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Einleitung 

Die zunehmende Durchdringung der deutschen Rechtsordnung durch die Vorga-
ben und Anforderungen des europäischen Gemeinschaftsrechts ist heute ein All-
gemeinplatz. In Rechtsprechung und Lehre ist die Offenheit der deutschen Ver-
fassungsordnung gegenüber Einflüssen aus dem internationalen Raum1 mittler-
weile ein unangefochtener Topos. Diese Offenheit ist längst in eine verkable Eu-
ropäisierung der nationalen Rechtsordnung umgeschlagen, die auch vor dem Ver-
fassungsrecht nicht halt macht2. In jüngerer Zeit entsteht aus der Summe dieser 
Einflüsse gar das Bild eines neuen Staatstypus' des offenen oder integrierten Ver-
fassungsstaates3, und mutiert das Grundgesetz von der staatliche Vollverfassung 
zur „Teilverfassung im deutsch-europäischen Verfassungsgefüge"4. 

Die Europäisierung der deutschen Verfassungsordnung war bereits Gegen-
stand einer Vielzahl von Untersuchungen im rechtswissenschaftlichen Schrift-
tum. Zumeist jedoch beschränkte sich die Erörterung auf das Phänomen der Öf f -
nung als solches oder auf die ihr von Verfassungs wegen gezogenen Grenzen. Da-
gegen spielten die inhaltlichen Einflüsse der europäischen Rechtsentwicklung auf 
konkrete Vorschriften des deutschen Verfassungsrechts, ihre materiell-rechtliche 
Uberlagerung durch den europäischen Einwirkungsanspruch bislang eher eine 
untergeordnete Rolle5 . Dabei steht doch zu vermuten, daß die Öffnung für frem-

1 Richtungsweisend Vogel, Verfassungsentscheidung, 1964; resümierend ders., DVB1 1997, 
161 (162f.). 

2 Allgemein zur Europäisierung von nationaler Verfassung und nationalem Verfassungsrecht 
z.B. E. Klein, in: FS Stern, 1301 ff.; Schwarze, in: Verfassungsrecht und Verfassungsgerichtsbar-
keit, 137 (165); Wahl, Staat 38 (1999), 495 (498-503); v. Bogdandy, Staat 39 (2000), 163ff.; Bauer, 
JB1 2000, 750ff.; Frowein, in: FS BVerfG, Bd. 1, 209ff. 

3 Z.B. Hobe, Der offene Verfassungsstaat zwischen Souveränität und Interdependenz, 1998; 
ders., Staat 37 (1998), 521 ff.; Grawert, Der integrierte Verfassungsstaat, in: Deutsche und euro-
päische Verfassungsgeschichte, 133ff. Die integrierte Staatlichkeit als Staatsstrukturprinzip sieht 
Kaufmann, JZ 1999, 814ff. Für den „kooperativen Verfassungsstaat" schon Häberle, in: FS 
Schelsky, 1978,141. Einen grundlegenden Wandel des Staatsverständnisses konstatiert auch z.B. 
Wahl, Staat 38 (1999), 495 (502); ders., in: FS Hollerbach, 193 (196-201). 

4 So Herdegen, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 88 Rn. 4; ebenso z.B. Häberle, in: FS Schiedermair, 
81 ff.; Wahl, Staat 38 (1999), 495 (500); Steinberg, ZRP 1999, 365 (373); v. Bogdandy, Staat 39 
(2000), 163 (166); Huber, in: W D S t R L 60 (2001), 194 (208f.). Von einer „Basisverfassung im eu-
ropäischen Verfassungsverbund" spricht Pernice, in: Dreier, GG, Bd.2, Art.23 Rn.38; ders., JZ 
2000, 866, 871, der in W D S t R L 60 (2001), 148 (155-163) den „postnationalen Verfassungsbe-
griff" skizziert. 

