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Das Grundgesetz als die Verfassung Deutschlands

B. Die historischen Grundlagen des Grundgesetzes

Das heutige Grundgesetz ist durch eine historische Entwicklung gekennzeichnet.
Vorlaufer waren die Paulskirchenverfassung von 1848, die Reichsverfassung von 1871
und die Weimarer Reichsverfassung von 1919. Die Vorarbeiten zum Grundgesetz vom
23.5.1949 leisteten der Herrenchiemseer Konvent von 1948 und der Parlamentarische
Rat 1948/49.

I. Die Frankfurter Nationalversammlung von 1848/49

Aufgrund der Marzrevolution 1848 trat am 18.5.1848 in der Paulskirche zu Frankfurt
am Main die erste gesamtdeutsche, frei gewahlte Volksvertretung zusammen mit der
Aufgabe, dem zu errichtenden deutschen Nationalstaat eine Verfassung zu geben. Die
Nationalversammlung umfasste 586 Abgeordnete, die zumeist der Schicht des gebil-
deten Biirgertums angehorten (Juristen, Professoren, Lehrer). Sie verabschiedete im
Marz 1849 die von ihr entworfene Reichsverfassung (RV). Diese Reichsverfassung sah
einen Bundesstaat mit einer gewahlten Volksvertretung vor. Staatsoberhaupt sollte
der preuBische Konig als Erbkaiser sein. Er sollte das Deutsche Reich reprasentieren
(§ 75 RV), Chef der Regierung und der Verwaltung im Ubrigen (§ 73 RV) und Oberbe-
fehlshaber (iber die bewaffnete Macht des Reiches (§ 83 RV) sein. Grund fir diese
Regelung war die Heranziehung des Montesquieu "schen Prinzips der Gewaltenteilung,
wonach die Exekutive alle Aufgaben wahrnimmt, die nicht der Legislative und der
Judikative zugeordnet sind. Die Gesetzgebung oblag dem Parlament und die Recht-
sprechung dem Reichsgericht. Demzufolge musste der Kaiser fiir alles andere zustan-
dig sein. Diese umfassende Zustandigkeit des Staatsoberhaupts bzw. des Regierungs-
chefs sollte sich im Bismarck "schen Kaiserreich und in der Weimarer Republik als
auBerst problematisch erweisen. Erst mit dem Grundgesetz und dem darin enthalte-
nen konstruktiven Misstrauensvotum (Art. 67 GG) wurde diese Problematik zufrieden
stellend geldst.10

Die meisten deutschen Staaten, darunter PreuBen und Osterreich, duBerten jedoch
Vorbehalte gegen die Reichsverfassung und zogen ihre Abgeordneten aus der Frank-
furter Nationalversammlung ab. Daher ist sie nie in Kraft getreten. Trotz ihres Schei-
terns war die Frankfurter Nationalversammlung jedoch fiir die spateren Konstitutionen
Deutschlands richtungweisend. Thre konstitutionellen Uberlegungen fanden Eingang in
die spateren Verfassungen, v.a. in die Weimarer Reichsverfassung und in das Grund-
gesetz.!!

I1. Die Reichsverfassung von 1871

Der Ausgang des Deutsch-Franzosischen Krieges von 1870/71 und die noch wahrend
der Belagerung von Paris am 18.01.1871 im Spiegelsaal von Versailles stattfindende
Kaiserproklamation fiihrten zur Reichsgriindung. Nach der Verfassung des deutschen
Kaiserreichs von 1871-1918 war das Deutsche Reich ein Bundesstaat aus 22 monar-
chisch geleiteten Einzelstaaten, die durch den Bundesrat reprasentiert wurden. An der
Spitze des Reichs stand der Deutsche Kaiser. Dieser ernannte und entlie den Reichs-
kanzler (der wiederum Vorsitzender des Bundesrats war), war Oberbefehlshaber der
Streitkrafte und verkiindete die Reichsgesetze. Die Volksvertretung war der Reichstag,
der sich durch die Wahlberechtigten (Manner Gber 25 Jahre) in allgemeiner, gleicher
und geheimer Wahl konstituierte. Er hatte zusammen mit dem Bundesrat iber Geset-
ze und den Haushalt zu beschlieBen, die Gesetze bedurften aber stets der Zustim-
mung des Bundesrats. Der Kanzler war dem Reichstag auskunftspflichtig, jedoch

0 vgl. Roellecke, Z 2000, 113, 114.
1 vgl. dazu ausfihrlich Roellecke, 1Z 2000, 113, 114; Kiihne, NJW 1998, 1513 ff.
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konnte er nicht durch ein Misstrauensvotum des Reichstags gestiirzt werden. Grund-
rechte wurden — bis auf Art. 3 (Indigenat) — nicht statuiert.!2

II1. Die Weimarer Reichsverfassung (WRV) von 1919

Die von der Weimarer Nationalversammlung am 31.7.1919 verabschiedete Verfassung
der Weimarer Republik bewahrte — im Vergleich zur Verfassung des Deutschen Reichs
von 1871 — trotz starkerer Unitarisierung den bundesstaatlichen Aufbau. Sie galt als
eine der modernsten Verfassungen ihrer Zeit. Sie hatte bereits einen umfassenden
Grundrechtekatalog (Art. 109 ff. WRV), normierte gleichzeitig aber auch Grundpflich-
ten. Die Grundrechte galten jedoch nicht unmittelbar, sondern als Auftrag des Staates
(sog. Programmsatze).13 Mit besonderem Nachdruck bekannte sich die WRV zu den
Grundsatzen des Rechtsstaats und Sozialstaats. Des Weiteren wies sie sich durch das
damals als fortschrittlich geltende Verhéltniswahlrecht (Art. 22 WRV)'* und das Wahl-
recht auch fiir Frauen aus. Staatsoberhaupt war der fiir sieben Jahre direkt vom Volk
gewahlte Reichsprasident (Art. 43 WRV). Als oberstes Verwaltungsorgan fungierte die
vom Reichsprasidenten ernannte Reichsregierung. Diese bestand aus dem Reichs-
kanzler und den Reichsministern (Art. 52 WRV). Das Parlament, der Reichstag, hatte
eine zentrale Stellung mit der Mdglichkeit, unter bestimmten Voraussetzungen einen
Volksentscheid herbeifiihren zu kdnnen. Die Ldnder wurden durch den Reichsrat
reprasentiert. Allerdings stand dieser dem Bundesrat der Reichsverfassung von 1871
in seinen Kompetenzen weit zuriick. So besaB er nur noch ein vom Reichstag grund-
satzlich Gberstimmbares Einspruchsrecht bei der Gesetzgebung (Art. 74 WRV). Wurde
dadurch die Stellung des Parlaments gestarkt, wurde sie in anderer Hinsicht wieder
beschnitten. Charakteristisch fiir die WRV war namlich die Verknlipfung des parla-
mentarischen Regierungssystems mit dem Prdsidialsystem: Nach dem Sturz der
Monarchie beflirchtete man einen ,Parlamentsabsolutismus", dem keine eindammen-
de Macht mehr gegeniiberstand. Daher wurde — gleichsam als ,Ersatzmonarch™ — die
Institution des Reichsprasidenten als Gegengewicht geschaffen. Die eigenartige
Situation der WRV bestand nun darin, dass die Reichsregierung zwar vom Reichspra-
sidenten ernannt wurde, gleichzeitig aber vom Vertrauen des Reichstags abhing, der
sie jederzeit durch ein Misstrauensvotum stiirzen konnte (Art. 54 WRV). Dadurch blieb
zwar grundsatzlich die Mdglichkeit einer parlamentarischen Regierungsbildung und
Kontrolle gewahrt, allerdings besaB der Reichsprasident die Mdglichkeit, das Parla-
ment aufzuldésen (Art. 25 WRV) und unter bestimmten Voraussetzungen an dessen
Stelle Gesetze (sog. Notverordnungen) zu erlassen (Art. 48 II WRV). Er konnte also
eine vom Reichstag nicht gebilligte Regierung einsetzen und dem Reichstag mit der
Auflésung drohen, falls dieser der Regierung das Misstrauen aussprechen wiirde. Auf
diese Weise konnte der Reichsprdsident von ihm abhdngige Regierungen (sog.
Prasidialkabinette) einsetzen, ohne ein Misstrauensvotum des Reichstags befiirchten
zu missen. Dies geschah gegen Ende der Weimarer Republik zunehmend, wodurch
das parlamentarische System der Weimarer Republik weitgehend ausgehohlt wurde
und eine der Schwachen der WRV zutage trat.

Eine eklatante — und entscheidende — Schwache der WRV bestand aber darin, dass
der Reichstag aufgrund des zu weit gefassten Art. 68 II WRV Reichsgesetze erlassen
konnte, die in Form von ,Ermdachtigungsgesetzen™ der Reichsregierung die Befugnis

12 Nach Art. 3 bestand fir das gesamte Deutsche Reich ein gemeinsames Indigenat. Dies bedeutete, dass die
Angehorigen jedes Bundesstaates in jedem anderen Bundesstaat als Inlénder behandelt wurden und zu allen
éffentlichen Amtern und biirgerlichen Rechten wie Einheimische zuzulassen waren. Ein PreuBe, der in Bayern lebte,
besaB also die gleichen Rechte wie ein Bayer. Das Indigenat war gegeniiber dem Deutschen Bund also ein wesentli-
cher Fortschritt.

13 Unter der WRV galten die Grundrechte nur im Rahmen der Gesetze, wahrend nach dem GG die Gesetze im Rahmen
der Grundrechte gelten (vgl. Art. 1 III GG).

14 Dagegen lassen die RV und das GG die Frage nach dem Wahlsystem offen (vgl. § 94 RV und Art. 38 GG).
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zum Erlass von Verordnungen mit Gesetzeskraft (also quasi die Gesetzgebungsbefug-
nis) Ubertrugen. Dies nahm seinen Hohepunkt darin, dass der Reichstag mit dem
»Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich™ v. 24.3.1933 (RGBI I, S. 141 —im
Folgenden , Ermachtigungsgesetz") der Reichsregierung die Befugnis Gbertrug, Reichs-
gesetze zu erlassen, und zwar auch jenseits des durch die Verfassung vorgesehenen
Verfahrens (Art. 1 Ermachtigungsgesetz). Und gem. Art. 2 S. 1 Ermdchtigungsgesetz
konnten die von der Reichsregierung beschlossenen Reichsgesetze sogar von der
Reichsverfassung abweichen. Zudem wurden gem. Art. 3 S. 1 Ermachtigungsgesetz
die von der Reichsregierung beschlossenen Reichsgesetze vom Reichskanzler (und
nicht etwa vom Reichsprasidenten) ausgefertigt und im Reichsgesetzblatt verkiindet.
SchlieBlich regelte Art. 4 S. 1 Ermachtigungsgesetz, dass Vertrdge des Reichs mit
fremden Staaten, die sich auf Gegenstande der Reichsgesetzgebung beziehen, nicht
der Zustimmung der an der Gesetzgebung beteiligten Kérperschaften bedurften.
Hierin wird Uberaus deutlich, dass sich nicht nur das Parlament seiner verfassungs-
rechtlich berufenen Aufgabe praktisch vollstandig begab®, sondern auch, dass die
rechtsstaatlichen Ansdtze der WRV weitgehend begraben wurden, was durch das
Fehlen von verfassungsrechtlich verankerten Sicherungsmechanismen wie insbeson-
dere einer nur erschwerten Abanderbarkeit der Verfassung und einer nur begrenzten
Méglichkeit der Ubertragung der Befugnis zum Erlass von Verordnungen auf die Exe-
kutive beguinstigt bzw. ermdglicht wurde.

IV. Der Herrenchiemseer Verfassungskonvent von 1948

Nachdem das Deutsche Reich im Mai 1945 kapitulierte, Gibernahmen die vier Alliierten
die Staatsgewalt liber das Gebiet des Deutschen Reichs. Eine Annexion fand jedoch
nicht statt. Vielmehr sollte ein neues, vom Nationalsozialismus befreites Deutschland
geschaffen werden. Im Juni 1948 ermachtigten daher die drei westlichen Militérgou-
verneure die 11 Ministerprasidenten der neu geschaffenen Lander in den westlichen
Besatzungszonen, eine vorlaufige Verfassung auszuarbeiten. Auf Beschluss der
Ministerprasidenten wurde ein ,Ausschuss von Sachverstandigen fiir Verfassungsfra-
gen" einberufen, der Vorschldge fiir eine Verfassung erarbeiten sollte. Dieser Verfas-
sungskonvent tagte vom 10. bis 23.8.1948 auf Herrenchiemsee. Neben der Prasenta-
tion eines fast vollstdndigen Verfassungsentwurfs stellte der Konvent auch einen
Grundrechtekatalog zur Diskussion. Das in einem Abschlussbericht zusammengefasste
Ergebnis der Beratungen bildete die Grundlage fiir die spatere Arbeit des Parlamenta-
rischen Rates, der am 1.9.1948 in Bonn zusammentrat.

V. Der Parlamentarische Rat von 1948/49

Der Parlamentarische Rat bestand aus 65 Abgeordneten, die von den Landerparla-
menten ausgewahlt wurden. Hinzu kamen fiinf Abgeordnete aus Berlin, die allerdings
nur eine beratende Funktion besaBen. Zum Prasidenten wahlten die Abgeordneten
des Parlamentarischen Rates Konrad Adenauer (CDU), zum Vorsitzenden des Haupt-
ausschusses, der die eigentliche Arbeit am Verfassungstext zu leisten hatte, Carlo
Schmid (SPD). Die Arbeit des Parlamentarischen Rates erfolgte in Verbindung und
Auseinandersetzung mit den Militdrgouverneuren. Am 8.5.1949 verabschiedete der
Parlamentarische Rat bei 12 Gegenstimmen das Grundgesetz, das anschlieBend der
Zustimmung der Volksvertretungen in den Landern und der Genehmigung der drei
westlichen Militdrgouverneure bedurfte.’® Nach Annahme durch die Parlamente der

15 vgl. dazu BVerfGE 6, 132, 198 sowie Gusy, JZ 1999, 758 ff. und Roellecke, JZ 2000, 113, 114.
6 vgl. zum Ganzen Krdger, NJW 1989, 1318 ff.
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Bundeslander, in denen es zunéachst gelten sollte!’, trat das Grundgesetz mit Ablauf
des 23.5.1949, also am 24.5.1949, in Kraft (vgl. Art. 145 II GG).!8 Eine Volksabstim-
mung, die eine breite plebiszitare Legitimation der Verfassung hatte herbeifiihren
kénnen, fand nicht statt.

VI. Das Nachkriegsdeutschland bis zur Wiedervereinigung 1989/90

1949 ging nicht nur das Grundgesetz, sondern auch die Verfassung der DDR von dem
Fortbestand eines einheitlichen deutschen Staates aus. So hat gem. der Praambel des
Grundgesetzes das Deutsche Volk bei der Schaffung des Grundgesetzes auch fiir jene
Deutschen gehandelt, denen mitzuwirken versagt war. Art. 1 I der Verfassung der
DDR sprach von Deutschland als eine unteilbare demokratische Republik. In der Bun-
desrepublik Deutschland entsprach dies der allgemeinen Auffassung, die nicht von
einem Untergang des Deutschen Reichs ausging, sondern davon, dass die Bundesre-
publik Deutschland als teilidentischer Staat des Deutschen Reichs weiter existie-
re.1® Die DDR vertrat allerdings seit 1952 unter Einfluss der UdSSR die sog. Zwei-
Staaten-Theorie. Auf der Genfer Gipfelkonferenz vom 17.-23.7.1955 hieB es: Wenn
man Uber die Wiedervereinigung spreche — so der sowjetische Verteidigungsminister
Bulganin —, misse daran gedacht werden, dass es zwei deutsche Staaten gebe, deren
Meinungen zu beriicksichtigen seien. Insbesondere miissten bei einer Wiedervereini-
gung Deutschlands die sozialistischen Errungenschaften in der DDR erhalten blei-
ben.?° Daraufhin gab auch die Bundesrepublik die Theorie von der Teilidentitdt auf.
Man vertrat von nun an die sog. Identitatstheorie, wonach allein die Bundesrepub-
lik Deutschland mit dem Deutschen Reich identisch galt und die DDR als ,lokales de
facto Regime" angesehen wurde (sog. Alleinvertretungsanspruch oder Hallstein-
doktrin).

VII. Die Wiedervereinigung Deutschlands

Nach dem Mauerbau 1961 wurden in der Bundesrepublik Deutschland die Zweifel an
der Wiedervereinigung immer stérker. Gleichwohl leitete die Regierung unter Bundes-
kanzler Brandt im Zuge ihrer Ostpolitik unter Aufgabe der Hallsteindoktrin eine innen-
politisch sehr umstrittene Neuorientierung ein. Zwar schloss die sozialliberale Bundes-
regierung eine volkerrechtliche Anerkennung der DDR durch die Bundesrepublik
zunachst aus, wollte aber zu einem ,geregelten Nebeneinander" der beiden Staaten in
Deutschland durch Verhandlungen ohne Diskriminierung auf Regierungsebene kom-
men. Erst ab 1969 erfolgte die volkerrechtliche Anerkennung der DDR durch die
Bundesrepublik Deutschland. So wurden zahlreiche vélkerrechtliche Vertrage, wie z.B.
der Grundvertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der DDR vom
21.12.1972, geschlossen.?! In diesem Vertrag versuchten beide Vertragspartner, ihre
gegensatzlichen Vorstellungen zum Tragen zu bringen. In ihrer praktischen Politik
verfolgte die DDR aber eine Politik der Abschottung. Mit der Aufnahme beider deut-
scher Staaten in die UNO 1973 wurde die DDR von den meisten Staaten der Erde als
Volkerrechtssubjekt anerkannt. Erst durch den Einfluss der politischen und gesell-
schaftlichen Reformplane Gorbatschows begann sich die Birgerrechtsbewegung in
der DDR ab September 1989 zu einer Massenbewegung zu entwickeln. Begleitet

7 vgl. Art. 144 1 GG. Lediglich Bayern verweigerte die Zustimmung, bekréftigte aber ausdriicklich seine Zugehdrigkeit
zur Bundesrepublik Deutschland.

18 Zur Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes vgl. Leibholz/v. Mangoldt, Jahrbuch des Offentlichen Rechts der
Gegenwart, Neue Folge Band 1, Tibingen 1951.

9 vgl. dazu BVerfGE 36, 1, 16 ff. Hierin wird zugleich deutlich, dass die sog. Reichsbiirgerbewegung irrt, wenn sie be-
hauptet, das Deutsche Reich gelte fort und die Bundesrepublik Deutschland existiere als Staat nicht.

20 Siehe General-Anzeiger der Stadt Wuppertal Nr. 164 v. 19.7.1955, S. 1 f.

2 vgl. dazu BVerfGE 36, 1, 16 ff.
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durch eine starke Fluchtbewegung erzwang sie in ihrer politischen Wirkung die Off-
nung der Grenzen der DDR nach Berlin (West) und zur Bundesrepublik Deutschland
(9.11.1989) und fiihrte im November/Dezember 1989 den Sturz des kommunistischen
Regierungssystems herbei. Nach den Wahlen zur Volkskammer (18.3.1990), bei
denen die fiir die deutsche Einheit eintretenden Krafte die iberwiegende Mehrheit er-
hielten, schlossen die Bundesrepublik Deutschland und die DDR einen Staatsvertrag
Uber die Wirtschafts-, Wahrungs- und Sozialunion vom 18.5.1990 und den Eini-
gungsvertrag (EV) vom 31.8.1990. Entsprechend diesem Einigungsvertrag traten
die Lander der DDR am 3.10.1990 gem. Art. 23 S. 2 GG a.F.?2 dem Geltungsbereich
des Grundgesetzes bei. Seitdem gilt das Grundgesetz fiir das gesamte deutsche Volk.

Mit dem Beitritt zur Bundesrepublik Deutschland ist die DDR staats- und vélkerrechtlicher
Bestandteil der Bundesrepublik Deutschland geworden und damit gleichzeitig als Vélker-
rechtssubjekt untergegangen. Die Vorschriften des EV beziehen sich seitdem auf die neuen
Bundeslander (vgl. Art. 44 EV). Da — wie bereits beschrieben — die nicht verfassungsan-
dernden Vorschriften des EV (auch soweit sie zum materiellen Verfassungsrecht zahlen)
nur den Rang von einfachem Bundesrecht (vgl. Art. 45 II EV) haben, kénnen sie jederzeit
vom Bundesgesetzgeber durch einfache Mehrheit geandert werden.

Im Rahmen des am 12.9.1990 geschlossenen Vertrags liber die abschlieBende Regelung in
Bezug auf Deutschland (sog. Souverdnitatsvertrag, auch Zwei-plus-Vier-Vertrag ge-
nannt) mit den vier Siegermédchten des Zweiten Weltkriegs erhielt Deutschland, vertreten
durch die Bundesrepublik Deutschland und die DDR, seine volle Souveranitat zurlick.

VIII. Die Verfassungsreform von 1994

Die deutsche Wiedervereinigung warf zahlreiche Fragen bezliglich der féderalen
Struktur Deutschlands und der (zusatzlichen) Aufnahme von Staatszielbestimmungen
auf. Aufgrund des Art. 5 EV wurde 1992 eine Gemeinsame Verfassungskommis-
sion von Bundestag und Bundesrat eingesetzt, die im Laufe ihres Bestehens insge-
samt rund 80 Anderungen und Ergénzungen beriet. Schon wéhrend der Beratungen
wurde das Grundgesetz durch Gesetz vom 21.12.1992 (BGBI I 1992, S. 2086) wie
folgt gedndert:

= Einflihrung eines neuen Art. 23 GG (Mitwirkung bei der Entwicklung der Europdischen
Union und Mdglichkeit der Ubertragung von Hoheitsrechten)

= Erginzung des Art. 24 GG durch den Absatz 1a (Ubertragung von Hoheitsrechten auf
grenznachbarschaftliche Einrichtungen)

= Schaffung der Grundlage eines Kommunalwahlrechts fiir EU-Biirger (Art. 28 I S. 3 GG)

Im Ubrigen verzdgerte sich die Verfassungsreform bis Oktober 1994. Mit Gesetz vom
27.10.1994 (BGBI I 1994, S. 3146) wurden insbesondere folgende Anderungen bzw.
Erganzungen vorgenommen:

= Einfligung der Verpflichtung des Staates, die tatsachliche Durchsetzung der Gleichbe-
rechtigung von Frauen und Mannern zu férdern sowie auf die Beseitigung bestehender
Nachteile hinzuwirken (Art. 311 S. 2 GG)

= Einfilhrung des Umweltschutzes als Staatszielbestimmung (Art. 20a GG)

2 Das Grundgesetz eréffnete fiir die Wiedervereinigung zwei Wege: Zum einen erméglichte Art. 23 S. 2 GG a.F. (,In
anderen Teilen Deutschlands ist es (das GG) nach deren Beitritt in Kraft zu setzen") die Wiedervereinigung und zum
anderen bestand die Schaffung einer neuen, gesamtdeutschen Verfassung nach Art. 146 GG a.F. Da die Ausarbeitung
einer neuen Verfassung geraume Zeit in Anspruch genommen héatte und man aufgrund der groBpolitischen Lage zu
einer raschen Wiedervereinigung gelangen wollte, wurde der einfachere und schnellere Weg Uber Art. 23 S. 2 GG a.F.
gewahlt. Zu Art. 146 GG siehe sogleich.
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= Stdrkung des Féderalismus durch__Stérkung der Gesetzgebungskompetenzen der Lander
(Neufassung des Art. 72 GG und Anderung der Art. 74 und 75 GG)

= Straffung des Gesetzgebungsverfahrens (Art. 76 und 77 GG)

Von den gesetzgebenden Korperschaften nicht aufgegriffen wurden etwa die Bera-
tungen zur Starkung der unmittelbaren Biirgerbeteiligungen (insbesondere Volksent-
scheid) und die Bedeutung und Anwendung des Art. 146 GG. Allerdings wurde Art.
146 GG durch den Relativsatz ,,das nach Vollendung der Einheit und Freiheit Deutsch-
lands fiir das gesamte deutsche Volk gilt" erweitert.

Mit Blick auf Art. 146 GG stellt sich die Frage, ob das deutsche Volk sich gem. Art. 146 GG
eine neue Verfassung geben oder ob es beschlieBen kdnnte, die (volle) Souveranitat der
Bundesrepublik aufzugeben und sich einer (dann zu schaffenden) europaischen Verfas-
sung zu unterwerfen mit Deutschland als Gliedstaat eines europdischen Bundesstaats.
Nach Auffassung des BVerfG steht Art. 79 III GG (,Ewigkeitsklausel™) dem Aufgehen der
Bundesrepublik Deutschland in einem europdischen Bundesstaat entgegen.?® Da Art. 79 III
GG aber als Teil einer verfassten Gewalt zur Disposition der jenseits verfasster Staatsge-
walt stehenden verfassungsgebenden Gewalt (pouvoir constituant)® stiinde, kann Art.
79 III GG nicht als Argument fiir das Verbot der Aufgabe der verfassten Staatsgewalt
herangezogen werden.? Ausgangspunkt der Uberlegung muss vielmehr sein, dass das Volk
als Souveran die origindre Macht haben muss, sich jederzeit eine neue Verfassung zu
geben (pouvoir constituanty®® oder seine Verfassung aufzugeben und sich einer anderen
Verfassung zu unterwerfen. Daran schlieBt sich die Uberlegung an, dass die Erméchtigung
dazu nicht aus dem Grundgesetz selbst folgen kann, da dieses nur verfasste Gewalt dar-
stellt, keine verfassungsgebende. Fraglich kann daher allein sein, wie das Verfahren hin-
sichtlich der Schaffung einer neuen Verfassung (bzw. der Aufgabe der bestehenden und
der Eingliederung in eine andere, europaische Verfassung) ausgestaltet sein muss. Art. 146
GG kann darauf keine Antwort geben, da diese Vorschrift nur einen Akt des Volkes inner-
halb der bestehenden Verfassung (pouvoir constitué)” regelt. Nach dem soeben Gesagten
ware eine vom deutschen Volk in freier Entscheidung beschlossene neue Verfassung je-
doch auch ohne Anwendung des Art. 146 GG mdglich, da die pouvoir constituant jederzeit
das origindre Recht haben muss, ihre Verfassung zu andern oder abzuschaffen und sich
eine neue Verfassung zu geben. Das verfassungsgebende Volk misste also jenseits der
verfassten Gewalt handeln, d.h. abstimmen. Das soll nach h.M. jedoch nicht ausschlieBen,
zunachst im Wege der Verfassungsdnderung die verfahrensmaBigen Voraussetzungen hier-
fiir zu schaffen. Dafiir sei insbesondere die Regelung des Art. 79 II GG zu beachten.?® Teil-
weise wird auch vertreten, der verfassungsandernde Gesetzgeber miisse eine Bestimmung
in das Grundgesetz einfiigen, welche die Eingliederung Deutschlands in einen europaischen
Bundesstaat vorsieht. Darauf basierend kdnne dann eine Verfassungsablésung nach Art.
146 GG erfolgen.?® Das (iberzeugt schon deshalb nicht, da die Einfligung einer solchen
Bestimmung ja nichts an der Geltung der Sperre des Art. 79 III GG dndern wiirde.

Nach der hier vertretenen Auffassung besteht ein beschreitbarer Weg darin, das Verfah-
ren einer Volksabstimmung beziiglich der Abschaffung des Grundgesetzes und der Einglie-
derung Deutschlands in einen europdischen Bundesstaat zunachst mit den fiir eine Verfas-
sungsanderung erforderlichen Zweidrittelmehrheiten im Bundestag und Bundesrat zu be-
schlieBen. Der Beschluss konnte die Einfiihrung einer Volksabstimmung zum Gegen-
stand haben. Die wohl wichtigste Frage in diesem Zusammenhang wdre dann, mit welcher

2 vgl. BVerfGE 123, 267, 331 f.; vgl. auch v. Minch/Mager, Staatsrecht I, Rn 949 ff. m.w.Nachw.

2 pouvoir (franz.) = Kraft, Macht, Herrschaft, Gewalt; constituant (franz.) = verfassungsgebend.

25 S0 auch Ipsen, Rn 39.

% Siehe dazu bereits BVerfGE 1, 14, 61 (Stidweststaat).

% = gebildete, d.h. verfasste Gewalt.

2 Jarass, in: J/P, GG, Art. 146 Rn 4; Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Art. 146 Rn 3; Isensee, NJW
1993, 2583, 2584; Erichsen, Jura 1992, 52, 55; Ossenbiihi, DVBI 1992, 468, 471; Klein, DVBI 1991, 729, 730.

2 Michael, in: Bonner Kommentar, Art. 146 Rn 754 ff.
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Mehrheit das deutsche Volk die Abschaffung des Grundgesetzes und die Eingliederung
Deutschlands in einen europdischen Bundesstaat beschlieBen misste. Um die Abstimmung
auf eine ausreichende demokratische Legitimation zu stiitzen, bietet sich das Prinzip einer
doppelten Mehrheit an, also ein Abstimmungsverfahren, bei dem fiir eine Beschlussfassung
Stimmenmehrheiten nach zwei unterschiedlichen Kriterien notwendig waren: Zum einen
misste eine bestimmte Mehrheit der Stimmberechtigten abstimmen (Vorschlag: 2/3 aller
deutschen Staatsbiirger, die auch fiir eine Bundestagswahl wahlberechtigt waren, missten
an der Abstimmung teilnehmen) und zum anderen miusste eine qualifizierte Mehrheit von
mindestens 2/3 der abgegebenen giiltigen Stimmen i.S. des Referendums stimmen. Zur
Frage nach der Mdglichkeit einer Sezession eines Bundeslands aus dem Bund siehe Rn 70.

IX. Die Verfassungsreform von 2006 (Féderalismusreform I)

Weitaus groBer war die Zahl der Umgestaltungen im Rahmen der am 1.9.2006 in
Kraft getretenen Féderalismusreform (vgl. BGBI I, S. 2034 ff.), in der insbesondere
eine Neuverteilung der Kompetenzen zwischen Bund und Léndern stattfand.

Wie noch ausfiihrlich bei Rn 788 ff. zu sehen sein wird, ist die Verteilung der Gesetz-
gebungskompetenzen zwischen Bund und Ldndern durch eine Zustandigkeitsvermutung
zugunsten der Lander geregelt (Art. 30, 70 I GG). Das bedeutet, dass grundsétzlich die
Lénder zur Gesetzgebung befugt sind und der Bund nur dann eine Gesetzgebungs-
kompetenz hat, soweit das Grundgesetz ihm eine solche zuweist (Art. 70 I GG). Eine
enumerative Aufzahlung der Bundeskompetenzen findet sich insbesondere in Art. 731, 74 1
GG.?° Dort ist von ausschlieBlicher und konkurrierender Gesetzgebung die Rede.

= Auf dem Gebiet der ausschlieBlichen Bundesgesetzgebung ist allein der Bund zur
Gesetzgebung befugt; die Lander haben in diesem Bereich die Befugnis zur Gesetz-
gebung nur dann, wenn und soweit sie hierzu in einem Bundesgesetz ausdriicklich
ermachtigt werden (Art. 71 GG), wobei eine solche Ermdchtigung bisher nicht statt-
gefunden hat. An diesem Prinzip hat auch die Féderalismusreform nichts geandert.
Allerdings wurde der Zustandigkeitskatalog des Art. 73 I GG um insgesamt sechs Titel
erweitert (die teilweise aus weggefallenen Gegenstanden der konkurrierenden Gesetz-
gebungskompetenz des Art. 74 1 GG a.F. und der ganzlich weggefallenen Rahmen-
gesetzgebungskompetenz des Art. 75 GG a.F. hervorgegangen sind).

= Auf dem Gebiet der konkurrierenden Bundesgesetzgebung musste nach der bisheri-
gen Rechtslage neben einem Kompetenztitel zugunsten des Bundes (Art. 74, 74a GG
a.F.) die Bundesgesetzgebung zur Herstellung gleichwertiger Lebensverhdltnisse im
Bundesgebiet oder zur Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit erforderlich sein
(Art. 72 II GG a.F.). Bei der Auslegung des Begriffs ,erforderlich®, der erst im Rahmen
der Verfassungsreform 1994 in Art. 72 II GG eingefligt wurde und die bis dahin gel-
tende ,Bediirfnisklausel" abgel6st hatte®!, hat das BVerfG zuletzt einen strengen MaB-
stab aufgestellt und die Erforderlichkeit tiberwiegend verneint.>> Nach der Neufassung
des Art. 72 II GG ist der Nachweis der Erforderlichkeit nicht mehr stets notwendig;
vielmehr hat der verfassungséndernde Gesetzgeber in Art. 72 II GG n.F. einige Mate-
rien benannt, bei denen er eine Erforderlichkeit bundesgesetzlicher Regelung verlangt.
Daraus folgt umgekehrt, dass alle Ubrigen Titel konkurrierender Gesetzgebung eine
Erforderlichkeit nicht (mehr) voraussetzen.

Die folgenschwerste Anderung im Bereich der konkurrierenden Bundesgesetzgebung
hat der Kompetenzkatalog des Art. 74 1 GG erfahren, wonach einige Titel gestrichen
bzw. durch Negativformulierungen herausdefiniert wurden. Das betrifft nicht nur den

30 Daneben sind einige ungeschriebene Gesetzgebungskompetenzen des Bundes anerkannt (vgl. Rn 842 ff.).

31 vgl. dazu Rn 833 ff.

32 vVgl. BVerfGE 106, 62, 135 ff. (Altenpflegegesetz); 111, 10, 26 ff. (Ladenschlussgesetz); 111, 226, 246 ff. (Juniorpro-
fessur); 112, 226 ff. (Studiengebiihrenverbot).
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Strafvollzug, das Ladenschlussrecht und das Heimrecht (die aus Art. 74 I Nr. 1, 3 und
18 GG gestrichen wurden), sondern auch Teilbereiche des besonderen Gefahren-
abwehrrechts, namentlich das Versammlungsrecht, das Gaststattenrecht, das Spiel-
hallenrecht sowie das Recht der Schaustellung von Personen, der Messen, der Aus-
stellungen und der Markte. Diese Teilbereiche, die zugleich dem &ffentlichen Wirt-
schaftsrechts angehéren, unterfallen nunmehr (aufgrund der Grundregel des Art. 70 I
GG) der Gesetzgebungskompetenz der Lander; das Ubrige Gewerberecht bleibt hin-
gegen weiterhin von Art. 74 I Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft) erfasst und in der
Gewerbeordnung (GewO) geregelt. Ob sich die Herausnahme der genannten Materien
aus einem geschlossenen Regelwerk unter gleichzeitiger Uberstellung in die Zustandig-
keit der Lander bewahren wird, bleibt abzuwarten. Bereits jetzt kann jedoch schon
konstatiert werden, dass die Gefahr einer Rechtszersplitterung besteht, wenn die
Lander trotz der Verpflichtung zur Bundestreue (vgl. Art. 28 I S. 1 GG) unterschiedliche
Regelungen erlassen.

= Die dem Bund bisher zusatzlich zugewiesene Rahmenkompetenz (Art. 75 GG a.F.),
die einen Unterfall der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz bildete, ist (ebenso
wie die konkurrierende Gesetzgebung fiir Besoldung und Versorgung im o&ffentlichen
Dienst gem. Art. 74a GG a.F.) als Typus der Bundesgesetzgebung dagegen ganzlich
weggefallen.

Durch die soeben genannte Neuordnung der Gesetzgebungskompetenzen erfolgte
also eine Erweiterung des Gesetzgebungsrechts der Lander. Hierauf wird im Einzelnen
bei Rn 788 ff. eingegangen.

X. Die Verfassungsreform von 2009 (Féderalismusreform II)

Nach dem Inkrafttreten der ersten Stufe der Foderalismusreform im September 2006
sind in einem zweiten Schritt auch die Finanzbeziehungen zwischen Bund und
Landern modernisiert worden.33 Zentrales Element der Reform ist die Verbesserung
der verfassungsrechtlichen Regelungen fiir eine Begrenzung der staatlichen Kredit-
aufnahme in Bund und Léndern. Ihr kommt gerade auch vor dem Hintergrund der
aktuellen Finanz- und Wirtschaftskrise und der damit auch verbundenen Erhéhung der
Kreditaufnahme eine entscheidende Bedeutung fiir die Gewahrleistung einer langfris-
tig tragfahigen Haushaltsentwicklung zu.

Das Grundgesetz schreibt nunmehr in Art. 109, 115 GG fiir Bund und Lander den
Grundsatz des nicht kreditfinanzierten Haushalts fest. So ist beim Bund eine struktu-
relle Verschuldung nur noch i.H.v. 0,35 % des Bruttoinlandsproduktes zuldssig (Art.
11511 S. 1 GG). Zusatzlich sind bei einer von der Normallage abweichenden konjunk-
turellen Entwicklung die Auswirkungen auf den Haushalt im Auf- und Abschwung
symmetrisch zu beriicksichtigen (Art. 115 II S. 2 GG). Wird von der Obergrenze
abgewichen, schreibt Art. 115 II S. 3 GG ein Kontrollkonto mit Ausgleichspflicht vor,
in dem die Einhaltung der Schuldenregel im Haushaltsvollzug gewahrleisten werden
soll. Eine Ausnahmeregelung fiir Naturkatastrophen oder andere auBergewdhnliche
Notsituationen besteht in der Vorschrift des Art. 115 II S. 6 GG, die die notwendige
Handlungsfahigkeit des Staates zur Krisenbewaltigung gewahrleistet.

GemaB Art. 143d I GG fand die Neuregelung fiir Bund und Lander erstmals fiir das
Haushaltsjahr 2011 Anwendung Im Rahmen einer Ubergangsregelung ist festgelegt,
dass fiir den Bund noch bis einschlieBlich 2015 und fiir die Lander bis einschlieBlich
2019 Abweichungen vorgesehen werden kénnen.

3 vgl. das Anderungsgesetz betreffend Art. 91c, 91d, 104b, 109, 109a, 115, 143d GG (BGBI I 2009, S. 2248 ff.).
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Weiterer Inhalt der Foderalismusreform ist eine grundgesetzliche Verankerung der
Bund-Lander-Zusammenarbeit in der Informationstechnik. Der hierzu ins GG
eingefiigte Art. 91c GG sieht vor, dass Bund und Lander in IT-Angelegenheiten zu-
sammenwirken sollen, gemeinsame Interoperabilitats- und Sicherheitsstandards fiir
die gesamte deutsche Verwaltung beschlieBen kénnen und dass der Bund ein Bund-
Lander-Verbindungsnetz errichtet und betreibt. Die Einzelheiten werden grundsatzlich
in einem zwischen Bund und Ldndern in der Foderalismusreform-Kommission ausge-
handelten Staatsvertrag geregelt3*; fiir das IT-Verbindungsnetz hingegen haben Bun-
destag und Bundesrat die naheren Einzelheiten durch ein mit der Foderalismusreform
verabschiedetes IT-Netz-Gesetz3> geregelt.36

Um die Mdglichkeit einer erweiterten Kooperation von Bund und Landern im Wissen-
schaftsbereich zu schaffen, hat der verfassungsandernde Gesetzgeber Art. 91b GG
gedndert.>” Danach konnen Bund und Lénder aufgrund von Vereinbarungen in Fallen
Uberregionaler Bedeutung bei der Férderung von Wissenschaft, Forschung und Lehre
zusammenwirken. Vereinbarungen, die im Schwerpunkt Hochschulen betreffen, be-
dirfen aber der Zustimmung aller Lander. Dies gilt nicht fiir Vereinbarungen U(ber
Forschungsbauten einschlieBlich GroBgeraten.

XI. Die Grundgesetzianderung von 2017

Mit dem ,Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 90, 91c, 104b, 104c, 107,
108, 109a, 114, 125¢c, 143d, 143e, 143f, 143g)" v. 13.7.201738 wurden u.a. die bun-
desstaatlichen Finanzbeziehungen nach AuBerkrafttreten der Regelungen im MaB-
stabegesetz und Finanzausgleichsgesetz Ende 2019 neu geregelt. Zudem soll die Er-
ledigung staatlicher Aufgaben in der foderalen Ordnung verbessert werden und das
bisher mehrstufige Finanzausgleichssystem soll neu geregelt werden.3® Ferner wurde
die Mdglichkeit geschaffen, einen bundesweiten Online-Portalverbund fiir Verwal-
tungsleistungen zu planen, zu errichten und zu betreiben (Art. 91c GG)*, und der Bau
und der Betrieb von Bundesautobahnen wurden neu geregelt. So bleibt gem. Art. 90 I
S. 1 GG der Bund Eigentlimer der Bundesautobahnen und sonstigen BundesstraBen
des Fernverkehrs, und die Verwaltung der Bundesautobahnen wird gem. Art. 90 II S.
1 GG in Bundesverwaltung gefiihrt, wobei sich gem. Art. 90 II S. 2 GG der Bund zur
Erledigung seiner Aufgaben einer Gesellschaft privaten Rechts bedienen kann (siehe
dazu naher Rn 945). Eine Ubergangsregelung hierzu enthélt Art. 143e GG.

