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A. Einfiihrung und Problemaufriss!

Uber die Vereinbarkeit nachkonstitutioneller Parlamentsgesetze? mit dem
Grundgesetz entscheidet das Bundesverfassungsgericht. Insoweit besteht
ein sog. ,,Verwerfungsmonopol*:3 Fachgerichten ist es verwehrt, formelle
Gesetze auBler Anwendung zu lassen. Art. 100 I GG normiert vielmehr
eine Vorlagepflicht. Die so herbeigefiihrte allgemeinverbindliche Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts soll Rechtsunsicherheit vermei-
den, die entstehen konnte, wenn Fachgerichte die verfassungsrechtliche
Vereinbarkeit unterschiedlich beurteilten.* Primér will Art. 100 I GG aber
die Autoritdt des Gesetzgebers schiitzen.® Fachgerichte sind ndmlich —
ausweislich der Art. 20 III, 97 I GG — nicht nur an die Verfassung, sondern
auch an einfache Parlamentsgesetze gebunden.® Art. 100 I GG hat in die-
sem Rahmen schlieBlich auch eine Verfassungskompetenz und Autoritét’
des Bundesverfassungsgerichts als ,,Fachgericht fiir Verfassungsrecht*®

Siehe auch Burkiczak, ZRP 2015, 21 (21 ff.).

Siehe zu diesen Sachentscheidungsvoraussetzungen Dederer, in: Maunz/Diirig,

Grundgesetz, 70. EL (2013), Art. 100, Rn. 76 ff.

3 BVerfGE 22, 373 (378).

4 Siehe etwa Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 14. Auflage (2016), Art. 100,
Rn. I; W. Meyer, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Band II, 6. Auflage (2012),
Art. 100, Rn. 8; Morgenthaler, in: Epping/Hillgruber, Beck’scher Online-Kommen-
tar zum Grundgesetz, Stand: 01.12.2016, Art. 100, Rn. 2.

5 So auch Dederer, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 70. EL (2013), Art. 100, Rn. 23;
Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 4. Auflage (2015), Rn. 567; E. Klein, in:
Benda/Klein/Klein, Verfassungsprozessrecht, 3. Auflage (2012), Rn. 755; Simon,
in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Auflage (1994),
§ 34, Rn. 24.

6 Vgl. etwa Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 7. Auflage (2016), § 7,
Rn. 18, 24; Benda, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, 2.
Auflage (1994), § 17, Rn. 25 f.; Sachs, in: ders., Grundgesetz, 7. Auflage (2014),
Art. 20, Rn. 119; Grzeszick, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 51. EL (2007), Art. 20,
VI, Rn. 19 ff.

7 Zur Autoritit Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 10. Auflage (2015),
Rn. 548 ff.

8 Hopfauf, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Grundgesetz, 13. Auflage

(2014), Art. 93, Rn. 32 f.; vgl. auch Wernsmann, in: Ehlers/Schoch, Rechtsschutz im

Offentlichen Recht (2009), § 16, Rn. 4; vgl. dens., Jura 2005, 328 (329); Morlok/

N =
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A. Einfiihrung und Problemaufriss

zur Folge; ihm allein wird dieser gravierende Eingriff in die Bundesge-
setzgebung ermoglicht.® Verfassungsrechtsprechung ist ihm insoweit vor-
behalten.

Seit geraumer Zeit aber ist der Anwendungsbereich des Art. 100 I GG
erheblich beschnitten; seine Vorgaben werden teilweise nicht umgesetzt.
Grund dafiir ist die Unionsrechtsordnung, die einen effektiven Anwen-
dungsvorrang beansprucht.!® Dies mag dem Grunde nach richtig und zu
billigen sein, hat aber folgende Konsequenz: Kommt ein Fachgericht — mit
oder ohne Vorlage an den EuGH — zur Uberzeugung der Unionsrechtswid-
rigkeit von im Ubrigen mit dem Grundgesetz vereinbaren nationalen Ge-
setzen, kann es diese nunmehr aufler Anwendung lassen, ohne eine Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts einzuholen,!! weil das Unions-
recht Anwendungsvorrang einfordert. Durch den ,,Umweg* iiber die Uni-
onsrechtsordnung scheint den Fachrichtern damit eine Verwerfung natio-
naler Gesetze moglich geworden zu sein; Art. 100 I GG wird insoweit
missachtet. Unionsrechtswidrige, im Ubrigen aber mit dem Grundgesetz
vereinbare nationale Gesetze werden auller Anwendung gelassen, ohne
eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts hieriiber einzuholen.

Das fiihrt zu gewichtigen verfassungsrechtlichen Bedenken. Neben der
Missachtung der grundgesetzlichen exklusiven Verwerfungskompetenz
des Bundesverfassungsgerichts gem. Art. 100 I GG und der fachgerichtli-
chen Bindung an Parlamentsgesetze gem. Art. 20 III, 97 I GG, leidet dar-
unter auch die Rechtssicherheit. Da fiir Unter- und Obergerichte in der Re-
gel keine Vorlagepflicht,'? sondern nur ein Vorlagerecht an den EuGH be-

Michael, Staatsorganisationsrecht, 3. Auflage (2017), Rn. 33: ,,Gremium von Spe-
zialisten®.

9 Zur Pragung der grundgesetzlichen Gewaltenordnung durch die ,,Subordination®
des Gesetzgebers siche Dederer, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 70. EL (2013),
Art. 100, Rn. 14 ff.; siche auch Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bun-
desrepublik Deutschland, 20. Auflage (1995), Rn. 496, 560.

10 Etwa EuGH, Slg.1964, 1259 (1270) — Rs.6/64, ,,Costa/EXN.E.L.“; EuGH,
Slg. 1978, 630 (644 f.) — Rs. 106/77, ,,Simmenthal I1*.

11 Vgl. EuGH, Slg. 1978, 630 (644f.) — Rs. 106/77, ,,Simmenthal 1I*; Burkiczak,
ZRP 2015, 21 (21 ff.); Hummel, NVwZ 2008, 36 (36 ft.); Hillgruber/Goos, Verfas-
sungsprozessrecht, 4. Auflage (2015), Rn. 9664 ff.

12 Lediglich im Falle des Art. 267 11l AEUV, Burkiczak, ZRP 2015, 21 (22); siehe
zur herrschenden konkreten Betrachtungsweise Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, 50. EL (2013), Art. 267 AEUYV,
Rn. 51 ff.; Wegener, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, 5. Auflage (2016), Art. 267
AEUYV, Rn. 28.

