§ 4.1 Das Recht und seine Wirkung

Pragende Aspekte des Rechtsstaatsprinzips sind in Art. 20 III GG geregelt. Hier
findet sich nicht nur der Vorrang der Verfassung, sondern auch die Bindung von
Verwaltung und Judikative an Recht und Gesetz. Doch bevor diesen Verfassungs-
verbiirgungen im Einzelnen nachgegangen wird, miissen zwei Begrifflichkeiten
geklirt werden: Was sind Gesetze und was ist Recht?"

A. Was sind Gesetze, was ist Recht?

Die Begriffe ,Gesetz und Recht“ hidngen unstreitig miteinander zusammen.
Denn was ,,Recht® ist, ergibt sich in erster Linie aus Gesetzen. Ob es dagegen
auch Recht gibt, das nicht in Gesetzen niedergeschrieben ist, ist eine umstrittene
Frage, die im Anschluss geklart werden soll.

I. Zwei Gesetzesbegriffe

Zundachst zur Frage, was Gesetze sind: Hier gibt es — wie bei vielen juristischen
Begriffen — zwei Herangehensweisen, eine formelle und eine materielle (dualisti-
scher Gesetzesbegriff?). Die beiden Gesetzesbegriffe schlielen einander nicht
aus, sondern iiberschneiden sich gegenseitig.’ Es gibt daher Gesetze im nur-for-
mellen, im nur-materiellen, sowie im formellen und materiellen Sinn.* Die Unter-
scheidung dieser drei Kategorien hat Auswirkungen auf die Wirkung von Geset-
zen und die Einordnung in der Normenhierarchie.

1. Formelles und materielles Begriffsverstindnis

Nach dem formellen Gesetzesbegriff ist all das ein Gesetz, was von den zustindi-
gen Gesetzgebungsorganen (in erster Linie vom Parlament) im verfassungsrecht-
lich vorgesehenen Gesetzgebungsverfahren beschlossen wurde.” Welche inhalt-

1 Zum Begriff der ,,Verfassung® siehe bereits Lischewski, § 1 Der Staat und das Verfassungsrecht,
Begriff der Verfassung und Verhiltnis zum einfachen Recht in diesem Lehrbuch.

2 Hierzu Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 4 Rn. 18.

3 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 4 Rn. 17.

4 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7 Rn. 436ff.

5 Degenhart, Staatsrecht I, 37. Aufl. 2021, § 3 Rn. 148; Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7
Rn. 434.
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liche Wirkung ein so zustande gekommener Rechtssatz hat, ist fiir den formellen
Gesetzesbegriff unerheblich.® Da der formelle Gesetzesbegriff vornehmlich auf die
Beteiligung des Parlaments abstellt, bezeichnet man die Gesetze im formellen
Sinn auch als ,,Parlamentsgesetze“.

Der materielle Gesetzesbegriff nimmt dagegen die (inhaltliche) Wirkung von
Gesetzen in den Blick.” Nach dem materiellen Begriffsverstindnis zeichnen sich
Gesetze dadurch aus, dass sie eine abstrakt-generelle Regelung mit Aufienwir-
kung aufstellen.® Die aufgestellte Regel darf also nicht fiir den Einzelfall, sondern
muss fiir eine Vielzahl von Fillen (das heif3t abstrakt) gelten. Sie muss zudem
einen unbestimmten Personenkreis betreffen (generell). Zuletzt muss sie eine
Rechtsfolge herbeifiihren, die den innerstaatlichen Bereich verldsst (Regelung
mit Auflenwirkung). Liegen die genannten Voraussetzungen vor, so spricht man

von einem ,,Gesetz im materiellen Sinn“ oder (synonym) von einer ,Rechtsnorm“.®

Beispiel: Ein Platzverweis ist keine Rechtsnorm, weil er nur im Einzelfall gilt. Eine behdrdeninter-
ne Weisung verfiigt nicht {iber die erforderliche Aulenwirkung. Und ein Steuerbescheid richtet
sich nur an eine Person, sodass es an der erforderlichen generellen Formulierung fehlt. Die Aus-
gangsbeschrankungen, die wahrend der Corona-Pandemie verhdangt wurden, schrankten da-
gegen die Bewegungsfreiheit aller Menschen ein. Dies erfiillt die Anforderungen des materiellen
Gesetzesbegriffs.

Darauf, welche staatliche Stelle (Parlament oder Exekutive) die Rechtsnorm erlas-
sen hat, kommt es nach dem materiellen Gesetzesbegriff gerade nicht an.*°

2. Drei Kategorien von Gesetzen

Die beiden, einander teilweise {iberschneidenden Gesetzesbegriffe fiihren — wie
gesagt — zu drei Kategorien von Gesetzen: Gesetzen im nur-formellen, im nur-ma-
teriellen und im formellen und materiellen Sinn.

6 Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 97.

7 Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 98.

8 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 4 Rn. 17.
9 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 4 Rn. 435.

10 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 4 Rn. 435.
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a) Gesetze im formellen und materiellen Sinn

In den meisten Fillen liegen sowohl die Voraussetzungen des formellen, als auch
die des materiellen Gesetzesbegriffs vor. Hier trifft das Parlament eine abstrakt-
generelle Regelung mit Aufenwirkung."

Beispiel: Die in der Corona-Krise beschlossene Bundesnotbremse enthielt Ausgangsbeschran-
kungen fiir die gesamte Bevolkerung und wurde vom Parlament im verfassungsrechtlich vorgege-
benen Verfahren beschlossen. Hier ist der formelle und der materielle Gesetzesbegriff erfiillt.

Klausurtaktik “

Fiir diese Art der Gesetze wird haufig der (verkiirzte) Begriff der ,,Gesetze im formellen Sinn“ bzw.
»Parlamentsgesetze“ verwendet. Dies hat den Hintergrund, dass parlamentarische Regelungen
fast immer auch die Voraussetzungen des materiellen Gesetzesbegriffs erfiillen, sodass dieser
Aspekt schlicht weggelassen wird.

b) Gesetze im nur-formellen Sinn
Liegen die Voraussetzungen des materiellen Gesetzesbegriffs dagegen ausnahms-
weise nicht vor, so spricht man von Gesetzen im nur-formellen Sinn.'?

Beispiel: Das klassische Beispiel hierfiir ist das Haushaltsgesetz, in dem das Parlament die
Staatsausgaben festlegt.” Es wird vom Parlament im verfassungsrechtlich vorgegebenen Verfah-
ren beschlossen, entfaltet aber gerade keine Regelungswirkung im auflerstaatlichen Bereich.
Vielmehr sind die darin festgelegten Haushaltsposten nur fiir staatliche Stellen verbindlich. Hier
ist nur der formelle Gesetzesbegriff erfiillt.

c) Gesetze im nur-materiellen Sinn

Es gibt aber auch den gegenteiligen Fall, in dem nur der materielle Gesetzes-
begriff erfiillt ist (Gesetze im nur-materiellen Sinn).'* Hier wird eine abstrakt-ge-
nerelle Regelung mit Auflenwirkung von der Exekutive beschlossen (exekutive
Rechtsetzung).

