Schriften zum Offentlichen Recht
Band 634

Die Subsidiaritat
der Verfassungsbeschwerde

Von

Reinhard Warmke

Duncker & Humblot - Berlin



REINHARD WARMKE

Die Subsidiaritat der Verfassungsbeschwerde



Schriften zum Offentlichen Recht
Band 634



Die Subsidiaritit
der Verfassungsbeschwerde

Von
Reinhard Warmke

Duncker & Humblot - Berlin



Die Deutsche Bibliothek — CIP-Einheitsaufnahme

Warmke, Reinhard:

Die Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde /

von Reinhard Warmke. —

Berlin : Duncker und Humblot, 1993
(Schriften zum offentlichen Recht ; Bd. 634)
Zugl.: Passau, Univ., Diss., 1992
ISBN 3-428-07663-X

NE: GT

Alle Rechte vorbehalten
© 1993 Duncker & Humblot GmbH, Berlin 41
Fotoprint: Werner Hildebrand, Berlin 65
Printed in Germany

ISSN 0582-0200
ISBN 3-428-07663-X



Meinen Eltern
in Liebe und Dankbarkeit






Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Sommersemester 1992 von der Juristi-
schen Fakultat der Universitdt Passau als Dissertation angenommen.

Ihr Entstehen ist durch die geduldige Hilfestellung und die wertvollen
Anregungen meines sehr verehrten Lehrers, Herrn Professor Dr. Herbert
Bethge, entscheidend beeinflut worden. Fiir seine freundliche Anteil-
nahme und wissenschaftliche Férderung mochte ich ihm an dieser Stelle
meinen herzlichen Dank aussprechen.

Dank schulde ich auch Herrn Professor Dr. Ferdinand O. Kopp, der die
Miihe des Zweitgutachtens auf sich genommen hat.

Herrn Professor Norbert Simon danke ich fiir die Aufnahme der Arbeit
in die Reihe der ,,Schriften zum Offentlichen Recht“.

Mein besonderer Dank gilt auch meinen Kollegen am Lehrstuhl fiir
Staats— und Verwaltungsrecht sowie Wirtschaftsverwaltungsrecht der Uni-
versitdt Passau, Herrn Akad. Rat Dr. Steffen Detterbeck und Herrn Wiss.
Assistent Dr. Jochen Rozek fiir ihre Unterstiitzung durch zahlreiche niitz-
liche Hinweise und freundschaftliche Kritik.

Schliefllich méchte ich nicht vergessen, dal ohne die liebevolle Riicksicht-
nahme meiner Frau Pamela, die mich stets unterstiitzt und von anderen
Dingen entlastet hat, die Fertigstellung der Arbeit nicht moglich gewesen
ware.

Passau, September 1992 R. Warmke






Inhaltsverzeichnis

A Einleitung .. ..ottt i i i e i it 19
I. EinordnungdesProblems .............. ... iiiiiiiiiiiiiiiiiiie, 19

II. GangderUntersuchung...............oiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinnn, 23

B. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ............... 25
I. Sinn und Zweck des Subsidiaritatsprinzips.............c.oiiiiiin. 25

1. Die aktuelle Relevanz der Subsidiarititsproblematik ............... 25

a) Der Arbeitsanfall beim Bundesverfassungsgericht als Ausgangslage 25

b) Die Kritik an den bisher etablierten Entlastungsmechanismen.... 27

c) In der Diskussion befindliche Reformvorschlage ................ 30

Zwischenergebnis ..........cci it il e 32

2. Begriff und Bedeutung des Subsidiaridtsprinzips .................. 33

3. Die Funktionen des Subsidiaritatsprinzips ... ........cccveeeuneenn. 36

II. Der dogmatische Ansatz des Bundesverfassungsgerichts ............... 39
ITII. Die Auswirkungen auf die Zulissigkeitsvoraussetzungen der Verfassungs-

beschwerde im einzelnen ............ ...ttt 41

1. Die unmittelbare Betroffenheit des Beschwerdefiihrers ............. 41

a) Inhalt ... e e e 41

b) Ausnahmen ..........oiiiiiiiiiiiiiiiii i e 44

2. Das Rechtswegerschopfungsgebot des § 90 II 1 BVerfGG ........... 46

a) Die strengen Anforderungen des Bundesverfassungsgerichts. . ... . 46

aa) Der Rechtswegbegriff ................... .o it 46

bb) Sorgfalt bei der Erschépfung des Rechtsweges .............. 49

cc) Die Erweiterung des ,Rechtsweges* durch extensive Auslegung
der FachprozeBordnungen durch das Bundesverfassungsgericht
zur Durchsetzung des Subsidiarititsprinzips ............... 50

b) Der Sonderfall der Verfassungsbeschwerde gegen formelle Gesetze 53
c) Ausnahmen vom Rechtswegerschdpfungsgebot ................. 54



