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§ 5. Demokratie

2. Fille, die die Tragfihigkeit institutioneller Arrangements problematisieren und ggf.
bereits im Sachverhalt Hinweise darauf enthalten, dass einzelne Beteiligte das Pro-
zedere oder das Arrangement fiir undemokratisch halten, legen einen Riickgriff auf
die in diesem Lehrbuchkapitel erérterten Grundlagen nahe.

Beispiel: Ein Fall schildert, dass hoheitliche Aufgaben per Gesetz auf eine unabhingige Agentur der
Europiischen Union oder auf eine private, nur lose mit staatlichen Behérden verbundene Organisation
iibertragen werden sollen: Ein solcher Fall wird nicht abschlieend mit der Frage nach Bundes- oder Lan-
desgesetzgebungskompetenzen nach Art. 70ff. GG fiir dieses Gesetz losbar sein, auch wenn die Gesetz-
gebungskompetenzen der Einstieg in die Falllssung sein werden. Es ist dann aber weiter zu fragen, ob das
Gesetz materiell mit dem Demokratieprinzip vereinbar und damit verfassungsgemif ist. Hierfiir bleiben
als Priifungsmaf$stab nur Art. 20 Abs. 1, 2 GG oder Art. 10 EUV, also Normen von hoher Abstraktion,
die zur Feststellung ihres Aussagegehalts fiir den konkreten Fall unter Riickgriff auf die Gesamtkonzeption
einer reprisentativen Demokratie und deren Funktionslogik und Funktionsanforderungen ausgelegt wer-
den miissen.

Hinweis auf eine Examensklausur:

Th. Neuffer, OR-Examensklausur im Staatsrecht: Unreprisentative Demokratie?, JURA 2022,
1353 ff.
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§ 6. Rechtsstaat

Literatur: Rechtsstaatsprinzip allgemein: C. Gorisch, Die Inhalte des Rechtsstaatsprinzips, JuS 1997,
988ff; S. Hobe, Rechtsstaatsprinzip, JA 1994, 394ff.; PM. Huber, Rechtsstaat, in: HVerfR, §6;
D. Nickel, Integrationspolitische Herausforderungen an den Europiischen Rechtsstaat. Zur Zukunft der
curopiischen Rechts- und Wertegemeinschaft, EuR 52 (2017), 6631f; S. Schmahl, Rechtsstaatlichkeit,
in: R. Schulze/M. Zuleeg/S. Kadelbach (Hrsg.), Europarecht, 2015, § 6 (S. 284ff.); E. Schmidt-Affmann,
Der Rechtsstaat, in: HStR® II, 2004, § 26 (S.541ff); K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland 12, 1984, § 20 (S. 759fF.); A. Vokuhle/A.-K. Kauthold, Grundwissen — Offentliches Recht:
Das Rechtsstaatsprinzip, JuS 2010, 116ff; A. Voffkuhle, Rechtsstaat und Demokratie, NJW 2018,
3154ff; H. A. Wolff, Das rechtsstaatliche Prinzip, in: Stern/Sodan/Mastl, Staatsrecht I, § 15.

Gewaltenteilung: N. Braun-Binder, Fragmentierungen und grundgesetzliche Gewaltenteilung, DVBL.
2017, 1066ff.; U. Di Fabio, Gewaltenteilung, in: HStR3 I1, 2004, § 27 (S. 613f.); D. Horn, Gewaltentei-
lige Demokratie, demokratische Gewaltenteilung, ASR 127 (2002), 427 {f; A. von Arnauld, Gewaltentei-
lung jenseits der Gewaltentrennung. Das gewaltenteilige System in der Verfassungsordnung der Bundes-
republik Deutschland, ZParl 32 (2001), 678{F; A. Voflkuhle/A.-K. Kaufhold, Grundwissen — Offentliches
Recht: Der Grundsatz der Gewaltenteilung, JuS 2012, 314ff.; R. Wank, Gewaltenteilung, JURA 1991,
622ff,; R. Weber-Fas, Freiheit durch Gewaltenteilung — Montesquieu und der moderne Verfassungsstaat,
JuS 2005, 8821F.; W. R. Wrege, Das System der Gewaltenteilung im Grundgesetz, JURA 1996, 436f.

Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes: S. Detterbeck, Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes, JURA 2002,
235ff; H.-U. Erichsen, Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes, JURA 1995, 5501t.; K. Fischer, Die Ver-
fassungsmifigkeit riickwirkender Normen, JuS 2001, 861ff; S. Hélscheidt, Der Grundsatz der Ge-
setzmifligkeit der Verwaltung, JA 2001, 4091f; S.-P. Hwang; Anwendungsvorrang statt Geltungsvorrang?
Normologische und institutionelle Uberlegungenzum Vorrang des Unionsrechts, EuR 51 (2016), 355fF.;
A. VoRkuhle; Grundwissen — Offentliches Rechti'Der Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes, JuS 2007,
118f; M. Wehs;, Grundfille zu Vorrang und-Vorbehalt des Gesetzes, JuS 1997, 23 14f.

Rechtssicherheit: | S. Calmes-Brunet, Rechtssicherheit und Vertrauensschutz im Verfassungsrecht,
JuS 2014, 6021f; O. Lepsius, Die Riickwirkung von Gesetzen, JURA 2018, 5771F, 695ff.; H. Maurer,
Kontinuititsgewihr und Vertrauensschutz, in: HStR? IV, 2006, § 79 (S. 395 ff.); K.-A. Schwarz, Riickwir-
kung von Gesetzen, JA2013, 683ff; A. VoRkuhle/A.K. Kaufhold, Grundwissen — Offentliches Recht:
Vertrauensschutz, JuS 2011, 794ff.; R“"Wernsmann, Grundfille zur verfassungsrechtlichen Zulissigkeit
riickwirkender Gesetze, JuS 1999, 1171 ff.

VerhiltnismiRigkeit: M. Klatt/M. Meister, Der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit. Ein Strukturelement
des globalen Konstitutionalismus, JuS 2014, 193 ff.; W. Kluth, Aufsatz Offentliches Recht. Das Ubermaf3-
verbot, JA 1999, 606ff.; L. Michael, Grundfille zur VerhiltnismiRigkeit, JuS 2001, 654 ff.; 764 f., 866F;
R. Riisken, Der Grundsatz der Verhiltnismifligkeit im Gemeinschaftsrecht und sein Verhiltnis zur Geset-
zesbindung von Verwaltung und Rechtsprechung, ZfZ 2010, 39ff; E-E. Schnapp, Die Verhiltnismifig-
keit des Grundrechtseingriffs, JuS 1983, 8501F.; V. Trstenjak/E. Beysen, Das Prinzip der Verhiltnismif3ig-
keit in der Unionsrechtsordnung, EuR 47 (2012), 265ff; Th. von Danwitz, Der Grundsatz der
Verhiltnismifigkeit im Gemeinschaftsrecht, EWS 2003, 393ff.; A. Voffkuhle, Grundwissen — Offent-
liches Recht: Der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit, JuS 2007, 429fF.

Die Bundesrepublik Deutschland wie die Europdische Union verpflichten sich beide
auf die Rechtsstaatlichkeit. Im Grundgesetz sicht man das Rechtsstaatsprinzip ge-
wohnlich in Art. 20 Abs. 3 GG verortet (obwohl dort nur ein Teilgehalt geregelt ist;
— Rn. 12£)); explizit erwihnt wird der ,Rechtsstaat” ferner im ,Europaartikel des
Art. 23 Abs. 1 S.1 sowie in der ,Homogenititsklausel“ des Art. 28 Abs.1 S.1 GG
(=87 Rn.3f). In Art. 2 S. 1 EUV wird die Rechtsstaatlichkeit zu den Werten ge-
zihlt, auf die sich die Union griindet (— § 8 Rn. 221f); es kommen zahlreiche Bestim-
mungen hinzu, die wiederum einzelne Teilgehalte normieren (etwa Art. 5 Abs. 1 und 4
EUV zum Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit). Die Redeweise von ,, Teilgehalten® legt
bereits nahe, dass der Rechtsstaat cin Kompakt- oder Sammelbegriff ist, der als be-
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$§ 6. Rechtsstaat

griffliches Dach fiir eine Vielzahl von einzelnen Rechtsfiguren dient, wobei die Zuord-
nung in Teilen umstritten ist; auch kann sich die konkrete Deutung mancher Figuren
im deutschen Recht und im Unionsrecht verschieben.!