Beispiel: Vor der ,Bundesnotbremse“ wurden die coronabedingten Ausgangsbeschrankungen
haufig von den Landesregierungen als Verordnungen verhangt. Diese Verordnungen waren fiir

11 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 4 Rn. 17.

12 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7 Rn. 438.

13 Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. I, 7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 146; Sommermann, in: v. Man-
goldt/Klein/ Starck, GG, Bd. II, 7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 263.

14 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7 Rn. 437.
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die Biirger:innen genauso verbindlich wie das spdtere Parlamentsgesetz. Sie gingen aber gerade
nicht vom Parlament, sondern von der Exekutive aus. Erfiillt waren daher zwar die Voraussetzun-
gen des materiellen, nicht aber die des formellen Gesetzesbegriffs.

Auf den ersten Blick mag es iiberraschen, dass die Exekutive zum Erlass von
Rechtsnormen befugt ist, wo doch die Rechtsetzung im demokratischen Rechts-
staat dem Parlament zugeordnet ist. Tatsdchlich aber erfreut sich die exekutive
Rechtsetzung in Form von Satzungen und Verordnungen in der Rechtspraxis
grofer Beliebtheit. So wird etwa die Straenverkehrsordnung' vom Bundesver-
kehrsministerium als Verordnung erlassen. Der Vorteil exekutiver Rechtssetzung
liegt darin, dass die Exekutive (oftmals) grof3ere Praxisnihe aufweist und schnel-
ler auf neue Entwicklungen reagieren kann als das Parlament.® In der Praxis exe-
kutiver Rechtssetzung kann auch kein Verstof3 gegen das Demokratieprinzip oder
den Grundsatzes der Gewaltenteilung gesehen werden."” Denn die Exekutive ist
nur unter ganz bestimmten Voraussetzungen zum Erlass von Verordnungen und
Satzungen befugt.

Weiterfiihrendes Wissen

Exekutive Rechtssetzung: Verordnungen sind abstrakt-generelle Regelungen, die von der Exe-
kutive erlassen werden. Die Exekutive kann aber nicht ,,einfach so“ Verordnungen erlassen. Auch
iber den Inhalt der Verordnung kann die Exekutive nicht frei entscheiden. Vielmehr sind Verord-
nungen nur auf Grundlage einer parlamentarischen Erméachtigungsgrundlage zuldssig, die In-
halt, Zweck und Ausmaf} der Verordnung bestimmt (Art. 80 | 2 GG, Prinzip der Spezialermachti-
gung'®). Verordnungen beruhen also nicht auf einer origindren (das heifit urspriinglichen,
eigenen) Rechtssetzungsbefugnis der Exekutive.’® Vielmehr leitet die Exekutive ihre Rechtsset-
zungsbefugnis vom parlamentarischen Gesetzgeber ab (delegierte Rechtssetzungsbefugnis).?®
Durch das Erfordernis einer Spezialermdchtigung wird sichergestellt, dass der demokratisch un-
mittelbar legitimierte Gesetzgeber die wesentlichen Entscheidungen selbst trifft.%! Nur die (un-
wesentlichen) Einzelheiten werden dem Verordnungsgeber (das hei3t der Exekutive) iiberlassen.

Bei Satzungen handelt es sich ebenfalls um abstrakt-generelle Regelungen. Sie werden
nicht vom Parlament, sondern von rechtlich eigenstandigen Teiluntergliederungen des Staates

15 Straflenverkehrsordnung vom 6.3.2013 (BGBI. I S. 367), in Kraft getreten am 1.4.2013 zuletzt
gedndert durch Gesetz v. 12.07.2021 (BGBI. I S. 3091) m.W.v. 28.07.2021.

16 BVerfG, Urt. v. 6.6.1999 Az.: 2 BvF 3/90 = BVerfGE 101, 1 (35); zu den Vorziigen exekutiver
Spielrdume siehe BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978, Az.: 2 BvL 8/77 = BVerfGE 49, 89 (137) — Kalkar .
17 Vgl. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 4 Rn. 21.

18 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 13 Rn. 6.

19 Brenner, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. II, 7. Aufl. 2018, Art. 80 Rn. 11.

20 Uhle, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 80 Rn. 1f.

21 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 4 Rn. 21.
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(Universitdten, Krankenkassen, Gemeinden und so weiter) erlassen.?? Gegenstand der Satzun-
gen sind nur die Angelegenheiten dieser Untergliederungen (Selbstverwaltung durch Satzungs-
autonomie).?®> So kann beispielsweise eine Universitét ihre Priifungsordnung oder eine Gemein-
de die Nutzung kommunaler Einrichtungen durch Satzung regeln. Gerade, weil durch Satzung
nur die Selbstverwaltungsangelegenheiten der jeweiligen Untergliederung geregelt werden kon-
nen, ist eine gesetzliche Grundlage grundsétzlich entbehrlich.?* Etwas Anderes gilt nur dann,
wenn mit der Satzung Grundrechtseingriffe einhergehen.?

Klausurtaktik

Haufig werden die Gesetze im nur-materiellen Sinn — erneut verkiirzt - als ,,Gesetzen im materiel-
len Sinn“ bezeichnet.

Die drei Kategorien von Gesetzen

Gesetze im nur-
formellen Sinn

Gesetze im nur-
materiellen Sinn

Gesetze im formellen und
materiellen Sinn

Bedingung vom Parlament erlassen abstrakt-generelle Rege- vom Parlament erlassen
lung mit AuBenwirkung  und abstrakt-generelle
Regelung mit AuBenwirkung
Warum? Betrachtung duperlicher Betrachtung der inhalt-
(,formeller“) Aspekte lichen (,materiellen®)
Wirkung
Beispiel Haushaltsgesetz Satzungen und Rechts-  Regelfall (StGB, BGB,

verordnungen (z.B. StV0) Klimaschutzgesetz etc.)

(Quelle: eigene Darstellung von Valentina Chiofalo)

Il. ,,Gesetz

und Recht*

Der Begriff der Gesetze lasst sich also entweder formell oder materiell verstehen.
Die Meinungen dariiber, welches dieser Begriffsverstindnisse Art.20 III GG

22 BVerfG, Beschl. v. 9.5.1972, Az.: 1 BvR 518/62 u.a = BVerfGE 33, 125 (157ff.) — Facharzt-Ent-
scheidung; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 4 Rn. 24ff.

23 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 4 Rn. 27.

24 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 4 Rn. 26.

