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A. Gewaltenteilung

— Der Bundeskanzler bzw. die Bundeskanzlerin als Zentralfigur der Exekutive wird
vom Bundestag als Organ der Legislative gewihlt (Art. 63 GG), gehért diesem iib-
licherweise an und kann vom Bundestag auch wieder abgewihlt werden (Art. 671.
GQ).

— Die Bundesregierung wirkt durch ihre Initiativbefugnis (Art. 76 Abs. 1 GG) an der
Gesetzgebung mit; in Gestalt des Verordnungsrechts (Art. 80 Abs. 1 GG) kann ihr
(sowie weiteren Akteurinnen und Akteuren) der Bundestag sogar eine echte Befug-
nis zur materiellen Gesetzgebung iibertragen (— 15/2331T).

— Das Bundesverfassungsgericht ist befugt, vom Parlament erlassene Gesetze wegen
ihres Verstofles gegen das Grundgesetz zu verwerfen (Art. 93 Abs.1 Nr.2, 100
Abs. 1 GG; vgl. §§ 78, 82 Abs. 1, 95 Abs. 3 BVerfGG; — 12/6); es fungiert damit
als Negativgesetzgeber.

— Umgekehrt werden die Richterinnen und Richter des Bundesverfassungsgerichts
von Bundestag und Bundesrat gewihlt (Art. 94 Abs. 1 S.2 GG; — 12/7). Dem
liegt die oben umrissene Logik zugrunde, nach der die zu Kontrollierenden sich
die Kontrolleurinnen und Kontrolleure aussuchen und damit auch auf (vermeint-
liche) Fehlentwicklungen reagieren kénnen, indem bei der nichsten Wahl weniger
wstrenge® Kontrolleurinnen und Kontrolleure benannt werden. Nach dem gleichen
Modell haben Exekutive und Legislative auch Einfluss auf die Auswahl der iibrigen
Richterinnen und Richter (vgl. zu den Richterwahlausschiissen Art. 95 Abs. 2 bzw.
Art. 98 Abs. 4 GG; — 12/28).

— Ein Sonderproblem stellt schlieflich das sog. Richterrecht dar. Es entsteht, wenn
die Rechtsprechung nicht lediglich das geschriebene Gesetz anwendet, sondern da-
bei (vermeintliche) Liicken im/Gesetz schlief3t, es weiterentwickelt oder auch aufSer
Anwendung lisst und durch (vermeintlich) bessere Losungsansitze ersetzt.'* Das
ist an sich ein Verstof§ gegen die Rechtsbindung der Gerichte (neben Art.20
Abs. 3 GG noch in Art./97Abs: I GG explizit unterstrichen), ist vom Bundesver-
fassungsgericht aber als unvermeidlich eingestuft worden.!>

Abschlielend ist darauf hinzuweisen, dass die Mitwirkung der Bundesrepublik in der
Europiischen Union vergleichsweise massive Verschiebungen in dem so umrissenen
Gewaltengefiige mit sich gebracht hat und weiterhin mit sich bringt.!® Dem liegt im
Kern der Umstand zugrunde, dass fiir Deutschland nach aufen hin stets die Bundes-
regierung handelt (das folgt aus allgemeinen Regeln und wird in Art. 32 GG — auswiir-
tige Gewalt — bestenfalls angedeutet).!” Schon beim ,,normalen® Handeln nach auflen
verschiebt das die Gewichte. Zwar miissen Bundestag und gegebenenfalls Bundesrat
nach Art. 59 Abs. 2 GG vélkerrechtlichen Vertrigen Deutschlands mit anderen Staa-
ten zustimmen, sie befinden sich dabei aber in der sog. Ratifikationssituation (als
Ratifikation bezeichnet man an sich die feierliche Verbindlichkeitserklirung durch
den Bundesprisidenten bzw. die Bundesprisidentin nach Art. 59 Abs.1 GG, die
cinem vélkerrechdichen Vertrag erst Bindungswirkung verleiht; in der Staatspraxis
umfasst die Bezeichnung allerdings auch die regelmiflig notwendige Zustimmung

14 Aus der iiberreichen Literatur allgemeiner Jestaedt, Richterliche Rechtsetzung statt richterliche Rechts-
fortbildung, in: Bumke, Richterrecht, 2012, S. 49{f.

15 BVerfGE 34, 269 (287); zum Problem noch die neuere Darstellung von Schmidt-Affmann, in: HS(R 11,
§ 26 Rn. 66; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG II, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 102 ff.

