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NJW Neue Juristische Wochenschrift
Nr. Nummer
NVwZ Neue Zeitschrift für Verwaltungsrecht
NWB Steuer- und Wirtschaftsrecht (vormals „Neue Wirtschafts-Briefe“)

(Zeitschrift)
OVG Oberverwaltungsgericht
RFH Reichsfinanzhof
Rn. Randnummer
Rs. Rechtssache
S. Seite
Slg. Amtliche Sammlung der Entscheidungen des EuGH (Teil 1)
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sog. sogenannt, -e, -er, -s
Stbg. Die Steuerberatung (Zeitschrift)
StuW Steuer und Wirtschaft (Zeitschrift)
StVj Steuerliche Vierteljahresschrift
SWK Steuer- und WirtschaftsKartei (Zeitschrift)
SZ Süddeutsche Zeitung
u.a. unter anderem; und andere
u.U. unter Umständen
UmwStG Umwandlungssteuergesetz
UR Umsatzsteuer-Rundschau (Zeitschrift)
v. von, vom
VfGH Verfassungsgerichtshof (Österreich)
VfSlg. Erkenntnisse und Beschlüsse des Verfassungsgerichtshofes (Öster-

reich)
vgl. vergleiche
VO Verordnung
VStG Vermögensteuergesetz
VVDStRL Veröffentlichung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer

(Tagungsband)
VwGO Verwaltungsgerichtsordnung
VZ Veranlagungszeitraum, Veranlagungszeiträume
WiVerw Wirtschaft und Verwaltung (Zeitschrift)
WM Wertpapier-Mitteilungen, Zeitschrift für Wirtschafts- und Bank-

recht
WuW Wirtschaft und Wettbewerb (Zeitschrift)
z.B. zum Beispiel
ZaöRV Zeitschrift für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht
ZEuS Zeitschrift für Europarechtliche Studien
ZfSH/SGB Zeitschrift für die sozialrechtliche Praxis (früher: Zeitschrift für So-

zialhilfe und Sozialgesetzbuch)
ZG Zeitschrift für Gesetzgebung
ZKF Zeitschrift für Kommunalfinanzen
ZRP Zeitschrift für Rechtspolitik
ZZP Zeitschrift für Zivilprozess
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Einführung

Da der deutsche Rechtsstaat auch Steuerstaat ist und die Erfüllung seiner
öffentlichen Aufgaben überwiegend durch die Erhebung von Steuern fi-
nanziert, ist er auf fließende Einnahmen und einen stabilen Finanzhaus-
halt angewiesen. Wird nun im Wege einer verfassungsgerichtlichen Ent-
scheidung festgestellt, dass eine erhobene Steuer die Grundrechte verletzt,
so stellt sich die Frage nach der rechtlichen Konsequenz. Nach Auffassung
des Bundesverfassungsgerichts ist der „Finanzbedarf des Staates […] niemals
geeignet, eine verfassungswidrige Steuer zu rechtfertigen“.1

Vor diesem Hintergrund befasst sich die vorliegende Abhandlung mit
der Berücksichtigung von Finanzfolgen durch das Bundesverfassungs-
gericht (BVerfG). Im Mittelpunkt der Untersuchung stehen Entscheidun-
gen, die die Überprüfung der Verfassungsmäßigkeit steuerrechtlicher Nor-
men zum Gegenstand hatten. Es soll ergründet werden, wie das BVerfG
die finanziellen Auswirkungen der Entscheidung berücksichtigt, wie sich
diese in der Wahl des Rechtsfolgenausspruches niederschlagen und welche
verfassungsrechtlichen Probleme durch die Rücksichtnahme auf die Fi-
nanzfolgen entstehen.