25 BVerfG, Beschl. v. 9.5.1972, Az.: 1 BvR 518/62 u. 308/64 = BVerfGE 33, 125 (157 ff.) — Facharzt-
Entscheidung.
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»meint“, wenn er den Staat an das ,,Gesetz“ bindet, gehen auseinander. Es ist also
unklar, ob die Bindung an das ,,Gesetz“ in Art. 20 III GG nur Parlamentsgesetze
meint, oder auch Verordnungen und Satzungen. Dies bleibt nicht ohne Auswir-
kungen auf das Merkmal ,,Recht“, das ebenfalls in Art. 20 III GG genannt ist. Denn
je mehr man unter den Begriff der ,,Gesetze“ fasst, desto weniger Raum bleibt fiir
das Merkmal ,,Recht«.?

Examenswissen

Fasst man unter ,,Gesetze“ nur die Gesetze im formellen Sinn, so lassen sich alle andere Rechts-
normen (z.B. Verordnungen, Satzungen und so weiter) dem Merkmal ,,Recht“ zuordnen.?” Ver-
steht man den Begriff der ,,Gesetze“ in Art. 20 Ill GG dagegen weit, sodass er auch die Verfas-
sung, Verordnungen und Satzungen erfasst?®, so bleibt fiir den Bereich des ,,Rechts nur noch
ein geringer Anwendungsbereich. Hierhin gehdren dann etwa ungeschriebene Rechtsquellen wie
das Gewohnheitsrecht,?® das nicht vom Staat erlassen wird, sondern durch die stindige Praxis
(longa consuetudo) und die Rechtsiiberzeugung (opinio iuris) der Biirger:innen entsteht.>° Teil-
weise wird aber auch vertreten, dass Exekutive und Judikative tiber das Merkmal ,,Recht* auch an
das iiberpositive Prinzip der Gerechtigkeit gebunden sind.>*

Letztlich ist es aber nicht entscheidend, welche Rechtsnormen man dem Merkmal
»Gesetz“ und welche dem Merkmal ,,Recht” zuordnet. Im Ergebnis besteht Einig-
keit dariiber, dass Rechtsprechung und Exekutive umfassend an die Verfassung,
die Parlamentsgesetze, exekutive Rechtsnormen, sowie an das Gewohnheitsrecht
gebunden sind.

Weiterfilhrendes Wissen

Nur gegeniiber dem teils vertretenen Ansatz, wonach der Staat iiber das Merkmal ,,Recht* an das
»Prinzip der Gerechtigkeit* gebunden sei, ist Skepsis angezeigt.>? Eine solche Bindung ist nur
solange unproblematisch, wie die Vorstellungen liber die ,,Gerechtigkeit“ dem Grundgesetz ent-
nommen werden.>® Das ,,Prinzip der Gerechtigkeit“ muss also mithilfe der Wertungen des Grund-

26 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7 Rn. 442.

27 So etwa Degenhart, Staatsrecht I, 37. Aufl. 2021, § 3 Rn. 142.

28 Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 106 fasst sogar das Gewohnheitsrecht unter den
Begriff des ,,Gesetzes“.

29 So etwa Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. I, 7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 167.

30 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7 Rn. 442.

31 In diese Richtung BVerfG, Beschl. v. 14.2.1973, Az.: 1 BVR 112/65 = BVerfGE 34, 269 (289) — So-
raya; vgl. auch Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 103.

32 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7 Rn. 442.

33 In diesem Sinne Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Rechtsstaat)
Rn. 51; vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 14.2.1973, Az.: 1 BvR 112/65 = BVerfGE 34, 269 (286f.) — Soraya.
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gesetzes mit Leben gefiillt werden. Es darf dagegen nicht zum Einfallstor fiir beliebige, subjekti-
ve Wertvorstellungen werden, die die (grund-)gesetzlichen Wertungen unterminieren.>* Da alle
maBgeblichen Gerechtigkeitsprinzipien im Grundgesetz positiviert sind,>® diirfte ein Riickgriff
auf den Topos der ,iiberpositiven Gerechtigkeit” unter Geltung des Grundgesetzes ohnehin nicht
erforderlich werden.3®

B. Die Wirkungen des Rechts

Das Recht hat im demokratischen Rechtsstaat die Funktion, das gesellschaftli-
che Miteinander entsprechend dem demokratischen Mehrheitswillen und unter
Beriicksichtigung der Grundrechte der Einzelnen zu ordnen.” Es regelt nicht
nur die Beziehungen der Biirger:innen untereinander, sondern auch deren Ver-
hiltnis zum Staat.>® Hierfiir trifft das Recht Handlungsanweisungen (Ge- und Ver-
bote), die fiir die Adressaten verbindlich sind (Bindungswirkung des Rechts).

Doch die verschiedenen Akteur:innen im Staat und in der Gesellschaft sind
auf verschiedene Weisen an das Recht gebunden. Wahrend gerade der Staat einer
umfassenden Rechtsbindung unterliegt,® sind die Biirger:innen mit grund-
rechtlicher Freiheit ausgestattet, die nur dort eingeschrankt werden darf, wo es
(insbesondere zur Abgrenzung verschiedener Freiheitssphéren) geboten ist. Man
muss also zwischen der Bindungswirkung fiir den Staat und der Bindungswir-
kung fiir Privatpersonen unterscheiden.

Hier erteilte das BVerfG zwar einem ,,enge[n] Gesetzespositivismus“ eine Absage und hielt fest,
dass ,,gegeniiber den positiven [Gesetzen] der Staatsgewalt [...] unter Umstidnden ein Mehr an
Recht bestehen® konne. Dieses ,,Mehr an Recht“ speise sich aber stets aus der ,,verfassungsmaf3i-
gen Ordnung in seinem Sinnganzen®.

34 Huster/Rux, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 20 Rn. 169.1; Gr6pl, Staatsrecht I, 13. Aufl.
2021, § 7 Rn. 442.

35 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 50.

36 So auch das BVerfG,Urt. v. 18.12.1953, Az.: 1 BvL 106/53 = BVerfGE 3, 225 (234) — Gleichberech-
tigung: Die Verletzung dufierster Gerechtigkeitsgrenzen durch den Parlamentarischen Rat sei,
wenn auch ,,nicht schlechthin unméglich“, so doch nur ,,schwer vorstellbar*.

37 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 16 Rn. 911f.

38 Vgl. Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 16 Rn. 912.

39 Vgl. Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7 Rn. 431.
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I. Bindungswirkung fiir den Staat

Fiir das Rechtsstaatsprinzip ist in erster Linie die Rechtsbindung des Staates
von Bedeutung. Sie kommt allgemein in Art. 20 III GG, fiir den Bereich der
Grundrechte gesondert in Art. 1 III GG zum Ausdruck. Schon dem Wortlaut des
Art. 20 III GG lasst sich entnehmen, dass die verschiedenen Staatsgewalten in un-
terschiedlichem Umfang an das Recht gebunden sind. Wahrend die Gesetz-
gebung nur an die verfassungsmiflige Ordnung gebunden ist, sind vollziehen-
de Gewalt und Rechtsprechung umfassend an Gesetz und Recht gebunden.

