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I. Einfiihrung

Die Fliichtlingskrise 2015/16 hat bekanntlich zu einer verfassungsrecht-
lichen Meinungsverschiedenheit zwischen der Bayerischen Staatsregierung
und der Bundesregierung gefithrt. Zur Klarung der durch die Flichtlingskrise
aufgeworfenen verfassungsrechtlichen Rechtsfragen hatte die Staatsregierung
ein Rechtsgutachten von U. Di Fabio eingeholt, das am 8. Januar 2016 erstat-



142 (2017) Verfassungsfragen der Fliichtlingskrise 2015/16 177

tet wurde.! Der Bayerische Ministerprisident richtete daraufhin am 26. Ja-
nuar 2016 ein Schreiben an die Bundeskanzlerin, in dem er ausfiihrte, dass
nach der Rechtsansicht der Staatsregierung der Bund — angesichts der einge-
tretenen schwerwiegenden Funktionsstorungen des europdischen Grenzregi-
mes (Schengen) und Asylsystems (Dublin) — verpflichtet sei, bis zur Wieder-
herstellung eines funktionstiichtigen europaischen Grenzsicherungs- und Asyl-
systems die im Grundgesetz verankerte Drittstaatenregelung (Art. 16a Abs. 2
GG) zur Anwendung zu bringen und aus sicheren Drittstaaten (z. B. Oster-
reich) einreisende Asylsuchende bereits an der Grenze zuriickzuweisen (§ 18
Abs.2 Nr. 1 AsylG); die Bundesregierung wurde aufgefordert, entsprechende
Mafinahmen zu ergreifen; flankiert wurde diese Forderung durch die Bereit-
schaft, bis zu 200.000 Fliichtlinge jahrlich unmittelbar aus jenen Lindern auf-
zunehmen, in denen die Fliichtlinge zuerst Schutz gesucht haben.? Die Bundes-
regierung kam diesen Forderungen nicht nach; das Schreiben wurde vielmehr
erst Ende April 2016 beantwortet.? Der bayerische Ministerrat beschloss da-
her am 23. Februar 2016, eine mogliche Verfassungsklage Bayerns gegen den
Bund wegen der Fliichtlingskrise vorbereiten zu lassen.* Da es in der Folgezeit
jedoch zunichst infolge der sog. SchliefSung der Balkanroute sowie dann zu-
satzlich flankiert durch das EU-Tiirkei-Abkommen zu einem deutlichen Riick-
gang des Fliichtlingszustroms gekommen war, stellte der Ministerrat in seiner
Sitzung vom 10.Mai 2016 die Klage zuriick und beschloss, diese zunichst
nicht weiterzuverfolgen.®

Auch wenn sich die verfassungsrechtliche Meinungsverschiedenheit zwi-
schen dem Freistaat Bayern und dem Bund somit bis auf Weiteres erledigt hat,
bleiben die durch sie aufgeworfenen Rechtsfragen von Interesse. Denn erstens
ist die Frage einer gerechten Verteilung von Fliichtlingen in der EU noch im-
mer in einem Mafe ungelost, dass keineswegs ausgeschlossen werden kann,
dass sich eine Situation wie die im Herbst/Winter 2015/16 eingetretene in
dhnlicher Form wiederholen konnte (falls sich etwa das derzeit durch den Zu-
strom aus Nordafrika besonders betroffene Italien entschlosse, zu einer ,,Po-
litik des Durchwinkens* nach Norden zuriickzukehren). Hinzu kommt zwei-
tens, dass die Meinungsverschiedenheit eine Fulle wichtiger Grundsatzfragen

U U. Di Fabio, Migrationskrise als foderales Verfassungsproblem, http:/www.bay
ern.de/wp-content/uploads/2016/01/Gutachten_Bay_DiFabio_formatiert.pdf, Abfrage:
6.3.2017.

2 Schreiben des Bayerischen Ministerprisidenten vom 26. 1.2016, abrufbar unter
http://www.bayern.de/wp-content/uploads/2016/01/Schreiben_an_BKM.pdf, Abfrage:
6.3.2017.

3 Vgl. http:/www.sueddeutsche.de/politik/brief-der-kanzlerin-merkels-retoure-1.2
968014, Abfrage 6.3.2017.

4 Der Verfasser dieses Beitrags wurde beauftragt, vorsorglich eine Antragsschrift zu
entwerfen. Vgl. Bayerische Staatskanzlei, Pressemitteilung Nr. 51 vom 23.2.2016.

5 Bayerische Staatskanzlei, Pressemitteilung Nr. 144 vom 10. 5.2016.
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verfassungs-, unions- und bundesstaatsrechtlicher Art aufgeworfen hat, die -
wie insbesondere auch die hochst heterogenen literarischen Stellungnahmen
hierzu® aufzeigen — weiter der Klirung harren. Insbesondere folgende Fragen
stehen hierbei — nach hier vertretener Ansicht — im Mittelpunkt:

(1) Inwieweit folgt aus dem Grundgesetz eine Pflicht des Bundes zu wirk-
samer Grenzsicherung und Kontrolle der Zuwanderung sowie zu einer wirk-
samen Durchsetzung des zur Erfillung dieser Pflicht bestehenden Rechts
(hier: Art. 16a Abs.2 GG i.V.m. §18 Abs.2 Nr. 1 AsylG)?

(2) Inwieweit ist Deutschland in einer Situation, in der die Funktions-
tuichtigkeit des europdischen Grenzregimes (Schengen) und Asylsystems (Du-
blin) nachhaltig und schwerwiegend gestort ist, unionsrechtlich berechtigt
und verfassungsrechtlich verpflichtet, sein eigenes zuwanderungsbezogenes
Grenzregime in Vollzug zu setzen, bis die Funktionstiichtigkeit des europii-
schen Rechts wiederhergestellt ist?

¢ Neben dem Gutachten von Di Fabio (Fn. 1) ist insbesondere das von W. Obwexer
und B.-C. Funk im Auftrag der osterreichischen Bundesregierung am 29. 3.2016 erstat-
tete Gutachten ,,Volker-, unions- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen fiir
den beim Asylgipfel am 20. Janner 2016 in Aussicht genommenen Richtwert fiir Fliicht-
linge“ zu nennen (http:/www.bundeskanzleramt.at/DocView.axd?Cobld=62571; Ab-
frage: 6.3.2017); auSerdem K. Hailbronner, Handlungsspielraume zur Beschrinkung
des unkontrollierten Zugangs von Asylsuchenden, 2015. Frithe Stellungnahmen zu Ver-
fassungsfragen der Fliichtlingskrise fanden sich auf http://verfassungsblog.de (darunter
Beitrage von D. Thym [22.1.2016]; C. Langenfeld [27.1.2016]; U. Bast/C. Méllers
[16.1.2016]). Besonders hervorzuheben ist aufSerdem der Band O. Depenheuer/C. Gra-
benwarter (Hrsg.), Der Staat in der Fliichtlingskrise, 2016 (darin u.a. Beitrige von
M. Nettesheim, S. 55, C. Grabenwarter, S. 88, K. F. Girditz, S. 105, H.-D. Horn, S. 140,
E.Klein, S.157). Auflerdem sind eine Fiille von Aufsitzen erschienen, z.B.: U. Becker/
J. Kersten, Demokratie als optimistische Staatsform. Zehn Fragen zur Fliichtlingskrise,
NVwZ 2016, 580; H. Dorig/C. Langenfeld, Vollharmonisierung des Fliichtlingsrechts
in Europa, NJW 2016, 1; H. Dérig, Fliichtlingskrise — lisst sich die Einreise begrenzen?,
DRiZ 2016, 176; K. Hailbronner/D. Thym, Grenzenloses Asylrecht? Die Fliichtlings-
krise als Problem europdischer Rechtsintegration, JZ 2016, 753; S. Fontana, Verfas-
sungsrechtliche Fragen der aktuellen Asyl- und Fliichtlingspolitik im unions- und vél-
kerrechtlichen Kontext, NVwZ 2016, 735; D. Froblich, Zustindigkeitsallokation im
Gemeinsamen Europiischen Asylsystem, ZG 2016, 215; A.Peukert/C. Hillgruber/
U. Foerste/H. Putzke, Die Fliichtlingskrise rechtsstaatlich bewiltigen, JZ 2016, 347;
dies., Einreisen lassen oder zuriickweisen? Was gebietet das Recht in der Fliichtlingskrise
an der deutschen Staatsgrenze?, ZAR 2016, 131; H.-]. Papier, Asyl und Migration als
Herausforderung fiir Staat und EU, NJW 2016, 2391; K. Ritgen, Volker-, unions- und
verfassungsrechtliche Moglichkeiten einer Begrenzung der Zuwanderung von Fliicht-
lingen und Asylsuchenden, DVBL. 2016, 137; G. H. Stumpf, Der Ruf nach der ,,Riick-
kehr zum Recht“ bei der Bewiltigung der Fliichtlingskrise, DOV 2016, 357; D. Thym,
Universalismus und Fliichtlingsdebatte, Merkur 2016, 65; M. Wendel, Asylrechtlicher
Selbsteintritt und Flichtlingskrise, JZ 2016, 332; A. Wieckhorst, Rechtswidriges Regie-
rungshandeln in der ,,Fliichtlingskrise“?, Publicus 2016.7, S. 4. Sogar als Klausur/Haus-
arbeit sind die Rechtsfragen der Fliuchtlingskrise bereits behandelt worden: C. Herr-
mann/V. Sauter, Z]S 2016, 450; M. Ruffertl]. Lobel, JuS 2016, 1088.
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(3) Inwieweit bestehen die Pflichten des Bundes zu wirksamer Grenzsiche-
rung und Zuwanderungskontrolle auch mit Schutzwirkung zugunsten der
Lander (mit der Folge einer entsprechenden verfassungsrechtlichen Rechts-
position der Lander im Falle gravierender Schlechterfiillung durch den Bund)?

Der folgende Beitrag mochte diese (durch die Meinungsverschiedenheit
2015/16 aufgeworfenen) Grundsatzfragen aufgreifen und in einer abstrakten
Weise behandeln. Es soll also darum gehen, grundsitzlich zu klaren, welche
verfassungsrechtlichen RechtsmafSstibe es sind, die in einer Situation wie der
im Herbst/Winter 2015/16 eingetretenen zu beachten sind. Nicht hingegen
soll die (inzwischen erledigte) Meinungsverschiedenheit 2015/16 zwischen
dem Freistaat Bayern und dem Bund als solche im Einzelnen aufgearbeitet
und etwa konkret subsumiert werden, durch welche Handlung bzw. Unter-
lassung die Bundesregierung — damals — das Recht verletzt haben konnte.

II. Riickblick: Die Fliichtlingskrise 2015/16
und die durch sie aufgeworfenen Rechisfragen

Auch wenn in diesem Sinne die (grundsitzliche) Klirung von Rechtsfragen
und nicht die (retrospektive) konkrete Subsumtion in Bezug auf die Situation
2015/16 im Zentrum des hiesigen Beitrags stehen soll, ist es in einem ersten
Schritt unerlasslich, sich kurz den faktischen Hintergrund der Flichtlings-
krise 2015/16 vor Augen zu rufen, denn nur vor diesem faktischen Hinter-
grund wird verstandlich, welche Rechtsfragen es tiberhaupt sind, die durch
die damalige Lage aufgeworfen wurden, in einer vergleichbaren Situation je-
derzeit erneut aufgeworfen werden konnten und daher im Folgenden prinzi-
piell geklirt werden sollen.

Das Spezifische an der 2015/16 eingetretenen Situation einer tiber viele Mo-
nate verfestigten, von Hunderttausenden genutzten Fluchtroute quer durch
Europa ist ein Umstand, der von Beobachtern nahezu einhellig als (tempora-
rer) faktischer ,,Zusammenbruch® des europiischen Grenzregimes (Schengen)
und Asylsystems (Dublin) gewertet worden ist.” Dass in diesem Sinne das eu-

7 Di Fabio (Fn. 1), S.78 (,ernsthaft iiberfordert“), S.82 (,geltendes europiisches
Recht. .. in nahezu systematischer Weise nicht mehr beachtet®, ,,anhaltend zusammen-
gebrochen); Hailbronner (Fn. 6), S. 17 (,,weitgehend faktisch . .. aufSer Kraft gesetzt“);
D. Thym, in: http://verfassungsblog.de/der-rechtsstaat-und-die-deutsche-staatsgrenze/,
Abfrage: 6.3.2017 (systemisches Versagen des Dublin-Systems in anderen Lindern);
C. Langenfeld, in: http://verfassungsblog.de/deutschland-und-die-fluechtlinge-zwisch
en-scylla-und-charybdis/, Abfrage: 6.3.2017 (,wenn das System wie jetzt ... kolla-
biert*); C. Grabenwarter, S.91f. (,,Scheitern des Dublin-Regimes®, ,,an der Wirklich-
keit gescheitert®), E. Klein, S. 158, 163 (,,wenn die rechtlichen Vorschriften offenkundig
versagen®, ,Zusammenbruch der Sicherung und Kontrolle der EU-Auf8engrenzen®),
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ropdische Grenzregime und Asylsystem durch die Fliichtlingskrise ,,in seinen
Grundfesten erschiittert worden ist, dass es zu einem zeitweisen ,break-
down*“ der Anwendung seiner Regeln gekommen ist und ,,dass die erheblichen
strukturellen Defizite und Unzuldnglichkeiten der Konzeption und Umsetzung
der europdischen Asyl- und Migrationspolitik“ in der Krise ,,deutlich zutage
getreten® sind, hat auch die Europiische Kommission selbst so gesehen.?

Dass es zu einer so schwerwiegenden Funktionsstorung des européischen
Grenzregimes und Asylsystems gekommen ist, liegt an einem schwer ent-
wirrbaren Biindel vieler Griinde, von denen die wichtigsten hier nur in aller
Kiirze angedeutet werden konnen:

— ein anhaltendes systemisches Versagen des hauptbetroffenen Einreise-
lands Griechenland, das nicht nur seine Schengen-Verpflichtungen (Auflen-
grenzschutz) ,,in schwerwiegender Weise® vernachlissigt hat,” sondern das
auch hinsichtlich seiner Verpflichtungen nach dem europiaischen Asylrecht
seit Jahren als Land mit systemischen Mingeln gilt, in das deswegen keine
Riickiiberstellungen nach der Dublin-Verordnung mehr stattfinden durften'?;

— dahinterliegend grundsitzliche konzeptionelle Mingel des Dublin-Sys-
tems, das den Auftrag des Art. 80 AEUYV, eine gerechte Lastenverteilung in der
EU zu bewirken, nicht wirklich erfiillt, sondern — bei konsequenter Beach-
tung — die Auflengrenzstaaten (die die primire Zustindigkeit nach der Du-
blin-VO trifft) iiberproportional belastet und fur diese daher einen Anreiz
schafft, sich dieser Verantwortung zu entziehen und zu einer systemwidrigen
Politik des ,,Durchwinkens® iiberzugehen'!;

beide in: Depenheuer/Grabenwarter (Fn. 6); DoriglLangenfeld (Fn.6), S. 3 (,funktio-
niert das Dublin-System nicht“); Thym (Fn. 6), S. 67 (,,lief das System konzeptionell auf
Grund®, ,,wenn Dublin jemals funktioniert hdtte“); Peukert/Hillgruber/Foerste/Putzke,
ZAR (Fn.6) S.132 (,nach weit verbreiteter Ansicht faktisch zusammengebrochen®);
Papier (Fn.6), S.2293 (,,faktisch zusammengebrochen und wirkungslos geworden);
Hailbronner/Thym (Fn. 6), S. 753 ff. (,,partielles Versagen®, ,,systemische Strukturdefi-
zite“, ,,faktischer Kollaps“); Froblich (Fn. 6),S.228 (,,Der voriibergehende Zusammen-
bruch ...%).

8 COM (2016) 85 final, S.1, 9; COM (2016) 120 final, S.2; COM (2016) 197
final, sieche auch S. 3 und 4 (,,zunehmende Missachtung von EU-Vorschriften®).

% So das Ergebnis einer Schengen-Evaluierung, vgl. Pressemitteilung IP/16/174 der
Kommission vom 27.1.2016; siche auch COM (2016) 85 final, S.13; siche auch
Durchfiihrungsbeschluss des Rates vom 12.2.2016 (Ratsdokument 5985/16).

19 Art.3 Abs.2 Dublin IlI-Verordnung; EGMR vom 21.2.2011, Beschwerde
Nt 30696/09; EuGH vom 21.12.2011, Rs C-411/10, C-493/10; BVerfGE 128, 228.
Ab Mirz 2017 sollen Riickiiberstellungen schrittweise wieder ermoglicht werden, vgl.
http://www.faz.net/aktuell/politik/fluechtlingskrise/fluechtlingskrise-eu-will-zum-dub
lin-system-zurueckkehren-14564960.html, Abfrage: 6.3.2017.

' Hailbronner/Thym (Fn.6), S.759; vgl. auch COM (2016), 197, S. 3 und 4: ,,Das
Dublin-System war nicht dazu bestimmt, EU-weit eine nachhaltige Lastenverteilung zu
gewihrleisten — ein Mangel, den die gegenwirtige Krise sichtbar gemacht hat.
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— eine speziell von Deutschland ausgehende Sogwirkung, die die Bundes-
regierung zumindest dadurch verstirkte, dass das seit September 2015 ausge-
sandte Signal der prinzipiellen Aufnahmebereitschaft bis in das Frihjahr 2016
hinein (als die Bundesregierung z. B. die SchliefSung der Balkanroute zunichst
missbilligte) nie wirklich revidiert wurde (,,Politik der offenen Grenzen*);

— eine monatelang etablierte, offensichtlich und anerkanntermafSen uni-
onsrechtswidrige (gegen Schengen und Dublin verstoffende) Praxis des
»Durchwinkens“ der Fliichtlinge von Griechenland tber viele weitere euro-
piische Staaten bis nach Deutschland!2.

Zur Folge hatten diese Faktoren, dass es faktisch geradezu zu einer volli-
gen Umkehrung der Dublin-Zustindigkeitsordnung gekommen ist;'® obwohl
Deutschland nach dieser (vorbehaltlich besonderer Fallgruppen) rechtlich
eigentlich nur fiir diejenigen — sehr wenigen — Fliichtlinge zustandig ist, die
direkt auf dem Luft- oder Seeweg nach Deutschland eingereist sind oder de-
ren illegaler Aufenthalt oder Reiseweg nicht aufgeklirt werden kann,'* hatte
Deutschland faktisch eine Hauptlast des Migrationsdrucks zu tragen.!’ Die
»Balkan-Route“ wurde auf diese Weise ,,zum Inbegriff fur den faktischen
Kollaps des Dublin-Systems“.1¢

Deutschland ist von dem faktischen Kollaps des europidischen Grenz-
und Asylsystems in besonderer Weise betroffen worden und — in den Worten
der EU-Kommission — als eines der drei begehrtesten Ziellinder ,,unter tiber-
mifSigen, untragbaren Druck“ geraten.!” So wurden im Jahr 2015 fast 1 Mio.
Flichtlinge in Deutschland aufgenommen (urspriinglich war man laut EASY-
Registrierung sogar von einer Zahl tiber einer Million ausgegangen); und
auch in den ersten Wochen des Jahres 2016 hielt dieser Trend an; so wurden
in Bayern bis Ende Februar 2016 bereits wieder iiber 110.000 neu ankom-
mende Fliichtlinge gezihlt. Erst infolge der von Osterreich mit den Balkan-
staaten verabredeten sog. SchliefSung der Balkanroute, die die Bundesregie-
rung zunichst ablehnte, kam es zu einem rapiden Riickgang der Zahlen.!8 Die
Auswirkungen des sog. EU-Tiirkei-Deals traten spater unterstiitzend hinzu.

12 Zur Begriindung der Unionsrechtswidrigkeit siehe Hailbronner/Thym (Fn.6),
S.758; siche auch die Schlussfolgerungen des Europiischen Rates vom 18./19.2.2016,
Punkt 7.e) unter II; COM (2016) 85 final, S. 3 und 8; COM (2016) 120 final, S. 8 f.

13 Stumpf (Fn. 6), S. 360.

4 Hailbronner (Fn. 6), S. 15; DériglLangenfeld (Fn. 6), S. 3.

15 Zur Rechtsfrage, inwieweit diese Abweichung vom Regelungsziel der Dublin-Zu-
standigkeitsordnung mit dem sog. Selbsteintrittsrecht nach Art. 17 Dublin III-Verord-
nung erklart werden kann, siche unten IV.2.

16" Hailbronner/Thym (Fn.6), S.759.

17 COM (2016) 85 final, S. 9.

1887 vom 12./13.3.2016, S.6: ,Plotzlich Luft. Die Zahl der Fliichtlinge in
Deutschland sinkt rapide®, siehe auch SZ vom 11. 3.2016, S. 5: ,,Angela Merkel lasst
nicht locker. Die Kanzlerin hilt die Schlieflung der Balkanroute fiir falsch*.
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Die Fliichtlingszahlen im Jahre 2015 und zum Jahresbeginn 2016 hatten
ein in der jiingeren Geschichte der Bundesrepublik nicht gekanntes Ausmafs
erreicht. Sie lagen insbesondere weitaus hoher als diejenigen der letzten gro-
Beren Fluchtlingswelle, die Deutschland erlebt hatte. So waren in den frihen
1990er Jahren die Fliichtlingszahlen bis 1992 auf zuletzt 438.191 pro Jahr
gestiegen.'® Dieser Anstieg hatte damals zur Schaffung eines Normkomple-
xes gefithrt, der auch im Rahmen der Meinungsverschiedenheit zwischen der
Bayerischen Staatsregierung und der Bundesregierung 2015/16 eine zentrale
Rolle gespielt hat: Es wurde namlich die Drittstaatenregelung des Art. 16a
Abs. 2 GG eingefiihrt, wonach sich, wer aus einem sicheren Drittstaat (das
sind insbesondere alle Mitgliedstaaten der EU) einreist, nicht auf das Asyl-
grundrecht berufen kann. Flankiert wurde diese Regelung durch die — unver-
andert giiltige — Bestimmung des § 18 Abs.2 Nr. 1 AsylG, wonach auslindi-
schen Asylsuchenden, die aus einem sicheren Drittstaat einreisen wollen, die
Einreise zu verweigern ist. Das BVerfG hat die Verfassungskonformitit die-
ser Bestimmungen ausdriicklich bestitigt.?0 In der Fliichtlingskrise 2015/16
ist dieser vom deutschen Recht weiter vorgehaltene Normkomplex, obwohl
der Flichtlingszustrom nahezu ausschliefSlich tiber sichere Drittstaaten im
Sinne von Art. 16a Abs. 2 GG erfolgte, jedoch nicht zur Anwendung gekom-
men. Die Bundesregierung hat vielmehr bis zuletzt daran festgehalten, dass —
offenbar fiir rechtlich moglich gehaltene — ,,Mafsnahmen der Zuriickweisung
an der Grenze mit Bezug auf um Schutz nachsuchende Drittstaatsangehori-
ge“ ,derzeit nicht zur Anwendung® kommen.2!

Dies nun fihrt zum Kern des Problems: Darf die Bunderegierung aus eige-
ner Macht (d.h. ohne Eingreifen des Gesetzgebers) einen vom geltenden
Recht weiter vorgehaltenen Normkomplex wie den des Art. 16a Abs.2 GG
i.V.m. §18 Abs.2 Nr. 1 GG tatsichlich dauerhaft und strukturell aufSer An-
wendung lassen? Wire sie nicht wenigstens in einer Situation wie derjenigen
eines temporaren faktischen Zusammenbruchs des europdischen Grenz- und
Asylsystems unionsrechtlich berechtigt und verfassungsrechtlich verpflichtet,
diese (normalerweise unionsrechtlich iiberlagerten) vom deutschen Recht
weiter vorgehaltenen Normen wirksam in Vollzug zu setzen, bis die Funk-
tionstiichtigkeit des europaischen Rechts wiederhergestellt ist? Und wenn das
so ist, verletzt sie, wenn sie sich weigert, diesen Pflichten nachzukommen,
nicht auch Rechte der Linder, die, was Auflengrenzschutz und Zuwande-
rungskontrolle anbelangt, zum Schutz ihrer Staatlichkeit ganz auf den Bund
angewiesen sind?

19" A. Randelzhofer, in Maunz/Diirig, Art. 16a, Rn. 6, Fn. 2.
20 BVerfGE 94, 49.
21 BT-Drs. 18/7311,S.2.
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Das sind die Fragen, die sich 2015/16 gestellt haben und die sich erneut
stellen wiirden, wenn es (was keineswegs ausgeschlossen werden kann) erneut
zu einer Phase des temporiren Zusammenbruchs des europaischen Grenz-
regimes und Asylsystems kommen wiirde.

Der folgende Beitrag will diesen Fragen in drei Abschnitten nachgehen:
In einem ersten Schritt soll (zundchst unter bewusster Ausklammerung des
Unionsrechts) auf der Basis einer Betrachtung allein des nationalen Verfas-
sungsrechts gefragt werden, inwieweit der Bund zur Gewihrleistung eines
effektiven zuwanderungsbezogenen Grenzschutzes und in diesem Kontext
auch zu einem wirksamen Vollzug der Art. 16a Abs.2 GG, §18 Abs.2 Nr. 1
AsylG verpflichtet ist (III.). Sodann wird nach dem Verhiltnis zum Unions-
recht gefragt und untersucht, welche unionsrechtlichen Spielrdume (insb.
auch auf der Basis des Art. 72 AEUV) zur temporiren Invollzugsetzung des
eigenen zuwanderungsbezogenen Grenzregimes gerade in Zeiten, in denen
das europdische Grenz- und Asylsystem nachhaltig gestort ist, bestehen und
von Verfassungs wegen bestehen miissen (IV.). SchliefSlich wird nach der sub-
jektiven Rechtsstellung der Lander gefragt (V.).

I11. Die Verfassungspflicht zu wirksamer Grenzsicherung
und Kontrolle der Zuwanderung

These: Aus dem Grundgesetz folgt eine verfassungsrechtliche Pflicht des
Bundes zu wirksamer Grenzsicherung und Kontrolle der Zuwanderung, die
durch die Drittstaatenregelung des Art. 16a Abs. 2 GG konkretisiert und
bekriftigt wird; zur Einlosung dieser Verfassungspflicht erlassenes Gesetzes-
recht (hier: §18 Abs.2 Nr. 1 AsylG) darf die Bundesregierung obhne gesetz-
liche Ermdchtigung nicht prinzipiell und dauerbaft unangewendet lassen.
Vielmehr trifft sie die Pflicht, wirksame MafSnabmen gegen einen unkontrol-
lierten Massenzustrom?? von aus sicheren Drittstaaten nach Deutschland ein-
reisenden Fliichtlingen zu ergreifen.

1. Kontrolle der Zuwanderung und effektiver Grenzschutz
als notwendige Staatsaufgabe und Verfassungspflicht

a) Grundsitzliche Uberlegungen zur Staatlichkeit
und zur Territorialitdt des Staates

U. Di Fabio kommt in seinem Gutachten zum Schluss: ,,Das Grundgesetz

setzt die Beherrschbarkeit der Staatsgrenzen und die Kontrolle tiber die auf

22 Die Rede vom ,,Massenzustrom® folgt hier der Terminologie der einschligigen
Richtlinie 2001/55/EG.
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dem Staatsgebiet befindlichen Personen voraus“.?* Wenn diese Aussage auch
an den Beginn der hiesigen Herleitung der relevanten Verfassungspflichten
gestellt wird, so geschieht das im vollen Bewusstsein, dass eine Pflicht zur
effektiven Grenzsicherung und Kontrolle der Zuwanderung freilich nicht
wortwortlich im Grundgesetz verankert ist. Umso stirker und eindeutiger
namlich folgt die hier behauptete Pflicht bereits aus dem Begriff des Staates,
und an diesen Begriff des Staates anzuknuipfen ist deswegen legitim, weil das
Grundgesetz die Bundesrepublik als Staat konstituiert (Art.20 Abs.1, 79
Abs. 3 GG).2* Wenn nimlich das Grundgesetz die Bundesrepublik als Staat
konstituiert, so ist es auch prinzipiell berechtigt, zur Ermittlung wesentlicher
Eigenarten dieses Staates an Erkenntnisse der Allgemeinen Staatslehre anzu-
kniipfen, denn was ,,Staat® im substantiellen Sinne bedeutet, sagt die Allge-
meine Staatslehre. Freilich erlangen Erkenntnisse der Allgemeinen Staatsleh-
re nicht unmittelbar Verbindlichkeit firr das Verfassungsrecht, sie konnen bei
offenen Auslegungsfragen aber als mittelbare Ressource fiir die Interpretation
herangezogen werden, sofern sie im Verfassungstext einen Ankniipfungs-
punkt finden und auch sonst mit den Strukturen und Einzelregelungen der
konkreten Verfassung vereinbar sind.?

23 Di Fabio (Fn. 1), S.117; zuvor S.49 ff., 102, 104, auch zum Folgenden. Ahnlich
C. Grabenwarter, Der entgrenzte Staat und die Menschenrechte, in: Depenbeuer/Gra-
benwarter (Fn. 6),S. 88/96: ,,Dass ein Staat mit seinen Organen Kontrolle iiber sein Ter-
ritorium ausiibt und dies auch in Bezug auf Personen tut, die das Gebiet betreten und
wieder verlassen wollen, ist nicht nur legitim, sondern auch Merkmal eines effektiven
Staates“.

24 Zum Verfassungsstaat und zum Verhiltnis von Staat und Verfassung: P. Badura,
Staatsrecht, 6. Aufl. 2015, A 1ff.; J. Isensee, Staat und Verfassung, in: ders./Kirchhof
(Hrsg.), HdbStR II, 3. Aufl. 2004, § 15; dazu, dass das Grundgesetz trotz seiner Euro-
parechtsfreundlichkeit und supranationalen Offnung die Bundesrepublik als ,,souve-
ranen“ Staat konstituiert: BVerfGE 123, 267/346 f., 381 ff.

25 So |. Isensee, Idee und Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, in: ders./Kirch-
hof (Hrsg.), HdbStR VI, 3. Aufl. 2008, § 126, Rn. 71. Siehe auch M. Méstl, Die staat-
liche Garantie fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 2002, S. 48 ff. (am Beispiel
der Sicherheitsaufgabe). Zu einem anderen Ergebnis kénnte man nur kommen, wenn
man den Staatsbegriff als verfassungsrechtliches Argument (dazu C. Méllers, Der Staat
als Argument, 2000) oder die Idee der Staatlichkeit als Verfassungsvoraussetzung von
vornherein ablehnt; in diese Richtung: U. Bast/C. Mdéllers, http://verfassungsblog.de/
dem-freistaat-zum-gefallen-ueber-udo-di-fabios-gutachten-zur-staatsrechtlichen-beur-
teilung-der-fluechtlingskrise/, Abfrage: 6. 3.2017. Eine solche Sichtweise liegt aber der
Rechtsprechung des BVerfG ersichtlich nicht zugrunde, siehe insbesondere BVerfGE
123, 267/346, 381 ff., wo das Zustimmungsgesetz zum Lissabon-Vertrag ausfiihrlich
am klassischen Begriff souveriner Staatlichkeit mit ihren drei Elementen Staatsgewalt,
Staatsgebiet, Staatsvolk gemessen und zuvor ausgefithrt wird: ,,Der Staat ist weder
Mythos noch Selbstzweck, sondern die historisch gewachsene, global anerkannte Or-
ganisationsform einer handlungsfihigen politischen Gemeinschaft“. Staatlichkeit als
Argument verwendet wird — am Beispiel der staatlichen Sicherheitsaufgabe — auch in
BVerfGE 49, 24/56f.: ,,Die Sicherheit des Staates als verfafSter Friedens- und Ord-
nungsmacht und die von ihm zu gewihrleistende Sicherheit seiner Bevolkerung sind
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Die Gebietshoheit des Staates und seine Territorialitit werden sowohl in
der Allgemeinen Staatslehre wie nach deutschem Verfassungsrecht zu den
notwendigen Elementen der Staatlichkeit gerechnet.?® Zur auch vélkerrecht-
lich anerkannten Gebietshoheit des Staates gehort es wiederum, dass dieser
grundsatzlich frei dariiber befinden kann, ob er Fremden (also Personen, die
nicht seine Staatsangehorigkeit besitzen) Zutritt zu seinem Staatsgebiet ge-
wiihrt.?” In diesem Sinne hat auch das BVerfG bekriftigt: ,,Die Staatsgrenze
ist als Hindernis der freien Bewegung nach der allgemeinen Rechtsordnung
vorgegeben. Jeder Staat ist berechtigt, den freien Zutritt zu seinem Gebiet zu
begrenzen und fir Auslinder die Kriterien festzulegen, die zum Zutritt auf
das Staatsgebiet berechtigen“.?® Die Staatsgrenze und die praktische Macht
zu ihrer Kontrolle sind, so verstanden, staatskonstituierend.?’ Ein allgemei-
ner grundrechtlicher Anspruch auf Einreise fiir Nicht-Staatsangehorige ist
nach dem Grundgesetz nicht anerkannt,’® vielmehr wird es zum Souverini-
tatsrecht des Staates gerechnet, grundsatzlich frei tiber die Zulassung des
Grenziibertritts zu entscheiden; und selbst das Asylrecht ist ein klassisches
Souverinititsrecht des Staates.’! In der Lage zu sein, die Frage der Einreise
zu kontrollieren und die eigenen Staatsgrenzen zu schiitzen, gehort demnach
zum Wesen des Staates und ist Ausdruck seiner —auch verfassungsgewollten —
Souverinitit. Staaten stellen sich und ihre Legitimitit in Frage, wenn sie die
Kontrolle iiber die Elemente der Staatlichkeit verlieren.>? Eine wirksame
Grenzsicherung und Kontrolle der Zuwanderung gewihrleisten zu konnen,
ist demnach eine notwendige Staatsaufgabe und Verfassungspflicht.33

Verfassungswerte, die mit anderen im gleichen Rang stehen und unverzichtbar sind,
weil die Institution Staat von ihnen die eigentliche und letzte Rechtfertigung herleitet*,
shnlich BVerfGE 115, 320/346; 120, 274/319.

26 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S.Neudruck der 3.Aufl. 1976, S.394 ff.;
BVerfGE 123, 267/381 ff., 402 ff. (dort auch zu Fragen der Vergemeinschaftung);
K. E Girditz, Die Ordnungsfunktion der Staatsgrenze, in: Depenbeuer/Grabenwarter
(Fn. 6), S. 105 ff.

27 D. Fréblich, Das Asylrecht im Rahmen des Unionsrechts, 2011, S. 10, 11 ff. m. w. N.

28 BVerfGE 94, 166/198 f.

2% Wortlich zitiert nach Di Fabio (Fn. 1), S. 64. Zur Kontrolle der Grenzen als staat-
liche Aufgabe auch E. Klein, Rechtliche Klarstellungen zur Flichtlingskrise, in: De-
penbeuer/Grabenwarter (Fn. 6), S.157/163 ff.; H.-D. Horn, Grenzschutz im Migra-
tionsrecht, in: Depenheuer/Grabenwarter (Fn. 6), S. 140/146.

30 BVerfGE 76, 1/47, 71; D. Thym, Migrationsverwaltungsrecht, 2010, S. 68 f.;
Isensee, VVDStRL 32, (1974), 49 ff.; zur EMRK: K. Pabel, in: Depenheuer/Graben-
warter (Fn. 6), S.197/199.

31 Horn (Fn.29), S.147; E. Klein (Fn.29), S. 162; Fréblich (Fn.27), S. 10, 11 ff.

32 Die theoretisch hergeleitete Erkenntnis, dass ein temporirer staatlicher Kon-
trollverlust iiber das zuwanderungsbezogene Grenzgeschehen beim Birger zu Ver-
trauensverlusten in Bezug auf die Funktionstiichtigkeit des Staates fiihrt, diirfte sich
(wie auch die Veranderung des politischen Klimas infolge der Fliichtlingskrise 2015/16
zeigt) geradezu empirisch nachweisen lassen konnen.

33 Di Fabio (Fn. 1), S. 90; E. Klein (Fn.29), S. 163 ff.
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Dass diese Aufgabe im Text des Grundgesetzes trotz vielerlei Ankniip-
fungspunkte (auf die sogleich einzugehen wird) keinen biindigeren und aus-
druicklicheren Niederschlag gefunden hat, liegt daran, dass der Verfassungs-
geber diese Aufgabe traditionell zu den Selbstverstindlichkeiten der Staat-
lichkeit rechnen darf, die nicht gesondert normiert und aufler Streit gestellt
werden miissen, sondern als selbstverstandlich vorausgesetzt werden. Es liegt
insoweit eine Strukturdhnlichkeit mit der grundlegenden Sicherheitsaufgabe
des Staates vor, die im Grundgesetz ebenfalls — trotz vielerlei Ankniipfungs-
punkte (v.a. in den grundrechtlichen Schutzpflichten, im Schutz von Staat
und Verfassung, im Rechtsstaatsprinzip etc.) — nicht biindig und ausdriicklich
normiert wurde, und von der dennoch anerkannt ist, dass sie eine notwendi-
ge Staatsaufgabe von Verfassungsrang darstellt.3*

Dass die Gewihrleistung der Kontrollierbarkeit von Zuwanderung sowie
der Grenzschutz als Attribute der Staatlichkeit in der Sache notwendige (wenn
auch in der Regel als selbstverstindlich vorausgesetzte) Gegenstinde des Ver-
fassungsrechts darstellen, wird deutlich, wenn diese Aufgaben — wie in der
neueren Entwicklung hin zu einem europiischen Raum der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts (Art. 3 Abs. 2 EUV, Art. 67 ff. AEUV) —z.T. aus ihrem
urspriinglich rein nationalstaatlichen Kontext gel6st werden und sich die Staa-
ten anschicken, diese Aufgaben teilweise im Verbund oder in integrierter Form
zu erfiillen (ausfithrlicher dazu unten IV.). In dem Moment namlich, in dem
nicht mehr jeder Staat fiir sich allein Zuwanderungskontrolle und Grenzschutz
betreibt, sondern diese Aufgaben (zum Teil) gemeinsam wahrgenommen wer-
den sollen, verlieren diese Aufgaben ihre Selbstverstindlichkeit und bediirfen
ausdriicklicher Normierung und AufSerstreitstellung, die im Unionsverfas-
sungsrecht der Vertrdge dann auch umso eindeutiger und unmissverstind-
licher ausfillt. So widmet Art. 77 AEUV der ,,wirksamen Uberwachung des
Grenziibertritts an den AufSengrenzen“ eine eingehende Regelung; ebenso
macht es Art.79 AEUV ausdriicklich zum Ziel der Union, eine ,,wirksame
Steuerung der Migrationsstrome® zu gewdhrleisten. Bei all dem anerkannt
bleibt aufSerdem eine unaufgebbare Grund- und Reserveverantwortung der die
Union tragenden Nationalstaaten. So stellt bereits Art.4 Abs.2 S.2 EUV klar,
dass die Union ,,die grundlegenden Funktionen des Staates“ (engl.: ,,essential
State functions®; franz.: ,,fonctions essentielles de ’Etat) achtet, ,,insbeson-
dere die Wahrung der territorialen Unversehrtheit, die Aufrechterhaltung der
offentlichen Ordnung und den Schutz der nationalen Sicherheit“. Und Art. 72
AEUV prizisiert speziell fiir den Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts (einschliefSlich Asylpolitik), dass dieser Titel nicht die Wahrnehmung
der Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten fur die Aufrechterhaltung der 6ffent-

3% BVerfGE 49, 24/56 f.; 115, 320/346 f.; 120, 274/319; ausfiihrliche Herleitung die-
ser als selbstverstindlich vorausgesetzten Verfassungspflicht bei Méstl (Fn. 25), S. 42 ff.
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lichen Ordnung und den Schutz der inneren Sicherheit beriihrt. Gerade das pri-
mirrechtliche Unionsverfassungsrecht macht daher durch seine Regelungen
deutlich, dass die wesentlichen Staatsfunktionen (einschliefSlich Schutz seiner
Territorialitdt und Sicherheitsgewahrleistung) zu den nach gemeinsamem Ver-
fassungsverstandnis unaufgebbaren Selbstverstindlichkeiten der Verfassungs-
staatlichkeit der Mitgliedstaaten gehoren und dass die Mitgliedstaaten eine
urspriingliche und selbst im Integrationsprozess nicht substanziell in Frage
gestellte Verantwortung fiirr die Gewahrleistung wirksamer Grenzsicherung
und Zuwanderungskontrolle trifft.

b) Enger Bezug zu weiteren Verfassungsaufgaben
und Strukturprinzipien der Staatlichkeit

Der Verfassungsrang der den Staat treffenden Aufgaben der Grenzsiche-
rung und Zuwanderungskontrolle ergibt sich weiter aus dem unaufloslichen
Zusammenhang und Wechselbezug, den diese Aufgaben zu anderen Staats-
aufgaben und Staatsstrukturprinzipien von Verfassungsrang aufweisen.

Dies gilt zunachst fur die staatliche Aufgabe der Gewihrleistung von Si-
cherheit, Recht und Ordnung im Innern, deren Verfassungsrang allgemein an-
erkannt ist.>® Zwar ist es zweifelsohne so, dass das Uberschreiten der Staats-
grenze durch Asylsuchende nicht per se als Gefahr fiir die 6ffentliche Sicher-
heit und Ordnung angesehen werden darf.3¢ Dennoch ist uniibersehbar, dass
jedenfalls ein unkontrollierter Zustrom einer so aufSergewohnlich grofien
Zahl an Flichtlingen, die tiber weite Strecken auch nicht oder nur mit Ver-
zogerung registriert und erfasst werden konnten, wie das 2015/16 uiber viele
Monate der Fall war, sehr wohl eine betrachtliche Gefihrdung der inneren
Sicherheit bedeutet.?”

Die Aufnahme einer grofSen Zahl von Fliichtlingen setzt tiberdies umfang-
reiche staatliche und kommunale Pflichten der Unterbringung, Versorgung und
Integration dieser Personen in Gang. Durch einen Massenzustrom an Fliicht-
lingen beriihrt ist daher auch das Sozialstaatsprinzip (Art.20 Abs. 1 GG). Die-
ses verlangt, dass der Fliichtlingszustrom sozialstaatlich beherrschbar bleibt.

35 BVerfGE 49, 24/56 f.; 115, 320/346 £.; 120, 274/319; Méstl (Fn.25), S.37 ff.;
V. Gotz, Innere Sicherheit, in: HdbStR 1V, 3. Aufl. 2006, § 85.

36 S0 z.B. Erwigungsgrund S der VO (EU) Nr. 1051/2013.

37 Aus eben diesem Grunde war auch die Wiedereinfithrung von Binnengrenzkon-
trollen zuléssig, vgl. dazu die Stellungnahme der EU-Kommission vom 23.10.2015,
C (2015) 7100 final unter (34): ,,... the German decision on the reintroduction of
controls at internal borders and its subsequent prolongations provided an adequate
response to the identified threat to the internal security and public policy, consisting of
the uncontrolled influx of exceptionally large numbers of undocumented/improperly
documented persons and the risk related to organised crime and terrorist threats®.

38 Di Fabio (Fn. 1), S. 104.
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Ein enger Bezug der Aufgaben der Kontrolle der Zuwanderung samt ef-
fektiver Grenzsicherung besteht des Weiteren zum Demokratieprinzip des
Grundgesetzes (Art. 20 Abs. 1, 2 GG). Die Entscheidung uiber die Entwick-
lung der Bevolkerungszusammensetzung infolge von Zuwanderung und — da-
mit zusammenhingend — die Beherrschbarkeit des Gebietszugangs muss als
elementarer Ausdruck demokratischer Selbstbestimmung begriffen werden.
Eng damit zusammen héngt ein Punkt, auf den noch ausfiihrlicher zuriickzu-
kommen sein wird (unter I11.4.), dass wesentliche Fragen des Ausmafles der
Offnung fiir Zuwanderung als parlamentarisches, nicht als exekutivisches
Hausgut verstanden werden miissen, das heifst vom demokratischen Gesetz-
geber parlamentarisch entschieden und verantwortet werden mussen und
nicht in die Entscheidungsvollmacht der Exekutive gestellt werden diirfen.3

Massenzuwanderungen aus fremden Kulturkreisen beriihren schlieflich die
sozio-kulturelle Identitit der deutschen Wohnbevolkerung und damit die kul-
turstaatliche Aufgabe des Staates.*® In diesem Zusammenhang hat U. Volk-
mann in einer sehr ausgewogenen Betrachtung (im Anschluss an das beriihm-
te Diktum von Ernst-Wolfgang Bockenforde) darauf hingewiesen, dass gerade
die Demokratie als riskante Ordnung von allgemeinen sozio-kulturellen Vor-
aussetzungen (insbesondere einem demokratischen Ethos und einem Bestand
an Grundwerten) lebt, die sie selbst nicht garantieren, sehr wohl aber gefihr-
den kann, und dass vor diesem Hintergrund die Frage nach den Grenzen der
Aufnahmefihigkeit einer Gesellschaft, jenseits derer jede Gemeinschaft tiber-
fordert wire, eine Frage ist, der angesichts der Fliichtlingskrise nicht ausge-

wichen werden kann.*!

c) Materielle Gehalte von Art. 73 Abs.1 Nr. 5, 87 Abs.1 5.2 GG
(Grenzschutz) und Art. 73 Abs.1 Nr. 3, 74 Abs. 1 Nr. 4 GG
(Kontrolle der Zuwanderung)

Die verfassungsmafSigen Aufgaben effektiver Grenzsicherung und Kon-
trolle der Zuwanderung finden auch im Verfassungstext des Grundgesetzes
einen Niederschlag, nimlich in den Kompetenznormen der Art.73 Abs. 1
Nr. 5, 87 Abs.1 S.2 GG (Grenzschutz) sowie der Art.73 Abs.1 Nr. 3, 74
Abs. 1 Nr. 4 GG (Kontrolle der Zuwanderung), denen iiber den rein zustin-
digkeitszuweisenden Gehalt hinaus auch ein materieller, den Kompetenztri-
ger in die Pflicht nehmender Aufgabengehalt zukommt.

39 M. Nettesheim, Staatsverantwortung durch Verfassungsrecht am Beispiel der Mi-
gration, in: Depenheuer/Grabenwarter (Fn. 6), S. 55/63 ff., Garditz, (Fn. 26), S. 108 ff.,
Horn, (Fn.29), S. 147 ff.

40 Horn (Fn.29), S.146; zur Kulturstaatlichkeit allgemein: U. Steiner, Kultur, in:
HdbStR 1V, 3. Aufl. 2006, § 86.

41 U. Volkmann, Die Fragen des Fliichtlings, FAZ vom 29.2.2016, S. 6.
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Die verfassungsmifSige Aufgabe des Grenzschutzes findet sich im Grund-
gesetz an zwei Stellen, namlich in Art. 73 Abs.1 Nr. 5 GG sowie in Art. 87
Abs.1 S.2 GG angesprochen; sie wird jeweils dem Bund — einmal als aus-
schliefSliche Gesetzgebungskompetenz, einmal als Verwaltungskompetenz —
zugewiesen. Umfasst ist die polizeiliche Uberwachung der Grenzen und des
grenziiberschreitenden Verkehrs.*? Erfiillt werden die Aufgaben des Grenz-
schutzes, soweit es um den exekutivischen Vollzug geht, insbesondere durch
die Bundespolizei (BPolG). Aber auch im asylrechtlichen Bereich sind wich-
tige Normen von den Grenzschutzbehorden zu vollziehen, so namentlich § 18
Abs.2 Nr. 1 AsylG.*3

Auch der verfassungsrechtliche Auftrag zu einer wirksamen Kontrolle der
Zuwanderung findet in den Kompetenzkatalogen des GG einen textlichen
Niederschlag, so namentlich in Art. 73 Abs.1 Nr.3 GG (,,Einwanderung®)
und in Art. 74 Abs.1 Nr.4 GG (,,Aufenthalts- und Niederlassungsrecht der
Ausldnder®), ohne dass es an dieser Stelle auf die im Einzelnen schwierige
genaue Abgrenzung dieser beiden Kompetenzmaterien ankime.** Einen
authentischen einfachrechtlichen Ausdruck hat die verfassungsmafSige Auf-
gabe der Kontrolle der Zuwanderung namentlich in §1 Abs. 1 AufenthaltsG
gefunden (Steuerung und Begrenzung des Zuzugs von Auslindern, Ermogli-
chung und Gestaltung der Zuwanderung).

Threm unmittelbaren Wortlaut nach sind die genannten Normen primar
Kompetenzzuweisungsnormen. Es ist jedoch nicht ungewohnlich, Kompe-
tenzzuweisungsnormen des GG zugleich materielle Aufgabengehalte zuzu-
sprechen; namentlich bei Kompetenznormen, die ausdriicklich bestimmte
Schutzaufgaben beschreiben, ist dies verbreitet.*s

Ob auch den hier in Rede stehenden Kompetenznormen ein solcher mate-
rieller Aufgabengehalt zukommt, ist bislang nicht geklart. Gerade fiir Art. 87

42 R.Sannwald, Art. 73, Rn. 72, K. Ruge, Art. 87, Rn. 11, 17, beide in: in Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 13. Aufl. 2014; A. Uble, Art. 73, Rn. 123 ff., M. Ib-
ler, Art.87, Rn.87ff., beide in: Maunz/Dirig, GG; T. Spranger, in: BK, Art.73,
Rn. 54 ff.

43 Vgl. R. Marx, AsylVfG, 8. Aufl. 2014, § 18, Rn. 18.

4 Siehe dazu: A.Uble, in: Maunz/Diirig, Art.73, Rn.71f.; A.Funke, in: BK,
Art. 73, Rn. 25 ff.

45 P. Badura, Arten der Verfassungsrechtssitze, HdbStR VII, 1. Aufl. 1992, §159,
Rn.17; zu der in z.B. in Art. 73 Abs.1 Nr. 10, 87 Abs.1 S.2 GG fundierten Aufgabe
des Verfassungsschutzes und der Gewihrleistung innerer Sicherheit bzw. der streitbaren
Demokratie z.B. BVerfGE 30, 1/19f.; BVerwG NJW 1990, 2761/2762f.; BVerwG
NVwZ 2011, 161/164; Mostl (Fn.25), S. 57; Gotz (Fn. 35), Rn. 23; Werthebach/Dros-
te, in: BK, Art. 73, Rn. 52, 165; P. Badura, in: Bundesamt fiir Verfassungsschutz (Hrsg.),
Verfassungsschutz in der Demokratie, 1990, S.27/28, 32f.; P.Lerche, in: Maunz/
Diirig (vor Erginzungslieferung 64), Art. 87, Rn. 119, 140; M. Ibler, in: Maunz/Diirig
(ab Erginzungslieferung 64), Art. 87, Rn. 136. Die Ansicht vom materiellen Gehalt des
Art. 73 Abs. 1 Nr. 10 GG ist freilich nicht unumstritten und wird auch abgelehnt, z. B.
von M. Heintzen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 73, Rn. 109.
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Abs.1 S.2 GG, dem jedenfalls hinsichtlich der dort ebenfalls normierten
(hier aber nicht einschligigen) Aufgabe des Verfassungsschutzes tiberwiegend
ein materieller Gehalt zugesprochen wird, wird in der Literatur auch in Be-
zug auf den ,,Grenzschutz“ ein funktioneller Gehalt erwogen oder ausdriick-
lich befiirwortet.*¢ Dass in Bezug auf Art. 73 Abs. 1 Nr. 3 GG (Einwanderung)
vertreten wird, aus ihm lasse sich kein Verfassungsauftrag fiir die Schaffung
eines Einwanderungsgesetzes (im Sinne einer Pflicht zur Forderung der Zu-
wanderung) ableiten,*” steht der Annahme eines Aufgabengehalts in Bezug
auf die Kontrolle der Einwanderung nicht entgegen, denn die hier befiirwor-
tete Verfassungspflicht zur Kontrolle der Einwanderung richtet sich gegen
einen Kontrollverlust des Staates iiber das Maf§ der Zuwanderung, trifft aber
keine Aussage dazu, welches MafS an kontrollierter Zuwanderung der Staat
zulassen darf oder muss.

Nach hier vertretener Auffassung ist es sehr naheliegend, den aus dem
Staatsbegriff ableitbaren und auch unionsverfassungsrechtlich anerkannten
(siehe oben a.) sowie in vielfiltigem Wechselbezug zu weiteren Verfassungs-
prinzipien stehenden (siehe oben b.) Auftrag zu einer wirksamen Kontrolle
der Zuwanderung und Grenzsicherung als materiellen Gehalt in die Kompe-
tenznormen der Art. 73 Abs. 1 Nr. 3, 5, Art. 74 Abs. 1 Nr. 4, Art. 87 Abs.1S.2
GG hineinzulesen. Zumindest ist in diesen Normen ein ausreichender text-
licher Niederschlag im Grundgesetz vorhanden, um den bereits unmittelbar
aus dem Staatsbegriff ableitbaren und der staatlichen Verfassungstradition
entsprechenden Verfassungsauftrag als auch unter dem Grundgesetz giiltig
anzuerkennen.

d) Zielrichtungen zuwanderungsbezogenen Grenzschutzes,
Einreiseverweigerungen als regulidres Mittel der Zielverfolgung und
die Frage nach den Grenzen der Aufnahmefihigkeit einer Gesellschaft

Die bis hierher umrissene Verfassungsaufgabe eines auf eine wirksame
Kontrolle der Zuwanderung verpflichteten Grenzschutzes lisst sich — seinen
notwendigen Zielrichtungen nach — naher prizisieren. Vor allem drei Di-
mensionen scheinen im hiesigen Kontext besonders relevant:

Ein in diesem Sinne effektiver Grenzschutz muss zum Ersten darauf abzie-
len, eine moglichst liickenlose Identifizierung der Einreisenden zu gewahr-
leisten (vgl. dazu z. B. §2 Abs. 2 BPolG).

Er muss zum Zweiten versuchen sicherzustellen, die Einreise auf jene zu
beschrinken, denen die Einreise nach geltendem Recht zu gestatten ist. Zu-
riuckweisungen von nach geltendem Recht nicht Einreiseberechtigten bereits

46 M. Ibler, in: Maunz/Diirig, Art. 87 Rn. 90.
47" A. Uble, in: Maunz/Diirig, Art. 73, Rn. 71.
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an der Grenze gehoren zu den regulidren, vom Gesetz ausdriicklich vorgese-
henen und zum Teil auch verpflichtend vorgeschriebenen Instrumenten eines
wirksamen Grenzschutzes und einer effektiven Einreisekontrolle. Dies gilt
sowohl im Allgemeinen (§15 AufenthG) wie auch im speziellen — und hier
interessierenden — Fall der Einreise von Asylbewerbern iiber sichere Dritt-
staaten. Diesbeziglich namlich schreibt §18 Abs.2 Nr.1 AsylG vor, dass
einem um Asyl nachsuchenden Auslinder die Einreise zu verweigern ist, wenn
er aus einem sicheren Drittstaat im Sinne des §26a AsylG (der seinerseits auf
Art. 16a Abs.2 GG verweist) einreist. Die Bestimmung raumt der Grenzbe-
horde kein Ermessen ein, sondern verpflichtet zur Zurtickweisung.
Effektiver zuwanderungsbezogener Grenzschutz hat schliefflich zum Drit-
ten die Aufgabe, gerade auch in Zeiten eines hohen Migrationsdrucks einen
Schutz vor einer unkontrollierbaren und unbegrenzten und in der Konse-
quenz zur Uberforderung jeder Gemeinschaft fithrenden Zuwanderung si-
cherzustellen. Auf die Unausweichlichkeit der Frage, welche Grenzen der
Aufnahmefihigkeit einer Gemeinschaft und einer riskanten Ordnung wie der
Demokratie in Zeiten hohen Migrationsdrucks gesetzt sind, hat U. Volkmann
hingewiesen.*® Auch die EU-Kommission geht in ihren Verlautbarungen
selbstverstandlich davon aus, dass es Grenzen der Aufnahmefihigkeit (in
Bezug auf Fliichtlinge) gibt, jenseits derer jeder Staat iiberfordert wire.*® Sehr
schwierig ist es freilich, von Verfassungs wegen definieren zu wollen, wo ge-
nau eine solche Grenze liegen wiirde. Auch das deutsche Recht beantwortet
die Frage nach dieser Grenze nicht in einer numerisch greifbaren Weise. Aber
es hat auf die hier relevante Gefihrdung einer potentiellen Uberforderung
durch Inanspruchnahme des Asylgrundrechts seine spezifische Antwort ge-
funden: die Drittstaatenregelung des Art.16a Abs.2 GG ndmlich, die von
Beginn an gerade den Sinn hat und dafiir geschaffen wurde, eine Situation zu
vermeiden, in der die Frage nach den Grenzen der Kapazitit aktuell wird,
denn wird die Drittstaatenregelung im von sicheren Drittstaaten umgebenen
Deutschland konsequent angewendet, ist es praktisch kaum vorstellbar, dass
die Frage einer (ungeschriebenen) Kapazititsgrenze des Asylgrundrechts re-
levant wird.’® Umso mehr muss es ein Ziel der Verfassungsaufgabe wirksa-
men Grenzschutzes sein, gerade diese Drittstaatenregelung — durch Aktivie-
rung der zu seiner Durchsetzung bestehenden rechtlichen Instrumente — in ei-
ner effektiven Weise zu vollziehen. Zu diesen Instrumenten der Durchsetzung
der Drittstaatenregelung gehort insbesondere die Pflicht zur Einreiseverwei-
gerung nach §18 Abs.2 Nr. 1 AsylG. Dies ist im Folgenden zu vertiefen:

8 Volkmann (Fn.41), S. 6.

4 Vgl. z.B. COM (2016) 197 final (engl. Fassung), S. 4: ,a situation which would
stretch the capacities of any Member State.

0" A. Randelzhofer, in: Maunz/Diirig, Art. 16a, Rn. 131.
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2. Bekriftigung der Verfassungspflicht zu wirksamem
zuwanderungsbezogenen Grenzschutz durch die Drittstaatenregelung
des Art. 16a Abs. 2 GG und die seiner Umsetzung dienende Regelung
zu Einreiseverweigerungen nach §18 Abs.2 Nr. 1 AsylG

Bereits durch das bis hierher Gesagte ist deutlich geworden, dass die Ver-
fassungspflicht zu einer effektiven Grenzsicherung und Zuwanderungskon-
trolle, jedenfalls soweit es um tiber den Landweg aus sicheren Drittstaaten
einreisen wollende Asylbewerber geht, durch das Asylgrundrecht des Art. 16a
GG nicht etwa relativiert, sondern durch die Drittstaatenregelung des
Art. 16a Abs. 2 GG im Gegenteil bekriftigt und zusitzlich konkretisiert wird.

Zwar hat die Einraumung eines grundrechtlichen Asylanspruchs, mit dem
prinzipiell auch das Verbot der Zuriickweisung von Asylbewerbern an der
Grenze einhergeht,’! im Ausgangspunkt sehr wohl das Potential, zu einem
nicht mehr kontrollier- und begrenzbaren Zustrom von Asylbewerbern fiih-
ren zu konnen. Dies gilt umso mehr, als ein solcher Massenzustrom — auf-
grund der damit einhergehenden Uberforderung der Asylbehérden — typi-
scherweise zu einer Verlingerung der Verfahrensdauern fiihrt, aufgrund
derer selbst letztlich abgelehnte Asylbewerber hiufig doch einen permanen-
ten auslanderrechtlichen Status erhalten; hinzu kommen die Fille, in denen
aus humanitiren oder sonstigen Griinden nicht mehr abgeschoben werden
kann.’2 Das Ziel einer wirksamen Steuerung der Zuwanderung kann auf die-
se Weise — aus grundrechtlichen Griinden — unterlaufen werden.

In genau diesem Sinne hat das alte Asylgrundrecht des Art. 16 Abs.2 S.2
GG a.F auch bereits einmal zu einer Situation gefiihrt, in der es zu einem
Massenzustrom an Asylbewerbern nach Deutschland gekommen ist, der —
angesichts seiner massiven Auswirkungen —als in diesem Ausmaf$ zunehmend
nicht mehr tragbar empfunden wurde. Seit Mitte der 1980er Jahre war die
Zahl der Asylbewerber bis 1992 auf zuletzt 438.191 pro Jahr gestiegen.’3
Der verfassungsindernde Gesetzgeber hat das Asylrecht daraufhin im Jahre
1993 grundlegend umgestaltet und den neuen Art. 16a GG geschaffen. Ein
wesentliches Element dieser Umgestaltung ist die Drittstaatenregelung des
Art. 16a Abs. 2 GG, die vom BVerfG am Maf3stab des Art. 79 Abs. 3 GG ge-
priift und als verfassungskonform erachtet wurde.’* Nach dieser Regelung
kann sich auf das Asylrecht nicht berufen, wer aus einem Mitgliedstaat der
Europdischen Union oder einem sonstigen (hierzu durch Gesetz erkldrten)
sicheren Drittstaat einreist. Da Deutschland (inzwischen) — mit Ausnahme der
gemafd §26a AsylG i. V.m. Anlage I jedoch als sicherer Drittstaat geltenden

“©

1 A. Randelzhofer, in: Maunz/Diirig, Art. 16a, Rn. 135; siehe auch § 18 Abs. 1 AsylG.
A. Randelzhofer, in: Maunz/Diirig, Art. 16a, Rn. 6.
A. Randelzhofer, in: Maunz/Diirig, Art. 16a, Rn. 6, Fn. 2.
4 BVerfGE 94, 49.