5 Ausnahmen bilden z.B. die Beiträge von E. Klein, in: FS Stern, 1301 ff.; Bauer, JB12000, 750 



2 Einleitung 

de Einflüsse auch im Verfassungsrecht nicht nur den eigenen Blickwinkel erwei-
tert, sondern dazu führt, daß die eigenen Regeln in einem neuen Licht erscheinen, 
daß ihre Inhalte sich wandeln oder wenigstens anders verstanden werden. Durch 
diesen Wandel ist, wie Konrad Hesse es ausdrückt, die Berücksichtigung der euro-
päischen Dimension des Verfassungsrechts zur Bedingung verfassungsmäßiger 
Rechtsfindung geworden6. 

Dieser These soll hier für eine Kerngewährleistung des Grundgesetzes, die 
Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 G G , nachgegangen werden. Durch-
dringt das Phänomen der Europäisierung Staatlichkeit und Verfassungsordnung 
insgesamt, so kann sich auch ein zentraler Baustein rechtsstaatlicher Verfassung, 
die Garantie gerichtlichen Rechtsschutzes, ihm nicht entziehen. Inhalt und 
Reichweite dieser Garantie sind dem Veränderungsdruck aus dem europäischen 
Raum ausgesetzt, soweit dieser die Zuerkennung und Durchsetzung individuel-
ler Rechtspositionen betrifft. Im Hinblick auf die vorrangige praktische Bedeu-
tung beschränkt sich die vorliegende Untersuchung auf die Herausforderungen, 
welche das europäische Gemeinschaftsrecht für das verfassungsrechtliche 
Rechtsschutzgebot bereithält. Seit dem Vertrag von Maastricht 1992 ist das Ge-
meinschaftsrecht Teil des europäischen Unionsrechts7. Es bleibt aber bislang, was 
die innerstaatliche Wirkung angeht, dessen einzig in der Praxis relevanter Teil, so 
daß das sonstige Unionsrecht hier zurückstehen kann. Ebenso müssen Anforde-
rungen des allgemeinen Völkerrechts selbst insoweit ausgeklammert bleiben, als 
sie ihrerseits in die deutsche Rechtsordnung hineinwirken. 

Durch die Öffnung der nationalen Verfassungsordnung werden staatliches 
Recht und europäisches Gemeinschaftsrecht miteinander verzahnt. Der zunächst 
zwischenstaatliche Befolgungsanspruch des Gemeinschaftsrechts wird zu einem 
innerstaatlichen, verfassungsrechtlich sanktionierten Geltungs- und Durchset-
zungsanspruch. Als Konsequenz sind die staatlichen Vollzugsorgane in steigen-
dem Maße mit dem Vollzug nichtstaatlichen Rechts betraut; die öffentliche Ge-
walt des Verfassungsstaates handelt in weiten Bereichen gemeinschaftsdetermi-
niert, sie wird in einem funktionalen Sinne zur Gemeinschaftsgewalt8. Soll nun 
die verfassungsrechtliche Garantie einer umfassenden gerichtlichen Kontrolle der 
öffentlichen Gewalt mit dieser Entwicklung Schritt halten, so muß sich auch ihr 

(757-761); Kotzur, D Ö V 2001,192ff. ; Hain, DVB12002,148 (152-157). Einen Aufriß gibt auch 
Dreier, DVB1 1999, 667 (676-679). 

6 Hesse, in: Verfassungsrecht und Verfassungsgerichtsbarkeit, 169 (180). Ebenso Pernice, in: 
V V D S t R L 60 (2001), 148 (179): „Nationales Verfassungsrecht kann heute nicht mehr ohne den 
Blick auf das europäische Recht vollständig erfaßt werden". 