10

Inhaltsverzeichnis

aa) Vorabentscheidung gemaf § 90 II 2 BVerfGG ..............
bb) Unzumutbarkeit der Rechtswegerschépfung ................
3. Das allgemeine Subsidiaritdtsprinzip als eigenstindige Zulassigkeitsvor-
AUSSELZUNE . ...ttt ittt it ittt e e
a) Der Inhalt des ,allgemeinen Subsidiarititsprinzips®.............

aa) Das Hauptsacheverfahren als Rechtsschutzmdglichkeit nach er-
folglosem Bemiihen um vorlaufigen Rechtsschutz ...........

bb) Die Gegenvorstellung als ,,Rechtsweg” gegen gerichtliche Ent-
scheidungen .......... .. .o il

cc) Berufung auf Ausnahmeregelungen (eventuell in einem Hilfsan-
13- 1S

b) Der Sonderfall der Verfassungsbeschwerde gegen formelle Gesetze
c) Ausnahmen vom allgemeinen Subsidiaritdtsprinzip .............

aa) Subsidiarititsimmanente Ausnahmen, insbesondere der Zumut-
barkeitsvorbehalt .......... ... ... o ool

bb)§90II 2 BVerfGG analog ............oovviiiiiiinnnnnn..
4. Das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis ...................ociuult.

Zusammenfassung .. ... .ottt i et e e

IV. Die Entscheidungsmdglichkeiten bei einem Verstofi gegen das Subsidia-

TIEAESPIINZIP . o vttt ittt ittt it it ittt ittt eeaan

C. Untersuchung der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung bei

gleichzeitigem Versuch eines normativen Ansatzes .................
I.  Voriiberlegung: Zur Beriicksichtigungsfiahigkeit gerichtlicher Arbeitslast als

II.

Legitimierung der Subsidiarititsrechtsprechung ......................

1. Arbeitslasterwdgungen in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichtsselbst ... ... ittt i i

2. Die Arbeitslastproblematik bei der Subsidiaritdt der Verfassungsbe-
SChWerde . ..ottt it i it i et e

Zwischenergebnis .........coiiiiiiiiiiiiiiiii it i i,
Der dogmatische Ansatz des Bundesverfassungsgerichts ...............
1. Verfassungsrechtliche Verankerung? ................cooiiiviinn,
a) Art. 94 I12 GG ... e e e
b) Art. 20IIIGG ..ottt it it i e

c) ,Funktionsfihigkeit des Bundesverfassungsgerichts als Verfassungs-
103 - 1

2. Einfach—gesetzliche Verankerung? ................coiiiiiiiiiine,

54
55

56
56

57

60

61
61
64

64
66
67
68

69

72

72

72

73
76
76
76
76
77

77
79



Inhaltsverzeichnis 11

a) Das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis als Ausgangspunkt des Sub-
SIdIATItALSPIINZIPS « . oo v it it ittt e e e e e i 79

b) § 90 II 1 BVerfGG als Ausgangspunkt des Subsidiaritdtsprinzips . 82

aa) Unmittelbare Verankerung des Subsidiarititsprinzips in § 90

L B 2 Y 5 (€ 82
bb) Das Subsidiaritatsprinzip als Ausdruck der grundsatzlichen Auf-
gabenverteilung des § 90 II 1 BVerfGG? ................... 84
3. Das Subsidiaritdtsprinzip als liickenschlieflendes Richterrecht ....... 85
4. Stellungnahme........ ..o ittt 89
Zwischenergebnis ......... ... i i e 89
III. Die Zulissigkeitsvoraussetzungen der Verfassungsbeschwerde .......... 90
1. Allgemein ... ooivt it i e 90
a) Grundlegende Kritik an der bundesverfassungsgerichtlichen Recht-
SPrechung ... ..ottt it i i et 90
b) Folgerung ... e 93
2. Die Ersetzung der ,gegenwértigen und unmittelbaren Selbstbetroffen-
heit“ durch die Beschwerdebefugnis nach § 90 I BVerfGG .......... 94
a) Das gegenwartige Selbstbetroffensein ......................... 96
b) Das unmittelbare Betroffensein ...................... ... 99

aa) Der der Beschwerdebefugnis zuzuordnende, eher materiell-
rechtliche Aspekt ....... ..ottt iiennennns 100

bb) Die eher verfahrensrechtliche Aussage des Unmittelbarkeitskri-
BETIUIMS ..ottt ittt e e, 101