©w owu o»
@R



142 (2017) Verfassungsfragen der Fliichtlingskrise 2015/16 193

Schweiz — ausschliefllich von Mitgliedstaaten der EU umgeben ist, ist damit
klargestellt, dass sich alle tiber den Landweg nach Deutschland einreisen
wollenden Schutzsuchenden nicht mehr auf das Asylgrundrecht berufen
konnen. Sie geniefSen daher auch kein vorlaufiges Bleiberecht als Vorwirkung
des grundrechtlichen Schutzes mehr und koénnen infolgedessen, wie dies
§18 Abs.2 Nr. 1 AsylG auch vorsieht, bereits an der Grenze zuriickgewiesen
werden. Rechtsbehelfe gegen solche aufenthaltsbeendende MafSnahmen (zu
denen nach Sinn und Zweck der Verfassungsbestimmung auch die Zuriick-
weisung an der Grenze gehort) haben nach der ausdriicklichen Regelung des
Art. 16a Abs. 2 Satz 3 GG keine aufschiebende Wirkung, so dass die Verfas-
sungsbestimmung des Art. 16a Abs.2 GG selbst dafiir Sorge trigt, dass der
Ausschluss von aus sicheren Drittstaaten Einreisenden vom Asylgrundrecht
und einem vorldufigen Bleiberecht bereits an der Grenze effektiv vollzogen
werden kann.>’ Durch die Drittstaatenregelung stellt das Grundgesetz sicher,
dass ein unkontrollierbarer Flichtlingszustrom tiber Land eigentlich nicht
mehr eintreten kann und hingenommen werden muss; hierdurch soll zugleich
erreicht werden, dass die Inanspruchnahme des deutschen Asylverfahrens in
einem solchen Mafle erschwert wird, dass die Wahrscheinlichkeit, dass eine
(gef. ungeschriebene, grundrechtsimmanente) Kapazititsschranke des Asyl-
grundrechts aktiviert werden muss, stark herabgesenkt ist.’¢

Die Drittstaatenregelung ist damit die zentrale grundgesetzliche Sicherung
gegen eine etwaige Uberforderung von Staat und Gesellschaft infolge eines
unkontrollierbaren Fliichtlingszustroms. Art.16a Abs.2 GG stellt in den
praktisch relevanten Fallgruppen der Flucht tiber Land auf diese Weise sicher,
dass die unter 1) herausgearbeitete Verfassungsaufgabe der wirksamen Kon-
trolle der Zuwanderung in vollem Umfang einlosbar bleibt. Gleiches gilt fiir
die Aufgabe eines wirksamen Grenzschutzes, da Art. 16a Abs.2 GG Zuriick-
weisungen an der Grenze zu sicheren Drittstaaten bewusst ermoglicht.

Drei weitere Aspekte des Art. 16a Abs. 2 GG sind von Bedeutung:

Zum einen ist in Erinnerung zu rufen, dass der verfassungsidndernde Ge-
setzgeber die in Art. 16a GG vorgesehenen Einschrankungen des Asylgrund-
rechts in einer Situation geschaffen hat, in der zuletzt (1992) tiber 400.000
Asylsuchende pro Jahr nach Deutschland gekommen waren, was als gesell-
schaftlich und politisch nicht linger haltbar empfunden wurde. Die Genese
des Art. 16a GG ist auf diese Weise Indiz dafiir, dass es auch in einer Situa-
tion wie der die Jahre 2015/16 pragenden, in der noch weitaus mehr Schutz-
suchende als im Jahre 1992 Deutschland erreicht haben, verfassungsgewollt
ist, die beschrinkenden Regelungen des Art. 16a Abs. 2 GG zu aktivieren, so-
weit dies rechtlich moglich ist.

55 Dazu BVerfGE 94, 49/97 f., 100 ff., 105 f.
56 A. Randelzhofer, in: Maunz/Diirig, Art. 16a, Rn. 131.
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Zum anderen ergibt sich ein Fingerzeig, was das Verhiltnis zu européischem
Unionsrecht betrifft, das bis jetzt bewusst ausgeklammert geblieben ist, ob-
wohl es im Normalzustand des heutigen europdischen Asylraums das Rege-
lungsregime des Art. 16a GG freilich vielfach tiberlagert und verdriangt (dazu
ausfiihrlich IV.). Denn Art. 16a GG und insbesondere die sichere Drittstaaten-
regelung ist vom verfassungsindernden Gesetzgeber, wie auch Art. 16a Abs. 5
GG deutlich macht, von Beginn an so gedacht gewesen, dass damit eine
Grundlage geschaffen werden sollte fiir ,,eine europdische Gesamtregelung
der Schutzgewihrung fiir Fliichtlinge mit dem Ziel einer Lastenverteilung
zwischen den an einem solchen System beteiligten Staaten®.’” Das Grundge-
setz ist also von Beginn an bereit, seine — fiir die umliegenden Mitgliedstaaten
der EU harte — Regelung des Art. 16a Abs.2 GG hintanzustellen, soweit an
seine Stelle ein faires und funktionierendes europiisches Asylsystem tritt. Hier-
aus allerdings ergibt sich auch ein Hinweis darauf, was von Verfassungs wegen
zu erfolgen hat, wenn das europdische Asylsystem in seiner Funktionstiichtig-
keit nachhaltig und schwerwiegend gestort ist und gerade keine faire Lasten-
verteilung mehr gewihrleistet (sondern Deutschland faktisch tiberproportio-
nal belastet), wie dies 2015/16 der Fall gewesen ist). Fur solche Fille hilt das
Grundgesetz namlich die Drittstaatenregelung des Art. 16a Abs. 2 GG weiter-
hin vor, um, bis ein funktionstiichtiges europiisches Asylsystem wiederherge-
stellt ist, an dessen Stelle treten zu konnen (siehe dazu im Einzelnen IV.)

Von Bedeutung ist die Drittstaatenregelung des Art. 16a Abs. 2 GG schliefs-
lich fiir den Vollzug der seiner Umsetzung und Verwirklichung dienenden
Regelung zu Einreiseverweigerungen nach §18 Abs.2 Nr.1 AsylG. Diese
Norm schreibt vor, dass einem um Asyl nachsuchenden Auslinder die Ein-
reise zu verweigern ist, wenn er aus einem sicheren Drittstaat im Sinne des
§26a AsylG (der seinerseits auf Art. 16a Abs. 2 GG verweist) einreist. Die Be-
stimmung rdumt der Grenzbehorde kein Ermessen ein, sondern verpflichtet
zur Zuriickweisung. Sie kann allerdings unionsrechtlich tiberlagert sein (vgl.
§18 Abs.4 Nr. 1 AsylG; dazu im Einzelnen unten IV.1.); aufSerdem besteht
eine Ausnahme von der Zuriickweisungspflicht, soweit eine Anordnung des
Bundesinnenministeriums nach §18 Abs. 4 Nr.2 AsylG vorliegt (dazu niher
unter I11.4.). Von diesen Ausnahmen abgesehen bleibt die Zuriickweisungs-
pflicht nach §18 Abs.2 Nr.1 AsylG jedoch unberiihrt.’® Die Zuriickwei-
sungsregelung des §18 Abs.2 Nr. 1 AsylG ist vom BVerfG gepriift und aus-
driicklich als verfassungskonform erachtet worden.>® Dariiber hinaus wird

57 So ausdriicklich BVerfGE 94, 49, Leitsatz 1.

38 Zur Zuriickweisungspflicht des § 18 Abs.2 Nr. 1 AsylG siche: K. Hailbronner,
Auslinderrecht, Ordner 3, B 2, § 18; J. Bergmann/K. Dienelt, Auslinderrecht, 11. Aufl.
2016, §18 AsylG.

39 BVerfGE 94/49/105 f.; K. Hailbronner, Auslinderrecht, Ordner 3,B 2, §18 Rn. 5
sowie Rn. 4 dazu, dass auch keine vélkerrechtlichen Bedenken bestehen.
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man aber sogar sagen miissen, dass die Zuriickweisungsregelung des §18
Abs.2 Nr. 1 AsylG als folgerichtige Umsetzung und Vollzugsregelung der
im Grundgesetz verankerten Drittstaatenregelung des Art.16a Abs.2 GG
erscheint, der — wie gezeigt — in Satz 3 selbst Vorsorge dafur trifft, dass auf-
enthaltsverhindernde Mafinahmen (unabhingig von etwaigen Rechtsbehel-
fen) bereits an der Grenze durchgefiihrt werden kénnen®® und eine effektive
Durchsetzbarkeit der grundgesetzlichen Drittstaatenregelung auf diese Weise
sichergestellt ist.?! In diesem Sinne kann gesagt werden, dass die Zuriickwei-
sungsregelung des § 18 Abs.2 Nr. 1 AsylG in Art. 16a Abs. 2 GG grundrecht-
lich fundiert ist und dass auch aus Art. 16a Abs. 2 GG selbst ein verfassungs-
rechtlicher Auftrag folgt, die seiner Verwirklichung dienende Norm des §18
Abs.2 Nr. 1 AsylG auch tatsichlich zur Anwendung zu bringen.

3. Der rechtsstaatliche und gewaltenteilige Auftrag zu einer effektiven
Durchsetzung des geltenden Rechts (exekutivische Vollzugspflicht),
insbesondere in Bezug auf §18 Abs.2 Nr. 1 AsylG

Das soeben erzielte Ergebnis, dass aus Art.16a Abs.2 GG ein Verfas-
sungsauftrag dahingehend folgt, den seiner Umsetzung dienenden § 18 Abs. 2
Nr. 1 AsylG auch tatsichlich wirksam zu vollziehen, ldsst sich auch noch
mithilfe einer allgemeineren Uberlegung untermauern, die wiederum an die
unter 1. herausgearbeitete Verfassungspflicht zu einer effektiven zuwan-
derungsbezogenen Grenzsicherung ankniipft. Diese allgemeine verfassungs-
rechtliche Pflicht zu einer wirksamen Grenzsicherung und Kontrolle der Zu-
wanderung wird namlich durch die rechtsstaatliche und gewaltenteilige
Pflicht der Exekutive prazisiert, das zum Zwecke der Grenzsicherung und Zu-
wanderungskontrolle erlassene, geltende Recht (hier: § 18 Abs. 2 Nr. 1 AsylG)
in einer effektiven Weise durchzusetzen und zu vollziehen.

Das Rechtsstaatsprinzip hat nicht nur staatsabwehrenden Charakter (Ab-
wehrfunktion des Rechtsstaatsprinzips), sondern nimmt den Staat auch posi-
tiv in die Pflicht, das (als Sollensordnung auf tatsichliche Verwirklichung
hin angelegte) geltende Recht wirksam durchzusetzen (Schutzfunktion und
Sicherheitsdimension des Rechtsstaatsprinzips). Es wirkt insoweit als ein ob-
jektiver Verfassungsauftrag.®? Gleiches folgt aus dem Gewaltenteilungsprin-

0 BVerfGE 94, 49/101.

1 BVerfGE 94, 49/97: ,Das Asylverfahrensgesetz zieht aus dieser mit Art. 16a
Abs.2 GG geschaffenen Rechtslage Folgerungen: ... §18 Abs.2 Nr.1 AsylVfG“.
K. Hailbronner, Auslinderrecht, Ordner 3, B 2, § 18, Rn. 12: ,Da sich ein Auslinder,
der aus einem sicheren Drittstaat einreist, nach Art. 16a Abs. 2 GG nicht auf das Asyl-
recht berufen kann, ist es nur folgerichtig, dass ihm zwingend die Einreise zu verwei-
gern ist ...

62 Ausfiihrliche Herleitung bei Mdstl (Fn. 25), S. 63 ff., 73 ff.
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zip. Denn die Exekutive trifft als ,,vollziehende Gewalt ein Vollzugsauftrag
in Bezug auf das geltende Recht. Auch dies ist ein notwendiger Bestandteil der
in Art.20 Abs.3 GG normierten Bindung der Exekutive an Gesetz und
Recht.®3 W. Durner hat dies wie folgt ausgedriickt: ,,Im Ausgangspunkt soll-
ten ... der Grundsatz der Gewaltenteilung und der daraus folgende, in Art. 20
Abs.3 GG normierte Grundsatz der Gesetzmifigkeit der Verwaltung die
erste und eigentliche Gewihr fir die Beachtung und den Vollzug des demo-
kratisch erlassenen Rechts bieten. Jede Abweichung vom geltenden Recht ist
demnach im Grundsatz unzulissig und ein Verstof$ gegen die Gesetzesbin-
dung der Verwaltung.“®*

Fraglich ist, mit welcher Bindungskraft die so umrissene Verfassungspflicht
zu einem effektiven Vollzug geltenden Rechts zu Buche schligt, insbesondere
im Hinblick auf die Bewiltigung der Problematik, dass im Ergebnis wohl
kaum in jedem denkbaren Einzelverstofs der Exekutive gegen einfaches Recht
bereits ein (vor dem Verfassungsgericht justiziabler) Verstof§ gegen spezifi-
sches Verfassungsrecht erblickt werden kann. Diesbeziiglich gibt es zwei
mogliche Herangehensweisen:

Entweder man hilt — wie dies Durner tut — daran fest, dass im Ausgangs-
punkt jede Abweichung der Exekutive von geltendem Recht objektiv gegen
Art. 20 Abs. 3 GG verstof3t und unterscheidet hiervon die Frage der subjekti-
ven Einforderbarkeit dieser objektiven Pflicht (Auseinanderfallen von objek-
tivem Recht und subjektiven Klagerechten). Bzgl. letzterer, d.h. der Frage
subjektiver Anspriiche auf Vollzug geltenden Rechts, muss dann regelmifSig
ein eingeschriankter Mafsstab zur Geltung kommen, der anderen Stellen im
Staatsaufbau subjektive Rechte nur nach MafSgabe von bestimmten Treue-
pflichten (Organtreue, Bundestreue o. A.) einriumt, was im Ergebnis zu einer
Art Prifung nach Mafsgabe eines Untermafiverbots oder einer Vertretbar-
keitskontrolle fithrt.®®

Alternativ kann man — wie bei positiven Verfassungsauftragen im Allge-
meinen — auch daran denken, von einer bereits von vornherein geminderten
objektivrechtlichen Bindungskraft auszugehen und der Pflicht zu einem wirk-
samen Vollzug geltenden Rechts die Bindungskraft einer Art Verfassungsdi-
rektive, Staatszielbestimmung oder eines Optimierungsgebots zuzuweisen.®¢

6 Méstl (Fn.25),S.3721.

4 W. Durner, Der Gesetzesvollzugsanspruch des Gesetzgebers gegeniiber der Exe-
kutive, JZ 2015, 157/160.

5 So Durner (Fn. 64), S. 160 ff.

% In diese Richtung Méstl (Fn.25), S. 63 ff. und 73 ff., dies allerdings in einem an-
deren Kontext als dem hier gegeben, nimlich (von der polizeilichen Generalklausel —
Abwehr von Gefahren fiir die Unversehrtheit der Rechtordnung — her gedacht) in Be-
zug auf die Pflicht der Exekutive, an den Biirger gerichtete gesetzliche Handlungs-
pflichten durchzusetzen und gegen Rechtsverstofse des Biirgers zu schiitzen, wihrend
es hier — bei § 18 Abs.2 Nr. 1 AsylG und der Frage seines Vollzugs — um eine unmittel-
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Im Ergebnis wiirde sich auch unter Zugrundelegung dieser Sichtweise nichts
andern, so dass die — in Lit. und Rspr. noch nicht ins Letzte geklirte — Frage
nach der objektiven Reichweite der aus Art.20 Abs.3 GG folgenden Voll-
zugspflicht offen bleiben kann. Denn insbesondere die Frage, inwieweit sich
ein Dritter (z. B. ein Bundesland, dazu unten V.) auf die Verletzung der exe-
kutivischen Vollzugspflicht berufen kann, wiirde sich auch nach dieser Sicht-
weise allein nach der Reichweite der diesem Dritten zukommenden subjekti-
ven Rechtsposition bemessen, so dass die beiden Sichtweisen, was etwaige
Klagerechte Dritter anbelangt, im Ergebnis voll und ganz konvergieren.

Vor allem aber ergibe sich, selbst wenn man der Gesetzesvollzugspflicht
aus Art. 20 Abs. 3 GG eine nur eingeschriankte Direktivkraft in der Art einer
Staatszielbestimmung zuweisen wollte, auch hieraus eine wichtige dufSere,
und vor dem BVerfG justiziable Grenze des der Exekutive ggf. zuzubilligen-
den Handlungsspielraums.®” Denn Verfassungsauftrige und Staatszielbe-
stimmungen verpflichten den Staat zwar regelmiflig nicht auf bestimmte
Miittel oder ein bestimmtes Niveau der Zielerreichung und Einldsung der Ver-
fassungspflicht. Sie sind aber doch bindendes Recht und verpflichten die
staatlichen Organe auf ein bestimmtes Ziel, dessen Verfolgung dem staat-
lichen Handeln bindend vorgegeben ist.®® Verletzt ist ein verfassungsrecht-
licher Handlungsauftrag daher zumindest dann, wenn der Staat das Ziel ent-
weder tiberhaupt nicht oder nicht ernsthaft verfolgt, wenn er zur Zielerrei-
chung also ginzlich untitig bleibt oder das Ziel mit gidnzlich ungeeigneten
oder vollig unzulinglichen Mitteln verfolgt.®® Verletzt ist ein verfassungs-
rechtlicher Handlungsauftrag auch, wenn das handelnde Organ — so eine
Formulierung des BayVerfGH - sein verfassungsrechtliches Gewicht und die
sich aus ihm ergebenden Verpflichtungen in krasser Weise verkennt.”®

Fir den rechtsstaatlichen und gewaltenteiligen Verfassungsauftrag zu einem
wirksamen Vollzug der Gesetze folgt hieraus, dass dieser — je nach zugrunde-
gelegter Sichtweise — zwar vielleicht noch nicht in jedem Einzelfall verletzt ist,
in dem von einem Vollzug bindender Normen abgesehen wird (nicht jeder Ge-
setzesverstof$ ist insoweit bereits ein Verfassungsverstofs). Eine wichtige dufSe-
re Grenze exekutivischen Handelns ergibt sich aber doch: Die Exekutive darf

bar an die Exekutive gerichtete Handlungspflicht geht, bei der ein strengerer MafSstab
gerechtfertigt erscheint.

67 Zur Bindungskraft von Staatszielbestimmungen im Allgemeinen: BMI/BM]
(Hrsg.), Staatszielbestimmungen, Gesetzgebungsauftrage. Bericht der Sachverstandi-
genkommission, 1983; Badura (Fn.45), Rn. 15.

8 B. Grzeszick, in: Maunz/Diirig, Art. 20 VIII, Rn. 18.

89 Mostl (Fn.25), S. 74 ff.; ders., in: Lindner/Méstl/ Wolff, Verfassung des Freistaa-
tes Bayern, 2009, Art. 141, Rn. 8; vgl. insoweit auch die vom BVerfG fiir die Einlésung
von Schutzpflichten gebrauchte Formel (z. B. BVerfGE 77, 170/215), die sich auf son-
stige Verfassungsauftrage und Staatszielbestimmungen Gibertragen ldsst.

70 VerfGH 59, 109, Leitsatz 2 und S. 116.
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eine gesetzliche Norm, die ihr verpflichtende Vorgaben macht, namlich nicht
dauerhaft und prinzipiell unangewendet lassen, sie also strukturell aufSer Voll-
zug setzen. Tut sie dies, verstofst sie gegen ihre rechtsstaatliche Bindung an Ge-
setz und Recht (Vorrang des Gesetzes, Art.20 Abs.3 GG) und verletzt damit
ihre gewaltenteiligen Pflichten, denn ihre prinzipielle Weigerung der Vollzie-
hung kann nur als vollige ,,Untitigkeit im Blick auf die Erfullung des rechts-
staatlichen Auftrags zur wirksamen Durchsetzung geltenden Rechts verstan-
den werden; in gleicher Weise wird das Gewicht des Vollzugsauftrags durch
eine solche prinzipielle Untitigkeit in krasser Weise verkannt.

Fur die Einlosung der verfassungsrechtlichen Pflicht wirksamer Grenz-
sicherung und Zuwanderungskontrolle folgt hieraus, dass vom Gesetzgeber
zur Erfiillung dieser Pflicht erlassenes Gesetzesrecht von der Exekutive nicht
prinzipiell unangewendet gelassen und damit strukturell aufSer Vollzug ge-
setzt werden darf. Von Bedeutung ist dies insbesondere in Bezug auf §18
Abs.2 Nr. 1 AsylG, der — wie gezeigt — eine solche Norm darstellt, die der
Bundesgesetzgeber zur Einlosung seiner Verfassungspflicht zu einer wirksa-
men Grenzsicherung und Zuwanderungskontrolle sowie zur Umsetzung der
Drittstaatenregelung des Art. 16a Abs.2 GG erlassen hat. Diese Norm ver-
pflichtet die Exekutive zur Einreiseverweigerung, ohne ihr diesbeziiglich ein
prinzipielles Ermessen einzuriumen. Zwar wird — legt man die bis hierher
herausgearbeiteten MafSstibe zugrunde — nicht zwingend jeder Einzelfall des
Nichtvollzugs bereits als Verletzung spezifischen Verfassungsrechts qualifi-
ziert werden konnen. Die dufSersten Grenzen des verfassungsrechtlich Zulis-
sigen sind aber, wie dargelegt, jedenfalls dann tiberschritten, wenn die Exe-
kutive kraft eigenmachtiger Entscheidung einem geltenden Gesetz prinzipiell
die Anwendung verweigert und es auf diese Weise strukturell aufSer Vollzug
setzt. Die Exekutive verletzt die ihr grundgesetzlich aufgegebene Bindung an
Gesetz und Recht (Art.20 Abs.3 GG), wenn sie sich die Befugnis heraus-
nimmt, geltendes Recht generell nicht zu vollziehen und es auf diese Weise
strukturell zu missachten. Fiir die Einreiseverweigerungsregelung des §18
Abs.2 Nr. 1 AsylG gilt dies in noch gesteigertem Mafs, da sie, wie gezeigt, in
Art. 16a Abs. 2 GG unmittelbar verfassungsrechtlich fundiert ist.

4. Der Gesetzes- und Parlamentsvorbehalt fiir wesentliche
migrationspolitische Entscheidungen

Die verfassungsrechtliche Pflicht zu effektiver Grenzsicherung und Zu-
wanderungskontrolle wendet sich gegen einen Kontrollverlust des Staates,
verwehrt es einem Staat jedoch nicht schlechthin, aus humanitiaren Griinden
bewusst auch Zuwanderungen grofferen Ausmafles zuzulassen. Auch eine
solche politische Entscheidung ist Ausdruck der Souverinitit eines Staates
und seines demokratischen Selbstbestimmungsrechts.
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Politische Entscheidungen zur Zulassung von Migration miissen jedoch den
allgemeinen gewaltenteiligen Verfassungsrahmen einhalten, den das Grundge-
setz solchen Entscheidungen setzt. Sie duirfen, soweit von der Exekutive ge-
troffen, insbesondere nicht gegen den Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes
(Art. 20 Abs. 3 GG) verstofSen, der Parlamentsvorbehalt fiir wesentliche Ent-
scheidungen darf nicht verletzt werden. Einer vom geltenden Recht abwei-
chenden GrofSziigigkeit in der Aufnahme von Fliichtlingen werden dadurch
Grenzen gesetzt. Soll eine nach geltendem Recht nicht zulassige grofSziigigere
Handhabung ermoglicht werden, muss hierzu das geltende Recht von den zu-
standigen Organen geidndert werden. Soweit es um die Anderung parlamenta-
rischen Gesetzesrechts geht, bedarf es eines Tatigwerdens des Gesetzgebers.

Es ist eine wichtige Errungenschaft der Rechtsprechung des BVerfG, in einer
langen Rechtsprechungsreihe die Lehre vom Parlamentsvorbehalt fir wesent-
liche Entscheidungen entfaltet zu haben.”! Dass der Gesetzgeber in grundle-
genden normativen Bereichen alle wesentlichen Entscheidungen selbst treffen
muss, ist ein Gebot sowohl des Demokratie- wie des Rechtsstaatsprinzips. Dies
gilt auch fir wesentliche Entscheidungen migrationspolitischer Art, die zum
parlamentarischen Hausgut zu rechnen sind. Die Entscheidung, abweichend
von den reguldren Regeln des Rechts (§ 18 Abs. 2 Nr. 1 AsylG) eine Migration
iiber sichere Drittstaaten nach Deutschland in einem Ausmaf$ zuzulassen, wie
dies 2015/16 der Fall war, ist von so grundlegender Bedeutung fur Staat und
Gesellschaft — im Blick auf die hieraus resultierenden Herausforderungen so-
zialstaatlicher und integrationspolitischer Art, im Blick auf die hierdurch ver-
ursachten Gefahren fiir die innere Sicherheit, im Blick auf die von Lindern und
Kommunen zu tragenden Aufgabenlasten sowie im Blick auf die sich ergeben-
den politischen, 6konomischen und sozio-kulturellen Folgen fiir das Gemein-
wesen insgesamt —, dass sie nicht allein von der Exekutive getroffen werden
kann, sondern eines Tatigwerdens des Gesetzgebers bedarf.”? Hieraus ergeben
sich zwei wichtige Konsequenzen:

7! BVerfGE 49, 89/126 f.; 53, 30/56; 88, 103/116; 116, 24/58 u.v. m.

72 So auch eine weit verbreitete Einschitzung der Literatur: Di Fabio (Fn. 1), S. 92,
94, 95 ff., 101 f.; W. Durner, NVwZ 2015, Heft 21, Editorial; Nettesheim (Fn.39),
S.63f., Garditz (Fn.26), S.108 ff., Horn (Fn.29), S. 147 ff. sowie Depenheuer/Gra-
benwarter (Fn. 6), Vorwort; Papier (Fn. 6), S.2395. Soweit vereinzelt erwogen wurde,
die abschlieffende Regelung des Art. 59 Abs.2 GG konne der Annahme eines weiter-
gehenden Parlamentsvorbehalts entgegenstehen (Stumpf [Fn. 6], S. 363; Ruffert/Lobel
[Fn. 6], S. 1091 {.), bezog sich das ausschliefSlich auf Handlungen der Bundesregierung
im Rahmen ihrer auswirtigen Gewalt (z.B. Ausiibung des Selbsteintrittsrecht nach
Art. 17 Dublin III-VO; dazu unten IV.2.), nicht jedoch auf den sogleich zu erérternden
§18 Abs.4 Nr.2 AsylG, der (wie schon allein die Zustindigkeitsregelung deutlich
macht: Bundesinnenministerium!) wohl kaum pauschal als Ausiibung auswirtiger Ge-
walt gedeutet werden kann, so dass die Anforderungen des Parlamentsvorbehalts un-
geschmalert zur Geltung kommen.
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Erstens: Die Exekutive darf die Entscheidung zugunsten einer so massiven
Einwanderung, wie sie 2015/16 stattgefunden hat, nicht in der Gestalt schlich-
ten Nichtvollzugs geltenden Rechts treffen.

Zweitens: Von vornherein ausscheiden muss einer der beiden in Betracht
kommenden gesetzlichen Rechtfertigungsgriinde fiir den dauerhaften Nicht-
vollzug des § 18 Abs. 2 Nr. 1 AsylG, nimlich die Berufung auf eine theoretisch
denkbare Anordnung des BMI nach §18 Abs. 4 Nr.2 AsylG (Anordnung des
Absehens von Einreiseverweigerungen durch das Bundesinnenministerium aus
volkerrechtlichen oder humanitiren Griinden oder zur Wahrung politischer
Interessen der Bundesrepublik Deutschland)”3, da eine solche Anordnung —
legt man das zum Parlamentsvorbehalt fur wesentliche migrationspolitische
Entscheidungen Herausgearbeitete zugrunde — ohnehin nicht auf Dauer, son-
dern allenfalls zur Bewiltigung einer voriibergehenden besonderen Lage Basis
fiir ein Absehen von Einreiseverweigerungen sein konnte. Denn die Entschei-
dung iiber eine vom geltenden Recht grundsitzlich abweichende Migrations-
politik muss dem Parlament vorbehalten bleiben und kann folglich nicht auf
§ 18 Abs. 4 Nr. 2 AsylG gestiitzt werden. Die Rechtfertigung eines fortdauern-
den (d. h. nicht nur voriibergehenden und auf eine konkrete Einzelfallsituation
zugeschnittenen) Nichtvollzugs des § 18 Abs. 2 Nr. 1 AsylG unter Berufung auf
eine ministerielle Anordnung nach §18 Abs.4 Nr.2 AsylG kommt daher aus
Griinden vorrangigen Verfassungsrechts nicht in Betracht.”

Noch nicht entschieden ist damit freilich tiber die Frage, ob fiir ein dauer-
haftes Absehen von Einreiseverweigerungen i.S.d. §18 Abs.2 Nr.1 AsylG

73 Im Fall der Fliichtlingskrise 2015/16 hat sich die Bundesregierung zur Begriin-
dung ihres Vorgehens auf entsprechende parlamentarische Anfragen hin zwar pauschal
auf §18 Abs.4 AsylG berufen, nicht jedoch deutlich gemacht, ob sie sich hierbei auf
eine ministerielle Anordnung nach §18 Abs.4 Nr.2 AsylG bezieht oder aber auf die
ganz anders gelagerte (nimlich das unionale Asylrecht betreffende) Fallgruppe des § 18
Abs.4 Nr. 1 AsylG beruft (siche die Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine An-
frage der Fraktion DIE LINKE in BT-Drs. 18/7311, S.2, 3). Peukert/Hillgruber/Foer-
ste/Putzke, ZAR (Fn. 6), S. 136, interpretieren die von der Bundesregierung in BT-Drs.
18/7311, S. 2, getitigte Aulerung, der Bundesinnenminister habe am 13.9.2015 ent-
schieden, dass ,,Mafinahmen der Zuriickweisung an der Grenze mit Bezug auf um
Schutz nachsuchende Drittstaatsangehorige derzeit nicht zur Anwendung [kommen],
s0, dass hierin tatsichlich eine Anordnung nach §18 Abs.4 Nr.2 AsylG zu erblicken
sei. Zwingend ist dieses Verstindnis jedoch nicht. Denn die Antworten der Bundesre-
gierung konnten auch so zu verstehen sein, dass auf § 18 Abs. 4 Nr. 1 AsylG verwiesen
wird, d. h. auf die Tatsache, dass weiterhin wegen (allerdings nicht niher spezifizierten)
vorrangigen Unionsrechts auf Zuriickweisungen verzichtet werden soll.

74 Di Fabio (Fn. 1), 94f., 95 ff., 101 f.; so auch Peukert/Hillgruber/Foerste/Putzke,
JZ (Fn.6), S.349: ,Sie“ (d. h. die Regelung des § 18 Abs.4 Nr.2 AslyG) ,,ist auf Ein-
zelfille zugeschnitten und deckt daher nicht Einreiseerlaubnisse fiir eine unbestimmte
Vielzahl von Drittstaatsangehorigen tiber einen lingeren, nicht definierten Zeitraum;
denn anderenfalls wiirde praktisch der Gesetzesbefehl des § 18 Abs.2 Asylgesetz sus-
pendiert, was nur der Gesetzgeber selbst tun kann®.
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vielleicht auf den zweiten in Betracht kommenden Rechtfertigungsgrund zu-
rickgegriffen werden kann, der auf den Vorrang des Unionsrechts verweist
(vgl. dazu §18 Abs.4 Nr. 1 AsylG - unionsrechtliche Rechtfertigung). Hier-
auf ist im Folgenden einzugehen.

5. Teilergebnis

Als Zwischenergebnis der bis hierher angestellten Uberlegungen zum na-
tionalen Verfassungsrecht kann festgehalten werden: Den Bund trifft eine
verfassungsrechtliche Pflicht zu wirksamer Grenzsicherung und Kontrolle der
Zuwanderung. Dies gilt gerade auch fir die Durchsetzung der im Grund-
gesetz verankerten Drittstaatenregelung (Art. 16a Abs.2 GG). Zu diesem
Zweck erlassenes giiltiges Gesetzesrecht darf die Bundesregierung — ohne ge-
setzliche Ermachtigung — nicht prinzipiell unangewendet lassen. Auch §18
Abs. 4 Nr. 2 AsylG kann daher keine Grundlage fiir ein dauerhaftes Absehen
von einer Invollzugsetzung des § 18 Abs.2 Nr. 1 AsylG sein.

IV. Das europdische Unionsrecht betreffende Uberlegungen

These: In einer Situation, in der die Funktionstiichtigkeit des europdischen
Grenzregimes (Schengen) und Asylsystems (Dublin) nachhaltig und schwer-
wiegend gestort ist, ist der Bund sowobl unionsrechtlich dazu berechtigt als
auch verfassungsrechtlich verpflichtet, seiner unter I11. herausgearbeiteten
Pflicht nachzukommen und — bis zur Wiederherstellung eines funktionieren-
den europdischen Grenz- und Asylsystems — die erforderlichen MafSnahmen
zuwanderungsbezogenen Grenzschutzes an den deutschen Grenzen (ein-
schliefllich Einreiseverweigerungen nach §18 Abs.2 Nr.1 AsylG) zu ergrei-

fen.

1. Normalerweise greifende unionsrechtliche Uberlagerungen

Die Européische Union hat sich seit dem Maastricht-Vertrag schrittweise
von einem blofSen Binnenmarkt zu einem ,,Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts“ weiterentwickelt, ,,in dem — in Verbindung mit geeigneten
MafSnahmen in Bezug auf die Kontrollen an den Auflengrenzen, das Asyl, die
Einwanderung sowie die Verhiitung und Bekdmpfung der Kriminalitit — der
freie Personenverkehr gewihrleistet ist“ (Art. 3 Abs. 2 EUV). Thren Biirgerin-
nen und Biirgern einen Raum durch Binnengrenzkontrollen nicht mehr be-
hinderter grenziiberschreitender Freiheit zu bieten, ist eine der grofsen Frei-
heitsverheiffungen der Europdischen Union (siehe auch die Prdaambel der
Grundrechtecharta: ,,Sie stellt den Menschen in den Mittelpunkt ihres Han-
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delns, indem sie die Unionsbiirgerschaft und einen Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts begriindet®). Freilich war von Beginn an klar,
dass diese FreiheitsverheifSung (Raum grenziiberschreitender Freiheit) nur
wirde Wirklichkeit werden koénnen, wenn die Union sich zugleich zu einem
funktionstiichtigen Raum auch ,,der Sicherheit und des Rechts* entwickelt,
der nicht auf Kosten der Einlosbarkeit der klassischen Staatsfunktionen Si-
cherheitsgewihrleistung, Rechtsdurchsetzung, Schutz nach auflen (vgl. auch
Art.4 Abs.2 S.2 EUV) geht, sondern in dem die Mitgliedstaaten ihre dies-
beziiglichen Anstrengungen miteinander verklammern und unionsrechtlich
verstarken. Eine effiziente gemeinsame Politik in Sachen Sicherheitsgewahr-
leistung, AufSengrenzschutz, Asyl und Einwanderung ist daher seit jeher die
notwendige Kehrseite des europdischen Raums der Freiheit und der Ab-
schaffung der Binnengrenzkontrollen (vgl. Art. 67 AEUV).”’

Die Abschaffung der Binnengrenzkontrollen ist fiir den Schengen-Raum
ein seit 19835 prigendes Leitbild. Unionsverfassungsrechtlich findet es sich in
Art. 77 Abs. 1 lit. a) AEUV verankert. Der Schengener Grenzkodex (VO [EG]
Nr. 562/2006 vom 15. 3. 2006, zuletzt geandert durch VO [EU] Nr. 1051/2013
vom 22.10.2013) prazisiert in Art.20 bis 22, dass die Binnengrenzen — vor-
behaltlich einer voriibergehenden Wiedereinfithrung von Grenzkontrollen
(Art. 23 ff.) — grundsitzlich an jeder Stelle ohne Personenkontrollen iiber-
schritten werden diirfen, dass somit die Binnengrenzkontrollen prinzipiell ab-
geschafft sind und dass die Austibung von unberiihrt bleibenden polizeilichen
Befugnissen nicht die gleiche Wirkung wie Grenziibergangskontrollen haben
darf. Dass von den fortbestehenden nationalen Befugnissen zur Durchfithrung
von Grenzkontrollen im Normalfall kein Gebrauch mehr gemacht wird und
die Binnengrenzen in diesem Sinne ,,offen“ sind, ist eine zentrale Errungen-
schaft des Unionsrechts. Auch die unter III. herausgearbeitete verfassungs-
rechtliche Grenzschutzpflicht des Bundes ist insoweit unionsrechtlich tberla-
gert und auf eine — im hiesigen Fall allerdings wichtige und noch im Einzelnen
zu untersuchende — Gewihrleistungs- und Reserveverantwortung des Natio-
nalstaates reduziert. Kehrseite dieser Errungenschaft ist allerdings die Erwar-
tung an einen wirksamen AufSengrenzschutz und ein schrittweise zu entwi-
ckelndes integriertes Grenzschutzsystem (Art. 77 Abs. 1 lit. b) und ¢) AEUV).

Auch FEinreiseverweigerungen im Sinne von § 18 Abs. 2 AsylG finden nor-
malerweise zu Recht nicht mehr statt. Dies hat zunichst einen praktischen
Grund, denn wo es keine Grenzkontrollen mehr gibt, konnen in aller Regel
schon rein faktisch keine Zuriickweisungen an der Grenze mehr ausgespro-
chen werden. Hinzu kommt aber auch ein rechtlicher Grund, der erneut mit
einer moglichen Uberlagerung des nationalen Rechts (hier des nationalen

7S Vgl. M. Méstl, Vertrag von Lissabon, 2010, S. 125 ff.
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Asylrechts) durch das europdische (Asyl-)Recht zu tun hat: Die Regeln des
Europiischen Asylsystems (hier VO [EU] Nr. 604/2013 vom 26.6.2013 -
Dublin IIT) sehen namlich vor, dass ein Mitgliedstaat, bei dem ein Antrag auf
internationalen Schutz gestellt worden ist, selbst dann, wenn er nach den
Dublin-Regeln (Art. 7 ff.) letztlich nicht fiir die Prifung dieses Antrags zu-
standig sein sollte, grundsitzlich zunichst ein Verfahren zur Bestimmung
des zustandigen Mitgliedstaates — ggf. mit dem Ziel der Aufnahme oder
Wiederaufnahme durch den zustindigen Mitgliedstaat — durchzufithren hat
(Art.20ff.).7¢ Die in §18 Abs.2 Nr.1 AsylG getroffene Regelung zur Zu-
riuckweisung von aus sicheren Drittstaaten einreisenden Asylbewerbern ist
grundsatzlich bereit, hinter diese — anders gelagerte — Funktionsweise der
Dublin III-Verordnung zuriickzutreten; insoweit gilt fiir §18 Abs.2 Nr. 1
AsylG nichts anderes als fiir die grundgesetzliche Drittstaatenregelung des
Art.16a Abs.2 GG (deren Durchsetzung er dient) an sich, denn auch diese
Bestimmung hatte, wie gezeigt, von Anfang an zum Ziel, eine Grundlage fiir
ein vom Ziel gerechter Lastenverteilung geprigtes europdisches Gesamtsys-
tem der Schutzgewihrung fur Flichtlinge zu schaffen und ggf. hinter dieses
zuriickzutreten.”” Dass § 18 Abs. 2 Nr. 1 AsylG im Normalfall ruht, bringt das
Gesetz auch dadurch zum Ausdruck, dass es fir Dublin-Sachverhalte eigene
Tatbestinde schafft (§ 18 Abs.2 Nr.2, Abs. 4 Nr. 1 AsylG).”8

Ob hieraus allerdings — selbst im Normalfall eines funktionstiichtigen
europdischen Asylsystems — tatsachlich ein pauschales Verbot von Zuriick-
weisungen an der Grenze resultiert, steht auf einem anderen Blatt und ist kei-
neswegs eindeutig. Der deutsche Gesetzgeber geht in der eigens fiir Dublin-
Sachverhalte geschaffenen (und normalerweise an die Stelle von §18 Abs.2
Nr.1 AsylG tretenden) Regelung des §18 Abs.2 Nr.2 AsylG ndamlich er-
sichtlich davon aus, dass Einreiseverweigerungen sehr wohl auch als Instru-
ment der Durchsetzung der europiischen Zustiandigkeitsregeln (Dublin IIT)
eingesetzt werden konnen, denn dort ist explizit statuiert, dass dem Auslan-
der die Einreise zu verweigern ist, ,,wenn Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass
ein anderer Staat auf Grund von Rechtsvorschriften der Europiischen Ge-
meinschaft ... fur die Durchfithrung des Asylverfahrens zustandig ist und ein
Auf- oder Wiederaufnahmeverfahren eingeleitet wird“.” Zuzugeben ist aller-

76 Dérig (Fn. 6),S.179.

77 BVerfGE 94, 49, Leitsatz 1.

78 Vgl. dazu BT-Drs. 16/5065, S.215, wonach eine (erginzende) Anwendung der
Drittstaatenregelung (die vormals auch auf Dublin-Sachverhalte angewandt worden
war) durch die ausdriicklich auf Dublin zugeschnittene Regelung des § 18 Abs. 2 Nr.2
AsylG entbehrlich wird.

7 Siehe H. Winkelmann, in: Bergmann/Dienelt, Auslinderrecht, 11. Aufl. 2016,
§ 18 AsylVfG, Rn. 2 zum Anliegen der Norm, die frithere Praxis in Bezug Zuriickwei-
sungen in sichere Drittstaaten (Nr. 1) bewusst auch auf Dublin-Sachverhalte zu tiber-
tragen und insoweit fortzufiihren; siehe auch BT-Drs. 16/5065, S.215.
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dings, dass die genaue Reichweite sowie die Unionsrechtskonformitit dieser
Norm umstritten sind, so dass die seit 2013 geltende Erlasslage, wonach Fil-
le des §18 Abs.2 Nr.2 AsylG nicht mehr von der Bundespolizei durchent-
schieden, sondern an das BAMF weitergeleitet werden, das dann ggf. fiir eine
Uberstellung in den zustindigen Mitgliedstaat nach den Dublin-Regeln zu-
standig ist, wohl nicht beanstandet werden kann und jedenfalls keinen Ver-
stof gegen spezifisches Verfassungsrecht erkennen lisst.%0

Einen unionsrechtskonformen eigenstindigen Anwendungsbereich konnte
§18 Abs.2 Nr.2 AsylG jedoch zumindest in der besonderen Konstellation
behalten, dass — wie ab September 2015 der Fall - Binnengrenzkontrollen auf-
grund einer ernsthaften Bedrohung der offentlichen Ordnung und inneren
Sicherheit wiedereingefiihrt worden sind, welche ihrerseits gerade in einem
hohen Migrationsdruck Schutzsuchender begriindet liegt. Dann namlich
konnte sich auf der Basis des Art.20 Abs. 4 Dublin III-VO die Moglichkeit
ergeben, Einreiseverweigerungen an der Grenze auszusprechen, um den
Dublin-Zustandigkeitsregeln zur Durchsetzung zu verhelfen. Hierauf wird
noch gesondert zuriickzukommen sein.®! Nicht unmittelbar einschligig sein
durfte hingegen §18 Abs.4 Nr. 1 AsylG, der die Absehung von Einreisever-
weigerungen regelt, soweit die Bundesrepublik aufgrund Unionsrechts fur die
Durchfiihrung eines Asylverfahrens zustindig ist, denn diese Norm setzt ja
bereits die Zustandigkeit Deutschlands nach den Dublin-Regeln voraus, die
im Zeitpunkt einer moglichen Einreiseverweigerung jedoch noch gar nicht
feststeht, ganz abgesehen davon, dass Deutschland (wie bereits unter IL
gezeigt) nach den Regeln des Dublin-System fiir die allermeisten der tiber
andere EU-Mitgliedstaaten nach Deutschland kommenden Schutzsuchenden
eigentlich gerade nicht zustindig ist. Fiir dennoch relevant halten konnte man
§18 Abs.4 Nr. 1 AsylG allenfalls, falls man ihn unabhingig von seinem ge-
nauen Wortlaut als einen allgemeinen Hinweis auf den Vorrang des Unions-
rechts und die Dublin-Regeln deuten wollte, wobei dann noch immer die
Schwierigkeit bestiinde, genaue unionsrechtliche Normen benennen zu kon-
nen, die einer Anwendung des §18 Abs.2 AsylG tatsichlich zwingend ent-
gegenstehen .52

80" R. Marx, AsylVfG, 8. Aufl. 2014, § 18, Rn. 24 bis 28; anders aber noch K. Hail-
bronner, Auslinderrecht, Ordner 3, B 2, § 18, Rn. 24 ff.; . Bergmann, in: Renner, Aus-
landerrecht, 9. Aufl. 2011, § 18 AsylVfG, Rn. 19.

81 Siehe unten IV.4.; dazu Peukert/Hillgruber/Foerste/Putzke, JZ (Fn. 6) S. 347 und
ZAR (Fn.6),S.131.

82 In diese Richtung offenbar K. Hailbronner, Auslinderrecht, Ordner 3, B 2, § 18,
Rn. 41 a.E.; Bast/Mollers (Fn.25).
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2. Nachhaltige und schwerwiegende Storung der Funktionstiichtigkeit
des europdischen Grenzregimes und Asylsystems

Restimiert man das bis hierher Gesagte, wird deutlich, dass — so sehr es in
der logischen Konsequenz eines Europas ohne Binnengrenzkontrollen liegt,
dass Zurickweisungen an der Grenze normalerweise nicht mehr stattfinden
konnen — die Frage, ob (nach deutschem Recht mogliche) Einreiseverweige-
rungen aufgrund vorrangigen Unionsrechts in jedem Falle auch rechtlich
zwingend ausgeschlossen sind, selbst in der Normallage eines funktionstiich-
tigen europdischen Asyl- und Schengenraums keineswegs ohne weiteres und
eindeutig zu beantworten ist.

Umso mehr wird im Folgenden allerdings der Frage nachzugehen sein, ob
nicht wenigstens in einer Ausnahmelage wie derjenigen der Fliichtlingskrise
2015/16, in der die Funktionstiichtigkeit des Europaischen Grenzregimes
und Asylsystems nachhaltig und schwerwiegend gestort war und daher an
den deutschen Grenzen mit Blick auf einen unkontrollierten Massenzustrom
an Flichtlingen auch vollig zu Recht Binnengrenzkontrollen wieder einge-
fuhrt wurden, in unionsrechtskonformer Weise von der Moglichkeit Ge-
brauch gemacht werden kann, an der Grenze auch Einreiseverweigerungen
auszusprechen. Denn schon unionsverfassungsrechtlich ist das Funktionieren
des Europdischen Grenzregimes und Asylsystems an die Erwartung gekniipft,
dass ein wirksamer AufSengrenzschutz sichergestellt ist (Art. 77 Abs. 1 lit. b)
und ¢) AEUV) und im Asylrecht ein sich auf die Solidaritit der Mitgliedstaa-
ten grundender und eine gerechte Verantwortungsteilung bewirkender Me-
chanismus gefunden wird (Art. 67 Abs.2, Art. 80 AUEV) — zwei Erwartun-
gen, hinter denen die europdische Realitdt 2015/16 weit zuriickblieb. Erst
recht konnte sich auch aus dem Grundgesetz ein entsprechender Vorbehalt er-
geben.

Dass die Situation von Herbst 2015 zumindest bis in das Frithjahr 2016
hinein tatsdchlich nur als eine Art voriibergehender ,,Zusammenbruch® des
europdischen Grenz- und Asylsystems betrachtet werden kann und dass dies
auch in der Literatur nahezu einhellig so gesehen worden ist, ist bereits unter
II. dargelegt worden. Es wiirde den Rahmen dieses — nicht in erster Linie der
Rekapitulierung der damaligen Situation, sondern der Klirung grundsitz-
licher Rechtsfragen dienenden — Beitrags sprengen, im Einzelnen nachzuwei-
sen, in welchen Faktoren sich dieser ,,Zusammenbruch® manifestiert hat. Fiir
die Zwecke dieses Beitrags geniigt es vielmehr festzuhalten, dass eine Situa-
tion, in der von einer schwerwiegenden und nachhaltigen Stérung des euro-
pdischen Grenz- und Asylsystems gesprochen werden muss, in der Flicht-
lingskrise 2015/16 bereits einmal eingetreten ist und dass eine solche Situa-
tion, da die Grundfragen einer gerechten Lastenverteilung in Europa noch im-
mer ungelost sind, auch jederzeit wieder eintreten kann (z. B. falls das derzeit
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hauptbetroffene Italien zu einer Politik des Durchwinkens zuriickkehren
wiirde). Die Rechtsfrage, zu welchen MafSnahmen ein Mitgliedstaat in einer
solchen Situation des vorubergehenden Zusammenbruchs des europaischen
Asylsystems berechtigt ist, bleibt daher von Interesse.

Klarzustellen ist in diesem Kontext jedoch ein wichtiger rechtlicher Aspekt:
Der Befund einer schwerwiegenden Storung des europdischen Asylsystems
kann nicht dadurch hinwegdiskutiert oder zu , heilen“ versucht werden, dass
man sich fiir den Mitgliedstaat, der irreguldr zu ihm weitergeleitete Fliicht-
linge aufnimmt, schlichtweg auf das sog. ,,Selbsteintrittsrecht* des Art. 17
Abs. 1 Dublin III-VO beruft und sozusagen in ihm eine taugliche Rechtferti-
gung fiir eine langanhaltende faktische Umkehrung der nach der Dublin III-
VO intendierten Zustindigkeitsordnung erblickt (so wie dies im Kontext der
Fliichtlingskrise 2015/16 zum Teil versucht wurde®3). Denn erstens ist dieses
Selbsteintrittsrecht eine Ermessensentscheidung, die prinzipiell nicht unions-
rechtlich determiniert wird, so dass die Bundesregierung bei dieser Entschei-
dung auch die in III. herausgearbeitete Verfassungspflicht wirksamer Grenz-
sicherung und Zuwanderungskontrolle voll und ganz zu beachten hat und
folglich ihr Selbsteintrittsrecht nicht in einer Weise gebrauchen darf, die
zum faktischen Kollaps des EU-Asylsystems beitriagt oder diesen perpetuiert
und so einen Kontrollverlust hinsichtlich des Fliichtlingsgeschehens geradezu
heraufbeschwort. Hinzu kommt — zweitens — vor allem aber noch eine wich-
tige unionsrechtliche Grenze: Auch das Unionsrecht kann niamlich — um sei-
ne praktische Wirksamkeit nicht infrage zu stellen — kein nationales Ge-
brauchmachen vom Selbsteintrittsrecht tolerieren, das zu einer nachhaltigen
faktischen Aushebelung der Dublin-Zustandigkeitsordnung fithrt und an-
haltende mitgliedstaatliche RechtsverstofSe (unionsrechtswidrige Politik des
Durchwinkens) perpetuiert und belohnt. Art.17 Abs.1 Dublin III-VO er-
michtigt auf diese Weise zwar zu einer Ubernahme der Zustindigkeit im
konkreten Einzelfall oder zur voriibergehenden Bewiltigung besonderer Si-

83 So z.B. Becker/Kersten (Fn.6), S.581. Welche Rolle der Selbsteintritt in der
Fliichtlingskrise 2015/16 tatsichlich spielte, ldsst sich nicht eindeutig sagen. Das Dub-
lin-Verfahren scheint in Bezug auf Syrer ab August 2015 tatsichlich zeitweise ausge-
setzt worden zu sein (vom BAMF am 21. 8.2015 auch per twitter kommuniziert), was
auch einen zusitzlichen Fluchtanreiz nach Deutschland geschaffen haben dirfte (vgl.
z. B. Bundesjustizminister H. Maas, in: http://www.faz.net/aktuell/politik/fluechtlings
krise/gastbeitrag-von-justizminister-heiko-maas-14041595.html, Abfrage 6.3.2017)
siehe auch C. Langenfeld, http://verfassungsblog.de/deutschland-und-die-fluechtlinge-
zwischen-scylla-und-charybdis/); Dorig/Langenfeld (Fn.6), S.3; Peukert/Hillgruber/
Foerste/Putzke, ZAR (Fn. 6), S.135; Wendel (Fn. 6), S. 338. Andererseits scheint diese
Praxis spitestens seit Ende Oktober/Anfang November 2016 wieder beendet worden
zu sein (Peukert/Hillgruber/Foerste/Putzke, ZAR [Fn.6], S.135; Wendel [Fn.6],
S.338), so dass jedenfalls das Fliichtlingsgeschehen nach diesem Zeitpunkt nicht mehr
mit dem Selbsteintritt erklirt werden kann.
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tuationen, nicht aber zu einem langerfristigen generellen Absehen von der
Zustindigkeitsordnung in der EU; fiir einen anhaltenden ,,General-Selbstein-
tritt“ (in Gestalt einer exekutiven Generalabweichung vom geltenden EU-Ge-
setzesrecht) lisst die Norm keinen Raum.%* Wire dies anders, hitte es ein ein-
zelner Mitgliedstaat in der Hand, durch grof8ziigige Handhabung des Selbst-
eintrittsrechts einen Migrationsdruck zu erzeugen, unter dem die anderen
Mitgliedstaaten — seien es die fur den AufSengrenzschutz zustandigen Staaten
oder die Transitstaaten — zu leiden haben und der das unionsrechtliche Asyl-
system nachhaltig gefahrdet; eine solche Auslegung und Handhabung wiirde
sich damit in einen offenen Widerspruch zum Unionsinteresse und zum Inter-
esse der anderen Mitgliedstaaten setzen.

3. Der unionsrechtliche und verfassungsrechtliche Vorbehalt
zugunsten einer unaufgebbaren Reserveverantwortung des Staates
fiir eine wirksame Grenzsicherung und Zuwanderungskontrolle

Eine Situation, in der die Funktionsfihigkeit der europaischen Schutzme-
chanismen zugunsten einer wirksamen Grenzsicherung und Migrationssteue-
rung nachhaltig und schwerwiegend gestort erscheint, wirft naturgemafs die
Frage auf, wie der Mitgliedstaat hierauf zu reagieren hat, insbesondere ob
und inwieweit es ihm gestattet oder sogar geboten ist, notigenfalls durch
nationale MafSnahmen fiir einen ausreichenden Schutz zu sorgen, solange die
Funktionstiichtigkeit der europdischen Schutzmechanismen nicht wiederher-
gestellt ist. Diese Frage wiederum stellt sich unter zweierlei Gesichtspunkten,
namlich sowohl aus dem Blickwinkel des Unionsrechts als auch aus dem
Blickwinkel des nationalen Verfassungsrechts.

Zur Beantwortung muss ein wesentlicher Grundzug des europiischen
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts (Art. 3 Abs. 2 EUV, Art. 67
AEUV) in den Blick genommen werden, der ihn von anderen Politikfeldern
der Union unterscheidet: Er betrifft durchgingig Materien, die zu den klassi-
schen Herzstiicken souveriner Staatlichkeit gerechnet werden. Dies gilt nicht
allein fur das engere Feld der (insb. polizeilichen) Sicherheits- und Justizge-

84 Peukert/Hillgruber/Foerste/Putzke, JZ (Fn. 6), S. 349; dies., ZAR (Fn. 6), S. 136;
Wendel (Fn.6) S.337ff. Wegen dieses unionsrechtsrechtlichen Gesetzesvorbehalts
kommt es auch nicht entscheidend darauf an, ob zusitzlich auch noch nach Maf§gabe
des deutschen Verfassungsrechts ein Parlamentsvornehalt besteht (im Blick auf den an-
geblich abschlieflenden Art. 59 Abs.2 GG ablehnend: Stumpf (Fn. 6), S. 363; Ruffert/
Lébel (Fn. 6), S. 1091 f., wobei sich natiirlich fragt, ob eine so grundlegende migra-
tionspolitische Entscheidung wie das lingerfristige Absehen von der Dublin-Zustin-
digkeitsordnung tatsichlich allein als Ausfluss der auflenpolitischen Prirogative der
Bundesregierung gedeutet werden kann oder ob nicht tatsachlich auch der in II1.4. dar-
gelegte grundgesetzliche Gesetzesvorbehalt greifen miisste).
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wihrleistung im Innern (einschlieflich der strafrechtlichen Zusammenar-
beit),%’ sondern insbesondere auch fiir die Materien Grenzsicherung und ge-
meinsame Asylpolitik/Migrationssteuerung, denn wie sehr gerade auch diese
Materien zu den Kernattributen souveriner Staatlichkeit und Territorialitdt
des Staates zdhlen, ist bereits unter III.1. ausfiihrlich dargelegt worden. Auch
das BVerfG hat in seinem Urteil zum Lissabon-Vertrag folgerichtig exempla-
rische Teilaspekte des europdischen Raums der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts unter eben jenem Aspekt ihrer Riickwirkungen auf die unaufgeb-
bare Souverinitit des deutschen Verfassungsstaates gepriift (ohne allerdings
speziell dem Aspekt der Asylpolitik eingehendere Aufmerksamkeit zu wid-
men).3¢

Das europafreundliche Grundgesetz steht einer (partiellen) Integration
auch in fiir die nationale Souverinitit so sensiblen Materien wie denen der
inneren Sicherheit, des Grenzschutzes und der Migrationssteuerung nicht ent-
gegen und gestattet es insbesondere, dass Deutschland seine diesbeziiglichen
Aufgaben dort in einem integrativ verklammerten Verbund mit den anderen
Mitgliedstaaten wahrnimmt, wo der einzelne Mitgliedstaat in dem ange-
strebten gemeinsamen europdischen Raum grenzuberschreitender Freiheit
auf sich allein gestellt zu einer wirksamen Aufgabenerfillung nicht mehr
in der Lage ist. Der Grundlogik des europiischen Raums der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts, dass in dem MafSe, in dem die Lebenswirklichkeit
(mangels Grenzkontrollen) an den Grenzen keinen Halt mehr macht, auch die
offentliche Gewalt einer grenziiberschreitenden Verklammerung dergestalt
bedarf, dass bestimmte Politikfelder (innere Sicherheit, Justizgewihrleistung,
Grenzschutz, Asyl und Migration) partiell vergemeinschaftet werden und die
jeweilige mitgliedstaatliche Aufgabenerfilllung wechselseitig auch in den
Dienst der anderen Mitgliedstaaten gestellt (indem z. B. der AufSengrenzstaat
Grenzschutzaufgaben auch fur die anderen Mitgliedstaaten wahrnimmit)
und zum Teil durch unionale Aufgabenerfillung ergidnzt wird (indem z. B. be-
stimmte Grenzschutzaufgaben durch Frontex wahrgenommen werden), stellt
sich das Grundgesetz auf diese Weise nicht prinzipiell in den Weg. Es nimmt
insoweit auch grundsitzlich in Kauf, dass Teile der mitgliedstaatlichen und
unionalen Aufgabenerfiillung — aufgrund des Vorrangs des Unionsrechts — der
Steuerung durch den national-verfassungsrechtlichen Auftrag zu wirksamer
Sicherheitsgewihrleitung/Grenzsicherung/Migrationssteuerung (siche oben

85 Am Beispiel der (polizeilichen) Sicherheitsgewihrleistung ausfiihrlich: Most
(Fn.25), §§11 und 12 sowie Zusammenfassung auf S. 671 ff.; ders., in: Mostl/ Trurnit
(Hrsg.), BeckOK Polizeirecht Baden-Wiirttemberg, Systematische und begriffliche Vor-
bemerkungen zum Polizeirecht in Deutschland, Rn. 65 ff.

86 BVerfGE 123, 267/347, 359 ff., 381, 402 ., 406 ff. (dass auf S. 406 ff. ,nament-
lich“ bestimmte besonders problematische Kompetenzbereiche niher gepriift werden,
macht deutlich, dass diese Priifung nicht abschliefSend ist).
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I1.) entgleiten und stattdessen durch entsprechende Direktiven des Unions-
verfassungsrechts angeleitet werden (vgl. die Auftrige z.B. in Art. 77 Abs. 1
lit. b), Art.79 AEUV zugunsten eines wirksamen AufSengrenzschutzes und
einer wirksamen Migrationssteuerung).®”

Die besondere Souverinititsrelevanz der vom Raum der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts beriihrten Materien setzt einer Integration in diesem
Bereich jedoch auch Grenzen, denn die souverine Staatlichkeit steht, wie das
BVerfG betont hat,®¥ auch im europiischen Integrationsprozess nicht zur
Disposition. Das Politikfeld des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts triagt vor diesem Hintergrund besondere, es von anderen Politikfel-
dern unterscheidende Ziige. Deutlich wird bei einer Gesamtschau insbeson-
dere, dass die urspriingliche Garantenstellung des Staates firr die Gewihr-
leistung von Sicherheit, Recht, Schutz an den Grenzen und Migrationssteue-
rung durch das Politikfeld nicht als solche in Frage gestellt werden oder in
seiner Substanz geschwicht werden soll, sondern vorausgesetzt bleibt und
nur insoweit unionsrechtlich ergdnzt und verstirkt wird, wo dies zur Ver-
wirklichung des gemeinsamen Raums der Freiheit notig und der Mitgliedstaat
zu einer wirksamen Aufgabenerfillung auf sich allein gestellt nicht mehr in
der Lage ist.?? Nicht hingegen kann es Zweck der Union sein, die Mitglied-
staaten dort an einer wirksamen Aufgabenerfiillung zu hindern, wo das
Unionsrecht fiir keinen ausreichenden Schutz zu sorgen vermag.