In ständiger Rechtsprechung erklärt das BVerfG nicht die Nichtigkeit
der gegenständlichen Steuernormen, sondern ordnet die Weitergeltung
des verfassungswidrigen Rechts an, wenn einer Rückabwicklung der Steu-
erfestsetzung sowie dem sofortigen Wegfall der Einnahmequelle das Inter-
esse an einer verlässlichen Finanz- und Haushaltsplanung sowie an einem
gleichmäßigen Verwaltungsvollzug entgegenstehen. Infolge dieser sog.
Weitergeltungsanordnung bleibt das verfassungswidrige Recht vorüberge-
hend weiterhin anwendbar, bis der Gesetzgeber die Rechtslage verfas-
sungskonform gestaltet. Je schwerwiegender die fiskalischen Auswirkun-
gen einer rückwirkenden Entscheidung wären, desto wahrscheinlicher
ordnet das Gericht die Weitergeltung an. Der Steuerpflichtige hat dann
trotz des festgestellten Verfassungsverstoßes eine Abgabe zu entrichten, die
ihn in seinen Grundrechten verletzt und in der gegenständlichen Fassung
nicht hätte erhoben werden dürfen. Einen Anspruch auf Rückerstattung
der bislang gezahlten Steuer kann er ebenfalls nicht geltend machen. Die

1 BVerfG, Beschluss vom 17.1.1957 – 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55 (80); vgl. auch
BVerfG, Beschluss vom 21.6.2006 – 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 (182 m.w.N.).
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Verfassungswidrigkeit des Steuerrechts wirkt sich damit zulasten des Steu-
erpflichtigen aus, seine Rechte werden beschnitten. Dieses Ergebnis ist zu-
mindest aus der Perspektive des Steuerzahlers und mit Blick auf das einlei-
tende Zitat verfassungsrechtlich bedenklich. Es stellt sich deshalb die Fra-
ge, inwieweit das BVerfG die finanziellen Auswirkungen seiner Entschei-
dungen berücksichtigen darf.

Die Arbeit möchte zunächst die verschiedenen Rechtsfolgenaussprüche
des BVerfG – die Nichtigkeit, die Unvereinbarkeitserklärung sowie die
Weitergeltungsanordnung – grundlegend erläutern, um sie dann anhand
der im abgabenrechtlichen Bereich ergangenen Entscheidungen zu syste-
matisieren und verfassungsrechtlich zu bewerten. Hierbei wird insbeson-
dere aufzuzeigen sein, welche gewichtigen Gründe im Einzelfall für die
Berücksichtigung der finanziellen Auswirkungen sprechen können, aber
auch, wie die haushaltsfreundliche Rechtsprechung des BVerfG zu einer
Entwertung der Grundrechte, der Beeinträchtigung des effektiven Rechts-
schutzes und der Aufrechterhaltung verfassungswidriger Zustände führt.

In einem anschließenden Kapitel wird die Rechtsprechung des Europä-
ischen Gerichtshofs (EuGH) betrachtet. Auch in diesem Teil liegt das Au-
genmerk auf den finanziellen Auswirkungen der Entscheidungen. Verstö-
ße von nationalem Recht gegen Unionsrecht sind nach ständiger Recht-
sprechung des EuGH rückwirkend zu beseitigen. Legt der EuGH Unions-
recht aus und ist nationales Recht hiermit nicht vereinbar, so darf dieses
aufgrund des Anwendungsvorrangs nicht mehr angewandt werden. Die
gewonnene Auslegung gilt auch für Sachverhalte, die sich bereits vor der
Entscheidung verwirklicht haben. Im abgabenrechtlichen Bereich kann es
deshalb zu erheblichen Rückerstattungsansprüchen kommen. Auch wenn
die Entscheidung massive Konsequenzen für den betroffenen Mitgliedstaat
hat, macht der EuGH wegen rein finanzieller Folgen seiner Entscheidung
grundsätzlich keine Ausnahme von der Rückwirkung – ansonsten „würden
die schwersten Verstöße […] günstiger behandelt, da sie es sind, die die bedeu-
tendsten finanziellen Auswirkungen für die Mitgliedstaaten haben können.“2

