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Einleitung
A. Ausgangspunkt und Ziel der Untersuchung

Am 1. September 2006 ist mit dem 52. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes'
die bislang umfangreichste® Verfassungsinderung seit Bestehen des Grundge-
setzes in Kraft getreten. Einen Schwerpunkt der Reform bildet die Neuordnung
der Gesetzgebungskompetenzen: Die Rahmengesetzgebung ist abgeschafft und
die ihr bislang unterfallenden Materien iiberwiegend in die konkurrierende Ge-
setzgebungskompetenz iiberfihrt worden. Das Erforderlichkeitskriterium be-
schrankt den Bundesgesetzgeber nach der Neufassung nur noch im Falle der in
Art. 72 Abs. 2 GG n.F abschliefend genannten Materien, im Ubrigen bedarf es
einer Priifung der Erforderlichkeit nicht mehr. Mit der Einfiihrung der Abwei-
chungsgesetzgebung durch Art. 72 Abs. 3 GG n.F. haben die Lander erstmals
die Befugnis, von Regelungen des Bundes im Bereich der konkurrierenden Ge-
setzgebung abzuweichen. Bundesgesetze auf den benannten Gebieten treten frii-
hestens sechs Monate nach Verkiindung in Kraft, soweit nicht mit Zustimmung
des Bundesrates etwas anderes geregelt ist (Art. 72 Abs. 3 S.2 GG n.F.). Das
Verhiltnis von Bundes- und Landesrecht auf Abweichungsgebieten bestimmt
sich nach dem lex-posterior-Grundsatz (Art. 72 Abs. 3 S. 3 GG n.F.). Die aus-
schliefliche Gesetzgebungskompetenz ist durch weitere Materien angereichert,
in ihrem Wesen jedoch unveréndert geblieben.

Dem Anliegen der Reform, die Zahl der zustimmungsbediirftigen Bundes-
gesetze zu begrenzen, soll Art. 84 Abs. 1 GG n.F. Rechnung tragen, indem
nunmehr der Bund die Einrichtung der Behorden und das Verwaltungsverfahren
ohne Zustimmung des Bundesrates anders regeln kann und die Lénder hiervon
wiederum abweichen diirfen (Art. 84 Abs. 1 S. 2 GG n.F.). Weitere bedeutende
Anderungen, auf die im Rahmen dieser Arbeit nicht eingegangen werden soll,
betreffen neben einer Vielzahl weiterer Neuerungen unter anderem die Unzulds-
sigkeit des sog. Bundesdurchgriffs auf Gemeinden und deren Verbiande sowie
die Reduzierung der Gemeinschaftsaufgaben.

Ziel dieser Arbeit ist es, die auch als materielles’ Abweichungsrecht be-
zeichnete Regelung des Art. 72 Abs. 3 GG n.F. nédher zu beleuchten, in der An-
wendung handhabbarer zu machen und einer Bewertung im Hinblick auf ihren
foderalen Nutzen zu unterziehen.

1 BGBI. 2006 1, S. 2034 ff.

2 Papier, NJW 2007, 2145, 2146; Meyer, Die Foderalismusreform 2006, S. 17; Hof-
mann, DOV 2008, 833, 834.

3 Im Unterschied zum sog. formellen oder verfahrensrechtlichen Abweichungsrecht in
Art. 84 Abs. 1 S. 2 GG n.F.; hierzu auch die einleitenden Ausfithrungen zum 2. Kapi-
tel.
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B. Gang der Untersuchung

Welche Auswirkungen sind von der Neuregelung zu erwarten? Bereitet sie dem
Foderalismus in Deutschland tatsdchlich den Weg ,,zuriick zur Kleinstaaterei*
oder leistet sie einen Beitrag zur Stirkung des foderalen Systems? Ist das viel
beschworene ,,Ping—Pong—Dilemma“5 also nicht mehr als ein ,,Phantomrisiko“?6
Die bisherigen Einschitzungen zum Abweichungsrecht sind breit gefichert: Auf
der einen Seite finden sich die Verfechter der Vorteile der neuen Kompetenz,
die mehr Wettbewerb ermogliche und damit bessere Gesetze hervorbringe.” Thre
Gegner dagegen sehen den Bund in eine ,,LiickenbiiBerfunktion gedringt;® zu-
dem beschwore die Abweichungskompetenz eine neue Art der Verflechtung
sowie ,,sechzehnfache Rechtszersplitterung® herauf.” Stock sieht in der Einfiih-
rung des Abweichungsrechts sogar ein Lehrstiick ,,partout schlechter Gesetz-
gebung®.'"’ Dazwischen liegen diejenigen, die das Ergebnis kiinftiger Entwick-
lungen erst noch abwarten wollen."'