Den Respekt, den das Unionsrecht der urspriinglichen und als solche nicht
in Frage gestellten Garantenstellung des Staates fiir Sicherheitsgewihrleis-
tung im Innern und Schutz der Territorialitit nach aufen zollt, bringen die
Vertriage an mehreren Stellen zum Ausdruck. Grundlegend ist Art.4 Abs.2
Satz 2 und 3 EUV, der im Kontext der Achtung der nationalen Identitdt durch
die Union klarstellt: ,,Sie achtet die grundlegenden Funktionen des Staates,
insbesondere die Wahrung der territorialen Unversehrtheit, die Aufrechter-
haltung der 6ffentlichen Ordnung und den Schutz der nationalen Sicherheit.
Insbesondere die nationale Sicherheit fillt weiterhin in die alleinige Verant-
wortung der einzelnen Mitgliedstaaten“. Erganzt wird diese Grundbestim-
mung durch einen speziellen Vorbehalt fir das Politikfeld ,,Raum der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts“: Art. 72 AEUV schirft ein, dass der die-
sen Politikbereich regelnde Titel ,,nicht die Wahrnehmung der Zustindigkei-
ten der Mitgliedstaaten fiir die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung

87" Am Beispiel des Grenzschutzes, der zu wahrenden Territorialitit des souverinen
Nationalstaates sowie der mit dem Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
notwendig einhergehenden Einschrinkungen nationaler Gebietshoheit: BVerfGE 123,
267/402 1.

88 BVerfGE 123, 267/347.

89 Moéstl (Fn.25), S. 589 ff., 632 ff.; ders., Vorbemerkungen (Fn. 85), Rn. 68; ders.
(Fn.75), S. 126 1.
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und den Schutz der inneren Sicherheit® berithrt. Auch durch diese Norm,
die — wie noch zu zeigen sein wird — als ultima ratio den Mitgliedstaat sogar
zu einer Abweichung von Unionsrecht berechtigen kann, ist klargestellt, dass
die unionale Aufgabenerfiillung in den Politikfeldern des Raums der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts nicht auf Kosten der Einlosbarkeit der staat-
lichen Garantenstellung fiir Sicherheit im Innern und Schutz nach auflen ge-
hen darf (dies insbesondere dann, wenn die Union nicht imstande ist, ihrer-
seits ein ausreichendes Schutzniveau zu gewihrleisten).

Gleiches folgt auch aus nationalem Verfassungsrecht. Denn dieses setzt
dem Integrationsprozess dufSere Schranken und stellt, wie gezeigt, insbeson-
dere die souverine Staatlichkeit Deutschlands nicht zur Disposition. Hieraus
folgt, dass dem Staat, was den Schutz der Kernelemente der Staatlichkeit an-
belangt (und hierzu gehoren, wie unter II1.1./2. gezeigt, die Aufgaben des
Grenzschutzes, der Zuwanderungskontrolle und der Sicherheitsgewahrleis-
tung im Allgemeinen), zumindest eine unaufgebbare Reserveverantwortung
dergestalt verbleiben muss, dass er dort, wo die unionale Aufgabenerfillung
strukturell versagt und ihre unionsverfassungsrechtlich vorgegebenen Ziele
nachhaltig verfehlt, in der Lage sein muss, durch eigene Mafinahmen das er-
forderliche Schutzniveau zu garantieren. Dass eine Situation eintrite, in der,
obwohl die Union zu einer effektiven Beherrschung der notwendigen Ele-
mente der Staatlichkeit im vergemeinschafteten Bereich nicht mehr imstande
ist, auch der Mitgliedstaat an einer Erfiillung seiner origindren Schutzpflich-
ten gehindert wire, darf unter dem Grundgesetz nicht eintreten, da dies ge-
nau jenen Verlust souveriner Staatlichkeit bedeuten wiirden, den die Ewig-
keitsgarantie des Grundgesetzes verhindern will. Der Staat darf die Aufgabe
des Schutzes von Kernelementen der Staatlichkeit nur nach MafSgabe einer
effektiven Kompensation durch die Union aus der Hand geben; sie fillt an ihn
zuriick, wenn und solange dies nicht mehr der Fall ist.”®

Auch im Blick auf den speziellen Aspekt der Grenzsicherung und Kontrolle
der Zuwanderung durch ein funktionierendes Asylsystem gilt daher, was das
BVerfG bereits in allgemeiner Form fiir den sowohl unionsrechtlich (Art. 4
Abs.2 S. 1 EUV) als auch verfassungsrechtlich (Art.23 Abs.1S.3, 79 Abs. 3
GG) vorgegebenen Schutz der Verfassungsidentitiat Deutschlands festgestellt

90 Zur ,Reserveverantwortung® bzw. ,,Gewihrleistungsverantwortung® des Staa-
tes siche bereits Di Fabio (Fn. 1), S.53, 83 ff., 118; dhnlich: E. Klein (Fn.29), S. 164
(insbesondere zum soeben angesprochenen Kompensationsgedanken); vgl. auch die
Art und Weise, in der das BVerfG im Lissabon-Urteil (wenn auch nicht speziell am Bei-
spiel Asylrecht und Grenzschutz) souverinititsrelevante Kompetenzmaterien der EU
gepriift und mit dufleren Grenzlinien versehen hat, die ggf. durch Aktivierung entspre-
chender im Unionsrecht vorgesehener Vorbehalte durchzusetzen ist (BVerfGE 123,
267/406 ff., z. B. im Bereich des Strafrechts, wo nationale Vorbehalte ggf. durch Akti-
vierung der ,,Notbremse* des Art. 83 Abs.3 AEUV durchzusetzen wiren).
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hat: Die jeweiligen Vorbehalte zugunsten einer unaufgebbaren Garantenstel-
lung des Staates fiir wirksame Grenzsicherung und Zuwanderungskontrolle,
die sich gleichgerichtet sowohl aus dem nationalen Verfassungsrecht (Staat-
lichkeitsgarantie der Art.23 Abs.1S.3, 79 Abs. 3 GG) wie aus dem Unions-
verfassungsrecht (Vorbehalt des Art. 72 AEUV i. V.m. Art. 4 Abs. 2 S.2 EUV)
ergeben, stehen nicht gegeneinander, sondern gehen ,,Hand in Hand“.”! Was
dies im Einzelnen bedeutet, ist im Folgenden zunichst aus unionsrechtlichem
und sodann aus verfassungsrechtlichem Blickwinkel niher zu beleuchten.

a) Der unionsrechtliche Vorbehalt des Art. 72 AEUV
(i.V.m. Art.4 Abs.2 5.2 EUV)

Aus Art. 72 AEUV 1. V.m. Art. 4 Abs.2 S.2 EUV ergibt sich, dass ein Mit-
gliedstaat zur Erfullung seiner wesentlichen Staatsfunktionen (hier: Grenz-
sicherung und Kontrolle der Zuwanderung) — im Rahmen des Unionsrechts
sowie notigenfalls in Abweichung vom (normalerweise giiltigen) Unions-
recht — in der Lage sein muss, an seiner Staatsgrenze die zum Schutz und zur
Wiederherstellung der offentlichen Ordnung und der inneren Sicherheit er-
forderlichen MafSnahmen zu ergreifen, soweit das unionale Grenzregime und
Asylsystem in seiner Funktionstiichtigkeit nachhaltig und schwerwiegend ge-
stort ist und fir den Mitgliedstaat keine ausreichende Schutzwirkung mehr
zu entfalten vermag.

Dass ein unkontrollierter Massenzustrom von z.T. unzureichend regis-
trierten Flichtlingen (wie im Herbst 2015 aufgetreten) eine Bedrohung fur
die offentliche Ordnung und die innere Sicherheit darstellt und der Anwen-
dungsbereich des Art.72 AEUV damit grundsitzlich eroffnet ist, dirfte
unstreitig sein. Jedenfalls hat eine ebensolche Bedrohung 2015 auch die eu-
ropaische Kommission in Bezug auf die Wiedereinfithrung von Binnengrenz-
kontrollen durch Deutschland ausdriicklich festgestellt.”> Ebenso ist allge-
mein anerkannt, dass die Wiederaufnahme nationaler Binnengrenzkontrol-
len, wie sie in Art.23 ff. SGK zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung und in-
neren Sicherheit vorgesehen ist, einen klassischen Anwendungsfall des Art. 72
AEUV darstellt, der exemplarisch zeigt, in welcher Weise diese Norm — zum
Schutze staatlicher Kernfunktionen — zu einem ausnahmsweisen Abweichen
von den normalerweise geltenden Normen und Zielsetzungen des europii-
schem Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts (Ziel Wegfall der

91 So die Formulierung in BVerfGE 123, 267, Leitsatz 4; vgl. auch V. R6ben, in:
Grabitz/HilflNettesheim, Das Recht der EU, Art. 72 AEUV, Rn. 3 (verfassungsgericht-
liche Durchsetzung der Wahrung des Art. 72 AEUV im Wege der Ultra-vires-Riige oder
der Identitdtsriige).

92 C (2015) 7100 final, insb. unter (34).
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Binnengrenzkontrollen, Art.77 Abs. 1 lit. a) AEUV) berechtigt.”® Auch der
oben angesprochene Konnex von staatlicher Grund/Reserveverantwortung
und unionaler Kompensation wird deutlich. Denn zu einer vorubergehenden
Wiedereinfithrung von Binnengrenzkontrollen miissen die Mitgliedstaaten
nach Sinn und Zweck der Norm insbesondere dann berechtigt sein, wenn es
zu einer Storung der notwendigen unionalen Kompensation des Wegfalls von
Binnengrenzkontrollen, d. h. der Gewihrleistung eines ausreichenden AufSen-
grenzschutzes (Art.77 Abs. 1 lit. b) und ¢) AEUV), kommt und die Union
nicht fiir ein ausreichendes Schutzniveau zu sorgen imstande ist.

Die Begriffe ,,0ffentliche Ordnung® und ,innere Sicherheit“ in Art.72
AEUV durfen — anders als z. B. die entsprechenden Tatbestandsmerkmale in
Art. 36, 45 Abs. 3, 52 AEUV - nicht zu eng ausgelegt werden; vielmehr ist
den Mitgliedstaaten ein grundsitzlich weiter Beurteilungsspielraum zuzubil-
ligen. Denn es geht hier (anders als bei Art. 36, 45 Abs. 3, 52 AEUV) nicht
um die Ausnahmetatbestinde fir unionsverfassungsrechtlich gewihrleistete
Freiheitsrechte (Grundfreiheiten), sondern um den Schutz grundlegender
Staatsfunktionen.’* Zu eng wire es insbesondere, die Schutzklausel allein auf
den Bereich etwaiger Kriminalitatsgefahren zu reduzieren. Schon der Begriff
winnere Sicherheit* zielt unionsrechtlich nicht allein auf Kriminalititsbe-
kdampfung, sondern umfassender auch auf den Schutz des Staates, seiner Ein-
richtungen und wichtigen Dienste, der durch einen Kontrollverlust hinsicht-
lich eines wesentlichen Elements der Staatlichkeit sowie eine hieraus drohen-
de Uberforderung der staatlichen Einrichtungen sehr wohl beriihrt sein diirf-
te. Erst recht bezieht sich die ,,6ffentliche Ordnung® nicht allein auf den (z. B.
im grundfreiheitlichen Kontext des ordre public-Vorbehalts relevanten) Be-
reich einer ,hinreichend schweren Gefihrdung, die ein Grundinteresse der
Gemeinschaft berithrt* (obwohl selbst dieses Kriterium im Fall einer anhal-
tenden unkontrollierten Massenzuwanderung erfiillt sein dirfte). Deutlich
wird dies, wenn man z. B. die englische Textfassung der Norm ansieht, in der
bezeichnenderweise nicht von ,,public policy® (wie in Art. 36 AEUV), son-
dern von ,,maintenance of law and order“ die Rede ist (ebenso in Art. 4 Abs. 2
EUV). Art. 72 AEUV ist auf diese Weise in der Lage, insbesondere den hier —
in einer Flichtlingskrise — relevanten Fall zu erfassen, dass die Union — auf-
grund ernsthafter und nachhaltiger Storungen in der Funktionstiichtigkeit
ihres Rechts, d.h. eines krassen Auseinanderklaffens von Recht und Wirk-

93 M. Rossi, in: Callies/Ruffert, EUV, AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 72 AEUV, Rn. 8.

94 M. Rossi, in: Callies/Ruffert, EUV, AEUV, Art. 72 AEUV, Rn. 7; H.-H. Herrnfeld,
in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 72 AEUV, Rn. 9, auch zum Folgen-
den. Im Bereich Migration und Grenzschutz unterliegt die Handhabung des Art. 72
AEUV durch die Mitgliedstaaten — anders als im Bereich von MafSnahmen der Polizei
und der Strafverfolgungsbehorden (Art.276 AEUV) - jedoch ggf. der Uberpriifung
durch den EuGH.



142 (2017) Verfassungsfragen der Fliichtlingskrise 2015/16 213

lichkeit — in einem bestimmten Bereich (hier Grenzsicherung und Asylsystem)
nicht mehr in der Lage ist, firr ,Recht und Ordnung® zu sorgen. In genau
einem solchen Fall muss es den Mitgliedstaaten moglich sein, ihrerseits fiir
eine Wiederherstellung von Recht und Ordnung zu sorgen (jedenfalls so lan-
ge, bis das Unionsrecht wieder funktioniert und hinreichend beachtet wird),
d.h. sicherzustellen, dass kein rechtsfreier Raum eintritt. Fiir den Fall des
temporaren Zusammenbruchs des europdischen Grenz- und Asylsystems
heifst dies, dass es Deutschland moglich sein muss, — bis zur Wiederherstel-
lung eines funktionierenden europdischen Grenzregimes und Asylsystems —
sein nationales Grenzregime in Gang zu setzen sowie die Schutzmechanismen
des eigenen Asylrechts (namentlich die Drittstaatenklausel des Art. 16a Abs. 2
GG i. V.m. den Maoglichkeiten der Einreiseverweigerung nach §18 Abs.2
Nr. 1 AsylG) zum Vollzug zu bringen.

Die Frage, ob Art. 72 AEUV die Mitgliedstaaten dazu berechtigen kann,
durch Mafinahmen an den eigenen Grenzen (namentlich durch Invollzugset-
zung einer Art Drittstaatenregelung) zu einer Begrenzung des Flichtlingszu-
stroms zu gelangen, ist — auf eine gutachterliche Anfrage der 6sterreichischen
Bundesregierung hin — auch von W. Obwexer untersucht worden.”> Auch
Obwexer kommt dabei zum Ergebnis, dass Art. 72 AEUV in einer Situation
wie derjenigen der Fliichtlingskrise 2015/16 einschligig sein kann, und er
stiitzt damit das auch hier gewonnene Ergebnis. Auch er beruft sich dabei u. a.
auf die von der Kommission (im Zuge ihrer Billigung der Wiedereinfiihrung
von Grenzkontrollen) selbst geteilte Einschatzung, dass ein massiver Zustrom
von Schutzsuchenden, wie er 2015/16 zu verzeichnen war, eine ernsthafte
Bedrohung der offentlichen Ordnung und inneren Sicherheit im Sinne von
Art. 23 ff. SGK und Art. 72 AEUV darstellen kann und tatsichlich dargestellt
hat. Im Ubrigen legt er seiner Priifung von Art.72 AEUV ein Verstindnis
der Begriffe ,,0ffentliche Ordnung® und ,,innere Sicherheit“ zugrunde, das
nach hier vertretener Ansicht (siehe bereits oben) zu eng ist. Er misst diesen
Begriffen namlich diejenige Bedeutung bei, die ihnen im Rahmen der ordre
public-Vorbehalte der Grundfreiheiten zugemessen wird. Mit dieser Sicht-
weise verkennt er, dass dem Vorbehalt des Art. 72 AEUV eine ganz andere
Funktion zukommt wie den grundfreiheitlichen ordre public-Vorbehalten,
geht es doch nicht um (eng auszulegende) Ausnahmen von primirrechtlich
gewihrleisteten subjektiven Rechten (den Grundfreiheiten), sondern um den
Schutz grundlegender Staatsfunktionen in einem Feld (Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts), der von einem besonderen Respekt vor den iiber-
kommenen Souverdnititsrechten des Staates in diesem klassischen Kernbe-
reich staatlicher Funktionswahrnehmung gepragt ist, vgl. Art.4 Abs. 2 Satz 2

95 Obwexer, Gutachten (Fn. 6), insbesondere S. 15 ff., 41 ff. (auch zum Folgenden).
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EUV). Ubersehen wird auch, dass Art. 72 AEUV — schon dem Wortlaut nach
(wie in der englischen Sprachfassung deutlich wird) — anders formuliert ist
als die klassischen ordre public-Vorbehalte, namlich auf ,,maintenance of
law and order® statt auf ,,public policy“ abstellt und so gerade den entschei-
denden Aspekt zu erfassen imstande ist, dass der Mitgliedstaat gerade dort
zur Ergreifung der erforderlichen Mafsnahmen berechtigt sein muss, wo das
Unionsrecht versagt, seine Steuerungskraft verloren hat und nicht in ausrei-
chender Weise fiir ,,Recht und Ordnung® zu sorgen vermag. Die Frage der
richtigen Auslegung kann freilich letztlich dahingestellt bleiben, denn Obwe-
xer zeigt, dass selbst bei der (hier abgelehnten) engen Auslegung, die sich an
den ordre public-Vorbehalten orientiert, Art.72 AEUV sehr wohl beriihrt
sein kann — dies insbesondere deswegen, weil ein Massenzustrom an Fliicht-
lingen die Funktionsfihigkeit der grundlegenden offentlichen Dienste des
Landes gefihrden kann (innere Sicherheit); dass auch zentrale Grundinteres-
sen der Gesellschaft bertihrt sein konnen (6ffentliche Ordnung), wire zu er-
ginzen. Bemerkenswert ist des Weiteren, dass Obwexer auch den hier fir
entscheidend erachteten Umstand, dass namlich ein Agieren nach Art.72
AEUV nicht erst dann in Betracht kommt, wenn die Funktionstiichtigkeit
des Staates infolge eines gegenwirtigen Massenzustroms akut gefihrdet ist,
sondern bereits dann, wenn das EU-Recht versagt und seine Steuerungskraft
und Schutzwirkung verloren hat (um den Staat in die Lage zu versetzen zu
verhindern, dass ein rechtsfreier Raum eintritt), in der Sache anerkennt und
ihm (wenn auch auf andere Weise als im Rahmen des Art. 72 AEUV) Rech-
nung zu tragen versucht (Obwexer spricht von einem ,,gefihrlichen Vaku-
um*). Er verweist namlich auf eine dltere Rechtsprechung des EuGH, wonach
die Mitgliedstaaten im Falle anhaltender Untétigkeit der Union als ,,Sach-
walter des gemeinsamen Interesses“ zur Ergreifung der erforderlichen Mafs-
nahmen berechtigt sein konnen, und er bezieht diese Rechtsprechung aus-
driicklich auch auf die gegebene Situation, in der die Union noch nicht
imstande gewesen ist, ihr Asylrecht und Grenzregime in einer Weise zu ge-
stalten oder zu dndern, dass es zur Bewiltigung der gegenwirtigen Heraus-
forderungen in der Lage ist.”® Nach hier vertretener Ansicht ist es vorzugs-
wiirdig, diese in der Sache berechtigte Uberlegung unmittelbar in die Aus-
legung von Art.72 AEUV als dem hier maflgeblichen und primarrechtlich
vorgesehenen Vorbehalt hineinzulesen. Dies ist auch ohne weiteres moglich,
da Art. 72 AEUV, wie gezeigt, gerade dann greift, wenn das Unionsrecht in
einem bestimmten Bereich seine Steuerungskraft und Schutzwirkung verloren
hat und so nicht mehr in ausreichender Weise fiir ,,Recht und Ordnung® zu
sorgen in der Lage ist.

% Obwexer, Gutachten (Fn. 6), S. 46 f., unter Bezugnahme auf EuGH vom 5. 5. 1981,
Rs. 804/79.
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Wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen des Art.72 AEUV erfiillt
sind, so fragt sich, worin seine genauen Rechtsfolgen bestehen. Hierbei miis-
sen verschiedene Wirkungsweisen unterschieden werden. Im Ausgangspunkt
ist es sicherlich so, dass Art. 72 AEUV zuallererst als eine Direktive an den
Unionsgesetzgeber fungiert, in seinen Normativakten ausreichende Spiel-
raume fir nationale Maffnahmen zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung und
inneren Sicherheit vorzusehen (so wie dies z. B. in Art. 23 ff. SGK hinsichtlich
der voriibergehend moglichen Wiedereinfiihrung von Binnengrenzkontrollen
in vorbildlicher Weise geschehen ist); wo dies der Fall ist, kann der Mitglied-
staat sogar in voll und ganz sekundirrechtskonformer Weise die notigen
Mafinahmen treffen. Es ist jedoch weitgehend unstrittig, dass soweit der
Unionsgesetzgeber dem Art. 72 AEUV geniigende Offnungsklauseln nicht in
ausreichendem Maf3e statuiert hat, Art. 72 AEUV nétigenfalls auch zur Ab-
weichung von ansonsten geltendem EU-(Sekundir)Recht berechtigen kann;
das Recht zur unionsrechtskonformen Abweichung folgt insoweit aus dem
Primarrecht selbst.”” Dass dies so ist, ist namentlich auch von Obwexer in
seiner Untersuchung®® angenommen und ausfiihrlich begriindet worden.
Art. 72 AEUV ist damit zum einen Auslegungsdirektive, die danach dringt,
die nétigen Ausnahmen, derer die Mitgliedstaaten zur Aufrechterhaltung von
innerer Sicherheit und o6ffentlicher Ordnung bediirfen, soweit moglich, im
Sekundairrecht selbst zu finden, zum anderen ist sie Ermachtigung, vom Se-
kundirrecht notigenfalls abzuweichen, wo es an ausreichenden sekundir-
rechtlichen Ausnahmeklauseln fehlt.

Von Bedeutung ist dies auch fiir die Dublin IlI-Verordnung. Einen aus-
driicklichen Vorbehalt in der Art der Art.23 ff. SGK formuliert diese nicht.
Dennoch wird zu iiberpriifen sein, ob sich ihr ausreichende Handlungsmog-
lichkeiten der Mitgliedstaaten, die Art. 72 AEUV Rechnung tragen, entneh-
men lassen. Bereits unter 1. ist gezeigt worden, dass selbst im Normalzustand
keineswegs sicher ist, ob aus der Dublin III-Verordnung wirklich ein prinzi-
pielles Verbot der Zuriickweisung von Asylsuchenden in sichere Drittstaaten
folgt. Erst recht wird zu fragen sein (s. u. 4.), ob es nicht wenigstens in einer
Situation, in der ein Mitgliedstaat in unionsrechtskonformer Weise Binnen-
grenzkontrollen wiedereingefithrt hat — und zwar weil es gerade ein unkon-
trollierter Massenzustrom an Fliichtlingen war, der zu der mafigeblichen
ernsthaften Bedrohung der 6ffentlichen Ordnung und inneren Sicherheit ge-
fuhrt hat —, moglich sein muss, zur Verteidigung der Dublin-Zustandigkeits-

97 M. Rossi, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 72 AEUV, Rn. 5;
H.-H. Herrnfeld, in: Schwarze, EUV, AEUV, 3. Aufl. 2012, Art.72 AEUV, Rn. 10;
W. Weifs, in: Streinz, EUV, AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 72 AEUV, Rn. 4. Anders (Kom-
petenzausiibungsschranke) wohl V. R6ben, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
EU, Art. 72 AEUV, Rn. 13 ff.

98 Obwexer, Gutachten (Fn. 6), S.17.
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ordnung und Wiederherstellung des Rechts auch zu MafSnahmen der Zu-
riickweisung an der Grenze zu schreiten. Sollte indes auch dies scheitern, miis-
ste sich nach hier vertretener Ansicht jedenfalls aus Art. 72 AEUV die Befug-
nis ergeben, die nationale Drittstaatenregelung durchzusetzen (einschliefSlich
§ 18 Abs.2 Nr. 1 AsylG), solange ein funktionierendes europiisches Asylsys-
tem nicht besteht und nicht wiederhergestellt ist.”

b) Der nationale Verfassungsvorbehalt

Die gleiche Rechtsfolge, dass namlich der Staat in Zeiten einer nachhalti-
gen und schwerwiegenden Storung des unionalen Grenzregimes und Asylsys-
tems in der Lage sein muss, selbst die erforderlichen Mafinahmen der Grenz-
sicherung zu ergreifen und zur Kontrolle der Zuwanderung seine eigenen
asylrechtlichen Schutzmechanismen in Gang zu setzen, folgt auch aus einem
Verfassungsvorbehalt des Grundgesetzes. Denn es wirde die Integrations-
grenzen des Art. 23 Abs. 1, 79 Abs. 3 GG tiberschreiten, Kernfunktionen der
Staatlichkeit in der Weise auf die Union zu tibertragen, dass der Staat selbst
in Zeiten einer nachhaltigen schwerwiegenden Schlechterfillung dieser Funk-
tionen durch die Union an einer eigenen wirksamen Aufgabenerfiillung ge-
hindert wire.'00

Dabei ist zuzugeben, dass die hiesige Fallkonstellation etwas anders gela-
gert ist, als die klassischen Fallkonstellationen, in denen normalerweise die
Frage nach den absoluten Integrationsschranken und entsprechenden Verfas-
sungsvorbehalten aufgeworfen wird. Normalerweise namlich geht es sowohl
bei der Identititskontrolle!®! als auch bei der Utra-vires-Riige!?? als auch bei
dem ilteren Solange-Vorbehalt'%3 um Konstellationen, in denen sich Unions-
organe aus dem Blickwinkel des nationalen Verfassungsrechts gleichsam ein
»Zuviel“ an Befugnissen herausnehmen. Hier hingegen liegt eine quasi um-
gekehrte Situation vor, in der das Unionsrecht im gemeinsamen Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ein ,,Zuwenig®“ an praktischer Wirk-
samkeit entfaltet und seine Funktionstiichtigkeit nachhaltig eingebiifit hat.
Auch ist es weniger ein Fehlverhalten der Unionsorgane, das in Rede steht,
als der Umstand, dass die Einhaltung des Unionsrechts in der Praxis der Mit-
gliedstaaten (die — auch im Interesse Deutschlands — zur Gewihrleistung hin-
reichenden AufSengrenzschutzes, zur Durchsetzung des Schengener Grenz-

% Fiir eine Anwendbarkeit von Art.72 AEUV (mit der Folge zulissiger Einreise-
verweigerungen) auch Dorig (Fn. 6), S. 179 f.; Hailbronner/Thym (Fn. 6), S. 762 f.

100 Siehe bereits die Herleitung unter 3. vor a).

101 BVerfGE 123, 267, Leitsatz 4; zuletzt ausfiihrlich BVerfG vom 15.12.2015 -
2 BvR 2375/14, Rn. 40 ff.

102 BVerfGE 126, 286; 134, 366/382 ff.

103 BVerfGE 37, 271; 73, 339; 102, 147.
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kodex und zur Verwirklichung der Dubliner Zustiandigkeitsordnung berufen
wiren) in einem AusmafS aufSer Funktion gesetzt wird, welches in Deutsch-
land die Einlosung wesentlicher Staatsfunktionen zu gefihrden droht. Zum
Tragen kommt insoweit ein wesentliches Konstruktionsprinzip des Raums
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, in dem nationale Funktions-
wahrnehmung bislang weniger (vertikal) von unionaler abgelost wird, als
dass die Mitgliedstaaten (horizontal) wechselseitig verklammert und fiirein-
ander indienstgenommen werden (dergestalt, dass ein Mitgliedstaat auch fiir
die Sicherheit, den Grenzschutz und asylrechtliche Belange des anderen Mit-
gliedsstaats zu sorgen hat).!04

Auch und gerade in dieser Konstellation indes muss notigenfalls ein Ver-
fassungsvorbehalt gegen vorrangiges Unionsrecht in Anschlag gebracht wer-
den konnen, denn ebenso wenig, wie das Grundgesetz eine Aushohlung sou-
verdner Staatlichkeit dergestalt duldet, dass Hoheitsrechte jenseits der grund-
gesetzlichen Integrationsschranken (in der Vertikalen) unmittelbar auf die
Union iibertragen werden, kann es sie in der Form dulden, dass wesentliche
Staatsfunktionen (z. B. im Bereich Grenzschutz und Asyl) — mittels vorrangi-
gen Unionsrechts — (in der Horizontalen) auf andere Staaten tibergehen und
dabei auch im Falle anhaltender schwerwiegender Schlechterfiillung durch
diese Staaten von Deutschland nicht zuriickgeholt werden konnen. Die deut-
sche Staatsgewalt muss sich in einer solchen Situation von Verfassungs wegen
notigenfalls vom Vorrang des Unionsrechts befreien kénnen, um in der Lage
zu bleiben, wesentliche Staatsfunktionen in ausreichendem MafSe zu erfiillen.

Deutlich wird dies, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass auch die hiesige
Konstellation in engstem Zusammenhang mit den klassischen Verfassungs-
vorbehalten (Identititskontrolle, Ultra-Vires-Kontrolle, Solange-Vorbehalt)
steht, ja die von ihnen jeweils thematisierte Grundproblematik jeweils gleich-
sam nur unter anderem Vorzeichen durchexerziert:

— Beriihrt ist zum einen — und ganz zentral — der Identititsvorbehalt des
Grundgesetzes (Art.23 Abs.1 S.3 i. V.m. Art. 79 Abs.3 GG). Er verlangt,
dass die wesentlichen Grundstrukturen souveridner Verfassungsstaatlichkeit
auch im Integrationsprozess erhalten bleiben. Hierzu gehort auch, dass die
wesentlichen Staatsfunktionen erfillbar und die notwendigen Elemente der
Staatlichkeit (hier: Territorialitit) beherrschbar bleiben. Deutschland darf
seine Befugnisse im Kernbereich der Staatlichkeit (Sicherheit, Justizgewahr-
leistung, Grenzschutz, Migrationskontrolle) nicht in der Weise auf die Union
bzw. tiber die Union auf andere Mitgliedstaaten tibertragen, dass diese we-
sentlichen Staatsfunktionen auch im Falle anhaltender schwerwiegender
Schlechterfiilllung durch Union oder andere Mitgliedstaaten nicht zuriickge-

104" Zu diesen Verbundstrukturen: Méstl, Vorbemerkungen (Fn. 85), Rn. 66; ders.
EuR-Beiheft 3/2009, 33/39.
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holt werden diirfen, sondern unionsrechtlich gesperrt sind. Eine unaufgebba-
re Reserveverantwortung des Staates muss insoweit verbleiben. Was Art. 72
AEUV gestattet, wird auf diese Weise auch verfassungsrechtlich zwingend
verlangt.10

— Ein enger Bezug besteht des Weiteren zur Ultra-vires-Kontrolle. Freilich
ist es hier nicht in erster Linie die Union, die durch Kompetenziberschreitung
aus dem Integrationsprogramm ausbricht'%. Aber auch, wenn — wie im Be-
reich Grenzschutz und Asyl der Fall — durch mitgliedstaatliches Handeln das
gemeinsame Grenzregime und Asylsystem weitgehend und nachhaltig aufSer
Vollzug geraten ist und das Unionsrecht so seine Steuerungskraft und Schutz-
wirkung verloren hat, ist aus dem Integrationsprogramm ausgebrochen wor-
den. Der gemeinsame Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts kann
nur funktionieren, wenn die in ihrer Aufgabenerfullung wechselseitig ver-
klammerten und fireinander indienstgenommenen Staaten sich vertrauen
kénnen.'%7 Dies ist auch ein Gebot des in Art. 4 Abs. 3 EUV statuierten Grund-
satzes loyaler Zusammenarbeit. Wird hiergegen in anhaltender schwerwie-
gender Weise — d. h. systemisch — verstofSen, kann dies nicht nur dazu fihren,
dass im Einzelfall zugunsten des Einzelnen Ausnahmen vom eigentlich giilti-
gen Unionsrecht gemacht werden miissen (z. B. durch Verbot der eigentlich
vorgesehenen Uberstellung in diesen Staat, siehe Art. 3 Abs. 2 Dublin III-VO),
sondern es kann es auch notwendig machen, ggf. vom Unionsrecht abweichen
zu mussen, wenn nur so wesentliche Staatsfunktionen bei der Sicherheitsge-
wihrleistung und der Wiederherstellung von Recht und Ordnung erfiillt wer-
den konnen. Art. 72 AEUV erlaubt dies — und nur indem es die Union erlaubt
und sich dem zur Erfiilllung wesentlicher Staatsfunktionen in Aktion tretenden
Staat nicht in den Weg stellt, handelt sie nicht ultra vires.

— Querbeziige bestehen schliefSlich zum Solange-Vorbehalt, wenngleich
nicht in Bezug auf die Grundrechte, sondern auf andere Strukturerwartungen
des Art.23 Abs.1 S.1 GG. Denn Art.23 Abs.1 S.1 GG verlangt von der
Union nicht allein einen im Wesentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutz
(in dieser Konstellation ist der Solange-Vorbehalt entwickelt worden), son-
dern auch, dass die Union den sonstigen, in Art.20 GG niedergelegten und
in Art.23 Abs.1 S.1 GG dem ,,Grundsatz“ nach auf die Union erstreckten
Staatsstrukturen funktional entspricht; Art.23 Abs.1 GG ist insoweit ein
»bedingtes* Staatsziel.!°® Fiir die hier interessierende Fallkonstellation folgt
daraus, dass wenn der Mitgliedstaat wesentliche Staatsfunktionen (im Be-

105 Vgl. Di Fabio (Fn. 1), S.53, 83 ff., 118; E. Klein (Fn.29), S. 164.

106 Zum ausbrechenden Hoheitsakt: BVerfGE 89, 155, Leitsatz 5.

197 Vgl. K. Hailbronner/D. Thym, Vertrauen im europiischen Asylsystem, NVwZ
2012, 466; A.-K. Kaufhold, Gegenseitiges Vertrauen, EuR 2012, 408.

108 Dj Fabio (Fn. 1), S. 84.
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reich Grenzschutz, Asyl, Migration) auf die Union bzw. (iiber die Union) auf
andere Mitgliedstaaten iibertragt, die Erfiillbarkeit dieser Staatsfunktionen
in einer dem Grundgesetz im Wesentlichen vergleichbaren Weise gewahrleis-
tet bleiben muss. Nur ,,solange“ dies strukturell der Fall ist, kann sich das
Grundgesetz zuriicknehmen. Bei nachhaltigen, schwerwiegenden und syste-
mischen Mingeln muss der verfassungsrechtliche Solange-Vorbehalt hinge-
gen zum Tragen kommen.

Zu den bisherigen Uberlegungen gesellt sich eine weitere grundgesetzliche
Fundierung, die den dargestellten Verfassungsvorbehalt — speziell im Bereich
Asyl — zusatzlich untermauert (siehe dazu auch bereits oben I11.2.). Art. 16a
GG und insbesondere die sichere Drittstaatenregelung (Art. 16a Abs.2 GG)
ist vom verfassungsdndernden Gesetzgeber, wie auch Art.16a Abs.5 GG
deutlich macht, von Beginn an so gedacht gewesen, dass damit eine Grund-
lage geschaffen werden sollte fiir ,eine europdische Gesamtregelung der
Schutzgewidhrung fur Fluchtlinge mit dem Ziel einer Lastenverteilung zwi-
schen den an einem solchen System beteiligten Staaten*.!% Das Grundgesetz
ist also bereit, seine — fiir die umliegenden Mitgliedstaaten der EU harte —
Drittstaatenregelung des Art. 16a Abs.2 GG hintanzustellen, soweit an ihre
Stelle ein faires und funktionierendes europdisches Asylsystem tritt. Hieraus
allerdings ergibt sich auch ein Hinweis darauf, was von Verfassungs wegen
zu erfolgen hat, wenn ein solches europaisches Asylsystem in seiner Funk-
tionstiichtigkeit nachhaltig und schwerwiegend gestort ist und gerade keine
faire Lastenverteilung mehr gewihrleistet (sondern Deutschland faktisch
tibermifSig belastet). Fir solche Fille hilt das Grundgesetz namlich die Dritt-
staatenregelung des Art. 16a Abs. 2 GG weiterhin vor, um, bis ein funktions-
tuchtiges europdisches Asylsystem wiederhergestellt ist, an dessen Stelle tre-
ten zu konnen. Der allgemeine, aus Art.23 Abs. 1, 79 Abs. 3 GG abgeleitete
Verfassungsvorbehalt wird auf diese Weise durch Art. 16a GG selbst zu einem
konkreten Verfassungsauftrag verdichtet, im Falle nachhaltiger schwerwie-
gender Storungen des europdischen Asylsystems die Drittstaatenregelung des
Art. 16a Abs. 2 GG wieder in Vollzug zu setzen.

Gegen den bis hierher begriindeten Verfassungsvorbehalt kann schliefSlich
nicht eingewendet werden, er verstofSe gegen den anerkannten Grundsatz des
Unionsrechts, dass Mitgliedstaaten den Vorrang des Unionsrechts nicht allein
deswegen in Frage stellen und sich selbst ,,Recht verschaffen diirfen, nur weil
(auch) andere Mitgliedstaaten gegen Unionsrecht verstoffen.!'® Denn zwar
mag dieser Grundsatz im Allgemeinen fiir die unionale Rechtsgemeinschaft
gliltig und prigend sein. Er ldsst sich jedoch nicht unbesehen auf den beson-

109 So ausdriicklich BVerfGE 94, 49, Leitsatz 1.
110 7y diesem Einwand: Hailbronner (Fn. 6), S. 21; Bast/Mollers (Fn. 25) unter Ver-
weis auf EuGH Rs. 90/73 und 91/63.
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deren Politikbereich des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
ibertragen. Denn hier geht es nicht allein um individuelle Freiheitsgewahr-
leistung oder gemeinsame Marktorganisation im Binnenmarkt (wo in der
Tat kein Grund ersichtlich ist, warum der Rechtsverstof§ des einen auch zum
Rechtsverstof§ des anderen Mitgliedsstaats berechtigen soll), sondern es geht
um die Erfiillbarkeit wesentlicher Staatsfunktionen, die die Union gemafs
Art.4 Abs.2 S.2 EUV zu achten hat. Wenn die Erfillbarkeit wesentlicher
Staatsfunktionen durch das Handeln der Union oder der anderen Mitglied-
staaten systemisch gefihrdet ist, muss der betroffene Staat in der Lage bleiben,
seine Staatlichkeit schiitzen zu diirfen. Genau deswegen raumt ihm Art.72
AEUV auch die Befugnis ein, die erforderlichen MafSnahmen zu ergreifen.
Art. 72 AEUV ist auf diese Weise die im Primirrecht selbst verankerte Er-
michtigung, abweichend von ansonsten im Unionsrecht giiltigen MafSstiben
die erforderlichen nationalen MafSnahmen ergreifen zu konnen; das ansonsten
im Unionsrecht geltende Verbot der Selbsthilfe ist insoweit kraft primarrecht-
licher Anordnung ein Stiick gelockert. Und dass eine Norm wie Art. 72 AEUV
existiert, der dem Mitgliedstaat den notigen Schutz seiner Staatlichkeit im Fal-
le systemischen Versagens des Unionsrechts bzw. der anderen Mitgliedstaaten
moglich macht, ist wiederum eine zwingende Anforderung des Grundgesetzes,
das die souverine Staatlichkeit Deutschlands nicht zur Disposition stellt. In
den souverinititsrelevanten Bereichen des Raums der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts zumindest gewisse ,,Selbsthilferechte zur Wiederherstellung
von Sicherheit, Recht und Ordnung (wie in Art. 72 AEUV statuiert) zu behal-
ten, ist ein unaufgebbares Gebot des Grundgesetzes.

4. Unionsrechtskonformitdt nationaler MafSnabmen
der Einreiseverweigerung

Betrachtet man im Lichte des bis hierher Erarbeiteten abschliefSend, ob im
Falle schwerwiegender und nachhaltiger Storungen des EU-Grenz- und -Asyl-
systems nationale MafSnahmen der Einreiseverweigerung, wie sie nach natio-
nalem Recht gefordert sind (siehe II1.), unionsrechtskonform sind, so ergibt
sich folgendes Bild:

Zunichst ergeben sich mehrere mogliche Argumentationslinien, mit denen
sich fir die Ausnahmelage eines systemisch gestorten unionsrechtlichen
Grenzregimes und Asylsystems zeigen ldsst, dass Einreiseverweigerungen so-
gar mit dem EU-Sekundirrecht vereinbar sein kénnen und keine durchge-
hende Pflicht angenommen werden kann, jeden Schutzsuchenden zumindest
in ein Verfahren zur Bestimmung des zustindigen Mitgliedsstaats nach den
Art. 20 ff. Dublin III-Verordnung zu tibernehmen.

So hat K. Hailbronner (fiir die Situation 2015/16) darauf hingewiesen, dass
im Falle zuldssigerweise wieder eingefithrter Binnengrenzkontrollen grund-
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satzlich Einreiseverweigerungen nach Art.13 SGK in Betracht kommen.
Zwar statuiert Art. 13 Abs. 1 Satz 2 SGK, dass die besonderen Bestimmungen
zum Asylrecht und zum internationalen Schutz hiervon unberiihrt bleiben.
Dies macht im Normalfall auch Sinn, da, wenn z. B. wegen einer besonderen
Gefahrensituation (z. B. ein G8-Gipfel, ein grofSes Sportereignis), die nichts
mit Flichtlingen zu tun hat, voriibergehende Grenzkontrollen angeordnet
werden, keinerlei verntinftiger Grund ersichtlich ist, warum allein deswegen
keine Asylantrige an der Grenze mehr entgegengenommen werden sollen.
Hier allerdings besteht die Besonderheit, dass die Gefahr fiir die 6ffentliche
Ordnung und die innere Sicherheit, wegen derer die Binnengrenzkontrollen
wiedereingefithrt wurden, gerade in dem unkontrollierten Massenzustrom an
Fluchtlingen selbst begriindet liegt; hinzukommt, dass es zu diesem unkon-
trollierbaren Massenzustrom gerade infolge einer Politik der systematischen —
unionsrechtswidrigen irreguliren — Weiterleitung von Flichtlingen nach
Deutschland gekommen ist. In dieser Sondersituation hilt Hailbronner Zu-
rickweisungen, wenn sich nur durch sie eine geordnete Einreise und Be-
handlung von Asylsuchenden wiederherstellen lisst, fur ein im Sinne des
Schengener Grenzkodex erforderliches und verhiltnismafSiges Mittel zur
Wahrung der o6ffentlichen Ordnung und Sicherheit. In dem Maf3e, in dem der
irregulir weitergeleitete Fliichtlingszustrom selbst die die Wiedereinfiihrung
von Binnengrenzkontrollen auslosende Gefahr darstellt, muss es dem Mit-
gliedstaat moglich sein, die zur Beherrschung der Gefahr erforderlichen
Mittel zu ergreifen (einschliefSlich Mafsnahmen, die sich gegen den gefahr-
auslosenden irreguliren Fliichtlingszustrom an sich richten). Dies folgt auch
aus der Wertung des Art. 72 AEUV, auf dem die Regeln des SGK zur Wieder-
einfiihrung von Binnengrenzkontrollen beruhen.'!!

Erwogen wurde auch, dass sich Deutschland infolge des systemischen Ver-
sagens des Schengen- und Dublin-Systems faktisch in einer AufSengrenzsitua-
tion befindet, so dass es sich auf die Moglichkeit einer Zuriickweisung in si-
chere Drittstaaten nach Art. 3 Abs. 3 Dublin III-Verordnung berufen kann.!1?

Eine andere — einen sehr bedenkenswerten Losungsansatz eréffnende — Ar-
gumentationslinie hat schliefSlich eine Reihe von Rechtswissenschaftlern auf-
gezeigt.!!3 Sie stiitzen ihre Argumentation insbesondere auf Art.20 Abs. 4
Dublin III-Verordnung. Dieser bestimmt, dass wenn ein Asylantrag vom Ho-
heitsgebiet eines anderen Mitgliedsstaats (hier Osterreich) aus gestellt wird,

11 7Zum Ganzen: Hailbronner (Fn. 6), S. 18 ff.

12 Vgl. D. Thym, http://verfassungsblog.de/der-rechtsstaat-und-die-deutsche-staats
grenze/, Abfrage: 6.3.2017.

13 Peukert/Hillgruber/Foerste/Putzke, http://www.faz.net/aktuell/politik/fluechtlings
krise/fluechtlingskrise-in-deutschland-rechtsstaatlich-machbar-14060376.html, Abfrage:
6.3.2017; dies., JZ und ZAR 2016 (Fn. 6).
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diesem Mitgliedstaat auch die Priffung des zustindigen Mitgliedsstaats ob-
liegt, so dass also nicht Deutschland die Pflicht trife, ein Verfahren zur Be-
stimmung des zustindigen Mitgliedsstaates in die Wege zu leiten. Art.20
Abs.4 Dublin IlI-Verordnung gilt nach Ansicht der Autoren insbesondere
auch fiir den praxisrelevanten Fall eines Asylantrags, der an der Grenze ge-
stellt wird, noch bevor dem Asylsuchenden die Einreise gestattet worden ist;
denn rechtlich befinde sich ein Einreisewilliger, bevor ihm die Einreise gestat-
tet worden ist, noch im Hoheitsgebiet des anderen Mitgliedsstaates. Dar-
gelegt wird dabei auch, dass es nach Sinn und Zweck der Regelungen zu
Grenzubergangsstellen insbesondere im Schengener Grenzkodex nicht darauf
ankommen kann, ob die Einreiseverweigerung millimetergenau auf der
Grenzlinie oder — wie iiblich — etwas zuriickgesetzt stattfindet. Fiir ihre
Rechtsansicht konnen sich die Autoren insbesondere auf die Entstehungs-
geschichte der Vorschrift berufen, denn zur Begriindung des Entwurfs der ent-
sprechenden Vorgingervorschrift (in Dublin II) hiefs es: ,,Der Mitgliedstaat,
in dessen Hoheitsgebiet sich der Asylsuchende befindet, ist verpflichtet, das
Verfahren zur Bestimmung des zustindigen Mitgliedsstaates durchzufiihren,
auch wenn der Asylbewerber seinen Antrag bei einer Behorde eines anderen
Mitgliedsstaates, beispielsweise einer diplomatischen oder konsularischen
Vertretung oder an der Grenze stellt“.!'* Fiir diese Auslegung spricht auch
die Regelungsintention der Dublin-VO, die Zustindigkeitsordnung des euro-
pdischen Asylsystems nicht dadurch zu unterlaufen, dass Anreize fiir irregu-
lire Weiterleitungen und Sekundidrmigration in wunschgemifle Ziellinder
gesetzt werden; denn Art.20 Abs.4 AsylG (i. V.m. Art. 13 SGK) gibt dem
Zielland ein Mittel an die Hand, sich irregularer Weiterleitungen und Sekun-
ddarmigration durch Zuriickweisung zu erwehren. Ins Feld gefithrt werden
kann schliefSlich Art.72 AEUV, denn in dem Mafle, in dem Art.20 Abs. 4
Dublin III-VO den Mitgliedstaaten ein Instrument an die Hand gibt, sich
eines Bruchs der Dublin-Zustindigkeitsregeln zu erwehren, fur die Durch-
setzung dieser Zustandigkeitsordnung zu sorgen und auf diese Weise ,,einen
ersten Schritt zu einer Wiederherstellung des Dublin- und Schengensystems*
zu leisten!'S, ist es nicht notig, auf Art. 72 AEUV zuriickzugreifen. Das Zu-
standigkeitsregime der Dublin III-VO gewinnt auf diese Weise fiir den Fall
einer Wiedereinfithrung von Binnengrenzkontrollen an Stringenz, wenn die
ernsthafte Bedrohung der 6ffentlichen Ordnung und der inneren Sicherheit,
mit der die Wiedereinfuhrung begriundet wurde, gerade durch den hohen
Migrationsdruck Schutzsuchender und eine Politik der irregularen Weiterlei-
tung entstanden ist.

114 KOM (2008) 820, S. 3.
1S Peukert/Hillgruber/Foerste/Putzke, ZAR (Fn. 6), S. 136.
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Letztlich kann die Frage einer EU-sekundirrechtlichen Zulissigkeit von
Einreiseverweigerungen an der Grenze aber offenbleiben, da, wie in IV.3.a.
aufgezeigt, sollte das Sekundirrecht keine ausreichenden Offnungsklauseln
enthalten, jedenfalls auch Art.72 AEUV eine primérrechtsunmittelbare Er-
machtigung bereithilt, in der Situation einer nachhaltigen Stérung des EU-
Grenz- und -Asylsystems die zur Wahrung von Sicherheit, Recht und Ordnung
an der Grenze erforderlichen MafSnahmen zu ergreifen. Dass diese Moglich-
keit besteht — sei es kraft Sekundarrechts oder tiber Art. 72 AEUV — ist schlief3-
lich ein zwingendes Gebot des nationalen Verfassungsrechts, das einer etwai-
gen anderslautenden Auslegung des Unionsrechts einen entsprechenden Ver-
fassungsvorbehalt entgegen zu setzen vermag (siehe oben IV.3.b.). Deutsch-
land steht also (wenn das Unionsrecht keine hinreichenden Offnungsklauseln
zur Verteidigung des Unionsrechts bereithalten sollte) zumindest mithilfe des
Art. 72 AEUV die Moglichkeit offen, seine Drittstaatenregelung des Art. 16a
Abs.2 1. V.m. §18 Abs.2 Nr. 1 AsylG zur Anwendung zu bringen.!1¢

5. Teilergebnis

Jedenfalls fur den Fall einer nachhaltigen und schwerwiegenden Storung
der Funktionstiichtigkeit des europdischen Grenzschutz- und Asylsystems
stehen unionsrechtliche Hindernisse nach alledem einer Einlosung der unter
I11. herausgearbeiteten Verfassungspflicht nicht entgegen. Namentlich die An-

116 Richtig ist freilich, dass Maffnahmen der Zuriickweisung auch ansonsten mit
europdischen Grundrechten (EMRK, GR-Charta) vereinbar sein miissen. Mit dieser
Problematik haben sich insbesondere die im Auftrag der 6sterreichischen Bundesregie-
rung erstatteten Gutachten von Obwexer und Funk (Fn. 6) (dort insbesondere S. 82 ff.,
Gemeinsame Schlussfolgerungen Nr.1, 6) ausfiihrlich auseinandergesetzt. Aus dem
Verbot von Kollektivausweisungen, dem Recht auf gute Verwaltung und der Rechts-
schutzgarantie haben sie dabei bestimmte Mindestanforderungen im Blick auf ein Mi-
nimum an Individualpriiffung und wirksamem Rechtsbehelf (der jedoch keine auf-
schiebende Wirkung haben muss) abgeleitet. All diesen Mindestvorgaben kann im Rah-
men der Anwendung der Drittstaatenregelung (Art. 16a Abs.2 GG, §18 Abs.2 Nr. 1
AsylG) ohne weiteres geniigt werden (vgl. dazu bereits BVerfGE 94, 49/99f., 105 f.:
mogliche Griinde fiir ein Absehen von Zuriickweisungen im Einzelfall, die ein Schutz-
suchender natiirlich auch individuell vortragen konnen muss). Fragwiirdig erscheint,
in welcher Weise Obwexer/Funk die Beriicksichtigung familidrer Belange fordern, denn
diesen wird bereits im Rahmen des Dublin-Verfahrens ausreichend Rechnung getragen
(Art. 8 ff. Dublin III-VO), so dass es nicht menschenrechtswidrig sein kann, Schutzsu-
chende zunichst auf eine Dublin-Priifung im EU-Nachbarstaat zu verweisen, die ggf. —
bei besonderen familiiren Griinden — dann zu einer Uberstellung nach Deutschland
fithrt. Richtig ist schliefSlich, dass jedes Gebrauchmachen von Art. 72 AEUV verhilt-
nismifSig sein muss (dazu Obwexer/Funk a.a.O., S. 18); nur soweit und solange es in-
folge eines temporiren Zusammenbruchs des europiischen Grenz- und Asylsystems er-
forderlich ist, darf der Mitgliedstaat daher von eigenen Schutzmaffnahmen Gebrauch
machen. Damit steht das hier Behauptete indes in vollem Einklang.
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wendung der Drittstaatenregelung nach Art. 16a Abs. 2 GG, § 18 Abs.2 Nr. 1
AsylG ist, soweit und solange die Union iiber kein zur Krisenbewiltigung
geeignetes, funktionstiichtiges Grenzregime und Asylsystem verfiigt, nicht
durch Unionsrecht gesperrt.

V. Die Rechisposition der Linder

These: Die unter 111. im Einzelnen hergeleitete und, wie in IV. gezeigt,
unionsrechtlich nicht etwa gesperrte Verfassungspflicht des Bundes zur Ge-
wiahrleistung wirksamer Grengsicherung und Kontrolle der Zuwanderung,
aus der namentlich folgt, dass die im Grundgesetz verankerte Drittstaaten-
regelung (Art. 16a Abs.2 GG, §18 Abs. 2 Nr. 1 AsylG) in der Situation einer
nachhaltigen und schwerwiegenden Storung des europdischen Grenz- und
Asylsystems nicht prinzipiell unangewendet bleiben darf, ist eine verfas-
sungsrechtliche Schutzpflicht, die dem Bund im gesamtstaatlichen Interesse,
d.h. mit Schutzrichtung (auch) zugunsten der Linder obliegt und die er
daber nach MafSgabe des Grundsatzes des landerfreundlichen Verbaltens zu
erfiillen hat. Kommt der Bund seiner zugunsten der Lander drittschiitzenden
Schutzpflicht nicht in ausreichendem Mafle nach, indem er das aus dem
Grundsatz des linderfreundlichen Verbaltens (Bundestreue) folgende, ver-
fassungsrechtlich unerlissliche MindestmafS an Schutz unterschreitet (Unter-
mafverbot), verletzt er eine verfassungsrechtliche Rechtsposition des Landes.
Das Gebot landesfreundlichen Verhaltens verletzt der Bund insbesondere
dadurch, dass er die (auch) zum Schutz der Linderstaatlichkeit bestehende
Befugnis, zur Durchsetzung der Drittstaatenregelung (Art. 16a Abs.2 GG)
Einreiseverweigerungen auszusprechen (§18 Abs. 2 Nr. 1 AsylG), aufler Voll-
zug ldsst und strukturell missachtet.

1. Wirksame Grenzsicherung und Zuwanderungskonirolle

als zugunsten der Lander drittschiitzende Verfassungspflicht des Bundes
und der korrespondierende Anspruch der Linder auf hinreichend
wirksamen Vollzug von zur Einlosung dieser Pflicht erlassenem,
landerschiitzendem Recht

Dass der Auftrag des Bundes zur Gewihrleistung wirksamer Grenz-
sicherung und Zuwanderungskontrolle (einschliefSlich der Pflicht, zu diesem
Zweck erlassenes Gesetzesrecht nicht strukturell unangewendet zu lassen)
nicht allein eine objektive Verfassungspflicht ist, sondern eine Pflicht, die dem
Bund mit Schutzrichtung zugunsten der Lander obliegt und deren Schlechter-
filllung daher zu einer Rechtsverletzung des Landes zu fiithren vermag, ergibt
sich aus folgenden Uberlegungen:
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a) Die Staatsqualitit der Linder — Wirksame Grenzsicherung

und Zuwanderungskontrolle als notwendiger Aspekt des Schutzes

der Staatlichkeit und Territorialitdt der Lander; die Rechtsposition

der Lander in Bezug auf den Vollzug von zum Schutze ihrer Staatlichkeit
erlassenem Recht

Ausgangspunkt ist ein entscheidendes Charakteristikum des Bundesstaates:
»Das Eigentiimliche des Bundesstaates ist, dafd der Gesamtstaat Staatsqualitit
und daf$ die Gliedstaaten Staatsqualitit besitzen“.!'” Dass auch die Linder —
trotz ihrer gemif§ der Zustindigkeitsordnung des Grundgesetzes beschrank-
ten Kompetenzfille — Staaten sind und die wesentlichen Attribute der Staat-
lichkeit fiir sich in Anspruch nehmen konnen, ist eine unaufgebbare Pramisse
des grundgesetzlichen Bundesstaatsprinzips. Zu diesen wesentlichen Attribu-
ten der Staatlichkeit gehort, dass auch die Lander Anteil haben an den not-
wendigen drei Staatselementen (Staatsgebiet, Staatsvolk, Staatsgewalt), die im
Bundesstaat auf den zwei foderativen Staatsebenen verwirklicht sind. Auch
den Lindern kommt staatliche Territorialitit und Gebietshoheit zu.!'® Der
Schutz der Staatlichkeit der Lander gehort zu den nach Art. 79 Abs.3 GG
durch die Ewigkeitsgarantie garantierten, unaufgebbaren bundesstaatlichen
Gehalten des Grundgesetzes. Bedingungen und wesentliche Konsequenzen
substantieller Staatlichkeit der Linder diirfen nicht in Frage gestellt werden.'!®

Aus der den Landern garantierten Staatlichkeit folgen auch rechtliche Kon-
sequenzen: ,,Die Bundesverfassung, die auch den Lindern Staatsqualitit zu-
schreibt, muss sich beim Wort nehmen lassen. ,Staat als Kategorie einer auf
normative Wirksamkeit angelegten Verfassung kann sich nicht in Semantik
erschopfen. Sie muf§ Substanz aufweisen. Was Staat im substantiellen Sinne
ist, sagt die Allgemeine Staatslehre. Damit gewinnt diese jedoch nicht un-
mittelbare Verbindlichkeit fiir das Verfassungsrecht. Wohl aber bildet sie eine
mittelbare Ressource fiir die Interpretation. Der Interpret kann bei offenen
Fragen auf sie zuriickgreifen, soweit ihre Gehalte der bundesstaatlichen
Grundstruktur und den Einzelregelungen der Verfassung gemif$ sind“.120

Dass die Gebietshoheit des Staates und seine Territorialitdt sowohl in der
Allgemeinen Staatslehre wie nach deutschem Verfassungsrecht zu den not-

17 BVerfGE 36, 342/360 f.

118 Zu den drei Staatselementen auf den zwei foderativen Staatsebenen siehe Isen-
see (Fn.25), Rn. 20 ff.; vgl. auch die bewusst nach den Kategorien Staatsgewalt, Staats-
volk, Staatsgebiet gegliederten Eingangsartikel (Art. 4 ff.) der Verfassung des Freistaa-
tes Bayern, in denen (durch Inbezugnahme dieser drei Elemente des klassischen Staats-
begriffs) der Anspruch der Verfassung nach — freilich grundgesetzlich iiberlagerter —
Eigenstaatlichkeit des Freistaates Bayern zum Ausdruck kommt (dazu J. E Lindner, in:
ders./Mostl/Wolff, Verfassung des Freistaates Bayern, 2. Aufl. 2017, Vor Art. 1).

19 M. Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2014, Art. 79, Rn. 43.

120 \Wortlich zitiert nach Isensee (Fn.25), Rn. 71.
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wendigen Elementen der Staatlichkeit gerechnet werden und dass es demnach
zum Wesen des Staates gehort, die Frage der Einreise zu kontrollieren und
seine Staatsgrenzen zu schiitzen, ist unter III.1.a. im Einzelnen dargelegt wor-
den. Die Staatsgrenze und die praktische Macht zu ihrer Kontrolle — so wur-
de gezeigt — sind staatskonstituierend; Staaten stellen sich und ihre Legitimitit
in Frage, wenn sie die Kontrolle tiber die Elemente der Staatlichkeit verlieren
und nicht imstande sind, ihre Grenzen schiitzen und Zuwanderung steuern
zu konnen. Eine wirksame Grenzsicherung und Kontrolle der Zuwanderung
gewihrleisten zu konnen, ist demnach eine notwendige Staatsaufgabe und
Verfassungspflicht.

Diese aus der Allgemeinen Staatslehre herleitbare und — wie in III.1. ge-
zeigt — auch fiir das Grundgesetz giiltige Aussage muss auch fiir die Lander
rechtliche Relevanz entfalten, wenn die ihnen von Verfassungs wegen zuge-
sagte Staatlichkeit Substanz haben und kein leeres Wort bleiben soll. Zum ver-
fassungsrechtlich vorausgesetzten und garantierten Schutz der Staatlichkeit
der Lander muss es deswegen gehoren, dass der Schutz der Bundesgrenzen,
die zugleich Landesgrenzen sind,'?! in ausreichendem Mafle gewihrleistet ist
und die Zuwanderung iiber diese Grenze beherrschbar bleibt.

Rechtliche Relevanz fiir die Lander entfaltet die Aussage von der staats-
konstituierenden Bedeutung der Kontrollierbarkeit der Grenze nach der
Kompetenzordnung des Grundgesetzes allerdings nicht in der Weise, dass die
Lander selbst dazu in der Lage wiren, die zur Gewdhrleistung eines ausrei-
chenden Grenzschutzes und zur Kontrollierbarkeit der Zuwanderung iiber
ihre Landesgrenzen ggf. erforderlichen Maffnahmen zu ergreifen. Denn die
zur Erfullung der Staatsaufgaben Grenzsicherung und Zuwanderungskon-
trolle erforderlichen Kompetenzen riumt das Grundgesetz entweder von
vornherein ausschliefSlich dem Bunde oder jedenfalls in der Weise dem Bund
ein, dass dieser von seiner Kompetenz abschliefend Gebrauch machen kann
und Gebrauch gemacht hat, so dass den Landern kein Spielraum fiir eine
eigenstandige Politik hinsichtlich Grenzschutz und Zuwanderungskontrolle
verbleibt.

