-
fahrensautonomie beachtet hat. Davon unabhiingig steht aber fest,
daf das BVerfG dem Grunde nach berechtigt ist, einen Verfahrens-
grundsatz zu entwickeln und diesem die Bezeichnung seiner Wahl

Zu geben.

d)} Zusammenfassung

Das BVerf@G und der ihm zustimmende Teil der Lehre gebrauchen den
Begriff der Subsidiaritidt zu Recht im VB-Verfahren. Unzutreffend
ist der Schluk, das BVerfG gebe mit der Wahl dieser Bezeichnung
zu verstehen, es habe filschlicherweise angencmmen, das Subsi-
diaritédtsprinzip im Sinne einer materiellen Wertstufung kénne
fiir die Lisung prozefrechtlicher Fragen herangezogen werden.

1) a.a.0., S. 378, r.sp.

2} vgl. Baumann, AT, § 13 ITI 3 u. § 13 III; Maurach / Zipf,
AT, Teilbd. 1, § 1o II B 3 a.

3} Vgl. Baumann u. Maurach / Zipf, jeweils a.a.O.

2)
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Der Begriff der Subsidiaritdt wird auch in vollem Umfange dem
besonderen Charakter der VB gerecht, die unbestritien nur das
letzte Refugium des um seine Grundrechte kampfenden Biirgers
sein soll. Es sollte deshalb der Versuch unterlassen werden,
nach einer anderen Bezeichnung zu suchen. Denn der Name "Subsi-
diaritdt" hat sich im Verfassungsprozelhrecht so sehr einge-—
blirgert, dag an ihm festgehalten werden sollte, zumal die Gefahr
bestiinde, daf eine markante Bezeichnung durch eine farblose
Lechnische Beschreibung ersetzt wiirde.

« VI. Dierechtliche Natur des Grundsatzes der
Subsidiaritdt -

a) Die unterschiedlichen Rechtsgrundsitze und
der Standort des Grundsatzes der Subsidiaritit
Der Terminus "Grundsatz" erfaft in der Rechtswissenschaft ver-
schiedenartige Erscheinungsbilderl). Diese sind bei dem Versuch,
die Subsidiaritit des VerfassungsprozeRrechts einzucrdnen, kurz
aufzuzeigen, da auch Prozefgrundsitze unterschiedlichen Grund-

satzarten angehtren kdnnen.
aa) Grundsitze als fundamentale Rechtsnormen

Es gibt Grundsdtze in einem ganz allgemeinen Sinn. Dies sind
fundamentale Rechtsnormen, die sich aus der Anwendung des
Prinzips der Gerechtigkeit auf deutliche Interessenlagen ail-
gemeiner Art ergebenz). Wegen ihrer allgemeinen Aussage kdnnen
sie mit objektiver ErkenntnisgewiBheit aus dem Rechtsprinzip
abgeleitet werden. Sie kdnnen daher nicht angezweifelt werden.
Es versteht sich von selbst, dai der Grundsatz der Subsidiaritit
der VB nicht hierzu gezihlt werden kann.

bh) Grundsitze als verfassungsgestaltende Grund-

entscheidungen

Eine konkrete Form des Grundsatzes stellen die verfassungsge-—
staltenden Grundentscheidungen dar. Sie sind Ausdruck der je-

1} Schleifenbaum, Diss. 5. 6o.
2) Engelmann, Diss. S. 21, N. 22.
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weiligen Welt- und Lebensanschauungen und des politischen Gee
staltungswillens. Sie sind dementsprechend im Gegensatz zu den
fundamentalen Rechtsnormenl) nicht zeitlich konstantzj. Diese
verfassungsgestaltenden Grundentscheidungen durchdringen das
unterverfassungsrechtliche Normensystem. Dort finden sie ihre
Entsprechung in Einzelregelungen, die sich wiederum zu Grund-

3)

sdtzen verdichten kdnnen~’. Zum Teil gehdren sie als Grundrechte
oder sonstige Normen dem Verfassungsrecht an4). Stellvertretend
seien hier die verfahrensrechtlichen Ausgestaltungen zu

Art. lo3 GG genannt.

Wie bereits ausgefﬁhrts), ist die Subsidiaritdt im vVB-Verfahren

kein Ausflu$ eines Subsidiaritdtsprinzips im materiellen Sinne,
wobel dahingestellt blieb, ob es sich bei letzterem tiberhaupt

um einen verfassungsrechtlichen Grugasatz handelt. Denn das
Subsidiaritdtsprinzip im Sinne einer materiellen Wertstufung

will die Daseinsentfaltung unterer Verbinde oder des Individuums
gegeniiber dem Staat sichern. Dagegen stellt das Erfordernis der
vorgidngigen Frschdpfung des Rechtsweges gem. § 90 II 1 BVerfGG
eine rechtstechnische prozessuale Regelung dar. Es soll das Ver-
hdltris instantieller Zustindigkeiten, nicht aber das von
Individuen oder Gemeinschaften geregelt werden. Getreu der Unter-
scheidung zwischen materiellem Recht als Verfassungsrecht und
formellem Recht als Verfassungsprozeﬁrechté) gehtrt die Subsi-
diaritdt im Verfahren der VB zum formellen Rechi, das Subsi-—
diaritdtsprinzip im Sinne einer Wertstufung, weliches die Daseins-
entfaltung des Individuums gegeniiber dem Staat sichern will,

zum materiellen Recht. Denn eine Norm entstammt dem ProzeBrecht
und scomit dem formellen Recht, wenn sie ein Verhalten in einem

Verfahren von und vor Rechtspflegeorganenen regelt, das auf ein

1) vgl. oben unter aa.

2) Wolff / Bachof, Verwaltungsrecht, I, § 25 II b.

3} Engelmann, Diss. 5. 22.

4) Vgl. Schumann, in: Evangelisches Staatslexikon, Sp. 1943.
S5} Vgl. oben erster Teil, II a.

6) Diese Trennung wird heute nahezu einhellig durchgefiihrt,
vgl. Minnerop, Rechtsschutz, S. 11 ££., m.w.N., u. Arens,
AcP 173 (1973), §. 250 f., m.w.N.
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bestimmtes Rechispflegziel ausgerichtet ist. Dem materiellen
Recht wirde die Subsidiaritdt der VB dann angehdren, wenn sie
ein Verhalten in einem Lebensbereich regeln wiirde, in dem sich
Rechtssubjekte ohne Vermittlung eines zu einem Rechtspflege-

akt angerufenen Rechtspflegeorgans unmittelbar begegnenl).

Daf das Erfordernis der vorgdngigen Erschdpfung des Rechtsweges
als unterverfassungsrechtliche Regelung nicht mit einer ver-
fassungsrechtlichen Grundentscheidung gleichzusetzen ist, wird
schon durch die redaktionelle Fassung des Art. 94 II 2 GG
deutlich. Denn dort heiBt es, dah ein Bundesgesetz die vor-

herige Erschépfung des Rechtsweges filr VBen zur Voraussetzung
machen "kann”. Soweit es sich aber dabei um die untergesetzliche
Entsprechung eines bestehenden Verfassungsprinzipes handeln wiirde,
wire es nicht méglich gewesen, die Entscheidung, ob‘es zu befolgen

sei, in das Belieben des einfachen Gesetzgebers zu stellen.

cc) Allgemeine ProzeRgrundsidtze

2}

lediglich inpnerhalb einer bestimmten Verfahrensordnung,

Die Allgemeinen Prozefgrundsitze éntfalten ihre Wirkung nicht
sondern ihre Geltung erstreckt sich auf mehrere, wenn nicht

sogar alle Prozeﬁordnungen3). Als kleinster gemeinsamer Nenner
wird zu fordern sein, dab sich ihre Existenz zumindest aus

zwel unterschiedlichen Verfahrensordnungen herleiten léﬂt4)-
Insoweit ergibt sich eine Parallele zum "Aligemeinen ProzeRrecht",
unter dem die Menge s&mtlicher Ubereinstimmender Normen jewells

. -
wenigstens zZweier gegebener ProzeBordnungen verstanden wird ).

Um einen derartigen "Allgemeinen ProzeBgrundsatz" kann
gs sich bei der Subsidiaritdt im vB-Verfahren nicht handeln.

1) So die Definition von Henckel, ProzeBrecht und materielies
Recht, 8. 21.

2) Die Begriffe "Prozefgrundsatz" und "ProzeBmaxime" werden im
wasentlichen synonym verwendet; vgl. Schumann, in: Evangelisches
Staatslexikon, S5p. 1942 f£.; teilweise werden aber auch nur die
wichtigsten Verfahrensgrunds&tze als Maximen bezeichnet; vgl.
Stein / Jonas, ZP0O, v. $§ 128 Anm. ITI.

3) Engelmann, Diss. 5. 59 ££.; Z6ller, ZPO, § 128, Vorbem. A.
4) Zbller, a.a.o.

5) vgl. Rddig, Theorie des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens,
’ 5. 1. .
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da sich die VB durch ihren grundsitzlich subsidisren Charakter
von jedem anderen - grundsdtzlich nicht an e@ine Erschdpfung
des Rechtsweges gebundenen - Rechtsmittel unterscheidetl’.

dd} ProzeRgrundsitze

Vielfach werden durch Rechtsprechung und Lehre aus mehreren
Detailregelungen einer Teilrechtsordnung Grundsitze entwickelt.
Es handelt sich dabei um einen Grundgedanken, der sich in
mehreren Einzelregelungen HuBert und iiber diese'hinausgehend

Zu einem Grundsatz verdichtet hatz). Diese ProzeBhgrundsitze
werden zum Teil auch als "allgemeine Verfahrensgrundsitze" he-
3), da sie sowohl 3gs den allgemeinen als auch den be-—
sonderen Bestimmungen einer Verfahrensordnung abgeleitet werden

zelchnet

kénren und trotz Verschiedenartigkeit der moglichen Streitig-
keiten fiir alle Verfahren innerhalb einer Verfahrensordnung
gleichheitlich gelten4). Dazu z&hlen im VerfassungsprozeBrecht
z.B. die Grundsitze der Mindlichkeit, OfFentlichkeit, die
Dispositions- und die Offizialmaximes). Erginzend sei noch an-
gefiibrt, daR diese aus einer Teilrechtscrdnung entwickelten
Prozefgrundsdtze vielfach auch Giiltigkeit in anderen Verfahrens—
ordnungen haben und sich somit zu "Allgemeinen Progefgrundsitzen'

zZusammenf inden kbnnens).

Der Grundsatz der Subsidiaritit der VB bildet keinen "allgemeinen
Verfahrensgrundsatz", der sowchl aus den allgemeinen als auch den
besonderen Bestimmungen des gesamten Verfassungsprozefrechts
abgeleitet werden und fiir alle Verfahren dieser Teilrechts—
ordnung gleichheitlich gelten konnte. Denn den ilibrigen Ver-
fahren der Verfassungsgerichtsbarkeit ist - sieht man einmal von

1} Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGG,
Rdn. 188 zu § 9o. :

2) Engelmann, Diss. S. 22 .

3) Nicht zu verwechseln mit den "Allgemeinen Prozebgrundsitzen®;
vgl. oben unter cc.

4} Lechner, BVerfGG, v. § 14, Anm. B I; Klein, in: Maunz / Schmidi-
Bleibtreu u.a., BVerfGg, Rdn. 6 wv. § 17.

5) Vgl.lim iibrigen die Darstellungen bei Lechner u. Maunz /
Schmidt-Bleibtreu u.a., vorherige N.

6) D%e "Allgemeinen ProzeBgrundsitze" miissen sich allerdings
nlqht wiederum aus Grundsitzen Zusammensetzen, die in den je-
wglligen Teilrechtsordnungen gelten, sondern ihre Geltung 1lapt
sich auch anhand wvon Einzelregelungen nachweisen.
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der im idbrigen v@llig unterschiedlichen Regelung der Rechtssatz-—

VB der Gemeinden gem. § 91 BVerfGG ab -~ der Wesenzug der Subsi-
P 1n

diaritdt fremd ',

cc) Heben diesen allgemeinen, fir sdmtliche Ver-
fahren einer Gerichtsbarkeit bzw. fiir mehrere Gerichtsver-
fahren geltenden GrundsZtzengibt es auch solche, die von
Rechtsprechung und Lehre nur flir einen Teilbereich einer Ver-
fahrensordnung entwickelt wurden.

Derartige besondere ProzeBgrunsétzez) stehen zu den allgemeinen

Verfahrensgrundsétzen in einem Verhdltnis wie etwa die allge-

3)

meinen zu den besonderen ProzeBvoraussetzungen™' . Diese kommen

neben den allen Verfahrensarten gemeinsamen Prozefvoraussetzungen
ledigiich noch bei besenderen Verfahrensarten hinzu4). Hierher
gehért z.B. das rechtliche Interesse an alsbaldiger Feststellung

nach § 256 ZPOSJ.

Auch das Erfordernis der vorgdngigen Erschépfung des Rechtsweges
gem. § 9o II 1 BVerfGG ist - isoliert betrachtet - eine besondere

ProzeBvoraussetzung. Denn der Gesetzgeber hat diese Regelung

speziell filir das VB-Verfahren geschaffen6).

1) Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a.,
BVerfGG, Rdn. 188 zu § 9o.

2} Hagen, Allgemeine Verfahrenslehre, S. 82, spricht in diesem
Zusammenhang wvon einem ProzeBinstitut.

3) vgl. zu den besonderen Prozefvoraussetzungen Crunsky, Grund-—
lagen des Verfahrensrechts, § 35 I u. II; Rosenberg / Schwab,
ZivilprozeBrecht, § 97 II u. II1; Baumbach / Lauterbach /
Hartmann, 2Z2PC, Grundz. § 253, 3 G.

4) Rosenberg / Schwab u. Grunsky, jeweils a.a.0.
-5) Thomas / Putze, ZPO, Anm. 5 zu § 256.

6) Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a.,BVerfGs,
Rdn.181 zu § 90; Lechner, BverfGG, § 25 Anm. B 3 h, a.E., be-
zeichnet das Erfordernis der vorgingigen Erchdpfung des Rechts-
weges vor VBen gegen Verwaltungsakte und gerichtliche Urteile
gem. § %o II 1 BVerfGG ausdriicklich als besondere ProzeRvor-
aussetzung. Dagegen Stephan, Rechtsschutzbediirfnis, 5. 108,

N. 458, der diese Bezeichnung nur dann fir zutreffend halten
wiirde, wenn der Gesetzgeber eine wverfassungsgerichtliche
Generalklausel geschaffen hitte. Dies bejaht aber R. Schneider,
ZZP Bd. 79 {(19658), S. 21 ausdriicklich.

Unabhingig von der Frage, ob es eine verfassungsgerichtliiche
Generalklausel gibt, hat die Bezeichnung "besondere ProzeBRvor-
aussetzung” durchaus ihre Berechtigung zur Klarstellung, dai
diese Regelung nur fiir das VB-Verfahren und nicht simtliche
verfassungsgerichtliche Rechtsschutzmdglichkeiten gilt.
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’

Auf der Ebene der besonderen Prozebvoraussetzung ist auch
der Grundsatz der Subsidiaritit der VB als besonderer Prozef-
‘grundsatz angesiedelt. Denn sein Sinngehalt ist weiter als
der Wortlaut des § 90 II 1 BVerfGG, ohne daf sich seine Be-
deutung allerdings auf andere als das VB-Verfahren erstrecken
wﬁrdel).

b} Die konkrete prozessuale Bedeutung des Grund-
satzes der Subsidiaritit
Verfahrensgrundsitze wurden zunichst nur fiir den gemeinen Zivil-
prozelb durch Nikolaus Thaddius v. Gonner (1764 — 1827) postuliert,
der die Begriffspaare Verhandlungs- und Untersuchungsmaxime

herausstelltez).

Die "Entdeckung"” von Verfahrensmaximen iibte aber nicht nur auf
den ZivilprozeB, sondern auf die gesamte ProzeBrechtswissenschaft
einen maBgeblichen Einfluf aus3). Allerdings ist die Baedeutung
der Verfahrensgrundsitze zur Beantwortung konkreter Einzelfragen

nicht unbestritten geblieben4).

%um Teil wird befirchtet, durch die Verwendung von Vérfahrens—
grunds8tzen erfolge ein Riickfall in die Begriffsjurisprudenz
des 19.. Jahrhunderts. Es werde alsdann aus den Grundsitzen die
Losung von Einzelproblemen deduziert, ohne daf ein weiteres Er-
forschen und Bewerten der Wirklichkeit erfolgtS). So ausdriicklich
Fov. Hippels), der eine Verwendung von Verfahrensgrundsitzen
deshalb fiir ungeeignet hilt, weil die Zusammenarbeit zwischen
Richter und Partei sich nicht durch Prinzipien dogmatisch fest-
legen lasse, sondern weithin nach der jweils zu behandelnden

1) vgl. oben III. ¢, a.E.
2} Vvgl. Bomsdorf, Prozefmaxime, 8. 111, passim.
3) vgl. Engelmann, S. 19 f., m.w.N.

4) Vgl. R6dig, Theorie des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens,
S. lo5 £.; F.v. Hippel, Parteien im Zivilproze, 5. 71,
N. 52 a.E., 165, 176, 183, 185; zuletzt Hagen, Elemente
einer -allgemeinen ProzeBlehre, S. 84 £f., unter Berufung auf
F.v. Hippel, a.a.0.

5} vgl. Henckel, Prozefirecht und materielles Recht, 8. 118 f.
6)Y a.a.o., 5. 176.
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Wirklichkeit zu richten habe. Aus ihnen lasse sich "Nichts

oder Alles"‘ableitenl).

Dieser Vorwurf trifft auf die Praxis des BVerfG schon deshalb

nicht zu, weil dieses den Subsidiaritstsgrundsatz gerade nicht

starr festgelegt hat und kompromiklos angewendet sehen will.

Mehrmals hat es selbst darauf hingewiesen, daf die Antwort

auf eine spezielle Frage dem besonderen Charakter des VB-

Verfahrens nur unter Berﬁcksic?tigung aller Umstidnde des Einzel-
2

falles entnommen werden kdnne“’.

Rbdig3) weist darauf hin, dap es erforderlich sei, die Prozel-
maximen zu begrenzen, damit sie sich nicht gegenseitig wider-
sprachen und mit dem positiven Recht in Konflikt gerieten,

Aus naheliegenden Grinden erfolge diese Begrenzung anhand des
positiven Rechtes. Wende man aber die dergestalt begrenzten
prozessualen Maximen umgekehrt wiederum als Mittel zur "Aus-
legung peositivrechtlicher Vorschriften” an, so ergebe sich
unweigerlich ein logischer Zirkel, indem man in das positive
Recht keinen anderen, als den zuvor aus ihm herausdestillierten
Inbhalt hineindestilliere. Rddig iibersieht bel dieser

Argumentation, daﬁ mit Hilfe von Prozefgrundsitzen nicht

positivrechtliche Vorschriften "ausgelegt" werden. Vielmehr dienen

sie als Wertmafstab fir die Ermittlungen von Gesetzeslﬁcken4).

Die positivierten Normen begrenzen dann die Liickenfeststellung
und -ausfilllung, ggf. in einer durch Auslegung ermittelten
Bedeutunyg, soweit ihnen ein abschlieRender Charakter zukommt .
Denn es ergibt sich aus der Natur der Liickenausfiillung, daBi

diese nur zwischen den positivierten Grenzen mdglich ists).

1) F.v. Hippel, a.a.0., 8. 71, K. 52,a.E.

2} vgl. BVerfGE Bd. 33, 247 f£., 258; 38, 26 £f., 29.

3) a.a.0., 5. loé6.

4) Canaris, Feststellung von Gesetzeslliicken, § 84 (S. 93 f.}.

5) Das Gericht kann das Verfahren innerhalb der gesetzlichen
Vorschriften frei gestalten, es kann aber nicht das zuge-
lassene Verfahren tber das Gesetz hinaus gegenstidndlich er-
weitern; vgl. Klein, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a.,
BVerfGG, RdAn. 2 u. 3 v. § 17; BVerfGE Bd. 1, 396 ff., 408§;
4, 3% ££., 37. '
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Den Verfahrensgrundsdtzen kommt deshalb die gleiche Bedeutung
zu, wie den Grundprinzipien des materiellen Rechtes. Henckell)
weist zutreffend darauf hin, dak niemand die Begriffe "Privat-—
autonomie" oder "Vertragsfreiheit" aus dem materiellen Zivil-
recht verbannen wolle, nur weil aus ihnen keine Lésung fiir den
konkreten Einzelfall deduziert werden kénne oder weil sie zahl-
reichen Einschrénkungen unterligen.

Zwar ist zuzugeben, daB die Prozeprechtswissenschaft teilweise
der Gefahr erlegen ist, Begriffe iilberbewertet zu haben. Aus
diesem Grunde kann aber nicht in den gegenteiligen Fehler ver-
fallen werden, darauf zu verzichten, allgemeine MaBstibe aus

dem Gesetz zu entnehmen. Es bestiinde sonst die Gefahr, dap jeder
Rechtsanwendende sich bei der Bewertung der im Gesetz nicht ge—~
regeiten Fidlle von eigenen Vorstellungen leiten lieBe, was zu

gé&nzlich unterschiedlichen Beurteilungen fiihren kbnntez)._

Allerdings besteht eine vollstindige Klarheit iiber das Wesen
und Gewicht der Verfahrensgrundsdtze nicht. Ihre Bedeutung

186t sich jedoch mit hinreichender Bestimmtheit Hegativ ein-
grenzen. Es ist sicher, dap ihnen nicht die rechtliche Qualitdt
positiver Rechtssdtze zukommt. Sie sind keine Axiome. Sie sind
nicht zu handhabern wie Einzelnormen, unter die unmittelbar

3). Sie sind lediglich Richtungsbegriffe4)
zu deren Wesen es gerade zu gehéren scheint, daB sie in ihrer

subsumiert werden kann

Breite eine gewisse Toleranz aufweisen. Es handelt sich bei

den Verfahrensgrundsitzen deshalb nicht um "allmdchtige Zauber-
i w5 ) . ,

mittel” ). Dennoch bieten sie dem Richter eine unentbehrliche

1) a.a.0., 8. 1109,

2) Grunsky, a.a.0., S. 15 f.

3) Briiggemann, Judex statutor und judex ihvestigator, 5. lol;
Canaris, a.a.0., § 152 (8. 161): Engelmann, Diss. S. 148;

Grunsky, a.a.0., S. 16; Haferkdmper, Diss. S. 116 £f.:
Larenz, Methodenliehre, 5. 461; jeweils m.w.N.

4) 3o Briiggemann, a.a.0., S. 1o2.
5} Grunsky. S. 16.

v
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Hilfe =zur Losung von Fragen, auf die das Gesetz keine Antwort
gibt. Verfahrensgrundsitze kdnnen in dem wvon Mengerl) ge-
brauchten Bilde sehr plastisch als "Material im Arsenal des
Gesetzgebers" bezeichnet wefden, "auf das er bei der Ausge-
staitung der einzelnen Verfahrensordnungen zurickgreift, Ten-
denzen, die in den jeweiligen Prozefgesetzen vorherrschen”.
Aus diesem Grunde kommt ihnen auch nur inscoweit Neormcharakter
zu, als sie durch den Gesetzgeber ausdriicklich im BVerfGG

2}

positiviert wurden™ .

Das BverfG ist auch nicht kraft seiner Verfahrens- und Ge-
schdftsordnungsautconromie befdhigt, abweichend von den vor-
stehenden Ausfiihrungen, Verfahrensgrundsdtze im Range von Rechts-

normen zu entwickeln.

Bereits an anderer StelleB) wurde mit Verfahrensautoncomie die
Befugnis und die Pf£licht des BverfG bézeichnet. das Verfahren
der VB sowelt innerhalbk der durch den Gesetzgeber vorgegebenen
Schranken selbst zu entWickeln, als dies erforderlich ist.
Dieser dem BVerfG durch den Gesetzgeber bewuft eingerdumten
Verfahrensautonomie kommt aber nicht der Charakter einer Er-
machtigungsgrundlage zum ErlaBl von Normen zu, da Verfahrensge-
staltungen nicht durch den abschlieBenden Regelungsbereich des

§ 31 BVerfGG erfadt werden.

Auch der Geschidftsordnungsautoncmie, die dem BVerfG die Befugnis
zu allgemeinverbindlichen Regelungen gibt, kommt fiir die Ge-
staltung deé Verfassungsprozehrechts keine Bedeutung zu. Denn
nach einheiliger Ansicht erstreckt sich der Regeiungsumfang

der Geschiftsordnungen nur auf den internen Bereich des Gerichtes.
Dies bedeutet, daf die Regelungen, die das Verfahren des BVerfG
nach augen, d.h. seine ProzeRtidtigkeit betreffen, nicht mehr

zur Geschitscordnungsmaterie gezdhlt werden kbnﬁen4).

1) In: Staatsblirger und Staatsgewalt, Bd. 2., S. 433,

2) Canaris, a.a.0., § 153 (S. 161)}; Engelmann, Diss, S. 148;
Larenz, Methodenlehre, S. 471.

3) vgl. oben 5. 19 £.
4) Vgl. Engelmann, Diss. 5. lo8 £.
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¢) Zusammenfassung

Der Grundsatz der Subsidiarit&t der VB kann nicht als direkt
anwendbare Regel zur L&sung eines Einzelfalles herangezogen
werden, unter die der jeweilige Lebengsachverhalt nur noch
subsumiert werden miifte. Ihm kommt nur in den Teilbereichen
Normcharakter zu, die gesetzlich ausdriicklich positiviert
wurden. Als Richtungsbegriff zur Ldsung von Fragen, auf die
der Gesetzgeber keine unmittelbare Antwort gibt, ist er je-
doch von groRer Bedeutung. Sein Regelungsbereich ist begrenzt
durch die positivierten Grenzen, die es im folgenden zu er-
mitteln gilt.

Dritter Teil: Der EinfluB des Grundsatzes der Subsi-
diaritédt auf die unterschiedlichen Arten
der VB nach § 90 BVerfGe

Mit dem Nachweis der Existenz eines Grundsatszes der Subsidiaritit
im VB—Verfahren ist nur der erste Schritt der Untéérsuchung ge—
macht. Ohne sachlichen Bezug ist seine Bedeutung gering, denn als
Verfahrensgrundsatz stellt er lediglich eine Hilfe bei der L&sung
cffener Fragen dar, ohne daB unter iln direkt subsuiriert werden
kénnte. '

Im folgenden scllen deshalb die Bereiche niher untersucht werden,
in denen der hier so bezeichnete Grundsatz der Subsidiaritit
relevant wird. Insbesondere soll versucht werden, mit seiner Hilfe
einige offene Fragen zu beantworten, die sich aus der Unklarheit
ergeben, ok das BVerfG "bereits jétzt" ("relative Subsidiaritit"),
bzw. iberhaupt ("absolute Subsidiarit&t”) befugt ist, Uber die je-
weilige VB zu befinden.

Fir die Ldsung dieser sehr streitigen Fragen kommt es nicht darauf
an, cob der hier vorgeschlagenen Terminologie gefolgt und zur Ver-
deutlichung der unterschiedlichen Ausstrahlunygswirkungen eines
umfassenden Grundsatzes von einer “"relativen " und einer "abso-
luten Subsidiaritit” geéprochen wird. Demnn das Wesen des hier so
bezeichneten Grundsatzes der Subsidiaritit der VB, das in einer
weitgehenden Einschridnkung der Moglichkeiten besteht, eine Sach-
entscheidung des BVerfG herbeizufithren, bleibt durch seine Be. -
zeichnung unberiihrt.

:
|
|
i
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I. Die unterschiedlichen VB-Verfahren

Das BVerfG nennt in § 90 I BVerfGG nur allgemein die MSglichkeit,
VB gegen Grundrechtsverletzungen durch die 5ffentliche Gewalt zu
erheben, ohne auf unterschiedliche Ausgestaltungen dieser VB
einzugehen. Es ist jedoch ein verhdngnisvoller Irrtum, von "eiher
VB" des § 90 BVerfGG auszugehen, die unterschiedlos fiir simtliché
2u entscheidenden Fdlle einheitlichen Verfahrensregeln unterliegen
wirde. Eg wurde bereits kurz angedeutet, daﬁ fir VBen, die direkt
gegen Normen gerichtet sind, die Regelung des § %o II 1 BVerfGG
jedenfalls nicht ubnmittelbar einschlégig ist. Denn zumindest i
gegen Gesetze im formellen Sinne gibt es keinen Rechtsweg, der vor
Erheburg der VB durchlaufen sein kinnte, wie dies bei Verwaltungs-
akten und nichtletztinstanzlichen Urteilen der Fall ist.

a) Das Merkmal "tffentliche Gewalt" in § %o BVerfGq

An anderer Stellel)

Begriff der "offentlichen Gewalt" im Bereich des Art. 19 IV 1 GG
hochst streitig ist. Hier sei nur kurz darauf hingewiesen, dag
die gesetzgebende Gewalt sowohl durch dag BVerfG als auch einen

wird noch ndher darzustellen sein, dap der

grofen Teil der Lehre nicht zur "Gffentlichen Gewalt" inh

Art. 19 IV 1 Ga gerechnet wird. Dariiberhinaus wird nach fast ein-
helligef Meinung die rechtsprechende Gewalt nicht unter den Begriff
der "Sifentlichen Gewalt" des Art. 19 IV 1 GG subsumiert. Denn

dies hdtte zur Folge, daB gegen jede Gerichtsentscheidung wiederum
der Rechtsweg ertffnet sein miiBte. Art. 19 IV 1 GG wiirde einen

nicht endenden Instanzenzug garantierenz).

Aus der Unklarheit, die im Bereich des Art. 19 IV 1 GG tiber den
Begriff der Gffentlichen Gewalt herrscht, folgt jedoch nicht, daB
dies auch fiir §-90 BVerfGG gilt. Denn derselbe Begriff muf nicht
stets dénselben Inhalt haben. Dies war bereits bei der Ab_
handlung des Begriffes der Subsidiéritét ﬁberdéutlich geworden.
Die Interpretation eines Bégriffes wird vielmehr bedingt durch

die Funktion, die er innerhalb der jeweiligen Norm bzw. des je-

1) Unten III. a 1.

2} Erichsen, Staats- und Verfassungsgerichtsbarkeit, I, S$. 16,
m.w.N. in N, lo; krit. Lorenz, Der Rechtsschutz, 3. 241 f.
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weiligen Normgefiiges zu erfiillen hatl). Die Unklarheit lber den
Begriff der &ffentlichen Qewalt in Art. 19 IV 1 GG hat deshalk
keinerlei Bedeutung fir § 9o BVerfGd, da sich nach einhelliger
Ansicht aus den §§ 90, 93, 95 BVerfGa ergibt, daB mit der VB
die Aufhebung von Madnahmen aller drei Gewalten begehrt werden
kannz). Denn die VB soll gerade ermdglichen, alle hoheitlichen

Magnahmen auf Grundrechtsverletzungen hin nachzuprdfen3J.

Die ndhere Unterscheidung der einzelnen VBen, die sowohl gegen
die Legislative, die Exekutive als auch die Judikative gerichtet
sein konnen, kann entweder aus der Perspektive der Rechtsweg-
erschipfung oder des Angriffsgegenstandes erfolgené).

b) Die Einteilung der Verfahren aus dem

Blickwinkel der Rechtswegerschipfung

Die Einteilung aus dem Blickwinkel der Rechtswegerschipfung
ldst - fiir sich genommen - nur die Beurteilung zu, ob die letzte
hoheitliche Mafnahme vor Erhebung der VB ein Urteil des gericht-
lichen Instanzenzuges, ein Verwaltungsakt oder eine Norm war.
Diese Erscheinungsformen der VB kinnen in Urteils-VB, ﬁﬁmittelbare
Verwaltungsakt-VB und unmittelbare Rechtssatz-VB unterschieden
werden. Angriffsziel der beiden letztgenannten VBen ist unmittelbar
der Rechtssatz cder der Verwaltungsakt, ohne das vor Erhebung der
VB iiber die GrundrechtamiRigkeit bereits d&urch gerichtliche
Entscheidung befunden worden wire.

1) vgl. Erichsen, a.a.0., S. 18.

2) Die durch den Bundesrat in Abweichung zum Regierungsentwurf ge-
troffene Empfehlung, lediglich eine "Grundrechtsklage" zum
Schutz gegen Grundrechtsverletzungen durch Akte der gesetz-
gebenden Gewalt einzufithren, da eine VB gegen MaBnahmen der
ibrigen Gewalten im Hinblick auf den fast liickenlosen Ausbau der
Verwaltungsgerichtsbarkeit und die Rechtsweggarantie des Art.
19 1V GG fur iberfliissig gehalten wurde (vgl. Prot. iber die
16. Sitz. des Bundesrates v. 17.3.1950, 5. 269 f£.;Anderungs-
vorschlag Bundesrat zu § 84 BVerfGG, BR-Drucks. N. 189/5¢0),
konnte sich nicht durchsetzen (vgl. Schmidt-Bleibtreu, in;
Taunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGG, Rdn. 8 zu § %o

S. 128) ). i

3) Statt aller schmidt-Bleibtreu, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu u.a.,
BVerfGG, a.a.0., m.w.N.

4) Im folgenden wird bei der Abgrenzung und Begriffswahl auf
Schumann, Verfassungs- und Menschenrechtsbeschwerde, § 32
(S. 118 ff.) Bezug genommen.
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Mit der Betrachtung von der Erschdpfung des Rechtsweges aus
werden jedoch die Besonderheiten im Bereich der Urteils—vB

nicht erfaBt. Denn die bisher beim BVerfG eingelegten VBen
wurden in ihrer Mehrzahl erst erhoben, nachdem bereits ein vor-
gdngiger Rechtsweg durchlaufen war, uhabhéngig von der Tat-
sache, ob die urspriingliche Grundrechtsverletzung in einer Norm,
einem Verwaltungéakt oder einem - letztinstanzlichen Urteil ge-
sehen wurdel). Vielfach hat das letztinstanzliche Urteil die
bereits zuvor begriindete Grundrechtsverletzung aus der Sicht des

BF lediglich perpetuiert.

Das rein zahlénméﬁige Ubergewicht der VBen nach Durchlaufen des
Rechtsweges ergibt sich auch aus den vorhandenen statistischen
Werten. Von den 536 Hauptentscheidungen der ersten 40 Binde der
amtlichen Sammlung des BVerfG waren 269 VBen erfolgreich. Von
diesen 269 ausgewerteten begriindeten VBen richteten sich nur

2 unmittelbar gegen einen Verwaltungsakt. Mit zwel weiteren

VBen wendeten sich die BF zwar auch unmittelbar gegen einen Ver-
waltungsakt, eigentliches Angriffsziel war jedoch die ihm zugrunde-
liegende Erméchtigungsnorm. Mit 4o weiferen VBen wurde unmittelbar
eine Norm beanstandet. Durch die restlichen 225 Spriiche des

BVerfG wurden Entscheidungen von Instanzgerichten aufgehdben.

Von diesen Urteils-VBen richtefen sich 36 mittelbar gegen eipe
Norm, nachdem zundchst gegen den diese vollziehenden Akte der
Rechtsweg bemiiht worden war. 189 VBen waren ausschlieflich gegen
eine gerichtliche Entscheidung bzw. im Falle des zunidchst be-
schrittenen Verwaltungsrechtsweges gegen den durch das Urteil

bestdtigten Verwaltungsakt gerichtetz).

Die aus der Statistik ersichtliche geringe Zahl der erfolgreichen
unmittelbaren Verwaltungsakt-VBen ergibt sich daraus, daf sie wegen
der Ausnahmevorschriften des § %o II 2 BVerfGG nur in besonderen

Fdllen sofort durch das BverfG angenommen werden. Denn grund-

1) Immerhin hefaBten sich 75 % aller Senatsentscheidungen des
BVverfG bis 1970 mit Urteils-VBen; Steinwedel, a.a.O.,
S. 18, N, 6.

2) vgl. hierzu im einzelnen die Ubersichten bei Leibholz /
Rupprecht, BVerfGG, S. 463 ff. und Nachtrag, S$. 119 ff.;
Peters, MDR 1976, 5. 477 f£.; 551. -
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sdtzlich ist gem. § 9¢ II } BVerfGG zunichst der vorganlge

Rechtsweqg zu erschdpfen.

Aber auch die mit der unmittelbaren Verwaltungsakt—VB korre~
spondierende Miglichkeit, eine unmittelbare Rechbssatz_VB zu
erhaben, wurde durch die st@ndige Rechtsprechung des BVerfg
weitgehend begrenzt. Denn danach ist die Zuldssigkeit einer
unmittelbar gegen die Norm gerichteten VB davon abhidngig,

dah der BF durch sie "selbst, gegenwdrtig und unmittelbar be-
troffen” istl). Der BF ist deshalb zur Vermeidung einer Ab-
weisung seiner unmittelbaren Rechissatz-VB gut beraien, vorab
im Instanzenwege die Aufhebung eines die Norwm vollziehenden
Aktes zu betreiben.

Es ergibt sich somit, dak ldngst anicht alle VBen, die nach Er-
schdpfung des vorgdngigen Rechtsweges eingelegt werden, immer

und ausschlieflich gegen das den Instanzenzug abschlieBende Ur-
teil gerichtet sind. Bestenfalls wird im verfassungsgericht-
lichen Verfahren von dem Tatsachen.und Streitstoff ausgegangen,
der sich in der letztinstanzlichen Entscheidung herausgebildet
hat. Denn auch wenn der BF urspriinglich in einem nichtletzt-
instanzlichen Urteil, einem Verwaltungsakt oder einer Norm, die
unter die Verwerfungskempetenz der Instanzgerichte f£illt, die
Grundrechtsverletzung erblickt hat, so besteht doch die M&glich-
keit, dafh die Beschwer durch die letztinstanzliche Entscheidung
verstirkt oder vermindert wurde. S0 kann z. B. der Verwaltungsakt
durch Nachschieben von Grinden oder gerichtliche Znderungen gem.
§ 113 II VwGD im Instanzenzug bei der spidteren Uberpriifung durch
das BVerfG eine andere verfassungsgerichtliche Beurteilung er-
fordern, als der urspriinglich durch die Behotrde erlassene Einzel-
aktz)- Dasselbe gilt sinngemdf fiir die &nfechtung eines nicht -
letztinstanzlichen Urteiles, mit welchem sich der BF zum ersten
Male beschwert fiihlt.

1} Immerhin befasten sich 75 % aller Senatsentscheldungen des
BVerfG bis 1970 mit Urteils-VBen; Steinwedel, a.a.o,
S. 18, N. 6. ‘

2) Vgl. hierzu im einzelnen die Ubersichten bei Leibholz /
Rupprecht, BVerfGG, S. 463 ff. und Nachtrag, §. 119 ff.:
Peters, MDR 1976, S. 477 £f., 551.
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¢} Die Einteilung vem Angriffsgegenstand her

Der Begriff des Angriffsgegenstandes wird fiir die hier vorzu-
nehmende Einteilung in untechnischem Sinne gebraucht. Es soll

an dieser Stelle nicht entschieden werden, ob sich die VB gegen
sdmtliche staatlichen Hoheitsakte in der betreffenden Sache oder
nur gegen den ursprilinglichen Staatsakt oder die letztinstanzliche
Entscheidung richtetl). Mit Angriffsgegenstand soll vorliegend’
die erste staatliche MaBnahme gemeint sein, durch die sich der

BF in.seinen Grundrechten verletzt fiihlt und gegen die er sich
entweder durch Anrufung der Instanzgerichte oder ummittelbare
Erhebung der VB zur Wehr setzt. Diese erste Grundrechtsver-
letzung kann dann entweder in dem Erlas einer grundrechtsver-
letzenden Norm oder in einer grundrechtsverletzenden Auslegung
und Anwendung eines an und fiir sich gliltigen Rechtssatzes durch
die Verwaltungsbehsrden cder das Gericht begrindet sein. Aus der_
Sicht des Angriffsgegenstandeé erblickt man somit nében der un-
mittelbaren die mittelbaré - oder verdeckte Rechtssatz- VBZ)

Mit der verdeckten Rechtssatz-VB rlchtet sich der BF gegen eine
Herm nach ibrer Anwendung im Einzelfall. Diese Norm kann nun
wiederum durch unterschiedliche Einzelakte verwirklicht werden.
Die verdeckte Rechtssatz-VB stellt sich somit bald als Urteils-
VB, bald als unmittelbare Verwaltungsakt-VE, bald als mittel-
bare Verwaltungsakt-vB darB). auf die Uberpriifung der Grund-
rechtmiddigkeit der Norm selbst, die den verschiedenen Einzelakten
zugrunde liegt, hat dies keinen EinfluB, da sie in jedem Falle
dieselbe ist.

1) vgl. =zu dem Meinungsstand Schumann, Verfassungs- und Menschen-
rechtsbeschwerde, S. 257 ff.

2) Schumann, a.a.0., §. 120 geht fdlschlich daven aus, die ver-
deckte Rechtssatz-VB sei weit hdufiger als die unmittelbdre, weil
der BF,selbst wenn er nur einen Rechtssatz angreifen wolle, in
der Regel erst den Rechtsweg erschipfen miisse. Diese SchluB-
folgerung wird jedoch durch die Statistik der ersten 4¢ Binde
der amtlichen Sammlung des BVerfG widerlegt. Danach waren 4o
VBen unmittelbar gegen eine Norm gerichtet. Dahingegen waren
lediglich 36 verdeckte Rechtssatz-VBen zu verzeichnen (vgil.
Peters, MDR 1976, 5. 451, 1.Sp.}. Gliltigkeit hat die Aussage
Schumanns aber auf jeden Fall, wenn sie auf die mittelbare Ver-
waltungsakt-vB {ibertragen wird.

3) Vgl. hierzu Schumann, a.a.0., 5. 120, N. 2 bis N. 4, m.w.N.
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Von der unmittelbarer und verdeckten Rechtssatz-VB, mit der die
Grundrechtswidrigkeit einer Nerm geriigt wird, unterscheiden

-sich die VBen, die sich gegen die grundrechtswidrige Auslegung
eines gliltigen Rechtssatzes wenden. Diese VBen werden als Inter-
pretations-VBen bezeichnet, unabhéngig daven, ob die erste grund-
rechtswidrige hoheitliche Mafnahme durch ein Urteil oder einen
Verwaltungsakt begriindet war. Allen Interpretations-vVBen ist
gemein, daf sie immer gegen einen Einzelakt rechtsanwendender

Art gerichtet sind. 3ie kSnnen entsprechend der bei der verdeéckten
Rechtssatg—VB aufgezeichneten Untergruppieruvng bald als mittel-
bare oder unmittelbare Urteils-VB, bald als unmittelbare oder
mittelbare Verwaltungsakt—VB auftretenl).

Entsprechend dem Angriffszdel ist somit zwischen Rechtssatz-VB

und Interpretations-VB zu unterscheiden. Die Rechtssatz-VB
gliedert sich in die unmittelbare und mittelbare bzw. verdeckte
Rechtssatz-VB. Die Interpretations-VB beinhaltet die unmittelbare
und mittelbare Urteils- sowie die unmittelbare und mittelbare Ver-
waltungsakt-VB.

*II. Die Interpretations-vB und der Grundsatz der
Subsidiaritit

Die relative Subsidiaritidt der VB ist durch den Gesetzgeber in
§ %0 I1 1 BVerfGG angesprochen worden. Dieser gesetzliiche Tat-
bestand ist die deutlichste Kodifizierung des umfassenden Grund-
satzes der Subsidiaritit der VB, dessen Bedeutung sich jedoch
nicht in dieser Vorschrift arschbpftZ}. Danach kann die VB erst
nach ErschSpfung des Rechtsweges eingelegt werden, sofern gegen
die beanstandete Verletzung der Rechtsweg iilberhaupt zuldssig
ist. Rechtsweyg ist der Weg gerichtlicher Nachpriifung und zwar
sowohl im Verhidiltnis zu Verwaltungsakten, als auch im Sinne der
Anrufung von Rechtsmittelinstanzen gegen gerichtliche Ent-

1) Vgl. hierzu Schumann, a.a.0., m.w.N.
2) Ausfiihrlich dazu, Zweiter Teil, III.
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scheidungen™’. Nicht gibt es einen Rechtsweg im Sinne dieser
Definition gegen generelle Normen. Die in § 90 IT 1 BVerfGG
positivierte relative Subsidiaritdt bezieht sich demnach un-
mittelbar nur auf hoheitliche Verletzungen durch Verwaltungs-—
akte und Urteile. Soweit gegen generelle Normen Rechtsbehelfe
vorgesehen sind, sind diese selbst verfassungsrechtlicher Natur

und treten dann an die Stelle der VB2).

a) Die Ansicht des BVerfg

Die offene tatbestandliche Fassung des § 90 II 1 BVerfGe hat
immer wieder zu Zweifelsfragen iiber seine nihere Konkreti—
sierung gefilhrt. Unklarheiten auf diesem Gehiet konnten fiir den
BF oft fatale Folgen haben. Denn wenn der BF die VB erhob, weil
er meinte, nunmehr den Rechtsweg erschipft zu haben, das BVerfg
diese VB aber zuriickwies, weil es einen anderen rechtlichen Stand-
punkt wvertrat, so konnte der nach Ansicht des EVerfG noch ein—
zulegende Rechtsbehelf innerhaik der vorgingigen Fachgerichts-
barkeit zwischenzeitlich verfristet sein. Dies hatte fiir den BF
dann zur Konseguenz, daf ihm die Mtglichkeit, in der betreffenden
Sache einmal das BVerfG anzurufen, endgiiltig abgeschnitten war.
Es half ihm dann auch nichts, dd4R nach verfassungsgerichtlicher
Rechtsprechung eine zundchst unzuldssige VB durch nachtragliche

Rechtswegerschipfung zuliissig werdén kannz).

Auf der anderen Seite konnte es vorkommen, daf der ibervor-

sichtige BF weitere Rechtskbehelfe im Bereich des vorgdngigen Rechts-
weges einlegte, die sich fir ihn nachtrégiich als unzulidssig her-
ausstellten. Hierdurch wurde dann die Beschwerdefrist nach

§ 90 I BVerfGG nicht gehemmt4)
dem BF die MBglichkeit, in derselben Sache das BVerfG mit Erfolg

, was wiederum dazu fiihrte, dab

anzurufen, absolut verwehrt war.

Bei dem Versuch, den Tatbestand des § 9¢ I1 1 BVerfGG niher zu
konkretisieren, tendierte das BVerfG schon frihzeitig dazu, diese

1} Lechner, BverfGG, 5. 366.

2) Lechner, BVerfGG, S. 367; BVerfGE Bd. 1, 208.
3} BVerfGE Bd. 1, lo5 ff., 1o9.

4) BVerfGE Bd. 28, 1 ff.; 28, 88 f{f.
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besonderen Prozefvoraussetzungen extensiv zu handhaben, d.h.,

die Mtglichkeit, das BVerfG sogleich anzurufen, weitgehend
einzuschrinken.

Nach gefestigter Rechtsprechung des BVerfG ist der Rechtsweg
so lange nicht erschdpft, wie der BF vor einem Fachgericht die
Beseitigung der Verletzung eines der.in § 90 1 BVerfGG er-
widhnten Rechte verlangen kannl). Danach hat der BF zur Er-
schopfung des Rechtsweges nicht nur Rechtsbehelfe mit Sus-
pensiv- und Devolutiveffekt, sondern je nach Lage des Falles
auch sclche zu ergreifen, durch welche die Fachgerichte zur
Abdnderung einer ergangenen Verfiigung oder Entscheidung be-
' rechtigt und verpflichtet werden, sofern durch den erstrebten
Spruch die Grundrechtsverletzung beseitigt werden kodnnte.