Aus unionsrechtlicher Sicht mag dieser Standpunkt ein wenig wider-
sprüchlich erscheinen, da die gravierende Störung mitgliedstaatlicher Fi-
nanzhaushalte gleichfalls die finanzielle Stabilität der gesamten Union be-
drohen kann.3 Der EuGH distanziert sich jedenfalls klar davon, die Wir-
kung seiner Entscheidung für die Vergangenheit nur deshalb zu beschrän-
ken, weil gewisse finanzielle Folgen für die Staatshaushalte zu erwarten

2 EuGH, Urteil vom 11.8.1995 – C-367/93 u.a., Slg. I 1995, 2248 Rn. 48 – Roders.
3 Vgl. EuGH, Urteil vom 8.11.2016 – C-41/15, EuZW 2016, 955 Rn. 55 – Dowling.
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sind.4 Vor allem dürfe die Rücksichtnahme auf die finanziellen Auswir-
kungen der Entscheidung nicht dazu führen, dass der Individualrechts-
schutz ausgehöhlt werde.5

Für die Berücksichtigung von Finanzfolgen im Rahmen von Ausle-
gungsentscheidungen hat der EuGH hohe Hürden festgelegt. Diese kön-
nen nur überwunden werden, wenn der Mitgliedstaat in gutem Glauben
hinsichtlich der Unionskonformität des nationalen Gesetzes handelte und
aufgrund der Rückwirkung der Entscheidung schwerwiegende wirtschaft-
liche Folgen zu befürchten sind. Nur, wenn diese beiden Voraussetzungen
vorliegen, kommt eine Beschränkung der zeitlichen Wirkung der Entschei-
dung in Betracht. Die Auslegung gilt dann erst ab der Entscheidungsver-
kündung. Im Gegensatz zur Rechtsprechung des BVerfG nimmt der
EuGH damit deutlich weniger Rücksicht auf rein finanzielle Belange der
öffentlichen Hand.

Im Anschluss an die Betrachtung der europäischen Spruchpraxis sind
die bedeutendsten Divergenzen zwischen der Rechtsprechung des BVerfG
und des EuGH aufzuzeigen. Bei der Gegenüberstellung zeichnet sich ins-
besondere bei der Rücksichtnahme auf fiskalische Interessen und den Ver-
waltungsaufwand, bei der Wahrung des individuellen Rechtsschutzes und
den Entscheidungswirkungen ein starker Kontrast zwischen den beiden
Rechtsprechungslinien ab. Die Unterschiede im Umgang mit der Berück-
sichtigung finanzieller Auswirkungen der Entscheidungen und die mögli-
chen Ursachen sollen deshalb in einem dritten Kapitel beleuchtet werden.
Die gegensätzliche Rechtsprechung wirft wiederum die Frage auf, ob sich
die beiden Gerichte am jeweils anderen ein Vorbild zu nehmen haben.
Insbesondere könnte der EuGH gehalten sein, seine Entscheidungen erst
ab einem Zeitpunkt in der Zukunft gelten zu lassen, damit die finanziellen
Folgen der Entscheidung abgemildert werden und die nationalen Gesetz-
geber ausreichend Zeit bekommen, die innerstaatliche Rechtslage unions-
konform zu gestalten.

Die Rechtsprechung des BVerfG und des EuGH ist in den vergangenen
Jahrzehnten von mehreren Monographien, insbesondere aber auch in
zahlreichen Beiträgen in der Fachliteratur diskutiert worden. Vernachläs-
sigt wurde hierbei jedoch die umfassende Analyse der verfassungsrechtli-

4 Vgl. EuGH, Urteil vom 9.3.2000 – C-437/97, Slg. I 2000, 1189 Rn. 57 – EKW/Wein
& Co.; EuGH, Urteil vom 19.9.2000 – C-177/99 u.a., Slg. I 2000, 7050 Rn. 66 – Am-
pafrance; EuGH, Urteil vom 14.9.2006 – C-228/05, Slg. I 2006, 8417 Rn. 72 – Stra-
dasfalti.