aaa) Das Vollzugserfordernis und seine unpassende Verkniip-

fung mit der Frage der Betroffenheit ................. 101

bbb) Anhaltspunkte gegen das Vollzugserfordernis in der (neue-
ren) Rechtsprechung des Gerichts .................... 104

cc) Trennung des Betroffenseins im Sinne der Beschwerdebefugnis
vom Erfordernis der Rechtswegerschépfung ................ 106
Zwischenergebnis .........coiiiiiiiiiiiiii i i i 108
3. Das Rechtswegerschpfungsgebot des § 90 IT 1 BVerfGG ........... 109
a) Der Rechtswegbegriff im allgemeinen .................o0uuenn. 110
b) Sorgfalt bei der Erschépfung des Rechtsweges.................. 111
aa) Allgemein ...l e e 111

bb) Das ,,Problem* der Verlagerung des Verfassungsrechtsschutzes
in die Fachgerichtsbarkeit .....................0ooiiiet, 113



12 Inhaltsverzeichnis

aaa) Allgemein........cooviiiiiiiiiiiiiiiiii i 113

bbb) Die ins Fachgerichtsverfahren ,vorgezogene“ Riigepflicht
beziiglich Grundrechtsverletzungen................... 115
(1) Allgemein . ....oovvviiiiiiiiiieiinennnnnenn. 115

(a) Der Grundsatz ,iura novit curia“ als Verpflichtung
des Fachgerichts . ................. .. oo 116

(b) Keine sanktionierbare Pflichtigkeit der Prozepar-
L 119

(2) Der Sonderfall Revisionsinstanz .................. 121

(3) Die fehlende Notwendigkeit der Berufung auf ein selb-
stindiges Zuldssigkeitsmerkmal ,,Subsidiaritdtsgrund-

SALZY L i i e it 124
Zwischenergebnis . ...ttt ittt e 125
cc) Haupt— und Hilfsantrag ................oooiiiiiiiiina., 125
Zwischenergebnis ............. .. i il i 126
dd) Die extensive Anwendung fachgerichtlicher Rechtsbehelfe
und der Gegenvorstellung ...........ccciiiiiiiiiieiienn. 127
aaa) Die extensive Auslegung des § 33a StPO ............. 129
bbb) Die entsprechende Anwendung des § 513 I ZPO ....... 130
ccc) Die Gegenvorstellung als Rechtsbehelf im Sinne des Sub-
sidiaritatsprinzips .. .. ..o vt iii it iiii it 132
ddd) § 47 VwGO als Rechtsweg gegen formelle Gesetze .. .. .. 134
eee) Stellungnahme zur Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts ............. o i il 134
(1) Keine eindeutigen Richtlinien fiir den Beschwerdefiih-
- 134
(2) Aufgabe der Zuriickhaltung bei der Ausgestaltung des
einfachen Verfahrensrechts....................... 138
(3) Die Entscheidung zu § 33a StPO ................ 139
(4) Die Entscheidungen zu § 513 II ZPO und zur Gegen-
vorstellung .......... ... o il 141
(5) SchlieBlich: Widerspruch zum Subsidiaritatsprinzip
oder Rechtswegerschépfungsgebot ................ 144
fff) Eigener Ansatz ........ooovuiiiuinerininreiiinnenns 146
(1) Abschichtung des Problems...................... 146
(2) Der Problemfall ...........ccvvivviiinnnenennn w. 148

Zwischenergebnis (und Ausblick) ............cooiiiiiiiiiiinn, 150



Inhaltsverzeichnis

ee) Die Verweisung auf das Hauptsacheverfahren bei Erschopfung
des Instanzenzuges des vorldufigen Rechtsschutzes ..........

aaa) Aufsuchung der bundesverfassungsgerichtlichen Kriterien
(1) Unzuldssige Verfassungsbeschwerden..............
(2) Zuldssige Verfassungsbeschwerden ................

bbb) Stellungnahme und fehlende Notwendigkeit eines selbstan-
digen Zulassigkeitsmerkmals ,, Subsidiaritétsprinzip* .. ..

(1) Die Drei-Punkte-Formel des Bundesverfassungsge-
richts ..o e

(a) Der erste Priiffungspunkt ....................
(b) Der zweite Priiffungspunkt ...................
(c) Der dritte Priifungspunkt....................