16" Di Fabio, in: HStR 11, § 27 Rn. 64ff.

17" Niher statt aller Wollenschliger, in: Dreier, GG II, Art. 32 Rn. 26.
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nach Art. 59 Abs. 2 GG):'® Wihrend die Bundesregierung in der Aushandlung und
inhaltlichen Ausgestaltung des Vertrages mit dem anderen Staat denkbar frei ist (ohne
Kompromisse kommen Vertrige nun einmal nicht zustande), kann das Parlament in
der Abstimmung nach Art. 59 Abs. 2 GG nur noch im Ganzen ,Ja“ oder ,,Nein® sagen,
aber nicht mehr ,Ja, aber. Da aber das ,Nein“ die Bezichungen zum auslindischen
Partner empfindlich stéren kénnte!” und die Bundesregierung in dessen Augen wie in
der Offentlichkeit beschidigt, wird die Legislative hier nur zu diesem Mittel greifen,
wenn sie ganz erhebliche Vorbehalte gegen den Vertrag oder einzelne seiner Inhalte

hat.

Dieser Effeke verschirft sich nun ganz erheblich durch den europiischen Einigungs-
prozess. Zwar miissen Bundestag und Bundesrat der ausdriicklichen Ubertragung
neuer Kompetenzen auf die Union bzw. Anderungen des Primirrechts zustimmen
(vgl. Art. 23 Abs. 1 S.2 u. 3 GG; — 14/19f.). Innerhalb dieses Rahmens iiben aber
die Vertreterinnen und Vertreter der Bundesregierung als Mitglieder im Rat nach
Art. 289 Abs. 1, 294 AEUV echte Legislativbefugnisse aus (— 10/39); dies kann im
Einzelfall dazu fithren, dass politischer Widerstand im nationalen Parlament auf Uni-
onsebene ,iiberspielt“ wird.

Beispiel: Man stelle sich einen Innenminister vor, der mit der Forderung nach zusitzlichen Kompetenzen
fiir Polizei und Geheimdienste im Bundestag nicht durchdringt. Im Rat — dieser besteht in der entschei-
denden Sitzung wohlgemerkt jeweils aus den Innenministerinnen und Innenministern der iibrigen Mit-
gliedstaaten — darf er mit deutlich mehr Verstindnis fiir seine entsprechenden Vorschlige rechnen ...

Das Grundgesetz hat das Problem erkannt und versucht in Art.23 Abs. 1a—3 GG ge-
genzusteuern, indem dem Parlament spezielle Informations- und Mitwirkungsrechte
eingeriumt werden (niher dazu das EUZBBG; —9/21{f). Die Absitze 4—6 der
Norm betreffen das verwandte Problem der Mitwirkung der Linder (niher dazu das
EUZBLG).

Il. Gebot des institutionellen Gleichgewichts der Institutionen der Union

Auch das Unionsrecht bekennt sich nicht explizit zur Gewaltenteilung. Gleichwohl
begegnet auch hier die Verteilung von Aufgaben und Befugnissen der Union auf un-
terschiedliche Institutionen, die dem Grunde nach ebenfalls Machtmissbrauch verhin-
dern sowie sicherstellen soll, dass jede Funktion von einem Organ erfiille wird, das
dazu bestméglich geeignet ist. Rechtsprechung und Literatur haben das resultierende
Funktions- und Institutionsgefiige so gefasst, dass es einem ,,Grundsatz des institu-
tionellen Gleichgewichts“ geniigen muss.?’ Nach diesem in Art. 13 Abs. 2 EUV ver-
ankerten Grundsatz sind ungeachtet einer fehlenden Gewaltentrennung die Kom-
petenzen der Union so zu verteilen und durch das Erfordernis des Zusammenwirkens
auszubalancieren, dass der Effekt der Machtbegrenzung erreicht wird.?! Niher folgt
daraus, dass die Organe der Union einerseits Befugnisse der iibrigen Organe zu achten,
andererseits loyal im Interesse der Union zusammenzuarbeiten haben.

8 Dazu knapp Kempen/Schiffbauer, ZasRV 77 (2017), 951t. (106).

9 Vgl. BVerGE 143, 65 — CETA.

20" Classen, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Europarecht, § 4 Rn. 12.