5 Vgl. EuGH, Urteil vom 4.5.1999 – C-262/96, Slg. I 1999, 2743 Rn. 112 – Sürül.
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chen Folgen der Berücksichtigung fiskalischer Belange durch das BVerfG.
Zudem wurden stets entweder nur die bundesverfassungsgerichtlichen
oder die europäischen Grundsätze untersucht. Die vorliegende Arbeit hat
sich deshalb auch die Gegenüberstellung der beiden Rechtsprechungsli-
nien zur Aufgabe gemacht. In der Literatur wurde darüber hinaus allen-
falls rudimentär behandelt, wie die negativen Auswirkungen der Weiter-
geltungsanordnung für die Steuerpflichtigen aufgefangen werden könn-
ten.

Unter Auswertung der gewonnenen Erkenntnisse sucht die Arbeit des-
halb in einem abschließenden Kapitel Lösungsansätze aufzuzeigen, die
den Konflikt zwischen der Wahrung der Grundrechte und den Interessen
des Steuerstaats entschärfen könnten. Das vorgestellte Abwägungsmodell
soll mögliche abgabenrechtliche Sachverhalte vor dem BVerfG kategorisch
ordnen und jeweils einem angemessenen Rechtsfolgenausspruch zufüh-
ren. Neben der Nichtigkeitserklärung und der rückwirkenden Unverein-
barkeitserklärung rückt dabei die Möglichkeit einer sog. Unvereinbarkeits-
erklärung ex nunc in den Vordergrund. Da der Verfassungsverstoß ab dem
Zeitpunkt der Entscheidungsverkündung feststeht, soll er auch durch das
Inkrafttreten einer Neuregelung auf dieses Datum beseitigt werden, um so
die betroffenen Belange der öffentlichen Hand, des Gesetzgebers und der
Steuerpflichtigen in einen verhältnismäßigen Ausgleich zu bringen.

Dabei hat sich die Abhandlung nicht zum Ziel gesetzt, einen idealisti-
schen Ansatz zu präsentieren, der die bisherige Verfassungsrechtsprechung
verwirft. Es geht vielmehr um die Erweiterung der bislang praktizierten
Rechtsprechung, wodurch die betroffenen Rechtsgüter nach Maßgabe der
Schutzwürdigkeit in einen schonenden Ausgleich gebracht und die
Grundsätze des BVerfG ergänzt werden sollen. Insbesondere möchte die
Arbeit den Blick auf den erforderlichen Schutz der Grundrechte schärfen
und diesen wieder zu mehr Geltung verhelfen. In Teilen können die Über-
legungen zur Berücksichtigung von Finanzfolgen auch auf die Rechtspre-
chung des EuGH übertragen werden, sodass die Abhandlung mit entspre-
chenden Erwägungen schließt.
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Finanzfolgen von Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts

Flexible Rechtsfolgenaussprüche des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht ist Teil der rechtsprechenden Gewalt und
zugleich Verfassungsorgan.6 Die Rechtskraft seiner Normenkontrollent-
scheidungen wirkt nicht nur inter partes.7 Sie entfalten vielmehr Gesetzes-
kraft und binden alle Verfassungsorgane des Bundes und der Länder sowie
alle Gerichte und Behörden, § 31 Abs. 2 BVerfGG.8 Im Spannungsfeld zwi-
schen Legislative und Judikative hat das BVerfG im Laufe der Zeit ver-
schiedene Rechtsfolgenaussprüche zur Verwerfung verfassungswidriger
Normen entwickelt.9 Hierbei muss es verschiedenen Ansprüchen gerecht
werden: den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers wahren, einen verfas-
sungsmäßigen Zustand (wieder-)herstellen und zugleich dafür Sorge tra-
gen, dass durch die Entscheidung kein rechtliches Vakuum oder eine uner-
trägliche Rechtslage entsteht.10 Nach Würdigung der Verfassungsfrage und
Abschätzung der Wirkung seiner Entscheidung wählt es den passenden
Rechtsfolgenausspruch.11 Ein verfassungswidriges Gesetz darf jedenfalls
keinen dauerhaften Bestand haben.12

Erstes Kapitel:

A.