(2) Die fehlende Notwendigkeit der Berufung auf ein
selbstandiges Zulissigkeitsmerkmal ,,Subsidiaritits-

PrNZIPY ..o i e
Zwischenergebnis ...........coiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii i
c) Der Sonderfall der Verfassungsbeschwerde gegen formelle Gesetze
aa) § 47 VwGO als Rechtsweg auch gegen formelle Gesetze?. .. ..
aaa) Die Argumentation in BVerfGE 70, 35 ff. — Hamburgische
Bebauungsplangesetze . ..........ciiiiiiii i
bbb) Stellungnahme ...........coiiiiiiiiiiiiiiiiiinan.
(1) Keine Ansatzmdglichkeit bei § 47 VwWGO ..........
(2) Die vernachlassigte Korrekturmdglichkeit bei § 3
HmbBPIG....... ..ot
Zwischenergebnis . .......... .. . i il

bb) Die Bedeutung der inzidenten Normenkontrolle im Rahmen der
Subsidiaritdt der Verfassungsbeschwerde...................

aaa) Verkappte Normenkontrolle? ........................

bbb) Die fehlende Notwendigkeit der Berufung auf ein selbstén-
diges Zulissigkeitsmerkmal ,,Subsidiaritdtsgrundsatz* ..

(1) Was sagt § 90 II 1 BVerfGG wirklich aus? .........
(a) Der Wortlaut des § 90 II 1 BVerfGG ..........

(b) Keine zwangsliufige Nichtanwendbarkeit des § 90
111 BVerfGG auf Normenverfassungsbeschwerden
aus inhaltlichen Erwégungen .................

(c) Anhaltspunkte in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts. . .......... ..o,

13

153
153
154
156

158

158
158
159
160

161
164
164
165

166
168
168

171
173

174
174

177
180
181

182



14 Inhaltsverzeichnis

(2) Wie ist das Zusammenspiel von § 93 II BVerfGG und
§ 90111 BVerfGG zusehen? .................... 185

(a) Die Aussage des § 93 II BVerfGG ............. 185

(b) Der Angriffsgegenstand der Verfassungsbeschwer-
de nach der Erschépfung des Rechtsweges und sei-
ne Relevanz fiir die Fristen des § 93 BVerfGG .. 188

(3) Vereinbarkeit mit Art. 19IVGG ................. 191
Zwischenergebnis . ...........co i il 196

d) Der Sonderfall der Subsidiaritit bei Verfassungsbeschwerden gegen
gesetzgeberisches Unterlassen ............... ... .. ..ooiil., 197
aa) Klage auf Erlaf oder Erginzung untergesetzlicher Normen . ... 200

aaa) Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten, § 4011 VwGO 201
bbb) Die richtige Klageart ................cooiiiiiiit, 202
(1) Keine Normerlafiklage analog § 47 VWGO ......... 202

(2) Die allgemeine Feststellungsklage gemi8 § 431 VwGO 206

(a) Streitgegenstand..............coiiiiiiiin., 206
(b) Feststellungsfihiges Rechtsverhéltnis .......... 206
(c) Feststellungsinteresse............ccoovuuunnnn. 208

(d) Keine Subsidiaritit gegeniiber der allgemeinen
Leistungsklage .............ccooiiiiiiiinn, 209

Zwischenergebnis und Entbehrlichkeit einer eigenstindigen Zulas-
sungsvoraussetzung ,,Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde“ 211

bb) Klage auf Erla oder Ergidnzung férmlicher Gesetze ......... 212

aaa) Scheitern prinzipaler verwaltungsgerichtlicher Klagen am
Merkmal der ,,nicht—verfassungsrechtlichen Streitigkeit*. 212

bbb) Fachgerichtliche Durchsetzung von gesetzgeberischem Ta-
tigwerden durch inzidente Normerlafli—- oder Normergén-
zungsklagen als Rechtsweg im Sinne des § 90 II 1
BVerfGG? ...ttt e e 213

(1) Effektiver Fachgerichtsschutz bei echtem Unterlassen
des formellen Gesetzgebers? ..................... 214

(a) Die Problematik einer adiquaten fachgerichtli-
chenKlageart .............cooiiiiiiiiin, 214

(b) Die mangelnde Kompensierbarkeit fachgericht-
lichen Rechtsschutzdefizits durch Anrufung des
Bundesverfassungsgerichts ................... 216

Zwischenergebnis ....... ... i i il il 218



Inhaltsverzeichnis 15

(2) Effektiver Rechtsschutz bei unechtem Unterlassen des
formellen Gesetzgebers? ......................... 218

(@) Klageart .......coooiviiiiiiinn e, 219

(b) Die Eréfinung der Mdglichkeit der Richtervorlage
gemaf Art. 100 I GG durch die neuere Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts .......... 221

(aa) Die Rechtslage nach der alten Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts . . ... 221

(bb) Die Rechtslage nach der aktuellen Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts . 223