Auch wenn Beschwerde, Berufung und Revision bereits ausge-—

schlossen sind, ist nach der Rechtsprechung des BVerfG der

Rechtsweg noch nicht in jedem Fallé erschopft. Das BVerfG hat
im Bereich der einzelnen fachgerichtlichen Rechtswege daneben
vor Erhebung der VB noch weitere prozessuaie MaBknahmen fir er-
forderlich gehaltenz). Als extrem weitgespannte Verpflichtung
sei hier stellvertretend auf den Weg der besonderen Gegenvor—

stellung nach § 33 a StPO hingewiesenB)

In der letztgenannten Entscheidung hat das BVerfG ausgefiihrt,
da auch dann, wenn ein nach §'72 II OWiG gefakter Beschlug

des Amtsgerichteé weder mit der Rechtisbeschwerde noch mit dem
Antrag auf deren Zulassung anfechtbar ist (§ 79 I 1 und 2
OWiG), der BF vor Erhebung der VB wegen Verletzung seines An-
spruches auf rechtliches Gehdr (Art. le3 I GG) eine Uberpriifung

1) Geiger, BVerfGG, aAnm. 7 zu § %0; Lechner, BVerfGG, Amnm. 1 b
zu § 90 IX; Leibholz / Rupprecht, BVerfGG, Rdn. 80 zu $ 90:
Schmidt-Bleibtrei, in: Maunz-Schmidt-Bleibtreu u.a.,
BVerfGG, Rdn. 199 zu § 90: jewells m.w.N. aus der Rspr. des
BVerfG. ’

2) Vgl. hierzu im einzelnen Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz /
Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGG, Rdn. 2oo bhis 202 c zu § 90 mit
ausfiihrlichen Nachweisungen aus Rspr. u. Lit.

3) BVerfGE Bd&. 19, 198 £f.; 33, 192 f£f.; 42, 243 ff.
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gem. $ 33 a 5LPO verlangen miisse. Anderenfalls sei die VB

mahngels Erschopfung des vorgangigen Rechitsweges unzuldssig.

In einer weiteren Entscheidung aus neuester Zeit hat sich das
BVerfG auf den Standpunkt gestellt, daf der Rechtsbehelf der
Wiedereinsetzung in den wvorigen Stand auch dann zum Rechtswag

im Sinne des § 90 II 1 BVerfGG gehdre, wenn er selbstdndig neben
den ordentlichen Rechtsmitteln der Revision oder der Rechts-
beschwerde bzw. dem Antrag auf deren Zulassung offenstehel). Das
BVerfG hat in dieser Entscheidung unterstellt, dal der B¥ un-
verschuldet an der Wahrnehmung des amtsgerichtlichen Termines
verhindert war uand festgestellt, daf die Verhandlung und Ver-
urteilung in dessen Abwesenheit gem. § 74 I OWiG sine Verletzung
des Art. lo3 I GG darstellte. Dennoch hat es die dagégen einge—
legte VB gem. § 24 BVerfGG als unzulidssig verworfen, obwohl der
BF zuvor den Antrag auf Zulassung der Rechtsbeschwerde vergeblich
gestellt hatte, da der BF vor dem Zulassungsantrag nicht zundchst

nech das Wiedereinsetzungsverfahren betrieben hatte.

Es besteht durchaus die Moglichkeit, daB mit dieser Entscheidung
auch der scrgfdltigste Prozefbevollimdchtigte liberrascht worden
ware. Denn sofern der BF mit seinem Wiedereinsetzungsantrag ab-
gewiesen wlrde, bestlnden fiir eine gegen diesen Beschlul er-
hokbene VB weit geringere Erfolgsaussichten als bei der VB gegen
die Ablehnung des Antrages auf Zulassung der Rechtsbeschwerde und
das amtsgerichtliche Urteil selbkst. Denn hier hdtte unmittelbar
die Verletzung des Art. 1c3 I GG geriigt werden kdnnen, somit

eine Norm, die in § 90 I BVerfGG ausdriicklich aufgefiihrt ist.

Denncch ist zuzugeben, daB diese Entscheidung noch im Rahmen der
durch das BVerfG bereits sehr bald aufgestellten Definition der
Rechtswegerschtpfung liegt, wonach der BF vor Anrufung des
BVerfG samtliche Mbglichkeiten im Verfahren des zustindigen Ge-
richtszweiges wahrnehmen muf, um die Beseitigung des Hoheits-
aktes mu erreichen; dessen Grundrechtswidrigkeit er geltend

2)

macht“’. Denn da der BF den Antrag auf Wiedereinsetzung in den

1) BVerfGE Bd. 42, 252 £f., 255.
2} vgl. u.a., BVerfGE Bd. &, 222 £f.; 16, 1 £ff.
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vorigen Stand nicht stellte, sondern sich lediglich mit dem
Antrag auf Zulassung der Rechtsbeschwerde gem. § 80 T owig
begniigte, hat er sich der Mdglichkeit begeben, das gesamte Ver-
fahren nochmals aufzuroilen. In diesem Falle hitten fiir den BF
aber gréBere Mdglichkeiten bestanden, die behauptete Grund-
rechtsverletzﬁng zu beseitigen, als dber den Antrag auf Zu-
lassung der Rechtsbeschwerde gem. § 8o I OWiG. Denn dem Antrag
auf Zulassung der Rechtsbeschwerde ist nur dann stattzugeben,
wenn es geboten ist, die Nachprifung der Entscheidung zur Fort-
bildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung zu ermdglichen.

b} Pie Stellungnahme der Lehre

Die strengen Anforderungen an das Erfordernis der vorgdngigen
Rechtswegerschépfung durch das BVerfG wurden in der Lehre zum
grobten Teil als berechtigt ﬁbernommenl). Zur Begrindung wird
allgemein auf den Grundsatsg der Subsidiaritdt der VB oder auch
direkt auf ihm zugrundeliegende rechtspolitische Erwdgungen
zuriickgegriffen.

Vereinzelt wird in der Lehre sogar noch eine weitergehende Ein-
grenzung der relativen Subsidiaritit gefordert, als dies durch
das BVerfG bereits geschehen ist.

1.) Die Ansicht Pohles

2)

Pohle ist der Ansicht, aus Griinden der Zweckmdbigkeit ung

der ProzeBokonomie sei zu fordern, dak der BF jede MSglichkeit,
im vorgeschalteten Rechtsweg Schutz zu suchen, ausgenutzt
haben miisse, die sich im konkreten Falle anbiete. Zwar werde
eine formale. Lésung, die ein Durchlaufen des Rechtsmittel-
weges bis zur letzten Instanz erfordere, den praktischen Be-
diirfnissen nicht gerecht. Wenn das Berufungsgericht auf-

grund unzutreffender Beweiswlirdigung mit rechtlich einwand-
freier Begriindung eine Klage abweise, k&nne man nicht gut

vom BF fordern, daf er noch eine von vornhereinh aus—

1) vgl. Lechner, BVerfGG, Anm. 1 b zu § 90 II: Leibholz Vé
Rupprecht, BVerfGG, Rdn. 8o zu § 90; Schmidt-Bleibtreu,
in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGG, Rdn. 199
zu § 9o.

2) In: Festgabe fiir Leo Rosenberg, 5. 188.
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sichtslose Revision einlegel). Ungekehrt konne man den Rechts-
weg noch nicht als erschdpft bezeichnen, solange der BF durch
eine Wiederaufnahme des Verfahrens, eine Klage auf Feststellung
der Nichtigkeit eines Urteils oder dergleichen beim ordentlichen
Gericht noch Abhilfe erreichen kbnné.

Hier wird die Unterscheidung relevant, ob es sich bei den zZur
Erschdpfung des Rechtsweges zu ergreifenden Rechtsbehelfen um
sclche innerhalb eines Instanzenzuges handeln muf. Denn zu den
Rechtsbehelfen innerhalb eines Instanzenzuges sind nicht mehr

die auBderordentlichen Rechtsbehelfe wie z.B. das Wiederaufnahme-
verfahren gem. §§ 359 ff. 8tPO sowie die Nichtigkeits— und
Restitutionsklagen gem.  §§ 578 £f. ZPO zu zdhlen. Diese Verfahren
begriinden weder eine neue Instanzz), nech sind sie Teil des Ver-
fahrens, mit dem der Rechtsstreit verliufig zuﬁ Abschlui gebracht
wurde. Vielmehr kommt ihnen zu dem vorausgegangenen‘normalen Ver-—
fahren selbstdndige Natur zu. Aus diesem Grunde werden auch die
Wiederaufnahmeverfahren nach den $§ 359 StPO und 578 ZPO von
einem Teil der Lehre ausdriicklich nicht zum Rechtsweg im Sinne

des § %o TI 1 BVerfga gezéhlta).

Das BVerfG hat zu dieser Streitfrage noch nicht eindeutig Stellung
beziehen miissen. Es liep die Frage ausdriicklich offen4}. In der
vorerwihnten Entscheidung stellt es lediglich fest, dak die VBen
gegen die Abwelisung der Nichtigkeitsklage-innerhalb der Monats-
frist des § 93 I 1 BVerfGG erhoben worden seien. Entgegen

1) Pohle, a.a.0Q., dirfte bei dieser Aussage ibersehen haben, dap
eine Grundrechtsverietzung des BF, die dieser nur mit der VB
rigen kann, allemal revisibel ist.

2) Arndt, NOW 1965, S. 807, r.Sp.

3) Arndt, NJW 1965, 3., 807 ff., 808; Geiger, BA 1952, S. 7;
ders. BVerfGG, Amnm. 7 zu § 90; Konig, BayVBl 1958, S. 166 f£f.,
169; Leclner, BVerfGG, Anm. 1 a zu § 90 II; Leibold, Diss.-
5. lo3; Pfeiffer, Das Bundesverfassungsgericht, s. 31;
Redelberger, NJW 1953, S. 361 ff., 364: Rshl, MDR 1954,
8. 387 £f£., 389; Zweigert, JZ 1952, S. 321 ££., 326: unent-
schieden Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a.,
BVerfGG, Rdn. 2ol zu § 90, a.E., der unter Berufung auf
BverfGE Bd. 11, 61 f£f. u. 16, 211 ff., eindeutige Stellung-
nahmen nur zu der Wiederaufnahme des Verfahrens nach § 79 I
BVerfGG bezieht.

4) vgl. BVerfGE Ba. 17, 294 £f., 298; eine weitere Entscheidung
ist hier noch nicht ergangen.
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Leiboldl) kann diesen Ausfiihrungen nicht entnommen werden,

dalk auch das BVerfG das Wiederaufnalmeverfahren fiir einen
besonderen Rechtsweg hilt. Ungekehrt kann diese Entscheidung
ebenscgut dahingehend gedeutet werden, dap die Nichtigkeits-
klage auch zu dem zu erschépfenden vorgdngigen Rechtsweg zu
zdhlen ist. Denn soweit die BF Nichtigkeitsklage erhoben hatten,
hat das BVerfG die VB nicht als verfristet zuriickgewiesen, ob-
wohl die Berufungsurteile bereits vor der einmonatigen Frist

des § 93 I 1 BVerfGG ergangen und zugestellt waren. Das BVerfG
hat den Fristablauf durch die zwischenzeitlich erfolglos be-
triebenen Nichtigkeitsklagen als gehemmt angesehen. Eine Hemmung
des Fristablaufes wire aber dann nicht mdglich, wenn die Nichtig-
keitsklage nicht zu dem vorab zu erschépfenden Rechtsweg nach

5 90 II 1 BVerfGG gehtren wiirde. In einer weiteren Entscheidungz)
hat das BVerfG festgestellt, der Rechtsweg sei gem. § 90 II 1
BVerfGG erschdpft. Alsdann hat es hinzugefiigt : "Der BF kann

auch nicht auf den Weg eines Wiederaufnéhmeverfahrens verwiesen
werden' . Schmidt—Bleibtreu3) wertet diese Entscheidung wohl als
Beleg dafiir, das sich das BVerfG.fiir eine Hereinnahme ' der Wieder-
aufnahmeverfahren in das'Erfordernis der vorgidngigen Rechtsweg-
erschipfung entschieden habe. Fiir diese Annahme spricht einiges.
Anderenfalls besteht aber auch die Moglichkeit, dap Griinde Ffiir
eine Wiederaufnshme iiberhaupt nicht gegeben waren und das BVerfG
lediglich darauf hinweisen wollte: ohne in der Sache selbst zu
entscheiden. Es bleibt somit festzuhalten., das noch keine ein-
deutige Stellungnahme des BVerfG vorliegt, ob die Wiederzufnahme
des Verfahrens durch den BF vor Anrufung des BVerfG ebenfalls be-
trieben worden sein muB, damit sich dieser nicht dem Vorwurf
mangelnder Rechtswegerschopfung aussetzt. Eindeutige Stellung-
nahme hat das BverfG lediglich insoweit bézogen; als der BF

keine Fristnachteile zu erleiden hat, wenn er das Wiederaufnahme-

1) Diss. S. loo.
2) BVerfGE Bd. 22, 42 f£f£., 47.

3) In: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGG, Rdn. 2o0l,a.E.
7Zu § %o. '
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verfahren zundchst noch anstrengtl).

Leibold fiihrt zur Stiltzung seiner These zutreffend aus, dap
die Wiederaufnahmeverfahren sich in drei Verfahrensabschnitte

2)

unterteilen™ . Zundchst erfolgt anl&dBlich der Entscheidung iiber
ihre Zuldssigkeit die Uberpriifung der Frage, ob einer der in den
Verfahrensgesetzen abschlieRend aufgézdhlten Wiederaufnahme-—
grinde vorliegt. Alsdann ist iiber die Begriindetheit der Wieder—
aufnahmeklage zu entscheiden. Erst danach kommt es zur erneuten
Hauptverhandlung, in der iber die urspriinglich streitige Frage
befunden wird. Das Wiederaufnahmeverfahren hat somit im ersten
und zZweiten Verfahrensabschnitt einen vom vorausgegangenen
normalen Verfashren abweichenden Streitgegenstand aufzuweisen.
Leibold3) zieht daraus nun den SchluB, daf die Wiederaufnahme-
verfahren nicht zum vorgeschalteten Rechtsweg nach § %90 II 1
BVerfGG gezdhlt werden kinnen. Denn der dritte Teil des Wieder-
aufnahmeverfahrens sei bedingt durch den Erfolg der beiden ersten.
Damit verdiene der Unterschied der Verfahrensgegenstinde beziiglich
des ersten und zweiten Teils der Wiederaufnahmeverfahren den Vor—
rang vor dem gleichen Verfahrensgegenstand beziiglich des dritten
Teiles.

So richtig die Erkenntnis Leibeolds ist, das Wiederaufnahmever-
fahren unterteile sich in drei Verfahrensabschnitte, so wenig
trdgt sie den SchluB, dieses Verfahren sei nicht Teil des vorab
zu erschipfenden Rechtsweges. Die vordergrﬁndigé Logik kann nicht
dariiber hinweqg tduschen, das sie eines normativen Ansatzes

ermangelt.

4)

Befugnis und Pflicht, die zum Teil lilickenhafte Normierung des

Aus der Verfahrensautonomie des BVerfG ergibt sich dessen

BverfGG sowie dessen ebenfalls zum Teil offene Tatbestdnde im

1) vygl. BVerfGE Bd4. 17, 294 f££., 298.

2) Leibold, a.a.0., 8. loo ff.

3) a.a.0., S. lol.

4) Vgl. oben zweiter Teil, II a (S. 19 f.) u. 8. 57 f£.
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Sinne eines crdnungsgemidfen Verfahrensablaufes ndher auszu-
gestalten. Dieser Verfahrensausgestaltung sind nur wiederum
Grengen durch den Gesetzgeber gesetzt. Wenn das BVerfG nun den

§$ 90 II 1 BVerfGG dahingehend nidher konkretisiert, dap der
Rechtsweg solange nicht erschopft ist, wie der BF die Mdglichkeit
hat, im Verfahren vor den Gerichten des zustidndigen Gerichts-
zweiges die Beseitigung des Hoheitsaktes zu erreichen, dessen
Grundrechtswidrigkeit er geltend machtl), so ist diese Gesetzes-
ausgestaltung nur dann nicht rechtmipfig, wenn sie der Intention
des Gesetzgebers zuwiderlduft. Unter die durch das BVerfG ge-
troffene Konkretisierung des vor seiner Anrufung zu beschrei-
tenden Rechtsweges mul aber bei konsequenter Anwendung der
Definition auch das Wiederaufnahmeverfahren fallen. Denn mik
Hilfe dieses Verfahrens besteht filr den BF nach wie vor die
Moglichkeit, vor den Fachgerichten die Beseitigung des Hoheits-
aktes zu erreichen, dessen Grundrechtswidrigkeit er geltend
macht. Dieses Ergebnis wird auch durch die konsequente Recht-
sprechung des BVeriG zu den Fidllen der Wiedereingetzung in den

vorigen Stand bestétigtz)

. Auch das Wiedereinsetzungsverfahren

ist wie das Wiederaufnahmeverfahren ir drei Verfahrensabschnitie
zu unterteilen. Auch dort kommt es erst im dritten Abschnitt zur
erneuten Hauptverhandlung, in der iiber die urspriingiich streitige
Frage entschieden wird. Die beiden ersten Verfahrensabschnitte
liegen im Sinne der Definitionen Leibolds und Arndts ebenfalls
nicht innerhalb des Instanzenzuges. Dennoch hat der BF nach An-
sicht des BVerfG das Wiedereinsetzungsverfahren zu beschreiten,

da es filr ihn die MSglichkeit begriinden kann, mit Hilfe der Fach-
gerichte die behauptete Grundrechtsverletzung zu beseitigen.

Es ist somit nach der bisherigen Rechtsprechung des BVerfG da-
mit zu rechnen, dah es das Wiederaﬁfnahmeverfahren getreu seiner
stidndig gebrauchten Definition des zu erschépfenden Rechtsweges
ebenfalls hierzu rechnen wird, sofern es einer eindeutigen
Stellungnahme nicht ausweichen kann. Noch vor kurzem hat das
BVerfG3) 4)

auf eine frithere Entscheidung verwiesen und nochmals

1) Vgl. u.a., BVerfGE Bd. 8, 222 f.; 16, 1 £.

2} Vgl. hierzu aus neuester Zeit, BVerfGE Bd. 42, 252 ff.
3) BVerfGE Bd. 42, 252 £f., 255.

4) BVerfGE Bd. 34, 204 f.

73

hervorgehoben, dak es das Nichtigkeitsverfahren wegen Ver-
letzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdir im zwischenzeitlich
aufgehobenen Verfahren mit Schiedsurteil (§$ 5lo ¢, 579 IIT ZPO)l)
zum Rechtsweg gerechnet habe.

2.) bie Forderung R. Schneiders

Eine weitgehende Einschridnkung der Kognition des BVerfG, die noch
deutlich iiber die von diesem bereits gezogenen engen Grenzen
hinausgeht, hdlt R. Schneider unter Berufung auf den Grundsatz

der Subsidiaritdt fir geboten?!.

aa} Demnach sei es erforderlich, das der BF die im VB-
Verfahren erhobene Riige wenigstens in der letzten dieser Riige
Anderenfalls
solle die VB der Zurlickverweisung als unzuliissig verfallen. Diese

zugidnglichen unteren Instanz geltend machen mﬁsses).

- Rechtsfolge ergebe sich aber nicht unmittelbar mangels Er-

schopfunyg des Rechtsweges, sondern unter analoger Anwendung die-
ses Gebotes, weil es an einer Riige iliberhaupt fehle, die als zu-

ldssig einer Prifung unterzogen werden kbnne4).

Flir den Bereich der Zivilurteile wird diese Auffassung auch von

Diirig Vertretens)

. Danach sollen Grundrechtsverletzungen bei Ent-
scheidungen iiber Privatrechtsverhdltnisse nur méglich sein, wenn
in dem Zivilrechtsstreit bereits iiber Grundrechte gestritten
wurde; zwar nicht ausdricklich nach Artikel und Buchstaben, wohl

aber der Sache naché).

Die Auffassungen R. Schneiders und Diirigs hitten jedoch zur Vor-
auséetzung, daf eine Partei niemals durch ein Gericht in ihren
Grundrechten verletzt werden kann, wenn nicht bereits iiber die-
ses Grundrecht gestritten wurde, mag es dabei ausdriicklich be-
nannt worden sein oder nicht. Dieses trifft jedoch nicht zu. Denn

1) Aufgehoben mit Wirkung vom 1.7.1977 durch Vereinfachungs-
novelle vom 3.12.1976; BGBl I, S. 3281.

2} Schneider, ZZP, Bd. 79 (1966), 5. 1 ff.

3) Schneider, a.a.-0., 5. 15,

4) Schneider, a.a.0. '

5) Maunz/Diirig u.a., GG, Rdn. 125 zu aArt. 1.

6) Maunz/Dirig u.a., GG, Rdn. 125, N. 1 {S. 63) zu Art. 1
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vielfach ist es den ProzeBbeteiligten iiberhaupt nicht bewubt,
daf eine (mtglicherweise) grundrechtswidrige gerichtliche Ent-
scheidung ergehen wirdl). Aber auch wenn dem BF von Anfang an
bekannt war, daR die Entscheidung der Instanzgerichte davon ab-
hing, ob diese eine Grundréchtsverletzung bejahten oder nicht,
50 war dieser dennoch nicht verpflichtet, die Grundrechtsver—
letzung ausdriicklich zu riigen, wie dies § 92 BVerfGo als Aus-
nahmeregelung erst flir den Bereich der VB postuliert. Denn der
BF ist im Bereich der Instanzgerichte aus prozessualen Griinden
Zur Vermeidung rechtlicher Nachteile lediglich verpflichtet,

den entscheidungsrelevanten Tatsachenstoff beizubringen oder
sonstige sachdienliche Antrige zu stellen. Dem Verfahrens-
beteiligten konnen aber keine Nachteile daraus erwachsen, dak er
es unterldft, das Gericht auf die Existenz von Grundrechtsnormen
bzw. die Mtglichkeit ihrer Verletzung hinzuweisen. Denn gem.
Art. 1 III und 20 III GG hat jedes Gericht die Grundrechte als

Bestandteil der objektiven Rechtsordnung zu beachten. Der Hinweis

des BF auf eine Grundrechtsverletzung stellt somit nur eine Rechts-

ausfuhrung dar, die dem Gericht ohnedies bekannt sein muﬁz). Sc
sind die Instanzgerichte auch chne besonderen Antrag des BF ge-
halten, die Sache gem. Art. loo GG vorzulegen, sofern die tatbe-
standlichen Voraussetzungen dieses Artikels gegeben sind. Dem

Grundsatz "iura novit curia" kommt im Bereich der Grundrechte

ihrem Rang entsprechend ebenfalls eine idberragende Bedeutung zﬁ3}.

Es geht nicht an, dem BF das Risiko dafiir aufzublirden, ob die

Instanzgerichte ihrer Pflicht, die Grundrechte zu beachten, nach-
kemmen.

Auch aus dem Wortlaut des § 90 ITI 1 BVerfGG und Art. 94 II 2 GG
ergibt sich nicht im entferntestenh daB der BF schon im Bereich

der Instanzgerichte die Grundrechtsverletzung, die er zum Gegen-

1) Vgl. die Beispiele bei Schumann, Verfassungs- und Menschen-
rechtsbeschwerde, S. 227 £.

2) Leibold, Diss. 5. 11i9.

3) vgl. hierzu auch Nipperdey, DVBlL 1958, S. 452, N. 53 u.

Schumann, Verfassungs- und Menschenrechtsbeschwerde, S.
227 £,
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stand der VB machen will, geriigt haben mubB. Spdtestens nach
Aufnahme der VB irn Art. 93 I Nr. 4 a GG im Jahre 1969 ist einer
Einschrankung dieses Institutes gegen den Wortlaut der Ver-

1)

fassung der Boden entzogen

bb) Eine weitere Einschriankung der Zuldssigkeit
der VB {iber die durch die Judikatur des BVerfG gezogenen Grenzen
hinaus fordert R. Schneider im Bereich der prozessualen Zwischen-

2)

entscheidungen ' .

Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist die sofortige Anfechtung
eines Zwischenbescheides mittels VB ausnahmsweise zuldssig, wenn
ein dringendes schutzwiirdiges Interesse besteht. Dies ist stets
bei sclchen Zwischenbescheiden der Fall, durch die ein besonderes
Zwischenverfahren abgeschlossen wird, dessen Mingel bei der End-
entscheidung nicht mehr korrigiert werden kbnnenB). Im ifibrigen
verbleibt es aber dabei, daBk auch Zwischenentscheidungen nach
Erlaf des Endurteiles mit der VB angefochten werden kénnen, so-
fern éie tatbestandlichén Voraussetzungen der $$ 9c £f. BVerfGe

gegeben sind.

Mach der Ansicht R. Schneiders sollte aber der Satz gelten, daj
auch eine VB gegen derartige Akte nicht zulissig ist, wenn diese
schon in unteren Instanzen selbst8ndig nicht iberprift werden
kbnnen4)
fechtbar sei, nehme es der Gesetzgeber bewuft in Kauf,. daf diese

. Wo immer eine prozessuale Zwischenentscheidung unan-—

Entscheidung méglicherweise auf einer Cesetzesverletzung {(im
weitesten Sinne, alsc auch einer Verletzung von Verfassungsrecht)
beruhe. Da das GG einen Instanzenzug nicht gebiete, verstoBe die
Unanfechtbarkeit einer richterlichen Entscheidung nicht gegen
Verfassungsrecht. An dieser auf spezialgesetzlichen Verfahrens-
vorschriften beruhender Unanfechtbarkeit habe sich auch durch

§ 90 BVerfGG nichts geidndert. Denn fiir die jlingere Bestimmuhg

1) vgl. hierzu im einzelnen noch unten vierter Teil.
2) a.a.0., 5. 20 f.

3) Vgl. hierzu Lechner, BVerfGG, S. 354 f. und ausfiihrlich
Leibold, Diss. S. 94 £f.

4) R. Schneider, a.a.0., 5. 2o.
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des § 9c BVerfGG gegeniiber dem fiir die einzelnen Zweige der
Gerichtsbarkeit geltenden #lteren Verfahrensrecht greife der
Satz vom Vorrang der lex prior specialis gegeniiber der lex
posterior generalis ein.

Zuzugeben ist, dak es sich sowohl bei dem Satz "lex posterior
derogat legi priori" als auch "lex specialis derogat legi
generali" um allgemein anerkannte topoi handeltl). Nur ist

R. Schneider den Beweis schuldig geblieben, daf es sich bei

der besonderen Prozepvoraussetzung des § 9o IT 1 BVerfGG tat—
sdchlich um eine lex generalis im Verhiltnis zu den einzelnen
Verfahrensvorschriften handelt, die eine prozessuale Zwischen.
entscheidung fiir unanfechtbar erkléren. Richtiger diirfte die
Ansicht sein, das durch das BVerfGG mit der VB ein spezifischer
Rechtsbehelf eigener Art geschaffen wurde, dessen Zulidssigkeit
sich unabhdngig wvon den Verfahrensordnungen der Instanzgerichte
aus dem BVerfGG ergibt. Dahinstehen kann die Frage aber spétesteﬁs
seit Aufnahme der VB in das GG. Denn durch Ausgestaltung der VB
mit Verfassungsrang ist dem Satz vom lex prior specialis gegen-
iiber der lex posterior generalis der Boden entzogen, da er nur
Gliltigkeit bei gleichrangigen Rechtsnormenr haben kann. Hier greift
das in Art. 20 III GG verankerte Prinzip des Vorranges der Ver-—
fassung Platz, nach dem auch die Gesetzgebung an die verfassungs-
mdBige Crdnung gebunden ist und sich mit dieser nicht in Wider-

spruch setzen darfz)‘

cc) Eine weitere Einschrinkung der Kognrition des
BVerfG fordert R. Schneider im Bereich der sogenanhten Bagatell-
3)

sachen™ . Das BVeriG miisse mit Riicksicht auf die Natur der VB

als eines auBerordentlichen Rechtsbehelfes mehr noch als die
Instanzgerichte befugt sein, bel ausgesprochenen Bagatellsachen
das Rechtsschutzbediirfnis zu verneinen und die Antrige ungeachtet
ihrer etwaigen Begriindetheit allein wegen Geringfigigkeit des
Anliegens als unzulidssig abweisen. Die vorbehaltlose Verneinung
des Rechtsschutzbediirfnisses ergebe sich vorliegend aus "der

1) Struck, Topische Jurisprudenz, 5. 2o.
2) Hesse, Grundziige, § 6 II 1.
3} a.a.0., 5. 46 f.
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A W1).
Subsidiaritdt der Gerichtsbarkeit iiberhaupt )

Die Ansicht R. Schneiders widerspricht der Spruchpraxis des
BVersz) und der h.L.B)
§ 23 a IV BVerfGG4) vom Hauptverfshren ferngehalten werden
kénnen. Danach handelt es sich bei § 93 a IV 2 BVerfGG um

weitere, Uber den Tatbestand des § 90 BVerfGG hinausgehende

, wonach Bagatellbeschwerden nur nach

Voraussetzungen, deren Fehlen sich fiir das Begehren des BF als
zusdtzliches "Prozefhindernis" erweists). Dagegen meint

R. Schneider, daBk es sich bei der Geringfligigkeit des'Anliegens
um einen Unterfall der Unzuldssigkeit mangels Rechtsschutzbe-
diirfnisses handele und deshald eine Abweisung nicht nur aufgrund
des § 93 a IV BVeriGG in Betracht kommea)

auch im Annahmeverfahren nur die Prozefvoraussetzungen des or-

. Folglich kdnnten

dentlichen VB-Verfahrens relevant werden, da in den fiir die Ent-
scheidung im Annahmeverfahren mafgeblichen Kriterien des
§ 93 a IV 2 BVerfGG keine zusdtzlichen, das Vorpriifungsverfahren

. . b
kennzeichnenden ProzeBveraussetzungen zu erblicken seien’ ’.

Die Ansichten R. Schneiders und die der h.L. unterscheiden sich
grundlegend dadurch, daf nach der h.L. eine an und fir sich be-
griindete VB als Bagatellbeschwerde durch die weitere Zuldssig-
keitsschranke des § 93 a IV 2 BVerfGG verworfen werden kann.
Pahingegen sind diese sogenannten Bagatellbeschwerden nach R.
Schneider von Anfang an wegen mangelenden Rechisschutzbediirfnisses

unzulidssig und somit unbegriindet.

Wenn diese Ansicht richtig wire, kénnte die Unzulidssigkeit wegen
Geringfligigkeit mangels Rechtsschutzbedlirfnisses ebensogut be-
reits lUber § 93 a 11 BVerfGG ausgesprochen werden; einer geson-
derten Regelung des § 93 a IV 2 BVerfGG hidtte es nicht bedurft.

1} R. Schheider, a.a-0., &. 47.
2) BVerfGE Bd. 9, 120 ; 19, 148.

3) Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGa,
Rdn. 14 zu § 93 a m.w.N. in N. 2; Schumann, Verfassungs- und
Menschenrechtsbeschwarde, 5. lo7, a.BE.

4) Ebenso wie schon nach § 91 a IT a.F.; vgl. BverfGE Bd. 9, l2o.
5} Von Bally. Diss. 5. 73.

6} R. Schneiger, a.a.0., S. 46, N. 8l.

7) R. Schneider, a.a-0., 5. 74.
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2uch von anderen Autoren ist gefordert worden, bei der
Prifung des Rechtsschutzbediirfnisses vor dem BVerfG solle
"grundsdtzlich ein besonders strenger Magstab" angelegt werden,
da sich eine Uberbelastung als besonders ﬁachteilig aﬁswirkel)
und zuviel Rechtsschutz im Ergebnis zZu einem Zuwenig, 2zu einem
Mangel an wirksamem und schnellem Rechtsschutz.fiir die seiner
wirklich Bediirftigen fﬁhreZ). Die Ansicht, daB Antrd3ge neben
$ 93 a IV BVerfGG ganz allgemein wegen mangelnden Rechtsschutz-
bedﬁrfnisses3) unzulissig seien, da an dieses im VB-Verfahren
im Gegensatz zu den Instanzgerichien erhthte Anforderungen zu
stellen seien, ist aus verschiedenen Griinden abzulehnen.

3.) Eigene Stellungnahme

aa) Das Rechtsschutzbediirfnis im Verfahren.der V&
Zundchst kann als unbestritten unterstellt werden, dag es sich bei
der VB um ein Rechtsschutzverfahren handelt, bei dem das Erfor-
dernis des Rechtsschutzbediirfnisses in vollem Umfange Anwendung
findet }. Das Rechtsschutzbediirfnis ist ein Institut der allge-
meinen Prozefdogmatik, das dazu dient, die Durchfihrung des
relevanten ProzeBzweckes im Einzelverfahren zu sicherns). Da sich
seine Geltung nicht in einer Einzelregelung bzw. Verfahrensorg?ung

erschipit, ist es als allgemeiner Prozelgrundsatz einzustufen
Die Kritik von Hagen7), daf es damit zu einem Unterschlupf fiir

ungeldste Probleme gemacht werde, geht fehl. Denn ein allgemeiner
ProzeBgrundsatz dient nur als Interpretationshilfe gzur Lisung von

Einzelproblemen. Eine verbindliche Subsumtion unter ihn ist nicht

1) Pohle, Rechtsgutachten, S. 37 u. S. 45, sub bb.
2} Bettermann, Grundrechte, ILII / 2, 5.806, sub 7.

3) Gebrduchlich sind -auch die Begriffe Rechtsschutzinteresse,
rechtllches oder berechtigtes Interesse.

4) stephan, Rechtsschutzbediirfnis, S. lo3, m.w.N. in N. 445;: s50-
weit ersichtlich erfolgte eine ablehnende Stellungnahme ledig-
lich durch Spanner, in: Festschrift fiir Jahrreiff, S. 419, 426,

die dieser jedoch spiter in BVerfG u. GG, Bd. 1, S. 374 ff.
nicht mehr aufrechterhalten hat.

5) Stephan, Rechtsschutzbediirfnis, S. 77.

6) Bettermann, ASR Bd. 86 (1961), S.160, vor V; Goessl, Organ-
streitigkeiten, S. 172.

7} Allgemeine Verfahrenslehre, 5. 2o0.
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méglich, sofern er nicht ausdriicklich gesetzlich positiviert

wurdel).

Im Ubrigen ist auch mit der Anerkennung des Rechts-
schutzbedlirfnisses als allgemeiner ProzeRgrundsatz im Sinne der
hier verwendeten Definjition noch keinerlei Aussage iiber seinen
Geltungsumfang innerhalb der einzelnen Verfahren getroffen.
Hierliber ist jedoch Klarheit zu erzielen, da anderenfalls eine
befriedigende Antwort auf die Frage nicht erzielt werden kann,

ob die Geltung des Rechtsschutzbediirfnisses so weit geht, dak mit
seiner Hilfe Antrige Wegen Geringfﬁgigkeif als unzuldssig ver-

worfen werden konnen.

in den Verfahrensvorschriften finden sich zwar vielerorts Rege-
lungen, wonach die Anrufung der Gerichte nur bei Vorliegen eines
rechtlichen ($$ 66 I u. 256 2PC) oder eines berechtigten Interesseg
(5§ 43 I VwGO, 41 FGO, 50 SGG) gerechtfertigt sein scll. Eine
allgemeine Vorschrift, wonach jede begehrte gerichtliche Ent-
scheidung nur bei Vorliegen eines Rechtsschutzbedlirfnisses er-
gehen darf, gibt es jedoch nicht.

bb) Die dogmatische Begriindung des Rechtsschutzbe-
dirfnisses

Trotz allseitiger Anerkennung d&es Rechtsschutzbedﬁrfnisses besteht
iiber seine degmatische Grundlage bisher keine Einigkeit.

2)

Nach einer Meinung wird das Erfordernis des Rechtsschutzbe-

diirfnisses mit dem Z2weck des Prozesses begriindet. Es soll verhindert

werden, daB das einzelne Verfahren Zielen nutzbar gemacht wird, die

dem ProzeBzweck zuwider 1aufen3).

Teilweise wird auch das allgemeine Gebot won Treu und Glauben,

4}

das auch im Prozefrecht gilt ™', als Rechtfertigung fir das Er-

1} Vgl. hierzu oben dritter Teil, VI b.

2) Die Ausfilhrungen erfolgen in Anlehnung an Wieserf Rachts-
schutzinteresse im Zivilprozef, 5. 24 ff., der sich als letzter
ausfiihrlich mit den Voraussetzungen des Rechtsschutzbedurfnlsaes
befaft hat.

3) Kuchinke,2ZP Bd. 86 (1973}, S. 399; Schdnke, Rechtsschutzbe-
dirfnis, S. 33, sub 3.; Stephan, Rechtsschutzbediirfnis, S.‘23;
Stein / Jonas, ZPQ, v. § 253 III 4. u. N. 134; Jauernig, Zivil-
prozeRBrecht, § 35 I.

4} Die Geltung des Grundsatzes von Treu und Glauben im ProzefBrecht
ist unstreitig, statt vieler: Staudinger, BGB, Rdn. & 58 zu
§ 242, . :
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fordernis des Rechtsschutzbediirfnisses angesehenl)_

Nach einer weiteren Ansicht sollen einzelne Erfordernisse des
rechtlichen Interesses im Sinne des § 256 ZDPO analog dieser
Vorschrift auch bei Leistungs— und Gestaltungsklagen vorauszu-
setzen se1n2). Danach soll zur Begriindung eines allgemeinen
rechtlichen Interesses § 256 ZPO deshalb herangezogen werden,
weil damit gezeigt werden kénne, daf dem Gesetzgeber dieses
Institut nicht unkekannt war, sodaB von einer speziellen Regel

auf eine sllgemeine geschlossen werden k&nne.

Weiterhin wird auch der Grundsatz der Prozeﬁwirtschaftlichkeit3)
mit dem Rechtsschutzbedlirfnis in Zusammenhang gebracht4). Diese
prozeBwirtschaftliche Funktion des Rechtsschytzbediirfnisses er-
gebe sich aus der sozialen Funktion des Prozesses und. leite sich
unmittelbar aus dem ProzeRzweck abs).

cc) Die Grenzen des Rechtsschutzbediirfnisses

Allen zur Begriindung des Rechtsschutzbediirfnisses vertretenen
Auffassungen ist gemein, dal dieses Rechtsinstitu£ zu einer Be-
grenzung des dem Antragsteller grundsitzlich gewdhrten Rechts-
schutzes fiihren kann. Denn daR eine Einschrénkung des durch den
Staat umfassend gewdhrten Rechtsschutzes notwendig {dem Biirger

kann z.B. kein ewiger Instanzenzug gewdhrt werden) und zuldssig
ist, wird heute nicht mehr'bestrittené). Grundsitzlich ist es zwar

der Privatautonomie des Kliégers iiberlassen, ob und wann er klagen

will. Diese Dispositionsfreiheit findet aber ihre Grenzen in den
Voraussetzungen der gesetzlichen Rechtsschutzformen7). Diese
Grenzen sind von Verfahren zu Verfahren unterschiedlich. Das
Rechtsschutzbediirfnis ist somit Veoraussetzung fir die Zulissigkeit
jeder Klage, doch ist es fiir die verschiedenen Klagearten zum

Teil besonders ausgestaltets).

1) Schénke / Kuchinke, ZP0O, § 33 IV (S. 150); Zeif, Zivilprozes-
recht, $ 43 (3. 122 ff.).

2) Wieser, Rechtsschutzinteresse, 5. 28 £., unter aAnlehnung an
Blomeyer, Zivilprozefrecht, § 3o X.

Vielfach werden in diesem Zusammeh—

3) vgl. hierzu Hiitten, Diss. passim.

4} Baumbach/Lauterbach u. a., ZP0, Grundz. II F vor § 128;
BiStticher, Kritische Beitrige, S. 207; Gierth, DVB1l 1967, S.
848 f.; Hoffmann, VerwiArch Bd. 53 (1962), S. 304; Schroder/
Niese, ZPO, § 2 III 1 a (S. 24),S 43 IV (8. 196)u.§ 44 IIL 5 4
{5. 204).

5) Hiitten, Diss. S. 34.

6) Hiitten, Diss. S. 33,

7) Henckel, Prozelrecht, 5. 125.

8) Jauernig, ZivilprozeBrecht, § 35 I.
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hang in der Literatur unterschiedliche Terminologien in der-
selben Sache und identische Begriffé gebraucht, wo Verschie-
denes gemeint wixrd. Dies hat ofmals zu einem heillosen Durch-
einander in dem hier behandelten prozessualen Bersich ge-

fihrt ). Auf der einen Seite wird das Institut des Rechtsschutz-
bediirfnisses als Frfordernis der Zulissigkeit jedweder Sachent-
scheidung und somit als grundsdtzlich materiell-rechtlich vor—

aussetzungslos angesehenZ). Danach gibt es nur einen "allge-

3)

meinen Grund des mangelnden Rechtsschutzbediirfnisses" Sofern
daneben spezielle (allgemeine 6der besondere } Prozefvoraus—
setzungen einer bestimmten Klégeart fehlten, seien diese als
einziger Abweisungsgirund zu erkennen4). Nach der Terminologie
Pohles kann man in diesen Fillen htchstens sagen, dad die in
Betracht kommende Prozefvoraussetzung fehle, weil ein Rechis-
schutzbediirfnis fiir die gewdhlte Art des Rechtsschutzes nicht
bestehe5)

das Rechtsschutzbedirfnis zu den allgemeinen ProzeRlveoraussetzungen

. Mit dieser Terminologie stimmt auch liberein, wenn

gezdhlt wird, dahingegen die daneben durch den Gesetzgeber aus-
dricklich positivierten Erfordernisse, wie z.B. das Interesse an
alsbaldiger Feststellung gem. § 256 I ZPD, zu den besonderen

Prozeﬁvoraussetzungenﬁ).

Im Gegensatz dazu erkennt ein Teil der Lehre ein zllen Klagen
zugrundeliegendes "Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis" sowie bei
einzelnen Klagearten das erforderliche "besondere Rechtsschutz—

bediirfnis" anT).

1} Stein / Jonas, %P0, vor § 253 III Anm. I.
2) Stephan, Rechtsschutzbedirfnis, S. 98.
3) Pohle, in: Lent-Festschrift, S. 208 F.

4) vgl. auch Wieser, Rechtsschutzinteresse, S. 22, der fordert,
daf bei der Priifung des Rechtsschutzinteresses unterstellt
werden miisse, dag die iibrigen Brfolgsvoraussetzungen der Klage
erfiillt seien.

5) Pohle, a.a.0., 5. 209.
6) So Thomas / Putzo, ZPO, Anm. I 1 a u. b zu § 256.

7} Kopp, VwGO, Vorbem. § 4o, IV a.E. (5. 62): Tschira / Schmitt-
Glaser, Verwaltungsprozefirecht, S. 71, sub IX A.; dhnlich
Eyermann / Frthler, VwGO, RdAn. 9 zu § 43, die das Feststellungs-
interesse als eine besondere Erschelnungsform des allgemeinen
Rechtsschutzbediirfnisses ansehen
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Der uneinheitliche Gebrauch der Terminologie ist im Er-
gebnis bedeutungslos, wenn der Unterschied zwischen dem (allge—
meinen) Rechtsschutzbediirfnis auf der einen und dem "besonderen
Rechtsschutzbediirfnis" bzw. den besonderen Prozefivoraussetzungen
auf der anderen Seite nicht verwischt wird.

Das (allgemeine) Rechtsschutzbediirfnis stellt einen allgemeinen
Prozefgrundsatz jedweden Rechtsschutzverfahrens dar. Es ist grund-
sdtzlich materiell-rechtlich voraussetzungslosl). Dies ergibt

sich aus der allgemeinen Prozefrechtslehre, die zu einer Gleich-
behandlung gleicher Phenomene in den verschiedenen Prozepariten

zwingtz).

Dieses Gebot gilt auch fiir das VerfassungsprozeBrecht, denn bei
aller Eigenstidndigkeit dieser Verfahrensordnung kann auch auf
eine Einbettung der Verfassungsgerichtsbarkeit in das allgemeine
Prozefrecht nicht verzichtet werden3). Eine Befreiung des Ver-
fassungsprozefrechts vom prozessualen Denken wiirde das Ende einer
Gerichtsbarkeit in Verfassungssachen bedeuten, in der in einem
vorhersehbaren und berechenbaren Verfahren durch unparteiische
Richter dariiber befunden wird, was verfassungsrechtens ist. Es
glle das Gebot: So viel Eigenst#ndigkeit wie teleclogisch notig;
80 viel Bewahrung des Prozefsystems wie mﬁglich4) oder wie
Stephans) es formuliert: “Gleiches gleich und Ungleiches un-
gleich zu behandeln". Das (allgemeine) Rechtsschutzbediirfnis ge—
staltet sich somit im Verfahren der VB ebenso wie in den tbrigen
Prozefordnungen unterschiedslos.

Unter Berufung auf das (allgemeine) Rechtsschutzbediirfnis kdnnte
das BVerfG eine VB wegen Bagatellsachen demnach nur dann ver-
werfen, wenn diese Rechtsfolge durch dieses Rechtsinstitut selbst

1} Stephan, Rechtsschutzbediirfnis, §. 98.
2} Renck, NJW .1965, S. 1793, r.Sp.

3) Schumann, JZ 1973, S. 489, r.: allgem. hierzu Menger,
ProzeBgrundsdtze, S. 427 ff.

4) Schumann, a.a.0., S. 489.
5) a.a.0., S. 98.
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gedeckt wire. Diese Ansicht wurde zuletzt von Schénkel) ver-

treten. Danach sei ein Interesse nicht schutzwiirdig, das nach
allgemeiner Anschauung als so gering anzusehen sei, daB die Tn—
anspruchnalme der staatlichen Rechtsschuﬁzeinrichtungen nicht ge-
rechtfertigt sei. Unter Berufung auf die franzdsische Recht-
sprechung fiihrt Schonke dann als Beispiel den Fall an, dak diese
eine Schadensersatzklage mangels Rechtsschutzbediirfnisses als
unzuldssig angesehen habe, die der ijbersetzer eines auslidndischen
Werkes gegen den Verleger mit der Begriindung erhoben habe, in dem
Werk sei bei dem Namen des Verfassers hicht die volle Adelshe-
zeichnung angegeben worden und auBerdem habe sich in einem im
Vorwort wiedergegebenen Brief ein orthographischer Irrtum be-

funden.

Die Ansicht Schonkes. ist jedoch vereinzelt geblieben. Ihr kann
auch nicht gefolgt werden.

&ls Rechtsschutz wird allgemein das Zurverfiligungstellen der von
den Gerichten ausgeiibten staatlichen Entscheidungs- und Zwangs-
gewalt zur Verwirklichung von Anspriichen des Einzelnen ver—

2)

standen®™’ . Nach Wieser3) hingt das Rechtsschutzbediirfnis, soweit
nichts besonderes bestimmt ist, von folgenden Voraussetzungen

ab:

Die Wirkung des durch den Kliger erstrebten Urteils muB rechtlich
mdglich und nur durch gerichtliche Hilfe erreichbar und ge-
rechtfertigt sein (Rechtsschutzgrund). Der Anspruchsteller muf
dieses nicht zu ausschlieflich rechtlich migbilligten Zielen zu
erreichen suchen {Rechfsschutzwille). Die erhobene Klage mub
zweckmdBbig sein, d.h. es‘darf kein anderes Rechtsschutzmittel

billigér, schneller, zﬁverléssiger, sicherer oder wirkungsvoller
A 4)

alle Wirkungen des Urteils herbeifiithren kénnen™ . Von diesen Vor-

1} Rechtsschutzbediirfnis, S. 35%; ders. in: Stein / Jonas,
ZPO, 18. Aufl., Einl. IIX 3 ¢ (S. 24 £.); ebenso Sydow-
Busch, ZPO, Vorpem. 1 wvor § 253 (S. 375):; Bettermann, NJW
1948, 5. 448, r.sSp., sub 3.

2) Menger; System, § 17 (S. 55).