6 BVerfG, Beschluss vom 21.5.1957 – 2 BvL 6/56, BVerfGE 7, 1 (14); Laumen, Die
Vollstreckungskompetenz nach § 35 BVerfGG, 1997, S. 6 m.w.N.

7 Seer, NJW 1996, 285 (285 m.w.N.).
8 Moench, Verfassungswidriges Gesetz und Normenkontrolle, 1977, S. 177; Hab-

scheidt, Der Anspruch des Bürgers auf Erstattung verfassungswidriger Steuern,
2003, S. 7.

9 Seer, NJW 1996, 285 (285); Aust/Meinel, JuS 2014, 113 (113 ff.); Schwindt, Rechts-
folgen verfassungswidriger Steuergesetze, 2014, S. 3; Voßkuhle, in: v. Mangoldt/
Klein/Starck, GG, 7. Auflage 2018, Art. 93 Rn. 46.

10 Lechner/Zuck, in: Lechner/Zuck, BVerfGG, 8. Auflage 2019, § 95 Rn. 25.
11 Vgl. P. Kirchhof, DStJG 18 (1995), 17 (39).
12 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 8.10.1980 – 1 BvL 122/78 u.a., BVerfGE 55, 100

(110); P. Kirchhof, StuW 2000, 221 (229); Hey, Steuerplanungssicherheit als
Rechtsproblem, 2002, S. 357.
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Nichtigkeitserklärung

Die Kompetenz, ein Gesetz für verfassungswidrig zu erklären, liegt aus-
schließlich beim BVerfG, Art. 100 Abs. 1 GG. Es kann ein mit der Verfas-
sung nicht in Einklang stehendes Gesetz in den Verfahren der konkreten
oder abstrakten Normenkontrolle und inzident bei Verfassungsbeschwer-
den für nichtig erklären, §§ 78, 82 Abs. 1, 95 Abs. 3 BVerfGG.

Folge verfassungswidriger Normen: Nichtigkeit oder Vernichtbarkeit?

Weder die Verfassung noch einfachgesetzliche Vorschriften enthalten eine
Regelung, die die Rechtsfolge einer verfassungswidrigen Rechtsnorm ein-
deutig bestimmt.13 Umstritten ist deshalb, ob ein verfassungswidriges Ge-
setz ipso iure nichtig und die Nichtigkeitserklärung durch das BVerfG da-
mit rein deklaratorischer Natur ist oder ob die Normen erst durch die kon-
stitutive Entscheidung des Gerichts nichtig werden. Von der materiellen
Folge der Verfassungswidrigkeit hängt insbesondere auch die Frage ab, ob
das BVerfG im Falle eines festgestellten Verfassungsverstoßes andere
Rechtsfolgen als die Nichtigkeit anordnen darf. Denn wenn es sich um
eine rein feststellende Entscheidung handelt, müsste das BVerfG zwingend
jede verfassungswidrige Norm für nichtig erklären und könnte hiervon
nicht abweichen. Die Beantwortung dieser Frage ist damit insbesondere
für die dogmatische Einordnung weiterer Rechtsfolgenaussprüche des
BVerfG entscheidend.14 Es gilt daher zu erörtern, ob die Nichtigkeitserklä-
rung nur Folge der Nichtigkeit oder Voraussetzung für die Nichtigkeit
ist.15

Die Nichtigkeitslehre

Nach traditionellem deutschen Rechtsverständnis sind verfassungswidrige
Normen ipso iure, d.h. ohne weiteren rechtsgestaltenden Akt von Anfang

I.

1.

a)

13 Vgl. Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 11. Auflage 2018, Rn. 379.
14 Vgl. hierzu auch Heckmann, Geltungskraft und Geltungsverlust von Rechtsnor-

men, 1997, S. 50 f.; Schwindt, Rechtsfolgen verfassungswidriger Steuergesetze,
2014, S. 4 ff.