Ausgangspunkt von Begeisterung oder Kritik im Hinblick auf das Abwei-
chungsrecht ist vielfach ein grundlegend verschiedenes Verstdndnis von Tatbe-
stand, Rechtsfolgen und moglichen Auswirkungen des Abweichungsrechts.
Welchem der Meinungslager letztlich beizupflichten ist oder welchem getrost
eine Absage erteilt werden kann, héngt daher maB3geblich von der Bestimmung
der genannten Faktoren ab. Bevor also abgeschitzt werden kann, welche Bedeu-
tung dem Abweichungsrecht im Bundesstaat zukommt, sind die Voraussetzun-
gen fiir das Bestehen der Abweichungskompetenz (3. Kapitel, B.) sowie deren
Rechtsfolgen (3. Kap., F.) und die moglichen praktischen Abweichungsfolgen
(4. Kap.) zu untersuchen. Hierzu werden die auf Tatbestands- und Rechtsfolgen-
seite fiir das Verstindnis der Norm notwendigen Begrifflichkeiten, denen kei-
neswegs dieselbe Bedeutung wie in anderen Vorschriften des Grundgesetzes
zukommen muss, anhand der anerkannten Auslegungsmethoden niher konkreti-
siert. Auftretende Problemfragen werden stets mit Blick auf die neue Kompe-

Knopp, NVwZ 2006, 1216; hierzu unten im 4. Kap., D.

Hierzu unten 4. Kap., E.

Hoppe, DVBL. 2007, 144, 145; Klein/Schneider, DVBI. 2006, 1549, 1553.

Kahl, NVwZ 2008, 710, 713; Mammen, DOV 2007, 376, 379; Schulze-Fielitz, NVwZ

2007, 249, 251; Huber, 3. Sitzung der Kommission am 12.12.2003, Stenografischer

Bericht, S. 55, in: CD-ROM ,,Zur Sache 1/2005%.

8 Stock, ZG 2006, 226, 237: ,,quasi-sozialstaatliche Auffanggesetzgebung*; F. Kirchhof,
7G 2004, 209, 217.

9 Dietsche/Hinterseh, in: Borchard/Margedant, Foderalismusreform — erste Bilanz,
S. 28; F. Kirchhof, Bundesstaatskommission, Kommissionsdrucksache 0011, S. 6 f.,
in: CD-ROM ,,Zur Sache 1/2005%.

10 Stock, ZG 2006, 226, 247.

11 Ipsen, Staatsrecht I, Rn. 587; Glaser, NuR 2007, 439, 445.
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tenz betrachtet und im Ubrigen auf den bisherigen Stand der juristischen Dis-
kussion verwiesen.

Da die Anderung des Grundgesetzes vor dem Hintergrund der allseits kon-
statierten Fehlentwicklungen innerhalb des bundesstaatlichen Kompetenzgefii-
ges (1. Kap., C., 1) erfolgte, jene fiir das Verstindnis der Beweggriinde daher
von Bedeutung sind, werden sie ausgehend von den historischen Wurzeln der
grundgesetzlichen Kompetenzverteilung (1. Kap., A., B.) zundchst aufgezeigt
sowie deren Erscheinungsformen (1.Kap., C., II.) und mogliche Ursachen
(1. Kap., C., III.) herausgearbeitet, die schlieBlich in den entscheidenden Re-
formprozess miindeten. Dessen anschlieBende Schilderung (2. Kap.) beschréinkt
sich nicht auf die Darstellung des jiingeren Reformgeschehens, sondern begibt
sich auch auf die Suche nach dem Ursprung der Abweichungsidee als solcher
(insbes. 2. Kap., D.) und verfolgt ihre Durchsetzung innerhalb des Reformpro-
zesses, insbesondere in den Beratungen der Gemeinsamen Kommission von
Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung
(2. Kap., E.). Ein umfassender Uberblick iiber die nahezu uniiberschaubaren Re-
formansédtze und weiteren Reformgegenstinde soll dabei aber nicht gegeben
werden; hierzu sind umfassende Dokumentationen bereits erschienen.”” Viel-
mehr soll der Blick stets auf das Abweichungsrecht und die damit spezifisch zu-
sammenhéngenden Fragen gerichtet bleiben.