3) Rechtsschutzinteresse, S. 238 £f.

4) So auch Rosenberg / Schwab, 2ZPO, § 93 IV 1, unter Berufung
auf Wieser.
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aussetzungen hat die Wahl des zweckmiBigsten Rechtsschutz—
mittels groBe praktische Bedeutung, wahrend die anderen Vor-
aussetzungen eine geringere Rolle spielenl).‘sie lehnen sich

an die oben bereits erwdhnten Grundsitze der Prozekdkonomie

und von Treu und Glauben an, denen ebenfalls im Verfahrensrecht
Geltung zukommt. Aber nur iliber diese beiden Ausnahmeregelungen
kénnten Bagatellsachen ausgesondert werden, denn der Grundsats
des'zweckméﬁigsgen Rechtsschutzmittels kann auch dann bei Baga-—
tellsachen nicht zur Abweisung fiihren, wenn es ein anderes Rechts-
schutzmittel nicht gibt, das billiger, schneller, zuverldssiger,

sicherer oder wirkungsvoller alle Wirkungen des Urteils herbei-
fiihren kénnte.

Es ist auch allgemein anerkannt, daf das Rechtsschutzbediirfnis
dann zu verneinen ist, wenn die gegebene Rechtsschutzméglichkeit
schikanés oder rechtsmifbriuchlich ausgenutzt wird und so das
Gericht unnétig belastet wirdz).

Hier findet der topos "de minimis non curat praetor“3) seine Be-
rechtigung. Denn es ist iberzeugend, verniinftig und gerecht, wenn
dem Anspruchsteller bei rechtsmiBbriuchlicher oder schikan®ser
Inanspruchnahme des staatlichen Rechtsschutzes das Rechtsschutze
bediirfnis aberkannt wird. Nicht erfaft werden von diesem prag-
matischen Gesichtspunkt materialer Gerechtigkeit4) aber die
Fdlle, in denen der Antragsteller das Gericht zwar wegen eines
geringen Unrechts, im iibrigen aber mit dem Willen anruft, seine
Rechte zu schiitzen. Bei dieser Sachlage ist sowohl ein Rechts-
schutzgruné gegeben, wenn ein klagestattgebendes Urteil rechtlich
méglich und nur durch gerichtliche Hilfe erreichbar ist, als auch

1) Rosenberg / Schwab, 2P0, a.a.o.

2} Stephan, Rechtsschutzbedlirfnis, S. 51, unter Berufung auf
Jaeger, Konkursordnung, § l1lo3 A. 2 b, der vdllig zu Recht
sagt, daB ein Konkursantrag wegen einer Mark ein Unding sei.

3} vgl. Struck, Topische Jurisprudenz, 5. 21.

4) Diese Umschreibuné eines topos findet sich bei Esser, Grund-
satz und Norm, S. 44.
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ein Rechtsschutzwille, wenn das durch den Rechtsschutzsuchenden
erstrebte Ergebnis durch die Rechtsordnung nicht mipbilligt
wird. Sofern dann ein anderes Rechtsschutzmittel nicht zur Ver-
fiigung steht, mit welchem die angestrebte Rechtsfolge billiger,
schneller, sicherér, zuverldssiger oder wirkungsvoller herbei-
gefiilhrt werden kinnte, kann die Klage auch bei Geringfiigigkeit
des Streitgegenstandes nicht der Abweisung als unzulissig man-
gels fehlenden {allgemeinen) Rechtsschutzbediirfnisses anheim-
fallenl)
strenger Priifung der Zuldssigkeit eines Verfahrens kann somit

. Eine Forderung nach milder, strenger oder besonders

nicht aus dem allgemeinen Rechtsschutzbediirfnis abgeleitet

werdenz).

Neben dem (allgemeinen} Rechtsachutzbediirfnis findet der grund-
sdtzlich gewdhrte Rechtsschutz in speziellen Voraussetzungen
der jeweliligen Rechtsschutzformen zum Teil eine weitere Be-

3)

grenzung ‘. So war z.B. urspriinglich fiir den Zivilprozes duz?h
die zwischenzeitlich aufgehobene Vorschrift des § 5lo ¢ ZPO
bestimmt, daR bei Streitigkeiten tiber vermégensrechtliiche An-
spriiche nach freiem Ermessen des Gerichtes entschieden werden
konnte, wenn der Gegenstandswert 5o,-- DM nicht iiberstieg. Eine
vergleichbare Regelung, die ausdriicklich auf die Hthe des Gegen-
standswertes abstellt, findet sich im BVerfGG nicht. Aber auch
ohne ausdrickliche gesetzliche Normierung kdnnte das Recht, VB
in Bagatellsachen einzulegen, dann nicht schutzwiirdig sein, wenn
dies dem Zweck dieser Prozekinstitution zuwidgrlaufen wiirde.
Denn auch hei Verfolgung von Zielen, die aus der Sicht der Pro-
zebzwecke nicht schutzwiirdig genannt werden_kénnen, wird man

; o ~.D2)
ven einem Mangel des Rechtsschutzbediirfnisses sprechen kdnnen™ ' .

1) Kopp. VwGO, S. 7o: Lent, Zivilprozeﬁrecbt,.s. }18: Poble,
Lent-Festschrift, S. 219; Schumann / Leipeld, in: Stein /
Jonas, ZP0O, Anm. III 4 ¢, N. 162, vor § 253 unter 2Ablehnung
der Ansicht Schonkes in Veoraufl., Einl. D II1I, 3 C {S. 34 £.);
Stephan, Rechtsschutzbediirfnis,5. 48 £. u. S. 96 f£f.; Wieser,
Rechtsschutzinteresse, 5. 2c.

2) Stephan, Rechtsschutzbediirfnis, S. 98, N. 427,
3) Henckel, Prozebrecht, S. 125.
4) vgl., Vereinfachungsnovelle vom 3.12.1976, BGBl I, S. 3281.

5} Hiitten, Diss. S. 34; Schbnke, Rechtsschutzbedirfnis, 5. 33;
Stein / Jonas, 2P0, vor § 253 III 4 c; Stephan, Rechtsschutz-
bedlirfnis, S. 128.
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Dabei ist aber ein strenger MaRstab anzulegen, denn die Ge
wdahrung von Rechtsschutz ist.eines der wesentlichsten Merk-
male der grundgesetzlichen Verfassungl). Nur dann ist die vVer-
weigerung des grundsitzlich gewihrten Rechtsschutzes trotz
mdglicherweise bestehender Rechte gerechtfertigt, wenn sich
dies Erfordernis aus dem Zweck des Prozesses Zwingend ergibt2).
Die VB dient sowochl einem subjektiven, als auch einem objektiven
Zweck3). Der subjektive Zweck der VB besteht darin, daB mit ihr
jeder Biirger Eingriffe der staatlichen Gewalt in seine CGrund-

. Mit
der Uberpriifung der angegriffenen hoheitlichen Mafnahme auf

rechte auf verfassungsprozessualem Wege abwehren kann4)

ihre Vereinbarkeit mit den Grundrechten erfolgt aber immer auch
eine verbindliche Auslegung, Fortbildung, Klédrung und Be-

wahrung objektiven Verfaésrungsrechtes5). Denn der Widerstand
gegen ein noch sc geringes - vielleicht sogar nur vermeint-

liches - Unrecht liegt einerseits im Tnteresse des rechtsbe-
wubten Blrgers, andererseits aber auch im Interesse des Gemein-
wesens, da ohne ihn keine Verwirklichung der Rechtsordnung mdglich
wareﬁ). Der objektive Zweck des VB-Verfahrens wiirde aber ver-—
kannt, wenn man lediglich auf den Grad der Betroffenheit des
einzelnen klagenden Biirgers abstellen wiirde. Denn es besteht

durchaus die MOglichkeit, daf einer hoheitlichen MaBnahme aus

1} vgl. Menger, System, S. 55; Schima, Festgabe fir Gutzwiller,
5. 523; schumann, Verfassungs- und Menschenrechtsbeschwerde,
S. 21 f£.

2) Stein / Jonas, ZP0O, vor § 253 III 4.
3} Hutzelmann, Diss. 8. 205 ff.

4) vgl. z.B. Lechner, BVerfGG, S. 340, sub 3; Schmidt-Bleibtreu,
in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGG, Rdn. 15 zu
§$ 9c; Nawiasky / Leusser, Verfassung des Freistaates Bayern,
5. 65; Schumann, a.a.0., 5. 99 f£f.; Seiwerth, Diss. 3S. 98;
Wintrich, BayVBl 1958, 5. 97 £f., 99; Zuck, Die Verfassungs-
beschwerde, 8. 5, Rdn. 9; BVerfGE Bd. 18, 315 ff., 324;
4, 27 ££., 3o: 6, 45 fE., 49; 6, 445 £f., 448.

5} S8chmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a.,
BverfGG, Rdn. 17 zu § 90; Schumann, a.a4.0., $. 113, Wintrich,
Nawiasky-Festschrift, S. 145: Zuck, %3P 1978, s. 336,

6} Stephan, Rechtsschutzbediirfnis, S. 5o.
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def Sicht des Betroffenen trotz Grundrechtswidrigkeit ein

nicht weiter stérender Bagatellcharakter zukommt, die Tat-

sache aber, daf ein derartiger Fehler innerhalb der Rechts-
ordnung chne Konseguenzen bleibt, unertriéglich ist. Stephanl)
weist in diesem Zusammenhang auf die sowohl dem dffentlichen als
auch dem privaten Recht bekannten Massengesch3fte hin, bei denen
bereits eine geringfiigige Belastung des einzelnen zu stattlichen
Betrigen fihren kann. Fbenso kénnen auch Grundrechtsverletzungen
im jeweiligen Einzelfall nicht sonderlich belastend sein. Werden
sie jedoch insgesamt betrachtet, so kann sich durchaus eine un-
zumutbare Belastung der Allgemeinheit herausstellen. Als un-—
streitig unzulidssige Popularbeschwerde kann eine derértige VB -
sel die Beschwer auch noch so gering - nicht angesehen werden,
da der BF in seinem grundrechtlich geschiitzten Bereich betroffen
ist.

Auch der Grundsatz der Subsidiaritidt berechtigt nicht zu einer
Abweisung wegen Geringfiigigkeit, da er nur besagt, daB eine
Grundrechtsverletzung so lange nicht mittels VB geriigt werden
kann, wie nicht s@mtliche Riigem$glichkeiten innerhalb der Instanz-
gerichtsharkeit ausgeséhépft sind. Eine Aussage Uber die Intensi-
t&t der Grundrechtsverletzung trifft er nicht.

Als Ergebnis bleibt somit festzuhalten, dap der bloBe Bagatell-
charakter auch im VB-Verfahren noch nicht ausreicht, um eine Ab-
weisung mangels fehlenden Rechtsschutzbediirfnisses nach sich zu
ziehen. Denn auch bei Anrufung des BVerfG wegen einer relativ
geringfiigigen Beschwer handelt es sich nicht um eine einwand-
frei zweckwidrige ProzeBbetreibung, bei der allein das Rechts-
échutzbeddrfnis Zu verneinen wérez). Lediglich Beschwernisse fiir
éas_Gericht konnen keinesfalls geniigen, um die Bediirfnisse des

Blirgers nach Rechtsschutz zu verneinen, da die Gerichte fiir die

1} a.a.0., S. So.
2) Stein / Jonas, 2P0, vor § 253 III 4.
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1}

Blirger da sind™’. Schumannz) warnt ebenfalls zu Recht vor
einer {Uberstrapazierung des Rechtsschutzbediirfnisses, da es
Ziel jeder prozeBrechtlichen Betrachtungsweise sein muf, dem
materiellen Recht zum Siege zu verhelfen. .

c) Die “gerichtsfreien Hoheitsakte"
1.) Ihre Rechtsnatur

Die rechtliche Qualifikation derartiger "gerichtsfreier Hoheits-
akte" ist umstritten3). Allgemein liegt dem Begriff die Vor-
stellung zugrunde, dak die hoheitiiche Tatigkeit speziell im
Bereich der Regierung nicht blofer Vollzug eines Gesetzes,
sondern gestaltende Tatigkeit ist, die oft einen weiten Spiel-
raum fir die jeweils zu treffende Entscheidung fordert, In diesem
Bereiche staatspolitischer Entscheidungen - hierzu g&hlen =z.B.:
staatsrechtliche Regierungsakte4), vBlkerrechtliche Regierungs-
aktes) oder gesetzesfreie PrasidialgewéhrungenG) - wird der ein-
zelne Blrger regelmiiRig schon deshalb nicht in seinen subjektiven
Rechten verletzt sein, weil diese "gerichtsfreien Hoheitsakte"
threr Natur nach nicht unmittelbar in die Rechte des ein-

zelnen eingreifenT). Es ist also nicht sco, dak eine dem
Grunde.nach gegebene Anrufungsmiglichkeit der Gerichte speziell
in diesen FdEllen ausgeschlossen wire. Vielmehr sind der—

artige MaBnahmen vielfach nicht geeignet, den einzelnen

in einer Weise zu verletzen, die ihm einen klagbaren Anspruch ge-

1) Stein / Jonas, ZPO, a.a.o.

2} Schumann, Verfassungs- und Menschenrechtsbeschwerde,
5. 189 £, u. 185, N. 17.

3} vgl. hierzu Maunz / Dirig u.a., GG, Rdn. 4 zu Art. 62; Schmidt-
Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfG@, Rdn.
168 zu § 90; Wernicke, BK, Anm. II 4 f& (5. 17) zu Art. 19GG;
sowie aus jiingster Zeit Schmelter, Rechtsschutz, 5. 134 f£f.;
jeweils m.w.N,

4) Z.B. Bestimmung der Richtlinien der Politik nach Art. 65 I GG,
Entscheidungen idber die "Dringlichkeit" im Notstandsverfahren
nach Art. 81 GG, Beschliisse nach Art. 112, 113 cder 129 I 2 GG.

5) Z.B. Abschluk von politischen Staatsvertrdgen nach Art. 59 T GG
oder nichtpolitischen Staatsvertridgen, Entscheidungen iiber Al-

erkennung der diplomatischen Immunitdt, Anerkennung von Staaten.

6} Z.B. Titel- und Ordensverleihungen.

7) Vgl. hierzu auch Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-
Bleibtreu u.a., BVerfGG, Rdn. 168 zu § 90, m.w.N.
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wahren konnte. Sollte somit der Verwaltungsrechtsweg nicht ge-
geben sein, weil der Betreffende nicht durch die dffentliche
Gewalt in seinen subjektiven Rechten verletzt ist, so sind auch
die Tatbestandsvoraussetzungen des § 90 I BVerfGG nicht degeben.
Denn das Zuldssigkeitserfordernis des § 90 I BVerfGG ist das
verfassungsprozessuale Gegenstiick zur verwaltungsprozeBrecht—
lichen Zuléssigkeitsvorauésetzung des § 42 II VwGOl). Auf dieser
Ebene stellt sich demnach iiberhaupt nicht die Frage, welches
Gericht erstmustidndig ist, da staatlicher Rechtsschutz hier noch
Uberhaupt nicht zur Verfiigung steht. Dies folgt aus dem logischen
Vorrang des “"ob" wvor dem “wie".

Sowelt allerdings ein Regilerungsakt die Schwelle der subjektiven
Rechte des einzelnen lberschreitet, steht dem Betroffenen der
Rechtsweg offen, auch wenn diese Verletzung durch ein politisches

Organ des Staates erfolgt sein solltez)

. An diesem Ergebnis ist
wegen der umfassenden Rechtsweg- und Rechtsschutzgarantie des

Art., 19 IV GG3) nicht zu deuteln.

2.) Ihre Justitiabilit&t

Folgt man nun der weitaus herrschenden Meinung zum Begriff der
verfassungsrechtlichen Streitigkeit im Sinne des § 40 VwGO, so
bereitet die Einordnung dieser hoheitlichen Einzelakte in die
sachlich zustidndige Gerichtsbarkeit keine Schwierigkeit. Denn
danach sind verfassungsrechtliche Streitigkeiten im Sinne des
$ 40 VwGO, welche den Verwaltungsrechtsweqg ausschlieBen, nicht
schlechthin alle Streitigkeiten, fiir deren Entscheidung die An-
wendung von Bundes- oder Landesverfassungsrecht in Betracht
kommt, sondern nur'die'echten Verfassungsstreitigkeiten, d.h.
Streitigkeiten zwischen am Verfassungsleben unmittelbar be-
teiligten Rechtstrdgern, Verfassungsorganen und Teilen von

4)

solchen”'. Dies hat zur Konsequenz, dak die subsididre Zustin-

1)- Bettermann, zZZP BA. 72 (1959), S, 41: Biisser, Diss. S. 29.
2) Maunz / Diirig u.a., GG, Anm. 4 zu Art. 62, a.E.

3} vgl. ausfihrlich Schmelter, a.a.0., S. 99 f., m.w.N. in
N. 118.

4) vgl. z.B. Eyermann / Frdhler, VwGO, Rdn 63 zu § 4o0; Kopp,
VwGO, Anm. 4 zu $ 4o; Maunz, in Maunz / Schmidt—Bleibtreu u.a.,
BVertGG, Vorbem.,Rdn. 4; Menger / Erichsen, VerwArch Bd. 57
(1966), S. 384. - i
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digkeit des ordentlichen Rechtsweges des Art. 19 IV 2 GG heute
aufgrund der verwaltungsgerichtlichen Generalklausel - zumindest
unter Zugrundelegung des Begriffes der verfassungsrechtlichén
Streitigkeit im Sinne der herrschenden Meinung - weitgehend leer

léuftl).

Auch nach einer vereinzelt gebliebenen Mindermeinung, die als
verfassungsrechtliche Streitigkeiten nur solche ansieht, die
durch Gesetze den Verfassungsgerichten ausdriicklich Zugewiesen
sindZ{ bestinde ein Zuordnungsproblem zu den jeweils zustdndigen
Gerichtsbarkeiten nicht.

Geht man allerdings davon aus, daBk es Einzelakte der Offentlichen
Gewalt gibt, die der Zustdndigkeit der Verwaltungsgerichtsbarkeit
entzogen sein scllen, so stellt sich die Frage, welche Gerichts.-
barkeit zur Uberpriifung derartiger Rechtsverletzungen an ihrer
Stelle zustdndig sein soil. Denn nach richtiger Auffassung mus
wegen des durch Art. 19 IV GG umfassend gewihrten RechfsschutzesB)
irgendein Gericht zustindig sein. In Betracht kommpmen nur die
ordentlichen Gerichte im Rahmen ihrer Reservezustdndigkeit nach
Art. 19 IV 2 GG4) oder aber direkt das BVerfG nach Art.

93 I Nr. 4 a GG, $ 90 I BVerfGG, dem verfassungsprozessualen
Gegenstiick zur verwaltungsprozefrechtlichen Zuldssigkeitsvor-

aussetzung des § 42 II VwGDS)-

3.) Die Mindermeinung zum Begriff der {nicht) ver-
fassungsrechtlichen Streitigkeiten des § 4o
VwGO und ihr prozessualer L8sungsvorschlag

Unter Abkehr von der iliberwiegend vertretenen Ansicht, die zur

Abgrenzung der verfassungsrechtlichen zu den nicht-verfassungs-
rechtlichen Streitigkeiten im Sinne des § 40 VwGO auf den Gegen-

1) Vgl. Maunz / Diirig u.a., GG, Rdn. 54 zu Art. 19 IV.u.
Menger, D&V 1969, 5. 155, r.Sp.

2) vgl. Schunck / De Clerck, VwGO, 1. Aufl., Anm. 2 a, aa, zZu
5 40, welche diese Auffassung aber bereits in der 2. Aufl. aus—
driicklich aufgegeben haben u. Wertenbruch, D&V 1959, 5. 509 F.

3} vgl. oben S. 88, N. 2.
4} Unter “"ordentlichem Rechtsweg" ist die Zivil-, Straf— und
freiwillige Gerichtsbarkeit zu verstehen. Welche Gerichte da-

von im konkreten Falle anzurufen sind, besagt das Verfahrens-—
recht, vgl. Maunz / Diirig u.a., GG, Rdn. 62 zu Art. 19 Iv,

5) vgl. oben S. 89, N.1.
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1}

stand und die Parteien abstellt™ , bestimmen neuverdings
2) und ihm folgend Schmelter3) den Begriff der
verfassungsrechtlichen Streitigkeit materiell ohne Einbe-—

4)

Kasmimatis
ziehung der Streitparteien ’. Kohsequenz dieser Ansicht ist,

daB neben dem "Soweit"-Satz des § 4o VWGO auch alle die
Einzelakte der tffentlichen Gewalt dem Verwaltungsrechtsweg
entzogen sind, bei denen lediglich ein Subjekt dem "Verfassungs-

5)

rechtskreis" angehdrt; bzw. sogar dahn, wenn die beteiligten
Subjekte insgesamt auRerhalb dieses Verfassungsrechtskreises
stehen, sofern der zur Entscheidung unterbreitete Sachverhalt

: .6
ilberwiegend vom Verfassungsrecht geprdgt ist 2

Auf dem Boden dieser Lehre kommen Kassimatis und Schmelter

7
dann zu dem Ergebnis, daB Regierungsakte )
8)

und "nicht zur Recht-
setzung gehdrende Akte der Legislative" der verwaltungsge-

richtlichen Entscheidung vorenthalten bleiben sollen.

Eine ndhere Auseinandersetzung mit den vorstehend wiederge-
gebenen Ansichten giﬁge Uber den Gegenstand der vorliegenden
Untersuchung hinaus. Unmittelbar tangiert wird der hier erfr-
terte Grundsatz der Subsidiaritdt der VB aber durch den prozessu-
alen Losungsvorschlag, den Kassimatis und Schmelter fiir die
Einzelakte der dffentlichen Gewalt anbieten, die sie wegen

ibres weiten Begriffes der verfassungsrechtlichen Streitig-
keiten der Kognition der Verwaltungsgerichte entzogen haben.

1) Siehe oben s. 89, N. 4.

2} Regierung, S. 181 f£E.

3) Rechtsschutz, 5. léo ff.

4) Kassimatis, z.a.0., S. 184; Schmelter, a.a.C., S. 163.

5) Dieser Ausdruck wurde geprigt durch Friesenhahn, Staats-
recht, Bd. 2, 8. 534.

6} So Schmelter, a.a.0., 5. 163 unter Bezugnahme auf
Scheuner u. Triepel.

7} S0 Kassimatis, a.a.O.,\S. 180 f£., 188, 2o00.
8) So Schmelter, a.z.0., S. 164 ff.
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Denn damit haben sie "nolens - volens" den “negativen
Kompetenzkonfliki” zwischen den Verweisungsklauseln des Art.
129 IV 2 GG und § %90 II 1 BVerfGG in den Bereich der Einzel-
akt-vB hineingetragen, den es bisher nur bei der unmittel-

1)

baren Rechtssatz-VB zu lésen galt™".

Bei der Wahl zwischen dem hilfsweise gewdhrten Reserverechts—
weg nach Art. 19 IV 2 GG und der ebenfalls grundsdtzlich subsi-
didren VB (vgl. § 90 II 1 u. 2 BVerfGG) entscheiden sich
Kassimatis und ihm folgend Schmelter fiir eine direkte Anrufungs-
moglichkeit des BVerfG mittels VBZ}. Sie begriinden ihre Ansicht
damit, daB das BVerfG nicht nur zur Uberpriifung von Rechts-
sdtzen , sondern auch von Einzelakten erstzustiindiges, den
Reserverechtsweg des Art. 19 IV 2 GG ausschlieBendes Gericht
sel, sofern der Verwaltungsrechtsweg wegen Vorliegens einer
materiell verfassungsrechtlichen Streitigkeit, die nach ihrer
Meinung nicht durch die Streitparteien einzugrenzen sei, aus-
geschlossen sei. Anderenfalls wirde der fir die Anfechtung von
Parlamentsakten "inaddguate Weg zu den Verwaltungsgerichten"
durch das noch "weniger adiquate Verfahren vor den ordentlichen

Gerichten" ersetzt4}.

Diese Ansicht ist aber aus verschiedenen Griinden abzulehnen:

Bei der Kodifizierung des VB-Verfahrens bestand fiir den CGesetz-
geber nicht der geringste Zweifel daran, daf der Rechtsschutz
des einzelnen durch Art. 19 IV GG in umfassender Weise bereits
gewdhrleistet war. Dem Art. 19 IV GG wurde der Satz 2 nicht etwa
deshallk hinzugefiigt, weil der Gesetzgeber davon ausgegangen wire,
es gebe noch Liicken im Rechtsschutz. Denn er wurde auf Antrag

V. Brentanos erst in der zweiten Lesung des Hauptausschusses

aufgenommen, um den Sonderfall zu verhindern, daB ausnahmsweise

1} Vgl. hierzu ausfiihrlich unten vierter Teil, II.

2} 8o auch im Ergebnis Lenz, Diss. S. 88 (fiir Regierungsakte)
u. Hoffmann, Diss. 5. 67 (fiir Petitionsbescheide).

3) Vgl. hierzu unten III, a (S.1lo2 ££.).

4) 8o ausdriicklich Schmelter, a.a.0., S. 178; im Ergebnis
ebense Kassimatis, S. 220 £. u. 189 ff., auf den sich
Schmelter, a.a.0., S. 177, N. 32 bezieht.
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alle Gerichte ihre Zustdndigkeit ablebnen und damit den um-
fassenden Rechtsschutz im Ergebnis ins Gegenteil verkghren
1). Deshalb hielt die Mehrheit des Bundesrates die VB
gegen hcoheitliche Einzelakte auch fiir ﬁbe:flﬁssigz) und be-

kdnnten

fiirwortete lediglich die Einfiihrung einer "Grundrechtsklage"
gegen Akte der gesetzgebenden Gewalt, die im ilibrigen sogar
ebenfalls noch gegeniiber entsprechenden Rechtsbehelfen der

3)

Lénder subsidiir sein sellte”’'. Die VB gegen Einzelakte der
&ffentlichen Gewalt wurde durch den Gesetzgeber dann letzt-—
endlich doch noch "als letzte Zuflucht des Biirgers bei Grund-

rechtsverleﬁzungen des Staates"4)

gewdhrt. Sie sollte und konnte
aber erst nach Erschdpfung der durch die Rechtsweggarantie des

Art. 19 IV GG liickenlos gestalteten zwischengeschalteten Ge-

" richtsbarkeit greifen. Aus diesem Grunde Kkonnte sich der Ge-

setzgeber =.B. auch nur eine derart radikale prozessuale Zu-
ldssigkeitsbeschridnkung wie das in seiner Filterwirkung kaum
noch zu liberbietende Annahmeverfahren nach § 93 a BVerfGG er-
lJauben. Denn Rechtsschutz gegen hoheitliche Einzelakte war be~
reits in umfassender Form gewdhrleistet und es galt nur noch
die Frage zu kldren, in welchem Umfang dem Biitger mittels der
VB eine dariiberhinausgehende weitere Chance eingerdumt werden
sollte. Bestitigt wird dieses Ergebnis auch noch durch folgende

Hilfswerwdgung:

Trotz ihrer verféssungsrechtlichen Verankerung in Art. 93 I Nr. 4a
GG im Jahre 1369 kinnte die VB gegen hoheitliche Einzelakte

jederzeit durch den Gesetzgeber ersatzlos gestrichen werden, chne

1) vgl. Lerche, Rechtsweg, 5. 94, der auch zutreffend darauf
hinweist, daBk es dem Gesetzgeber dabei nicht so sehr darauf
angekommen sei, gerade den ordentlichen Rechtsweg, als nur
iiberhaupt einen Rechtsweg zu garantieren, a.a.o0., 8. 91.

2) Vgl. hierzu KunzPrbtokolle zu den Sitzungen desRA-BR vom 2.
und 8. bhis 11. Mir=z 1950.

3) Vgl. hierzu Prot. iiber die 16. Sitzung des Bunderates vom 17.
3.1950 (5. 269 ff.); Anderungsvorschlag Bundesrat zu § 84.
BVerfGG, BR-Drucks. Nr. 189/50:; ebenfalls abgedruckt bei
Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGe,
Rdn. 8-zu § 90 (8. 12), N. 2. : :

4) vgl. die Begriindung der Regierungsvorlage, BT.-Drucks., 1.
Wahlp., Nr. 788 (S5. 35).
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dag hierdurch gegen Art. 19 IV GG verstoBen wiirdel’. Dies

wire selbstverstindlich nicht m&glich, wenn dem VB_Ver—

tahren die Aufgabe zukime, irgendwelche Licken im Rechtsschutz
der Instanzgerichtsbarkeit gegen hoheitliche Einzelakte in
Primdrzustidndigkeit zu schliepen.

Auch aus § 93 IT BVerfGG, in dem es heiBt: "Richtet sich die

VB gegen ein Gesetz oder gegen einen sonstigen Hoheitsakt, gegen
den ein Rechtsweg nicht offen steht..... ", kann nicht gefolgert
werden, der Gesetzgeber sei davon ausgegangen, daf es Einzel-
akte gebe, gegen die neben dem VB-Verfahren ein weiterer Rechts-
behelf nicht er&ffnet sei. Denn unter derartigen "sonstigen
Hoheitsakten" sind nicht "Entscheidungen", d.h. Einzelakte

im Sinne des $ 93 I BVerfGs zu verstehenz). Gemeint Sind damit
generelle Normen ohne Gesetzesrang, insbesondere Rechtsver—
ordnungen3).

Das BVerfG stellt mit seinen zuldssigkeitsbeschrinkenden Rege-
lungen und dem sich daraus ergebenden Grundsatz der Subsidiafitét
eindeutig klar, dap sich die Primérzusténdigkeit des VB-Ver-
fahrens neben dem Erfordernis der Verletzung von Grundrechten
und den diesen in § 9o I BVerfgc gleichgestellten Rechten nach
formellen p rozessualen Gesichtspunkten zu richten hat. Eine
gustédndigkeitsbestimmung fiir das VB-Verfahren nach materiell-
rechtlichen Gesichtspunkten, die ausschlieBlich von dexr Frage
abhingig wire, ob eine materiell-verfassungsrechtliche Streitig-
keit vorliegt oder nicht, ehtspricht ausdriicklich nicht dem
objektiven Willen des Gesetzes. Dies wird durch den im Prozep-
recht angesiedelten Grundsatz der Subsidiaritdt der VB iiber-—

1} vgl. Stock, JuS 1975, S. 451 f£.; Stock begrenzt seine Aussage
ausdriicklich auf Akte der vollziehenden Gewalt, ohne Einbe-
ziehung der Gesetzgebung, da er die vielfach vertretene An-
sicht teilt, die Legislative gehbre nicht zur "$ffentlichen
Gewalt" im Sinne des Art. 19 IV 1 GG (Stock, a.a.0., S. 453,
sub cc); vgl. zum Meinungsstand ausfiihrlich unten III a. Da-
mit ist von vornherein dem Einwand der Boden entzogen, die
VB gegen Rechtssitze kdnne ebenfalls keine "andere Zustin.
digkeit" im Sinne des Art. 19 IV 2 GG darstellen.

2) vgl. BVerfGE Bd. 28, 88 £f., 92. :
3) Lechner, BVerfGG, S. 379; BVerfGE Bd. 13, 248 ff., 253
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deutlich, mégen sich auch noch so starke Asscziationen durch

das Begriffspaar "verfassungsrechtliche Streitigkeit" auf der
einen - und "VB" auf der anderen Seite anbieten. Denn die VB

s0ll nicht primdr verfassungsrechtliche Streitigkeiten schlichten,
sondern sie ist - von der die Regel bestdtigenden Ausnahme des

$ 90 II 2 BVerfGG abyesechen - das "letzte Refugium des um seine
Grundrechte kdmpfenden Burgers"l)‘ Der Grundsatz der Subsidiaritdt
der VB, der diesen Wesenszug in entscheidendem MaBe prigt, ver-
langt aus vielfachen guten Griinden die Erschdpfung sidmtlicher
Rigemdglichkeiten innerhalb der Instanzgerichtsharkeit, die sich
dem BF bieten und seien diese in vereinzelten Fdllen auch noch

so "inadiquat", wie Schmelterz) befiirchtet.

3)

Das BVerfG scll als "oberster Hiter der Verfassung" von ver-
meidbaren VBen entlastet bleiben, damit es sich in vollem Um-
fange seiner eigentlichen Aufgabe, dem Grundrechtsschutz des
einzelnen, widmen kann4). Deshalb ist der vorgeschaltete Rechts-
weg unbedingt zu erschdpfen, da dadurch vielfach eine Anrufung
des BVerfG iiberflissig wird. Denn meist wird der Grundrechts—
verletzung bereits im Instanzenzuge abgeholfen oder aber der BF
wird -dort endgliltig von seiner irrigen Ansicht liberzeugt. In den
Fdllen, die dann noch an das BVerfG heréngetragen werden, pleibt
diesem - von Ausnahmen abgeschen - die Miihe der SachaufkliZrung

und der damit verbundene Reibungsverlust weitgehend erspart.

Dem BVerfG soll vor seiner Entscheidung auch Gelegenheit gegeben
werden, die Rechtsauffassung der Instanzgerichte kennenzulernen,
damit es sichdie Impulse fiir die Rechtsentwicklung, die hidufig

1) Geiger, BAnz., Nr. 3o, S. 7, 1.8p.: vgl. auch Diirig, in:

Maunz / Diirig uw.a., GG, Rdn. 8% ¢ zu Art. 17 (5. 41), der
klarstellt, daR Streitigkeiten des Individuums mit dem Staat
iiber Grundrechte niemals "eigentliche Verfassungsstreitigkeiten"
seien."Im Gegenteill Fiir sie wird im "verfassungsgericht-

lichen Streit" (d.h. im Verfahren der VB) die primire zZu-
stdndigkeit der Verwaltungsgerichtsbarkeit gerade vorausge-
setzt".,

2) a.a.o., §. 178.
3) vgl. Heyde / Gielen, Hiter der Verfassung , S. 23, sub II.
4) vgl. oben zweiter Teil, III. a, 2. (S. 25f.).
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von der Basis ausgehen, nutzbar machen kann.

Weiterhin hat das VB-Verfahren einen Edukationseffekt in Grund-
rechtsangelegenheiten zu erflillen, der nur durch eine zentra-—
lisierte Rechtgprechung, d.h. eine Beséhrénkung auf - einen ein-
heitlichen und iiberschaubaren Richterkreis wirkungsvoll er-
m&glichi wirdl). In unmittelbarem Zusammenhang damit steht auch
die erst kiirzlich aufgeworfene Uberlegung def EnqueterKommissionzh
ob das "Zwillings"~Gericht nicht in ein "Ejinheits"-Gericht umzu-
formen sei. |

Von entscheidender Bedeutung ist schlieflich, daf die behauptete
Grundrechtswidrigkeit in dem jeweils mit der Beeintrichtigung
zusammenhdngenden sachnidchsten Verfahren geltend gemacht werden
50113)‘ Denn auch Grundrechte werden nur in Verbindung mit ein-
fachem Recht realisiert und verletzt. Bei sofortiger Beschriankung
der Kognition des erstzustindigen Gerichts ausschliekRlich auf
Grundrechtsverletzungen wiirde die Grundrechtsinterpretation aus
dieger lebendigen Sach- und Rechtsambiance, in die das Grund-
recht gestellt ist, herausgenommen. Es bestiinde die Gefahr der
"Desintegration des Rechtslebens", da in die "Integritit der je

konkreteren Sach- und Rechtszusammenhénge%4) hineinregiert wiirde.

Die im Ubrigen recht anzweifelbare rechtspolitische Erwigung,
Verwaltungs- bzw. ordentliche Gerichte seien zur tiberpriifung von
Einzelakten, die "iiberwiegend vom Verfassungsrecht geprégt"s)
sind inaddquat bzw. noch weniger adéquat61 und deshalb miisse das
VB-Verfahren hier primidrzustindig sein, wirde dazu fithren, dag
der Regierung bzw. den Parlamenten ein angeblich qualitativ

1} Vgl. oben zweiter Teil, III., a, 3. (5. 26).

2) BT-Drucks., 7. Wahlp. Nr. 5924, S. 245, r.Sp., sub 4.

3) Vgl. oben zweiter Teil, III.,a, 5. {S. 27 £.).

4) So Zacher, BVerfG u. GG, Bd. 1, S. 399 E£.

5) So die Umschreibung der verfassungsrechtlichen Streitigkeit
im Sinne des § 4o VwGO beil Schmelter,.a.a.o., 5. 163.

6) So Schmelter, a.z.C., S, 178.

27

besserer Schutz vor Aufhebung ihrer Einzelakte durch die Ge-
richte zugebilligt wiirde. bDenn der Wunsch nach einer Erstzu-
stdndigkeit des BVerfG in derartigen Streitigkeiten wird wohl
auch von der Sorge getragen, dalk Einzelakte von hdchsten staat-
lichen Orgaanen eventuell in unsachgemdfer Form durch die erstzu-

stédndigen Insténzgerichte vorschnell aufgehoben werden konnten.

Diese Befiirchtung wire bestenfalls gerechtfertigt, wenn die
Eingangsgerichte des.jeﬁeiligen Instanzenzuges letztzustdandig
wdren. Den Streitparteien stehen aber die Rechtsmittelinstanzen
entsprechend den jeweiligen Verfahrensvorschriften zur verfiligung
und auch das BVerfG wird mit seiner besonderen Sachkunde nicht
endgiiltig verdridngt, sondern eine Zusté@ndigkeit ist durch den
vorgeschalteten Réchtsweg nur zeitlich hinausgezdgert. Gerade
dadurch wird eine mehrmalige umfassende Uberpriifung des Streit-
gegenstandes gewdhrleistet, béi der sich die Sach- und Rechts-
ambiance im Neoermalfalle iliber Berufung und Revision, von einer an-
finglichen Ausgewogenheit ausgehend, allmdhlich zu einer reinen
Rechtspriifung verlagert, die erst zuletzt auf die Verletzung ven
Grundrechten und den diesen in § 90 I BVerfGG glieichgestellten
Rechte beschridnkt ist. Diese behutsame Herauskristallisierung

der letztlich entscheidungsrelevanten Rechtsfrage ist als weit

_adidguater anzusehen, als die erst- und letztinstanzielle Uber-

prifung eines Einzelaktes durch das BVeriG mit seiner im VB-Ver-

fahren weitgehend eingeschrdnkten Kognition.

Den Vertretern einer verfassungsrechtlichen Streitigkeit im
weiteren Sinne, d.h. ohne Einschridnkung durch die Streitparteien,
stellt sich das Problem des vielfach beschworenen negativen
Kompetenzkonfliktes auch nicht in der extremen ¥Form, dal ihm bei
Unzustindigkeit der Verwaltungsgerichte nur durch eine Primirzu-
stindigkeit des BVerfG entronnen werden kénnte. Denn der erst in
der zweiten Lesung des Hauptausschusses auf Antrag von Brentanos
hinzugefiigte Satz 2 des Art. 19 IV GG sollte nur jenen Sonder-
fall verhindern, dafk etwa alle Gerichte im Einzelfalle ihre Zu-
stindigkeit ablehnen und damit den Kliger rechtsschutzlos stellen

kbnntenl). Dies bedeutet, daB nur das BVerfG seine Prifungspflicht

1} Lerche, Rechtsweg, S. 94.
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im Hinblick-auf einen zundchst anzurufenden Rechtsweg ver-—

nainen kénnte, nicht aber das Zivilgericht.

Das BVerfG hat ebenfalls die Zulissigkeit einer Verweisung mit
Bindungswirkung an das BVerfG als erstzustindiges Gericht ver—

neintl)

. Es fithrt aus, das die MSglichkeit der Verweisung auf
das Verhdltnis der finf in Art. 95 T GG (damels noch Art. 96 T
GG) genannten %Zweige der Gerichtsbarkeit begrenzt sei. Denn die
in der Verweisungshorm angeordnete bindende Wirkung wiirde nicht
zu der Befugnis des BVerfG passen, selbst iiber seine Zustindig-

keit =zu befindenz).

Ist somit - aus welchen Griinden auch immer - der Rechtsweg zu
einem Instanzgericht ausgeschlossen, 50 ist wegen der Rechtsweg-
garantie des Art. 19 IV 2 GG der ordentliche Rechtsweg eréffnet,

. dessen Ausnutzung $§ %o II 1 BVerfGG ebenfalls gebietet3).

Der Lésungsvorschlag von Kassimatis und Schmelter krankt auch an

der Ungereimtheit, daB das VB-Verfahren bei Streitigkeiten aus

4}

sein solle, wenn die Verletzung von Grundrechten und diesen gleich-

gestellten Rechten geriigt werdes). Dahingegen solle der ordent-

dem "Bereich des Verfassungslebens” nur dann primirzustindig

liche Rechtsweg nach Art. 19 IV 2 GG dann gegeben sein, wenn es
sich nur um die Verletzung sonstigen Rechtes handelt.

6}

auch nicht zerstreuen, wenn er ausfiihrt, dap die praktische Be—

Schmelter kann die Bedenken gegen dieses ungliickliche Ergebnis

deutung einer Zust#ndigkeit des ordentlichen Rechtsweges gegen-—

1) vgl. Beschluf vom 22.5.1957, DVB1 1958, 5. 319, dem noch
§ 81 BVerwGG zugrundelag; $§ 91 BVerwGG lautet: "Hilt ein
oberes Bundesgericht in einem anhiingigen Rechtsstreit den
beschrittenen Rechtsweg nicht fir zuldssig, so verweist es die
Sache mit bindender Wirkung im Urteil an das zustiindige Gericht
des ersten Rechtsweges. Die Wirkungen der Rechtshidngigkeit
bleiben bestehen".

2} Im Ergebnis ebenso Schunck / De Clerck, VwGO (Anm. 2 a zu
§ 41), fir die Verweisungsmdglichkeit nach § 41 VwGO.

3) So auch das BVerfG in BVerfGE Bd. 2, 237 f££., 243 f.
4) So Schmelter, a.a.0., 8. 163.

5} So ausdriicklich Schmelter, a.a.0., 5. 179, unter Bezugnahme auf
Kassimatis, bei gleichzeitiger Ablehnung der These wvon Lenz,
a.a.0., S. 88, der ohne nihere Begriindung die Kompetenz der
ordentiichen Gerichtsbarkeit zugunsten der Verfassungsgerichts-
barkeit bei Regierungsakten insgesamt verneint. )

6) a.a.0., &. l1l8o.
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iber dem VB-Verfahren hiér duBerst gering sei, da dem BF seit
dem Elfes—Urteill) immer noch eine Berufung auf Art. 2 I GG
mdglich sei, auch wenn er die Verletzung eines speziellen Grund-
rechtes nicht geltend machen kbnne. Denn mit einer Einzelakt-VB
kann nach wie vor ein VerstoB gegen die "verfassungsmigige
Ordnung"” iber Art. 2 I GG nicht geriigt werden, da das BVerfd

die durch das Elfes-Urteil begriindete Erweiterung seiner
Kognition immer auf die Uberpriifung von Rechtsaidtzen beschrinkt

gehalten hatz).

Offenkundig wird die Systemwidrigkeit der Forderung nach einer
Erstzustdndigkeit des BVerfG bei Einzelakten im Falle einer Zu-
rickweisung nach $§ 93 a BVerfGG, von der die iiberwiegende Mehr-
zahl der VBen erfaBt wird. In diesem Falle soll dem Betroffenen
der Reserverechtsweg nach Art. 19 IV 2 GG wiederum erdffnet

sein3). Der cordentliche (Reserve;) Rechtsweqg wire somit die
letzte Autoritdt nach dem BVerfG. Der Rellentausch wire per-

fekt.

Aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergibt sich bereits zwingend,
dak die Beflirworter einer Erstzustindigkeit des BVerfG bei
Rechtssatz-VBen nicht zur Stiitzung der These herangezogen werden
ktnnen, das VB-Verfahren k#nne auch bei hoheitlichen Einzelakten
erstzustdndig sein. bDurch die ausdriickliche Beschrinkung der
Primdrzustindigkeit des BVerfG auf Rechtssat z-VBen wird eine
Ausdehnung dieser Erstzy;téndigkeit auf Einzelakt - VBen gerade
verneint.

Wolff, bzw. Wolff/Bachof4), die in einem Halbsatz auf die Mdég-
lichkeit der Aniechtung von Regierungsakten mittels VB hinweisen

3) und Schmelters) speziell fir

und auf die sich Kassimatis
1) BVerfGE Bd. 6, 32 £f.

2) vgl. im einzelnen zweiter Teil,Iv..(5. 38 £.).
3) So Schmelter, a.a.O0., §. 179, N. 4.

4} Verwaltungsrecht I, § 46 IITI b 4.

5) a.a.0., S. 221, N. 54 (Kassimatis zitiert noch Wolff, Ver-
waltungsrecht I, 5. aufl., S. 255).

6) a.a.0., 8. 178, N. 37.
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den Bereich der Einzelakt-VB beziehen, haben sich lediglich da-
hingehend gefuBert, daf bei behaupteter Verletzung eines Grund-
rechts cder eines der anderen in Art. 93 I Nr. 4 a GG genannten

Rechte die VB erbffnet sei. Sie haben aber keinerlei Andeutung

dahingehend gemacht, daf bei derartigen hoheitlichen Einzelakten

von dem Grundsatz der Subsidiaritit der VB abgerilickt werden

kénnte. Sollten sie dies wirklich mit ihrem Halbsatz gemeint

haben, so wire eine eindeutige Klarstellung zu erwarten gewesen,

da von Wolff an anderer Stellel)

von Wolffz), "Petitionsbescheide wvon Volksvertretungen bzw.

ihrem PetitionsausschuB sind, weil sie nicht regeln, nur mit der

V8 angreifbar®, hilft schwerlich eine Erstzusténdigkeit des

BVerfG zu begriinden. Denn wie bereits dargelegt, ist § 90 I
3

BVerfGG das verfassungsprozessuale Pendant zu § 42 II VwGO
Wenn nun die Klage vor dem Verwaltungsgericht mangels Regelung

nicht zulissig ist, so gilt dasselbe auch fiir die VB. Sehr

4) 5}

deutlich und iiberzeugend hat dies Seuffert klargestellt.

1) Wolff I¥I, § 165, I a 3.

2) Wolff III, § 166, IIX £ 3.

3} Vgl. cben, S. 89, N. 1.

4} TFestschrift fiir mMiller, S. 481 f.