GemaB Art. 104c GG kann der Bund den Landern Finanzhilfen fiir gesamtstaatlich be-
deutsame Investitionen der finanzschwachen Gemeinden (Gemeindeverbande) im Be-
reich der kommunalen Bildungsinfrastruktur gewahren. Und gem. Art. 107 I S. 4 GG
steht den Landern, vorbehaltlich der Regelungen des Art. 107 II GG, nach MaBgabe
ihrer Einwohnerzahl nunmehr auch ein Anteil am Aufkommen der Umsatzsteuer zu.
Bei der Steuerverteilung (auch in Bezug auf die Einkommen- und Koérperschaftsteuer)

34 Siehe den Vertrag Uber die Errichtung des IT-Planungsrats und Gber die Grundlagen der Zusammenarbeit beim Ein-
satz der Informationstechnologie in den Verwaltungen von Bund und Léndern — Vertrag zur Ausflihrung von Art. 91c
GG v. 27.5.2010 (BGBI I 2010, S. 662) sowie den Ersten Staatsvertrag zur Anderung des Vertrags iber die Errichtung
des IT-Planungsrats und Uber die Grundlagen der Zusammenarbeit beim Einsatz der Informationstechnologie in den
Verwaltungen von Bund und Landern — Vertrag zur Ausfiihrung von Art. 91c GG (Erster IT-Anderungsstaatsvertrag) v.
4.8.2019 (BGBI I 2019, S. 1126).

35 BGBI I 2009, S. 2702 ff.

36 https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/Broschueren_Bestellservice/2019-03-07-bund-
laender-finanzbeziehungen-2018.pdf?__blob=publicationFile&v=4 — abgerufen am 4.3.2020.

37vgl. BGBI I 2014, S. 2438.

38 BGBI I 2017, S. 2347 (Nr. 47).

3 Siehe dazu BT-Drs. 18/11131, S. 1 ff.

40 Siehe dazu das Gesetz zur Verbesserung des Onlinezugangs zu Verwaltungsleistungen (Onlinezugangsgesetz — OZG)
v. 14.8.2017 (BGBI I 2017, S. 3122).
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ist gem. Art. 107 II S. 1 GG die unterschiedliche Finanzkraft der Lander angemessen
auszugleichen, wobei die Finanzkraft und der Finanzbedarf der Gemeinden (Gemein-
deverbande) zu beriicksichtigen sind (siehe dazu Rn 994 ff.)

XII. Die Grundgesetzianderung von 2019

Mit dem ,Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 104c, 104d, 125c, 143e)"
v. 21.2.2019 ist es dem Bund zundchst ermdglicht, den Landern Finanzhilfen fiir
gesamtstaatlich bedeutsame Investitionen sowie fiir besondere, mit diesen unmittel-
bar verbundene befristete Ausgaben der Léander und Gemeinden (Gemeindeverbande)
zur Steigerung der Leistungsfahigkeit der kommunalen Bildungsinfrastruktur zu ge-
wahren (,Digitalpakt Schule®™), Art. 104c GG n.F. Damit kann der Bund den Schulen
Finanzhilfen zur besseren digitalen Ausstattung gewahren, aber auch die Finanzierung
damit unmittelbar verbundener befristeter Aufgaben der Lander und Gemeinden wird
ermdglicht. Nach Art. 104b II S. 5 GG n.F. werden die Mittel des Bundes zusatzlich zu
eigenen Mitteln der Lénder bereitgestellt. Zudem ermdglicht Art. 104d GG n.F. es dem
Bund, den Landern Finanzhilfen fiir gesamtstaatlich bedeutsame Investitionen der
Lander und Gemeinden (Gemeindeverbande) im Bereich des sozialen Wohnungsbaus
zu gewihren. Durch Anderung des Art. 125c GG (siehe Art. 125c II S. 4 GG: entspre-
chende Geltung des Art. 104b II S. 4 GG) wurde dariiber hinaus die Méglichkeit einer
Erhéhung und Dynamisierung der Mittel nach dem Gemeindeverkehrsfinanzierungs-
gesetz (Ausbau des regionalen Schienenverkehrs) geschaffen. SchlieBlich wurde Art.
143e GG um eine Offnungsklausel im Bereich der BundesfernstraBenverwaltung
hinsichtlich Planfeststellung und Plangenehmigung erganzt. Nach Art. 143e III GG
n.F. kann durch Zustimmungsgesetz geregelt werden, dass ein Land auf Antrag die
Aufgabe der Planfeststellung und Plangenehmigung fiir den Bau und fiir die Anderung
von Bundesautobahnen und von sonstigen BundesfernstraBen, die der Bund nach Art.
90 IV GG oder Artikel 143e II GG in Bundesverwaltung Gbernommen hat, im Auftrage
des Bundes Ubernimmt und unter welchen Voraussetzungen eine Rickibertragung
erfolgen kann. Mit dieser Regelung wird es also dem Bund ermdglicht, die Aufgabe
der Planfeststellung und Plangenehmigung fiir den Bau oder die Anderung von
Bundesautobahnen und sonstigen BundesfernstraBen sowie der Entscheidung Uber
die Befreiung von diesen Verfahren einem Land in Bundesauftragsverwaltung zu (ber-
lassen.*

“1 Siehe auch BT-Drs. 19/3440, S. 11.
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C. Grundgesetz und Volkerrecht/volkerrechtliche Vertrage

Aufgrund der europarechtlichen und vélkerrechtlichen Dimension des Staats- und Ver-
fassungsrechts sind Kenntnisse der Grundzusammenhadnge auch fiir das juristische
Studium unabdingbar. Beim Vdlkerrecht (ius gentium; ,Recht der Vélker") handelt es
sich nach allgemeiner Auffassung um durch Vertrag oder Gewohnheitsrecht begriin-
dete Regeln, die die Rechte und Pflichten, die Beziehungen und den Rechts- und Wirt-
schaftsverkehr der Staaten und der sonstigen Rechtssubjekte des Vélkerrechts unter-
einander regeln.*? Volkerrechtliche Vertrédge kénnen also Staaten (und sonstige Vol-
kerrechtssubjekte wie bspw. die Vereinten Nationen und der Heilige Stuhl) unterei-
nander abschlieBen, da sie als Volkerrechtssubjekte Rechtsfahigkeit besitzen. Auch die
Europédische Union hat Rechtsfahigkeit (siehe Art. 47 EUV), ist Volkerrechtssubjekt
und kann vélkerrechtliche Abkommen und Vertrage schlieBen.

Rechtsquellen des Vélkerrechts sind die ,allgemeinen® Regeln des Volkerrechts und
das Volkervertragsrecht. ,Allgemeine Regeln des Voélkerrechts" sind solche Re-
geln, die zwar nicht (zwingend) als vélkerrechtliche Vertrage verabschiedet wurden,
aber von einer weitaus groBeren Zahl der Staaten — nicht notwendigerweise (auch)
von der Bundesrepublik Deutschland — anerkannt werden.** Darunter fallen das (uni-
verselle) Vélkergewohnheitsrecht und die allgemeinen vélkerrechtlichen Rechtsgrund-
satze wie bspw. die Staatenimmunitat, die Achtung der Menschenwiirde und das Pira-
terieverbot.** Allgemeine Regeln des Volkerrechts sind gem. Art. 25 GG Bestandteil
des Bundesrechts, gehen den Gesetzen vor und erzeugen unmittelbar Rechte und
Pflichten fiir die Bewohner des Bundesgebiets (Art. 25 S. 2 GG). Hierarchisch stehen
die allgemeinen Regeln des Volkerrechts damit jedenfalls (iber dem einfachen Bun-
desrecht (und damit auch (ber dem Landesrecht einschlieBlich Landesverfassungs-
recht). Die Frage kann daher nur sein, ob sie auch (iber dem Grundgesetz stehen.
Nach h.M.% stehen sie (aufgrund des Satzfragments in Art. 25 S. 2 GG ,gehen den
Gesetzen vor') im Rang Uber dem einfachen Bundesrecht (und den Landes-
verfassungen), jedoch unter dem Grundgesetz. Man spricht von Zwischenrecht.*

Auch die am 10.12.1948 von der Generalversammlung der Vereinten Nationen ver-
kiindete Allgemeine Erkldrung der Menschenrechte (AEMR), die auch als UN-
Menschenrechtskonvention oder UN-Menschenrechtscharta bezeichnet wird, erlangt
volkerrechtliche Bindung lber Art. 25 GG, da sie aufgrund ihrer Uberragenden Bedeu-
tung und allgemeinen Anerkennung als Bestandteil des Vdlkergewohnheitsrechts an-
gesehen wird.*

Zu beachten ist, dass ein GroBteil des Vélkergewohnheitsrechts durch das Wiener Uberein-
kommen Uber das Recht der Vertrage (,,Wiener Vertragsrechtskonvention™ — WVK) v. 23.5.
1969 jedoch kodifiziertes Vélkervertragsrecht darstellt. In der Bundesrepublik Deutschland
gilt das WVK kraft Zustimmungsgesetzes v. 3.8.1985 seit dem 20.8.19874, sodass sich in

42 Ipsen, Volkerrecht, 7. Aufl. 2018, § 1 Rn 15 ff.

43 BVerfGE 15, 25, 34; 95, 96, 129; 46, 342, 367 ff.; 118, 124, 134.

* Vgl. etwa BVerfG NJW 2016, 1295, 1297 mit Verweis auf BVerfGE 15, 25, 32 ff.; 23, 288, 317; 31, 145, 177; 94,
315, 328; 95, 96, 129; 96, 68, 86; 117, 141, 149; 118, 124, 134. Vgl. auch Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 25 Rn
23.

% BVerfG NJW 2016, 1295, 1296 f.; zuvor bereits Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 25 Rn 42; Hillgruber, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 25 Rn 11; 7omuschat, in: Bonner Kommentar, Art. 25 Rn 86; wohl auch
BVerfGE 112, 1, 25 f.; a.A. Konjg, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 25 Rn 55 (Verfassungsrang); Wollenschldger,
in: Dreier, GG, Art. 25 Rn 25 f. (Uberverfassungsrang bei zwingenden allgemeinen Regeln des Vélkerrechts).

6 Das BVerfG betont den Zwischenrang in BVerfG NJW 2016, 1295, 1296 f. unter Verweis auf BVerfGE 6, 309, 363; 37,
271, 279; 111, 307, 318; 112, 1, 24, 26; Herdegen, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 25 Rn 42; Hillgruber, in: Schmidt-Bleib-
treu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 25 Rn 11; Rojahn, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 25 Rn 55.

“7vgl. R. Schmidt, Grundrechte, Rn 4.

“8 Art. 3 II des Zustimmungsgesetzes (BGBI II 1985, S. 926).
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diesem Zusammenhang der innerstaatliche Rang der von der WVK umfassten allgemeinen
Regeln des Volkerrechts nach Art. 59 II S. 1 GG richtet.

Das Vélkervertragsrecht unterfallt folglich nicht der Regelung des Art. 25 GG.*
Daher bediirfen volkerrechtliche Abkommen und Vertrdage einer speziellen Geltungs-
anordnung, um innerstaatliche Geltung zu erlangen.>® Das geschieht in der Bundesre-
publik Deutschland durch die in Art. 59 II S. 1 GG vorgeschriebene Zustimmung der
gesetzgebenden Koérperschaften (Bundestag und Bundesrat).>! Generell nennt man
die volkerrechtlich verbindliche Erkldrung Gber die Anerkennung eines zuvor unter-
zeichneten volkerrechtlichen Vertrags Ratifikation®2: Nachdem die gesetzgebende
Korperschaft des jeweiligen Unterzeichnerstaates dem vélkerrechtlichen Vertrag zu-
gestimmt hat, hinterlegt das jeweilige Staatsoberhaupt (oder eine vertretungsberech-
tigte Person) eine Ratifikationsurkunde (Beitrittsurkunde). Erst wenn eine bestimmte,
im Vertrag genannte Zahl an Vertragsstaaten den Vertrag ratifiziert hat, tritt dieser
volkervertraglich in Kraft. Jeweilige innerstaatliche Geltung erlangt der Vertrag ohne-
hin erst durch einen Zustimmungsakt (i.d.R. durch ein Zustimmungsgesetz).

So ist die 1951 auf der UN-Sonderkonferenz in Genf verabschiedete und (nach ent-
sprechenden Ratifikationen) 1954 in Kraft getretene Genfer Fliichtlingskonvention
(GFK), die die Rechte der Fliichtlinge im Asyl regelt, ein volkerrechtlicher Vertrag
i.5.d. Art. 59 II S. 1 GG.53 Auch das Seerechtsiibereinkommen der Vereinten
Nationen v. 10.12.1982 (SR0), das u.a. die Meereszonen (insb. Kiistenmeer, An-
schlusszonen, ausschlieBliche Wirtschaftszone, Festlandsockel und Hohe See) ab-
grenzt, die Nutzung dieser Gebiete (z.B. durch Schifffahrt, Fischerei, wissenschaftliche
Meeresforschung, Installation von Anlagen wie Erdél- und Erdgasférderungsanlagen,
Offshore-Windkraftanlagen) regelt, Vorschriften zur Verhiitung, Verringerung und
Uberwachung der Meeresverschmutzung enthilt, den Meeresbodenbergbau reguliert,
Rechtsgrundlagen fiir Territorialfragen, Ressourcennutzung und Umweltschutz in der
Arktis enthalt und eine Gerichtsbarkeit vorhdlt (namentlich den Internationalen See-
gerichtshof, der (iber Konflikte und Unklarheiten in der Anwendung und Auslegung
des SRU entscheidet), ist durch Zustimmungsgesetz v. 2.9.19945% innerstaatlich in
Kraft gesetzt worden.

Ebenfalls ein volkerrechtlicher Vertrag stellt die Europdische Menschenrechtskon-
vention (EMRK) dar, die 1950 vom Europarat® erarbeitet wurde und den Zweck
verfolgt, auf dem Vertragsgebiet die Einhaltung der Menschenrechte zu gewahrleis-
ten. Ihrer Rechtsnatur als volkerrechtlicher Vertrag folgend, gilt die EMRK zunachst
nur zwischen den Vertragsstaaten (Konventionsstaaten), d.h. die Vertragsstaaten
verpflichten sich nur gegenseitig, die in der EMRK genannten Menschenrechte und
Verfahrensbestimmungen umzusetzen. Rechte und Pflichten der jeweiligen Biirger der

“ Siehe auch BVerfGE 94, 315, 328.

% Das schlieBt jedoch nicht aus, dass auch Vélkergewohnheitsrecht transformiert werden kann (BVerfGE 118, 124,
134).

5t Durch das Erfordernis der Zustimmung der gesetzgebenden Kdrperschaften soll gewahrleistet werden, dass die
Exekutive die Legislative nicht durch volkerrechtliche Vertrdge in ihren Zustandigkeiten beschneidet (vgl. dazu BVerfG
NJW 2016, 1295, 1297; BVerfGE 68, 1, 88; 90, 286, 357; 111, 307, 318; 118, 244, 258).

52 Der Begriff entstammt den lateinischen Begriffen ratus (bestatigt, geltend, giltig, rechtskraftig) und facere (machen,
tun), bedeutet mithin etwa: ,rechtskraftig machen®.

53 Siehe BGBI II 1954, S. 619. Siehe auch Schmahj/Jung, NVwZ 2018, 125 f.

% BGBI II 1994, S. 1798.

55 Bei dem Europarat handelt es sich um eine am 5.5.1949 gegriindete supranationale Organisation von heute 47 euro-
pdischen Staaten mit Sitz in StraBburg. GemaB Art. 1 seiner Satzung hat der Europarat die Aufgabe, einen engeren
Zusammenschluss unter seinen Mitgliedern zu verwirklichen. Institutionell ist er strikt von der Europaischen Union und
damit auch von den Unionsorganen Europdischer Rat und Rat der Europdischen Union (dazu R. Schmidt, Staatsorgani-
sationsrecht, Rn 762 ff.) zu unterscheiden. Zu den bedeutendsten Abkommen des Europarats gehort die am 4.11.1950
in Rom unterzeichnete EMRK mit ihren zahlreichen Zusatzprotokollen. Unterzeichnet wurde die EMRK von allen 47 Ver-
tragsstaaten.
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Vertragsstaaten im Verhdltnis zu ihrem Staat ergeben sich dadurch noch nicht. Da-
riber, welcher Rang der EMRK im innerstaatlichen Normengefiige der einzelnen Kon-
ventionsstaaten zukommt, enthalt (wie sich u.a. aus Art. 57 EMRK ergibt) die EMRK
keine verbindliche Regelung. Der Rang hangt maBgeblich von der Art der Umsetzung
ab. Insoweit haben die Konventionsstaaten einen Gestaltungsspielraum. In Osterreich
und der Schweiz bspw. hat die EMRK grundsatzlich Vorrang vor dem nationalen Recht
einschlieBlich der Verfassungen.®® In der Bundesrepublik Deutschland kommt ihr Kraft
gesetzlicher Ubernahme (,Rechtsanwendungsbefehl®) gem. Art. 59 II S. 1 GG’
innerstaatlich der formale Rang eines einfachen Bundesgesetzes zu.>® Daraus
folgt, dass die EMRK mit ihren Grund- und Menschenrechten in ihrem Rang wnterhalb
der Grundrechte des Grundgesetzes auf formaler Ebene von Bundesgesetzen steht.
Denn ein einfaches Bundesgesetz kann einem volkerrechtlichen Vertrag keinen héhe-
ren Rang verleihen, als ihm selbst zukommt.>® Da Art. 20 III GG eine Gesetzesbin-
dung nur der vollziehenden und der rechtsprechenden Gewalt auferlegt, nicht auch
der gesetzgebenden Gewalt (deren Aufgabe besteht ja gerade darin, Gesetze zu er-
lassen), wére formale Folge, dass nur die vollziehende und die rechtsprechende Ge-
walt, nicht auch die gesetzgebende Gewalt an die EMRK gebunden ware. Allerdings
ist es sténdige Rspr. des BVerfG, dass aufgrund der Vélkerrechtsfreundlichkeit des
Grundgesetzes (Art. 1 IT GG)& sowie der volkervertraglichen Bindung, die die Bundes-
republik mit der Unterzeichnung der EMRK eingegangen ist, Inhalt und Entwicklungs-
stand der EMRK

= bei der Anwendung von einfachem Recht,

= bei der Bestimmung von Inhalt und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen
Grundsatzen des Grundgesetzes

= sowie bei der Ausiibung von Ermessen und der Priifung der VerhaltnismaBigkeit®!

zu beriicksichtigen sind.52 Damit folgt letztlich doch eine Bindung auch der gesetzge-
benden Gewalt an die Gewahrleistungen der EMRK.

Vom Volkerrecht im dargelegten Sinn abzugrenzen ist das EU-Recht (Unionsrecht).
Dieses ist zwar kein Verfassungsrecht, da der EU in Ermangelung einer umfassenden
Hoheitsgewalt keine Staatsqualitdt zukommt (vgl. dazu Rn 39 sowie Rn 327 ff.), es ist
aber mehr als nur Volkervertragsrecht, da die EU Uber (ibertragene Einzelermachti-
gungen verfiigt und in diesem Rahmen eine Rechtsetzungskompetenz hat (vgl. dazu
Rn 338). Das EU-Recht setzt sich aus dem Primarrecht, d.h. aus den Griindungs- und

% vgl. fir die Schweiz die Entscheidung des Bundesgerichts BGE 138 II 524 Erwdgung 5.1: ,Besteht ein echter
Normkonflikt zwischen Bundes- und Volkerrecht, so geht nach der Rechtsprechung grundsétzlich die vélkerrechtliche
Verpflichtung der Schweiz vor*.

7 Vgl. das Gesetz (iber die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten v. 7.8.1952 (BGBI II
1952, S. 685); die EMRK ist gemaB der Bekanntmachung v. 15.12.1953 (BGBI II 1954, S. 14) am 3.9.1953 fiir die Bun-
desrepublik Deutschland in Kraft getreten. Vgl. auch die Neubekanntmachung der Konvention i.d.F. des 11. Zusatzpro-
tokolls, BGBI I 2002, S. 1054.

%8 Dieser formale Rang der EMRK lasst sich damit erklaren, dass ein Ratifikationsgesetz einem ratifizierten vélkerrechtli-
chen Vertrag maximal den Rang verleihen kann, den es selbst hat. Handelt es sich bei dem Ratifikationsgesetz also um
ein einfaches Bundesgesetz, kann es der EMRK auch maximal diesen innerstaatlichen Rang zusprechen. Vgl. zum
Rangverhéltnis in Bezug auf die EMRK auch BVerfG Nvwz 2016, 1079 f.; BVerfG NJW 2016, 1295, 1297; BVerfG
4.5.2015 - 2 BvR 2169/13; BVerfGE 128, 326, 367; 111, 307, 317; 82, 106, 120; 74, 358, 370; BGH NJW 2016, 91, 95.
Vgl. auch Sachs, FS Klein 2013, 321, 325; Masing, JZ 2015, 477 ff.

% Insoweit klarstellend BVerfG NJW 2016, 1295, 1297.

%0vgl. dazu BVerfGE 111, 307, 316 f. (Gorgiill); BVerfG NVvwZ 2018, 1224, 1225 (Stationierung von US-Atomwaffen).
51 Siehe auch Spitzlej/Schneider, JA 2019, 9, 11, die von den drei Arten der Beriicksichtigung der EMRK im deutschen
Recht sprechen.

62 Vgl. aus jlingerer Zeit BVerfG NVwZ 2018, 1121, 1132 (Streikverbot fiir Beamte); BVerfG NVvwZ 2018, 1224, 1225
(Stationierung von US-Atomwaffen); BVerfG NJW 2017, 611, 627 ff. (NPD-Parteiverbotsverfahren); BVerfG NJW 2017,
217, 218 (Atomausstieg); BVerfG NJW 2017, 53, 58 f. (arztliche ZwangsmaBnahmen); BVerfG NVvwzZ 2016, 1079 f.;
NJW 2016, 1295, 1299 f.; BVerfGE 128, 326, 366 ff.; 123, 257, 344 ff.; 113, 273, 296; 112, 1, 26; 111, 307, 317; 92,
26, 48; 83, 119, 128; 74, 358, 370. Vgl. auch BAG NJW 2016, 1034, 1035.

16



Das Grundgesetz als die Verfassung Deutschlands

Anderungsvertragen einschlieBlich der Grundrechtecharta, und dem Sekundarrecht,
d.h. den von den Organen erlassenen Rechtsakten zusammen (vgl. dazu ausfihrlich
Rn 341 ff.). Es genieBt im Falle einer Kollision mit nationalem Recht Anwendungs-
vorrang.® Anwendungsvorrang bedeutet zundchst, dass das hoherrangige Recht das
entgegenstehende niederrangige suspendiert, d.h. (lediglich) in der Anwendung
sperrt, nicht aber derogiert, also nicht dessen Ungiiltigkeit (Nichtigkeit) herbeifiihrt.54
Der Anwendungsvorrang greift auch dann, wenn dem Unionsrecht nicht nationales
einfaches Recht, sondern Verfassungsrecht entgegensteht. Das betrifft im Kern die
Kollision des EU-Rechts mit den Grundrechten des Grundgesetzes, aber auch mit
anderen grundlegenden Verfassungsgtitern.®> Das BVerfG betont diesbeziiglich, dass
der Integrationsgesetzgeber nicht nur Organe, Einrichtungen und sonstige Stellen der
EU, soweit sie in Deutschland 6ffentliche Gewalt ausiibten, von einer umfassenden
Bindung an die Gewahrleistungen des Grundgesetzes freistellen kdnne, sondern auch
deutsche Stellen, die Recht der EU durchfiihrten.%® Allerdings stellt das BVerfG auch
klar, dass der Anwendungsvorrang des EU-Rechts seine Grenzen in den durch Art. 23
IS. 3i.V.m. Art. 79 III GG fiir integrationsfest erkldrten Grundséatzen der Verfassung
findet, namentlich in den in Art. 1 GG und Art. 20 GG niedergelegten Grundsatzen.®’
Sollte durch eine MaBnahme der EU ein durch Art. 79 III GG fiir unantastbar erklarter
Grundsatz aus Art. 1 GG oder Art. 20 GG beriihrt werden, muss umgekehrt das EU-
Recht fir unanwendbar erklart werden.®® Vgl. dazu insgesamt ausfiihrlich Rn 357b
und 365 ff.

% vgl. nur EuGH NVwZ 2000, 497 ff.; BVerfGE 121, 1, 15 ff.; BVerfG NJW 2016, 2473, 2475 ff.; NJW 2010, 833, 835;
NJW 2001, 1267; NJW 2016, 1149, 1150; BVerwG NVwZ 2000, 1039; Safferling, NStZ 2014, 545 ff.; vgl. auch F.
Kirchhof, N\VwZ 2014, 1537, 1538.

54 Einen Geltungsvorrang ordnet aber Art. 31 GG an im Falle einer Kollision von Landesrecht mit Bundesrecht. Danach
gilt nur das Bundesrecht, das entgegenstehende Landesrecht wird derogiert, d.h. es ist nichtig (dazu Rn 70/233 f.).
Zur Abweichungsgesetzgebungskompetenz (Art. 72 III S. 1 GG) vgl. Rn 70/842 ff. Zu Art. 72 TII S. 3 GG, der wiederum
von einem Anwendungsvorrang (des spater erlassenen Gesetzes gleich welchen Rangs) ausgeht, vgl. Rn 819 f.

% EuGH Slg. 1964, 1251 ff.; vgl. auch EuGH Slg. 1970, 1125 ff. (Internationale Handelsgesellschaft), aufgegriffen in
EuGH NJW 2013, 1215 ff. (Melloni); BVerfGE 89, 155 ff. (Maastricht); bestétigt in BVerfGE 102, 147 ff. (Bananen-
marktordnung) und in BVerfGE 126, 286, 302 (Honeywell bzw. Mangold).

 BVerfG NJW 2016, 2473, 2475 ff.

& BVerfG NJW 2016, 1149, 1150 ff. Vgl. auch BVerfG NJW 2016, 2473, 2475 ff.

8 BverfG NJW 2016, 1149, 1151. Vgl. auch BVerfG NJW 2016, 2473, 2475 ff.
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2. Kapitel
Grundbegriffe des allgemeinen Staatsrechts

Wichtige Entscheidungen: BVerfGE 1, 322 (Zwangsverleihung deutscher Staatsangehorigkeit); 6, 45
(,Grundrechtsverletzung" des Fiskus); 15, 256 (Universitdten und Fakultaten); 19, 1 (Gebiihrenfreiheit); 21,
362 (Sozialversicherungstrager); 30, 112 (Kirchliche Verfassungsbeschwerde gegen Staatsgerichtshof); 31,
314 (Rundfunkanstalten); 37, 217 (Staatsangehorigkeit eines Kindes); 39, 302 (Grundrechtsfahigkeit der
AOK); 45, 63 (Stadtwerke Hameln); 51, 369 (Universitaten II); 59, 231 (Freier Rundfunkmitarbeiter); 61, 82
(Gemeinde Sasbach); 67, 202 (Fachhochschule); 70, 138 (Kirchliches Kiindigungsrecht); 75, 192 (Offentliche
Sparkassen); 78, 101 (Rundfunkanstalten); 83, 238 (WDR); 89, 155 (Maastricht); BVerfG DVBI 1990, 1397
(Ausldnderwahlrecht); VIZ 1998, 202 (Enteignung wahrend der Besatzungszeit); NJW 1998, 50 (Diplomatische
Immunitat und Staatennachfolge); BVerwGE 5, 239 (Vertriebene); 9, 231 (Vertriebene Volksdeutsche); 90,
181 (Ehegatte einer Volksdeutschen); BVerwG DVBI 1994, 924 (Deutsche Volkszugehdrigkeit); NJW 1990,
1799 (Beweisaufnahme, Verwertungsverbot)

I. Die Drei-Elemente-Lehre

Volkerrechtlich ist ein Staat ein Rechtssubjekt, wenn er (ber ein Staatsgebiet, ein
Staatsvolk und Uber eine (effektiv ausgelibte) Staatsgewalt verfiigt (sog. Drei-
Elemente-Lehre).%®

1. Das Staatsgebiet

Staatsgebiet ist jeder in seinem Kernbestand gesicherte, beherrschbare und zum
dauernden Aufenthalt von Menschen geeignete natiirliche Teil der Erdoberflache.”?

Durch die Einschrankung ,natirlich™ wird verhindert, dass etwa kiinstlich errichtete Beton-
felsen, Bohrinseln etc. als Staatsgebiet bezeichnet werden kénnen.”* Demgegeniiber ware
von einem Staatsgebiet zu sprechen, wenn sich etwa eine Gruppe von Aussteigern auf
einem einsamen, keinem Staat gehdrenden Atoll mitten in der Siidsee niederlassen wiirde.
Das Merkmal ,abgegrenzt" fiihrt dazu, dass beispielsweise Paldstina (noch) kein Staat ist,
da es insoweit an einem abgegrenzten Staatsgebiet fehlt (siehe dazu Rn 38a).

Das Staatsgebiet definiert sich durch die AuBengrenzen. Wo das Staatsgebiet an keine
unmittelbaren Nachbargrenzen stoBt, sondern bis an das Meer reicht, gehért auch das sog.
Kiistenmeer zum Staatsgebiet. Das Kiistenmeer ist in seiner Ausdehnung durch das
Seerechtsiibereinkommen der Vereinten Nationen (SRU - BGBI II 1994, S. 1799) definiert.
GemaB Art. 3 SRU hat jeder Staat das Recht, die Breite seines Kiistenmeeres bis zu einer
Grenze festzulegen, die hdchstens 12 Seemeilen (1 Seemeile = 1,852 km) von der jeweilig
festgelegten Basislinie (vgl. dazu Art. 5 SRU) entfernt sein darf. Die meisten Staaten haben
die maximal zuldssige Ausdehnung als Staatsgrenze festgelegt (so auch die Bundesrepublik
Deutschland, vgl. BGBI I 1994, S. 3428).72

Das Staatsgebiet ist auch vertikal zu bestimmen. Das Vélkerrecht stellt hierbei auf die
technische Beherrschbarkeit ab. So umfasst das Staatsgebiet der Hohe nach auch den
Bereich oberhalb des Festlandes, also den Luftraum.”® Allerdings ist unklar, bis zu welcher

% Jsensee, in: HAbStR I, § 13 Rn 30 ff. Die ganz herrschende Drei-Elemente-Lehre geht auf Georg Jellinek, Allgemeine
Staatslehre, 3. Aufl. 1914, S. 394 zurlick (néher erldutert von Danwerth, JuS 2011, 406, 407 f.). Zu den abweichenden
Erklarungen vgl. die Integrationslehre von Smend, Staatsrechtliche Abhandlungen, 1955, S. 136, wonach der Staat als
geistige Einheit im Sinne einer standigen Selbstverwirklichung des Einzelnen zu verstehen ist, sowie die Reine
Rechtslehre von Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, 2. Aufl. 1928, S. 15, der den Staat als
normative, das gegenseitige Verhalten einer Vielheit von Menschen regelnde Ordnung definiert.

70 Isensee, in: HAbStR I, § 13 Rn 32; Graf Vitzthum, in: HAbStR 1, § 16 Rn 7; Herdegen, Volkerrecht, § 8 Rn 5. Vgl.
auch Haubler, JA 2002, 817.

7L vgl. VG KoéIn DVBI 1978, 510 (britische Kanalinsel Sealand, str.). Andere britische Kanalinseln wie Jersey, Guernsey
und Isle of Man sind natirliche Inseln und erfiillen somit das Kriterium des Staatsgebiets.

72 7y aktuellen Fragen des SRU vgl. Matz-Liick, Ad Legendum 2013, 237 ff.

73 vgl. Art. 2 1, 11 SRU; Graf Vitzthum, in: HdbStR 1, § 16 Rn 9; HéuBler, JA 2002, 817; Schiadebach, JuS 2008, 217,
218; Matz-Liick, Ad Legendum 2013, 237, 240.
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maximalen H6he noch von einem Staatsgebiet gesprochen werden kann. Der Weltraum-
vertrag vom 27.01.1967 (BGBI II 1969, S. 1968) enthélt hierzu keine Regelung. Nach all-
gemeinen Volkerrechtsgrundsatzen wird die Grenze der Beherrschbarkeit bei 80-100 km
oberhalb des jeweiligen Staatsgebiets gezogen. Daran schlieBt sich der keinem Staat
gehorende Weltraum an. Zu beachten ist jedoch, dass aufgrund mehrerer volkerrechtlicher
Abkommen das Uberfliegen von Staatsgebieten nach entsprechender Fluggenehmigung
erlaubt ist, ohne dass es zu einer Verletzung des Luftraums kommt.”*

Unter der Erdoberflache rechnet der Raum zum Staatsgebiet, in dem er genutzt (etwa
durch Tunnel oder Bergwerke) und kontrolliert werden kann.”®

2. Das Staatsvolk

a. Begriff des Staatsvolkes

Staatsvolk ist die Gesamtheit der Personen, die einem Staat kraft seines Rechts
zugeordnet sind und von Volkerrechts wegen zugeordnet werden diirfen.”¢ Dabei ist
es erforderlich, dass sich der Zusammenschluss auf alle Teilbereiche des gesellschaft-
lichen Lebens erstreckt; es muss eine Art ,Schicksalsgemeinschaft" bestehen.””

Wenn sich zum Beispiel die 0.g. Gruppe von Aussteigern nur deshalb auf dem unbe-
wohnten Atoll in der Slidsee niederldsst, um sich der Steuerpflicht ihres Heimatstaates
zu entziehen, beschrankt sich der gemeinsame Zweck auf die Vermeidung von Steuern.
Von einer Art ,Schicksalsgemeinschaft" kann nicht gesprochen werden.

Verkiirzt lasst sich sagen, dass das Staatsvolk aus der Summe der Staatsangeho6-
rigen gebildet wird 7® (zur Besonderheit beziiglich der Bundesrepublik Deutschland
siehe Rn 33). Jeder Staat ist berechtigt, sein eigenes Staatsangehorigkeitsrecht
zu regeln. Dabei unterliegt er — ungeachtet der verfassungsrechtlichen Bestimmungen
— bestimmten vdlkerrechtlichen Vorgaben.” Verletzt das nationale Staatsangehérig-
keitsrecht Volkerrecht, fiihrt dies aber nicht notwendigerweise zur Nichtigkeit®, da
das Volkerrecht nicht immer hdherrangiges Recht darstellt. Ist der VerstoB3 jedoch
schwerwiegend und evident, ist eine Nichtigkeit anzunehmen. Fir die Bundesrepublik
Deutschland ist Art. 25 GG zu beachten, wonach die allgemeinen Regeln des Volker-
rechts Bestandteil des Bundesrechts sind und den (einfachen) Gesetzen vorgehen. Sie
genieBen also Vorrang vor den Gesetzen. Ein VerstoB einfacher Gesetze gegen allge-
meine Regeln des Volkerrechts fiihrt also zur Nichtigkeit.8!

Das Grundgesetz regelt die deutsche Staatsangehdrigkeit nicht. MaBgeblich ist inso-
fern das einfachgesetzliche Regelwerk des Staatsangehorigkeitsgesetzes (StAG).82
Danach ist deutscher Staatsangehoriger, wer der Gebietshoheit und der Perso-
nalhoheit der Bundesrepublik Deutschland unterliegt und Inhaber eines deutschen
Passes ist, also die deutsche Staatsangehdrigkeit nach dem StAG besitzt.

74 Vgl. naher HauBler, JA 2002, 817, 821.

75 Graf Vitzthum, in: HAbStR 1, § 16 Rn 9.

76 Grawert, in: HAbStR I, § 14 Rn 11.

77 vgl. BVerfG DVBI 1990, 1397, 1398.

78 So Herzog, Allgemeine Staatslehre, 1971, S. 45; BVerfG DVBI 1990, 1397, 1398. Siehe auch BVerfGE 83, 60, 74;
107, 59, 87; 131, 316, 342.

7 BVerfGE 1, 322, 328 f.; 37, 217, 218; BVerwG DVBI 1994, 924, 925.

8 Nach der herrschenden Nichtigkeitstheorie ist eine staatliche MaBnahme, wozu auch die Gesetze gehéren, grund-
satzlich nichtig, wenn sie gegen héherrangiges Recht verstoBt.

81 Zum Rangverhaltnis nationales Recht/Vélkerrecht vgl. oben Rn 21m ff. sowie R. Schmidt, Grundrechte, Rn 4b ff.

82 Das StAG (friiher: RuStAG = Reichs- und Staatsangehdrigkeitsgesetz) ist mit Wirkung zum 1.1.2000 teilweise tief-
greifend modifiziert worden. So sind insbesondere das Abstammungsprinzip (§ 4 I StAG) und die Einblirgerung eines
Auslanders (§ 8 StAG) zu nennen. Die doppelte Staatsbiirgerschaft wurde mit Wirkung zum 13.11.2014 eingefiihrt
(dazu Rn 32).
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3. Kapitel
Staatsformmerkmale und Staatszielbestimmungen

A. Uberblick iiber Staatsformen, Regierungsformen und
Staatsziele

I. Staatsformen

Unter Staatsform ist die rechtliche Grundordnung eines Staates zu verstehen. Nach
dem Trager der Staatsgewalt werden die Monarchie, die Aristokratie, die Demokratie,
die Republik und die Diktatur voneinander unterschieden.

Monarchie ist die Staatsform, in der jemand die Position des Staatsoberhaupts auf
dynastischer Grundlage auf Lebenszeit ausiibt.!?2 Es hat in Abhangigkeit vom jeweili-
gen Staat verschiedene Bezeichnungen: Monarch, Konig, Kaiser, Zar, Sultan, Schah.
Er ist i.d.R. mit Herrschaftsinsignien ausgestattet: Krone, Zepter, Schwert.

Historisch haben sich drei Formen der Monarchie herausgebildet, die absolute, die konsti-
tutionelle und die parlamentarische Monarchie.

= In der absoluten Monarchie liegt alle Gewalt beim Herrscher, sein Wille ist fiir die
Untertanen Gesetz. Der Herrscher legitimiert seine Gewalt aus ,géttlicher Gnade™ und
ist an keine Verfassung gebunden. Er ist nur ,Gott und seinem Gewissen" gegeniiber
verantwortlich, nicht aber den Gesetzen. Er ist ,legibus absolutus" (lat.: ,losgelést von
den Gesetzen"). Eine absolute Monarchie in der beschriebenen Form gibt es heute, von
einigen wenigen afrikanischen und arabischen Staaten wie z.B. Katar und Saudi-Ara-
bien'!3 abgesehen, nicht mehr.

= In der konstitutionellen Monarchie ist der Monarch immerhin an eine Verfassung
(lat. constitutio) gebunden, die sich mit den Tragern der Staatsgewalt und sonstigen
grundlegenden Aspekten des staatlichen Lebens befasst. Die konstitutionelle Monarchie
ist historisch in England ausgebildet, wo sie bis 1688/89 (Glorious Revolution; Bill of
Rights) vorherrschte. Sie findet sich wieder in den deutschen Landerverfassungen des
19. Jahrhunderts, in der Reichsverfassung von 1871 und ferner in Osterreich bis 1918.
In der heutigen Zeit kann man bspw. Liechtenstein, Thailand, Kambodscha, Jordanien,
Marokko und Bahrain als konstitutionelle Monarchien bezeichnen.

= In der parlamentarischen Monarchie ist der Monarch nur noch reprasentatives
Oberhaupt eines demokratischen Staates. Er beruft zwar formell den Regierungschef,
hat aber nur wenige politische Entscheidungsbefugnisse. Die parlamentarische Monar-
chie wurde in England mit der ,Glorious Revolution™ (1688/89) durchgesetzt. Neben
dem Vereinigten Kdnigreich zdhlen bspw. Norwegen, Schweden, Danemark, Belgien,
die Niederlande, die Bahamas, Japan, Australien und Jamaika zu den parlamentari-
schen Monarchien.

112 Ganz h.M., vgl. nur Pieroth, in: J/P, GG, Art. 20 Rn 3; Sachs, in: Sachs, GG, Art. 20 Rn 9.

113 Gerade bei Katar und Saudi-Arabien stellt sich aber die Frage, ob man auch den Standpunkt vertreten kann, es han-
dele sich um konstitutionelle Monarchien, weil diese Staaten immerhin Uber eine Verfassung bzw. Grundordnung ver-
fuigen, die auch Pflichten des Emirs bzw. Koénigs regeln. Da diese Regelwerke die Macht des Emirs bzw. Kdnigs aber
weder effektiv beschrdnken noch eine Rechtswegmdglichkeit gegen die Entscheidungen des Monarchen erdffnen, wird
man letztlich doch jeweils eine absolute Monarchie annehmen mdiissen.
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In der Aristokratie (griechisch = Herrschaft der Besten) wird die Staatsgewalt von
einer bestimmten Personengruppe ausgelibt, nach der Idealvorstellung der Staatsphi-
losophie von der Elite des Staates. Die Aristokratie ist in der Geschichte nur selten
verwirklicht worden (am ehesten noch in der altromischen Republik).14

Die Demokratie!’> ist dadurch gekennzeichnet, dass die Staatsgewalt beim Volk
liegt. Das Volk ist Trager des Staatswillens (,,Volkssouveranitat", vgl. heute etwa Art.
20 II GG). Die antike Demokratie war eine unmittelbare oder direkte Demokratie. Das
Volk war am Gesetzgebungsverfahren unmittelbar beteiligt (etwa durch Abstimmun-
gen). In der Neuzeit hat sich dann die mittelbare oder reprasentative Demokratie
herausgebildet: Die Staatsbiirger wahlen ihre Reprasentanten (Abgeordnete), die
dann in ihrem Auftrag (Mandat) die Gesetze beschlieBen und ggf. — in Abhangigkeit
von den Mehrheitsverhdltnissen — die Regierung bilden. Zur Demokratie gehért es,
dass die Volksvertretung aus freien Wahlen hervorgeht, an der die Staatsbiirger in
gleicher Weise teilnehmen kdnnen. Zudem muss die Volksvertretung in periodisch
wiederkehrenden Abstanden durch Wahlen abgelést und so vom Volk neu legitimiert
werden. Man unterscheidet zwei Grundformen der reprdsentativen Demokratie, die
parlamentarische Demokratie und die Prasidialdemokratie.