21 EuGH, Urt. v. 6.5.2008 — C-133/06, ECLI:EU:C:2008:257, Rn. 56f.— EP/Rat; aus der Literatur
knapp Geiger, in: ders./Khan/Kotzur, EUV/AEUV, Art. 13 EUV Rn. 13ff. sowie Huber, EuR 38
(2003), 574ft. (576).
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Gleichwohl sind die Unterschiede zur nationalstaatlichen Verfassung nicht zu iiber-
sehen.?? Hier wirkt sich wiederum aus, dass Staaten auf dem internationalen Parkett
von der Exekutive vertreten werden. Zunichst unterscheidet auch das Primirrecht
der Union verschiedene Funktionen und ordnet diese den Organen zu. Dabei sind als
Unionsfunktionen die Normgebung (Art. 288{f. AEUV; — 15) sowie die Rechtspre-
chung (Art. 256ff. AEUV; — 17) vergleichsweise klar konturiert, wohingegen die

Exekutivfunktion (— 11) nicht als eigener Abschnitt auftaucht; immerhin wird sie in

Art. 17 Abs. 1 S.5 EUV nach Maflgabe der Vertrige der Kommission zugeschrieben.

Auch fiir das Unionsrecht ist dabei eine Funktionenverschrinkung charakeeristisch:

— Die Rechtsprechungsfunktion ist beim Gerichtshof monopolisiert (vgl. Art. 19
EUV, Art. 251ff. AEUV), doch kann dieser einerseits Rechtsakte der Union ver-
werfen (Art. 263 AEUV; — 17/55) und ist andererseits in seiner Zusammenset-
zung dem Einfluss der Regierungen der Mitgliedsstaaten unterworfen (Art. 253
UAbs. 1 AEUV; — 12/18ff.). Wichtiger als die negative Gesetzgebungsfunktion
diirfte die positive Funktion in Gestalt von Richterrecht sein — besonders markan-
tes Beispiel ist die Judikatur zur Staatshaftung (— 12/15).

— Die Kommission ist — mit wenigen Ausnahmen — fiir Exekutivaufgaben aus-
schliefflich zustindig, in ihrer Zusammensetzung aber in einem gestuften Verfah-
ren von der Mitwirkung von Parlament (Art. 14 Abs.1 S.3, 17 Abs.7 UAbs. 1
EUV) und Europiischem Rat (Art. 17 Abs.7 UAbs. 1 u. 2 EUV) abhingig; sie
kann wiederum vom Parlament nach Art. 17-Abs:8 EUV bzw. vom Gerichtshof
auf Antrag des Rates nach Art. 245 UAbs. 2,247 AEUV aus dem Amt entfernt wer-
den. Wichtig ist, dass sie alléin das Gesetzesinitiativrecht hat (Art. 289 Abs. 1 S. 1,
294 Abs. 1 AEUV); ferner kénnen ihr Gesetzgebungsbefugnisse im Wege der De-
legation iibertragen werden (Art. 290 AEUV).

— Das Parlament teilt sich mit dem Rat die Gesetzgebungs- und Haushaltsbefugnisse
(Art. 14 Abs: 1, 16 Abs. 1 EUV, Art. 294 AEUV): Diese teilweise Ubertragung von
echten (nicht’ abgeleiteten). Normgebungskompetenzen stellc /im\ Vergleich zu
einem idealtypischen Gewaltenteilungsschema die deutichste Verschiebung im
Funktionengefiige dar, hat allerdings durchaus Parallelen zur Beteiligung des Bun-
desrats an der Bundesgesetzgebung unter dem Grundgesetz (— 15/161{F.).

B. Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes

Beide Rechtsfiguren sind im Grunde von Verwaltungsgerichtsbarkeit und Literatur
bereits im 19. Jahrhundert herausgearbeitet worden.?® Sie werden unter dem Schlag-
wort der ,,Gesetzmifligkeit der Verwaltung® zusammengefasst, das wiederum auch
fiir die Unionsebene anerkannt wird.?4

I. Vorrang des Gesetzes

Wie der Vorrang der Verfassung (— 3/13ff.) kommt der Vorrang des Gesetzes im
Grundgesetz eher verklausuliert zum Ausdruck. Nach Art. 20 Abs. 3 GG sind ,die
vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung [...] an Gesetz und Recht gebunden®,

22 Kichhof, in: HStR X, § 214 Rn. 11f.

23 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG 11, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 5.