5} Wolff, a.a.0., bezieht sich bei seiner Feststellung im
Ubrigen auf den bayerischen Verfassungsgerichtshof
{(bay. VerfGHE N.F. Bd. lo, 5. 20 ff., 25) dessen Ent-
scheidung in der Lehre keine Zustimmung fand (vgl. Diirig,
in: Maunz / Dirig u.a., GG, Rdn. 81 zu Art. 17; zum ganzen
auch Dagtoglou, BK, Rdn. 144 zu Art. 17 GG). An dieser
Stelle ist nicht zu entscheiden, ob die Ansicht des bayer-
ischen Verfassungsgerichtshefs im Einklang mit der von ihm zu
beachtenden speziellen Verfahrensordnung stand. Auf jeden
Fall aber kann die Auffassung des bayerischen Verfassungs-
gerichtshofs nicht auf das vorliegend zu untersuchende VB-
Verfahren iibertragen werden, da der bayerischen VB durch den
dortigen Landesgesetzgeber eine vdllig andere Rolle zuge-—
wiesen ist, als der VB zum BVerfG. Die bayerische VB ist

nicht auf die Verletzung von Grundrechten beschridnkt. Sie ist
dariiberhinaus scgar als sogenannte Popularklage zulissig; eine

Regelung ist nicht unbedingt erforderlich (vgl. Art. 98 S. 4
bayVerf}. Sie ist ein mit Grundrechtsrang ausgestattetes
spezifisches Rechtsmittel, das der verfahrensrechtlichen
Durchsetzung verfassungsmidfiger Rechte dient; vgl. Schmidt-
Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGG,
Rdn. 9 zu § %o, m.w.N,

die Erséhbpfung des Rechtsweges
vor Erhebung der VB ausdriicklich gefordert wird. Auch die Stelle

iol

Deh Befiirwortern eines umfassenden materiellrechtliéhen Be-~
griffes der verfassungsrechtlichen Streitigkeit ohne Eingren-
zung durch die Streitparteien stellt sich in der Tat die traurige
Konsequenz, das sie von dem ihrer Ansicht nach inadidguaten Ver-
waltungsrechtsweg auf den aus dieser pessimistischen Perspektive
noch weniger adiquaten ordentlichen {Reserve-) Rechtsweg absinken.
Im Lichte der Erkenntnis, dap Binzelakte wegen des Grundsatzes
der Subsidiaritdt der VB jedenfalls nicht sofort mittels VB an-
fechtbar sind, sollte die Wahl zZwischen zwei "Ubeln" auf das
kleinere fallen. Dieses Ergebnis entspridche auch der durch

b vorgeschlagenen Neufassung des Art. 19 IV 2 GG, die

nach seiner Ansicht lauten sollte:"Soweit eine andere Zu-

Lerche

stdndigkeit nicht begriindet ist, ist der "sachentsprechende"z)

Rechtsweg gegeben”3). Dieser "sachentsprechende" Rechtsweg wire
bei einer Verletzung der subjektiven Rechtedes einzelnen durch
die Gffentliche Gewalt mittels eines Einzelaktes der Verwaltungs-—
und nicht der ordentliche Rechtsweg. Damit wdre auch die weitere,
gesetzlich ebenfalls nicht gekldrte Frage obsolet, ob beim or-
dentlichen Rechtsweg das Amts- oder Landgericht erstzusténdig

ist und welche Verfahrensgesetze zur Anwendung kommnen sollen4).
4.) zZusammenfassung

Einzelakte der obersten Staatscrgane konnen -~ von der Ausnahme

1} lerche, Rechtsweg, S. 91 f£., 93, lehnt im iibrigen eine
Primdrzustidndigkeit des BVerfG im VB-Verfahren ab.

2) Vom Verfasser hervorgehoben.
3) Lerche, a.a0., S. 93.

4) Nach Kassimatis, a.a.0., 8. 223, iliben die ordentlichen Gerichte
im Falle ihrer Reservezustindigkeit vVerwaltungsgerichtsbarkeit
aus. Deshalb sollen sie sich nhach dem Verwaltungsprozehrecht
richten. Die ganze Kalamitdt der Lehre, die den Begriff der ver-
fassungsrechtlichen Streitigkeit im Sinne des $§ 40 VwGO nicht
durch die Streitparteien eingrenzt, ohne dah die bestehenden
Verfahrensgesetze nur im Entferntesten darauf zugeschnitten
wdren, wird hier nochmals deutlich. Bei der Verletzung von
Grundrechten, welche die Primirzustiéndigkeit des BVerfG be-
griinden scll, wartet der BF coft Jahre auf die Entscheidung,
ohne dad der Einzelakt zwischenzeitlich in seiner Rechtswirk-
samkeit beeintrdchtigt wdre. Denn der VB kommt kein Suspensiv-
effekt zu (vgl. Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu
u.a., BVerfGG, Radn. 17, sub d zu § 90). Weit besser ist dahin-
gegen flir denjenigen gesorgt, der nur wegen Verletzung son-
stiger subjektiver Rechte den ordentlichen Rechtsweg be-
schreiten kann.
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des § %90 II 2 BVerfGG abgesehen - nicht unmittelbar mittels

VB angefochten werden. Folgt man der iiberwiegenden Ansicht,
die den Begriff der verfassungsrechtlichen Streitigkeit im Sinne
des § 40 I VwGO durch die Streitparteien eingrenzt und nicht
jeden "iiberwiegend vom Verfassungsrecht geprdgten Sachverhalt"
der Kognition der Verwaltungsgerichte entzieht, so unterliegen
derartige Einzelakte der Uberpriifung durch die Verwaltungsge-
richte, sobald sie regelnd wirken. Sofern die weiteren Zulis—
sigkeitsvoraussetzungen des § 9c I BVerfGG gegeben sind, kann
der Betroffene nach Erschipfung des Verwaltungsrechtsweges VB
erﬁeben.

Solite der Betroffene durch einen Einzelakt der 6ffentlichen Ge-
walt in seinen subjektiven Rechten verletzt sein, der Verwaltungs-
rechtsweg mangels einer Streitigkeit "nicht-verfassungsrechtlicher
Art" aber fiir nicht gegeben erachtet werden, so kommt eine An-
rufung des BVerfG als primir zustidndiges Gericht mittels VB we-
gen des Grundsatzes der Subsdiaritdt nicht in Betracht. Den An-
héngern eines weiten Begriffs der verfassungsrechtlichen Streitige-
keit im Sinne des § 4o VwGO verbleibt nur der ordentliche
(Reserve-) Rechtsweqg des Art. 19 IV 2 GG mit allen sich darsus
ergebenden Ungereimtheiten.

ITI. Die Rechtssatz-VB und der Grundsatz de
Subsidiaritit -

a) Das Spannungsverhiltnis zwischen aArt. 19 Iv 2
GG und § %0 II 1 BVerfGe

Die Gesamtschau dieser beiden Vorschriften wirft die Frage auf,
in welchem Verhdltnis die Rechtssatz..VvB, die ebenfalls wie die
Einzelakt-vB durch Art. 93 I Nr. 4 GG und § 90 I BVerfGG insti-
tuticnalisiert ist, zu der in Art. 19 IV 2 GC hilfsweise ge-
wdhrten Klagemdglichkeit steht. Das Problem wird deshalb bei der
Rechtssatz-VB relevant, da es gegen Normen im Gegensatz zu hoheit-
lichen Einzelakten einen Rechtsweg im Sinne des Art. 95 I GG

nicht gibt;). Es verbleibt somit - von der speziellen Regelung

1) Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu u.a.,
BVerfGG, Rdn. 194 zu $ 90.

1ol

des § 47 VwGO einmal abgesehen - lediglich der ordentliche
(Reserve~)} Rechtsweq als vorab zuerschopfender Rechtsweg im
Sinne des § 90 II 1 BVerfGG.

Nach Art. 19 IV 2 GG ist der ordentliche Rechtsweg gegeben,
"soweit eine andere Zustindigkeit nicht begriindet ist". Da-
hingegen ist nach § %o II 1 BVerfGG vor Erhebung der VB die
"Erschopfung des Rechtsweges" geboten, sofern "gegen die Ver—
letzung der Rechtsweg zulidsgsig" ist.

Eine Kollision dieser Regelungen wilrde die Gefahr eines nega-
tiven Kompetenzkonfliktes heraufbeschwtren, sofern sie sich
gleichberechtigt gegeniiberstiinden, da sowohl in aArt. 19 IV 2 GG
als auch in § 9¢ II 1 BVerfGG eine Reservezustindigkeit normiert
ist. Der VB-Weg wire eine andere Zusté&ndigkeit im Sinne des

Art. 19 IV 2 GG. Er wiirde somit den hilfsweise gegebenen ordent-
lichen Rechtsweg verschlieBen. Aber auch die Erhebung einer VB
ware nicht zuldssig, da nach § %o II 1 BVerfGG zunidchst der
Rechtsweq zu erschépfen wire, wozu auch die MSglichkeit gehéren
wirde, den ordentlichen (Reserve-) Rechtsweg nach Art. 19 IV 2
GG zu beschreiten. Aus diesem "circulus vitiosus" gdbe es keinen

Auswegl).

Die Gefahr eines negativen Kompetenzkonfliktes im Bereich der
Rechtssatz-VB besteht allerdings nur dann, wenn die Gesetzgebung
sowohl durch den Begriff der "offentlichen Gewalt" im Sinne des
$ 90 I BVerfGG als auch des Art. 19 IV GG erfaft wird.

Nach einhelliger Ansicht erstreckt sich die "Offentliche Gewalt"
im Sinne des § 90 I BVerfGG auf alle drei Gewaltenz). Streitig
ist jedoch, ob der Individualrechtsschutz gegen die normsetzende
Gewalt ebenfalls durch Art. 19 IV GG garantiert wird.

Sofern man mit der Reéhfsprechung und einem Teil der Lehre eine
Klagemtglichkeit gegen Akte der Legislative nach Art. 19 IV GG

1) So Leibold, Diss. S. 43; vgl. auch Blisser, Diss. 3. 23 u.
Schmelter, a.a.0., S. 174, N. 17. '

2} Vgl. oben I. a {5. 59 £.}.
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1)

verneint™’, taucht das Problem des negativen Kompetenzkonfliketes

nicht auf, da es dann einen vorab zu erschdpfenden Rechtsweg nicht
gibt.

1.) Die "&ffentliche Gewalt" im Sinne des Art.
19 IV GG

Der Ansicht, Art. 19 IV GG erstrecke sich nicht auf Akte der

Rechtssetzung, ist zuletzt Schmelterz) mit iiberzeugender Be-

griindung entgegengetréten3). Es wird deshalb auf die Aus-

4}

fihrungen Schmelters Bezug genommen

1} So Erichsen, Staatsrecht und Verfassungsgerichtsbarkeit, I, S.
121, 123; Friesenhahm, Dt.Verwaltung, 1949, 5. 482; Hesse,
Grundziige, S. 143; Klein, VVDStRL Bd. 8 (1950), 5. lo6;
Lechner, BVerfGG, S. 367; Leibholz / Rinck, GG, Anm. 7 =zu Art.
19; Leibholz / Rupprecht, BVerfGG, Rdn. 79 zu § So: von
Mangoldt / Klein, GG, Anm. VII 2 d zu Art. 19 (S. 571} ;
Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfCe,
Anm. 194 zu § 90:; Meessen, DBV 1970, S. 320: Obermayer,
Rechtsakt, S. 37; H. Schifer, Verfassungsgerichtsbarkeit,

5. 1l7v: Scherer, Piss. 3. 290 unter Berufung auf Menger,
System, S. 86, der diese Frage jedoch offengelassen hat: die-
selbe, a.a.0., 8. 296; Schmidt-Bleibtreu / Klein, GG, Anm.
26 zu Art. 19; R. Schneider, ZZP Bd.. 79 (1966), S. 18:
Seuffert, Miller-Festschrift, sS. 492; LVG Koblenz, in: JE
1951, 8. 372; BVerfGE Bd. 24, 33 £f., 33 u. 49 £.: 24, 367 .,
4o0l; 31, 364 £f., 367 f.; BVerwG, in: DVBL 1963, s. 441;
VG Koln, DVBL 1965, S. 882 ff.; krit. von Mutius, VerwArch

- Bd. 63 (1972), S. 207 ff.

2} a.a.0., S. 73 ff.

3) Inwieweit auch die Gerichte zur Sffentlichen Gewalt im Sinne
des Art. 1% IV GG zu zdhlen sind {vgl. Wernicke, BK, Anm.
IT 4 e:"Art. 19 IV will sicherlich hicht die Recht-
sprechung gegen die Rechtsprechung mobilisieren"), kann bei
der hier zu untersuchenden Rechtssatz-VB und der damit ver-
bundenen Gefahr eines negativen Kompetenzkonfliktes dahin-
stehen. Denn diese besteht nur dann, wenn Art. 19 IV
GG auch lickenlosen Rechtsschutz gegen die Legislative
garantiert. :

4) Schmelter, a.a.0., S. .78, gliedert seine Untersuchung in An-
lehnung an Friedrich Miller in methodologische Elemente
im engeren Sinne, d.h. grammatische, systematische, historisch-
genetische und teleologische Auslegungskriterien. Zur Unter—
stiltzung zieht er dann noch methodologische Elemente im
weiteren Sinne heran, zu denen er theoretische, dogmatische
und rechts- bzw. verfassungspolitische Kriterien z5hlt. ’

lo5
aa) Grammatische Auslegung

Nach der grammatischen Auslegung ergeben sich keine Anhalts—
punkte dafilr, dag durch den Begriff "tffentliche Gewalt" eine
Differenzierung nach der Rechtsnatur bzw. nach dem Auktor des
hoheitlichen Eingriffs getroffen werden soll bzw. kann. Vielmehr
umfast der in Art. 19 IV GG einschriinkungslos gebrauchte Wort-
laut " die &ffentliche Gewalt" die Akte aller drei Staatsgewalten
im Sinne der Gewaltenteilungslehre und somit auch die gesetz-
gebende Gewalt.l)

bb} Systematische Auslegung

Der im Wege der grammatischen Auslegung ermittelte Wortsinn wird
auch durch die systematische Interpretationsmethode best&dtigt.
Art. 1 II GG postuliert die Verpflichtung " aller staatlichen Ge-
walt *, die Unantastbarkeit der Menschenwiirde zu achten. In Art.

1 ITT GG werden dann sdmtliche Tdtigkeitsbereiche der o6ffentlichen
Gewalt wie folgt erfaBt: "Die nachfolgenden Grundrechte binden
Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung als unmittel-
bar geltendes Recht". Das Grundgesetz definiert also die Staats-
gewalt selbst als die Gesamtheit der historisch Uberkommenen Ge-—
waltendreiteilung. In Art. Zo II 2 GG werden die in Art. 1 III GG
allgemein aufgezihlten drei Gewalten zu deren speziellen Organen
in Bezug gesetzt. In Art. 19 IV 1 GG werden die Gerichte alsdann
aus der Gewaltendreiteilung herausgenommen, um die verbliebenen
zwel Gewalten - die Legislative und die Exekutive - zu kontrol -
lieren. Der Rechtsschuts gegen die Legislative ist somit eben-~
falls garantiert.z)

3}

cc) Historisch-genetische Auslegung

Durch die Kenntnis der historischen und genetischen Gegebenheiten

kann der Sinngehalt des Gesetzes zwar gefbrderﬁ. aber niemals end-

1) vgl. im einzelnen Schmelter, a.a.0., 5. 79/83.
2) Vgl. im einzelnen Schmelter, a.a.0., S. 83/92.
3) vgl. zu diesem Doppelbegriff unten vierter Teil, II., a, 3.
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gliltig gesichert werden. Denn jede Norminterpretation hat das
fiir den Zeitpunkt der Auslegung geltende Telos zu ermittelnl).
Je dlter nun die Norit ist, bzw. je stirker die Vorstellung des

Gesetzgebers bei ihrer Schaffung von frilheren Vorliufern gepragt
war, desto mehr verliert der Wille des Gesetzgebers als Konkre-

tierungselement an Gewicht.

Die historische Auslegung, die zur Interpretation Normvorliufer
heranzieht, ist wegen der verfassungsgeschichtlichen Neuheit des
Art. 19 IV GG unergiehigB}.

Uber die Entstehungsgeschichte - mit ihr beschiftigt sich die
denetische Interpretationsmethode - liegen nur diirftige urnd

kaum exakt auswertbare Quellen vor4). Die Ansichten, ob der da-
malige Verféssungsgesetzgeber unter Sffentlicher Gewalt im Sinne
des Art. 19 IV GG nur 2kte der vollziehenden Gewalt oder aber
auch des Gesetzgebers verstanden habe, gehen dementsprechend aus—

einanderS).

1} von Bally, Diss. S. 35.

2) Vgi. Ehmke, VVDStRL B&. 2o (1963), S. 59 f.; Zippelius,
BVerfG u. GG B4. 2, 5. 118, sub B u. ausfilhrlich unten
vierter Teil, II., a, 3.

3) Schmelter, a.a.o., S. 92/94.

4) vgl. die Zusammenfassung der amtlichen Materialien bei von
Demring / Flisslein / Matz, J5R (N.F.}) Bd. 1 (1951}, s.
176 £., 183/185 u. F. Klein, VVDSLRL Bd. 8 (1950) , 5. 78.

5) Vgl. von Bally, Diss. 8. 35 u. ders. N. 11, der die Ansicht
vertritt, das das Vorstellungsbild des damaligen Gesetzge-
bers '"wohl nur" Akte der vollziehenden Gewalt beinhaltet
haben soll, sowie Schmelter, a.a.0., 5. 94/98, nach dem
die entstehungsgeschichtliche Exegese zu einer umfassenden
Bedeutung des Begriffs " 5ffentliche Gewalt " fiihre.
Bezeichnend fiir den geringen Aussagewert der Materialien
ist in diesem Zusammenhang, daB sich beide Autoren zur
Stlitzung ihrer sich widersprechenden Thesen unter anderem
auf dieselben autoren (von Mangoldt u. Thoma) beziehen,

vgl. Schmelter, a.a.0., 5. 97, N. 1lo2 u. lo3 u. von Bally,
a.a3.0., S. 35, N. 11, '
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Auf die vorliegende Untersuchung bezogen bedeutet dies
folgenﬁes:

2us rechtsstaatlichen Grinden bildet der Wortlaut des Ge-
setzes die Grenze der Bandbreite gzuldssiger Normkonkreti-—

1)

sierung™’ . Die grammatische Auslegung entfaltet in "positiver
Richtung” - wie alle anderen Auslegungsmethoden - nur ein Indiz.
In "negativer Richtung" kommt ihr dagegen eine unwiderlegbare
2). Sofefn nun iiberhaupt davon ausgegangen werden

sollte, daBk Art. 19 IV GG nach der genetischen Auslegung nur akte

Grenzwirkung zu

1) Hesse, Grundziige, 5. 31; ¥. Miller, Probleme der Ver—
fassungsinterpretation, S. 205% f.; ders. Juristische Methodik,
5. 85; Zippelius, BVerfG u. GG, Bd. 2, 5. 115; a.A. Ehmke,
a4.4.0., 8. 60, nach dem sich der Gesetzesinterpret iiber
den Wortlaut der Verfassungsnorm hinwegsetzen kann, sofern sie
"keinen Ansatzpunkt flir eine sinnvolle Problemlésung" biete.
Aufbauend auf seiner topischer Interpretationslehre (vgl.
Bbckenfdrde, NJW 1976 , S. 2091 f.) zieht Ehmke zur Verob-
jektivierung der Verfassungsnorm einen "Konsens aller Ver-
niinftig- und Gerecht-Denkenden" heran, a.a.0O., 5. 71. Auch
wonn die extreme Ansicht Ehmkes bei der Lésung des vorlie-
genden Problems nicht relevant wird, da der Wortlaut "Sffent—
liche Gewalt" sicherlich nicht einer sinnvollen Probleml&sung
entgegensteht, so ist einerAuslegung gegen den Wortlaut der
Verfassungsnorm im “Konsens aller Verniinftig- und Gerecht-
Dehkenden” doch mit Entschiedenheit zu widersprechen. Zum
einen kénnte dann unter dem Etikett "Verfassungswandel®
schlicht Verfassungsauslegung gegen die Verfassung prakti-
ziert werden (so Stern, Staatsrecht, I, S. 115; vgl. auch
Hesse, a.a.0., $. 30 f£.}. Zum anderen bleibt Ehmke die ant-
wort schuldig, wie denn der “"Konsens aller Verniinftig- und
Gerecht~Denkenden” festzustellen und der Gefahr einer even-
tuellen Unterdriickung des Gesetzgebers durch das BVerfg vor-
zZubeugen sei. Zur Verdeutlichung mag folgendes Zitat dienen:

" Das Recht steht {iber Stimmungen, Volksmeinungen, Umfragen,
Statistiken, es steht iliber Schlagzeilendemagogie und tages~.
politischer Spekulation. Das "“gesunde Volksempfinden"lhat 51c§
in der Geschichte meistens als krank erwiesen, und nicht nur im
Lande der hdRlichen Deutschen", so der gerade .in diesem Zusam-—
menhang vollig unverdidchtige Heinrich Boell,in; "Briefe zur
Verteidigung der Republik".

2) P. Miller. Probleme der Verfassungsinterpretation,
5. 250 f.
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der vollziehenden Gewalt zuzuordnen seienl), knnte dies das
gehaltene Ergebnis nicht erschiittern. Denn im Falle wider—
spritchlicher (Teil-)Ergebnisse gehen die unmittelbar normbe—
zogenen Elemente den dbrigen, hicht unmittelbar normbezogenen
Faktoren des Konkretisierungsvorganges vorz). Innerhalb der
methodologischen Elemente im engeren Sinne dominieren die
grammatische und systematische Auslegung, da sie sich unmittel-
bar auf den Normtext beziehen -

dd} Teleologische Auslegung

Sinn und Zweck des Art. 19 IV GG deuten ebenfalls daraufhin,
das durch diese Vorschrift liickenloser Rechtsschutz garantiert
werden sollte. Denn die nach dem Wortlaut einschrénkdngslose
Ergffnung des Rechtsweges 1ligt den Schlul zu, dald Rechtsschutz
gegen jeden individualrechtsverletzenden Akt der &ffentlichen

Gewalt ohne Unterschied des jeweils handelnden Trigers und der
4)

Art des Eingriffs gewihrt werden soll
ee) Methodologische Elemente im weiteren Sinn

Diese Hilfsgesichtspunkte sind nur dann zu bemiihen, wenn die
vorstehend abgehandelten Interpretationsmethoden nicht zu einem
sicheren Ergebnis filhren. Davon kann jedoch im Hinblick auf den
eindeutigen Wortlaut und die systematische Stéllung im Gesetz
nicht ausgegangen werdens).

1) vgl. von.Baily, Diss. S. 35, m,w.N. in N. 11
2) F. Miller, a.a.0., 8. 261 f.

3) Schmelter, a.a.0., 5. 79, N. 26.

4) Vgl. im einzelnen Schmelter, a.a.0., S. 98 F.

5) Im Ergebnis ebenso Bachof, ASR Bd. B6 {1961), 8. 187; ders.
Die verwaltungsgerichtliche Klage, S. 17 f£.; Bettermann, AGR
Bd. 86 (1961), S. 157 f.; Biisser, Diss. 5. 22 F.: Dagtoglou,
Ersatzpflicht, S. 22 f: Dicke, DSV 1969, S. 554, 557: Dilrig;
in: Maunz / Dirig u.a., GG, Rdn. 18 zu Art. 19 TV;

Hamann / Lenz, GG, RdAn. 14 zu Art. 19; von der Heydte,

VVDStRL Bd. 8 (1950), S. 162f.: Henke, JZ 1969, s. 147;
Jerusalem, 5JZ 1950, 8. 1 ff.; Lerche, Rechtsweg, N. 331:
ders., DVBl 1954, S. 627, N. 18; Lorenz, Der Rechtsschutz,

3. 163 f.; Maurer, Kern-Festschrift, S. 28o0; H. Peters,
Entwicklung und Grundlagen, S. 281; Schmelter, a.a.0., S. 1lo9;:
Seiwerth, Diss. S. 33; Ule, Bonner GG, S. 33; Wernicke, BK,
Erl. II e mu Art. 19 GG.

109

- £f) Ergebnis

Zusammenfassend ist somit festzuhalteh, daf sich die Rechts-
schutzgarantie des einzelnen gegen individualrechtsverletzende
Akte der Sffentlichen Gewalt auch auf die Gesetzgebung er-
streckt.

2.) Die Rechtssatz-VB als "andere Zustindigkeit"

Die bisher vertretene Ansicht fiihrt nun aber keinesweg zu dem
vielfach beschworenen '"negativen Kompetenzkonflikt“ durch eine
sich gegenseitig ausschaltende Rechtswegzuweisung nach Art.

19 Iv 2 GG und § 90 II 1 BVerfGG bzw. zu einer Erstzustindig-
keit des ordentlichen Rechtsweges nach Art. 19 IV 2 GG bei
Normen.

Denn mit der Rechtssatz-VB wurde dem Blirger das prozessuale
Instrument an die Hand gegeben, mit dem er den durch Art.

19 IV GG auch gegen die lLegislative gewdhrten Individualrechts-
schutz im Einzelfall verwirklichen kann. Die Rechtssatz-VB ist
die verfahrensrechtliche Konsequenz der Rechtsschutzgarantie
gegen individualrechtsverletzende Normen, vergleichbar mit dem
auf einer anderen Ebene stehenden verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutz gegen Akte der vollziehenden Gewalt.

Der nur hilfsweise gewdhrte ordentliche Rechtsweg des Art. 19 IV
GG ist lediglich auf der Stufe des Primirrechtsschutzes gegen
Akte der vollziehenden Gewalt angesiedelt. Es kann somit zwischen
ihm und der Rechtssatz-VB ein Kompetenzkonflikt {iberhaupt nicht
entstehen. Insoweit fehlt es an der Gleichberechtigung der beiden
Verweisungs%orschriften. Denn der nur hilfsweise gewdhrte
ordentliche Rechtsweg sollte lediglich dann eingreifen, wenn

der nach Ansicht des Gesetzgebers bereits liickenlos gewdhrte
Rechtsschutz wider allen Erwartens einmal versagen wiirde, so

z.B. wenn alle Gerichte im Einzelfall ihre Zustdndigkeit ablehnen
solltenl). Diese Konstellation kann es aber zwischen dem
{Reserve-) Rechtsweg des Art. 19 IV 2 GG und der Rechtssatz-VB

1) vgl. oben II., ¢, 3. (S.92 f£.).
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nicht geben. Denn zur unmittelbaren Uberpriifung von Normen
auf Initiative des einzelnen hin gibt es neben § 47 VwGO

nur die Rechtssatz-VB als spezielle prozessuale Institution.

Sebald der Gesetzgeber zum Schutz des einzelnhen ein spezielles
Gericht einsetzt, besteht eine den Gewdhrleistungsrahmen des

Art. 19 IV GG ausfilllende Gerichtsschutzméglichkeit, die damit
zum Bestandteil des von der Rechtsweggarantie geschiitzten
Standards wirdl). Der das prozessuale Vakuum hilfsweise fiiliende
ordentliche (Reserve-) Rechtsweg weicht der jeweiligen speziellen
Gerichtsschutzmdglichkeit, Es ist kein Grund ersichtlich,weshalb
nach dem Wortlaut des Art. 19 IV GG nicht auch der besonderen
bundesverfassungsgericﬁtlichen Zustindigkeit zur Nachpriifung von
Rechtssdtzen auf ihre Grundrechtskonformitit gem. Art. 93 I Nr.4 a
GG, § 90 I BVerfGG ein Vorrang zukommen sollz). Deshalb kann der
Angicht nicht zugestimmt werden, die fiir den "Rechtsweg" im

Sinne des Art. 19 IV 1 GG die Verfassungsgerichte ohne Ein-

schrinkung nicht in Betracht zieht3).

Die vorstehend zitierten Meinungen stehen allerdings nicht in
unmittelbarer Kollision zu der hier vertretenen Ansicht. Denn
ihre Vertreter haben zum Verhiltnis von Rechtssatz-VB und or—
dentlichem (Reserve-) Rechtsweg nach Art, 19 IV GG iiberhaupt
keine Stellung nehmen wollen und kdnnen, @a sie allesamt davon
ausgehen, daf sich die Rechtaschutzgarantie des Art. 19 IV GG
nicht auf Normen erstreckt4). S ie hatten mit ihrer Aussage wohl
nur die Streitigkeiten im Auge, "die in der spezifischen Ver-
fassungsrechtssphiire liegen und in den Bereich der Staatsge-

richtsbarkeit fallen“5), nicht aber die Rechtsszatz-VB, die dem

1} vgl. Lorenz, Rechtsschutz, S. 251 f.
2) Wernicke, BK, II 4 f &K (S. 16) zu Art., 19 GG

3) So z.B. Friesenhahn, D&V 1949, &. 483 £.: F. Klein, VVDStRL
Bd. 8 (1950), S. 93; von Mangoldt / Klein, GG, Anm. VII 5 b
zu Art, 19 (5. 574); BVerfGE Bd. 1, 322 ff., 344 f.

4} vgl. oben S5.lc4, N. 1.
5) So F. Klein, a.a.0., S. 93, N. 57.
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Individualrechisschutz zu dienen bestimmt ist. Denn soweit sie
hier iiberhaupt eine Aussage getroffen haben, stellen sie aus-
driicklich klar, daf ein vorab zu erschipfender Rech{sweg bei
VBén gegen Akte der RechtsetZungl) ausscheidet.

Aus der Sicht des § 90 II 1 BVerfGG ergibt sich ebenfalls
der Vorrang der Rechtssatz-VB vor dem ordentlichen {(Reserve-)
Rechtsweg. Denn nach Sinn und Zweck dieser Regelung ist die Er-
schdpfung des Rechtsweges nur dann erforderlich, wenn der Weg
zum BVerfG mit demjenigen zu einem anderen Gericht konkurriertz).
Beli Rechtsnormen ist ein Konkurrenzverhidltnis von primirzustin—
digen bundesgesetzlichen Individualrechtaschutzformen mangels
weiterer gesetzlicher Regelung nur zwischen der Rechtssatz-VB
und dem verwaltungsgerichtlichen Normenkontrollverfahren gem.

§ 47 VwGO miglich.
3.) Exkurs: Das Verhiltnis des verwaltungsge-

richtlichen Normenkontrollverfahrens nach
S 47 VwGO zur Rechtssatz-VB

Urspriinglich war das Verhdltnis dieser beiden Vorschriften um-
3}

strittén”’ , obwohl der Grundsatz der Subsidiaritit der VB schon

immer den Vorrang des verwaltungsgerichtlichen Normenkentroll-
verfahrens gefordert hatd). Denn dieses Verfahren war durchaus
geeighet, im Rahmen seines tatbestandlichen Geltungsbereiches
der Grundrechtsverletzung des BF abzuhelfen. Wire diese Frage

einmal beim BVerfG zur Entscheidung angestanden, so kann als

1) vgl. Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a.,
BVerfGG, Rdn. 194 zu § 90, N. 1 (8. 146 .f.), unter Bezugnahme
auf ELechner, R. Schneider, Scherer u. Leibholz/ Rupprecht,
die iibereinstimmend davon ausgehen, daf durch die Rechts-
schutzgarantie des Art. 19 IV GG die Akte des Gesetzmgebers
nicht erfalkt werden (vgl. oben 5. lod4N.1l ).-

2} Leibold, Diss. 8. 47.

3} vgl. Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a.,
BVverfGG, Rdn. 202 a, N. -1 (S. 156) zu § 90; Schrickel, Diss.
S. 156 ff., jeweils m.w.N. :

4} vgl. zuletzt zu § 47 VWGO, a.F., Vehse u. Hammann, Der Ge-
meindetag, 5. 62 f£f., 64, die sich mit zutreffender Be-
grindung gegen die durch den hessischen Verwaltungsgerichts-
hof in stdndiger Repr. vertretene gegenteilige Ansicht wenden.
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sicher unterstellt werden,dad es das verwaltungsgerichtliche
Normenkontrollverfahren bei konsequenter Anwendung des von
ihm entwickelten Grundsatzes der Subsidiaritdt der VB eben-

falls als "Rechtsweg" im Sinne des § 9o II 1 BVerfGg gewertet
hidtte.

Nach der Neufassung des § 47 VwGOl) besteht aber kein Zweifel
mehr dariliber, daf das Verfahren nach § 47 VwGO ebenfalls grund-
sdtzlich vor thebung der VB zu erschipfen istz). Der Ge-
setzgeber, der das Normenkontrollverfahren nach § 47 VwGO als
Rechtsweg im Sinne des § 90 II 1 BVerfGe angesehen hata), hielt
wegen des "Grundsatzes der Subsidiaritit der VB"4) @¢ine aus-
driickliche gesetzliche Klarstellung sogar fiir ﬁberflﬁssigs).

Es bleibt somit festzuahlten, dalk zwischen der Rechtssatz-VB
und dem ordentlichen (Reserve-) Rechtsweg ein Kompetenzkonflikt
nicht méglich ist, da § 90 I BVerfGG in seiner StoBfrichtung auf
grundrechtsverletzende Normen lex specialis zu Art. 19 IV GG
ist. Auch den Vitern des Grundgesetzes war bereits die Funktion
des cordentlichen Rechtsweges als Reserverechtsweg, der auch
hinter einer verfassungsgerichtlichen Zuwelsung zuriicktreten

sollte, bewuﬁtﬁ). Denn der Abgeordnete von Brentano wies bereits
in einer Sitzung des Hauptausschusses des Parlamentarischen
RatesT)darauf hin, "dag in jedem Fall, in dem nicht durch ein

besonderes Gesetz ein anderer Rechtsweg - an das Verwaltungs-—
gericht oder das Verfassungsgericht - gegeben ist, der ordent-
liche Richter verpflichtet ist, sich der Sache anzunehmen" .

§ 93 II BVerfGG kann ebenfalls als Klarstellung des Ge—
setzgebers dahin aufgefaft werden, daB das BVerfG zur Uberpriifung

1) Vom 24.8.1976 (BGBl I , sS. 2437} .

2) S0 auch die seither erfolgten Stellungnahmen in der Literatur,
vgl. Kopp, VwGO, Anm. 7 b zu § 47;: Schmidt-Bleibtreu, in:
Maunz / Sehmidt-Bleibireu u.a., BVerfGG, Rdn. 202 a zu § Y90
Schunck / De Clerck, VwGO, Anm. 4 a, aa zu § 47,

3) BT-Drucks., 7/4324, 5. lo.
4) BT-Drucks., a.a.oO.
5) BT-Drucks., a.a.O.

6) Dies verkennt von Bally, Diss. S. 48, der im ibrigen zutref-
fend von einer Erstzustindigkeit des BVerfG bei Rechtssatz.
VBen ausgeht.

7) 44. Sitzung des Hauptausschusses des Peutschen Bundesfages
vom 19.1.1949 (HA-Steno, 8. 591 = JBR, N.F., B4d. 1, S. 155).
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der Rechtssatz-VB erstzustidndiges Gericht sein scll. Denn dort
heigt es: " Richtet sich die VB gegen ein Gesetsz oder gegen
einen sonstigen Hoheitsakt, gegen den ein Rechtsweg nicht offen-
steht ...... ..". Die Einschrdnkung kann sich dann nur auf das
verwaltungégerichtliche Normenkontrollverfahren nach § 47 VwGO
beziehen, das dem Bereich des "sonstigen Hoheitsaktes" zuzu—

1)

ordnen ist™’, da damit generelle Normen ohne Gesetzesrang zu

verstehen sind.

Flir einen Vorrang der Rechtssatz-VB vor dem ordentlichen
(Reserve-) Rechtsweg spricht auch die stérkere Kraft der Subsi-
diaritdtsklausel in der Verfassungsnorm des Art. 19 IV GG
"soweit eine andere Zustidndigkeit nicht begriindet ist" gegen-
tiber der schwdcheren Rechtswegerschopfungsklausel der einfachen
Gesetzesbestimmung des § %o II 1 BVerfGGz).

Die Subsidiaritdtsklausel des § 90 II 1 BVerfGG verweist des-
halb im Bereich der Rechtssatz-VB bis auf den kleinen Bereich

des verwaltungsgerichtlichen Normenkontrollverfahrens nach
§ 47 Vw30 auf sich selber3). Die Rechtssatz-VB ist die bundes-
gesetzliche Konkretisierung der Rechtsschutzgarantie des Art.

19 IV GG auf dem speziellen Sektor des Grundrechtsschutzes

gegen Normen4). Soweit das Normenkontrollverfahren nach § 47
VwG0 keine Anwendung findet, ist das BVerfG hier erstzusténdiges
Gericht. Der ordeﬁtliche {Reserve-) Rechtsweqg tritt hinter
dieger spezialgesetzlichen Regelung als nur fiir den Notfall zu-

sdtzlich gewdhrter Auffangtatbestand, der nur greifen soll, wenn

o35
die gpeziellen Rechtsschutzmbglichkeiten versagen, zuriick ).

1) vgl. Lechner, BverfGG, S. 379; BVerfGE Bd. 13, 248 ff.,
253. ‘ '

2) So Bilisser, Diss. 5. 24,
3) Von Bally, Diss. S. 48, N. 74.
4) So Biisser, a.a.0., 8. 24.

5) Fir eine Erstzustindigkeit des BVerfG bei der Rechtssatz-VB
gem. Art. 19 IV 2, 1. HS GG: Arentz, Diss. S. 133; von Bally,
Diss. 5. 46 ff.; Bettermann, Die Grundrechte, III/2, S. 823f.:
Brinkmann, GG, Anm, I 8 a u. Anm. I lo b zu Art. 19; Biisser,
Diss. 8. 23 f.:; Pblirig, in: Maunz / Diirig u.a., GG, Rdn. 54 zu
Art. 19 IV:; Laforet, D&V 194%, S. 221, r.Sp.:; Lorenz, Rechts-
schutz, S. 251 £.; Maunz, Staatsrecht, § 31 IV 4 a (3. 302):
Maurer, Kern-Festschrift, S. 3107; Schumann, Verfassungs- und

Menschenrechtsbeschwerde, 8. 36, N. 5; Wernicke, BK, Anm. II 4 £

(s. 16) zu Art. 19 GG; vgl. auch Kassimatis, a.a.0., 5. 221 u,
Schmelter, a.a.0., S. 167 £., die allerdings die Erstzustindig-
keit des BVerfG im Bereich des Individualrechtsschutzes nicht
auf die Rechtssatz-VB beschridnken, vgl. im einzelnen ochen
IT.c, 3. (5. 90 ££.).
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4,) Zusammenfassung

Nach Art. 19 IV 2 GG steht dem Betroffenen der ordentliche
(Reserve-) Rechtsweg offen, sofern er durch die "&ffentliche
Gewalt"” in seinen Rechten verletzt wird und eine andere Zu—
stdndigkeit nicht begriindet ist. Gleichfalls steht ilm im Falle
der Grundrechtsverletzung durch die "$ffentliche Gewalt" nach

§5 90 I BVerfGG die VB zur Seite, die gem. § 90 II 1 BVerfGG
allerdings nur dann sofort erhoben werden kann, wenn der Rechts—
weg erschopft ist.

Nach der hier vertretenen Ansicht wird sowohl durch Art. 19 TV
GG als auch § 9o I BVerfGG der Rechtsschutz auch gegen die norm-
setzende Gewalt gewdhrt. Dies hat zur Folge, dak sich sowchl die
Ausschlupklausel des Art., 19 IV 2, 1. HS GG als auch des

$ 90 IT 1, 2. HS BVerfGC gegeniiberstehen, eine Konseguenz, die
sich dann nicht ergibt, wenn mit dem BVerfG und einem Teil der
Lehre davon ausgegangen wird, dapk Rechtsschutz gegen Normen nur
durch § 90 I BVerfGG, nicht aber durch Art. 19 IV GG gewihrt
werden soll. Die Konkurrenz der beiden Verweisungsklauseln fiihrt
aber nicht 2u einem "negativen Kompetenzkonflikt". § 90 I BVerfGq
ist in seiner Stofrichtung auf grundrechtsverletzende Normen

lex specialis zu Art. 19 IV G@. Soweit das Normenkontrollver—
fabhren nach § 47 Vw0, das ebenfalls zum Rechtsweg im Sinne des
§ 90 II 1 BVerfGG zu zihlen ist, keine Anwendung findet, ist

das BVerfG zur Uberpriifung von Rechtssatz_VBen erstzustindiges
Gericht.

b) Der Zusammenhang zwischen rechtswidriger Norm
und Grundrechtsverletzung des einzelnen

Mit dem vorstehend gewonnenen Ergebnis ist aber noch keine Aus-
sage dariiber getroffen, welche Merkmale eine Norm erfiillen muf,
damit eine ummittelbar dagegen eingelegte VB aus prozessualen
Griinden zuldssig ist. Zwar scheidet eine direkte Anwendung des
§ %0 IT 1 BVerfGG bei VBen gegen Akte der Rechtsetzung bis auf
den Spezialfall des verwaltungsgerichtlichen Normenkontrollver—
fahrens hach § 47 VwGO aus. Denn die Erschipfung des Rechts-

i
i
H
|
|
i
i
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o L1
weges setzt voraus, daB ein solcher iiberhaupt gegeben ist ).

Dies ist aber nach der hier vertretenen Ansicht nicht der ¥all,
da das BVerfC im Bereich der Rechtssatz—VB.erstzustandiges GCe-—
richt ist. Dennoch bleibt zu untersuchen, ob der Grundsatz der
Subsidiaritdt, der sich ja nicht in der.Einze;regelﬁng des

$ %o II.l BVerfGG erschbpftz), bei der Rechtssatz-VB eben-
falls eine zeitliche Beschridnkung der sofortigen Zulissigkeit
gebietet.

Der Untersuchung dieser speziell im Bereich des VB-Verfahrens
angesiedelten formellen prozessualen Frage vorgelagert ist aber
eine exakte Bestimmung des Momentes, von dem ab die jeweilige
Rechtsnorm dem Grunde nach mittels VB angefochten werden kann.
Denn der Grundsatz der Subsidiarit#t der VB entfaltet erst dann
seine rechtliche Wirkung,'wenn eine Grundrechtsverletzung im
Sinne des § 90 I BVerfG¢ geriigt werden kann, da er nichts wei-

teres bezweckt, als eine dem Grunde nach bereits gegebene ver-

. . e 3
fassungsprozessuale Klagbarkeit zeitlich hinauszuzdgern )

1) Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a.,
BverfGG, Rdn. 194 zu § 9o.

2} vgl. oben zweiter Teil III. u. BVerfGE Bd. 31, 364 f£f.,
368. .

3} Vgl. zu dem Erfordernis einer niheren Qualifizijerung der ,
Rechtsschutzbehauptung im VB-Verfahren Bisser, Diss. S. 43 £f.
u. Haug, Diss. 5. 19 £f., die sich eingehend mit einer even-
tuellen Ubertragbarkeit der im Bereich des § 42 II VwGO
vertretenen (modifizierten oder eingeschrinkten) Schliissig-
keitstheorie befassen und zutreffend davon ausgehen, dab
der BF im VB-Verfahren Tatsachen vortragen mus, aus denen
sich der SchluB ziehen 1dpt, das ihn der angegriffene Rechts-
satz in seinen Grundrechten verletzt haben wiirde, falls er
verfassungswidrig wire {Blisser, a.a.0.., S. 44; Haug, a.a.o.,
5. 34:; im Ergebnis ebenso Bettermann, ASR Bd. 86 (1961},

5. 130; eine schllissige Behauptung der Grundrechtsverletzung
fordert ebenfalls Spanner, BVerfG u. GG,Bd. 1, S. 375).

Denn das Erfordernis der Rechtsschutzbehauptung nach § 90 I
BVerfGG ist im Zusammenhang mit der Begriindungspflicht nach
§ 92 BVerfGG zu sehen und letztere als eine spezialgesetzliche
Konkretisierung der Rechtsschutzbehauptung aufzufassen {Haug,
@.2.0.) . Bei geringeren Anforderungen wiirde die vom Gesetz-
geber angestrebte Ausschaltung von Popularbeschwerden durch
die Hintertiire wiederum ermiglicht {(vgl. zur Behauptungslast
des § 90 I BVerfGG auch Erichsen, VerwaArch Bd. 67 (1976},

S. 187 f£.}.
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1.) Die Zulissigkeitstrias des BVerfG: z.B. die Anfechtung einer Spikereifen-Steuer durch Nicht-

"Selbst, gegenwdrtig und unmittelbar * : H Autohesitzer fiir zulissig erachtetl). An diesem Beispiel wird
, ! i ie unk i i isch
Das BVerfG macht in stindiger Rechtsprechung}) die zZuldssigkeit ;_ deutlich, wie unbrauchbgr eine Unterscheidung zwischen
1] 1} n 3 n 3 O -
der Rechtssatz-VB abhingig von der eigenen, gegenwirtigen und : aktueller” und "virtueller"” Betroffenheit zur Lésung des kon
: i i i a j Leitsatz
unmittelbaren Betroffenheit des BFZ) kreten Falles ist. Dies gilt spdtestens seit der zum Leitsa

erhobenen und stdndig erneuerten These aus dem "ElfeswUrteil"zz
aa) Die "selbst-" Betroffenheit

wonhach jedermann im'Wege der VE geltend machen kann, "ein seine

Mit dem Erfordernis der "selbst-" Betroffenheit erstrebt das i Handlungsfreiheit beschrinkendes Gesetz gehtire nicht zur ver-
BVerfG eine Abgrenzung zu der Popularklage, wie sie z.B. das ?’ fassungsmiBigen Ordnung, weil es {formell oder inhaltlich}
bayerische Landesverfassungsprozefrecht kennt (Art. 98 S. 4, :: gegen einzelne Verfassuhgsbestimmungen verstoBe", und “"deshalb
bayvVerf. in Verbinduhg mit § 54 bayVerfGHG)3). Ausgehend von % werde sein Grundrecht aus Art. 2 I GG verletzt“3). Denn bei kon-
dem Wortlaut des § 90 I BVerfGG "in eihem seiner Grundrechte" } seguenter Anwendﬁng diegser Formel genlgt jede "virtuelle" Be-
und gestiitzt auf die Rechtspréchung der Verwaltungsgerichte sowie ; troffenheit im Sinne der . schweizerischen Vgrfassungsprezeﬁlehne
die zu § 42 II VwGO entwickelte Lehre bewegte siz? das BVerfG ﬂ zur Zuléssigkeit der bundesdeutschen Rechtssatz-VB ebenfalls.

noch auf weitgehend sicherem und geebnetem Boden In seiner spdteren Spruchpraxis hat das BVerfG das Erfordernis

. : " n" i ' d mehr zu einem “wahr-
bb) Die gegenwirtige Grundrechtsverletzung der "aktuellen" Betroffenheit auch mehr und m .
scheinlich-demnéchst-Betroffenwerden" modifiziert. Erwidhnenswert

4
ist in diesem Zusammenhang BVerfGE Bd. 26, 246 £f., 251 f. ).

Mit dem Merkmal der Gegenwirtigkeit sollte ebenfalls einer Aus-
weitung der VB zur Popularklage vorgebeugt werden5). Meist wird
versucht, die Funktion dieser Einschrédnkung im Vergleich mit der

eidgentssischen staatsrechtlichen Beschwerde deutlich zu
G}

Dort bhatten sich Besucher einer staatlich nicht anerkannten
Ingenieurschule gegen § 1 IngG gewandt, der ihnen nach Abschiub

ihrer Ausbildung verwehrt hitte, die Berufébezeichnung "Ingenieur”
machen FUr deren Zuldssigkeit wird eine gegenwart;ge ‘aktuelle” zu fiihren, falls sie spdter in der Wirtschaft tidtig wiren, cbwohl
verletzung nicht gefordert. Es genigt, wenn der BF irgendwann ilberhaupt noch nicht feststand, daR sie ihre Ausbildung beenden
etomal in der ZUkungf "virtuell® von der angegriffenen Norm be- und anschliefend in die Wirtschaft gehen wiirden. Diese Ent-—
froffen werden kann'’. So hat das schweizerische Bundesgericht scheidung liegt auf der gleichen Fbene wie der Fall der Hausierer

in der SchweizS), bei dem auch noch nicht sicher war, ob sie
1) Begipnend mit BVerfGE Bd. 1, 97 £f., lo2 f. jemals in dem anderen Kanton hausieren wollten.

2) Vgl. mit umfassender Rechtsprechungsiibersicht, Raschauer,
P&V 1976, S. Tol f.

i ‘ ; . : 1) BGE 99 I a 236: vgl. auch BGE 64 I, 386, wo die Beschwerde
3 . - e - .a., : . 5 ani : X
) ggérfgghmig; Béglzﬁrguéo?n Maunz / Schmidt-Bleubtreu u.a ; von Hausierern eines Kantons zulédssig war, die sich gegen

eine Vorschrift eines anderen Kantons richtete, mit welcher

4) Bilisser, Diss. S. 31. das Hausieren dort einer Konzessionspflicht unterworfen

5) Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt—Bleibtreu u. a., : wurde.
BVerfGG, Rdn. 98 zu § 90 (5. 86). t 2} BVerfGE Bd. 6, 32 Nr. 4.
6) vgl. Biisser, Schmidt-Bleibtreu u. Raschauer, jeweils a.a.o0., 3) BVerfGE Bd. &, 32 £f., 41.

sowie Erichsen, VerwArch Bd. 67 (1976}, 5. 192.