= In der parlamentarischen Demokratie ist das Parlament sowohl Gesetzgeber als
auch entscheidendes Organ bei der Regierungsbildung. Das bedeutet, dass die Regie-
rung (d.h. der Regierungschef) nicht direkt vom Volk, sondern (mittelbar) vom Parla-
ment gewahlt wird. Diese Art von Demokratie findet sich z.B. in der Bundesrepublik
Deutschland: Das Volk wahlt die Abgeordneten des Deutschen Bundestags (Art. 38
GG). Die Abgeordneten wiederum wahlen den Bundeskanzler (Art. 63 GG). Dieser
schlagt die Bundesminister vor, die sodann vom Bundesprdsidenten ernannt werden
(Art. 64 I GG).

= In der Prasidialdemokratie wird der Regierungschef, der Prasident, vom Volk
gewahlt und Ubt die Regierungsgewalt weitgehend unabhdngig vom Parlament aus.
Die vom Préasidenten gebildete Regierung ist von den jeweiligen Parlamentsmehrheiten
kaum abhangig. Diese Art von Demokratie findet sich vornehmlich in den USA und in
Frankreich. Aber auch in einigen stidamerikanischen Staaten wie Brasilien, Argentinien
und Uruguay findet sich eine Prasidialdemokratie, allerdings mit nahezu diktatorischer
Stellung des Prasidenten. Die Weimarer Republik hatte zumindest ab 1930 starke pra-
sidiale Zlige. Aufgrund der negativen Erfahrung mit dem Prasidialsystem in den Krisen-
jahren 1930 bis 1932 haben der Herrenchiemseer Konvent und der Parlamentarische
Rat die Machtstellung des Prasidenten stark beschnitten.

Zum Prinzip der Demokratie gehort es auch, dass eine Gewaltentrennung stattfindet:
Um eine Machtkonzentration eines Organs zu vermeiden, ist die Staatsgewalt in
Gesetzgebung (Legislative), vollziehende Gewalt (Exekutive) und Rechtsprechung
(Judikative) aufgeteilt. Hierin liegt ein wesentlicher Unterschied der ,klassischen®™
Demokratie (,demokratischer Rechtsstaat") zur ,Volksdemokratie® kommunistischer
Pragung, die auf eine strenge Gewaltenteilung verzichtet und die Staatsgewalt nur
durch die Volksvertretung ausiibt.

Im Gegensatz zur Monarchie steht die Republik''®. Hier wird die Stellung des Staats-
oberhaupts nicht von einem (erblichen) Monarchen wahrgenommen.'*” Im Ubrigen ist
mit der Bezeichnung ,Republik™ nichts Gber den Charakter des Staates gesagt. Insbe-

114 Der Aristokratie verwandt bzw. gleichgesetzt ist die Oligarchie, vgl. dazu Brohm, NJW 2001, 1 ff.

15 Der Begriff setzt sich zusammen aus den griechischen Wortbestandteilen demos (Volk) und kratein bzw. kratia
(Herrschen). Daher lasst sich der Begriff mit ,Herrschaft des Volkes" beschreiben.

116 | at. res republica = der Staat; eigentlich: 6ffentliche Sache.

17 Siehe etwa Pieroth, in: J/P, GG, Art. 20 Rn 3; Sachs, in: Sachs, GG Art. 20 Rn 9.
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sondere ist der Begriff der Republik nicht mit dem Begriff der Demokratie gleichzuset-
zen. Auch eine Diktatur kann eine Republik sein, solange nur kein Monarch an der
Spitze steht. Vereinfacht lasst sich sagen, dass ein Staat immer dann eine Republik
ist, wenn er keine Monarchie ist.

Die Diktatur ist die unbeschrankte Macht eines Einzelnen oder einer Gruppe (iber
das Gesamtvolk, gleichsam eine Antithese zur Demokratie. In der neueren Geschichte
trat die Diktatur haufig unter Bruch der Verfassung auf (etwa durch gewaltsame
Revolutionen durch das Militar). Da es der Diktatur eigentiimlich ist, dass eine Gewal-
tenteilung und damit eine gegenseitige Hemmung und Kontrolle der Staatsgewalten
fehlt, neigt sie haufig zum Totalitarismus und zur Willkiirherrschaft.

II. Regierungsformen und Staatszielbestimmungen

Von der Staatsform sind die Regierungsform (lat. regere = herrschen) und die Staats-
zielbestimmungen (auch Strukturprinzipien genannt) zu unterscheiden.

Die Regierungsform beschreibt die Art und Weise, wie der Staat regiert wird, also
das tatsdchliche Verhaltnis zwischen den Regierenden und den Regierten.

Beispiel: Die Bundesrepublik Deutschland ist eine Republik, da die Funktion des
Staatsoberhaupts nicht durch einen Monarchen wahrgenommen wird. GroBbritannien
ist eine Monarchie, da an der Spitze des Staates die englische Konigin steht. Es beste-
hen also unterschiedliche Staatsformen. Da beide Staaten aber von einer demokratisch
legitimierten, d.h. durch Wahlen (mittelbar) konstituierten Regierung beherrscht wer-
den, besitzen beide Staaten ein parlamentarisches Regierungssystem.

Unter Staatszielbestimmungen versteht man verfassungsrechtlich verankerte
Strukturprinzipien, die dem Staat die Erfiillung bestimmter Aufgaben oder die Verfol-
gung bestimmter Ziele vorschreiben oder ihm zum Ziel setzen.!18

Verbindlichkeit und Bestimmtheit von Staatszielbestimmungen kdnnen sehr unter-
schiedlich sein. Staatszielbestimmungen geringerer Verbindlichkeit werden als Pro-
grammsdtze verstanden. Sie enthalten Auftrdge an den Gesetzgeber, ohne diesen
(direkt und unmittelbar) zu binden, sind jedoch im Rahmen der Auslegung des einfa-
chen Rechts zu berticksichtigen (siehe dazu naher Rn 314 ff.).

Beispiel: Den in der Weimarer Reichsverfassung normierten Grundrechten (Art. 109
ff. WRV) wurde keine absolute Verbindlichkeit beigemessen. Vielmehr galten sie nur im
Rahmen der Gesetze.

Eine Staatszielbestimmung wendet sich in erster Linie an den Gesetzgeber, der bei
der Erfillung des Auftrags einen weiten Spielraum hat. Aber auch Gerichte und
Behdrden missen bei der Auslegung und Anwendung des Rechts die betreffende
Staatszielbestimmung beachten. Im Gegensatz zu den Grundrechten, die dem Einzel-
nen ausdriicklich ein subjektives Recht einrdumen, ist die Einhaltung von Staatsziel-
bestimmungen i.d.R. nicht einklagbar.

Staatszielbestimmungen bzw. Strukturprinzipien des Grundgesetzes sind zunachst in
Art. 20 T und 28 I S. 1 GG normiert. Dort sind der Bundesstaat (nur in Art. 20 I GG),
die Republik, die Demokratie und der Sozialstaat (in Art. 20 I und in Art. 28 I S. 1 GG)
genannt. In Art. 20 IIT und 28 I S. 1 GG ist das Rechtsstaatsprinzip genannt. Umwelt-
schutz und Tierschutz sind in Art. 20a GG festgelegt, die Forderung der EU in Art. 23

118 7y den Begriindern des Begriffs und zur historischen Herleitung siehe Schladebach, JuS 2018, 118 ff.
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GG. Ferner gehdren die Pflicht zur Férderung des gesamtwirtschaftlichen Gleichge-
wichts (Art. 109 II GG) und wohl auch die supranationale Offnung (Art. 24 I GG) zu
den Staatszielbestimmungen.

Die in Art. 1 und 20 GG niedergelegten Grundsatze (und damit die Staatsform der
Republik, das Bundesstaatsprinzip, das Demokratieprinzip, das Rechtsstaatsprinzip und
das Sozialstaatsprinzip) sind durch Art. 79 III GG (,Ewigkeitsgarantie") abgesichert.
Nach dieser gegentiiber sonstigem Verfassungsrecht hoherrangigen!'® Verfassungsbe-
stimmung ist eine ,Berlihrung" der genannten Strukturprinzipien unzuldssig, wobei
eine ,Berlihrung® i.S.d. Art. 79 III GG nur bei prinzipieller Preisgabe des betreffenden
Strukturprinzips bzw. Unterschreitung eines Mindeststandards angenommen wird,120

Wichtigste Staatszielbestimmungen des GG

Republik, Art. 20 I, 28 I GG, Rn 63 f. |

Bundesstaat, Art. 20 I GG, Rn 65 ff. |

Demokratie, Art. 20 I, 28 I GG, Rn 76 |

Rechtsstaat, Art. 20 III GG, Rn 160 ff. |

Sozialstaat, Art. 20 I GG, Rn 306 ff. |

Umweltschutz, Art. 20a GG, Rn 316 |

Tierschutz, Art. 20a GG, Rn 320 ff. |

ISRNANN

Férderung der EU, Art. 23 GG, Rn 327 ff. |

19 pjeroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 79 Rn 6; Drejer, in: Dreier, GG, Art. 79 Rn 11.
120 BVerfGE 30, 1, 24; 84, 90, 121; 94, 12, 34; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 79 Rn 7.
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B. Die Republik

Ein Staat ist eine Republik, wenn das Staatsoberhaupt nicht auf dynastischer Grund-
lage fuBt.'?! Die Stellung des Staatsoberhaupts wird also nicht von einem (erblichen
oder auf Lebenszeit gewahlten) Monarchen wahrgenommen, sondern von einem an-
deren Staatsorgan. Dieses andere Staatsorgan wird i.d.R. periodisch neu besetzt. Die
Bundesrepublik Deutschland ist — wie bereits die Bezeichnung zeigt — eine Republik,
was sich unmittelbar aus Art. 20 I und 28 I S. 1 GG ergibt. Untermauert wird dieser
Befund durch die periodisch wiederkehrende Wahl des Staatsoberhaupts: Der Bun-
desprasident wird von der Bundesversammlung fiir 5 Jahre gewahlt (Art. 54 I S. 1
und II S. 1 GG). AnschlieBende Wiederwahl ist nur einmal zulassig (Art. 54 II S. 2 GG)

Wie bereits erwdhnt, ist (auch) die Staatsform Republik in der Bundesrepublik Deutschland
durch Art. 79 III GG (,Ewigkeitsgarantie") abgesichert. Nach dieser Bestimmung diirfen
u.a. die in den Art. 1 und 20 GG niedergelegten Grundsétze, und damit auch die republika-
nische Staatsform, nicht beriihrt werden. Es ware somit auch nicht durch eine Verfas-
sungsanderung, die ja gerade ihre Grenzen in Art. 79 III GG findet, mdglich, das Staats-
oberhaupt auf dynastischer Grundlage oder auf Lebenszeit zu berufen. Ob die Einflihrung
einer Monarchie auf Landesebene mdglich ist, mag unterschiedlich gesehen werden. Unter-
stellt man die fiir eine Verfassungsdanderung nétigen Mehrheiten (vgl. Art. 79 II GG), ist
fraglich, ob Art. 79 III GG i.V.m. Art. 20 I GG der Einfiihrung einer Monarchie auf Landes-
ebene entgegensteht. Der Wortlaut des Art. 20 I GG bezieht sich nur auf den (Gesamt-)
Verband Bundesrepublik Deutschiand. Die Homogenitdtsklausel des Art. 28 T 1 GG kann
abgeandert werden. Somit scheint die Einfiihrung der Monarchie auf Landesebene mdglich.
Dem kann jedoch entgegengehalten werden, dass sich Art. 20 I GG zwar auf den Gesamt-
staat bezieht, die Bezeichnung der Bundesrepublik Deutschland als ,Republik® aber nicht
aufrechterhalten werden kann, wenn einzelne Bundeslander die Staatsform der Monarchie
einfiihren. Letztlich kann die Frage nicht eindeutig beantwortet werden.

121 Ganz h.M., vgl. nur Pieroth, in: J/P, GG, Art. 20 Rn 3; Sachs, in: Sachs, GG, Art. 20 Rn 9.

33

63

64



65

66

67

68

Staatszielbestimmungen — Der Bundesstaat

C. Der Bundesstaat

Wichtige Entscheidungen: Vgl. BVerfGE 1, 264 (Kehrbezirk fiir Schornsteinfeger); 1, 299 (Sozialer
Wohnungsbau); 4, 178 (Einstufung in hohere Besoldungsgruppe); 6, 309 (Offentliches Schulwesen in
Niedersachsen); 6, 376 (Verfassungsbeschwerde gegen ein Kommunalwahlgesetz); 8, 122 (Volksbefragung
Uiber Atomwaffen); 12, 205 (1. Rundfunkurteil — Deutschland-Fernsehen GmbH); 13, 54 (Neugliederung des
Bundesgebietes); 22, 267 (Unterhaltszahlung); 32, 199 (Hessisches Gesetz {iber die Amtsbeziige der Richter
und Staatsanwalte); 36, 342 (Beamtenbesoldung); 81, 310 (Auftragsverwaltung); 87, 181 (Finanzierung von
Rundfunkanstalten); 89, 155 (Maastricht); 92, 203 (EWG-Fernsehrichtlinie); 81, 310 (Atomrechtliches
Genehmigungsverfahren; ,Schneller Briter" Kalkar II); 84, 25 (Atomrechtliches Genehmigungsverfahren;
»Schacht Konrad"); 101, 158 (Landerfinanzausgleich); 103, 332 (NaturschutzG Schleswig Holstein); 106, 62,
135 (Altenpflegegesetz); 111, 10 (Ladenschlussgesetz); 111, 226 (Juniorprofessur); 112, 226 (Studiengebiih-
renverbot); BVerfG 16.12.2016 — 2 BvR 349/16 (Kein Sezessionsrecht der Bundeslander)

I. Begriff des Bundesstaates

Bundesstaat ist eine Verbindung mehrerer (Einzel-)Staaten zu einem vélkerrechtlich
anerkannten Gesamtstaat; dieser entscheidet liber alle Fragen, die fiir die Einheit und
den Bestand des Ganzen wesentlich sind, wahrend die Gliedstaaten ihre Staatlichkeit
behalten und an der Willensbildung des Ganzen beteiligt sind.12

MaBgeblich sind also die Gliederung des Bundes in Lander und die grundsatzliche Mit-
wirkung der Lénder bei der Gesetzgebung des Bundes (siehe auch Art. 79 III GG fiir
die Bundesrepublik Deutschland). Die Gliedstaaten (Einzelstaaten) eines Bundesstaa-
tes heiBen Staaten, Lander, Bundesldnder oder Kantone.

Beispiele fiir Bundesstaaten: Norddeutscher Bund 1867-71, Deutsches Reich 1871-
1933, Bundesrepublik Deutschland, Osterreich, Schweiz, Vereinigte Staaten von Ameri-
ka (seit 1789), Brasilien, Mexiko, Kanada, Nigeria, Venezuela, Australien, Indien

In der Bundesrepublik Deutschland ergibt sich die Staatsqualitdt der einzelnen Bun-
deslénder vornehmlich aus S. 2 der Praambel des Grundgesetzes und aus Art. 30 GG
i.V.m. den entsprechenden Vorschriften der Landesverfassungen (vgl. nur Art. 1 I der
nordrhein-westfdlischen Landesverfassung), erganzend aus dem Wesen des in Art. 20
GG niedergelegten Bundesstaatsprinzips.!2> Abzugrenzen ist der Bundesstaat zunachst
vom (dezentralisierten) Einheitsstaat. Bei diesem hat nur der Zentralstaat Staats-
qualitdt, nicht die einzelnen Untergliederungen. Es ist nur eine Staatsgewalt vorhan-
den. Lediglich untergeordnete Vollzugstdtigkeiten sind an regionale Verwaltungskor-
perschaften delegiert. Regionale Verwaltungskdrperschaften sind Departements, Be-
zirke, Regionen.

Beispiele fiir dezentralisierte Einheitsstaaten: Frankreich seit der Franzosischen
Revolution, GroBbritannien, Italien, Spanien, Deutsches Reich 1933-45, ehemalige DDR
bis 1990 und die skandinavischen Staaten

Dariliber hinaus ist der Bundesstaat vom Staatenbund abzugrenzen. Bei diesem
handelt es sich um einen losen volkerrechtlichen Zusammenschluss selbststandiger
Staaten, die gemeinsame Organe zur Besorgung bestimmter Angelegenheiten haben.
Die Gliedstaaten sind Volkerrechtssubjekte; ob es der Gesamtverband auch ist, hangt
von der konkreten Ausgestaltung ab, ist i.d.R. aber zu verneinen.

Beispiele fiir einen Staatenbund: Deutscher Bund 1815-66, dessen gemeinsames
Bundesorgan ,Bundestag" von den Gesandten der Mitgliedstaaten gebildet wurde; Ver-

122 ygl. BVerfGE 4, 178, 189; 22, 267, 270; Stern, Staatsrecht I, § 19 I 1a. Vgl. auch VoBkuhle/Kaufhold, JuS 2010, 873
ff.
123 ygl. Stern, Staatsrecht 1, § 19 III 2; Hofrmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 20 Rn 4.
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einigte Staaten von Amerika 1777-87; Vereinte Nationen (gegriindet 1945 in San Fran-
cisco); Benelux; Afrikanische Union (AU)

Bei einer supranational organisierten zwischenstaatlichen Staatengemeinschaft spricht
das BVerfG auch von einem ,Staatenverbund"!?*. Dieser sei dadurch gekennzeich-
net, dass zwar eigene Hoheitsbefugnisse der Gemeinschaft bestehen, diese Hoheits-
befugnisse nicht aber origindr seien, sondern aus erteilten Einzelermachtigungen ab-
geleitet werde. Es bestehe eine lediglich derivative, d.h. abgeleitete demokratische
Legitimation der Gemeinschaft, eine enumerative Handlungsermachtigung
(,Ultra-vires-Lehre"). In Ermangelung umfassender Hoheitsbefugnisse besteht also
kein Bundesstaat. Vereinfacht lasst sich sagen, dass der Staatenverbund zwar nicht
das verfassungsrechtliche Geflige hat wie ein Bundesstaat, aber aufgrund libertrage-
ner Einzelermdachtigungen mehr Staatlichkeit aufweist als ein bloBer Staatenbund.
Gleichwohl besteht keine eigene Staatsqualitat.

Beispiel fiir einen Staatenverbund: die Europdische Union. Die aus deutscher
Sicht libertragene enumerative Einzelermachtigung erfolgt tiber Art. 23 GG.

I1. Verhaltnis von Bund und Landern
1. Gesamtstaat und Gliedstaaten

Wie bereits gesagt, ist das Eigentiimliche eines Bundesstaates, dass sowohl der
Verband Bund als auch die einzelnen Verbande Lédnder jeweils eine eigene (origindre)
Staatsqualitdt besitzen. Es ist daher selbstverstandlich, dass die Rechtsbeziehungen
zwischen Bund und Léndern geregelt sein miissen. In der Bundesrepublik Deutsch-
land wird das Verhaltnis von Bund und Léndern in erster Linie durch das Grundgesetz
bestimmt. Soweit das Grundgesetz keine speziellen Regelungen trifft, ergeben sich
die Rechtsverhdltnisse aus dem in Art. 20 I niedergelegten Bundesstaatsprinzip. Das
Grundgesetz geht dabei davon aus, dass die Lander — trotz ihrer Staatsqualitat —
keine uneingeschrédnkte Souveranitdt besitzen.!?> Dieser Gedanke ist einem Bundes-
staat immanent, weil sich zumindest die Grundordnung einheitlich lber das gesamte
Staatsgebiet des Bundes erstrecken muss.

= Daraus folgt, dass die Landesverfassungen nicht losgeldst von den Prinzipien des
Bundesstaates aufgebaut bzw. ausgestaltet werden kénnen. Art. 28 I S. 1 GG stellt
dies klar, indem er das sog. Homogenitatsprinzip formuliert. Danach miissen die Lan-
derverfassungen ,den Grundsdtzen des republikanischen, demokratischen und sozialen
Rechtsstaates im Sinne dieses Grundgesetzes entsprechen". Durch die Formulierung
»den Grundsatzen ... entsprechen" wird allerdings deutlich, dass keine Gleichférmlich-
keit (Unitarisierung), sondern nur ein MindestmaB an Homogenitat verlangt wird.?

= Die Befugnis nach auBen, d.h. die Befugnis, bi- und multilaterale Beziehungen zu
anderen Volkerrechtssubjekten zu fihren und vélkerrechtliche Vertrage zu schlieBen,
steht grundsétzlich nur dem Gesamtstaat zu. Nur wenn die Gesetzgebungskompetenz
bei den Landern liegt, kdnnen entsprechende Vertrédge von den Landern geschlossen
werden, allerdings mit der Einschrénkung, dass die Bundesregierung zustimmen muss
(vgl. Art. 24 Ta und Art. 32 III GG).

= Art. 29 GG bestimmt, dass durch Bundesgesetz, das der Bestatigung durch Volksent-
scheid in den betroffenen Landern bedarf, das Bundesgebiet neu gegliedert werden

124 50 das BVerfG in seinem Maastricht-Urteil (BVerfGE 89, 155, 186, 188) beziiglich der Europdischen Union. Spater
auch BVerfGE 123, 267, 376 (Lissabon); 129, 78, 96 f. (Anwendungserweiterung); Vgl. dazu bereits Rn 39, aber auch
ausfiihrlich Rn 327 ff. und 761 ff.

125 Das entspricht auch der Rspr. des BVerfG seit BVerfGE 1, 14, 61 ff. (Siidweststaat).

126 BVerfGE 36, 342, 360 ff.; Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 20 Rn 7 f.
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kann. Gliederung des Bundes in Ladnder bedeutet nicht die Bestandsgarantie eines ein-
zelnen Bundeslandes. Entscheidend ist nur, dass (berhaupt Bundeslander bestehen
(vgl. Art. 79 III GG i.V.m. Art. 20 I GG). Wie viele Bundeslander bestehen miissen, um
das wegen Art. 79 III GG i.V.m. Art. 20 I GG als unveranderbar festgeschriebene Bun-
desstaatsprinzip nicht zu verletzen, wird unterschiedlich gesehen. Teilweise werden
zwei fur erforderlich gehalten'?, teilweise mindestens drei'?®, teilweise aber noch
mehr'?, Dariiber hinaus muss den bestehenden Landern ein MindestmaB an Eigen-
sténdigkeit verbleiben. Dazu gehért ein ,Kernbestand eigener Aufgaben und eigen-
standige Aufgabenerfiillung"'%°,

= Dem Bundesstaatsprinzip immanent ist zudem, dass der Gesamtstaat (der Bund) als
Inhaber der vollen Souveranitdt die sog. Kompetenz-Kompetenz innehat. Er kann
also seine Zustandigkeit (freilich unter Beachtung des Art. 79 III GG) jederzeit erwei-
tern (oder verringern). Die Landerinteressen werden dabei hinreichend tber die Mitwir-
kung des Bundesrats an der Gesetzgebung des Bundes gewahrleistet.

= Die bundesstaatliche Grundordnung des Grundgesetzes, die eine nur beschrdnkte
Souveranitat der Lander impliziert, verbietet es auch, dass einzelne Gliedstaaten aus
dem Gesamtstaat ausscheiden und einen eigenen vollsouverdanen Staat griinden kén-
nen. Das gilt selbst dann, wenn der betreffende Gliedstaat dies (iber eine verfassungs-
gebende Versammlung beschldsse. Zwar hat das BVerfG schon friihzeitig festgestellt,
dass eine verfassungsgebende Versammlung einen héheren Rang hat als die aufgrund
der erlassenen Verfassung gewahlte Volksvertretung, da sie im Besitz des ,pouvoir
constituant™'3! sei und daher die neue, fiir den werdenden Staat verbindliche, mit be-
sonderer Kraft ausgestattete Verfassungsordnung schaffen kdénne. Zudem stellt das
BVerfG fest, dass es mit dieser besonderen Stellung unvertraglich sei, wenn ihr von
auBen Beschrankungen auferlegt werden; sie sei nur gebunden an die jedem geschrie-
benen Recht vorausliegenden Uberpositiven Rechtsgrundsatze.!3? Allerdings formuliert
das BVerfG sodann die entscheidende Einschrankung: ,,...und — als verfassungsgeben-
de Versammlung eines werdenden Gliedes des Bundesstaates — an die Schranken, die
die Bundesverfassung fiir den Inhalt der Landesverfassungen enthélt (Art. 28 Abs. 1
GG)".'33 In einer aktuellen Entscheidung — es ging um eine Verfassungsbeschwerde
gegen die Nichtzulassung einer Volksabstimmung (iber den Austritt Bayerns aus dem
Bund, die nicht zur Entscheidung angenommen wurde — hat das BVerfG seine friihere
Rechtsprechung bestatigt und entschieden: ,In der Bundesrepublik Deutschland als auf
der verfassungsgebenden Gewalt des deutschen Volkes beruhendem Nationalstaat sind
die Lander nicht ,Herren des Grundgesetzes". Fiir Sezessionsbestrebungen einzelner
Lander ist unter dem Grundgesetz daher kein Raum. Sie verstoBen gegen die verfas-
sungsmaBige Ordnung."“!3* Danach ist eine Sezession einzelner Bundeslander vom
Grundgesetz also nicht vorgesehen; sie ware weder mit dem Bundesstaatsprinzip noch
mit der verfassungsméaBigen Ordnung (im Ubrigen) vereinbar. Méglich ware ein Aus-
scheiden allenfalls dann, wenn zuvor das Grundgesetz gedndert wiirde, wobei die
Grenzen einer Verfassungsanderung (Art. 79 III GG) zu beachten waren.!3

= Des Weiteren folgt aus dem Bundesstaatsprinzip, dass der Bund Aufsichtsbefugnisse
und Einwirkungsrechte gegeniiber den Landern hat (vgl. etwa Art. 84 I, III, 85 III
GG). Insbesondere steht ihm das Recht zum Bundeszwang zu (Art. 37 GG).

127 Maunz, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 79 Rn 34.

128 Fyers, in: Bonner Kommentar, Art. 79 Rn 212; Bryde, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 79 Rn 31.

129 Isensee, in: HAbSER 1V 671; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 79 Rn 41.

130 BVerfGE 87, 181, 196 f.; Pieroth, in: J/P, GG, Art. 79 Rn 12; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke,
GG, Art. 79 Rn 42.

131 Sjehe dazu Rn 20 f.

132 BVerfGE 1, 14, 61 (Sudweststaat).

133 BVerfGE 1, 14, 61 (Suidweststaat).

134 BVerfG 16.12.2016 — 2 BvR 349/16 (Kein Sezessionsrecht der Bundeslander).

135 Anders verhélt es sich auf EU-Ebene (wobei die EU keine Staatsqualitat hat, Rn 39), da der Vertrag von Lissabon ein
Recht der Mitgliedstaaten zum Austritt aus der EU ausdriicklich anerkennt (vgl. Art. 50 EUV).
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Im Ubrigen ist das Verhéltnis von Bund und Landern in Art. 30 GG geregelt. Diese
Vorschrift statuiert die Zustandigkeit der Lander zur Ausiibung der staatlichen Befug-
nisse und Erfilllung der staatlichen Aufgaben, insbesondere der Gesetzgebung (Art.
70 ff. GG) und der Verwaltung (Art. 83 ff. GG), soweit das Grundgesetz keine andere
Regelung trifft oder zuldsst. Die Formulierung ,trifft" bedeutet, dass das Grundgesetz
eine entsprechende Regelung zugunsten des Bundes enthélt, die Formulierung ,zu-
lasst" bedeutet, dass das Grundgesetz eine (Bundes-)Zustandigkeit kraft Natur der Sa-
che, kraft Sachzusammenhangs und eine Annexkompetenz anerkennt.!3¢

Weiterfithrender Hinweis: Bei einem Vergleich zwischen dem Verfassungstext
und der Staatspraxis wird deutlich, dass der Verfassungstext beziiglich der Gesetz-
gebung zwar von der grundsatzlichen Landerzustandigkeit ausgeht, in der Staats-
praxis aber das Schwergewicht beim Bund liegt. Demgegentiber liegt beziiglich der
Verwaltung sowohl nach dem Grundgesetz als auch nach der Staatspraxis das
Schwergewicht bei den Landern. Das hat den Hintergrund, dass das Grundgesetz
die Ausfiihrung der Gesetze durch die Bundesbehorden nur in bestimmten Fallen zu-
lasst: Der Bund soll sich die bereits vorhandenen Landes- bzw. Kommunalbehérden
zunutze machen und durch sie die Bundesgesetze ausfiihren lassen. Dadurch wer-
den eine Mischverwaltung vermieden und die Effektivitdt gesteigert. Bei der Judika-
tive liegt — zumindest was die Quantitat betrifft — das Schwergewicht bei den Lan-
dern. Qualitativ liegt das Schwergewicht aufgrund der Bindungswirkung der héchst-
richterlichen Rechtsprechung beim Bund.

Des Weiteren ist das Verhaltnis von Bund und Léndern in der Kollisionsklausel des
Art. 31 GG (,Bundesrecht bricht Landesrecht™) geregelt, wonach das gesamte Bundes-
recht (im Kollisionsfalle) Vorrang vor dem Landesrecht einschlieBlich des Landesverfas-
sungsrechts genieBt. Ein Kollisionsfall nach Art. 31 GG liegt vor, wenn kompetenzge-
maBes und auch sonst verfassungsgemaBes Bundes- und Landesrecht je denselben
Regelungsgehalt (Inhalt) aufweisen, jedoch unterschiedliche Normbefehle enthalten
(d.h. unterschiedliche Rechtsfolgeanordnungen treffen) und damit zu unterschiedlichen
Ergebnissen gelangen.'¥ Inhaltsgleiches Landesrecht ist also kein ,entgegenstehen-
des" Recht und daher auch nicht von Art. 31 GG erfasst.!3® Richtigerweise misste es in
Art. 31 GG daher heiBen: ,Bundesrecht bricht entgegenstehendes Landesrecht". Be-
steht eine Kollision i.S.v. Art. 31 GG, setzt sich das hoherrangige Bundesrecht durch;
das entgegenstehende niederrangige Landesrecht wird dabei nicht lediglich suspendiert
(also nicht nur — voriibergehend — in seiner Anwendung gesperrt), sondern derogiert,
d.h. ,abgeschafft" i.S.v. ,auBer Kraft gesetzt", und kann damit keine Geltung bean-
spruchen (/ex superior derogat legi inferiorf’?%).'*0 In der Staatsrechtslehre ist mit Gel-
tungsvorrang gemeint, dass das kollidierende niederrangige Recht ungiiltig i.S.v. nich-
tig ist.!*! Das aufgrund der Kollision ungdiltige (d.h. nichtige) Landesrecht lebt auch
nicht mehr auf, wenn das brechende Bundesrecht aufgehoben wird.#?

Das Grundgesetz kennt Kollisionsregeln aber auch jenseits von Art. 31 GG: Besteht
eine Abweichungsgesetzgebungskompetenz der Lander nach Art. 72 III S. 1 GG
und macht ein Land davon Gebrauch, liegt kein Kollisionsfall vor, der gem. Art. 31 GG
die Nichtigkeit des entgegenstehenden Landesrechts zur Folge hatte.!*3 GemaB Art.
72 111 S. 3 GG gilt vielmehr, dass im Verhdltnis von Bundes- und Landesrecht das je-
weils spatere Gesetz vorgeht (/ex posterior derogat legi priort**). Anders als Art.

136 ygl. dazu ausfiihrlich Rn 842 ff.

37 Siehe BVerfGE 26, 116, 135; 36, 342, 363; 96, 345, 364; 98, 145, 159; 121, 317, 348.

138 Tn Betracht kommt dann aber ein VerstoB gegen Kompetenzvorschriften des Grundgesetzes (wie etwa Art. 72 I GG).
139 = Das héherrangige Gesetz setzt das niederrangige Gesetz auBer Kraft.

140 BVerfG NJW 2018, 361, 377 mit Verweis auf BVerfGE 29, 11, 17.

¥ pjeroth, in: J/P, GG, Art. 31 Rn 5.

192 ygl. BVerfG NJW 2018, 361, 377: ,,... nicht lediglich suspendiert, sondern endgiiltig derogiert ...".

143 Sjehe auch BVerfG NJW 2018, 361, 377 (Zentrale Studienplatzvergabe/Numerus clausus).

144 = Das jlingere Gesetz setzt das éltere Gesetz auBer Kraft.
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31 GG bedeutet die Kollisionsregel des Art. 72 III S. 3 GG keinen Geltungs-, sondern
einen Anwendungsvorrang'®® (insofern ist das Wort ,derogat" im Zusammenhang
mit der Lex-posterior-Regel unzutreffend).

Beispiel (fiktiv): Ist nach dem Bundesgesetz (iber die Hochschulzulassung und Hoch-
schulabschliisse (siehe Art. 74 1 Nr. 33 GG) vorgeschrieben, dass Studienabschliisse
ausschlieBlich mit den Graden Bachelor und Master absolviert werden kénnen, und
weicht ein Landeshochschulgesetz davon ab, indem es Diplomstudiengénge vorsieht,
liegt kein Fall des Art. 31 GG vor, weil das Landesgesetz die Befugnis zu abweichenden
Regelungen aus Art. 72 III S. 1 Nr. 6 GG entnehmen kann.

= Im Rahmen der Gesetzesausfiihrung ordnet Art. 84 I S. 4 GG (Abweichungsbefugnis
bei der Landeseigenverwaltung) die entsprechende Geltung des Art. 72 III S. 3 GG an.

= Eine gegeniber Art. 31 GG spezielle Regelung findet sich schlieBlich in Art. 142 GG.
Dort ist die Fortgeltung der Grundrechte der Lénderverfassungen geregelt. Die Fortgel-
tung der Grundrechte der Landerverfassungen setzt aber voraus, dass diese mit denen
des Grundgesetzes inhaltlich ibereinstimmen. Gehen sie inhaltlich (ber diejenigen des
Grundgesetzes hinaus, konnen sie einer sonst zuldssigen bundesrechtlichen Regelung
nicht entgegenstehen. 46

= Da eine Kollision nur zwischen jeweils glltigem Bundesrecht und Landesrecht bestehen
kann (s.0.), liegt kein Fall des Art. 31 GG vor, wenn das Landesrecht (bereits aus ande-
ren Griinden) wegen VerstoBes gegen héherrangiges Recht ungiiltig ist.4”

= Inhaltsgleiches Recht wird von vornherein nicht ,gebrochen® i.S.v. Art. 31 GG, da
bei inhaltsgleichem Recht keine Kollision vorliegt.'“® Jedoch ist bei (inhaltsgleichem)
Landesrecht die mdgliche Sperrwirkung nach Art. 71 GG bzw. Art. 72 I GG zu beach-
ten. So sind gem. Art. 71 GG im Bereich der ausschlieBlichen Bundesgesetzgebung die
Lander zur Gesetzgebung nur dann befugt, wenn und soweit sie hierzu in einem Bun-
desgesetz ausdriicklich ermdchtigt werden. Im Bereich der konkurrierenden Gesetzge-
bung haben gem. Art. 72 I GG die Lander die Befugnis zur Gesetzgebung, solange und
soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszustandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch
gemacht hat.

Art. 72 1 GG soll anhand der sog. Strafverfolgungsvorsorge verdeutlicht werden.
Dabei geht es um MaBnahmen der Polizei, die nicht an eine bereits begangene Straftat
oder einen Anfangsverdacht i.S.d. § 152 II StPO (Bundesrecht) ankniipfen, sondern die
auf ,die Verfolgung noch nicht begangener, sondern in ungewisser Zukunft moglicher-
weise bevorstehender Straftaten" zielen.!*® Geht es also um die Verhinderung von
»~moglicherweise bevorstehenden Straftaten", handelt es sich der Sache nach um
(wegen Art. 30, 70 I GG) landesrechtliche Gefahrenabwehr, die sich gerade durch die
Verhinderung der Verletzung von Schutzgiitern der o&ffentlichen Sicherheit kenn-
zeichnet, wozu wiederum die objektive Rechtsordnung und damit die Normen des StGB
gehoren. Gleichwohl stehen das BVerfG und das BVerwG auf dem Standpunkt, die
Strafverfolgungsvorsorge gehére zum gerichtlichen Verfahren i.S.d. Art. 74 I Nr. 1 GG
und betreffe gegenstandlich das (bundesrechtlich determinierte) repressiv ausgerich-
tete Strafverfahren, da sie mit dem gerichtlichen Verfahren in einem untrennbaren
funktionalen Zusammenhang stehe.'™® Folgt man dem, kommt es hinsichtlich der

145 So ausdriicklich die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 16/813, S. 11. Damit iibernimmt der verfassungséndernde Ge-
setzgeber das aus dem europdischen Recht bekannte Prinzip des Anwendungsvorrangs, wonach das untergeordnete
Recht (bei einer Kollision mit hdherrangigem Recht) nicht seine Gliltigkeit verliert, sondern im Verhaltnis zum héher-
rangigen Recht lediglich in seiner Anwendung gesperrt wird (vgl. dazu Rn 354 ff.). Zu Art. 72 I GG vgl. Rn 822.

146 BVerfGE 1, 264, 281. Vgl. dazu auch Discher, NVvwZ-Beilage 11/2001, 45 ff.

7 Siehe BVerfGE 98, 145, 159.

48 Pleroth, in: J/P, GG, Art. 31 Rn 4/6; vgl. dazu auch Jaeschke, NVvwZ 2000, 1142.

149 BVerfG NJW 2019, 827, 831. Zuvor schon BVerfGE 113, 348, 369 f.

130 BVerfG NJW 2019, 827, 831 mit Verweis auf BVerfGE 103, 21, 29; 113, 348, 370; BVerwG NvwzZ 2012, 757, 760.
Siehe dazu auch R. Schmidt, POR, Rn 93 ff.
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Frage, ob den Ldndern eine Gesetzgebungsbefugnis zusteht, entscheidend darauf an,
ob der Bundesgesetzgeber von seiner Gesetzgebungskompetenz abschlieBend Ge-
brauch gemacht hat (siehe Art. 72 I GG), was durch Auslegung der bundesgesetzlichen
Vorschrift zu ermitteln ist. MaBgeblich sind Wortlaut, Zweck, historischer und norm-
genetischer Hintergrund; bei Unionsrechtsbezug ist auch der Wille des Unionsgesetz-
gebers zu beachten. Hat danach der Bundesgesetzgeber von seiner Gesetzgebungs-
kompetenz abschlieBend Gebrauch gemacht, ist gem. Art. 72 I GG die Gesetzge-
bungskompetenz der Lander gesperrt. Ein gleichwohl erlassenes Landesgesetz ist
wegen Art. 72 I GG ungiiltig; auf Art. 31 GG kommt es nicht an.

Beispiel’®!: In Hamburg wird die Reeperbahn mittels 12 Videokameras polizeilich
Uberwacht. Die offen durchgefiihrte Beobachtung soll potentielle Straftdter von der Be-
gehung einer Straftat abschrecken und diese dadurch verhindern. Das Abschreckungs-
potential besteht darin, dass potentielle Tater mit der Aufzeichnung ihrer Taten rech-
nen miissen und damit, die Aufzeichnung werde nicht nur fiir die Identifizierung, son-
dern auch als Beweismittel in einem Strafverfahren zur Verfiigung stehen. Daneben
zielt die offene Videoliberwachung auf die Verfolgung ,hoch nicht begangener, aber in
ungewisser Zukunft moglicherweise bevorstehender Straftaten®, soll also der Vorsorge
fiir die Verfolgung von Straftaten dienen.