Fur den Grenzschutz folgt dies daraus, dass das Grundgesetz dem Bunde
sowohl eine ausschliefliche Gesetzgebungskompetenz (Art.73 Abs.1 Nr. 5
GG) als auch eine Verwaltungskompetenz (Art. 87 Abs.1 Satz2 GG) ein-
raumt. Inwieweit die Lander trotz dieser Kompetenzzuweisungen von Ver-
fassungs wegen zu (erganzenden) gesetzlichen Regeln in Sachen Grenzschutz
oder zu eigenen polizeilichen Beitragen des Grenzschutzes (mittels ihrer Lan-
despolizei) imstande sind (vgl. z.B. Art.4 Abs.3 BayPOG zu grenzpolizei-
lichen Aufgaben der Bayerischen Landespolizei), mag theoretisch nicht ins

121 Dazu R. Sanmwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 13. Aufl.
2014, Art. 73, Rn. 72.
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letzte geklirt sein,'?? die in § 2 Abs. 1 BPolG getroffene Regelung, wonach die
Aufgabe des polizeilichen Grenzschutzes der Bundespolizei obliegt, soweit
nicht ein Land ,,im Einvernehmen mit dem Bund“ Aufgaben des grenzpoli-
zeilichen Einzeldienstes mit eigenen Kriften wahrnimmt, wird man jedenfalls
aber nicht als verfassungswidrig ansehen konnen. Zu eigenen Beitridgen des
Grenzschutzes (ggf. samt ergianzenden gesetzlichen Organisationsregelungen
in der Art des Art. 4 Abs. 3 BayPOG) ist das Land demnach allein im Einver-
nehmen mit dem Bund imstande. Ein Mandat zu einer eigenstdndigen Grenz-
schutzpolitik ergibt sich hieraus nicht.'?3

Ahnliches gilt fiir den Bereich Zuwanderungskontrolle/Asyl. Gestiitzt auf
die einschldagigen Kompetenztitel des Grundgesetzes, insbesondere Art.73
Abs. 1 Nr. 3 und Art. 74 Abs. 1 Nr. 4 GG,'?* hat der Bund abschliefende ge-
setzliche Regelungen (insb. im AsylG und im AufenthG) getroffen. Die rele-
vanten Verwaltungsaufgaben werden durch eine Bundesoberbehorde (Art. 87
Abs. 3 GG), das Bundesamt fur Migration und Fliichtlinge (BAMF) wahrge-
nommen (vgl. § 5 AsylG).

Anders als das Unionsrecht (vgl. dazu die Ausfiihrungen zu Art.4 Abs. 2
S.2 EUV, Art.72 AEUV unter IV.3.a.) kennt das grundgesetzliche Bundes-
staatsrecht — selbst im Falle nachhaltiger und schwerwiegender Schlechter-
filllung der dem Bund obliegenden Aufgaben des Grenzschutzes und der Zu-
wanderungskontrolle — auch kein dem Art. 72 AEUV vergleichbares und ggf.
ausnahmsweise greifendes ,,Selbsthilferecht“ des Landes zur Ergreifung der
notwendigen Mafinahmen zur Aufrechterhaltung von Sicherheit und Ord-
nung. Dies ist auch folgerichtig, denn das Grundgesetz gesteht den Landern
zwar Staatlichkeit im Sinne einer bundesstaatlichen Gliedstaatlichkeit, nicht
jedoch eine ,,souverdne“ Staatlichkeit zu, wie sie fiir das Verhaltnis Bundes-
republik (als souverdner Nationalstaat) und Européische Union (als supra-
nationaler Staatenverbund) maflgebend ist.!?’

122 Vgl. 2. B. A. Uhle, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 73 Rn. 126 einerseits und R. Sann-
wald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 13. Aufl. 2014, Art.73, Rn. 72
andererseits.

123 An den Grenzen zu Osterreich nahm der Freistaat Bayern gemif dem einschli-
gigen Verwaltungsabkommen im Zeitraum der Fliichtlingskrise keine grenzpolizei-
lichen Aufgaben wahr; diese beschridnken sich vielmehr auf ein Tatigwerden an den
Flughifen Niirnberg und Memmingen. Dazu W. Schmidbauer/U. Steiner, Bayerisches
Polizeiaufgabengesetz und Polizeiorganisationsgesetz, 4.Aufl. 2014, Art.4 POG,
Rn. 37.

124 Ohne dass es an dieser Stelle auf die genaue Abgrenzung zwischen diesen Kom-
petenztiteln ankdme, dazu A. Uble, in: Maunz/Diirig, Art. 73, Rn. 71 f.; A. Funke, in:
BK, Art.73, Rn.25ff.: M. Heintzen, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, 6.Aufl. 2010,
Art. 73, Rn. 30, Art. 74, Rn. 42 .

125 7Zu diesem Unterschied: M. Mostl, Bundesstaat und Staatenverbund, 2012,
S.56, 79 ff.
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Festzuhalten bleibt daher, dass obwohl effektive Grenzsicherung und
Zuwanderungskontrolle eine notwendige Dimension der den Lindern vom
Grundgesetz garantierten (Glied-)Staatlichkeit darstellt, die Lander keine
relevanten eigenen Kompetenzen zur Erfilllung dieser Aufgabe haben. Zur
Erfillung dieser Aufgaben, die fiir den Schutz ihrer grundgesetzlich garan-
tierten Staatlichkeit wesentlich und unabdingbar sind, sind sie vielmehr aus-
schliefSlich auf den Bund angewiesen.

Hieraus aber folgt — wenn die den Lindern von Verfassungs wegen zuge-
sagte Staatlichkeit Substanz haben und kein leeres Wort bleiben soll —, dass
der Bund die ihm verfassungsrechtlich obliegenden Aufgaben der Grenzsiche-
rung und Zuwanderungskontrolle nicht allein im eigenen Interesse und in al-
leiniger Gemeinwohlverantwortung wahrnehmen kann, sondern dass er die-
se im gesamtstaatlichen Interesse und mit Schutzwirkung auch zugunsten der
Lander und deren Staatlichkeit wahrzunehmen hat. Bundesstaatlicher Grenz-
schutz ist in der Sache stets zugleich Schutz der Staatlichkeit der Lander, die
zum Schutz der ihnen als Staaten wesensmiflig zukommenden Territorialitat
insoweit ganz vom Bund abhingig sind. Wenn die Gewihrleistung effektiver
Grenzsicherung und Zuwanderungskontrolle ein notwendiger Bestandteil
der den Landern grundgesetzlich zugesagten Staatlichkeit ist und wenn die
Linder andererseits nach der grundgesetzlichen Kompetenzordnung tiber
keinerlei relevante eigene Kompetenzen zur Erfiilllung dieser Aufgabe verfi-
gen, sondern ganz vom Bund abhingen, so mussen die dem Bund obliegen-
den Pflichten zumindest als drittschiitzende Schutzpflichten zugunsten der
Liander ausgelegt werden — dergestalt dass jedenfalls gravierende Pflichtver-
stofSe des Bundes in diesem Bereich (zu den aus dem Gebot linderfreund-
lichen Verhaltens und dem Untermaf3verbot folgenden Mindestgehalten sie-
he unten V.2.) auch zu einer vom Land verfassungsgerichtlich riigbaren
Rechtsverletzung fithren. Denn anderenfalls wire die den Landern zugesagte
Staatlichkeit vollstandig substanzlos, die Linder hitten keinerlei Moglich-
keit, die zum Schutze ihrer Staatlichkeit erforderlichen MafSnahmen entwe-
der selbst zu ergreifen oder zumindest verfassungsgerichtlich einzufordern.
Eine verfassungsgerichtlich riigbare Rechtsposition ist daher das Mindest-
maf§ an Rechtsmacht, das den Lindern als Staaten — gerade weil sie im Be-
reich Grenzsicherung/Zuwanderungskontrolle zu keinerlei eigener Kompe-
tenzwahrnehmung imstande sind — zugebilligt werden muss, wenn das Wort
von der Staatlichkeit der Lander nicht zur leeren Hiilse verkommen soll.

Im Sinne der oben dargelegten Methode'? ist es auch ohne weiteres und
vollig bruchlos méglich, dieses letztlich aus Uberlegungen der Allgemeinen
Staatslehre hergeleitete Ergebnis — zur Sicherung der Substanzhaftigkeit der
den Landern zugesagten Staatlichkeit — in die Bestimmungen des Grundge-

126 Vgl. Zitat Isensee (Fn.25), Rn. 71.
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setzes hineinzulesen und im Wege der Auslegung zur Geltung zu bringen,
denn es ist mit dem Wortlaut der mafSgeblichen Kompetenz- und aufgaben-
normen des Grundgesetzes (Art.73 Abs.1 Nr.3, 5, Art.74 Abs.1 Nr.4,
Art. 87 Abs. 1 S.2 GG) vollig vereinbar, diese als drittschiitzende Pflichten-
normen auch zugunsten der Lander zu begreifen (zur Pflichtendimension die-
ser Normen siehe bereits II1.1.d.).

Dass Bundesaufgaben mit unmittelbaren Auswirkungen auf notwendige
Elemente der Staatlichkeit der Lander als zugunsten der Linder drittschiit-
zend anzusehen sind (mit entsprechenden subjektiven Mindestrechtspositio-
nen der Lander), diirfte in Literatur und Praxis bislang deswegen nicht stir-
ker thematisiert worden sein, weil es den Lindern in den allermeisten denk-
baren Fallkonstellationen moglich sein wird, ihr Anliegen im Wege der ab-
strakten Normenkontrolle gegen entsprechende, sie in ihrer Staatlichkeit
tangierende, gesetzliche Regelungen des Bundes oder anderer Linder!?” gel-
tend zu machen, bei der es auf eine subjektive Rechtsverletzung nicht an-
kommt. Hier aber besteht die Besonderheit, dass nicht die Verfassungswid-
rigkeit eines Gesetzes, sondern der verfassungswidrige Nichtvollzug von Ge-
setzen (§ 18 Abs.2 Nr. 1 AsylG) gertigt wird, was nur im Bund-Lander-Streit
geltend gemacht werden kann, der eine subjektive Rechtsverletzung voraus-
setzt.

Daraus, dass die verfassungsrechtliche Aufgabe der Grenzsicherung und
Zuwanderungskontrolle dem Bund mit Schutzrichtung (auch) zugunsten der
Lander obliegt, folgt eine wichtige Konsequenz fiir die Prazisierung, die die-
se Aufgabe dadurch erfihrt, dass — wie in II1.3. hergeleitet — das zu ihrer
Einlosung bestehende Recht (hier: §18 Abs.2 Nr. 1 AsylG i.V.m. Art. 16a
Abs.2 GG) von der Exekutive wirksam vollzogen werden muss und insbe-
sondere nicht in einer gegen den Grundsatz der GesetzmafSigkeit der Verwal-
tung (Art.20 Abs. 3 GG) verstofsenden Weise aufler Vollzug gesetzt werden
und unangewendet bleiben darf. Den Lindern muss, soll die ihnen vom
Grundgesetz eingerdumte Staatlichkeit kein leeres Wort bleiben, sondern Sub-
stanz haben, (wenn die Lander diesbeziiglich schon iiber keine eigenen Voll-
zugskompetenzen verfugen) gegeniiber dem Bund nidmlich zumindest eine
subjektive Rechtsposition in Bezug auf die Einforderbarkeit eines hinreichend
wirksamen Vollzugs solchen Rechts zustehen, das zum Schutz (auch) ihrer
Staatlichkeit erlassen wurde (hier §18 Abs.2 Nr. 1 AsylG i. V.m. Art.16a
Abs.2 GG), denn wenn der Bund das zum Schutz (auch) der Lianderstaat-
lichkeit erlassene Recht nicht hinreichend wirksam vollzieht, gefahrdet er die
Staatlichkeit der Liander. Die Linder miissen zur Verteidigung ihrer Eigen-

127 7.B. die auf entsprechenden Antrag der Bayerischen Staatsregierung ergangene
Entscheidung BVerfGE 83, 37 zum kommunalen Auslinderwahlrecht und zu Fragen
des Staatsvolkes/Legitimationssubjekts.



230 Markus Méstl ASR

staatlichkeit imstande sein, den hinreichend wirksamen Vollzug jedenfalls
solchen Rechts einzufordern, das zum Schutz (auch) ihrer Linderstaatlichkeit
besteht. Bei §18 Abs.2 Nr.1 AsylG i.V.m. Art. 16a Abs.2 GG handelt es
sich — wie gezeigt — um solches Recht, das dem Schutz der Staatlichkeit und
Territorialitdt des — foderal in Bund und Lindern konstituierten — deutschen
Staates dient und eine Einlosung der (in Bezug auf die Liander drittschiitzen-
den) Staatsaufgabe Grenzsicherung/Zuwanderungskontrolle ermoglichen
will. Wenn aber § 18 Abs.2 Nr. 1 AsylG i. V.m. Art. 16a Abs. 2 GG in Bezug
auf die Lander drittschiitzend ist, muss den Lindern — in Bezug auf die den
Bund treffende verfassungsrechtliche Vollzugspflicht — auch eine subjektive
Rechtsposition zukommen (verfassungsrechtlicher Vollzugsanspruch der
Linder in Bezug auf linderschiitzendes Recht).!28

Der solchermafSen hergeleitete verfassungsrechtliche Anspruch der Lander
auf wirksamen Vollzug von zum Schutze ihrer Landerstaatlichkeit bestehen-
dem Recht reicht (was die subjektive Klageberechtigung anbelangt) sicher
nicht so weit, dass ein bestmoglicher und liickenloser Vollzug verlangt wer-
den kann. Vielmehr muss nach MafSgabe wechselseitiger Treuepflichten be-
messen werden, wie weit der Anspruch tatsichlich reicht.!?® Im bundesstaat-
lichen Verhiltnis ist es der Grundsatz der Bundestreue (Gebot linderfreund-
lichen Verhaltens), der sich insoweit als dogmatischer Ankniipfungspunkt
eignet, um die Reichweite des Vollzugsanspruchs zu bemessen. Aus ihm
folgt — wie unter V.2. im Einzelnen zu zeigen sein wird —, dass jedenfalls ein
Mindestmaf$ an Vollzug (Untermaf$verbot) verlangt werden kann. Verletzt ist
das Gebot linderfreundlichen Verhaltens, wie zu zeigen sein wird, jedenfalls

128 Eine vergleichbare Argumentation, dass namlich, soweit Gesetze drittschiitzend
sind, dem Schutzadressaten auch eine subjektive Rechtsposition in Bezug auf die
Einforderbarkeit des Vollzugs solchen Rechts einzurdumen ist, ist insbesondere dem
Verwaltungsrecht vertraut, z.B. im Kontext des Anspruchs auf (ermessensfehlerfreie
Entscheidung iiber) bauaufsichtliches Einschreiten gegen Bauvorhaben, die gegen dritt-
schiitzende Normen verstoflen. Anerkannt ist im Baurecht auch, dass Gemeinden
gegeniiber der staatlichen Bauaufsichtsbehorde einen Anspruch auf (ermessensfehler-
freie Entscheidung) tiber bauaufsichtliches Einschreiten gegen Bauvorhaben geltend
machen konnen, die gegen Ortsrecht (z. B. 6rtliche Bauvorschriften) verstoflen, das von
der Gemeinde erlassen wurde, von ihr aber nicht selbst durchgesetzt und vollzogen wer-
den kann, so dass die Gemeinde also insoweit fiir den Vollzug ihres Ortsrechts und die
Verwirklichung ihrer Selbstverwaltungsgarantie auf die staatliche Bauaufsichtsbehor-
de angewiesen ist (vgl. z. B. BayVGH BayVBI. 1998, 81; siehe dazu auch M. Méstl, in:
Seidel/Reimer/Mostl, Besonderes Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2009, S. 108 f.). Wenn das
hier verwendete Argumentationsmuster daher vom Verwaltungsrecht bekannt ist und
dort z. B. im Verhaltnis kommunale Gebietskorperschaft —Staat (zum Schutz der kom-
munalen Selbstverwaltungsgarantie) Anwendung findet, muss es erst recht im Verhilt-
nis Land-Bund (zum Schutze der Staatlichkeitsgarantie der Lander) berechtigt sein.

129 Vgl. fiir die (vergleichbare) Konstellation eines verfassungsrechtlichen Vollzugs-
anspruchs des Parlaments gegeniiber der Exekutive: Durner (Fn. 64), S. 161 ff. (dort:
Organtreue).
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dann, wenn eine zum Schutz der Liander und ihrer Staatlichkeit bestehende
Norm ohne rechtlichen Grund ginzlich aufSer Vollzug gesetzt und dauerhaft
unangewendet bleibt.

b) Aufgabenbezogene Argumentationslinien

Zusitzlich abstiitzen lasst sich das bis hierher gewonnene Ergebnis einer
subjektiven Rechtsposition der Lander in Bezug auf die Einhaltung eines Min-
destmafSes an Erfiillung der den Bund treffenden zuwanderungsbezogenen
Grenzsicherungspflicht durch zwei aufgabenbezogene Argumentationslinien,
die an dieser Stelle nur kurz angedeutet seien:

Zum einen durch den engen Bezug, den die Grenzsicherungsaufgabe zur
allgemeinen Verfassungspflicht der Sicherheitsgewihrleistung aufweist (siehe
bereits oben I1.1.b.), welche von Bund und Landern in verbundartiger Weise
(mit grundsitzlicher, in ihrer allgemeinen Polizeigewalt begriindeter Auf-
fangfunktion der Linder) wahrzunehmen ist.!3? Schlechterfiillungen des Bun-
des in diesem Bereich fithren zwangslaufig zu kompensatorischen Pflichten
der Lander und beriihren daher ihren Kompetenzraum.

Zum anderen durch die sonstigen massiven Auswirkungen, die ein Flicht-
lingszustrom auf die Aufgaben der Linder hat, denn die wesentlichen Folge-
lasten hinsichtlich Unterbringung, Versorgung und Integration der Fluchtlin-
ge sind nach der Kompetenzordnung des Grundgesetzes von den Landern und
(den Landern zuzurechnenden) Kommunen zu tragen. Asylrechtliche/grenz-
schutzrechtliche Entscheidungen des Bundes erweisen sich vor diesem Hinter-
grund als so unmittelbar und untrennbar verwoben mit dem originar eigen-
staatlichen Kompetenzraum der Lander (Art. 30 GG), dass auch deswegen
drittschiitzende Schutzpflichten des Bundes zugunsten der Linder im Rah-
men der Ausiibung seiner asylrechtlichen und grenzschutzrechtlichen Befug-
nisse, insbesondere in Bezug auf den Vollzug von § 18 Abs. 2 Nr. 1 AsylG, be-
jaht werden miissen.'3! Die Annahme, dass den Bund bei seiner Erfiillung von
Aufgaben der Grenzsicherung und asylrechtlichen Zuwanderungskontrolle
und in Bezug auf den Vollzug linderschiitzenden Rechts drittschiitzende
Schutzpflichten zugunsten der — in ihrer origindren Aufgabenerfillung hier-
durch massiv betroffenen — Lander treffen, setzt nach hier vertretener Ansicht
dabei nicht voraus, dass die Lander darlegen miissen, bereits gegenwirtig in
der Erfullung der ihnen obliegenden Aufgaben so tiberfordert zu sein, dass
ihre staatliche Handlungsfihigkeit insgesamt gefihrdet wire. Vielmehr ha-
ben die Lander — wie unter 1.a. dargelegt —, weil ihnen vom Grundgesetz ei-

130 7y all dem in Einzelnen: Mostl (Fn.25), §9 (S.447-469, 6691.) und S. 382 ff.
(zur Rolle der Polizei).
131 Dj Fabio (Fn. 1), S. 44 1., 110 1.
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nerseits Staatsqualitdt garantiert wird, ihnen andererseits aber kompetenziell
keinerlei Moglichkeit eingeraumt wird, im Bereich Grenzschutz und Zuwan-
derungskontrolle selbst fiir den notwendigen Schutz ihrer Staatselemente zu
sorgen, per se und grundsitzlich einen Anspruch darauf, dass der Bund seine
ihm auch mit Schutzrichtung zugunsten der Lander obliegenden Pflichten
(insbesondere auch im Blick auf einen hinreichend effektiven Vollzug von
zum Zwecke der Grenzsicherung/Zuwanderungskontrolle erlassenem Recht)
in einer linderfreundlichen Weise ausiibt. Die Rechte der Linder und ihre
grundgesetzlich garantierte Staatsqualitit werden deswegen nicht erst tan-
giert, wenn ihre staatliche Funktionsfihigkeit konkret gefihrdet ist. Liegen
die Dinge dagegen so, dass durch einen langanhaltenden unkontrollierten
Fluchtlingszustrom die staatliche Funktionsfahigkeit der Lander tatsichlich
konkret gefihrdet ist und eine Uberforderung droht, so gilt freilich erst recht,
dass diesen ein Anspruch auf bessere Aufgabenerledigung durch den Bund
zuzugestehen ist. 132

¢) Vereinbarkeit mit MafSstaben der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung

Die bis hierher dargelegte These, dass Pflichten des Bundes zur Gewihr-
leistung einer wirksamen Grenzsicherung und Zuwanderungskontrolle sowie
zu einem wirksamen Vollzug von zu diesem Zweck erlassenem Recht dem
Bund mit Schutzwirkung (auch) zugunsten der Lander obliegen und daher in
landerfreundlicher Weise zu erfiillen sind, steht schliefSlich in vollem Einklang
mit MafSstiben, die die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung entwickelt
hat.

Gegen die hier vertretene These vom linderschiitzenden Charakter der
Bundesaufgaben Grenzsicherung/Zuwanderungskontrolle kann insbesonde-
re nicht eingewandt werden, den Lindern komme nach dem Grundgesetz
kein allgemeiner Anspruch auf rechtmifiiges Handeln des Bundes in dessen
Kompetenzbereich zu. Denn zwar trifft es sicher zu, dass die Lander mittels
des Bund-Lander-Streits keine allgemeine RechtmifSigkeitsaufsicht gegen-
iiber dem Bunde zu entfalten imstande sind.!3* Doch um eine solche allge-
meine RechtmifSigkeitsaufsicht im (seiner alleinigen Gemeinwohlverantwor-
tung unterfallenden, d. h. nicht zum Schutze der Linder bestehenden) Kom-
petenzbereich des Bundes geht es hier gar nicht, vielmehr besteht die Be-
sonderheit, dass die in Rede stehende Bundesaufgabe — wie dargelegt — von
vornherein auch zum Schutze der Staatlichkeit und staatlichen Aufgaben-
erfullung der Lander besteht. Sie unterscheidet sich darin (aufgrund ihres

132 Vgl. Di Fabio (Fn. 1), S. 117, der auf eine drohende Funktionsstorung abstellt.
133 Dazu BVerfGE 81, 310/331 ff.
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unmittelbaren Bezugs zur Staatlichkeitsgarantie der Linder) von anderen
Kompetenzen des Bundes, die dieser regelmifig in ,alleiniger Gemeinwohl-
verantwortung“,'3* d. h. gerade ohne spezifische Schutzrichtung zugunsten
der Lander erfillt und in denen es daher folgerichtig ist, dass die Lander den
Bund nicht mittels Rechtsbehelfen zu beaufsichtigen imstande sein sollen. So-
weit Verfassungspflichten des Bundes dagegen, wie dargelegt, von Verfas-
sungs wegen drittschiitzend sind, d. h. mit Schutzrichtung auch zugunsten der
Lander bestehen, miissen die Lander in der Lage sein, eine Verletzung dieser
drittschiitzenden Schutzpflicht — nach einem noch niher darzulegenden Maf3-
stab (Gebot linderfreundlichen Verhaltens, Untermafdverbot) — geltend zu
machen. Dies wiederum steht in vollem Einklang mit der Rechtsprechung des
BVerfG,!3% denn eine Verletzung von Verfassungsnormen, die die Bundesge-
walt ,in ihrer Auswirkung auf das Verfassungsleben der Liander® (hier: die
Staatlichkeit der Lander) ,,beherrschen und damit eine rechtliche Beziehung
zwischen Bundesgewalt und Landesgewalten herstellen, kann vom Land
jedoch sehr wohl gegeniiber dem Bunde eingefordert werden. Genau ein
solcher Fall liegt hier vor.13¢

Hinzuweisen ist schliefSlich auf Folgendes: Es ist nach dem Grundgesetz kei-
neswegs so, dass die Linder generell von einer Position ausgeschlossen wer-
den, auf die allgemeine VerfassungsmifSigkeit des Bundeshandelns hinwirken
zu konnen. Namentlich im Bereich der abstrakten Normenkontrolle (Art. 93
Abs. 1 Nr. 2 GG) gibt es eine wichtige Ausnahme, bei der den Lindern im ge-
samtstaatlichen Interesse auch ohne eigene Rechtsverletzung die Moglichkeit
eingeraumt wird, die Verfassungswidrigkeit von Normen des Bundesrechts
(und des Rechts anderer Linder) geltend zu machen. Das BVerfG hat hierzu
ausgefuhrt, ,,aus der gemeinsamen Verpflichtung von Bund und Lindern auf
die Bundesverfassung*“ ergebe sich, dass ,jedes Bundesland auf deren Einhal-
tung durch die Gesetzgebung® des Bundes sowie anderer Bundeslander ,,be-
stehen kann“.13” Deutlich wird hieraus, dass soweit es um Normativakte

134 BVerfGE 81, 310/334.

135 BVerfGE 81, 310/333.

136 Ein weiteres mogliches Argument ergibt sich ggf. aus der Rspr. des BVerfG (E 81,
310/334), wonach jedenfalls bei ,,kollektiver Existenzgefahrdung®, d. h. bei allgemei-
nen Gefdhrdungen bedeutender Rechtsgiiter eine Rechtsverletzung des Landes bejaht
werden kann (vgl. dazu auch Di Fabio [Fn. 1], S. 45 ff.). Zumindest in einer Extrem-
situation wie derjenigen der Fliichtlingskrise 2015/16, in der das gesamtstaatliche Wohl
insgesamt auf dem Spiel steht, muss es den Lindern moglich sein, die ihnen kraft der
bundesstaatlichen Ordnung des Grundgesetzes zukommende Mitverantwortung fiir
dieses gesamtstaatliche Wohl dahingehend auszuiiben, dass ihnen das Recht zugestan-
den wird, die Verfassungswidrigkeit der Politik des Bundes zu riigen, wenn diese den
Eintritt schwerwiegender Gefihrdungen bedeutender Gemeinschaftsrechtsgiiter be-
firchten lasst.

137 BVerfGE 83, 27/49.
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allgemeiner Geltung, insbesondere um Parlamentsgesetze geht, ein vor der
Verfassung anerkennungsfihiges Interesse der Linder an einer allgemeinen
Verfassungsmafligkeitskontrolle keineswegs systemwidrig ist. Um einen Fall
vergleichbarer Qualitit geht es auch hier. Denn die behauptete Verfassungs-
widrigkeit der Politik der Bundesregierung manifestiert sich, wie dargelegt
(oben IIL.4.), ggf. gerade auch darin, dass es der Bundesregierung — aufgrund
des rechts- und demokratiestaatlichen Vorbehalts des Gesetzes bzw. Parla-
mentsvorbehalts fiir wesentliche migrationspolitische Entscheidungen — ver-
wehrt ist, dauerhaft eigenmichtig vom Vollzug geltenden und (auch) zum
Schutze der Lander geschaffenen Rechts (hier: § 18 Abs.2 Nr. 1 AsylG) abzu-
sehen, ohne zumindest die Gesetzgebungsorgane zu befassen und sich ent-
sprechend gesetzlich erméchtigen zu lassen. Es geht also auch hier um eine Fra-
ge von normativer Qualitit, zwar nicht in der der abstrakten Normenkontrolle
zuganglichen Gestalt, dass die VerfassungsmaifSigkeit eines Gesetzes bestritten
wird, sondern umgekehrt in der Gestalt, dass geltend gemacht wird, dass ein
giiltiges Gesetz nicht dauerhaft — ohne korrigierende Entscheidung des Ge-
setzgebers — aufler Vollzug gelassen werden kann (Frage des Gesetzes- und
Parlamentsvorbehalts). Das verfassungsrechtliche Gewicht und das gesamt-
staatliche Interesse an der Klarung der Frage ist jedoch durchaus mit demjeni-
gen bei der (den Lindern offenstehenden) abstrakten Normenkontrolle ver-
gleichbar. Deutlich wird dies, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass es den
Landern, wurde tatsichlich ein Bundesgesetz erlassen, das die Bundesregie-
rung von der Einhaltung des §18 Abs.2 Nr. 1 AsylG dispensiert, mithilfe der
abstrakten Normenkontrolle ohne weiteres moglich wire, die Verfassungs-
widrigkeit eines solchen Gesetzes zu riigen. Wenn dies aber so ist, so muss es
den Liandern (mittels des hier allein in Betracht kommenden Bund-Linder-
Streits) erst recht moglich sein, das verfassungswidrige Fehlen eines solchen die
Bundesregierung zur Aufserachtlassung des § 18 Abs.2 Nr. 1 AsylG ermichti-
genden Gesetzes zu riigen. Diese Riigemoglichkeit bei einem (verfassungswid-
rigen) Unterlassen gesetzlicher Regelung ist gleichsam die Kehrseite der auch
im Falle des Erlasses gesetzlicher Regeln bestehenden Angreifbarkeit. Eine
Rechtsverletzung des Landes ist also auch unter diesem Gesichtspunkt — dem
Gesichtspunkt eines dem Gesetzes- und Parlamentsvorbehalt widersprechen-
den eigenmichtigen Regierungshandelns — zu bejahen. Zusitzlich untermau-
ert wird dieses Ergebnis durch die Uberlegung, dass den Lindern durch das
Unterlassen einer von Verfassungs wegen notwendigen gesetzlichen Regelung,
auch Mitwirkungsrechte im Bundesrat (Art. 50 GG) vorenthalten werden, wie
sie im Rahmen der Bundesgesetzgebung zum Tragen kommen (Art. 77 GG).!38

138 So Di Fabio (Fn. 1), S. 96 f.
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2. Das Gebot linderfreundlichen Verhaltens und das UntermafSverbot
als MafSgréfen fiir die von den Lindern einforderbare Art und Weise
der Erfiillung der dem Bund den Lindern gegeniiber obliegenden
Schutzpflicht (insbesondere auch in Bezug auf den wirksamen Vollzug
linderschiitzenden Rechts)

Nachdem bis hierher dargelegt worden ist, dass den Bund bei der Erfiillung
seiner verfassungsmafSigen Aufgaben des Grenzschutzes und der Zuwande-
rungskontrolle sowie beim Vollzug von zu diesem Zwecke erlassenem Recht
(hier: § 18 Abs. 2 Nr. 1 AsylG) eine den Landern gegentiber obliegende — dritt-
schiitzende — Schutzpflicht trifft und dass den Ldndern daher in Bezug auf
die Art und Weise der Erfillung dieser Schutzpflicht durch den Bund eine
subjektive verfassungsrechtliche Rechtsposition zukommen muss, ist nun-
mehr in einem letzten Schritt zu priifen, wie weit diese Rechtsposition der
Lander reicht und in welchem Mafle sie vom Bund die Einlosung seiner ihm
den Lindern gegeniiber obliegenden Schutzpflichten verlangen konnen.

Beriihrt ist damit zugleich die allgemeinere Problematik, inwieweit — aus
verfassungsrechtlichen Schutzpflichten, aus Staatszielbestimmungen oder
sonstigen Verfassungsauftriagen entspringende — positive Handlungspflichten
staatlicher Organe vor dem Bundesverfassungsgericht justiziabel sein sollen,
eine Problematik, die ihrerseits schwierige Grundsatzfragen nach dem Ver-
haltnis von Normativitit der Verfassung und politischer Gestaltungsfreiheit
sowie nach den Rollen von Judikative/Verfassungsgerichtsbarkeit einerseits
und Exekutive/Legislative andererseits aufwirft und eine Balance verlangt, die
zum einen dem Verfassungsrecht hinreichende Wirksamkeit verschafft und
zum anderen notwendige Entscheidungsspielriume der Politik achtet.!3® Es
ist vor diesem Hintergrund nicht bestreitbar, dass — trotz ihrer durchaus land-
laufigen Charakterisierung als ,,Optimierungsgebote — auf der Basis verfas-
sungsrechtlicher Schutzpflichten nicht etwa eine moglichst gute (optimierte)
Aufgabenerfiillung verlangt werden kann; eine solche Sichtweise wiirde die
Normativitdt der Verfassung in der Tat zu weit in das Feld der politischen
Entscheidung vorschieben.'*? Vielmehr muss es darum gehen, MafSgrofien fiir
ein justiziables Mindestmafs an vor dem Grundgesetz unabdingbarer und sei-
ne Normativitit sichernder Pflichterfillung zu definieren, dessen Einhaltung
von dem Adressaten der Schutzpflicht — auch in Respekt vor der ihm zuzu-
billigenden politischen Gestaltungsfreiheit — eingefordert werden kann. Das
geltende Verfassungsrecht hilt zwei solche MafSgrofSen bereit, die hier einen
justiziablen MafSstab abgeben konnen: Das Gebot linderfreundlichen Ver-
haltens und das Untermafverbot.

139 Am Beispiel grundrechtlicher Schutzpflichten: Mostl (Fn.25), S. 114 ff., auch
zum Folgenden.
1490 Badura (Fn.45), Rn. 33; Méstl (Fn.25), S.75.
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a) Das Gebot linderfreundlichen Verhaltens (Grundsatz der Bundestreue)

Der Grundsatz der Bundestreue — hier in seiner Auspriagung der den Bund
treffenden Pflicht zu linderfreundlichem Verhalten — ist ein im Bundesstaats-
prinzip (Art.20 Abs. 1 GG) wurzelnder, ungeschriebener und allgemein an-
erkannter Verfassungsrechtssatz des deutschen Bundesstaatsrechts. Er folgt
dem Grundgedanken, dass die Bundesglieder untereinander und der Bund
und die Linder in ihrem Verhiltnis zueinander zusammenwirken sollen, um
den Aufgaben und Verantwortlichkeiten des Staates gerecht zu werden.!#!

Dieser Grundsatz ist hier auch anwendbar. Denn zwar ist er — wie das
BVerfG'#2 zu Recht betont hat — akzessorischer Natur und kann daher nur
innerhalb eines anderweitig begriindeten Verfassungsrechtsverhaltnisses zur
Geltung kommen; er konstituiert oder begrenzt Rechte innerhalb eines sol-
chen Verfassungsrechtsverhiltnisses, begriindet aber nicht selbststindig ein
(Verfassungs-)Rechtsverhiltnis zwischen Bund und Lindern. Diese Anforde-
rung ist hier jedoch in vollem Umfang erfullt. Denn unter V.1. ist ja im Ein-
zelnen gezeigt worden, dass die verfassungsmifSiigen Bundesaufgaben des
Grenzschutzes und der asylrechtlichen Zuwanderungskontrolle sowie des
wirksamen Vollzugs von zu diesem Zweck erlassenem Recht (hier: § 18 Abs. 2
Nr. 1 AsylG) dem Bund mit Schutzrichtung zugunsten der Lander und ihrer
Staatlichkeit obliegen, also fur die Lander drittschiitzende verfassungsrecht-
liche Schutzpflichten des Bundes darstellen. Durch diese — den Liandern
gegeniiber obliegenden — verfassungsrechtlichen Schutzpflichten des Bundes
ist demnach ein Verfassungsrechtsverhiltnis begriindet, dessen nihere Kon-
turierung — hinsichtlich der Art und Weise der Aufgabenerfiillung des Bundes
und der von ihm hierbei zu beachtenden Grenzen — durch den Grundsatz des
landerfreundlichen Verhaltens erfolgen kann. Der (ungeschriebene) Grund-
satz des landerfreundlichen Verhaltens vermag auf diese Weise zu determi-
nieren, auf welche Weise der Bund seine ihm den Lindern gegentiber oblie-
genden Aufgabe des Grenzschutzes und der asylrechtlichen Zuwanderungs-
kontrolle (Art. 73 Abs. 1 Nr. 3, 5, Art. 74 Abs. 1 Nr. 4, Art. 87 Abs. 1 5.2 GG)
zu erfiillen hat.

Hinsichtlich der Art und Weise der Erfiillung von dem Bund den Lindern
gegeniiber obliegenden Verfassungspflichten halt der Grundsatz linder-
freundlichen Verhaltens auch einen justiziablen MafSstab bereit. Er verlangt
vom Bund, bei seiner Kompetenzausiibung — so die entsprechenden Leitsitze
des BVerfG - ,,die gebotene Riicksicht auf die Interessen der ... Linder* zu
nehmen und seine Rechte nicht in einer Weise wahrzunehmen, ,,die elemen-
tare Interessen eines ... Landes schwerwiegend beeintrichtigen®.!*3 Nach

141 Badura (Fn.24), D 86; Isensee (Fn.25), Rn. 160.
142 BVerfGE 104, 238/247 1.
143 BVerfGE 34, 216/232.
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dem Grundsatz des linderfreundlichen Verhaltens darf der Bund von seinen
Kompetenzen nur in einer Weise Gebrauch machen, dass er dadurch ,,die Be-
lange des Gesamtstaates und der ... Lander nicht in unvertretbarer Weise
schidigt oder beeintrichtigt*.144

Von Bedeutung sind diese MafSstiabe insbesondere hinsichtlich der Frage,
inwieweit der Bund den Lindern gegeniiber (in einer von diesen subjektiv
einforderbaren Art und Weise) zu einem wirksamen Vollzug von (auch) zum
Schutz der Lander und ihrer Staatlichkeit erlassenem Recht (hier § 18 Abs. 2
Nr. 1 AsylGi. V.m. Art. 16a Abs. 2 GG) verpflichtet ist. Denn sie sind ein ge-
eigneter dogmatischer Ankniipfungspunkt fiir die Frage, wann die Verletzung
einfachen Gesetzesrechts in der Weise in eine Verletzung spezifischen Ver-
fassungsrechts umschligt, dass diese in einer justiziablen Weise von einem
Dritten (hier: dem Land) geltend gemacht werden kann.'*S Legt man diese
MafSstibe zugrunde, kann das Land vom Bund zwar nicht einen optimalen,
moglichst liickenlosen Vollzug lianderschiitzenden Rechts verlangen, aber
sehr wohl einen Vollzug, der auf die Landerinteressen hinreichend Riicksicht
nimmt und diese nicht in schwerwiegender bzw. unvertretbarer Weise beein-
trachtigt. Erreicht werden muss insgesamt ein Schutzniveau, das sich noch
als ,linderfreundlich® erweist und die Treuepflichten, die dem Bund den
Liandern gegeniiber obliegen, nicht in unvertretbarer Weise verkennt.

Von diesem Ausgangspunkt aus lassen sich dufSere Grenzen benennen, ab
denen sich Vollzugsdefizite in Bezug auf linderschiitzendes Recht (hier: §18
Abs.2 Nr. 1 AsylG) verfassungsrechtlich auf keinen Fall mehr rechtfertigen
lassen. Uberschritten sein koénnen die Toleranzgrenzen linderfreundlichen
Verhaltens zum einen durch die Qualitidt der Auswirkungen, die ein bundes-
rechtlicher Schlechtvollzug fiir die Lander bedeutet. Fiithrt ein mangelhafter
Vollzug von linderschiitzendem Bundesrecht dazu, dass die Lander hierdurch
in ihrer staatlichen Aufgabenerfullung (Art. 30 GG) massiv betroffen oder gar
in ihrer staatlichen Funktionstuchtigkeit gefahrdet sind, so sind die Grenzen
linderfreundlichen Verhaltens iiberschritten.!*¢ Unabhingig von ihren kon-
kreten Auswirkungen kann ein Verstof§ gegen das Gebot linderfreundlichen
Verhaltens aber zum anderen auch aus der Qualitit des Nichtvollzugs eines
Gesetzes an sich resultieren. Zuriickgegriffen werden kann dabei auf ein Er-
gebnis, das bereits im Kontext der Herausarbeitung der objektiven Verfas-
sungspflicht fiir einen wirksamen Vollzug geltenden Rechts erzielt wurde
(oben II1.3.) und das hier auf den korrespondierenden (subjektivrechtlichen)

144 BVerfGE 23, 9/44.

145 Vgl. die parallele Herleitung von Durner (Fn. 64), S.160, 161 ff. in Bezug auf
einen vom Parlament nach MafSgabe des Grundsatzes der Organtreue einforderbaren
Anspruch auf Gesetzesvollzug durch die Exekutive.

146 Vgl. dazu die dhnliche Maf3stabsbildung bei Di Fabio (Fn. 1),S.117,120f. (The-
sen IIL, IV, XII).
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Anspruch des Landes auf einen wirksamen Vollzug tibertragen werden kann:
Verletzt ist die Vollzugspflicht — selbst unter Zugrundelegung der grofSziigig-
sten MafSstibe — jedenfalls dann, wenn eine Norm von der Exekutive nicht
nur im Einzelfall schlecht vollzogen, sondern auf Dauer und generell aufler
Vollzug gesetzt wird und damit ginzlich unangewendet bleibt. Ein Recht zur
dauerhaften eigenmichtigen Suspendierung geltenden Gesetzesrechts kann
der Exekutive unter keinem Gesichtspunkt zukommen, und soweit ein Drit-
ter einen Anspruch auf hinreichend wirksamen Vollzug geltend machen kann,
ist dieser jedenfalls dann verletzt, wenn die Norm von der Exekutive struk-
turell missachtet und dauerhaft verkannt wird. Die ganzliche AufSerachtlas-
sung einer linderschiitzenden Norm muss daher auch unabhingig von ihren
konkreten Auswirkungen als eine vor den Linderinteressen nicht mehr ver-
tretbare — landesunfreundliche — Kompetenzwahrnehmung des Bundes be-
griffen werden.

§18 Abs.2 Nr.1 AsylG schiitzt, wie gezeigt, auch die Staatlichkeit der
Lander. Der Bund - so lisst sich das Gesagte resiimieren — verletzt das Gebot
landerfreundlichen Verhaltens, wenn er die Landerstaatlichkeit dadurch ge-
fahrdet, dass er diese (linderschiitzende) Norm auf Dauer aufler Vollzug setzt
und strukturell unangewendet lasst.

b) Das UntermafSverbot

Einen weiteren MafSstab zur Bestimmung der Reichweite des Schutzes (hin-
sichtlich wirksamer Grenzsicherung und Zuwanderungskontrolle sowie eines
wirksamen Vollzugs von zu diesem Zweck erlassenem Recht), den das Land
vom Bund einzufordern berechtigt ist, liefert das sog. Untermaf3verbot. Fiir
seine Anwendbarkeit sprechen hier vor allem zwei Griinde:

Zum einen ist das UntermafSverbot eine sowohl in der Rechtsprechung
des BVerfG wie in der Literatur anerkannte Rechtsfigur zur niheren Kon-
turierung verfassungsrechtlicher Schutzpflichten.!#” Zwar ist sie am Beispiel
grundrechtlicher Schutzpflichten entwickelt worden. Es ist jedoch kein prin-
zipieller Grund ersichtlich, warum sie nicht auch auf andere verfassungs-
rechtliche Schutzpflichtdimensionen (hier: im Bund-Lander-Verhaltnis) tiber-
tragbar sein sollte, das jedenfalls dann, wenn es sich bei der in Rede stehen-
den Schutzpflicht nicht allein um eine objektiv bestehende Verfassungsdirek-
tive, sondern (dhnlich wie bei den Grundrechten) um eine auch subjektiv
einforderbare Rechtsposition (hier: des Landes) handelt.

147 BVerfGE 88, 203/254; BVerfG-K NJW 1996, 651; Méstl (Fn.25), S.99ff;
J. Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, HdbStR IX,
3. Aufl. 2011, §191, Rn.303ff.; N. Ullrich, Gefahrenabwehrende Verwaltung und
Schutz suchender Biirger, VerwArch 2011, 383/397; W. Cremer, Die VerhiltnismafSig-
keitspriifung bei der grundrechtlichen Schutzpflicht, DOV 2008, 102.
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Zum anderen spricht fiir seine Anwendbarkeit der Konnex, der in der vor-
liegenden Konstellation zum Gebot linderfreundlichen Verhaltens gezogen
werden kann, das — wie soeben gezeigt — das hier in Rede stehende Verfas-
sungsrechtsverhiltnis zwischen Bund und Land beherrscht. Denn U. Di Fa-
bio hat zu Recht darauf hingewiesen, dass das Gebot zu linderfreundlichem
Verhalten im Bund-Lander-Verhiltnis, was die aus ihm folgenden MafSgaben
fur die Art und Weise der Erfullung der dem Bund den Lindern gegentiber
obliegenden Schutzpflichten anbelangt, wie ein Untermafiverbot wirkt, der-
gestalt, dass die Linder vom Bund (kraft des Gebots linderfreundlichen Ver-
haltens) ein Mindestmafs an effektiver Kompetenzwahrnehmung zur Erfil-
lung der ihm obliegenden Schutzpflicht verlangen konnen.!#8 Das Untermaf3-
verbot ist auf diese Weise in der Lage, auch das (hier einschligige) Gebot
landerfreundlichen Verhaltens niher zu konturieren.

Was genau aus dem UntermafSverbot folgt, ist noch nicht ins Letzte geklart.
Fur seine Prifung existiert insbesondere noch kein so klar konturiertes —
anerkanntes — Prifprogramm, wie das etwa bei seinem verhiltnismafigkeits-
rechtlichen Pendant, dem Ubermafiverbot (Geeignetheit, Erforderlichkeit,
Zumutbarkeit) der Fall ist.

Anerkannt ist jedoch die aus dem UntermafSverbot bei Schutzpflichten
folgende Grundanforderung, dass jedenfalls ein ,,wirksamer“ Schutz bereit
gestellt werden muss.!*® Das UntermafSverbot deckt sich insoweit (was seine
subjektivrechtliche Einforderbarkeit anbelangt) mit dem Grunderfordernis
»wirksamer® Grenzsicherung und Zuwanderungskontrolle, wie es bereits
unter III. als zentrale Mafsgrofse des objektivrechtlichen Verfassungsauftrags
herausgearbeitet wurde.

Niher konturiert wird das Grunderfordernis wirksamen Schutzes durch
einen Leitsatz des BVerfG zur Schutzpflichtpriffung, der gleichsam als das
unbestrittene Mindestmaf$ dessen bezeichnet werden kann, was nach Maf3-
gabe des Untermafiverbotes eingefordert werden kann. In stindiger Recht-
sprechung judiziert das BVerfG ndmlich, es konne eine Verletzung der Schutz-
pflicht nur feststellen, ,,wenn die 6ffentliche Gewalt Schutzvorkehrungen
uberhaupt nicht getroffen hat oder die ergriffenen Mafinahmen ginzlich
ungeeignet oder vollig unzulianglich sind, das gebotene Schutzziel zu errei-
chen®.130 Aufgerichtet ist insoweit ein relativ grofSziigiger Maf$stab, der einen
sehr weiten Einschiatzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum der politi-
schen Organe akzeptiert. Ob diese Formel, so unbestritten sie das Minimum
des nach Mafigabe des UntermafSverbotes Einforderbaren bezeichnet, tat-

148 Dj Fabio (Fn. 1), S.39 m.w. N.

14 BVerfGE 88, 203/254.

150" Zuletzt z. B. BVerfG-K vom 23. 1. 2013 -2 BvR 1645/10, dort unter Verweis auf
u.a. BVerfGE 77, 381/405, 79, 174/202 als st. Rspr. bezeichnet.
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sdchlich das letzte MafS der Dinge bezeichnet, oder ob es nicht moglich sein
miisste, dem Untermafdverbot doch noch schirfere Konturen zu verleihen, ist
umstritten und nicht ins Letzte geklart. Denn die vom BVerfG verwendete
Formel geht (der objektiven Reichweite nach) letztlich nicht wesentlich tiber
diejenige normative Wirksamkeit hinaus, wie sie auch jeder Staatszielbestim-
mung zukommt (nur mit dem Unterschied, auch subjektiv einforderbar zu
sein).’*! In anderem Kontext (bzgl. des Schutzes des Lebens) hat das BVerfG
daher auch ausgefiihrt, der Staat gentige seiner Schutzpflicht nicht bereits da-
durch, dass er MafSnahmen ergreift, ,,die nicht ganzlich ungeeignet oder vol-
lig unzulinglich sind“.'32 Wie dem auch sei, ein handhabbares Priifprogramm
fur das in jedem Fall unerlassliche Minimum an Schutz ist jedenfalls gegeben.
Denn wie bei Staatszielbestimmungen kann auf diese Weise zwar regelmifig
nicht ein ganz bestimmtes Schutzmittel oder Schutzniveau eingeklagt werden.
Die Schutzpflicht ist aber zumindest dann verletzt, wenn das in der Zielver-
folgung bindend vorgegebene Schutzziel entweder iiberhaupt nicht oder nicht
hinreichend ernsthaft verfolgt wird, weil die ergriffenen Mafinahmen zur Er-
reichung des Ziels ginzlich ungeeignet oder vollig unzulanglich sind. Erneut
wird deutlich, dass die Ergreifung geeigneter, wirksamer MafSnahmen zur
Erreichung des Schutzziels das entscheidende Mindestkriterium ist, das aus
dem Untermaf3verbot folgt. Verletzt ist die Schutzpflicht auch, wenn das han-
delnde Organ das verfassungsrechtliche Gewicht des Schutzauftrags und die
sich aus ihm ergebenden Verpflichtungen bei der Wahrnehmung seiner Kom-
petenzen ,,in krasser Weise“ verkennt.!33

Auch wenn damit ein konsentiertes und handhabbares Mindestprogramm
gegeben ist, das mithilfe des UntermafSverbotes eingefordert werden kann,
ist es lohnenswert, dariiber nachzudenken, ob das UntermafSverbot nicht
eigentlich ein grofseres Potential und feiner ausdifferenziertes Priifschema zu
entfalten in der Lage sein musste als dasjenige Mindestprogramm, das bis
hierher betrachtet wurde. In der Literatur liegen entsprechende Vorschlige
vor. So konnte insbesondere erwogen werden, das Untermaf3verbot als im
Vergleich zum (bekannten) Ubermafiverbot gleichsam spiegelbildliche The-
matisierung der Zweck-Mittel-Relation dahin zu konkretisieren, dass es ver-
letzt ist,

— wenn die staatlichen Gewalten bislang keine zur Erreichung des Schutz-
ziels geeigneten MafSnahmen ergriffen haben (Geeignetheit),

— wenn es ein besseres (besseren Schutz gewihrendes), ebenso mildes (d. h.
Rechte Dritten und 6ffentliche Interessen nicht starker beeintrachtigendes)
Mittel gibt (Effektivitit)

151 Siche dazu Méstl (Fn. 25), S. 74 ff. m. w. N.
152 BVerfGE 88, 203/263.
153 So eine Formulierung des BayVerfGH (z. B. VerfGH, 59, 109/Ls. 2 und 116).
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— und wenn die (ohne verbessernde Mafsnahmen) verbleibende Gefihr-
dung des Schutzsuchenden — auch angesichts der gegen zusitzliche Schutz-
mafSnahmen sprechenden Rechte Dritter und o6ffentlichen Interessen — bei
einer Gesamtabwigung nicht zumutbar erscheint (Zumutbarkeit).'5*

Kern dieses Vorschlags wire es, dass auch beim Untermaf§verbot zur Kon-
turierung subjektiv einforderbarer Schutzpflichten eine Zumutbarkeitsabwa-
gung stattfinden kann, die ein — nach MafSgabe einer Gesamtabwigung zu
findendes — Mindestmaf$ an vor der Verfassung unerlisslichem Schutzniveau
ermittelt. Gerade im hiesigen Kontext des vom Grundsatz des linderfreund-
lichen Verhaltens beherrschten Bund-Lander-Verhaltnisses scheint eine solche
Zumutbarkeitsbetrachtung (was ist den Lindern bei einer Gesamtbetrach-
tung aller Umstinde zumutbar?) durchaus angebracht, denn das Gebot des
landerfreundlichen Verhaltens zielt, wie gezeigt, ja gerade darauf ab, dass der
Bund bei seiner Kompetenzaustibung auf die Interessen der Lander ,,Riick-
sicht“ nehmen muss, sie nicht ,,schwerwiegend beeintrachtigen® darf und die
Belange der Linder ,,nicht in unvertretbarer Weise“ schidigen oder beein-
trachtigen darf.!>S Dies aber sind nichts anderes als Umschreibungen der Zu-
mutbarkeit.

Diese Uberlegungen kénnen hier aber letztlich dahingestellt bleiben. Denn
selbst unter Zugrundelegung des aus dem UntermafSverbot unbestritten fol-
genden MindestmafSes an Schutz kann in der vorliegenden Fallkonstellation
ggf. eine Verletzung des Untermafiverbots konstatiert werden. Besonders
deutlich wird dies, soweit es um die Frage geht, ob und inwieweit der Bund
durch eine fortdauernde Weigerung, §18 Abs.2 Nr. 1 AsylG in Vollzug zu
setzen, Rechte des Landes verletzt. Nach der (als konsentiertes Mindestpro-
gramm unbestrittenen) Formel des BVerfG ist das Untermafverbot jedenfalls
dann verletzt, wenn die zustindigen Organe zur Erreichung des ihnen aufge-
gebenen Schutzziels entweder ginzlich untitig geblieben sind oder aber das
Schutzziel mit ginzlich ungeeigneten oder vollig unzulianglichen Mitteln ver-
folgen. In Bezug auf den durch das Schutzziel gebotenen Vollzug der Dritt-
staatenregelung des § 18 Abs.2 Nr. 1 AsylG i. V.m. Art. 16a Abs.2 GG folgt
hieraus, dass das UntermafSverbot jedenfalls dann verletzt ist, wenn geltende
Normen ginzlich unangewendet bleiben und von der Exekutive auf Dauer
aufler Vollzug gesetzt werden, denn dies kann nur als vollige Untitigkeit
in Bezug auf eine verfassungsrechtliche Vollzugspflicht interpretiert werden,
die vor dem UntermafSverbot auf keinen Fall akzeptabel ist. Auch hier kon-
stituiert die dauerhafte vollstandige Nichtbeachtung einer geltenden und an-

154 7u diesem Vorschlag eines Priifprogramms: Mdstl (Fn.2S5), S. 103 ff.; ders., in:
Lindner/Méstl/ Wolff, Verfassung des Freistaates Bayern, 2. Aufl. 2017, Art. 99, Rn. 10;
ders., Vorbemerkungen (Fn. 85), Rn. 23.

155 BVerfGE 34, 216/232; 34, 9/44.
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wendbaren Norm per se (d. h. unabhingig davon, welche konkreten Auswir-
kungen sie hat) einen Verstof$ gegen das Untermafverbot. Die Linder haben —
in anderen Worten — nach MafSgabe des UntermafSverbotes per se einen An-
spruch gegen den Bund, dass dieser eine dem Schutz der Linder und ihrer
Staatlichkeit dienende Norm nicht ginzlich und strukturell unangewendet
lasst und auf diese Weise eine Gefihrdung der Landerstaatlichkeit in Kauf
nimmt.

¢) Fragen der richterlichen Kontrolldichte

Zu klaren bleibt, mit welcher Priifungsdichte das BVerfG die bis hierher
herausgearbeiteten Maf3stibe anzuwenden hitte. Relevant wird diese Frage,
soweit man der Bundesregierung in den fiir die hiesige Fallkonstellation rele-
vanten Punkten eine — wie auch immer geartete — Einschatzungspriarogative
zuzubilligen hitte.

Zu beachten ist dabei, dass das Gebot linderfreundlichen Verhaltens und
das Untermaf3verbot bereits an sich eine Antwort auf die Frage darstellen,
welche politischen Handlungsspielraume der Bundesregierung zuzubilligen
sind und welche Mindestrechtsposition das Land andererseits subjektiv ein-
zufordern berechtigt ist. Gerade in Bezug auf die hier im Zentrum stehende
Pflicht, zum Schutz (auch) der Linder und der Landerstaatlichkeit bestehen-
des Recht (hier §18 Abs.2 Nr. 1 AsylG) hinreichend wirksam zu vollziehen,
sind landerfreundliches Verhalten und Untermaf3verbot — wie gezeigt — Maf3-
groflen, mit denen — in Respekt vor dem der Bundesregierung zuzubilligen-
den Spielraum — ermittelt wird, wann (erst) einfache Gesetzesverletzungen
in jenen Verstof§ gegen spezifisches Verfassungsrecht umschlagen, den ein
Dritter (hier: das Land) in einer justiziablen Weise subjektiv anzugreifen be-
rechtigt ist. Es waren deswegen durchgehend nur dufSerste Grenzen des dem
Bund zuzubilligenden Spielraums, die bis hierher betrachtet wurden. Als ent-
scheidend hat sich insbesondere die Mindestanforderung erwiesen, dass die
Bundesexekutive zum Schutz der Lander und ihrer Staatlichkeit erlassenes
Recht nicht dauerhaft ganzlich unangewendet lassen und aufler Vollzug set-
zen darf. Diese Mindestanforderung ist demnach bereits ein den notwendigen
Spielraum der Bundesexekutive achtender Maf$stab, der als solcher nicht ver-
handelbar oder durch Zubilligung weiterer Spielraume relativierbar wire.

In der vorliegenden Fallkonstellation kommt jedoch ein weiterer Umstand
hinzu, der nunmehr gesondert zu beriicksichtigen ist. Anders als normale
Gesetzesnormen ist §18 Abs.2 Nr. 1 AsylG, wie in IV.1. dargestellt, keine
ohne weiteres anwendbare Norm, sondern eine Norm, die im Normalzustand
des europdischen Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts aufgrund
vorrangigen Unionsrechts vollig zu Recht ,,ruht“ und aufler Anwendung
bleibt. Besondere Umstinde liegen indes vor, soweit eine schwerwiegende und
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nachhaltige Stérung des europdischen Grenzregimes und Asylsystems kon-
statiert werden muss; dann nimlich muss, wie aufgezeigt, diese normaler-
weise greifende unionsrechtliche Uberlagerung als temporir gelost gelten und
gewinnt § 18 Abs.2 Nr. 1 AsylG seine Anwendbarkeit bis zur Wiederherstel-
lung der Funktionstiichtigkeit des Unionsrechts wieder. Dennoch kann nicht
geleugnet werden, dass es auch angesichts dieser Lage erst eines (von der
Bundesregierung zu vollziehenden) bewussten Schrittes der positiven Involl-
zugsetzung einer ansonsten zu Recht ruhenden Norm bedarf, bevor diese
greifen und die von ihr intendierten Schutzwirkungen zu entfalten vermag.
Die Invollzugsetzung einer ansonsten ruhenden Regel zu Zuriickweisungen
an der Grenze ist freilich — humanitir und europapolitisch — ein durchaus fol-
genreicher Schritt, und es ist nicht auszuschliefSen, dass der Bundesregierung
allein deswegen — weil es eines solchen (normalerweise nicht erforderlichen)
und in seinen Konsequenzen schwerwiegenden Schrittes der Invollzugsetzung
bedarf — doch ein gewisser besonderer Einschitzungsspielraum zuzubilligen
ist. Dieser kann freilich nicht so weit gehen, dass die bis hierher herausge-
arbeitete (vom Land subjektiv einforderbare) Verfassungspflicht, eine an-
wendbare Norm nicht dauerhaft ganzlich unangewendet zu lassen, als solche
relativiert oder in Frage gestellt wiirde. Denkbar ist indes, dass zumindest
hinsichtlich des genauen Zeitpunkts und der genauen Art und Weise der In-
vollzugsetzung doch eine gewisse Einschatzungsprarogative einzurdumen ist.

Fur die Frage, mit welcher Kontrolldichte ein solcher Einschitzungsspiel-
raum zu Uberpriifen wire, hilt die Rspr. des BVerfG folgende Mafstibe be-
reit: Einige Entscheidungen zum Untermaf$verbot lassen deutlich erkennen,
dass, was staatliche Einschdtzungsprirogativen anbelangt, regelmifiig nur
ein Evidenzmafstab angelegt werden soll.!*® Bezugspunkt dieser Evidenz-
rechtsprechung ist aber Giblicherweise der weite Einschdtzungs-, Wertungs-
und Gestaltungsspielraum, der insbesondere dem parlamentarischen Gesetz-
geber einzurdumen ist. Hingegen ist bereits von vornherein fraglich, ob sich
dieser Mafstab unbesehen auch auf Mafinahmen und Unterlassungen der
Exekutive iibertragen lassen, wie sie im hiesigen Fall in Rede stehen; denn es
geht im Kern ja um die Rechtsbehauptung, dass die Bundesregierung das vom
geltenden Recht — Art. 16a Abs. 2 GG, §18 Abs.2 Nr. 1 AsylG - vorgezeich-
nete deutsche Grenzregime nicht in ausreichender Weise vollzieht und durch-
setzt; es geht also um die Frage, ob das zur Einlosung verfassungsrechtlicher
Schutzpflichten erlassene Recht von der Exekutive — nach Maf$gabe von Vor-
rang und Vorbehalt des Gesetzes — ausreichend beachtet worden ist, und es
ist nicht ersichtlich, warum der Exekutive insoweit ein dhnlich grofer Ein-

156 BVerfGE 77, 381/40S5: ,,wenn offensichtlich ist, dafl die getroffenen Mafinah-
men vollig ungeeignet oder unzulinglich sind“; dhnlich BVerfG-K NJW 1996, 651:
~evident unzureichend.
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schitzungsspielraum zugebilligt werden miisste wie der Legislative beim
Erlass von Gesetzen. Im Ubrigen hat auch das BVerfG selbst im Kontext der
Priifung des UntermafSverbotes den MafSstab blofser Evidenzkontrolle zum
Teil verlassen und bisweilen!’>” ausdriicklich den strengeren MafSstab der
Vertretbarkeitskontrolle zugrunde gelegt. Dies mag mit dem besonderen Ge-
wicht des damals in Rede stehenden Rechtsguts (Schutz des Lebens) zu tun
haben. Aber auch soweit es um die Bewiltigung einer Fliichtlingskrise in einer
Dimension wie 2015/16 geht, stehen Belange in Rede, die fiir das gesamt-
staatliche Wohl von hochster Bedeutung sind, so dass auch unter diesem Ge-
sichtspunkt, soweit sich die Bundesregierung auf Einschitzungsspielraume
beruft, der Maf3stab einer Vertretbarkeitskontrolle angebracht erscheint. Fiir
den Maf3stab der Vertretbarkeitskontrolle spricht schliefSlich ein ganz ent-
scheidender Punkt, der erneut mit dem hier bestehenden Konnex von Unter-
maflverbot und Gebot linderfreundlichen Verhaltens zu tun hat. Fir das
Gebot landerfreundlichen Verhaltens ist nimlich anerkannt, dass dieses be-
reits dann verletzt ist, wenn der Bund die Belange der Linder ,,in unvertret-
barer Weise* beeintrichtigt.'’® Das BVerfG legt im Kontext des Gebots des
landerfreundlichen Verhaltens also selbst den Vertretbarkeitsmaf$stab an.
Dies rechtfertigt es, auch das Untermafiverbot — das hier als Ausprigung des
Gebots linderfreundlichen Verhaltens fungiert — nach MafSgabe einer Ver-
tretbarkeitskontrolle zu priifen. Soweit sich die Bundesregierung im Rahmen
der Schutzpflichtpriiffung auf Einschdtzungsspielraume berufen sollte, was
insbesondere die Frage anbelangt, wann und in welcher Weise §18 Abs.2
Nr. 1 AsylG in Vollzug zu setzen ist bzw. in Vollzug zu setzen gewesen wire,
missen ihre Einschitzungen demnach zumindest vertretbar erscheinen.