7 Zur begrifflichen Unterscheidung von Unionsrecht und Gemeinschaftsrecht unten 2. Teil, 
C.I . 

8 So für die mitgliedstaatlichen Behörden Pernice/Kadelbacb, DVB11996,1100 (1105). Für die 
nationalen Gerichte z.B. Burgi, Verwaltungsprozeß, S. 58f.; Roben, Einwirkung, S. 110f.; Rodri-
guez Iglesias, NJW2000,1889f . ; Streinz, in: V V D S t R L 61 (2002), 300 (321). Zur Doppelfunktion 
der nationalen Rechtsanwendungsorgane Kadelbach, Verwaltungsrecht, S. 15-17. 
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Schutzbereich entsprechend verändern. Der verfassungsrechtliche Rechtsschutz-
auftrag der nationalen Gerichte erfährt ebenfalls eine gemeinschaftsrechtliche 
Determinierung, er wird - wie so viele andere Bereiche der nationalen Rechtsord-
nung - europäisiert. 

Diese Europäisierung hat eine zweifache Dimension. Zum einen erweitert das 
in die nationale Rechtsordnung einfließende Gemeinschaftsrecht die Rechtsstel-
lung des einzelnen und macht sie so gegenüber nationalen Vollzugsmaßnahmen 
„rechtsschutzsensibel". Subjektive Rechte, die es gegen Maßnahmen der öffentli-
chen Gewalt zu schützen gilt, können auch solche gemeinschaftsrechtlichen Ur-
sprungs sein. Zur öffentlichen Gewalt, gegen die der einzelne gerichtlichen 
Schutz sucht, werden alle mit der Durchführung von Gemeinschaftsrecht befaß-
ten staatlichen Organe. Aber nicht nur der Tatbestand, auch die Rechtsfolge, also 
der Inhalt der verfassungsrechtlichen Rechtsschutzgarantie, ist betroffen: Die Ju-
stizgewährleistung durch die nationalen Gerichte muß dem Durchsetzungsan-
spruch des einfließenden Gemeinschaftsrechts genügen. 

Zum anderen entsteht durch die innerstaatliche Wirkung des Gemeinschafts-
rechts ein neuer Angriffsgegenstand der verfassungsrechtlichen Rechtsschutzga-
rantie. Gemeinschaftsrecht und gemeinschaftsrechtlich determinierter Norm-
vollzug berühren unmittelbar die verfassungsrechtlich garantierte Rechtssphäre 
des einzelnen, der zur Abwehr dieser Beeinträchtigung ebenfalls nach gerichtli-
chem Rechtsschutz fragt. Eine am Maßstab der Effektivität ausgerichtete Rechts-
schutzgarantie ist also daraufhin zu untersuchen, ob sie auch zur Abwehr gemein-
schaftsrechtlicher Normen und Rechtsakte nutzbar gemacht werden kann, ob al-
so zur öffentlichen Gewalt, gegen die sich der Schutz wendet, in Zeiten zwischen-
staatlicher Durchdringung auch die Gemeinschaftsgewalt zu zählen ist. Hier be-
stehen Berührungspunkte mit der bekannten Debatte über die verfassungsrechtli-
chen Grenzen der Öffnung staatlicher Strukturen für die Wirkungen der europäi-
schen Integration. An sie ist anzuknüpfen, soweit sie das Rechtsschutzgebot des 
Grundgesetzes und die praktischen Konsequenzen für die richterliche Tätigkeit 
betrifft. 

Es ergibt sich mithin eine grundlegende Zweiteilung des Themas: verfassungs-
rechtlich garantierter Rechtsschutz zur Durchsetzung und zur Abwehr von Ge-
meinschaftsrecht durch den einzelnen. In beiden Dimensionen konzentriert sich 
die vorliegende Untersuchung auf Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG und mithin auf Ge-
richtsschutz als den Rechtsschutz im engeren Sinne9. Das Hauptaugenmerk soll 
der Frage gelten, welche Anforderungen das verfassungsrechtliche Gebot effekti-
ven Gerichtsschutzes im Hinblick auf das in die deutsche Rechtsordnung hinein-
wirkende Gemeinschaftsrecht enthält und welchen Veränderungen die verfas-
sungsrechtliche Garantie selbst infolge dieser Einwirkungen unterliegt. 