24 FuGH, Urt. v. 22.3.1961 — C-42 u. 49/59, Slg. 1961, 109, 172ff. — S.N.U.PA. T./Hobe Behirde; Gei-
ger, in: ders./Khan/Kotzur, EUV/AEUV, Art. 6 EUV Rn. 35f.
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wohingegen die Gesetzgebung lediglich ,,die verfassungsmifliige Ordnung® zu wahren
hat. Dem liegt ein Stufenmodell zugrunde, nach dem das Parlament unter Bindung
an die Verfassung (namentlich die Grundrechte) das Handeln der zweiten und dritten
Gewalt durch Gesetze praktisch ,programmiert; diese Gesetze konkretisieren zu-
gleich die Verfassung und machen deren cher abstrakte Bestimmungen fiir die anderen
beiden Gewalten erst anwendbar. Der Vorrang des Gesetzes lisst sich dabei auf die
klassische Kurzformel ,Keine Handlung gegen das Gesetz* bringen. Weder Behorden
noch Gerichte diirfen geltende Gesetze ignorieren oder ihnen zuwiderhandeln. Nach
tiberwiegender Auffassung ist ihnen insbesondere die Nichtanwendung von Gesetzen
mit der Begriindung untersagt, sie verstielen gegen die Verfassung oder anderes ho-
herrangiges deutsches Recht.?

Die Mitgliedschaft der Bundesrepublik in der Europiischen Union (oder genauer die
Interpretation der Konsequenzen dieser Mitgliedschaft durch den Europiischen Ge-
richtshof) hat den Vorrang des Gesetzes allerdings substantiell modifiziert. Denn der
Anwendungsvorrang des Unionsrechts (— 4/341f.) wird ganz iiberwiegend so gedeu-
tet, dass deutsche Behorden wie Gerichte nationales Recht aufler Anwendung lassen
diirfen und miissen, wenn es Unionsrecht widerspricht bzw. seine Anwendung im
Einzelfall zu abweichenden Ergebnissen fiihren wiirde.?¢

Durchaus strittig ist ferner die Bedeutung der Wendung ,,und Recht® in Art. 20 Abs. 3
GG. Sie wird teils auf Gewohnheitsrecht oder Richterrecht (— 6/6) bezogen,” teils
als Offnung der Verfassung fiir iiberpositives oder ,,Naturrecht“ gedeutet.?® In der Tat
diirfte Art: 20 Abs. 3 GG eingedenk der NS-Zeit als Eingestindnis zu lesen sein, dass
das Gesetz und/die Gerechtigkeit auseinanderklaffen konnen, ohne damit Behorden

und Gerichte sogleich zu freihindigen Gerechtigkeitsspekulationen einladen zu wol-
len.?

Il. Vorbehalt(e) des Gesetzes

Der Vorbehalt des Gesetzes lisst sich auf die Kurzformel ,,Keine Mafinahme ohne
Gesetz" bringen; er ist als allgemeine Regel weder im Grundgesetz noch im Primiir-
recht der Union explizit geregelt. Im Kern betrifft die Rechtsfigur die Frage, ob eine
staatliche Mafinahme auf ein Parlamentsgesetz oder eine von der Exekutive erlassene
Rechtsverordnung gestiitzt werden kann (und muss) oder von Behordenvertreterin-
nen und Behordenvertretern kraft eigener Einschitzung der Sachlage getroffen werden
kann.

Beispiel: In der Friihzeit der Miilltrennung taten sich die Deutschen mit der Zuordnung zur richtigen
Tonne noch schwer, und es kam zu ,Fehlwiirfen®. Einige Gemeinden erlieen daraufhin ,Miillschniiffel-
Satzungen®, die es kommunalen Bediensteten erlaubten, Grundstiicke zu betreten, um die Miilltonnen zu
tiberpriifen.’® Durften sie dies, oder hitte erst der Bundestag (oder ein Landtag) eine entsprechende gesetz-
liche Ermichtigung schaffen miissen (Lésung — 6/16)?

%5 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG 11, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 92.

26 EuGH, Urt. v. 7.2.1991 — C-184/89, ECLI:EU:C:1991: 50, Rn. 19— Nimz.

¥ Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/ders./Henneke, GG, Art. 20 Rn. 95.

28 Dazu Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20 VI (2007) Rn. 63 ff.

29 Niher Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG II, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 94.

30" Siehe Schmidt, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht ITI, § 65 Rn. 2.