14



A. Einfiihrung und Problemaufriss

steht,!3 ist keine einheitliche Rechtsprechung zum Unionsrecht sicherge-
stellt,!* sodass keine einheitliche Beurteilung der Unionsrechtswidrigkeit
des nationalen Gesetzes garantiert ist. Doch selbst wenn eine umfassende
Vorlagepflicht bestiinde, entscheidet der EuGH nach Art. 267 AEUV doch
nur iiber die Auslegung der Vertrige und die Giiltigkeit und Auslegung
des Sekundirrechts, nicht aber unmittelbar iiber die EU-Konformitét na-
tionalen Rechts.!> Insoweit bliecbe es also bei fachgerichtlichen Entschei-
dungen, die auch auf dieser Ebene verschieden ausfallen kénnten.!¢ Fiir
die Frage der Anwendbarkeit nationaler Gesetze wiirde dadurch kaum
Klarheit geschaffen.

Denkbar ist dabei sogar ein gezieltes, mdglicherweise sogar miss-
brauchliches Vorgehen der Fachgerichte zur Umgehung nationaler Gesetze

13 Vgl. aber Wackerbarth/Krefle, EuZW 2010, 252 (257) zu einer nationalverfas-
sungsrechtlichen Vorlagepflicht an den EuGH aus Art. 20 III, 23, 100 I, 101 I 2
GG; vgl. dazu auch Tavakoli/Westhauser, DB 2008, 702 (704); Desens, EuGRZ
2011, 211 (213); Bauer/v. Medem, ZIP 2010, 449 (453 f.); Bauer/Krieger, NZA
2007, 674 (675); Steiner, NZA 2008, 73 (74); Reif3, in: Gedéchtnisschrift fiir Jo-
hann Georg Helm (2001), 785 (799); gegen eine solche Vorlagepflicht eindeutig
EuGH, Urteil vom 19.01.2010, Rs. C-555/07, Rn. 54 — , Kiiglikdeveci; zum Urteil
Schubert, EuZW 2010, 180 (180 ff.); Preis/Temming, NZA 2010, 185 (185 ff.).

14 Vgl. zur Rechtsunsicherheit durch das Absehen von einer Vorlage an den EuGH
auch Stadie, in: Festschrift fiir Wolfram Reiss (2008), 67 (68f., 73); vgl. auch
Reifs, in: Geddchtnisschrift fiir Johann Georg Helm (2001), 785 (799); a.A. als hier
Burger, DVBI. 2011, 985 (986). Zu dieser Funktion des Vorabentscheidungsver-
fahrens siehe Gaitanides, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Uni-
onsrecht, Band 1V, 7. Auflage (2015), Art. 267 AEUV, Rn. 7 ff., 10; Karpenstein,
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 50. EL (2013),
Art. 267 AEUYV, Rn. 2; Middeke, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch
des Rechtschutzes in der Europédischen Union, 3. Auflage (2014), § 10, Rn. 6.

15 Vgl. F Kirchhof, NJW 2011, 3681 (3684); Gaitanides, in: v. der Groeben/Schwar-
ze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Band I, 7. Auflage (2015), Art. 19 EUYV,
Rn. 57 sowie Band IV, 7. Auflage (2015), Art. 267 AEUV, Rn. 26; Hailbronner/
Jochum, Europarecht, 2. Auflage (2012), Rn. 391, 397, 483 ff.

16 Vgl. Burkiczak, ZRP 2015, 21 (22); Reif3, in: Gedachtnisschrift fiir Johann Georg
Helm (2001), 785 (799).
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A. Einfiihrung und Problemaufriss

iiber die Unionsrechtsordnung.!” Eine solche ,,Flucht ins Unionsrecht*!8
wire Folge davon, dass neben dem Bundesverfassungsgericht nunmehr
auch der EuGH bzw. die Unionsrechtsordnung eine Nichtanwendung deut-
scher Gesetze ermoglicht. Die Anrufung des Bundesverfassungsgerichts
wire dann von der Vorteilhaftigkeit seiner Rechtsprechung im Einzelfall
abhingig (sog. ,,forum shopping*).!° Innerstaatlich besehen spricht damit
vieles fiir eine umfassende Vorlagepflicht gem. Art. 100 I GG.

Zu Recht wurde daher erwogen, den Anwendungsbereich des
Art. 100 I GG auch auf die Fille auszudehnen, in denen Fachgerichte von
unionsrechtswidrigen deutschen Gesetzen ausgehen.?0 Allerdings wiirde
man sich damit gegen die Unionsrechtsprechung stellen.2! Der EuGH hélt
fiir eine Nichtanwendung nationaler Gesetze eine Vorlage an das mitglied-
staatliche Verfassungsgericht fiir unnétig, sogar fiir unzulissig, da es der

17 Vgl. Streinz/Herrmann, BayVBI. 2008, 1 (7) zur behordlichen Verwerfungskom-
petenz. Vgl. auch Haltern, Europarecht, 2. Auflage (2007), Rn. 360, 364, 366 zum
Anreiz fir Fachrichter, das nationale Normverwerfungsmonopol zu umgehen:
»Machtargument; Klenk, UVR 2006, 107 (110): ,,Unter dieser Voraussetzung hat
die Rechtsprechung gegeniiber dem Gesetzgeber und der Verwaltung ein Gewicht,
wie es die dritte Gewalt bislang noch nie hatte. Sie wendet das gemeinschafts-
rechtswidrige Gesetz nicht an, steht also insoweit liber der Legislative..

18 Begriff nach Winkler, EuGRZ 2007, 641 (643, 654): ,,Flucht ins Gemeinschafts-
recht*; Ludwigs, EuGRZ 2014, 273 (278).

19 Vgl. E Kirchhof, EuR 2014, 267 (267f.), der ein taktisches Kalkiil bei der Aus-
wahl der Gerichte befiirchtet; ders., in: Festschrift flir Roman Herzog (2009), 155
(160); Pagenkopf, NVWZ 1993, 216 (223): ,,je vom Grad der Verwerfungsakzente
abhéngig®; vgl. auch v. Danwitz, ZRP 2010, 143 (145) zum Vorabentscheidungser-
suchen: ,.fishing-expeditions*; Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 32.
Auflage (2008), § 49, Rn. 42: ,Das vorlegende Gericht entscheidet nach eigenen
ZweckmaiBigkeitserwéigungen, [...]; vgl. Britz, EuGRZ 2015, 275 (278); vgl.
Slaughter, HILJ 44 (2003), 191 (204 ft.); vgl. allgemein zur Moglichkeit der Ver-
fassungsumgehung iiber die Europdische Union Kloepfer, Verfassungsrecht, Band
1(2011), § 44, Rn. 9f.

20 Vgl. Burkiczak, ZRP 2015, 21 (21 ff.); Pagenkopf, NVwWZ 1993, 216 (223); Bauer/
Krieger, NZA 2007, 674 (675); Lechner/Zuck, Bundesverfassungsgerichtsgesetz,
7. Auflage (2015), § 80, Rn. 37 sowie insb. § 90, Rn. 167b; Liidicke/Roth, DStR
2014, 504 (508); aus rechtspolitischen Griinden Hillgruber/Goos, Verfassungspro-
zessrecht, 4. Auflage (2015), Rn. 966d ff.; deren Bedenken teilend, eine Vorlage-
moglichkeit aber ablehnend Degenhart, Staatsrecht I, 32. Auflage (2016), Rn. 276;
vgl. auch Wackerbarth/Krefse, EuZW 2010, 252 (252 ft.).