3. Teilergebnis

Der Bund verletzt nach alledem das Gebot linderfreundlichen Verhaltens,
wenn er in einer Situation der nachhaltigen schwerwiegenden Storung des
europdischen Grenz- und Asylsystems die im Grundgesetz und im AsylG ver-
ankerte und auch zum Schutz der Linderstaatlichkeit bestehende Drittstaa-
tenregelung (Art. 16a Abs.2 GG, §18 Abs.2 Nr.1 AsylG) - trotz unions-
rechtlich nicht gesperrter Anwendbarkeit — dauerhaft aufer Vollzug lasst. So-
weit der Bundesregierung hinsichtlich des Zeitpunkts und der Art und Weise
der Invollzugsetzung des § 18 Abs. 2 Nr. 1 AsylG ein Einschatzungsspielraum
zuzubilligen ist, miissen ihre Einschdtzungen vertretbar sein.

157 Insbesondere in BVerfGE 88, 203/262 f.
158 BVerfGE 34, 9/44.
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VI. Schluss

Dass sich eine Situation, wie sie in der Fluchtlingskrise des Spatsommers
2015 eingetreten ist und dann bis in das Frithjahr 2016 hinein angehalten hat,
nicht wiederholen soll und darf, ist inzwischen eine weithin geteilte und auch
von der Bundesregierung vertretene Ansicht.!’® Dieser Beitrag hat gezeigt,
dass das deutsche Recht, wenn andere Bemihungen scheitern, auch ein
Instrument bereithilt, mit dem sich — als ultima ratio — durch (und seien es
harte'%) Maflnahmen an den eigenen Grenzen sicherstellen lisst, dass eine
solche Situation nicht wieder eintritt oder sich jedenfalls nicht verfestigt: die
im Grundgesetz verankerte Drittstaatenregelung des Art.16a Abs.2 GG
i. V.m. der Zuriickweisungsregelung des §18 Abs.2 Nr. 1 AsylG, die nicht
nur fortgeltendes Recht darstellen, sondern auch anwendbar (und nicht etwa
unionsrechtlich gesperrt) sind, sobald und solange eine Situation eingetreten
ist, in der die Funktionstiichtigkeit des européischen Grenzregimes und Asyl-
systems nachhaltig und schwerwiegend gestort erscheint (wie dies beim tem-
poriren Zusammenbruch dieses Systems 2015/16 der Fall war). Eine Bundes-
regierung, die diese vom nationale Recht vorgehaltene ultima ratio verkennt
bzw. nicht ausreichend in Betracht zieht und sich — trotz schwerwiegender
Funktionsstorungen des unionalen Grenzregimes und Asylsystems — anhal-
tend weigert, das im eigenen Recht verankerte zuwanderungsbezogene
Grenzregime in Vollzug zu setzen, kann, wie dieser Beitrag darzulegen ver-
sucht hat, verfassungswidrig handeln und dadurch auch Rechte eines Bundes-
landes verletzen.

159 Vgl. die Rede der Bundeskanzlerin auf dem CDU-Parteitag im Dezember 2016:
http://www.spiegel.de/politik/deutschland/angela-merkel-bei-cdu-parteitag-fluechtlings
krise-darf-sich-nicht-wiederholen-a-1124599.html, Abfrage: 6.3.2017.

160 Auch der iiber Monate verfestigte irregulire Zustrom iiber die sog. Balkanroute
konnte — wie man bei aller damit verbundenen Hirte eingestehen muss — letztlich nach
Einschitzung aller mafSgeblichen Beteiligten nur durch rigide Mafinahmen an Grenzen
gestoppt werden, nimlich entweder (wie tatsichlich geschehen) durch die (durch Os-
terreich und die Balkanstaaten verabredete, von der Bundesregierung jedoch zunichst
abgelehnte) sog. Schlieffung der Balkanroute an der griechisch-mazedonischen Grenze
oder (wie von der Bundesregierung beabsichtigt und dann flankierend hinzugetreten)
durch das EU-Tiirkei-Abkommen, das de facto (aufgrund der getroffenen Riickfiih-
rungsvereinbarungen) auf eine ,,Schliefung® der tiirkisch-griechischen Seegrenze hi-
nauslduft. Nur Maflnahmen an denjenigen (ndmlich den deutschen) Grenzen, an denen
nach deutschem Recht (Art. 16a Abs.2 GG, §18 Abs.2 Nr. 1 AsylG) eigentlich Maf3-
nahmen zu ergreifen gewesen wiren, sind in der Fliichtlingskrise 2015/16 nicht in Be-
tracht gezogen oder jedenfalls nicht ergriffen worden.



246 Markus Mostl AR
Summary

The refugee crisis 2015/16 led to a temporary breakdown of the European
border regime (Schengen) and asylum system (Dublin). Hundreds of thou-
sands of refugees were irregularly “waved through” to Germany which — un-
der normal Dublin rules — would not have been responsible for most of those
refugees. The German government tolerated this situation and left provisions
contained in its domestic law unapplied according to which asylum seekers
who have come through safe third countries must be denied entry at its bor-
ders (Art. 16a Abs.2 GG, § 18 Abs. 2 Nr. 1 AsylG). The Bavarian government
asked the federal government to change this practice and even threatened
legal proceedings before the constitutional court. Later it dropped that threat
after the number of refugees had considerably gone down as a result of the
closure of the “West Balkan route” and the EU-Turkey agreement. This arti-
cle examines the constitutional duties of the federal government in situations
like the one which arose during the refugee crisis 2015/16. It develops the
following theses:

1. The federal government has a general constitutional duty to provide for
effective border and immigration control which — in our case - is underlined
and specified by Art. 16a Abs. 2 GG (no right of asylum for refugees who have
come through safe third countries). Laws which serve to fulfil this duty, like
§18 Abs.2 Nr. 1 AsylG (denial of entry for asylum seekers who have come
through safe third countries), must, as a matter of principle, not be left un-
applied in a structural and enduring manner.

2. In a situation in which the functioning of the European border regime
and asylum system is severely impaired, the Member State has, under Euro-
pean law (Art. 72 TFEU, Art.4 [2] TEU), a right and, under constitutional
law, a duty to fulfil its obligations as outlined in (1), in particular by tem-
porarily applying the necessary measures at its own borders (including the
enforcement of denials of entry), until a sufficient degree of functioning of
the European border regime and asylum system has been reestablished.

3. The duty of the federal government to provide for effective border and
immigration control is a duty which also serves to protect the interests of the
German Linder, which, under German constitutional law, are states that, as
far as the fulfillment of necessary state functions at their borders is concerned,
have no competences of their own, but rely entirely on the federal state. Severe
neglect of this duty by the federal government can, as a result, violate consti-
tutional rights of a Land.
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A. Anlass und Zielsetzung der Untersuchung

Mit seinem Urteil vom 28. April 2016 zur Elbquerung der Bundesauto-
bahn A20! hat das Bundesverwaltungsgericht zu einem Themengebiet Stel-
lung genommen, das bei der Verwirklichung umfangreicher Infrastrukturpro-
jekte immer grofSere Bedeutung erlangt: die Aufgliederung eines einheitlichen
Vorhabens in mehrere Abschnitte (sog. Abschnittsbildung). Der nachfolgende
Beitrag nimmt die aktuelle judikative Entwicklung zum Anlass, um die Recht-
sprechung zur Abschnittsbildung umfassend auszuwerten und eine rechtspre-
chungsbezogene Standortbestimmung zu betreiben. Hierzu soll die Rechts-
figur der Abschnittsbildung in ihrer grundsitzlichen Dimension dargestellt
und zu neuen Problemlagen erstmals eine Losung gesucht werden.

B. Grundlagen der Bildung von Abschnitten

1. Zweck und systematische Einordnung der Abschnittsbildung

Bevor ein Infrastrukturprojekt bautechnisch umgesetzt und spiter betrie-
ben werden kann, muss der Vorhabentriager zunichst die RechtmafSigkeit des
Projekts in einem Verwaltungsverfahren darlegen. Nur so kann er die not-

! BVerwG, Urt. v. 28.4.2016, Az. 9 A 9/15, BVerwGE 155, 91.
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wendige Genehmigung erhalten. Dabei fithrt die Auseinandersetzung mit den
Belangen Betroffener und den tangierten umweltrechtlichen Interessen regel-
mifSig zu einer Anhdufung rechtlicher Fragestellungen und beizubringender
Unterlagen.?

Um die Ansammlung von Problemfeldern moglichst gering zu halten und
damit verursachte Fehlplanungen zu vermeiden,® hat sich schon vor Jahr-
zehnten der Wunsch entwickelt, die Komplexitit des Verwaltungsverfahrens
mdglichst zu reduzieren.* Die Simplifizierung sollte jedoch die Anforderun-
gen des materiellen Rechts, insbesondere verbindliche Umweltstandards,
nicht tangieren bzw. abschwichen. Daher wurde das Streben nach einer
Reduzierung der Komplexitit zu einer verfahrensrechtlichen Aufgabenstel-
lung:’ Uberlegungen wurden unternommen, rechtliche Probleme eines Vor-
habens auf getrennte Verwaltungsverfahren — gerade unterschiedlicher Ent-
scheidungsebenen — zu verteilen (sog. Abschichtung). AufSerdem wurde nach-
gedacht, ob ein Gesamtvorhaben in sachlicher Hinsicht getrennt werden kann
und fiir die jeweiligen Abschnitte abschlieSende behordliche Entscheidungen
herbeigefiihrt werden kénnen (sog. Abschnittsbildung).®

Bei der hier relevanten Abschnittsbildung kommt es zu einer Fragmen-
tierung des Verfahrens bzw. einer Teilung des Vorhabens der Linge nach:”
Die einzelnen Teile des Gesamtvorhabens (Abschnitte) werden in mehreren
voneinander unabhingigen Verfahren genehmigt, wobei die Verwirklichung
eines Gesamtvorhabens so ,,Schritt fiir Schritt“ moglich wird.® In der Summe
der abschnittsweisen Genehmigungen findet das Gesamtvorhaben seine (um-
fassende) Genehmigung.” Obwohl das Gesamtvorhaben als solches bei der
Abschnittsbildung also nicht Gegenstand einer Zulassung ist, sind die einzel-
nen Abschnitte konzeptionell verkniipft und werden so durch die Gesamt-
planung miteinander verbunden.'® D.h., dass die jeweiligen Abschnitte bei

2 M. Kment/T. Pleiner, Abschnittsbildung bei energiewirtschaftlichen Streckenpla-
nungen, 2013, S. 3.

3 BVerwG, Urt. v. 28.1.1999, Az. 4 CN 5/98, BVerwGE 108, 248/251.

4 BVerwG, Urt. v. 21.11.2013, Az. 7 A 28/12, 7 A 28/12 (7 A 22/12), NVwZ
2014, 730 Rn. 39; R. Gegner, Die abschnittsweise Planfeststellung, 1987, S. 1 ff.

5 Kment/Pleiner (Fn.2), S. 4.

® Vgl. hierzu umfassend S. Thulke, Abschnittsbildung im Fachplanungsrecht, BauR
2002, 1177.

7 VGH Mannheim, Beschl. v. 23.9.2014, Az. 3 S 784/14, NuR 2015, 488/489;
C. Degenbart, Vollendete Tatsachen und faktische Rechtslagen im Verwaltungsrecht,
AGR 103 (1978), 163/171, 177.

8 BVerwG, Urt. v. 26.2.1999, Az. 4 A 47/96, NVwZ 2000, 560/561; Kment/Plei-
ner (Fn.2), S. 6.

® BVerwG, Urt. v. 10.4.1997, Az. 4 C 5/96, BVerwGE 104, 236/250 ff.

10 BVerwG, Urt. v. 26. 2. 1999, Az. 4 A 47/96, NVwZ 2000, 560/561; H. Joblen, in:
M. Hoppenberg/S. de Witt (Hrsg.), Handbuch des Offentlichen Baurechts, Stand Febr.
2016, Kap. L. Rn. 137b.
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der Abschnittsbildung zwar genehmigungsrechtlich selbststindige Vorhaben
sind, gleichwohl aber auf ein Zusammenwirken in einer gemeinsamen Kon-
zeption angelegt sind.!!

II. Anwendungsbereich der Regeln zur Bildung von Abschniiten

Aus der konzeptionellen Verbindung der jeweiligen Abschnitte!? kann man
fir den Anwendungsbereich der Abschnittsbildung ableiten, dass zwischen
den einzelnen Teilabschnitten ein ,planerischer und insbesondere konzep-
tioneller Zusammenhang“!3 bestehen muss, wenn man von ,,Abschnittsbil-
dung® sprechen will.'# Steht ein fraglicher Abschnitt demgegeniiber derart
fiir sich alleine, dass er isoliert betrachtet bereits voll genehmigungsfihig ist,
unterliegt er nicht den Regeln der Abschnittsbildung.'S Nur aus dem Faktum,
dass ein Vorhaben mit anderen Vorhaben in eine Beziehung gebracht werden
kann, vermag man also nicht die Anwendbarkeit der Regeln zur Abschnitts-
bildung herzuleiten.!®

Anhaltspunkte firr die Annahme eines planerischen und insbesondere kon-
zeptionellen Zusammenhangs liefert in der Regel der Anlass eines Vorhabens
bzw. das mit dem Vorhaben verfolgte Ziel; etwa die Herstellung einer ver-
kehrlichen Verbindung zwischen zwei grofleren Stidten mittels einer Bundes-
autobahn oder einer schnellen Zugverbindung. Sind Anlass bzw. Antrieb fiir
die fraglichen Vorhaben identisch oder sind die in Rede stehenden Vorhaben
auf dasselbe Ziel ausgerichtet, dienen sie in der Regel einer gesamtkonzeptio-
nellen Aufgabenbewiltigung. Dann erweisen sie sich als Abschnitte eines Ge-
samtvorhabens.

Mitunter kann die Verkniipfung der jeweiligen Vorhaben auch dadurch
ausgelost werden, dass ein Vorhaben erst die planerische Rechtfertigung fir
ein weiteres Vorhaben liefert, jedoch das den Bedarf auslosende Vorhaben
ohne das hierauf ,reagierende“ Vorhaben nicht sinnvoll verwirklicht werden
kann. So kann etwa die Errichtung einer Briicke zwischen zwei durch einen
Fluss geografisch getrennten grofSen Stidten erst den Anlass liefern, den neu
entstehenden Verkehrsfluss durch die Erweiterung bestehender Strafsen oder
einen Neubau von Zugverbindungen im Anschlussbereich (Hinterland) zu
bewiltigen.

11" Siehe aber auch M. Kment/T. Pleiner, Neues von der Abschnittsbildung — Plane-
risches Instrument gewinnt weiter an Konturen, DVBI. 2015, 542/547.

12 Siehe die obigen Ausfithrungen unter B., I.

13 BVerwG, Beschl. v. 21.1.1998, Az. 4 VR 3/97, NVwZ 1998, 616/619 f.
4 BVerwG, Beschl. v. 21.1.1998, Az. 4 VR 3/97, NVwZ 1998, 616/6191.

15 VGH Mannheim, Beschl. v. 23.9.2014, Az.3 S 784/14, NuR 2015, 488/489;
Kment/Pleiner (Fn.2), S.49.

16 BVerwG, Beschl. v. 1.7.2003, Az. 4 VR 1/03 u.a., Rn. 5.
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Stets zu beachten ist, dass die Zuordnung bzw. Abgrenzung von Vorhaben
sich allein an sachlichen Gesichtspunkten zu orientieren hat. Demgemaf$ kon-
nen unterschiedliche Zustiandigkeiten oder Projekttragerschaften nicht den
Ausschlag geben, um Vorhaben als selbststandige Einheiten zu qualifizieren.
Sie liefern vielmehr in der Regel nur Griinde fiir eine Unterteilung eines ein-
heitlichen Projekts (Abschnittsgestaltung),'” ohne damit den Gesamtvorha-
bencharakter grundsatzlich in Frage zu stellen.

C. Rechifertigung der Abschnitisbildung

L. Aufspaltung des Gesamtprojekts

1. Abschnittsbildung als rechtfertigungsbediirftige Abweichung
vom ,normalen“ Ablauf des Genehmigungsverfahrens

Die rechtliche Bewiltigung eines Vorhabens im Rahmen eines Genehmi-
gungsverfahrens ist der rechtliche Normalfall. Schlieflich bietet ein allumfas-
sendes Verfahren — zumindest theoretisch — die Moglichkeit, alle relevanten
Belange in einen gemeinsamen Bezugsrahmen einzustellen. Dort kénnen die
Belange dann abschliefend behandelt werden.!® Die einheitliche Planungs-
entscheidung fiir das gesamte Vorhaben ist jedoch kein Selbstzweck. Kann die
Abhandlung aller Belange auch in mehreren Verfahrensschritten sichergestellt
werden, ist die gebiindelte Bewiltigung der Planungsaufgabe nicht zwingend
erforderlich.' Die Planfeststellungsbehoérde hat vielmehr die Moglichkeit, ihr
planerisches Ermessen auszuiiben und aufgrund von Zweckmafigkeitsge-
sichtspunkten eine Abschnittsbildung vorzusehen.?’

Diese Grundannahmen kommen gerade Vorhabentragern grofSerer Projek-
te zugute. Angesichts der zunehmenden Zahl an verfahrensrechtlichen — ins-
besondere umweltrechtlichen — und materiell-rechtlichen Vorgaben, denen
sich Infrastrukturprojekte allgemein gegeniibersehen, ist die rechtmifSige
Durchfiihrung grof§ angelegter Projekte in der Regel effektiv nur noch mog-
lich, wenn die Verfahrensablaufe und/oder Sachfragen aufgeteilt werden. Die

17 BVerwG, Beschl. v. 24.5.2012, Az. 7 VR 4/12, ZUR 2012, 499/502 f.; BVerwG,
Beschl. v. 9.9.1996, Az.11 VR 31/95, NVwZ-RR 1997, 210/210; Kment/Pleiner
(Fn.2) S.41.

8 BVerwG, Urt. v. 9.3.1979, Az. IV C 41.75, BVerwGE 57, 297/299 f.; BVerwG,
Urt. v. 23.1.1981, Az. 4 C 68/78, BVerwGE 61, 307/311.

19 BVerwG, Urt. v. 23.1.1981, Az. 4 C 68/78, BVerwGE 61, 307/311f.; VGH
Miinchen, Urt. v 9.12.2015, Az. 22 A 15.40025, Rn. 37; Kment/Pleiner (Fn.2), S. 39.

20 BVerwG, Urt. v. 21.3.1996, Az. 4 C 19/94, BVerwGE 100, 370/387 f. Ein sub-
jektiver Anspruch auf eine einheitliche Entscheidung besteht nicht; vgl. VGH Miin-
chen, Urt. v. 13.10.2015, Az. 22 A 14.40037, Rn. 41.
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Verwirklichung des planerischen Gesamtkonzepts in Teilabschnitten (Ab-
schnittsbildung) ist daher faktisch unverzichtbar geworden.?!

Dennoch zeigt die kaum wahrnehmbare normative Ausgestaltung der Re-
geln zur Abschnittsbildung, dass die verfahrenseinheitliche Entscheidung
dem gesetzgeberischen Leitbild entspricht und somit zugleich den gesetz-
lichen Regelfall umschreibt. Daraus kann man ableiten, dass bei einem Ab-
weichen von der Grundpriamisse des einheitlichen Verfahrens eine Rechtfer-
tigung geliefert werden muss, weshalb das geplante Gesamtvorhaben in meh-
rere Teile aufgespalten werden soll.??> Der Vorhabentriger muss folglich
innerhalb der durch das Abwigungsgebot gesetzten Grenzen plausibel dar-
legen konnen, dass durch die Abschnittsbildung die Realisierung des gesam-
ten Vorhabens praktikabler und das Verfahren dadurch in der Summe effi-
zienter gestaltet wird.?> Die Abschnittsbildung muss mithin ,,verniinftiger-
weise geboten “24

Eine Verfahrensaufspaltung in Abschnitte kann als verniinftigerweise ge-
boten angesehen werden, wenn sie ein sachgerechtes Mittel zur Problem-
bewiltigung ist und deshalb bei einer Gegenuiberstellung der Vor- und Nach-
teile der Abschnittsbildung das Interesse an der Aufspaltung iiberwiegt.?’
Nicht erforderlich ist, dass die Bildung von Abschnitten unumginglich oder
zwingend erforderlich ist; die Abschnittsbildung muss sich auch nicht auf-
dringen.?® Schliefflich muss bei der Beurteilung der Erforderlichkeit einer
Verfahrensaufteilung das frithe Verfahrensstadium beriicksichtigt werden.
Da zu diesem Zeitpunkt — also im Moment der Entscheidung fiir oder gegen
die Abschnittsbildung — noch nicht alle Facetten eines Vorhabens bekannt
sind, dirfen auch die inhaltlichen Anforderungen an die Rechtfertigung der
Abschnittsbildung nicht zu hoch gesteckt werden.”

sein.

21 BVerwG, Beschl. v. 22.7.2010, Az. 7 VR 4/10, 7 VR 4/10 (7 A 7/10), NVwZ
2010, 1486 Rn.27; BVerwG, Urt. v. 18.7.2013, Az. 7 A 4/12, BVerwGE 147, 184
Rn. 50; A. Schink, in: H. J. Knack/H. Henneke (Hrsg.), VwVI{G, 10. Aufl. 2014, §74
Rn. 32.

22 BVerwG, Beschl. v. 5.12.2008, Az. 9 B 28/08, NVwZ 2009, 320 Rn. 21.

2 BVerwG, Urt. v. 21.3.1996, Az. 4 C 19/94, BVerwGE 100, 370/387 {.

2% VGH Miinchen, Beschl. v. 15.11.2010, Az. 8 CS 10.2078, Rn. 11; VGH Miin-
chen, Beschl. v. 19.7.2013, Az. 8 ZB 12.403, Rn. 14.

25 BVerwG, Beschl. v. 5.12.2008, Az.9 B28/08, NVwZ 2009, 320 Rn.21;
BVerwG, Urt. v. 21.3.1996, Az.4 C 19/94, BVerwGE 100, 370/387f.; BVerwG,
Beschl. v. 26.6.1992, Az.4 B 1-11/92, 4B 1/92, 4B 2/92, 4B 3/92, 4 B 4/92,
4B 5/92,4B6/92,4B7/92,4B8/92,4B9/92,4 B 10/92, 4 B 11/92, NVwZ 1993,
572/573.

26 Kment/Pleiner (Fn.2), S. 40.

27 BVerwG, Urt. v. 21.11.2013, Az.7 A 28/12, 7 A 28/12 (7 A 22/12), NVwZ
2014, 730 Rn. 40; Kment/Pleiner (Fn.2), S. 40.
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2. Griinde fiir ein abschnittsweises Vorgehen

Die Frage nach einer Abschnittsbildung stellt sich in der Regel bei grofSeren
Vorhaben, bei denen wegen ihres betriachtlichen Umfangs eine Verdichtung
von Problemfeldern zu erwarten ist. In diesen Fillen konnen durch Abschnitts-
bildungen Erleichterungen antizipiert werden.?® Allerdings kann nicht allein
aus der Grofe eines Projekts oder seiner Flicheninanspruchnahme auf die
Erforderlichkeit einer Vorhabenaufspaltung geschlossen werden. Im Zentrum
der Uberlegungen sollte die Konflikttrichtigkeit des Vorhabens stehen, die
es mittels der Bildung von Abschnitten zu entzerren und damit effektiver zu
bewiltigen gilt.?” Insbesondere wenn sich in den unterschiedlichen Abschnit-
ten des Vorhabens verschiedenartige Konflikte erkennen lassen, spricht dem
Grunde nach vieles fiir eine zulissige Abschnittsbildung.3°

In der Rechtsprechung und Literatur sind unterschiedliche Fallgruppen
benannt worden bzw. haben sich Szenarien herauskristallisiert, die als Recht-
fertigungsansitze fur eine Abschnittsbildung (typischerweise) herangezogen
werden konnen. Dies sind zunichst Fille, in denen auf Seiten des Vorhaben-
tragers ein besonderes Bediirfnis fur ein schrittweises Vorgehen besteht, etwa
weil durch die Aufspaltung des Vorhabens den ausfithrenden Unterneh-
men ein besserer Einsatz der Arbeitskrifte ermoglicht wird.3! Auch konnen
Schwierigkeiten beim Grunderwerb oder begrenzte finanzielle Mittel des Vor-
habentrigers eine Abschnittsbildung sachgerecht erscheinen lassen.?? Wich-
tige Zasuren verlaufen aber auch entlang von Zustindigkeitsgrenzen.?* Ge-
rade bei grenziiberschreitenden Projekten ist dies von besonderer Bedeutung,
kommt es mit dem Grenziibertritt doch notwendig zu einer Zerschneidung
des Kanons der fiir das Vorhaben geltenden Zulassungsnormen. SchliefSlich
ist nach iiberwiegender volkerrechtlicher Auffassung die Genehmigung3*
eines (raumlich feststehenden) Vorhabens regelmifSig vom ortlich tiber Herr-
schaftsmacht verfiigenden Hoheitstriger zu erlassen,? der auf seine gesetz-

28 OVG Miinster, Urt. v. 2.3.1983, Az. 9 A 1054/82, Urteilsumdruck S. 32.

29 OVG Koblenz, Urt. v. 1.7.2015, Az. 8 C 10494/14, Rn. 144; Kment/Pleiner
(Fn.2), S. 40.

30 BVerwG, Beschl. v. 22.7.2010, Az. 7 VR 4/10, 7 VR 4/10 (7 A 7/10), NVwZ
2010, 1486 Rn.28; BVerwG, Urt. v. 21.11.2013, Az. 7 A 28/12, 7 A 28/12 (7 A 22/
12), NVwZ 2014, 730 Rn. 39f.

31§, BrofS, Zur Teilbarkeit von (fern-)strafSenrechtlichen Planungsentscheidungen,
DOV 1985, 253/261.

32 R. Steinberg/M. Wickel/H. Miiller, Fachplanungsrecht, 4. Aufl. 2012, § 3 Rn. 89.

33 BVerwG, Beschl. v. 24.5.2012, Az. 7 VR 4/12, ZUR 2012, 499/502 f.; BVerwG,
Beschl. v. 9.9.1996, Az. 11 VR 31/95, NVwZ-RR 1997, 210/210; BVerwG, Urt. v.
18.7.2013, Az.7 A 4/12, BVerwGE 147, 184 Rn. 51; BVerwG, Urt. v. 28.4.2016,
Az.9 A 9/15, BVerwGE 155, 91 Rn. 44.

34 Dies ist ein volkerrechtlich relevanter Hoheitsakt; vgl. M. Kment, Grenziiber-
schreitendes Verwaltungshandeln, 2010, S. 87.

35 Kment (Fn. 34), S. 69 ff.
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lichen Grundlagen zuriickgreift. Des Weiteren kommen Abschnittsbildungen
in Betracht, um Teile des Projekts in einem vereinfachten Verfahren zu geneh-
migen.3¢ Sie konnen aber auch daraus resultieren, dass einem dringenden
Realisierungsinteresse an einem Teilabschnitt — etwa zur Gefahrenabwehr —
nachgekommen wird3” oder sich Verzégerungen der Planung an anderer
Stelle abzeichnen, die den konkreten Vorhabenabschnitt nicht betreffen.3?
Schliefflich kann auch die Anwendung besonderer wissenschaftlich-techni-
scher Verfahren ein abschnittsweises Vorgehen erforderlich machen3?® und/
oder das raumlich begrenzte Auftreten aufSergewohnlicher umwelt- wie auch
naturschutzrechtlicher Problematiken hierfiir sprechen. Letzteres ist etwa
denkbar, wenn eine ,,normale“ Schienen- oder StrafSenfithrung in einen unter-
irdischen Tunnel iibergehen soll, der zur Querung eines breiten Flusses dient,
oder ambitionierte Briickenkonstruktionen vor der Kiiste liegende Inseln
infrastrukturell mit dem Festland verbinden sollen. Die Uberwindung des
Mediums Wasser und die sich hieran anschliefSende Briicken- bzw. Tunnel-
konstruktion weisen in der Regel Besonderheiten auf, die diese Bauwerks-
abschnitte von den iibrigen Etappen des Gesamtprojekts (Hinterlandanbin-
dung) abgrenzen konnen.

II. Rechtfertigung der konkreten Abschnittszuschnitte

Unabhingig von der generellen Zulissigkeit einer Aufspaltung des Ge-
samtverfahrens muss auch der konkrete Zuschnitt eines Abschnitts rechtma-
Big erfolgen. Dies setzt voraus, dass die Zahl der anvisierten Abschnitte in Be-
zug zum Gesamtvorhaben auf Grundlage einer vorausschauenden Problem-
analyse sachlich gerechtfertigt erscheint und nicht willkiirlich gewihlt wird.40
Diese Anforderung gilt nicht nur numerisch fir die Summe der Abschnitte,
sondern auch fiir den gewihlten inhaltlichen Zuschnitt bzw. die Bemessung
der jeweiligen Abschnitte. Zielpunkt der Abschnittsbildung muss — entspre-
chend ihrer Funktion —*! die Schaffung eines iiberschaubaren und verbessert
handhabbaren Entscheidungsbereichs sein.*? In jedem Fall muss die Gestal-

36 Kment/Pleiner (Fn.2), S. 41.

37 VGH Miinchen, Beschl. v. 15.11.2010, Az. 8 CS 10.2078, Rn. 11; OVG Mag-
deburg, Urt. v. 10.10.2013, Az.2 K 98/12, Rn. 94.

38 BVerwG, Urt. v. 21.11.2013, Az.7 A 28/12, 7 A 28/12 (7 A 22/12), NVwZ
2014, 730 Rn. 40.

3 Vgl. K. Grupp, Teilbarkeit von Planungsentscheidungen — Bericht iiber ein For-
schungsseminar am Forschungsinstitut fiir 6ffentliche Verwaltung bei der Hochschule
fiir Verwaltungswissenschaften Speyer, DVBI. 1985, 152.

40 OVG Miinster, Urt. v. 5.9.2014, Az. 16 D 77/13.AK, GewArch 2015, 136/137;
Kment/Pleiner (Fn.2), S.42.

41 Siehe hierzu die obige Darstellung unter C., 1., 2.

42 BVerwG, Beschl. v. 21.12.1995, Az. 11 VR 6/95, NVwZ 1996, 896/897.
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tung der Abschnitte so angelegt sein, dass sie den gewiinschten Effekt, der
grundsitzlich fir die Unterteilung des Verfahrens streitet (zB. Riicksichtnah-
me auf unterschiedliche Zustindigkeiten),*> auch tatsichlich zu erzielen ge-
eignet ist.** Wird bei der Abschnittsbildung nicht an Zustindigkeitsgrenzen
angekniipft, liefern hiufig geografische Gegebenheiten Anlass, Grenzlinien
der einzelnen Abschnitte zu ziehen. Es konnen aber auch verianderte techni-
sche Anforderungen sein, die dem Vorhaben ab einem gewissen Punkt ein
anderes Geprige geben.*

Grundlage der Ausgestaltung der Abschnitte muss stets das Gesamtvorha-
ben bleiben. Dies bedeutet, dass man der Konzeption des Gesamtvorhabens
entnehmen konnen muss, mit welchen Problemen bei der Vorhabenverwirk-
lichung zu rechnen ist.*¢ Das definierte Problemspektrum liefert dann die
Basis fiir die Rechtfertigung des Zuschnitts der Abschnitte.

SchliefSlich bleibt noch zu beachten, dass die Rechtfertigung der konkreten
Abschnittsbildung gerichtlich nur eingeschrankt tiberpriifbar ist. Dies hangt
unmittelbar damit zusammen, dass die Abschnittsbildung als Ergebnis eines
Abwigungsprozesses verstanden wird. Die rechtlich gebotene Zuriickhal-
tung bei der Uberpriifung von Abwigungsentscheidungen wirkt sich insofern
auch auf die Priifungsdichte bei Abschnittsbildungen aus.*”

II1. Auseinandersetzung mit der Abschnittsbildungsproblematik
und Dokumentation der Entscheidung zur Abschnittsbildung

Da die Abschnittsbildung dogmatisch in der planerischen Abwigung
ruht,*® ist die Entscheidung zur Abschnittsbildung eine planerische, die den
rechtlichen Anforderungen an eine gerechte Abwigung unterliegt.* Die Ein-
haltung dieser Anforderungen ist gem. §72 Abs.1S.21. V.m. §69 Abs.2S.1
VwVIG hinreichend zu begriinden. Hierzu gehort, dass Vorhabentrager wie
auch zustandige Behorde die geplante Abschnittsbildung als solche erkannt
und sich mit ihren Anforderungen thematisch auseinandergesetzt haben. Sie
miissen insbesondere die Griinde fiir die Entscheidung zur Abschnittsbildung
und ihre konkrete Ausgestaltung hinreichend darlegen.*°

43 Siehe hierzu bereits die obige Darstellung unter C., L., 2.

4 Kment/Pleiner (Fn.2), S.42.

45 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 26.6.1992, Az.4 B1-11/92, 4B 1/92, 4 B 2/92,
4B 3/92,4 B 4/92,4 B 5/92,4 B 6/92,4 B 7/92,4 B 8/92,4 B 9/92,4 B 10/92,4 B 11/
92, NVwZ 1993, 572/573 1.

46 Kment/Pleiner (Fn.2), S.43.

47 BVerwG, Urt. v. 21.3.1996, Az. 4 C 19/94, BVerwGE 100, 370/387 f.

Siehe die bisherigen Ausfithrungen unter C., L, 1.

4 BVerwG, Urt. v. 21.3.1996, Az. 4 C 19/94, BVerwGE 100, 370/387 f.

50 W. Neumann, in: P.Stelkens/]. Bonk/M. Sachs (Hrsg.), VwVfG, 8. Aufl. 2014,
§74 Rn. 158.
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D. Modifizierte Planrechtfertigung

I. Gebot der Planrechifertigung
1. Rechtliche Verankerung des Gebots der Planrechtfertigung

Wird ein Gesamtvorhaben in Abschnitte unterteilt, darf dies nicht dazu
fithren, dass das Niveau des materiellen Rechtmifigkeitsstandards absinkt.’!
Der zur Priifung gestellte Abschnitt muss vielmehr grundsitzlich alle Anfor-
derungen erfiillen, die an ein einheitliches Vorhaben an seiner Stelle gelegt
wiirden.’? Hierzu zihlt insbesondere auch das Gebot der Planrechtferti-
gung.’?

Obschon dieses Kriterium nicht ganz unumstritten ist,** wird es in stindi-
ger Rechtsprechung des BVerwG zu einem notwendigen Erfordernis jeder
Planfeststellung erhoben.’’ Jedenfalls in den Fillen, in denen ein Planfeststel-
lungsbeschluss enteignungsrechtliche Vorwirkung hat, ist dies auch sachge-
recht.’® Hergeleitet wird das Erfordernis der Planrechtfertigung zunichst aus
dem Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit staatlichen Handelns.’” Erginzend
verweist das BVerwG auf das Vorrangverhiltnis der Planfeststellung gegen-
iiber der Gesamtplanung.>® Dieses Rangverhiltnis fithre dazu, dass die Plan-
feststellungsbehorde eine Planungsentscheidung zu treffen habe, welche ne-
ben der Zulassung eines Vorhabens auch einen Ausspruch zur Raumnutzung
enthalte. Diese Wirkungsfiille bedinge eine notwendige Gestaltungsfreiheit,
in deren Rahmen Bedarf und Erforderlichkeit des Vorhabens zu untersuchen

seien.”’

2. Inhaltliche Anforderungen

Inhaltlich verlangt das Gebot der Planrechtfertigung vom Vorhabentrager,
das Bediirfnis an der Verwirklichung des Vorhabens hinreichend darzulegen.
Er muss aufzeigen, dass das Vorhaben aus Griinden des Wohls der Allgemein-

St Kment/Pleiner (Fn.2), S. 39.

52 Kment/Pleiner (Fn.2), S. 44.

53 BVerwG, Urt. v. 19.5.1998, Az. 4 A 9/97, BVerwGE 107, 1/8 ff.; VGH Miin-
chen, Urt. v. 9.12.2015, Az. 22 A 15.40025, Rn. 27; Neumann (Fn. 50), § 74 Rn. 51 1.

5% H.D. Jarass, Die materiellen Voraussetzungen der Planfeststellung in neuerer
Sicht — Dogmatische Grundlagen und praktische Folgen, insbesondere im Verkehrswe-
gebereich, DVBI. 1998, 1202/1204 f.; M. Schmidt-PreufS, Fachplanung und subjektiv-
rechtliche Konfliktschlichtung, in: Festschrift fiir Werner Hoppe, 2000, S. 1071/1082.

55 BVerwG, Urt. v. 14.2. 1975, Az. IV C 21.74, BVerwGE 48, 56/59.

3¢ Newumann (Fn. 50), § 74 Rn. 34.

57 BVerwG, Urt. v. 16.3.2006, Az.4 A 1075/04, BVerwGE 125, 116 Rn.182;
BVerwG, Urt. v. 26.4.2007, Az. 4 C 12/05, BVerwGE 128, 358 Rn.45.

58 BVerwG, Urt. v. 26.4.2007, Az. 4 C 12/05, BVerwGE 128, 358 Rn. 47.

39 BVerwG, Urt. v. 26.4.2007, Az. 4 C 12/05, BVerwGE 128, 358 Rn. 47.
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heit objektiv erforderlich oder — anders formuliert — verniinftigerweise gebo-
ten ist.®Y Welche Gemeinwohlinteressen legitim sind, bestimmt sich regelma-
Big nach der Zielrichtung des einschlagigen Fachplanungsrechts. Entspricht
das konkrete Vorhaben den dort normierten Zielen, dient es grundsitzlich
einem Gemeinwohlinteresse.®!

Die Feststellung der abstrakten Konformitit des Vorhabens mit dem Wohl
der Allgemeinheit reicht allein aber noch nicht aus, um die Planrechtfertigung
zu begriinden. Um verniinftigerweise geboten zu sein, muss fiir das Vorhaben
dariiber hinaus ein konkreter Bedarf bestehen.®? Zur Annahme einer Plan-
rechtfertigung muss also eine Ubereinstimmung mit den gesetzlichen Pla-
nungszielen feststellbar sein und ein spezifischer Bedarf fiir die Verwirkli-
chung des Vorhabens existieren.®3

I1. Verhiltnis des Einzelvorbabens zum Gesamtvorbaben

Bei der Begriindung der Planrechtfertigung fiir Vorhabenabschnitte spielt
die Einbettung des Vorhabenabschnitts in die planerische Konzeption des
Gesamtvorhabens eine besondere Rolle. Da Vorhabenabschnitte nur Teil-
aspekte des Gesamtvorhabens widerspiegeln, kommt ihnen die Planrechtfer-
tigung fiir das Gesamtvorhaben, insbesondere in Form gesetzlicher Bedarfs-
feststellungen (u. a. Bundesschienenwegeausbaugesetz,®* FernstrafSenausbau-
gesetz®’), die verbindlich zugunsten des Gesamtvorhabens streiten,®® nicht
zugute. Hierfiir spricht bereits, dass die Aufteilung des Gesamtvorhabens -
insbesondere die konkrete Abschnittsgestaltung — dem politischen Entschei-
dungstrager bei seiner Bedarfsfeststellung nicht bekannt sein diirfte. Aus die-
sem Grund muss fiir jeden Abschnitt eine eigene Planrechtfertigung gefunden
werden.

0 BVerwG, Urt. v. 14.2.1975, Az. IV C 21.74, BVerwGE 48, 56/59; BVerwG, Urt.
v. 8.7.1998, Az. 11 A 53/97, BVerwGE 107, 142/145 f.; BVerwG, Urt. v. 11.7.2001,
Az.11 C 14/00, BVerwGE 114, 364/372 f.; BVerwG, Urt. v. 15.1.2004, Az.4 A 11/
02, BVerwGE 120, 1/3 f.

61 BVerwG, Urt. v. 11.7.2001, Az. 11 C 14/00, BVerwGE 114, 364/375 ff.; ferner
H. D. Jarass, Die Planrechtfertigung bei Planfeststellungen, NuR 2004, 69/71.

62 BVerwG, Urt. v. 18.7.2013, Az. 7 A 4/12, BVerwGE 147, 184 Rn. 50; Neumann
(Fn.50), § 74 Rn. 36.

63 BVerwG, Urt.v. 8.7.1998, Az. 11 A 53/97, BVerwGE 107, 142/145 ff.; BVerwG,
Urt. v. 16.3.2006, Az.4 A 1075/04, BVerwGE 125, 116 Rn. 183 f.; BVerwG, Urt. v.
9.11.2006, Az. 4 A 2001/06, BVerwGE 127, 95 Rn. 34.

64 Bundesschienenwegeausbaugesetz v. 15.11.1993 (BGBI. 1 S. 1874), gedind. durch
Art. 520 der VO v. 31.8.2015 (BGBIL. I S. 1474).

65 Fernstraflenausbaugesetz i.d.F. der Bekanntmachung v. 20.1.2005 (BGBL. I
S.201), zuletzt geiand. durch Art. 469 der VO v. 31.8.2015 (BGBI. 1 S. 1474).

66 BVerwG, Beschl. v. 16.1.2007, Az. 9 B 14/06, NVwZ 2007,462 Rn. 6; H. D. Ja-
rass, Die Planfeststellung privater Vorhaben, 2003, S.22f.
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Da sich der jeweilige Planungsabschnitt jedoch nur als ein Teilaspekt eines
grofleren Ganzen darstellt, kann es ihm bisweilen an der Ausgewogenheit
seiner Konzeption fehlen.®” Daher kann es notwendig werden — unbeschadet
der genehmigungsrechtlichen Eigenstiandigkeit des Planungsabschnitts gegen-
iber der Gesamtkonzeption — die Schwichen des einzelnen Abschnitts unter
Bezugnahme auf das Gesamtvorhaben auszugleichen.®® Soll eine solche Kom-
pensation erfolgen, ist es notwendig, die Darstellung der Gesamtkonzeption
der Genehmigungsbehorde zuginglich zu machen bzw. einzureichen.®’

II1. Eigenstandige Verkebrsfunktion
1. Unproblematische Fille: Liickenschluss

Kann fir einen Vorhabenabschnitt die Planrechtfertigung nicht geleistet
werden, vermag der Riickgriff auf die Planrechtfertigung des Gesamtvor-
habens nicht in jedem Fall die objektive Erforderlichkeit des Vorhabenab-
schnitts zu begriinden. Dies reicht nur dann aus, wenn der fragliche Vorha-
benabschnitt in der Vollendung des Gesamtvorhabens miindet, also einen
Liickenschluss herbeifiihrt.”? Indizien fiir diesen Fall konnen etwa eine fort-
geschrittene Planung oder Situationen, in denen nur noch eine besonders kur-
ze Distanz zu iberwinden ist oder besondere Problemlagen nicht zu erwarten
sind, sein.”!

2. Verhinderung eines Planungstorsos

Abgesehen von diesen unproblematischen Fillen’? ist unniitzen Vorhaben
bereits dadurch vorgebeugt, dass fiir das Gesamtvorhaben neben einer eige-
nen Planrechtfertigung zusatzlich eine positive Gesamtprognose bestehen
muss.”® Allerdings kann selbst eine positive Gesamtprognose nicht verhin-
dern, dass ein Gesamtvorhaben schliefSlich doch nicht vollstindig verwirk-
licht wird. Um dieser Gefahr eines Planungstorsos entgegenzuwirken, hat das
BVerwG differenzierte Anforderungen fiir die Verwirklichung von Infrastruk-
turprojekten herausgearbeitet, die im Folgenden niher betrachtet werden
sollen.

7 Kment/Pleiner (Fn.2), S. 45.

8 BVerwG, Beschl. v. 5.6.1992, Az. 4 NB 21/92, NVwZ 1992, 1093/1094; OVG
Miinster, Urt. v. 5.9.2014, Az. 16 D 77/13.AK, GewArch 2015, 136/137; Kment/Plei-
ner, Neues von der Abschnittsbildung (Fn. 11), S. 547.

' Kment/Pleiner (Fn.2), S.23.

70 BVerwG, Urt. v. 7.3.1997, Az. 4 C 10/96, BVerwGE 104, 144 (1521.).

71 BVerwG, Urt. v. 7.3.1997, Az. 4 C 10/96, BVerwGE 104, 144 (1521.).

72 Siehe die obigen Ausfiihrungen unter D., 111, 1.

73 Zur vorldufigen positiven Gesamtprognose nachfolgend mehr unter D., V.

o
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a) Eigenstindige Verkehrsfunktion im StrafSenverkehrsrecht

Im Straflenverkehrsrecht reicht es der Rechtsprechung regelmifsig nicht,
wenn allein das Gesamtvorhaben eine positive Prognose geniefSt. Hier will
man vielmehr sichergehen, dass durch die Genehmigung von Vorhabenab-
schnitten keine Planungstorsos — also Strafsenelemente, die im ,,Nichts“ en-
den — hervorgerufen werden.”* Deshalb muss neben dem Gesamtvorhaben
auch fiir den Vorhabenabschnitt ein konkreter Bedarf abgeleitet werden kon-
nen.”® Gemeint ist damit, dass die einzelnen Vorhabenabschnitte fiir sich ge-
nommen eine eigenstindige Verkehrsfunktion wahrnehmen miissen.”®

Die Anforderungen an diese notwendige eigenstindige Verkehrsfunktion
sind allerdings im Vergleich zu den Anforderungen, die an die Verkehrsfunk-
tion einer Gesamtplanung gelegt werden, abgeschwicht.”” Anderenfalls wiire
die Rechtsfigur der Abschnittsbildung tiberfliissig, da der fragliche Vorhaben-
abschnitt sonst ohne Einbindung in das Kollektiv der Gesamtplanung als
Einzelvorhaben selbststindig genehmigungsfihig wire.”$

Die exakten Konturen der eigenstindigen Verkehrsfunktion von straflen-
verkehrsrechtlich relevanten Vorhabenabschnitten sind bislang noch nicht ab-
schlieflend erarbeitet. Allerdings wird — auf Grundlage der bisherigen Recht-
sprechung — als ausreichend anerkannt, wenn aus Ex-ante-Sicht der fragliche
Abschnitt nur eine solche eigenstindige Funktion wahrnehmen kann, die
gegeniiber der Funktion des Gesamtvorhabens zunichst noch eingeschrankt
ist.”? Unschidlich soll es auch sein, dass der Vorhabenabschnitt voriiberge-
hend eine andere Funktion besitzt als das Gesamtvorhaben.?® Und ebenfalls
anerkannt ist, dass selbst ein entstehendes Provisorium, das zumindest einen
gewissen Verkehrsbedarf voriibergebend erfiillt, noch die Abschnittsbildung
zu rechtfertigen vermag.8!

74 BVerwG, Urt. v. 12.8.2009, Az. 9 A 64/07, BVerwGE 134, 308 Rn. 113; VGH
Miinchen, Beschl. v. 19.7.2013, Az. 8 ZB 12.403, Rn. 14.

7S BVerwG, Urt. v. 19.5.1998, Az. 4 A 9/97, BVerwGE 107, 1/8 ff.; BVerwG, Urt.
v. 23.2.2005, Az.4 A 4/04, NVwZ 2005, 803/803; BVerwG, Urt. v. 24.11.2010,
Az.9 A 13/09, NVwZ 2011, 680 Rn. 69.

76 BVerwG, Beschl. v. 5.6.1992, Az. 4 NB 21/92, NVwZ 1992, 1093/1094; BVerwG,
Urt. v. 28.4.2016, Az. 9 A 9/15, BVerwGE 155, 91 Rn.43; Newmann (Fn. 50), §74
Rn. 52.

77 BVerwG, Urt. v. 21.3.1996, Az. 4 C 19/94, BVerwGE 100, 370/387f.

78 Siehe die bisherigen Ausfithrungen unter B., II.

79 BVerwG, Urt. v. 21.3.1996, Az. 4 C 19/94, BVerwGE 100, 370/387 f.; BVerwG,
Urt. v. 26.10.2005, Az. 9 A 33/04, Rn. 33; BVerwG, Urt. v. 21.3.1996, Az. 4 C 26/
94, BVerwGE 100, 388/396; OVG Koblenz, Urt. v. 1.7.2015, Az. 8 C 10494/14,
Rn. 144; OVG Miinster, Urt. v. 17.11.2014, Az. 11 D 88/11.AK, Rn. 96.

80 BVerwG, Urt. v. 23.2.2005, Az. 4 A 4/04, NVwZ 2005, 803/803.

81 BVerwG, Urt. v. 26.10.2005, Az. 9 A 33/04, Rn. 33; BVerwG, Urt. v. 21. 3. 1996,
Az.4 C 19/94, BVerwGE 100, 370/387 f.; OVG Magdeburg, Urt. v. 10.10.2013, Az. 2
K 98/12, Rn. 94.
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b) Verminderte Anforderungen im Eisenbahnrecht

Die Anforderungen an die eigenstindige Verkehrsfunktion wurden von der
Rechtsprechung nicht auf das Eisenbahnrecht iibertragen.8> Der Grund fiir
diese Zuriickhaltung liegt in der geringen Dichte des Schienennetzes, der sog.
»Weitmaschigkeit“.83 Die technische Struktur des Schienennetzes zeichnet
sich namlich dadurch aus, dass die Streckenverliufe in der Mehrzahl der Fille
weit auseinanderliegen. So besaf$ das von der Deutschen Bahn AG in Deutsch-
land betriebene Schienennetz im Jahr 2015 ,,lediglich“ eine Ausdehnung von
ca. 33.000 km, obschon es damit das ldngste Schienennetz in ganz Europa
ist.% Dieser technischen Ausdehnung der Schiene steht ein Straflennetz gegen-
tiber, das allein bei den Straflen des tiberortlichen Verkehrs zum Vergleichs-
zeitpunkt eine Gesamtlinge von iiber 230.000 km aufwies.?® Stellt man
zusdtzlich in Rechnung, dass es vielfaltige Verbindungsmoglichkeiten auch
zwischen StrafSen verschiedener Ordnungen (Autobahn, BundesstrafSen usw.)
gibt (sog. Interkonnexitit), die dem Schienennetz in dieser Flexibilitit fehl,
wird deutlich, dass es dem Schienensegment spiirbar schwerer fillt, bei der
Neuerrichtung von Schienenwegen kiirzere Teilabschnitte in bestehende In-
frastrukturen einzupassen als bei StrafSenverkehrswegen. Aus der Vogelper-
spektive betrachtet, liegen die Schienen oft in erheblichen Abstinden zuein-
ander, wihrend sich das Straflennetz erheblich enger gekniipft, feinmaschiger
und verzweigter prasentiert. Dies bedingt, dass beim Bau von Schienenwegen
im Regelfall eine Eingliederung eines Vorhabenabschnitts in die bestehende
Schieneninfrastruktur kaum moglich ist. Folglich wiirde die Forderung nach
einer eigenstindigen Verkehrsfunktion jedes einzelnen Abschnitts eines Schie-
nenausbau- bzw. dnderungsprojekts dazu fithren, dass im Bereich des Eisen-
bahnrechts meist nur ein Gesamtvorhaben als Einheit genehmigungsfihig
wire; die Vorziige der Abschnittsbildung blieben dem schienenrechtlichen
Rechtsraum daher in der Regel verschlossen.®¢ Dieses Ergebnis soll vermieden
werden. Daher wird (recht pragmatisch) auf das Kriterium der eigenstandigen
Verkehrsfunktion im Rahmen der Schienenverkehrsplanung verzichtet.

82 BVerwG, Urt. v. 27.8.1997, Az. 11 A 18/96, NVwZ-RR 1998, 290/291.

83 BVerwG, Beschl. v. 21.12.1995, Az. 11 VR 6/95, NVwZ 1996, 896/897.

84 Vgl. die Information der Deutschen Bahn AG unter http://ib2015.deutsche bahn.
com/ib2015-de/konzern-lagebericht/der-db-konzern/konzernstruktur/db-konzern-im-
ueberblick.html, Abfrage: 6.2.2017.

85 Vgl. hierzu https://de.statista.com/statistik/daten/studie/2990/umfrage/gesamt
laenge-der-strassen-des-ueberoertlichen-verkehrs/, Abfrage: 6.2.2017.

86 BVerwG, Beschl. v.21.12. 1995, Az. 11 VR 6/95, NVwZ 1996, 896/897; Kment/
Pleiner (Fn.2), S. 50.
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3. Sonderproblem: Eigenstindige Verkehrsfunktion
eines grenziiberschreitenden Vorhabens

a) Beispiele aus der Praxis

Der Nachweis einer eigenstindigen Verkehrsfunktion kann mitunter Pro-
bleme bereiten, wenn ein Vorhaben eine Landes- oder sogar eine Bundes-
grenze Uberschreitet. Dass diese Fille in der Praxis nicht selten sind, zeigt
insbesondere die A20-Elbtunnel-Entscheidung des BVerwG vom 28. April
2016.87 In dieser Entscheidung ging es um die Bundesautobahn A20 Nord-
West-Umfahrung Hamburg im Abschnitt der Landesgrenze zwischen Nieder-
sachsen und Schleswig-Holstein. Im achten Streckenabschnitt des Vorhabens
soll zwischen Gliickstadt und Drochtersen die Elbe mit einem insgesamt
5,671 km langen Tunnelbauwerk unterquert werden. Um dieses Projekt zu
verwirklichen, wurde fur die Planfeststellung der achte Streckenabschnitt an
der Grenze zwischen Niedersachsen und Schleswig-Holstein in der Mitte der
Elbe in zwei selbststindige Planfeststellungsverfahren aufgeteilt.

Ebenso sind Fille einer die Bundesgrenze iiberschreitenden Verbindung
(z.B. Grenzbriicken) denkbar, die im Wege der Abschnittsbildung verwirk-
licht werden sollen. Dabei miissen die Vorhaben nicht immer Dimensionen
erreichen, wie die zwischen Kopenhagen und Malmé verlaufende Oresund-
briicke, die als weltweit langste Schrigseilbricke fur den kombinierten Stra-
Ben- und EFisenbahnverkehr im Jahr 2000 eroffnet wurde,®® oder der mit drei
Rohren konstruierte Eurotunnel, der am 6stlichen Ende des Armelkanals
seit dem Jahr 1994 Grofbritannien mit dem Festland verbindet,’® oder gar
der geplante Brennerbasistunnel, der als osterreichisch-italienisches Gemein-
schaftsprojekt ab dem Jahr 2026 die Alpen unterqueren soll und damit den
Gotthard-Basistunnel als bislang lingsten Eisenbahntunnel der Welt ablosen
wiirde.”® Auch kleinere Infrastrukturprojekte entlang der deutschen Grenz-
fliissse Rhein, Donau, Inn und Oder, wie etwa die tiber den Rhein verlaufende
217 m lange Hardtbriicke, die im Jahr 2006 als Projekt des grenziiberschrei-
tenden Zweckverbands Mittelhardt-Oberrhein (GiiZ) verwirklicht wurde,*!
konnen besondere Rechtsfragen der Abschnittsbildung provozieren.

87 BVerwG, Urt. v. 28.4.2016, Az. 9 A 9/15, BVerwGE 155, 91.

88 Siehe hierzu https://www.oresundsbron.com/de/start, Abfrage: 6.2.2017.

89 Zu weiteren Einzelheiten bzgl. der Entstehung des Eurotunnels siehe https:/
www.eurotunnel.com/uk/build/, Abfrage: 6.2.2017.

90 Siehe hierzu ausfiihrlich https:/www.bbt-se.com, Abfrage: 6.2.2017.

91 Zu Einzelheiten siehe http:/www.aufildurhin.com/de/mitglieder/glct, Abfrage:
6.2.2017.
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b) Fehlende eigenstindige Verkehrsfunktion
der einzelnen Vorhabenabschnitte

Die Besonderheit der aufgezeigten Beispielsfille®? liegt darin, dass mit
der Verwirklichung eines jeden Vorhabenabschnitts (Briicken- oder Tunnel-
abschnitt), der in den jeweiligen Zustandigkeitsbereich eines Hoheitstragers
fillt, gerade keine vollumfangliche Verbindung zwischen zwei Landstrichen
zur Genehmigung gestellt ist. Dies bedeutet, dass die jeweils zur Entscheidung
gestellten Projektabschnitte im Fall ihrer Genehmigung und spiteren Reali-
sierung (zundchst) ohne ihren Anschluss unter der Elbe bzw. unter dem
Grenzfluss, Grenzgewisser oder grenzbildenden Bergmassiv enden wiirden.
Hieraus lasst sich weiter ableiten, dass die jeweiligen Vorhabenabschnitte fiir
sich genommen planerisch sinnlos sein wiirden, wenn das Gesamtvorhaben
bzw. zumindest der zweite Briicken- oder Tunnelabschnitt auf Seiten des Vor-
habenpartners nicht zur Realisierung kime. Dem jeweils ersten Briicken- oder
Tunnelabschnitt fehlt daher fur sich allein die notwendige eigenstandige Ver-
kehrsfunktion; fur sich allein ist dieser Vorhabenabschnitt somit planerisch
nicht zu rechtfertigen.

¢) Vorauseilende Realisierung des ,,Folgeabschnitts“

Das festgestellte Manko?? ldsst sich nur dadurch beseitigen, dass eine
rechtliche Verkniipfung mit dem jeweiligen Folgeabschnitt hergestellt wird.”*
In den angesprochenen Beispielsfillen wire es also notig, eine rechtliche Ver-
bindung zwischen den beiden partnerschaftlichen Briicken- bzw. der Tunnel-
hilfte zu erzeugen, die sicherstellt, dass die von der Ausgangsseite ausgehende
Projektrealisierung nicht planerisch nutzlos erfolgt. Ein denkbares Instru-
ment, um diese Verkniipfung rechtssicher herbeizufiihren, ist eine Verbindung
der beiden Infrastrukturmafinahmenabschnitte im Wege der Bedingung im
Sinne des §36 Abs.2 VwVfG.% So kann der regelmifig erforderliche Plan-
feststellungsbeschluss auf der Ausgangsseite etwa von der Realisierung des
Anschlussstiicks abhingig gemacht werden. Unterliegt ein ausldndischer Vor-
habenabschnitt nach auslindischem Recht nicht dem rechtlichen Erfordernis
der eigenstindigen Verkehrsfunktion, kime der deutsche Teilabschnitt des
Vorhabens als Liickenschluss zwischen den Verkehrsriumen der deutschen
und ausldandischen Seite hinzu und wiirde dann seinerseits eine eigenstindige
Verkehrsfunktion ausfiillen konnen. Dies konnte etwa dazu fithren, dass

92 Siehe hierzu die obige Darstellung unter D., IIL, 3., a).

93 Siehe die obigen Ausfithrungen unter D., IIL, 3., b).

9 BVerwG, Urt. v. 28.4.2016, Az. 9 A 9/15, BVerwGE 155, 91 Rn. 43.

95 Vgl. dazu auch BVerwG, Urt. v. 8.1.2014, Az.9 A 4/13, NVwZ 2014, 1008
Rn.116.
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zundchst der auslindische Teil des Vorhabens gebaut werden miisste. Dann
wire die eigenstindige Verkehrsfunktion des deutschen Briicken- oder Tun-
nelabschnitts sichergestellt, da das auf deutschem Territorium durchgefiihrte
Vorhaben nicht im Nirgendwo enden, sondern im Fall der Vorhabenverwirk-
lichung tatsichlich einen Briicken- oder Tunnelanschluss am Ubergangspunkt
zum auslindischen Hoheitsgebiet vorfinden wiirde. In einer innerdeutschen,
Landesgrenzen uberschreitenden Fallgestaltung kidme diese Losung zu kei-
nem tragfihigen Ergebnis, da beide Bauwerksabschnitte gleichsam dem Er-
fordernis einer eigenstindigen Verkehrsfunktion unterliegen und kein Vor-
haben den ersten Schritt unternehmen konnte.

d) Sonstige rechtliche Verkniipfung der Vorhabenabschnitte

(1) Zu uberlegen ist, ob es neben der Anknupfung an die tatsichliche
Realisierung eines Tunnelabschnitts andere Optionen gibt, um die eigenstin-
dige Verkehrsfunktion eines im deutschen Rechtsraum gelegenen Projekt-
abschnitts (z.B. Briicken- oder Tunnelabschnitt) sicherzustellen. Allein der
Abschluss eines typischerweise in solchen Fillen anzutreffenden volkerrechi-
lichen Vertrags zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem koope-
rierenden ausldndischen Staat reicht in der Regel nicht. In der Mehrzahl der
Fille beinhalten die Vertragswerke lediglich Absichtsbekundungen, das ge-
plante Infrastrukturprojekt kooperativ zu verwirklichen. Die geschlossenen
Staatsvertrage vermitteln Giblicherweise aber nicht die notwendige rechtliche
Verbindlichkeit und erzeugen damit auch nicht die erforderliche Sicherheit,
dass es zur Errichtung des auslandischen Teilabschnitts der Vorhaben tatsich-
lich kommt. Die Staatsvertrige erteilen bzw. ersetzen in der Regel insbeson-
dere nicht die erforderlichen staatlichen Genehmigungen, die einer Vorhaben-
realisierung grundsitzlich vorausgehen miissen, sondern verweisen tiblicher-
weise darauf, dass die Vorhabenabschnitte in Ubereinstimmung mit dem je-
weiligen staatlichen Recht zu beantragen sind. Staatsvertrige, die lediglich
Absichtsbekundungen enthalten, konnen somit nicht die Basis bilden, um auf
sie gestutzt die eigenstindige Verkehrsfunktion des auf deutschem Hoheits-
gebiet gelegenen Vorhabenabschnitts begriinden zu konnen.