Zwischenergebnis und Entbehrlichkeit einer eigenstindi-
gen Zulassigkeitsvoraussetzung ,,Subsidiaritit der Ver-

fassungsbeschwerde” ............................ 224

4. Die Riickfilhrung des allgemeinen Rechtsschutzbediirfnisses auf seinen
eigentlichen Aufgabenbereich ............... ... ... ... . L 225
a) Ausgangslage nach dem bisherigen Befund .................... 225

b) Die verbleibenden Aufgaben des allgemeinen Rechtsschutzbediirf-
TUSSES . oo vttt ettt i i 226
Zwischenergebmis . ..... ..ottt ittt ittt i 228
5. Grenzen und Korrektive des Rechtswegerschépfungsgebotes ........ 229
a) Die Ausgangslage ...ttt i i 229

aa) Rekapitulierung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
TIChts . o i e 229

bb) Die grundsitzliche Situation nach der hier vertretenen Konzep-
13705 £ 230
Zwischenergebnis .......... ... i il 232

b) Die mangelnde Konturiertheit der Korrektive des Rechtsweger-
schopfungsgebotes nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-

- 3 Tl 12 PO 232
aa) Das unklare Verhiltnis des Zumutbarkeitsvorbehaltes zu

§90II2BVerfGG .. ..ttt ittt 234

aaa) Ausgangslage nach der Rechtsprechung ............... 235

bbb) Die Fallgruppen ...........ccoiiiiiiiinieierennnnnn. 236

(1) ZuFallgruppe 1........coiiiiiiiiiiiiiiiinnn 236

(2) ZuFallgruppe 2.ttt 236

(3) ZuFallgruppe 3 .......cooviiiiiiiiiiiiiiinnnn, 237

ccc) ,Zumutbarkeit” als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal



16 Inhaltsverzeichnis

ddd) Die Behandlung des ,,Zumutbarkeitsvorbehaltes” als ei-
genstindiges Korrektiv auf der Ausnahmeebene durch das
Bundesverfassungsgericht .................cc0o00in.,

bb) Das unklare Verhiltnis zwischen Zumutbarkeits— und Effekti-
vitdtsvorbehalt ...........ccoiiiiiiii i

cc) Das unklare Verhiltnis zwischen Zumutbarkeits— und Zweck-
vorbehalt........ ... .. i

Zwischenergebnis .......... ... . i il it e

c) Versuch eines eigenen Ansatzes zum Zusammenspiel von prinzipiel-
ler Rechtswegerschépfung und ausnahmsweisem Absehen von dieser

aa) Der Grundsatz .......coovviiiiiii it
bb) Korrektive .. ....ooviiuiiniiiiiiii i

aaa) Die Vorzugswiirdigkeit eines Verzichts auf einen ei-
genstdndigen Zumutbarkeitsvorbehalt als Ausgangspunkt
der Uberlegungen ...........ocoiiiiiiiiiinnnnns

bbb) Die Korrekturfunktion der angemessenen Auslegung des
Tatbestandes des Rechtswegerschdpfungsgebotes gemaifl
§901II1 BVerfGGselbst.............coovviiei...

(1) Allgemein . .....ooviiiiii i
(2) Einige Beispiele bei Normenverfassungsbeschwerden
Zwischenergebnis . ......... ... o il
ccc) Die Korrekturfunktion des § 90 II 2 BVerfGG .........

(1) Der umfassende Regelungsbereich des § 90 II 2
BVerfGG.... ..o i it

Zwischenergebnis ............coiiiiiiiiiiiiiiiieenn
(2) Der ,;schwere und unabwendbare Nachteil®* ........
(3) Das Annahmeermessen............cooovvvinnn...

(a) Kein Rechtsschutzverlust durch das dem Bundes-
verfassungsgericht eingerdumte Annahmeermes-
T3 £

(b) Die Beriicksichtigungsfahigkeit des , Zweckvorbe-
haltes* im Rahmen des Ermessens gemafl § 90 II
2BVerfGG .......cciiiiiiiiiiiiiiiiee

cc) Anwendung der hier vertretenen ,zweigliedrigen Konzeption“
auf einige wichtige Einzelfdlle ....................oo0iii.

aaa) Die Verfassungsbeschwerde gegen Straf- und Ordnungs-
widrigkeitengesetze........... ..o iiiiiiiiiiiin e,

(1) Der Straf- und Ordnungswidrigkeitenproze8 als
»Rechtsweg gegen die Verletzung* von Grundrechten
durch die Strafnorm .............. ...l