Dabei begegnen dem Grunde nach zwei Verstindnisse von ,Rechtsstaat”. Auf der
einen Seite wird Art. 20 Abs. 3 GG lediglich als Summe simtlicher Einzelausprigun-
gen im Grundgesetz bzw. in EUV und AEUV verstanden — nicht mehr, aber auch
nicht weniger.? Die entgegengesetzte Deutung versteht Art. 20 Abs. 3 GG hingegen
als Verfassungsprinzip, das den einzelnen Konkretisierungen vorausliegt bzw. iiber-
geordnet ist.?> Das hat zwei praktische Konsequenzen: Wer den Rechtsstaat als Verfas-
sungsprinzip versteht, kann erstens aus diesem Prinzip neue, derzeit noch ungeschrie-
bene Regeln ableiten und zweitens behaupten, dass einzelne Bestimmungen, die das
Rechtsstaatsprinzip niher ausbuchstabieren, es nicht ordnungsgemifl umsetzen oder
in Spannung zu ihm stehen.

Beispiel: So gibt es vereinzelte Stimmen, die aus dem Rechtsstaatsprinzip eine streng verstandene Gewal-
tenteilung ableiten, die das deutsche System der Gewaltenverschrinkung (— Rn. 5ff.) unter Rechtferti-
gungsdruck setzt. Nach dieser Auffassung soll etwa Art. 95 Abs. 2 GG (Berufung der Bundesrichterinnen
und Bundesrichter durch Mitglieder von Exekutive und Legislative; — § 12 Rn. 29f.) ,verfassungswidriges
Verfassungsrecht“ sein.*

Der Rechtsstaat gile als ,typisch deutsch® (tatsichlich wird das Wort wie ,,Angst*,
»Kindergarten“ uam im angelsichsischen Raum hiafig nicht iibersetzt). Daran ist
richtig, dass die deutschen Staaten schon im Laufe des 19. Jahrhunderts Schritt fiir
Schritt zu Rechtsstaaten wurden, wohingegen sich die Demokratie erst nach der Revo-
lution von 1918 durchgesetzt hat.> Dabei ist es wichtig, sich zu vergegenwirtigen, dass
Demokratie wie Rechtsstaat gleichermaflen Instrumente der Limitation und Kontrolle
von staatlicher Machtausiibung sind: Wihrend die Demokratie den Biirgerinnen und
Biirgern in positiver Perspektive Einfluss auf die staatlichen Organe einrdume (— § 5
Rn. 51T, setzt der Rechtsstaat-in negativer Perspektive der Staatsgewalt Grenzen, in-
dem er sie an rechtliche Vorgaben bindet und ihr bestimmte Verhaltens- wie Vor-
gehensweisen kategorisch versagt.® Im Folgenden werden nur zentrale Gehalte des
Rechtsstaats auf Bundes- wie Unionsebene dargestellt.”

l. Gewaltenteilung

Die Gewaltenteilung ist ein sehr altes Rezept zur Kontrolle und Einhegung von politi-
scher Macht, das im Grunde auf die antike Idee der ,Mischverfassung” zuriickreicht,
die etwa in der klassischen romischen Republik Elemente der Monarchie (Kénigtum:
die Konsuln), der Aristokratie (Herrschaft des Adels oder weniger Personen: der Senat)

Zu den Konsequenzen dieser unterschiedlichen Deutung Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG II, Art. 20
(Rechtsstaat) Rn. 27.

Schmidt-Affmann, in: HStR II, § 26 Rn. 7.

Stern, Staatsrecht I, 777, 780. — Systematisch zu der Diskussion Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, 1986,
S.63ft.

Hierzu Cornils, in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, § 20 Rn. 19ff.

Dreier, in: Dreier, GG II, Art. 20 (Einfiihrung) Rn. 1.

Schmidt-Aflmann, in: HStR II, § 26 Rn. 47.