' Zu dieser Terminologie z.B. Lorenz, Rechtsschutz, S. 1. 



4 Einleitung 

In einem ersten Teil sind daher zunächst die Grundlagen des Verfassungsgebots 
effektiven Rechtsschutzes zu skizzieren, soweit sie für das gestellte Thema von 
Bedeutung sind. Für beide Aspekte der Fragestellung kommt es sodann darauf 
an, was genau die oft beschworene Offenheit des Grundgesetzes für zwischen-
staatliche Einflüsse bedeutet und wie weit sie geht. Daher ist in einem zweiten Teil 
die Öffnung der deutschen Rechtsordnung für das Gemeinschaftsrecht in ihrer 
verfassungsrechtlichen Struktur nachzuzeichnen, bevor im dritten und vierten 
Teil ihre Auswirkungen auf den Gewährleistungsgehalt von Art. 19 Abs. 4 GG für 
die Durchsetzung und die Abwehr von Gemeinschaftsrecht untersucht werden. 



1. Teil 

Das Verfassungsgebot effektiven Rechtsschutzes 
vor deutschen Gerichten 

Die Garantie eines gerichtlichen Schutzes subjektiver Rechte gehört zu den zen-
tralen Elementen des durch das Grundgesetz verfaßten Rechtsstaates. Bereits 
sehr früh spiegelte sich diese Einschätzung in geradezu poetischen Wendungen 
im Schrifttum, unter denen Richard Thomas „Schlußstein" im „Gewölbe des 
Rechtsstaats"1 oder die Bezeichnungen als „Krönung" des Rechtsstaats2 bzw. als 
„königlicher Artikel"3 zu den bekanntesten zählen4. Inhalt und Bedeutung von 
Art. 19 Abs. 4 GG waren dementsprechend bereits Gegenstand zahlreicher Ab-
handlungen, so daß hier auf eine umfassende Darstellung verzichtet werden kann. 
Da jedoch die Vorschrift den maßgeblichen Ansatzpunkt der vorliegenden Un-
tersuchung bildet, sind ihre Gewährleistungsdimensionen wenigstens kurz zu 
umreißen. Außerdem sollen der Verfassungsnorm ihre Pendants auf zwischen-
staatlicher Ebene, die europäischen Rechtsschutzgebote, gegenübergestellt wer-
den (dazu D.). Nur vor diesem Hintergrund sind die Herausforderungen, die 
Art. 19 Abs. 4 GG aus der Europäisierung der staatlichen Rechtsordnung erwach-
sen, richtig zu erfassen. 

1 Thoma, in: Recht - Staat - Wirtschaft III, 9. 
2 Ebers, in: FS Laforet, 1952, 269 (271). 
3 W. Jellinek, in: W D S t R L 8 (1950), 3. 
4 Daneben z.B. F. Klein, in: W D S t R L 8 (1950), 67: Vollendung des deutschen Rechtsstaats 

(77f.) und „formelles Hauptgrundrecht" des Grundgesetzes (88); Bachof, DRZ 1950, 245 (246): 
„rocher de bronce der staatsbürgerlichen Freiheit"; Schöne, DOV 1954,552 (556): „Magna Char-
ta"; Lerche, ZZP, 78 (1965), 1 (16): „der Motor des Ganzen, der Energiesammelpunkt"; BVerfGE 
58, 1, 30 im Anschluß an Mangoldt/Klein-, „Grundsatznorm für die gesamte Rechtsordnung". 





A . Zum Tatbestand des Verfassungsgebots 

Der Tatbestand der Rechtsweggarantie ist in Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG damit um-
schrieben, daß „jemand durch die öffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt" 
wird. 