Da durch die Videoiliberwachung ein Eingriff in das durch Art. 2 Ii.V.m. Art. 1 I GG ge-
schiitzte Recht auf informationelle Selbstbestimmung vorliegt!>?, bedarf es zur Recht-
fertigung zundchst einer Rechtsgrundlage. Diese kénnte in § 100h I S. 1 StPO (= Bun-
desgesetz), aber auch in § 18 III HmbPoIDVG (= Landesgesetz) zu sehen sein. Das
BVerwG verweist hinsichtlich der Gesetzgebungskompetenz fiir MaBnahmen der Straf-
verfolgungsvorsorge auf die Rechtsprechung des BVerfG, wonach diese kompetenzma-
Big dem ,gerichtlichen Verfahren™ i.S.d. Art. 74 I Nr.1 GG (und damit der konkurrie-
renden Gesetzgebung des Bundes) zuzuordnen sei, namlich der Sicherung von Be-
weismitteln fiir ein kiinftiges Strafverfahren.!>3 Im Bereich der konkurrierenden Gesetz-
gebung haben gem. Art. 72 I GG die Lander die Befugnis zur Gesetzgebung, solange
und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszustandigkeit nicht durch Gesetz (ab-
schlieBend) Gebrauch gemacht hat. Sollte also die Videoiliberwachung der Reeperbahn
als MaBnahme der Strafverfolgungsvorsorge der Bundesgesetzgebungskompetenz un-
terfallen und sollte der Bundesgesetzgeber mit § 100h I S. 1 StPO abschlieBend von
seiner Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht haben, ware § 18 III HmbPolDVG
kompetenzwidrig zustande gekommen.

Daher stellt sich die Frage, ob der Bundesgesetzgeber abschlieBend von seiner Gesetz-
gebungskompetenz Gebrauch gemacht hat. Das BVerwG meint — wiederum mit Ver-
weis auf die Rechtsprechung des BVerfG —, der Bundesgesetzgeber habe keine allge-
meine abschlieBende Regelung hinsichtlich der Strafverfolgungsvorsorge getroffen, so-
dass die Landesgesetzgeber nicht generell gehindert seien, Befugnisse zum Zwecke der
Gefahrenvorsorge zu treffen, selbst wenn der Bundesgesetzgeber parallel dazu Rege-
lungen zur Strafverfolgungsvorsorge getroffen habe. Die Frage, inwieweit der Bund von
seiner Gesetzgebungskompetenz zur Regelung der Strafverfolgungsvorsorge Gebrauch
gemacht habe, lasse sich nur anhand der einschlagigen Bestimmungen und des jewei-
ligen Sachbereichs feststellen.'>* Entscheidend seien das Gesetz selbst und der hinter
diesem stehende Regelungszweck, ferner die Gesetzgebungsgeschichte und die Geset-
zesmaterialien.'>> Ein abschlieBendes Gebrauchmachen kénne danach auch dann vor-
liegen, wenn der Bundesgesetzgeber absichtlich von einer Regelung absehe.!® Der

151 Nach BVerwG NvwZ 2012, 757 ff.
152 Siehe dazu R. Schmidt, Grundrechte, Rn 266 ff.
153 BVerwG NvwZ 2012, 757, 760 mit Verweis auf BVerfGE 113, 348, 369. Siehe spater auch BVerfG NJW 2019, 827,

154 BVerwG NVwZ 2012, 757, 760 mit Verweis auf BVerfGE 109, 190, 229.
155 BVerwG NVwz 2012, 757, 760 mit Verweis auf BVerfGE 98, 265, 300 f.
136 BVerwG NVwz 2012, 757, 760 mit Verweis auf BVerfGE 32, 319, 327 f.
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Bundesgesetzgeber habe zwar strafprozessuale Ermdchtigungen zur Strafverfolgungs-
vorsorge geschaffen wie z.B. in § 81b Var. 2 StPO, allerdings keine allgemeine ab-
schlieBende Regelung hinsichtlich der Strafverfolgungsvorsorge getroffen. Auch § 81b
Var. 2 StPO regele nicht abschlieBend, unter welchen Voraussetzungen Bilder fiir Zwe-
cke kiinftiger Strafverfolgung angefertigt werden diirfen. Dasselbe gelte mit Blick auf §
100h StPO.17

Daher sei § 8 III HmbPoIDVG a.F. (jetzt: § 18 III HmbPoIDVG), der die offene Video-
Uberwachung bspw. der Reeperbahn zum Zwecke der Gefahrenvorsorge und der Straf-
verfolgungsvorsorge zulasse, kompetenzméBig zustande gekommen.

Fazit: Hat der Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz durch Erlass eines entspre-
chenden Gesetzes (abschlieBend) Gebrauch gemacht, diirfen gem. Art. 72 I GG die
Lénder nicht tdtig werden. Diese Sperrwirkung gilt jedoch nicht fir die Falle des Art.
72 III GG, weil dort Abweichungsbefugnisse der Lander begriindet sind (s.0.). In den
dort genannten Fallen (Art. 72 III S. 1 Nrn. 1-7 GG) diirfen die Lander auch dann ge-
setzgeberisch tatig werden, wenn der Bund zuvor ein entsprechendes Gesetz erlassen
hat (Art. 72 III S. 1 GG). Demzufolge kann auch keine Sperrwirkung gegeniber der
Landesgesetzgebung i.S.v. Art. 72 I GG eintreten (vgl. dazu Rn 819 ff.).

2. Lehre vom drei- bzw. zweigliedrigen Bundesstaat

Die fdderale Verfassung der Bundesrepublik Deutschland umfasst verschiedene
Rechtskreise: den Rechtskreis zwischen den Organen des Gesamtstaats, den Rechts-
kreis zwischen dem Gesamtstaat und den Gliedstaaten und den Rechtskreis zwischen
den Gliedstaaten. Es kdnnte daher angenommen werden, es handele sich um einen
dreigliedrigen Bundesstaat, wonach zwischen dem Gesamtstaat (Bundesrepublik
Deutschland), dem Zentralstaat (Bund) und den einzelnen Gliedstaaten (Lander) zu
unterscheiden sei.!®® Die heute ganz herrschende Auffassung geht dagegen von
einem zweigliedrigen Bundesstaat aus: Das Grundgesetz habe eine Aufteilung der
Kompetenzen nur zwischen den Organen des Bundes und denen der Lander vorge-
nommen, wobei unter Bund der durch Zusammenschluss der Ldnder entstandene
Gesamtstaat verstanden wird. Es kénne nicht unterschieden werden ,zwischen einem
Zentralstaat und einem Gesamtstaat als zwei verschiedenen Rechtstragern und
Subjekten gegenseitiger verfassungsrechtlicher Rechte und Pflichten™15°,

3. Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten (Bundestreue)

Aus dem Bundesstaatsprinzip (vgl. Art. 20 I, 28 III, 79 III GG) sowie aus sonstigen
Verfassungsnormen, die das Verhadltnis von Bund und Landern regeln, wird der
Grundsatz der Bundestreue abgeleitet: Im Bundesstaat haben Bund und Ldnder die
gemeinsame Pflicht zur Wahrung und Herstellung der grundgesetzmaBigen Ordnung
in allen Teilen und Ebenen des Gesamtstaats.!® Dieser Verfassungsgrundsatz enthalt
die Pflicht des Gesamtstaates und aller seiner Gliedstaaten zu bundesfreundlichem
Verhalten. Das bedeutet, dass alle an dem verfassungsrechtlichen Biindnis Beteiligten
gehalten sind, dem Wesen dieses Biindnisses entsprechend zusammenzuwirken und
zu seiner Festigung und zur Wahrung seiner und der Belange seiner Gliedstaaten
beizutragen.16!

157 BVerwG NVwZ 2012, 757, 761.

158 So die Lehre vom dreigliedrigen Bundesstaat, vgl. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, S. 199 ff.; Nawiasky,
Allgemeine Staatslehre, 3. Teil, 1956, S. 151 ff. Die Gemeinden sind jedenfalls staatsorganisatorisch Teile der Lander
und haben keine eigene Staatsqualitat.

159 BVerfGE 92, 203, 234; 13, 54, 77. Vgl. auch Stern, Staatsrecht I, § 19 1 3 b, S. 651; Hesse, Grundziige des VerfR,
Rn 238 ff.; Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 20 Rn 6.

160 BVerfGE 8, 122, 138; 12, 205, 255; 104, 238, 245 ff.

161 BVerfGE 1, 299, 315; Pieroth, in: J/P, GG, Art. 20 Rn 27 ff.
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Die Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten bedeutet also, dass einerseits die Lander ge-
halten sind, auf die Belange des Bundes Riicksicht zu nehmen, und dass andererseits der
Bund die Pflicht hat, die Belange der Lander zu berticksichtigen.

Beispiele:

(1) Mochte die zustdndige oberste Bundesbehdrde im Rahmen der Bundesauftrags-
verwaltung einem Bundesland eine bestimmte Weisung erteilen (vgl. Art. 85 III
GG), muss der Bund auBer bei Eilbediirftigkeit vor Weisungserlass dem Land Gele-
genheit zur Stellungnahme geben, dessen Standpunkt erwagen und dem Land zu
erkennen geben, dass der Erlass einer Weisung in Betracht gezogen werde!6?;
wird eine Weisung erteilt, darf das Land nicht zu schlechthin unverantwortbarem
Verwaltungshandeln veranlasst werden. 163

(2) Uberschreitet eine Kommune ihre Verbandskompetenz durch einen Eingriff in Bun-
deszustandigkeiten, ist das Land, dem die Kommune angehort, verpflichtet, im
Rahmen der Kommunalaufsicht gegen die Kommune einzuschreiten. 64

(3) Trifft den Bund eine Verpflichtung aus einem volkerrechtlichen Vertrag und kann
er diese Pflicht nicht allein, sondern nur unter Mitwirkung der Lander erfiillen,
kann das Prinzip der Bundestreue die Lander im Verhdltnis zum Bund zum Han-
deln verpflichten.'%5 Praktische Bedeutung erlangt diesbeziiglich die Umsetzung
von Richtlinien der EU (Art. 288 AEUV), vgl. dazu auch Art. 23 VI GG.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: In der Fallbearbeitung kann die Pflicht zu bun-
desfreundlichem Verhalten immer dort auftreten, wo die Zusammenarbeit zwischen
Bund und Landern eine gewisse Abstimmung und Koordination erfordert. Da die
Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten Verfassungsrang genieBt, sind die fragli-
chen Normen oder das fragliche Verhalten auf die Vereinbarkeit mit dieser Pflicht zu
Uberpriifen. Freilich ist die Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten recht unbe-
stimmt. Eine Priifung setzt daher ein geschultes Judiz voraus. Wichtig ist, dass Ar-
gumente vorgetragen werden, warum das fragliche Verhalten dem Wesen des Bun-
desstaates widersprechen konnte. In prozessualer Hinsicht wird die Verletzung der
Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten i.d.R. mit Hilfe einer Bund-L&nder-Streitig-
keit (Art. 93 I Nr. 3 GG, §§ 13 Nr. 7, 68 ff. BVerfGG) geriigt.'% Vgl. dazu Rn 680 ff.

III. Vor- und Nachteile des Bundesstaats

Der Bundesstaat bringt Vor- und Nachteile mit sich. Als vorteilhaft wird zunachst die
Pluralitat der politischen Leitungsgewalt angesehen, und zwar durch Machtaufgliede-
rung und Gebietsaufgliederung. Durch diese Aufgliederung werden eine Machtkon-
zentration vermieden und das Demokratieprinzip gestarkt.

Beispiele:

(1) Bei der Bundesgesetzgebung ist der Bundestag das Hauptgesetzgebungsorgan (vgl.
Art. 76 ff. GG). Damit die foderative Struktur der Bundesrepublik Deutschland und
die Landerinteressen bei der Bundesgesetzgebung hinreichend berticksichtigt wer-
den, wirken die Bundeslander liber den Bundesrat bei der Bundesgesetzgebung mit
(vgl. Art. 50 und 76 GG). Dadurch wird eine Machtkonzentration des Bundes ver-
hindert.

162 ygl. BVerfG NVwZ 2002, 585, 586 f.; BVerfGE 81, 310, 338; 84, 25, 29; 67, 299, 321; 61, 149, 204; 36, 193, 202 f.;
Winkler, JA 2002, 643 ff.

163 BVerfGE 81, 310, 338. Vgl. dazu Rn 942 ff.

164 BVerfGE 8, 122, 138 bzgl. unzulassiger gemeindlicher Volksbefragungen in Verteidigungsangelegenheiten.

165 BVerfGE 6, 309, 328, 361; 32, 199, 219.

166 Vgl. BVerfGE 104, 238, 245 ff.
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(2) Durch die Aufteilung des Bundesgebietes in derzeit 16 Bundeslander und die (bun-
des-)verfassungsrechtliche Anerkennung der Lénder als Staaten wird ebenfalls eine
Machtkonzentration des Bundes vermieden.

Ein weiterer Vorteil des Bundesstaats besteht in der mit der Gewaltengliederung
zwischen Bund und Landern verbundenen Mdglichkeit eines Miteinanders und Gegen-
einanders politischer Krafte, sodass eine gewaltenteilende und gewaltenhemmende
Wirkung eintritt (sog. vertikale Gewaltenteilung).

Freilich steht diesen Vorteilen zunachst der Nachteil der Schwerfalligkeit des
Staatsapparats gegentiber, da eine Vielzahl von staatlichen Institutionen an Gesetz-
gebung, Verwaltung und Rechtsprechung beteiligt ist. Dariiber hinaus wird durch das
Bundesstaatsprinzip die Unterschiedlichkeit regionaler Verhdltnisse gefordert, was zu
einer Inhomogenitat des Gesamtstaats fuhrt. Dieser Tendenz tritt Art. 28 I S. 1 GG
entgegen. Entscheidend diirfte aber der Nachteil der Kosten sein. So braucht jedes
souverdane Bundesland ein eigenes Parlament und eine eigene Regierung mit dem
jeweiligen gesamten Verwaltungsunterbau eines jeden Ressorts, der nicht nur die
Bundesgesetze, sondern auch die Landesgesetze ausfiihrt. Der Kostennachteil trifft
insbesondere auf die Stadtstaaten zu. Zwar ware hier ein Zusammenschluss mit dem
jeweiligen Nachbarstaat moglich (vgl. Art. 29 GG), einer solchen Fusion steht aber der
ausgepragte (und emotional veranlagte) Lokalpatriotismus der Entscheidungstrager
entgegen.

SchlieBlich hat sich im Rahmen der zunehmenden Globalisierung und des internatio-
nalen Terrorismus herausgestellt, dass die Zusammenarbeit der Gefahrenabwehrbe-
hérden und Nachrichtendienste mehr von Partikularinteressen gepréagt ist als von der
gemeinsamen Bekampfung einer Bedrohung, die alle gleichermaBen betrifft. Auch
hier wird der Nachteil des Bundesstaatsprinzips besonders deutlich. Immerhin hat dies
der verfassungsandernde Gesetzgeber erkannt und im Zuge der Foderalismusreform
2006 eine bundeseinheitliche Regelung geschaffen. So hat der Bund nunmehr die
ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz lber die Abwehr von Gefahren des interna-
tionalen Terrorismus durch das BKA (Art. 73 I Nr. 9a GG — vgl. dazu Rn 807c).
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D. Die parlamentarische Demokratie

Wichtige Entscheidungen: BVerfGE 8, 104 (Volksbefragungen); 20, 56 (Zuschiisse an politische Parteien);
44, 125 (Offentlichkeitsarbeit der Bundesregierung); 63, 230 (Offentlichkeitsarbeit der Bundesregierung vor
Bundestagswahlen); 66, 369 (Wahlpriifungsbeschwerde; Wabhlfreiheit); 73, 40 (Steuerliche Abzugsfahigkeit
von Parteispenden); 83, 37 (Auslénderwahlrecht); 89, 155 (Maastricht); 95, 335 (VerfassungsmaBigkeit von
Uberhangmandaten); 95, 408 (VerfassungsmaBigkeit der Grundmandatsklausel); 113, 268 (Européischer Haft-
befehl); 121, 268 (Negatives Stimmgewicht); 123, 39 (Wahlcomputer); 123, 267 (Lissabon-Vertrag); 132, 195
(ESM); 135, 317 (ESM-Vertrag); BVerfG NVwZ 2002, 851 (Grenzen der Satzungsgewalt); NJW 2011, 2946
(Griechenlandhilfe); NVwZ 2012, 622 (Wahlkreiseinteilung); NVwZ 2012, 1101 (Negatives Stimmgewicht;
Uberhangmandate); NVvwZ 2016, 922 (Rechte von Oppositionsfraktionen); NJW 2016, 2473 (OMT-Programm
der EZB); NJW 2017, 611 (NPD-Parteiverbotsverfahren); NJW 2019, 1201 (Wahlpriifungsbeschwerde); NJW
2019, 3204 (Keine Kompetenzwidrigkeit der Regelungen zur Europdischen Bankenunion)

I. Begriff der Demokratie

Demokratie!®’ (,Herrschaft des Volkes") bedeutet die Regierung des Volkes durch
das Volk und fir das Volk.168

Das Demokratieprinzip ist, wie das BVerfG in standiger Rechtsprechung klarstellt!®?,
konstitutiver Bestandteil der freiheitlichen demokratischen Grundordnung des Grund-
gesetzes. Demokratie sei die Herrschaftsform der Freien und Gleichen. Sie beruhe auf
der Idee der freien Selbstbestimmung aller Biirger.17® In seinem menschenrechtlichen
Kern verbiirge das Demokratieprinzip das Recht der Biirger, in Freiheit und Gleichheit
durch Wahlen und Abstimmungen die sie betreffende &ffentliche Gewalt personell und
sachlich zu bestimmen.17t

Man unterscheidet verschiedene Grundtypen der Demokratie: die unmittelbare oder
direkte Demokratie und die mittelbare oder reprdsentative Demokratie. Die antike
Demokratie war eine direkte Demokratie: Das Volk war am Gesetzgebungsverfah-
ren unmittelbar beteiligt (etwa durch Abstimmungen). Es gab keine Aufspaltung der
Staatsgewalt in verschiedene, voneinander unabhdngige Staatsorgane. In der Neuzeit
hat sich dann die reprasentative Demokratie herausgebildet: Die Staatsbiirger
wahlen ihre Reprasentanten (Abgeordnete), die dann in ihrem Auftrag (Mandat) die
Gesetze beschlieBen und — in Abhangigkeit von den Mehrheitsverhdltnissen — die
Regierung bilden. Zur (reprasentativen) Demokratie gehort es, dass die Volksvertre-
tung aus freien Wahlen hervorgeht, an der die Staatsbiirger in gleicher Weise teil-
nehmen kdnnen. Auf der Grundlage von Verfassungsnormen und Rechtsstaatlichkeit
kontrolliert die Volksvertretung die Regierung und beschlieBt nach dem Mehrheits-
prinzip neben den Gesetzen auch andere politische MaBnahmen.

Hinsichtlich der reprasentativen Demokratie unterscheidet man wiederum zwei Grund-
formen, die Prasidialdemokratie und die parlamentarische Demokratie. In der Prasi-
dialdemokratie besteht eine strenge Gewaltenteilung zwischen Exekutive und Legis-
lative: Die Regierungsmitglieder diirfen nicht gleichzeitig Mitglieder der gesetzgeben-
den Kérperschaft(en) sein. Die Amter des Staatsoberhaupts (Président) und des
Regierungschefs sind meist in einer Person vereint. Diese wird vom Volk gewahlt und
bt die Regierungsgewalt unabhangig vom Parlament aus. Die vom Prasidenten gebil-

167 Der Begriff setzt sich zusammen aus den griechischen Wortbestandteilen demos (Volk) und kratein bzw. kratia
(Herrschen).

168 So die von Abraham Lincoln in seiner Gettysburg Address v. 19.11.1863 anlésslich der Einweihung des Soldaten-
friedhofs auf dem Schlachtfeld von Gettysburg gepréagte Kurzformel, die im Original lautet: ,,Government of the people,
by the people, for the people”. Vgl. auch Kirchhof, NJW 2001, 1332 ff. und spater auch Pieroth, JuS 2010, 473 ff.

69 vgl. etwa BVerfG NJW 2017, 611, 620.

170 BVerfG NJW 2017, 611, 620 (mit Verweis auf BVerfGE 44, 125, 142).

71 BVerfG NJW 2017, 611, 620 (mit Verweis u.a. auf BVerfGE 123, 267, 341; 129, 124, 169; 135, 317, 386; BVerfG
NJW 2016, 2473).
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dete Regierung ist daher von den jeweiligen Parlamentsmehrheiten kaum abhangig.
Diese Art von Demokratie findet sich vornehmlich in den USA und in Frankreich. Aber
auch in einigen siidamerikanischen Staaten wie Brasilien, Argentinien und Uruguay
findet sich eine Prasidialdemokratie, allerdings mit nahezu diktatorischer Stellung des
Prasidenten. Die Weimarer Republik hatte zumindest ab 1930 starke prasidiale Zuge.
Aufgrund der negativen Erfahrung mit dem Prasidialsystem in den Krisenjahren 1930
bis 1932 haben der Herrenchiemseer Konvent und der Parlamentarische Rat die
Machtstellung des Prasidenten stark beschnitten.

In der parlamentarischen Demokratie ist das Parlament sowohl Gesetzgeber als
auch entscheidendes Organ bei der Regierungsbildung. Das bedeutet, dass die
Regierung (d.h. der Regierungschef) nicht direkt vom Volk, sondern vom Parlament
gewahlt wird. Dadurch besteht typischerweise eine Abhangigkeit des Regierungschefs
vom Vertrauen des Parlaments. Diese Art von Demokratie findet sich z.B. in der
Bundesrepublik Deutschland. Das Prinzip der reprasentativen Demokratie ergibt sich
hier aus Art. 20 II S. 2 GG, wonach die Staatsgewalt vom Volke ausgeht (,Volkssou-
veranitat") und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt
und der Rechtsprechung ausgeltibt wird.

Zum Prinzip einer (parlamentarischen) Demokratie gehort es dartiber hinaus, dass die
Volksvertretung in periodisch wiederkehrenden Abstanden durch Wahlen ab-
geldést und so vom Volk neu legitimiert wird. In der Bundesrepublik Deutschland ist
dies verfassungsrechtlich durch Art. 39 GG abgesichert, wonach der Bundestag auf
vier Jahre gewahlt wird. Fraglich ist, ob der verfassungsdandernde Gesetzgeber die Be-
stimmung andern und so (1) die laufende Legislaturperiode und (2) kiinftige Legisla-
turperioden verlangern kann.

Zu (1): Fir eine Verfassungsanderung bedarf es einer Mehrheit von zwei Dritteln der
Mitglieder des Bundestags!’? und zwei Dritteln der Stimmen des Bundesrats!’3. Unterstellt
man diese Mehrheiten, sind zumindest die formellen Voraussetzungen fiir die Verlangerung
der Legislaturperiode gegeben.

In materieller Hinsicht sind bei einer Verfassungsdanderung die Einschrankungen des Art.
79 III GG zu beachten, wonach u.a. die in den Art. 1 und 20 GG niedergelegten Grundsat-
ze nicht beriihrt werden dirfen. Art. 39 GG ist von Art. 79 III GG nicht erfasst. Insoweit
kdnnte angenommen werden, dass der verfassungsdandernde Gesetzgeber die laufende
Legislaturperiode durch entsprechende Anderung des Art. 39 GG verldngern kann.
Méglicherweise steht aber das in Art. 20 GG verankerte und daher nicht abanderbare (vgl.
Art. 79 III GG) Demokratieprinzip einer solchen Verfassungsanderung entgegen. Konstitu-
tives Element einer Demokratie ist es, dass sich die Volksvertretung in periodisch wieder-
kehrenden Abstédnden neu demokratisch legitimieren muss. Kénnte das Parlament (unter
Beteiligung des Bundesrats) seine nur auf Zeit verliehene Herrschaftsbefugnis aus eigener
Macht verldngern, entfiele fiir diese Zeit die demokratische Legitimation durch das Volk.
Das Demokratieprinzip wére verletzt.!”* Die Verlangerung einer laufenden Legislaturperiode
ist demgemaB nicht zuldssig. Das wiirde auch fiir den Fall gelten, dass zwingende Sach-
grinde (etwa die Bekdmpfung einer wirtschaftlichen oder politischen Krise) fiir eine
Verlangerung sprachen. Eine Verldngerung der laufenden Legislaturperiode ist nur fiir den
Fall des Art. 115h GG zulassig.'”>

172 Zum Begriff der Mehrheit der Mitglieder des Bundestags vgl. Art. 121 GG; zur gesetzlichen Mitgliederzahl vgl. § 1 1
S. 1 BWahlG, wonach die Mitgliederzahl 598 Abgeordnete betragt. Hinzu kommen allerdings die Uberhangmandate und
die Ausgleichsmandate, da diese ebenfalls gesetzlich entstehen (vgl. dazu Rn 136).

173 Zu den Stimmen des Bundesrats vgl. Art. 51 I-III GG.

174 vgl. BVerfGE 1, 14, 33; nunmehr auch Pieroth, JuS 2010, 473, 479.

175 S0 auch Kretschmer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 39 Rn 12.
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Zu (2): Hinsichtlich kiinftiger Legislaturperioden wird eine allgemeine Verldngerung der
Legislaturperiode fiir mit Art. 79 III i.V.m. Art. 20 II GG vereinbar angesehen, wobei zu-
treffend eine Hochstgrenze von 5 Jahren genannt wird.!”® Auf der Ebene der Bundeslan-
der ist bereits jetzt eine Legislaturperiode der Landtage von 5 Jahren die Regel.

I1. Elemente der Demokratie

Die Elemente der Demokratie sind vielféltig, treten bei ihrer Verwirklichung aber oft in
Konkurrenz zueinander. Zundchst einmal ist in einer Demokratie das Volk der Souve-
ran, d.h. der Inhaber der Staatsgewalt (,Volkssouveranitat"). Parlament und Regie-
rung werden nach dem Prinzip der freien, geheimen, allgemeinen und periodisch
wiederkehrenden Wahl — direkt oder indirekt — vom Volk fiir eine bestimmte Zeit
gewahlt (,Volkswahl"). Alle Handlungen des Staates missen mit der Mehrheit des
Volkswillens (,Mehrheitsprinzip") sowie mit hoherrangigem Recht (,Rechtsstaats-
prinzip") bereinstimmen. Staatliche Organe haben die Grundrechte (insbesondere
die Menschen- und Biirgerrechte) des Einzelnen zu achten und zu schiitzen. In
einer parlamentarischen Demokratie, wie sie fiir die Bundesrepublik Deutschland Art.
20 I, II GG vorschreibt, ist auch das Vorhandensein einer wirksamen parlamenta-
rischen Opposition selbstverstandlicher Bestandteil einer Demokratie. SchlieBlich ist
fir eine Demokratie kennzeichnend, dass eine (horizontale) Gewaltenteilung (Auf-
teilung der Staatsgewalt in Legislative, Exekutive und Judikative) besteht. Die Gewal-
tenteilung flihrt zu einer gegenseitigen Kontrolle und Hemmung der Staatsgewalt
(checks and balances)t”” und dient damit der Vorbeugung einer Machtkonzentration
und eines Machtmissbrauchs. ,Volksdemokratien® kommunistischer bzw. sozialisti-
scher Pragung (siehe etwa die Demokratische Volksrepublik Korea), die auf eine
strenge Gewaltenteilung verzichten und bei denen die Staatsgewalt nur durch die
«Volksvertretung" ausgetibt wird, kennen weder eine (effektive) Gewaltenteilung noch
einen (echten) Parlamentarismus einschlieBlich einer wirksamen Opposition. Auch
liegen ihnen rechtsstaatliche Strukturen und die Achtung von Grund- und Menschen-
rechten fern.

AuBerhalb des Minderheitenschutzes, der der parlamentarischen Opposition zukommt,
beinhaltet das Demokratieprinzip einen generellen Minderheitenschutz: Zwar ist
die Mehrheit demokratisch legitimiert, sie darf ihre Legitimation aber nicht missbrau-
chen, indem sie Minderheiten bekampft, um ihre Machtanspriiche zu sichern. Der
Schutz derjenigen, die die Mehrheitsverhaltnisse nicht tragen, wird Gber die Grund-
rechte (Art. 1 ff. GG) und grundrechtsgleichen Rechte (Art. 20 IV, 33 I-III, 38 I S. 1,
381S.2,101, 1031, 103 II, 103 III, und 104 I S. 2 GG), die Gewaltenteilung (Art. 20
II S. 2 GG), das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 III GG, 28 I S. 1 GG) und das Sozial-
staatsprinzip (Art. 20 I, 28 I S. 1 GG) erreicht. Zudem sollen periodisch wiederkeh-
rende Wahlen gewahrleisten, dass die Herrschaft der Mehrheit auf Zeit begrenzt
bleibt und die Minderheit die Chance hat, zur Mehrheit zu werden (dazu Rn 77d). Zu
begriiBen ist daher die Rechtsprechung des BVerfG zur Unzuldssigkeit der Nutzung
staatlicher Infrastruktur durch Mitglieder der Mehrheit, um politische Gegner (politi-
sche Minderheiten) zu bekampfen (dazu Rn 86 ff.). Andererseits wird das vom BVerfG
gebilligte Prinzip der ,abgestuften Chancengleichheit" im Rahmen der Wahlwerbung
politischer Parteien (vgl. dazu Rn 383 ff.) dem Minderheitenschutz nicht in jeder Hin-
sicht gerecht.

176 \igl. Magiera, in: Sachs, GG, Art. 39 Rn 5 und (zwar hinsichtlich Mecklenburg-Vorpommern, was sich aber durchaus
auf Art. 39 GG Ubertragen lieBe) MeckVorVerfG NVwZ 2008, 1343 (mit Bespr. v. Sachs, JuS 2009, 462). Dem sich an-
schlieBend Pieroth, JuS 2010, 473, 479.

177 zuriickgehend auf John Locke (1632-1704) und Charles de Montesquieu (1689-1755) — insofern lediglich klarstel-
lend BVerfG NVwZ 2018, 51, 52 f. (mit Verweis auf BVerfGE 3, 225, 247; 7, 183, 188; 9, 268, 279; 22, 106, 111; 34,
52,59; 95, 1, 15; 137, 185, 231; 139, 194, 223 f.; BVerfG NVwZ 2017, 1364, 1365).
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Zwischen den Elementen der Demokratie besteht oft ein Spannungsverhaltnis. Einer-
seits verlangt das Demokratieprinzip die Durchsetzung des Mehrheitswillens, anderer-
seits versucht es durch Grundrechte, Minderheitenschutz, Gewaltenteilung, Rechts-
und Sozialstaatlichkeit die Folgen von Mehrheitsentscheidungen abzuschwachen und
den Minderheiten eine Chance einzuraumen, selbst einmal zur Mehrheit zu werden.
Zahlreiche Verfassungen versuchen diesen Ausgleich zusatzlich durch Errichtung von
Teilgewalten (Fdderalismus), Differenzierung der Volkssouveranitat (Mehrkammersys-
tem) und mit Hilfe einer unabhdngigen Verfassungsgerichtsbarkeit zu erreichen. So-
lange aber — wie auch in der Bundesrepublik Deutschland — die personelle Besetzung
der Verfassungsgerichte von den Mehrheitsverhdltnissen in den Parlamenten bzw.
Kammern abhéngt'’8, darf eine vollige Unabhangigkeit bezweifelt werden (zur Kritik
vgl. auch Rn 616). Generell zum Minderheitenschutz vgl. Rn 77f, 86 ff., 383 ff.

II1. Vorhandensein einer wirksamen Opposition

Eine parlamentarische Demokratie impliziert das Vorhandensein einer parlamenta-
rischen Opposition'’® als Gegenpol der Regierung (bzw. der Regierungsfraktionen).
Sie soll einen politischen Meinungskampf fiihren und zugleich die Regierungsarbeit
kontrollieren, was wiederum nur der Fall sein kann, wenn ihr die Verfassung auch um-
fassende Rechte einrdumt.!80 Das ist so unstreitig wie selbstverstandlich. Freilich kann
eine Opposition ihre (Kontroll-)Rechte nicht wirksam ausliben, wenn die Verfassung
die Austibung von (bestimmten) Oppositionsrechten vom Erreichen bestimmter Quo-
ren abhangig macht. Fehlt ein erforderliches Quorum, ist eine effektive Kontrolle nicht
oder nur stark eingeschrankt maglich.

Beispiele: Die abstrakte Normenkontrolle eignet sich hervorragend, eine RechtmaBig-
keitskontrolle bzgl. von der Bundestagsmehrheit beschlossener Gesetze herbeizufiih-
ren. Um bei einer abstrakten Normenkontrolle aber antragsberechtigt zu sein, muss der
Antragsteller ein Viertel der Mitglieder des Bundestags umfassen (Art. 93 I Nr. 2 GG;
einfachgesetzlich wiederholt in § 76 I BVerfGG), was hinsichtlich der Opposition im 18.
Deutschen Bundestag nicht der Fall war.18! Ahnlich verhalt es sich mit dem Recht der
Einsetzung eines Untersuchungsausschusses. GemaB Art. 44 I S. 1 GG (einfachgesetz-
lich wiederholt in § 1 I PUAG) ist auch hier ein Viertel der Mitglieder des Bundestags
erforderlich, damit der Bundestag den Untersuchungsausschuss einsetzen muss (dazu
Rn 486). Weitere Beispiele von Quoren, die das Grundgesetz fiir die Ausiibung von par-
lamentarischen Minderheitenrechten vorsieht, sind Art. 23 Ia S. 2 GG, Art. 39 III S. 3
GG und Art. 45a 11 S. 2 GG.

Verfligt also eine Opposition ber weniger Sitze, als sie zur (effektiven) Wahrneh-
mung von Oppositionsrechten benétigt, ist die damit verbundene Beschneidung oppo-
sitioneller Rechte, die mit der Aufrechterhaltung der Funktionstiichtigkeit des Parla-
ments begriindet wird (nicht jede Splitterpartei soll Antrage stellen und Verfahren
einleiten kénnen), verfassungsrechtlich problematisch, da eine wirksame Opposition

178 vgl. Art. 94 1 S. 2 GG, wonach die Richter des BVerfG je zur Halfte vom Bundestag und vom Bundesrat gewahlit
werden (vgl. dazu ndher Rn 616).

179 \gl. auch BVerfG NJW 2018, 928, 929 f.

18 7y den Oppositionsrechten siehe sogleich Rn 78a ff.

181 per 18. Deutsche Bundestag bestand aus insgesamt 630 Abgeordneten. Darunter fielen 254 Sitze auf die CDU (ur-
spriinglich waren es 255, ein Mandat war aber nachtréglich weggefallen), 56 auf die CSU, 193 auf die SPD, 64 auf DIE
LINKE und 63 auf Biindnis 90/DIE GRUNEN. Infolge der GroBen Koalition von CDU/CSU und SPD betrug die Zahl der
Sitze der beiden Oppositionsfraktionen lediglich 127. Das war weniger als ein Viertel von 630. Der gegenwartige 19.
Deutsche Bundestag besteht aus insgesamt 709 Abgeordneten. Darunter fallen 200 Sitze auf die CDU, 46 auf die CSU,
152 auf die SPD (vor dem Austritt Bllows aus der Fraktion waren es 153 Sitze), 69 auf DIE LINKE, 67 auf Blindnis
90/DIE GRUNEN, 80 auf die FDP und 89 auf die AfD (vor dem Austritt von Petry, Mieruch, Kamann, Herrmann und
Hartmann aus Partei bzw. Fraktion waren es 94 Sitze fiir die AfD). Da die Koalition von CDU/CSU und SPD (ber ins-
gesamt 398 Sitze verfiigt, betrdgt die Gesamtzahl der Sitze der Opposition damit 311 (sofern man die 6 Fraktionsaus-
tritte zur Opposition zahlt). Das sind rund 44%, was eine effektive Oppositionsarbeit gewahrleistet.
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ein konstitutives Merkmal einer Demokratie darstellt und die oppositionellen Rechte
auch Oppositionen zustehen miissen, die weniger als ein Viertel der Mitglieder umfas-
sen. Eine teleologische Auslegung der genannten Verfassungsbestimmungen entge-
gen dem jeweils klaren und damit nicht interpretationsfahigen Wortlaut ist nicht még-
lich.182 In der Folge bliebe damit die Annahme von verfassungswidrigem Verfassungs-
recht, wenn man davon ausgeht, dass zwischen den Quoren fiir die Auslibung der
parlamentarischen Minderheitenrechte und dem allgemeinen verfassungsrechtlichen
Grundsatz effektiver Opposition ein Spannungsverhaltnis besteht und Letzterer den
Vorrang genieBt. Geht man diesen Schritt nicht, bleibt lediglich die Frage nach einer
Anderung der genannten grundgesetzlichen Bestimmungen, die wegen Art. 79 II GG
jedoch eine Zwei-Drittel-Mehrheit in Bundestag und Bundesrat voraussetzt. Eine bloBe
Erweiterung von Minderheitenrechten in der Geschdftsordnung, wonach sich der
Bundestag auf Antrag von 120 Abgeordneten zur Ergreifung bestimmter MaBnahmen
verpflichtet (vgl. § 126a GO BT, der fiir die 18. Legislaturperiode galt), konnte allen-
falls als ,Schritt in die richtige Richtung" gewertet werden, aber weder eine for-
malgesetzlich noch eine verfassungsrechtlich gebotene Verankerung von effektiven
Minderheitenrechten ersetzen. Demgegeniiber wére eine Anderung des § 76 I BVerf-
GG bzw. eine Erweiterung der Minderheitenrechte im PUAG ein Anfang gewesen. Der
hierzu in der 18. Legislaturperiode von der Fraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN in den
Bundestag eingebrachte Gesetzentwurf (BT-Drs. 18/184) wurde (in wenig (iberra-
schender Weise) abgelehnt, was zu einem Organstreitverfahren (2 BvE 4/14) fihrte.
Das BVerfG bewertete den Antrag zwar als zuldssig!83, wies ihn aber als unbegriindet
zurlick. Zwar betont das BVerfG den im Demokratieprinzip nach Art. 20 I, II GG und
Art. 28 1 S. 1 GG wurzelnden verfassungsrechtlichen Schutz der Opposition84 sowie
das im Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 III GG und Art. 28 I S. 1 GG verankerte Recht
.auf organisierte politische Opposition"!83, die jeweils wirksam ausgestaltet sein
missteni®, Allerdings stellt sich das BVerfG — in seiner einstimmig ergangenen Ent-
scheidung — auch auf den Standpunkt, dass weder das Grundgesetz explizit spezifi-
sche Oppositions(fraktions)rechte begriinde, noch sich aus ihm ein Gebot der Schaf-
fung solcher Rechte ableiten lasse!®”. Im Gegenteil stehe Art. 38 I S. 2 GG einer Ein-
fihrung spezifischer Oppositions(fraktions)rechte entgegen.!88 Und der Mdglichkeit
einer Verfassungsanderung in Form einer Absenkung der grundgesetzlich vorgegebe-
nen Quoren eines Drittels (Art. 39 III S. 3 GG) oder Viertels (Art. 23 Ia S. 2, Art. 44 1
S. 1, Art. 45a II S. 2 und Art. 93 I Nr. 2 GG) der Mitglieder des Bundestags fiir die
Ausiibung parlamentarischer Minderheitenrechte begegnete das BVerfG nicht nur mit
dem Argument, dem stehe die bewusste Entscheidung des Verfassungsgebers fiir die
bestehenden Quoren entgegen!®®, sondern auch damit, dass eine Absenkung der
Quoren sogar verfassungsrechtlich unzuldssig sei. Die Quorenregelungen hatten
ebenso Verfassungsrang wie der Grundsatz effektiver Opposition. Beide Prinzipien
stiinden auf derselben hierarchischen Normebene, die kein Kriterium dafiir liefern
kdnne, welchem Prinzip Vorrang zukomme. Das Grundgesetz kénne nur als Einheit
begriffen werden.!®® Aus dem Gesamtinhalt der Verfassung ergében sich verfassungs-
rechtliche Grundsatze und Grundentscheidungen, denen die einzelnen Verfassungsbe-
stimmungen untergeordnet seien. Daraus ergebe sich, dass jede Verfassungsbe-
stimmung so ausgelegt werden miisse, dass sie mit jenen elementaren Verfassungs-

182 50 auch BVerfG NVwZ 2016, 922, 926. Anders wohl Cancik, NVwZ 2014, 18, 21 ff.

183 BVerfG 3.5.2016 — 2 BVE 4/14 (insoweit nicht abgedruckt in NVvwZ 2016, 922, 923) — siehe dazu Rn 630/636.
184 BVerfG NVwZ 2016, 922, 923 mit Verweis auf BVerfGE 2, 1, 13; 44, 308, 321; 70, 324, 363.

185 BVerfG NVwZ 2016, 922, 924 mit Verweis auf BVerfGE 123, 267, 367.

18 BVerfG NVvwZ 2016, 922, 924.

187 BVerfG NVvwZ 2016, 922, 924 f.

188 BVerfG NVwZ 2016, 922, 925 f.

18 BVerfG NvwzZ 2016, 922, 927 f.

190 BVerfG NVwZ 2016, 922, 927 mit Verweis auf BVerfGE 1, 14, 32 und Hesse, VerfR, Rn 20.
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grundsdtzen und Grundentscheidungen des Verfassungsgesetzgebers vereinbar sei.!!
Daraus folge, dass auf der Ebene der Verfassung ranghdhere und rangniedere Nor-
men in dem Sinne, dass sie aneinander gemessen werden kodnnten, grundsatzlich
nicht denkbar seien.!9 Zudem verbiete sich eine Anderung der bestehenden verfas-
sungsrechtlichen Quoren, weil anderenfalls die verfassungsrechtlichen Grundsatze
und Grundentscheidungen des Grundgesetzes missachtet wiirden.