21 So Burkiczak, ZRP 2015, 21 (23 f)).
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A. Einfiihrung und Problemaufriss

effektiven Durchsetzung des Unionsrechts zuwiderlaufe.22 Das Bundes-
verfassungsgericht wiederum hat ihm bislang nicht widersprochen, viel-
mehr zugestimmt.?? Dabei ist nicht nachvollziehbar, weshalb eine Richter-
vorlage zu Effektivititseinbullen fiihren sollte, zumal ein kooperations-
freudiges, im Vergleich zum Fachrichter sachkundigeres Verfassungsge-
richt eingeschaltet wiirde, welches allgemeinverbindlich, daher moglicher-
weise sogar effektiver und — auf europarechtsfreundliche Weise — auch zii-
gig entscheiden wiirde. Zudem hat der EuGH als Vertragsgericht ausweis-
lich der Art. 19 EUV, 267 AEUV allein die Aufgabe, iiber die Vertrage zu
urteilen, nicht aber iiber nationalverfassungsrechtliche Kompetenzen des
Bundesverfassungsgerichts. Daher kdnnte der Fachrichter in der Tat nach
wie vor — sowohl aus unionaler als auch aus nationaler Sicht — auf eine
umfassende Vorlagepflicht gem. Art. 100 I GG zu verweisen sein.

22 EuGH, Slg. 1978, 630 (644f) — Rs.106/77, ,,Simmenthal II*; bestdtigt durch
EuGH, Slg. 1990, I, 2466 (2473f) — Rs.C-213/89, ,Factortame”; EuGH,
Slg. 2010, 1, 5701 (5728) — Verb. Rs. C-188/10 und C-189/10, ,,Melki und Ab-
deli”; EuGH, Slg.2013, I, 1 (11) — Rs. C-617/10, ,,Akerberg Fransson”; EuGH,
Urteil vom 11.09.2014, Rs. C-112/13, Rn. 36, mit ECLI:EU:C:2014:2195 abrufbar
unter http://eur-lex.europa.eu/homepage.html.

23 BVerfGE 31, 145 (145, 169f., insb. 174f.); bestitigt durch BVerfGE 82, 159
(191); BVerfGE 114, 196 (220); BVerfGE 129, 186 (202); BVerfGE 135, 155
(229); BVerfG, Beschluss vom 18.11.2008 — 1 BvL 4/08, Rn. 12 (juris).
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B. Das Verwerfungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts

Das Verwerfungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts und die Stel-
lung der Richter als ,.Hiiter der Verfassung“?* sind heute selbstverstind-
lich. Die Verfassungsgeschichte der Neuzeit zeigt aber, dass dies friiher
Gegenstand kontroverser Diskussionen war.?> Zwar findet sich in der Ge-
schichte Deutschlands kein Vorldufer des Art. 100 I GG.26 In Diskussion
stand jedoch das sog. ,richterliche Priifungsrecht™ als Grund fiir das heuti-
ge Verwerfungsmonopol und als ,,Lieblingsthema deutscher Juristen*.2”
Dieses zuvor bekanntlich vom Supreme Court der Vereinigten Staaten von
Amerika festgestellte Recht?® musste zunichst seinen Weg nach Deutsch-
land und dort die nétige Anerkennung finden. Debattiert wurde dariiber
vor allem zu Zeiten der Weimarer Reichsverfassung.?

24 So die Statusdenkschrift, siche Hopker-Aschoff, JOR N.F. 6 (1957), 144 (145);
Leibholz, in: Das Bundesverfassungsgericht (1963), 61 (63): ,,Oberster Hiiter der
Verfassung; auch Maunz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Grundwerk, Art. 94,
Rn. 3; vgl. zur Entwicklung der Verfassungsgerichtsbarkeit Benda/E. Klein, in:
Benda/Klein/Klein, Verfassungsprozessrecht, 3. Auflage (2012), Rn. 1 ff.

25 Siehe Dederer, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 70. EL (2013), Art. 100, Rn. 2 ff.;
Stern, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 18. EL
(1967), Art. 100 I, Rn. 5.

26 Clemens/Hartwig, in: Umbach/Clemens, Grundgesetz, Band II (2002), Art. 100,
Rn. 1; vgl. aber B. L. 3.

27 So schon G. Jellinek, Gesetz und Verordnung (1887), 397; Stern, in: Kahl/Wald-
hoff/Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 18. EL (1967), Art. 100 I,
Rn. 5.

28 ,.Marbury v. Madison* (1803), 5 U.S.137ff.; dazu Dederer, in: Maunz/Diirig,
Grundgesetz, 70. EL (2013), Art. 100, Rn. 7, der einen Teil der Entscheidung wie-
dergibt; siche auch Hoffmann-Riem, JZ 2003, 269 (269 ff.); Dollinger, in: Um-
bach/Clemens/Dollinger, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 2. Auflage (2005),
§ 80, Rn.12; ders., in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, Bundesverfassungsge-
richtsgesetz (2015), § 80, Rn. 13; Benda/E. Klein, in: Benda/Klein/Klein, Verfas-
sungsprozessrecht, 3. Auflage (2012), Rn. 16; Giegerich, in: Breuer/Epiney/
Haratsch/Schmahl/Wei3, Im Dienste des Menschen: Recht, Staat und Staatenge-
meinschaft (2009), 95 (96 ft.).

29 Zu der damaligen Entwicklung Maurer, DOV 1963, 683 (683 ff.); Merten, in:
Festschrift fiir Ludwig Adamovich (2002), 463 (467 f.).
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I. Verfassungsgeschichte
1. Das richterliche Priifungsrecht

Der Begriff des richterlichen Priifungsrechts umschreibt die Befugnis ei-
nes Richters, Rechtssitze’? auf ihre Vereinbarkeit mit hoherrangigem
Recht zu priifen.3! Heute kann man dieses Recht selbst in Bezug auf for-
melle Gesetze keinem Richter mehr absprechen; Art. 100 I GG setzt es of-
fensichtlich voraus.32 Es wiére ansonsten nicht moglich, sich als Richter
von der Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes — wie von Art. 100 I GG ge-
fordert — zu liberzeugen. Die damalige Diskussion iiber ein richterliches
Priifungsrecht behandelte in der Sache aber die Frage der Verwerfungs-
kompetenz fiir formelle Gesetze.33 Es ergibt wenig Sinn, ein Priifungs-
recht einzurdumen, wenn damit nicht eine Verwerfungsbefugnis einher-
geht; zumindest verlangt es eine Vorlagebefugnis an ein verwerfungsbe-
fugtes Gericht.3* Letztere Befugnis wird den Fachrichtern nach geltender
Rechtslage gem. Art. 100 I GG eingerdumt.3> Unter der Herrschaft des
Grundgesetzes ist das richterliche Priifungsrecht unbestritten.3¢

30 In der Weimarer Republik war die Befugnis, Landesrecht anhand von Reichsrecht,
die Verfassungsmafigkeit von vorkonstitutionellen Gesetzen sowie von Verord-
nungen zu priifen — soweit ersichtlich — unstreitig, Maurer, DOV 1963, 683 (684);
Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs, 14. Auflage (1933), Art. 70,
Anm. 5.