I. „Jemand" 

Die offene Bezeichnung der Rechtsträgerschaft hat zur Folge, daß jede Person, 
die Träger subjektiver Rechte im Sinne der Verfassungsnorm sein kann, in den 
Genuß der Rechtsweggarantie nach Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG kommt. „Jemand" 
umfaßt also nach h.M. alle natürlichen und juristischen Personen des Privat-
rechts, ohne Unterscheidung nach ihrer Staatsangehörigkeit oder ihrem Aufent-
haltsort bzw. nach ihrer Staatszugehörigkeit oder ihrem Sitz. Soweit Ausländer 
und Staatenlose durch Akte der von Art. 19 IV 1 GG erfaßten Hoheitsgewalt er-
reicht werden, unterfallen sie ebenfalls dem Anwendungsbereich der Norm5. 
Diese herrschende Auffassung bezieht die Rechtsschutzgarantie auch auf auslän-
dische juristische Personen6 und läßt insoweit die generelle Beschränkung des 
Art. 19 Abs. 3 GG, die jeglichen Grundrechtsschutz auf inländische juristische 
Personen beschränkt, an dieser Stelle außer acht7. Soweit es allerdings um die Ver-
letzung materieller Grundrechte geht, kommt die fehlende Grundrechtsfähigkeit 
ausländischer juristischer Personen dann bei der Frage einer möglichen „Rechts-
verletzung" zum Tragen8. Juristischen Personen und Vereinigungen des öffentli-
chen Rechts kommt der Schutz der Rechtsweggarantie von vornherein nur in 
dem beschränkten Maße zu, in dem sie Träger materieller Grundrechte sein kön-
nen9. 

5 Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 19IV Rn. 39. Zur Geltung für Ausländer z.B. 
BVerfGE 35, 382 (401); 65, 76 (90); 67, 43 (58); 78, 88 (99). 

6 Z.B. Papier, in: HbStR VI, §154 Rn. 19; Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 19IV 
Rn.40 - ,Schulze-Fie l i tz , in: Dreier, GG, Bd. 2, Art. 19IV Rn.63; zurückhaltend Huber, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, Art. 19 IV Rn. 394. 

7 Kritisch Krebs, in: v. Münch/Kunig, GGK, Bd. 1, Art. 19 Rn. 51. Für einen Gleichklang des 
personellen Schutzbereichs mit Art. 19 III GG auch schon F. Klein, in: VVDStRL 8 (1950), 67 
(102). . . . . 

8 S. in diesem Sinne Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 19 IV Rn.40. 
9 Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 19 IV Rn. 42-44; Schenke, in: Bonner Kom-

mentar, Art. 19 IV Rn. 32-38; Papier, in: HbStR VI, § 154 Rn. 21. 
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II. „Durch die öffentliche Gewalt" 

Art. 19 Abs. 4 G G gewährleistet Rechtsschutz allein gegen Maßnahmen der öf-
fentlichen Gewalt. Mit dieser Formulierung schlägt die N o r m eine Brücke zur 
umfassenden Determinierung und Disziplinierung jeder staatlichen Tätigkeit, 
wie sie insbesondere in Art. 1 Abs. 1 Satz 2 und Art. 1 Abs. 3 G G angeordnet ist. 

1. Staatliche Gewalt 

Aufgrund dieses systematischen Zusammenhangs, weniger weil dies etwa der 
Wortlaut der N o r m zwingend nahelegte, wird der Terminus „öffentliche Gewalt" 
von vornherein nur auf die Tätigkeit des Staates bezogen10 , und da er in der deut-
schen Verfassung verwendet wird, nur auf eine solche des deutschen Staates. So-
mit betrifft die Rechtsschutzgarantie nach bislang einhelliger Auffassung aus-
schließlich Akte der durch das Grundgesetz verfaßten deutschen Staatsgewalt11. 
Dazu gehört allerdings auch das Handeln deutscher Staatsorgane mit internatio-
nalem Bezug, also etwa Umsetzung und Vollzug von europäischem Gemein-
schaftsrecht oder die Vollstreckung ausländischer Hoheitsakte. 