240

241

242
244

244
244
245

245

246
246
249
254
255

255
258
259
260

260

261

262

262



Inhaltsverzeichnis 17

(2) Die Notwendigkeit des Absehens vom ,Beschreiten
des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechtsweges ... 263

(3) Vorabentscheidung gemifl § 90 II 2 BVerfGG ...... 265
Zwischenergebnis . ......... ... i ittt i 266
bbb) Die Irrtumsproblematik und die Problematik der umstrit-
tenen Rechtswege und Rechtsmittel .................. 267
Zwischenergebnis . ...........cii ittt e 268
ccc) Die Problematik der eindeutig entgegenstehenden fachge-
richtlichen Rechtsprechung in der Sache .............. 268
Zwischenergebnis . ........oii it i i i e 270
Gesamtergebnis zu Kapitel C. ...ttt 270

D. Gebietsquerverweisung: Die Subsidiaritit der kommunalen Verfas-

sungsbeschwerde geméfi Art. 93 INr.4 b GG ..................... 272
I. Beschwerdegegenstand ............ccciiiiiniiiiuniiiuniinennneennnns 273
II. Beschwerdebefugnis ...........ccoiiiiiniiniiiniiiiiiiinennennennns 274
III. Das Rechtswegerschépfungsgebot gemaf § 90 II 1 BVerfGG ........... 275
1. Die neuere Rechtsprechung . .............ocoiviiiiiiiiiiiiinne, 275

2. Keine eindeutige Auflésung der Entscheidungskollision durch das Bun-
desverfassungsgericht . ..........co ittt i 276
3. Ausblick .ot e e 279
Ergebnis .. ... e e 282

E. Subsidiaritdt der Verfassungsbeschwerde als Ausdruck der Subsidia-

ritit der Verfassungsgerichtsbarkeit? .............................. 283
I. Die konkrete Normenkontrolle nach Art. 10001 GG ................... 283
II. Die Verfahrennach Art. 93 INr.4 GG ...............coiiiiiiienn.. 286
III. Die sonstigen Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht ............ 288
B 07 =Y 3 1T 2P 288
F. Zusammenfassung der wichtigsten Untersuchungsergebnisse ....... 290
Literaturverzeichnis ........ .. .. i i i i i e 297

2 Warmke






A. Einleitung

I. Einordnung des Problems

Es gibt nur wenige Einrichtungen des Rechts, die in der Bevédlkerungs-
meinung so durchweg positiv besetzt sind wie das Institut der Verfas-
sungsbeschwerde! gemiaB Art. 93 I Nr. 4 a GG, §§ 13 a, 90 ff. BVerfGG2.

Ist sie doch der ,spezifische Rechtsbehelf des Biirgers gegen den Staat“3

und damit in den Augen des Biirgers oftmals die ,,Notbremse“ schlechthin,
mit der dem , iiberméchtigen“ Staat in Gestalt von Exekutive, Judikative
und gar Legislative? Einhalt geboten werden kann®. Die Verfassungsbe-
schwerde triagt damit u. a. dazu bei, , unsere freitheitliche, demokratische,

soziale und rechtsstaatliche Ordnung zu sichern und zu festlgen“6

Da8 diese Mobilisierung der Verfassung gegen den Staat auch tatsédchlich
funktioniert, erlebt der Biirger in regelméBigen Abstdnden, wenn die Me-
dien wieder einmal eine mehr oder weniger ,,spektakuldre“ Entscheidung
der obersten Verfassungshiiter vermelden kénnen. Auf diese Weise werden
dem Biirger die verfassungsméiBigen Werte unserer Grundordnung oft erst
bekannt, so da§ hier die Verfassungsbeschwerde auch eine wichtige Aufgabe

1 Auf das grofie Vertrauen der Biirger in die Verfassungsbeschwerde weist auch Gei-
ger, EuGRZ 1988, 481 (481) hin.

20bwohl sie in den Beratungen iiber das BVerfGG ausgesprochen umstritten war,
vgl. die Nachw. bei Henning, S. 7 ff. und unten in den nachfolgenden FN. Heute wird sie
sogar als ,Kronjuwel* bezeichnet, vgl. Herzog im Gesprach mit Gerhardt, ZRP 1991,
28 (29), die beide den Begriff benutzen.

3BVerfGE 4, 27 (30); 6, 45 (49); 6, 445 (448).

4Schenke, NJW 1986, 1451 (1451) weist darauf hin, daB spitestens seit der NS-Zeit
der Bevdlkerung das ,,Unrecht in Gesetzesform* bewufit ist.

5Die wichtige psycholgische Seite dieser Eingriffsmdglichkeit betont auch Mahren-
holz, FS Zeidler II, S. 1361 (1376 in FN 34).