31 Vgl. Stern, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 18.
EL (1967), Art. 100 I, Rn. 5; Dederer, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 70. EL
(2013), Art. 100, Rn. 1.

32 Dederer, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 70. EL (2013), Art. 100, Rn. 10, 12;
Erichsen, Jura 1982, 88 (88); W. Meyer, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Band
II, 6. Aufl. (2012), Art. 100, Rn. 1; J. Ipsen, Staatsrecht I, 28. Auflage (2016),
Rn. 930.

33 Der Begriff ist zudem deshalb ungliicklich, da nicht ein subjektives ,,Recht” der
Richter, sondern eine Kompetenz in Rede stand, so auch Maurer, DOV 1963, 683
(684).

34 Vgl. Dederer, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 70. EL (2013), Art. 100, Rn. 1,
Fn. 3; Maurer, Staatsrecht I, 6. Auflage (2010), § 20, Rn. 96.

35 Vgl. Dederer, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 70. EL (2013), Art. 100, Rn. 10;
Erichsen, Jura 1982, 88 (88 f.).

36 So auch Dederer, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 70. EL (2013), Art. 100, Rn. 12;
Stern, in: Kahl/Waldhoft/Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 18. EL
(1967), Art. 100, Rn.7ff.; Hamann/Hamann/Lenz, Grundgesetz, 3. Auflage
(1970), Art. 100, A., 1; J. Ipsen, Staatsrecht I, 28. Auflage (2016), Rn.930;
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Art. 100 T GG hatte keinen Vorldufer.3” Weder die Paulskirchenverfas-
sung von 184938 noch die Reichsverfassung von 1871 noch die Weimarer
Reichsverfassung von 19193 bestimmten ein richterliches Priifungsrecht
oder setzten es voraus. Wihrend manche Nachbarstaaten sich ausdriicklich
zu Lasten des Priifungsrechts entschieden hatten,* blieb auf dem Gebiet
der heutigen Bundesrepublik in Ermangelung von Bestimmungen*! also
Raum fiir Diskussionen.*? Die Zahl der Stellungnahmen ist nahezu un-
iiberschaubar.** Es wurden verschiedene Argumente fiir und wider das
Priifungsrecht vorgebracht:#* Etwa wurde das Schweigen der Weimarer

Art. 100 I GG begriindet das richterliche Priifungsrecht allerdings nicht, vgl. B. L.
2.

37 Clemens/Hartwig, in: Umbach/Clemens, Grundgesetz, Band II (2002), Art. 100,
Rn. 1, vgl. aber B. L. 3.

38 Beachte aber §§ 125, 126 lit. a) der Paulskirchenverfassung von 1848: Nach diesen
Normen sollte es ein abstraktes Priifungsrecht des Reichsgerichts iiber Reichsge-
setze bei Klagen von Einzelstaaten geben, worauf auch Dederer, in: Maunz/Diirig,
Grundgesetz, 70. EL (2013), Art. 100, Rn. 2, Fn. 3 hinweist.

39 Die Frage wurde absichtlich nicht geregelt, siehe Verhandlungen der Verfassung-
gebenden Nationalversammlung, Aktenstiick Nr. 391, S. 486: ,,Wir kdnnen uns auf
der Linie einigen, dass wir auf die grofle Frage des richterlichen Nachpriifungs-
rechts verzichten (...).”; vgl. Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs, 14.
Auflage (1933), Art. 70, Anm.5; Stier-Somlo, Deutsches Reichs- und Landes-
staatsrecht (1924), 675; Triepel, A6R 39 (1920), 456 (534f.); Stern, in: Kahl/
Waldhoft/Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 18. EL (1967), Art. 100,
S.3.

40 Vgl. Art. 113 1II der Schweizer Verfassung (1874); vgl. Art. 89 I der Osterreichi-
schen Bundesverfassung (1920): ,,.Die Priifung der Giiltigkeit gehdrig kundge-
machter Gesetze steht den Gerichten nicht zu.*; vgl. dazu auch Thoma, ASR 43
(1922), 267 (268).

41 Vgl. Maurer, DOV 1963, 683 (683); vgl. aber Art. 106 S. 1 der preuBischen Ver-
fassungsurkunde (1850), der eine Verbindlichkeit von Gesetzen aussprach und
diesbeziiglich als ,,ausschaltende Bestimmung® angefiihrt wurde, so Stier-Somlo,
Deutsches Reichs- und Landesstaatsrecht (1924), 676.

42 Zusammenfassend v. Hippel, in: Anschiitz/Thoma, Handbuch des Deutschen
Staatsrechts, Band II (1932), 552 ff.; Thoma, AGR 43 (1922), 267 (269 ft.); Stier-
Somlo, Deutsches Reichs- und Landesstaatsrecht (1924), 676 ff.

43 So auch Maurer, DOV 1963, 683 (684); Schack, ASR 41 (1921), 163 (165); um-
fangreiche Zusammenstellung der Stimmen etwa bei v. Hippel, in: Anschiitz/
Thoma, Handbuch des deutschen Staatsrechts, Band II (1932), 554f., Fn.32
und 33.

44 Zusammengefasst von Maurer, DOV 1963, 683 (684 ff.).
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Verfassung von manchen als Absage fiir das Priifungsrecht gewertet,*> von
anderen dagegen als Grund fiir die Anerkennung.*¢ Ferner argumentierte
man mit der Wirkung der Ausfertigung von Gesetzen, welche die Verfas-
sungsméBigkeit unwiderleglich — auch fiir den Richter — bekunde (,,praes-
umtio iuris et de iure*).4” Manche lehnten das Priifungsrecht mit Blick auf
Art. 102 der Weimarer Verfassung ab, der eine Bindung des Richters an
Gesetze aussprach,*8 wihrend andere dem Richter das Recht zur Uberprii-
fung dieser Bindung einrdumten.*® Zudem zog man den Grundsatz der Ge-
waltenteilung bzw. die Idee der Rechtsstaatlichkeit heran, um das Prii-
fungsrecht zu begriinden? oder abzulehnen.3!

