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Whoever hath an absolute authority to interpret any written or
spoken law, it is he who is truly the lawgiver, to all intents and
purposes, and not the person who first spoke or wrote them.'

(Bischof Hoadly, 1717)*
Ausgangspunkt der Untersuchung

Die richterliche Kontrolle einer Rechtsnorm am MaBstab hoherrangigen Rechts,
insbesondere der Verfassung, aus AnlaB eines konkreten Rechtsstreits® (sogenann-
tes richterliches Priifungsrecht® oder konkrete Normenkontrolle®) gilt im deutschen
Verfassungsverstindnis als SchluBstein im Gebiude jedes modernen Rechtsstaats.®
Sie scheint so gesehen ein unverzichtbares und unaufgebbares Strukturelement auch
der deutschen Staatlichkeit zu bilden. Auch und gerade im europaischen Einigungs-
prozeB miiBte die deutsche Seite folgerichtig darauf bedacht sein, daB im werdenden
europdischen Verfassungsstaat’ eine starke richterliche Normenkontrollinstanz ge-
schaffen wird. Denn angesichts des Art. 79 III GG ist es unter der Herrschaft des
Grundgesetzes ausgeschlossen, ein Strukturelement des Rechtsstaats (Art.20 GG)
durch Ubertragung von Hoheitsrechten aufzugeben.®

Insoweit ist es indes unerldBlich, daB der solcher Art geschiitzte rechtsstaatliche
Kernbereich richterlicher Normenkontrolle rechtstatséchlich und rechtsdogmatisch

! Wahrlich, wer immer die absolute Autoritit besitzt, irgendein schriftlich festgelegtes oder
miindlich iiberliefertes Recht auszulegen, der ist in jeder Hinsicht der Schopfer des Rechts, und
nicht die Person, die es zuerst niedergeschrieben oder ausgesprochen hat.

2 Hier zitiert nach Clinton, Marbury v. Madison, S.7.

3 Maunz/Diirig, GG, Art. 100 Rn. 1; Schneider, Funktion, S. 12; Stern, A6R 91, 223, 227,
Bachof, in: Festschrift fiir Huber (1961), S.26, 30f.; Wahl, Der Staat 20 (1981), 485, 489.

4 Eigentlich problematisch ist nicht die richterliche ,,Priifung®, sondern die Kompetenz des
Richters, iiber Giiltigkeit oder Anwendbarkeit der gepriiften Norm zu entscheiden. Da hieriiber
allerdings keinerlei Streit besteht, kann der Begriff trotz seiner Unschérfe verwendet werden.
Diese oder dhnliche Feststellungen zur Begrifflichkeit finden sich in praktisch jeder verfas-
sungsgeschichtlichen Untersuchung zur konkreten Normenkontrolle. Vgl. etwa Maurer, DOV
1963, 683, 684; Morstein Marx, Variationen, S.2; Schack, Priifung, S. 16ff.; Jonas, Priifungs-
recht, S. 11; Bischof, ZCP 16 (1859), 235, 237.

5 Der Begriff Normenkontrolle tauchte im Schrifttum erstmals nach dem 2. Weltkrieg auf
(vgl. Imboden, in: Festschrift fiir Huber [1961], S. 133, 133) und ist wohl auf Hans Peter Ipsen
zuriickzufiihren (in: DV 1949, S. 486, 488) Ob dies in Ankniipfung an Kelsen erfolgte (so
Maunz/Diirig, Art. 100 Rn. 17, Fn. 1), 148t sich indes nicht mit Sicherheit sagen (Schneider,
Funktion, S.11).

6 Vgl. etwa Stoll, JherJb 76 (1926), 134, 193, 201; Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschich-
te, Rn. 331; Simons, Grundrechte und Gestaltungsspielraum, S.47.

7 Zur Diskussion um einen européischen Verfassungsstaat vgl. beispielweise A. Schmitt
Glaeser, Grundgesetz und Europarecht, S.50f.; Grimm, JZ 1995, 581, 584 ff.; M. Kaufmann,
Der Staat 36 (1997), 521, 521; Bernhardt, Verfassungsprinzipien, S.53.