Indem das BVerfG also die innere Einheit der Verfassung betont, geht es davon aus,
dass die Quorenregelungen auf derselben hierarchischen Stufe stehen wie der Grund-
satz effektiver Opposition. Damit verbietet das BVerfG eine diesbeziigliche Verfas-
sungsanderung und erteilt zugleich der Figur vom verfassungswidrigen Verfassungs-
recht (abermals) wohl eine Absage. Immerhin raumt das BVerfG ein, dass die Rechts-
figur ,,umstritten" sei und dass Verfassungsbestimmungen (lediglich) ,grundsatzlich®
nicht aneinander gemessen werden kénnten. %3

Stellungnahme: Dass eine Entscheidung des Verfassungsgebers bewusst getroffen
wurde, kann kein Argument gegen eine Verfassungsdanderung sein. Denn daraus
kénnte man ja den Schluss ziehen, dass Verfassungsanderungen nur insoweit méglich
waren, als der Verfassungsgeber die zu dndernden Verfassungsbestimmungen unbe-
wusst getroffen hatte. Vielmehr muss allein danach gefragt werden, ob eine Verfas-
sungsanderung nach den gegenwartigen politischen und gesellschaftlichen Verhaltnis-
sen notwendig erscheint. Im vorliegenden Zusammenhang geht es also darum, ob die
im Grundgesetz genannten Quoren (noch) den Anforderungen geniigen, die das
Rechtsstaatsprinzip und das Demokratieprinzip an den Minderheitenschutz und an
eine wirksame parlamentarische Opposition stellen. Mégen die im Grundgesetz ge-
nannten Quoren unter Beriicksichtigung der friiheren politischen Mehrheitsverhéltnis-
se vom Verfassungsgeber bedacht sein und ausgereicht haben, um der Opposition
wirksame Instrumente an die Hand zu geben, diirfte dies mit Blick auf die zugenom-
mene (und mdglicherweise weiter zunehmende) Diversitdt im politischen Meinungs-
spektrum und die damit einhergehende Notwendigkeit der Bildung GroBer Koalitionen
einerseits, aber auch mit Blick auf eine Starkung von Minderheitenrechten (Oppositi-
ons(fraktions)rechten) andererseits zweifelhaft geworden sein. Insofern kann man
sich durchaus auf den Standpunkt stellen, der Grundsatz effektiver Opposition, der in
der modernen pluralistischen Gesellschaft eine zunehmende Bedeutung erlangt, habe
Vorrang vor den Quorenregelungen (jedenfalls in ihren konkreten Héhen), die offen-
bar (lediglich) der Sicherung der Handlungs- und Entscheidungsfahigkeit des Parla-
ments dienen. Teilt man diesen Standpunkt, hat die Figur vom verfassungswidrigen
Verfassungsrecht durchaus ihre Berechtigung.

SchlieBlich leidet die Argumentation des BVerfG an einer rechtsmethodischen Schwa-
che: Sind auf der Ebene der Verfassung ranghdhere und rangniedere Normen in dem
Sinne, dass sie aneinander gemessen werden konnten, grundsatzlich nicht denkbar,
dirfte sich die Frage nach der Auslegung am MaBstab elementarer Verfassungsgrund-
satze und Grundentscheidungen des Verfassungsgesetzgebers gar nicht stellen (so
aber das BVerfG), weil es vom Standpunkt des BVerfG aus doch gerade keine einan-
der zu messende rangniedere und ranghohere Verfassungsbestimmungen gibt. Wie
ausgefiihrt, gibt es in der Verfassung elementare Grundentscheidungen, zu denen die
in Art. 79 III GG genannten dnderungsfesten Materien der in Art. 1 und 20 GG nie-
dergelegten Verfassungsgrundsatze zdhlen. Alle anderen Verfassungsbestimmungen

191 BVerfG NVwZ 2016, 922, 927 mit Verweis auf BVerfGE 1, 14, 32 f.

192 BVerfG NVwZ 2016, 922, 927 mit Verweis auf BVerfGE 3, 225, 232.

193 BVerfG NVwZ 2016, 922, 927 (mit dem ,grundsatzlich® halt sich das BVerfG wohl eine ,Hintertiir" fiir gegenwartig
noch nicht absehbare abweichende Félle offen).
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missen sich daran messen lassen. Insofern hat die Figur vom ,verfassungswidrigen
Verfassungsrecht" durchaus ihre Berechtigung.

Von dem hier vertretenen Standpunkt aus ware also eine Verfassungsanderung nicht
nur moglich, sondern auch geboten. Zu fordern ware eine Absenkung der verfas-
sungsrechtlichen Quoren, um in einer politisch vielféltig gewordenen Gesellschaft, die
sich auch in den Parlamenten widerspiegelt, Minderheitenrechte zu starken und der
(parlamentarischen) Opposition eine wirksame Kontrollfunktion zu ermdglichen, die
das insoweit (ibergeordnete Demokratieprinzip fordert. Dem dirfte dann auch nicht
Art. 38 I S. 2 GG entgegenstehen.

Freilich stellt sich in der gegenwartigen 19. Legislaturperiode vorstehende Problematik
nicht, da die Opposition in ihrer Gesamtheit (und nur darauf bezogen sich obige Aus-
fihrungen) Uber rund 44% der Sitze verfiigt (siehe bereits Fun. 181).

IV. Demokratische Legitimation staatlichen Handelns

1. Erfordernis einer ununterbrochenen Legitimationskette

Ergibt sich in der Bundesrepublik Deutschland das Demokratieprinzip als gelten-
des und (wegen Art. 79 III GG) unabanderbares Verfassungsrecht aus Art. 20 I, II
GG, wonach die Bundesrepublik Deutschland ein ,, demokratischer und sozialer Bun-
desstaat" ist, ,alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht" und ,vom Volke in Wahlen und
Abstimmungen und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden
Gewalt und der Rechtsprechung ausgelibt" wird, wird lberaus deutlich, dass jeden-
falls belastendes staatliches Handeln der demokratischen Legitimation bedarf.
Dabei ist im Wesentlichen zwischen personeller und sachlich-inhaltlicher Legitimation
zu unterscheiden:

= In personeller Hinsicht ist eine hoheitliche Entscheidung legitimiert, wenn sich die Be-
stellung desjenigen, der sie trifft, durch eine ununterbrochene Legitimations-
kette!®* auf das Staatsvolk zurlickfiihren lasst'®>: Unmittelbar demokratisch legitimiert
ist das Parlament aufgrund von Wahlen (vgl. Art. 38 GG). Der Kanzler als Exekutiv-
spitze ist mittelbar demokratisch legitimiert, indem er vom Bundestag gewahlt wird
(Art. 63 GG) und diesem gegeniiber verantwortlich ist. Die einzelnen Minister sind de-
mokratisch legitimiert, weil sie vom Bundesprasidenten auf Vorschlag des Kanzlers er-
nannt und entlassen werden (Art. 64 I GG). SchlieBlich sind die nachgeordneten Behor-
den demokratisch legitimiert, weil sie gegeniiber der Regierung/dem Minister wei-
sungsgebunden sind.!% Daraus ergibt sich die personelle demokratische Legitimation
einer behdrdlichen Entscheidung gegeniiber dem Biirger, die in ihrer Vereinbarkeit mit
Art. 20 I, II GG freilich einbiiBt, je ldnger die Legitimationskette geworden ist. Uber-
tragt der Staat die Kompetenz zur selbststandigen Wahrnehmung einzelner hoheitlicher
Aufgaben jedoch auf Private, diirfen die demokratische Legitimation (und der Funkti-
onsvorbehalt nach Art. 33 IV GG) bezweifelt werden.'®” Das gilt im Ansatz bei einer
Beleihung'®® und erst recht, wenn der Staat hoheitliche Aufgaben auf nicht beliehene
private Dienstleister'®® oder zwischenstaatliche Einrichtungen?® (ibertragt.

1% Soweit ersichtlich, geht der Begriff auf £rnst Wolfgang Béckenférde zuriick.

195 BVerfG NJW 2012, 1563, 1564 ff. Vgl. auch BVerfG NJW 2017, 611, 620 f., das die Riickfiihrung der Staatsgewalt
auf den Willen des Volkes (auch) auf das Prinzip der Volkssouveranitdt stiitzt. Und in BVerfG NVwZ 2018, 51, 55 macht
das BVerfG deutlich, dass alles amtliche Handeln mit Entscheidungscharakter der demokratischen Legitimation bedarf.
Es miisse sich auf den Willen des Volkes zurtickfiihren lassen und ihm gegeniiber verantwortet werden.

1% vgl. BVerfGE 83, 60, 72; BVerfG NJW 2012, 1563, 1564 ff.

197 vgl. dazu ausfihrlich R. Schmidt, AllgVerwR, Rn 113,

1% Sjehe dazu Rn 52 f./80 sowie ausfiihrlich R. Schmidt, AllgVerwR, Rn 110 ff.

199 Sjehe dazu sogleich sowie Rn 80 ff.

20 Siehe dazu Rn 82 ff.
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diglich das Europaische Parlament zu beteiligen wéare) oder sie der Mitwirkung bzw.
Zustimmung der EU-Mitgliedstaaten bedirfen. In Bezug auf das geplante (aber ge-
genwartig in seinen Verhandlungen ruhende) Handelsabkommen TTIP und das vom
EU-Parlament am 15.2.2017 ratifizierte und am 21.9.2017 (vorlaufig) in Kraft getrete-
ne CETA”* bestlinde eine Mitwirkungspflicht dann, wenn Kompetenzen der EU-Mit-
gliedstaaten betroffen waren und die Mitgliedstaaten daher (neben der EU) Vertrags-
partner wiirden (sog. ,gemischte Vertrage"). Nach anfanglicher Unklarheit tber diese
Frage geht die mittlerweile liberwiegende Auffassung von einer Mitwirkungs- bzw. Zu-
stimmungspflicht aus.

Davon geht wohl auch das BVerfG aus, das Antrdge auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung gegen die vorlaufige Anwendung von CETA jedoch abgelehnt hat.”>> Die Entschei-
dung des BVerfG im Hauptsacheverfahren steht aber noch aus. Da jedoch auch der EuGH
in seinem Gutachten v. 16.5.2017 (Gutachten 2/15) zum geplanten Freihandelsabkommen
zwischen der EU und Singapur von der Erforderlichkeit der Mitwirkung der Mitgliedstaaten
ausgeht (zur Begriindung fiihrt er u.a. aus, dass die Regelung zu Investoren-Schieds-
gerichten in die geteilte Zustandigkeit der EU und der Mitgliedstaaten falle) und in seinem
am 30.4.2019 veroffentlichten Gutachten 1/177%% seinen Standpunkt klargemacht hat, der
im CETA vorgesehene Mechanismus (Einrichtung von (Schieds-)Gerichten) zur Beilegung
von Streitigkeiten zwischen Investoren und Staaten sei mit dem Unionsrecht vereinbar,
diirfte mit einer entsprechenden Entscheidung des BVerfG zum CETA zu rechnen sein. Man
darf also davon ausgehen, dass die EU (nach entsprechender Zustimmung durch die Mit-
gliedstaaten) grundsatzlich befugt ist, internationale (Handels-)Abkommen auch dann zu
schlieBen, wenn diese zur Streitbeilegung auch (Schieds-)Gerichte vorsehen.

Fir die Bundesrepublik Deutschland missen gem. Art. 23 II, III GG einerseits und
gem. Art. 59 II S. 1 GG andererseits die gesetzgebenden Korperschaften (Bundestag
und Bundesrat) zustimmen. Dies miisste in Form eines ,Vertragsgesetzes" erfolgen.

Zweite Folge der Annahme einer Rechtspersoénlichkeit der EU ist, dass ihren Organen
(hier: Parlament, Rat, Kommission’>”) auch eigene Mdoglichkeiten zur Durchsetzung
ihrer Akte zur Verfiigung stehen: Bei VerstéBen gegen das EU-Recht wird zuerst die
Kommission (Art. 17 EUV; 244 ff. AEUV) tatig und den betreffenden Mitgliedstaat zur
Rechenschaft ziehen. Sollte dieser weiterhin gegen seine Verpflichtungen aus dem
EUV bzw. AEUV verstoBen, wird sie den EuGH (vgl. Art. 13, 19 EUV, Art. 267 ff.
AEUV) anrufen, Art. 260 II S. 1 AEUV. Stellt dieser eine Vertragsverletzung durch den
Mitgliedstaat fest und setzt der betreffende Mitgliedstaat die sich aus dem Urteil
ergebenden MaBnahmen nicht innerhalb der von der Kommission gesetzten Frist um,
wird der EuGH nach erneuter Anrufung durch die Kommission die Zahlung eines
Pauschalbetrags oder eines Zwangsgelds bestimmen, Art. 260 II S. 3 AEUV. Zu den
Organen der Europdischen Union vgl. Rn 761 ff.

754 Siehe ABI. EU Nr. L 11 v. 14.1.2017.

755 BVerfG NJW 2016, 3583, 3584 ff. sowie BVerfG WM 2017, 254.

7% EuGH EuZW 2019, 457.

757 Auf den Gerichtshof (Art. 251 ff. AEUV), die Europdische Zentralbank (Art. 282 ff. AEUV) und den Rechnungshof
(Art. 285 ff. AEUV) soll an dieser Stelle nicht weiter eingegangen werden, obwohl sie auch zu den Organen der EU
zdhlen (vgl. Art. 13 EUV).
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III1. Primares und sekundares EU-Recht

1. Das Primarrecht

a. Griindungsvertriage und Anderungsvertrige; Grundfreiheiten

Zum primdren Unionsrecht gehdren im Wesentlichen die genannten Griindungs-
vertrige sowie die Anderungsvertrdge von Maastricht, Amsterdam, Nizza und Lissa-
bon. Diese Vertrage sind volkerrechtliche Vertrage zwischen den Mitgliedstaaten und
bilden die Grundlage der Europdischen Union (dazu Rn 328 ff.). Hinzu kommen et-
liche Protokolle, etwa das Protokoll (iber die Rolle der nationalen Parlamente, das
Subsidiaritatsprotokoll und das Protokoll tiber die reduzierte Bindung GroBbritanniens,
Polens und Tschechiens an die Grundrechte-Charta (GRC). Der GRC kommt kraft
Rechtsverbindlichkeitserklarung (vgl. Art. 6 T EUV und Art. 51 I S. 1 GRC, wonach die
GRC die EU sowie alle Mitgliedstaaten bei der Durchfiihrung von EU-Recht bindet)
ebenfalls der Status von primarem Unionsrecht zu.”587%9

Die Bestimmungen des primdren Unionsrechts begriinden, soweit sie an natirliche
und juristische Personen adressiert sind, unmittelbar geltende Rechte und Pflichten.
Dies gilt insbesondere fiir die Grundfreiheiten, die als grundrechtsahnliche Rechte
bezeichnet werden kénnen und die der Verwirklichung der in Art. 3 EUV genannten
Ziele der EU durch Errichtung eines gemeinsamen Binnenmarkts dienen (vgl. Art. 3 III
S. 1 EUV und Art. 26 f. AEUV).”®0 Der Binnenmarkt wiederum umfasst einen Raum
ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen
und Kapital gemaB den Bestimmungen der Vertrage gewahrleistet ist (Art. 26 II
AEUV).

b. Die Grundfreiheiten im Einzelnen

Die Grundfreiheiten gewahren jedem Unionsbiirger das Recht, die in den Primarver-
tragen und den Durchfiihrungsbestimmungen gewahrten Tatigkeiten diskriminierungs-
frei auszuliben. Zu den Grundfreiheiten’®! gehdren:

= Freier Personenverkehr (Art. 21 AEUV) - Grundfreiheit Nr. 1
= Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 ff. AEUV)
= Niederlassungsfreiheit (Art. 49 ff. AEUV)
= Warenverkehrsfreiheit (Art. 28 ff. AEUV) - Grundfreiheit Nr. 2
= Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 ff. AEUV) - Grundfreiheit Nr. 3
= Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 ff. AEUV) - Grundfreiheit Nr. 4

Erforderlich fiir die Anwendbarkeit aller Grundfreiheiten ist stets ein die Binnengren-
zen eines EU-Mitgliedstaats tiberschreitender Bezug der Tatigkeit.”62

aa. Freier Personenverkehr

Diese Grundfreiheit gewdhrt jedem Unionsblirger das Recht, sich im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten vorbehaltlich der in den Vertragen und den Durchfiihrungsvorschriften
vorgesehenen Beschrankungen und Bedingungen frei zu bewegen und aufzuhalten

78 vgl. auch Ritter, NJW 2010, 1110, 1114; Rabe, NJW 2013, 1407 f. Vgl. auch EuGH NJW 2013, 1415, 1416 (Aker—
berg Fransson), der die Bindungswirkung der GRC Uiber den Wortlaut des Art. 51 I S. 1 GRC hinaus auf den gesamten
Geltungsbereich des Unionsrechts erstreckt (dazu Rn 357/362).

759 Zum sekundaren Unionsrecht (Sekundérrecht) vgl. unten Rn 344 ff.

7% Der EUGH hat schon frilhzeitig festgestellt, dass die Grundfreiheiten unmittelbar anwendbar sind, vgl. etwa EuGH
Slg. 1974, 631, 652 f. (Reyners); Slg. 1974, 1299, 1311 f. (van Binsbergen).

761 Zur jlingeren Rspr. des EUGH zu den Grundfreiheiten vgl. Epiney, NVwZ 2015, 777 ff. Siehe auch EuGH NvwZ 2016,
1793 ff. (Doc Morris) — dazu naher unten Rn 342t. Dass auch die Grundfreiheiten — insbesondere die Warenverkehrs-
freiheit in Examensklausuren eine Rolle spielen kdnnen, wurde bereits in den Vorauflagen deutlich und ist nun auch in
anderer Ausbildungsliteratur zu lesen (siehe Ogorek, JA 2017, 798, 800).

762 Insofern klarstellend EuGH K&R 2017, 403, 404.
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(Art. 21 T AEUV). Mithin lasst sich auch von ,Aufenthaltsfreiheit" sprechen. Konkreti-
siert wird diese Grundfreiheit zum einen durch die EU-Freiziigigkeitsrichtlinie (Richtli-
nie 2004/38/EG (iber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehdrigen, sich
im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten) und zum
anderen durch das ,Schengen-Abkommen™ und das ,Schengener Durchfiihrungsiiber-
einkommen", denen 22 EU-Mitgliedstaaten’63 sowie Norwegen, Island, Schweiz und
Liechtenstein als assoziierte Nicht-EU-Staaten beigetreten sind. Mit Blick auf den
freien Personenverkehr ist Hauptziel der Schengen-Vertrage die Abschaffung der Per-
sonenkontrollen an den Binnengrenzen unter gleichzeitiger Starkung und Harmonisie-
rung der Kontrollen an den AuBengrenzen.

bb. Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Die Arbeitnehmerfreizligigkeit (Art. 45 ff. AEUV) gewahrleistet die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer (,Arbeitskrafte”, siehe Uberschrift vor Art. 45 AEUV) innerhalb der
Union. Sie ist darauf gerichtet, jede auf der Staatsangehdérigkeit beruhende unter-
schiedliche Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in Bezug auf Beschafti-
gung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen abzuschaffen (Art. 45 II AEUV).
Arbeitnehmer haben gem. Art. 45 III AEUV das Recht,

= sich um tatsachlich angebotene Stellen zu bewerben,

= sich zu diesem Zweck im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen,

= sich in einem Mitgliedstaat aufzuhalten, um dort nach den fiir die Arbeitnehmer dieses
Staates geltenden Rechts- und Verwaltungsvorschriften eine Beschaftigung auszuiiben,

= und nach Beendigung einer Beschaftigung im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats unter
Bedingungen zu verbleiben, welche die Kommission durch Verordnungen festlegt.

Hauptkriterium ist die Arbeitnehmereigenschaft. Diese ist wiederum durch verschie-
dene Kriterien charakterisiert:

= Das Hauptmerkmal besteht darin, dass es sich um eine natiirliche Person handeln muss
(eine juristische Person kann also niemals Arbeitnehmer sein), die eine unselbststandi-
ge Tatigkeit austibt.

= Unselbststandigkeit ist v.a. dadurch gekennzeichnet, dass Arbeitsinhalt, Arbeitsort und
Arbeitszeit nicht frei bestimmbar sind (sog. Weisungsgebundenheit). Indizien sind:

= Zeitliche und raumliche Einbindung in Betriebsorganisation (Arbeitsplatz steht im
Betrieb zur Verfligung; es besteht regelmaBige Erscheinungspflicht; Arbeitsmittel
werden gestellt etc.)

= Betrieb flihrt Sozialversicherungsbeitrage ab

= Verglitung besteht in Gehalts- oder Lohnzahlung statt durch Rechnung, Einzelhono-
rar etc.

= Geschuldet wird Mitarbeit in Organisation statt nur ein Ergebnis (ein ,Werk™)

Bedeutung erlangt die Abgrenzung zwischen Arbeitnehmereigenschaft und Selbst-
standigkeit insbesondere fiir folgende Aspekte, die nur fiir Arbeitnehmer gelten:

= Sozialversicherungspflicht

= Volle Geltung des Arbeitsrechts, insbesondere der Arbeitnehmerschutzvorschriften
(Kiindigungsschutz; Anspruch auf bezahlten Urlaub; Entgeltfortzahlung im Krankheits-
fall; Mutterschutz etc.)

763 Von den 27 EU-Staaten sind Irland, Zypern, Bulgarien, Rumanien und Kroatien (noch) nicht beigetreten, wobei Bul-
garien, Rumanien, Zypern und Kroatien die Schengen-Regelungen zumindest teilweise anwenden.
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Selbststandige (Gewerbetreibende oder Freiberufler) haben diese Rechte und Pflich-
ten nicht oder nur sehr eingeschrankt.

Beispiele von Freiberuflern: Arzte, Architekten, Rechtsanwélte, Steuerberater, Sach-
verstandige etc., sofern sie nicht (arbeits-)vertraglich in eine Betriebsorganisation ein-
gebunden sind. Dann sind sie Arbeitnehmer.

Hinsichtlich der Anwendbarkeit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist eine Bereichsaus-
nahme zu beachten. So findet Art. 45 AEUV keine Anwendung auf die Beschaftigung
in der 6ffentlichen Verwaltung (Art. 45 IV AEUV). Nach dem EuGH sind allerdings
nur Beschaftigte erfasst, die unmittelbar hoheitliche Gewalt ausiiben.”64

Beispiele: Insbesondere Richter, Polizisten, Strafvollzugsbeamte und Soldaten (ben
unmittelbar hoheitliche Gewalt aus, nicht aber z.B. Lehrer oder Professoren; auch nicht
Notare.”®®

Ein Eingriff in die Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist jede auf der Staatsangehérigkeit be-
ruhende unterschiedliche Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in Bezug
auf Beschaftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen.

Beispiele: Qualifikationsanforderungen (bestimmte Abschliisse, Qualifikationen, Pri-
fungen etc.). Auch das frilher bestehende Recht eines FuBballvereins, nach Ablauf des
Vertrags mit einem FuBballspieler eine Ablésesumme von dessen neuem Verein (in ei-
nem anderen EU-Mitgliedstaat) zu fordern, stellt nach der bekannten Bosman-Ent-
scheidung des EuGH einen Eingriff dar, da dieses Recht geeignet sei, den Spieler da-
von abzuhalten, den Verein zu wechseln, bzw. andere Vereine davon abzuhalten, den
Spieler trotz seines Wechselwunsches zu verpflichten.”¢6

Dadurch, dass Art. 45 III AEUV die Arbeitnehmerfreiziigigkeit unter den Vorbehalt der
offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit stellt, sind Eingriffe zum Schutz
dieser Belange grundsatzlich rechtfertigungsfahig. Selbstverstandlich muss ein Ein-
griff auch verhaltnismaBig ist.

cc. Niederlassungsfreiheit

Wie sich aus einer Gesamtschau aus Art. 49-55 AEUV ergibt, gewahrleistet die Nieder-
lassungsfreiheit natirlichen und (wegen Art. 52 AEUV) juristischen Personen den frei-
en Aufenthalt, das freie Wohnrecht und die freie Wahl des Studien- und Arbeitsplatzes
im Hoheitsgebiet eines beliebigen Mitgliedstaats. Vor allem ermdglicht die Niederlas-
sungsfreiheit natirlichen und juristischen Personen, in jedem Mitgliedstaat zu gleichen
Bedingungen wie Inlander eine selbststidndige Erwerbstatigkeit gewerblicher,
landwirtschaftlicher oder freiberuflicher Art auszuliben (Art. 49 II, 50 I AEUV).

Nach der Rechtsprechung des EuGH und des BVerfG stehen Art. 49 ff. AEUV nationalen
Regelungen oder MaBnahmen entgegen, die zwar ohne Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehdrigkeit anwendbar sind, die aber geeignet sind, die Austibung der durch den
AEUV garantierten grundlegenden Freiheiten durch die Unionsangehérigen zu behindern
oder weniger attraktiv zu machen.”®” Damit kann sich eine juristische Person (des Privat-
rechts), die ihren Sitz in einem EU-Staat hat, auch in der Bundesrepublik Deutschland nie-
derlassen, gewerblich tatig sein und die deutsche Gerichtsbarkeit (freilich mit deutschem
Recht bzw. dem Grundgesetz als PriifungsmaBstab) in Anspruch nehmen. Ist diese juris-

764 EuGH NJW 2011, 2941 ff.

765 EUGH NJW 2011, 2941, 2942 ff.

766 EuGH Slg. 1995, 1-4921 ff.

767 EuGH Slg. 1993, 1-1663, 1697 (Kraus); BVerfG NJW 2017, 217, 220 (,Atomausstieg").
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tische Person nicht selbst in Deutschland tatig, verfiigt aber (iber die Geschaftsanteile einer
nach deutschem Gesellschaftsrecht errichteten juristischen Person mit Sitz in Deutschland
(,deutsche Tochtergesellschaft"), kann sich diese ,deutsche Tochtergesellschaft" nicht nur
auf Grundrechte des Grundgesetzes, sondern auch die ihrer Muttergesellschaft zustehende
Niederlassungsfreiheit berufen.”68

Beispiel’®: Die Kernkraftwerk Kriimmel GmbH & Co. OHG ist Betreiberin eines Atom-
kraftwerks. Gesetzlich vertreten wird sie durch die geschaftsfilhrende Gesellschafterin
Vattenfall Europe Nuclear Energy GmbH, die gleichzeitig 50% der Geschaftsanteile der
Kernkraftwerk Krimmel GmbH & Co. OHG halt. Alleinige Gesellschafterin der Vattenfall
Europe Nuclear Energy GmbH ist die Vattenfall AB (Publikt Aktiebolag), eine Kapital-
gesellschaft schwedischen Rechts, deren alleiniger Anteilseigner der schwedische Staat
ist. Kann sich die Vattenfall Europe Nuclear Energy GmbH auf die Niederlassungsfrei-
heit berufen, obwohl sie eine in Deutschland tétige und nach deutschem Gesellschafts-
recht gegriindete juristische Person ist?

Verkiirzt ein deutsches Gesetz die Restlaufzeiten von Kernkraftwerken, kann sich nach
dem oben Gesagten die Vattenfall Europe Nuclear Energy GmbH als Tochtergesell-
schaft i.S.d. Art. 49 I S. 2 AEUV auf den ihrer Muttergesellschaft (die Vattenfall AB)
durch die Niederlassungsfreiheit gem. Art. 49 ff. AEUV gewdhrten Schutz berufen’”°
und (vor dem BVerfG) u.a. das Grundrecht auf Eigentum gem. Art. 14 I GG geltend
machen. Wie das BVerfG entschieden hat, steht der Anwendbarkeit der Niederlas-
sungsfreiheit auch nicht entgegen, dass die Vattenfall Europe Nuclear Energy GmbH
vollstandig in der Hand des schwedischen Staates liegt. Art. 54 AEUV beziehe offent-
lich-rechtlich organisierte Unternehmen, sofern sie einen Erwerbszweck verfolgen, aus-
driicklich in den Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit ein.””!

a.) Das Centros-Urteil

Die Niederlassungsfreiheit schiitzt — wie der EUGH in seinem Centros-Urteil’’? fest-
gestellt hat — auch das Recht, die in einem EU-Staat gewdhlte und eingetragene
Gesellschaftsform in einen anderen EU-Staat zu verlegen und dort anerkannt zu be-
kommen, obwohl die Gesellschaft in dem Mitgliedstaat ihres Sitzes keine Tatigkeit
entfaltet.

Ausgangslage: Diesem Urteil lag der Fall zugrunde, dass ein danisches Ehepaar namens
Bryde in London eine Gesellschaft in der Rechtsform einer Limited mit Sitz in London als
Briefkastenfirma griindete, die ,Centros Ltd.". Der Zweck dieser Griindung bestand darin,
die danischen Vorschriften (iber das Stammkapital einer danischen GmbH zu umgehen
(Anm.: das Mindeststammkapital einer Ltd. betragt 1 £). Als das Ehepaar Bryde in Dane-
mark eine Zweigniederlassung der Centros Ltd. registrieren lassen wollte, wurde ihm dies
vom danischen Registergericht mit der Begriindung verweigert, es liege der Versuch einer
rechtsmissbrduchlichen Umgehung des danischen Gesellschaftsrechts vor.

Der EuGH entschied, dass die Weigerung der Registereintragung gegen die Niederlas-
sungsfreiheit nach Art. 52, 58 EG-Vertrag (heute: Art. 49, 54 AEUV)773 verstoBe. Allein
die Umgehung der Mindestkapitalregelungen begriinde keinen Rechtsmissbrauch, da
das Vorgehen der Eheleute Bryde ja gerade dem Liberalisierungsgedanken der

78 BVerfG NJW 2017, 217, 219 (,Atomausstieg").

7% vgl. BVerfG NJW 2017, 217 ff. (,Atomausstieg").

770 BVerfG NJW 2017, 217, 219 (,Atomausstieg") mit Verweis auf EUGH Slg. 2008, 1-4571 (Burda).

77t BVerfG NJW 2017, 217, 219 f. (,Atomausstieg").

772 EuGH Slg. 1999, 1-1459 ff.

773 Der EWG-Vertrag, der 1957 in Rom geschlossen worden war, wurde 1992 durch den Vertrag von Maastricht in EG-
Vertrag umbenannt und 1997 durch den Vertrag von Amsterdam neu nummeriert. Zudem wurden die Vorschriften des
EG-Vertrags in der Fassung des Vertrags von Amsterdam auf Wunsch des EuGH nur mit EG zitiert. Mit Inkrafttreten
des Vertrags von Lissabon 2009 wurde der EG-Vertrag dann durch den AEUV abgeldst. Daraus folgt die unterschiedli-
che Artikel- und Vertragsbezeichnung.
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Niederlassungsfreiheit entspreche. Freilich sei es den Mitgliedstaaten der EU nicht ver-
wehrt, Betriigereien durch nationale Schutzvorschriften zu bekdmpfen. Vorliegend sei
aber keine betriigerische Absicht erkennbar.

b.) Das Uberseering-Urteil

Fortgefiihrt und ausgebaut hat der EuGH seine Rechtsprechung in seinem Ubersee-
ring-Urteil.”7*

Ausgangslage: Diesem Urteil lag der Fall zugrunde, dass eine GmbH niederldndischen
Rechts, die Uberseering BV’75, ihren Verwaltungssitz nach Diisseldorf verlegte. Nachdem
sie dort eine Zahlungsklage gegen einen Schuldner wegen einer Forderung aus einem
Werkvertrag erhoben hatte, sprach ihr das Zivilgericht die Parteiféhigkeit (§ 50 ZPO) ab mit
der Begriindung, sie sei nach deutschem Zivil(prozess)recht nicht rechts- und parteifahig.

Der EuGH bestatigte zundchst seine im Centros-Urteil aufgestellten Grundsatze und
entschied, dass die Versagung der Rechts- und Parteifahigkeit gegen die Niederlas-
sungsfreiheit nach Art. 43, 48 EG (heute: Art. 49, 54 AEUV) verstoBe. Jedoch formu-
lierte der EuGH auch Griinde, die eine Einschrankung der Niederlassungsfreiheit zu-
lassen. Er sprach von zwingenden Griinden des Gemeinwohls wie den Schutz der
Interessen der Glaubiger, der Minderheitsgesellschafter, der Arbeitnehmer und auch
des Fiskus, die unter bestimmten Umstdnden und unter Beachtung bestimmter
Voraussetzungen Beschrdankungen der Niederlassungsfreiheit rechtfertigen koénn-
ten.”76

Zwar lagen diese Beschrankungsgriinde im Uberseering-Fall nicht vor, gleichwohl
waren die genannten Beschrankungsgriinde als Impulse fiir spatere Entscheidungen
wegweisend. So wurde auch in Deutschland vom BGH hinsichtlich Gesellschaften aus
anderen EU-Staaten die Sitztheorie aufgegeben und die Griindungstheorie aner-
kannt.”””

c.) Das Inspire-Art-Urteil

Waren Kapitalgesellschaften aus anderen EU-Staaten damit auch in Deutschland
rechts- und parteifahig, hielt dies gleichwohl den BGH nicht davon ab, diese Kapital-
gesellschaften gesellschaftsrechtlich wie eine GbR (Gesellschaft biirgerlichen Rechts,
vgl. 8§ 705 ff. BGB) zu behandeln, was zur Folge hatte, dass die Gesellschafter i.d.R.
personlich (wie GbR-Gesellschafter) hafteten. Auch dem ist der EuGH in seinem
Inspire-Art-Urteil’’® entgegengetreten.

Ausgangslage: Diesem Urteil lag der Fall zugrunde, dass nach niederlandischem Recht in
anderen EU-Staaten gegriindete Gesellschaften wie die in England in der Rechtsform der
Jprivate limited company by shares" eingetragene ,Inspire Art" zwar mittels Registerein-
tragung anerkannt wurden, jedoch (aus Griinden des Glaubigerschutzes) den Zusatz ,aus-
landische Gesellschaft" tragen mussten und zudem die Geschaftsfiihrer einer gesamt-
schuldnerischen Haftung unterlagen.

Der EuGH bestadtigte zundchst seine bisherige Rechtsprechung, dass es keine miss-
brauchliche oder betriigerische Umgehung sei, wenn eine Gesellschaft in dem Mit-
gliedstaat ihres Sitzes keine Tatigkeit entfalte. Es verstoBe aber gegen die Niederlas-

774 EuGH NJW 2002, 3614 ff.

775 BV steht fiir Besloten Vennootschap.
776 EuGH NJW 2002, 3614, 3617.

777 BGHZ 154, 185 ff.

778 EuGH NJW 2003, 3331 ff.
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sungsfreiheit, wenn die Gesellschaft den Zusatz ,auslandische Gesellschaft" tragen
miisse und dem Geschaftsfiihrer eine gesamtschuldnerische Haftung auferlegt werde.
Die Glaubiger seien schon durch den auslandischen Rechtsformzusatz (Ltd.) ausrei-
chend dariiber informiert, dass die Gesellschaft besonderen Rechtsvorschriften und
Haftungsbeschrankungen unterliege.

d.) Das Gebhard-Urteil

Im sog. Gebhard-Urteil’”® hat der EuGH die staatlichen Beschrankungsmaglichkei-
ten der Niederlassungsfreiheit weiter ausgebaut und klargestellt, dass diese sich nicht
auf Diskriminierungsfreiheit konzentrierten.

Ausgangslage: Diesem Urteil lag der Fall zugrunde, dass der deutsche Rechtsanwalt Geb-
hard einen Geschaftssitz in Italien einnahm und dort unter der italienischen Bezeichnung
»avvocato" eine anwaltschaftliche Tatigkeit ausiibte. Die italienische Anwaltskammer ging
standesrechtlich gegen ihn vor, da er nicht lber die italienische Anwaltszulassung verfiigte.
Der EuGH betonte, dass Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit zwar nicht von
vornherein ausgeschlossen seien, sie aber diskriminierungsfrei erfolgen miissten und
zudem nur aus ,zwingenden Griinden des Allgemeininteresses"™ gerechtfertigt seien
und zur Verwirklichung des verfolgten Ziels geeignet und erforderlich sein miissten.”8°
~Zwingende Griinde des Allgemeininteresses" seien insbesondere eine geordnete
Rechtspflege, der Schutz der Mandanten vor nicht mit der nationalen Rechtslage
vertrauten Rechtsanwalten sowie die Wahrung des Rufs des Berufsstandes. Hatten
betroffene EU-Birger die erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten aber bereits in
einem anderen EU-Staat erworben, dirfe dies von den hiesigen Behdrden nicht
unberticksichtigt bleiben. Die berufsstandischen MaBnahmen verletzten damit die
Niederlassungsfreiheit.

Fazit: Die aufgezeigten EuGH-Entscheidungen haben maBgeblich dazu beigetragen,
dass die Niederlassungsfreiheit Konturen erhielt und effektiv durchgesetzt wurde. Be-
schrankungen sind danach unionsrechtlich nur gerechtfertigt, wenn sie

= diskriminierungsfrei sind,

= aus ,zwingenden Griinden des Allgemeininteresses" erfolgen

= sowie zur Verwirklichung des verfolgten Ziels geeignet, erforderlich und angemessen
sind.

Aufgabe von EU-Richtlinien ist es, zu gewahrleisten, dass Berufsabschliisse im
Gastland anerkannt werden (Art. 53 I AEUV), wobei in reglementierten Berufen (Bei-
spiele: Steuerberater, Rechtsanwalt) Einschréankungen bzw. weitere Anforderungen
insbesondere in der Form von Zusatzqualifikationen bestehen. Zu nennen ist etwa die
Richtlinie 2005/36/EG Uber die Anerkennung von Berufsqualifikationen (zuletzt gean-
dert durch die Richtlinie 2013/55/EU), in deren Umsetzung der deutsche Gesetzgeber
mit Gesetz v. 12.5.2017 (BGBI I 2017, S. 1121) u.a. die Bundesrechtsanwaltsordnung
(BRAO) geandert und das Berufszulassungsrecht neu geregelt hat (siehe § 4 BRAO).
Weitere, zum Teil sehr umfangreiche Anderungen finden sich auch im Gesetz {iber die
Tatigkeit europdischer Rechtsanwalte in Deutschland, in der Verordnung (iber die
Eignungspriifung fiir die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft und im Gesetz (ber die
Tatigkeit europdischer Patentanwalte in Deutschland.

77 EuGH Slg. 1995 I-4165 ff.
780 EuGH Slg. 1995 1-4165, 1-4199. Vgl. auch EuGH Slg. 2004 1-2409 ff. (De Lasteyrie du Saillant); EuGH Slg. 2005 I-
3205 ff. (Kommission ./. Griechenland).
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Ahnlich wie die Arbeitnehmerfreiziigigkeit enthalt auch die Niederlassungsfreiheit eine
Bereichsausnahme: So besteht gem. Art. 51 AEUV keine Niederlassungsfreiheit bei
Tatigkeiten, die dauernd oder zeitweise mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbun-
den sind. Zur Abgrenzung zur Dienstleistungsfreiheit siehe Rn 342u.

Ein Eingriff besteht grundsatzlich in jeder staatlichen MaBnahme, die das geschiitzte
Verhalten beeintrachtigt. Allerdings gelten die Einschrankungen des Keck-Urteils des
EuGH (dazu unten Rn 342k ff.) auch hier: Danach ist ein Eingriff nur dann gegeben,
wenn die Niederlassung als solche beeintrachtigt ist. Bei bloBen Niederlassungsmoda-
litaten (etwa Residenzpflichten) liegt noch kein Eingriff vor.

Hinsichtlich der Frage nach der unionsrechtlichen Rechtfertigung von Eingriffen in
die Niederlassungsfreiheit gelten die materiellen Kriterien des Art. 45 III AEUV auch
hier. Im Ubrigen gilt Art. 52 AEUV; insbesondere sind Beschrankungen aus Griinden
der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt (Art. 52 I AEUV).
Ungeschriebene, aber infolge der 0.g. EuGH-Urteile (Rn 341l ff.) sowie der libertrag-
baren ,,Cassis-Rechtsprechung" des EuGH (dazu Rn 342d ff.) anerkannte Rechtferti-
gungsgriinde sind des Weiteren zwingende Griinde des Allgemeininteresses. Auf
keinen Fall darf der Eingriff diskriminierend wirken, was aber anzunehmen ist, wenn
der Eingriff an die Staatsangehdrigkeit ankniipft. SchlieBlich muss die MaBnahme ver-
haltnismaBig sein.

dd. Freier Warenverkehr

Die fiir den Binnenmarkt wohl bedeutendste Grundfreiheit mit den Arten Zollunion
(Art. 28 AEUV), Verbot von Ein- und Ausfuhrzollen sowie Abgaben gleicher Wirkung
(Art. 30 AEUV) und Verbot mengenmabBiger Ein- und Ausfuhrbeschrankungen sowie
MalBnahmen gleicher Wirkung (Art. 34, 35 AEUV) stellt indes die Warenverkehrs-
freiheit (Art. 28 ff. AEUV) dar. Art. 34, 35 AEUV schiitzen also vor mengenmaBiger
Beschrankung der Ein- und Ausfuhr von Waren (Handelsbeschrénkung) sowie vor
allen MaBnahmen gleicher Wirkung. Unter ,Waren" sind alle (beweglichen) kdrperli-
chen und unkérperlichen Gegenstdnde zu verstehen, die einen Geldwert haben und
Gegenstand eines Handelsgeschafts sein kénnen’8!, also typische Handelsgliter wie
bspw. Lebens- und Genussmittel, Arzneimittel’82, Konsumgiter, Fahrzeuge, Maschi-
nen etc., aber auch Ol, Benzin, Gas und elektrische Energie’83. Freilich sind ein grenz-
Uberschreitender und zugleich unionsrechtlicher Bezug erforderlich: Die Ware muss
entweder aus einem Mitgliedstaat stammen oder aus einem Drittstaat stammen und
sich gem. Art. 29 AEUV in einem Mitgliedstaat im freien Verkehr befinden (vgl. Art. 28
II AEUV).78 Personlich sind alle natiirlichen und juristischen Personen des EU-Raums
geschiitzt.