Viele der genannten Argumente konnten als ,,petitio principii“>? jedoch
nicht iiberzeugen, weshalb es zuletzt einige Stimmen gab, die neben der
,,Tradition der Nichtpriifung“3 auf eine — eher rechtspolitische>* — Interes-
senabwigung abstellten, nach der das richterliche Priifungsrecht anzuer-

45 Wittmayer, Die Weimarer Reichsverfassung (1922), 472; vgl. Schack, ASR 41
(1921), 163 (1661.); Arndt, Recht 1920, 105 (109); wohl auch W. Jellinek, DIZ
1921, 753 (753).

46 Fleischmann, in: Handbuch der Politik, Band I (1920), 219 (228); Hubrich, Das
demokratische Verfassungsrecht des Deutschen Reiches (1921), 151; Maschke,
Die Rangordnung der Rechtsquellen (1932), 135; Nawiasky, DJZ 1923, 40 (41);
gegen beide Positionen dagegen Thoma, AGR 43 (1922), 267 (272).

47 Im Anschluss an Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Band 2, 5. Auf-
lage (1911), 44 ff.: Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs, 14. Auflage
(1933), Art. 70, Anm. 3; Salinger, Recht 1924, 351 (353); Meifsner, Das Staats-
recht des Reichs und seiner Lander, 2. Auflage (1923), 127; dagegen Theisen, AGR
47 (1925), 257 (275).

48 Etwa W. Jellinek, Grenzen der Verfassungsgesetzgebung (1931), 19.

49 Nawiasky, DJZ 1923, 40 (41); v. Freytagh-Loringhoven, Die Weimarer Verfassung
(1924), 242; vgl. auch Bendix, JW 1924, 527 (528); Gdrres, JIW 1924, 1564
(1566); Biihler, DJZ 1921, 580 (580 f.).

50 Triepel, AGR 39 (1920), 456 (536 ff.); zur Rechtstaatsidee Stoll, Therings Jahrbii-
cher 76 (1926), 134 (200 f.).

51 Salinger, Recht 1924, 351 (353); vgl. auch Schmitt, Verfassungslehre (1928),
194 ff.

52 Vgl. v. Hippel, in: Anschiitz/Thoma, Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Band
IT (1932), 552 f.; Thoma, AGR 43 (1922), 267 (270); Triepel, A6R 39 (1920), 456
(536); Bendix, JW 1924, 527 (527); vgl. auch Maurer, DOV 1963, 683 (684).

53 Thoma, AG6R 43 (1922), 267 (274): ,,causa favorabilis®; Anschiitz, Die Verfassung
des Deutschen Reichs, 14. Auflage (1933), Art. 70, Anm. 5; vgl. dazu v. Hippel,
in: Anschiitz/Thoma, Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Band 11 (1932), 554.

54 So auch Breiholdt, ASR 49 (1926), 289 (319f1.); Anschiitz, Die Verfassung des
Deutschen Reichs, 14. Auflage (1933), Art. 70, Anm. 5.
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kennen sei, wenn eine Gefihrdung der Verfassung es erforderlich mache.3
Doch auch so kamen die einen zur Anerkennung,’® die anderen wegen be-
stehender Schutzmechanismen der Weimarer Reichsverfassung dagegen
zur Ablehnung.’’

Es ist bemerkenswert, dass von vielen die grofle Sorge um die Rechtssi-
cherheit ins Feld gefiihrt wurde, hitte doch jeder Richter ein nach seiner
Ansicht verfassungswidriges Parlamentsgesetz missachten konnen.>8 Man
erkannte also das Erfordernis einer Konzentration der Verwerfungsbefug-
nis.>® Das war einer der Griinde fiir einen Gesetzesentwurf von 1926 iiber
die ,Priifung der VerfassungsméBigkeit von Vorschriften des Reichs-
rechts”, nach welchem die kurz zuvor reichsgerichtlich festgestellte, fiir
jeden Richter geltende und damit problematisch gewordene Verwerfungs-
befugnis — dhnlich den Vorgaben des Art. 100 I GG — im Ergebnis beim
Staatsgerichtshof monopolisiert werden sollte.®0

55 So erstmals Thoma, ASR 43 (1922), 267 (274f.); w. Nachw. bei Maurer, DOV
1963, 683 (686, Fn. 46).

56 Morstein Marx, AGR 45 (1924), 218 (222 ff.); Geiler, DJZ 1923, 262 (263); Brei-
holdt, AGR 49 (1926), 289 (3201.); v. Hippel, in: Anschiitz/Thoma, Handbuch des
Deutschen Staatsrechts, Band I1 (1932), 556.

57 So Thoma, AGR 43 (1922), 267 (274 ft., 285f.) etwa mit Blick auf das Priifungs-
recht des Reichspréisidenten (Art 70 WRV) und Minderheitsrechte im Reichstag
(Art. 72, 73 WRV).

58 Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs, 14. Auflage (1933), Art.70,
Anm. 5; Lenel, Uber die Reichsverfassung (1920), 30 ff.

59 Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs, 14. Auflage (1933), Art. 70,
Anm. 5: , Tragbar ist das Priifungsrecht nur, wenn es durch Gesetz zentralisiert,
d.h. einem obersten, fiir das ganze Reich zustdndigen Gerichtshof [...] ausschlief3-
lich iibertragen wird.”; Nawiasky, DJZ 1923, 40 (41); Radbruch, Justiz 1
(1925/26), 12 (14 1f)); Friedmann, DJZ 1925, 868 (871); vgl. auch W. Jellinek,
VVDStRL 2 (1925), 8 (40); Anschiitz, Verhandlungen des 34. Deutschen Juristen-
tags 1926 (1927), 196 (209), 862 (865); Kiilz, DIZ 1926, 837 (837, 839, 841); vgl.
auch E. Klein, in: Benda/Klein/Klein, Verfassungsprozessrecht, 3. Auflage (2012),
Rn. 756.