142



B. Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes

Tatsichlich unterscheiden deutsches wie Unionsrecht verschiedene Arten von Gesetzes-
vorbehalten. Prominent sind zunichst die speziellen Regelungsvorbehalte, die sich zu den
Grundrechten des Grundgesetzes wie in der Grundrechtecharta finden. Dabei weicht die
Regelungstechnik auf deutscher und europiischer Ebene voneinander ab: Wihrend sich
im Grundgesetz der Vorbehalt meist im Abs.2 der jeweiligen Grundrechtsbestim-
mung findet (typisch: ,,Dieses Recht kann durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes be-
schrinkt werden®, vgl. Art. 8 Abs. 2 GG),*! kennt die Grundrechtecharta einen Global-
vorbehaltin Art. 52 Abs. 1 S. 1 u. 2 (,Einschrinkung [...] gesetzlich vorgesehen®).>

Der allgemeine Vorbehalt des Gesetzes wird demgegeniiber aus dem Rechtsstaats- wie
dem Demokratieprinzip (— 6/2) abgeleitet. Er besagt zunichst, dass der Staat fiir alle
freiheitsmindernden Mafinahmen eine parlamentsgesetzliche Grundlage braucht®
(im Gegenschluss wiren rein begiinstigende Mafinahmen nicht auf eine gesetzliche
Grundlage angewiesen, wobei sogleich der warnende Hinweis Not tut, dass in einer
komplexen Gesellschaft die Begiinstigung des einen den anderen belasten kann —
man denke nur an Subventionen an Unternehmen).

Schulbeispiel sind Sofortleistungen an Opfer eines Hochwassers — es reicht, wenn im Haushalt Geld fiir
solche Zahlungen vorgesehen ist, es bedarf keiner gesetzlichen Regelung der Verteilung.

Die Rechtsprechung hat den allgemeinen Vorbehalt des Gesetzes allerdings dahin-
gehend erweitert, dass der parlamentarische Gesetzgeber ,in grundlegenden normati-
ven Bereichen, zumal im Bereich der Grundrechtsausiibung, soweit diese staatlicher
Regelung zuginglich ist, alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen hat.3
Diese ,,Wesentlichkeitslehre® (bitte nicht: ,Theorie) wird hiufig kritisiert, teils
auch bespottelt (, Wortwolke*),?> ist aber tragfihig, wenn man sie auf den Kern der
Grundrechtsrelevanz reduziert.?® Hier ist nun die Einsicht zentral, dass ,,Grundrechts-
relevanz® nicht mit ,Grundrechtseingriff” in-eins fillt. Denn-hiufig kénnen die Biir-
gerinnen und Biirger von ihren Grundrechten nur sinnhaft Gebrauch machen, wenn
der Staat entsprechende Regeln bereitstell; das gilt etwa fiir Verwaltungsverfahren,
aber in Ansehung der Berufsfreiheit (Art. 12 GG) auch fiir das gesamte Priifungsrecht,

das in diesem Sinne ,wesentlich® ist.3”

Als letzte Ausprigung auf nationaler Ebene ist der Gesetzesvorbehalt (Parlaments-
vorbehalt) zu nennen.?® Er adressiert das Problem des Ausgangsfalles und fragt, ob
eine Regelung durch Parlamentsgesetz zu erfolgen hat oder ob schon eine untergesetz-
liche Regelung durch Verordnung oder Satzung ausreicht (— 6/14). Auch zu diesem
Problem ist die Entscheidungspraxis der Verwaltungs- und Verfassungsgerichte stark
einzelfallabhingig (sie fragt ebenfalls nach der ,, Wesentlichkeit“ der Regelung), was in
der Klausur einigen Spielraum verschafft. Im Fall der ,Miillschniiffelsatzungen® sahen
die Gerichte den Gesetzesvorbehalt als verletzt an.?®

3

Dazu statt aller Lerche, in: HGRIII, § 62 Rn. 45.

32 Knapp Jarass, GRCh, Art. 52 Rn. 19.

33 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG II, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 105.

34 BVerfGE 49, 89 (126); E 123, 39 (78).

35 Stern, Staatsrecht I, S. 812.

36 Schmidt-Afsmann, in: HS(R 11, § 26 Rn. 64.

37" Zur Juristischen Priifung BVerfGE 84, 34 (45f.).