Zu beachten ist, dass die Warenverkehrsfreiheit nach Art. 34 AEUV nur dann als unmittel-
barer PriifungsmaBstab gegeniiber nationalen Ein- und Ausfuhrbeschrdankungen sowie MaB-
nahmen gleicher Wirkung heranzuziehen ist, wenn weder spezielle primarrechtliche Rege-
lungen (wie die in Art. 38 AEUV genannten Agrar- und Fischereipolitiken) greifen noch kon-
kretisierendes unionsrechtliches Sekundarrecht (Verordnungen, Richtlinien’®) besteht. Ex-
istiert also bspw. eine Verordnung (iber Vermarktungsregelungen’®, haben sich nationale

78! Siehe EUGH Slg. 1968, 633, 642 (Kunstschétze); Slg. 1994, 1-1477, 1478 ff. (Almelo).

782 EuGH NVwzZ 2016, 1793 ff. (Doc Morris) — dazu unten Rn 342t.

783 EuGH Slg. 1994, 1-1477, 1478 ff. (Almelo).

784 Vgl. EuGH Slg. 1993, 1-6097 ff. (Keck) — dazu unten Rn 342k.

785 Siehe dazu unten Rn 344 ff.

78 Siehe die Verordnung 1308/2013 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17.12.2013 (iber eine gemein-
same Marktorganisation fiir landwirtschaftliche Erzeugnisse.
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Bestimmungen in erster Linie danach auszurichten.”®” Ein Riickgriff auf die Warenverkehrs-
freiheit ist in einem solchen Fall aber dann zuldssig, wenn das (spezielle) Sekundarrecht
die Angelegenheit nicht erfasst’®® oder es wegen VerstoBes gegen EU-Primarrecht unwirk-
sam ist (siehe dazu den Anwendungsfall bei Rn 342r).

Ein Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit liegt in jeder (von staatlicher Seite) ausge-
henden

= mengenmaBigen Beschrankung der Ein- und Ausfuhr von Waren (Handelsbe-
schrankung)

= sowie jeder staatlichen MaBnahme gleicher Wirkung (Art. 34, 35 AEUV).

Den Begriff der ,mengenmaBigen Beschrankung der Ein- und Ausfuhr von Waren"
legt der EuGH denkbar weit aus. Erfasst sei jede Beschrankung des Erwerbs, des An-
bietens, des Ausstellens oder Feilbietens, des Besitzes, der Herstellung, der Beférde-
rung, des Verkaufs, der entgeltlichen oder unentgeltlichen Abgabe, der Einfuhr und
der Verwendung.”8?

Beispiel: Deutschland erldsst eine Regelung, wonach jeder deutsche Weinimporteur
von jeder franzésischen Rotweinsorte jéhrlich maximal 500 Liter importieren darf.

Hier liegt ein eindeutiger Fall einer mengenmaBigen Einfuhrbeschrankung und damit
einer Handelsbeschrdankung vor. Die eigentliche Problematik besteht aber hinsichtlich
der Frage, was unter einer staatlichen ,MaBnahme gleicher Wirkung" zu verstehen ist.
Hierzu sind mehrere Grundsatzentscheidungen des EuGH ergangen, die im Folgenden
erlautert werden.

a.) Das Dassonville-Urteil

Ausflihrungen, was eine ,MaBnahme gleicher Wirkung" (wie mengenmaBige Be-
schrankungen i.S.d. Art. 34, 35 AEUV) darstellt, finden sich zundchst im Dassonville-
Urteil des EuGH.7?0

Ausgangslage: Diesem Urteil lag ein Strafverfahren gegen die belgische Handelsgesell-
schaft Dassonville zugrunde. Diese fiihrte echten ,Scotch Whiskey" nach Belgien ein, den
sie unter Verletzung belgischer (Straf-)Vorschriften bei franzsischen Import- und Vertriebs-
gesellschaften eingekauft hatte. Nach belgischem Recht war ein ,amtlicher Begleitschein"
des Herkunftslandes zum berechtigten Fiihren der Marke erforderlich. Fiir ,Scotch Whis-
key" bedurfte es demnach einer Bescheinigung der britischen Behérden, die Firma Dasson-
ville legte aber nur eine Bescheinigung franzosischer Behdrden vor. Die Fa. Dassonville
machte geltend, dass die belgische Bestimmung lber die Notwendigkeit eines Begleit-
scheins des Herkunftslandes eine MaBnahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenmaBige
Beschrankung i.S.v. Art. 30 EWG-Vertrag (heute: Art. 34 AEUV) darstelle und damit ein
rechtfertigungsbediirftiger Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit vorliege.

Der EuGH entschied, dass eine ,MaBnahme gleicher Wirkung" (wie mengenmaBige
Beschrankungen i.S.d. Art. 34, 35 AEUV) jede MaBnahme sei, die (in objektiver Hin-
sicht) geeignet erscheine, unmittelbar, mittelbar, tatsdchlich oder potentiell den
Binnenhandel zu behindern.”?! Mit dieser weiten ,Formel* erfasste der EuGH also
grundsatzlich alle denkbaren Handelsbeschrankungen. Ganz offenbar wollte der EuGH

787 Vgl. auch EuGH NJW 2016, 621, 623 (Mindestpreise fiir alkoholische Getrénke).

78 Davon geht der EUGH (NJW 2016, 621, 623 - Mindestpreise fiir alkoholische Getranke) ausdriicklich aus. Im zu ent-
scheidenden Fall existiert zwar eine Verordnung (die genannte VO 1308/2013), diese regelt aber die gemeinsame
Organisation der Agrarmarkte (GMO) und nicht den Schutz der Gesundheit (vor den Gefahren alkoholischer Getranke).

78 EuGH Slg. 1996, 1-3159, 3160 ff. (Brandsma).

7% EuGH Slg. 1974, 837 ff.

791 EuGH Slg. 1974, 837, 852. Vgl. auch jiingst EUGH NJW 2016, 621, 623 (Mindestpreise fiir alkoholische Getréanke).
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damit den freien Warenverkehr (und damit den Binnenmarkt) durchsetzen, weil er
durch die denkbar weite Auslegung des Eingriffsbegriffs praktisch jede handelsbe-
schrankende MaBnahme bzw. ,MaBnahme gleicher Wirkung" unter (unionsrechtli-
chen) Rechtfertigungszwang stellte. Wie noch zu sehen sein wird, ist diese weite Aus-
legung des Eingriffsbegriffs mit gewissen Problemen verbunden (siehe Rn 342k ff. —
Keck). Doch zunachst soll auf die Frage nach der unionsrechtlichen Rechtfertigung ein-
gegangen werden, die durch die Cassis-de-Dijon-Entscheidung Konturen erhalten hat.

b.) Das Cassis-de-Dijon-Urteil

Hinsichtlich der (unionsrechtlichen) Rechtfertigungsvoraussetzungen (insbesondere
der VerhaltnismaBigkeit) erfolgte dann ein ,zweiter Meilenstein" in der Rechtspre-
chung des EuGH, das Cassis-de-Dijon-Urteil.”*?

Ausgangslage: Diesem Urteil lag der Sachverhalt zugrunde, dass dem Lebensmittelkonzern
Rewe (Deutschland) von der Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein der Verkauf des
alkoholhaltigen franzdsischen Getrdnks ,Cassis de Dijon" unter der Bezeichnung ,Likor"
verboten wurde, weil ,Cassis de Dijon" mit einem Alkoholgehalt von 15-20 % unter dem
vom Branntweinmonopolgesetz vorgeschriebenen Mindestgehalt fiir Likdr liege. Rewe wen-
dete ein, dass das Verbot, ,Cassis de Dijon" unter der Bezeichnung ,Likdr" zu verkaufen,
gegen das Verbot von Einfuhrbeschrankungen (Art. 28 EGV; heute: Art. 34 AEUV) verstoBe
und damit die Warenverkehrsfreiheit verletze.

Der EuGH entschied, dass jedes Produkt, das in einem Mitgliedstaat nach den dorti-
gen Gesetzen rechtmdBig hergestellt und in den Verkehr gebracht worden sei, grund-
satzlich auch in allen anderen Mitgliedstaaten frei verkauft werden diirfe’® (sog. Ur-
sprungslandprinzip bzw. Prinzip der gegenseitigen Anerkennung von Warenbezeich-
nungen), sofern dem nicht Griinde aus Art. 36 AEUV (Rn 342p) oder (andere) zwin-
gende Erfordernisse des Gemeinwohls entgegenstiinden und die betreffende waren-
verkehrsbeschriankende MaBnahme im Ubrigen verhiltnismaBig sei.

Umgekehrt formuliert heiBt das, dass in einem Mitgliedstaat vorschriftsmaBig herge-
stellte und in Verkehr gebrachte Waren nur aus zwingenden Erfordernissen des
Gemeinwohls in anderen Mitgliedstaaten vom Verkehr ausgeschlossen werden
diirfen. Zu diesen ,zwingenden Erfordernissen des Gemeinwohis® zdhlen nach dem
Cassis-Urteil des EuGH insbesondere

Leben und Gesundheit von Menschen,
steuerliche Kontrolle,

Schutz der Lauterkeit des Handelsverkehrs,
Verbraucherschutz.”?*

Hinsichtlich der Elemente der VerhadltnismaBigkeit kdnnen dieselben Erwdgungen
herangezogen werden, die auch der Priifung von MaBnahmen am MaBstab des
Grundgesetzes zugrunde liegen (vgl. dazu Rn 271 ff.).

792 EuGH Slg. 1979, 649 ff.

793 EuGH Slg. 1979, 649, 664 (Cassis de Dijon).

794 vgl. EuGH Slg. 1979, 649, 664. Vgl. auch dazu jiingst EUGH NJW 2016, 621, 623 (Mindestpreise fiir alkoholische
Getranke).
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c.) Das Bier-Urteil

Das soeben erlduterte Cassis-de-Dijon-Urteil gab nicht nur wesentliche Impulse fiir
die Frage nach der unionsrechtlichen Rechtfertigung von Eingriffen in die Warenver-
kehrsfreiheit, sondern auch fiir das ebenfalls die Warenverkehrsfreiheit betreffende
Bier-Urteil’> des EuGH.

Den Ausgangspunkt dieses Urteils bildete das deutsche ,Vorldufige Biergesetz" (heute: Bier-
steuergesetz), das i.V.m. der ,Verordnung zur Durchfiihrung des Vorldufigen Biergesetzes"
gemaB dem Reinheitsgebot von 15167 die Zutaten flir Bier regelt. Nach diesem ,Rein-
heitsgebot™ dirfen fiir untergdriges Bier lediglich Gerstenmalz, Hopfen, Hefe und Wasser
verwendet werden, wohingegen fiir obergdriges Bier auch andere Malzsorten, Rohr-,
Riben-, Invert-, Starkezucker und daraus hergestellte Farbstoffe (,Lduterzucker") sowie
SliBstoffe als Zutaten zugelassen sind.”®”

(Ausléndische) Biere, die nicht nach diesen Regeln hergestellt wurden, durften in Deutsch-
land nicht unter der Bezeichnung ,Bier" verkauft werden. Dies warf die Frage auf, ob
dieses Verbot gegen die Warenverkehrsfreiheit verstieB.

Der EuGH hat entschieden, dass das Verbot, auslandische Biere, die nicht nach den
deutschen Regeln hergestellt wurden, in Deutschland unter der Bezeichnung ,Bier" zu
verkaufen, gegen die Warenverkehrsfreiheit verstoBe. Art. 36 S. 1 EWG-Vertrag
(heute: Art. 36 S. 1 AEUV) lasse Handelsbeschrankungen oder MaBnahmen gleicher
Wirkung zwar zu. Die Beschrankung der Bezeichnung ,Bier" auf Produkte, die dem
deutschen Reinheitsgebot entsprachen, sei jedoch nicht durch zwingende Erfordernis-
se des Verbraucherschutzes gerechtfertigt. Vielmehr seien z.B. Kennzeichnungsrege-
lungen ausreichend. Dariiber hinaus sei das absolute Verkehrsverbot fiir Biere mit
Zusatzstoffen ungerechtfertigt, weil (auch) dies unverhaltnismaBig und auch nicht
durch zwingende Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt sei.”®

Folge des Cassis-de-Dijon-Urteils und des Bier-Urteils ist: Produkte aus anderen EU-
Staaten, die dort rechtmaBig zum Verkehr zugelassen sind, dirfen in anderen EU-
Staaten nicht beschrankt oder gar verboten werden. Da das EU-Recht aber nationale
Rechtsvorschriften im Ubrigen unberiihrt Idsst, kann das dazu filhren, dass inldndi-
sche Produkte beschrankt oder verboten werden kénnen. Diese ,Inlanderdiskrimi-
nierung" ist unionsrechtlich moglich.”#°

Hinsichtlich des Verbraucherschutzes gilt aber mittlerweile eine Vollharmonisierung
infolge verschiedener EU-Richtlinien, sodass auf die Warenverkehrsfreiheit insoweit
nicht mehr zuriickgegriffen werden muss (bzw. darf).

d.) Das Keck-Urteil

Da nach der Dassonville-Entscheidung (Rn 342b) eine ,MaBnahme gleicher Wirkung"
wie mengenmaBige Beschrankungen i.S.d. Art. 34, 35 AEUV denkbar weit zu ver-
stehen ist, wodurch der freie Warenverkehr einen sehr hohen Stellenwert erfuhr, hat
der EuGH im Keck-Urteil®% eine relativierende (d.h. einschrénkende) Auslegung vor-
genommen.

795 EuGH Slg. 1987, 1227 ff.

7% Vgl. das von Herzog Wilhelm IV. am 23.4.1516 erlassene Reinheitsgebot fiir Bier.
797 Vgl. §§ 17-22 der Verordnung zur Durchfiihrung des Vorlaufigen Biergesetzes.
7% EuGH Slg. 1987, 1227, 1272 ff.

7% Davon geht auch der EuGH aus (siehe EuGH Slg. 1994, 1-2715).

800 EuGH Slg. 1993, 1-6097 ff.
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Ausgangslage: Diesem Urteil lag der Sachverhalt zugrunde, dass B. Keck und D. Mithouard
vorgeworfen wurde, unter VerstoB gegen franzdsische (Straf-)Gesetze Erzeugnisse in un-
verandertem Zustand zu unter ihrem tatsdchlichen Einkaufspreis liegenden Preisen weiter-
verkauft zu haben. Die Angeklagten machten geltend, ein allgemeines Verbot des Weiter-
verkaufs zum Verlustpreis, wie es die nationalen (Straf-)Vorschriften vorsahen, sei mit Art.
30 EWG-Vertrag (vgl. spater Art. 28 EGV und heute Art. 34 AEUV) und den Grundsdtzen
der Freiziigigkeit, des freien Dienstleistungs- und Kapitalverkehrs sowie des freien Wettbe-
werbs innerhalb der Gemeinschaft unvereinbar.

Der EuGH fiihrte aus, dass — anders als produktbezogene Beschrankungen des freien
Warenverkehrs (d.h. Vorschriften bzgl. Bezeichnung, Form, Abmessung, Gewicht,
Zusammensetzung, Etikettierung, Verpackung usw.) — die Anwendung bestimmter,
lediglich Verkaufsmodalitaten beschrénkender oder verbietender nationaler Bestim-
mungen auf Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten nicht geeignet sei, den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten im Sinne des Dassonville-Urteils unmittelbar oder mittel-
bar, tatsachlich oder potentiell zu behindern, sofern diese Bestimmungen

= fiir alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre Tatigkeit im Inland ausiiben,

= und sofern sie den Absatz der inldndischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus ande-
ren Mitgliedstaaten rechtlich wie tatséchlich in der gleichen Weise beriihrten.8

Seien diese Voraussetzungen namlich erfiillt, sei die Anwendung derartiger Regelun-
gen auf den Verkauf von Erzeugnissen aus einem anderen Mitgliedstaat, die den von
diesem Staat aufgestellten Bestimmungen entsprechen, nicht geeignet, den Marktzu-
gang fir diese Erzeugnisse zu versperren oder starker zu behindern, als sie dies fiir
inlandische Erzeugnisse tue. Diese Regelungen fielen daher nicht in den Anwen-
dungsbereich von Art. 30 EWG-Vertrag (heute: Art. 28 AEUV).802

Fazit: Der EuGH unterscheidet im Keck-Urteil also zwischen produktbezogenen Markt-
regulierungen und bloBen Verkaufsmodalitaten.

= Produktbezogene Marktregulierungen (Vorschriften bzgl. Bezeichnung, Form, Ab-
messung, Gewicht, Zusammensetzung, Etikettierung, Verpackung usw.) miissen sich
stets am MaBstab der Warenverkehrsfreiheit messen lassen.

= Demgegeniiber diirfen die Mitgliedstaaten bloBe Verkaufsmodalitdten (vertriebs-
bezogene Handelsbeschrankungen) erlassen wie bspw. die Festlegung von Laden-
schlusszeiten oder das Verbot, Waren zu Verlustpreisen verkaufen zu lassen, auch
wenn diese negative Auswirkungen auf den freien Warenverkehr haben kénnen. Vo-
raussetzung ist allein, dass sie unterschiedslos regeln, d.h. den Warenverkehr bzgl.
Waren anderer EU-Staaten im Vergleich zum Warenverkehr bzgl. inlandischer Waren
nicht beeintrachtigen. Regeln Verkaufsmodalitdten unterschiedslos, unterfallen sie nicht
dem (strengen) PriifungsmaBstab der Warenverkehrsfreiheit. Beeintrachtigen sie aber
den freien Warenverkehr zulasten von Waren anderer EU-Staaten, unterfallen sie dem
PriifungsmafBstab der Warenverkehrsfreiheit und bediirfen einer Rechtfertigung am
MaBstab des Art. 36 S. 1 AEUV (dazu Rn 342p sowie den Anwendungsfall bei Rn 342r).

Folge ist: Die Warenverkehrsfreiheit nach Art. 28 AEUV mit der Verbotsvorschrift des
Art. 34 AEUV finden nach der Kernaussage der Keck-Entscheidung also keine Anwen-
dung auf diskriminierungsfreie Verkaufsmodalitaten, insbesondere auf Rechtsvor-

801 EUGH Slg. 1993, 1-6097, 1-6131 (Rn 17).
82 EYGH Slg. 1993, 1-6097, 1-6131 (Rn 18).
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schriften eines Mitgliedstaats, die den Weiterverkauf zum Verlustpreis allgemein (also
unterschiedslos) verbieten.83

Liegt aber eine produktbezogene Marktregulierung oder eine nicht unterschiedslose
Verkaufsmodalitdt vor und steht demnach der Anwendungsbereich der Warenver-
kehrsfreiheit fest, muss eine MaBnahme, die als Eingriff zu werten ist (Handelsbe-
schrankung oder MaBnahme gleicher Wirkung), auch unionsrechtlich gerechtfertigt
sein. Den PriifungsmafBstab gibt Art. 36 S. 1 AEUV vor, indem er Handelsbeschran-
kungen oder MaBnahmen gleicher Wirkung (nur) zuldsst, wenn sie aus Griinden

= der 6ffentlichen Sittlichkeit, Ordnung und Sicherheit8%,

= zum Schutze der Gesundheit und des Lebens von Menschen, Tieren oder Pflanzen,

= des nationalen Kulturguts von kiinstlerischem, geschichtlichem oder archdologischem
Wert

= oder des gewerblichen und kommerziellen Eigentums

gerechtfertigt sind (Art. 36 S. 1 AEUV). Handelsbeschrankungen (bzw. -verbote) diir-
fen jedoch weder ein Mittel zur willkiirlichen Diskriminierung noch eine verschleierte
Beschrankung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten darstellen (Art. 36 S. 2
AEUV). Sind diese Anforderungen beachtet, verstoBen handelsbeschrankende MaB-
nahmen nicht gegen die Warenverkehrsfreiheit.

So hat der EuGH entschieden, dass eine nationale Regelung, wonach der Zusatz eines
Nahrstoffs zu einem Lebensmittel, das in anderen Mitgliedstaaten rechtmaBig hergestellt
und/oder in den Verkehr gebracht worden ist, von einer vorherigen Zulassung abhangig
ist, nicht von vornherein gegen die Warenverkehrsfreiheit verstoBe.%> Existierte aber eine
deutsche Vorschrift, wonach die Bezeichnung ,Sekt" nur fiir Produkte verwendet werden
diirfte, die aus dem deutschen Sprachraum stammen, verstieBe dies gegen die Warenver-
kehrsfreiheit.8%

Uber die geschriebenen Rechtfertigungsgriinden aus Art. 36 AEUV hinaus verwies der
EuGH bereits im Cassis-Urteil (Rn 342d ff.) auf die Mdglichkeit, auch ungeschriebene
Rechtfertigungsgriinde anzuerkennen. Wie dort bereits ausgefiihrt ist, sind MaBnah-
men gleicher Wirkung nach dem EuGH auch dann zuldssig, wenn die staatlichen Re-
gelungen unterschiedslos (also diskriminierungsfrei) fir in- und auslandische Waren
gelten sowie notwendig sind, um zwingenden Erfordernissen des Gemeinwohls ge-
recht zu werden (Rn 342f). Zudem muss der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit be-
achtet werden, wobei das Vorliegen eines zwingenden Erfordernisses des Gemein-
wohls die die Warenverkehrsfreiheit beschrankende MaBnahme i.d.R. auch verhaltnis-
maBig erscheinen lassen dirfte. Ein zwingendes Erfordernis des Gemeinwohls diirfte
z.B. klar darin bestehen, den grenziiberschreitenden Handel mit illegalen Waffen,
Drogen etc. zu unterbinden. Waffen- und Drogenhandler kénnen sich selbstverstand-
lich nicht auf die Warenverkehrsfreiheit berufen, jedoch hat der binnenmarktbedingte
weitgehende Wegfall der Grenzkontrollen die Bekampfung des illegalen Waffen- und
Drogenhandels nicht gerade einfacher gemacht.

Gesamtfazit: Nach der Keck-Formel sind produktbezogene Marktregulierungen den
Mitgliedstaaten grundsatzlich verboten, wenn sie geeignet sind, den zwischenstaatli-

803 FuGH Slg. 1993, 1-6097, 1-6131 (Rn 17). Vgl. auch Herdegen, Europarecht, § 15 Rn 10 f.

804 Der EUGH verlangt hierzu eine tatsachliche und hinreichend erhebliche Gefahr, die ein Grundinteresse der Gesell-
schaft beriihrt (EuGH Slg. 2000, I-1335, I-1361).

805 EuGH EuzW 2010, 347.

806 Siehe Verordnung EG Nr. 607/2009, wonach aber die Bezeichnung ,Sekt b.A." (,Sekt bestimmter Anbaugebiete")
exklusiv fiir einen deutschen (oder dsterreichischen) Schaumwein zuldssig ist.
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7. Kapitel
Die Gesetzgebung nach dem Grundgesetz

Nach der Grundregel des Art. 30 GG sind die Ausiibung der staatlichen Befugnisse
und die Erfiillung der staatlichen Aufgaben Sache der Lander, soweit das Grundgesetz
keine andere Regelung trifft oder zulasst. Fir die Gesetzgebung konkretisiert Art. 70 I
GG diese Grundregel. Danach haben die Lander das Recht der Gesetzgebung, soweit
das Grundgesetz nicht dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht. Inwieweit das
Grundgesetz dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht, bemisst sich gem. Art. 70
II GG nach den Vorschriften des Grundgesetzes (iber die ausschlieBliche und die
konkurrierende Gesetzgebung. Das sind insbesondere die Art. 71-74 GG, im Rahmen
der ausschlieBlichen Gesetzgebungskompetenz aber auch zahlreiche andere Normen
des Grundgesetzes, die ausdriicklich auf ein ,Bundesgesetz" oder auf ein ,Gesetz mit
Zustimmung des Bundesrats" verweisen (vgl. Rn 805 ff.).

Art. 70 I GG statuiert somit ein Regel-Ausnahme-Verhaltnis: Der Bund hat nur die ihm zu-
gewiesenen Gesetzgebungskompetenzen. Besteht also keine Bundesgesetzgebungskompe-
tenz, liegt die Gesetzgebungskompetenz bei den Léndern. Aufgrund des Umfangs der dem
Bund zugewiesenen Gesetzgebungskompetenzen (vgl. nur die in Art. 73 T und 74 I GG
aufgelisteten Zustandigkeiten) war in der Praxis das Regel-Ausnahme-Verhaltnis aber lange
Zeit umgekehrt. Erst seit der am 1.9.2006 in Kraft getretenen Foderalismusreform, deren
Zweck in der Verringerung der (zustimmungspflichtigen) Bundesgesetze und in der Wie-
derherstellung des foderalen Gleichgewichts bestand, liegt die Sachlage anders. Darauf
wird im Folgenden ausfiihrlich eingegangen.

Neben den geschriebenen existieren einige ungeschriebene Gesetzgebungskompetenzen
des Bundes. So wird aus der Formulierung in Art. 30 GG (,,oder zuldsst") gefolgert, dass
der Bund nach entsprechender Auslegung des Grundgesetzes eine ,Annexkompetenz®,
eine Gesetzgebungskompetenz ,kraft Sachzusammenhangs" oder ,aus der Natur der
Sache" habe. Vgl. dazu im Einzelnen Rn 842 ff.

Kann eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes nicht begriindet werden, bleibt es bei der
Grundregel der Art. 30, 70 I GG. Den Landern verbleiben insbesondere das Landesverfas-
sungsrecht, die Landesverwaltung (vor allem der Verwaltungsaufbau, vgl. aber Art. 84 I
GG), die Kulturhoheit (d.h. das Schul- und Ausbildungswesen, Kunst, Rundfunk und Fern-
sehen), das Kommunalrecht und das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht.

Hat der Bund eine ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz, ergibt sich daraus eine abso-
lute Sperrwirkung fiir die Landesgesetzgebung. Die Lander diirfen nicht tatig werden, es
sei denn, sie wurden hierzu in einem Bundesgesetz ausdriicklich ermachtigt (Art. 71 GG).
Anders verhalt es sich bei der konkurrierenden Gesetzgebung: Bleibt hier der Bund untatig,
ist die Landesgesetzgebung nicht von vornherein gesperrt (vgl. Art. 72 I, II GG - vgl. Rn
808 ff.). Dieses Phdanomen ist im Zuge der Foderalismusreform durch die Neuregelung in
Art. 72 III GG noch verstarkt worden (vgl. Rn 819 ff.).

Die Zuweisung einer Kompetenz begriindet grds. keine Pflicht zum Tatigwerden.”32 Ob der
jeweilige Gesetzgeber tatig wird, steht grds. in seinem Ermessen. Eine Gesetzgebungs-
pflicht kann sich ausnahmsweise aber ergeben, wenn eine Vorschrift des Grundgesetzes
dies (nach entsprechender Auslegung) fordert. Eine solche Verpflichtung kann sich insbe-
sondere aus Gesetzgebungsauftrédgen (bei Grundgesetznormen, die bestimmen, dass das
Nahere ein Bundesgesetz regelt bzw. bestimmt), Grundrechten (insb. Art. 2 II S. 1 GG)
und bei der Umsetzung von EU-Recht (insb. bei der Umsetzung von Richtlinien) ergeben.

1732 pjeroth, in: I/P, GG, Art. 70 Rn 22; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 70 Rn 10/24.
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A. Die Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen

Wichtige Entscheidungen: BVerfGE 1, 167 (Verdrangte Angehérige des offentlichen Dienstes); 1, 264
(Schornsteinfeger); 2, 213 (Straffreiheitsgesetz); 3, 407 (Bundesbaugesetz); 4, 115 (Beamtenbesoldung); 7,
342 (Landesurlaubsgesetze); 8, 104 (Volksbefragung lber Atomwaffen); 12, 205 (1. Rundfunkurteil); 13, 230
(Ladenschlussgesetz); 15, 1 (Wasserwirtschaft); 18, 305 (Niedersdchsisches Landesjagdgesetz); 24, 367
(Hamburgisches Deichordnungsgesetz); 26, 246 (Ingenieurgesetz); 26, 281 (Gebihrenpflicht der Deutschen
Bundesbahn); 26, 338 (Eisenbahnkreuzungsgesetz); 28, 119 (Spielbankengesetz); 34, 9 (Hessisches Besol-
dungsgesetz); 38, 281 (Arbeitnehmerkammern); 41, 205 (Badische Gebdudeversicherungsanstalt); 42, 20
(Hamburgisches Wegegesetz); 45, 297 (Hamburgisches Enteignungsgesetz); 48, 367 (Hessisches Pressege-
setz); 51, 43 (Bayrisches Personalvertretungsgesetz); 56, 298 (Larmschutzbereiche fiir die Umgebung mili-
tarischer Flugpldtze); 57, 43 (Hauptverwaltungsbeamte im Ruhestand); 58, 137 (Pflichtexemplar); 58, 177
(Wahlbarkeit eines Leitenden Angestellten eines Landkreises in den Rat einer kreisangehdrigen Gemeinde);
61, 149 (Staatshaftungsgesetz); 67, 299 (Parken auf 6ff. Verkehrsraum); 68, 319 (Arztliche Gebiihrenvor-
schriften); 73, 118 (Niedersachsisches Landesrundfunkgesetz); 75, 108 (Kinstlersozialversicherung); 77, 288
(Annexregelung zur Bauleitplanung); 78, 249 (Konkurrierende Gesetzgebung des Bundes); 80, 137 (Reiten im
Wald); E 96, 345 (Landesverfassungsbeschwerde); 98, 106 (Unzuldssigkeit kommunaler Verpackungssteuern);
98, 145 (Kompetenz des Landesgesetzgebers fiir das Landeswahlrecht); 98, 218 (VerfassungsmaBigkeit der
Rechtschreibreform); 98, 265 (Bayerisches Schwangerenhilfeergdnzungsgesetz); 106, 62 (Altenpflegegesetz);
110, 141 (Hunderecht des Bundes); 111, 10 (Ladenschluss); 111, 226 (Juniorprofessur); 112, 226 (Studienge-
biihrenverbot); 113, 348 (Telekommunikationsiiberwachung); 115, 118 (Luftsicherheitsgesetz); BVerfG NJW
1996, 2497 (,Annexkompetenz kraft Sachzusammenhangs"); NVwZ 1998, 271 (Aufopferungsanspruch); NJW
1988, 1899 (Hessisches Bildungsurlaubsgesetz); NVwZ 2014, 646 (Filmférderungsgesetz); NJW 2015, 44
(HessSchulG); NJW 2015, 303 (Erbschaftsteuer); NVwZ 2015, 582 (Samstagsarbeit); NJW 2015, 2399
(Betreuungsgeldgesetz); BVerwGE 97, 12 (Rennwett- und Lotteriegesetz); BVerwG NJW 1999, 841 (Schwan-
gerschaftsabbruch III)

I. Grundsatze der Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen

Wie bereits bei Rn 21a ff. dargelegt, geht das Grundgesetz vom Grundsatz der
Gesetzgebungskompetenz der Lander aus (vgl. Art. 30, 70 I GG). Um daher eine Bun-
desgesetzgebungskompetenz annehmen zu kénnen, bedarf es einer Kompetenznorm
im Grundgesetz, die diese Zustandigkeit begriindet. Hinsichtlich der Gesetzgebung
sind dies in erster Linie die Art. 71 ff. GG. Ob ein bestimmtes (geplantes oder bereits
erlassenes) Bundesgesetz von einer Kompetenznorm umfasst ist, muss durch Inter-
pretation der Art. 71 ff. GG festgestellt werden. Um aber den Grundsatz der Lander-
zustandigkeit zu wahren, ist im Zweifel eine restriktive Interpretation des in Betracht
kommenden Kompetenztitels angezeigt.!”3* Abzustellen ist dabei nicht auf den Titel
des Gesetzes oder gar auf das erklarte Ziel des Gesetzgebers, sondern allein auf den
materiellen Regelungsgehalt des Gesetzes am MaBstab des in Betracht kommen-
den Kompetenztitels, der wiederum anhand des Wortlauts, historisch, systematisch
und mit Blick auf den Normzweck auszulegen ist.1734

Beispiel: Der Bund hat gem. Art. 72 II i.V.m. 74 I Nr. 4 GG die konkurrierende Ge-
setzgebungskompetenz fiir das Aufenthalts- und Niederlassungsrecht der Auslénder.
Durch den Erlass des Aufenthaltsgesetzes (friiher: Auslandergesetz) hat er von dieser
Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht. Fiigte der Gesetzgeber nunmehr einen
Abschnitt mit dem Titel ,,Gewahrleistung von Sicherheit und Ordnung bei Versammlun-
gen von Ausldndern® in das Aufenthaltsgesetz ein, wonach es den Polizeibehdrden ge-
stattet ware, aus Griinden der Gefahrenabwehr bestimmte auffallige Personen fiir die
Dauer der Versammlung in Gewahrsam zu nehmen'’3, kénnte diese Bestimmung auf-
grund ihrer Benennung von dem Recht zur Regelung des Auslanderwesens umfasst

1733 BVerfGE 61, 149, 174.

1734 BVerfGE 68, 319, 327 f.; BVerfG NvwZ 2017, 1111, 1113 mit Verweis auf BVerfGE 109, 190, 212; 138, 261, 273.
Vgl. aber auch BVerfGE 110, 141, 156 ff., wo das Gericht diesen Grundsatz weniger streng handhabt (vgl. dazu die
Ausfiihrungen zu Art. 74 I Nr. 20 GG).

1735 Ingewahrsamnahme (Eingriffsobjekt: Art. 2 II S. 2, 104 II GG) ist eine kurzfristige polizei- und ordnungsbehdrdlich
angeordnete Freiheitsentziehung, vgl. § 13 MePolG; Bund: § 39 BundesPolG; BW: § 28 PolG; Bay: Art. 17 PAG; Berl: §
30 ASOG; Brand: § 17 PolG; Brem: § 15 PolG; Hamb: § 13 SOG; Hess: § 32 SOG; MeckVor: § 55 SOG; Nds: § 18 POG;
NRW: § 35 PolG; RhIPfl: § 14 POG; Saarl: § 13 PolG; Sachs: § 22 PVDG; SachsAnh: § 37 SOG; SchiHolst: § 204 LVWG;
Thir: § 19 PAG.
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sein und somit eine Bundeszusténdigkeit nach Art. 72 II i.V.m. 74 I Nr. 4 GG begriin-
den. Abzustellen ist aber nicht auf die Benennung der Bestimmung, sondern auf deren
materiellen Regelungsgehalt. Dies ist vorliegend Gefahrenabwehr. Das Recht der Ge-
fahrenabwehr im vorliegenden Zusammenhang ist aber von keiner Kompetenzbestim-
mung zugunsten des Bundes erfasst. Selbst wenn man auf das Versammlungswesen
abstellte, fehlte dem Bund die Gesetzgebungskompetenz.!”3¢ Daher greift die Lander-
zustandigkeit. Die 0.g. Bestimmung ware somit wegen Unzustdndigkeit des Bundes
(formell) verfassungswidrig. Zur Gesetzgebungskompetenz in Bezug auf die Gefahren-
abwehr vgl. auch Rn 800 und 807c.

Die Zustandigkeitsregelungen der Art. 70 ff. GG gelten allerdings prinzipiell nicht fiir
die Finanzverfassung. Insoweit stellen die Sonderbestimmungen der Art. 104a ff.
GG eine abschlieBende Regelung dar. Da sich diese Vorschriften aber nur auf die drei
klassischen Abgabenarten Steuern, Gebihren und Beitrage beziehen, richtet sich die
Gesetzgebungskompetenz fiir die sog. Sonderabgaben nach den Art. 70 ff. GG.1737
Vgl. dazu Rn 952 ff.

I1. Die Gesetzgebungskompetenz der Lander

Soweit das Grundgesetz keine Bundeszustandigkeit statuiert, bleibt es bei der Lander-
zustandigkeit (Art. 30, 70 I GG, s.0.). Das bedeutet, dass jedes Land alleine und fiir
sich das Recht in Anspruch nehmen kann, fiir seinen Bereich Gesetze zu erlassen. Aus
dem Prinzip der Bundestreue kann sich jedoch ergeben, dass eine gewisse Koordina-
tion und Homogenitédt erforderlich sind (vgl. Art. 28 I GG). So sind fiir die Bereiche
des Bauordnungsrechts und des allgemeinen Gefahrenabwehrrechts Musterentwiirfe
entwickelt worden, die fiir eine weit reichende Ubereinstimmung der Landesgesetze
gesorgt haben, ohne dass jedoch eine verbindliche Wirkung bestiinde.

Das Homogenitdtsgebot des Art. 28 I GG verlangt aber keine Konformitat oder Unitarisie-
rung. Dies stiinde schon mit dem Bundesstaatsprinzip in Widerspruch. BeschlieBen die
Lénder daher eine einheitliche Gesetzgebung bzw. betreiben konzertierte Aktionen, dann
erfolgt dies aufgrund eines freiwilligen Beschlusses.

Einige Landerzustandigkeiten lassen sich ohne weiteres dem Grundgesetz entnehmen.
Dazu zahlen insbesondere die Regelungen tber

= das offentlich-rechtliche Versicherungswesen (Umkehrschluss aus Art. 74 I Nr. 11 GG)
mit Ausnahme der Sozialversicherung nach Art. 74 I Nr. 12 GG!738,

= die ortlichen Verbrauchs- und Aufwandssteuern, solange und soweit sie nicht bundes-
gesetzlich geregelten Steuern gleichartig sind (Art. 105 Ila S. 1 GG), sowie die Befug-
nis zur Bestimmung des Steuersatzes bei der Grunderwerbsteuer (Art. 105 IIa S. 2 GG)

= und die Religionsgemeinschaften (Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 VIII, 138 I WRV)

= Dariber hinaus haben die Lander seit der Féderalismusreform 2006 die Kompetenz zur
Regelung folgender Gebiete: Strafvollzug (einschlieBlich des Untersuchungshaftvoll-
zugs), Versammlungsrecht, Wohnungs-, Siedlungs- und Heimrecht, Ladenschlussrecht,
Gaststattenrecht, Spielhallenrecht!’3?, Schaustellung von Personen, Messen, Ausstel-
lungen und Markte, landwirtschaftlicher (nicht stddtebaulicher) Grundstiicksverkehr,
Sport, Freizeit und verhaltensbezogener Larm sowie die Flurbereinigung. Das folgt aus

1736 Wie noch ausgefiihrt wird, wurde im Zuge der Foderalismusreform 2006 aber auch das Versammlungsrecht aus
Art. 74 I Nr. 3 GG gestrichen und damit in die Gesetzgebungskompetenz der Lander Uberfiihrt (vgl. dazu im Einzelnen
Rn 832b).

737 Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 70 Rn 35; Pieroth, in: J/P, GG, Art. 105 Rn 9.

1738 \gl. dazu BVerfGE 41, 205, 218 f.

1739 ygl. dazu BVerfG Nvwz 2017, 1111, 1113.
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den Streichungen von Kompetenztiteln bzw. aus Negativformulierungen in Art. 74 I
Nr. 1, 3, 7, 11, 17 und 18 GG.'7% Jedoch ist zu beachten, dass vor der Foderalismusre-
form 2006 erlassene Bundesgesetze (wie bspw. das VersG und das GastG) gem. Art.
125a I S. 1 GG nach der Foderalismusreform ihre Geltung behalten, solange die Lander
keine eigenen Gesetze auf den betroffenen Gebieten erlassen. Fraglich ist aber, ob der
Bund die Gesetze, die er vor der Foderalismusreform erlassen hat, nach der Foderalis-
musreform aufheben bzw. dndern darf oder ob ihm hierfiir die Gesetzgebungskompe-
tenz fehlt. Sachgerecht scheint es, dem Bund sowohl eine Aufhebungskompetenz als
auch eine ,Anpassungskompetenz" einzurdumen, d.h. das Recht, bestehende und nach
Art. 125a I S. 1 GG fortgeltende Regelungen aufzuheben oder an sich dndernde gesell-
schaftliche Prozesse anzupassen. Ein Eingriff in die Gesetzgebungskompetenz der Lan-
der besteht hierbei nicht, denn es steht den Landern ja frei, jederzeit die bundesge-
setzlichen Regelungen durch eigene zu ersetzen, Art. 125a I S. 2 GG. Vgl. dazu auch
Rn 849a.