60 Verhandlungen des Reichstags, III. Wahlperiode, Drs. 2855, dort § 6; es blieb beim
Entwurf, siehe dazu Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs, 14. Auflage
(1933), 375; sieche auch Maurer, DOV 1963, 683 (687); zu dem zuvor von Kiilz,
DJZ 1926, 837 (842 f.) veroffentlichten Entwurf siche Grau, A6R 50 (1926), 287
(2891t)).
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2. Die Rechtsprechung des Reichsgerichts

Allméhlich durchgesetzt hat sich das richterliche Priifungsrecht erst mit-
hilfe der reichsgerichtlichen Rechtsprechung.®! In einem Urteil vom
17.02.1883 lehnte das Reichsgericht das richterliche Priifungsrecht noch
ab. Der Grundsatz, nach welchem die Gesetzgebung keine Rechte verlet-
zen darf, sei als eine Norm nur fiir ihn selbst aufzufassen und berechtige
den Richter nicht, das dagegen verstoende Gesetz zu missachten.®? We-
nig spéter, in einem Urteil vom 28.03.1889, erkannte das Reichsgericht al-
lerdings eine Verwerfungsbefugnis in Bezug auf eine Bundesprisidialver-
ordnung an,% wihrend es die Kompetenz zur Verwerfung von Reichsge-
setzen unentschieden lieB3.%4 Insoweit verwies das Gericht nur darauf, dass
eine solche Kompetenz umstritten sei. In seiner Entscheidung vom
06.10.1911 hielt es die formelle VerfassungsmiBigkeit eines Gesetzes da-
gegen ,,nur* nicht fiir entscheidungserheblich,®> was — wie spitere, teils
nicht nachvollziehbare Urteile auch® — eine Anerkennung andeutete.%”
Endlich und eindeutig postuliert wurde das Priifungsrecht im Urteil
vom 04.11.1925.¢ Mangels ausdriicklicher Regelung der Reichsverfas-

61 Siehe zur Entwicklung Dederer, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 70. EL (2013),
Art. 100, Rn. 2 ff.; Wieland, in: Dreier, Grundgesetz, Band III, 2. Auflage (2008),
Art. 100, Rn. 1; vgl. auch Giegerich, in: Breuer/Epiney/Haratsch/Schmahl/Weil,
Im Dienste des Menschen: Recht, Staat und Staatengemeinschaft (2009), 95
(99 f1)).

62 RGZ9, 232 (235).

63 Dieses Priifungsrecht wurde — soweit ersichtlich — nicht bestritten, vgl. Thoma,
AOBR 43 (1922), 267 (280f.); Stier-Somlo, Deutsches Reichs- und Landesstaats-
recht (1924), 679; vgl. Fn. 30 fiir weitere Nachweise.

64 RGZ 24,1 (3).

65 RGZ 77,229 (231).

66 Es scheint, als wére das Priifungsrecht bereits anerkannt gewesen: RGZ 102, 161
(164) verwies auf eine bis dahin nicht existente ,,stindige Rechtsprechung®, wo-
rauf dann RGZ 107, 377 (379) Bezug nahm — W. Jellinek, JW 1925, 454 (454)
sprach von einem ,,Marchen®; vgl. dazu Salinger, Recht 1924, 351 (352); vgl.
auch Maurer, DOV 1963, 683 (684, Fn. 19).

67 Dederer, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 70. EL (2013), Art. 100, Rn. 2.

68 RGZ 111, 320 (323); gefestigt etwa durch RGZ 128, 165 (165 ff.); RGZ 129, 146
(146 ft.); so auch Robbers, in: Umbach/Clemens/Dollinger, Bundesverfassungsge-
richtsgesetz, 2. Auflage (2005), I, Rn. 14; Dollinger, in: Umbach/Clemens/Dollin-
ger, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 2. Auflage (2005), § 80, Rn. 13; ders., in:
Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, Bundesverfassungsgerichtsgesetz (2015), § 80,
Rn. 14.
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sung, die den Richtern das Priifungsrecht absprach, sei es anzuerkennen.
Es liegt nahe, dass das Reichsgericht das Priifungsrecht somit als origindre
Kompetenz der Rechtsprechung einordnete. Wihrend manche eine aus-
driickliche verfassungsrechtliche Kompetenzzuweisung forderten,® wurde
gerade auf die mangelnde Untersagung durch die Verfassung abgestellt.
Bedenkt man, dass auch Art. 100 I GG nicht das richterliche Priifungs-
und Verwerfungsrecht normiert bzw. garantiert, sondern voraussetzt (,,Halt
(...)) und als Reaktion darauf lediglich das Verwerfungsrecht auf das
Bundesverfassungsgericht konzentriert,’” man also das richterliche Prii-
fungsrecht an einer anderen Stelle verorten muss, spricht viel dafiir, das
Priifungsrecht der Rechtsprechung auch heute noch als origindre Kompe-
tenz, als zwingende Folge des Vorrangs der Verfassung, damit als einen
Grundsatz der Gewaltenteilung, zu verstehen und es aus Art. 20 III GG ab-

69 Schack, A6R 41 (1921), 163 (1661.); Arndt, Recht 1920, 105 (109); Wittmayer,
Die Weimarer Reichsverfassung (1922), 472; wohl auch W. Jellinek, DJZ 1921,
753 (753).

70 Vgl. dazu sogleich die Entsehungsgeschichte, B. 1. 3. Dafiir, dass Art. 100 I GG
das Priifungsrecht nur voraussetzt auch Stern, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner
Kommentar zum Grundgesetz, 18. EL (1967), Art. 100, Rn. 6; E. Klein, in: Benda/
Klein/Klein, Verfassungsprozessrecht, 3. Auflage (2012), Rn. 753; Kalkbrenner,
DVBIL. 1962, 695 (696); Wernsmann, in: Ehlers/Schoch, Rechtsschutz im Offentli-
chen Recht (2009), § 16, Rn. 1; Dederer, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 70. EL
(2013), Art. 100, Rn. 12; Bachof, Verfassungswidrige Verfassungsnormen? (1951),
49; Hoémig, in: Homig/Wolff, Grundgesetz, 11. Auflage (2016), Art. 100, Rn. 1;
Ulsamer, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichts-
gesetz, 8. EL (1985), § 80, Rn. 15; Miiller-Terpitz, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/
Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 46. EL (2015), § 80, Rn. 38; Rin-
ken, in: Stein/Denninger/Hoffmann-Riem, Grundgesetz, 3. Auflage, AL. 2001,
Art. 100, Rn. 4; Badura, Staatsrecht, 6. Auflage (2015), H, Rn. 54; wohl auch H. J.
Miiller, DVBI. 1962, 158 (160); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 14. Auf-
lage (2016), Art. 100, Rn. 2; J. Ipsen, Staatsrecht I, 28. Auflage (2016), Rn. 930;
wohl auch Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, 3. Auflage (1991), § 13, Rn. 2;
Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 3. Auflage (2017), Rn. 1061: ,,[...] Kon-
trolle durch jedes Gericht [...] bestehen ldsst.”; dafiir, dass er es begriindet Sieck-
mann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Band III, 6. Auflage (2010),
Art. 100 I, Rn. 2; v. Doemming, JOR N.F. 1 (1951), 734: ,,Art. 100 (...) regelt das
richterliche Priifungsrecht.”; H. P. Ipsen, DV 1949, 486 (487); Bettermann, in:
Starck, Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Band 1 (1976), 323 (326 f.):
»Art. 100 T regelt (...) die Normenkontrollkompetenzen (...) aller (...) Gerichte®;
wohl auch Heun, ASR 122 (1997), 610 (611).
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zuleiten.”! Das muss in dieser Arbeit aber nicht entschieden werden. Das
richterliche Priifungsrecht wird mit Blick auf Art. 100 I GG, der die Prii-
fungsbefugnis zumindest voraussetzt, unstreitig anerkannt.”? Festzuhalten
ist nur, dass es nicht erst aus Art. 100 I GG folgt. Ob damit aber das Ver-
werfungsmonopol gem. Art. 100 I GG als Grundsatz i.S.v. Art. 79 Il GG
angesehen werden kann, wird im Folgenden zu kléren sein.”