7} Fleiner / Giacometti, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S. ) 5) BGE 64 I, 383
892 £f.; Giacometti, Verfassungsgerichtsbarkeit, 3. 166 ff.; : ! -
BGE 48 I 255, 595; 51 I 424; 55 I l1lo; 65 I 241; 88 T 175. :

4) vgl. auch BVerfGE Bd. 29, 283 ff., 295 £.; 34, 1656f., 179f.
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cc) Das Erfordernis der Unmittelbarkeit

"Unmittelbar" betroffen ist der BF nach der Rechtsprechung

des BVerfG nur, wenn das Gesetz zu seiner Durchfiihrung weder
rechtsnotwendig noch nach der tatsichlichen Verwaltungspraxis
einen besonderen, vom Willen der Exekutive beeinfluBten Vell-
ziehungsakt voraussetztl). Anderenfalls werde der BF nicht schon
"kraft Gesetzes", sondern erst durch den Vollzugsakt betroffenz)
Das BVerfG versteht demnach, wie Bettermann3) und Bﬁsser4) FAVES
treffend herausstellen, unter unmittelbarer Betroffenheit die
Entbehrlichkeit eines Vollzugsaktes. Diese Restriktion der Zu—
ldssigkeit, fiir die § 90 I BVerfGG keinerlei gesetzliche Grund-
lage bietet5), wird der Rechtsschutzfunktion der VB gegen Normen
aber nicht gerecht. Denn die Tatsache, dah ein Gesetz der Voll-
ziehung oder Anwendung fihig oder bediirftig ist, schliepBt keines-—
falls die Mdglichkeit aus, dak dem einzelnen befeits durch das
Gesetz selbst und nicht erst durch den Vollzugsakt Pflichten auf-
erlegt oder Rechte entzogen werden. In die Grundrechte des Biir-
gers wird vielfach schon durch die Norm und nicht erst durch ihre
Anwendung im Binzelfall unmittelbar eingegriffen® . Der Vollzugs-
akt stellt dann bestenfalls hoch eine weitere Verschlimmerung bzw.
die Wiederholung des bereits erfolgten Eingriffes dar.

Durch das un@ifferenzierte Abstelleh des BVerfG auf die bloge
Vollzugsfihigkeit der Norm wird die von Fall zu Fall hdchst unter-
schiedlich zu wertende Bedeutung des Vollzugsaktes als Zwischen-
glied im Hinblick auf die Verletzung der Individualrecht ssphire
verkannt. Denn der Staat fiberschreitet die Grenzen der Grund-
rechtssphire des einzelnen nicht "uno actu” und - wie das BVerfG

1) Siehe hierzu die Nachweise aus der Rechtsprechung bei
Raschauer, a.a.C., S. 7¢ f., N. 87 bis N. 129.

2} BVerfGE Bd. 1, 264 ff., 269; 2, 237 ff., 241; lo, 89 ff.,
97; lo, 354 £f., 360; 15, 235 £., 239; 16, 147 fE., 159.

3) ASR Bd. 86 (1961}, s. 132.

4) a.a.0., 5. 56.

5) Vgl. Pieroth , pvBl 1974, s. 196, r.Sp.
6) Bettermann, a.a.0., S. 134,
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bei vollzugsbedlirftigen Normen annimmt - nicht immer erst auf
dieser letzten Stufe. ’

Ebenso wie das Gegenwértigkeitserfordernis ist auch dag Abgren-
zungsmerkmal der Unmittelbarkeit im Sinne der bundesverfassungs—
gerichtlichen Deflnltlon mit seiner "Elfes- Rechtsprechung" un-—
verelnbarl). benn wenn danach jemand im Wege der VB geltend
machen kann, ein seine Handlungsfrelhelt beschridnkendes Gesetz
gehtire nicht zur verfassungsmiBigen Ordnung im Sinne des Art.

2 I GG, weil es - formell oder inhaltlich - gegen hdherrangige
Normen verstoBe, so vertrigt sich diese Erweiterung der Zulis-
2) schlecht mit der These, daB voll-

zugsbefiirftige oder -fdhige Gesetze den Blirger noch nicht in

sigkeit der Rechtssatz-VB

seinen Grundrechten verletzen kiéinnen.

Das BVerfG bleibt auch einé befriedigende ErklErung ﬁber den je-
weiligen charakteristischen Unterschied seiner"Abgrenzungs-Trias®
schuldig.

3} und ihm folgend Bﬁsser4) weisen zutreffend

Bereits Bettermann
darauf hin, dad das Abgrenzungskriterium der Unmittelbarkeit im
Sinne der Rechisprechung des BVerfG nur ein Unterfall des Er-
fordernisses der Gegenwﬁrtigkeit des Betroffenseins ist. Denn da.
eine Norm den einzelnen nicht unmittelbar betreffen kbnne, wenn
erst durch den Vollzugsakt in seine Ipdividualrechtssphére ein-
gegriffen werde, so ist er nicht schon in der Gegenwart, sondern

erst kiinftig, d.h. im Augenblick des Normvollzuges verletzt,

Durch eine Gegenﬁbersﬁellung von Unmittelbarkeit und Selbst-
betroffensein im Sinne der Definition des BVerfG 1H36t sich eben-
falls verdeutlichen, daf auch diese beiden Kriterien nicht sinn-
voll voneinander abiugrenzen sind. Denn entscheidend ist fir die

Selbstbetroffenheit entsprechend der iiberlieferten verwaltungs-—

1) So ausdriicklich Bettefmann, a.a.0.

2} So ausdriicklich Lechner, BVerfGG, S. 358.
3} a.a.0., S. 132 E.

4) a.a.C., S. 6o.
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gerichtlichen Rechtsprechung alleih, ob die Rechtsnorm in die
geschiitzte Rechtssphire des BF eingreiftl). Sofern nun die
Schwelle zum grundrechtlich geschiitzten Bereich des einzelnen
itberschritten ist - nichts anderes bedeutet die Selbstbetroffen—
heit - ist dieser auch unmittelbar (und selbstverstindlich auch
gegenwdrtig}l verletzt. Die Selbstbetroffenheitrwird bestenfalls
aus der Sicht des BF, dahingegen die Unmittelbarkeit aus.der
Perspektive des verletzenden (Einzel-~ oder Rechtssetzungs-)
Aktes zu werten sein.

Hinzuweisen ist noch auf die Parallelerscheinung des Verwaltungs-
prozeBrechtes: Dort entspricht das Unmittelbarkeitserfordernis
dem Regelungscharaktef des Verwaltungsaktes, d.h. der "unmittel-—
baren Rechtswirkung nach auBen”, wie dies nunmehr in § 35 VWVEG
gesetzlich definiert wurde. Eine derartige AuBenwirkung liegt
vor, wenh die Rechtssphare des einzelnen Biirgers betroffen istZ).
Der Vellzugsakt muB also aus dem Rechtskreis der &ffentlichen Ge-
walt heraus in den eines Dritten einwirken. Sofern dann sub-
jektive Rechte des Beschwerdefiihrenden tangiert sind, ist dieser
auch "selbst" betroffen. Da nun die Grundrechte und somit auch
Art. 2 I GG subjektive Rechte'par excellence sind3) und nur solche
wegen des numerus clausus des § 90 I BVerfGG im VB~Verfahren
Beriicksichtigung finden kéhnen, bedarf es bei ihnen nicht des
sonst teilweise schwierig zu erbringenden besconderen Nachweises

4)

der Individualrechtsschutzfunktion ’'. Diesem Umstand trdgt auch

die "Elfes-Rechtsprechung” Rechnung, wonach "jedermann" im Wege
der VB gel%end machen kann, ein Gesetz gehdre nicht zur "ver-—
fassungsmifigen Ordnung" im Sinne des Art. 2 I GG und verletze
daher sein Grundrecht. Dem Erfordernis der Selbstbetroffenheit
kommt deshalb im Bereich der Rechtssatz-VB im Gegensatz zum Ver-

1} Diirig, in: Maunz / Dirig u.a., GG, Rdn. 38 zu Art. 19 IV: |
Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a.,
BVerfGG, Rdn. 95 zu § 9o0.

2) Schwarze, in: Knack, VwVEg, Rdn. 4.5 zu § 35,
3) Haug, Diss. 5. 54.
4} Bernhard, JZ2 1963, 5. 305.
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waltungsprozel eine weitere, iiber das Unmittelbarkeitser—
fordernis hinausgehende Filterwirkung nicht zu.

Die Zuliéssigkeitstrias des BVerfG ist samit nichts anderes als
eine wortreiche Umschreibung dafiir, daR der BF "in einem seiner
Grundrechte" betroffen sein muf. Dies ist auch das einzige, was
sich aus § 90 I BVerfGG entnehmen 1lift, nicht aber ein Erfordernis
der gegenwirtigen und unmittelbaren Betroffenheitl).

2}

Biisser wirft dem BVerfG sogar vor, mit seiner Abgrenzungsformel
nicht nur nichts ausgesagt, sondern im Gegenteil sogar etwas ver-
deckt zu haben. Es habe zu einem“Kryptokriterium“3) gegriffen,
welches zwar den Anspruch auf sinnvolle Praktikabilitit erhebe,
in Wirklichkeit aber nur einen Spielraum schaffe, um jeden Ein-
zelfall nach Billigkeits- und ZweckmdpRigkeitsgesichtspunkten zu

entscheiden,

Diese Kritik mutet etwas reiferisch an. Denn das BVerfG will nach
eigenem Bekunden die Frage der unmittelbaren Betroffenheit davon
akhingig machen, ob die Rechtsnorm vollzugsféhig bzw. -be-
dirftig ist. Wirde es nun diese Abgrenzung strikt durchfiihren,

so kénate ihm zumindest nicht vorgeworfen werden, es entscheide
den Einzelfall jeweils nach seinem nicht vorhersehbaren Gutdiinken.
Allerdings wurde oben schon versucht, herauszustellen,dap diese
Unterscheidung, welche ausschlieBlich auf das Vollzugsmoment ab-
stellt, vielfach unzutreffend sein-muﬁ..Denn die grundrechtlich
geschiitzte Sphire des einzelnen kann durch die Norm schon vor Er-
lak eines darauf beruhenden Vollzugsaktes verletzt sein - und nur
darauf kommt es nach § 90 I BVerfGG an -.

Diese rechtsprechungsimmanente theoretische Problematik des Be-
griffs der "Unmittelbarkeit® im Sinne der Definition des BVerfG

1} Bettermann, a.a.0., 5. 176 f.; Pieroth, a.a.0., S. 196,
r.Ssp.

2) Diss. 8. 5o F.

3) Diese Wortpr3gung findet sich bei Scheuerle, AcP Bd. 163
(1964), S. 430 f. C
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bedingt aber - und darin ist Blisser zuzustimmen -, dak seihe

Rechtsprechung hierzu in sich hdufig nicht konseguent ist.

1 ist das BveriG
von seinem Unmittelbarkeitserfordernis ganz abgeriickt. Zur

In der sogenannten Abhdrentscheidung

0
Zuldssigkeit fiilhrt es aus: Voraussetzung einer VB gegen ein
Gesetz ist die Behauptung, dak der BF gelbst, geqenwirtig und
unmittelbarz) durch das Gesetz und nicht erst mit Hilfe eines

Vollzugsaktes in einem Grundrecht verletzt sei ..... Diese Vor-
aussetzungen liegern nicht vor. Pie BF werden nach ihrem Vortrag
erst durch einen Akt der vollziehenden Gewalt in ihren. Grund-—
rechten verletzt. Die Mbglichkeit, sich gegen den Vollzugsakt
zu wenden, ist den Betroffenen jedoéh verwehrt, weil sie von
dem Eingriff in ihre Rechte nichts erfahren. In solchen Fillen
mud den Betroffenen die VB unmittelbar gegen das Gesetz ebenso
zustehen, wie in den FEllen, in denen aus anderen Griinden eine
VB gegen den Vollzugsakt nicht méglich ist".

Auch hat das BVerfG VBen gegen Normen fiir zulissig erachtet,

bei denen der B¥ liberhaupt nicht zum Adressatenkreis eines even—
tuell ergehenden Durchfiihrungsaktes gehBrt und somit die Definition
der Unmittelbarkeit durch den Sachverhalt niemals erfiillt wer—

den konnte. 50 hat z.B. dés BVerst) der VB einer nicht im
Parlament vertretenen politischen Partei gegeniiber einer Steuer—

vorschrift stattgegeben., wonach Steuerpflichtige nur Spenden an
4)

Parteien absetzen konnten,die im Parlament vertreten waren

Das BVerfG ging also selbst bereits dazu iiber, sein ur-
springlich kompromiBlos mit der Vollzugsbediirftigkeit verkoppeltes
Unmittelbarkeitserfordernis zu modifizieren.

Ausgehend von der Kenntnis, daf nicht immer erst der Gesetzvoll-

1) BVerfGE Bd. 3o, 1 £f., 16 f.
2} Hervorhebung durch das BVerfG.
3} YIn: Bd. &, 273 ff.

4} vgl. auch die weiteren Beispiele bei Pieroth, a.a.0.,
S. 196, 1. u. r. Sp.
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zug selbst die grundrechtlich geschiitzte Sphire des einzelnen
verletzen kann, miiBte die Formel des BVerfG lauten:"Ein Gesetz

ist nicht verfassungsbeschwerdefdhig, wenn der BF nicht schon
durch das Gesetz selbst, sondern erst durch den Veollzug betroffen
wird; denn dann betrifft ihn das Gesetz nicht unmittelbar und kann
ihn infolgedessen nicht unmittelbar in seineﬁ Grundrechten ver-
letzten“l).

Das BVerfG hat jedoch in den Fdllen, in denen es von seiner an

das Unmittelbarkeitserfordérnis angekoppelten Formel der Vollzugs—
bedirftigkeit abgewichen ist, niemals eine brauchbare systematische
Begrindung fiir sein unterschiedliches Vorgehen geliefert. Dies
widre aber wegen des Gebotes der Rechtssicherheit, das neben der
Forderung nach materieller (Einzelfall) Gerichtigkeit die zweite
grofbe Komponente des Rechtsstaatsprinzips istz), unbedingt er-
forderlich gewesen. Denn dem Betroffenen muR es bei unterstellter
Rechtskenntnis mtglich sein, vor Einlegung einer Rechtssatz-VvVB
abzuschdtzen, ob diese auch zuldssig ist.

2.} Stellungnabhme und Ldsungsvorschlag

Die Zulidssigkeitstrias des BVerfG, verbunden mit seiner Unmittel-
barkeitsthese war abzulehnen, da hierdurch dem bereits durch eine
Norm Verletzten vielfach die Klagbarkeit verwehrt wurde, ohne dap
dies durch eine gesetzliche Einschrinkung des Rechtsschutzver-
fahrens der VB gerechtfertigt gewesen wire. Das BVerfG hat eine
Fiktion der Uanverletztheit des normbetroffenen Biirgers bis zum
Erlap des Vollzugsaktes aufgestellt, welche die jeweiligen‘Ge—
gebenheiten des konkreten Falles, d.h. den jeweils individuell zu
‘ermittelnden Zeitpunkt des Eingriffs der offentlichen Gewalt in
die Individualrechtssphire schlicht leugnet. Im Lichte des durch
Art. 19 IV GG garan£ierten umfassenden Rechtsschutzes gegen
sdmtliche individualrechtsverletzende Akte der Gffentlichen Ge-

walt ist dasz sofortige und uneingeschrinkte Einsetzen der prozessu-

1} So ausdriicklich Bettermann, a.a.0., S. 139,

2) Vgl. Diirig, in: Maunz / Dﬁrig u.a., GG, Rdn. 124 zu
Art. lo3 IIIX.
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alen VB-Befugnis aber in dem Moment geboten, in dem der Staat
die ihm gesetzten Grenzen iiberschritten hat. Frst dann schlienrt
sich die rein prozessuale Frage an, ob bei Verletzung subjektiven
materiellen Rechites im Bereich der Grundrechte die dem Grunde
nach bereits gegebene verfassungsprozessuale Klagbarkeit hinaus-
gezbgert werden kann, sofern sonstige Rechtsschutzmbglichkeiten
gegeben sind. Neben der Rechtssatz-VB gibt es aber nur noch das
verwaltungsgerichtliche Normenkontrollverfahren nach $ 47 VwGo
als Klagemdglichkeit des einzelnen gegen Normen, mit welchen der
Staat bereits ohne weiteren Vollzugsakt in die grundrechtlich
dgeschiitzte Individualsphire eingreift. In diesem Falle ist -
sofern das verwaltungsgerichtliche Normenkontrollverfahren nach

§ 47 VwG0 dem Tatbestande nach nicht gegeben ist - der Moment der
Verletzung materiellen Rechtes identisch mit dem der prozessualen
Zuldssigkeit der Rechtssatz-VB. Diese darf hier auch nicht durch
Verweisung auf sonstige vorab zu erschépfende Rechtsschutzmig-
lichkeiten hinausgezdgert werden, da es solche nicht gibt. Denn
anderenfalls entstiinde eine Liicke in dem durch Zrt. 19 IV GG um-
fassend gewdhrten Rechtsschutz des Biirgers gegen rechtswidrige
staatliche Eingriffe.

Ein geeigneter, dem Einzelfall gerecht werdender Ansatz zur Ab-
grenzung der Normen, die bereits den die Grundrechtsverletzung
perfektionierendenl) Akt verkSrpern zu denjenigen, die lediglich
eine (potentielle-mittelbare) imperfektez) Grundrechtsverletzung
darstellen, die erst in Gestalt eines Vollzugsaktes perfektioniert
werden, findet sich bereits bei Geiger3l Geiger trifft eine Ab-
grenzung danach, ob die Grundrechtsverletzung "durch Gesetz" oder
"auf Grund eines Gesetzes" erfolgt4). "Auf Grund eines Gesetzes”
geschehe dgr Eipgriff darn, wenn das Gesetz die Verwaltungsbe-
horden nur zu bestimmten Mafnahmen (z.B. zur Enteignung oder

zum Erlaf von Verboten) ermichtige. In diesem Falle liege nur

1} u. 2) : Diese Bezeichnungen finden sich bei BHoltkotten,
NJW 1952, 5. 528 ff. -

3} BVerfGG, Anm. 5 zu § 9¢:; ders. BAnz. 30/1952, 8. 5, sub IIT
3. .

4} Ebenso Bettermann, a.a.0., S. 133.
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eine Grundrechtsgefdhrdung vor, die erst durch den Vollzug in
eine Verletzung umschlage. Anders sei es, wenn das Gesetz die
Exekutive zu Eingriffen in ein Grundrecht des Blirgers verpflichte.
Diese "Pflichtigkeit"l) stelle bereits eine Verletzung, nicht nur

eine Gefdhrdung eines Grundrechts dar.

Ein im Frgebnis vergleichbares Schema, welches ebenfalls eine

flexible, dem jeweiligen Einzelfall gerecht werdende Nuancierung
2) 3)

Sie haben deutlich gemacht, dal das Verhiltnis zwischen norm—

erméglicht, haben Flume und ihm folgend Biisser entwickelt.
setzender Gewalt und Blirger primidr vom materiellen Charakter des
Rechtsetzungsaktes und erst in zweiter Linie durch den Normvoll-
zug geprigt wird.

Zur ndheren Charakterisierhng der Rechtsetzungsakte unterscheiden

Biisser u. Flume4)

diese in Handlungs- und Sachentscheidungs-
normen. -Im Bereich der Handlungsnormen entscheide der Gesetzgeber
nicht selbst,was im konkreten Einzelfall geschehen solle. Vielmehr
obliege die Konkretisierung erst der vollziehenden Gewalt. Dagegen
entschieden die Sachentscheidungsnormen den Sachverhalt bereits
selbst, da sie keinen Spielraum fiir ein eigeninitiatives Handeln
der vollziehenden Gewalt belieBen. Hier wende die Verwaltung die
Norm lediglich auf den Einzelfall an, indem ihr Inhalt nur in
deklaratorischer Form wiederholt werde. Gestaltungsfreiheit sei
der Behérde.in diesen Fidllen nicht eingerdumt, weil sie nur

5)

feststelle, was nach dem Gesetz rechtens sei’ . Aus diesem Grunde

sei auch die Reéhtsprechung im materiellen Sinne als Gewalt "en

quelquefaqon nulle”a). EhmkeT) hat zur Verdeutlichung des Unter-

1} Sc Geiger, BVerfGG, S. 279, sub 5.
2) Smend-Festschrift, 5. 85 ff.

3) Diss. 5. 73 ff.

4) Jeweils a.a.O.

5) Flume, a.a.0., S. 86.

6) Biisser, a.a.0., 8. 76, unter Berufung auf Montesguieu,
Esprit des Lois, XI. Buch, Kap. 6.

7) Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff, 5. 37
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schiedes zwischen Normen, die den Blirger bereits unmittelbar
berechtigen oder verpflichten und solchen, die sich zunichst
allein an die Verwaltung richten, "mutatis mutandis" auf ein
Begriffspaar aus dem V&lkerrecht zurﬁckgegriffenl). Dort ist
die Bezeichnuﬁg von Normen als "self-executing” und “non-
self-executing treaties"gebriuchlich. Allerdings handelt es
sich dabei nicht um ein echtes innerstaatliches Pendant dieser
im Vélkerrecht angesiedelten Erscheinung, denn anders als bei
"non-self-executing treaties", zu denen keine Gesetzgebung er-
gangen ist, handelt es sich bei Normen, die rechtsnotwendig oder
nach der tatsdchlichen Verwaltungspraxis einen Vollzugsakt vor-
atssetzen, doch bereits um geltendes Rechtz).

3.) Zwischenergebnis

Die Beurteilung der Rechtsverletzung des Biirgers von der materiell—
rechtlichen Seite bringt gegeniiber dem Ansatz des BVerfG den
Vorteil, daB der Moment der Grundrechtsverletzung, an den auch

§ 90 I BVerfGG ankniipft, zum friihest mBglichen Zeitpunkt exakt
ermittelt werden kann.

Das Dilemma des BVerfG besteht darin, nicht berlicksichtigt zu
haben, daB das Vollzugsmoment nicht mit der Frage der materiellen
Grundrechtsverletzung vermengt werden durfte. Es hat den Fehler
begangen, die auch bei der Rechtssatz-VB zweifellos gebotene
ndhere Regelung der Zulissigkeit unter Verwendung des gesetzes-
widrigen Ansatzes einer auf einen spiteren Zeitpunkt fingierten
materiellen "Unmittelbarkeit" der Grundrechtsverletzung ange-
strebt zu haben.

c} Das prozessuale Verfahren bei grundrechtsver—

letzenden Normen

Ist somit bei rechtswidrigen MNormen die Grundrechtsverletzung
vielfach bereits vor einem Vollzugsékt perfektioniert, so ist
damit noch keineswegs gesagt, dab das Vollzugsmoment fiir den Be-

1) Sc auch Biisser, z.a.0., S. 70 u. Erichsen, VerwArch Bd. 67
{1967), s. 192.

2) Pieroth, a.a.0., S. 196, r.sp.

127

reich der prozessualen Abgrenzung keine Rolle spielt. Die von
der Lehre vorgeschlagenen L&sungswege fithren im Bereich der Rechts-—
satz-VB gerade an diesen Punkten zu den unterschiedlichsten Er-

gebnissen.
1.) Die Meinung Holtkottens

In der Skala der unterschiedlichen Liésungsvorschldge kann die An-
sicht Holtkottensl)
hdlt Holtkotten es “an sich" ebenfalls fiir richtig, eine Differen-

2)

zierung vorzunehmen™’ , indem der "die CGrundrechtsverletzung per-

als die "groBbzigigste" bezeichnet werden. Zwar

fektionierende Akt", der duich das Gésetz selbst erfolgt, abge-
grenzt werde von den Fidllen, in denen "dieser perfektionierende
Akt (zwar mittelbar) aufgrund eines Gesetzes {unmittelbar jedoch)
in Gestalt eines Vollazugsaktes vof sich geht“3). Da das BVerfGG
jedoch von einer dieser Unterschiedlichkeit Rechnung tragenden
differenzierenden Regelung abgesehen habe, sei die VB gegen ein
Gesetz grundsdtzlich in den FHllen bkeider Arten gleichermafen zu-
l&ssig. Der BF habe éogar im Falle der Perfektionierung der Grund-—
rechtsverletzung durch einen Vollzugsakt die Moglichkeit, neben
der Rechtssakz-VB nach Erschopfung des Rechtsweges daneben auch

den Einzelakt mittels einer weiteren vB anzufechten4).

Holtkotten verkennt bei seiner "Doppelspurigkeits-These" die Agfm
gabe des BVerfG im Bereich der ihm durch den Gesetzgeber bewubt
iibertragenen ndheren Ausgedaltung des Verfassﬁngsprozeﬁrechtes.
Deshalb ist sein Ausgangspunkt, eine Differenzierung sei nicht
mglich, da der Gesetzgeber eine solche nicht getroffen habe, un-
zutreffend.

Sofern die ndhere Verfahrensausgestaltung inherhalb der rahmen-
mdRigen Begrenzung des BVerfGG erfolgt, ist diese nichit nur
méglich, sondern zur Entwicklung eines ordnungsgemiBen Verfahrens-
ablaufes sogar geboten. Die Meinung BEoltkottens ist deshalb auch

auf einhellige Ablehnung gestoﬁens).

1) NJW 1952, 5. 196, r.Sp.

2) Heltkotten, =.a.0., 8. 529, 1.5p.

3) Holtkotten, a.a.0., S. 52%, 1. u. r.Sp.
4) Holtkotten, a.a.0., S. 529 f.

5) Biisser, a.a.0., S. 66 ff.; Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz /
Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGG, Rdn. loo zu § %o (S. 87}).
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2.} Die Meinung Bettermanns

Ist Holtkotten der Exponent der extensivsten Ansicht zur Rechts-
schutzgewdhrung gegen Normen, so kann der Lésungsversuch
Bettermanns als die weitaus engste Variante innerhalb des hier-

zu vertretenen Meinungsspektrums bezeichnet werden.

Bettermann, der sich ebenfalls gegen die unsaubere Verquickung des
Unmittelbarkeitserfordernisses mit dem Vollzugsmoment durch das
BVerfG wendet und somit zutreffend die materielle Grundrechtsver-
letzung im Sinne des § 90 I BVerfGG hiufig sehr viel friher als
veliendet ansieht, will die Prage der prozessualen Zuldssigkeit
der Rechtssabz-VB allein mit Hilfe des Rechtsschutzbedirfnisses

lésenz). Er geht zundchst davon aus, daR die Regelung des § 90 II 1

BVerfGG eine Ausprigung dieses Rechisschutzbediirfnisses sei3).
Aus diesem Grunde konne diese Bestimmung auch entsprechend auf die
Rechtssatz-VB angewandt werden, wo sie dann ebenfalls das Rechis-

4}

Prémisse, dab von der Ausnahme des § 47 VwGO abgesehen, gegen Ver-

schutzbediirfnis begrenze ™' . Ausgehend von der zutreffenden

letzungen durch den Gesetzgeber ein Rechtsweg nicht gegeben ist, -
hidlt Bettermann eine unmittelbare Anwendung des Rechtsgedankens

des § %90 IT 1 BVerfGG nicht fir mﬁglichS). Aus einem durch ana-—

loge Anwendung des § 9c¢ II 1 BVerfGG niher konkretisierten Rechts—
schutzbediirfnis folgert Bettermann dann, dap "ausnahmslos alle

Normen, gegen die nicht spezialgesetzlich und ausdriicklich ein

1) a.a.0., 8. 129 ff.

2) Bettermann, a.a.0., S. 139; im Ansatz ebenso Arndt, NJW
1965, 5. 808, l1l.5p., oben; Blisser, a.a.0., S. 86 f£f.; Pieroth,
a.a.0., S. 196 £.; Schinidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-
Bleibtreu u.a., BVerfGG Rdn. loo zu § 90 (S. 87); R. Schneider,
ZZP Bd. 79 (1966), S. 33.

3) Bettermann, z&.a.0., S. 146; so auch Arndt, a.a.0.; Bisser,
Diss. S. 88; Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu
u.a., BVerfGG, Rdn. loc zu § %o; Pieroth, a.a.0., 5. 196,
r.Sp.:; R. Schneider, a2.a2.0., 5. 8, 11, 33_

4) Bettermann, a.a.0., S, 147 ff.; zustimmend Schmidt-Bleibtreu,
a.a.0. flUr eine analoge Anwendung ebenfalls Biisser, Diss.
S. 89; Pieroth, a.a.0., 5. 1%6 f.; Schumann, Verfassungs- und
Menschrechtsbeschwerde, S. 36, N. 5, die im Ergebnis aller—
dings erheblich von der Ansicht Bettermanns abweichen.

5} Bettermann, a.a.0., 5. 147, sub V.
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bestimmter Rechtsweqg er&ffnet ist, das Rechtsschutzbediirfnis
fiir eine prinzipale Kontrollklage (und scomit auch die Rechts-
satz—vB)l) des ..... Normverletzten" zu verneinen sei. Denn dem
Betroffenen kinne "bei allen Normen" zugemutet werden, "die
Nérmanwendung abzuwarten und deshalb auf den der Anwendung vor-
beugenden Rechtsschutz in Gestalt der urmmittelbaren und sofor-
tigen Klage gegen die Norm selbst zu verzichten"z). Bestenfalls
durch analoge Anwendung‘deé § %90 II 2 BVerfG@ solle das harte
Ergebnis ausnahmsweise entschidrft werden kénnenB)

Stellunghahme :

Diesem prozessualen L¥sungsvorschlag Bettermanns, der sich in
Teilbereichen wiederum mit anderen, zu diesem Problem gedufierten
Meinungeh ﬁberdeckt4), kann jedoch aus verschiedenen Griinden
nicht zugestimnt werden:

aa) Uberbetonung der Begrenzungsfunktion des Rechts.

schutzbediirfnisses

Aufgabe des Rechtsschutzbediirfnisses ist es nicht nur, Rechts-
schutzbegehren, die aus keinem Aspekt heraus sinnvoll sind, wvon
den Gerichten fernzuhalten. Ihm kommt neben dieser negativen Be-
grenzungsfunktion auch eine positive Seite zu. Diese spiegelt

sich wieder in Art. 19 IV GG, der nicht nur den Rechtsweg, son-
5}

dern auch die Effektivitit des Rechtsschutzes garantiert

Pas rigorose Ergebnis Bettermanns kann somit unter keinen Um-
;%énden mit Hilfe des allen Rechtsschutzverfahren zugrundelie-
genden, materiell-rechtlich voraussetzungslosen {allgemeinen}
RechtsschutzbedﬁrfnisSe56) erreicht werden. Denn danach ist ein

1) Anmerkung des Verfassers.
2) Bettermann, a.a.0, 8. 169, sub 2.
3) Bettermann, a.a.o.

4} Vgl. Arndt, Blisser, Pieroth, R. Schneider, jeweils a.a.o.,
die eine prozessuale Abgrenzung ebenfalls mit Hilfe des
Rechtsschutzbedlirfnisses zuw erreichen wversuchen, bzw. Schumann,
a.a.0., der wochl so zu verstehen ist, daB eine Problemldsung
allein iliber eine "entsprechende" Anwendung des § 90 11 BVerfGe
ohne Verquickung mit dem Rechtsschutzbediirfnis zu erreichen sei .,

5) Maunz / Dirig u.a.., GG, Rdn. 12 zu Art. 19 IV; Siegmund /
Schultze, DVBlL 1966, S. 249.

6) Vgl. zum (allgemeinen) Rechtsschutzbedﬁrfnis als"Allgemeiner Pro-
zefgrundsatz" bereits oben II. b, 3. (5. 78 £.).
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Rechtsschutzbediirinis immer dann gegeben, wenn das Klageziel
rechtlich mbdglich, nur durch gerichtliche Hilfe erreichbar und
durch den Anspruchsteller nicht zu ausschlieBlich rechtlich mif—
billigten Zwecken angestrebt wird. Weiterhin darf kein anderes
Rechtsschutzmittel billiger, schneller, zuverléssiger, sicherer
oder wirkungsvoller alle Wirkungen des Urteils herbeifiihren

k&nnen.

Die letzte MBglichkeit scheidet schon deshalb aus., weil bei der
vorliegend zu erdrternden Frage ein- anderes Rechtsschutzmittel
gerade nicht gegeben ist. Auch ist die Feststellung der Nichtig-
keit einer Norm mittels Rechtssatz-VB rechtlich miglich und £iir
den einzelnen nur auf diesem Wege zu erreichen. Sofern dann die
Rechtssatz-VB im Einzelfall nicht aus rechtsmifbriuchlichen oder
schikan&sen Grinden erhoben wurde, ist das Rechtsschutzbedirfnis
bei einer grundrechtsverletzenden Norm auch schon vor ErlaR eines
Vollzugsaktes gegébenl).

Bettermann stiitzt sich aber nicht auf dieses "{allgemeine)
Rechtsschutzbediirfnis". Er glaubt, durch eine im VB-Verfahren
gesteigerte Begrenzungsfunktion des Rechtsschutzbediirfnisses, zu
der er sich wegen entsprechender Anwendung des Rechtsgedankens
des § 90 II BVerfGG berechtigt fiihit, dem Normverletzten im prak-
tischen Ergebnis bis zum Erlah eines Vollzugsaktes jeglichen
Rechtsschutz versagen zu kénnen. In aller Deutlichkeit wird das
Ausmal der Zumutung bei Strafnormen offenkundig. Dort wiirde dem
bereits Normverletzten obendrein noch aufgebilirdet, auf eigenes
Risike straffillig zu werden.

Aber selbst der Rechtgedanke des § 90 II 1 BVerfGG trdgt den
AusschluB der Zuldssigkeit einer unmittelbar gegen die Norm ge-
richteten Rechtssatz-VB vor Erlas des Vellzugsaktes nicht. Denn
danach ist eine VB nur so lange - auf Zeit - ausgeschlossen, wie
der BF auf andere Weise gegen die bereits vollendete Grundrechts—
verletzung Rechtsschutz erlangen kann. Wenn aber neben der Rechts-
satz-VB eine andere Abhilfemdglichkeit nicht gegeben ist, so ist

1) Im Ergebnis ebenso Bachof, ASR Bd. 86 {1961), S. 19%0;
Bisser, Diss. 8. 63 £.; Pieroth, a.a.0., 8. 195, r.sp.:

Schumann, Verfassungs— und Menschrenrechtsbeschwerde, 5. 36,
N. 5.
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die. Begrenzungsfunktion der Subsidiaritit erschépft. Eine
Aunsdehnung unter dem Deckmantel des § %0 II 1 BVerfGa iiber

das Gebot der Erschopfung des zur Zeit der Rechtsverletzung be-
reits vorliegenden Rechtsweges hinaus auf eventuelle spitere
Anfechtungsmoglichkeiten kdme einem veollkommenen Ausschlus des
Rechtsschutzes fir diese Zwiéchenzeit‘gleich. Ein Ergebnis, das
durch § éo II. 1 BVerfGG niemals bezweckt wird, da durch diese
Vorschrift lediglich der Zeitpunkt der Zulissigkeit der VB zu-
gunsten anderer Rechtsschutzmdglichkeiten bis zu deren Er.
schopfung hinausgezigert, nicht aber jeglicher Rechtsschutz

ausgeschlossen werden soll.

Bettermann verkennt den Unterschied, der in der Erschipfung des
Rechtsweges gegen einen grundrechtsverletzenden Einzelakt auf

der einen- und gegen eine grundrechtsverletzende Norm auf der
anderen Seite liegt. Im Palle der erstmaligen Grundrechtsver-
letzung durch einen Ejinzelakt, der eine an sich rechtmifige Norm
in grundrechtswidriger Weise'vollzieht, kann der Betrocifene sofort
Rechtsschutz durch Anrufung der zustdndigen Fachgerichte erlangen.
Sofern die Grundrechtsverletzung aber bereits durch die Norm voll-
endet wurde, miifte er diesen Zustand rechtsschutzlos erdulden,
ohne auf den Zeitpunkt der Klagbarkeit, l3ge dieser erst im Er-
la® des Vollzugsaktes - vom Falle seiner Provokation einem ab-
gesehen - , EinfluB nehmen zu konnen.

Die Ansicht Bettermanns ist wegen der von ihm vollig iiberbe-

werteten Begrenzungsfunktion des Rechtsschutzbediirfnisses auch

; . 1)
vereinzelt geblieben. Sie hat mit Ausnahme von Schmidt-Bleibtreu

selbst bei den Stimmen, die ebenfalls eine prozessuale Zuldssig-
keitsbeschrinkung der Rechtssatz-VB liber ein durch § %o II BVerfGG
modifiziertes Rechtséchutzbedﬁrfnis_befﬁrwortenz), keine Gefolg-

schaft gefunden.
bb) bie Subsidiaritdt ist nicht Bestandteil des
' Rechtsschutzbediirfnisses

4)

Bettermanns) und ein Teil der Lehre ', der ebenfalls den Versuch

1} Schmidt--Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a, BVerfGG,
Rdn. loo, a.E. zu $ 9Yo0. -

2) Arndt, Bisser, Pieroth, R. Schneider, jeweils a.a.0.
3) a.a.0., 3. 146, vor IV.

4) Vgl. die vorletzte N., sowie Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz /
Schmidt-Bleibtreu u.a., BverfGG, Rdn. lo4, a.E. zu § %Yo.
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unternommen hat, eine angemessene Lésung mit Hilfe des Rechis—
schutzbediirfnisses zu erreichen, stufen die Subsidiaritit der

VB als " eine Ausprigung des Rechtsschutzbedﬁrfnisses“‘ein.
Eettermannl) und ihm folgend Pierothz} sowie'Schmidt—Bleibtreu3)
glauben auch, sich zur Stiitzung ihrer These auf eine Entschéidung
des BVerfG4) berufen zu kénnen. Allerdings wurde dort nur der

" Grundgedanke des § 90 II BVerfGG ", nicht aber das Rechts-
schutzbediirfnis angesprochen.

In einigen spdteren Entscheidungens), auf die sich zum Teil R.
Schneideré) beruft, hat das BvVerfG die Subsidiaritét aber tat-
sdchlich in mehr oder weniger deutlicher Form dem Rechtsschutz-—
bediirfnis zugeordnet ). babei hat es das Rechtsschutzbediirfnis
hdufig Uberfliissig und unterschiedslos in einer Vielzahl von
¥dllen wie einen "Mosaikbegriff"s) verwendetg). In allen sonstigen
Entscheidungen aber, in denen das BvVerfG die Subsidiaritit der VB
aufgefithrt hat, zog es diese éllein fiir die daran angekhﬁpfte
Rechtsfolge heranlo). Der Standpunkt des BVérfG in dieser Frage

1) a.a.0., 5. 147.
2) a.a.o.
3) a.a.o.

4) BVerfGE Bd. 1, 97 £f., lo3. .

5) BVerfGE Bd. 3, 58 f£f., 74: 14, 25 f£., 3o0; 14, 260 £E., 263;
15, 126 ff£., 131; 29, 221 £f., 232; 38, 26 £f., 29.

6) a.a.o.

7} Zur Klarstellung sei daran erinnert, daB das BVerfG,das mit
seiner Zulassungstrias "selbst, gegenwdirtig und unmittelbar"
die Grundrechtsverletzung vielfach auf einen spdteren Zeitpunkt
fingiert, Fragen des Rechtsschutzbediirfnis im prozessualen Auf-
bau entsprechend spiter erdrtert.

8) Diesen Ausdruck prigten zuerst Leipholz / Rupprecht, BVerfaa,

Ran. 7o zu $§ Y90; aufgegriffen wurde er von Engelmann, a.a.0.,
S. To.

9) Raschauer, D&V 1976, S. 703 f., sub V u. Zuck, Die Verfassungs-
‘beschwerde, Rdn. 151.

lo)vgl. BVerfGE Bd. 5, 9 £f., lo; 8, 274 ££., 281; 16, 1 ff., 2;
22, 287 ff., 290 f£.; 29, 183 ff., 188; 29, 277 £f., 282; 31,
364 ff., 368; 33, 192 ff., 194.; 33, 247 f£., 258; 34, 204 £f.,
2o04; 38, 206 £f., 212:; 39, 276 £f., 291; 42, 163 £f., 167; 42,
212 ££., 218; 42, 243 £f., 249; 42, 252 £f., 255,
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143t sich deshalb entgegen Bettermann, Pieroth, R. Schneider und

Schmidt—Bleibtreul) nicht mit Sicherheit festlegen.

Die Ansicht, die Subsidiarit8t der VB seli ein Bestandteil des
Rechtsschutzﬁedﬁrfnisses, ist aber auch abzulehnen. Eine klare
Trennung dieser Prozehfinstitute ist aus Griinden der Rechts-
sicherheit dringend geboten. Denn wie bereits in anderem Zu-
sammanhang ausgefijhrt wurdez), ist das Rechtsschutzbediirfnis als
Erfordernis der Zuléssiékeit jedweder Sachentscheidung allgemein
und unterschiedlos und somit nicht von den speziellen Voraus—

3). Es gibt nur "“einen

4)

setzungen des jeweiligen Verfahrens abhingig
allgemeinen Grund des mangelnden Rechtsschutzbediirfnisses"
Die allgemeine Prozelrechtslehre verbietet ein beliebiges, nach dem
jeweiligen vermeintlichen Bedarf ausgerichtetes Zurechtbiegen all-
gemeiner Prozefgrundsitze. Sie zwingt vielmehr zu einer Gleichbe-

5}

handlung gleicher Phinomene in den verschiedenen ProzeBarten” .

Die neben dem {allgemeinen} Rechtsschutzbediirfnis durch den Ge-
setzgeber ausdriicklich positiverten Erfordernisse der verschie-
denen Klagearten -~ wie z.B. im VB-Verfahren das Erfordernis der
vorgdngigen Rechtswegerschidpfung - sind richtiger als "besondere o
ProzeBvoraussetzungen" oder als " besonderes Rechtsschutzbedlirfnisg
welches allerdings nicht mit dem " (allgemeinen) Rechtsschutzbe-

dirfnis" verwechselt werden darf, zu bezeichnen,

WieserT)'stellt zutreffend klar, daB bei Priifung des Rechts-
schutzbediirfnisses unterstellt werden muf, dasd die lbrigen spezi-

1) Jeweils a.a.cC.

2) Vgi., cben II. b. 3. (8. 78 ££.).

3) Stephan, Rechtsschutzbediirfnis, S. 98.
4) Pohle, Lent-Festschrift, 5. 208 f.

5) Renck, NJW 1965, S. 1973, r.Sp.; Stephan, a.a.0., 5. 98;
Schumann, J2Z 1973, 5. 489, r.5p.

6) Diesen Begriff verwenden z.B. Eyermann / Frghler, VwGO,
Rdn. 9 zu § 43; Kopp, VwGO, Vorbem. § 40, 4 a, a.E. (8. 62):
Tschira / Schmidt-Glaser, Verwaltungsprozefrecht, S. 71,
sub IX A., im Bereich des Verwaltungsprozefrechtes.

7} Rechtsschutzinteresse, §5. 22.
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ellen Erfolgsvoraussetzungen der Klage erfiillt sind. Denn sofern
daneben spezielle {allgemeine oder besondere) ProzeBvoraussetz—
ungen einer bestimmten Klageart vorliegen, stellen diese dern ein-
zigen Abweisungsgrund dar. In diesem Falle ist der Rechtsschutz—
gewdhrungsanspruch, der durch die spezielle Klageart eingeridumt
wurde, durch deren konkrete Ausgestaltung in Form von (allgemeinen
oder besonderen) Prozeflvoraussetzungen begrenzt. Mit Pohla1) kann
man dann htchstens sagen, daR die in Betracht kommende Prozef-
voraussetzung fehle, weil ein Rechtsschutzbediirfnis fir die ge-
wihlte Art des Rechtsschutzes nicht bestéhe, nicht aber kann von
einem fehlenden Rechtsschutzbediirfnis gesprochen werden.

Eine Vermengung des Rechtsschutzbediirfnisses mit der Subsi-
diaritidt ist somit nicht geeignet, eine dogmatisch saubere Lésung
zu begrinden. Eine {iber die Schranken des {allgemeinen) Rechts—
schutzbediirfnisses hinausgehende Begrenzung kann deshalb im VB-
Verfahren nur auf die spezielle prozessuale Ausgestaltung der
Subsidiaritdt allein gestiitzt werden,.welche mit dem Rechtsschutz-

kediirfnis nichts gemein hafz).

cc) Eine analoge Anwendung des § 90 II 1 BVerfGa
verkennt den Grundsatz der Subsidiaritit

Da in der Regel (Ausnahme: § 47 VwGO) gegen "Verletzungen" durch
den Gesetzgeber neben der Rechtssatz-VB kein Rechtsweg zulidssig

ist, wollen Bettermann3) und ihm im Ansatz folgend Bﬁsser4),
Pieroths), Schmidthleibtreué) und SchumannT) § 90 II 1 BVerfGe
1) a.a.0o.

2) Ebenso Stein / Jonas, ZP0O, Bd. 1, S. 985 f.; sStephan, a.a.O.,
5. lo7; Spanner, JahrreiB-Festschrift, S. 411 £., 423 bis
425, nicht jedoch kann Spanner darin zugestimmt werden, daBi die
Aufstellung des Erfordernisses des Rechtsschutzbediirfnisses im
VB-Verfahren iiberhaupt fehl am Platze sei, so 5. 419, 425,
Diese liberzogene Ansicht hat Spanner in einer spdteren Versffent.

lichung auch nicht mehr aufrechterhalten {BVerfG u. GG Bd. 1
S. 374 £f.).

3) a.a.0., 8. 146, 147 £.
4) Diss. S. 89.
5) a.a.0., S. 196, r.sSp.

6) Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGg,
Rdn. loo zu § 90.

7) a.,a.0., 5. 36, N. 5.

3

135

auf die (unmittelbare) Rechtssatz-VB entsprechend anwenden, um
deren auBerordentiich unklare Zuldssigkeitsvoraussetzungen durch

" 1
dogmatisch saukere und zugleich praktikable. MaGistibe zu ersetzen X

Scsehr dieses Verfahren im Ergebnis Zustimmung verdient, sowenig

kann sein methodischer Ansatz beflirwortet werden. Denn bei dieser
Prozedur wiirde lediglich der "Rechtsgedanke des § %011 1BV@rfGG“2)
auf das Verfahren der Rechtssatz-vVB entsprechend iibertragen. Dies

N ; -
widre der Fall der "Gesetzes~“3) oder "Einzelanalocgie ).

Eine entspfechende Anwendung der Regel des § 90 II 1 BVerfGG wird
aber dem vorliegenden Rechtszustand nicht gerécht. Denn hier han-
delt es sich nicht um die entsprechende Ubertragung eines genau
abgegrenzten Tatbestandes auf einen vom Gesetzgeber nicht geregel-
ten Teilbereich, da sich der Grundsatz der Subsidiaritdt dgr VB
nicht in dem positivierten Tatbestand des $ Y90 I1 1 BVerfGG er-
sch@pfts). Dgnﬁ das Gebot der Erschbpfung‘sémtlicher sgnstiger Riige-
méglichkeiteﬁ, wélche eine Anrufung des BVerfG als '"letztes Re-
fugium".entbehrlich machen kénnte, beruht auf einer Vielzahl grund-
legender Gesichtspunkte, deren Sinngehalt iiber den formulierten
Inhalt der Regeluﬁg des § 90 II 1 BVerfGG hinausgeht und durch
ihren Wortlaut nur unvellkommen erfaft wird. Es handelt sich so-
mit um die Anwendung eines "allgemeinen Rechtsgrundsatzes", der

aus der Ubereinstimmﬁng des Grundgedankens mehrerer Regeln er-—
schlossen wurde und der dann auch auf solche Tatbestinde angewapdt

werden kann, die das Gesetz nicht géregelt hat6). Dieses Verfahren

7)

.. 8 .
wird zum Teil als "Rechts-" oder "Gesamtanalogie" } bezeichnet,

1} So ausdriicklich Schumann, a.a.O.
2) So aber Bettermann, a.a.0., 8. 247, sub V.
3) Sc z.B. Menger, System, S. 68.