Diese Gedanken lassen sich auf Verwaltungsvereinbarungen tibertragen,
die haufig bei grenzuberschreitenden innerdeutschen Infrastrukturprojekten
anzutreffen sind.”® Die zwischen den involvierten Lindern abgeschlossenen
Verwaltungsvereinbarungen sind in der Regel nicht mit der Rechtskraft aus-

% Fine solche Verwaltungsvereinbarung wurde im Fall der A20-Elbquerung zwi-
schen den Landern Niedersachen und Schleswig-Holstein im Jahr 2005 geschlossen. In
diesem Vertragswerk werden die Zustindigkeiten und die Kostenverteilung fiir die Pla-
nung geregelt. Gemaf§ §2 Abs. 5 S. 2 der Vereinbarung wird die Planfeststellung separat
in Eigenverantwortung der beiden Liander durchgefiihrt.



264 Martin Kment AGR

gestattet, die erforderliche Realisierungssicherheit zu erzeugen, die der vor-
auseilende Vorhabenabschnitt benotigt, um daraus seine eigenstindige Ver-
kehrsfunktion ableiten zu kénnen.

(2) Als Zwischenstadium zwischen dem Abschluss eines Staatsvertrags
bzw. einer zwischenstaatlichen Verwaltungsvereinbarung (als in der Regel
unzureichende Grundlage fir eine Abschnittsbildung) und der vorauseilen-
den Realisierung des zweiten (auslindischen) Vorhabenabschnitts (als hinrei-
chendem Ansatzpunkt, um die eigenstindige Verkehrsfunktion eines deut-
schen Vorhabenteils rechtfertigen zu kénnen)®” kénnte die rechtsbestindige
Genehmigung des erginzenden Vorhabenteils (zweiter Briicken- oder Tunnel-
abschnitt) in Betracht kommen.

Das BVerwG hat diese Option in seinem A20-Elbtunnel-Urteil fiir einen
innerdeutschen Fall als ausreichend angesehen. Das Gericht fiihrt aus, dass
die eigenstiandige Verkehrsfunktion von zwei Vorhaben, die sich nur im Zu-
sammenspiel die erforderliche eigenstindige Verkehrsfunktion verschaffen
konnen, dann gegeben ist, wenn der Baubeginn eines Teilabschnitts an die
Bedingung gekniipft ist, dass der unmittelbar ergianzende Nachbarabschnitt
auf einem vollziehbaren Planfeststellungsbeschluss basiert, gegen dessen Voll-
ziehbarkeit keine Antrage auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung ge-
stellt oder entsprechende Antrige im gerichtlichen Verfahren zuriickgewiesen
worden sind.”® In der Rechtsprechung ist diese Einschitzung bislang noch
nicht auf Fille tibertragen worden, in denen das Infrastrukturprojekt zwi-
schen Deutschland und einem ausldndischen Kooperationspartner realisiert
werden soll. Jedenfalls ist hierbei auf die jeweiligen rechtlichen Besonderhei-
ten des auslindischen Nachbarstaats Bedacht zu nehmen.*’

IV. Vorlaufig positives Gesamturteil
1. Interessenlage: Beachtung der Gesamtperspektive

Grundgedanke der Abschnittsbildung ist die schrittweise Verwirklichung
des Gesamtvorhabens durch Realisierung von Einzelprojekten. Mit der Ver-
wirklichung aller Vorhabenabschnitte wird der gewiinschte neue Infrastruk-
turzustand erzeugt. Dies verdeutlicht, dass die schrittweise Genehmigung der
einzelnen Abschnitte nicht perspektivlos ohne Beriicksichtigung des Gesamt-
vorhabens erfolgen darf. Es gilt, unbedingt zu vermeiden, dass das Gesamt-
vorhaben aus dem Blick gerit und bei der fortgesetzten Genehmigung und
Errichtung der Teilabschnitte das Gesamtprojekt in ein Entwicklungsstadium

97 Vagl. hierzu bereits die Ausfithrungen unter D., IIL., 3., c).

9% BVerwG, Urt. v. 28.4.16, Az. 9 A 9/15, BVerwGE 155, 91 Rn. 43.

9 Vgl. dazu J.-P. Schneider (Hrsg.), Verwaltungsrecht in Europa, Bd. 1, 2007 und
Bd.2,2009.
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kommt, in dem es sich letztlich uniiberwindbaren Hindernissen gegeniiber-
sieht.100

2. Abgeleitete Anforderungen an die Abschnittsbildung
a) Ausgangspunkt: positive Prognose

Das Bediirfnis, das Gesamtvorhaben durch eine abschnittsweise Genehmi-
gung seiner Teilbereiche nicht letztlich in eine planerische Sackgasse zu leiten,
hat dazu gefiihrt, neben der Genehmigung des Vorhabenabschnitts zugleich
eine positive Prognose fiir das Gesamtvorhaben zu fordern.'! Anders gewen-
det: Der ausgleichende und gestaltende Auftrag der Planung kann nur ge-
wahrt werden, wenn ein sog. ,,vorldufiges positives Gesamturteil“ bzgl. des
Gesamtvorhabens auch zur Grundlage der Entscheidung tiber den jeweiligen
Vorhabenabschnitt gemacht wird;'? dies alles gilt, obschon das positive Ge-
samturteil nicht an der Feststellungswirkung des Planfeststellungsbeschlusses
bzgl. des Vorhabenabschnitts teilnimmt.!93

b) Prifungsintensitit und Priifungsradius

Mit dem Verlangen nach einem positiven Gesamturteil wird ein Bezie-
hungsdreieck erzeugt: Zwar geht es primar um die Bedeutung des zur Prifung
gestellten Vorhabenabschnitts fur das Gesamtvorhaben. Dies erfordert aber
auch, Folgeabschnitte in die Uberlegungen einzubinden, bilden diese doch
in der Summe mit den zur Genehmigung gestellten und den gegebenenfalls
schon genehmigten Vorhabenabschnitten das angestrebte Gesamtvorhaben.
Innerhalb des Beziehungsdreiecks (genehmigungsgegenstandlicher Abschnitt,
Folgeabschnitt, Gesamtvorhaben) gelten nun unterschiedliche Regeln.

Zunichst darf die Uberpriifung der Rechtmifigkeit von Teilabschnitten
oder des Gesamtvorhabens nicht dazu fithren, dass die verfahrensrechtlichen
Vorteile der Abschnittsbildung (Entlastungswirkung)'* vollstindig aufge-
braucht werden. Dies bedeutet, dass bei der Betrachtung des Gesamtvor-
habens nicht zugleich seine Rechtmifigkeit vollumfianglich nachgewiesen

werden muss;'% anderenfalls wire das Gesamtvorhaben zugleich selbst zum

100 BVerwG, Urt. v. 23.2.2005, Az. 4 A 4/04, NVwZ 2005, 803/806; BVerwG, Urt.
v. 18.7.2013, Az. 7 A 4/12, BVerwGE 147, 184 Rn. 50.

101 BVerwG, Urt. v. 23.2.2005, Az. 4 A 4/04, NVwZ 2005, 803/806.

102 BVerwG, Urt. v. 10.4.1997, Az. 4 C 5/96, BVerwG 104, 236/242 f.; BVerwG,
Urt. v. 12.8.2009, Az.9 A 64/07, BVerwGE 134, 308 Rn.115; BVerwG, Urt. v.
28.4.2016, Az. 9 A 9/15, BVerwGE 155, 91 Rn. 43.

103 BVerwG, Urt. v. 10.4.1997, Az. 4 C 5/96, BVerwGE 104, 236/242 1.

104 Siehe die obige Darstellung unter B., I.

105 OVG Miinster, Urt. v. 17.11.2014, Az. 11 D 88/11.AK, Rn. 91; OVG Magde-
burg, Urt. v. 10.10.2013, Az. 2 K 98/12, Rn. 95; Kment/Pleiner (Fn.2), S.55.



266 Martin Kment AGR

Prifungsgegenstand erhoben und die Abschnittsbildung mithin sinnentleert.
Gleiches gilt fiir die Einbeziehung von anderen Vorhabenabschnitten: Die
Priifung von Folgeabschnitten muss qualitativ hinter einer Genehmigungs-
prifung der Folgeabschnitte zuriicktreten; ein Folgeabschnitt muss bislang
nicht einmal Gegenstand eines Planungsverfahrens sein,'°® anderenfalls wiir-
de das Priifungsverfahren fir den in Rede stehenden Vorhabenabschnitt iiber-
frachtet. Erfordert die Rechtsmiafigkeitsuntersuchung des in Rede stehenden
Vorhabenabschnitts allerdings zwingend eine vollumfingliche Einbeziechung
eines Folgeabschnitts, dann ist die Abschnittsbildung sachwidrig erfolgt.!%”
Im letztgenannten Fall muss der zur Genehmigung gestellte Vorhabenab-
schnitt erweitert werden; der Folgeabschnitt ist in das laufende Planfeststel-
lungsverfahren einzubeziehen.

Die bisher aufgezeigten Grundlinien zur Priifung des ,,vorldufigen positiven
Gesamturteils“ erlauben jedoch nicht die Annahme, dass Teilaspekte des Ge-
samtvorhabens vollstindig aus der Betrachtung ausgespart werden konnten.
Vielmehr sind alle nachfolgenden Abschnitte und gegebenenfalls schon ge-
nehmigte Abschnitte in die Vorausschau mit einzubeziehen. Das Abwigungs-
gebot erlaubt nicht, die Analyse lediglich auf die nahe folgenden Abschnitte
zu reduzieren.'% Allerdings kann die Intensitit der Untersuchungsdichte bei
den unterschiedlichen in die Betrachtung einzustellenden Abschnitten differie-
ren. Jedenfalls sinkt in der Regel mit einer fortschreitenden Entfernung vom
Genehmigungsgegenstand die Wahrscheinlichkeit, dass uniiberwindbare Pro-
blemlagen verursacht werden.!??

Soll der Nachweis eines vorldufigen positiven Gesamturteils gefiihrt wer-
den, muss inhaltlich dargelegt werden, dass das Gesamtvorhaben realisierbar
erscheint. Hierzu ist — anders als der Wortlaut (,,positiv®) vermuten lasst —
nach gingiger Rechtsprechung ein negativ ausgerichteter Priifungsmafistab
anzulegen. Konkret bedeutet dies, dass von einem vorlaufigen positiven Ge-
samturteil ausgegangen werden darf, wenn dem Gesamtvorhaben , keine un-
{iberwindbaren Hindernisse entgegenstehen .10

19 Es miissen keine planerischen Aktivititen fiir Folgeabschnitte bestehen; vgl.
BVerwG, Beschl. v. 14.10. 1996, Az. 4 VR 14/96, 4 A 35/96, Rn. 16; BVerwG, Urt. v.
26.2.1999, Az.4 A 47/96, NVwZ 2000, 560/561; VGH Miinchen, Beschl. v.
19.7.2013, Az. 8 ZB 12.403, Rn. 14.

107 BVerwG, Urt. v. 12.3.2008, Az. 9 A 3/06, BVerwG 130, 299 Rn. 95; dies kann
auch hinsichtlich einzelner Gesichtspunkte — wie Lirmbelastungen — gelten, vgl.
BVerwG, Urt. v. 19.3.2014, Az. 7 A 24/12, NVwZ 2014, 1454 Rn. 27.

108" §chink (Fn.21), § 74 Rn. 32.

109" Kment/Pleiner (Fn.2), S. 55 f.

10 BVerwG, Urt. v. 10.4.1997, Az. 4 C 5/96, BVerwG 104, 236/242f.; BVerwG,
Urt. v. 18.7.2013, Az.7 A 4/12, BVerwGE 147, 184 Rn.50; BVerwG, Urt. v.
28.4.2016,Az.9 A 9/15,BVerwGE 155, 91 Rn. 43; OVG Minster, Urt. v. 17.11. 2014,
Az. 11 D 88/11.AK, Rn. 91; Kment/Pleiner (Fn.2), S. 56.
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Der Nachweis, dass keine uniiberwindbaren Hindernisse entgegenstehen,
muss dabei nicht mit letzter Sicherheit gelingen.!'" Es bedarf vielmehr einer
Prognose bzw. summarischen Priifung.!'? Letztgenannte kann mitunter auf ei-
ner eingeschrankten Sachverhaltsaufklirung bzgl. einzubeziehender Folgeab-
schnitte basieren, die sich noch in einem frithen Verfahrensstadium befinden.
Dieses Informationsdefizit ist so lange unschadlich, wie die zur Entscheidung
berufene Behorde das Verzerrungspotenzial des limitierten Datenbestands in
ihre Prognoseentscheidung einstellt. AufSerdem muss gewahrleistet sein, dass
keine grundlegend neuen und schwerwiegenden Problemfelder auftreten. Ist
das Verzerrungspotenzial zu hoch, um mit hinreichender Sicherheit die Exis-
tenz bislang unerkannter, aber gleichwohl gewichtiger Problemfelder auszu-
schlieflen, kann lediglich ein besonderes 6ffentliches Interesse fiir die Hinnah-
me der Verzerrungsrisiken sprechen.'!? Ein besonderes 6ffentliches Interesse
konnen etwa Infrastrukturdefizite sein, die volkswirtschaftlich oder aus Griin-
den der Versorgungssicherheit dringend beseitigt werden miissen. Fehlt es an
einem besonderen offentlichen Interesse, muss erst eine notwendige Sachauf-
klarung eingeleitet werden, um die Prognosebasis zu bilden, auf welche eine
Aussage zum vorliufigen positiven Gesamturteil gestiitzt werden kann.!14

Schlieflich fillt die Annahme eines vorlaufigen positiven Gesamtvorha-
bens leichter, wenn das Vorhaben iiber eine hinreichende Anzahl von Alter-
nativverldufen verfiigt. Die Wahlmoglichkeit hinsichtlich des konkreten Vor-
habenverlaufs schafft Realisierungsraume, die zugunsten der Realisierbarkeit
des Vorhabens streiten.'!?

¢) Typische Hindernisse einer Abschnittsbildung; Tabuzonen

Ein vorlaufiges positives Gesamturteil kann nicht erteilt werden, wenn
sich die Realisierung des Gesamtvorhabens uniiberwindbaren Hindernissen
gegeniibersieht. Fine konkrete Aufficherung, welche Anwendungsfille die
Rechtsprechung mit den ,,uniiberwindbaren Hindernissen“ verbindet, gibt
es aktuell nicht. Es erscheint daher angebracht, Anlehnung in anderen Rechts-
gebieten zu suchen, um diesen Rechtsbegriff inhaltlich zu prizisieren.

Ein Bezugspunkt kénnte das Planungsrecht sein. Dort hat sich im Baupla-
nungsrecht die Rechtsfigur der absoluten Tabuzonen herausgebildet. Diese

11 BVerwG, Beschl. v. 23.11.2007, Az. 9 B 38/07, ZUR 2008, 257/258.

12 BVerwG, Beschl. v. 28.11.2013, Az. 9 B 14/13, DVBL. 2014, 237 Rn.13;
BVerwG, Urt. v. 28.4.2016, Az. 9 A 9/15, BVerwGE 155, 91 Rn. 104; OVG Magde-
burg, Urt. v. 10.10.2013, Az. 2 K 98/12, Rn. 95.

113 R, Franke, Die Teilbarkeit von Planfeststellungsbeschliissen, 1997, S.226.

114 Vgl. hierzu etwa W. Appold, in: W. Hoppe/M. Beckmann (Hrsg.), UVPG, 4. Aufl.
2012, §2 Rn. 55.

115 BVerwG, Beschl. v. 8.1.1997, Az. 11 VR 30/95, Rn. 21.
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bezeichnen Flichen, die der in Rede gestellten Nutzung entzogen sind; die
betroffenen Gebiete der Tabuzone kommen ,,aus welchen Griinden auch im-
mer (fiir die fragliche Nutzung) nicht in Betracht . ..“.11¢ Anders ausgedriickt:
Die Nutzung bei diesen Flichen ist ,,aus tatsichlichen oder rechtlichen Griin-
den ausgeschlossen ... Sie (die Tabuzonen) sind einer Abwigung zwischen
den Belangen (des geplanten Vorhabens) und widerstreitenden Belangen ent-
zogen.“117

Ubertrigt man die Rechtsfigur der ,, Tabuzone“ — zumindest als Anleh-
nungsgrofle — auf die Priffung uniiberwindbarer Hindernisse, kann man fest-
stellen, dass sich ein Gesamtvorhaben einem uniiberwindbaren Hindernis
gegeniibersieht, wenn es nach dem aktuellen Planungsstand durch eine Tabu-
zone verlaufen wiirde.

Typische Hindernisse, die sich einem Gesamtvorhaben —und damit der Ab-
schnittsbildung — in den Weg stellen konnen, sind besondere Schutzgebiete
oder Artenschutzbestimmungen.!'® Die unionsrechtlich hinterlegten Schutz-
gebiete (FFH-Gebiete) bzw. Schutzauftrige stehen grundsitzlich einer Be-
eintrichtigung recht wehrhaft gegeniiber.'’” Nur in Ausnahmefillen, sofern
tberwiegende 6ffentliche Interessen fiir eine Beeintrichtigung streiten, kon-
nen gem. § 34 Abs. 3, 4 BNatSchG bzw. gem. §45 Abs. 7 BNatSchG Abwei-
chungen zulissig sein.'?? Diese Moglichkeiten sind bei der Beurteilung des
voribergehenden positiven Gesamturteils zugunsten des Vorhabentragers in
Rechnung zu stellen; eine Ausnahmemaoglichkeit kann somit ein zunichst als
uniiberwindbar erscheinendes Hindernis iiberwinden.!?!

d) Beriicksichtigung vorausgehender behordlicher Entscheidungen
und sonstiger Priifungsleistungen

Da sich die Prufung des positiven Gesamturteils bei grofSen Infrastruktur-
projekten durchaus aufwendig gestalten kann, ist die zustindige Behorde
regelmifSig an einer Prifungserleichterung interessiert. Diese kann dadurch

116 BVerwG, Beschl. v. 22.5.2014, Az. 4 B 56/13, ZfBR 2014, 583 Rn. 16; die Er-
ginzung erfolgte durch den Verfasser.

17 BVerwG, Urt. v. 11.4.2013, Az. 4 CN 2/12, NVwZ 2013, 1017 Rn. 6. Ergin-
zungen erfolgten durch den Verfasser.

18 BVerwG, Urt. v. 27.2.2003, Az. 4 A 59/01, NVwZ 2003, 1253/1258; BVerwG,
Urt. v. 28.4.2016, Az. 9 A 9/15, BVerwGE 155, 91 Rn. 104; OVG Koblenz, Urt. v.
1.7.2015, Az 8 C 10494/14, DVBI. 2015, 1194 Rn. 64.

19 ygl. §§ 34, 44 f. BNatSchG.

120 W, Ewer, in: S.B. Liitkes/W. Ewer, BNatSchG, 2011, § 34 Rn. 48; S. B. Liitkes,
in: S. B. Liitkes/W. Ewer, BNatSchG, 2011, § 44 Rn. 26 ff.

21 BVerwG, Urt. v. 12.8.2008, Az.9 A 64/07, BVerwGE 134, 308 Rn.116;
BVerwG, Beschl. v. 28.11.2013, Az. 9 B 14/13, Rn. 13 f.; BVerwG, Urt. v. 28.4.2016,
Az.9 A 9/15, BVerwGE 155, 91 Rn. 43.
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eintreten, dass die zustindige Behorde auf existierende Genehmigungen zu
einzelnen Abschnitten des Gesamtvorhabens zuriickgreift. Ebenfalls hat es
die Rechtsprechung als zulissig anerkannt,'?? auch solche behordlichen
Entscheidungen zu beriicksichtigen, denen keine Genehmigungswirkung zu-
kommt. So endet etwa ein Raumordnungsverfahren nicht mit einer zulassen-
den Entscheidung, sondern liefert mit der landesplanerischen Beurteilung ein-
zig einen offentlich-rechtlichen Belang, der in nachfolgenden Genehmigungs-
und Planungsverfahren ,,lediglich“ einbezogen wird.'?* Gleichwohl hat das
BVerwG in seiner Entscheidung vom 10. April 1997 von einer positiven lan-
desplanerischen Beurteilung auf ein vorlaufiges positives Gesamturteil ge-
schlossen, und dies, obschon das konkrete Vorhaben ,,unter Umweltgesichts-
punkten ... in verschiedener Hinsicht ,ungiinstige Werte* auf(wies)“.124

Die Rechtsprechung des BVerwG sollte jedoch nicht missverstanden wer-
den. Der Umfang der Entlastungswirkung, die beim Riuckgriff auf andere be-
hordliche Entscheidungen hervorgerufen wird, ist davon abhidngig, um wel-
che Art von behoérdlicher Entscheidung es sich handelt. Sind die behordlichen
Entscheidungen nicht unangreifbar oder gar ungeeignet, Genehmigungswir-
kungen zu zeitigen, kann die Planfeststellungsbehorde die Entscheidungser-
gebnisse nicht ohne eigene Priifungen iibernehmen. In jedem Fall muss unter-
sucht und in die eigene Abwigungsentscheidung eingebracht werden, ob die
Entscheidungsgrundlagen weiterhin aktuell sind und ob die Ergebnisse der
Entscheidung unmittelbar auf das eigene Prufungsanliegen tibertragen werden
konnen;'?’ moglicherweise ist der Bezugspunkt ein anderer. SchlieSlich muss
untersucht werden, welche Aussagen die in Bezug genommenen Entscheidun-
gen uberhaupt treffen. Gerade bei Entscheidungen auf einer hochzonigen
Raumordnungsebene bedeutet dies, dass der planfeststellungsrechtliche An-
schluss gefunden werden muss, um etwa eine Einschitzung von Umweltaus-
wirkungen oder Raumwiderstinden ebenenspezifisch zu ermoglichen. Nur so
kann die unerkannte Existenz eines absoluten Planungshindernisses ausge-
schlossen werden.

122 BVerwG, Urt. v. 10.4.1997, Az. 4 C 5/96, BVerwGE 104, 236/244 f.

123 M. Kment, Das Raumordnungsverfahren — Befristung und Fristverlingerung,
NVwZ 2010, 542/542.

124 BVerwG, Urt. v. 10.4.1997, Az.4 C 5/96, BVerwGE 104, 236/244f. Diese
Rechtsprechung wird bestitigt durch BVerwG, Urt. v. 18.7.2013, Az.7 A 4/12,
BVerwGE 147, 184 Rn. 51.

125 Vgl. M. Kment, in: W. Hoppe/M. Beckmann (Hrsg.), UVPG, 4. Aufl. 2012, § 14 f.
Rn.37.
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E. Auswirkungen der Abschnittsbildung
auf die weitere Priifung des Vorhabenabschnitts

I. Umweltvertriglichkeitspriifung

Die verfahrensrechtliche Selbststindigkeit des Vorhabenabschnitts hatte
sich als Merkmal der Abschnittsbildung bereits gezeigt.!2® Dennoch steht der
Vorhabenabschnitt nicht isoliert im Verbund der das Gesamtvorhaben bil-
denden Teile. Wie schon beim Priifungsgegenstand des vorldufig positiven
Gesamturteils'?” lassen sich Auswirkungen des Gesamtvorhabenbezugs auf
die Priifungsanforderungen des Vorhabenabschnitts nachweisen. Welche Be-
deutung die Einbettung des Vorhabenabschnitts im Rahmen der Umweltver-
traglichkeitspriifung (UVP) konkret nach sich ziehen kann, soll nachfolgend
betrachtet werden.!?3

1. Ausgangspunkt: Verfahrensrechtliche Selbststandigkeit

Die verfahrensrechtliche Selbststindigkeit des Vorhabenabschnitts ist der
theoretische Ausgangspunkt der rechtlichen Analyse. Es liegt somit nahe, den
Vorhabenabschnitt als Gegenstand der Umweltvertraglichkeitspriiffung zu
definieren und somit einen Gleichlauf zwischen dem Priifungsgegenstand des
Planfeststellungsverfahrens und dem unselbststindigen umweltrechtlichen
Priifungsverfahren herzustellen.'? Fiir diesen Befund gibt es auch einen An-
haltspunkt in der UVP-RL.'3% Nach Art.2 Abs. 1 UVP-RL!3! bezieht sich die
Prifung der Umweltauswirkungen auf die zur Genehmigung stehenden Pro-
jekte. Es soll also eine Synchronitit zwischen dem Genehmigungsumfang und
dem Prufungsgegenstand erzeugt werden. Da sich die Genehmigungswirkung
bei der Abschnittsbildung ausschlieflich auf den Vorhabenabschnitt und
nicht auf das Gesamtprojekt bezieht,!3? spricht Art. 2 Abs. 1 UVP-RL fiir eine
Konzentration auf den separierten Vorhabenteil.!33

126 Siehe hierzu bereits die obigen Ausfithrungen unter B., 1.

127" Siehe die obigen Darstellungen unter D., IV.

128 Zum Zdhnlich gelagerten Themenfeld der FFH-Vertriglichkeitspriifung siehe
BVerwG, Urt. v. 12.3.2008, Az. 9 A 3/06, BVerwGE 130, 299 Rn. 32 ff.

129 BVerwG, Urt. v. 28.2.1996, Az. 4 A 27/95, NVwZ 1996, 1011/1012 f.; BVerwG,
Urt. v. 10.4.1997, Az 4 C 5/96, BVerwG 104, 236/242; BVerwG, Urt. v. 28.4.2016,
Az.9 A 9/15,BVerwGE 155, 91 Rn. 43; OVG Koblenz, Urt. v. 1. 7.2015, Az. 8 C 10494/
14, DVBL. 2015, 1194 Rn. 58; Steinberg/ Wickel/Miiller (Fn.32), §3 Rn. 92.

130 Kment/Pleiner (Fn.2), S. 26.

131 Richtlinie 85/337/EWG iiber die Umweltvertriglichkeitspriifung bei bestimmten
offentlichen und privaten Projekten vom 27. 6. 1985, ABL. Nr. L 175, S. 40, zuletzt gednd.
durch Art. 14 Abs. 1 AndRL 2011/92/EU vom 13.12.2011, ABIL. 2012 Nr. L. 26, S. 1.

132 Siehe hierzu die obigen Ausfiihrungen unter B., I.

133 BVerwG, Urt. v. 28.4.2016, Az. 9 A 9/15, BVerwGE 155, 91 Rn. 43.
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Andererseits kann man bei der rechtlichen Beurteilung auch die Nihe
zu §13 Abs.1 UVPG suchen. Dieser bestimmt, dass Vorbescheid und erste
Teilgenehmigung oder entsprechende erste Teilzulassungen nur nach Durch-
fithrung einer Umweltvertraglichkeitspriifung erteilt werden diirfen. Die Um-
weltvertriglichkeitspriifung hat sich in diesen Fillen vorliufig auf die nach
dem jeweiligen Planungsstand erkennbaren Umweltauswirkungen des Ge-
samtvorhabens und abschlieffend auf die Umweltauswirkungen zu erstre-
cken, die Gegenstand von Vorbescheid oder Teilzulassung sind.'3* Gem. § 13
Abs. 1 S.3 UVPG ist diesem Umfang der Umweltvertriglichkeitspriifung bei
der Unterrichtung uber voraussichtlich beizubringende Unterlagen nach § 5
UVPG und bei den Unterlagen nach § 6 UVPG Rechnung zu tragen.

Da die Abschnittsbildung Ahnlichkeiten zum Vorbescheid oder zur Teil-
genehmigung aufweist, konnte man — an §13 UVPG angelehnt — eine Er-
streckung der Umweltvertriglichkeit auf das Gesamtvorhaben verlangen.!3’
Jedoch unterscheidet sich die Abschnittsbildung gerade in ihrer rechtlichen
Selbststindigkeit vom Vorbescheid und der Teilgenehmigung;'3¢ dieser recht-
lichen Selbststandigkeit — und mit ihr der rechtlichen Konfliktentlastung —
widerspriche gerade die Anwendung des § 13 Abs. 1 UVPG.!3” Deshalb muss
auch eine analoge Anwendung des §13 Abs. 1 UVPG ausscheiden. Es gibt
also keine ,,Dach-UVP«.138

Entsprechend dieser Grundpramisse ist der Vorhabentrager nur verpflich-
tet, diejenigen Unterlagen einzureichen, die fur die Beurteilung des betroffe-
nen Vorhabenabschnitts relevant sind.!3® Uber den jeweiligen Abschnitt (als
Verfahrensgegenstand) hinaus muss eine formliche Umweltvertriglichkeits-
priifung nicht durchgefiihrt werden;'*? eine solche Extension wire im Verfah-
ren zum jeweiligen Vorhabenabschnitt wohl auch nicht (ohne Einschrankun-
gen) beriicksichtigungsfihig.'*!

134 S0 §13 Abs. 1 S.2 UVPG.

135 H.-]. Peters/S. Balla, UVPG, 3. Aufl. 2006, § 13 Rn. 4.

136 BVerwG, Urt. v. 28.4.2016, Az. 9 A 9/15, BVerwGE 155, 91 Rn.49; Kment/
Pleiner (Fn.2),S.6f.

137 BVerwG, Urt. v. 28.4.2016, Az.9 A 9/15, BVerwGE 155, 91 Rn.49f.; OVG
Koblenz, Urt. v. 1.7.2015, Az. 8 C 10494/14, DVBI. 2015, 1194 Rn. 63; A. Schiefer-
decker, in: W.Hoppe/M. Beckmann (Hrsg.), UVPG, 4. Aufl. 2012, §13 Rn.34ff,;
W. Erbguth/A. Schink, UVPG, 2. Aufl. 1996, § 13 Rn. 9.

138 BVerwG, Urt. v. 28.4.2016, Az.9 A 9/15, BVerwGE 155, 91 Rn. 50; OVG
Koblenz, Urt. v. 1.7.2015, Az. 8 C 10494/14, DVBL. 2015, 1194 Rn. 57 ff.; Appold
(Fn.114), §2 Rn.73.

139 BVerwG, Urt. v. 28.2.1996, Az.4 A27/95, NVwZ 1996, 1011/1012f,;
BVerwG, Urt. v. 12.3.2008, Az. 9 A 3/06, BVerwGE 130, 299 Rn. 32 ff.; vgl. auch
BVerwG, Urt. v. 10.4.1997, Az. 4 C 5/96, BVerwG 104, 236/242 ff.

140 BVerwG, Urt. v. 28.4.2016, Az. 9 A 9/15, BVerwGE 155, 91 Rn. 104.

141 Erbguth/Schink (Fn.137), § 2 Rn. 50.
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2. Modifikationen des Ausgangpunkts: Gesamtvorhabenbezug

Ungeachtet der bisherigen Ausfithrungen zur Fokussierung der UVP auf
den Vorhabenabschnitt'#? kann nicht unbeachtlich bleiben, dass kein Vor-
habenabschnitt ein fiir sich vollstindig selbststindiges, autarkes Vorhaben
darstellt; anderenfalls wiren die Regeln der Abschnittsbildung nicht anwend-
bar.'®3 Auch die - auf einen Vorhabenabschnitt bezogene — Umweltvertrig-
lichkeitspriifung muss daher beriicksichtigen, dass trotz einer Aufspaltung
des Gesamtvorhabens und trotz der gewiinschten Vereinfachung der mit dem
Gesamtvorhaben verbundenen Problembewiltigung auch bei der Abschnitts-
bildung ein Gesamtvorhabenbezug bestehen bleibt. So muss auch die Ein-
schiatzung der Umweltvertraglichkeit eines Vorhabenabschnitts mit Blick auf
das Gesamtvorhaben erfolgen.'** Obschon der Vorhabenabschnitt Gegen-
stand der Umweltvertriglichkeitspriiffung ist, kann seine Beurteilung nicht
ohne die Betrachtung der Auswirkungen auf das Kollektiv geschehen.!* Wie
schon bei der Untersuchung des vorldufigen positiven Gesamturteils aufge-
zeigt, erzwingt der Grundsatz der umfassenden planerischen Problembewal-
tigung,'*¢ einen Mittelweg zwischen isolierter Einzelbetrachtung und ausge-
dehnter Gesamtbetrachtung einzuschlagen.!4”

Der notwendige Kompromiss gelingt durch die Untersuchungstiefe: Dem-
nach wird fir den betroffenen Vorhabenabschnitt eine vollumfingliche
Umweltvertraglichkeitspriifung eingefordert. Fiir Folgeabschnitte miissen die
Auswirkungen auf die Umwelt nur summarisch bzw. grob gepruft, dargestellt
und bewertet werden, um so Auskunft iiber das ,,Umweltstorungspotenzial
des Vorhabenabschnitts zu geben.'*® Dabei orientiert sich der Detailgrad der
abgeschwichten Umweltpriifung jeweils am ,,Problemniveau® der jeweiligen
Folgeabschnitte; die bereits dargestellten Regeln zur Prifung des vorliufig
positiven Gesamturteils gelten hier fort.!*° Dies bedeutet: Sollten keine ande-
ren Erkenntnisse vorliegen, diirfte in der Regel mit zunehmendem Abstand
zum fraglichen Vorhabenabschnitt die Priifungsintensitit sinken. Zeigen sich
jedoch wihrend der Grobanalyse Anhaltspunkte, dass besonders schwer-
wiegende Umweltbeeintrichtigungen zu befiirchten sind, muss der Untersu-

142 Siehe bereits die obigen Ausfithrungen unter E., 1., 1.

143 Siehe die bisherige Darstellung unter B., II.

144 BVerwG, Urt. v. 28.4.2016, Az. 9 A 9/15, BVerwGE 155, 91 Rn. 45; Kment/
Pleiner (Fn.2), S.31.

145 Erbguth/Schink (Fn.137), §13 Rn. 9.

146 VGH Miinchen, Urt. v. 9.12.2015, Az. 22 A 15.40025, Rn. 51.

147 Siehe bereits die obigen Ausfithrungen unter D., IV., 2., b.

148 OVG Koblenz, Urt. v. 1.7.2015, Az. 8 C 10494/14, DVBI. 2015, 1194 Rn. 64;
Kment/Pleiner (Fn.2), S. 31.

149 Siehe dazu bereits die obige Darstellung unter D., IV., 2.
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chungsgrad spiirbar erhoht werden.!*® Anderenfalls ist nicht sichergestellt,
dass das Gesamtvorhaben nicht auf ein uniiberwindbares (umweltrechtli-
ches) Hindernis zusteuert; die Annahme eines vorlaufigen positiven Gesamt-
urteils wire in diesem Fall ausgeschlossen.

II. Zwangspunkte und Alternativenpriifung

Eine Abschnittsbildung hat Auswirkungen auf den Verlauf des gesamten
Genehmigungsverfahrens. Dabei gilt die Pramisse, dass die Aufspaltung eines
Gesamtvorhabens in Abschnitte nicht zur Absenkung des materiell-recht-
lichen Standards fithren darf.!5! Zu diesen materiell-rechtlichen Anforderun-
gen gehoren insbesondere das Abwigungsgebot und das in ihm ruhende Ge-
bot der Alternativenpriifung.!5?

Das Alternativenpotenzial kann durch die Genehmigung eines Vorhaben-
abschnitts erheblich eingeschrinkt werden.!33 Die Fixierung eines Vorhaben-
abschnitts prigt nidmlich in der Regel die weitere Wegeentscheidung des
Gesamtvorhabens erheblich.!** Zwar ist ein planfestgestellter Vorhabenab-
schnitt lediglich als Tatsache in spateren Planfeststellungsverfahren zu ande-
ren Vorhabenabschnitten zu beriicksichtigen;'33 er entfaltet also keine strikte
Bindungswirkung und schliefSt eine erneute Alternativenpriifung in einem
nachfolgenden Verfahren somit nicht aus.'3¢ Gleichwohl schafft ein voraus-
laufender Vorhabenabschnitt hinsichtlich der nachfolgenden Abschnitte Fak-
ten; es entstehen ,,Zwangspunkte.“137 SchlieSlich werden im Regelfall bereits
verwirklichte Teile eines Vorhabens spiter nicht mehr in Frage gestellt.!*8

Diese Zwangspunkte schrinken die planerische Gestaltungsfreiheit hin-
sichtlich der zukiinftigen Vorhabenabschnitte mitunter spiirbar ein. Dies hat
Auswirkungen auf die materiell-rechtlichen Folgen, die sich an eine durch die
Abschnittsbildung ausgeloste Zwangspunktebildung kntipfen. Bei der Alter-
nativenpriifung ist beispielsweise der Untersuchungsraum nicht auf den kon-

150 Kiment/Pleiner (Fn.2), S. 31.

151 Kment/Pleiner (Fn.2), S. 39.

152 Steinbergl Wickel/Miiller (Fn.32), §3 Rn.178ff. Die Alternativenpriifung ist
zudem ein wesentlicher Bestandteil der Umweltpriifung; vgl. dazu Kment, Suche nach
Alternativen in der Strategischen Umweltpriifung, DVBI. 2008, 364.

153 BVerwG, Urt. v. 24.5.1996, 4 A 16/95, NVwZ 1997, 491/491 f.; BVerwG,
Beschl. v. 14.7.2005, Az. 9 VR 23/04, Rn. 5.

154 Degenbart (Fn.7),S.171.

155 Joblen (Fn.10), Kap. L. Rn. 137.

156 BVerwG, Urt. v. 31.1.2002, Az.4 A 15/01, NVwZ 2002, 1103/1107f.;
BVerwG, Urt. v. 28.4.2016, Az. 9 A 9/15, BVerwGE 155, 91 Rn. 178.

157" Kment/Pleiner (Fn.2), S. 32 ff. Ebenso wohl auch BVerwG, Urt. v. 28.4.2016,
Az.9 A 9/15, BVerwGE 155, 91 Rn. 178.

158 Vgl. dazu BVerwG, Urt. v. 12.12. 1996, Az. 4 C 29/94, BVerwGE 102, 331/345.
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kreten Vorhabenabschnitt zu reduzieren, sondern derart weit auszudehnen,
dass der vorzeitige Ausschluss von Alternativen des Gesamtverlaufs hinrei-
chend in die Entscheidung tiber den Vorhabenabschnitt einfliefSt. Damit miis-
sen nicht alle Probleme nachfolgender Abschnitte vorgezogen werden; dies
wiirde dem Entlastungseffekt der Abschnittsbildung widersprechen.!?® Zu
verlangen ist aber, dass das absehbare Abschneiden alternativer Streckenfiih-
rungen im weiteren Verlauf (so wie es eigentlich erst spater geschehen wiirde)
im Voraus in die Entscheidung eingebracht und dort abgewogen wird.¢°

E Resiimee

Die Rechtsfigur der Abschnittsbildung ist zu einem lebendigen Bestand-
teil des Infrastrukturrechts avanciert, teilweise ist die Realisierung grofSerer
Infrastrukturprojekte ohne sie kaum noch denkbar. Die Rechtsprechung hat
in einer Vielzahl von Urteilen der Abschnittsbildung Konturen verliehen, um
sie fur die Praxis zu fertilisieren, aber auch um sicherzustellen, dass das Frag-
mentieren des Verwaltungsverfahrens nicht zu Lasten des materiellen Rechts
oder gar zu Rechtsschutzdefiziten fiihrt. Deshalb bleibt die Abschnittsbildung
sowohl hinsichtlich ihrer generellen Anwendung als auch beziiglich der kon-
kreten Abschnittszuschnitte eine rechtfertigungsbediirftige Ausnahme vom
,normalen® Ablauf des Genehmigungsverfahrens. Aus diesem Grund muss
sie stets verniinftigerweise geboten sein; Fallgruppen, die diesen Anforderun-
gen gerecht werden, sind durch das Bundesverwaltungsgericht entwickelt
worden. Uberdies geht die Rechtsprechung behutsam auf die Besonderheiten
der Abschnittsbildung ein. Sie erlaubt zu Recht Kompensationswirkungen
im Verhiltnis der Abschnitte zum Gesamtvorhaben, wenn es um die im Rah-
men der Planfeststellung notwendige Planrechtfertigung der einzelnen Vor-
habenabschnitte geht, verlangt den Vorhabentragern jedoch auch zusitzliche
Anforderungen ab, um dem Entstehen eines Planungstorsos bzw. einem
Orientierungsverlust beziiglich des Gesamtvorhabens vorzubeugen. Letztge-
nanntes belegen etwa die Forderung nach der eigenstindigen Verkehrsfunk-
tion oder die Forderung nach einer vorldufigen positiven Prognose hinsicht-
lich der Realisierung des Gesamtvorhabens, die beide im Grundsatz an jeden
einzelnen Vorhabenabschnitt gerichtet werden. Obschon die Rechtsprechung
noch nicht zu allen Verastelungen praxisrelevanter Rechtsprobleme Stellung
beziehen konnte, sind die Basislinien durch das Bundesverwaltungsgericht

159" Giehe hierzu die obigen Ausfithrungen unter B., I.

160 Vgl OVG Berlin, Urt. v. 26.1.1979, Az. 1T A 5.77, NJW 1980, 1121/1123. Sie-
he auch Kment/Pleiner (Fn. 2),S. 35; dhnlich Kiment/Pleiner, Neues von der Abschnitts-
bildung (Fn. 11), S. 546.
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dennoch zumeist ausgewogen gezogen worden. Dies gilt im Wesentlichen
auch fur Spezifika, die unionsrechtlich eingeforderte Umweltpriifungen und
Umweltstandards im Rahmen der Abschnittsbildung nach sich ziehen, ob-
gleich es auch Abstriche hinsichtlich der judikativen Durchdringungsdichte
zu verzeichnen gibt. Dies gilt etwa fiir sog. Zwangspunkte, die durch die ab-
schnittsweise Determinierung des Gesamtvorhabens entstehen und so schritt-
weise das Alternativenpotenzial im Rahmen des Genehmigungsverfahrens
absenken konnen. Dieses Phinomen ist primdr aus dem Blickwinkel des
Rechtsschutzes, nicht aber so intensiv aus der Perspektive des Umweltrechts
betrachtet worden. Hinsichtlich der umweltrechtlichen Flanke darf aber — ge-
rade mit Blick auf den Bedeutungszuwachs des unionsrechtlich hinterlegten
Umweltrechts — mit Spannung auf eine weitere Konkretisierung der Rechts-
lage gehofft werden.

Summary

Experiences of the last twenty years have shown, that it has become more
and more difficult to realize complex infrastructure projects, because envi-
ronmental requirements, in particular, have increased. Therefore, the admin-
istrative decision process often has been divided in many sections to simplify
the administrative procedure, and section building (“Abschnittsbildung™) has
evolved into a common and vital procedural tool of infrastructure law. The
German Federal Administrative Court has developed manifold rules concern-
ing section building to ensure that a fragmentation of the administrative pro-
cedure does not result in legal deficits, especially deficits of legal protection.
This article has analysed and systematised this jurisdiction. It has shown, that
section building in administrative procedures must keep an exception, which
always needs to be justified. Furthermore, section building is not allowed
without consideration of the overall project and should not lead into a useless
project torso. Thus, in some areas of infrastructure law (for example when
public roads or highways are built) each section of the overall project has to
fulfill a self-contained function and has to fit into the existing infrastructure.
Apart from that section building bears special legal phenomenons, for exam-
ple binding intermediate results (“fixed-points”; “Zwangspunkte”), which
arise when one section of the overall project is finished and the next section
has to begin where the former one has ended. These binding intermediate re-
sults have significant influence on European environmental directives. They
reduce the number of main alternatives, which developers have to study, and
downsize the focus of the assessment of the effects of the projects on the en-
vironment.
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1. Grundlegung

a) Der Urkonflikt: Verfassungsrecht vs. Politik

Verfassungsgerichte erfreuen sich in der Offentlichkeit gemeinhin eines
hohen Ansehens,! ihre Einrichtung wird als ,,Krénung des Rechtsstaats“ ge-
feiert. Allen Lobpreisungen zum Trotz sind Regierungen regelmifig gleich-
wohl verirgert, wenn Verfassungsrichter von ihnen initiierte Gesetze fiir ver-
fassungswidrig erkldren. Denn es sind allem voran Gesetze, in denen Regie-
rungen ihre Politik zum Ausdruck bringen.>

Die handelnden Akteure sind deshalb nicht selten versucht, die sie kon-
trollierenden Verfassungsgerichte in ihrer Wirksamkeit zu beschranken. Einer
solchen Versuchung sind dabei keineswegs nur auf undemokratischem Wege
an die Macht gelangte Regierungen ausgesetzt. Gerade auch demokratisch
gewihlte Regierungen, die mit einer ehrgeizigen politischen Agenda angetre-
ten sind und sich hohen Idealen verpflichtet fithlen, sehen sich durch Verfas-
sungsgerichte in ihrem gestalterischen Elan gebremst.

Bekanntes Beispiel ist etwa der Konflikt der Regierung Franklin D. Roose-
velt mit dem Supreme Court um ihre Politik des ,,New Deal“ in den 30er Jah-
ren des vorigen Jahrhunderts in den Vereinigten Staaten von Amerika.* Nach-
dem der Supreme Court in den Jahren 1935 und 1936 eine Reihe von Geset-
zen des New Deal wegen einer aus seiner Sicht fehlenden Bundeskompetenz
fir verfassungswidrig erklart hatte, sollte die dem Programm ablehnend
gegentiberstehende Richtermehrheit gebrochen werden. Geschehen sollte
dies durch eine Ermichtigung des Prisidenten in einem Gesetz des Bundes, an
allen Bundesgerichten und so auch am Supreme Court bei Nichtausscheiden
alterer Richter weitere Richter ernennen zu diirfen. In der Folge hitten dann
dem New Deal wohl gesonnene neue Richter an den Supreme Court bestellt
und so den wirtschafts- und sozialpolitischen Interventionen der Regierung
zum Durchbruch verholfen werden konnen. Der ,,Court-packing-Plan*, wie
das Vorhaben genannt wurde, stiefs auf breiten Protest in der Bevolkerung.

U H. Schulze-Fielitz, Wirkung und Befolgung verfassungsgerichtlicher Entscheidun-
gen, in: Badura/Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd.1, 2001,
S.385/407 ff.

2 H. Koja, Allgemeine Staatslehre, 1993, S. 313; H. Sicker, Das Bundesverfassungs-
gericht. Oberster Hiiter der Verfassung, 1981, S.19; P. C. Villal6n, Grundlagen und
Grundziige staatlichen Verfassungsrechts: Vergleich, in: v. Bogdandy/Huber (Hrsg.),
IPE, Bd. 1, 2007, § 13, Rn. 77 (,,Schlussstein®).

3 D. Grimm, Recht und Politik, JuS 1969, 501/502.

4 Dazu: H. Ebmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S. 104/381 ff./416 ff.; K. L6-
wenstein, Verfassungsrecht und Verfassungspraxis in den Vereinigten Staaten, 1959,
S.416; W. Brugger, Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit in den Vereinigten
Staaten, 1987, S. 58 ff.
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Zu einer Kraftprobe musste Roosevelt es indes nicht kommen lassen, da der
Sinneswandel eines Richters zu einer fiir die Reformen giinstigen Anderung
der Rechtsprechung gefiihrt hatte. Das danach gleichwohl in den Kongress
eingebrachte Gesetz fiel dort zwar durch; die kritischen Supreme-Court-Rich-
ter schieden jedoch in den folgenden Jahren freiwillig aus dem Gericht aus
und ermoglichten so eine Nachbesetzung ihrer Stellen durch dem Programm
positiv gegeniiberstehende Richter.

Auch die Gegenwart kennt dhnliche Fille eines Konflikts zwischen Regie-
rung und Verfassungsgericht. So hat in Ungarn die Fidesz-Regierung Viktor
Orbdns die Kompetenzen des Verfassungsgerichts seit ihrem Amtsantritt im
Jahre 2010 immer weiter beschnitten, nachdem dieses einige Gesetzesvorha-
ben der Regierung verworfen hatte.’ In der Tiirkei drohte Anfang Mirz 2016
deren Staatsprisident Recep Tayyip Erdogan dem Verfassungsgericht damit,
dieses aufzulosen, sollte es noch einmal eine fur ihn nachteilige Entscheidung
treffen.® Ebenso in Deutschland denken Regierung und die sie tragenden Ab-
geordneten aufgrund einer ihrer Ansicht nach zu weitreichenden Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zu den verfassungsrechtlichen Grenzen
der europiischen Integration” immer wieder dariiber nach, die Kompetenzen
des Bundesverfassungsgerichts auf diesem Gebiet durch eine Verfassungsin-
derung zu beschneiden.®

Zuletzt war es in Polen die im Oktober 2015 gewihlte Regierung der Partei
»Recht und Gerechtigkeit® (PiS) Jarostaw Kaczyriskis, welche die gewiinsch-
te Abschirmung ihrer Politik vor dem Verfassungsgericht nicht nur ange-
droht, sondern noch im Jahr ihrer Wahl auch in die Tat umgesetzt hat. Nach

5 FAZ Nr.36v. 12.2.2013,S.5.

¢ FAZ.NETv. 11.3.2016, http:/www.faz.net/aktuell/politik/ausland/europa/tuerkei-
erdogan-droht-dem-tuerkischen-verfassungsgericht-14119577.html, Abfrage: 26.4.2017.

7 BVerfGE 123, 267/340 ff. — Lissabon (u.a. unverfiigbare Verfassungsidentitit
nach Art. 79 Abs.3 GG als Grenze der europdischen Integration); 129, 124/179 ff. —
EFS (u.a. Entduferung des Budgetrechts im Zuge der europdischen Integration unzu-
lassig, da andernfalls eine Aushohlung des Bundestagswahlrechts droht); 132, 195/
238 ff. — ESM (u.a. Notwendigkeit einer umfassenden Unterrichtung von Bundestag
und Bundesrat im Zuge der Einrichtung des ESM); 134, 366/382 ff. - OMT (u. a. ma-
terieller Gehalt des Wahlrechts als Grenze der europdischen Integration).

8 Vgl. FAZ Nr. 91 v. 20.4.2015, S.4; FAZ.NET v. 19.4.2015, http:/www.faz.net/
aktuell/politik/inland/kritik-an-urteilen-bundesverfassungsgericht-macht-sich-bei-der-
union-unbeliebt-13546410.html, Abfrage: 26.4.2017; siche auch N. Lammert, Din-
ner Speech anldsslich der 6. Berliner Rechtspolitischen Konferenz der Konrad-Ade-
nauer-Stiftung, in: Baus/Borchard u.a. (Hrsg.), 60 Jahre Bundesverfassungsgericht —
Grenziiberschreitende Herausforderungen fiir Karlsruhe. 6. Berliner Rechtspolitische
Konferenz der Konrad-Adenauer-Stiftung, 2011, S. 15/20 ff., insbes. S. 22 f.; ders., Pro-
duktive Spannung, FAZ Nr. 109 v. 11.5.2017, S. 6; H.-G. Pottering, FAZ Nr. 188 v.
14.8.2012, S.27; zu weiteren Drohgebirden der Regierungen in Deutschland A. Hop-
fauf, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG, 13. Aufl., 2014, Art. 93,
Rn. 69.
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ihrem Gesetz vom 22. Dezember 2015 sollte das Gericht fortan nur noch in
voller Besetzung mit fiinfzehn Richtern verhandeln und nur bei Anwesenheit
von mindestens dreizehn Richtern entscheiden diirfen; fallen also mehr als
zwei Richter aus, soll das Gericht iiberhaupt nicht mehr titig werden diirfen.’
Das Gericht hat sodann Fille unabhingig von ihrer Bedeutung und Dring-
lichkeit nach Eingang zu behandeln, wobei eine Wartefrist von sechs Mona-
ten einzuhalten ist. Fiir die Feststellung der Verfassungswidrigkeit eines Ge-
setzes soll anstelle der einfachen Mehrheit, wie bislang, fortan eine Zwei-
drittelmehrheit notwendig sein. Eine Analyse dieses Gesetzes ergibt, dass
zwar nicht schon jede einzelne seiner Regelungen fiir sich, wohl aber die Vor-
schriften in ihrer Kombination das Gericht um seine Handlungsfahigkeit
bringen: Die Erhohung der Zahl der notwendig anwesenden Richter, die
Pflicht zur Bearbeitung der Fille nach Eingang im Verbund mit der Verande-
rung der Mehrheitsverhiltnisse fur die Aufhebung eines Gesetzes machen es
dem Gericht praktisch unmoglich, seine Funktion verfassungsgerichtlicher
Kontrolle von Regierung und Parlament fortan weiter wirksam erfiillen zu
konnen.

Solche gesetzlichen Beschrankungen der Wirksamkeit eines Verfassungs-
gerichts lassen sich aus verschiedenen Perspektiven betrachten: So stellt sich
materiell-rechtlich die Frage, ob das Gesetz inhaltlich mit den Vorgaben ho-
herrangigen Rechts vereinbar ist. MafSstibe zur Beantwortung dieser Frage
ergeben sich aus dem nationalen Verfassungsrecht, in Europa zudem aus ge-
meineuropiisch gewachsenen Standards von Rechtsstaat und Demokratie.!?
Verfahrensrechtlich ergibt sich das Problem, ob ein angerufenes Verfassungs-
gericht in die Priifung eines solchen Gesetzes eintreten und tiber seine Giiltig-
keit entscheiden kann, wenn dessen Mechanismen darauf gerichtet sind, es an
der Aufnahme seiner Arbeit zu hindern. SchliefSlich rithrt ein solches Vorge-
hen der Regierung eines Staates an grundsitzlichen Fragen des Verhiltnisses
von Politik und Verfassungsrecht, deren Antworten in der Verfassungstheo-
rie zu suchen sind.

 Zum Inhalt des Gesetzes: FAZ Nr. §8 v. 9.3.2016, S. 5.

10 So nennt Art.2 EUV etwa die Achtung von Demokratie und Rechtsstaatlichkeit
als die allen Mitgliedstaaten gemeinen Werte, auf die sich die Union griindet. Seine
normative Reichweite erstreckt sich ebenfalls auf Handeln, welches nicht im Kompe-
tenzbereich der Union liegt und die Einhaltung der genannten Werte lasst sich tiber das
in Art. 7 EUV vorgesehene Sanktionsverfahren sicherstellen, M. Hilf/E. Schorkopf, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Kommentar zum Recht der Europiischen Union,
2016, Art. 2 EUV, Rn. 18. Insbesondere zu letzterem siehe ebenfalls J.-P. Jacqué, in: von
der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Kommentar zum Europiischen Unionsrecht,
7.Aufl.,, 2015, Art. 2 EUV, Rn. 18. Auch in der Praambel der Satzung des Europarates
ist die Rede davon, dass die Mitgliedstaaten in einer unerschiitterlichen Verbundenheit
»mit den geistigen und sittlichen Werten, die das gemeinsame Erbe ihrer Volker sind,
stehen und zu denen auch die ,,Herrschaft des Rechtes* zahlt, auf denen jede ,,wahre
Demokratie“ beruhe, BGBI. 1950 1S.263.
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b) Das Muster: die Ausschaltung des osterreichischen
Verfassungsgerichtshofs im Jahre 1933

All diese Fragen sind nicht neu, sondern schon in der Vergangenheit beim
Auftreten vergleichbarer Konflikte diskutiert worden. Ein herausragendes
Beispiel findet sich in der jiingeren Verfassungsgeschichte Osterreichs. Os-
terreich verfigt seit Erlass seiner Bundesverfassung im Jahre 1920 nicht nur
iiber das ilteste eigenstindige Verfassungsgericht weltweit.!! Es hat vielmehr
auch selbst im Jahre 1933 die Erfahrung der Beschrinkung der Wirksam-
keit seines Verfassungsgerichts durchleben mussen, ja die Technik der da-
maligen ,,Ausschaltung® des osterreichischen Verfassungsgerichtshofs, ver-
standen als ein listenreiches gesetzliches AufSerfunktionstellen des Gerichts,
ist geradezu ein Muster, nach dem nun auch das polnische Gesetz konstru-
iert zu sein scheint. Uber diese Vorginge ist in der osterreichischen Verfas-
sungsrechtslehre schon seinerzeit,'?> vor allem aber nach Wiederherstellung
verfassungsgemafser Zustinde so griindlich wie in keinem anderen Land
nachgedacht worden.!3 Die hier entwickelten Gedanken betreffen iiber den
genuin Osterreichischen historischen Anlass hinaus Grundsatzfragen gemei-
neuropdischen Verfassungsrechts, was deren Reflexion auch heute lohnend
erscheinen ldsst.

" T. Oblinger, Die Verfassungsgerichtsbarkeit in Osterreich — Der Wandel von
Funktion und Methode in einer neunzigjihrigen Geschichte, in: Wrase/Boulanger
(Hrsg.), Die Politik des Verfassungsrechts, 2013, S.243f.; zur Rolle Hans Kelsens:
E. Wiederin, Der 6sterreichische Verfassungsgerichtshof als Schopfung Hans Kelsens
und sein Modellcharakter als eigenstindiges Verfassungsgericht, in: Simon/Kalwoda
(Hrsg.), Schutz der Verfassung: Normen, Institutionen, Hochst- und Verfassungsge-
richte, Der Staat Beih. 22 (2013), 283/288 ff.

12 G. Fleischer, Probleme der Verfassungsgerichtsbarkeit, Wiener Politische Blit-
ter 1(1933), 81/921.; ders., Verfassung 1934, Wiener Politische Blitter 2 (1934), 48/
106; A. Merkl, Das neue Verfassungsrecht, JBl 1934, 309 f.

13 So etwa von H. Spanner, Die richterliche Priifung von Gesetzen und Verord-
nungen. Eine rechtsvergleichende Untersuchung iiber die Hauptaufgabe der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, 1951, S. 8 {£./104 ff.; E. Loebenstein, Referat zum Gutachten von
Univ. Prof. Dr. Hans Spanner iiber das Thema ,,Rechtliche und politische Grenzen der
Verfassungsgerichtsbarkeit, 1. OJT 11/2, 1961, S.25 f.; G. Kafka, Der gesetzgebende
Richterspruch, 1967, S. 12 ff.; . Hengstschliger, Redebeitrag, in: Walter (Hrsg.), Adolf
J. Merkl. Werk und Wirksambkeit. Ergebnisse eines Internationalen Symposions in Wien
(22./23.3.1990), 1990, S.89; Wiederin, Mirz 1938 — staatsrechtlich betrachtet, in:
Davy/Fuchs/Hofmeister/Marte/Reiter (Hrsg.), Nationalsozialismus und Recht, 1990,
S.226/2571.; ders., Miinchhausen in der Praxis des Staatsrechts, in: Jabloner u.a.
(Hrsg.), GS Robert Walter (2013), S. 865/873 ff.; R. Walter, Die Ausschaltung des Ver-
fassungsgerichtshofs im Jahre 1933, in: Verfassungsgerichtshof der Republik Oster-
reich (Hrsg.), Verfassungstag 1997, 1998, S. 17; K. Heller, Der Verfassungsgerichtshof.
Die Entwicklung der Verfassungsgerichtsbarkeit in Osterreich von den Anfingen bis
zur Gegenwart, 2010, S. 267 f.; M. Vasek, Die Gesetzespriifungskompetenz des VIGH
und ihr rechtlicher Schutz, JBI. 2015, 213.