$Bundesjustizminister Kinkel zum 40-jahrigen Bestehen des Gerichts am 07.09.1991
in der SZ vom 07./08.09.1991 (Nr. 207), S. 1. Ahnlich auch Lechner, BVerfGG, § 90
Anm. 3). Dabei kann insbesondere die Normenverfassungsbeschwerde Minderheiten,
die bei den Gesetzesberatungen im Parlament durch keine Lobby vertreten waren (z. B.
nichteheliche Kinder, Strafgefangene), noch nachtréglich die ihnen zustehenden Grund-
rechte sichern; so zu Recht Gerontas, DOV 1982, 440 (442).
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bei der Integrierung des Biirgers in das freiheitlich-demokratische Gemein-
wesen durch Stirkung des demokratischen BewuBtseins iibernimmt’.

Des weiteren geht von bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidungen in
der Regel eine starke Befriedungsfunktion — nach dem Grundsatz ,, Roma
locuta, causa finita® — aus, die sich oft auch politisch auswirkt®, selbst
wenn das Gericht es selbst moglichst vermeiden will, Politik zu machen®.

Kein Wunder also, daB8 die Verfassungsbeschwerde im Bewufltsein der
Biirger prasent ist und sich zunehmender Beliebtheit erfreut.

Diese Beliebtheit schldgt sich beim Bundesverfassungsgericht in Form
erhohten Geschiftsanfalles nieder'®. In den letzten Jahren hat der Gesetz-
geber sich daher bemiiht, auf verschiedene Arten und Weisen der Arbeits-
last beim Bundesverfassungsgericht Herr zu werden. Zu diesen Ansétzen
gehort sicher u. a.l! die Einfilhrung eines Annahmeverfahrens durch
Kammern!? (§§ 15 a, 93 a ff. BVerfGG; friiher ,, Vorpriifungsausschiisse“!3)
und diverser Gebiihren im Verfassungsbeschwerdeverfahren'* sowie die
Unterstiitzung der Richter durch je zwei wissenschaftliche Mitarbeiter (vgl.
§ 13 GeschOBVerfG).

Aber neben diesen eher verfahrenstechnischen Versuchen des Gesetzge-
bers hat das Bundesverfassungsgericht auch wiederholt selbst versucht,
seinen Aufgabenkreis — bzw. das, was das Bundesverfassungsgericht als
solchen festlegen will — inhaltlich abzugrenzen:

"Im Ergebnis ebenso Benda/Klein, RN 313; Henning, S. 2.

8So z. B. auch M.-J. Seibert, JuS 1988, L 49 (49); Zuck, MDR 84, 800 (passim)
steht dieser Macht des BVerfG &uferst kritisch gegeniiber.

9So auch Kinkel in der SZ vom 07./08.09.1991 (Nr. 207), S. 1. Zeidler, EuGRZ 1988,
207 (216) weist darauf hin, dafl dem BVerfG keine political question-Doktrin in dem
Sinne zur Seite steht, daBl es hochpolitische Entscheidungen allein () deswegen ablehnen
diirfe.

103, dazu S. 25 ff. Hinzu kommt die Tatsache, dal immer mehr Biirger rechtsschutz-
versichert sind, Baumgarten, ZTR 1990, 368 (368). Da8 die ,Auflerordentlichkeit*
des Gerichts eine sozialpsychologisch erklarbare Sogwirkung entfaltet, hat schon Berke-
mann, JR 1980, 268 (268) festgestellt. Mit Griinden fiir die Verfassungsbeschwerdeflut
(vor allem aus strafrechtlicher Sicht) befafit sich auch Peters, JR 1980, 265 (265 ff.).

11 Mit einigen Zugangshiirden befafit sich eingehend Schlink, NJW 1984, 89 (passim).

12Eingefithrt durch das Anderungsgesetz vom 12.12.1985, BGBL. 1, 2226, abgedruckt
auch bei Pestalozza, VerfprozefiR, § 2 I RN 12 (S. 34).

13Eingefiihrt schon durch das Anderungsgesetz vom 21.7.1956, BGBI. I, 662, abgedr.
auch bei Pestalozza, VerfprozefiR, § 2 I RN 8.

14, Unterliegensgebiihr* gem. § 34 II, III ( mit Maglichkeit der Einforderung eines
diesbeziiglichen Vorschusses in § 34 VI 1) BVerfGG, eingefiihrt durch das Anderungsge-
setz von 1985, vgl. FN 12; und ,,Mifibrauchsgebiihr* gem. § 34 IV BVerfGG, eingefiihrt
durch das Knderungsgesetz vom 21.12.1970, BGBI. I, 1765, abgedruckt auch bei Pesta-
lozza, VerfprozefiR, § 2 I RN 11, und erhdht durch das Anderungsgesetz 1985.