4) So z.B. Larenz, Methodenlehre, S. 359, der diesen Ausdruck Fiir
"treffender" hdlt, da hier nur eine einzelne Gesetzesnorm auf
einen &lmlichen Sachverhalt angewendet wird.:

5) Vgl. bereits zweiter Teil, III. {S. 23 ff.).
6) Larenz, Methodenlehre, S. 364 f£.
7) S0 =z.B. Mepgér, a.a.o.

8) S0 z.B. Larenz, a.a.0., der sich im Anschluf an Dahm gegen den
Ausdruck" Rechtsanalogie" wendet, da auch die "Gesetzesanalogie"
die Anwendung einer Rechtsnorm zum Gegenstand habe. Gegen die Zu-
ordnung dieses Verfahrens zum Begriff der Analogie iiberhaupt
Canaris (a.a.0., § 91, S. 98), der unter Analogie aber nur die
"Einzel-" oder "Gesetzesanalogie" versteht . (Canaris, a.a.o.,
$ 90, 5. 97 £.}, sodaB sich dieser Scheinwiderspruch von selbst
auflést.
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womit im Verhdltnis zur (Einzel- oder Gesetzes-) Analogic her-
ausgestellt werden soll, daB nicht Besonderes mit Besonderem ver.
glichen, sondern von Besondérem auf Allgémeines zurilickgegangen
und daraus wiederum auf Besonderes geschlossen wird. Eine dog-
matisch saubere und systemgerechte Liisung ldBt sich deshalb nur
aus dem Grundsatz der Subsidiaritit der VB entwickeln.

d} Eigener Ldsungsvorschlag

Bereits an anderer Stellel)

wurde das Gebot der Erschdpfung simt-—
licher sonstiger Rilgemdglichkeiten vor Anrufung des BVerfG als
besonderer Prozefgrundsatz des YB_Verfahrens charakterisiert, da
er in dieser konkreten Form nur in dem speziellen Verfahren der VB
gilt und auch nur aus diesem heraus entwickelt werden konnte. Denn
ein Grundsatz, der ‘die Klagbarkeit bis zur Ersch8pfung séimtlicher
sonstiger Riigemdglichkeiten hinausschiebt, kann daneben keinem
anderen Verfahren mehr immanent sein. Anderenfalls wire die VB

nicht die letzte Chance des Biirgers zur Wahrung seiner Grundrechte.

Diese spezielle Aussage ist aber ohne jede Einschrdnkung
nur sinnvoll und richtig fiir den Bereich der Interpretations- bzw.
Einzelakt- (d.h. der Urteils— und VA-) VB. Denn nur dort kann - von
der Ausnahme des Normenkontrollverfahrens ﬁach $ 47 VwGC abgesehen -
ein Rechtsweg erschopft werden. Bei der Rechtssatz-VB hingegen ist
das BVerfG erstzustdndiges Gericht. Ein vorab zu erschiépfender
Rechtsweq gegen die Norm ist nicht ‘gegeben. i

Aus dieser Tatsache kann auch entgegen von Ballyz) nicht herge-
leitet werden, daf dem Grundsatz der Subsidiaritit der VB im Be-
reich der Rechtssatz-VB keine Wirkung zukomme. Von Bally und

Bisser ziehen aus der vorliegend ebenfalls fiir zutreffenderachteten
Ansicht, dag das BVerfG bei VBen gegen Normen gleichzeitig erst-—
und letztzustdndiges Gericht ist den Schluf, das die VB nur in den

1) vgl. oben zweiter Teil, VI a, S. 53 f.

2) Diss. 5. 142 £.: im Ergebnis ebensc Biisser, Diss. S. 24,

der allerdings die Bezeichnung der VB als subsididr iiberhaupt
in Frage stellt.
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Fillen ein subsidisSrer Rechtsbehelf sei, in denen zundchst der
"Subsidiaritidtsklausel"” des § %0 II 1 BVerfGG gehorchend, ein
Rechtsweg beschritten werden kidnne und miisse. Nach dieser Ter-
minologie stuﬁden sich somit die V? gegen Normen als nicht subsi-
dédrer Rechtsbehelf und die VB gegen Urteile und Einzelakte der

Exekutive als subsidiire Rechtshehelfe gegeniiber.

Diese_Anéicht wire dann konseguent., wenn sich die Subsidiaritdt
der VB im Wortlaut der Regelung des § 9o II 1 BVerfGG erschopfen
wiirde. Denn da es gegen Normen einen sonstigen Rechtsweg, insbe-
sondere den Reserverechtsweg nach Art. 19 IV 2 GG nicht gibt, kann
§ 90 II 1 BVerfGG schon dem Tatbestande nach nicht eingreifen.

Von Bally und Biisser ist der Fehler unterlaufen, die
Subsidiaritdt der VB lediglich mit der"Subsidiaritétsklausel“1)
des § 90 II 1 BVerfGG gleichgesetzt zu haben. Damit wurde die Be-
deutung des CGrundsatzes der Subsidiaritidt der VB verkannt, der
sich gerade nicht im Wortlaut der Regelung des § 90 IT 1 BVerfGG
erschopft. Die "Subsidiaritdtsklausel" des § 90 II 1 BVerfGG ist
nur ein Teil des Grundsatzes, der in diesem Bereich ausdricklich

positiviert wurde.

Auch wenn die Rechtssatz-VB - wie Busserz) es formuliert - die
bundesgesetzliche Konkretisierung der in Art. 19 IV GG enthaltenen
Rechtsschutzgarantie auf dem speziellen Sektor des Grundrechts-
schutzes gegen Normen ist, so0 kann daraus nicht gefolgert werden,
dall diese einschrinkungslos sofort zuldssig sein sollte. Denn Rang
und Bedeutuhg der Gesetzgebung verlangen eine besonders streng zu
handhabende Priifung der Frage, ob eine VB gegen die angegriffene
Rechtsnorm erhoben werden kann, da die Gefahr eines grundgesetzlich
nicht zulissigen Hiniibergreifens der richterlichen Gewalt in die
Sphidre des Gesetigebers und somit ein Verstol gegen das Gebot der

3)

: . R 4
Gewaltenteilung besondersgroB ist”’. Wie bereits Zweigert ) for—

1) So ausdriicklich von Bally, Diss. 5. 48, N. 74.
2) Diss. 8. 24.

3) Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGeG,
Rdn. 94 zu § %0.

4) JZ2 1952, 5. 322.
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muliert hat, kann ohne eine derartige'Zulassigkeitsbeschrénkung
leicht eine Machtverschiebung von den eigentlichen gesetzage-
berischen Organgen zu einem "gouvernement des juges", zu einer
"Aristokratie der Robe" hin erfolgen. Die Verfassungsgerichts—
barkeit konnte "vom Hiter zum Aufldsungsfaktor der Verfassung"
werdenl). Besondere Aktualitdt erhalten diese Warnungen Zweigerts
durch die erst wieder in jlngster Zeit artikulierte Unzufrieden-
heit der Regierungsparteien mit der Spruchpraxis des BVerf@. So
hat der Ministerpridsident des Landes Hessen, Holger B&rner (SPD),
auf einem Forum -zum Gedenken an den sozialdemokratischen Rechts—
wissenschaftler und Politiker Gustav Radbruch die Frage aufge-
worfen, ob das BVerfG noch Hiiter des Grundgesetzes sei, oder ob

€3 zunehmend Rechtspolitik betreibe, indem es im Stil verbind-
licher Mustergesetze als "Herr der Verfassung" und als “Herrscher

der Verfaften” hervortretez).

Soweit nun der Grundsatz der Subsidiaritdt der VB nicht aus-
driicklich durch den Gesetzgeber kodifiziert wurde, kannh er zwar
nicht gehandhabt werden wie eine fest umrissene Einzelnorm,

unter die unmittelbar subsumiert werden k&nnte. Er ist insoweit
aber auch nicht wirkungslos. In diesem Falle erfiillt er die Funk-
tion eines Richtungsbegriffes zur Ldsung von Fragen, auf die

das Gesetz unmittelbar keine Antwort gibt3)

Im Bereich der Rechtssatz-VB hat der G@setzgebeq aie jeweiligen
Einzelheiten des Verfahrens noch weniger kodifiéiert, als dies
bei der Einzelakt-VB mit der "Subsidiarit#tsklausel” geschehen ist.
Speziell das Verhdltnis der Rechtssatz-VB zu den sonstigen Klage-
méglichkeiten gegen Einzelakte, welche in Vollziehung der {(ver—
meintlich} fehlerhaften Norm ergehen, ist hier im Gegensatz zur
Einzelakt-vB durch den Gesetzgeber nicht angesprochen.

1.) Der besondere ProzeRlgrundsatz der Subsidiaritit

der VB als Regulativ

Die Wirkung des aus dem Verfahren der VB entwickelten besonderen

1) Zweigert, a.a.o.

2} vgl. Frankfurter Allgemeine Zeitung, Montag, 22. Mai 1978,
Nr. lo4, 5. 5; Welt am Sonntag. Ausgabe W-Nr. 21-21, Mai 1978,
S. 1.

3) vVgl. oben zweiter Teil, VI. b u. c (S. 54 ff.).
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Prozebgrundsatzes der Subsidiaritit der VB erstreckt sich auch
auf den nicht ausdrilcklich geregelten Bereich der Rechtssatz-
VB. Denn in diesem prozessualen Stadium kommt ihm bei der Réchts—
satz-VB dieselbe Ordnungsfunktion zu wie bei der Einzelakt-VE.

Sofern ein Einzelakt in Vollziehung der Norm ergangen ist,
gestaltet sich das Konkurrenzverhdltnis zwischen der Rechtssatz-
VB und der nunmehr unmittelbar gegen den Einzelakt gegebenen
Klagemdglichkeit ebenso wie das zwischen der Einzelakt-VB und dem
vorab zu erschopfenden Rechtsweg. Hier rivalisiert die Rechtssatz-
VB ebenso wie die Einzelakt-VB mit den jeweiligen sachnichsten
Rechtsschutzméglichkeiten der Instanzgerichtsbarkeit und sidmtliche,
das Gebot der vorgdngigen Rechtswegerschépfung tragenden. Grund-
gedanken gelten fiir beide VB-Arten unterschiedslos und gleich-

wertigl).

bDas Gebot der Erschofung sdmtlicher Riigemdglichkeiten, mit denen
der BT neben der VB ebenfalls zum Ziele Qelangen kénnte, gilt so-
mit auch bei der unmittelbaren Rechtssatz-VB. Es kommt zum Tragen,
sobald ein Einzelakt in Vollzug der Norm ergahgen ist und diese
nunmehr auf dem Umweg liber dessen Anfechtung entweder durch Vor-
lage nach Art. loo GG bei formellen nachkonstitutionellen Gesetzen
oder bei sonstigen Normen beim Instanzgericht selbst zur Uberprii-
fung gestellt werden kann. o

Diese Losung fiir den Bereich der Rechtssatz-VB ergibt sich bereits
aus dem "besonderen Prozefgrundsatz der Subsidiaritit der vB", der

in dieser Form nur im Verfahren der VB nach § 9¢ BVerfGG gilt.

2.) Der éllgemeine ProzeBgrundsatz des Fest-
stellungsinteresses als Regulativ

Das vorliegend bereits lber den besonderen ProzeBgrundsatz der

1) So im Ergebnis, allerdings ohne nihere Begriindung, auch das
BVerfG, vgl. z.B. BvVerfGE Bd. 31, 364 ff., 369:"Aus dem all-
gemeinen Grundsatz der Subsidiaritdt der VB, der nicht nur aus
$ 90 II BVerfGG zu entnehmen, sondern vom BVerfG- auch im Zu-
sammenhang mit der Anfechtung von Gesetzen -~ stdndig hervor-
gehoben worden ist folgt zZwingend, dak die behauptete Grund-
rechtswidrigkeit, die immer eine effektive Beeintrdchtigung vor-
aussetzt, im jeweils mit der Beeintrichtigung unmittelbar zu-
sammenhdngenden sachndchsten Verfahren geltend gemacht werden
mii". Mit "allgemeinem" Grundsatz-will das BverfG die- Giiltigkeit
der Subsidiaritdt fir das gesamte VB-Verfahren unterstreichen.
Deshalb steht diese Bezeichnung auch nicht mit seiner Eigen-—
schaft als besonderer Prozehgrundsatz, der nur im VB-Verfahren
gilt, "in Widerspruch.
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e ‘ Auch ein Geétaltungsanspruch ist begrifflich ausgeschlossen,
Subsidiaritét der VB erzielte Ergebnis kann daneben auch im Wege ;

denn gegen eine unwirksame Norm bedarf es keines irgendwie rechts-
der komperativen Auslegung mit Hilfe eines allgemeinen Prozepi-

i : gestaltenden Aufhebungsaktes.
grundsatzes, der seihe Geltung in mehreren Verfahrensordnungen L !

entfaltetl), gewonnen werden. Mit derartigen allgemeinen Prozef- i Es verbleibt somit fiir dic Rechtssatz-VB nur die Form des Fest-
grundsdtzenkdnhen offene Verfahrensfragen beantwortet werden, die L stellungsverfahrens, welches im Gegensatz zum Xlageziel der Ein-
das jeweilige Prozefgesetz iiberhaupt nicht erwihnt hatz). Daneben : zelakt— VB nicht der unmittelbaren Geltendmachung eines bestimmten
kinnen sie aber auch als zusditzliche Argumentationshilfe herange- : Anspruches, sondern der gerichtlichen Kldrung eines Rechtsverhdlt-
zogen werden, um einen bereits aus dem speziellen Verfahren ent— i' nisses dient. Dieses Rechtsverhiltnis, das es zu klidren gilt, be-
wickelten besonderen Prozeﬁgrundsatz abzu51chern3). Dies soll im : steht als Folge der subjektiven Rechte des einzelnen gegeniiber dem
folgenden versucht werden: ; ' StaatZ). Genau genommen handelt es sich bei der Rechtssatz-vB um

eine sogenannte negative Feststellungsklage, da mit ihr die Nich-
Die Rechtssatz-VB ist innerhalb der drei grundlegenden Klageformen

4) tigkeit einer Norm geltend gemacht wird.
des ProzeRrechtes dem Feststellungsverfahren zuzuordnen

. Dem
steht auch nicht die obligatorische Nichtigkeitserklirung nach Ein Feststellungsverfahren ist grundsdtzlich ausgeschlossen, =o-
§ 95 TII 1 BVerfgq entgegen. Diese Nichtigkeitserklirung ist nur i fern der Anspruchsteller i?in Recht durch Leistungs- bzw. Gestal-
deklaratorischer Natur und beruht lediglich auf'Erwagungen der ? tungsklage verfolgen kann™'. Dies folgt aus dem Bestreben,“Doppel—
Rechtssicherheit, die gebieten, den bestehendeﬁ Rechtsschein einer ? prozesse zZu vermeiden4). Denn nach einhelliger Meinung gewdhrt
ex tunc nichtigen Norm, deren Verfassungswidrigkeit verbindlich é die Feststellungsklage keinen umfassenden Rechtsschutz, da s?e
festgestellt ist, zu vernichten). % nur auf Herstellung von Rechtsgewissheit abzielt. Sofern nun mit

der Feststellungsklage nicht sdmtliche Streitpunkte abgedeckt
sind, besteht die Mdglichkeit, daB diese ein weiteres Gerichts-

Ein Leistungsverfahren wird Gurch Erhebunyg der Rechtssatz-VB
nicht begriindet. Denn dies wiirde einen Leistungsanspruch gegen-—
tiber dem Normgeber erfordern,. der durch gerichtliche Sachent-—

scheidung zum vollstreckbarén Leistungsbefehl wird. Ein Anspruch

verfahren nach sich ziehen. Wenn somit die Feststellungsklage ein
Rechtsschutzbegehren nicht ausschdpft, tritt sie hinter gleich-

zeitig gegebenen umfassenderen oder spezielleren Rechitsbehelfen
auf Beseitigung einer von Anfang an unwirksamen Vorschrift hat

o 6) zuriick
aber fiir den Anspruchsteller kejinen Sinn®’.
Trotz dieser im Ergebnis einhelligen Ansicht werden auf dem Wege

i 11 i ten.
1} Vgl. zum allgemeinen ProzeBgrundsatz oben zweiter Teil, dorthin unterschiedliche Auffassungen vertrete
VI. a (8. 51 £.).

Nicht zutreffend diirfte es sein, das Feststellungsinteresse als
2) So z.B. beim materiell-rechtlich unterschiedslosen Rechtse—

. . ) . 6)

schutzbediirfnis Ausprigung des (allgemeinen) Rechtsschutzbediirfnisses einzustufen .
3) vgl. oben . 1. ————
4) Blsser, Diss. S. 42, "ihrem Wesen nach eine verfassungspro- 3 1) Renck, &.a.0., S. 654, r.5p.., sub 2.

zessuale Feststellungsklage eigener Arti'; vgl. auch Renck, 2) Renck, a.a.0., 8. 655, r.Sp., sub b.

bgv 1964, 5. 655, 1.3p.mso wohl auch Schmidt-Bleibtreu, in: £E.);

Maunz / Schmidt-Bleibtreu u. a., BVerfGG, Rdn. 8 zu § 24, der 3) GquSkYr‘Verfahrensre?hF' §.39, Su}z Iv, v u. vi (8. 397 )

Parallelen zum Feststellungsverfahren des Zivilprozesses nach Kadel, Diss. 5. 86 £.; jeweils m.w.u.

§ 256 2P0 zieht, sowie das BVerfe, vgl. BVerfGE Bd. 12, 311 f£f., 0.

317; 13, 248 £f., 253; 14, 260 £f., 263 4) Kadel, a.a.

; - H . o £f., 263. , .
) 5) Schumann / Leipold, in: Stein / Jonas, ZPO, Anm. 5 zu § 253 IIT.

5) Biisser, a.a.oO. i

: &) So aber Grunsky, a.a.O0., S. 345.
6) Ebenso Renck, a.a.O., S. 655, 1.5p.
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Denn wie bereits mehrfach ausgefﬁhrtl), gibt es nur ein allen
Rechtsschutzverfahren unterschiedslos zugrundeliegendes (all-
gemeines} Rechtsschutzbediirfnis. Sofern daneben sonstige (all-
gemeine oder besondere) Prozefvoraussetzungen existieren, kommt
diesen selbstindige Natur zu. Fehlt eine derartige {negative)
Prozefvoraussetzung, so liegt darin der Abweisungsgrund, nicht
aber im Mangel des Rechtsschutzbediirfnisses. Denn dieses kommi
erst dann zum Tragen, wenn simtliche sonstigen {allgemeinen
oder besonderen) Prozefvoraussetzungen des betreffenden Rechts-

schutzmittels gegeben sind.

Ebenfalls sollte vermieden werden, von einer Subsidiaritdt der

2)

Feststellungsklage zu sprechen®’. Denn diese Bezeichnung ver-

tragt sich nicht mit der FErkenntnis, daR dem Feststellungsver-
fahren neben den sonstigen (gestaltenden oder auf eine Leistung

gerichteten) Rechtsschutzmbglichkeiten Selbstindigkeit und gleich-

rangige Bedeutung zukommtB).

. Eine weitere Vertiefung dieser Fragen gebietet die vorliegende
Untersuéﬁung aber:nicht. Hier ist nur das abschlieBende, von
keiner Meinunglbestrittene Resultat von Bedeutung, wonach das
Feststellungsverfahren in jeder ProzeBordnung ausgeschlossen ist, so-
weit der Kliger seine Rechte durch Gestaltungs- oder Leistungs-—
klage verfolgen kann oder hitte verfolgen konnen.

Besonders herausgestellt wurde dieser allgemeine (Prozef-) Grund-

satz im Bereich des SGG4), da § 55 SGG im Gegensatz zu §§ 41 FGO

1} vgl. aben II. b, 3. (5. 78 ££.) u. c, 2. (S8.139 £.).

2) Dieser Begriff wird zur Charakterisiérung der Feststellungs-
klage vielfach kritiklos verwendet: vgl. z.B. fiir die VwGO,
Eyermann / Fréhler, VwGO, Rdn. 14 zu § 43; Kopp, VWwGO, Rdn. 8
zu § 43; fiir die ZP0O, Grunsky, a.a.0., S. 398, m.w.N.; fir
die FGO, %Ziemer / Birkholz,FGO, RAn. 32 zu § 41; fiir das SGG,
Meyer - Ladewig, SGG, Rdn. 19 zu § 55; Peters / Sautter / Wolff,
S5GG, Rdn. 8 zu § 55,

3) Kadel, a.a.0.; Schumann / Leipold, in: Stein / Jonas, ZPGC,
Anm. 5 b zu § 256 ITIT (3. lo2o); vgl. speziell zur verwal-
tungsgerichtlichen Feststellungsklage auch Menger, System,
5. 238 f. u. von Mutius, VerwArch B4. 36 (1972), 5. 229 f£f.

4) Vgl. Brackmann, Sozialversicherung, S. 240 k, Rdn. 2:; Mever -
Ladewig, 5GG, a.a.0.
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und § 43 VWGO nicht ausdriicklich klarstelit, daf die Fest-
stellungsklage hinter anderen Rechtsbehelfen zuriicktritt.
Zutreffend weisen Peters / Sautter / Wblffl}‘darauf hin, dag die
Aufnahme einer Vorschrift gleichen Inhalts wie bei §§ 41 FGO und
43 VwG0 in das SGG nicht erforderlich war, da es sich nur um die
Wiederholung einer "allgemeingiiltigen Rechtsauffassung"z) gehan-
delt hdtte.

Aus diesem allgemeinen ProzebBgrundsatz ergibt sich somit fir die
Rechtssatz-VB diegselbe Konseguenz. Denn aus der allgemeinen Pro-
zehrechtslehre erwdchst das Gebot, das zu einer Gleichbehandlung
gleicher Phinomene in den verschiedenen Prozefarten zwingt3)_

Dies gilt auch fiir das Verfassungsprozefirecht, da es trotz aller
Eigenstindigkeit nicht aus dem Verband der Verfahrensordnungen,
der dem allgemeinen ProzeRrecht zugrundeliegt, herausgeldst werden

darf4).

Die Rechtssatz-VB tritt als Feststellungsklage somit hinter allen
daneben mdglichen Rechtsschutzformen, mit denen der gesamte Streit-
gegenstand abschliebend geklidrt werden konnte, zuriick. Dies ist
immer dann der Fall, wenn bereits ein Einzelakt in Vollzug der
anzufechtenden Norm ergangen ist und dem BF hiergegen ein Rechts-
mittel zur Verfiigung steht. Denn dieses Rechtsmittel ist geeignet,
nigcht nur den Einzelakt, sondern daneben auch die NHorm - seli eés
durch das Instanzgericht selbst, scfern sie seiner Verwerfungs-
kompetenz unterliegt oder durch Vorlage nach Art. lco GG - zu be-
seitigen. Dirch die Rechtssatz-VB wiirde dahingegen der Normvoll-
zug nicht aufgehoben, wie sich aus §§ 79 IT 1 i.Vv.m. § 95 III 3
BVerfGG ergibt.

1) Undihnenfolgend Brackmann u. Meyer-Ladewig, jeweils a.a.O.

2) 8¢ auch die Gesetzesbegriindung des Regierungsentwurfes,
vgl. bei Peters / Sautter / Wolff, a.a.O.

3) Renck, NJW 1965, S. 1973, r.Sp.: Stephan, Rechtsschutzbe-
diirfnis, S. 98.

4) Schumann, JZ 1973, S. 489, r.Sp.
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Dem vorstehend gewonnenen Ergebnis steht auch nicht die viel—
fach propagierte Ausnahme entgegen, wonach Feststellungskiagen
gegen juristische Personen des &Sffentlichen Rechtes nicht durch
daneben mbgliche Leistungsklagen ausgeschlossen seienl), da an-
genommen werden kénne, daf die BehSrde dem Richterspruch wegen
ibrer in der Verfassung verankerten Bindung an Gesetz und Recht
auch ohne Leistungsurteil und Vollstreckungsdruck nachkemmen werde.
Denn dem Urteilsspruch des BVerfG kommt nur‘deklaratorische Be-
deutung zu, da rechtswidrige Gesetze ex tunc nichtig sind und fiir

eine freiwillige Unterwerfung wegen § 79 II 1 BVerfGG kein Raum
ist.

3.) Die praktische Konsequenz im Einzelfall

aa) Es ist bereits ein Einzelakt in Vollzug der Norm
ergangen

Sofern bereits ein Einzelakt in Vollzug der (%ermeintlich) fehler-
haften Norm ergangen ist, ist die VB, sei sie in Form einer un-
mittelbaren Rechtssatzﬂwodegrguch einer Einzelakt- und mittelbaren
Rechtssatz-VB eingelegt, wegen des Grundsatzes der {relativen)
Subsidiaritdt der VB bis zurendgilltigen Erschépfung sdmtlicher son-
stiger Rigemdglichkeiten unzulidssig. Dies gilt nicht nur im Be-
reich der Gesetze, die noch nicht selbst, sondern erst in Verbin-
dung mit einem Vollzugsakt die Grundrechtsverletzﬁng vellenden,

sondern auch bei den "self-executing™ Normen.

In krassem Gegensatz zu dem von ihm selbst immer wieder betonten
Grundsatz der Subsidiaritét der VB steht die Entscheidung des
BVersz), wonach dem BF bei Rechtsnormen, die unmittelbar in seine
Rechte eingreifen, alle Anfechtungsmdglichkeiten wahlweise und so-
mit auch sogleich die VB offenstiinden. Diese Auffassung wider-
spricht der Funktion der VB als letzte Chance zur Wahrung der

Grundrechte des einzelnen, welche durch ihre vorzeitige, nicht

1) So z.B. Meyer-Ladewig, SGG, Rdn. 19 zu § 55; a.A., Kopp,
VWGC, Rén. 8 zu § 43 u. von Mutius, VerwArch Bd. 63
(1972), 8. 229 f£f.

2) BVerfGE Bd. 4, 7 ff., 11.
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zwingend erforderliche Gewdhrung unter Verstob gegen den Grund-
satz der Subsidiaritdt unterlaufen wiirde. Eine Abweichung von
diesem Grundsatz ist nur im Falle des § 90 II 2 BVerfGG mdglich:
eine Ausnahmeregelung , durch welche der Grundsatz der Subsiw~
diaritdt der VB gerade bestdtigt wird. .-

bb)  Der Einzelakt ergeht erst nach Rechtshingigkeit
der Rechtssatz-VB :

Falls bei einer urspriinglich zuldssigen Rechtssatz-VB nach ihrer
Rechtshingigkeit ein die Norm anwendender Einzelakt ergeht, so
fihrt dies nicht im Nachinein zu ihrer Unzuldssigkeit. Anderen-
falls hidtte es die Exekutive in der Hand, eine bei Erhebung noch
zuldssige VB unzulissig werden zu lassen, indem sie einen Voll-
zugsakt erlieke. Auch kinnte das BVerfG durch Hinauszdgerung

] . . 1
seiner Entscheidung dasselbe Ergebnis erzielen ).

Der Normbetroffene ist allerdings zur Vermeidung von Rechtsnach-
teilen wegen der sich aus §§ 79 II 1 in Verbindung mit § 95 III 3
BVerfGG ergebenden Folgen gehalten, neben aem direkten verfassungsh
prozessualen Angriff gegen die Norm auch den darauf beruhenden
Einzelakt anzufechten. Denn anderenfalls wirde dieser trotz er-
kldrter Nichtigkeit der Norm bestandskridftig bleiben.

Wegen des Grundsatzes der Subsidiaritdt ist es nun aber nicht
mbglich, die unmittelbare Rechtssatz.VB einfach in eine unmittel-
bare Einzelakt- und mittelbare Rechtssatz-VB zZu erweitern. Denn

ein Einzelakt unterliegt der Kognition des BVerfG erst dann, wenn
sdmtliche sanstigen Rechtsschutzméglichkeiten nicht zum Ziele ge-
fiihrt haben. Nur wenn der grundrechtsverletzende Einzelakt auch
nach Erschopfung des Réchtsweges immer noch bestehen solite, kann
der BF¥ die bereits vor seinem Erlaff eingelegte unmittelbare Rechts-

satz-VB durch Nachschieben von Griinden und Antragserweiterung in

eine mittelbare Rechtssatz- und unmittelbare Einzelakts-VB &@n-
dern, um zu vefhindern, daf der Einzelakt bestandskréftig wird und
trotz einer sich spdter eveﬁtuell ergebenden Nichtigkeit der Norm
nicht mehr aufgehoben werden kann (§ 79 I1I.1 BVerfGG}.

1} So Biisser, Diss. S. 91.
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S0’ lange nun die bereits eingelegte Rechtssatz-VB und
die anschliefend gegen den spiter ergangenen Vollzugsakt erho- .
bene Klage rechtshiéngig sind, besteht eine boppelspurigkeit
zweier Rechtsschutzverfahren, deren Ausgang gleichermaBen von der
rechtlichen Beurteilung ein und derselben Norm abhingig ist.

Bei dieser Fallkonstellation k&nnten nun theoretisch beide
Verfahren parallel und unabhingig voneinander weiterlaufen, oder

aber es kinnte eines von beiden auszusetzen gein.

Die parallele und gleichzeitige Weiterbetreibung beider Verfahren
scheidet aus, da sie einen VerstoBb gegen den Grundsatz der Prozelk-—
tkonomie darstellen wiirde. Auch sollen sich widersprechende Urteile
tunlichst verhiitet werdenl). Dies wiirde der Autoritit des Staates
und der Achtung des einzelnen vor der Rechtsprechung Schaden zu-
fiigen.

Desweiteren erlischt auch das Interesse an der Rechtssatz-VB als
negativer Feststellungsklage, sofern nachtréglich eine Leistungs-
klage in Form elnerJunmlttelbaren E1nzelakt— und mittelbaren Rechts-
satz-VB erhoben wird, deren Gegenstand die urspriinglich erhobene
unmittelbare Rechtssatz—VB mitumfaft. In den instanzgerichtlichen
Verfahren wird in diesem Falle der Festétellungsantrag des Kl&gers
regelmidfig unzulissig. Br kann in diesem Falle der Abweisung nur
dadurch entgehen, daf er eine Erledigungserklirung abgibt. Denn
auch der nachtrigliche Wegfall der Zula551gke1t stellt eine Er-
ledigung der Klage dar.z) ’
Dieser Grundsatz 1&ft sich auf das Verhiltnis des VB-Verfahrens zu
der instanzgerichtlichen Leistungsklage nicht in vollem Umfange
ibertragen, da es sich nicht um gleichgelagerte Phenomene handelt.
Sofern innerhalb eines instanzgerichtlichen Verfahrens nach einer
urspriinglich eingelegten Feststellungsklage‘Leistungsklage'erhoben
wird, die den Gegenstand der Feststellungsklage mitumféﬁt, s0 ist
ein gesondertes Interesse an der ausschlieRlichen Feststellung
dieses Teilbereiches ein fiir allemal fortgefallen. Denn das Fest-

1) Schumann / Leipold, in: Stein / Jonas, ZPO, Anm. 1 zu ;

§ 263 TXI.

2} Vgl. Schumann / Leipecld. in: Stein / Jonas, %P0, Anm.8 zu
§ 256 IV.
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stellungsbegehren ist untrennbar mit dem Leistungsantrag ver—
bunden, da dieser ohne gleichzeitige Klirung des Gegenstandes
der Feststellungsklage niemals entschieden werden kénnte.

Nicht so verhilt es sich aber bei der unmittelbaren
Rechtssatz-VB und der nachtrdglich gegen den Einzelakt erhobenen
Leistungsklage vor den Instanzgerichtén. Diese Leistungsklage
kann sehr wohl so entschieden werden, daBR nachtrédglich noch‘Raum
flir die negative Feststellungsklage in Form der Rechtssatz-vB
Dleibt. Dies ist immer dann der Fall, wenn die Instanzgerichte
die Norm, die dem Einzelakt zugrundelag, nicht selbst verwerfen,
sofern sie ihrer Verwerfungskompetenz unterliegt oder wenn sie
nicht nach Art. loo @G vorgelegt haben. Das Feststellungsinteresse
an der unmittelbaren Rechtssatz-VB ist somit nicht ein fir alle-~
mal entfallen, wenn nachtrdaglich eine Leistungsklage vor den
Instanzgerichten erhoben wird, sondern nur auf Dauver. Es ver-
bleibt somit zur Vermeidung der unerwinschten Doppelspurigkeit
beider Reﬁhtsbehelfe nur die Aussetzung eines der Verfahren.

Soweit zu dem Problem der parallel rechtshingigen Ver-
fahren bisher Stellung bezogen wurde, wird nach einhelliger Auf-
fassung eine Aussetzung des Verfahrens beil den Instanzgerichten
befﬁrwortetl). Als Begriindung dient z.B. die Behauptung, "es sei
das beste”, wenn das Prozefigericht sein Verfahren aussetze, da
auf diese Weise vermieden werde, daf sich auch dieses neben dem
BVerfG mit der Frage der Verfassungsmifigkeit der betreffenden
Norm beschdftigen musseZ}. Oder es wird in pauschaler Form ange-
fiihrt, dak dieses Vorgehen "schon aus Griinden der Prozeftkonomie
richtig" sei3), bzw. eine Aussetzung durch das Instanzgericht
besser seil, da es sonst Gefahr laufen konnte, durch das BVerfG

4)
desavouiert zu werden

1} So Biisser, Diss. 5. 99; Geiger, DRiZ 1951, S: 173; Leibholz./
Rupprecht, BVerfGG, 5. 33l:;so wohl auch Schmidt-Bleibtreu, in:
Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGG, Rdn. 3 zu § 33 u.
Rdn. lo4 zu § 90; BVerfGE Bd. 3, 58 ££f., 74.

2} So Biisser, a.a.O.
3} So Leibholz / Rupprecht, BVerfGG, u. das BVerfG, jeweils a.z.0.
4} B0 Geiger, a.a.O.
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Von der Fragwiirdigkeit der Argumentation einmal abgesehenl)
widerspricht dieses Ergebnis eindeutig dem Grundsatz der Subsi-
diaritdit der VB. Solange eine Beseitigung der Beschwer iiber die
Instanzgerichte - und sei es bei der Riige einer Norm auch erst

auf dem Umweyg der Anfechtung des Einzelaktes midglich ist,

hat sich das BVerf@ aus wohlilberlegten Griinden, die ihm erst
seinen einzigartiger Ausnahmecharakter verleihen, zuriickzuhalten.
Diese exklusive Stellung als Hﬁter der Verfassung wiirde es ver-
lieren, wenn es bereits titig werden wollte, sclange der Rechts-
streit auch im Bereich der Instanzgerichte angefochten werden kann.

Der Grundsatz der Subsidiaritit der VB gebietet eine
Aussetzung des VB-Verfahrens bis =zur endgliltigen Ausschépfung des
parallel laufenden instanzgerichtlichen Rechtsstreites. Hierzu
bietet das Verfahrensrecht dem BVerfG auch das geeignete prozes-—
suale Instrument in $§ 33 BVerfGG. Unerheblich ist -es fiir den Aus-
setzungsbeschlui, ob der andere Rechisstreit vor oder erst nach
dem auszusetzenden anhingig geworden istz). Sollte der seltene
Fall eintreten, dad beide Gerichte ihr Verfahren aussetzen, so hat
der Beschluf des BVerfG Vorrang und die Aussetzung des Instanzge-—

richtes ist aufzuheben3}

Nur durch eine rigorose Einhaltung des Grundsatzes der Subsidi-
aritdt kann das VB-Verfahren seine Aufgabe in vollem Umfange zum
Nutzen aller erfiillen. Ein Vorpreschen des BvVerfG in Bereiche, die
auch durch die Instanzgerichte bearbeitet werden kdnnen, wire immer
hachteilig. Der Wert des Grundsatzes der Subsidiaritit der VB

kann deshalk nicht hoch genug angesetzt werden.

1) Griinde der ProzeBtkonomie kdnnen ebenfalls £iir eine Aussetzung
durch das BVerfG herangezogen werden und eine "Desavouierung"
der Instanzgerichte durch das BVerfG findet immer statt, wenn
dieses seiner Funktion entsprechend das Recht unter Aufgebe bis-
heriger Standpunkte entwickelt.

2} Stein / Jonas, ZPC, Anm. 1 b zu § 148 IT.

3} Geiger, a.a.0.:; Stein / Jonas, ZPO, Anm, 1 a zu § 148 1IT;
Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGg,
Rdn. 3 zu § 33; im Verh#ltnis des BVerfG zum ordentlichen Rechts—
weg ergibt sich dieses Ergebnis bereits aus Art. 19 IV GG, da
letzterer im Falle eines negativen Kompetenzkonfliktes zur Ver-
meidung eines rechtsschutzfreien Raumes immer gegeben sein
mus, vgl. oben TII. a, 2 {(S. 112) u. bereits oben II. c. 3.

(5. 92 £.).

f
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Die Autoritdt des BVerfG muk gewahrt bleiben und sie darf nicht
durch vermeidbare Stellungnahmen verschlissen werden, ganz zu
schweigen von der Gefahr eines vorzeitigen und gegebenenfalls ver-—
meidbaren Hinilbergreifens in die Domdne des Gesetzgebers. Auch

im instanzgerichtlichen Verfahren besteht die Moglichkeit, dagk
eine eventuelle Grundrechtsverletzung im Wege verfassungskon-

1)

former Auslegung abgefangen wird ‘. Desweiteren konnen dort
bereits die Normen, die der Verwerfungskompetenz der einfachen Ge-—
richte unterliegen , ausgesondert werden. Das BVerfG wird inso-
weit entlastet fiir die Uberpriifung der Gesetze, die ausschliel-
lich seiner Verwerfungskompetenz unterliegen. Aber auch bei for-
mellen hachkonstitutionellen Gesetzen, die das Instanzgericht
nicht nach Art. loo GG vorlegt, besteht die Mdglichkeit, dalk es
den BF von ihrer Verfassungskonformitdt iiberzeugen kann. Dann
wird dieser die nech rechtshidngige VB zurilicknehmen. Dies ist ihm
im Gegensatz zu deén instanzgerichtlichen Prozefordnungen im VB-

o N . 2
Verfahren bis zum Urteil unbeschrdankt mdglich ).

Dem Vorrang des Instanzenzuges vor der VB entspricht auch die
Systematik des Grundgesetzes. Denn Art. loo GG ist im Gegensatz
zu Art. 94 I Nr. 4 a GG eine nihere Ausgestaltung.und Fortfihrung
des Rechtsschutzes aus dem instanzgerichtlichen Verfahrensbereich.
Art. loo GG setzt das BVerfG auch zu einer umfassenden Uber-
priifung der Normen in die Lage, die sich nicht wie bei der VB auf

Grundrechtsverletzungen erstreckt3).

Es liiegt auch im Interesse des BF, zunichst den Instanzenzug mit
seiner Vorlagemdglichkeit nach Art. loo GG oder der Méglighkeit

der Verwerfung von Normen, die seiner Kompetenz unterliegen, zu

1} Stein / Jonas, 2ZPQ, Einl M IIT 2 b.
2Y Vgl. Lechner, BVerfGG., S. 177.

3} Allerdings ist zuzugeben, daf dieses Argument seit der Elfes-
Rechtsprechung und der damit verbundenen Erweiterung der Kog-
nition des BVerfG im Bereich der Rechtssatz-VB an Schlagkraft
verloren hat. Denn nunmehr wird jede Rechtswidrigkeit einer
Norm iber Art. 2 GG auch als Grundrechtswidrigkeit gewgrﬁet,
wodurch jedes fehlerhafte Gesetz der beschrinkten Kognition
des BVerfG@ im Bereich des VB-Verfahrens unterliegt.
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bemiihen, da in diesem Falle eine Abhilfe sehr viel wahrschein-
licher ist. Denn hier gilt die strenge Hiirde des Annahmever-
fahrens nach § 93 a BVerfGG, die bei Erlap des Einzelaktes viel-
fach nicht iiberwunden sein diirfte, nicht. Daneben kommt der VB

im Gegensatz zu den instanzgerichtlichen Verfahren keine vollzugs-
hemmende Wirkung zu. Dieser Umstand kann eine spite Sachent-
scheidung vielfach nutzlos machen.

bie Aussetzung. des Rechtssatz-VB-Verfahrens hat lediglich zur
Voraussetzung, dak das andere Verfahren anhdngig istl).

Das BVerfG hat nun keine gesetzliche Handhabe, den BF zu zwingen,
das instanzgerichtliche Verfahren anhingig zu machen, damit es
aussetzen kann. Der BF wird aber wegen § 79 ITI 1 BVerfGG und zur
Herbeifiihrung der Suspensivwirkung den Einzelakt auf jeden Fall
anfechten, um alle Rechte zu wahren. Sofern der BF dies verssumt,
‘kann er spdter mangels Erschipfung des Rechtsweges die unmittelbare

iRechtssatz-VB in eine unmittelbare Einzelakt- nebst mittelbarer
Rechtssatz-VB erweitern.

Sollte das BVerfG von der Anfechtung des Einzelaktes durch den

BF im Instanzenzug nichts erfahren, so ergehen dennoch keine sich
stdndig widersprechenden Urteile in einer Sache. Denn wenn das
Instanzgericht vorlegt, so kommt der Rechtsstreit zum BVerfG.
Durch die Zustdndigkeitsverteilung nach § 14 BVerfGG in Verbindung
mit dem Verteilungsplan ist auch gesichert, daB die Norm dem

- Senat vorgelegt wird, bei dem bereits das tnmittelbare Rechtssatz—
VB-Verfahren anhingig ist. Sofern die Instanzgerichte die Ver—
fassungskonformitdt der Norm bejahen sollten, kann der BF an-
schlietend immer noch das BVerfg anrufen. Sofern dleses dann eine
Bachentscheidung fillt, schlieRt es sich der Ansicht der Instanz-
gerichte oder des BF an. Im Endergebnis erfolgt somit nach jeder
denkbaren Fallkonstellation nur eine einheitliche Entscheidung.

1)} Allgemein hierzu, Stein / Jonas, %PO, Anm. 1 4 zu
§ 148 TII.

i
i
i
;
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4,) Zusammenfassung

Eine Rechtssatz-VB unmittelbar gegen die fehlerhafte Norm ist
unzuldssig, sofern bereits ein Vollzugsakt ergangen ist. In die-
sem Falle ist zundchst der Einzelakt anzufechten und der Instanzen-

zug zu erschdpfen.

Zwar hat der Gesetzgeber im Bereich der Rechtssatz—VB‘eine aus-
driickliche Regelung nicht getroffen, da § 90 II 1 BVerfGG einen
vorab zu erschipfenden Rechtsweg voraussetzt, den es bei Normen
bis auf den kleinen Teilbereich des $ 47 VwG0 gerade nicht gibt.
Das Verfahren wird insoweit aber unmittelbar durch den Grundsatz
der Subsidiaritdt der VB geregelt, der seine Wirkung auch im
Bereich der Rechtssatz-VB entfaltet.

Neben diesem speziellen verfassungsprozessualen Grundsatz ergibt
sich dieselbe Konsequenz auch aus einem weiteren Grundsatz, der
dem allgemeinen ProzeBrecht angehdrt. Danach sind Feststellungs-
klagen - und um eine sclche handelt es sich bei der unmittelbaren
Rechtssatz-VB - bel mangelndem Feststellungsinteresse unzulidssig.
Dies ist dann der Fall, wenn auch Leistungsklage erhoben werden
kann, eine Moglichkeit, die mit Anfechtunq des Einzelaktes beim

Instanzgericht gegeben ist.

Sofern erst nach Rechtshingigkeit der Rechtssatz-VB der Vollzugs-
akt ergeht, wird diese aber nicht mehr unzulidssig. Dies gilt

selbst dann, wenn der BF den Einzelakt daneben im Instani?nzug
anficht, wozu itm zur Vermeidung seiner Unanfechtbarkeit zu

raten ist. Denn das Feststellungsinteresse an der Rechtssatz-VB

ist durch die nachtriglich erhobene Leistungsklage nicht ein fiir
allemal ausgeschloésen. Es lebt wieder auf, wenn die Nichtigkeit
der Norm nicht innerhalb des Instanzenzuges - und sei es durch Vor-

lage nach Art. loo GG - festgestellt wurde.

Da nun sowohl die Rechtssatz-VB als auch das instanzgerichtliche

1) vgl. § 79 II 1 BVeriGG.
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Verfahren nebeneinander zuldssig sind, ist bei gleichzeitiger
Rechtshingigkeit beider Verfahren eines der beiden auszusetzen, -
um eine unerwinschte Doppelspurigkeit zu vermeiden. Entgegen der
bisher hierzu vertretenen Ansicht kann dies nur das Verfahren der
Rechtssatz-VB sein. Denn der Grundsatz der Subsidiaritit der VB
verbietet dem BverfG nicht nur im eigenen, soﬁdern auch im In-
teresse des BF ein Tdtigwerden, solange der Rechtsstreit durch die
Instanzgerichte erledigt. werden kann. In diesem prozessualen Ver-
fahrensabschnitt kann die sofortige Zustindigkeit des BVerfC besten—
falls durch Vorlage nach Art. loo GG, nicht aber durch die Ini-
tiative des BF selbst begrilndet werden. Dieser Grundsatz wird

durch die Ausnahmeregelung des § 90 II 2 BVerfGG indirekt be—
statigt.

Sofern nun das BVerfG in der Sache noch nicht entschieden hat, kann
der Crundsatz der Subsidiaritit der VB jederzeit noch nach Er-—
hebung der unmittelbaren Rechtssatz-VB aktuell werden. Denn seine
prozessuale Wirkung endet nicht mit der Einlegung der VB,

Vierter Teil: Die relative Subsidiaritidt der VB nach
) der Rechtsprechung des BVerfG und ihre
A Vereinbarkeit mit der Verfassung

I. Vorbemerkungen

Bereits an anderer Stelle wurde die ndhere Konkretisierung des
Zulissigkeitserfordernisses der vorgingigen Recht swegerschipfung
durch das BVerfG aufgezeigtl). Es hat sich klar herausgestellt,
dab das BVerfG mit der Weiterentwicklung des Grundsatzes der
relativen Subsidiaritdt das Ziel verfolgte, diese Zulissigkeits-
voraussetzung der VB eng zu gestalten, mit anderen Worten, an das
Erfordernis der vorgingigen Rechtswegerschtpfung sehr strenge
Mabstdbe anzulegen. Letztlich hat das BVerfG durch seine Spruch-
praxis dem BF die Pflicht aufgebiirdet, im Bereich der Fachgerichte,
d.h. s8mtlicher in Betracht kommender sonstiger Gerichtszweige,
jede prozessuale MSglichkeit zur Beseitung des Hoheitsaktes zu

1.) vgl. oben dritter Teil, II.{ S. 64 £.).
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nutzen, dessen Grundrechtswidrigkeit er geltend macht. Der
Rechtsweg ist nach der Ansicht des BVerfG somit nicht dann schon
in jedem Falle erschopft, wenn Beschwerde, Berufung und Revision
ausgeschlossen sind. Erinnert sei an die Gegenvorstellung nach

$ 33 a StPolk deren Anwendungsbereich das BVerfG ausdriicklich
unter Berufung auf den Grundsatz der Subsidiaritdt der VB, der
nach Auffassung des Gerichts in der 1969 eingefligten Grund-
rechtsnorm des Art. 94 II 2 GG verankert istz). im Wege der Aus-
legung zu ermitteln sei. Das BVerfG hatte nicht nur verbindlich
klargestellt, dah die Gegenvorstellung ebenfalls zum vorab zu
erschipfenden Rechtsweg gehtrt. Gleichzeitig hat es diese straf-
prozessuale Vorschrift auch dahingehend ausgelegt, dak sie jeden
VerstoR gegen Art. lo3 I GG im Beschlugverfahren erfaﬁt3), obwohl

ihr Wortlaut zunichst nur Fille trifft, in denen der Entscheidung

‘Tatsachen oder Beweisergebnisse zugrundgliegen, zu denen der Unter-

legene zuvor nicht gehdrt wurde, nicht aber etwa der Sachver-
halt, daB es dem Verfahrensbeteiligten versagt blieb, neue Tat-

. . . 4
sachen oder Beweismittel einzubringen ).