3. Die Verfassungen nach 1945

In der Nachkriegszeit normierten zunichst die Lander das richterliche Prii-
fungsrecht in ihren Verfassungen, wobei sie es auf das jeweils hochste
Landesgericht konzentrierten.”* Auch der Verfassungskonvent von Her-
renchiemsee erkannte aus Griinden der Rechtssicherheit und zum Schutze
einfacher Gesetze die Notwendigkeit einer Konzentration des Verwer-
fungsrechts beim hochsten deutschen Bundesgericht.”> So lautete Art. 137
I des Herrenchiemseer Entwurfs im Wesentlichen wie der heutige Art. 100
I GG:7°

71 Streitig; wie hier auch E. Klein, in: Benda/Klein/Klein, Verfassungsprozessrecht,
3. Auflage (2012), Rn. 753; Lechner/Zuck, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 7.
Auflage (2015), Vor § 80, Rn. 3; Lenz/Hansel, Bundesverfassungsgerichtsgesetz,
2. Auflage (2015), § 80, Rn.5; dhnlich Wernsmann, in: Ehlers/Schoch, Rechts-
schutz im Offentlichen Recht (2009), § 16, Rn. 1; Stern, in: Kahl/Waldhoff/Walter,
Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 18. EL (1967), Art. 100, Rn. 9, Rn. 8 fiir
andere Ansichten; ders., AGR 91 (1966), 223 (225f.); wohl auch Sachs, DVBI.
1985, 1106 (1110); Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 4. Auflage (2015),
Rn. 569; Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 32. Auflage (2008), § 49,
Rn. 36; anders wohl Bachof, Verfassungswidrige Verfassungsnormen? (1951), 49:
,»standig gehandhabtes Rechtsinstitut*.

72 So auch Dederer, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 70. EL (2013), Art. 100, Rn. 12;
Stern, in: Kahl/Waldhoft/Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 18. EL
(1967), Art. 100, Rn. 7 ff.; H. P. Ipsen, DV 1949, 486 (487).

73 Dazu unter Punkt D. III.

74 Zusammenstellung bei Dederer, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 70. EL (2013),
Art. 100, Rn. 5 sowie Stern, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, 18. EL (1967), Art. 100, Rn. 5; Art. 114 1I 1 BadVerf 1947; Art. 65,
92 BayVerf 1946; Art. 142 BremVerf 1947; Art. 132, 133 HessVerf 1946; Art. 130
IIT 4 RhPfVerf 1947; Art. 92 1T 2 WiiBaVerf 1946; Art. 62 WiiHoVerf 1947.

75 Bericht iiber den Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee (1948), 57f., 94.

76 Siehe den Bericht iiber den Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee (1948), 83;
vgl. Stern, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 18.
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,,Halt ein Gericht ein Gesetz, auf dessen Giiltigkeit es bei seiner Entscheidung
ankommt, flir verfassungswidrig, so hat es das Verfahren auszusetzen und,
wenn es sich um die Verletzung der Verfassung eines Landes handelt, die Ent-
scheidung des Verfassungsgerichtes des Landes, wenn es sich um die Verlet-
zung dieses Grundgesetzes handelt, die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts einzuholen. Das letztere gilt auch, wenn ein Gericht ein Landesgesetz
mit einem Bundesgesetz fiir unvereinbar halt.“

Diesem Entwurf folgte der Parlamentarische Rat unter Hinweis auf das
Erfordernis einer Konzentration, welche vermeide, dass untere Gerichte
mit nicht immer makelloser juristischer Argumentation ein notwendiges
Gesetz zu Fall bringen kénnen.”” Ohne wesentliche Anderungen wurde
diese Vorschrift als Art. 100 I GG in das Grundgesetz aufgenommen.’8

II. Art. 100 I GG

Art. 100 T GG hatte somit historisch einen weiten Weg. Im Grundgesetz
angelangt, ist er bis heute unveréndert geblieben.” Mit Blick auf die Ent-
stehungsgeschichte wird deutlich, welchen Sinn und Zweck er verfolgt:

1. Durchsetzung der Verfassung

Auf den ersten Blick kdnnte man meinen, dass Art. 100 I GG den Vorrang
der Verfassung schiitzt bzw. der Verfassung die Moglichkeit gibt, sich im

EL (1967), Art. 100, S.3; Clemens/Hartwig, in: Umbach/Clemens, Grundgesetz,
Band 1T (2002), Art. 100, Rn. 9, 10, 16.

77 Menzel, Stenographischer Bericht/Parlamentarischer Rat, 27 (31): ,,Nun aber eine
zweite Gefahr. Wir haben bei der Rechtsprechung der Weimarer Zeit immer wie-
der erlebt, dafl sich jedes Amtsgericht anmalite, die VerfassungsméBigkeit eines
vom Reichstag erlassenen Gesetzes in eigener Kompetenz nachzupriifen. [...] Dal3
diese Rechtsprechung auch juristisch nicht einwandfrei war, ergaben vor allem
[...]. Hier erleben wir bereits wieder, daBl notwendige gesetzliche Malnahmen von
irgendeinem untergeordneten Gericht zu Fall gebracht werden.*; vgl. dazu Stern,
in: Kahl/Waldhoft/Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 18. EL (1967),
Art. 100, S. 3.

78 Vgl. zum Ablauf v. Doemming, JOR N.F. 1 (1951), 665 ff.; Stern, in: Kahl/Wald-
hoff/Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 18. EL (1967), Art. 100, S. 3 f.