1. Verfassungsbindung der Legislative

Begonnen werden soll mit der Verfassungsbindung der Legislative, die in
Art. 20 IIT Var. 1 GG normiert ist. Sie besagt, dass die Gesetzgebung sich an die
Verfassung halten muss. Die Verfassung hat also Vorrang vor dem Handeln der
Gesetzgebung (Vorrang der Verfassung).*® Das Parlament darf keine Gesetze er-
lassen (oder sonstige Akte vornehmen), die mit den Vorgaben der Verfassung
unvereinbar sind. Verstof3t ein Gesetz gegen die prozeduralen (formellen) oder in-
haltlichen (materiellen) Vorgaben der Verfassung, so ist es nichtig (Nichtigkeits-
dogma).*! Die Nichtigkeit von Parlamentsgesetzen kann nur vom BVerfG, im Fall
von Landesgesetzen auch von einem LVerfG festgestellt werden (Verwerfungs-
monopol der Verfassungsgerichte).*?

Beispiel: Das Berliner Mietendeckelgesetz wurde vom BVerfG fiir formell verfassungswidrig er-
klart, weil es dem Land an der Gesetzgebungskompetenz fehlte.*> Kurz darauf wurde das Bun-
desklimaschutzgesetz fiir (teilweise) materiell verfassungswidrig erklart, weil es die Grundrechte
nicht hinreichend beriicksichtigte.** In beiden Fillen scheiterte das Gesetz am Vorrang der Ver-
fassung.

Durch den Vorrang der Verfassung werden die Handlungsmaoglichkeiten des ge-
wihlten Gesetzgebers beschrankt (zur Moglichkeit der Verfassungsdnderung sie-
he aber Wiedmann, § 17 Verfassungsinderung in diesem Lehrbuch).* Aufgrund

40 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7 Rn. 446f.; Huster/Rux, in: BeckOK GG, 48. Ed.
15.8.2021, Art. 20 Rn. 165.

41 Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 40.

42 Hierzu Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 4 Rn. 63.

43 BVerfG, Beschl. v. 25.3.2021, Az.: 2 BvF 1/20 u.a. = NJW 2021, 13771f.

44 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az.: 1 BvR 2656/18 = BVerfGE 157, 30ff.

45 Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 38.
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des hohen Abstraktionsgrads der Verfassung bleibt dem Gesetzgeber aber den-
noch ein grofler Spielraum.

Dieser Spielraum wird grundsatzlich auch nicht durch das geltende einfache
Recht beschrankt; eine allgemeine Bindung der Legislative an ,,Recht und Gesetz*
kennt das Grundgesetz ndmlich nicht. Die Aufgabe des Parlaments liegt gerade
darin, die Rechtslage zu gestalten und gegebenenfalls zu verdndern. Dies ware
dem Gesetzgeber aber unméglich, wenn er bei der Anderung von Gesetzen an das
bisherige Recht gebunden wire. Freilich muss sich aber auch die Legislative an
das geltende Recht handeln, solange sie es noch nicht verindert hat.*®

Beispiel: Das Parlament kann die Regelungen des Abgeordnetengesetzes @ndern. Solange dies
aber nicht geschehen ist, ist das AbgG aber auch fiir die Parlamentarier:innen verbindlich.

2. Rechtsbindung der Exekutive

Die Exekutive ist dagegen umfassend an ,Recht und Gesetz“ gebunden
(Art. 20 III Var. 3 GG). Dies ist der Grundsatz der Gesetzméfligkeit der Verwal-
tung, der fiir das Rechtsstaatsprinzip von entscheidender Bedeutung ist. Durch
diese umfassende Bindung der Exekutive an das Recht wird ihr Verhalten fiir die
Biirger:innen berechenbar.*” Zudem wird sichergestellt, dass sich die Exekutive
stets am Willen des demokratisch gewihlten Parlaments orientiert.*® Der Grund-
satz der Gesetzmafligkeit der Verwaltung hat hierbei eine positive und eine nega-
tive Ausrichtung: Die Verwaltung darf dem Gesetz nicht zuwiderhandeln (Vor-
rang des Gesetzes). Sie darf grundsitzlich aber auch nicht ohne gesetzliche
Handlungserméchtigung titig werden (Vorbehalt des Gesetzes).

a) Vorrang des Gesetzes

Der Vorrang des Gesetzes verbietet der Exekutive jede Abweichung von gesetzli-
chen Handlungsge- und verboten. Er ldsst sich somit zusammenfassen mit dem
Grundsatz: ,Kein Verwaltungshandeln gegen das Gesetz“.“’ Hierbei ist der
Begriff des ,,Gesetzes*“ umfassend zu verstehen; erfasst sind sowohl Parlaments-
gesetze, als auch exekutive Rechtsnormen (Verordnungen und Satzungen) und
das Gewohnheitsrecht.”®

46 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7 Rn. 440.

47 Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 92.

48 Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 92.

49 Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 104.
50 Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 118.
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Beispiel: §§ 136a |, 163a IV 2 StPO verbieten es der Polizei, bei der Vernehmung von Tatverdach-
tigen Quilerei (Folter) anzuwenden. Setzt sich die Polizei dariiber hinweg, so verstéBt sie gegen
den Vorrang des Gesetzes. Dasselbe gilt aber auch dann, wenn sie die Vorschriften einer Verord-
nung ignoriert.

Der Vorrang des Gesetzes ist ein traditioneller Aspekt des Rechtsstaatsprinzips.”
Thm kommt auch erhebliche Bedeutung zu, da er die Exekutive an gesetzliche
Verbote bindet. Er allein kann die Funktionen der Rechtshindung der Verwaltung
(Vorhersehbarkeit exekutiven Handelns, Bindung an gesetzgeberischen Willen)
aber nicht erfiillen.> Denn er lduft ins Leere, wenn ein Lebenssachverhalt gesetz-
lich nicht geregelt ist. Da das Parlament nicht jedes unliebsame Verhalten des
Staates ausdriicklich verbieten kann, wird der Vorrang des Gesetzes ergidnzt
durch eine zweite rechtsstaatliche Verbiirgung: Den Vorbehalt des Gesetzes.>

b) Vorbehalt des Gesetzes

Der Vorbehalt des Gesetzes ist im Grundgesetz nicht ausdriicklich niederge-
schrieben, wird aber von Art. 20 Il GG vorausgesetzt.>* Hiernach steht exekutives
Handeln unter dem Vorbehalt einer gesetzlichen Handlungsermichtigung. Die
Exekutive darf also nur handeln, wenn sie dazu ausdriicklich gesetzlich ermach-
tigt wurde. Kurz: , Kein Verwaltungshandeln ohne Gesetz“.> Erst hierdurch
wird fiir die Biirger:innen erkennbar, in welchen Situationen sich die Exekutive
wie verhalten wird.