Niher die Kommentierungen von Art. 20 GG; besonders empfehlenswert sind diejenigen von Jarass, in:
Jarass/Pieroth, GG sowie Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG II.
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2. Teil. Prinzipien

sowie der Demokratie (Volksversammlungen) verwirklicht sieht.® In ihrer modernen
Fassung wird die Aufteilung der staatlichen Gewalt in gesetzgebende (Legislative),
ausfiihrende (Exekutive) und rechtsprechende Gewalt (Judikative) erst in der Auf-
klirungsphilosophie des 17./18. Jahrhunderts formuliert.” Der urspriingliche Kern-
gedanke ist die Verhinderung von Machtmissbrauch durch Verteilung von Aufgaben
und Befugnissen auf verschiedene Akteure und Institutionen; dies kann dem Grunde
nach durch strikte Trennung, aber auch durch gegenseitige Eingriffs- und Kontroll-
befugnisse (checks and balances) bewirkt werden.!® Erst spiter kommt der Gedanke
hinzu, dass die Zuordnung von Kompetenzen auch dem Zweck dienen soll, die jewei-
lige Staatsaufgabe in die Hinde des Organs zu legen, das sie nach seiner Zusammen-
setzung und Vorbildung bestméglich erfiillen kann'' — der Bundestag soll nicht mit
iiber 700 Mitgliedern iiber die Ahndung eines einzelnen Falschparkers debattieren,
und die einzelne Streifenpolizistin ist woméglich nicht dazu berufen, grundsitzliche
Fragen der Sterbehilfe zu entscheiden.

1. Verschrankung der Gewalten unter dem Grundgesetz

Im Grundgesetz sucht man den Begriff der Gewaltenteilung vergebens. Hingegen
nennt es gleich mehrfach die drei Staatsgewalten oder -funktionen (Art. 1 Abs. 3, 20
Abs. 2 u. 3 GG) und lisst auch durch seinen Aufbau erkennen, dass es von deren Exis-
tenz ausgeht (vgl. die Abschnitte VII — Gesetzgebung (— § 15 Rn. 11f.), VIII — Aus-
fiihrung (— § 11 Rn. 1{.) sowie IX — Rechtsprechung (— § 12 Rn. 1{f. und > § 17
Rn. 11f)). Zugleich werden diese Staatsfunktionen zwar nicht exklusiv, aber doch ih-
rem Lowenanteil nach bestimmeen Institutionen zugewiesen, also die Gesetzgebung
dem Bundestag (Art. 77 Abs. 1 GG; im Zusammenwirken mit dem Bundesrat, Art. 77
Abs.2-4 GG; =89 Rn. 10; — § 10 Rn. 221f), die Ausfithrung der Gesetze den Re-
gierungen und Behorden des Bundes und der Linder (Art. 83ff. GG) sowie die Recht-
sprechung = praktisch ausschliefflich /= den| Gerichten (lies|Art: 92°GG, wonach die
rechtsprechende Gewalt den Richterinnen'und/Richtern ,anvertraut® wird). Zugleich
folgern Rechtsprechung und herrschende Lehre aus dieser Zuordnung, dass jeder der
drei Gewalten ein sog. Kernbereich an eigenen Aufgaben bleiben muss.!* Wie jeder
Versuch, aus einem bestimmten Kompetenztableau ein Mindestmafl als zwingend
oder unabinderlich auszuweisen, ist dieses Konzept hochgradig deutungsoffen und
im Detail entsprechend umstritten; es wird uns hochst plastisch bei den Rechten von
Untersuchungsausschiissen sowie bei den Grenzen des parlamentarischen Fragerechts

begegnen (— § 9 Rn. 161L).

Charakeeristisch fiir die deutsche Verfassungsordnung ist allerdings weniger diese
Grundregel als der Befund, dass sie in einer Vielzahl von Verfassungsbestimmungen
durchbrochen wird, weshalb die Rede von der ,,Gewaltenverschrinkung gingig
und dem Grundgesetz wohl auch angemessen ist.'” Die deutsche Verfassung setzt
maW nicht auf strikte Trennung (so deutlich stirker die USA), sondern auf gegensei-
tige Einwirkungs- und Kontrollrechte; typisch ist, dass ein Organ zwar Einfluss auf die

8 S. dazu Rostock, Die antike Theorie der Organisation staatlicher Macht, 1975.
9 Stern, Staatsrecht [, S. 793.

19" Cornils, in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, § 20 Rn. 81F.