79 Clemens/Hartwig, in: Umbach/Clemens, Grundgesetz, Band 11 (2002), Art. 100,
Rn. 18; einzig Art. 100 Il GG wurde durch das 16. Gesetz zur Anderung des
Grundgesetzes verdndert, BGBI1 I, 1968, 657.
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Einzelfall durchzusetzen,® was auch das Bundesverfassungsgericht an-
deutete.8! Isoliert betrachtet kann diese Aussage aber nicht richtig sein.32
Richtigerweise ist es nicht erst das durch Art. 100 I GG aufgestellte Ver-
werfungsmonopol, das der Durchsetzung der Verfassung dient. Wahrend
dieser Zweck flir das Verfahren der abstrakten Normenkontrolle nach
Art. 93 I Nr. 2 GG als Auspriagung des richterlichen Priifungsrechts ange-
nommen werden muss,®? kann der genannte Schutzzweck fiir
Art. 100 I GG nicht damit begriindet werden, dass die Kontrolle einfachen
Rechts anhand der Verfassung ermoglicht und schlussendlich fiir verfas-
sungskonforme Einzelfallentscheidungen gesorgt wird.3* Diese Moglich-
keit folgt gerade nicht aus Art. 100 I GG, sondern aus dem vom Grundge-

80 Miicke, BWNotZ 1997, 36 (38); sieche auch Detterbeck, in: Sachs, Grundgesetz, 7.
Auflage (2014), Art. 100, Rn. 1; Wieland, in: Dreier, Grundgesetz, Band III, 2.
Auflage (2008), Art. 100, Rn. 6: ,,Die Vorschrift soll (...) den Vorrang der Verfas-
sung (...) sichern®, sowie Rn. 8; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 14. Auf-
lage (2016), Art. 100, Rn. 1; Dollinger, in: Umbach/Clemens/Dollinger, Bundes-
verfassungsgerichtsgesetz, 2. Auflage (2005), § 80, Rn. 17; ders., in: Burkiczak/
Dollinger/Schorkopf, Bundesverfassungsgerichtsgesetz (2015), § 80, Rn. 18; vgl.
Miiller-Terpitz, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Grundgesetz, 13. Aufla-
ge (2014), Art. 100, Rn. 1, 3; ders., in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge,
Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 46. EL (2015), § 80, Rn.37; Sachs, DVBI.
1985, 1106 (1110); anders nunmehr ders., Verfassungsprozessrecht, 4. Auflage
(2016), Rn. 199.

81 Vgl. BVerfGE 67, 26 (33); ,,Das Verfahren der Normenkontrolle nach Art. 100
Abs. 1 GG dient dem Ziel, eine verfassungsméfige Entscheidung in einem konkre-
ten Rechtsstreit zu gewihrleisten.”; vgl. auch BVerfGE 45, 63 (74): ,,.Die Zulas-
sung dieses Rechtsbehelfs gegen gerichtliche Urteile dient auch dem Ziel, daf3 bei
der Entscheidung eines konkreten Rechtsstreits nur verfassungsméifliges Recht zu-
grunde gelegt wird. In dieser Richtung deckt sich ihre Funktion mit der konkreten
Normenkontrolle nach Art 100 Abs. 1 GG.“; vgl. auch E. Klein, in: Benda/Klein/
Klein, Verfassungsprozessrecht, 3. Auflage (2012), Rn. 759.

82 Vgl. unter einem anderen Aspekt Berkemann, DOV 2015, 393 (400); dhnlicher da-
gegen Geiger, EuGRZ 1984, 409 (410f.), der jedoch zu einem anderen als dem
hier angenommenen Schutzzweck kommt.

83 Vgl. dazu etwa Hopfauf, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Grundgesetz,
13. Auflage (2014), Art.93, Rn.267; Miiller-Terpitz, in: Schmidt-Bleibtreu/
Hofmann/Henneke, Grundgesetz, 13. Auflage (2014), Art. 100, Rn. 1; Wieland, in:
Dreier, Grundgesetz, Band 111, 2. Auflage (2008), Art. 93, Rn. 55.

84 Dederer, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 70. EL (2013), Art. 100, Rn. 19; Miicke,
BWNotZ 1997, 36 (38); vgl. dazu auch Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, 20. Auflage (1995), Rn. 683, 686.
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setz abzuleitenden® richterlichen Priifungsrecht, das durch Art. 100 I GG
nicht begriindet, sondern beschrinkt wird, soweit es um die Verwerfungs-
befugnis geht.3¢ Es wiére somit auch ohne die Konzentration der Verwer-
fungsbefugnis und ohne das Verfahren der konkreten Normenkontrolle
sichergestellt, dass sich die Verfassung im Einzelfall durchsetzt.8” Umge-
kehrt wird durch die von Art. 100 I GG vorausgesetzte einfachgerichtliche
Vorpriifung der VerfassungsméBigkeit dem einfachen Richter die Moglich-
keit gegeben, iiber eine Vorlage zu entscheiden; er ist insoweit ,,Wéchter
iiber die objektive Verfassungsordnung®.88 Dann aber héngt es primér von
der einfachgerichtlichen Entscheidung ab, ob sich die Verfassung im Ein-
zelfall durchsetzt oder nicht.?? Folglich sind alle Richter dazu berufen, die
Verfassung durchzusetzen und die VerfassungsméBigkeit von Gesetzen zu
bestdtigen. Die Stellung des Bundesverfassungsgerichts als ,Hiiter der
Verfassung* tritt im Rahmen des Art. 100 I GG wenn auch nur teilweise
zuriick.?0 Sie beschrinkt sich darauf, in ausschlieBlicher Zustindigkeit
iiber die Verwerfung formeller Gesetze zu entscheiden.

Dennoch ist der Aussage, dass Art. 100 I GG der Durchsetzung der Ver-
fassung dient, im Ergebnis — wenn auch nur zum Teil und mit anderer Be-
griindung — beizustimmen: Art. 100 I GG sichert die Durchsetzung unter
einem anderen Blickwinkel. Die Verfassungsgeschichte zeigt, dass es ein
groBBes Anliegen war, divergierende Entscheidungen von Untergerichten
zu vermeiden. Im Parlamentarischen Rat wurde sogar darauf hingewiesen,
dass die Gefahr von nicht juristisch einwandfrei begriindeten fachgericht-

85 B. L. 2.; siche Dederer, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 70. EL (2013), Art. 100,
Rn. 12.

86 Siehe B. I. 2. So auch Stern, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, 18. EL (1967), Art. 100, Rn. 6 ff.; E. Klein, in: Benda/Klein/Klein,
Verfassungsprozessrecht, 3. Auflage (2012), Rn. 753; Kalkbrenner, DVBI. 1962,
695 (696); Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 32. Auflage (2008),
§ 49, Rn. 36 ff.; vgl. B. L. 2. fiir weitere Nachweise.

87 So auch Dederer, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 70. EL (2013), Art. 100, Rn. 19;
Wernsmann, in: Ehlers/Schoch, Rechtsschutz im Offentlichen Recht (2009), § 16,
Rn. 1; vgl. auch Léwer, in: Isensee/P. Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band
111, 3. Auflage (2005), § 70, Rn. 79.

88 Vgl. Sachs, DVBL. 1985, 1106 (1110); vgl. BVerfGE 67, 26 (37).

89 Vgl. Sachs, DVBI. 1985, 1106 (1110f.), der trotzdem die Aussage des Bundesver-
fassungsgerichts bestétigt; dhnlich wie hier auch Geiger, EuGRZ 1984, 409 (411).

90 So auch anfangs das Bundesverfassungsgericht, BVerfGE 1, 184 (197); ablehnend
Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20.
Auflage (1995), Rn. 683, 686.
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