8 Zu dieser Bindung der deutschen Staatsgewalt BVerfG v. 12.10.1993, BVerfGE 89, 155,
1721., 184 ff. — Maastricht. Dazu auch Rojahn, in: v. Miinch/Kunig, Art.23, Rn. 46; Jarass/
Pieroth, Art.23, Rn. 25; A. Schmitt Glaeser, Grundgesetz und Europarecht, S. S8 ff.
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eindeutig umschrieben werden kann. Hier konnte man nun annehmen, daf beinahe
zweihundert Jahre rechtswissenschaftlicher Beschéftigung mit dem Problem des
richterlichen Priifungsrechts zu einer abschlieBenden Klirung jedenfalls von Grund
und Grenzen der richterlichen Normenkontrollbefugnis gefiihrt haben. Naheres Zu-
sehen erweist die Rechtslage indes als weniger eindeutig. Dies gilt umso mehr,
wenn die konkrete Normenkontrolle in den gemeineuropaischen Verfassungskon-
text eingeordnet werden soll. Ohne einen solchen Nachweis strukturell iibereinstim-
mender Verfassungsinstitutionen in Europa durch wertende Rechtsvergleichung ist
jede Selbstbehauptung des deutschen Verfassungsverstdndnisses von vornherein
zum Scheitern verurteilt. Deshalb soll in die verfassungsgeschichtliche Darstellung
eine rechtsvergleichende Untersuchung des richterlichen Priifungsrechts in der fran-
zosischen Verfassungsgeschichte integriert werden.® Gerade die franzésische Ver-
fassungsgeschichte ist fiir eine solche vergleichende Betrachtung im besonderen
MafBe geeignet, weil die Franzosische Revolution die deutsche Verfassungsentwick-
lung nicht nur ideengeschichtlich, sondern in der Zeit der napoleonischen Besat-
zung auch ganz konkret beeinflu8t hat. Hinzu tritt ein weiterer Umstand: In der fran-
zosischen Verfassungsentwicklung ist ein richterliches Priifungsrecht gegeniiber
geltenden Gesetzen seit der Revolution abgelehnt worden. ' Insofern handelt es sich
hier um ein echtes Alternativmodell zur deutschen Behandlung des richterlichen
Priifungsrechts. Deshalb konnte die nahere Untersuchung der franzosischen Verfas-
sungsgeschichte auch einen wichtigen Beitrag zum Verstdandnis von Entwicklungs-
und Argumentationslinien im deutschen Verfassungsrecht leisten.

I. Rechtsstaatlichkeit und gerichtliche Normenkontrolle

Durch das Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949'!
ist fiir das deutsche Verfassungsrecht normativ entschieden, daf3 ein beim Bundes-
verfassungsgericht konzentriertes richterliches Normenkontrollrecht besteht. Aus
heutiger Sicht ist damit das hinter dem richterlichen Priifungsrecht stehende Legiti-
mationsproblem'? in den Mittelpunkt des Interesses geriickt.'> Denn es versteht sich
keineswegs von selbst, daB ein nicht unmittelbar demokratisch legitimiertes Gericht
durch die ihm eingerdumte Priifungs- und Verwerfungskompetenz (Art. 100 I GG)

° Die Bedeutung der vergleichenden Betrachtung der deutschen wie der franzosischen Ver-
fassungsgeschichte fiir die Entwicklung eines gemeinsamen westlichen Verfassungsmodells
betont mit Recht auch Fromont, in: 40 Jahre Grundgesetz (1989), 33, 39.

10 Vgl. vorlaufig Cappelletti/Ritterspach, JoR n.F.20 (1971), 65, 72; Gehlert, Schutz, S.35;
Sonnenberger/Autexier, Einfithrung, S.35f.; Pactet, Institutions politiques, S.79f.

"' BGBI, 1.

12 Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 338 ff.; Roellecke, in: HAbStR 11, S. 666, 672f.; To-
hidipur, in: Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 10, 13; Simons, Grundrechte und Gestaltungsspiel-
raum, S. 18f.

13 So Baruzzi, Freiheit, S. 139; dhnlich auch Tohidipur, in: Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 10,
13; Simons, Grundrechte und Gestaltungsspielraum, S.72f. und Laufer in: Verfassungsge-
richtsbarkeit, S.92, 93, 11.
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iiber dem parlamentarischen Gesetzgeber steht und letztverbindlich iiber die Giiltig-
keit einer Norm entscheiden kann.

Im Selbstverstandnis des Bundesverfassungsgerichts ist freilich von solchen Le-
gitimationszweifeln wenig zu spiiren. Beispielhaft sei hier nur der BeschluB des
Zweiten Senates des Bundesverfassungsgerichtes vom 10. November 1998 in einem
durch VorlagebeschluB des Bundesfinanzhofes'* eingeleiteten konkreten Normen-
kontrollverfahren angefiihrt. Das Bundesverfassungsgericht entschied hier, daf
»$32 VIEStG i.d.F. des Steuersenkungsgesetzes 1986/88 [...] insoweit mit Art.31
i. V.m. Art. 6 I GG unvereinbar [sei], als danach Eltern mit einem Kind nur einen
Kinderfreibetrag von zusammen 2484,— DM beanspruchen konnten'**. Die Verfas-
sung verlange vielmehr einen Kinderfreibetrag von mindestens 4416,~ DM.'® Ohne
auf die weiteren Einzelheiten'” dieses Beschlusses eingehen zu wollen, diirfte be-
reits durch den Tenor deutlich geworden sein, wie das Bundesverfassungsgericht
seine Stellung im heutigen Verfassungsgefiige definiert.'® Die erreichte hohe Kon-
trolldichte legt es nahe, daB hiermit der Endpunkt in der Entwicklung des richterli-
chen Priifungsrechts erreicht ist.

In einer verfassungsgeschichtlichen Untersuchung des richterlichen Priifungs-
rechts ist es hingegen nicht ohne weiteres angingig, ein nach geltendem Verfas-
sungsrecht wirklich oder vermeintlich bestehendes Legitimationsproblem in den
Rang eines Erkenntnis- und BewertungsmaBstabes fiir historische Phdnomene zu
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