15 Hierzu Sauer, in: BeckOK BVerfGG, Stand: 1.1.2020, § 35 Rn. 29 ff.
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an unwirksam.16 Der sog. Nichtigkeitslehre folgend kommt dem BVerfG
damit nur der Auftrag zu, die Nichtigkeit deklaratorisch festzustellen.17

Begründet wird diese Auffassung mit der Regelung des § 78 S. 1 BVerfGG.
Kommt das BVerfG hiernach zu der Überzeugung, dass Bundesrecht mit
dem Grundgesetz oder Landesrecht mit dem Grundgesetz oder sonstigem
Bundesrecht unvereinbar ist, erklärt es das Gesetz für nichtig. Dem Wort-
laut zufolge müsse der Verstoß gegen das Grundgesetz zur Nichtigkeitser-
klärung führen. Daneben wird unter Hinweis auf Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG
vertreten, dass die Gerichte nur zur Vorlage verpflichtet seien, wenn es auf
die „Gültigkeit“ des vorzulegenden Gesetzes ankomme und verfassungs-
widrige Gesetze im Umkehrschluss „ungültig“ und damit nichtig seien.18

16 So bereits die amtliche Begründung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes über
das Bundesverfassungsgericht vom 28.3.1950: So „soll die Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts nicht nur die Unvereinbarkeit der Rechtsnorm mit einer
Norm höheren Ranges, sondern die sich daraus ergebende Rechtsfolge feststel-
len; die Nichtigkeit der Rechtsnorm niederen Ranges. Diese Wirkung tritt ex
tunc ein. Maßgebend ist der Augenblick der Entstehung des Widerspruchs, d.h.,
wenn die Norm vor der ihr entgegenstehenden Norm höheren Ranges erlassen
worden ist, der Zeitpunkt, zu dem die höherrangige Norm in Kraft getreten ist.“,
BT-Drs. I/788, S. 34; zum historischen Hintergrund ausführlich Böckenförde, Die
sogenannte Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze, 1966, S. 50 ff.; Ipsen, Rechts-
folgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, 1980, S. 69 ff.; kri-
tisch gegenüber der Lehre der ipso-iure-Nichtigkeit Böckenförde, Die sogenannte
Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze, 1966, S. 22 ff.; befürwortend dagegen et-
wa Detterbeck, Streitgegenstand und Entscheidungswirkungen im öffentlichen
Recht, 1995, S. 105; Heun, FS 50 Jahre BVerfG, Band 1, 2001, 615 (632 f.); Löwer,
HStR III, 2005, 1285 (1401 f.); Papier, EuGRZ 2006, 530 (531); Kreutzberger, Die
gesetzlich nicht geregelten Entscheidungsvarianten des Bundesverfassungsge-
richts, 2007, S. 34 ff.; Dietz, Verfassungsgerichtliche Unvereinbarerklärungen,
2011, S. 111 f.; Dederer, in: Maunz/Dürig, GG, Stand: Dezember 2013, Art. 100
Rn. 239; Bethge, in: M/S/K/B, BVerfGG, Stand: Juni 2018, § 78 Rn. 7 ff.; Schlaich/
Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 11. Auflage 2018, Rn. 379 ff.; Bethge, in:
M/S/K/B, BVerfGG, Stand: Februar 2019, § 31 Rn. 152; vgl. Lechner/Zuck, in:
Lechner/Zuck, BVerfGG, 8. Auflage 2019, § 78 Rn. 4.

17 Heun, FS 50 Jahre BVerfG, Band 1, 2001, 615 (632 f.); Kischel, AÖR 131 (2006),
219 (248); Maurer, Staatsrecht I, 6. Auflage 2010, § 20 Rn. 84; Bethge, in: M/S/K/B,
BVerfGG, Stand: Juni 2018, § 78 Rn. 7; Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungs-
gericht, 11. Auflage 2018, Rn. 380; Voßkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7.
Auflage 2018, Art. 93 Rn. 47; Lechner/Zuck, in: Lechner/Zuck, BVerfGG, 8. Aufla-
ge 2019, § 78 Rn. 4.