11 BVerfGE 68, 1 (86); BVerfGE 95, 1 (15); BVerfGE 98, 218 (251f., Rn. 1306).
12 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG II, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 71.

13 Klassisch Méllers, Gewaltengliederung, 2005.
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$§ 6. Rechtsstaat

Zusammensetzung eines anderen Organs hat, sich anschlieffend von diesem aber in
der Sache kontrollieren lassen muss. Die folgende Auflistung erhebt dabei keinen
Anspruch auf Vollstindigkeit:
Der Bundeskanzler bzw. die Bundeskanzlerin als Zentralfigur der Exekutive wird
vom Bundestag als Organ der Legislative gewihlt (Art. 63 GG), gehort diesem
tiblicherweise an und kann vom Bundestag auch wieder abgewihlt werden
(Art. 67£. GG).

— 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 Rn. 233{f.).

— Das Bundesverfassungsgericht ist befugt, vom Parlament erlassene Gesetze wegen
eines VerstofSes 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 Rn. 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 Rn.7).
Dem liegt die oben umrissene Logik zugrunde, nach der die zu Kontrollierenden
sich die Kontrolleurinnen und Kontrolleure aussuchen und damit auch auf (ver-
meintliche) Fehlentwicklungen reagieren kénnen, indem bei der nichsten Wahl
weniger ,strenge” Kontrolleurinnen und Kongrolleure benannt werden. Nach dem
gleichen Modell haben Exekutive und Legislative auch Einfluss auf die Auswahl der
tibrigen Richterinnen und[Richter (vgl. zu den Richterwahlausschiissen Art. 95
Abs. 2 bzw. Art. 98 Abs:4 GG; — § 12 Rn. 28).

— Ein Sonderproblem stellt schliefSlich das sog. Richterrecht dar. Es entsteht, wenn
die Rechtsprechung nicht lediglich das geschriebene Gesetz anwendet, sondern da-
bei (vermeintliche) Liicken'im Gesetz schliefit,les weiterentwickelt oderauch aufler
Anwendung lisst und durch (vermeintlich) bessere: Lésungsansitze ersetzt.'* Das
ist an sich ein Verstof§ gegen die Rechtsbindung der Gerichte (neben Art. 20
Abs. 3 GG noch in Art. 97 Abs. 1 GG explizit unterstrichen), ist vom Bundesver-

fassungsgericht aber als unvermeidlich eingestuft worden.!

Abschlieflend 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 volkerrechtlichen 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

14 Aus der iiberreichen Literatur allgemeiner Jestaedt, Richterliche Rechtsetzung statt richterliche Rechts-

fortbildung, in: Bumke, Richterrecht, 2012, S. 49ff.

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

16 Di Fabio, in: HStR3 II, § 27 Rn. 64ff.

17" Niher statt aller Wollenschliger, in: Dreier, GG I, Art. 32 Rn. 26.
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2. Teil. Prinzipien

den Bundesprisidenten nach Art. 59 Abs. 1 GG, die einem vélkerrechtlichen Vertrag
erst Bindungswirkung verleiht; in der Staatspraxis umfasst die Bezeichnung allerdings
auch die regelmiflig notwendige Zustimmung 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 Beziechungen 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 Effekt 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 Rn. 19£)). 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 Rn. 39); dies kann
im Einzelfall dazu fiihren, dass politischer Widerstand im nationalen Parlament auf
Unionsebene ,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 ermit deutlich mehr Verstindnis fiir seine entsprechenden Vorschlige rechnen ...

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

2. 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

18 Dazu knapp Kempen/Schiffbauer, ZasRV 77 (2017), 95fF. (106).

9 Vgl. BVerfGE 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/Kotzur, in: Geiger u.a.,, EUV/AEUV, Art. 13 EUV Rn. 13ff. sowie Huber, EuR 38
(2003), 5741t. (576).
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$§ 6. Rechtsstaat

daraus, dass die Organe der Union einerseits Befugnisse der iibrigen Organe zu achten,
andererseits loyal im Interesse der Union zusammenzuarbeiten haben.