Examenswissen

Der Vorbehalt des Gesetzes ist historisch gewachsen. Er stammt aus der Zeit der konstitutionali-
sierten Monarchie des 19. Jahrhunderts und geht ideengeschichtlich sogar noch weiter zuriick.>®
Damals war das Gesetz die (einzige) staatliche Handlungsform, an der das Parlament als die Ver-
tretung des Volkes beteiligt wurde. Bei Eingriffen des Monarchen in Freiheit und Eigentum der
Biirger:innen wurde das Gesetz als Handlungsform vorgeschrieben, um eine Beteiligung der Be-

51 Huster/Rux, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 20 Rn. 169.

52 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7 Rn. 455.

53 BVerfG, Bechl. v. 28.10.1975, Az.: 2 BVR 883/73 = BVerfGE 40, 237 (248f.) — Justizverwaltungs-
akt.

54 BVerfG, Beschl. v. 28.10.1975, Az.: 2 BvR 883/73 = BVerfGE 40, 237 (248) - Justizverwaltungs-
akt; Degenhart, Staatsrecht I, 37. Aufl. 2021, § 4 Rn. 313; Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10
Rn. 111.

55 Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 111.

56 Huber, in: HbVerfR, 2021, § 6 Rn. 22.
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troffenen zu garantieren.>” In der parlamentarischen Demokratie des Grundgesetzes hat der Vor-
behalt des Gesetzes seine Funktion (teilweise) gewandelt.>® Er soll — aus Perspektive des Rechts-
staatsprinzips — die Berechenbarkeit staatlichen Handelns sicherstellen und die Freiheit der Biir-
ger:innen vor gesetzlich nicht intendiertem Zwang schiitzen. Zudem soll eine Beteiligung des
demokratisch legitimierten Parlaments sichergestellt werden, sodass ein Bezug zum Demokra-
tieprinzip (Art. 20 1, Il GG) besteht.>®

Der Vorbehalt des Gesetzes verbietet grundsatzlich jedes exekutive Handeln, das

nicht ausdriicklich vom Gesetz vorgesehen ist und bindet die ausfiihrende Gewalt

damit an den Willen des Gesetzgebers. Auch insoweit gilt allerdings der weite,
materielle Gesetzesbegriff, sodass insbesondere auch Verordnungen als

Handlungsermichtigungen in Betracht kommen.®°
Anders als der Vorrang des Gesetzes gilt der Vorbehalt des Gesetzes aber

nicht umfassend. Vielmehr ist sein Anwendungsbereich auf bestimmte Aspek-

te exekutiven Handelns beschrankt:

— Einigkeit besteht dariiber, dass fiir Eingriffe in grundrechtliche Freiheiten
(Bereich der Eingriffsverwaltung) eine gesetzliche Grundlage erforderlich
ist.®! Dies ergibt sich einerseits aus den grundrechtlichen Gesetzesvorbehal-
ten.®? Es ist aber andererseits auch historisch gewachsen und lésst sich zu-
dem funktional begriinden: Gerade im Bereich der Eingriffsverwaltung be-
steht ein Bediirfnis nach der Berechenbarkeit des Staatshandelns.

Beispiel: Hausdurchsuchungen, Abgaben und Berufsverbote bediirfen allesamt einer gesetzli-
chen Grundlage, da sie in die Rechte der Biirger:innen eingreifen (Eingriffsverwaltung).®®

57 Zum Ganzen Huster/Rux, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 20 Rn. 172. 1.

58 Huster/Rux, in: BeckOK GG, 48. Ed. 15.8.2021, Art. 20 Rn. 172. 1.

59 BVerfG, B.v. 25.3.1992, Az.: 1 BvR 1430/88 = BVerfGE 85, 386 (403f.) — Fangschaltungen; Klo-
epfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 112; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 20
Rn. 69.

60 Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 118; Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10
Rn. 121.

61 Degenhart, Staatsrecht I, 37. Aufl. 2021, § 4 Rn. 314.

62 Kingreen, NJW 2021, 2766; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 20 Rn. 70 ordnet
die grundrechtlichen Gesetzesvorbehalte als ,,Sonderfall des (allgemeinen) Vorbehalts des Geset-
zes“ ein. Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 113 hilt die Gleichsetzung von Vorbehalt
des Gesetzes und Gesetzesvorbehalt dagegen fiir irrefithrend.

63 Zu der vom BVerfG unzutreffenderweise angenommenen Ausnahme vom Vorbehalt des Ge-
setzes im Bereich der staatlichen Informations- und Offentlichkeitsarbeit siehe Chiofalo/Vriel-
mann, § 12 Bundesregierung, B. IL. 3. a) in diesem Lehrbuch.
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— Im Bereich der Leistungsverwaltung gilt der Vorbehalt des Gesetzes nach
traditionellem Verstiindnis dagegen nicht.®* Bei der Gewihrung staatli-
cher Leistungen soll die Exekutive jenseits gesetzlicher Vorgaben flexibel
handeln kénnen.®® Dieser Grundsatz, nach dem staatliche Leistungen auch
ohne gesetzliche Regelung gewahrt werden konnen, wird allerdings zuneh-
mend durch die Wesentlichkeitsrechtsprechung des BVerfG relativiert.®
Nach dieser Rechtsprechung miissen alle wesentlichen Entscheidungen
vom parlamentarischen Gesetzgeber getroffen werden. Das gilt auch im
Bereich der Leistungsverwaltung, sodass jedenfalls die Gewahrung ,,grund-
rechtswesentlicher® Leistungen gesetzlich normiert sein muss.®’”

Beispiel: Das Schulwesen wird zwar der Leistungsverwaltung zugeordnet, da es um den Zugang
zur staatlichen Leistung ,,Bildung“ geht. Gleichwohl bedarf die Einfiihrung des Sexualkundeun-
terrichts einer gesetzlichen Grundlage, da sie ,,wesentliche*“ Auswirkungen auf das Erziehungs-
recht (Art. 6 Il GG) der Eltern hat.®®

Da die meisten staatlichen Leistungen grundrechtssensibel und daher ,,wesent-
lich” sind, bleibt letztlich nur noch ein kleiner Bereich der Leistungsverwaltung,
in dem keine gesetzliche Grundlage erforderlich ist. Der wichtigste verbleibende
Fall ist die gesetzeslose Vergabe von Subventionen.®’

Beispiel: Das Wirtschaftsministerium des Landes L mdchte der X-GmbH zur Sicherung von Ar-
beitsplatzen eine Subvention in Héhe von 100.000 € gewdhren. Nach (noch) h. M. ist hierfiir kei-
ne gesetzliche Grundlage erforderlich. Vielmehr reicht es aus, wenn das Parlament im Haushalts-
gesetz (das kein Gesetz im materiellen Sinn ist, siehe oben) entsprechende Mittel zur Verfiigung
gestellt hat. Dieser Standpunkt wird mit der notwendigen Flexibilitat der Exekutive und der Ge-
fahr der Ubernormierung”® begriindet. In Form der Mittelbewilligung im Haushaltsgesetz liege
zudem eine hinreichende ,,parlamentarische Willensduierung* vor,”* die die Subventionsver-
gabe demokratisch legitimiere. Angesichts der unmittelbaren Grundrechtsbindung der Exekutive
(Art. 11l GG) bestehe zudem nicht die Gefahr willkiirlichen Handelns.