An dieser Begrenzung des Schutzbereichs auf die deutsche Staatsgewalt hat 
auch die mißverständliche Formulierung im Maastricht-Urteil des Bundesverfas-
sungsgericht nichts geändert, wonach auch die „öffentliche Gewalt" einer supra-
nationalen Organisation die Grundrechtsberechtigten in Deutschland betreffe 
und das Gericht allgemein den „Grundrechtsschutz in Deutschland", nicht nur 
gegenüber deutschen Staatsorganen sicherstelle12. Richtig verstanden verspricht 
diese Wendung lediglich, die deutschen Grundrechte, soweit als möglich, auch ge-
genüber der nichtstaatlichen europäischen Hoheitsgewalt zur Geltung zu brin-
gen, nicht jedoch, daß deren Akte damit selbst zum Gegenstand deutscher Ge-
richtsverfahren würden13 . 

10 Vereinzelt blieb die Ansicht von Lorenz, Rechtsschutz, S. 112-120, der Art. 19 IV GG auch 
auf gesellschaftliche Herrschaftsausübung im öffentlichen Bereich anwenden wollte; angedeutet 
schon von Lerche, ZZP 78 (1965), 1, (8) mit Fn. 12. 

11 BVerfGE 58,1 (26f.); 59,63 (85f.); 63,343 (375); BVerfG NJW 1998,221; BVerwGE 91,126 
(129). Aus dem Schrifttum z.B. Bettermann, in: Die Grundrechte III/2,779 (796); Randelzhofer, 
in: FS Schlochauer, 531 (537); Schenke, in: Bonner Kommentar, Art. 19IV Rn. 168; ders., Verwal-
tungsprozeßrecht, Rn. 166a; Papier, in: HbStR VI, §154 Rn.23; Krebs, in: v. Münch/Kunig, 
GGK, Bd. 1, Art. 19 Rn. 53; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 1, Art. 19 IV Rn. 38; Huber, in: v. 
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, Art. 19 IV Rn.430f.; Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, 
GG, Art. 19 IV Rn. 46 (anders aber ders., in: Schoch/Schmidt-Aßmann/Pietzner, VwGO, Einlei-
tung Rn. 9); Ibler, in: Berl. Komm., Art. 19 IV Rn.53. 

12 BVerfGE 89, 155 (175); wiederholt in BVerfG NJW 2001, 2705. 
13 Dazu schon Dörr, in: Sodan/Ziekow, VwGO, EVR Rn. 502 und näher unten 3. Teil, A.II.3, 

bei Fn. 23-29. 
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2. Die erfaßten Staatsgewalten 

Besteht über den Auschluß der nichtstaatlichen Hoheitsgewalt aus dem Tatbe-
stand der Rechtsschutzgarantie weitgehend Konsens, so ist doch im einzelnen 
streitig, welche Teile der staatlichen Gewalt von ihr erfaßt werden, welche staatli-
chen Akte also die verfassungsrechtliche Rechtsweggewährleistung auslösen. 

a) Regierung und Verwaltung 

Unbestritten sind dies zunächst alle hoheitlichen Maßnahmen von Regierung 
und Verwaltung, unabhängig von ihrer konkreten Rechtsform 1 4 . Normsetzungs-
akte der Exekutive fallen ebenso darunter wie Verwaltungsakte und das sog. 
schlichte Verwaltungshandeln. Zur Exekutive gehören in diesem Zusammenhang 
trotz ihrer Einordnung in die Justiz auch die Strafverfolgungsbehörden1 5 . Der 
Vornahme wird das Unterlassen öffentlicher Gewalt gleichgestellt. Uberwiegend 
anerkannt ist mittlerweile auch, daß verwaltungsprivatrechtliches Handeln, also 
die Erfüllung staatlicher Aufgaben mit den Mitteln des Privatrechts, in Konse-
quenz seiner heute nicht mehr bestrittenen materiellen Grundrechtsbindung 
ebenfalls dem Tatbestand der Rechtsschutzgarantie unterfällt16. 