18 Vgl. hierzu Moench, Verfassungswidriges Gesetz und Normenkontrolle, 1977,
S. 98; Kreutzberger, Die gesetzlich nicht geregelten Entscheidungsvarianten des
Bundesverfassungsgerichts, 2007, S. 42; Dederer, in: Maunz/Dürig, GG, Stand: De-
zember 2013, Art. 100 Rn. 239; Schwindt, Rechtsfolgen verfassungswidriger Steu-
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Im Schrifttum finden sich überdies zwei weitere Ansätze zur rechtstheo-
retischen Begründung der ipso-iure-Lehre.19 Nach dem „Rechtsgeltungsmo-
dell“20 enthält die Verfassung die Bedingungen, die ein Gesetz erfüllen
muss, damit es zustande kommen kann.21 Diese „Rechtsgeltungsbedingun-
gen“ seien entscheidend für die Wirksamkeit von Rechtsnormen. Im Um-
kehrschluss komme das Gesetz gar nicht erst zustande, wenn es die Vorga-
ben der Verfassung nicht erfüllt.22 Nach dem „Kollisionsmodell“23 ist die
Rechtsordnung eine Einheit, innerhalb derer Widersprüche unmöglich
seien.24 Verfassungswidrige Normen können demnach zwar materiell in
Kraft treten, die Normenkollision werde aber sodann im Wege des „lex su-
perior derogat legi inferiori“25-Grundsatzes aufgelöst, d.h. einfachgesetzliche
Normen, die gegen höherrangiges Recht verstoßen, müssen wegen des
niedrigeren Ranges nichtig sein.26

ergesetze, 2014, S. 5; Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 11. Auflage
2018, Rn. 379.

19 Vgl. Schwindt, Rechtsfolgen verfassungswidriger Steuergesetze, 2014, S. 5.
20 Bezeichnung nach Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und

Einzelakt, 1980, S. 73.
21 Vgl. Brinckmann, DÖV 1970, 406 (407); Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswid-

rigkeit von Norm und Einzelakt, 1980, S. 74 f.; Kreutzberger, Die gesetzlich nicht
geregelten Entscheidungsvarianten des Bundesverfassungsgerichts, 2007, S. 41.

22 Hierzu Arndt, DÖV 1959, 81 (83 f.); Arndt, NJW 1959, 863 (864); ablehnend Hoff-
mann, JZ 1961, 193 (197 f.); kritisch jedenfalls auch Ipsen, Rechtsfolgen der Ver-
fassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, 1980, S. 75.

23 Bezeichnung nach Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und
Einzelakt, 1980, S. 73.

24 Arndt, DÖV 1959, 81 (82); Arndt, BB 1959, 533 (534); Wobst, Verfassungswidrige
Gesetze und Normenkontrolle, 1967, S. 64 ff.; vgl. Ipsen, Rechtsfolgen der Verfas-
sungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, 1980, S. 73 f.; Kreutzberger, Die gesetz-
lich nicht geregelten Entscheidungsvarianten des Bundesverfassungsgerichts,
2007, S. 41; Dederer, in: Maunz/Dürig, GG, Stand: Dezember 2013, Art. 100
Rn. 239 m.w.N.

25 „Das höhere Gesetz hebt das geringere auf“, Übersetzung nach Liebs, Lateinische
Rechtsregeln und Rechtssprichwörter, 7. Auflage 2007, S. 125, vgl. zu dieser Auf-
fassung Sigloch, JZ 1958, 80 (80 f.), nach dem Verfassungsrecht einfaches Geset-
zesrecht breche und ein verfassungswidriges Gesetz daher von Anfang an nichtig
sei; außerdem Wobst, Verfassungswidrige Gesetze und Normenkontrolle, 1967,
S. 65 f.