Auch die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, die der BF nach
der Rechtsprechung des BVerfG neben einer, daneben gleichzeitig
bereits zuldssigen Revision, Rechtsbeschwerde bzw. dem Antrag auf
deren Zulassung hoch gesondert betreiben muBS), kann nicht mehr
nur als Rechtsbehelf innerhalb des Instanzenzuges angesehen werden.
Vielmehr handelt es sich um ein neben dem normalen Verfahren
stehendes Rechtsmittel selbstindiger Natur. Dasselbe gilt ebenso
fiilr die Wiederaufnahmeverfahren nach §§ 359 StPO und 578 ZPO,

die nach den andeutungsweisen Ausfﬁhrungenldes BverfG wohl auch

" -t
zu dem vorab zu erschopfenden Rechtsweg zu zdhlen sind ).

Auf einer konseguenten Anwendung des Grundsatzes, das der BF vor

1} vgl. schon oben, S. 66.

2) vgl. auch Schidfer, BayVBl 1876, S. 679, 1.5p.
3) BVerfGE Bd. 42, 243 ff., 250,sub 5.

4) Schifer,a.a.O.

5) Vgl. bereits oben, S. 64 f.

6) Vgl. bereits oben, 5. 69 f£.
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Anrufung des BVerfG jede prozessuale Mtglichkeit im Bereich
sdmtlicher Fachgerichte genutzt haben muB, um seine Grund-
rechtsbeschwer bereits dort zu beseitigen, liegt auch die
"Zeugen—Jehova—Entsbheidung"l). Das BVerfG stellt gleich zu An—
fang festz): "Der BF hat den Rechtsweg gegen die mit der VB an-
gefochtenen strafgerichtlichen Urteil erschopft®. Gleichwohl
verneint es wegen des Grundsatzes der Subsidiaritit die Zul8ssig-
keit der VB, da der Antragsteller nicht ebenfalls den Rechtsweg

gegen den Einberufungsbescheid erschopft batte3)

Ridder4) meint in seiner Urteil sanmerkung dazu, daf diese Fin—
schridnkung der Zulissigkeit der VB mit dem unmiBverstindlichen
Wortlaut des § 90 II 1 BVerfGG in Widerspruch stehe, wonach
"der"S) - im Singular als Zulédssigkeitssperre genannte - Rechts-
weg nur derjenige sein kdnne, der gegen den mit der VB angegrif-
fenen Hoheitsakt zur Verfiigung stehe. Nach Ridder hitte somit das
BVerfG die VB des beschwerdefiihrenden Zeugen Jehova, die sich auf
das Strafurteil bezog, nicht mit der angezogenen Beqrindung ab-
welsen dirfen. Denn der Rechtsweg zu den Strafgerichten war un-
streitig erschdpft, was nach Ridder auch die Erschopfung "des
Rechtswegez; nach § 90 II 1 BVerfGG zur Folge hatte. Auch der

"Ausnahme" "’ _Charakter der VB bestimme sich nur nach dem Gesatz.

Das Gesetz bestimme aber lediglich, das die VB wegen Verletzung
der in § 9c¢ I genannten (Grund-) Rechte erhoben werden konne.
Dies sei die Ausnahme zu den meisten anderen Rechtsbehelfen uhserer

Rechtsordnung, die gegen sehr viel mehr oder gar élle Rechtsver-
letzungen einsatzfihig seien.

1) BverfGE Bd, 22, 288 ff.
2} a.a.0., 8. 290, sub I.

3) Eine beim VG K&ln gegen die Einberufung zum zivilen Frsatz-
dienst erhobene Anfechtungsklage hatte der BF mit der Behaup-
tung zurlickgenommen, daB eine gleichliegende Klage bereits
abgewiesen worden und er im Unterliegensfalle finanziell nicht
zur Weiterverfolgung des Rechtsstreits in der hdheren Instanz in
der Lage sei. Da er den Dienst nicht angetreten hatte, wurde er

wegen Dienstfiucht zu einer Gefingnisstrafe von 4 Monaten ver-
urteilt.. ’

4) J2 1968, S. 378, r.sp.
5) Vom Verfasser hervorgehoben.
6) Vom Verfasser hervorgehoben,

i
Eo.
58
i
f.

i

E.
v
1
o
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Ridder sieht somit den Ausnahmecharakter der VB nur im Be-
reich der absoluten Subsidiaritidt angesiedelt. Einen Grundsatz,
nach dem der Nichtgebrauch von Rechtsbehelfen vorwerfbar wire
und auBer den dem Gesetz zu entnehmenden Rechtsfolgen weitere
Rechtsnachteile mit sich briéchte, sei "schlechthin rechtsstaats-
widrig". Dies gelte dann auch fiir den Grundsatz der Subsidiaritit,
da er gesetzlich nicht normiert-seiz). Die sich immer weiter ent-
faltendenSequenzen eines scheinbar unverfinglichen Entlastungs-
motives lieBen schon ldngst uniiberwindbare Zweifel an der Taug-
lichkeit zur Abwehr eines grundrechtswidrigen Krisenmangements
aufkommenB) Ridder spricht dann hereits von einer "Ebbe des
Instituts" und mahnt: "Wer als Jurist um das VerstZndnis der in
der Rechtsprechungsgeschichte sich abbildenden pelitischen Ge-
schichte dieses Landes bemiiht ist, weiR um die letztliche Identi-
t8t der die Entfaltung wie die Paralysierung von Demokratie und

Rechtsstaat anstoBenden unsichtbaren Hand.'

Auffallend ist die einseitige Zielrichtung dieser Urteilsschelte.
Denn in direktem Gegensatz zur Befiirchtung Ridders stehen andere
Stimmen, welche sich kritisch zu Tendenzen des BVerfG duBern,
die eindeutig eine Erweitung des Kompeten?bereiches erkennen

4)

wieder neue Aktualitdt zu. Denn solange das Rechtsinstitut der VB

lassen™ . Den Vorwiirfen Ridders kommt aber gerade in jingster Zeit
lediglich Ausflul des jeweiligen Wortlauts des BVerfGG war, konnte
seine Verfahrensausgestaltung bestenfalls gegen einfaches Ge-
setzesrecht verstoBen. Seit der im Jahre 1969 erfolgten nachtrig—
lichen Verankerung der VB im Grundgesetz stellt sich aber die weite—
gehende Frage, ob die gesetzliche Ausgestaltung der VB und {oder)
deren Anhwendung durch das BVerfg nicht die Verfassungsgarantie des
Art. 93 I Nr. 4 a GG verletzt, wonach jedermann, der Grundrechts-
verletzungen geltend macht, ein subjektives Recht auf eine ver-
fassungsgerichtliche Entscheidung hat. Denn es ist unstreitig, daB
1) Ridder, a.a.0., S. 378, r.Sp.

2} Ridder, a.a.o.

3) Ridder, NJW 1972, 8. 16%1. r .Sp., unter Bezugnahme auf Geiger,
welcher der VB in vergleichbaren Fdllenh wie der national-
sozialistischen Machtergreifung fir die Zukunft eine ent-
scheidende Rolle zugesprochen hat.

4} Vgl. hierzu Menger, VerwArch Bd. 67 {(1976), S. 311; Zuck,
Jus 1975, s. 695 ££.
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Art. 93 I Br. 4 a GG nicht lediglich eine Organisationsnorm
darstellt, sondern dem Biirger einen Rechtsanspruch einrﬁumtl).
Damit ist die Verfassungsmifigkeit der durch das BVerfq ent-
wickelten relativen Subsidiaritidt, wonach der BF vor Erhebung der
VB zundchst simtliche prozessualen Moglichkeiten aller Fachge-
richte erschdpft haben muk, von der Frage abhdngig, ob diese ver-
fahrensrechtliche Einschrinkung durch den Vorbehalt des Art.

94 IT 2 GG gedeckt ist.

Bereits vor Aufnahme der VB in das GG durch Einfiigung der Art.
93 I Nr. 4 a u. 94 171 2 GGZ) gab es im Zusammenhang mit dem
Organstreit und der Normenkontrolle nach Art. 93 I Nr. 1 u.
Nr. 2 eine Diskussion Hhnlichen inhalts. Damals wurden an der
durch das BVerfGG getroffenen Regelung dieser beiden Rechts-—

institute verfassungsrechtliche Bedenken angemeldet.

Beim Organstreit nach Art. 93 I Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5, 63 f.
BVerfGG entscheidet das BVerfG nach dem Willen der Verfassung
dber die Auslegung des GG, nach dem Willen des BVerfGG iiber

die Verfassungsmifigkeit einer Organhandlung und nur fakultativ
itber die Auslequng des GG (§ 67 BVerfGG) . Nach Bogsa) sei

der Bundesgesetzgeber aber weder von Art. 93 IT noch von Art.
94 II GG dazu ermichtigt worden, den Entscheidungsgegenstand
von Organstreitigkeiten zu verindern; eine Anderung des BVerfGe
sei tberfdllig.

Bei der abstrakten Normenkontrolle nach Art. 93 I Nr., 2 GG,

$$ 13 Nr. 6, 76 Nr. 1 BVerfGG mup einer der Antragsberechtigten
die Norm nach der einfachen gesetzlichen Regelung fiir nichtig
halten, dagegen geniigt es nach dem Wortlaut der Verfassung, wenn
er Zweifel hegt, bzw. wenn Meinungsverschiedenheiten bestehen4)

Dem BVerfG bzw. dem einfachen Gesetzgeber wurde jegliche Kompetenz

1) Von Bally, bDiss.S5. 120; Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz / Schmidt-
Bleibtreu u.a., BVerfGG, Rdn. 16 zu § 93: vgl. auch Sailer,
ZRP 1877, 5. 306, sub II.

2) Durch das Gesetz zur Anderung des GG v. 29.1.1969, BGEl T,
S. 97.

3) Verfassungskonforme ARuslegung, S. 143 f.

4) Vvgl. hierzu Babel, Probleme der abstrakten Normenkontrolle,
S. 61 ff.; Goessl, Organstreitigkeiten, 5. 77 f.7 Schumann,
Verfassungs- und Menschenrechtsbeschwerde, 5. 71 £.; Zembsch,
Verfahrenautoncmie, 5. 62 f.

157

abgesprochen, aus dem GG begriindete Zust&ndigkeiten zu
beschridnken. Art. 93 II GG ermichtige den Bundesgesetzgeber

nur zur Begriindung zusdtzlicher Kompetenzenl). Dieser Regelung
komme lex-specialis-Qualitiit im Verhdltnis zu Art. 94 ITI GG =zu.
Diese verfassungsrechtliche Beschrankung solle verhindern, dab
der einfache Gesetzgeber nicht iiber Art. 94 Ii GG Kompetenzen be-
schneidet und damit Art. 93 II GG, der nur die Erdffaung zusitz-

: . 2
licher Kompetenzen vorsehe, aushohle ).

Die ﬁiskussionsbeitrége zur Frage der Verfassungsmifigkeit des
Organstreitverfahrens und der abstrakten Normenkontrolle nach

dem BVerfGG konnen unmittelbar aber nicht bei der Uberpriifung
der Verfassungsmifiigkeit des durch das BVerfG entwickelten Grund-
satzes der Subsidiaritdt herangezogen werdenh. Denn zum einen er-
folgte die ndhere Konkretisierung des Grundsatzes der Subsidi-
aritdt der VB nicht durch den einfachen Gesetzgeber, sondern durch
das BVerfG. Bei der Beschreibung des Institutes der VB hat der
Gesetzgeber im Gegensatz zum Organstreitverfahren und der. ab-
strakten Normenkontrolle in Art. 93 I Nr. 4 a3 GG und § %90 I~
BVerfGG identische Formuliérungen gebraucht. Zum anderen wurde
Art. 94 II GG gleichzeitig mit der Aufnahme der VB in das GG

um den Gesetzesvorbehalt des Satzes 2 erweitert.

Vorliegend geht es um die Frage, ob sich die Rechtsprechung des
BVerfG bei der Weiterentwicklung des Grundsatzes der Subsidi-
aritdit der VB noch in den durch Art. 94 II 2 GG festgelegten
Grenzen hél£ und ob liber Art. 94 II 2 GG liberhaupt - hzw. in
der durch das BVerfG vorgenommenen Intensitdt - eine Beschnei-
dung des durch Art., 93 I Nr. 4 a GG gewdhrten Institutes der VB
rechtmépig ist.

Die Frage der Verfassungskonformitdt des Grundsatzes der Subsi-
diaritdt des BverfG wurde - soweit ersichtlich - noch nicht er-
grtert. Lediglich bei dem "besonderen Annahmeverfahren® nach
Art. 94 II 2, 2. Alt.GG und § 93 a BVerfGG, das gleich-

1} Stern, in:BK, Rdn. lo7 zu Art. 94 GG.
2) Zembsch, a.a.0., S. 63 f.
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zeitig mit dem Erfordernis der vofgéngigen Rechtewegerschépfung
Eingang in das Grundgesetz fand, wurden Zweifel laut, ob durch
diese vorgeschaltete Verwerfungsméglichkeit das verfassungsrecht.-
lich garantierte Institut der VB nicht in unzuldssiger Weise ein-
geschrinkt wurdel). Es wurde auf die Gefahr hingewiesen, dap die
verfassungsrechtlich gewihrleistete VB durch zu strenge Mal-
stdbe bei der Vorpriifung ausgehfhlit und damit im praktischen Er—
gebnis wieder eliminiert werden kbnntez). Art. 94 II 2 GG biete
keine Ermidchtigung, das Annahmeverfahren zu einem engmaschigen
Filter auszugestalten, in dem begriindete VBen deshalb hingen-
blieben, weil dem BF kein schwerer Nachteil entstiinde. L6w3)
bemerkt unter der provozierenden Fragestellung:"Ist die Mehrzahl
der Entscheidungen des BVerfa verfassungswidrig?", das GG

wolle in Art. 94 IT 2, 2. Alt.cG nicht mit der Linken rliickgingig

machen, was es mit der Rechten in Art. 93 I Nr. 4 a GG ge—
wiahrt habe.

IX. Das Spannungsverhiltnis zwischen Art. 93 I Nr.4a
u. 94 II 2, 1. Alt.GG

Dieses durch das Vorpriifungsverfahren verursachte Spannungsver-

hdltnis besteht ebenso zwischen dem Erfordernis der vorgingigen

1) Dietlein, DVBl,1971, s. 131, sub VI.; Ltw, DVBL 1973, S. 943 £.,
sub 6.:; Rupprecht, NJW 1971, §. 171, sub 5.; vgl. auch von
Bally ,Diss. S. 122 ff., der auf 3. 126 f£. darauf hinweist,
dak der Grundsatz der Subsidiaritit "vom einfachen Gesetz-
geber wohl nicht ohne weiteres" hitte geschaffen werden kénnen,
wenn diese Moglichkeit nicht durch die Verfassung selbst aus—
gelegt worden wire. Die Frage abker, ob die Weiterentwicklung
des Grundsatzes der Subsidiaritit der VB durch das BVerfa
‘ebenfalls noch innerhalb der verfassungsrechtlich zugestandenen
Grenzen liegt, findet dort keine Erdrterung.

2} Dietlein, a.a.0.: so auch Leibold, Diss. 8. 35, zur Subsidi-—
aritidt der VB, ohne jedoch auf :verfassungsrechtliche Aspekte
einzugehen, was bei seiner These nahegelegen hitte und Ridder,
JZ 1968, s. 379, r.Sp., dem dieser Vorwurf nicht gemacht wer-
den kann, .da déssen. Ausfihrungen aus einer %Zeit vor Aufnahme
der VB in das GG stammen. ’

3) a.a.0,
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Recht swegerschSpfung nach Art. 24 TIT 2, 1. Alt.GG und der
das Institut der VB verfassungsrechtlich garantierenden Norm
des Art. 93 I Nr. 4 a GG. Verstirkt wird dieses Spannungsverf

hdltnis noch durch die sehr enge Auslegung des unbestimmten

Rechtsbegriffes "vorheriger Erschdpfung des Rechtsweges" in

Art., 94 II 2, 1. Alt.GG durch das BVerfg.

Einen bis ins Detail konkret vorgezeichneten Weg zur Ldsung die-
ses Spannungsverhdltnisses bietet der Verfassungstext nicht, Dies
ist auch nicht die Aufgabe der Verfassung als Grundordnunglfiner
Mannigfaltigkeit politischen und gesellschaftlichen Lebens

Das hat zur neotwendigen Folge, dad Verfassungsrecht hiufig nicht
fertig anwendbar ist. Bei den Verfassungssitzen handelt es sich
meist um Normen von "generalklauseldhnlicher Weite® und "struktu-

2)

bei denen der normative Gehalt im

3}
Normtext nicht immer vollstindig zum Ausdruck kommt~™’ ., Be-—

rell-dynamischer Offenheit”

stimmuingen wie Art. 22 GG: '"Die Bundesflagge ist schwarz-rot-gold',.
sind.sélten4). Der ausgreifend formulierte und damit notwendig

unbestimmte Gehalt des GG ist auf Konkretisierung und Individua-
lisierung durch Gesetzgebung und Rechtsprechung in weit hboherem
Mae angewiesen als etwa die einfachen parlamentarischen Gesetze

5
auf den Verwaltungsvollzug ).

Durch einfaches parlamentarisches Gesetz wurde das Erfordernis
der "Erschopfung des Rechtswegs" in Art. 94 II 2, 1. Alt.GG
nicht ndher konkretisiert. Vielmehr hat das GG die bereits
friither im BVerfGG institutionalisierte VB, wczu der einfache Ge-
setzgeber durch die Kompetenzzuweisung der Art. 93 I v, 94 11
GG ermachtigt war, in pauschaler Form iibernommen. Es besteht
hier nicht nﬁr ein enger Normierﬁngszusammenhang zwlschen GG

; . 1) ;
und BVerfGG6), sondern die jeweiligen Normprogramme °decken sich.

1} Stern, Staatsrecht Bd. 1, 5. lo4d.

2) Majewski, Auslegung der Grundrechte durch einfaches Gesetzes—
recht?, S$. 42.

3) Majewski, a.a.0., 3. 51.
4) Stern, a.a.O., S. lod.

5} Ehmke, VVDStRL Bd. 20 (1963), S. 68 £.; Kirchhof, BVerfG u.
GG Bd. 2, 5. 74, sub III.

6) Vgl. Bogs, Verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen, S. 143,
7} F. Miller, Juristische Methodik, S. 61, 107, 117 f£E.
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Die ndhere Ausgestaltung der "Erschépfung des Rechtsweges" war
bereits zur damaligen. Zeit durch die Spruchpraxis des BvVerfg
erfolgt. Dies lag auch in der Absicht des einfachen Gesetzgebers,
da er das BVerfGG bewuBt zur weiteren'Regelung durch das Bverfag
liickenhaft kodifiziert hatte. Allerdings sollte diese nZhere
Ausgestaltung der Verfahrensregeln nur innerﬂalb der durch das
BVerfGG gesetzten Grenzen erfolgen.

Nach der Rezeption der VB in das GG kamnn nun nicht mehr anhand
des einfachen Gesetzes nach § 90 BVerfeo Uberprift werden,

ob das BVerfG den von ihm entwickelten Grundsatz der Subsidi-
aritdt der VB in fehlerfreier Gesetzesauslegung ermittelt hat.
Die Auslegung hat nunmehr unmittelbar aus dem GG zy erfolgen,
da die Verfassung vorrangiger Kontext der einzelnen Gesetzes-

nermen istl). )

a) Anmerkungen zur Methode der Verfassungsinter-
pretation -

Das Gekot der Normkonkretisierungz) stellt sich im Verfassungs-—
recht im Vergleich zu anderen Rechtsdisziplinen mit besonderem
NachdruCk3J. Denn zum einen sind die Normen der Verfassung zwangs-—
ldufig breit und blankettartig formuliert, zum anderen kann Ver-—
fassungsinterpretation im Gegensatz zu der einfacher Gesetze nur
bedingt in der Ermittlung eines der Verfassung vorgegebenen ob-
jektiven oder subjektiven Willens bestehen, da ansonsten etwas
nachvollzogen wilirde, was nicht real priexistent ist4)_'Die Ver-—
fassung ist nimlich durch hohere Instanzen innerstaatlichen
Rechtes nicht mebhr getragen. Sie hat vielmehr die Aufgabe, élles
innerstaatliche Recht von unterverfassungsmifigem Raﬁg abzu-

sicherns).

Uber die Methode der Verfassungsinterpretation wie iberhaupt in

1) Zippelius, BVerfG u. GG, Bd. 2, 8. lo9.

2) Die terminclogische Frage, ob man auch hier wegen des gesetz-
geberischen Gestaltungsspielraumes von "Konkretisierung"
sprechen scllte, ist ohne grofen Belang; vgl. Zippelius,
BVerfG u. GG, Bd. 2, S. 1llo, NW. 3. :

3} P. Miller, Juristische Methedik, 3. 78.
4) Hesse, Grundziige, 5. 23.
5) F. Miller, Juristische Methodik, S. 79.
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1)

der juristischen Interpretationslehre

Meinunésverschiedenheitenz). Nach Bockenfdrde

bestehen grundlegende
3 kénnen in der
gegenwdrtigen Auseinandersetzung um die Verfassungsinterprefation
4 relevante Methodenpositionen ausgemacht werden: Die von Forsthoff
von neuem gefordert und vertretene klassich-hermeneutische Me—

thode4), die in mehreren Variationen auftretende topisch-problem-

orientierte MethodeS), die wirklichkeitswissenschaftlich ori-

entierte Verfassungsinterpretation im Sinne Smendss}, die her-
meneutisch-konkretisierende Auslegungsmethode, wie sie (in un-
unterschiedlicher Auslegung)} von Hesse und F. Miller vertreten

wird7).

Ein Versuch, Gesichtspunkte fiir die Uberlegenheit einer speziellen
Verfassungsinterpretationsmethode zu sammeln, wiirde den Gegenstand
der vorliegenden Untersuchung sprengen. Dies ist auch nicht er-~
forderlich, denn "entgegen allen BdShenfliigen in der Vergangen-
heit"s)
pretierenden Wissenschaften als praktisch angewandte eine Sonder-

wirde die Aufgabe der Jurisprudenz, die unter den inter-

1) Nachdem in der Weimarer Zeit die Interpretaticonsdiskussion
vom Verfassungsrecht her entscheidende Anregungen erhielt, hat
sich ihr Schwerpunkt heute auf das Zivilrecht verlagert, vgl.
Ehmke, VVDStRL 2¢ (1963}, S. 53 f., m.w.N. in N. 2 u. 4.

2) vgl. Bockenfbrde, NIJW 1976, S. 2089 u. Schmelter, a.a.0., 8. 74f.
3) a.a.0., 8. 2oY%o.

4) Vvgl. Forsthoff, in: Schmitt-Festschrift, 5. 35 ff.: ders.,
Rechtsstaat im Wandel, S. 130 £. °

5) vgl. etwa Ehike, a.a.0., S. 53 f.; Hdberle, J2 1975, 3. 279 ff.:
Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, §% 41 - 44 (S. 157-166);
Scheuner,. VVDStRL 22 (1966), 5. 61 f.; zur historischen Erklda-
rung der Topik, vgl. Diederichsen, NJW 1966, 5. 697 f.; in den
antiken Rhetorenschulen mufte der Redner in der sogenannten
Inventio Gesichtspunkte sammeln, auf die er sich zur Problem-
1dsung beziehen koannte. Zur Erleichterung wurden hierfiir Samm-
lungen von Allgemeinpldtzen, gingigen Argumentern, bekannten
Zitaten und als lehrreich angesehenen Beispielen aufgestellt,
die Topoi oder (in der lat. Form) loci genannt wurden.MNach
Esser, Grundsatz und Norm, S. 44, sind Topei pragmatische Ge-
sichtspunkte materialer Gerechtigkeit bzw. "rechtspolitischer
Zielsetzung", die auf einen geschlossenen Ableitungszusammen-—
hang verzichten und das Problem von seinem scheinbar isolierten
Sein "offen" von den allgemein anerkannten Sdtzen der Vernunft
her angehen.

6} Staatsrechtliche Abhandlungen, S. 188 ff.

7) Hesse, Grundziige, § 2; ¥F. Miller, Juristische Methodik: dersr,
Enzyklopédie der geisteswissenschaftlichen Arbeitsmethoden,
S. 127 f£f.

8) So Majewski, a.a.0., S. 62.
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stellung einnimmt, auf den ihr zukommenden Stellenwert zurecht-
geriickt. Sie hat Hilfsgesichtspunkte fiir eine sachgerechte
praktische Lésung zu finden, Dabei entscheidet allein, was im
konkreten Fall iiber die Struktur von Norm und MNormativitdt,

des Entscheidungsprozesses und des Darstellungsvorganges erar-
beitet wird. Verallgemeinernde Selbstbezeichnungen einzelner
Positicnen deuten dabei nur Programme anl)_ Sie sind keine vom
Positivismus zur Absolutheit erhobenen Grégen mehrz), sondern
Hilfsmittel zur Erlangung einer sachgerechten Entscheidung, von
denen die Methode den Vorzug verdient, die diesem Ziel am nichsten
kommt3). Die Rangfolge der einzelnen Methoden riickt demnach
gdnzlich in den Hintergrundq). Sie kann bestenfalls in Grenzbe-
reichen Bedeutung erlangen, in denen die unterschiedlichen
Interpretationsmethoden tatsidchlich auch zu unterschiediichen Er-
gebnissen filhren kdnnen.

Sdmtliche Auslegungsregeln sind -~ fir sich allein genommen -
problematisch. Ihnen kommt auch lediglich indizielle Bedeutung
zu. Denn madgeblich ist nur die Konzeption der Verfassung selbst.
Diese kann aber nur dann umfassend ermittelt werden, wenn im
Konkretisierungsverfahren alle Auslegungsmittel herangezogen
werden™’ . Denn unabhingig von dem jeweiligen methodologischen
Standpunkt ist es die Aufgabe jeder Interpretationsmethode, das
verfassungsmiBige "richtige" Ergebnis in einem rationalen und
kontrollierbaren Verfahren zu finden, dieses Ergebnis rational
und kontrollierbar zu begriinden und auf diese Weise Rechtsgewiid-
heit und Voraussehbarkeit zu schaffen6). Jede Interpretations-
methode, die dieses Ziel anstrebt, bedeutet trotz aller Schwichen,

die sie im einzelnen auch aufweisen mag, grundsdtzlich eine Be-

1} F. Miiller, Juristische Methodik, S. 78.

2) Vgl. hierzu Majewski, a.a.0., S. 62; Graf zu Pestalozza,
Der Staat, Bd. 2 (1963), S. 449.

3) Hittl, DVBL 1965, S. 62: Jesch, ASR Bd. 82 {1957), s. 163 ff.;

Rupp, Grundfragen, S. 141; Zippelius, Wertungsprobleme, S.
79 ff.

4) Majewski, a.a.0., S. 62.
5} Stern, Staatsrecht, Bd. I, 5. 114 £,
6) Hesse, Grundziige, 5. 21.
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reicherung. Denn die richtige Interpretationsmethode kann nicht
darin bestehen, "das die einzelnen Erkenntnismittel liickenhaft .
und iscliert angewendet werden, sondern nur darin, daf sie liicken-
los und kombiniert. in den Dienst der Sinndeutung gestellt wer-
den"l)- Es ist deshalb aucH zweitrangig, ob Kooperationstendenzen
zwischen einseitig axicmatisch-deduktivem und topischem Vor-
gehen als "Dualismus" oder "Synthese" der wesentlichen Aspekte
beider Methoden, als beide umschliefende "Struktur" oder als
"wechselseitige Durchdringung" der Interpretationslehre ange-

2), .

sehen werden™ ',

Das BvVerfG macht sich ebenfalls sdmtliche Interpretationsmethoden
nutzbar, ohne sich auf eine methodische Aussage festzulegen,3?zw.
die herkommlichen Interpretationsregeln ndher zu prézisieren” .
Die in seiner Spruchpraxis jeweils befolgten Methoden wechselt

es von Fall zu Fall, wobei es die gesamte Bandbreite zwischen
axiomatisch-deduktivem Vorgehen bis zur topisch-diskutierenden

. 4
Methode in Anspruch nimmt ).

Getrageh von der Erkenntnis, daR jeder Interpretationsmethode
nur der Charakter eines Hilfselementes zukommt, soll die Unter-
suchung der Fragé, ob durch den Grundsatz der Subsidiaritit

des BVerfG Art. 93 I Nr. 4 a GG in unzuldssiger Weise ausgehthlt
wird, ihren Ausgangspunkt bei den klassischen "canones" oder
"Elementen'" Savignys nehmenS). Dabei handelt es sich um
grammatische, logische, historische und systematische Aus-

legungskriterien.

Savigny hat zwar seine Kunstregeln der Interpretation ausdriicklich
nicht auf das Staats- und Verfassungsrecht bezogen. Seine Aus-
legungselemente sind jedoch auch in diesem Rechtsgebiet als Inter-
pretationshilfen heranzuziehen, weil sie seine systemgegebenen

6
Eigenschaften treffen ).

1} Schmidt-Bleibtreu, in: Schmidt-Bleibtreu / Klein, GG, Einl.,
Rdn. 57.

2) F. Miiller, Juristische Methodik, S. 78.
3) vgl. Roellecke, BVerfG u. GG Bd. 2, 5. 24 f.
4) vgl. Bbckenférde, NJW 1976, S. 20%o, m.N. in N. 4.

i i i dlegenden Werk "System
5) Savigny hat seine Methode in dem grun ; .
) des %eztigen Romischen Rechts", Bd. I, im Jahre 1840 formuliert.

6) Larenz, Methodenlehre, 5. 149; F. Miller, Probleme der Ver-
fassungsinterpretation, 5. 249.
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Unbestritten ist heute, daR die.Methode Savignys verfeinerungs-
fadhig istl). Der Kanon wurde nachtriglich erweitert um die Ele-
mente der genetischen, komperativen und teleologischen Aus-—
legungz). Allseits anerkannt ist ebenfalls, dap diese Inter-
pretationselemente zu kombinieren sind und nur das Ergebnis
richtig sein kann, bei dem alle "canones" auf ihre Anwendbarkeit

lUberpriift wurden3).
1.) Grammatische Auslegung

Der Wortsinn 148t sich bei der Interpretation ven Verfassungs-
normen meist nicht zweifelsfrei ausmachen, da sich der Wortlaut,
aus dem er abzuleiten wire, in der Regel auf die Wiedergabe
richtungweisender Grundentscheidungen beschrénkt4). Das Defizit
an Worten bedingt somit zwangsliufig ein Defizit an konkret ver—
wendbarem Wortsinn.

S0 nimmt auch nicht wunder, daf sich aus der Formulierung des
Art. 94 II, 1. Alt.GG nicht zwingend ergibt, das "die vorherige
Erschipfung des Rechtsweges" die Ausschépfung simtlicher pro-
zessualer Rilgem&glichkeiten aller Fachgerichte erfordertsz Sclite
dieses Interpretationsergebnis dem Wortsinn der Vorschrift ent-
sprechen, so fragt sich allerdings, weshalb der Gesetzgeber nicht
eine eindeutigere sprachliéhe Regelung getroffen hat. Der Ge-—
setzestext hitte dadurch keineswegs lédnger oder unverstindlicher
gefaft werden miissen. Der durch das BVerfG sehr einschrénkend ge-
handhabte Grundsatz der Subsidiaritit wire weit zweifelsfreier
abgesichert worden, wenn in den Verfassungstext die "vorherige
Ausschopfung aller Rechtsbehelfe" anstatt ‘die "vorherige Er-
schpfung des Rechtsweges" aufgenommen worden wire. Unter Beibe-
haltung des Charakters des Art. 94 II 1 GG als "Kann"-Regelung

1) vgl. Schmelter, a.a.0., S. 77, m.w.N.; Stern, Staatsrecht,
Bd. 1, 8. 34 f.; Kriele , Theorie der Rechtsgewinnung, S. 85ff.:
F. Miller, Verfassungsiuterpretation, 5. 249 £.

2) vgl. Stern, a.a.o.
3) stern, a.a.o., 5. 35; diese Aussage korrespondiert mit der

oben getroffenen Feststellung, wonach allen Interpretations-
methoden eine Bedeutung fiir die Normkonkretisierung zukemmt.

4) Siehe oben, S. 159.

53} Z.B. nicht nur die des gerade angerufenen Gerichts, vgl. die
Zeugen-Jehova-Fntscheidung, BVerfGE Bd. 22, 287 fF.
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wdre auch nach wie vor eine ggf. unerwiinschte endgiiltige Fest-
schreibung des Rechtszustandes zu vermeiden gewesen. Bel der vor-
liegenden Gesetzesfassung konnte es ebensogut vom Wortlaut her ge-
rechtfertigt sein, den Rechtsweg dann schon als erschopft anzu-
sehen, wenn gegen die Entscheidung des Fachgerichtes Berufung und

Revision nicht mehr gegeben sind.

Die grémmatische Auslegung list vorliegend nur die Feststellung
zu, dak Art. 94 1T 2, 1. Alt.GG nicht in den Wortsinn des Art.

93 I Nr. 4 a GG hineinregiert und daB die strenge Handhabung der
relativen Subsidiaritit durch das BVerfG nicht eindeutig dem Wort-

sinn des Art. 24 II 2, 1. Alt.GG widerspricht.

Die relative Subsidiaritit nach Art. 94 II 2, 1. Alt.GG schrinkt
den sprachlichen Tatbestand des Art. 93 I Nr. 4 a GG hicht un-
mittelbar ein. Das Erfordernis der Rechtswegerschipfung wurde der
Rechtsschutzform des Art. 93 I Nr. 4 a GG lediglich zeitlich vor-
gelagért, ohne daf der Betroffene widhrend dieser Phase auf Grund-
rechtsschutz verzichten miiRte. Denn die Crundrechte sind durch

die Instanzgerichte ebenso zu achten wie durch das BVerfG.

Auch wird die Spruchpaxis des BVerfG zur relativen Subsi-
diaritét noch durch den Wortlaut des Art., 94 {? 2,1, Alt.GG -
als das wohl restriktivste Auslegungsergebnis - getragen. Denn
zum einen haftet dem Wort "Erschtpfung" eine sehr extreme Be-
deutung an. Zum.anderen zwingt die Begriffswahl "des Rechtsweges"
nicht zu dem Schiuf, dap es sich dabei um einen einzigen Rechts-
weqg handelh mui. Ebensogut kann damit der Rechtsweg schlechthin

gemeint sein.

2)

Abzulehnen ist deshalbk die Ansicht R. Schneiders”™’ , wonach auf
das "Zulissigkeitserfordernis der Ausschopfung der Riligemdg-
lichkeiten" die Regeln tiber Gas Gebot der vorgdngigen Erschtpfung

des Rechtsweges nur analog angewendet werden kénnten. Denn von

1) vgl. zu dieser Terminologie Canaris, a.a.0., § lo (5. 22).
2) ZZP Bd. 79 {(1966), S. 15, sub 1.
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Analogie kann erst dann gesprochen werden, wenn der mogliche
Wortsinn des Gesetzes iberschritten wirdl). Aus diesem Grunde
bedarf es auch keiner Auseinandersetzung mit der heftig umstrit-
tenen Adfassung EhmkesZ), wonach auch iiber den Wortlaut eines
Verfassungstextes hinausgegangen werden kénne, "wenn er keinen

Ansatzpunkt fiir eine sinnvolle Probleml&sung bietet"B).

Unabhéngig vom methodologischen Standpunkt wird aber
tbkerwiegend dié Meinung.vertreten, dag Verfassungsauslegung
aus rechtsstaatlichen Griinden nicht tiber die Grenze des mog-
lichen Wortsinnes des Gesetzestextes hinausgehen dﬁrfe4). Nicht
dagegen ist die Verfassungsauslegung durch den Normtext positiv
determiniert, sodaf sich durchaus die Notwendigkeit seiner Ein-
grenzung aus anderen Interpretationselementen als nur den sprach-
lichen ergeben kann. Es war die nicht einlésbare Tllusion des Ge-
setzespositivismus, daf die Falllsung ausschlieBlich aus dem Ge-
setzeswortiaut abgeleitet werden kénnte, da die normative An-—
weisung im Normtext substantiell gegenwdrtig seiS). Wo die Ver—
fassung einen ausfiillbaren Rahmen zwischen restriktiver oder
extensiver Auslegung l&Bt, kann ihn der Gesetzgeber innerhalb des
Wortlautes und Telos konkretisierens). Dasselbe Recht steht auch
dem BVerfG zu, sofern das BVerfGG den durch die Verfassung wvor-
gegebenen Rahmen nicht niher ausgestaltet hat. Denn auch der
Richter braucht am Wortlaut der Norm nicht haltzumachen. Er kann
sich zur Erfassung ihres Inhaltes die verschiedenen Auslegungs-—

mnethoden gleichzeitig und nebeneinander nutzbar machenj)

1} vgl. canaris, a.a.0., S. 25, sub § 14.
2) VVDStRL, Bd. 2o (1963), 5. 6o.

3) Hier handelt es sich um einen seltenen Fall, in dem die unter-
schiedlichen Interprtationsmethoden tatsichlich zu verschie—
denen Ergebnissen filhren kénnen.

4) Bogs, Die verfassungskonforme Auslegung, S. 67 Ff.; Hesse,
Grundeiige, 8. 3o f.; P. Miller, Juristische Methodik, S. B85;
Roellecke, BVerfG u. &g, Bd. 2, 5. 25; Stern,in:BK, Rdn. 1lo2
Zu Art. 94 GG; Zippelius, BVerfG u. GG, Bd. 2, S. 115.

5) F. Miiller, Juristische Methodik, S. 85.
6) Stern, in: BK, Rdn. lo2 zu Art. 94 GG.
7) Roellecke, BVerfG u. GG, Bd. 2, 5. 25,
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Der grammatischen Auslegung kommt somit vorliegend
lediglich eine Bestimmungswirkung zu. Wie in aller Regel ent-
faltet sie auch hier in "positiver" Richtung nur Indiz-, in
"negativer” Grenzwirkungl). Innerhalb der durch den Normtext ab-
gesteckten GrenzZen ist somit mahgels eindeutiger grammatischer
Anhaltspunkte nach weiteren Konkretisierungsmerkmalen zu suchen.

2.) Systematische Auslegung

Die systematische Auslegung bezieht sich auf den Zusammenhang und
die Stellung einer Rechtsvorschrift im Gesamtkomplex des Gesetzes

ader der Rechtsordnungz). Sie tritt ergidnzend und fortfiihrend

.3
neben die grammatische Interpretation ).

pDie HuRere Systematik, d.h. die formale Stellung im Gesetz lant
den Riickschluf zu, daB Zusammengehiiriges awh zusammenhingend ge-
regelt wurde. Dagegen kann davon ausgegangen werden, daB der Ge-—
setzgeber eine verschiedene rechtliche Behandlung auch gewollt
hat, wenn er durch die Einteilung des Gesetzes Unterschiede ge-

macht hat4).

Auf dieses Interpretationselement konnte sich die Kritik stiitzen,
die befiirchtet, durch Art. 94 II 2; 1, Alt.GG bzaw. § 90 IT 1
BVerfGG und insbesondere die restriktive Auslegung durch das
BVerfG werde das durch Art. 93 I Nr. 4 a GG gewdhrte Institut
der VB rilickwirkend wieder eliminiert und damit im praktischen

5). Denn wenn der Gesetzgeber

Ergebnis aus den Angeln gehoben
eine Beschrinkung der Zustdndigkeit des BVerfG gewinscht haben
sollte, hidtte er dies sogleich an der Gesetzesstelle klarstellen

kéhnen, an der diese bégrﬁndet wurde.’

1) vgl. F. Miller, Verfassungsinterpretation, S. 250 f.
2} Stern, Staatsrecht, Bd. 1, 5. 34, sub 2 II 3 b.
3} Larenz, Methodenlehre, 8. 305.

4) Die Bedeutung der duBeren Gesetzessystematik darf_allerdings
nicht iiberschitzt werden, denn wichtiger ist der innere
Bedeutungszusammenhang, das "Zusammenspiel" der Vorschriften
zu einer sinnvollen Regelung: Larenz, a.a.O., 5. 3o7.

5) vgl. oben, S. 158, N. 1 u. 2.
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Allein aus der Tatsache, dag der Gesetzgeber in Art.
93 I GG die einzelnen Zustindigkeiten des BVerfG aufzihlt

Stellung innerhalb dieses Themenkomplexes geschlossen werden.
Verstdrkt wird diese Bedeutung noch durch die Satzaussage des

Abs. 2. Daneben wird das BVerfG "ferner in den ihm sonst durch
Bundesgesetz Zugewiesenen Fillen tétig“l). Art. 93 I GG wird wegen
seiner besonderen Bedeutung auch als die "Magna Chartga" des

BVerfc bezeichnetZ)

aus Art. 93 II Go ergibt sich der Schlud, dag die Zustdndigkeits~
Tegelung des Art. 93 T qg lediglich erweitert, nicht aber ver—
kiirzt werden darf. Eine andere Auffassung, die iiber Art. 94 IT

GG vorginge, wiirde dazu fiihren, dap durch den Verfassunggeber

nicht gewollte Zusténdigkeitseinengungen eingefiihrt werden
_kénnten3). Diese Feststellung bezicht sich zweifelsfrei auf Ein-
schrdnkungen durch gen einfachen Gesetzgeber und die Rechtsprechung
sofern eine spezielle verfassungsrechtliche‘Erméchtigung hierzu '
nicht vorhanden ist.

Es kann auch nicht geleugnet werden, dasg das in Art. 93 INr. 4 a
GG beschriebene Institut der vm durch Art., 94 1T 2, 1. Alt.Gg

und insbesondere dessen restriktive Interpretation durch das
BVerfG eine Beschrénkung seiner Zustdndigkeit erfdhrt. Denn g&be
es den Grundsatz der relativen Subsidiaritit, der seine Existenz-
berechtigung nur aus Art. 94 11 2, 1. Alt.GG herleiten kann,
nicht, so kiénnte das BVerfG entsprechend dem Wortlaut des Art.

93 I Nr. 4 a g scgleich bei Vorliegen einer Grundrechtsverletzung
angerufen ' werden.

Es besteht somit ein Spannungsverhiltnis zwischen Art. 93 I Nr. 44

_—

1} Bedeutung hatte Art. 93 II GG urspringlich z.B. fiir §$§ %o fr.
BVerfGG vor Aufnahme des Art. 93 T Nr, 4 a GG in die Ver--
fassung.

2} Schleich, ZZP Bd. 86 (1973), s. 232,

3) Goessl, Organstreitigkeiten, 5. 77; Maunz, in: Maunz / Schmidt-
Bleibtreu u.a., BVerfGG, Vorbem., Rdn. 33; Stern, in: BK, Rdn.
lo7 zu Art. 94 GG; Zembsch, Verfahrensautonomie, S, 63;: zu be-
achten ist, dap sich die Zitatstellen nicht unmittelbar auf gdas
vorliegends Problem beziehen, da die Aussagen vor Aufnahme
des Art. 94 IT 2 gg in die Verfassung getroffen wurden.
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und 94 II 2, 1. Alt.GG, bei dessen Lisung der Zustandigkeits-
begriindenden Norm des Art. 93 I Br. 4 a GG aufgrund der HuBeren
Gesetzessystematik eine vorrangige Stellung zuerkannt werden
kdnntel). Dies konnte zur weiteren Folge haben, dap Art. 94 II 2,
1. Alt.GG entweder insgesamt, oder aber zumindest in der dur¢h das
BVerfG getroffenen Auslegung verfassungswidrig wéfe. Dieses Er-
gebnis wire zumindest dann wahrscheinlich, wenn sich die ver—
fassungsinterpretation der reinen systematischen Auslegungs-

lehre in ihrer klassischen Form bedienen wiirde.

Die systematische Gesetzesauslegung wird jedoch im Bereich der
Verfassungsinterpretation durch das ﬁBereinstimmend anerkannte
Prinzip der Einheit der Verfassung modifiziertz). Nach diesem Prin-
zip sind alle Verfassungsnormen so zu interpretieren, daf Wider—

s . 3
spriche zu anderen Verfassungsnormen vermieden werden ).

Dem Prinzip der Einheit der Verfassung liegt die Idee
zugrunde, dap die Verfassung nicht ein Konglomerat zufdllig an-
einandergereihter Rechtssitze darstellt, sondern von einer Kon-
zeption'getragen ist, die eiﬁ geschlossenes Ganzes der Ordnung
des Staats- und Gemeinschaftslebens bildet4). LDie Idee von der

1} Auch an anderer Stelle bestehen zwischen Normen und Prin-
zipien der Verfassung Spannungsverhiltnisse, die es zu
harmonisieren.gilt. Die bekanntesten sind das Verhiltnis
Zwischen Art. 21 u. 38 1 GG, bzw. von Art. 21 u. 33 GG;
vgl. Stern, Staatsrecht, Bd. 1, 8. 1lo8 f., m.N.

2} Durch das Prinzip der Finheit der Verfassung sind auch Ge—
sichtspunkte innerhalb des Verfahrens systematischer Inter-
pretation getroffen {so ausdriicklich F. Miilller, Juristische
Methodik, 8. 170, sub 321.25}); sie ist getreu der Terminolo-
gie von Larenz, Methodenlehre, S. 307, der "inneren -Syste-—
matik", d.h. dem inneren Bedeutungszusammenhang, dem Zusam-
menspiel der Normen zu einer in sich sinnvollen Regelung, zuzu-
ordnen. : ]

3) Badura, BVerfG u. GG, Bd. II, 5. 2; Ehmke, VVDStRL Bd., Zo
(1963), s. 77 ff.: Hifelin, Schweizer Juristenverein Bd. }c8
(1974), s. 88; Hesse, Grundzige, S. 28, sub § 2 III 2.c (aa),
der durch das "Prinzip der praktischen Konkordanz* noch eine
weltere Untergliederung vornimmt; Leibholz/Rinck, GG, Einf.,
Rdn. 7; Majewski, a.a.C., 5. 29; F. Miller, Juristische Metho-
dik, S. 170 f.: Ossenbiihl, DBV 1965, s. 654, N. 62; Schmidt-
Bleibtreu, in: Schmidt-Bleibtreu / Klein, GG, Einl. Rdn. 56:
Stern, Staatsrecht, S. 107, sub 8. a; Smend, Staatsrechtliche
Abhandlungen, 5. 259; Zippelius, BVerfG u. GG, Bd. 2, S. 1lo9;
BVerfGE Bd. 1, 14 ££., 32; 7, 198 ff., 205; 19, 206 ff., 220;
33, 23 £f., 27; 34, 165 £f., 183.

4) Stern, a.a.o.
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Verfassung als liickenloses System héngt wohl mit der Erkenntnis
zusammen, dap Verfassungsrecht als vorrangiger Kontextl), der
durch hthere Instanzen innerstaatlichen Rechtes nicht mehr abge—
sichert istZ}, mehr als anderes Recht seine Plausibilitdt in
sich selbst finden muﬁa). Das Prinzip der Einheit der Verfassung
dient somit der Festigung des Verfassungsrechtes und der Stellung
des BVerfG, das durch diesen Grundsatz fiir die verbindliche Austa-
rierung sich widersprechender Verfassungsnormen mit der hierzu
erforderlichen Autoritit ausgestattet wurde. Denn wenn die syste—
matische Vernunft der Verfassung bezweifelt wiirde, miifte die Ver-
bindlichkeit des GG aus anderen Prinzipien, wie etwa seiner demo-
kratischen Legitimation, seiner Abstammung, seinem Alter, seiner

Prdzision etc’™, hergeleitet werden.