= Dagegen ist die Rahmengesetzgebungskompetenz des Bundes gem. Art. 75 GG (a.F.)
im Zuge der Foderalismusreform komplett aufgehoben worden.'”# Damit hat sich nicht
nur der Streit erledigt, wieweit der Bund Einzelfragen regeln darf, damit noch von ei-
nem ,Rahmen“gesetz gesprochen werden kann, sondern auch die Frage, ab wann die
Lander den ihnen vorgegebenen Rahmen verlassen haben.174

Die Kompetenzen des im Zuge der Féderalismusreform 2006 aufgehobenen Art. 75
GG sind jedoch nicht allesamt ersatzlos gestrichen (und damit nicht der origindren
Gesetzgebungskompetenz der Lander (berfiihrt) worden, sondern finden sich teil-
weise in den Katalogen der ausschlieBlichen und konkurrierenden Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes wieder (vgl. dazu Rn 834). Fiir die Lander folgt daraus eine
Gesetzgebungskompetenz auf den Gebieten der Beamtenbesoldung und -versor-
gung'’#3, der allgemeinen Rechtsverhaltnisse der Pressel’#4, und des Hochschulwe-
sens (mit Ausnahme der Hochschulzulassung und der Hochschulabschliisse)!?4>.
Dagegen hat der Bund nunmehr die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fiir das
Jagdwesen (Art. 74 I Nr. 28 GG n.F.), den Naturschutz und die Landschaftspflege
(vgl. Art. 74 I Nr. 29 GG n.F.), die Bodenverteilung, Raumordnung und den Wasser-
haushalt (Art. 74 I Nr. 30-32 GG n.F.) sowie die ausschlieBliche Gesetzgebungskom-
petenz fiir das Melde- und Ausweiswesen (Art. 73 I Nr. 3 GG n.F.) und den Schutz
deutschen Kulturguts gegen Abwanderung ins Ausland (Art. 73 I Nr. 5a GG n.F.).

Andere Zustandigkeiten der Lander hat die Rechtsprechung durch Verfassungsinter-
pretation im Wesentlichen auf den Gebieten des internen Organisations- und Ver-
fahrensrechts, des Kommunalrechts und des (allgemeinen) Gefahrenabwehr-

1740 Wegen der Studien- und Priifungsrelevanz werden vor allem das Recht des Strafvollzugs bei Rn 832a, das Ver-
sammlungsrecht bei Rn 832b, das Ladenschlussrecht, das Gaststéttenrecht, das Spielhallenrecht, das Recht der Schau-
stellung von Personen sowie das Recht der Messen, Ausstellungen und Markte jeweils bei Rn 832c naher erldutert.

741 Die in Art. 75 I GG a.F. genannten, von den Ldndern im Einzelnen auszugestaltenden Bereiche waren der
offentliche Dienst in den Landern, Gemeinden und anderen Korperschaften (Art. 75 I Nr. 1 GG a.F.), das Hochschulwe-
sen (Art. 75 Nr. 1 a GG a.F.), das Pressewesen (Art. 75 I Nr. 2 GG a.F.), das Jagdwesen, der Naturschutz und die
Landschaftspflege (Art. 75 I Nr. 3 GG a.F.), die Bodenverteilung, der Wasserhaushalt (Art. 75 I Nr. 4 GG a.F.), das
Melde- und Ausweiswesen (Art. 75 I Nr. 5 GG a.F.) und der Schutz deutschen Kulturguts (Art. 75 I Nr. 6 GG a.F.). In
diesen Féllen war zu beachten, dass der Bund stets die Kompetenz hatte, Rahmengesetze zu erlassen. Die Gesetzge-
bungskompetenz der Lander beschrankte sich auf die Ausfiillung des jeweiligen Rahmens.

1742 \/gl. zum Streitstand die Vorauflagen bis einschlieBlich der 6. Aufl. 2006, Rn 833 ff.

1743 ygl. Art. 751 S. 1 Nr. 1 GG a.F., aber auch Art. 74 I Nr. 27 GG n.F., wonach der Bund die konkurrierende Gesetz-
gebungskompetenz fiir die Statusrechte und -pflichten der Beamten der Ladnder und Gemeinden sowie der Richter der
Lander mit Ausnahme der Besoldung und Versorgung hat (ein diese Kompetenz ausfiillendes ,Beamtenstatusgesetz"
des Bundes ist am 2009 in Kraft getreten). Die Gesetzgebungskompetenz in Bezug auf die Regelung der Rechtsver-
héltnisse der Bundesbeamten und -richter ist von vornherein Sache des Bundes; Art. 73 I Nr. 8 GG stellt dies klar.

74 vgl. Art. 751S. 1 Nr. 2 GG a.F.

1745 ygl. Art. 75 1S. 1 Nr. 1a GG a.F. sowie Art. 74 I Nr. 33 GG n.F. — dazu Rn 832k. Nicht zur Materie der Hochschulzu-
lassung gehort die Erhebung von Studiengebiihren; ihre Regelung unterfallt der Gesetzgebungskompetenz der Lander
(vgl. BVerwGE 134, 1, 3; BVerwG NVwZ 2011, 1272, 1273; Beaucamp, JA 2012, 765, 767).
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rechts’% anerkannt. Dazu zahlen das Gemeinderecht'’#’, das Landesparlaments-
recht'7#®, das Denkmalschutzrecht!’#?, die Festsetzung von Feiertageni’*0, das Rund-
funkrecht!’s!, die Ausiibung des Arzteberufsi’®2, das Schulrecht einschlieBlich des
Privatschulrechts!’*3, die Regelung der Rechtsverhaltnisse an LandesstraBen (StraBen-
und Wegerecht)!7>*, das Bauordnungsrecht als besonderes Gefahrenabwehrrecht, das
Wasserrecht (nicht das Wasserhaushaltsrecht, vgl. Art. 74 T Nr. 32 GG) als besonde-
res Gefahrenabwehrrecht, die Wahlen in den Landern'’*> und das Pflichtexemplar-
recht!’%6, Auch sind nach h.M. die Lénder fiir den Erlass sog. Nichtraucherschutzge-
setze (,Rauchverbot in Gaststatten™) zusténdig. Eine konkurrierende Bundesgesetzge-
bungszustandigkeit (etwa aus Art. 74 I Nr. 12 GG — gemeingefahrliche Krankheiten,
Gifte, Nr. 20 — Genussmittel und Nr. 24 — Luftreinhaltung) wurde hier abgelehnt,
sodass eine Landerzustandigkeit besteht.

II1. Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Das Grundgesetz unterscheidet seit der Fdderalismusreform 2006 nur noch drei Arten
der geschriebenen Gesetzgebungskompetenz des Bundes, die ausschlieBliche
Gesetzgebungskompetenz (vgl. Art. 71, 73 GG und andere, im Grundgesetz verstreute
Bestimmungen), die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz (vgl. 72, 74 GG)
und die Kompetenz zur Regelung von Gemeinschaftsaufgaben bzw. zur Grundsatz-
gesetzgebung (Art. 109 1V, Art. 91a und Art. 140 GG i.V.m. Art. 138 I S. 2 WRV).
Die bislang in Art. 75 und 98 III S. 2 GG genannte Rahmengesetzgebung ist
entfallen (vgl. dazu bereits Rn 795 und 796, aber auch Rn 836). Ebenso ist die
Befugnis nach Art. 74a GG entfallen (teilweise nunmehr in Art. 74 I Nr. 27 GG n.F.
geregelt). Zur Steuergesetzgebungskompetenz (Art. 105 GG) vgl. Rn 962 ff.

Nichts hat die Fdderalismusreform an der grundsatzlichen Anerkennung der unge-
schriebenen Gesetzgebungskompetenzen (,Kompetenzerganzungen"), namentlich der
Kompetenz kraft Sachzusammenhangs, aus der Natur der Sache und der
Annexkompetenz gedndert. Mit Blick auf den Zweck der Reform, eine klare Auftei-
lung der Kompetenzen zwischen Bund und Landern herbeizufiihren und die Zustan-
digkeit der Lander auszuweiten, wird man jedoch diskutieren miissen, eine restriktive-
re Handhabung solcher ungeschriebener Bundeskompetenzen anzustreben, um nicht
die Reform Uber die Hintertlir wieder zu relativieren (vgl. dazu ndher Rn 842 ff.).

Besonderer Erwahnung bedarf nach wie vor das Polizei- und Ordnungsrecht.
Gelegentlich wird in der Literatur von einer ,Polizeihoheit der Lander" gesprochen. An
anderer Stelle liest man, dass polizeiliche Gefahrenabwehr allein Sache der Lander
sei. Solche Behauptungen sind zu pauschal. Richtig ist vielmehr, dass auch in diesem
Zusammenhang die fir alle Materien geltenden grundgesetzlichen Bestimmungen
Uber die Zustandigkeiten heranzuziehen sind. Danach hat der Bund immer, aber auch
nur dann, eine Gesetzgebungskompetenz, wenn sie ihm zugewiesen ist. Das ist in
vielen Spezialbereichen des Gefahrenabwehrrechts der Fall. So hat der Bund

1746 Obwohl sich dies an sich schon aus Art. 30, 70 I GG ergibt; vgl. dazu R. Schmidt, POR, Rn 1 ff.

1747 BVerfGE 1, 167, 176; 56, 298, 310; 57, 43, 59; 58, 177, 191 f.

1748 BVerfGE 98, 145, 157.

1749 BVerfGE 78, 205, 211; BVerwGE 102, 260, 265.

175 BayVerfGHE 35, 10, 18 f.; DOV 1996, 558.

1751 BVerfGE 12, 205, 209; 92, 203, 238. Vgl. auch BVerfG NvwZ 2008, 658, 659 f.

1752 pemgegeniiber gehort das Zulassungsrecht zur konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes (Art. 74 1
Nr. 19 GG).

1753 BVerfGE 98, 218, 248; BVerwGE 104, 1, 6.

1754 BVerfGE 67, 299, 314 f. Das StraBen- und Wegerecht darf nicht mit dem StraBenverkehrsrecht verwechselt
werden, fir das der Bund die Gesetzgebungskompetenz besitzt (Art. 74 I Nr. 22 GG).

1755 BVerfGE 98, 145, 157.

1756 BVerfGE 58, 137, 146.
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= gestiitzt auf die ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz u.a. das Passgesetz (Art.
73 I Nr. 3 GG), das Bundespolizeigesetz (das den Grenzschutz einschlieBt) und das
Zollverwaltungsgesetz (jeweils Art. 73 I Nr. 5 GG), das Waffengesetz und das Spreng-
stoffgesetz (jeweils Art. 73 I Nr. 12 GG), das Luftverkehrsgesetz (Art. 73 I Nr. 6 GG),
das Bundeseisenbahngesetz (Art. 73 I Nr. 6a GG), das Luftsicherheitsgesetz (Art. 73 1
Nr. 9a GG), das Bundeskriminalamtsgesetz (Art. 73 I Nr. 10a und ¢ GG) und das Bun-
desverfassungsschutzgesetz (Art. 73 I Nr. 10b und 10c GG)7*7,

Beispiel7>8: GemaB Art. 73 I Nr. 5 GG hat der Bund die ausschlieBliche Gesetzge-
bungskompetenz u.a. fiir den Grenzschutz. In diesem Zusammenhang hat der Bund
das Bundespolizeigesetz (BPolG) erlassen, das gem. § 2 I BPolG auch den Grenzschutz
umfasst. Fir die Gesetzgebungsmaterien des Art. 73 GG haben die Lander die Befugnis
zur Gesetzgebung nur, wenn und soweit sie hierzu in einem Bundesgesetz ausdriicklich
ermachtigt werden. Erlaubt also ein Landesgesetz Kennzeichenkontrollen zur Verhii-
tung oder Unterbindung der unerlaubten Uberschreitung der Staatsgrenze, ist diese
Befugnis nur dann mit Art. 73 I Nr. 5 GG i.V.m. Art. 71 GG vereinbar, wenn der Bund
die Lander ausdriicklich ermachtigt hat. GemaB § 2 I BPolG obliegt der Bundespolizei
der Grenzschutz, soweit nicht ein Land im Einvernehmen mit dem Bund Aufgaben des
grenzpolizeilichen Einzeldienstes mit eigenen Kraften wahrnimmt. Ein solches Einver-
nehmen besteht aber nicht. Daher verstdBt die landesgesetzliche Regelung gegen Art.
73 I Nr. 5 GG i.V.m. Art. 71 GG. Kein VerstoB gegen die genannten Kompetenznor-
men liegt aber vor, wenn das Landesgesetz Kennzeichenkontrollen zur Verhiitung o-
der Unterbindung des unerlaubten Aufenthalts und zur Bekampfung der grenziiber-
schreitenden Kriminalitat erlaubt. Zwar besteht auch hier ein Grenzbezug, nach Auffas-
sung des BVerfG dient die Regelung jedoch nicht unmittelbar dem Schutz der Bundes-
grenze.'’>

= und gestiitzt auf die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz das Versammlungs-
gesetz und das Vereinsgesetz (jeweils Art. 74 I Nr. 3 GG a.F.), das Aufenthaltsgesetz
(Art. 74 I Nr. 4 GG), die Gewerbeordnung und das Gaststattengesetz (jeweils Art. 74 I
Nr. 11 GG a.F.), das Bundesbodenschutzgesetz (Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG), das Pro-
duktsicherheitsgesetz und das Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuch (jeweils Art.
74 1 Nr. 20 GG), das WasserstraBengesetz (Art. 74 I Nr. 21 GG), das StraBenverkehrs-
gesetz (mit den Rechtsverordnungen StraBenverkehrsordnung, StraBenverkehrs-
Zulassungsordnung, Fahrerlaubnisverordnung und Fahrzeugzulassungsverordnung, je-
weils Art. 74 I Nr. 22 GG) sowie das Bundesimmissionsschutzgesetz und Kreislaufwirt-
schaftsgesetz (jeweils Art. 74 I Nr. 24 GG) erlassen. Jedoch sind einige dieser Materien
im Zuge der Foderalismusreform 2006 in die origindre Gesetzgebungskompetenz der
Lander Uberfiihrt worden. Das betrifft namentlich das Versammlungsrecht, das Gast-
stattenrecht und Teile des allgemeinen Gewerberechts.1760

1757 Im Zuge der am 1.9.2006 in Kraft getretenen Foderalismusreform (BGBI I S. 2034), in deren Rahmen insbesondere
eine Neuverteilung der Gesetzgebungskompetenzen vorgenommen wurde, ist der Kompetenztitel Abwehr von
Gefahren des internationalen Terrorismus in Art. 73 1 GG aufgenommen worden (Nr. 9a). AnschlieBende Anderungen
des BKAG und des BVerfSchG, in die weitere (auch praventivpolizeiliche) Befugnisse aufgenommen worden waren,
wurden bereits mehrfach verlangert (dazu Gniichtel, NVwZ 2016, 13 ff.). Zur Féderalismusreform vgl. i.U. R. Schmidt,
Staatsorganisationsrecht, Rn 788 ff.

1758 Siehe BVerfG NJW 2019, 827 ff.

1759 BVerfG NJW 2019, 827, 831.

1760 7y beachten ist, dass im Zuge der Foderalismusreform 2006 der verfassungséndernde Gesetzgeber das friiher
unter Art. 74 I GG gefasste Versammlungsrecht, Ladenschlussrecht, Gaststdttenrecht, Spielhallenrecht sowie das Recht
der Schaustellung von Personen, der Messen, der Ausstellungen und der Markte in die Gesetzgebungskompetenz der
Lander uberfiihrt hat. Damit sind diese Materien des sog. besonderen Gefahrenabwehrrechts nicht mehr bundesgesetz-
lich regelbar. Allerdings ist hier wiederum zu beachten, dass bisherige Bundesgesetze in Léndern, die noch keine
eigenen Regelungen erlassen haben, fortgelten (vgl. Art. 125a I GG). Das betrifft in erster Linie das Versammlungsge-
setz, da erst einige Lander eigene Versammlungsgesetze erlassen haben. Wenn also in den folgenden Beispielen das
VersG genannt wird, ist damit das des Bundes gemeint, das gem. Art. 125a I GG fortgilt. Auch hinsichtlich des Gast-
stattenrechts haben erst einige Bundesldander eigene Landesgaststattengesetze erlassen. Daher wird auch diesbeziig-
lich diesem Buch das GastG des Bundes zugrunde gelegt.

425



801

Die Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen

= Dagegen ist im Zuge der Foéderalismusreform 2006 das friiher auf die Rahmengesetz-
gebungskompetenz gestlitzte WHG (Art. 751 S. 1 Nr. 4 GG a.F.) in die konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz des Bundes (Art. 74 I Nr. 32 GG n.F.) iberfiihrt worden und
das Melde- und Ausweiswesen (Art. 751 S. 1 Nr. 5 GG a.F.) ist nunmehr Bestandteil
der ausschlieBlichen Gesetzgebungskompetenz des Bundes (Art. 73 I Nr. 3 GG n.F.).
Das Waffengesetz und das Sprengstoffgesetz, die friilher jeweils als Bestandteil der
konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz Art. 74 I Nr. 4a GG a.F. unterfielen, sind
nunmehr ebenfalls der ausschlieBlichen Gesetzgebungskompetenz gem. Art. 73 I Nr.
12 GG n.F. unterstellt (s.0.).

Kann also eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes nicht begriindet werden, bleibt
es bei der Grundregel der Art. 30, 70 I GG. Den Landern verbleiben somit insbeson-
dere das (Hoch-)Schulrecht, das Bauordnungsrecht und das allgemeine Polizei-
und Ordnungsrecht. Gerade aber beim allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht ist
die Gesetzgebungskompetenz zahlreichen Abgrenzungsproblemen unterworfen. So ist
zum einen auch der Bund fiir einige Materien des Gefahrenabwehrrechts zustandig,
und zum anderen kann die Abgrenzung zum Strafverfolgungsrecht problematisch
sein, insbesondere bei MaBnahmen der Polizei, die nicht an eine bereits begangene
Straftat oder einen Anfangsverdacht i.S.d. § 152 II StPO ankniipfen, sondern die auf
»die Verfolgung noch nicht begangener, sondern in ungewisser Zukunft mdglicher-
weise bevorstehender Straftaten" zielen'’®! (sog. Strafverfolgungsvorsorge).1762
Das BVerfG und das BVerwG stehen auf dem Standpunkt, dass die Strafverfolgungs-
vorsorge zum gerichtlichen Verfahren i.S.d. Art. 74 I Nr. 1 GG (dazu Rn 832a) gehére
und gegenstandlich das repressiv ausgerichtete Strafverfahren betreffe, da sie mit
dem gerichtlichen Verfahren in einem untrennbaren funktionalen Zusammenhang
stehe.763 Auf dem Gebiet der Strafverfolgungsvorsorge sind die Lander demnach
also nur dann befugt, landeseigene Regelungen zu erlassen, wenn der Bund von
seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz nicht abschlieBend Gebrauch ge-
macht hat.17®* Dagegen kennzeichnet die Straftatenverhinderung (Straftatenver-
hiitung), Uberwiegend auch als vorbeugende Bekdampfung von Straftaten be-
zeichnet, nach Auffassung des BVerfG MaBnahmen, die drohende Rechtsgutver-
letzungen von vornherein und in einem Stadium verhindern sollen, in dem es noch
nicht zu strafwirdigem Unrecht gekommen ist. Diese seien praventiv-objektiv un-
mittelbar auf den Schutz der Integritat der Rechtsordnung und der durch sie ge-
schiitzten Rechtsgiiter gerichtet und daher der Gefahrenabwehr zuzuordnen.1765
Klarer ist der Bezug zum Gefahrenabwehrrecht bei der Gefahrenvorsorge. Bei
dieser wird der Staat bereits ,im Vorfeld konkreter Gefahren aktiv, die zwar zum Zeit-
punkt des Handelns noch nicht konkret drohen, aber spater entstehen konnen®.1766
Durch das polizeiliche Handeln soll entweder das spatere Entstehen einer Gefahr
verhindert oder zumindest deren wirksame Bekampfung ermdglicht werden. 1767

Wie man allein schon anhand der vorgenannten Problemkreise erkennt, sollte vermie-
den werden, undifferenziert von einer ,Polizeihoheit der Lander" zu sprechen.

1761 BVerfG NJW 2019, 827, 831. Zuvor schon BVerfGE 113, 348, 369 f.

1762 Siehe dazu naher R. Schmidt, POR, Rn 22 ff.

1763 BVerfG NJW 2019, 827, 831 mit Verweis auf BVerfGE 103, 21, 29; 113, 348, 370; BVerwG NvwZ 2012, 757, 760.
Siehe dazu auch R. Schmidt, POR, Rn 93 ff.

1764 Siehe auch dazu naher R. Schmidt, POR, Rn 22 ff.

1765 BVerfGE 113, 348, 369.

1766 Das BVerfG driickt sich hier m.E. sehr unklar aus. Denn gibt es nach dem BVerfG ,konkrete Gefahren", die ,zwar
zum Zeitpunkt des Handelns noch nicht konkret drohen, aber spéter entstehen kénnen™ (BVerfG NJW 2019, 827, 832),
miisste es also auch ,noch nicht konkret drohende konkrete Gefahren" geben. Ahnlich auch die Formulierung des
BVerwG (NvwzZ 2012, 757, 759), das zwar zundchst zutreffend auf die Verhinderung der Entstehung von Gefahren
abstellt, dann aber auch darauf, ,eine wirksame Bekdmpfung sich spéter realisierender, momentan aber noch nicht
konkret drohender Gefahren zu ermdéglichen®.

1767 BVerfG NJW 2019, 827, 832 mit Verweis auf BVerfGE 113, 348, 368.
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Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Bevor im Folgenden ausfiihrlich Stellung zu
den einzelnen Kompetenzkatalogen des Art. 73 I Nr. 1-14 GG und des Art. 74 1
Nr. 1-33 GG genommen wird, sei darauf hingewiesen, dass auch im Rahmen einer
Fallbearbeitung stets von der Grundregel des Art. 70 I GG auszugehen ist.

= Danach sind grds. die Lander zur Gesetzgebung befugt; der Bund hat nur dann
eine Gesetzgebungskompetenz, wenn diese ihm positiv verliehen ist oder wenn
eine anerkannte ungeschriebene Gesetzgebungskompetenz des Bundes vorliegt.
Kompetenztitel sind v.a. in Art. 73 und 74 GG enthalten, dariiber hinaus auch in
weiteren Kompetenznormen des GG (z.B. Art. 21V, 38 111, 84 1 S. 3 u. S. 6; 84
VS.1,851S.1,871,IIIS. 2 GG - dazu naher Rn 805). Zu den ungeschriebe-
nen Gesetzgebungskompetenzen vgl. Rn 842 ff.

= Sodann muss versucht werden, das fragliche Gesetz, um das es geht, unter den
in Betracht kommenden Kompetenztitel zu subsumieren. Dabei ist im Wege der
Auslegung der Kompetenznorm (insb. Wortlaut und Bedeutung) danach zu fra-
gen, ob das fragliche Gesetz darunter subsumiert werden kann. Entscheidend
ist dabei der materielle Regelungsgehalt des Gesetzes, nicht dessen (formale)
Bezeichnung. Vgl. dazu bereits die Ausfiihrungen bei Rn 791.

= Kann demnach keine Gesetzgebungskompetenz des Bundes begriindet werden,
bleibt es bei der Landerzustandigkeit gem. Art. 70 I GG.

= Ist aber ein Kompetenztitel einschldgig, sind in einem weiteren Priifungsschritt
sodann die allgemeinen Voraussetzungen zu priifen, unter denen fiir den ein-
schlagigen Kompetenztitel auch konkret Gebrauch gemacht werden darf. Diese
Voraussetzungen sind in Art. 71 und 72 GG festgelegt.

= Liegen die Voraussetzungen des Art. 71 GG oder des Art. 72 GG nicht vor, kann
trotz Vorliegens eines Kompetenztitels eine Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des nicht begriindet werden; es bleibt bei der Grundregel des Art. 70 I GG und
damit bei der Gesetzgebungszustandigkeit der Lander.

1. AusschlieBliche Zustandigkeit des Bundes

a. Sperrwirkung gegeniiber der Landesgesetzgebung

GemaB Art. 71 GG haben die Lander in Bereichen der ausschlieBlichen Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes die Befugnis zur Gesetzgebung nur dann, wenn und
soweit sie hierzu in einem Bundesgesetz ausdriicklich ermachtigt werden. Das fiihrt
zu einer Sperrwirkung gegeniiber dem Erlass von Landesgesetzen: Ohne entspre-
chende Ermachtigung (die, so weit ersichtlich, bislang noch in keinem Fall erteilt
wurde) dirfen die Lander nicht tatig werden in einem Gebiet, fiir das der Bund die
ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz hat. Das gilt selbst dann, wenn der Bund
untdtig bleibt. Ein VerstoB hiergegen flihrt zur Nichtigkeit des Landesgesetzes. Einer
Zustimmung des Bundesrats zu einem Bundesgesetz, das sich auf einen Kompe-
tenztitel aus Art. 73 I GG stiitzt, bedarf es nur im Fall des Art. 73 I Nr. 9a GG (vgl.
Art. 73 II GG - dazu Rn 807c).

Zum Sonderfall des Art. 84 I GG, der die dort genannten Bundesgesetze zwar der
ausschlieBlichen Gesetzgebungskompetenz des Bundes zuordnet, gleichwohl aber die
Lander ermachtigt, abweichende Regelungen zu erlassen, vgl. Rn 878 ff.

b. Gegenstiande der ausschlieBBlichen Gesetzgebungskompetenz

aa. Enumerationsprinzip

Die Gegenstande der ausschlieBlichen Gesetzgebungskompetenz des Bundes sind
zum einen in Art. 73 I GG enumerativ aufgelistet, ergeben sich zum anderen aber
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auch aus zahlreichen Normen des Grundgesetzes, die ausdriicklich auf ein ,Bundes-
gesetz" oder auf ein ,Gesetz mit Zustimmung des Bundesrats" verweisen. Beispielhaft
seien Art. 21 11T, 231S. 2,241,841,851S. 1,91c V, 108 IVa GG genannt.

Besteht eine ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes, darf dieser, ohne
dass weitere Voraussetzungen vorliegen miussten, tatig werden. Der Nachweis der
Erforderlichkeit einer bundesgesetzlichen Regelung zur Herstellung gleichwertiger
Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet oder zur Wahrung der Rechts- oder Wirtschafts-
einheit im gesamtstaatlichen Interesse besteht — anders als bei den Bedarfskompe-
tenzen der konkurrierenden Gesetzgebung gem. Art. 72 II GG — hier nicht.

bb. Katalog des Art. 73 I GG

Im Zuge der Foderalismusreform 2006 wurde der Kompetenzkatalog des Art. 73 I GG
um sechs Materien erweitert. Finf dieser Materien sind entweder aus der konkurrie-
renden Gesetzgebungskompetenz des Bundes oder aus der (abgeschafften) Rahmen-
gesetzgebungskompetenz (ibergeleitet worden. Die sechste Materie ist dazugekom-
men. Das betrifft folgende Gegensténde:

= Art. 731 Nr. 3 GG: Melde- und Ausweiswesen

Die bisherige Rahmengesetzgebungskompetenz fiir das Melde- und Ausweiswesen (vgl.
Art. 751 S. 1 Nr. 5 GG a.F.) steht in Zusammenhang mit anderen Gegenstdanden der
Nr. 3 (Freiziigigkeit und Passwesen) und wurde deshalb im Wege der Erganzung dieser
Nummer in die ausschlieBliche Bundeskompetenz Uberfiihrt.

= Art. 73 I Nr. 5a GG: Schutz deutschen Kulturguts

Im Zuge der Foderalismusreform wurde auch die Rahmengesetzgebungskompetenz
des Bundes fiir den Schutz deutschen Kulturgutes gegen Abwanderung ins Ausland
(vgl. Art. 751S. 1 Nr. 6 GG a.F.) in die ausschlieBliche Bundeskompetenz tiberfiihrt.

= Art. 731 Nr. 9a GG: Abwehr von Gefahren des internationalen Terrorismus

Mit der Foderalismusreform 2006 in den Kanon des Art. 73 I GG aufgenommen wurde
die ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die Abwehr von Gefah-
ren des internationalen Terrorismus durch das Bundeskriminalpolizeiamt (BKA) in
Fallen, in denen eine landeriibergreifende Gefahr vorliegt, die Zusténdigkeit einer Lan-
despolizeibehérde nicht erkennbar ist oder die oberste Landespolizeibehérde um eine
Ubernahme ersucht (Art. 73 I Nr. 9a GG n.F.).

Die Aufnahme dieser Materie in den Zustdndigkeitskatalog des Art. 73 I GG ermdglicht
dem Bund, den neuen Bedrohungen des internationalen Terrorismus zu begegnen. Vor
der Grundgesetzénderung war die Gefahrenabwehr auf diesem Gebiet mangels einer
Bundesgesetzgebungskompetenz den Landern zugewiesen. Zwar wurde nicht in Abre-
de gestellt, dass die Lander zur Gefahrenabwehr in der Lage sind, jedoch waren gerade
bei grenziiberschreitenden Aktivitaten der Terroristen die Koordination und der Daten-
austausch zwischen den Landern mangelhaft. Eine effektive Gefahrenabwehr war nicht
zu erreichen. Daher entschloss man sich, im Zuge der Féderalismusreform 2006 eine
entsprechende Bundesgesetzgebungskompetenz zu begriinden. Ein entsprechendes
Bundesgesetz, das die Kompetenz des Bundes aus Art. 73 I Nr. 9a GG n.F. ausfilllt, ist
in der Neufassung des BKA-Gesetzes zu sehen.’%® Bei dieser Neufassung handelt es
sich wegen Art. 73 II GG n.F. um ein zustimmungspflichtiges Gesetz, also um ein Ge-
setz, das nur mit Zustimmung des Bundesrats zustande kommt. Die Zustim-
mungsbediirftigkeit ist im Rahmen der ausschlieBlichen Gesetzgebungskompetenz des
Bundes zwar ungewdhnlich, trégt allerdings dem Umstand Rechnung, dass eine Mate-

1768 Das BVerfG halt das BKA-Gesetz insoweit fiir unproblematisch (vgl. BVerfG NJW 2016, 1781, 1783).
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rie der Gefahrenabwehr, die an sich den Landern unterstellt ist, nunmehr bundesge-
setzlich geregelt wird. Dann sollen wenigstens die Lander bei dem Erlass von Bundes-
gesetzen mitwirken.176°

Der Begriff des internationalen Terrorismus ist durch das internationalen und
nationalen Normen zugrunde liegende Verstdandnis vorgepragt, aber zugleich fiir
kiinftige Entwicklungen offen. Der Begriff des Terrorismus wird insbesondere auch in
den Regelungen des EU-Vertrags (vgl. Art. 29 II und Art. 31 I lit. e EU sowie EU-
Rahmenbeschluss v. 13.6.2002 — ABI. EU Nr. L 164 S. 3) naher ausgefiillt. Die im EU-
Rahmenbeschluss enthaltene Definition greift das nationale Recht durch die terroris-
musqualifizierenden Merkmale des § 129a II StGB auf. Die Beschrankung auf den
internationalen Terrorismus bedeutet, dass auf Deutschland begrenzte terroristische
Phanomene keine ausschlieBliche Bundesgesetzgebungskompetenz begriinden.'””° Eine
landeriibergreifende Gefahr liegt regelmaBig vor, wenn sie nicht nur ein Land betrifft.

Eine Zustdndigkeit einer Landespolizeibehorde ist dann nicht erkennbar, wenn
die Betroffenheit eines bestimmten Landes durch sachliche Anhaltspunkte im Hinblick
auf mogliche Straftaten noch nicht bestimmbar ist.

Da sich die neue Gesetzgebungskompetenz jedoch nur auf die von Nr. 9a voraus-
gesetzte mdgliche Aufgabenwahrnehmung durch das BKA (vgl. den Wortlaut der Be-
stimmung: ,durch das Bundeskriminalpolizeiamt") ergibt, lasst die Bestimmung somit
die Gesetzgebungskompetenz der Lénder zur allgemeinen Gefahrenabwehr unberiihrt;
auch bertiihrt die Inanspruchnahme der neuen Bundeskompetenz die Zustandigkeiten
von Landesbehdrden auf dem Gebiet der Gefahrenabwehr nicht. Daraus folgt: die
Sperrwirkung des Art. 73 I Nr. 9a GG gegeniiber der landesrechtlichen Ge-
fahrenabwebhr ist auf die Abwehr von Gefahren des internationalen Terroris-
mus und zugleich den sachlichen Zustandigkeitsbereich des BKA begrenzt. Die
Einzelheiten des Zusammenwirkens zwischen dem BKA und den Landespolizeibehdrden
sind gemaB der Gesetzbegiindung (BT-Drs. 16/813) einfach-gesetzlich zu regeln.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Zu beachten ist, dass die drei Voraussetzun-
gen /édnderiibergreifende Gefahr, Zustandigkeit einer Landespolizeibehdrde nicht er-
kennbar, Ersuchen einer obersten Landespolizeibehdrde um eine Ubernahme alter-
nativ formuliert sind (,oder"). Lediglich die Gefahr des internationalen Terrorismus
ist stets erforderlich. Die in Art. 73 I Nr. 9a GG begriindete Kompetenz des Bundes
greift also dann (aber auch nur dann), wenn die Gefahr des internationalen Terro-
rismus gegeben ist und eine der drei genannten Voraussetzungen vorliegt. Ist be-
reits die Gefahr des internationalen Terrorismus nicht gegeben (was bei einer auf
das Bundesgebiet begrenzten terroristischen Gefahr anzunehmen ist), kommt es
auf das Vorliegen einer der drei genannten, alternativ erforderlichen, Voraussetzun-
gen nicht an. In diesem Fall besteht von vornherein keine Bundeszustandigkeit;
vielmehr bleibt es bei der Landerzustandigkeit.

Liegen aber die Voraussetzungen fiir eine Bundesgesetzgebungskompetenz gem.
Art. 73 I Nr. 9a GG n.F. vor, diirfen die Lander keine eigenen diesbeziiglichen Rege-
lungen erlassen. Freilich unberiihrt bleibt davon die Kompetenz zur Regelung der
allgemeinen Gefahrenabwehr.

SchlieBlich darf in der Fallbearbeitung nicht das (fiir eine Materie der ausschlieBli-
chen Gesetzgebungskompetenz an sich ungewoéhnliche) Zustimmungserfordernis
des Art. 73 II GG n.F. Gibersehen werden.

In diesem Zusammenhang ist auch der Frage nachzugehen, ob ein Einsatz der Bun-
deswehr im Inneren zur Terrorismusbekampfung zulassig ware, etwa um ein von Ter-
roristen entfilhrtes, mit Passagieren (voll-)besetztes Verkehrsflugzeug abzuschieBen,

1769 7y den seitdem erfolgten Anderungen der ,Sicherheitsgesetze" vgl. Gniichtel, N\VvwZ 2016, 13 ff.
1770 So bereits die Vorauflagen; spater auch BVerfG NJW 2016, 1781, 1783.
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das offenbar als ,fliegende Bombe" eingesetzt werden soll. Die Zielsetzung eines sol-
chen Einsatzes ware klar: Es ginge darum, eine uniiberschaubare Zahl von Menschen
zu retten, die sich in der Nahe der vermeintlichen Absturzstelle aufhalten, um so eine
noch groBere Katastrophe abzuwenden. In formeller Hinsicht ist Ausgangspunkt der
Uberlegung Art. 87a I und II GG. GemaB Art. 87a I S. 1 GG ist die Bundeswehr fiir die
JVerteidigung® zustdndig. Mit ,Verteidigung" in diesem Sinne ist nach allgemeiner Auf-
fassung allein die Landesverteidigung in Bezug auf militérische Angriffe von auBen ge-
meint (,duBerer Notstand"“). Eine Lagebewdltigung bei Anschldgen, ausgefiihrt durch
Terroristen im Landesinneren, kann daher selbst dann nicht als Landesverteidigung
i.S.d. Art. 87a I und II GG angesehen werden, wenn diese militarisch organisiert sind.
AuBer zur Verteidigung diirfen gem. Art. 87a II GG Streitkrafte nur eingesetzt werden,
soweit das Grundgesetz dies ausdriicklich zulasst. Nach MaBgabe dieses Verfassungs-
vorbehalts denkbar ware zundchst der Einsatz gem. Art. 87a IV GG i.V.m. Art. 91 II
GG. Danach kann die Bundesregierung zur Abwehr einer drohenden Gefahr fiir den
Bestand oder die freiheitliche demokratische Grundordnung des Bundes oder eines
Landes Streitkrafte zur Unterstiitzung der Polizei und des Bundesgrenzschutzes (d.h.
der Bundespolizei) u.a. bei der Bekdmpfung organisierter und militérisch bewaffneter
Aufsténdischer einsetzen (,innerer Notstand"). Ob aber Terroristen als , Aufstédndische™
bezeichnet werden kdnnen, ist zweifelhaft. Vielmehr ist bei Art. 87a IV GG die Abwehr
von ,biirgerkriegsahnlichen Zustdnden" gemeint.}””* Ernsthaft in Betracht kommt daher
nur die dritte Variante des zulassigen Streitkrafteeinsatzes, die sonstige ausdriickliche
Zulassigkeit gemaB einer grundgesetzlichen Bestimmung. Eine solche kénnte zundchst
Art. 35 I GG sein, wenn der Bundeswehreinsatz als Amtshilfe angesehen werden kénn-
te. Allerdings kann beim Abschuss von Verkehrsflugzeugen von einer ,unterstiitzenden
Funktion", die bei Art. 35 I GG vorausgesetzt wird, nicht mehr die Rede sein.'”’2 Mog-
licherweise greift aber Art. 35 II S. 2, III GG ein. Mit diesen Bestimmungen lasst das
Grundgesetz den hilfeleistenden Einsatz der Bundeswehr bei Naturkatastrophen und
besonders schweren Ungliicksfallen zu. Bei einem Terrorangriff eine Naturkatastrophe
anzunehmen ist eher abwegig. Mdglicherweise ist aber ein besonders schwerer Un-
gliicksfall zu bejahen. Der Annahme eines Ungliicksfalls steht es jedenfalls nicht entge-
gen, wenn das Ereignis absichtlich herbeigefuhrt wird.}””? Allerdings ware ein solcher
gerade noch nicht eingetreten, wenn der Befehl zum Abschuss eines Verkehrsflugzeugs
erteilt wiirde, da der besonders schwere Ungliicksfall gerade mit dem Abschuss des
betreffenden Verkehrsflugzeugs verhindert werden soll. Daher kann die Zustdndigkeit
der Bundeswehr zur Terrorismusbekampfung nur dann bejaht werden, wenn Art. 35 II
S. 2, III GG den Streitkrafteeinsatz bereits fiir PraventivmaBnahmen zulasst. Der Wort-
laut in Art. 35 II S. 2 GG ,zur Hilfe bei einer ...." spricht jedenfalls nicht dafiir. Jedoch
kdnnte man argumentieren, der ,Ungliicksfall* sei bereits mit dem Abheben des Ver-
kehrsflugzeugs eingetreten, weil dessen Flug nicht mehr kontrollierbar sei, wenn sich
Terroristen an Bord befanden. Auch das BVerfG schlieBt auf der Basis des Art. 35 II S.
2, III GG einen Einsatz der Streitkrafte zur Abwehr eines bevorstehenden ,Ungliicks-
falls" nicht grundsétzlich aus’’4, lasst ihn aber nur unter engen Voraussetzungen zu,
die gewabhrleisten, dass nicht die strikten Begrenzungen unterlaufen werden, die einem
bewaffneten Einsatz der Streitkrafte im Inneren durch Art. 87a IV GG gesetzt sind.!””>
Ware also der Abschuss von Verkehrsflugzeugen nicht Giber Art. 87a IV GG zulassig,
dirfte dieses Ergebnis nicht tber Art. 35 II S. 2, III GG unterlaufen werden. Zudem
kann eine ,Hilfeleistung" immer nur Unterstiitzungsleistung sein und muss sich im
Rahmen der Kompetenzordnung des Hilfeersuchenden bewegen. Das bedeutet, dass
Streitkrdfte, die nach Art. 35 II S. 2, III GG von einem Land oder der Bundesregierung
»zur Hilfe" angefordert werden, zwar die Waffen verwenden diirfen, die das Recht des

7% Krieger, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 87a Rn 44.

1772 s

iehe dazu BVerfGE 132, 1, 17 f.