26 Sigloch, JZ 1958, 80 (80 f.); Arndt, DÖV 1959, 81 (82 f.); vgl. hierzu Böckenförde,
Die sogenannte Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze, 1966, S. 27 ff.; Söhn, An-
wendungspflicht oder Aussetzungspflicht bei festgestellter Verfassungswidrigkeit
von Gesetzen?, 1974, S. 14 ff.; Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von
Norm und Einzelakt, 1980, S. 80; Heckmann, Geltungskraft und Geltungsverlust
von Rechtsnormen, 1997, S. 51 f.
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Zusammenfassend geht die Lehre von der ipso-iure-Nichtigkeit davon
aus, dass die Nichtigkeit die einzige Form der Durchsetzung des Geltungs-
anspruchs der Verfassung sei.27

Die Vernichtbarkeitslehre

Die Vertreter der sog. Vernichtbarkeitslehre sind dagegen der Ansicht, dass
das BVerfG bei der Überprüfung von verfassungswidrigen Rechtsnormen
eine konstitutive Entscheidung trifft.28 Gesetze, die gegen die Verfassung
verstoßen, seien nicht von Anfang an nichtig, sondern werden erst mit
dem Entscheidungsspruch des BVerfG „vernichtet“.29 Die verfassungswid-
rige Norm bleibe bis zu ihrer Aufhebung durch das BVerfG wirksam.30

Zur Begründung dieser Auffassung wird im Wesentlichen auf Art. 100
Abs. 1 GG verwiesen. Die richterliche Pflicht zur Vorlage bringe zum Aus-
druck, dass verfassungswidrige Gesetze gerade nicht automatisch nichtig
seien, da der Richter ein nach seiner Überzeugung verfassungswidriges Ge-
setz nicht ignorieren bzw. unangewendet lassen dürfe, sondern das Verfah-
ren auszusetzen und die verfassungsrechtlichen Zweifel vom BVerfG klä-
ren zu lassen habe.31 Art. 100 Abs. 1 GG erkenne die vorläufige Gültigkeit
einer verfassungswidrigen Norm somit an.32 Daraus ergäbe sich, dass die
Nichtigkeitserklärung konstitutiv wirke und sich bis zur Entscheidung des

b)

27 Vgl. Heckmann, Geltungskraft und Geltungsverlust von Rechtsnormen, 1997,
S. 52.

28 Hoffmann, JZ 1961, 193 (198); Heckmann, Geltungskraft und Geltungsverlust von
Rechtsnormen, 1997, S. 53 ff.; Schwindt, Rechtsfolgen verfassungswidriger Steuer-
gesetze, 2014, S. 5.

29 Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Auflage 1960, Rn. 280 ff.; Hoffmann, JZ 1961, 193
(198); vgl. Kreutzberger, Die gesetzlich nicht geregelten Entscheidungsvarianten
des Bundesverfassungsgerichts, 2007, S. 43 ff.

30 Lechner/Zuck, in: Lechner/Zuck, BVerfGG, 8. Auflage 2019, § 78 Rn. 4; Sauer, in:
BeckOK BVerfGG, Stand: 1.1.2020, § 35 Rn. 34.

31 Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 11. Auflage 2018, Rn. 381 mit
Verweis auf Götz, NJW 1960, 1177 (1178 f.); Hoffmann, JZ 1961, 193 (195);
Böckenförde, Die sogenannte Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze, 1966, S. 41;
Söhn, Anwendungspflicht oder Aussetzungspflicht bei festgestellter Verfassungs-
widrigkeit von Gesetzen?, 1974, S. 14; Moench, Verfassungswidriges Gesetz und
Normenkontrolle, 1977, S. 123.

32 Götz, NJW 1960, 1177 (1178 f.); Hoffmann, JZ 1961, 193 (197); Söhn, Anwen-
dungspflicht oder Aussetzungspflicht bei festgestellter Verfassungswidrigkeit von
Gesetzen?, 1974, S. 14 f., 41 f.; a.A. Löwer, HStR III, 2005, 1285 (1402); Schlaich/
Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 11. Auflage 2018, Rn. 381 f.
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