Demgegenüber nimmt die noch h .M. die privatrechtliche Tätigkeit des Staates, 
soweit sie die sog. fiskalischen Hilfsgeschäfte und das erwerbswirtschaftliche 
Handeln betrifft, vom Anwendungsbereich von Art. 19 Abs. 4 G G aus17. Als 
Hauptargument dient neben dem Wortlaut der N o r m vor allem die in diesen Be-
reichen fehlende Sonderstellung der Staates gegenüber dem privaten Marktteil-
nehmer, die eine verfassungrechtliche Heraushebung in Fragen des Rechtsschut-
zes entbehrlich mache. 

Diese Auffassung übersieht allerdings den Fortgang in der Diskussion um den 
Umfang der Grundrechtsbindung des Staates. Ausgehend vom undifferenzierten 
Wortlaut des Art. 1 Abs. 3 G G , dem jede Anknüpfung an verschiedene Hand-
lungsmodalitäten der Verwaltung fehlt, hat sich dort mittlerweile die lückenlose 
Bindung aller Erscheinungsformen staatlicher Tätigkeit an die materiellen 
Grundrechte durchgesetzt1 8 : Das Grundgesetz kennt keine grundrechtsfreien 

14 Schenke, JZ 1988, 317 (318); Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 19 IV Rn. 66; 
Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, Art. 19 IV Rn.436; Schulze-Fielitz, in: Dreier, 
GG, Bd.l, Art. 19 IV Rn.39; Sobota, Prinzip Rechtsstaat, S.209. Zur Erfassung exekutiver 
Normsetzung schon Maurer, in: FS Kern, 275 (279-285). 

15 BVerfGE 103, 142 (156); BVerfG NJW 2002, 815. 
16 Statt aller Schenke, in: Bonner Kommentar, Art. 19 IV Rn. 191; ders., JZ 1988, 317 (318); 

Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 19IV Rn. 64; Krüger/Sachs, in: Sachs, GG, Art. 19 
Rn. 118. A.A. wohl nur Papier, in: HbStR VI, §154 Rn.22; Bethge, KritV 73 (1990), 9 (14). 

17 Z.B. Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 19IV Rn. 65; Schenke, in: Bonner Kom-
mentar, Art. 19IV Rn. 192; ders., JZ 1988,317 (318); Krüger/Sachs, in: Sachs, GG, Art. 19 Rn. 118; 
aus der älteren Literatur z.B. Lerche, Ordentlicher Rechtsweg, S. 91; Bettermann, in: Grundrech-
te III/2, 779 (788). 

18 Vgl. z.B. Hesse, Grundzüge, Rn. 347f.; Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 214-222; 
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R ä u m e s taa t l i cher Be t ä t i gung . Ist somi t auch d ie p r iva t r ech t l i ch h a n d e l n d e F i s -

k a l v e r w a l t u n g an d ie mate r i e l l en G r u n d r e c h t e g ebunden , so besteht ke in G r u n d , 

sie v o n der B i n d u n g an das „ fo rme l l e H a u p t g r u n d r e c h t " zu bef re ien . So w i r d 

d e n n auch i m Bere i ch de r ö f fen t l i chen Au f t r a g sve r g abe , d ie nach t r ad i t ione l l e r 

E in te i l ung z u r F i s k a l v e r w a l t u n g gehört 1 9 , d ie ve r f a s sungs rech t l i che Rech t s -

s chu tzga r an t i e m i t t l e rwe i l e als wesen t l i che L e i t n o r m angewende t 2 0 . D e r Begr i f f 

de r „öf fent l i chen G e w a l t " in Ar t . 19 A b s . 4 Sa t z 1 G G ist dahe r i m L i ch t e des 

Ar t . 1 A b s . 3 G G u m f a s s e n d als „Staat" in a l l en se inen O r g a n i s a t i o n s - u n d H a n d -

l u n g s f o r m e n z u vers tehen 2 1 . 

b ) G e s e t z g e b u n g als „öf fent l i che G e w a l t " 

Gefo l g t v o n Tei len des Schr i f t tums 2 2 n i m m t die s t änd ige R e c h t s p r e c h u n g des 