Gleichwohl sind die Unterschiede zur nationalstaatlichen Verfassung nicht zu iiber-
sehen.?? Hier wirket 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. 288ff. AEUV; — § 15 Rn. 11f) sowie die

Rechtsprechung (Art. 256ff. AEUV; — § 17 Rn. 11f) vergleichsweise klar konturiert,

wohingegen die Exekutivfunktion (— § 11 Rn. 11f) nicht als eigener Abschnitt auf-

taucht; immerhin wird sie in Art. 17 Abs. 1 S. 5 EUV nach Maf3gabe der Vertriige der

Kommission zugeschrieben. Auch fiir das Unionsrecht ist dabei eine Funktionenver-

schrinkung 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 Rn. 55) und ist andererseits in seiner Zusammen-
setzung dem Einfluss der Regierungen der Mitgliedstaaten unterworfen (Art. 253
UAbs. 1 AEUV; — § 12 Rn. 181T). Wichtiger als die negative Gesetzgebungsfunk-
tion diirfte die positive Funktion in Gestalt von Richterrecht sein — besonders mar-
kantes Beispiel ist die Judikatur zur Staatshaftung (— § 12 Rn. 15).

— Die Kommission ist — mit wenigen Ausnahmen — fiir Exekutivaufgaben aus-
schliefSlich 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.l.u. 2 EUV) abhingig; sie
kann wiederum vom Parlament nach Art. 17 Abs. 8 EUV bzw. vom Gerichtshof
auf Antrag des'Rates nachArt. 245 UAbs. 2, 247 AEUV aus dem Amt entfernt wer-
den. Wichtig ist, dass sie allein das Gesetzesinitiativrecht hat (Art. 289 Abs. 1 S. 1,
294 Abs. 1 AEUV); ferner konnen 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 deutlichste Verschiebung im
Funktionengefiige dar, hat allerdings durchaus Parallelen zur Beteiligung des Bun-
desrats an der Bundesgesetzgebung unter dem Grundgesetz (— § 15 Rn. 161{f.).

Il. 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.?*

22 Kirchhof, in: HStR X, § 214 Rn. 1{f.

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./Hohe Behorde;
Geiger/Kirchmair, in: Geiger u.a., EUV/AEUV, Art. 6 EUV Rn. 35f.
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2. Teil. Prinzipien

1. Vorrang des Gesetzes

Wie der Vorrang der Verfassung (— § 3 Rn. 13f.) kommt der Vorrang des Gesetzes
im Grundgesetz cher verklausuliert zum Ausdruck. Nach Art. 20 Abs. 3 GG sind ,die
vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung [...] an Gesetz und Recht gebunden®,
wohingegen die Gesetzgebung lediglich ,,die verfassungsmiflige 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 Behsrden
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 Rn. 341T.) wird ganz iiberwiegend so
gedeutet, dass deutsche Behérden 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 (— Rn. 6) bezogen,?’ teils
als Offnung der Verfassung fiir, iiberpositives oder ,,Naturrecht, gedeutet.?® In der
Tat diirfte Art. 20 Abs. 3 GG cingedenk der NS-Zeit als Eingestindnis zu lesen sein,
dass das Gesetz und die Gerechtigkeit auseinanderklaffen kénnen, ohne damit Behér-
den und Gerichte sogleich zu freihindigen Gerechtigkeitsspekulationen einladen zu
wollen.?

2. Vorbehalt(e) des Gesetzes

Der Vorbehalt des Gesetzes lisst sich auf die Kurzformel ,,Keine Maflnahme 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 Maflnahme 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-

25 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG II, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 92.

26 EuGH, Urt. v. 7.2.1991 — C-184/89, ECLI:EU:C:1991: 50, Rn. 19— Nimz.
27 Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 20 Rn. 95.
28 Dazu Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20 VI (2022) Rn. 63ff.
29 Niher Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG II, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 94.
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