I. Einordnung des Problems 21

Dabei ist vom Bundesverfassungsgericht insbesondere die Reduzierung
des Priifungsumfanges auf die , Verletzung spezifischen Verfassungs-
rechts“15 herausgearbeitet worden, um nicht laufend als ,, Superrevisions-
instanz mifibraucht zu werden!®.

Parallel zu diesemn Ansatzpunkt hat das Bundesverfassungsgericht den
»Grundsatz der Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde“ erarbeitet, der
schon im Rahmen der Priifung der Sachurteilsvoraussetzungen die so drin-
gend gewiinschte Entlastung bringen soll'?. Als Zulissigkeitshiirde erspart
das Subsidiaritatsprinzip dem Gericht insbesondere in vielen Féllen schon
Jjetzt die Begriindetheitspriifung. Dariiber hinaus diirfte sich das Bundes-
verfassungsgericht aber auch langfristig erwarten, daB8 bei zunehmender
Bekanntheit dieser Zugangserschwernis eine Art ,,Edukationseffekt“ ein-
setzt, der zu einer Geschiftsanfall-Abnahme fiihrt!8.

Nach dem Subsidiaritdtsgrundsatz obliegt es zuvorderst den Fachgerich-
ten!® (also z. B. Zivil-, Straf- und Verwaltungsgerichten), den fiir den
Rechtsstaat konstitutiven Rechtsschutz der Biirger zu sichern?’. Die Ver-
fassungsbeschwerde hingegen ist nur zulissig, wenn sie , erforderlich“?! ist,
um eine Grundrechtsbeeintriachtigung zu beseitigen. Das ist dann nicht
der Fall, wenn ohne Inanspruchnahme des Bundesverfassungsgerichts im

praktischen Ergebnis dasselbe erreicht werden kann?2.

15Vgl. z. B. BVerfGE 1, 418 (420); 18, 85 (90 ff.); 54, 117 (123 fI.). Das BVerfG ist
iiber diesen Begriff wohl selbst nicht gliicklich, vgl. Herzog, DStZ 1988, 287 (287) mit
einer ausfiihrlichen Behandlung des Begriffes. Siehe auch die (kritischen) Darstellungen
bei Baumgarten, ZTR 1990, 368 (371); Ossenbiihl, F'S Ipsen, S. 129 ff.; Pestalozza,
VerfprozefiR, § 12 I RN 13 fl. Sehr viele Nachw. finden sich bei Zuck, JZ 1985, 921 (921
in FN 8), der der Meinung ist, daB es sich um eine Leerformel handelt; dhnlich kritisch
m. v. w. Nachw. Schumann, ZZP 96 (1983), S. 137 (180 m. FN 150); Schuppert, ASR
103 (1978), S. 43 (passim).

16Der Begriff stammt von Réhl, JZ 1957, 105 (106) und wird inzwischen vom BVerfG
in st. Rspr. benutzt: siche z. B. BVerfGE 53, 30 (53). Vgl. zu der nicht mehr iiber-
sehbaren Literatur die Nachw. bei Pestalozza, VerfprozeiR, § 12 RN 13 m. FN 38 und
Zuck, Verfassungsbeschwerde, RN 28 m. FN 51.

17Dafl dies das eigentliche Motiv des BVerfG ist, wird von diesem nicht verheim-
licht (deutlich z. B. in BVerfGE 51, 130 [139]) und auch in der Lit. dementsprechend
dargestellt; vgl. z. B. Pestalozza, VerfprozeiR, § 12 I RN 10.

1836 auch Pestalozza, VerfprozeSR, § 12 I RN 10.

19Zum Begriff Schlaich, RN 21, der viele Nachw. gibt, aber kritische Distanz wahrt.
Ebenso kritisch Schumann, ZZP 96 (1983), S. 137 (184). Vgl. auch Zuck, JZ 1985, 921
(921 in FN 4 m. w. Nachw.).

20BVerfGE 4, 193 (198); 9, 3 (7); 47, 144 (145); 49, 252 (258); 51, 386 (395 f.).

21BVerfGE 59, 63 (83); st. Rspr. Vgl. auch BVerfGE 2, 287 (291): die Verfassungsbe-
schwerde ist keine ,,Vereinfachung oder Umgehung des sonst vorgeschriebenen Rechts-
weges”.

22BVerfGE 59, 63 (83); vgl. auch BVerfGE 22, 287 (290 f.); 33, 247 (258); 51, 130
(139 f1.).