1773 BVerfGE 115, 118, 143 f.; 132, 1, 18; 133, 141, 263.
174 BVerfGE 133, 141, 263.
1775 BVerfGE 133, 141, 261 .
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betreffenden Landes oder des Bundes fiir dessen Polizeikrdfte vorsieht. Militérische
Kampfmittel, bspw. die Flugkdrper eines Kampfflugzeugs der Bundeswehr, wie sie zum
Abschuss von Verkehrsflugzeugen benétigt wiirden, dirfen dagegen nicht zum Einsatz
gebracht werden.776

Da im Ubrigen (trotz mehrfacher Anderungen des Grundgesetzes) keine Anderung der
wehrverfassungsrechtlichen Grundsatznorm des Art. 87a GG herbeigefiihrt wurde,
dirfte damit zum Ausdruck gebracht worden sein, dass der verfassungsandernde Ge-
setzgeber keine Moglichkeit eréffnen wollte, zur Terrorabwehr die Bundeswehr im In-
neren einzusetzen.'’”” Der Streit um die (Verwaltungs-)Kompetenz der Bundeswehr,
von Terroristen entfiihrte, als fliegende Bombe missbrauchte Verkehrsflugzeuge abzu-
schieBen, diirfte sich damit endgiiltig erledigt haben.

Zur materiell-rechtlichen Seite des § 14 III LuftSiG a.F., der diese Mdglichkeit vorsah,

jedoch vom BVerfG am 15.2.200677® einstimmig fiir verfassungswidrig erklart und
mit Gesetz v. 23.2.2017 aufgehoben wurde, vgl. R. Schmidt, Grundrechte, Rn 306.

= Art. 731 Nrn. 12-14 GG: Weitere Materien

In Gestalt der neuen Nrn. 12-14 wurden die bisherigen konkurrierenden Gesetz-

gebungskompetenzen fiir

= das Waffen- und Sprengstoffrecht (bisher Art. 74 I Nr. 4a GG a.F.; nunmehr Art. 73
INr. 12 GG n.F.),

= die Versorgung der Kriegsbeschadigten und Kriegshinterbliebenen und die Fiirsorge
fiir die ehemaligen Kriegsgefangenen (bisher Art. 74 I Nr. 10 GG a.F.; nunmehr Art.
73 INr. 13 GG n.F.)

= sowie fiir die Erzeugung und Nutzung der friedlichen Kernenergie (bisher Art. 74 I
Nr. 11a GG a.F., nunmehr Art. 73 I Nr. 14 GG n.F.)

in die ausschlieBliche Bundeskompetenz verlagert.

c. Zustimmungserfordernis gem. Art. 73 II GG

Art. 73 II GG unterwirft Gesetze aufgrund der Bundeskompetenz nach Art. 73 I Nr. 9a
GG der Zustimmung des Bundesrats (siehe Rn 807c); im Ubrigen besteht ein Zu-
stimmungserfordernis nicht. Zum Sonderfall des Art. 84 I S. 6 GG vgl. Rn 878 ff.

d. Zustdndigkeit fiir Verfassungsanderungen

Die Zustandigkeit des Bundes fiir Verfassungsanderungen lasst sich zwar nicht Art. 73
GG entnehmen, ergibt sich aber aus einer Gesamtschau aus dem Bundesstaatsprinzip
(vgl. Art. 20 I GG) und Art. 23 Ia, II S. 1, 24 I, 28 III, 79 II GG. Denn kann der Bund
die dort genannten Kompetenzen wahrnehmen, muss er auch fiir eine Verfassungs-
anderung zustandig sein.

2. Konkurrierende Gesetzgebung
a. Kern-, Bedarfs- und Abweichungskompetenzen

Die systematisch tiefgreifendste Anderung, die die Féderalismusreform 2006 bewirkt
hat, bezieht sich auf das Gebiet der konkurrierenden Gesetzgebung. Wahrend Art. 72
I GG unverdndert geblieben ist, unterscheidet Art. 72 II GG nunmehr Gebiete, bei
denen die Erforderlichkeit einer bundesgesetzlichen Regelung nachgewiesen werden

1776 BVerfGE 115, 118, 146 f.

777 ygl. auch Thiele, JA 2006, 714, 715 sowie Wiefelspiitz, AGR 132 (2007), S. 44 ff. — jeweils in Bezug auf die Fodera-
lismusreform 2006.

1778 BVerfGE 115, 118, 140 ff.
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muss, von Gebieten, bei denen dieses Erfordernis nicht (mehr) besteht.177? In Art. 72
III GG wurde zudem eine Abweichungsklausel eingefiihrt, d.h. den Landern die
Mdglichkeit eingerdumt, auch dann eigene Regelungen zu erlassen, wenn der Bund
von seinem Gesetzgebungsrecht Gebrauch gemacht hat. Eine solche Befugnis war
dem Gesetzgebungsrecht bisher fremd.

Aufgrund der soeben genannten Neufassung des Art. 72 II und III GG lasst sich die
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz nunmehr in drei Kompetenzbereiche unter-
teilen, in Kernkompetenzen, Bedarfskompetenzen und Abweichungskompetenzen, bei
denen das Verhaltnis von Bundes- und Landesgesetzgebung jeweils unterschiedlich
geregelt ist,1780

aa. Kernkompetenzen

Kernkompetenzen der konkurrierenden Gesetzgebung sind zundchst dadurch gekenn-
zeichnet, dass sie sich auf einen Kompetenztitel aus Art. 74 I GG stiitzen.

Des Weiteren bedarf es bei den Kernkompetenzen einer besonderen Priifung, ob
gem. Art. 72 II GG eine bundesgesetzliche Regelung zur Herstellung gleichwertiger
Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet oder zur Wahrung der Rechts- oder Wirtschafts-
einheit im gesamtstaatlichen Interesse erforderlich ist, nicht (mehr), da der verfas-
sungsandernde Gesetzgeber vielmehr davon ausgegangen ist, dass bei den Kompe-
tenztiteln des Art. 74 I GG, die nicht in Art. 72 II GG aufgefiihrt sind, ebendiese
Erforderlichkeit einer bundesgesetzlichen Regelung stets zu bejahen ist.178! Man kann
von einer unwiderleglichen Vermutung des Bestehens der Erforderlichkeit bun-
desgesetzlicher Regelung bzw. von Vorranggesetzgebung sprechen.!’®2 Das ergibt
sich aus dem Umkehrschluss aus Art. 72 II GG und betrifft folgerichtig alle Gebiete
des Art. 74 I GG mit Ausnahme der Nrn. 4, 7, 11, 13, 15, 19a, 20, 22, 25 und 26.

Aus diesen Ausfiihrungen wird deutlich, dass der Unterschied zwischen der Kernkompetenz
der konkurrierenden Gesetzgebungszustandigkeit und der ausschlieBlichen Bundesgesetz-
gebungskompetenz darin besteht, dass Letztere den Landern prinzipiell verschlossen ist,
wohingegen die Lander auf den Gebieten der konkurrierenden Kernkompetenz gesetzgebe-
risch tatig werden kdnnen, wenn und soweit keine Sperrwirkung durch den Erlass eines
entsprechenden Bundesgesetzes eingetreten ist.

SchlieBlich liegt ein Fall der Kernkompetenz des Bundes nur dann vor, wenn keine
Kompetenz der Lander besteht, von bestehenden Bundesgesetzen abzuweichen (vgl.
Art. 72 III GG). Das betrifft die Materien des Art. 72 IIT S. 1 Nrn. 1-7 GG (das sind im
Wesentlichen die in Art. 74 I Nrn. 28-33 GG Genannten sowie die Grundsteuer).

Besteht somit keine Abweichungskompetenz der Lander gem. Art. 72 III GG, greift
die Grundregel des Art. 72 I GG, wonach die Bundeslander gesetzgeberisch nur dann
tatig werden dirfen, wenn und soweit der Bund von seinem Gesetzgebungsrecht
keinen Gebrauch gemacht hat. Das bedeutet umgekehrt, dass der Weg fiir eine
Landesgesetzgebung versperrt ist, wenn der Bund von seiner Gesetzgebungskompe-
tenz (abschlieBend) Gebrauch gemacht hat. Man spricht von einer sachlichen und

1779 Nach der bis zur Foderalismusreform geltenden Fassung des Art. 72 II GG musste vom Bund die Erforderlichkeit
einer bundesgesetzlichen Regelung stets nachgewiesen werden. Zur Erforderlichkeitsklausel vgl. ausfiihrlich Rn 833 ff.
1780 vgl. Ipsen, NJW 2006, 2801, 2803, der — soweit ersichtlich — die Terminologie Kernkompetenzen, Bedarfskompe-
tenzen und Abweichungskompetenzen entwickelt hat; vgl. spater auch Se/mer, JuS 2006, 1052, 1057.

1781 Nach der bisherigen Rechtslage war es so, dass Art. 72 II GG a.F. stets, d.h. fir sémtliche Bundesgesetze auf dem
Gebiet der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz, die Erforderlichkeit einer bundesgesetzlichen Regelung ver-
langte.

1782 Daher ware es auch im Rahmen der Fallbearbeitung ein methodischer Fehler, bei einem auf die Kernkompetenz
gestitzten Bundesgesetz die Erforderlichkeit gem. Art. 72 II GG zu priifen.

432



Die Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen

zeitlichen Sperrwirkung fiir die Landesgesetzgebung. Unter welchen genauen Voraus-
setzungen dies der Fall ist, wird bei Rn 827 ff. ausgefihrt.

Zusammenfassung: Eine Kernkompetenz der konkurrierenden Gesetzgebung des
Bundes besteht, wenn eine Kompetenz nach Art. 74 I GG mit Ausnahme der Nrn. 4,
7,11, 13, 15, 19a, 20, 22, 25 und 26 vorliegt. Macht der Bund von seiner Kernkompe-
tenz Gebrauch, entfaltet ein entsprechendes Bundesgesetz eine zeitliche und sach-
liche Sperrwirkung. Der Nachweis der Erforderlichkeit einer bundesgesetzlichen Rege-
lung (Art. 72 II GG) muss nicht erbracht werden.

bb. Bedarfskompetenzen

Auch Bundesgesetze, die auf Bedarfskompetenzen gestiitzt werden, entfalten die
genannte zeitliche und sachliche Sperrwirkung, weil Art. 72 I GG insoweit keine Unter-
scheidung vornimmt. Bedarfskompetenzen unterscheiden sich von den Kernkompe-
tenzen jedoch dadurch, dass bei ihnen zusatzlich eine Priifung stattfindet, ob die
Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der
Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzli-
che Regelung erforderlich machen (Art. 72 II GG). Das betrifft die bereits erwdhnten
Gebiete des Art. 74 1 GG Nrn. 4, 7, 11, 13, 15, 19a, 20, 22, 25 und 26. Unter welchen
Voraussetzungen die Erforderlichkeit einer bundesgesetzlichen Regelung gegeben ist,
wird bei Rn 833 ff. ausgefiihrt.

Soweit die Erforderlichkeit fiir eine bundesgesetzliche Regelung nicht mehr besteht,
kann durch Bundesgesetz bestimmt werden, dass die bundesgesetzliche Regelung
durch Landesrecht ersetzt werden kann (Art. 72 IV GG). Diese sog. Riickiibertra-
gungsbefugnis tragt dem Umstand Rechnung, dass aufgrund gewandelter Verhalt-
nisse die Voraussetzungen des Art. 72 II GG entfallen kdnnen und verhindert werden
soll, dass eine einmal gegebene Bundeskompetenz auf Dauer erhalten bleibt.1783

Sofern es sich um ein Bundesgesetz handelt, das aufgrund des Art. 72 II GG in der bis zum
15.11.1994 geltenden Fassung erlassen worden ist, aber wegen Anderung des Art. 72 II
GG nicht mehr als Bundesgesetz erlassen werden kénnte, gilt es als Bundesrecht fort (Art.
125a II S. 1 GG). Durch Bundesgesetz kann jedoch bestimmt werden, dass es durch Lan-
desrecht ersetzt werden kann (Art. 125a II S. 2 GG).

Ist der Bund trotz Wegfalls der Erforderlichkeit bundesgesetzlicher Regelung nicht
bereit, ein entsprechendes Gesetz zu erlassen, das es gem. Art. 125a II S. 2 GG (bzw.
Art. 72 IV GG) den Landern ermdglicht, eigene Gesetze zu erlassen und so das Bun-
desgesetz zu ersetzen, hat der verfassungsandernde Gesetzgeber im Zuge der Fode-
ralismusnovelle ein spezielles Kompetenzkontrollverfahren eingefiihrt, das auf die
Feststellung abzielt, dass die Erforderlichkeit fiir eine bundesgesetzliche Regelung
nicht mehr besteht. Der Antrag ist allerdings erst dann zuldssig, wenn eine Gesetzes-
vorlage nach Art. 72 IV GG im Bundestag abgelehnt und/oder nicht beraten bzw. eine
entsprechende Gesetzesvorlage im Bundesrat abgelehnt worden ist (Art. 93 II S. 3
GG). Die Feststellung des BVerfG, dass die Erforderlichkeit fiir eine bundesgesetzliche
Regelung nicht mehr bestehe, ersetzt das nach Art. 72 IV GG erforderliche Gesetz
(Art. 93 II S. 2 GG).178 Vgl. zu diesem Verfahren Rn 747 ff. Zum Ubergangsrecht
gem. Art. 125a GG vgl. des Weiteren Rn 846 ff.

1783 Ipsen, NJW 2006, 2801, 2803; Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 72 Rn 117 f.
1784 ygl. auch hierzu Ipsen, NJW 2006, 2801, 2803 und nunmehr auch Se/mer, JuS 2006, 1052, 1057.
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Zusammenfassung: Eine Bedarfskompetenz der konkurrierenden Gesetzgebung des
Bundes besteht, wenn einer der Kompetenztitel aus Art. 74 I Nrn. 4, 7, 11, 13, 15,
19a, 20, 22, 25 oder 26 GG vorliegt. Macht der Bund von seiner Bedarfskompetenz
Gebrauch, entfaltet ein entsprechendes Bundesgesetz eine zeitliche und sachliche
Sperrwirkung. Jedoch muss der Bund den Nachweis der Erforderlichkeit einer bun-
desgesetzlichen Regelung erbringen (Art. 72 II GG).

cc. Abweichungskompetenzen

Die im Rahmen der Fdderalismusreform 2006 auf dem Gebiet der konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz eingefiihrte Kategorie der Abweichungskompetenz (Art. 72
III GG) besagt: Hat der Bund auf den in Art. 72 III S. 1 Nrn. 1-7 GG genannten Ge-
bieten von seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht,
kénnen die Lander hiervon abweichende Regelungen treffen.

Die in Art. 72 III S. 1 Nrn. 1-7 GG aufgefiihrten Gegenstande entsprechen im Groben den
Kompetenztiteln der friiheren Rahmengesetzgebung des Bundes gem. Art. 75 I GG a.F.17%,
die in die konkurrierende Gesetzgebungszustandigkeit Uberfiihrt worden sind (vgl. Art. 74 1
Nrn. 28-33 GG), zuziiglich der Grundsteuer!78,

Hauptaussage des neuen Art. 72 III GG ist, dass von einem Bundesgesetz, das auf
der Grundlage eines in Art. 72 III S. 1 Nrn. 1-7 GG aufgefiihrten Kompetenztitels
erlassen worden ist, keine Sperrwirkung ausgeht. Die Bundeslander sind vielmehr er-
machtigt, auf den in Art. 72 III S. 1 Nrn. 1-7 GG bezeichneten Gebieten von beste-
henden bundesrechtlichen Regelungen ,abzuweichen", wobei der Begriff der ,Abwei-
chung" nicht voraussetzt, dass sich die landesrechtlichen Regelungen inhaltlich von
denen des Bundes unterscheiden. Um ,abweichende Regelungen™ handelt es sich
auch dann, wenn Uberhaupt ein Landesgesetz auf dem betreffenden Rechtsgebiet er-
lassen wird. Denn der verfassungsandernde Gesetzgeber wollte mit Art. 72 III GG die
Mdglichkeit schaffen, dass der Bund ,Mustergesetze" erlasst, den Landern sozusagen
eine einheitliche Regelung ,vorschlagt", die Lander jedoch frei sein sollen, sich der
Bundesregelung (durch Nichtstun) anzuschlieBen, oder (durch Erlass eigener Gesetze)
abweichende oder inhaltsgleiche Regelungen zu treffen.!78” Freilich wird der Fall, dass
ein Landesparlament inhaltsgleiche Regelungen erlasst, wohl eher theoretischer Natur
bleiben, weil in einem Fall, in dem sich ein Land zur Geltung der Bundesregelung ent-
schlieBt, streng genommen Uberhaupt kein Handlungsbedarf besteht; das Bundesge-
setz gilt ja gerade auf den Gebieten der Lander, die von dem Erlass eigener Regelun-
gen absehen.

Weicht ein Landesgesetz von einem Bundesgesetz ab, gilt diese Abweichung selbst-
verstandlich nur fiir das betreffende Land. Auch ist es mdglich, dass ein Landesge-
setzgeber ein Bundesgesetz ibernimmt und dabei lediglich einen Paragraphen, der
eine Beglinstigung formuliert, streicht. Denn die Landesgesetzgeber diirfen im Rah-
men ihrer Abweichungskompetenz aus Art. 72 III GG auch fiir den Biirger schlechtere
Regelungen erlassen. Einen ,Bestandsschutz" gibt es hier nicht. Die alte Bundesrege-
lung verliert auf dem Gebiet des abweichenden Bundeslands insoweit ihre Anwendung
(dazu Rn 822), der Biirger kann sich also nicht aussuchen, ob er lieber nach der alten
Bundesregelung oder der neuen Landesregelung behandelt werden méchte. Aller-
dings gilt die alte Bundesregelung fort, soweit die neue Landesregelung den konkre-
ten Sachverhalt nicht regelt, wobei durch Auslegung zu ermitteln ist, ob das Landes-

1785 Zur friiheren Rahmengesetzgebung vgl. Rn 834.

178 Dje Grundsteuer (Nr. 7) ist mit Gesetz v. 15.11.2019 (BGBI I 2019, S. 1546) in die Abweichungskompetenz nach
Art. 72 TII S. 1 GG aufgenommen worden, die gem. Art. 125b III GG aber erst ab 1.1.2025 greift.

1787 ygl. die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 16/813, S. 11 ff.
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gesetz wirklich liickenhaft ist. Ist die Licke im abweichenden Landesgesetz planvoll,
d.h. beabsichtigt, wird man davon ausgehen miissen, dass die alte Bundesregelung
anwendbar bleiben soll. Ist die Liicke unbeabsichtigt, ist durch Auslegung zu ermit-
teln, ob die Liicke i.S. des abweichenden Gesetzes zu schlieBen ist oder ob auch hier
(im Bereich der Licke) die alte Bundesregelung Anwendung findet. Im Zweifel ent-
scheidet das zustdndige Verwaltungsgericht.

Die Abweichungskompetenz reicht aber nur so weit, wie sie Art. 72 III GG vorsieht.
So kénnen die Lander auf dem Gebiet des Jagdwesens (Art. 72 III S. 1 Nr. 1 GG)
nicht vom Recht der Jagdscheine abweichen. Es leuchtet ein, dass dieses Gebiet nicht
unterschiedlichen Landesregelungen zuganglich sein darf. Dasselbe gilt fiir den Natur-
schutz und die Landschaftspflege (Art. 72 III S. 1 Nr. 2 GG), bei denen die Lander
nicht von den allgemeinen Grundsatzen des Naturschutzes sowie dem gesamten
Recht des Meeresnaturschutzes und des Artenschutzes abweichen diirfen.78 In Be-
zug auf den Wasserhaushalt (Art. 72 III S. 1 Nr. 5 GG) diirfen die Lander nicht von
den stoff- und anlagenbezogenen Regelungen der Bundesgesetze abweicheni’s?
(sog. abweichungsfeste Kernel7?0),

Fraglich ist, ob von einer Befugnis zur ,Abweichung" auch gesprochen werden kann,
wenn ein Land sich darauf beschrankt, ein bestehendes Bundesgesetz schlicht auBer
Kraft zu setzen. Zwar diirfte eine derartige Befugnis vom verfassungsdndernden
Gesetzgeber kaum gewollt sein, sie steht aber im Einklang mit dem Wortlaut des Art.
72 111 S. 1 GG, der von ,abweichenden Regelungen® spricht. Setzt ein Land also ein
bestehendes Bundesgesetz auBer Kraft, trifft es eine ,abweichende Regelung".

Beispiel: Der Bund erldsst auf der Grundlage des Art. 74 I Nr. 28 GG ein neues Bun-
desjagdgesetz (BJagdG). Das Land L ist mit verschiedenen Regelungen des Gesetzes
Uber Schonzeiten und Hege nicht einverstanden und beschlieBt per Gesetz, dass das
BJagdG auf dem Gebiet von L nicht gelte.

Auf dem Gebiet des Jagdwesens diirfen die Lander bis auf das Recht der Jagdscheine
gem. Art. 72 TII S. 1 Nr. 1 GG eigene Regelungen treffen, die von einem zuvor vom
Bund erlassenen Gesetz abweichen. Indem das Land L das BJagdG auBer Kraft gesetzt
hat, hat es eine ,,abweichende Regelung" getroffen. Dass nunmehr auf dem Gebiet von
L keine Jagdregeln bestehen, muss in Kauf genommen werden. Immerhin hatte es der
Landtag ja in der Hand, entsprechende Regelungen zu treffen.

Soweit die Abweichungstitel des Art. 72 III S. 1 Nrn. 1-7 GG reichen, besteht also
eine parallele Vollkompetenz von Bund und Landern.7?! Dies kann zu einer
Kollision der gesetzlichen Regelungen von Bund und Léndern fiihren. Damit jedoch
nicht Art. 31 GG greift mit der Folge, dass das entgegenstehende Landesrecht ungiil-
tig wird (siehe dazu Rn 70), hat der verfassungsandernde Gesetzgeber mit Art. 72 III
S. 3 GG gleichzeitig eine spezielle (und damit Art. 31 GG verdréangende) Kollisions-
regel geschaffen. Danach geht im Verhadltnis von Bundes- und Landesrecht das
jeweils spdatere Gesetz vor (sog. Lex-posterior-Regel). Anders als Art. 31 GG
bedeutet die Kollisionsregel des Art. 72 III S. 3 GG auch keinen Geltungs-, sondern

1788 Aufgrund der Formulierung in Art. 72 III S. 1 Nr. 2 GG beziehen sich die ,allgemeinen Grundsatze" nur auf den
Naturschutz. Das Recht des Meeresnaturschutzes und das Recht des Artenschutzes unterfallen generell nicht der
Abweichungskompetenz, sind also in ihrer Gesamtheit ,,abweichungsfest" (zur Bestimmung der ,allgemeinen Grundséat-
ze" vgl. etwa Krause, JA 2011, 768, 769).

178 Sjehe dazu Landesverfassungsgericht Schleswig-Holstein SchiHA 2020, 29 ff. (§ 7a Landeswassergesetz) — dazu
unten Rn 830.

1790 ygl. zum Begriff BT-Drs. 13/813, S. 11.

179t Ipsen, NJW 2006, 2801, 2803. Vgl. auch Kotulla, N\vwZ 2007, 489, 491.
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einen Anwendungsvorrang.'’??2 Macht also ein Bundesland von seiner Abwei-
chungskompetenz auf den Gebieten des Art. 72 III S. 1 Nr. 1-7 GG Gebrauch, werden
die entsprechenden bundesgesetzlichen Regelungen in ihrer Geltung nicht beeintrach-
tigt; sie finden lediglich keine Anwendung auf dem Gebiet des insoweit abweichenden
Bundeslandes.7®3 Umgekehrt ist der Bund, da ihm weiterhin eine Vollkompetenz auf
den betreffenden Gebieten zusteht, an der Gesetzgebung nicht gehindert, sodass die
Posterioritatsregelung folgerichtig auch zu seinen Gunsten Anwendung finden
kann.1794 Freilich kdnnen dann wiederum die Lander von dem Bundesgesetz abwei-
chen usw.

Beispiel 1 (fiktiv): Erldasst der Bund ein Gesetz (iber den Erwerb von Bachelor- und
Master-Studienabschliissen an deutschen Hochschulen, hat er von seinem Gesetzge-
bungsrecht gem. Art. 74 I Nr. 33 GG Gebrauch gemacht. Die Erforderlichkeit bundes-
gesetzlicher Regelung ist nicht nachzuweisen (vgl. den Umkehrschluss aus Art. 72 II
GG, wo Art. 74 I Nr. 33 GG nicht genannt ist). Jedoch ist es den Lédndern unbenom-
men, auf ihren jeweiligen Gebieten abweichende Regelungen zu treffen (Art. 72 III
GG), wobei mit ,,Abweichung" nicht gemeint ist, dass das Landesgesetz inhaltlich eine
andere Regelung enthalten muss. Macht das Bundesland X von seinem Abweichungs-
recht Gebrauch und erlasst ein Gesetz Uber den Erwerb von Bachelor- und Master-
Studienabschliissen an den Hochschulen von X, gilt auf dem Gebiet von X das Landes-
gesetz unabhdngig davon, ob es vom zeitlich friiher erlassenen Bundesgesetz ,ab-
weicht". Wird das Landesgesetz jedoch dann wieder aufgehoben, lebt aufgrund der
Posterioritatsregel das urspriingliche Bundesgesetz wieder auf.

Beispiel 2 (fiktiv): Macht der Bund von seinem Gesetzgebungsrecht gem. Art. 74 I
Nr. 33 GG keinen Gebrauch, stellt sich die Frage nach der Abweichungskompetenz der
Lander nicht, da Art. 72 III S. 3 GG von einem zuvor erlassenen Bundesgesetz aus-
geht, von dem die Lander abweichende Regelungen treffen kdnnen. Erlasst daher das
Bundesland X ein Gesetz Uber den Erwerb von Bachelor- und Master-Studienab-
schliissen an den Hochschulen von X, hat es von seinem Gesetzgebungsrecht Gebrauch
gemacht, da noch keine Bundesregelung bestand (vgl. Art. 72 I GG). Jedoch ist es dem
Bund unbenommen, nunmehr eigene (inhaltsgleiche oder abweichende) Regelungen zu
treffen (Art. 74 I Nr. 33 GG) — etwa um europarechtliche Vorgaben umzusetzen. Macht
der Bund von seinem Gesetzgebungsrecht Gebrauch, gilt dieses Bundesgesetz auch auf
dem Gebiet des Landes X und sperrt das Landesgesetz in seiner Anwendung (das gilt
selbst dann, wenn die Bundesregelung inhaltsgleich ist, weil sich die ,Abweichung"
zum einen nur auf Landesgesetze bezieht und zum anderen selbst inhaltsgleiche Rege-
lungen erfasst). Freilich kann dann das Land X anschlieBend wiederum gem. Art. 72 III
S. 3i.V.m. Art. 72 III S. 1 Nr. 6 GG vom Bundesgesetz abweichen (freilich unter Be-
riicksichtigung der europarechtlichen Vorgaben, soweit vorhanden).

Die in das Grundgesetz eingefiigte Karenzzeit von sechs Monaten (Art. 72 III S. 2 GG)
fur das In-Kraft-Treten von Bundesgesetzen soll der Gesetzesbegriindung zufolge den
Bundeslandern ermdglichen, auf die Bundesgesetzgebung zu reagieren und zu priifen,
ob sie es bei der Anwendung des Bundesgesetzes auf ihren jeweiligen Gebieten
belassen oder erneut von ihrer Abweichungsmdglichkeit Gebrauch machen wollen,
was wiederum die Anwendung der Posterioritdtsregel zu ihren Gunsten bedeuten
wirde (vgl. die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 16/813 S. 11).

1792 5o ausdriicklich die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 16/813, S. 11. Damit {ibernimmt der verfassungséndernde Ge-
setzgeber das aus dem europdischen Recht bekannte Prinzip des Anwendungsvorrangs, wonach das untergeordnete
Recht bei einer Kollision mit htherrangigem Recht nicht seine Giiltigkeit verliert, sondern lediglich in seiner Anwendung
gesperrt wird (vgl. dazu Rn 354 ff.). Zu Art. 31 GG vgl. Rn 70/233 f.

1793 Wobei anzumerken ist, dass Art. 31 GG ohnehin nur dem Bundesrecht entgegenstehendes Landesrecht, nicht dem
Landesrecht entgegenstehendes Bundesrecht suspendieren kdnnte.

1794 Ipsen, NJW 2006, 2801, 2804. Vgl. spater auch Se/mer, JuS 2006, 1052, 1057.
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Zusammenfassung: Eine Abweichungskompetenz der Ldnder besteht auf den in
Art. 72 III S. 1 Nrn. 1-7 GG genannten Gebieten. Macht ein Land von seiner Abwei-
chungskompetenz Gebrauch, wird ein zuvor erlassenes Bundesgesetz auf dem Terri-
torium des betreffenden Landes in seiner Anwendung gesperrt.

Von der Gefahr eines ,Gesetzgebungswettbewerbs® zwischen Bund und Ldndern durch
stdndige Anwendung der Posterioritdtsregel, der eine erhebliche Rechtsunsicherheit zur
Folge hatte, kann gleichwohl nicht ausgegangen werden, weil die Gesetzgebungsverfahren
i.d.R. doch sehr zeitaufwandig sind und die Stelle, die eine abweichende Regelung erlassen
mochte, schon deutlich bessere Alternativen aufzeigen muss’?>, um die abweichende
Regelung vor ihrem Parlament zu begriinden.

b. Riickfiithrungsklausel, Art. 72 IV GG

Wie bereits bei Rn 816 ausgefihrt, kann gem. Art. 72 IV GG (= Art. 72 III GG a.F.)
durch Bundesgesetz bestimmt werden, dass eine bundesgesetzliche Regelung, fiir die
eine Erforderlichkeit i.S.d. Art. 72 II GG nicht mehr besteht, durch Landesrecht ersetzt
werden kann. Von dieser Méglichkeit hat der Bund bisher keinen Gebrauch gemacht,
und durch die Verfassungsreform 2006 diirfte Art. 72 IV GG noch mehr an Bedeutung
verloren haben, weil durch die Verkleinerung des Anwendungsbereichs des Art. 72 1II
GG gleichzeitig auch der Anwendungsbereich des Art. 72 IV GG verringert wurde.
Daher diirfte auch das im Zuge der Verfassungsreform 2006 geschaffene Kompetenz-
kontrollverfahren gem. Art. 93 II GG (vgl. dazu Rn 747) in der Praxis keine allzu
groBe Bedeutung erlangen (anders verhadlt es sich mdoglicherweise im juristischen
Studium). Zum Ubergangsrecht gem. Art. 125a GG vgl. Rn 846 ff.

Ubersicht iiber die Kompetenzen nach Art. 72 i.V.m. 74 GG

Kernkompetenzen

Bedarfskompetenzen

Abweichungskompetenzen

= Bundeskompetenz nach
Art. 74 1 GG auBer Nr.
4,7,11, 13,15, 193,
20, 22, 25 und 26

= Nachweis der Erforder-
lichkeit einer bundes-
gesetzlichen Regelung
muss nicht erbracht
werden (Umkehrschluss
aus Art. 72 II GG)

= sachliche und zeitliche
Sperrwirkung fiir die
Landesgesetzgebung
(vgl. Art. 72 1 GG)

Bundeskompetenz aus
Art. 741 Nr. 4, 7, 11,
13, 15, 19a, 20, 22, 25
oder 26 GG

Erforderlichkeit einer
bundesgesetzlichen
Regelung muss nach-
gewiesen werden (Art.
72 11 GG)

sachliche und zeitliche
Sperrwirkung fiir die
Landesgesetzgebung
(vgl. Art. 72 1 GG)

Landerkompetenz aus Art.
72111 S. 1 Nrn. 1-7 GG

zuvor erlassenes Bundesge-
setz bedarf keines Nachwei-
ses der Erforderlichkeit
einer bundesgesetzlichen
Regelung (Umkehrschluss
aus Art. 72 II GG)

zuvor erlassenes Bundesge-
setz entfaltet keine sachliche
und zeitliche Sperrwirkung fiir
die Landesgesetzgebung (vgl.
Art. 72 III GG). Das jeweils
spater erlassene Gesetz ge-
nieBt Anwendungsvorrang
(vgl. Art. 72 111 S. 3 GG -
sog. Lex-posterior-Regel).

1795 Vgl Thiele, JA 2006, 714, 717.
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Unklar ist die rechtliche Behandlung des Falls, dass sich ein Bundesgesetz auf meh-
rere der soeben genannten Kompetenztitel stiitzen lasst.

Beispiel: Ein Bundesgesetz lasst sich sowohl auf eine der Kernkompetenzen des Bun-
des als auch auf eine der Bedarfskompetenzen des Bundes stiitzen, etwa weil es Mate-
rien regelt, die jeweils einem Kern- und einem Bedarfskompetenztitel unterfallen.

Die Frage, die sich hierbei stellt, ist, ob das Gesetz als Ganzes der Erforderlichkeits-
klausel des Art. 72 II GG unterfallt oder nur derjenige Teil des Gesetzes, der sich auf
einen Bedarfskompetenztitel stiitzt. Nach der hier vertretenen Auffassung geniigt es,
wenn der Erforderlichkeitsnachweis hinsichtlich desjenigen Teils des Gesetzes er-
bracht wird, der sich auf die Bedarfskompetenz stitzt. Kann dieser Nachweis nicht
erbracht werden, ist die betreffende Regelung des Gesetzes formell verfassungswid-
rig; im Ubrigen ist das Gesetz verfassungsmaBig (d.h. jedenfalls nicht wegen eines
VerstoBes gegen die Gesetzgebungskompetenz verfassungswidrig). Von einer Verfas-
sungswidrigkeit des gesamten Gesetzes sollte nur dann ausgegangen werden, wenn
der verbleibende (verfassungsmaBige) Teil ohne den wegen VerstoBes gegen die
Gesetzgebungskompetenz verfassungswidrigen Teil sinnentstellt ist, sozusagen ledig-
lich einen Gesetzestorso darstellt.1796

c. Eingeschrankte Sperrwirkung fiir die Landesgesetzgebung

Im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung sind Bund und Lander grundsétzlich
gleichermaBen zur Gesetzgebung befugt. Allerdings diirfen die Lander nur dann tétig
werden, solange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszustandigkeit keinen
Gebrauch gemacht hat (Art. 72 I GG). Ahnlich wie bei Art. 73 GG fiihrt auch diese
Regelung zu einer grundsatzlichen Sperrwirkung gegeniiber dem Erlass von Lan-
desgesetzen: Hat der Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz durch Erlass eines
entsprechenden Gesetzes (abschlieBend) Gebrauch gemacht, diirfen die Lander nicht
tatig werden. Im Zuge der Foderalismusreform 2006 wurde diese Sperrwirkung aller-
dings relativiert. Sie gilt nicht fiir die Falle des Art. 72 III GG n.F., weil dort der
verfassungsandernde Gesetzgeber Abweichungsbefugnisse der Lander begriindet hat
(s.0.). In den dort genannten Fallen (Art. 72 III S. 1 Nrn. 1-7 GG) dirfen die Lander
auch dann gesetzgeberisch tatig werden, wenn der Bund zuvor ein entsprechendes
Gesetz erlassen hat (Art. 72 III S. 1 GG). Demzufolge kann auch keine Sperrwirkung
gegeniiber der Landesgesetzgebung eintreten (vgl. dazu Rn 819 f.).

Liegt aber eine Abweichungskompetenz nicht vor, besteht die Sperrwirkung nach wie
vor. Demzufolge bleibt bei den Kern- und Bedarfskompetenzen der konkurrieren-
den Gesetzgebung die Frage, wann von einem Gebrauchmachen von der Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes und somit von einer Sperrwirkung gegeniiber der
Landesgesetzgebung gesprochen werden kann, aktuell. Auf den Gebieten der Kern-
und Bedarfskompetenz ist also nach wie vor zwischen der zeitlichen und inhaltlichen
Sperrwirkung zu unterscheiden.

aa. Zeitliche Sperrwirkung

Die zeitliche Sperrwirkung folgt aus der gesetzlichen Formulierung in Art. 72 I GG:
«Solange ... der Bund ... nicht von seiner Gesetzgebungskompetenz Gebrauch ge-
macht hat'. In zeitlicher Hinsicht Gebrauch gemacht hat der Bund von seiner Gesetz-
gebungskompetenz, wenn er das Gesetzgebungsverfahren abgeschlossen hat, wobei

17% Insofern besteht dieselbe Wertung wie beim ,Aufspalten" von Gesetzen in einen zustimmungs- und einen nicht
zustimmungspflichtigen Teil — vgl. dazu Rn 899 ff.
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bei formellen Gesetzen auf den letzten erforderlichen Staatsakt abzustellen ist. Das ist
die Verkiindung durch den Bundesprésidenten (Art. 82 GG).177 Das bedeutet umge-
kehrt, dass die zeitliche Sperrwirkung entfdllt, wenn das betreffende Bundesgesetz
aufgehoben wird.

bb. Inhaltliche Sperrwirkung

Aus inhaltlicher Sicht liegt ein Gebrauchmachen vor, wenn ein Bundesgesetz eine
bestimmte Frage ausdriicklich — auch negativ, insbesondere durch absichtsvollen
Regelungsverzicht — und abschlieBend (d.h. erschopfend) geregelt hat. Ob das
der Fall ist, muss anhand des Gesamtkonzepts der Regelung bzw. durch ,Gesamt-
wirdigung des betreffenden Normenbereichs" ermittelt werden.7%8

Beispiele:

(1) GemaB § 182 I des Hessischen Schulgesetzes (HessSchulG) wird mit Freiheitsstrafe
bis zu sechs Monaten oder mit Geldstrafe bis zu 180 Tagessdtzen bestraft, wer ei-
nen anderen der Schulpflicht dauernd oder hartnackig wiederholt entzieht. Da aber
bereits der Bundesgesetzgeber von seiner konkurrierenden Gesetzgebungszustdn-
digkeit aus Art. 74 I Nr. 1 GG fiir das Strafrecht Gebrauch gemacht und (in der 7.
Wabhlperiode) die Strafnorm des § 171 StGB (Strafbarkeit wegen gréblicher Verlet-
zung der Flirsorge- oder Erziehungspflicht gegentiber einer Person unter 16 Jahren)
erlassen hat, stellt sich die Frage, ob er das Strafrecht diesbeziiglich abschlieBend
geregelt hat. Nach Auffassung des BVerfG ist das nicht der Fall. Der Wortlaut des §
171 StGB sei zu indifferent, um darin ein absichtsvolles Unterlassen des Bundesge-
setzgebers zu sehen und zusatzliche und konkrete Regelungen seitens des Landes-
gesetzgebers auszuschlieBen. Nichts anderes folge aus dem Schutzzweck des § 171
StGB. Nach einhelliger Meinung bezwecke er den Schutz der gesunden korperlichen
und psychischen Entwicklung von Jugendlichen unter 16 Jahren. Demgegeniiber sei
§ 182 I HessSchulG eingefiihrt worden, um besonders schwere SchulpflichtverstéBe
angemessen und wirkungsvoll ahnden zu kdnnen. Er bezwecke allein die Durchset-
zung der — landesrechtlich geregelten — allgemeinen Schulpflicht und des in Art. 7 I
GG normierten staatlichen Erziehungsauftrags. Damit dienten die jeweiligen Straf-
vorschriften dem Schutz weitgehend unterschiedlicher Rechtsgiiter, sodass § 171
StGB keine Sperrwirkung fiir den Landesgesetzgeber entfalte. Gegen den abschlie-
Benden Regelungscharakter des § 171 StGB spreche ferner, dass es dem Bundes-
gesetzgeber mit Schaffung des § 171 StGB vornehmlich darauf angekommen sei,
Kinder in ihrer kdrperlichen und psychischen Integritdt zu schiitzen. Den Materialien
kdnne nicht entnommen werden, dass er die allgemeine Schulpflicht strafrechtlich
zu flankieren beabsichtigte, zumal es zweifelhaft sei, ob die von ihm vorausgesetzte
und in § 171 StGB angelegte Erheblichkeitsschwelle in Féllen der Schulpflichtverlet-
zung Uberhaupt erreicht werde. 7%

(2) Der Wasserhaushalt unterfallt gem. Art. 74 I Nr. 32 GG der konkurrierenden Ge-
setzgebungskompetenz. Wie ausgefiihrt, haben auf dem Gebiet der konkurrieren-
den Gesetzgebung die Lénder die Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit
der Bund von seiner Gesetzgebungszustandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch ge-
macht hat (Art. 72 I GG). Der Bund hat ein Wasserhaushaltsgesetz (WHG) erlassen
und damit von seiner Gesetzgebungskompetenz nach Art. 74 I Nr. 32 GG Gebrauch
gemacht. Das Wasserhaushaltsrecht umfasst auch die Materie des Frackings, d.h.
des Aufbrechens des Gesteins von unterirdischen Lagerstatten von Erdél und Erd-

1797 Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 72 Rn 27; Pieroth, in: J/P, GG, Art. 72 Rn 13 f.; Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art.
72 Rn 9; a.A. Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 72 Rn 17: Gesetzesbeschluss; Stern,
StaatsR 1II, 595 ff.: Inkrafttreten.

179 BVerfGE 113, 348, 375 ff.; 98, 265, 300; 67, 299, 324; BVerwG NVwZ 2000, 1179, 1180 f.; BVerfG NJW 2015, 44,
45 ff.; Pieroth, in: J/P, GG, Art. 72 Rn 6; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 72 Rn 23 ff.

1799 BVerfG NJW 2015, 44, 46.
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