Die systematische Stellung des Abweichungsrechts im verfassungsrechtli-
chen Kompetenzgefiige wird wegen ihrer grundlegenden Bedeutung fiir die wei-
tere Untersuchung dieser vorangestellt (3. Kap., A.) und sodann die Vorausset-
zungen flir den Bestand des Abweichungsrechts (3. Kap., B.) sowie formelle
und inhaltliche Anforderungen an abweichende Gesetze (3. Kap., C.) beleuchtet.
Fragen des zeitlichen Anwendungsbereichs des Abweichungsrechts sind in der
Ubergangsvorschrift des Art. 125b Abs. 1 GG geregelt (3.Kap., D.). Zwar
kommt der Vorschrift nach Ablauf der dort genannten Fristen keine praktische
Bedeutung mehr zu, gleichwohl ist sie nach wie vor von Interesse fiir das Ge-
samtverstindnis des Abweichungsrechts.

Besonderes Augenmerk gilt auch der Regelung des Art. 72 Abs. 3 S. 2 GG
(3. Kap., E.), die das Inkrafttreten von Bundesgesetzen in der Verfassung bisher
unbekannter Form hinausschiebt und sich daher im Hinblick auf ihre Verfas-
sungsmafigkeit jedenfalls nicht als unproblematisch erweist (hierzu 3. Kap., F.,
IL.). In diesem Zusammenhang wird auch auf den Vorschlag fiir eine entspre-
chende Regelung fiir die Landesgesetzgebung eingegangen, der sich im Re-
formprozess jedoch nicht durchgesetzt und daher keine Beriicksichtigung im
Grundgesetz gefunden hat. De lege ferenda denkbare Gestaltungen fiir einen
solchen Vorschlag werden darauthin untersucht, ob ihre Aufnahme in das

12 Insbesondere die Dokumentation von Holtschneider/Schon, Die Reform des Bundes-
staates, mit beiliegender CD-ROM ,,Zur Sache 1/2005%.
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Grundgesetz sinnvoll gewesen wire oder sie zu Recht unterblieben sind
(3. Kap., F., IIL.).

Das Verhiltnis von Bundes- und Landesrecht auf Abweichungsgebicten
bemisst sich nach Art. 72 Abs. 3 S.3 GG (3. Kap., F.), dessen systematisches
Verhiltnis zu Art. 31 GG und dessen Anwendungsbereich nicht unumstritten
sind und hier daher im 3. Kapitel unter F., I- III. behandelt werden. Mit Fragen
nach zeitlichen oder inhaltlichen Einschrénkungen des Bundes- und Landesge-
setzgebers aus dem Grundsatz der Bundestreue befassen sich die Ausfiihrungen
im 3. Kapitel unter G.

Da das Abweichungsrecht den Erlass von Landesgesetzen ermoglicht, bleibt
es zwangsldufig nicht ohne Folgen fiir die Verwaltungskompetenzen, die hier im
4. Kapitel (dort unter A.) angesprochen werden. Aufschluss iiber die moglichen
Auswirkungen der neuen Kompetenz kann auch die bisherige Resonanz von
Bund und Léndern hierauf geben (4. Kap., B.). Im Anschluss daran werden die
zu erwartenden Wirkungen des Abweichungsrechts mit Blick auf die einstigen
Reformziele untersucht und die neue Kompetenz abschlieBend bewertet.

Hingewiesen sei in Anbetracht der Ratifizierung des Vertrages von Lissabon
noch auf eine Verdnderung der Terminologie. War bisher stets vom Gemein-
schaftsrecht die Rede, wird nunmehr nicht mehr von Gemeinschaftsrecht, son-
dern von Unionsrecht gesprochen (vgl. Art. 6 Abs.3, 17 Abs. 1, 19 Abs. 1,
Abs. 3 EUV, Art. 16 Abs. 2, 64 Abs. 3, 197 Abs. 1-3, usw. des Vertrages tiber
die Arbeitsweise der Europdischen Union - AEUV). Soweit bisher von Gemein-
schaftsrecht die Rede war, nimmt diese Arbeit die neue Terminologie auf, und
zwar auch soweit im Schrifttum, auf das verwiesen wird, noch vom Gemein-
schaftsrecht die Rede ist bzw. war.
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