Bundesve r f a s sungsge r i ch t s d ie pa r l amen t a r i s che G e s e t z g e b u n g apod ik t i s ch aus 

d e m Schu tzbe re i ch des Ar t . 19 A b s . 4 G G heraus 2 3 . H i n t e r d ieser A u f f a s s u n g 

sche int vor a l l em d ie Ans i ch t zu s tehen, daß d ie ger i ch t l i che N o r m e n k o n t r o l l e 

d u r c h Ar t . 93, A r t 100 A b s . 1 G G absch l i eßend d e m Bundesve r f a s sungsge r i ch t 

z u g e w i e s e n sei , so daß e in f achge r i ch t l i che r R e c h t s w e g gegen Leg i s l a t i vak te , z u -

ma l in der H a n d des e inze lnen , n icht in Be t r ach t k o m m e . 

Höfling, in: Sachs, GG, Art. 1 Rn. 76f., 95; Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. \(>7-\7\-,Kunig, in: 
V. Münch/Kunig, GGK, Bd. l , Art. 1 Rn.60; Stern, Staatsrecht III/l, S. 1411-1422; Rüfner, in: 
HbStR V, § 117 Rn. 45; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, Art. 1 Rn. 190, 195-197; 
Dreier, in: ders., GG, Bd. 1, Art. 1 III Rn. 49-51; v. Arnauld, DÖV 1998, 437 (439-441). Aus der 
Praxis pointiert z.B. BKartA (1. Vergabekammer) NJW 2000, 151 (153); OLG Brandenburg 
NVwZ 1999, 1142 (1146). 

" S. nur BVerwGE 5, 325 (327); 14, 65 (72); 35, 103 8104f.); BGHZ 36, 91 (93f.); 101, 72 (75); 
BGH NJW 1967,1911; Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht I, §23 Rn. 19. Dagegen in jünge-
rer Zeit z.B. Malmendier, DVB1 2000, 963 (964f.). 

20 Aus der neueren Praxis z.B. BKartA (1. Vergabekammer) NJW 2000,151 (153); BKartA (1. 
Vergabekammer) NZBau 2000, 214 (215f.); OLG Koblenz, Beschl. v. 22.3. 2001 (1 Verg 9/00); 
OLG Rostock, Beschl. v. 16.5. 2001 (17 W 1-2/01); die Auftragsvergabe wird ausdrücklich als 
„Akt öffentlicher Gewalt" eingestuft in OLG Brandenburg NVwZ 1999, 1142 (11469. Aus der 
Diskussion im Schrifttum z.B. Dörr, DÖV 2001, 1014 (1014-1020) mwN; Heintzen, ZHR 165 
(2001), 62 (77f.); Malmendier, DVB1 2000, 963 (964f.); Huber, JZ 2000, 877 (882); Pietzcker, 
NVwZ 1996, 313 (316f.). 

21 Ebenso Krebs, in: v. Münch/Kunig, GGK, Bd. 1, Art. 19 Rn. 52. Für eine Erfassung fiskali-
schen Handelns auch z.B. Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, Art. 19 IV Rn.436; 
Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 1011; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 1, Art. 19 IV Rn. 37; 
Lorenz, Rechtsschutz, S. 153. 

22 Z.B. Maunz/Zippelius, Staatsrecht, S.99; Hesse, Grundzüge, Rn.337; Pieroth/Schlink, 
Grundrechte, Rn. 1010; Rennen, in: Eyermann, VwGO, §40 Rn.5; Kloepfer, JZ 1979, 209 (212). 
Vorher schon F. Klein, in: W D S t R L 8 (1950), 67 (106f.). 

23 BVerfGE 24, 33 (49-51); 24, 367 (401); 25, 352 (365); 31, 364 (367f.), 45, 297 (334). S. aber 
BVerfGE 95, 1 (22), wonach auch eine Legalenteignung „den ... durch Art. 19 Abs.4 Satz 1 GG 
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