142 (2017) Beschrinkungen der Wirksamkeit von Verfassungsgerichten 281

Die osterreichischen Ereignisse seien kurz in Erinnerung gerufen:!* Als
sich abzeichnete, dass der osterreichische Verfassungsgerichtshof eine Reihe
von Verordnungen, welche die Regierung Engelbert Dollfuff im Anschluss an
die ,,Selbstausschaltung“ des Nationalrats auf das Kriegswirtschaftliche Er-
michtigungsgesetz aus dem Jahre 1917 (KWEG)' gestiitzt hatte, als verfas-
sungswidrig aufheben wiirde,!¢ galt es aus Sicht der Regierung, dies zu ver-
hindern. Durch den Erlass der Besetzungsverordnung vom 23. 5. 193317 in-
derte sie dazu die fiir die Besetzung des Gerichts mafigebliche Bestimmung des
Gesetzes tiber den Verfassungsgerichtshof (§ 6 VIGG 1930). Hiernach sollten
die auf Vorschlag des Nationalrates oder des Bundesrates ernannten Mitglie-
der und Ersatzmitglieder des Verfassungsgerichtshofs an dessen Sitzungen
nur teilnehmen und zu diesen geladen werden diirfen, wenn und solange dem
Verfassungsgerichtshof samtliche Mitglieder und Ersatzmitglieder angeho-
ren, die aufgrund solcher Vorschlidge ernannt worden sind. Durch Riicktritte
einiger Mitglieder und Ersatzmitglieder in zeitlicher Ndhe waren mehrere
Stellen am Gericht unbesetzt, und der Bundesrat als das noch verbliebene vor-
schlagsberechtigte Verfassungsorgan — ein Titigwerden des Nationalrats
scheiterte nicht an der erwihnten, aus dem Riicktritt seines Prisidenten fol-
genden ,,Selbstausschaltung®, sondern an der Drohung mit dem Einsatz von
Waffengewalt durch die Wiener Polizei im Auftrage der Regierung DollfufS —
ubte sein Vorschlagsrecht nicht aus. Der Bundesprasident, der vom Prasiden-
ten des Verfassungsgerichtshofs um Unterstiitzung ersucht worden war, half
der Not des Gerichts nicht ab. Das Gericht resignierte und stellte seine Tatig-
keit ein, der Plan der Regierung war aufgegangen.

2. Konflikte mit Prinzipien materiellen Verfassungsrechts

a) Rechtsstaatlichkeit

Beurteilt man ein solches, in seinen einzelnen Regeln auf den ersten Blick
harmlos erscheinendes, in deren Zusammenwirken jedoch hoch effektives
Gesetz auf seine Vereinbarkeit mit Prinzipien gemeineuropdischen Verfas-
sungsrechts, so ist zu vergegenwirtigen, dass Verfassungsgerichte durch das
Recht hervorgebracht werden und so dessen Anderungen unterworfen sind. '
Nicht jede Anderung der Organisation, des Verfahrens oder der Zustindig-

14 Darstellung: Heller (Fn.13), S.251 ff.
5 RGBI. 307/1917.

16 Zu den Griinden: Spanner (Fn.13),S.8.

17 VO der Bundesregierung vom 23. 5. 1933, betreffend Abinderungen des Verfas-
sungsgerichtshofgesetzes 1930, BGBL. 191/1933.

8 Vasek (Fn.13), JBL. 2015, 213.

.
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keiten eines Verfassungsgerichts widerspricht deshalb bereits von vornherein
rechtsstaatlichen oder demokratischen Grundsitzen, an die hier zu denken
wire. Gleichwohl gibt es Grenzen. Diese folgen zum einen aus der derogato-
rischen Kraft des Stufenbaus der Rechtsordnung:!®

Bezieht sich die Anderung auf einen das Verfassungsgericht berithrenden
Gegenstand, der in der Verfassung selbst festgelegt ist, ist eine hiervon ab-
weichende Regelung im einfachen Gesetzesrecht schon wegen der fehlenden
,»Ubereinstimmung mit den sie bedingenden Akten hoherer Stufe® rechts-
staatswidrig und damit auch verfassungswidrig.2? Dieses Verdikt trifft etwa
im aktuellen polnischen Fall auf die Festsetzung der qualifizierten Mehrheit
fiir Entscheidungen des Verfassungsgerichts durch das erwihnte Anderungs-
gesetz vom 22. Dezember 2015 zu. Nach der Verfassung trifft das polnische
Verfassungsgericht seine Entscheidungen mit der einfachen Mehrheit der
Stimmen (Art. 190 Abs. 5), so dass hiervon abweichende Mehrheitserforder-
nisse im einfachen Recht nicht geregelt werden konnen.

Zum anderen konnen aber auch Einwirkungen auf die Organisation von
Verfassungsgerichten, die sich nicht auf in der Verfassung, sondern auf im ein-
fachen Recht geregelte Themen beziehen, gegen Verfassungsrecht verstofSen.
Ein Beispiel hierfiir bildet der in der Verordnung der Regierung DollfufS trak-
tierte Punkt der Besetzung des Verfassungsgerichts, der im Gesetz iiber den
Verfassungsgerichtshof und damit in einer Norm im Rang unterhalb des Ver-
fassungsrechts geregelt war.

Hier gilt: Zwar ist es auch nach europiischen Standards rechtsstaatlich
akzeptabel, dass ein Staat tiberhaupt kein Verfassungsgericht hat; GrofSbri-
tannien etwa hat weder eine geschriebene Verfassung noch ein Verfassungs-
gericht, gleichwohl steht die Geltung der das rechtsstaatliche Denken pra-
genden rule of law fiir die Briten aufler Zweifel.?! Wenn sich aber ein Volk be-
wusst dafiir entschieden hat, die Erzeugung seines Rechts auf der Grundlage

19 Dieser aus der sterreichischen Rechtssprache stammende Begriff wird auch in
der deutschen Terminologie verwandt, K. E R6hl/H.-C. Réhl, Allgemeine Rechtslehre,
4. Aufl.,, 2015, S.274ff.; verbreitet ist etwa auch Rangstufen der Rechtsnormen,
H. Schneider, Gesetzgebungslehre, 3. Aufl., 2002, Rn. 640 ff.

20 Zur derogatorischen Kraft des Stufenbaus der Rechtsordnung als Element des
Rechtsstaatsprinzips VIGH, V{Slg. 2929/1955; 11.196/1986; 13.223/1992; 13.699/
1994, 13.834/1994; L. Adamovich/B.-C. Funk/G. Holzinger, Osterreichisches Staats-
recht, Bd.I: Grundlagen, 1997, Rn. 14.004; Wiederin, Denken vom Recht her, in:
Schulze-Fielitz (Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft, Die Verwaltung Beih. 7
(2007),293/306 f.; A. Gamper, Staat und Verfassung, 2007, S. 232 f.; Grimm, Grenzen
der Mehrheitsherrschaft, FAZ Nr.2 v. 4.1.2016, S. 9; firr das Grundgesetz unter dem
Aspekt des Vorrangs der Verfassung: T. Kingreen, Vorrang und Vorbehalt der Verfas-
sung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. XII, 3. Aufl., 2014, §263, Rn. 6 ff./26 ff.

21 J.E. K. Murkens, Verfassungsgerichtsbarkeit im Vereinigten Konigreich, in:
v. Bogdandy/Grabenwarter/Huber (Hrsg.), IPE, Bd. VI, 2016, § 108, Rn. 119.



142 (2017) Beschrinkungen der Wirksamkeit von Verfassungsgerichten 283

einer geschriebenen Verfassung und unter der Kontrolle eines Verfassungsge-
richts zu organisieren, wie etwa seinerzeit das osterreichische oder heute das
polnische, dann kann das Parlament diese Entscheidung des Volkes jedenfalls
nicht allein durch seine Gesetze entleeren.?? Es wiirde mit einer einfach-ge-
setzlich organisierten Blockade des Verfassungsgerichts seine verfassungs-
rechtlichen Bindungen gezielt abstreifen und so die von seiner Verfassung
gewollte verfassungsstaatliche Form seiner rechtsstaatlichen Ordnung grund-
legend verdndern.

Schlieflich sind auch Anderungen der Verfassung nicht unbegrenzt zulis-
sig. In Osterreich wiirde sich zunichst verfahrensrechtlich die Frage stellen,
ob ein solches verfassungsinderndes Gesetz zusitzlich zum Erfordernis einer
Zweidrittelmehrheit der abgegebenen Stimmen bei Anwesenheit von mindes-
tens der Hilfte der Mitglieder des Nationalrats (Art. 44 Abs. 1 B-VG) unter
dem Aspekt der ,,Gesamtinderung der Bundesverfassung® zu seiner Wirk-
samkeit eines positiven Votums des Bundesvolkes in einer Abstimmung be-
diirfte (Art. 44 Abs. 3 B-VG). Denn nicht nur die Verfassungsgerichtsbarkeit
als solche, sondern auch die verfassungsgerichtliche Normenkontrolle gehort
zu den zentralen Bestandteilen des rechtsstaatlichen Baugesetzes der osterrei-
chischen Bundesverfassung,?? weshalb in deren Abschaffung ein Fall der Ge-
samtinderung der Bundesverfassung zu sehen ist.?* Den Regeln der Gesamt-
inderung unterfallen dabei nicht nur Anderungen der Verfassung in einem
Akt, sondern auch ,,schleichende“ Prozesse im Sinne einer Salamitaktik;2 es
ist so unerheblich, ob die Anderungen in einem Schritt oder in mehreren Ge-
setzen nacheinander vorgenommen werden.?® Im Schrifttum halten manche
Autoren eine solche Verfassungsinderung wegen eines VerstofSes gegen zen-
trale Baugesetze der Verfassung dariiber hinaus auch bei einer Beteiligung des
Volkes fiir unzulissig.?”

22 Grimm (Fn.20),S.9.

23 VfGH, VfSlg 16.327/2001; Oblinger, Verfassungsgesetzgebung und Verfassungs-
gerichtsbarkeit, O]JZ 1990, 2.

2 Ohne Kompetenz zur Normenkontrolle kann ein Verfassungsgericht seine
Funktion nicht erfillen, H. S6hn, Die abstrakte Normenkontrolle, in: Starck (Hrsg.),
Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Bd.1, 1976, S.292/293; W. Heun, Nor-
menkontrolle, in: Badura/Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. I,
2001, S.615.

25 VEGH, VfSlg 9950/1984; 10.394/1985; dazu: Gamper, Verfassungsrevision und
»Bewahrung® der Verfassung, ZoR 60 (2005), 187/199 ff.

26 VfGH, VfSlg. 11.829/1988; 11.916/1988.

27 So etwa P. Pernthaler, Der Verfassungskern, 1998, S. 82 ff.; P. Oberndorfer, in:
Korinek/Holoubek (Hrsg.), Kommentar zum 6sterreichischen Bundesverfassungs-
recht, 2000, Art. 1 B-VG, Rn. 10; S. Morscher, Uber ,,unabinderliches* Verfassungs-
recht, in: Weber/Wimmer (Hrsg.), FS Pernthaler, 2005, S. 239, 243 ff.; Oblinger, Ver-
fassungskern und verfassungsrechtliche Grundordnung. Gedanken zu Peter Perntha-
lers Verfassungstheorie, in: Weber/Wimmer (Hrsg.), FS Pernthaler, 2005, S. 273/283 ff.;
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Ahnlich ist die Rechtslage in Polen. In Polen muss zwar nicht obligatorisch,
wohl aber fakultativ auf Antrag eines Fiinftels der gesetzlichen Abgeordne-
tenzahl des Sejm, des Senats oder des Prisidenten der Republik eine Volks-
abstimmung tber eine Verfassungsinderung abgehalten werden, wenn diese
die Grundsitze der Republik (Kapitel I), die Grundrechte sowie Grund-
pflichten der Staatsbiirger und Auslander (Kapitel II) oder die Regeln der Ver-
fassungsinderung (Kapitel XII) betrifft (Art. 236 Abs. 6).

Zugriffe auf die verfassungsrechtlichen Bestimmungen tiber das Bundes-
verfassungsgericht diirfen in Deutschland die Grenzen der Anderung des
Grundgesetzes nicht bertihren (Art. 79 Abs. 3 GG). Zu den Grundsitzen des
Art. 20, die der verfassungsindernde Gesetzgeber hiernach nicht berithren
darf, gehort der Vorrang der Verfassung: Im Verfassungsstaat steht das Recht
vor der Macht, das Wirken der staatlichen Organe wird durch das Recht
begriindet und begrenzt.?$ Um dem Vorrang der Verfassung den ,,Charakter
voller Rechtsverbindlichkeit“ zu verleihen, hat es eine gerichtliche Instanz zu
geben, welche die Bindung der staatlichen Organe an die Verfassung in einem
sachgerechten Verfahren aktualisieren und sicherstellen kann.?’ Diese Instanz
bedarf dabei nicht samtlicher Kompetenzen, die das Grundgesetz dem Bun-
desverfassungsgericht zugeordnet hat.3® Auch muss sie nicht in einem eige-
nen, nur dem Verfassungsrecht gewidmeten Gericht wie dem Bundesverfas-
sungsgericht ihren institutionellen Ausdruck finden, sondern konnte ebenso
einem Gericht zugeordnet sein, das neben verfassungsrechtlichen Streitigkei-
ten desgleichen Konflikte auf der Ebene des einfachen Rechts zu entscheiden
hat.3! Zu den Kompetenzen, die einem solchen Gericht unabdingbar eroffnet
sein miissen, gehort allerdings die Kontrolle von Normen.3? Insbesondere

a. A. die h. M.: H. P. Rill/H. Schdffer, in: Kneihs/Lienbacher (Hrsg.), Kommentar zum
Bundesverfassungsrecht, 2001, Art.44 B-VG, Rn.2; H. Mayer, Gibt es unabdnder-
liches Verfassungsrecht?, in: Akyiirek/Baumgartner/Jahnel/Lienbacher/Stolzlechner
(Hrsg.), FS Schiffer, 2006, S.473, 477 ff.; H. Mayer/G. Muzak, Kurzkommentar zum
Bundes-Verfassungsrecht, 5. Aufl., 2015, Art. 44 B-VG, Rn.IV.

28 A. Vofkuble, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd.III, 6. Aufl., 2010, Art. 93,
Rn.17.

2% H. Kelsen, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, VVDStRL 5 (1929),
S.30/78; E. Friesenhahn, Aufgabe und Funktion des Bundesverfassungsgerichts, Aus
Politik und Zeitgeschichte, Beilage zu Das Parlament, B 6/15, S. 3/14; K. Schlaich, Die
Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen, VVDStRL 39 (1981), S. 99/
104; E Ossenbiibl, Bundesverfassungsgericht und Gesetzgebung, in: Badura/Dreier
(Hrsg.), Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd.I, 2001, S. 33/34.

30" B.-O. Bryde, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd.II,
6. Aufl., 2012, Art. 79, Rn.48; H. Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge,
BVerfGG, 48. Lfg., Februar 2016, Bd.1, § 1, Rn. 21.

31" G. Roellecke, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. III, § 67, Rn. 35;a. A. R. Her-
z0g, in: Maunz/Diirig, GG, 18.Lfg., September 1980, Art. 20 Abschn. VI, Rn. 41.

32 H.-W. Alberts, Die Anderungsbefugnisse der Legislative im Bereich der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, 1972, S. 112 ff.
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muss die Einhaltung der Grenzen der Verfassungsinderung durch eine Nor-
menkontrolle iiberpriift werden kénnen.3? Der verfassungsindernde Gesetz-
geber darf diese Moglichkeit nicht abschaffen.

b) Demokratieprinzip

Durch Wahlen an die Macht gelangte Regierungen, wie etwa die gerade
erwihnte Regierung Kaczyriski, und die sie tragende parlamentarische Mehr-
heit sehen sich bei ihrem Handeln indes keineswegs im Unrecht. Sie betrach-
ten sich vielmehr, ganz im Gegenteil, vollauf im Recht, namlich im Einklang
mit dem ,,Willen des Volkes*, juristisch gewendet also gerechtfertigt durch
das Prinzip der Demokratie:3* Aufgrund der gewonnenen Parlamentswahl
verfigten die Regierung und die sie tragenden Abgeordneten fiir ihre Vor-
stellungen von den Erfordernissen des Gemeinwohls tiber ein demokratisches
Mandat. Das Recht sei zwar wichtig, jedoch stiinde tiber dem Recht das Wohl
des Volkes. Werde dieses durch das Recht gestort, seien die nicht in gleicher
Weise demokratisch legitimierten Verfassungsrichter nicht befugt, Regierung
und Parlament an der Verwirklichung des Gemeinwohls zu hindern.

Hinter solchen Aussagen wird eine Vorstellung von Demokratie sichtbar,
die den Grundprinzipien des demokratischen Baugesetzes westlicher Verfas-
sungen nicht entspricht. Von einer westlichen Verfassung geformte Demo-
kratie bedeutet gerade die Absage an den Glauben, dass der Wahlsieg der
Mehrheit ein umfassendes Mandat verleiht.?’ Es ist die Idee der Verfassung
westlicher Verfassungsstaaten, die Macht der Mehrheit durch das Recht zu
begriinden, zugleich aber auch diese Macht zum Schutz der Minderheit zu
begrenzen.3® Demokratie bedeutet stets nur Macht auf Zeit, so dass die
Maéglichkeit zu einer Anderung politischer Entscheidungen durch neue Mehr-
heiten grundsitzlich immer offengehalten werden muss.3” Aus diesem Grun-
de kann eine Lihmung des Verfassungsgerichts, das die Einhaltung der ver-
fassungsrechtlichen Grenzen der Macht der Mehrheit kontrollieren und die
Offenheit des politischen Prozesses sichern soll, nicht durch das demokrati-
sche Prinzip gerechtfertigt sein, sondern ist, gerade umgekehrt, wegen eines
Verstofles gegen dieses Prinzip mit gemeineuropdischen Vorstellungen von
Demokratie nicht vereinbar.

33 H.-U. Evers, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum GG,
180.Lfg., August 2016, Art. 79 Abs. 3, Rn. 197.

3% Wiedergabe der Position der Regierung Polens bei Grimm (Fn.20), aaO.

35 Grimm (Fn. 20), aaO.

36 L. Adamovich, Der Verfassungsgerichtshof der Republik Osterreich, JRP 1997,
1/2.

37 Vasek (Fn.13), JBl. 2015, 213, 223; ders., Relativitit und Revisibilitat. Zur Be-
grenzung der Mehrheitsregel in der Demokratietheorie Hans Kelsens, Rechtstheorie 41
(2010), 499/512 ff.
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3. Verfassungswidrige Gesetze im verfassungsgerichtlichen Verfahren

a) Fragestellung

Ein mit einem solchen Gesetz konfrontiertes Verfassungsgericht steht vor
der Frage, wie es mit diesem in einem Verfahren umgehen soll. Es muss ent-
scheiden, ob es schon auf der Grundlage der neuen Vorschriften vorzugehen
oder diese zu ignorieren und weiterhin nach MafSgabe der bisher geltenden
Bestimmungen zu entscheiden hat.3® Hitte es nach den neuen Regeln zu ver-
fahren, stellt sich das Problem, ob sein Prisident tiberhaupt noch seine Mit-
glieder laden (§ 6 Abs. 1 VEGG), es in eine Priifung des Gesetzes eintreten und
uiber dieses entscheiden darf. Die Antwort auf diese Fragen hiangt davon ab,
welche Rechtsfolgen sich aus der Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes erge-
ben. Hier liegt der kritische Punkt dieser Fille.

b) Aufhebbarkeitslehre

Die osterreichische Verfassungsrechtslehre geht von der grundsitzlichen
Giiltigkeit auch verfassungswidriger Gesetze aus.’® Ausgangspunkt dieser
Lehre ist die formale Fehlertheorie Hans Kelsens, wonach fehlerhafte Akte
zwar an sich ipso jure nichtig sind, weil die zugrundeliegende menschliche
Handlung dem Staat nicht zurechenbar sei.*® Die Rechtsordnung kénne aber
etwas anderes bestimmen und einen fehlerhaften Akt gleichwohl als giiltig be-
trachten. Eine solche Anordnung habe die osterreichische Bundesverfassung
aus Griinden der Rechtssicherheit in den Art.89, 139 und 140 getroffen,
wonach fehlerhafte Gesetze und Verordnungen bis zu ihrer Aufhebung durch
den Verfassungsgerichtshof wirksam sind.*! Doch hieraus ergibt sich ein
Dilemma: Halt sich das Gericht an den Fehlerkalkiil der Bundesverfassung,
diirfte es etwa im Falle einer Unterbesetzung gar nicht tagen, da das neue

38 P. Lerche, Verfassungsgerichtsbarkeit in besonderen Situationen, 2001, S. 5 ff.

39 H. Stolzlechner, Einfithrung in das 6ffentliche Recht, 6. Aufl., 2013, Rn. 114;
T. Oblinger/H. Eberhard, Verfassungsrecht, 9.Aufl., 2012, Rn.1002; H. Schdiffer!
B. Kneibs, in: Kneihs/Lienbacher (Hrsg.), Rill-Schiffer-Kommentar zum Bundesverfas-
sungsrecht, Lfg. 2013, Art. 140 B-VG, Rn. 12; C. Grabenwarter, Der dsterreichische
Verfassungsgerichtshof, in: v. Bogdandy/Grabenwarter/Huber (Hrsg.), IPE, Bd. VI,
2016, §102, Rn.41; zur Ausnahmekategorie des absolut nichtigen Gesetzes Kelsen
(Fn. 29), S. 30/46.

40 Kelsen, Uber Staatsunrecht. Zugleich ein Beitrag zur Frage der Deliktsfihigkeit
juristischer Personen und zur Lehre vom fehlerhaften Staatsakt (1914), hier zit. nach
Jestaedt (Hrsg.), Hans Kelsen Werke III, Veroffentlichte Schriften 1911-1917 (2010),
S.439/508.

41 VIGH, VfSlg. 7607/1975, 598/601; Hengstschliger, Kundmachungsmangel und
absolute Nichtigkeit von Gesetzen, in: Fischer u. a. (Hrsg.), GS René Marcic II (1974),
S.759/772; Wiederin, Die Stufenbaulehre Adolf Julius Merkls, in: Griller/Rill (Hrsg.),
Rechtstheorie. Rechtsbegriff — Dynamik — Auslegung, 2011, S. 81/128 f.
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Recht seinem Vorsitzenden verbietet, iiberhaupt Ladungen an die Richter zu
versenden.*? Zu einer Priifung und Verwerfung der neuen Rechtsvorschriften
kann es so gar nicht kommen. In einer solchen Lage befand sich der osterrei-
chische Verfassungsgerichtshof im Jahre 1933 und befindet sich heute das
Verfassungsgericht in Polen.*3

¢) Nichtigkeitsdogma

Auf den ersten Blick einfacher haben es dagegen Staaten, die in ihrer ge-
richtlichen Praxis das Dogma der Nichtigkeit verfassungswidriger Normen
verfechten. Das Dogma besagt, dass verfassungswidrige Gesetze grundsitz-
lich von Anfang an nichtig sind.** Auch wenn dieses Dogma in Deutschland
aus Grinden der Rechtssicherheit in der Spruchpraxis des Bundesverfas-
sungsgerichts schon sehr frih durch blofSe ,,Unvereinbarkeitsentscheidun-
gen® in Verbindung mit ,, Weiteranwendungsanordnungen® vielfach relati-
viert worden ist,*’ bleibt es hier die Grundlage der Entscheidung iiber Nor-
menkontrollen. Nimmt man fiir Deutschland etwa an, dass durch die Uber-

42 Spanner (Fn.13), S. 14 f.; Vasek (Fn.13), JBL. 2015, 213/214; eingehend Walter
(Fn.13), S. 17/18 ft.

43 Art. 190 Nr. 3 Verf. Rep. Polen v. 2.4.1997; B. Banaszkiewicz, Verwerfungs-
monopol des Verfassungsgerichtshofs versus Normenkontrolle durch Fachgerichte am
Beispiel des Streits um Richtergehilter, Jahrbuch fiir Ostrecht 43 (2002), Halbbd. I, 69/
71/73/77; S. M. Pawlowski, Verfassungsgerichtliche Entscheidungen auf Richtervorla-
ge — eine Form der konkreten Normenkontrolle in Polen, Osteuropa-Recht 53 (2007),
37/38; P. Tuleja, Der polnische Verfassungsgerichtshof, in: v. Bogdandy/Grabenwarter/
Huber (Hrsg.), IPE, Bd. VI, 2016, § 103, Rn. 68.

44 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, 48.Lfg., Februar
2016, Bd. L, § 31, Rn. 139 ff., Bd. 1L, § 78, Rn. 7; H. Lechner/R. Zuck, BVerfGG, 7. Aufl.,
2015, §78, Rn.4; K.Schlaich/S. Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 10.Aufl.,
2015, Rn. 379; Heun, Normenkontrolle, in: Badura/Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre Bundes-
verfassungsgericht, Bd.I, 2001, S.615/632f.; H. H. Klein, Gedanken zur Verfassungs-
gerichtsbarkeit, in: Burmeister u. a. (Hrsg), FS Klaus Stern, 1997, S. 1135/1150; T. Schil-
ling, Rang und Geltung von Rechtsnormen in gestuften Rechtsordnungen, 1994,
S.557ff.; K. Stern, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum GG,
180.Lfg., August 2016, Art. 93, Rn.271; K. A. Bettermann, Richterliche Gesetzesbin-
dung und Normenkontrolle, in: Miiller u. a. (Hrsg.), FS Kurt Eichenberger, 1982, S. 593/
600; J. Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, 1980,
S.159ff.; J. A. Frowein, Zur vorgeschlagenen Anderung von §79 des Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetzes, DOV 1970, 591/592 ff.

45 SchlaichlKorioth (Fn.44), Rn. 394 ff.; es ist daher nicht iibertrieben zu sagen, dass
die Rechtslage in Deutschland de facto der in Osterreich entspreche, Spanner, Rechtliche
und politische Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, Gutachten fiir den 1. Osterrei-
chischen Juristentag, 1. OJT I/2, 1961, S.1/35 f.; eine Verfassungsinderung fiir notig
hilt hier Klein (Fn.44), S. 1135/1150; der Sache nach geht es ebenso bei § 78 BVerfGG
um eine Aufhebung ex tunc, A. Jakab, Die Dogmatik des osterreichischen offentlichen
Rechts aus deutschem Blickwinkel — ex contrario fiat lux, Der Staat 46 (2007), 268/
287 f.; T. Maunz, Das verfassungswidrige Gesetz, BayVBI. 1980, 513/516f.
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tragung substantieller Bereiche politischer Gestaltung auf die europiische
Union die Grenze der Unabianderlichkeit (Art. 79 Abs. 3 GG) iiberschritten
werden kann,*¢ lisst sich dort die Auffassung vertreten, dass der erwihnte
Vorschlag, dem Bundesverfassungsgericht die Kompetenz zur Kontrolle die-
ser Grenze bei verfassungsdndernden Gesetzen zur weiteren Verdichtung der
europdischen Integration zu nehmen, verfassungswidrig und damit nichtig
ist; die durch eine Verfassungsanderung nicht aufgebbare verfassungsstaat-
liche Ordnung des Grundgesetzes verlangt, dass die Wahrung der Unabin-
derlichkeitsgrenze der Verfassung (Art. 79 Abs.3 GG) gerichtlich wirksam
kontrolliert werden kann.*” Das Bundesverfassungsgericht kénnte in einer
solchen Lage unter Berufung auf das Nichtigkeitsdogma die sein Handeln
beschriankende Verfassungsinderung unbeachtet lassen und weiter iiber Inte-
grationsgesetze entscheiden.

d) Gemeinsames Dilemma

Allerdings gilt die Aussage, dass es Staaten, die wie Deutschland dem
Nichtigkeitsdogma anhingen, in solchen Lagen einfacher haben als Staa-
ten, welche der Aufhebbarkeitslehre folgen, nur auf den ersten Blick. Denn
Belege fiir die Geltung des Nichtigkeitsdogmas in der deutschen Rechtsord-
nung finden sich nicht im Text des Grundgesetzes, sondern allein in den Vor-
schriften tber den Entscheidungsausspruch des Bundesverfassungsgerichts
bei Normenkontrollen auf der Ebene des einfachen Rechts im Gesetz tiber
das Bundesverfassungsgericht (§31 Abs.2 S.2, §78 S.1, §95 Abs.3 S.2
BVerfGG).*$ Nimmt man an, dass die dort getroffene Regelung dem Gesetz-
geber nicht verfassungsrechtlich zwingend vorgegeben, sondern diesem von
der Verfassung hier ein Entscheidungsspielraum zugeordnet ist,** kénnte

46 BVerfGE 123, 267/340 ff.; 129, 124/179 ff.; 132, 195/238 ff.; 134, 366/382 ff.;
a. A. I. Pernice, Deutschland in der europdischen Union, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR, Bd. VIIL, 2. Aufl., 1995, §191, Rn.62ff.; A.von Bogdandy, Prinzipien der
Rechtsfortbildung im europiischen Rechtsraum — Uberlegungen zum Lissabon-Urteil
des BVerfG, NJW 2010, 1/2.

47 Siehe oben sub 2.a).

48 Schlaich/Korioth (Fn.44), Rn. 379; zur Kritik an dieser nicht zwingenden Deu-
tung des einfachen Rechts: H. S6hn, Anwendungspflicht oder Aussetzungspflicht bei
festgestellter Verfassungswidrigkeit von Gesetzen?, 1974, S. 46 f.

4 Séhn (Fn.48),S. 12 ff.; Maunz (Fn. 45), BayVBI. 1980, 513/516 f.; C. Pestalozza,
Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl., 1991, §20, Rn. 16; D. Heckmann, Geltungskraft
und Geltungsverlust von Rechtsnormen, 1997, S. 49 ff.; K. E Girditz, Landesrecht auf-
hebende Geltungskraft verfassungswidriger Bundesgesetze?, DOV 2001, 539/540 ff.;
Lerche, Versuche der Aushebelung von Verfassungsgerichten — ausldndische Erfahrun-
gen, inlindische Konsequenzen, BayVBI. 2003, 1/5; E. Bendal/E. Klein/O. Klein, Ver-
fassungsprozessrecht, 3. Aufl., 2012, Rn. 1368 ff.; Nachweise zur Gegenposition in
Fn. 44; die Frage wird offengelassen in BVerfGE 98, 265/318.
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dieser jene Bestimmung auch anders formulieren und das hier letztlich mafs-
gebende Verfassungsprozessrecht auf die Aufhebbarkeitslehre umstellen.*°
Kime es dazu, stiinde Deutschland vor den gleichen Schwierigkeiten, wie sie
in Osterreich und Polen aufgetreten sind.

4. Wege aus dem Dilemma

In der oOsterreichischen Verfassungsrechtslehre sind nun, wie erwihnt,
Losungen erdacht worden, wie sich ein Verfassungsgericht aus einer solchen
Knebelung befreien kann. De lege lata’! lassen sich im Wesentlichen zwei
Strategien unterscheiden.

a) Nichtigkeit wegen Schwere und Evidenz des NormuverstofSes

So ist erwogen worden, ob der Verfassungsgerichthof berechtigt sei, den ihn
lihmenden Rechtsvorschriften wegen der Schwere und Offenkundigkeit des
Fehlers ausnahmsweise die Geltung abzusprechen.’> Wenn der Gerichtshof in
einem ,,Netz positiver, aber offenkundig verfassungswidriger Normen“ ver-

fangen sei, wurde etwa gefragt, ob er nicht sogar verpflichtet sei, die ,, Verfas-

sung souverin anzuwenden und das Gespinst, das ihn fesselte, zu zerreifSen .53

50 Lerche (Fn.49), BayVBI. 2003, 1/5; aus Sicht der Aufhebbarkeitslehre geht es
bei einem Normpriifungsverfahren um ein ,,Anfechtungsverfahren im Gewande eines
Feststellungsverfahrens, Lerche, Ordentlicher Rechtsweg und Verwaltungsrechtsweg,
1953, S.48, Fn. 147; ders., Ist die Nichtigkeit von Verwaltungsakten durch Anfech-
tungsklage oder durch Feststellungsklage geltend zu machen?, DVBI. 1952, 396, Fn. 4;
Spanner, Notstandsrecht und Bundesverfassungsgericht, DOV 1963, 648/650; Séhn
(Fn.48), S.46 f. mit Fn. 139.

1 De lege ferenda kénnte dem Bundesprisidenten bei der Beurkundung von Ge-
setzen ein — von ihm in Osterreich bislang nicht in Anspruch genommenes, Ohlinger,
Verfassungsrecht, 6. Aufl., 2005, Rn. 442 (nur gelegentliche Verzégerungen) und im
Schrifttum sehr umstrittenes (dazu: K. Korinek, Die Beurkundung der Bundesgesetze
durch den Bundesprasidenten, in: Mock/Schambeck [Hrsg.], FS Rudolf Kirchschliger,
1990, S.121/126 [Priifungsrecht nur bei Evidenz des Fehlers und bei Uberzeugtsein];
zum Meinungsstand in Deutschland siehe einerseits R. Herzog, in: Maunz/Diirig, GG,
76.Lfg., September 2015, Art. 54, Rn. 75 ff., andererseits H. Meyer, Das Priifungsrecht
des Bundesprasidenten, JZ 2011, 602/602 ff.) — materielles Priifungsrecht zugestanden
oder fiir den Verfassungsgerichtshof eine Kompetenz fiir eine praventive Normenkon-
trolle geschaffen werden, Vasek (Fn.13), JBl. 2015, 213/223 f.

52 Merkl, Sein oder Nichtsein, Wiener Neueste Nachrichten vom 9. 3.1933, wie-
derabgedruckt in: Der Staatsbiirger vom 7.4.1959; so auch die Position des Richters
F Engel, in: Heller (Fn. 13), S. 265 f.; Kafka (Fn. 13), S. 25 ff.; M. Welan/H. Neisser, Der
Bundeskanzler im osterreichischen Verfassungsgefiige, 1971, S. 44 ff.; E. Voegelin, Der
autoritire Staat, 1936, S. 149 ff.

33 Als Frage formuliert bei H.-U. Evers, Zur Stellung der 6sterreichischen Verfas-
sungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen, DVBI. 1980, 779/786, unter af-
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Das polnische Verfassungsgericht hat in seiner Entscheidung vom Mirz in
einem dhnlich prinzipiellen Sinne argumentiert und dem Gesetz der Regie-
rung Kaczyriski vom Dezember die Geltung mit der Begriindung abgespro-
chen, es sei ,,unzuldssig und unmoralisch® zuzulassen, dass einzelne ,,Macht-

organe sich der gerichtlichen Kontrolle entzogen*.>*

b) Teleologische Reduktion des Feblerkalkiils

Eine andere Losung setzt nicht am Inhalt, sondern an den Wirkungen der
das Gericht hemmenden Normen an.>’ Der Fehlerkalkiil der Bundesverfas-
sung basiere auf der Idee, dass die Geltung einer verfassungswidrigen Norm
ertragen werden konne, weil es die Moglichkeit ihrer Aufhebung durch den
Verfassungsgerichtshof gebe. Falle diese Moglichkeit zwar nicht de jure, wohl
aber durch eine Vielzahl hinderlicher Normen de facto weg, sei die Voraus-
setzung, unter der die vorldufige Geltung von Normen, welche die Bedingun-
gen ihrer Erzeugungsregel nicht erfillten, hingenommen werde konne, ent-
fallen. Der Verfassungsgerichtshof brauche diese Normen nicht zu beachten.
Methodisch lasst sich diese Losung als eine rechtskonforme Auslegung des
Fehlerkalkiils in Form einer teleologischen Reduktion qualifizieren.>

5. Schwichen verfassungsrechtsdogmatischer Losungen

a) Anerkennung einer ,,Selbstbefreiung® des Gerichts
durch die Regierung?

Nimmt man an, der osterreichische Verfassungsgerichtshof hatte seinerzeit
in der einen oder anderen Weise argumentiert, bliebe die Frage offen, ob der
Konflikt hierdurch befriedet worden wire. Zweifel dringen sich auf: Der
These von der Nichtigkeit evident verfassungswidriger Vorschriften lisst sich
entgegenhalten, dass die osterreichische Bundesverfassung grundsitzlich da-

firmativem Hinweis auf ders., Die perfekte Notstandsverfassung, A6R 91 (1966), 1 ff./
193 f£./208, Fn. 152.

5% Wiedergegeben in FAZ Nr. 59 v. 10.3.2016, S. 4.

55 Hengstschliger (Fn. 13), S. 89; ders. auch zum Folgenden; in der Sache dhnlich
Heller (Fn.13), S.267f. wie auch ]. Aichlreiter, Prijudizialitit, in: Holoubek/Lang
(Hrsg.), Das verfassungsgerichtliche Verfahren in Steuersachen, 1988, S. 71/78 f. (,,in-
stitutionell aufschiebend bedingte (Bindungs-)Wirkung gegeniiber dem Kontrollor-
gan®“); ders., Osterreichisches Verordnungsrecht, Bd.II, 1988, S. 1096 ff.

¢ Die Qualifikation als verfassungskonforme Auslegung, so Lerche (Fn.49),
BayVBI. 2003, 1, 4, passt nur fiir das deutsche, nicht fiir das osterreichische Recht, da
der Fehlerkalkiil dort nicht im einfachen Recht, sondern in der Verfassung selbst
normiert ist; Kategorie der rechtskonformen Auslegung: Gamper, Regeln der Verfas-
sungsinterpretation, 2012, S.203 ff.
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von ausgeht, dass im Interesse der Rechtssicherheit jedes Gesetz und jede Ver-
ordnung so lange als giiltig anzusehen ist, bis sie von dem hierfiir zustandi-
gen Verfassungsgerichtshof aufgehoben wird.’” Ausnahmen von der Regel
miissen festlegt sein, woran es hier nun gerade fehlt.’8 Im Ubrigen war auch
die Fehlerhaftigkeit des Gesetzes nicht unbedingt evident, denn die Lihmung
des Gerichts durch seine mogliche Unterbesetzung ergab sich nicht schon aus
dem Gesetz, sondern folgte erst aus einem pflichtwidrigen Unterlassen der fuir
die Richterernennung zustindigen Stellen.>®

Gegeniiber der teleologischen Reduktion des Fehlerkalkiils liegt der Ein-
wand nahe, dass die Aufhebbarkeit verfassungswidriger Normen durch sol-
che Gesetze gar nicht beseitigt, sondern nur erschwert wird. Bleibt eine Auf-
hebung aber weiterhin moglich, wenn auch nur nach den neuen, einschrin-
kenden Bedingungen, entspricht es dem Fehlerkalkiil der Verfassung, die
Regeln dann auch nur fiir aufhebbar, nicht aber fiir nichtig zu halten.®°
Gegenuiber der rechtskonformen Auslegung im Wege teleologischer Reduk-
tion erheben sich zudem grundsitzliche methodische Bedenken, da sich die
auslegende Instanz hier tiber den Text der Verfassung hinwegsetzt und so die
Kompetenz des verfassungsindernden Gesetzgebers fiir sich beansprucht.®!

Die Entwicklung in Polen zeigt, dass eine Regierung, die derartige Maf3-
nahmen gegen sein Verfassungsgericht setzt, einen solchen Akt gerichtlicher
Selbstbefreiung nicht anerkennt. So lehnt das Zentrum fiir Gesetzgebung die
fir ihre Wirksambkeit zwingend notwendige Veroffentlichung der Entschei-
dung des Verfassungsgerichtshofs ab.6? Fiir den stellvertretenden Justizmi-
nister Patryk Jaki geht der fragliche Entscheid der Verfassungsrichter schon
gar nicht hervor aus der Verhandlung eines Gerichts, sondern aus einer ,, Ver-
sammlung von Leuten®, die sich zu ,,Espresso und Kuchen* treffen konnten,
wann sie wollten.®® Fiir den Fall, dass der osterreichische Verfassungsge-
richthof seinerzeit den Versuch einer solchen Selbstbefreiung unternommen
hiitte, wird in der Lehre von einer dhnlichen Entwicklung ausgegangen.®*

57 Siehe Nachweise in Fn. 41.

8 Spanner (Fn.13),S.18.

 Lerche (Fn. 38),S.7.

0 Vasek (Fn.13), JBl. 2015, 213/220 .

1 Jakab (Fn.4S5), Der Staat 46 (2007), 268/280; C. Grabenwarter/M. Holoubek,
Verfassungsrecht, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl., 2014, Rn.25; Zuldssigkeit
von Analogien nur bei ungeplanten Regelungsliicken: H. Mayer/G. Kucsko-Stadlmayer/
K. Stoger, Bundesverfassungsrecht, 11. Aufl., 2015, Rn. 136; Gamper (Fn. 56), S. 168 f.

2 VerfGH, K 47/15; wiedergegeben in FAZ Nr. 59 v. 10.3.2916, S.4; zur Not-
wendigkeit der Veréffentlichung von Entscheidungen des pol. VerfGH Art. 190 Nr. 2,
3 S.1 Verf. Polen v. 2.4.1997.

63 FAZ.NET v. 8.3.2016, http://www.faz.net/aktuell/politik/ausland/europa/das-
verfassungsgericht-in-polen-verhandelt-ueber-sich-selbst-14113119.html, Abfrage:
26.4.2017.

4 Walter (Fn.13), S.17/25.

N U »n
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Die Erfolglosigkeit eines solchen Unternehmens bedeutet nicht, es als wert-
los abzutun; das wire ein Missverstindnis. Das Gericht setzt mit einem sol-
chen Schritt namlich ein Zeichen, dem jedenfalls eine symbolische Bedeutung
zuzumessen ist.®’ Aber es l6st nicht das Problem.

b) Mafsnabmen des Europarates sowie der Europdischen Union —
Hilfe von auflen?

Gegenwartig richten sich die Blicke auf Hilfe von aufSen, genauer auf Hilfe
von oben, namlich auf ein Tatigwerden des Europarats sowie der Europai-
schen Union. Die Venedig-Kommission des Europarates hat in ihrem Zwi-
schenbericht vom Februar des Jahres 2016 zum besagten Gesetz seines Mit-
gliedstaats Polen festgestellt, dass insbesondere in ihrer Zusammenschau die
verschiedenen MafSnahmen der Regierung eine ernsthafte Gefahr fiir die Ge-
waltenteilung (,,checks and balances“), das Funktionieren der Demokratie
und die Wahrung der Menschenrechte darstellen und so die drei Grundprin-
zipien des Europarates unterliefen: Demokratie, Menschenrechte und die
Herrschaft des Rechts.®¢ In gleichem Sinne hat die Europiische Kommission
in ihrer Empfehlung vom 27.7.2016, die sie in dem gegen Polen gefiihrten
Rechtsstaatsverfahren der Europdischen Union abgegeben hatte, eine syste-
mimmanente Gefihrdung der Rechtsstaatlichkeit durch die polnischen Be-
horden moniert und unter Bezugnahme auf die Stellungnahme der Venedig-
Kommission binnen einer Frist die Aufrechterhaltung der Funktionsfihigkeit
des polnischen Verfassungsgerichts verlangt.®”

Aber wie bei dem Spruch des Verfassungsgerichts ist auch hier zweifelhaft,
ob die Regierung ihren Standpunkt aufgrund von Stellungnahmen des Euro-
parates oder der EU aufgeben wird, und dies ebenso dann, wenn am Ende des
Verfahrens der Kommission die Verhingung der in Art.7 EUV genannten
Sanktionen stehen sollte.

65 Walter (Fn. 13), S. 17/29 ff.

66 S.16, Rn. 90/S.24, Rn. 18 (,,rule of law*); http://www.venice.coe.int/webforms/
documents/?pdf=CDL-AD%282016%29001-e, Abfrage: 26.4.2017; Praambel der
Satzung des Europarates v. 5.5.1949, BGBI. 1950 1, S. 263.

7 Empfehlung der Europiischen Kommission v. 27.7.2016, C(2016) 5703 final,
http://ec.europa.eu/justice/effective-justice/files/recommendation-rule-of-law-poland-
20160727_de.pdf, Abfrage: 26.4.2017. Auch das Europdische Parlament hat in seiner
Resolution vom 14.9.2016 die polnische Regierung, wiederum unter Bezugnahme auf
den Bericht der Venedig-Kommission, zum Einlenken aufgefordert, Pressemitteilung des
Europiischen Parlaments zur Plenartagung v. 14.9.2016: Grundrechte in Polen: Regie-
rung soll Empfehlungen respektieren, http:/www.europarl.europa.eu/pdfs/news/expert/
infopress/20160909IPR41714/20160909I1PR41714_de.pdf, Abfrage: 26.4.2017.
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6. Verfassungstheorie: die Lebre von den Verfassungsvoraussetzungen

a) Verfassungsbewusstsein der politisch Handelnden

Die Entwicklung in Polen zeigt, dass sich durch Auslegung des Verfas-
sungsrechts, mit welcher Begrindung auch immer, ein solcher Konflikt nicht
bereinigen ldsst. Denn eine rechtliche Losung setzt voraus, dass alle beteilig-
ten Seiten bereit sind, sich ihr zu beugen. Es bedarf der Akzeptanz des Rechts
und der mit dem Recht verbundenen Moglichkeit von Enttduschungen und
Krinkungen.®®

Der Fall stellt damit die Frage nach den Wirksamkeitsbedingungen von
Verfassungsrecht und betritt so die Ebene der Verfassungstheorie.®® Die Wirk-
samkeit der Verfassung ergibt sich nicht aus ihr selbst, sondern ist abhingig
von auferrechtlichen Voraussetzungen.”® Es muss bei den Biirgern und ihren
politischen Parteien wie auch den Inhabern offentlicher Amter die Bereit-
schaft vorhanden sein, die Verfassung anzuerkennen und sich den Entschei-
dungen der von ihr geschaffenen Ordnung zu beugen.”* Bei den Inhabern der
Amter in Regierung und Parlament darf nicht nur der Wille zur Macht, son-
dern muss vor allem der ,,Wille zur Verfassung® (Hesse) lebendig sein.”?

8 Oblinger (Fn.23), OJZ 1990, 2/8 f.; ]. Isensee, Bundesverfassungsgericht — quo
vadis?, JZ 1996, 1085/1086; Grimm (Fn.20), aaO.

69 Zu dieser Funktion von Verfassungstheorie: M. Jestaedt, § 1 Verfassungstheorie als
Disziplin, in: Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, Rn. 36 ff.

70 Die Erkenntnis, dass die Wirksamkeit der Verfassung abhingig ist von aufSer-
rechtlichen Voraussetzungen, die sie nicht garantieren kann, ist dabei nicht erst eine
Entdeckung des hier stets zitierten E.-W. Bockenforde, Die Entstehung des Staates als
Vorgang der Sdkularisation, in: Sikularisation und Utopie. Ebracher Studien. Ernst
Forsthoff zum 65. Geburtstag, 1967, S. 75/93. Es war Hans Kelsen selbst, der in diesen
Kategorien gedacht hat. Dies zwar nicht in seiner Rechtslehre — dort hat er die Frage
nach der Bedeutung des Seins fir das Sollen abgeschirmt durch die Fiktion seiner
Grundnorm, M. Jestaedt, Geltung des Systems und Geltung im System, JZ 2013, 1009/
1014 f.; Grabenwarter, Verfassungstheorie, in: Kube/Mellinghoff u. a. (Hrsg.), Leitge-
danken des Rechts, Bd. 1, 2013, § 13, Rn. 3 —, wohl aber an einer anderen Stelle, nam-
lich in seiner Demokratietheorie. Kelsen sprach davon, dass ,,fiir die gegenseitige Ver-
stindigung der an der sozialen Willensbildung Beteiligten* die ,,tatsichlichen Voraus-
setzungen® im Sinne von niher beschriebenen kulturellen Eigenschaften der Gesell-
schaft und damit Verfassungsvoraussetzungen gegeben sein miissten, Kelsen, Vom
Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl., 1929, S. 65 f.; ders., Allgemeine Staatslehre,
1925, S.324.

7V Isensee, Verfassungsrecht als ,,politisches Recht“, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR, Bd. XII, 3. Aufl., 2014, §268, Rn.75; siehe bereits Spanner (Fn.13), S.107;
Séhn (Fn. 48), S.21.

72 K. Hesse, Die normative Kraft der Verfassung, 1959, S. 12; im Anschluss A. Hol-
lerbach, Ideologie und Verfassung, in: Maihofer (Hrsg.), Ideologie und Recht, 1969,
S.37/49.
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b) Die Biirgerschaft als Stiitze des Verfassungsgerichts

Damit lduft alles auf die Frage zu, was bleibt, wenn einer Regierung das
notwendige Verfassungsbewusstsein fehlt. Dann kommt es darauf an, dass
sich das Verfassungsgericht in einer solchen Lage auf eine sensibilisierte
Offentlichkeit stiitzen kann, wie dies in den USA bei dem Versuch der Aus-
schaltung des Supreme Court durch Roosevelts ,,Court-packing-Plan“ der
Fall gewesen ist.”> Es war dort die Offentlichkeit, die in den Plinen Roose-
velts einen Angriff auf die Verfassung gesehen und diesen gegeniiber deshalb
ihren Unmut untiberh6rbar kundgetan hat. An dem Thema Ausschaltung von
Verfassungsgerichten wird sichtbar, dass die Wirksamkeit der Verfassung am
Ende in den Hinden der unter ihr lebenden Biirger liegt, an deren Identifika-
tion mit ihrer Verfassung und ihrer Bereitschaft, sich fiir diese einzusetzen,
wenn staatliche Stellen die notwendige Loyalitit gegeniiber der Verfassung
verweigern.’*

7. Ausblick

Diese Einsicht ist bedeutsam. Sie erinnert daran, dass die Akzeptanz der
Biirger als Bedingung der Wirksamkeit der Verfassung sich nicht von selbst
versteht. Vielmehr muss sie, wie alle Verfassungsvoraussetzungen, von den
staatlichen Organen, hier nicht zuletzt vom Verfassungsgericht selbst, immer
wieder eingeworben werden.”’ Eine solche Verfassungspflege ist notig damit,
wenn es einmal darauf ankommt, hinreichend Substanz vorhanden ist, auf die
ein Gemeinwesen dann zihlen, genauer: nur hoffen kann.

73 Lerche (Fn.49), BayVBI. 2003, 1/3.

74 Schulze-Fielitz (Fn. 1), S. 385/410; B. Wieser, Einfithrung in das Verfassungs- und
Verwaltungsrecht, 2012, S.38f.; zu den Biirgern: Korinek, Die Verfassungsgerichts-
barkeit im Gefiige der Staatsfunktionen, VVDStRL 39 (1981), S. 39/41; E. Melichar,
Die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zur gewerberechtlichen Bedarfsprii-
fung, in: Machacek/Kostelka/Martinek (Hrsg.), FS Wilhelm Rosenzweig, 1988, S. 373/
382 f.; zur Krise: K. Berchtold, Der Gleichheitssatz in der Krise?, in: Nowak/Steurer
(Hrsg.), FS Felix Ermacora, 1988, S. 327/344.

75 Isensee (Fn. 68), JZ 2005, 1085/1091 ff.; ders., Das Volk als Grund der Verfas-
sung, 1995, S. 100 f. (,,letzter Geltungsgrund“); zur Pflege der Offentlichkeit durch den
osterreichischen Verfassungsgerichtshof: Oblinger (Fn. 11), S.243/254f.
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Summary

The article shows that since the 1930s governments around the world have
tried to neutralize constitutional courts for the purpose of limiting the con-
stitutional review of their legislation. One of the most discussed examples for
suchlike ambitions was the approach of the Dollfuf§-government in Austria
in 1933. A more recent and quite similar example is the situation in Poland,
in which the Kaczyriski-government has passed bills through parliament to
incapacitate the work of the court. In regard to these developments, there
have been numerous discussions about how to secure the court’s ability to
work. Meanwhile a consensus has been formed that those laws are contrary
to common European standards of constitutional law as they contradict to
the supremacy of the constitution as an element of the rule of law. Contrary
to the claim made by the acting governments are those laws not justified by
the principle of democracy, quite the reverse they object to it. The real prob-
lem of these cases is not a matter of substantive law but rather a matter of
how to deal with laws that are supposed to be unconstitutional in an ongo-
ing proceeding. Because even if the legal system of a country follows the the-
ory of nutility, there is no certainty whether the government will not change
the constitutional process law in conflict with its constitutional court and will
switch to the theory of voidability. Therefore, these cases show that the va-
lidity of the constitution depends on extralegal circumstances as the willing-
ness of the government to follow the rules of the constitution; but for this will-
ingness no guarantee exists. Finally, the author concludes that the success of
laws trying to neutralize constitutional courts rely on the people living under
the constitution which preservation by its constitutional court is at stake.
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Andreas Engels: Die Verfassungsgarantie kommunaler Selbstverwaltung.
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Tiibingen 2014, 682 S., EUR 129,-.

I. Die Kommunen konnen jedenfalls seit der Weimarer Reichsverfassung nicht
mehr die Stellung einer auflerhalb der Staatsverwaltung stehenden, gegentiber
staatlichen Eingriffen abgeschirmten ortlichen Biirgergemeinschaft beanspru-
chen, sondern sind Teil des demokratisch verfassten, gegliederten Staates. Das
macht die Verfassungsgarantie kommunaler Selbstverwaltung zu einer schwieri-
gen, in sich spannungsgeladenen Gewihrleistung: Sie ist — jedenfalls in Teilen —
notwendig auf gesetzliche Ausgestaltung angewiesen und will zugleich dieser ge-
setzlichen Ausgestaltung Grenzen setzen; sie garantiert den Gemeinden eine All-
zustandigkeit fiir die Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft und sieht sie
doch als Bestandteile der Verwaltung des seinerseits nach innen souveran gedach-
ten Landes; sie gewihrt den Gemeinden Autonomie und unterwirft sie dabei zu-
gleich dem Rahmen der Gesetze; dabei wird die demokratische Legitimation kom-
munalen Handelns sowohl auf das die Kommunalorgane wihlende Gemeinde-
volk wie auch auf das (Landes-)Staatsvolk bzw. das Landesparlament zuriickge-
fithrt; die Garantie verbiirgt im Ansatz kein der einzelnen Kommune zustehendes
Recht, sondern ein Recht der kommunalen Ebene und soll doch durch die einzelne
Kommune subjektivrechtlich durchsetzbar sein. Fir die Bewiltigung der hier-
durch aufgeworfenen Interpretationsprobleme hat sich in Rechtsprechung und
Literatur das Konstrukt der sog. institutionellen Garantie etabliert. Die Arbeit von
Andreas Engels, eine von Wolfram Hofling betreute Kolner Habilitationsschrift,
sieht diese dogmatische Grundlage als unzureichend an und strebt eine dogmati-
sche Rekonstruktion der Selbstverwaltungsgarantie an, die eine belastbarere Ba-
sis zur Bewaltigung der Herausforderungen kommunaler Selbstverwaltung dar-
stellen soll.

II. Das einleitende 1. Kapitel benennt zunachst solche aktuellen Herausforde-
rungen der kommunalen Selbstverwaltung: Hochzonung kommunaler Aufgaben,
Gebietsreformen, Kommunalisierung staatlicher Aufgaben, Vergesetzlichung und
Verplanung gemeindlicher Aufgaben, Parteipolitisierung und Entmachtung der
Vertretungskorperschaften, Europiisierung und Okonomisierung, Selbstgefihr-
dung durch Aufgabenverzicht und Ausdehnung kommunalwirtschaftlicher Beta-
tigung. Angesichts dieser Situation konstatiert Engels, hier zunichst noch recht
knapp, einen Mangel an dogmatischer Entfaltung der Selbstverwaltungsgarantie;
weder der Rekurs auf die institutionelle Deutung durch das Bundesverfassungs-
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gericht noch vereinzelt vorgeschlagene abweichende Konzeptionen seien zurei-
chend. Als Grundlage fiir die nachfolgende Herleitung der angestrebten Neukon-
zeption werden drei Gewihrleistungselemente unterschieden: das existentiale Ge-
wihrleistungselement, das der nach institutioneller Lesart sog. institutionellen
Rechtssubjektsgarantie korrespondiert, die — die Angelegenheiten der ortlichen
Gemeinschaft umfassende — Aufgabengarantie sowie das die Eigenverantwort-
lichkeit meinende modale Gewihrleistungselement; die beiden letzteren werden
sonst verbreitet unter dem Begriff der objektiven Rechtsinstitutionsgarantie zu-
sammengefasst. Die herkommlich weiterhin genannte sog. subjektive Rechtsstel-
lungsgarantie, die die Verleihung einer wehrfihigen subjektiven Rechtsstellung
der einzelnen Kommune bezeichnen soll, findet bei Engels hier keinen Platz; die-
ser Aspekt spielt auch im Weiteren keine herausgehobene Rolle.

Der 1. Teil der Untersuchung gilt dann der verfassungsdogmatischen Grund-
legung. In dessen Eingangskapitel, dem 2. Kapitel, schildert Engels zunichst die —
durchaus vielgestaltigen und unsicheren — ideengeschichtlichen Grundlagen der
Lehre von den institutionellen Garantien und ihre Rezeption fiir die Garantie
kommunaler Selbstverwaltung. GrofSeren Raum nimmt dabei vor allem die insti-
tutionelle Deutung des Art.28 Abs.2 GG in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts ein.

Daran ankniipfend will das 3. Kapitel die Unzulanglichkeiten des institutionel-
len Verstindnisses der Selbstverwaltungsgarantie, aber auch der bislang vorge-
schlagenen alternativen Konzeptionen darlegen. In letzterer Hinsicht wird nicht
nur — zu Recht — ein grundrechtliches, sondern auch ein subjektivrechtliches Ver-
stindnis der Selbstverwaltungsgarantie zuriickgewiesen, da es dem Kompetenz-
charakter der kommunalen Rechtsstellung nicht gerecht werde. Auch ein danach
allein angingiges kompetenzrechtliches Verstandnis wird kritisiert, weil es die
verfassungsunmittelbar gewahrleistete Befugnis betone, womit es die Ausgestal-
tungsbedurftigkeit des existentialen Elements durch den Gesetzgeber nicht zu er-
fassen vermoge. Demgegeniiber wird der institutionellen Deutung zwar zugutege-
halten, dass sie die Ausgestaltungsbediirftigkeit der Verfassungsgarantie themati-
siere und auch einen berechtigten, in der Verfassungsbindung des ausgestaltenden
Gesetzgebers liegenden Wirkungszusammenhang aufweise. Vorgehalten wird ihr
jedoch nicht nur, dass sie bestimmten Garantien, hier derjenigen der kommunalen
Selbstverwaltung, einen hervorgehobenen verfassungsrechtlichen Schutz ohne
greifbare Kriterien, insbesondere ohne verfassungstextliche Fundierung verschaf-
fe, sondern vor allem, dass sie diese Garantie umfassend als ausgestaltungsbe-
diirftig ansehe und nicht zwischen ausgestaltungsbediirftigen und nicht ausgestal-
tungsbedurftigen Elementen differenzieren konne.

Das - fur das Anliegen von Engels zentrale — 4. Kapitel unternimmt dann den
Versuch einer dogmatischen Rekonstruktion des Art.28 Abs.2 GG auf Grund-
lage der Prinzipientheorie. Sie soll die partielle Ausgestaltungsbediirftigkeit des
Art.28 Abs.2 GG mit der verfassungsunmittelbaren Gewihrleistung der eigen-
verantwortlichen Regelung der Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft durch
die Gemeinden in Einklang bringen. Ausgangspunkt dafiir ist zunichst eine allge-
meine Rechtfertigung der Prinzipientheorie, deren vorrangiger Verdienst in einem
Rationalititsgewinn bei der Abwigung zwischen kollidierenden Prinzipien gesehen
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wird, und weiter die Rechtfertigung ihrer Anwendung auch im Staatsorganisations-
recht. Als das entscheidende normstrukturtheoretische Unterscheidungsmerkmal
zwischen Rechtsregeln und Rechtsprinzipien gilt Engels der Festsetzungsgehalt von
Rechtsnormen, namlich die Abwigungsoffenheit und Ausgestaltungsbediirftigkeit
als Erkennungszeichen von Rechtsprinzipien. Die hierauf gegriindete Entfaltung
der prinzipientheoretischen Rekonstruktion des Art.28 Abs.2 GG sieht im exis-
tentialen Element einen Verwaltungstyp garantiert, der ausgestaltungsbediirftig ist
und dessen Gewihrleistung deshalb als Rechtsprinzip gekennzeichnet wird; diese
Ausgestaltung soll sich statt am Wesensgehalt an der Abwagungsmethode unter
Bindung an ein Untermafiverbot messen lassen. Das Aufgabenelement soll, we-
sentlich gestiitzt auf den Charakter als andere Kompetenztriger ausschlieSende
Kompetenzvorschrift, ungeachtet der Unbestimmtheit der verwandten Rechtsbe-
griffe als Rechtsregel zu verstehen sein; bedeutsam ist insofern, dass der Vorbehalt
des Rahmens der Gesetze sich nach Engels nicht auf das Aufgabenelement erstre-
cken soll. Die Aufgabengarantie der Gemeindeverbinde wird hingegen wegen ihrer
legislativen Ausgestaltungsbediirftigkeit als Rechtsprinzip qualifiziert. Das soll
ebenfalls fiir die Eigenverantwortlichkeit gelten; zwar sei diese — jedenfalls solange
sie nicht auf ihre organisatorischen Voraussetzungen erstreckt wird — nicht ausge-
staltungsbediirftig, doch begriinde insoweit der Vorbehalt des Rahmens der Geset-
ze den Prinzipiencharakter, da er einen durch das Ubermafiverbot begrenzten Ab-
wiagungsspielraum des Gesetzgebers eroffne.

Der strukturbezogenen Fundierung in der Prinzipientheorie folgt im 5. Kapitel
die inhaltliche Fullung des genuin verfassungsrechtlichen Gewahrleistungsinhalts
der Selbstverwaltungsgarantie, der die als Rechtsregeln qualifizierten Elemente
bestimmen und im Ubrigen den ausgestaltenden Gesetzgeber dirigieren soll. Die
interpretatorische Bestimmung des Gewahrleistungsinhalts soll aus den Funktio-
nen der kommunalen Selbstverwaltung heraus erfolgen. Dabei geht es Engels
weniger um die eher knapp angesprochene verwaltungsorganisatorische Funktion
staatsinterner Dezentralisierung als vielmehr um die — ausfiihrlich dargelegte —
staatspolitische Funktion der Partizipation der Biirger, welche Engels mit dem
Bundesverfassungsgericht nur im Sinne einer demokratischen, auf das kommuna-
le Teilvolk bezogenen Partizipation als Legitimationsgrundlage kommunaler
Selbstverwaltung gelten lassen will.