64 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7 Rn. 457.

65 Vgl. Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 116.

66 Degenhart, Staatsrecht I, 37. Aufl. 2021, §4 Rn.330; exemplarisch BVerfG, Beschl.
v. 28.10.1975, Az.: 2 BvR 883/73 = BVerfGE 40, 237 (249) — Justizverwaltungsakt.

67 Degenhart, Staatsrecht I, 37. Aufl. 2021, § 4 Rn. 327ff.; Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10
Rn. 116.

68 BVerfG, B.v. 21.12.1977, Az.: 1 BvL 1/75 = BVerfGE 47, 46 (78ff.) — Sexualkundeunterricht.

69 Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 117.

70 Hierzu allgemein Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 116.

71 BVerwG, Urt. v. 21.3.1958, Az.: VIII C 6. 57 = BVerwGE 6, 282 (287f.).
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Weiterfiihrendes Wissen n

Gegen diesen Ansatz ist Skepsis angebracht.”? Zunichst ldsst sich die Unterscheidung von
Lwesentlichen“ und ,,unwesentlichen“ Leistungen kaum durchfiihren. Jedenfalls die Einordnung
von Subventionen als ,unwesentliche* Leistung kann nicht {iberzeugen. Das Erlangen oder
Nicht-Erlangen einer Subvention hat erhebliche Auswirkungen auf die Ausiibung von Freiheits-
rechten, insbesondere der Berufsfreiheit.”> Angesichts der Konkurrenz am Markt ist die staat-
liche Subventionsvergabe zudem gleichheitsrechtlich sensibel (Art. 3 | GG).”* Vor diesem Hin-
tergrund geniigt die Mittelbewilligung im Haushaltsgesetz rechtsstaatlichen Anforderungen
gerade nicht.”> Denn aus dem Haushaltsgesetz kénnen Biirger:innen keine klagbaren Rechte
herleiten.

Auch die Gefahr der Ubernormierung fillt nicht entscheidend ins Gewicht, da die Subventi-
onsvergabe aktuell ohnehin durch verwaltungsinterne Verwaltungsvorschriften geregelt ist.”®
Dem Anliegen flexiblen Verwaltungshandelns kann zudem durch gesetzliche Spielrdume (Ge-
neralklauseln, Ermessen) Rechnung getragen werden.”” Dementsprechend iiberzeugt es, den
Vorbehalt des Gesetzes auch auf die staatliche Leistungsgewdhrung zu erstrecken und den Ge-
setzgeber zu einer Regelung dieses Bereichs anzuhalten.

3. Rechtsbindung der Judikative

Neben der Exekutive ist auch die Rechtsprechung gem. Art. 20 III GG an Recht
und Gesetz gebunden. Das hat einerseits zur Folge, dass sich die Judikative bei ih-
ren Entscheidungen stets am geltenden Recht zu orientieren hat und nicht ent-
gegen dem Gesetz entscheiden darf.

Examenswissen n

Angesichts bestehender Ungenauigkeiten und Liicken im geltendem Recht kommt der Rechtspre-
chung hierbei aber ein betrdachtlicher Spielraum zu. Eine Rechtsfortbildung in den Grenzen der
juristischen Methodenlehre gehért zu den Aufgaben der Gerichte.”® Hierbei haben sich die Ge-
richte an den ,,Maf3stdben der praktischen Vernunft und den fundierten allgemeinen Gerechtig-

72 So im Ergebnis auch Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 117; Maurer/Waldhoff, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 6 Rn. 21.

73 BVerfG, Beschl. v. 28.10.1975, Az.: 2 BVR 883/73 = BVerfGE 40, 237 (249) - Justizverwaltungs-
akt; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 6 Rn. 21.

74 Vgl. Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 7 Rn. 457.

75 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 6 Rn. 21.

76 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 6 Rn. 21.

77 Dieser Weg ist dem von Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 6
Rn. 22 vorgeschlagenen ,,Notkompetenz“ der Verwaltung vorzuziehen.

78 BVerfG, Beschl. v. 10.10.1961, Az.: 2 BvL 1/59 = BVerfGE 13, 153 (164).
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keitsvorstellungen der Gemeinschaft“’® zu orientieren. Das so entstandene sogenannte Richter-
recht entfaltet indes keine Bindungswirkung i.S.d. Art. 20 Il GG.5°

Andererseits diirfen die Gerichte nur im Rahmen ihrer gesetzlichen Zustindigkei-
ten entscheiden (vgl. auch Art. 10112 GG). Es darf daher keine Entscheidung oh-
ne gesetzliche Zustandigkeit geben. Somit wirkt sich die Rechtsbindung der Ju-
dikative letztlich als Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes aus, auch wenn diese
Begriffe klassischerweise nur mit der Rechtshindung der Exekutive assoziiert wer-
den.®

Il. Bindungswirkung fiir Private

Da die Gesetze das gesellschaftliche Miteinander ordnen sollen adressieren sie
auch Privatpersonen.®? Sie kénnen die Handlungsméglichkeiten der Biirger:in-
nen entweder erweitern oder beschrianken. Beides gilt indes nur fiir Gesetze
i.S.d. materiellen Gesetzesbegriffs. Nur-formelle Gesetze (etwa das Haushaltsge-
setz, das keine Aufienwirkung zeitigt) richten sich gerade nicht an die Biirger:in-
nen.®

Vielfach stellt das Recht Handlungsge- und verbote auf, an welche die Biir-
ger:innen gebunden sind. Diese Bindungswirkung ist vergleichbar mit dem Vor-

rang des Gesetzes.

Beispiel: GemaR § 15 | 1 Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG) sind vermeidbare Eingriffe in Na-
tur und Landschaft zu unterlassen. Es handelt sich um ein gesetzliches Verbot, welches sich di-
rekt an Private richtet und deren Handlungsfreiheit beschrédnkt.

Ein Vorbehalt des Gesetzes gilt fiir Privatpersonen dagegen gerade nicht. Sie be-
diirfen keiner gesetzlichen Erlaubnis fiir ihr Handeln. Im freiheitlichen Verfas-
sungsstaat des Grundgesetzes ist fiir Privatpersonen alles erlaubt, was nicht
ausdriicklich verboten wurde.

Oftmals werden die Handlungsmdoglichkeiten der Privaten durch das Recht
aber auch erweitert. Dies gilt auch im Verhdltnis zum Staat. Zahlreiche 6ffent-

79 BVerfG, Beschl. v. 14.2.1973, Az.: 1 BVR 112/65 = BVerfGE 34, 269 (287) — Soraya.
80 Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG Bd. I, 7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 166.

81 Zum Ganzen Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 119.

82 Gropl, Staatsrecht I, 13. Aufl. 2021, § 16 Rn. 912.

83 Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 99.
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lich-rechtliche Vorschriften verpflichten nicht nur den Staat, sondern gewdhren
den Biirger:innen auch ein subjektives Recht (das heifdt einen Anspruch).