38 Reimer, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Af8mann/Vof8kuhle, GVwR 1, § 9 Rn. 1ff.
39 BVerwG DOV 1994, 739fF.; zuvor VGH Mannheim DVBL. 1993, 778ff.
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Terminologischer Hinweis: Die Begriffe ,Gesetzesvorbehalt“ und ,, Vorbehalt des Gesetzes“ sind syno-
nym. Man kann gleichbedeutend zudem auch von ,Parlamentsvorbehalt® sprechen. Es gibt freilich
auch Bereiche, in denen der Bundestag zwingend am Regierungshandeln beteiligt werden oder diesem
zustimmen muss, ohne dass das Handeln des Bundestags in diesen Fillen der Form eines formellen Ge-
setzes bediirfte. Der Bundestag handelt dann durch schlichten Parlamentsbeschluss (Beispiel: Beschluss
iiber einen Bundeswehreinsatz im Ausland — 1/22; Beteiligung des Bundestags an der innerdeutschen
Willensbildung fiir die Positionierung im Rat bei der Gesetzgebung der Europiischen Union
— 15/210). Wenn man diese beiden Konstellationen (einerseits Erfordernis eines vom Parlament be-
schlossenen Gesetzes, andererseits Erfordernis einer Parlamentsbeteiligung in Form eines einfachen
Parlamentsbeschlusses) terminologisch abgrenzen méchte, spricht man im ersten Fall von Gesetzesvor-
behalt und (nur) im zweiten Fall von Parlamentsvorbehalt.

17 Welche Rolle spielt angesichts der institutionellen Zuordnung der Gesetzgebungs-

18

19

funktion zu Parlament und Rat der Gesetzesvorbehalt auf Unionsebene? Dass ,;we-
sentliche[n] Aspekte® vom Unionsgesetzgeber selbst entschieden werden miissen und
nicht an die Kommission delegiert werden diirfen, folgt beispiclsweise aus Art. 290
Abs. 1 UAbs. 2 S.2 AEUV. Ohne daraus sogleich eine ,europiische Wesentlichkeits-
lehre® abzuleiten, hat der Europiische Gericheshof friih anerkannt, dass Rechtsakte,
die Unionsrecht vollzichen, auf einer klaren und unzweideutigen unionsrechtlichen
Grundlage beruhen miissen.

C. Rechtssicherheit

Das Gebot der Rechtssicherheit fungiert seinerseits als Oberbegriff fiir mehrere Teil-
gehalte, wobei die genaue Zuordnung im Einzelfall variiert.?! Der Grundgedanke der
Maxime liegt auf der Hand: Recht hat uia. die Aufgabe, durch Verhaltenssteuerung
fiir Erwartungssicherheit zu sorgen — wir sollen uns im Regelfall darauf verlassen
konnen, dass sich unsere Mitmenschen an Regeln halten.*? Das aber setzt wenigstens
zweierlei yoraus: Rechtsnormen, (aber-auch, die auf ihrer, Grundlage-ergehenden be-
hérdlichen Bescheideund gerichtlichen| Urteile) \miissen verstindlich und im Wort-
sinne nachvollziehbar sein — die Biirgerinnen und Biirger miissen wissen, was der Staat
(oder die Union) von ihnen wollen oder ihnen gestatten (I.). Und in zeitlicher Per-
spektive kann Recht diese Koordinierungsfunktion nur erfiillen, wenn es sich nicht
stindig dndert und Menschen jeweils dazu zwingt, sich und ihre Lebens- und Wirt-
schaftsplanung an woméglich grundlegend neue Rahmenbedingungen anzupasssen
(IL.). Allerdings sei unterstrichen, dass der letzte Punke eine schwierige Gratwan-
derung markiert, denn der deutsche Staat wie die Europiische Union miissen ihrer-
seits mit ihren Gesetzen und sonstigen Mafinahmen auf eine Umwelt reagieren, die
sich in den Zeiten der Globalisierung gerade durch steten Wandel auszeichnet. Es ist
daher (im Unterschied zum Herrschaftsverstindnis im Mittelalter) gerade Kennzei-
chen moderner Staatlichkeit, dass Reche frei gestaltbar ist — 15/3{L.).

I. Rechtsklarheit

Die Maxime der Rechtsklarheit lisst sich wiederum in eine Reihe von konkreteren
Vorgaben fiir staatliches bzw. unionales Handeln aufspalten:

4 EuGH, Urt. v. 25.9.1984 — C117/83, ECLI:EU:C:1984:288, Rn. 11 — Konecke; EuGH, Urt. v.
11.7.2002 — C-210/00, ECLI:EU:C:2002:440,Rn. 52 — Kiiserei Champignon Hofmeister.