Aus dem Prinzip der Einheit der Verfassung folgt auch, dap Liicken-—
probleme bei der Interpretation auf Verfassungsebene im Gegengatsz
zu rangniederen Normen nicht mehr auftauchen kiéinnen. Diese Aus—
sage gilt unabhdngig von der Tatsache, daR das BVerfG das GG
ebenfalls als fbrmliches Gesetz verstehtS) und die Méglichkeit
eines Irrtums seitens des Verfassunggebers nicht leugnets). Denn
jede Verfaésungsnorm muf im Konfliktsfalle so ausgelegt werden,
dak sie mit den elementaren Verfassungsgrundsidtzen, welche die
Verfassung zu einem liickenlosen System zZusammenklammern, ver-
einbar istT).

1} zZippelius, BVerfG u. GG Bd. 2, S. lo9.
2) F. Miiller, Juristische Methodik, S. 79.
3) Roellecke, BVerfG u. GG Bd. 2, S. 33.
4} Vgl. Roellecke, a.a.o.

5) vgl. BVerfGE Bd. 3, 223 £f., 23o.

6) BVerfGE Bd. 3, 225 ff., 232,

7) Badura, BVerfG u. GG Bd. 2, S. 3; Roellecke, a.a.O0., S.
32; Stern, a.a.0., S. 1lo9; BVerfGE Bd. 1, 14 £f.: 32, 1 ££.,
19; Ehmke, VVDStRL Bd. 20 (1963), 8. 77,weist klarstellend
darauf hin, dak diese Einheit nicht eine systematiscle oder
werthierarchische Geschlossenheit bédeuten kann, sondern dafk
damit die Notwendigkeit gemeint ist, die Verfassung "jeweils
als einen in sich sinnvollen, zwar vielseitigen und keineswegs
spannungsleosen, aber doch immer auf die Einheit des politischen
Gemeinwesens gerichteten Ordnungszusammenhang zu interpretieren".
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Auf dem Boden dieses Verfassungsverstindnisses kann es somit
keine Kollision zwischen den einzelnen positiven Verfassungs-
noermen geben. “Verfassungsﬁidriges Vérfassﬁngsrecht"l) ist auf
dieser Ebene nicht méglich. Dies wire nur dann denkbar, wenn der
Verféssungstekf mit Normen in Widerspruch treten wiirde, denen be-
reits kraft ihrer Qenuinen Uberpositivitit Geltung zukommt. Die
Notwendigkeit des Institutes der VB ergibt sich aber nicht schon
aus iiberpositivem Recht. Seine Einfilhrung stand im Belieben des

Gesetzgebers.

Art. 94 IT 2, 1. Alt.GG kann somit niemals eine unzulissige Be-
schrdnkung des in Art., 93 I Nr. 4 a GG gewdhrten Institutes der
VB darstellen. Die systematische Interpretatidnsmethode, unter—
stiitz durch das Prinzip der Einheit der Verfassung, lHft somit
nur die Aussage zu, daf die Verfassung das Institut der VB nur

in dem durch Art. 94 II 2, 1.Alt.G@G eingegrenzten Zustdndigkeits-—
rahmen gewdhrt. Eine‘positive Aussage dahingehend, ob die restrik-
tive Auslegung des Art. 94 IT 2, 1. Alt.GG durch das BVerfG eben-
falls noch in Konkordanz mit dem sachlichen Grundwertgehalt der
"Magna Charta" des Art. 93 I Nr. 4 a GG steht, ermdglicht das
systematische Auslegungselement jedoch nicht. Auch verbietet das
Prinzip der Einheit der Verfassung, Art. 93 I Nr. 4 a GG gegen-—
iiber der zustdndigkeitsbegrenzenden Regelung -des art. 94 ITI 2,

1. Alt.GG als vorrangig anzusehen, wodurch auf die Unzuldssigkeit
geschlossen werden kénhte, den vorab zu erschipfenden Rechtsweg
nach Art. 94 II 2, 1. Alt.GG restriktiv auszulegen. Denn auf

der Ebene der Verfassung als liickernlosem Rechtssystem kann es keine
ranghtheren oder rangniederen Normen gebenz).

3)

Im Zusammenhang mit der historisch-genetischen Gesetzesauslegung

3.) Historisch-genetische Auslegung

1} vgl. hierzu Badura, BVerfG u. GG, Bd. 2, 5. 3.

2} Stern, Staatsrecht,Bd. 1, S. lo8; Roellecke, BVerfG u. GG,
Bd. 2, 5. 32; BVerfGE Bd. 3, 225 ff., 231.

3) Eine Gleichbehandlung dieser beiden Auslegungselemente ist an-
gebracht, da sie in sehr engem Zusammenhang miteinander stehen.
Die historische Auslegung bezieht sich auf die Uberpriifung ven
Normvorldufern, die genetische zieht die Gesetzesmaterialien und
die Entstehungsgeschichte heran; vgl. Schmelter, a.a.0., 5. %2,
N. 72.
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stellt gich die Frage, ob fir den Nachweis des in einer Verfas—
sungsvorschrift zum aAusdruck kommenden objektivierten Willens
des Verfassunggebersl) der Entstehungégeschichte itberhaupt eine
Bedeutung zugemessen werden kann. Zentrale Frage ist, ob ein Ge-
setz - nach dem Willen des Gegetzgebers - subjgktive Theoriez)
oder nach dem Willen des Gesetzes - objektive Theorie3) ~ aus-

zulegen ist.

Das BVerfG hat betont, dak die Meinung einzelner, an der Ge-
setzgebung beteiligter Perscnen iiber Sinn und Bedeutung einer
Norm fiir deren Auslegung nicht madgebend sei4). Es gelten die
berilhmten Worte Radbruchs, das Gesetz kénne und niisse sogar
kliiger sein als sein Verfassers). Der Staat spreche nicht in
den perstnlichen AuBerungen der an der Entstehung des Gesetzes
Beteiligten, sondern nur im Gesetz selbst. Der Wille des Gesetz—
gebers falle zusammen mit dem Willen des Gesetzess).

Unabhdngig von diesen Aussagen hat das BVerfG aber denncch wieder—
holt auch die Entstehungsgeschichte einer Norm zur Bestdtigung
einer anderweit gewonnenen Entscheidung herangezogenT) oder sogar
zu deren allein makgebendem Kriterium gemachtg). Roelleckeg)

1} So die Terminologie des BVerfG,vgl. BVerfGE Bd. 1, 299 £f., 312;:
8, 274 ff., 317; lo, 234 £f., 244; 11, 126 £f., 1l3o0.

2) Vgl. zum Ursprung und Inhalt der subjektiven Theorie: Keller,
Kritik, S. 88; Enneccerus / Nipperdey, AT des BGB, 5. 324; zur
"Imperativ- Theorle“ Germannh, Methodische Grundfragen, S. 23 f.

3) vgl. zur obJektlven Erkenntnistheorie: Sauer, Juristische FElemen-

tarlehre, S. 18 Bartholomeyczik, Kunst der Gesetzesauslegung,
S. 43 ff.

4} BVerfGE Bd. 6, 75; vgl. auch F. Miller, Probleme der Verfassuﬂgs—
interpretation, S. 260, sub 1.4.

5) Radbruch, Rechtsphilosophie, S, 2lo £.; vgl. auch BVerfGE Bd.
36, 342 f£f., 362.

6) Radbruch, a.a.0.; BVerfGE Bd. 11, 126 £f., 129f.
7} Vgl. BVeriGE Bd. 4, 358 £f., 364:; 11, 126 ff., l3o; 21, 209.

8) vgl. BVerfGE Bd. 2, 226 ff., 276 ; 4, 299 ff., 3o04: 9, 124 f£f.,
128.

9} BVerfG u. GG Bd. 2, 5. 26.
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weist zutreffend darauf hin, daB die Offenheit der methodischen
Aussagen des BVerfs ambivalent’ist, da die sogenannte "objektive"
Theorie nicht objektiver als die "subjektive! ist, sonderh nur den
Sinn hat, die Autoritit der Meinungen zu bestreiten, die im Ge-
setzgebungsverfahren geduBert wurden. Demnach ist die "objektive"
Theorie unverbindlicher als die “suﬁjektive“, da sie einen hidufig
starken Konsens iliber frithere Tatsachen iliberspielen kannl). Indem
das BVerfG die "objektive" Theorie in den Vordergrund stellt, ohne
auf eine ~Heranziehung subjektiver Auslegungselemente zu ver-
zichten, hd8lt es sich einen weiten Entscheidungsspielraum fiir zu-
kilnftige Losungswege offenz). Diese Erkenntnis schiitzt vor einer
vorschnellen irrigen Ansicht, durch subjektive Interpretations-—
elemente werde eine hei Verwendung rein objektiver Auslegungsele-
mente vermeidbare Rechtsunsicherheit geschaffen. Das Gegenteil ist
der Fall, da die genetische Auslegung auch dort noch den Inter-

preten bindende Daten liefert, wo die objektiven Interpretations-

methoden schweigen. Es muf somit auch hier -~ wie bei der grund-

legenden Diskussion Uber die Methoden der Verfassungsinter-—

3 das Ergebnis gelten, daf Auslegungsmethoden keine

4

pretation
vom Positivismus zur Absolutheit erhobenen GréBen mehr sing
sondern Hilfsmittel zur Erlangung einer sachgerechten Entscheldung,
von denen die Methode den Vorzug verdient, die diesem Ziel am

ndchsten kommtS)

F. Mﬁller6)weist zutreffend darauf hin, dabk die Fragestellung

1) Coing, Rechtsphiloscphie, S. 307.

2) Vgl. auch Roellecke, a-a.0., S. 26, der darauf hinweist, dab
ein stabiles Textverstdndnis @die Entscheidungsmtglichkeiten
des Gerichts einengt, wohingegen es durch ein relativ insta-
biles erweitert w1rd. :

3) vgl. cben 3. 1léo ff.

4) Vgl. Majewski, a.a.0., S. 62; Graf zu Pestalozza, Der Staat
Bd. 2 (1963}, S. 449.

5) HUttl, DVBI 1965, S. 62; Jesch, A®R Bd. 82 (1957}, 5. 163 ff.;
Rupp, Grundfragen, S. 141; Zippelius, Wertungsprobleme, S. 79ff.

6) Probleme der Verfassungsinterpretation, S. 261.
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nach einander entgegensetzten "subjektiven' und "objektiven"
Aspekten die Probleme der Konkretisierung und des Verhiltnisses
der einzelnen Elemente zueinander nicht zu erfassen Vermagl).

Bei der vorliegenden Untersuchung kann ohne Heran- -
ziehung subjektiver Elemente eine Lﬁsung jedenfalls nic¢ht ge-
funder werden. Denn die streng historisch ausgerichtete Auslegung,
die sich lediglich auf den Vergleich mit Normvorlaufern, d.h.
objektiven Elementen beschrinken wiirde, kdnnte bei der Frage, .ob
der Grundsatz der Subsidiaritdt in der durch das BVerfG ausge-
stalteten Form verfassungsmiBig ist, neben den bereits herange-
zogenen grammatischen und systematischen Auslegungselementen keine
neven Erkenntnisse bringen. Die sich nur auf die Uberpriifung von
Normvorliufern beziehende Auslegung versagt deshalb, welil der zu-
ndchst . durch den einfachen Gesetzgeber im Rahmer der Kompetenzen-
zuwelsung des Art. 93 II GG fiir § 90 I u. TT 1} BVerfca gewdhlte
Normtext nachtriglich in nahezu identischer Form in die Ver-
fassung aufgenommen wurdez). Weitere Normvorldufer, die nihere
Anhaltspunkte fiir eine Vertriglichkeit des durch das BVerfg
restriktiv gehandhabten Subsidiaritidtsgrundsatzes mit Art. 93 T

8r. 4 a u. 94 II 2, 1. Alt.GCG liefern kdnnten, sind nicht gegeben.

Die n8here Ausgestaltung dieses Grundsatzes erfolgte ausschlieplich

in selbstschépferischer Spruchpraxis durch das BVerfG .

Ohne Bezugnahme auf subjektive Elemente, d.h. Aus-
wertung der Entstehungsgeschichte im weiteren Sinne und der Ge-
setzesmaterialiep kann somit eine konkrete Stellungnahme zur Ver-
fassungsmidBbigkeit, bzw. - widrigkeit des Subsidiarititsgrund-
satzes des BVerfG nicht abgegeben werden. Die Vorstellung des
Verfassungsgesetzgebers, die er bei Aufnahme der VB in das GG

tber die durch ihn zu treffende Regelung hatte, ist somit ebenfalls

1)vgl. auch Majewski, a.a.0., 5. 63, der beiden Theorien vor-
wirft, sie gingen von einem vorgefaften Gesetzesverstindnis
aus, das die Lebenswirklichkeit, die es zu erfassen gelte, zur
Randerscheinung mache. Bei ihrer konsequenten Anwendung kdnnten
sie nicht einmal zu der Fragestellung kommen, ob’ die Entschei-

dung lebensnah sei, oder ob sie gewandelten Gesellschaftsstruk-
turen Rechnung trage.

2)Vgl. Art. 93 I Nr. 3 a u. 94 II 2, 1. Alt.GQ.
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zur Normkonkretisierung heranzuziehen.

Dabei ist der Umstand dienlich, das bei der Schaffung von
Verfassungsnormen in den selteénsten Fillen grundlegende Neu-
schipfungen entstehen. Vielfach verwendet der Verfassungsge-
setzgeber Begriffe des Gesetzesrechtes coder der Rechtssprache.
Diese bereitsnvor Aufnahme 'in Jdie Verfassung entstandenen Rechts-
begriffe oder Rechtseinrichtungen bestimmen den Hauptinhalt einer
Verfassungsaussage, wenn das GG eine Rechtsrealitit in seinen
Text aufnimmtl)
in Art. 14 GG und der Begriff der Steuer in Art. lo5 GG. Die

. Als Beispiel seien nur angefiihrt, das Eigentum

Verfassung ist somit weitgehend traditionell vorgepridgt; sie

2), der durch die Knappheit

besitzt typischen Rezeptionscharakter ;
coa3

der Formulierung noch begiinstigt wird™ . Auch das BVerfG be-

riicksichtigt bei der BAuslegung das "vorverfassungsmidBige Bild",

LAY o
von dem der Verfassungsgesetzgeber ausgegangen ist ' . Der Riick-

griff auf ein “"vorverfassungsmifiges Gesamtbild"” eines Bereiches

der einfachen Rechtsordnung ist im iibrigen nichts anderes als ein

. 5)
Unterfall historischer oder genetischer Auslegung™’.

Als vorverfassungsmdRiges Bild haben dem Verfassungsgesetzgeber
bei Aufnahme der Art. %3 I Nr. 4 a u. 94 II 2, 1. Alt.GG nicht

1) Kirchhof,BVerfG u. GG Bd. 2, 5. 73.

2} In der deutschen Rechtsgeschichte wird darunter deF Vorgang
der Aufnahme des rtmischen Rechtes in Deutschland im spidten
Mittelalter und zu Beginn der Neuzeit verstanden. Der PFozeB
begann im 13.-und endete im 16. Jahrhundert. Alg EFgebnls
der Rezeption galt die Regel, dak gegeniiber demjeplgen,.der .
sich auf romisches Recht berief, "habet fundatam 1ntent10§em .
die Geltung entgegenstehender deutsch-rechtlicher Rechtssatze
oder Gewohnheiten bewiesen werden mufte, sofern 51e‘vorgehen
sollten: Theorie vom Jus commune subsicidre; vgl. Coing,
Rezeption, in: Evangelisches Staatslexikon, Sp. 2214 £.

3) Majewski, a.a.0., S. 47.

4) BVerfGE Bd. 2,380 ff., 403; 9, 89 ff., 96; vgl. hierzu auch
Nawiasky, Rechtslehre, S. 137 £. u. ihm folgend den bayVerfGH
Bd. 2 II 183 £f£., 206:; 4 IT 251 £f., 276; 8 II 11 £ff., Z2o.

5) F. Miller, Juristische Methodik, S. 174.
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nur § 90 I u. II 1 BVerfGG, sondern ebenfalls ger Grundsatz

der Subsidiaritit in derrdurch das BVerfG gehandhabten restrik-
tiven Form vorgelegen. Die Entwicklung dieses Grundsatzes durch
das BVerfG war in ihren grundsitzlichen Ausmagen bereits vor dem
19. Gesetz zur Anderung des GG V. 29.1.19691) abgeschlossen. Er-
wihnt sei nur die "Zeugen—Jehova—Entscheidung"2) v. 17.10.1967,
in welcher das BVerfG wohl die restriktivste Gesetzesauslegung ge-
wdhlt hat. Die spdteren .Stellungnahmen seitens des BVerfG haben
gich innerhalb dieses damals gesetzten Rahmens gehalten, allein
schon deshalb, weil er in Richtung auf eine Zulissigkeitsbe-
schridnkung wohl nicht mehr zu i#iberbieten war. Dies gilt auch Ffiir
die Zeit nach Aufnahme der VB in das GG.

Schwierigkeiten entstehen nun bei der Abwidgung, wie
weit das vorverfassungsmifige Bild, welches durch die Spruch-
praxis des BVerfG geschaffen wurde, bei Auslegung der aus dem
BVerfGG rezipierten Verfassungsnormen der Art. 93 I‘Nr. 4 a u.
94 II 2, 1. Alt.GG zur Klérung von Fragen herangezogen werden
darf, auf die der Verfassungstext selbst keine eindeutige Ant-
wort gibt. Denn verfassungsmiBig kann die restriktive Handhabung
der Subsidiaritit der VB durch das BVerfG nur dann sein, wenn
die Zustﬁndigkeit des BVerfG durch Aufnahme der Regelungen iiber
die VB in das GG nicht gegeniiber dem vorverfassungsmdBigen Bild
erweitert wurde. Es wire ndmlich unzuldssig, die Verfassung im
Nachhinein restriktiv in dem Sinne zu interpretieren, dabk einmal
gegebene Kompetenzen wiederum eingeengt und zuriickgebunden wiirden.
Daran haben sich sowohl das BVerfG als auch der einfache Gesetz—
geﬁer ZU halten3). Sollte aber das BVerfG durch Entwicklung des
Grundsatzes der Subsidiaritdt das BVerfcC bereits vor Aufnahme

der VB in die Verfassung in rechtswidriger Weise eingeschinkt

1} BGB1 I, sS. 97.
2) BVerfGE Bd. 22, 287 ff.

3) vgl. Babel, Probleme der abstrakten Normenkontrolle, 8. &2;
Goessl, Organstreitigkeiten, S. 77 f£.; Maunz, in: Maunz /
Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGE, Erl. § 1, Rdn. 33: Schumann,
Verfassungs- und Menschenrechtsbeschwerde, 8. 73, N. 24;
Stern, in : BK, Rdn 104 zu Art. 94 GQ.

1m

habenl)

Erhohung auf die Ebene des Verfassungsrechtes umgeschlagen sein in

, 80 kénnte diese einfache Rechtswidrigkeit durch formale

eine unmittelbare Verfassungswidrigkeit. Dies wire zumindest dann
der Fall, wenn der Verfassungsgesetzgeber bei der Rezeption des

$ 90 I u. II 1 BVerfGG nur den Gesetzestext als vorﬁerfassungs—
mifgiges Bildrund nicht auch den durch das BVerfG entwickelten
Grundsatz der Subsidiaritit aufgegriffen hitte.

Vor einem unkritischen Rickgriff in niedere Normbereiche bei
der Verfassungsinterpretation warnt in jlingster Zeit wieder

2) '

Leisner”’, der eine strikte Einhhaltung des "Normstufengedankens"

fordert, dessen Durchfiihrung "bis in das letzte" er als das

grobe Verdienst der Wiener Schule Kelsens und MerklsB) wﬁrdigt4).
Die Normstufentheorie besagt, daB die niedere Norm ihre Existenz-
beréchtigung nur aus dem logisohén Verrang einer existenten
hfheren Norm ableiten kann, da die Norm der hiheren Stufe die

der niederen "mehr oder weniger inhaltlich bestimmt"s). Danach
begriindet eine Rezeption vaon unten die Gefahr, daB niederran-
giges Recht von Prinzipien bis zu Einzelregelungen unkontrolliert
in das Verfassungsrecht eindringe und die Grundrechte damit

der Manipulation des Gesetzgebers - oder wie hier - der Recht-
sprechung des BVerfG ausliefere6). Die Verfassung in ihrer schein-
bar am vollkommensten vollzogenen Verrechtlichung schlage so
antithetisch in eine erstaunliche Herrschaft des Ausserrechtlichen
um7). Der Riickgriff auf die Veffassungssituation, hinter der sich

ein Blundel niederrangiger und ausserrechtlicher Gehalte tarne,

1) Diese Ansicht vertritt z.B. Ridder, JZ 1978, S. 377 ff.

2) Gesetzmdpigkeit der Verfassung, S. 5 £f.

3) Vgl. hierzu auch Henke, Der Staat BA. 3 (1964), S. 437 f£.
4) Léisner, Grundrechte und Privatrecht, 5. 61.

5) Kelsen, Allgemeine Staatslehre, S. 233 £. u. S. 248 ff.
6) Leisner. GesetzmidBigkeit der Verfassung, S. 48 £f.

7) Leisner, DBV 1961, S. 642, 647.
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erweise sich auch als gefdhrliches Einfallstor, die Verfassung
auf den Gesetzgebungszustand, der zur Zeit des Normerlasses
1} :

herrschte ,zu zementieren

Die Normstufenlehre kdnnte somit dem Grundsatz der Subsidiaritat
des BVerfG entgegenstehen, da er sich nicht in dieser restrik—
tiven Form aus der Verfassung ergibt, sofern bei der Auslegung

ein Riickgriff auf das vorverfassungsmifige Bild nicht zuldssig
wire. )

Das Normstufendenken ist in dieser iiberspitzten Form jedoch nicht
haltbarz). Es Vversagt z.B. bei der Erkldrung, daB Gerichtsur-
teile trotz prozessualer oder sachlicher Mingel (z.B. VerstoRk ge-—
gen hiherrangige Normen ) rechtskridftig werden kénnen. Ebensc kann
eine Uberspitzte Normstufentheorie, die den Geltungsgrund aller
Normen aus der Grundnorm ableitet, den Fortbestand der unter ihr
zusammengefakten Normen Eei Wechsel der Grundnorm nicht erkléren32
Leisner macht sogar selbst Abstriche von seiner These, da er im

Einzelfall eine vorsichtige Rezeption von unten gestattet4).

Unabhiingig von der nicht niher zu vereingzelngen Frage, wann nach
den Thesen Leisners eine vorsichtige Rezeption im Eingelfall zu-
lédssig sei, ist unbestritten, daf bei Xlteren Gesetzen der Wille

des Gesetzgebers als Konkretisierungselement an Gewicht ver-

lierts). Diese Aussage wurde insbesondere bei der Frage getroffen,

ob bei vorkonstitutionellen und somit unter Umstiinden in nicht -

1) Leisner, Gesetzmidfigkeit der Verfassung, S. 42.

2) Nicht soll allerdings geleugnet werden, daf die Verfassung
‘ vorrangiger Kohtext der einzelnen Gesetzesnormen ist und die-
'ser Gedanke iiblicherweise in eine "Stufentheorie" des Rechts
gekleidet wird: vgl. Bogs, Verfassungskonforme Auslegung von
Gesetzen, 5. 17 f£f.; GBldner, Auslegung und Rechtsfortbildung,
S. 46; Imboden, Festschrift fiir Huber, 5. 138, 142;: Michel,
Jus 1961, 5. 276:; Schmidt~Salzer, DoV 1969, 5. 98; krit.
Henke, Der Staat Bd. 3 (1964), 5. 436 f°f. :
3) Vgl. Majewski, a.a2.0., S. 23.
4) Leisner, GesetzmiBigkeit der Verfassung, S. 64 f.

5) Ehmke, VVDStRL Bd. 20 (1963), S. 59 f.; Zippelius, BVerfG u.
GG Bd. 2, S. 118, sub B. .
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demokratischem Verfahren entstandenem Recht der Entstehungs-
geschichte und damit auch dem Willen des Gesetzgebers geringere
Bedeutung zukommel), was unbezweifelbar zu bejahen ist. Anders
verhilt es sich jedoch bei neueren Gesetzen. Hier ist das dem Ge~
setzgeber bel ErlaBb bewubt gewordene Vorstellungsbild oft un-
entbehrlich bei der Normenkonkretisierungz). Die Legitimitits-—
grundlage3) des Gesetzes wird bei diesem Vorgehen auch nicht in
friheren, wvielleicht liangst iiberholten Vorstellungen der Ver-
gangenheit gesucht, sondern es leitet seine Autoritit aus dem be-
stehenden Verstindnis ab4). Bereits wdhrend der ersten Beratung
des von den Fraktionen der SPD und FDP eingebrachten Entwurfes zur

6
>} anlédglich der 171. Sitzung des Bundestages )

Anderung des GG
wies der Abgeordnet Schulte (SPD) darauf hin, es sei Sinn der Ge-
setzesdnderung, daB "die VB, dieses bedeutsame Rechtsinstitut, in
die Verfassung aufgenommen und damit so fest, wie wir es iberhaupt
ktnnen, verankert wird". Dieses gesetzgeberische Ziel der “Veran-
kerung der VB im GG" wurde wihrend der weiteren Beratungen dann

immer wieder hervorgehoben7l

Die Aufnahme der VB in das GG stand in bewuBtem Zusammenhang mit
den Beratungen zur Notstandsverfassung. Danach war ausdriicklich
vorgesehen, daB auch im Notstand das BVerfG weiter amtieren
sollte, damit die Wahrung der Verfassung und ihrer Grundrecht ge-

1} vgl. Michel, Jus 1961, S. 28a f.; Spanner, ACR Bd. 91
(1966), 5. 521.

2) vgl. Michel, a.a.0., S. 281, 1.5p.
3} vgl. zuv diesem Begriff Zippelius, a.a.0., 5. 118, sub B.

4) Vgl. hierzu auch Ehmke, a.a.0., 5. 60; Schmidt-Bleibtreu, %n:
Schmidt-Bleibtreu / Klein, GG, Einl. ,Rdn. 55; das BVerfG hilt

ebenfalls bei neueren Gesetzen die Heranziehung der Entstehungs-

geschichte fiir sachdienlich und unbedenklich, wvgl. BVerfGE
Bd&. 1,117 ££., 127. .

5) BT-Drucks. V/2677 v. 13.3.1968.
6) Sten.Prot. der 171. Sitzung des BT v. 8.5.1968, 5. 2%09 f.

7} Vgl. Die Rede des Abgeordneten Busse (FDP), Sten.Prot. ?ey 171.
Sitzung des BT v. 8.5.1968, 5. 9209 f.:; Schreiben des Prédsidenten

des BVerfG an den Vorsitzenden des RA des BT v. 26.4.1968 = An-
lage 2 zum Prot. ¢es RABT, 5. Wahlp.-12.Ausschuf-86. Sitz. v.
27.6.1968, S. 24 £.; Abgeordneter Dr. Reischl (SPD), Sten.Prot.
der 20l. Sitz.BT v. 4.12.1968, 5. lo817; Abgeordneter Busse
{FDP), ebenda, 5. 1lo819.
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‘sichert bliebl). Es schien deghalb geboten, die bisher nur im
BVerfGG vorgesehene VB in das GG aufzunehmenz), um jeden Versuch
- unmdglich zu machen, dieses Instrument wieder mit einfacher Mehr-

heit aus dem Gesetz herauszubringen3)

Es kann somit festgestellt werden, dad die am Gesetzgebungsver-
fahren beteiligten Personlichkeiten die VB - soweit sie sich dazu
dukerten - nur in ihrem Rang durch Aufnahme in die Verfassung er-
hthen wollten. Thre in der Praxis des BVerfG getroffene Ausge-
staltung sollte aber beibehalten werden4). DMeses Ergebnis wird

noch durch ein weiteres Indiz aus der Entstehungsgeschichte ge-
stiitzt:

Auf schriftliche Anfrage des Vorsitzenden des RABT v, 29.3.1948
lUbermittelte der Prdsident des BVerfG diesem unter dem 26.4-19685)
auf die Sitzung des Plenums des BVerfG v. 24.4.1968 den ein-
stimmig beschlossenen Vorschlag zur Fassung der neu in das GG
auizunehmenden Passagen. Danach sollte die VB so in das GG ein-
geflgt werden, wie sie bisher im BVerfG festgelegt war. Dies

ist durch Ubernahme des § 90 I BVerfGG unter Hinzufigung des
Art. 2o IV GG auch geschehen. Als kiinftigen zweiten Satz in Art.
94 IT GG wiinschte das BVerfG den Text, der im spiteren Gesetz-
gebungsverfahren auch mit gleichlautendem Wortlaut angenommen
wurde. Sowohl der RABT als auch der mitbheratende Innenausschufl
befilirworteten die Aufnahme der durch das BVerfG vorgeschlagenen
Fassung6 . In der 3. Beratung des BT wies dann der Abgeordnete
br. Reischl (SPD) nochmals ausdriicklich darauf hin, dab die Ver—

(1) vgl. art. 115 g GaG.

2) So ausdriicklich der schriftliche Bericht des RABT v. 15.11.1968,
BT-Drucks. V 3506 -neu-: vgl. auch oben S. 179, N. 7 u. Maunz,
in: Maunz / Diirig u.a., GG, Rdn. 64 zu Art. 93; Schmidt-Rleibtreu
in: Maunz / Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGG, Rdn. 5 zu § 93 a.

3) vgl. Abgeordneter Dr. Reischl (SPD), a.-a.0., der ausdriicklich
feststellt, die VB habe sich "in der Praxis bewdihrt".
5) a.a.o.

&) Vgl. Abgeordneter Dr. Reischl (SPD} und Ministerialdirigent

Dr. Lohse, in: RABT, 5. Wahlp.-12.Ausschuf- 26. Sitz. v. 27.6,
1968, s. 25.
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: Ill)
fassungsdnderung "auch den Winschen des BVerfG selbst entsprichi"™.

Der Text sei mit dem BVerfG abgesprochen worden, "denn dieses Gg;
richt ist es ja schlieBlich, das die Bestimmungen anwenden mug"“’.
Es muR somit davon ausgegangen werden, daf der Gesetzgeber beab:-
sichtigte, mit Hilfe des BVerfG den derzeitig bestehenden Regelungs-
zustand der VB verfassungsrechtlich zu verankern. Deshalb kann da-
hinstehen, ob der bisher durch das BVerfG praktizierte Grundsatz
der Subsidiaritat mit dem BVerfGG - oder gar der Ermdchtigungs-
grundlagé des Art. 93 II GG - urspriihglich iibereinstimmte. Denp
spitestens seit der Verankerung der VB in ihrer derzeitig durch

das BVerfG gehandhabten Form im GG wurde er verfassungsrechtlich

sanktioniert.

Die Notwendigkeit einer weitgehenden Zuldssigkeitsbeschrdnkung
der VB und somit der Zuldssigkeit einer restriktiven Auslegung
des zu erschdpfenden Rechtsweges war dem Verfassungsgesetzgeber
auch bewuft. Denn der Abgeordnete Dichgans (CDU/CSU) wies in dex
dritten Beratung des BT eindringlich auf die drohende Ubeg;
lastung des BVerfG und die damit verbundenen Gefahren hin™ . -Br
fiihrte wortlich aus4): "Die Zahl der Verfahren muf drastisch ver-
mindert werden. Wii konnen dem BVerfG nur raten, die Bestimmungen
{iber die Annahme der Beschwerden - genau genommen sind es Be-
stimmungen (ber die Ablehnung der Beschwerden - sehr gropziigig

zu handéhaben". Es lag somit nicht in der Absicht der am Gesetz-
gebungsverfahren Beteiligten, neben der Verankerung der VB in der
bisher durch das BvVerfG praktizierten Form eine“Zusténdigkeitser—
weiterung herbeizufiihren. Der durch das BverfG restriktiv gehand-
habte Grundsatz der Subsidiaritdt entsprach dem Willen des Ge-

5)

setzgebers™’ .

1) Sten.Prot. der 2ol. Sitz. BT v. 4.12.1968, 5. lo818.

2) Abgeordneter Dr. Reischl, a.a.O.

3) vgl. Sten.Prot. der 20l. Sitz. BT v. 4.12.1968, 5. 10819 £.
4) a.a.0., .8. loBZo.

5) Im Ergebnis ebenso Erichsen, Staats- und Verfassungsgerichts-
barkeit Bd. 1, 8. 15, der ausfithrt, das Art. 93 I Nr. 4 a GG
zwar das Institut der VB garantiere, aber nicht deren Sachent-
scheidungsvoraussetzungen selbst regele.



182 183

Ergebnis der historisch-genetischen Auslegung ist also, dak das geber die Absicht hatte, die VB in der durch das BVerfGG ge~

BVerfG den Grundsatz der Subsidiaritit in dieser restriktiven schaffenen und das BVerfG niher ausgestaiteten Form im GG zu

Form weiterhin handhaben kann, auch wenn sich die Berechtigung verankern, um die Moglichkeit ihrer Beseitigung zu erschweren.
hierzu nicht zwingend aus dem Wortlaut des GG ergibt. Denn sein
Inhalt ist wegen seines Rezeptionscharakters nach dem Willeh des

Verfassungsgesetzgebers geltendes Verfassungsrechtl).

Iie lediglich unterstiitzende Funktion der teleologischen Aus-—
legungsmethode wird hier besonders augenfillig, da sich als
"Sinn und Zweck™ der Norm nichts anderes ergibt, als vom Gesetz-
Diese Feststellung erhebt nicht den Anspruch, daf die durch das . 9geber mit ihrer Schaffung nachweislich beabsichtigt war.

BVerfG gewidhlte Form des Grundsatzes der Subsidiaritit die einzig

richtige Interpretation darstellt. Denn regelmipig lidpt der Aus-—

Die teleologische Interpretationsmethode zieht

neben normbezogenen Elementen auch solche verfassungs- oder gar

allgemeinpolitischer Natur heranl). In diesem Bereich ist der

2)

tiven Anwendung des Subsidiarit8tsgrundsatzes durch das BVerfG

legungsspielraum einer Verfassungsbestimmung eine Mehrzahl ver-

tretbarer Auslegungs- und Konkretisierungsméglichkeiten zu. Als

Topos "in dulkio pro libertate" angesiedelt, welcher der restrik-

‘vertretbar" haben sie schon dann zu gelten, wenn sich nicht er-

welsen ldst, dak sie auf einer unrichtigen Interpretation be- entgegenstehen kdnnte. Diesem Topos, dessen Geltung in abgewan-
2}

ruhen®”. delter Form im materiellen Strafrecht als Grundsatz "in dubio

4.) Teleologische Auslegung ' pro rec" unangefochten ist, wird teilweise auch im Verfassungs-

3}

recht der Rang einer Auslegungsmaxime zugesprochen Besonders

D' i i i i i . . N
ie teleologische Auslegung ist eine meh;dlmen51onale Methode, P, Schneider4) hat diese Regel, die vereinzelt zur Losung spezieller

5) 6)

. L 3} .
die nach den Wert- und Zweck N £ . 1t . . .
d Zwn prinzipien der Norm fragt Sie stel Probleme herangezogen wurde>’, veralligemeinert®’ . Die Normen

ein Sammelbeckenh subjektiv vermittelter Wertungen dar. Ihr- kommt
keine selbsféndige Bedeutung als Interpretationselement zu, da die
vom "Sinn und Zweck" der Norm ausgehenden Wertungen nur unter-
stiitzend herangezogen werden konnen., Denn die letztlich nicht obe
Jjektivierbaren Wertungen gelten nur dann, wenn sie mit Hilfe der
iibrigen Auslegungslemente belegt werden kbnnen4).

teilen sich in zwei Kategorien, die leges speciales einerseits

und die leges generales andererseits7). Das verhdltnis zwischen

lex generalis und lex specialis erweise sich als Ausnahme - und

damit als Spannungsverhéltniss). Die Maxime "in dubio pro libertate"

1) vgl. F..Miller, Juristische Methodik, 5. 162, sub 321.122.

Der Sinn und Zweck institufioneller Gewdhrleistungen durch die ] Z2) Vgl. Struck, Topische Jurisprudenz, S. 21, sub 9.

Verfassung besteht allgemein darin, bestehende Lebensformen oder 3) vgl. Ossenbiihl, D&V 1965, S. 657, m.w.N. in N. 111.
Rechtsgestaltungen bestdndig zu erhalten und vor gesetzgeberischer 4) Festschrift zum loc jihrigen Bestehen des Deutschen Juristen-—
Beseitigung oder Aushdhlung zu schiitzen®) . Diese allgemeine Fest- tages, Bd. 2, 8. 265 ff. u, ders., Verfassungsinterpretation,

5. i6l, sub 6, e.

5) Vgl. Uber, Freiheit des Berufs, S. 27 f£.; Wintrich, Fest-
ische Auslegungsmethode gewonnenen Ergebnis, wonach der Gesetz- schrift fir Apelt, sS. 6, sub 2.

stellung deckt sich mit dem bereits durch die historisch-~genet-

T : 6) Vgl. auch Maihofer, nach dem zus “dem alleg umgreifenden_goi—
i i rang der Freiheit" das oberste liberale Prinzip: "Im Zweife
1) vel. auch Majewski, a.a.0.. 8. 51. fir die Freiheit!" folge (Maihofer, Grundwerte Heute{ 5. 9),
2) Zippelius, BVerfG u. GG Bd. 2, S, 112. dem beim Zielkonflikt Zwischen Freiheit und Sicherheit "“nach .
; iti inzip: i i te!" die Freihei
3} Stern, Staatsrecht Bd. 1, S. 35, dem politischen Prinzip: In dubio pro libertate i

vorzugehen habe (ders., a.a.0., S, 13 f£.).
4) F. Miller, Juristische Methedik, S. 162, sub 321.122 u. S.

163, sub 321.124 7) P. SBchneider, Festschrift zum loo jdhrigen Bestehen des Deut-
' i - schen Juristentages, Bd. 2, S. 267.

5) Sch . t i u in, S. .
) Scheuner, Festschrift fir Scupin, S. 329 8) P. Schneider, a.a.o.
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favorisiere die lex generalis gegeniiber der lex specialis. Das
heiBe nichts anderes, als daf die lex specialis nur restriktiv

ausgelegt werden dﬁrfel)

. P. Schneider filhrt dann noch Fleiner-
Giacometti ) an, nach deren Ansicht die Auslegung einer Spezial -
norm iiberhaupt unzuliissig sei. Der Maxime "in dubio pro liber-
tate" komme im Geltungsbereich des GG besondere Bedeutung zu

. : . . . 3
und sie erstrecke sich auch auf die Organisationsnormen ).

Wenn diese Ansicht in ibrer allgemeinen Form gililtig
wire, konnte die weitgehende Begrenzung der Zulissigkeit der
in der lex generalis des Art. 93 I Nr. 4 a GG gewdhrten VB durch
eine restriktive Handhabung der lex specialis des Art. 94 II 2,

1. Alt.GG dem "Sinn und Zweck" des CGegsetzes widersprechen.

Es darf aber nicht wverkannt werden, daf dem von P.
Schneider und Maihofer als vorrangig eingestuften Auslegungs-
prinzip "in dubio pro libertate” die Grundsidtze “"in dubio pro
lege" oder "in favorem legis”4) gegeniiberstehen. Das Spannungs-
verhdltnis dieser beiden Prinzipien kann nicht pauschal za
Gunsten der Gesetzesinterpretation gelést werden, die dem Biirger
"im Zweifel" den Rechtsanspruch einréumts) . Denn das GG hat das
Spannungsverhidlinis zwischen Individuum und Gesellschaft nicht
einseitig und ausschlieflich zuguhsten des Individualismus be-
tont, sondern im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit)der Person
6 7)

entschieden, ohne dabei deren Eigenwert anzutasten Ehmke

weist darauf hin, daB bereits Hans Huberg) das Prinzip "in dubio

1) P. Schneider, a.a.0., S. 268: aus der Sicht Schneiders be-
deutet dies natiirlich, das die lex specialis nicht zu Lasten
der lex generalis erweiternd ausgelegt werden diirfe.

2) Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S. 81.
3} P. Schneider, a.a.0., S. 280.
4) Vgl. Roellecke, BVerfG u. GG Bd. 2, S. 44.

5) Wenn keine besonderen CGriinde entgegenstanden,hat auch das BvVerfg
einmal dem Recht des Biirgers und ein anderes Mal dem Recht des
Gesetzgebers den Vorrang gegeben: vgl. Roellecke, a.a.0., 5. 44F.

8) Vgl. Ossenbiihl, D&V 1965, S. 658, 1.S5p.
7) VVDStRL Bd. 20 {1963}, S. 86.

8) Garantie der individuellen Verfassungsrechte, 3. 119 a.
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pro libertate" als "ein Kunststiick einer politisch angehauchten
Theorie” genannt hat. Diese Aussage ist speziell im Hinblick auf
die Thesen Maihcfers aktuell, der ausdriicklich ebenfalls von
¢inem "politischen Prinzip” sprichtl).'Die Auslegungsvermutung
"zugunsten der Freiheit" entbehrt in der Verfassung auch einer
verkindlichen Direktive; ihr fehlt nicht nur der stitzende Halt,
sondern sie gerdt auch unkontrollierbar in die Gefahr, die Ein-

2)

heit der Verfassung preiszugeben”. Der Einheit der Verfassung

geblihrt aber als unbestreitbar normbezogenes Element3) der Vor-

4)

rang gegeniilber diesem methodologischen Element im weiteren Sinne ™.
Sterns) macht mit der provezierenden Frage: "Wer ist nicht fir
Freiheit?" deutlich, daf mit diesem erstrebenswerten Programm

noch nicht die Existenz einer Vermutungsregel bei der Gesetzes-

auslegung belegt ist.

In engem Zusammenhang hierzu steht auch der weitere Topos:
"Ausnahmen miissen eng ausgelegt werden"G), welcher.ebenfalls
einer restriktiven Handhabung der Zuldssigkeit der VB entgegen-
stehen konnte. Aber auch dieser Topos hat als methodologisches
Element im weiteéren Sinne dem unmittelbar normbezogenen methodo-
logischen Element der "Einheit der Verfassung" als Prinzip der
Verfassungsinterpretation zu weichen. Diese Vorzugsregel ist
normativ. Sie ergibt sich aus der durch die Rechtsordnung statu-
ierten Verfassungs-— und Rechtsgebundenheit staatlicher Funktions-

ausﬁbungT).

Diesen methédologischen Elementen im weiteren Sinne, die das

1) Maihofer, a.a.0., 5. 1l4.

2) Hesse, Grundziige, S. 29, sub § 2 II 2 ¢, bb.

3) Siehe oben S. 169, N. 3 u. 5. 1l7c, N. 7.

4) vgl. F. Miller, Juristische Methodik, S. Zol,ksub 332.22.
5) Staatsrecht Bd. 1, S. lo%.

6) vgl. Struck, a.a.0., S. 20.

7) F. Miller, a.a.0., u. Verfassungsinterpretation, S. 261 £.
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hier gefundene Ergebnis nicht zu stiitzen vermdgen, steht aber
das ebenfalls nicht unmittelbar normbezogene rechtspolitische
Element gegeniiber, das den durch das BVerfG streng gehandhabten
Grundsatz der Subsidiaritit in vellem Umfange rechtfertigtl),

Aus Grinden der Rechtssicherheit diirfen nur aus-
nahmsweise formell rechtskréftigé Entscheidungen von neuem in
Frage gestellt werden. Das BverfG soll entlastet werden, um sei-
ner Aufgabe gerecht zu werden. Zunichst scll der Rechtsstreit
durch die Instanzgerichte so erschépfend wie méglich behandelt
werden, damit das BVerfG die dort dargelegten Rechtsansichten
kKennenlernen kann. Nur ein kleiner Richterkreis scll iiber VBen
entscheiden k&nnen, damit die Rechtsprechung im Grundrechtshe—
reich weitgehend einheitlich bleibt. Die Gefahr des Ubergreifeﬁs
des BVerfG in Bereiche des Gesetzgebers mul so gering wie moglich
gehalten werden. Die Grundrechtsbeeintrdchtigung soll im sach-
nédchsten Verfahren behandelt werden., damit die Sach- und Rechts-
ambiance gewahrt bleibt. Eine strenge Handhabung des Subsidiari-
tdtsgrundsatzes dient einer exakten Abgrenzung der Zustindigkeit
des BVerfG gegeniiber den Instanzgerichten,.

Diese Aspekte vérfassungsu oder gar allgemeinpolitischer Art
werden zum Teil durch die Enguete-Kommission Verfassungsreformz)

’

die ihren SchluBbericht am 2.12.1i976 der Pridsidentin des Deutschen

Bundestages ibergeben hat, beététigt3). Danach scllte iiber die
bereits erfolgte Verankerung der VB im Grundgesetz hinaus auch
eine Anderung des BVerfGG an die Zust immung des Bundesrates ge-
bunden werden4). Der Wunsch, den bestehenden Zustand festzu-
schreiben und eine Ab#nderung noch stirker zu erschweren, wurde

wiederum deutlich. Unter Punkt 7. des Problemkatalogess) wurde

1} vgl. oben zweiter Teil, III. a. (S. 23 ££.).

2) Vgl. Schlufbericht der Engquete-Kommission Verfassungsreform
des Deutschen Bundestages, BT-Drucks. 7,/5924.

3} vgl. auch Béckenférde, Cappenberger Gespriche B4. 13, 5
u. Stern, ebenda, 8. 61: ders., ZRP 1977, 5. 17.

4) vgl. BT-Drucks. 7/5924, S. 245, sub 3.
5) Vgl. Enquete-Kommission, a.a.0., S. 245.
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auch noch die Mdglichkeit einer Umformung des "Zwillings"-
Gerichts zum "Einheits"-Gericht fiir erdrterungswiirdig befunden.
Auch aiese wiinschenswerte Mafnahme zu noch gréferer Vereinheit-
lichung der Verfassungsrechtsprechung im Bereich der Grundrechte
lipt sich nur beil einer weitgehenden Einddmmung der groBen Flut

von VBen realisieren.
b} Zusammenfassung

Der durch das BvVerfG entwickelte und sehr restriktiv gehand-
habte Grundsatz der Subsidiaritidt der VB verstdft nicht gegen
hoherrangiges Recht. Die dem Biirger durch Art. 93 I Nr. 4 a GG
gewdhrte VB wurde nicht mit Hilfe des Art. 94 II 2, 1. Alt.GG
wiederum in unzulissiger Form beschnitten. Es sollte nur ein
letztes Beschwerderecht in der durch das BVerfG praktizierten

eingeschinkten Form gewdhrt werden.



Lebenslauf

Am 2.2.1947 wurde ich als Sohn des Musikers Frahz

Motzer und seiner Ehefrau Hermine in Kaufbeuren geboren.
Ich habe die deutsche Staatsangehdrigkeit. Am 4.11.1966
bestand ich die Reifepriifung am humanistischen Gymnasium
Adolphinum zu Moers. Seit dem Wintersemester 1966/67
studierte ich Rechts- und Staatswissenschaften an der
Westfdlischen Wilhelms-Universitdt Minster. Die erste
juristische Staatspriifung bestand ich vor dem Justiz-
prifungsamt bei dem Oberlandesgericht in Hamm am
1.9.1973. bie zweite juristische Staatsprifung absolvierte
ich am 27.5.1976 vor dem Landesjustizpriifungsamt in

Nordrhein-Westfalen.