Beispiel: Gemaf § 711 BauO Bln ist unter bestimmten Voraussetzungen eine Baugenehmigung zu
erteilen. Hierbei handelt es sich nicht nur um eine Pflicht des Staates. Vielmehr besteht auch sei-
tens des:der Antragsteller:in ein Anspruch auf Erteilung der Baugenehmigung.

C. Die Auflosung von Normenkollisionen

Angesichts der soeben geschilderten, vielfidltigen Wirkungen des Rechts muss der
Inhalt des Rechts stets hinreichend klar und bestimmbar sein. Das setzt insbe-
sondere voraus, dass verschiedene Rechtsnormen einander nicht widersprechen
(Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung®*). Kommt es aber doch einmal zum
Widerspruch verschiedener Rechtsnormen, so muss dieser aufgeldst werden.®
Hierfiir haben sich verschiedene Kollisionsregeln entwickelt: Der lex-superior-
Grundsatz, der lex-specialis-Grundsatz und der lex-posterior-Grundsatz.

Examenswissen n

Die Kollisionsregeln gehoren zum juristischen Kernwissen. Gleichwohl darf ihre Bedeutung auch
nicht {iberschatzt werden. Sie kommen nur dann zur Anwendung, wenn zwei wirksame Normen
einander widersprechen und der Widerspruch auch nicht durch Auslegung aufgelost werden
kann. Ist eine der beiden Normen bereits aus anderen (insbesondere Kompetenz-) Griinden nich-
tig, so besteht schon keine Normenkollision, die aufgeldst werden miisste.5®

I. Der lex-superior-Grundsatz (Rangordnung der Rechtsquellen)

Die erste Regel zur Auflésung von Normenkollisionen ist der lex-superior-
Grundsatz (lex superior derogat legi inferiori). Hiernach verdrangt die hoherrangi-
ge Rechtsnorm niederrangige Rechtsnormen. Doch wonach bestimmt sich, wel-
che Norm die rangh&here ist? Fiir die Anwendung der lex-superior-Regel miissen
die Rechtsnormen in eine Normenhierarchie gebracht werden. Man geht hierbei
in zwei Schritten vor.

84 Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, GG Bd. I, 7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 171f.
85 Hierzu Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 10 Rn. 100.
86 Hierzu am Beispiel des Mietendeckels Kingreen, NVwZ 2020, 737 (742).
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1. Rangordnung der sogenannten Rechtskreise (Unions-, Bundes-, Landesrecht)

untereinander

Zundchst miissen die drei sogenannten Rechtskreise in eine Rangfolge ge-

bracht werden. Rechtskreise sind die ,,Orte“, von denen eine Norm herstammen

kann; es lassen sich mithin die Rechtskreise des Unions-, des Bundes- und des

Landesrechts unterscheiden.

— Das Verhiltnis zwischen Landesrecht und Bundesrecht ist in Art. 31 GG
ausdriicklich geregelt: ,Bundesrecht bricht Landesrecht.“ Der Wortlaut
(,,bricht) bringt zum Ausdruck, dass eine landesrechtliche Vorschrift nichtig
ist, wenn sie gegen Bundesrecht verstofit. Man spricht insoweit vom Gel-
tungsvorrang des Bundesrechts.

Beispiel: Wenn eine landesrechtliche Vorschrift zum Schutz von Nichtraucher:innen uneinge-
schrankt gilt, obwohl das Bundesrecht ausdriicklich vorsieht, dass Arbeitnehmer:innen nur ein-
geschrankt vor Rauch am Arbeitsplatz geschiitzt sind, ist die landesrechtliche Vorschrift gem.
Art. 31 GG nichtig.?” Es gilt dann das Bundesrecht und der eingeschrinkte Schutz der Arbeitneh-
mer:innen. Kein Fall des Art. 31 GG war dagegen das Berliner Mietendeckelgesetz. Hier scheiterte
das Landesgesetz nach Ansicht des BVerfG schon aus Kompetenzgriinden, sodass tiberhaupt
keine Normenkollision vorlag.

— Das Verhiltnis des Unionsrechts zum nationalen Recht ist dagegen weder im
Grundgesetz, noch in den Europdischen Vertrdgen ausdriicklich geregelt. Da
die Europdische Union aber eine Rechtsgemeinschaft ist, die darauf angewie-
sen ist, dass die gemeinsamen europdischen Regeln in allen Mitgliedstaaten
angewendet werden, hat der Europdische Gerichtshof schon im Jahr 1964 den
Vorrang des Unionsrechts anerkannt.®® Anders als im Verhiltnis zwischen
Bundes- und Landesrecht fiihrt ein Verstof3 gegen Unionsrecht aber nicht zur
Nichtigkeit der nationalen Rechtsnorm. Es besteht somit gerade kein Gel-
tungsvorrang des Unionsrechts. Im Kollisionsfall wird die nationale Rechts-
norm schlicht nicht angewendet (Anwendungsvorrang des Unionsrechts).
Dies ist durchaus ein erheblicher Unterschied, da die nationale Vorschrift in
Fallen ohne unionsrechtlichen Bezug anwendbar bleibt.

Fest steht somit schon einmal, dass Unionsrecht {iber Bundesrecht und Bundes-
recht iiber Landesrecht steht, wobei man die Vorrangsformen des Anwendungs-
und des Geltungsvorrangs unterscheiden muss. Auch das BVerfG erkennt den An-
wendungsvorrang des Unionsrechts grundsatzlich an, macht allerdings auch ei-

87 BVerfG, Urt. v. 30.7.2008, 1 BvR 3262/07 = BVerfGE 121, 317 (349) — Nichtraucherschutz.
88 EuGH, Urt. v. 15.7.1984, Az.: 6/64 — Costa/E.N.E.L.
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nige Einschriankungen (siehe dazu Chiofalo, § 9.4 Europdische Integration in die-
sem Lehrbuch).

2. Rangordnung innerhalb der Rechtskreise

Doch auch innerhalb der Rechtskreise gibt es verschiedene Normen. Daher

miissen nun auch diese in eine Reihenfolge gebracht werden.

— Auf der Ebene des Unionsrechts steht das sogenannte Priméarrecht iiber
dem Sekundirrecht.

Weiterfiihrendes Wissen n

Das Primédrrecht besteht aus der Europdischen Grundrechtecharta (Art. 6 | EUV) und ,,den Vertri-
gen“ (Vertrag iiber die Europdische Union [EUV], Vertrag liber die Arbeitsweise der Europdischen
Union [AEUV]). Das Primdrrecht enthdlt Regelungen uiber die Zustandigkeiten und Organe der
Union, sowie {iber die Rechte der Biirger:innen gegeniiber der EU und wird daher zum Teil als eu-
ropdisches Verfassungsrecht bezeichnet.®? Die sonstigen Rechtsakte der Europaischen Union
(sogenannte Sekundarrechtsakte, vgl. Art. 288 AEUV) kommen nach MaBgabe des Primédrrechts
zustande und sind an dessen inhaltliche Vorgaben gebunden. Hieraus ergibt sich der Vorrang
des Primarrechts vor Sekundarrechtsakten wie Richtlinien oder Verordnungen.