41 Zusammenfassend Schmidt-Affmann, in: HS(R 11, § 26 Rn. 81.

42 Aus der Perspektive der Rechtssoziologie Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 124fF.
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C. Rechtssicherheit

— Rechtsvorschriften miissen zunichst ausreichend bestimmt sein; die jeweils Be-
troffenen miissen insbesondere das Ausmafd einer méglichen Belastung erkennen
kénnen. %

— Aus dem eng verwandten Gebot der Normenklarheit folgt namentlich, dass das
Zusammenspiel verschiedener Normen nachvollziehbar und insbesondere wider-
spruchsfrei zu sein hat.**

— Die Normenwahrheit verbietet das ,Segeln unter falscher Flagge®; das hat das
Bundesverfassungsgericht etwa im Falle einer ,,Ubergangsregelung“ geriigt, die er-
kennbar als Dauerlésung gedacht war.>

Il. Riickwirkungsverbot

Eine besondere Ausprigung des Gebots der Rechtssicherheit ist das Riickwirkungs-
verbot.“® Es begegnet in zwei Formen. Zum einen gilt ein allgemeines Riickwirkungs-
verbot als Teilgehalt des Rechtsstaatsprinzips; dieses kennt allerdings Ausnahmen
(—6/21).77 Spezieller ist das genuin strafrechtliche Riickwirkungsverbot (lateinisch
nulla poena sine lege [pracvial — ,keine Strafe ohne [vorheriges] Gesetz®). Es ist in
Art. 103 Abs. 2 GG sowie Art. 49 Abs. 1 GRCh normiert und gilt ausnahmslos (ledig-
lich fiir schwerstes staatliches ,Systemunrecht werden Ausnahmen erwogen;* vgl.
dazu auch Art. 49 Abs. 2 GRCh).

Im Rahmen des allgemeinen rechtsstaatlichen Riickwirkungsverbotes unterscheidet
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (die (grundsitzlich unzulissige)
echte sowie die (grundsitzlich zulissige) unechte Riickwirkung (auch tatbestandliche
Riickankniipfung genannt).*> Im Kern geht es um die Frage; ob der Gesetzgeber einen
bereits abgeschlossenen- Tatbestand vor sich hat oder lediglich die Regeln-eines in der
Vergangenheit begonnenen, aber noch andauernden Prozesses dndert. Imrletzten Fall
habe ich grundsitzlich kein schiitzenswertes Vertrauen darauf, dass eine mir giinstige
Rechtslage auch in Zukunft fortbesteht, wohingegen mein Vertrauen im ersten Fall
Schutz verdient®® (im Hintergrund steht die schlichte Einsicht, dass sich die Betroffe-
nen im Fall eines abgeschlossenen Tatbestands nicht mehr auf die Neuregelung ein-
stellen kénnen).

Schulbeispiel ist die Altlast. Angenommen, beim Betrieb eines Chemiewerks sind in den achtziger Jahren
Chemikalien in den Boden gelangt, die damals als unbedenklich galten, spiter aber als krebserregend er-
kannt werden. Wenn der Gesetzgeber daraufhin 2018 eine Pflicht zur Sanierung entsprechender Grund-
stiicke auf Kosten der Eigentiimer schafft, so kommt es in Sachen Riickwirkung auf die tatsichliche Fall-
gestaltung an: Hat der Betreiber seit den achtziger Jahren den nunmehr als gefihrlich erkannten Stoff
ununterbrochen in den Boden eingebracht, so wird lediglich ein nicht abgeschlossener Vorgang rechtlich
neu bewertet. Das Vertrauen des Betreibers in die Ungefihrlichkeit der Chemikalie ist angesichts neuer
Erkenntnisse nicht schutzwiirdig; es liegt eine zulissige unechte Riickwirkung vor. Hat der Betreiber aber

4 BVerfGE 49, 168 (181); E 80, 103 (107£.); E 131, 268 (309f.).

4“4 BVerfGE 99, 216 (243); E 108, 1 (20); E 114, 1 (53); aus der Literatur nur Bumke, Relative Rechts-
widrigkeit, 2004, S. 37 .

4 BVerfGE 107, 218 (256).

4 Prignant zusammengefasst von Lepsius, JURA 2018, 577 . (695 fF.).

47 Exemplarisch aus der Rechtsprechung BVerfGE 19, 119 (127); niher Stern, Staatsrecht 1, S. 831f;
Jarass, in: ders./Pieroth, GG, Art. 20 Rn. 94 ff.

48 BVerfGE 95, 96 (113) — Mauerschiitzen.

49 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG II, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 164.

50" Stern, Staatsrecht I, S. 833.
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in den neunziger Jahren nicht nur die Einbringung des Stoffes, sondern den ganzen Betrieb eingestellt, so
wiirde die Literatur eine echte Riickwirkung annehmen, wenn der Betreiber (oder woméglich sein Rechts-
nachfolger) 2018 in die Pflicht genommen wird. Die Rechtsprechung ist groflziigiger und argumentiert
dahingehend, dass die Altlast als solche ja fortbestehe und insofern kein abgeschlossener Vorgang vor-
liege.>!

Wichtig sind die méglichen Ausnahmen. Die Rechtsprechung lisst auch die echte
Riickwirkung ausnahmsweise zu, wenn entweder ,zwingende Griinde des gemeinen
Wohls“ tangiert sind oder das Vertrauen der Betroffenen entweder tatsichlich fehle
oder nicht schutzwiirdig ist.>> Umgekehrt kann auch die unechte Riickwirkung aus-
nahmsweise unzulissig sein, wenn die Betroffenen mit einer Neuregelung nicht zu
rechnen brauchten und ihr Vertrauen schutzwiirdiger als das mit dem Gesetz verfolgte
Anliegen ist.”

D. VerhiltnismaBigkeit

Der Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit wird im Grundgesetz nicht eigens namhaft ge-
macht, begegnet aber in zahlreichen einfachgesetzlichen Bestimmungen (state aller § 2
PolG NRW).>* Im Primirrecht der Union wird seine Anwendung in Art. 5 Abs. 1 u. 4
EUV sowie (fiir das Strafrecht) in Art. 49 Abs. 3 GRCh angeordnet.>® Dabei ist die
Zielrichtung des Grundsatzes ungeachtet eines breiten Konsenses in der Anwendung
auf deutscher und unionsrechtlicher Ebene durchaus verschieden:

In Deutschland besteht seit jeher Streit, ob der Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit aus
den Grundrechten oder aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleiten ist.”® Konsequenz
der letztgenannten Position wire; dass der Grundsatz nicht'nur im.Staat-Biirger-Ver-
hilenis gelten miisste —das ist unstreitig —, sondern auchzwischen staatlichen Stellen,
also etwa bei der Anwendung der Bundesaufsicht nach Art. 85 Abs. 3 u. 4 GG gegen-
tiber den Lindern. Ancrkannt ist eine solche Geltung inzwischen'in Ansehung der
kommunalen Selbstverwaltung nach Art. 28 Abs. 2 GG.>7

In der Sache besagt der Grundsatz der Verhiltismifigkeit, dass staatliches oder unio-
nales Handeln in Relation zu den Rechtsminderungen zu setzen ist, mit denen es fiir
die Gewaltunterworfenen einhergeht. Aus dieser Uberlegung resultiert ein vierstufiges
Priifprogramm, das man treffend als ,,Rationalitdtskontrolle” bezeichnet hat (NViels Pe-
tersen®). Seinen ,Sitz im Leben® hat es in der Klausurpraxis in der Grundrechtsprii-
fung,’® zudem fiir die Priifung der Verbandskompetenz bei Gesetzgebungsakten der
Europiischen Union (— 6/24, ausfiihrlich — 15/1201F.).

Erster Schritt ist die Ermitdung und Wiirdigung des Zwecks, den die staatliche
Mafinahme verfolgt. Dieser Zweck muss erstens fiir sich genommen legitim sein
(wobei man gerade in der Klausur duf8erst zuriickhaltend sein sollte, schon die

51" Niher mit Nachweisen Wittreck, JURA 2008, 534ff.

52 BVerfGE 72, 200 (258); E 126, 369 (393f.).

53 BVerfGE 89, 48 (66); E 116, 96 (132f.).

54 Zusammenfassend zum Standort im Rechtssystem: Merten, in: HGR 11, § 68 Rn. 24.
> Biindig Trstenjak/Beysen, EuR 47 (2012), 265ft.; Jarass, GRCh, Art. 49 Rn. 17ff.

56 Dreier, in: ders., GG I, Vorb. Rn. 145.

57 Etwa BVerfGE 125, 141 (167£.); E 138, 1 (19f.).

58 Petersen, VerhiltnismifSigkeit als Rationalititskontrolle.

59 Statt aller Dreier, in: ders., GG I, Vorb. Rn. 145ff.
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