- Die Rangordnung innerhalb des Bundesrechts ldsst sich unmittelbar aus
Art. 20 IIT GG herleiten. Zunéchst ist die Gesetzgebung an die verfassungs-
mafige Ordnung gebunden. Hieraus ergibt sich, dass die Verfassung Vorrang
vor Parlamentsgesetzen hat. Wenn eine verfassungskonforme Auslegung
nicht moglich ist, ist das Parlamentsgesetz grundsitzlich nichtig. Die Exeku-
tive ist gem. Art. 20 III GG an Gesetz und Recht gebunden. Hieraus ldsst sich
herleiten, dass exekutive Rechtsnormen (Verordnungen, Satzungen) normen-
hierarchisch unter den Parlamentsgesetzen stehen.

Beispiel: Ein Parlamentsgesetz schlie3t uneheliche Kinder von der Erbfolge aus. Diese Regelung
verstoBBt gegen Art. 6 V GG. Da das Parlament an die Verfassung gebunden ist (Vorrang der Ver-
fassung) ist das Gesetz nichtig (Nichtigkeitsdogma).

— Dieselbe Rangordnung (Verfassung iiber Parlamentsgesetz iiber exekuti-
ve Rechtsnormen) gilt auch auf Ebene des Landesrechts.

89 Zur Einordnung der Europdischen Vertrdage als Verfassung siehe Calliess, Staatsrecht III,
3. Aufl. 2020, § 5 Rn. 14ff.
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1. Primarrecht
2. Sekundarrecht

Anwendungsvorrang

1. Verfassung
2. Parlamentsgesetze
3. Exekutive Rechtsnormen

Geltungsvorran
(Art. 31 GG),

1. Verfassung
2. Parlamentsgesetze
3. Exekutive Rechtsnormen

Abb. 1: Normenhierarchie
(Quelle: eigene Darstellung)

Il. Der lex-specialis-Grundsatz

Stehen zwei Regelungen normenhierarchisch auf derselben Stufe, hilft der lex-su-
perior-Grundsatz nicht weiter. In diesen Fillen kann der lex-specialis-Grundsatz
(lex specialis derogat legi generali) zur Anwendung gelangen, nachdem das spe-
ziellere Gesetz vorrangig zur Anwendung kommt. Anders als beim lex-superior-
Grundsatz fiihrt die lex-specialis-Regel aber nicht zur Nichtigkeit der generellen
Regelung. Es handelt sich vielmehr um einen Fall des Anwendungsvorrangs, so-
dass die generelle Regelung zwar nicht angewendet wird, im Ubrigen aber wirk-
sam bleibt.

Beispiel: Gem. Art. 52 11l 1 GG schlie3t der Bundesrat Beschliisse mit der Mehrheit seiner Stim-
men. Fiir den besonderen (beziehungsweise speziellen) Fall der Verfassungsanderung sieht
Art. 79 1l GG aber eine Zwei-Drittel-Mehrheit im Bundesrat vor. Im Falle einer Verfassungsande-
rung wird die Grundregel des Art. 52 11l 1 GG (absolute Mitgliedermehrheit geniigt) also durch die
Spezialregelung des Art. 79 1l GG (qualifizierte Mitgliedermehrheit erforderlich) verdréangt.

lll. Der lex-posterior-Grundsatz

Wenn die beiden kollidierenden Normen dagegen in keinem Regel-Ausnahmever-
héltnis zueinanderstehen, dann kommt der lex-posterior-Grundsatz (lex posterior
derogat legi priori) zur Anwendung. Hiernach hat das spéiter erlassene Gesetz Gel-
tungsvorrang vor dem friiheren Gesetz.
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Beispiel: Land B erlie im Jahr 2017 eine Regelung, nach der an Bahnhofen keine Messer mit ei-
ner Klingenldnge von iiber 12 cm mitgefiihrt werden diirfen. Im Jahr 2020 wurde eine neue Rege-
lung erlassen, nach der nicht mehr die Klingenlange ausschlaggebend ist, sondern die Frage, ob
das Messer mit einem Klappmechanismus aufspringen kann. Rentnerin U, die zu ihrer Sicherheit
immer ein Kiichenmesser (13 cm) bei sich trdgt, wird im Jahr 2021 an einem Bahnhof in B kontrol-
liert. Durfte sie das Messer bei sich tragen?

Losung: Ja, das durfte sie. Die urspriingliche Regelung (2017) wurde durch die Neuregelung
(2020) verdrangt und hat damit ihre Wirksamkeit verloren.

Weiterfiihrende Studienliteratur
- Lepsius, Normenhierarchie und Stufenbau der Rechtsordnung, JuS 2018, 950.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Wahrend die Gesetzgebung gem. Art. 20 Ill GG nur an die verfassungsmafige Ordnung
gebunden ist, ist die Exekutive an Gesetz und Recht gebunden. Dies hat zur Folge, dass
sie nicht gegen das Gesetz verstofen darf (Vorrang des Gesetzes), andererseits aber
grundsétzlich auch nicht ohne gesetzliche Grundlage handeln darf (Vorbehalt des Ge-
setzes).

— DerVorbehalt des Gesetzes gilt insbesondere dann, wenn in die Rechte der Biirger:innen
eingegriffen wird oder wenn das staatliche Handeln sonst fiir die Biirger:innen ,,wesent-
lich*ist. Auch die Gerichte miissen im Rahmen des geltenden Rechts und in den Grenzen
ihrer Zustandigkeiten tiber Rechtsstreitigkeiten entscheiden.

- Wenn zwei Gesetze einander widersprechen, muss diese Normenkollision aufgelost wer-
den. Der wichtigste Grundsatz zur Auflésung solcher Normenkollisionen ist der lex-supe-
rior-Grundsatz, nachdem sich das hoherrangige Gesetz gegen niederrangige Gesetze
durchsetzt. Hierbei gilt: Unionsrecht hat Anwendungsvorrang vor nationalem Recht.
Bundesrecht hat Geltungsvorrang vor Landesrecht (Art. 31 GG).

— Innerhalb dieser Rechtskreise gilt folgende Rangfolge: Das unionsrechtliche Primdrrecht
(AEUV, EUV, EUGRCh) hat Vorrang vor dem Sekundarrecht (EU-Verordnungen und Richt-
linien). Innerhalb der deutschen Rechtskreise steht an oberster Stelle die Verfassung. Es
folgen die Parlamentsgesetze (= Gesetze im formellen Sinn) und zuletzt die Gesetze im
nur-materiellen Sinn (das heiBt Verordnungen und Satzungen).

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen auf der
OpenRewi-Homepage. Hierzu muss einfach der QR-Code gescannt werden.
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