Das bis dahin grundgelegte Konzept wird im Folgenden, beginnend mit dem
umfangreichen 2.Teil der Untersuchung, der dem sog. existentialen Gewihr-
leistungselement gilt, inhaltlich entfaltet. Das 6.Kapitel behandelt zunachst die
organisationsstrukturellen Vorgaben, womit die duflere Organisationsform, die
Untergliederung in Gemeinden, Kreise und Gemeindeverbinde gemeint ist. Dabei
wird die Charakterisierung der Gemeinden als 6ffentlich-rechtliche Gebietskor-
perschaften — vielleicht etwas bemiiht — prinzipientheoretisch als Voraussetzung
der Sicherstellung von Partizipation gerechtfertigt. Nur die unterste gebietskor-
perschaftliche Organisationseinheit soll Gemeinde sein konnen. Auf Gemeinde-
verbandsebene soll angesichts der Pluralitit moglicher Organisationsformen kei-
ne verfassungsrechtliche Garantie der Kreise gegeben sein, doch soll das Unter-
mafverbot immerhin fiir eher kleinrdumige Organisationsformen und damit wohl
doch fiir die Kreise streiten.
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Das 7.Kapitel sucht eine prinzipientheoretisch angeleitete Deutung der Vor-
gaben fiir den territorialen Zuschnitt von Kommunen, insbesondere fiir Gebiets-
reformen. Das Merkmal der Ortlichkeit ist Engels dabei als Mafistab fiir den Ge-
meindezuschnitt nicht zureichend. Vielmehr will er, ausgehend von den leitenden
Gesichtspunkten der Dezentralisierung und Partizipation, auf Uberschaubarkeit
und Biirgernihe abstellen, insbesondere auf die Moglichkeit der Partizipation
durch ehrenamtliche Tatigkeit. Als gegenlaufiger Aspekt wird die Leistungsfahig-
keit von Gemeinden und Gemeindeverbinden ins Feld gefithrt. Der Verweis auf
das UntermafSverbot als PriiffungsmafSstab der gesetzgeberischen Ausgestaltungs-
entscheidung fihrt freilich inhaltlich kaum entscheidend weiter; tiberzeugend
wird jedoch die Anhorung nicht als Folge begrenzten individuellen Bestandsinte-
resses, sondern als prozedurales Erfordernis der Abwagung angesehen.

Das 8.Kapitel stellt die verfassungsrechtlichen Grundlagen der finanziellen
Ausstattung der Kommunen dar. Die institutionelle Konzeption soll insoweit —
wie recht knapp angenommen wird — unzureichend sein, insbesondere weil sie die
Ausgestaltungsbediirftigkeit der kommunalen Finanzausstattung nicht angemes-
sen erfasse und die Kernbereichs-/Randbereichsunterscheidung nur mit Blick auf
die Abwehr von Eingriffen funktioniere. Die Grenzen der gesetzgeberischen Aus-
gestaltung sollen mit Hilfe der Abwigungsmethode und dabei insbesondere des
Untermaf$verbots ermittelt werden, wobei wenigstens die Mittel zur Aufgaben-
wahrnehmung im tbertragenen Wirkungskreis zur Verfiigung gestellt werden
miissten (S.295, 304). Im Weiteren soll der kommunale Finanzausstattungsan-
spruch vor allem in der Abwigung mit dem kollidierenden Rechtsprinzip der
Leistungsfihigkeit der Lander ermittelt werden, wobei Engels sich nachdriicklich
fir den Grundsatz der Verteilungssymmetrie stark macht. Eher iiberraschend
werden auch die landesverfassungsrechtlichen Konnexititsregeln als Rechtsprin-
zipien qualifiziert; freilich wird zugleich die Begrenztheit des gesetzgeberischen
Gestaltungsspielraums betont, und die Erorterung erfolgt auch weitgehend ohne
prinzipientheoretische Beziige. In seinem Zusammenspiel mit den Konnexitits-
regeln wird sodann das — als Rechtsregel angesehene — Aufgabeniibertragungs-
verbot nach Art. 84 Abs.1S.7, 85 Abs. 1S.2 GG behandelt; in der Sache verfolgt
Engels hier eine tendenziell restriktive Auslegung, indem er etwa annimmt, der
Bundesrat konne die Streichung bundesgesetzlicher Aufgabeniibertragungen ver-
hindern (S.357) und die Ersetzung bundesgesetzlicher Aufgabeniibertragungen
durch Landesrecht lasse die Konnexititsregeln jedenfalls regelmifiig nicht zur
Anwendung kommen (S. 3635).

Das 9.Kapitel behandelt die kommunale Binnenorganisation. Dass ihre Zu-
ordnung zu dem als Rechtsprinzip qualifizierten existentialen Gewihrleistungs-
element einleitend — statt auf die inhaltliche Zugehorigkeit — darauf gegriindet
wird, dass das Kommunalverfassungsrecht nicht schon verfassungsunmittelbar
festgeschrieben sei, sondern erst durch gesetzgeberische Ausgestaltung kreiert
werde (S.371), irritiert allerdings. In der Folge werden dann sehr weitreichend
ausgestaltungsbediirftige Aspekte, die der Sache nach eher anders zuzuordnen
wiren, dem existentialen Gewihrleistungselement zugeschrieben. So soll neben
der Gebiets-, Kooperations-, Personal- und Finanzhoheit auch die Rechtsetzungs-
hoheit, die man der Sache nach wohl eher den kommunalen Handlungsmoglich-
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keiten nach aufSen, der ,Regelung® der eigenen Angelegenheiten und damit der
Aufgabengarantie zuweisen mochte, als Bestandteil der Existenzgarantie gelten
(S.400f.). Auch die — auf eine besondere Nihebeziehung zwischen kommunaler
Binnenorganisation und Kommunalwirtschaftsrecht (S.402) und ihre Ausgestal-
tungsbediirftigkeit (S. 405) gestiitzte — Verortung der Kommunalwirtschaft an die-
ser Stelle iiberzeugt schwerlich, ist doch auch die wirtschaftliche Betitigung eine
Form der kommunalen Aufgabenwahrnehmung, die keineswegs nur eine organi-
satorische Dimension aufweist; auch Engels diskutiert hier — in der Sache restrik-
tiv — etwa das materielle Erfordernis eines rechtfertigenden 6ffentlichen Zwecks
und die rdumliche Begrenzung kommunalwirtschaftlichen Engagements.

Der der Aufgabengarantie geltende 3. Teil der Untersuchung widmet sich in
seinem ersten, dem 10. Kapitel der gemeindlichen Aufgabengarantie, die in Ab-
grenzung zum Bundesverfassungsgericht als weder ausgestaltungsbediirftige noch
einschriankbare Rechtsregel qualifiziert wird. Engels beharrt hier, das sog. funk-
tionale Selbstverwaltungsverstindnis Burmeisters zuriickweisend, auf der Unter-
scheidung zwischen eigenem und tibertragenem Wirkungskreis. Bei der Konkreti-
sierung des eigenen kommunalen Kompetenzraums raumt er einen legislativen
Einschitzungsspielraum ein und gelangt so zu Ergebnissen, die denen des Bundes-
verfassungsgerichts nahekommen (S. 478). Uberraschend ist dann, dass in diesem
Zusammenhang die mogliche Pflicht zur Wahrnehmung der Aufgaben des eige-
nen Wirkungskreises thematisiert wird, die doch — wie auch in den Ausfihrungen
von Engels selbst deutlich wird (S.487: ,,mit dem Merkmal der Eigenverantwort-
lichkeit korrespondiert die Pflicht der Gemeinden zur grundsitzlichen Sicherung
und Wahrung des Aufgabenbestandes“) — wohl eher ein Problem der Eigenver-
antwortlichkeit darstellt; der Rickgriff auf die Idee der Gewahrleistungsverant-
wortung fiihrt ihn hier recht schnellschliissig zu einer ausgesprochen restriktiven
Beurteilung der Zulassigkeit funktionaler und insbesondere materieller Privatisie-
rung durch die Kommunen.

Das 11.Kapitel traktiert den Aufgabenkreis der Gemeindeverbinde, der — in
der Sache mit dem Bundesverfassungsgericht iibereinstimmend — als gesetzlich
ausgestaltungsbediirftig und daher folgerichtig als Rechtsprinzip verstanden wird.
Engels betont hier den Vorrang des gemeindlichen Aufgabenkreises und entfaltet
die Kreisaufgaben nach der Unterscheidung von iibergemeindlichen, ergidnzenden
und Ausgleichsaufgaben, wobei letztere im Lichte des Partizipationsgedankens
kritisch gesehen werden.

Das den 4. und letzten Teil der Untersuchung bildende, nur noch kurze 12. Ka-
pitel ist der — auf Grund des Vorbehalts des Rahmens der Gesetze als Rechtsprin-
zip verstandenen — Eigenverantwortlichkeit gewidmet. Diese soll allein auf die in-
haltliche Freiheit von staatlicher Reglementierung hinsichtlich der Art und Weise,
also des Ob, Wann und Wie der Erledigung von Selbstverwaltungsaufgaben be-
zogen sein. Die verfassungsrechtlichen Grenzen gesetzgeberischer Ausgestaltung
sollen sich aus der Abwigung mit kollidierenden Rechtsprinzipien, insbesondere
mit dem Gebot der Gleichwertigkeit der Lebensverhiltnisse, und in diesem Rah-
men aus dem Ubermafiverbot ergeben, wobei Engels gerade hier die Vagheit der
Abwigungsmethode, eine Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers und eine
blofSe Vertretbarkeitskontrolle einraumt (S. 557 f.).
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II. Die Untersuchung wihlt einen mutigen und starken Ansatz, indem sie im
Kern auf eine konzeptionelle Idee, nimlich die der prinzipientheoretischen Re-
konstruktion der Verfassungsgarantie kommunaler Selbstverwaltung setzt und
mit ihr der Auslegung des Art. 28 Abs. 2 GG ein einheitliches dogmatisches Kon-
zept zugrunde legen will. Diese Leitidee verfolgt Engels, seine Leser — manchmal
schon etwas sehr — intensiv fithrend, konsequent.

Die seinem Neuansatz zugrunde liegende Kritik an der dogmatischen Unzu-
langlichkeit insbesondere des institutionellen Verstindnisses der Selbstverwal-
tungsgarantie — namentlich in der durch das Bundesverfassungsgericht weiterent-
wickelten Gestalt, mit der im Rastede-Beschluss vollzogenen Abkehr von einer an
historisch tiberkommenen Gehalten orientierten Interpretation und der Hinwen-
dung zu einer Betonung der demokratisch-politischen Funktion der Selbstverwal-
tungsgarantie, damit einhergehend dem Abriicken vom inhaltlich definierten
Kernbereichsschutz und der Aufwertung des Schutzes im Randbereich — wird des-
sen Leistungsfihigkeit vielleicht nicht immer ganz gerecht. Kritisch eingewandt
wird vor allem, das institutionelle Verstandnis der Selbstverwaltungsgarantie kon-
ne nicht zureichend erfassen, dass bestimmte Vorgaben regelhaft verbindlich sind
und im Ubrigen Ausgestaltungsbediirftigkeit besteht. Insoweit ist zuzugestehen,
dass demgegeniiber die prinzipientheoretische Rechtsregel/Rechtsprinzipien-
Unterscheidung die Differenz zwischen ausgestaltungsbediirftigen und nicht aus-
gestaltungsbediirftigen Elementen der Gewihrleistung kommunaler Selbstver-
waltung auf den Begriff bringt. Jedoch relativiert sich der Fortschritt an dogmati-
scher Stringenz schon, wenn Engels hierbei ausdriicklich auch Graustufen aner-
kennen und die prinzipientheoretische Unterscheidung von Rechtsregeln und
Rechtsprinzipien als zwar kategorial, aber nicht strikt binar codiert verstehen will.
Zudem verdankt sich die schone Klarheit, mit der die gemeindliche Aufgabenga-
rantie als Rechtsregel und die Existenzgarantie, die gemeindeverbandliche Auf-
gabengarantie und die Eigenverantwortlichkeit als Rechtsprinzipien qualifiziert
werden, auch einer nicht durchweg iiberzeugenden Zuweisung einzelner Aspekte
zu diesen Gewihrleistungselementen. Diese Zuweisung erscheint mitunter — wie
in den Begriindungen offenkundig wird (vgl. etwa S.371, 390, 393, 400) — gelei-
tet durch das Bestreben, ausgestaltungsbediirftige Aspekte konsequent bei den
als Rechtsprinzipien qualifizierten Gewihrleistungselementen, namentlich bei der
Existenzgarantie zu verorten. Die darauf gegriindete Zuordnung ist hinsichtlich
einzelner Aspekte wie der Satzungshoheit oder der kommunalwirtschaftlichen
Betdtigung sachlich bestreitbar, erlaubt es Engels aber erst, die Gewihrleistungs-
elemente ,Existenz®, ,,Aufgaben® und , Eigenverantwortlichkeit* so sauber in
Rechtsregeln und Rechtsprinzipien zu unterteilen. SchlieSlich bleiben Zweifel, ob
fiir die bei der gesetzgeberischen Ausgestaltung zu treffenden Abwigungen wirk-
lich ein erheblicher Rationalititsgewinn zu verbuchen ist; dass die prinzipientheo-
retische Abwigungsmethodik und der Verweis auf Unter- bzw. Ubermafverbot
insoweit der Argumentation mit Kern- und Randbereich, materiellem Aufgaben-
verteilungsprinzip und VerhaltnismafSigkeit iiberlegen wiren, wird in der Erorte-
rung von Einzelproblemen jedenfalls kaum deutlich. Produktiver als die struktur-
bezogene Neukonstruktion erscheint insoweit die starke inhaltliche Orientierung
an einem funktionalen, insbesondere auf die Partizipationsfunktion rekurrieren-
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den Ansatz; darin aber steht Engels sachlich dem bundesverfassungsgerichtlichen
Verstindnis von kommunaler Selbstverwaltung, das die demokratisch-politische
Funktion der kommunalen Selbstverwaltung stark macht, im Ausgangspunkt
recht nahe. Bezeichnenderweise bleiben die Abweichungen in der Beurteilung von
Einzelproblemen dann auch sehr begrenzt.

So hinterldsst die Lektiire des Werks am Ende leicht gemischte Gefiihle. Der
grofle, ein ganz neues Verstindnis der Garantie kommunaler Selbstverwaltung
anleitende Entwurf, der zu sein es seiner Anlage nach versprechen konnte, ist es
kaum; dies nimmt es iibrigens auch selbst wohl nicht in Anspruch (vgl. S.2). Die
Konsequenz, mit der es die vielfiltigen Aspekte der Selbstverwaltungsgarantie
einer prinzipientheoretischen Neubetrachtung unterzieht und dabei in ihrem Zu-
sammenwirken erfasst, ist jedoch ungeachtet einzelner verbleibender Zweifelsfra-
gen beeindruckend. Engels nimmt eine ganz neue Beobachterposition ein, und die
veranderte Perspektive auf die Gewihrleistung kommunaler Selbstverwaltung
verschafft allemal eine Vielzahl anregender und erhellender Einblicke.

Johannes Hellermann

Stefan Pilz: Der Europdische Stabilititsmechanismus. Eine neue Stufe der
europdischen Integration, Neue Staatswissenschaften, Bd. 17, Mohr Siebeck,
Tiibingen 2016, 256 S., EUR 64,-.

Wenige der in den letzten Jahren von der Europdischen Union und ihren Mit-
gliedstaaten in Angriff genommenen Reformen sind Sinnbild so groffer Hoffnun-
gen — und so grofSer Befiirchtungen — gewesen wie der sogenannte ,,Euro-Ret-
tungsschirm®, mit offiziellem Namen Europiischer Stabilititsmechanismus bzw.
ESM. Fiir die einen markiert er einen Siindenfall, nimlich die Abkehr von der
im Vertrag beschworenen Tugend fiskalpolitischer Eigenverantwortung der Mit-
gliedstaaten, wihrend andere in ihm die logische und notwendige Erginzung
einer unvollstindigen Wirtschafts- und Wihrungsunion sehen. Das juristische
Schrifttum, zumal das deutschsprachige, hat mittlerweile eine stattliche Zahl von
Abhandlungen tiber den ESM und seine Wegbereiter ESFS und ESFM hervorge-
bracht, in denen skeptische oder ablehnende Grundténe vorherrschen. Das vor-
liegende Werk wurde an der Erfurter Staatswissenschaftlichen Fakultit als Dis-
sertation angenommen — womit bereits deutlich wird, worin sich sein Untersu-
chungsansatz von den vorgenannten Arbeiten unterscheidet. Mit der staatswis-
senschaftlichen Perspektive ist die Chance auf neue Erkenntnisse verbunden, sie
bedeutet aber auch, weil der Auseinandersetzung mit den Stimmen aus dem juris-
tischen und teilweise auch politologischen Schrifttum nicht ausgewichen werden
kann, eine gewisse Biirde. Sich vom Mainstream freizuschwimmen, gelingt der
vorliegenden Arbeit nur zum Teil — auch deshalb, weil eine auf kaum mehr als
200 Druckseiten angelegte tiberfachliche Darstellung der Vorginge und Zu-
sammenhinge im Kontext des ESM und ihre Bewertung eine Vertiefung nicht im-
mer gestattet. Das Buch ist — unter Einschluss der Einleitung — in sieben Abschnitte
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den Ansatz; darin aber steht Engels sachlich dem bundesverfassungsgerichtlichen
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verschafft allemal eine Vielzahl anregender und erhellender Einblicke.
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bracht, in denen skeptische oder ablehnende Grundténe vorherrschen. Das vor-
liegende Werk wurde an der Erfurter Staatswissenschaftlichen Fakultit als Dis-
sertation angenommen — womit bereits deutlich wird, worin sich sein Untersu-
chungsansatz von den vorgenannten Arbeiten unterscheidet. Mit der staatswis-
senschaftlichen Perspektive ist die Chance auf neue Erkenntnisse verbunden, sie
bedeutet aber auch, weil der Auseinandersetzung mit den Stimmen aus dem juris-
tischen und teilweise auch politologischen Schrifttum nicht ausgewichen werden
kann, eine gewisse Biirde. Sich vom Mainstream freizuschwimmen, gelingt der
vorliegenden Arbeit nur zum Teil — auch deshalb, weil eine auf kaum mehr als
200 Druckseiten angelegte tiberfachliche Darstellung der Vorginge und Zu-
sammenhinge im Kontext des ESM und ihre Bewertung eine Vertiefung nicht im-
mer gestattet. Das Buch ist — unter Einschluss der Einleitung — in sieben Abschnitte
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gegliedert, deren thematischer Bogen von den Ursachen der Fiskalkrise, der Ge-
nese des ESM und seiner Merkmale (B) tiber die demokratische Legitimation im
ESM (C), seinen Finanzausgleichscharakter (D) und die mit ihm verbundene Ent-
wicklung einer ,,Solidarhaftung® (E) zur Frage hin gespannt ist, ob der ESM ,,ein
neues Paradigma an Solidaritit in der EU“ sei (F), woran sich eine kurze Zu-
sammenfassung und ein Ausblick anschliefen (G).

Der Weg von der Subprime-Krise bis zum ESM, den der Verfasser als ,,neue
Ordnung® in der WWU begreift, mag weit gewesen sein; die EU hat ihn dennoch
in Rekordzeit zuriickgelegt. Pilz skizziert die Ursachen der Finanzkrise, und wie
sie sich zur Schuldenkrise entwickelt hat, macht mit der herrschenden Auffassung
Konstruktionsschwichen der WWU fiir diese Staatsschuldenkrise verantwortlich,
bemingelt vor allem politische Riicksichtnahme anstelle echter Konvergenzkon-
trolle. Ob eine solche mangels wirtschaftlicher Konvergenz Wirkung zeitigen kann
und eine vereinheitlichte Fiskalpolitik tiberhaupt funktionsfihig gewesen wire,
wird nur angetippt. Im Lichte der Theorie optimaler Wirtschaftsraume wird die
einheitliche Geldpolitik der EZB als ,,Katalysator der Krise“ identifiziert. Da die
EZB von Vertrags wegen eine einheitliche Geldpolitik zu betreiben hat (und die-
sen Ansatz mit Programmen wie OMT schon sehr stark strapaziert), ist dies nicht
als Vorwurf an die Bank aufzufassen. Gleichwohl erscheint die Bezeichnung ,,Ka-
talysator® etwas tiberzeichnet, denn letztlich waren ihre Aktionen nur einer von
vielen Dominosteinen, zu der neben der Finanzmarktkrise die Griechenland-Ver-
trauenskrise und nicht zuletzt die fiskal- und investitionspolitischen Reaktionen
vormaliger Hochzinslander auf giinstige Zinssitze gehoren. Weder die Aufwei-
chung des Stabilitits- und Wirtschaftspakts durch die von — an ihrer Wirtschafts-
kraft gemessen — zu hohen Zinsen geplagten Lander Deutschland und Frankreich
war unvermeidliches Geschick noch die hiermit zusammenhingende laxe Kon-
trolle der Verschuldung siideuropdischer Lander. Ziigig durchstreift der Verfasser
Griechenlandhilfen und EFSF/EFSM. Neue Ansitze der EZB beim Erwerb von
Wertpapieren sieht er durchweg kritisch — der Einsatz von Mengentendern scha-
de der Realwirtschaft, Billiganleihen wiirden durch kiinstliche Verknappung iiber-
miflig attraktiv gemacht, Programme wie OMT (dessen selektiver Charakter stir-
ker herausgestellt werden miisste) verwischten die Grenze zwischen Fiskal- und
Geldpolitik. Statt die Kompetenzfrage zuzuspitzen, wendet sich Pilz Art. 123 und
125 AEUV zu und erklirt die Interventionen der EZB vor dem Hintergrund die-
ser Bestimmungen kurzerhand fiir unzulissig. Bei Erscheinen des Buches waren
gerade die Schlussantrige des Generalanwalts zu OMT veroffentlicht worden, de-
nen der EuGH spiter in wesentlichen Punkten folgte und dafiir Widerspruch vom
Bundesverfassungsgericht erntete, das einem Showdown mit dem Gerichtshof am
Ende dann doch mit der Begriindung auswich, ein Kompetenzverstof§ der EZB
(und des EuGH) sei jedenfalls nicht hinreichend qualifiziert. So berechtigt auch
die Zweifel an der Vertragskonformitit von Programmen wie OMT sind, die hier
vorgenommene Reduktion wird der Komplexitit der Debatte nicht ganz gerecht
und bildet auch das Meinungsspektrum in Europa nicht ab. Breiteren Raum neh-
men Ausfihrungen zur ,,Europdischen Wirtschaftsregierung ein, die sich lesen,
als giibe es sie bereits. In diesem Kontext werden, teils recht anschaulich, die Uber-
formung des Stabilitats- und Wachstumspakts durch das ,,Sixpack“ und neue Be-
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wertungsmafSstibe und die Verschirfung haushaltsrechtlicher Priifung bei Mit-
gliedstaaten (Europdisches Semester/,, Twopack®) beleuchtet. Auch hier sind
rechtliche Schliisse — wie Primarrechtswidrigkeit der Sanktionen, da nicht durch
Art. 136 Abs.1 AEUV gedeckt, schnell bei der Hand. Zur Europdischen Wirt-
schaftsregierung rechnet Pilz interessanterweise auch die EZB wegen ihrer Fihig-
keit zu expansiver Geldpolitik — aber ob dies als Befund, als Desiderat oder als
Warnung verstanden sein soll, wird nicht ganz klar. Aus juristischer Sicht jeden-
falls darf die EZB weder gubernativ noch genuin wirtschaftspolitisch handeln.

Den ESM selbst verortet der Verfasser gemeinsam mit dem SKS-Vertrag und
der entstehenden Bankenunion innerhalb einer im Entstehen begriffenen ,,Fiskal-
union, iber deren Wesen und Eigenart man nur wenig erfahrt. Freilich: Kann und
darf es aber eine , Fiskalunion“ geben, wenn der Vertrag Fiskalpolitik den Mit-
gliedstaaten zuweist, und ist sie schon verwirklicht, wenn zur Verfolgung fiskal-
politischer Ziele auf volkerrechtliche Vertrage (ESMV, SKSV, IGA) oder kompe-
tenzrechtlich fragwiirdige Sekundarrechtsbestimmungen (Bankenunion) ausgewi-
chen wird? Im Anschluss an die Beschreibung aller dieser neuen Instrumente und
ihrer Funktionsweise wird die Frage aufgeworfen (und in der Tendenz auch be-
jaht), ob die Fiskalunion als Element der politischen Union zu verstehen sei. Der
positive Befund tiberrascht insoweit, als man die neuen fiskalpolitischen Elemen-
te ebenso gut als Schritt in die Gegenrichtung verstehen konnte: als Riickwendung
hin zu intergouvernementalen Mechanismen und damit als einen durch strengere
materielle Standards nur kaschierten Systembruch. Dies scheint immerhin anzu-
klingen, wenn sich Pilz um Demokratiedefizite bei ESM oder SKSV sorgt, doch
bleibt MafSstab hierfiir nationales — eigentlich deutsches — Verfassungsrecht; Aus-
wirkungen auf die Mitgesetzgeberschaft des Europaischen Parlaments (das erst im
Ausblick am Ende des Buches zur Sprache kommt) geht er nicht nach. Kann De-
mokratiebedarf aber allein am Verhiltnis zwischen der Union (und ihren Satelli-
ten) und den Mitgliedstaaten bestimmt werden, wenn die Union bereits tiber ein
direkt gewihltes Beschlussorgan verfugt?

Fiir den demokratietheoretischen Ansatz differenziert Pilz zwischen Input- und
Output-orientierter Legitimation und ordnet den ESM mit einem von H.-P. [psen
vor rund 45 Jahren zur Beschreibung der damaligen Europaischen Gemeinschaf-
ten gefundenen Topos funktional ein: als ,,Zweckverband funktionaler Integra-
tion“. Warum gerade dieser, heute nur noch wenig zitierte, Begriff zur Leitlinie
erhoben wird, verrat Pilz nicht, aber er verbindet die Qualifikation (des ESM) als
Zweckverband mit reduzierten Anforderungen an die demokratische Legitima-
tion — allerdings ohne die fur die EU selbst geltenden Standards nachzuzeichnen.
Unter Rickgriff auf Majone wird auch erwogen, inwieweit technologischer Sach-
verstand unmittelbare Legitimation (gemeint sind wohl erstens parlamentarische
Legitimation und zweitens ihr Mangel) kompensieren konne. Die EZB — ministe-
rialer Kontrolle enthoben — als Referenzgrofse heranzuziehen, wie dies im Buch
geschieht, liegt nahe, doch unterscheidet sie sich vom ESM eben darin, dass es sich
hier um eine Organisation, dort ein Organ handelt. Am Ende wird man dem Ver-
fasser in seiner Ablehnung einer ,,Parlamentarisierung um jeden Preis“ zustimmen
miissen; aber die zugrunde gelegte Vorstellung von Parlamentarismus ist, wie
schon erwihnt, eine genuin nationale.



142 (2017) Besprechungen 305

Solidaritit ist, neben Demokratie, der andere zentrale Pfeiler der Betrachtung
in diesem Buch. Die Grindungsvertriage huldigen ihr mehr als ein Dutzendmal.
Pilz setzt trotzdem zunichst induktiv an, lisst allerdings da und dort auch Euro-
parechtler zu Wort kommen, wenn auch unter Verzicht auf normative Beziige. In-
wieweit Solidaritat im modernen Verfassungsstaat, insbesondere im Bundesstaat,
Verwirklichung findet, wird zunichst allgemein und sodann fir ausgewéhlte f6-
derale und quasi-foderale Systeme ausfiihrlich dargelegt. Von hier aus wird eine
Briicke zu ESM geschlagen. Ob er ein europiisches Pendant zu solchen foderalen
Umverteilungsmechanismen bildet, fragt der Verfasser. Wenn aber die EU — und
Pilz bestatigt dies — schon fir sich genommen ein foderales Gebilde ist, darf die
Frage eigentlich dariiber hinausgehen und lauten, ob der ESM selbst ein foderaler
Umverteilungsmechanismus ist. Bundesstaatlichen Vorbildern kommt er nach An-
sicht des Verfassers indes nicht gleich; eher prasentiere er sich als ,,kleiner Bruder*
des Internationalen Wihrungsfonds. Mit Solidaritit als Vertragsbegriff setzt Pilz
sich — in Kapitel E tiber die Entwicklung einer Solidarhaftung — dann doch noch
und sogar recht ausfiihrlich auseinander, zeichnet ihre Auspragungen und Facet-
ten vom allgemeinen Diskriminierungsverbot tiber Migration bis hin zur Struktur-
und Kohisionspolitik und natiirlich auch die solidarischen Einsprengsel innerhalb
der Wirtschafts- und Wihrungsunion (Art. 122, 143 f. AEUV) in Theorie und Pra-
xis nach. Damit ist der Boden fiir Abschnitt F bereitet, der nach einem moglichen
neuen, mit dem ESM einhergehenden Solidarititsparadigma fragt. Solidaritit,
hilt Pilz fest, markiere in der Union ein gemeinsames Wertverstandnis in der ,,Ge-
sellschaft der Mitgliedstaaten®, unterliege aber ihrerseits dem Grundsatz der be-
grenzten Einzelermichtigung. Mitgliedstaaten aber benotigen, wo sie Solidaritat
iiben sollen, keine Ermachtigung; nur die Union bedarf ihrer, wenn sie Solidaritat
einfordern soll. Solidarelemente, aber auch ihre Begrenzung durch Subsidiaritit,
sieht Pilz insbesondere in der Kohisionspolitik verwirklicht und steht dieser auf
bundesstaatlicher Ebene der ,,Gleichwertigkeit der Lebensverhiltnisse“ nach
Art. 72 Abs. 2 GG gegeniiber.

Was ist der ESM also, wenn er es mit einem bundesstaatlichen Transfermecha-
nismus nicht aufnehmen kann? Der Verfasser stellt als (leicht verqueren) Termi-
nus ,ein neues Paradigma an Solidaritit in der EU in den Raum. Jedenfalls, so
Pilz, wiirden die bestehenden Solidarelemente der Union durch einen politischen
Solidarmechanismus mit dem Ziel der Finanzmarktstabilisierung tiberwolbt, und
zwar auf Kosten der Subsidiaritit. Fiir ihn stehen SKS-Vertrag und ESM-Vertrag
jeweils emblematisch fiir das Spannungsfeld von Eigenverantwortung und Soli-
daritit. Die vielleicht kliigste und wichtigste Erkenntnis des Buches zum ESM ist
vielleicht diese: Die ESM-Staaten seien ,,bereit, die haushaltspolitischen Angele-
genheiten anderer Staaten als eigene Angelegenheiten anzuerkennen.“ Ob mit
dem ESM auch eine ,,Stabilititskultur® einzieht, wird abschlieffend untersucht.
Eine solche — iiber die politisch-rechtliche Sphire hinausgreifende — Kultur sieht
Pilz als Voraussetzung fiir eine echte Solidargemeinschaft. Anreizkompatibilitat
(ein der Spieltheorie entlehnter, im Buch leider nicht weiter erlauterter Begriff) sei
ihr zentrales Merkmal und werde durch die mogliche Aussicht auf einen Schul-
denschnitt gefordert. Zur Erlduterung prisentiert der Verfasser ein Panoptikum
aus Szenarien und Konzepten vom argentinischen Staatsbankrott von 2001/2002
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(und, wie man heute weif3, ihre Wirkung doch teilweise verfehlten) tiber den grie-
chischen Schuldenschnitt von 2011 bis hin zum Sovereign Debt Restructuring Me-
chanism (SDRM), den der IWF 2002 als finanzpolitische Vision prasentierte. Der
ESM sei, verglichen mit dem SDRM, kein klassischer Resolvenzmechanismus, for-
dere aber die Resolvenz. Dass seine Reformauflagen als ,,AusterititsmafSnahmen“
politisch wie juristisch Angriffen ausgesetzt sind und vielfach als sozialpolitisch
destabilisierend qualifiziert werden, lisst der Verfasser nicht aus, verweist jedoch
darauf, dass die Ursache von den betroffenen Mitgliedstaaten in der Regel selbst
gesetzt sei und die Solidargemeinschaft erst zur Kasse gebeten werden solle, wenn
auf nationaler Ebene keine Geldquellen mehr zu erschliefSen seien. Ob dieses ,,last
resort“-Verstindnis aber die Ratio des ESM-Vertrags exakt wiedergibt, dessen
Stabilitdtskultur durch Konditionalitit weit mehr geprigt scheint als durch Sub-
sidiaritit, ist die Frage.

Ist der ESM nun also, wie der Untertitel des Werks suggeriert, eine ,,neue Stu-
fe“ der europdischen Integration? ,,Neue Ordnung“ nennt ihn Pilz, an anderer
Stelle ,,Integrationsverband“ und ,,Zweckverband funktionaler Integration; ob
er auch das Priadikat ,,Europaischer Solidarititsmechanismus* verdient, bleibt in
der Schwebe. Mit Demokratie und Solidaritit hat sich Pilz zentrale und in der
Sache kontroverse Untersuchungsparameter zu eigen gemacht (in einer genuin
juristischen Dissertation wiirden Grundrechte als dritter Aspekt hinzutreten) und
ihre Facetten ausgelotet. Mitunter scheint sich die Betrachtung in der raschen
Schnittfolge zu verlieren, nicht alle gedffneten Tiiren werden durchschritten und
nicht alle wieder verschlossen. Das Streben nach vergleichenden Betrachtungen
miindet hier und dort in nicht immer tiberzeugende Dreisatzhaftigkeit, manche
Parallelen — wie der Vergleich zwischen ESM und Krankenkasse — wirken zugleich
pointiert und weit hergeholt. Speziell Letzteres gilt auch fur den Vorschlag,
Zwangselemente nach dem Muster des Art. 37 GG (Bundeszwang) in eine Fiskal-
union einzubauen. Solch totem Recht dieser Art wohnt gewiss keine Anreizkom-
patibilitat mehr inne.

Die Pilz’sche Perspektive auf den ESM ist alles in allem in der Tat eine staats-
wissenschaftliche, eine europawissenschaftliche ist sie nur zum Teil. Genuin euro-
pdische Muster der demokratischen Legitimation scheint der Verfasser nicht gel-
ten lassen zu wollen, was auf Solidaritatskonzepte immerhin nicht in gleichem
MafSe zutrifft. Viele Aussagen des Buches inspirieren, nicht wenige reizen zum
Widerspruch, hier und da wird auch der Nagel auf den Kopf getroffen. Die voll-
stindige Entschliisselung des ESM-Genoms aber, sie steht noch aus.

Jorn Axel Kammerer
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Barbara Sandfuchs: Privatheit wider Willen? Verhinderung informationel-
ler Preisgabe im Internet nach deutschem und US-amerikanischem Verfas-
sungsrecht, Mohr Siebeck, Tubingen 2015, 287 S., EUR 64,-.

»Ask 100 people if they care (about privacy) and 85 will say yes. Ask those
same people if they’ll give you a DNA sample just to get a free Big Mac, and 85
will say yes.“ Mit diesen Worten hat der kanadische Privacy-Aktivist Austin Hill
bereits im Jahre 2002 das sog. ,,Privacy-Paradox“ umschrieben, das inzwischen
von zahlreichen empirischen Untersuchungen bestitigt wurde: ,,Privatheit er-
scheint den Allermeisten zwar abstrakt als wichtiges Gut, in der Abwigung mit
anderen Giitern schligt die Waage aber so gut wie immer zur anderen Seite aus.
Wird Privatheit ausschlieSlich als individuelles Freiheitsrecht verstanden, deren
Ausiibung ihr einziges Ziel ist, mag dieser Befund unproblematisch sein. Sieht man
Privatheit aber auch als gesellschaftlichen Wert und ihre Ausiibung als potentiel-
le Einschriankung der Rechte Dritter an, fragt sich: Ist es wirklich verntinftig, dem
Einzelnen die uneingeschrinkte Entscheidung dariiber zu belassen, welche Infor-
mationen er preisgibt? Immerhin verrit der Einzelne in vielen Fillen nicht nur et-
was uber sich, sondern auch tiber Dritte und tragt zugleich dazu bei, die Achtung
ihrer Privatsphire als gesellschaftlichen Wert zu unterminieren.

Dieser Befund bildet den Ausgang der unter Betreuung von Prof. Dr. Gerrit
Hornung im DFG-Graduiertenkolleg 1681 ,,Privatheit* entstandenen und mit
dem Wissenschaftspreis der Deutschen Stiftung fiir Recht und Informatik ausge-
zeichneten Passauer Dissertation von Barbara Sandfuchs. Die Arbeit erortert im
Kern drei (aufeinander aufbauende) Fragen. Erstens: Darf (oder muss) die Frei-
heit des Einzelnen, Informationen iiber sich oder Dritte preiszugeben, zum Schutz
seiner selbst, aber auch zum Schutz Dritter oder der Allgemeinheit eingeschrankt
werden? Sofern von einer solchen Schutzpflicht (oder jedenfalls von einem
»Schutzrecht®) des Staates ausgegangen wird, muss — zweitens — geklart werden,
wie weit der Staat dabei gehen darf. Hier kommt es erneut darauf an, ob ,,Privat-
heit lediglich die Autonomie des Einzelnen zum Inhalt hat (dann wiirden sich
die staatlichen Schutzmafinahmen als Eingriff erweisen) oder ob Privatheit nicht
vielmehr — als Ausprigung von Menschenwiirde — einen Status begriindet, der ge-
sichert, ausgestaltet und betitigt, aber eben auch geschiitzt werden kann (dann
kann staatlicher Schutz Ausgestaltung, Voraussetzungsschutz u. a. sein). Daran
schliefit sich die dritte Frage an, nimlich welche regulatorischen Mafinahmen sich
zum Schutz vor informationeller Preisgabe empfehlen.

Die Verf. geht diesen Fragen in rechtsvergleichender Perspektive nach. Den
Untersuchungsgegenstand bilden dabei das deutsche wie das US-amerikanische
Verfassungsrecht. Fir den in Deutschland ausgebildeten Leser ist Letzteres schon
allein deshalb von grofitem Interesse, weil die einflussreichsten Internetdienstan-
bieter in den USA ansissig und daher an das dortige Recht gebunden sind.
Zusitzliche Bedeutung fiir die Europiische Union und ihre Mitgliedstaaten er-
langt das US-amerikanische Recht angesichts der gegenwirtigen Verhandlungen
zum EU-US-Privacy-Shield, die in Folge des Safe-Harbor-Urteils des EuGH v.
6.10.2015 (Rs. C-362/14 — Schrems) notwendig wurden. Dass die vorliegende
Arbeit das US-Recht dabei mit dem deutschen und nicht mit dem EU-Recht ver-
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gleicht, ist zwar angesichts jingerer Urteile des EuGH (Vorratsdatenspeicherung,
Google Spain, Schrems, Breyer) und der 2018 in Kraft tretenden Datenschutz-
grundverordnung VO (EU) 2016/679 v. 29.4.2016 zwar zu bedauern. Die Vor-
gehensweise der Verf. erklirt sich aber wohl dadurch, dass es sich bei der Euro-
pdisierung des Privathetsschutzes um eine Entwicklung handelt, die bei der Kon-
zeption der vorliegenden Dissertation nur begrenzt abzusehen war.

Verf. gliedert ihre Arbeit in insgesamt acht Kapitel. In der ,,Einleitung* (Kapi-
tel 1, S.1-6) werden Ziel der Arbeit und Gang der Untersuchung dargelegt. Ka-
pitel 2 (,,Definition informationeller Preisgabe“, S.7-19) dient primar der Kla-
rung der die Untersuchung tragenden Begriffe. Verf. wendet sich dabei zunichst
dem Begriff der Privatheit zu und unterscheidet im Anschluss an Beate Réssler
(Der Wert des Privaten, 2001, S. 144 ff.) zwischen informationeller (d.h. den
Zugang zu bestimmten Informationen betreffender), lokaler (d. h. den Zugang zu
bestimmten Riumen betreffender) und dezisionaler (d.h. den Zugang zu be-
stimmten Entscheidungen betreffender) Privatheit. Ohne dies naher zu begriinden
konzentriert sich die Arbeit allein auf die informationelle Privatheit. Verf. versteht
hierunter ,,die tatsichliche Moglichkeit der informationellen Selbstbestimmung®
(S.10). ,,Informationelle Preisgabe“ wird sodann als ,langfristige Aufgabe der
eigenen informationellen Privatheit durch die Privatheitstrager selbst“ definiert.
Die Ambivalenz der informationellen Preisgabe umschreibt Verf. zutreffend wie
folgt (vgl. S.7): ,,Jede Privatheitsaufgabe ist kurzfristig gesehen auch eine Privat-
heitsausiibung.“ Sodann unterscheidet Verf. zwischen expliziter (z.B. Erstellung
und Unterhaltung von Facebook-Profilen) und implizier informationeller Preis-
gabe (z. B. Nutzung internetbasierter Angebote und Anwendungen, insbesondere,
wenn der Datenverarbeiter folgende Techniken einsetzt: heimliches Inflitrieren
von I'T-Systemen, Target Advertising, Tracking, Cookies Web-Bugs, Like-Buttons,
Data Mining, Anwendung von Big Data-Technologie, Profiling etc.).

Ab seinem 3. Kapitel vergleicht die Arbeit das deutsche und US-amerikanische
Verfassungsrecht in Bezug auf die eingangs gestellten Forschungsfragen. Gegen-
stand des mit ,,Gefdhrdete Rechtsgiiter iiberschriebenen dritten Kapitels (S. 20—
97) ist dabei im Wesentlichen die Frage, inwieweit informationelle Privatheit
im deutschen (S. 52-70) und US-amerikanischen Verfassungsrecht (S. 70-92) ge-
schiitzt ist. Diesen Ausfiihrungen vorausgeschickt ist ein Abschnitt zu den fakti-
schen Gefahren informationeller Preisgabe im Internet (S.20-52), wobei Verf.
zwischen Gefahren fiir die Preisgebenden (z.B. in Form von zielgerichteter Wer-
bung, Selbstzensur und Chilling Effects bzw. Einschiichterungseffekten, S.23 ff.)
und fiir Dritte und die Allgemeinbeit (S.42ff.) unterscheidet. Verf. sieht hier
nicht nur die gesellschaftliche Entwicklung, sondern auch das Funktionieren der
Demokratie gefihrdet. Die Ausfihrungen zum deutschen Recht, die auch einige
Bemerkungen zu den ,,europarechtlichen Einfliissen (Art. 8 EMRK, Art. 7 und 8
GRC) enthalten, ergeben dabei, dass informationelle Privatheit ausschlieflich
durch das Recht auf informationelle Selbstbestimmung aus Art.2 Abs.1i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzt sei. Hiermit schlieflt Verf. jedoch weitere und vor al-
lem: speziellere Grundrechte, die tiblicherweise zum Privatheitsschutz gezihlt wer-
den, ohne Begriindung aus. Hierzu zihlen etwa die Informations- und Meinungs-
freiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) oder das als ,,Privatheit auf Distanz“ bezeichnete (vgl.
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Gusy, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Art.10 Rn. 14 ff.) Fernmeldegeheimnis
(Art. 10 Abs. 1 GG). Nach einer Zusammenfassung zentraler Urteile von BVefG
und EuGH gelangt Verf. zu dem Ergebnis, dass beide Gerichte in weitem Umfang
bereit seien, Einschiichterungseffekte anzuerkennen und grundrechtliche Hand-
habe hiergegen bereitzustellen.

Diametral dazu stelle sich die Lage im US-amerikanischen Verfassungsrecht
dar: Hier werde die informationelle Privatheit der Internetnutzer praktisch gar
nicht geschiitzt. Zu diesem Ergebnis gelangt Verf. jedenfalls mit Blick auf den
Vierten Zusatartikel der US-amerikanischen Bundesverfassung und das ,,Recht,
alleine gelassen zu werden, das jedoch — wie Verf. zu Recht auf S. 73 feststellt —
keinen , direkten verfassungsrechtlichen Niederschlag ... gefunden® hat. Der
gegen ,unreasonable search and seizure® schiitzende Vierte Zusatzartikel sei
schlicht und ergreifend nicht einschligig (S.82). Den Internetnutzern stehe im
US-amerikanischen Recht keine ,,Reasonable expectation of privacy“ im Sinne
der US Supreme Court-Entscheidung in der Sache Katz v United States (1967) zu
(vgl. S.74). Dies folge aus der Anwendung der ,,Misplaced-Trust-Doktrin®
(S.76ff.), der ,,Plain-View-Doktrin“ (S.78 ff.) und der ,,Third-Party-Doktrin
(S. 78 ff.), deren Inhalt und Unterschiede Verf. offensichtlich als bekannt voraus-
setzt. Vor allem die ,, Third-Party-Doktrin“ schliefle eine ,,rasonable expectation®
immer dann aus, wenn ein Datum einer dritten Person (z.B. einem Internet-
dienstanbieter) anvertraut wird (S. 93). Verf. wendet sich deshalb den sog. Due-
Process-Klauseln des 5. und 14. Zusatzartikels der US-amerikanischen Bundes-
verfassung zu, die im Ergebnis aber ebenfalls keinen ausreichenden Schutz boten
(S. 86 f.). Da bislang noch ,,in keinem Prizedenzfall festgestellt worden sei, ,,dass
ein Recht, im Internet selbst bestimmen zu konnen, wann und innerhalb welcher
Grenzen personliche Sachverhalte offenbart werden, dem Right to Informational
Privacy zuzurechnen“ sei und die Third-Party-Doktrin nach herrschender Mei-
nung auf informationelle Privatheit anwendbar sei, geniefle diese im US-amerika-
nischen Verfassungsrecht praktisch keinen Schutz (S. 87, 92 ff.).

In ihrem 4. Kapitel (S. 98-115) widmet sich die Arbeit sodann der Frage, wel-
che ,,Mafnahmen zur Verhinderung der Preisgabe“ ganz abstrakt moglich wiren.
Dazu zihlt Verf. Mafinahmen des erzwungenen Schutzes (d. h. eine Verhinderung
informationeller Preisgabe durch Verbot oder Technikgestaltung), der Unterstiit-
zung informationellen Selbstschutzes (durch konventionelle Unterrichtung, alter-
native Unterrichtungsmethoden und technischen Selbstschutz), sog. Entschei-
dungsarchitekturen (wie z. B. Standardvorgaben, Anreize zum informationellen
Selbstschutz oder der Erhohung von Transaktionskosten und Wartezeit). Wih-
rend die meisten dieser Maffnahmen durch deutsches Recht vorgeschrieben wiir-
den (S.98), fehle es im US-amerikanischen Verfassungsrecht an einer entspre-
chenden Riickbindung. Leider machen die Ausfithrungen nicht ganz deutlich, in
welchem Verhiltnis die einzelnen Mafinahmen zueinander stehen und welche
Mafsnahme sich ggf. in welcher Rechtsordnung am besten eigne, um informatio-
nelle Preisgabe zu verhindern.

Das $. Kapitel (S.116-154) geht sodann der Frage nach einer ,Pflicht zur
Verhinderung der Preisgabe“ im deutschen und US-amerikanischen Verfassungs-
recht nach. Dabei behandelt Verf. zunichst sehr ausfihrlich (S.116-145) die
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Schutzpflichten nach dem Grundgesetz. Mit Blick auf das US-amerikanische Ver-
fassungsrecht (S. 145-154) stellt Verf. fest: ,,Anders als in Deutschland fungieren
verfassungsmifige Rechte in den Vereinigten Staaten nur als Abwehrrechte der
Biirger gegen den Staat... (...) Eine dogmatisch tief gehende Debatte um die Ein-
fithrung von Schutzpflichten wird nicht gefithrt“ (S.145). Eine Ausnahme stelle
aber die sog. ,,State Action® dar, die zwar eine Grundrechtsbindung fiir Beliehe-
ne vorsehe (S.1491.), aber erstens nicht auf private Internetdienstanbieter ange-
wendet werden konne (S. 151 ff.) und zweitens nicht mit den Schutzpflichten des
GG vergleichbar sei. Daher sei niichtern festzustellen (vgl. S. 152): ,, Eine verfas-
sungsrechtliche Pflicht zur Verhinderung informationeller Preisgabe im Internet
existiert in den Vereinigten Staaten nicht.“

Angesichts dieses eindeutigen Ergebnisses fragt die Arbeit in ihrem 6. Kapitel
(S.155-208), ob der US-amerikanische Staat (wenn schon nicht — wie der deut-
sche Staat — verpflichtet, dann doch) wenigstens berechtigt sei, informationelle
Preisgabe von Internetnutzern zu verhindern und inwiefern die hierbei ergriffenen
Schutzmafinahmen nach Maflgabe des jeweiligen Verfassungsrechts gerechtfertigt
seien. Bei der Darstellung des deutschen Rechts (S.155-181) differenziert Verf.
zwischen der Rechtfertigung des Schutzes ,,selbstbestimmt (S.155-175) und
»nichtselbstbestimmt Preisgebender® (S. 175-176), sowie der Rechtfertigung aus
Allgemeinwohlbelangen (S. 176-180). Eine ,,selbstbestimmte® (d. h. eine absicht-
liche) Preisgabe diirfe vom deutschen Staat nur beschriankt werden, wenn er da-
bei das Prinzip des ,,schonensten Paternalismus“ (S. 163 m.w.N.) walten lasse.
Danach sei die ,,Unterstiitzung informationellen Selbstschutzes . . . regelmifig ein
milderes Mittel als Entscheidungsarchitekturen® und letzte ,,wiederum ein milde-
res Mittel als erzwungener Schutz“ (S. 163 f. m. w. N.). Allerdings dienten ,,Maf3-
nahmen zur Verhinderung selbstbestimmter informationeller Preisgabe . . . keinem
legitimen Zweck“ und seien ,,somit nicht gerechtfertigt® (S. 169). Etwas anderes
gelte hingegen ,,fiir Mafinahmen, die die Preisgabe nicht ginzlich verbieten, son-
dern die Selbstbestimmung der Preisgabe sichern, indem sie ihre Rahmenbedin-
gungen regeln® (S. 169). Der staatlicher Schutz ,,nicht selbstbestimmt Preisgeben-
der“ vor sich selbst begriinde hingegen mangels ,,Fihigkeit zur Selbstbestim-
mung*“ bereits kein Eingriff und miisse folglich auch nicht gerechtfertigt werden
(S.175). Etwas anderes gelte nur, wenn ,,durch die staatliche Schutzmafinahme
in andere Grundrechte eingegriffen werde, was hier jedoch auszuschlieffen sei
(S.175). Zum Schutz von Allgemeininteressen seien staatliche Schutzmafinahmen
zuldssig, wenn ,,das gefihrdende Verhalten Interessen der Gesellschaft bedroht*
(S.178). Die Abwigung der Rechte des Einzelnen und den Interessen der Gesell-
schaft misse nach dem Verhiltnisméfigkeitsprinzip erfolgen, wonach nur die
Unterstiitzung informationellen Selbstschutzes und — mit Abstrichen — der Einsatz
von Entscheidungsarchitekturen, nicht aber Mafinahmen erzwungenen Selbst-
schutzes zulissig seien (S.179). Die Rechtfertigung eines etwaigen Rechts des
US-amerikanischen Staates, (paternalistische) Schutzmafsnahmen zu ergreifen
(S.181-199), leitet Verf. aus der Freedom of Speech (1.Zusatzartikel der US-
amerikanischen Bundesverfassung) her. Die US-amerikanische Rechtsprechung
scheint der Einschriankung informationeller Preisgabe jedoch — vor allem mit Blick
auf die hierdurch verbundenen Einschnitte in die Rechte der datenverarbeitenden
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Stellen — kritisch gegeniiberzustehen (S. 194 ff.). Jedenfalls Mafinahmen zur Un-
terstiitzung des informationellen Selbstschutzes konnten aber gerechtfertigt wer-
den (S.195). Auch der Einsatz von Entscheidungsarchitekturen sei in sehr be-
grenztem Umfang zulissig, wihrend erzwungener Schutz selbstbestimmt Han-
delnder vor sich selbst nicht gerechtfertigt werden konne (S. 199). Etwas anderes
gelte fur den Schutz nicht selbstbestimmt Handelnder, wenn der erzwungene
Schutz ,,nicht umfangreicher als erforderlich® sei (S.202). Zum Schutze von All-
gemeininteressen sei dagegen nur die Unterstiitzung informationellen Selbst-
schutzes zulissig (S.205). Als Ergebnis zu diesem Kapitel hilt Verf. fest (S.206):
»Sollen selbstbestimmt Preisgebende vor sich selbst geschiitzt werden, diirfen in
beiden Rechtsordnungen keine Maffnahmen ergriffen werden, es sei denn, sie die-
nen gerade der Herstellung oder Erhaltung der Selbstbestimmung. Zur Sicherung
der Selbstbestimmung darf in Deutschland explizite und implizite Preisgabe ver-
hindert werden, indem informationeller Selbstschutz unterstiitzt wird und, soweit
erforderlich, Entscheidungsarchitekturen angewandt werden. (...).“ In den USA
sei hingegen lediglich eine ,,Unterstiitzung informationellen Selbstschutzes und,
soweit erforderlich, durch Entscheidungsarchitekturen von impliziter Preisgabe“
denkbar (S.207). Diese Unterschiede liefen sich laut Verf. ,,auf drei Unterschiede
im Grundrechtsverstindnis zuriickfithren® (S.208), dass niamlich erstens der in-
formationellen Privatheit und zweitens den Rechten der Betroffenen in Deutsch-
land ein groflerer Stellenwert als in den USA zukomme. Dagegen wiirden, drittens,
die Rechte der datenverarbeitenden Stellen in den USA stirker geschiitzt als in
Deutschland.

In dem sich nun anschliefenden, mit ,,Ausblick® tiberschriebenen Kapitel 7
(S.209-250) beleuchtet die Arbeit ihre Forschungsfragen aus (verhaltens-) 6ko-
nomischer Perspektive. Diese duflerst interessanten Ausfithrungen bilden zugleich
den ,,ethischen Kern“ der Arbeit und hitten daher durchaus schon zu Beginn der
Arbeit diskutiert werden konnen, um den rechtlichen Diskurs vorzustrukturieren
und enger zu fithren. Besonders anregend ist dabei die eingehende (S.209-227)
Auseinandersetzung mit dem Ansatz des sog. libertiren Paternalismus (auch als
»Nudging® bekannt). Dabei handelt es sich um eine Form weicher Verhaltens-
steuerung, die nicht mit Ge- oder Verboten, sondern der (Nicht-) Platzierung von
Informationen arbeitet. Laut Vertretern dieses Ansatzes sollten ,,die Nutzer durch
die Anwendung libertir paternalistischer Mafinahmen zur Beschrinkung ihrer
informationeller Preisgabe auf das Mafs zu bewegen, das ihren rationalen Interes-
sen entspricht® (S.209). Allerdings basiere das Nudging auf der Priamisse des
rationalen Handelns aller Marktteilnehmer und des Versagen des Privatheits-
marktes (etwa durch die Bildung von Monopolen oder dem Bestehen schwerwie-
gender Informationsasymmetrien). Da sich die faktische informationelle Preis-
gabe der Internetnutzer verhaltensokonomisch nicht immer rational erkldren las-
se (Stichwort: Privacy Paradox, auf das die Arbeit auf S.215 ff. eingeht) seien
»vorhersehbaren Rationalitatsdefiziten“ im Wege einer ,,Defizitkorrektur®, d. h.
eines staatlichen Eingriffes im Falle eines Versagens des Privatheitsmarktes
(S.221) entgegenzuwirken. Allerdings sei der ,,Ubergang zwischen libertir pater-
nalistischen Mafinahmen und einem erzwungenen Schutz ... fliefend* (S.223).
Verf. selbst plddiert daher fiir einen sog. ,partiellen informationellen Selbst-
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schutz® (S.227ff.), der ,,den Nutzern keine oder nur eine geringe Belastung auf-
erlegt und sie zugleich in eine Richtung lenken soll“ (S.223). Dieser Ansatz um-
fasse dabei die folgenden, in dieser Reihenfolge zu ergreifenden Mafinahmen
(S.228 ff.): Da ist zunichst die Verhinderung nicht selbstbestimmter informatio-
neller Preisgabe (S.228 ff.), bei welcher der Staat in Konstellationen titig werden
diirfe, die ,,zumindest den bosen Schein erwecken, dass es sich nicht wirklich um
eine autonome Entscheidung handelt und heteronome Motive nicht ausgeschlos-
sen werden konnen® (S. 228 m. w. N.). Dazu fithrt Verf. aus (S.228): ,Dabei wire
es mit der Sicherheit und Leichtigkeit des Rechtsverkehrs unvereinbar, vor jeder
informationellen Preisgabe individuell festzustellen, ob die jeweiligen Nutzer tat-
sachlich tiber Einsichtsfihigkeit und Wahlmoglichkeit verfiigen. Ein solches Sys-
tem wiirde zu erheblicher Rechtsunsicherheit fithren, wire wirtschaftlich sinnlos
und offenkundig nicht praktikabel.“ Ein weiteres Instrument des partiellen Selbst-
schutzes sei die Verbinderung von die Allgemeinwoblbelange gefihrdenden Preis-
gaben (S.231ff.). Hier stehe dem Staat eine weite Einschitzungsprigorative zu —
wenngleich diese in den USA etwas geringer ausfalle als in Deutschland. Schlief3-
lich sei vom Konzept des partiellen Selbstschutzes die Unterstiitzung informatio-
nellen Selbstschutzes (S.236 ff.) umfasst, die sich wiederum vor allem in wettbe-
werbsrechtlichen Formen vollziehe. Es gehe dabei also um die Verhinderung des
Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen, eine regulierte Selbstregulierung
und ihre Durchsetzung im Wege des Rechts des unlauteren Wettbewerbs, sowie
um die Forderung der gestarkten Eigenverantwortung der Nutzer.

Die Arbeit endet mit einer kurzen ,,Schlussbetrachtung®, d. h. einer thesenarti-
gen Zusammenfassung der vorherigen Kapitel (S.251-257). Als Fazit der gesam-
ten Arbeit hilt Verf. fest: ,,Sollen die mit informationeller Preisgabe verbundenen
Gefahren verhindert werden, ist es sachgerecht, den Biirgern in gewissen Situa-
tionen auch ,Privatheit wider Willen® aufzuerlegen® (S.258). Hierfiir biete sich
das im 7.Kapitel entwickelte Konzept des informationellen Selbstschutzes an
(S.258).

Dieses Ergebnis ist angesichts des tibersichtlichen Aufbaus und des klaren Stils
der Verf. ebenso nachvollziehbar wie rechtspolitisch einleuchtend. Gleichwohl
miissen an dieser Stelle einige kritische Einwinde erhoben werden: So ist die von
Verf. eingenommene Vergleichsperspektive allzu stark an der deutschen Rechts-
dogmatik orientiert, deren Logik sich das US-amerikanische Verfassungsrecht
ginzlich unterordnen muss. Doch auch fiir die deutsche Rechtsdogmatik hilt die
Arbeit kaum weiterfiihrende Anregungen bereit, da sie sich weitgehend darauf be-
schrinkt, die dogmatischen Konstruktionen zu benennen und zu ,,priifen®, ohne
die dahinter liegenden Erwidgungen zu erkldren. Dass etwa die staatliche Schutz-
pflicht eine spezifisch europaische Kategorie ist und im US-amerikanischen Recht
nicht existiert, ist keineswegs tiberraschend (und hitte deshalb deutlich frither
festgestellt werden konnen). Interessant wire zu wissen, woran die Zuriickhal-
tung des US-Rechts gegeniiber dem Schutzpflicht-Konzept liegt. Auch lasst sich
Verf. mitunter zu sehr von grundrechtsdogmatischen Einzelfragen ablenken, wo-
durch sie ihre Forschungsfragen etwas aus dem Blick verliert. Hier hitte sich der
Leser eine stirkere Fithrung und eine deutlichere Darlegung der eigenen Argu-
mentation gewiinscht. Vor allem aber hitte die Arbeit enorm an Tiefe gewonnen,
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wenn sie (idealerweise gleich zu Beginn) den Anschluss an andere Disziplinen ge-
sucht hitte — und zwar gerade weil ihre Forschungsfragen auch dort bislang kaum
diskutiert wurden. Was aber andere Wissenschaften (ganz generell und speziell
im Internet-Zeitalter) unter ,,Privatheit verstehen und wie sich diese rechtlich
einfangen lasst (gesellschaftliches Prinzip oder Individualrecht, Freiheitsrecht oder
Status, Abwehr-, Leistungs- oder Teilhaberecht, etc.), wird von der Arbeit viel zu
kurz erértert. Zugleich verengt sich ihre Perspektive viel zu schnell auf die infor-
mationelle Privatheit, wodurch Verf. die Komplexitit ihres Anliegens voreilig und
zu Lasten vieler spannender Fragen reduziert. Diese Einwinde sollen indes die Ver-
dienste der Arbeit nicht schmailern: Sie hat wichtige Forschungsfragen aufgewor-
fen und auf gut nachvollziehbare Weise gezeigt, inwiefern sie von der deutschen
und US-amerikanischen Grundrechtsdogmatik (nicht) beantwortet werden. Und
sie hat dem Gesetzgeber den Boden fiir den Erlass geeigneter MafSnahmen bereitet.
Eine wichtige Arbeit zur richtigen Zeit.

Johannes Eichenhofer

Anzeigen

Jiirgen Brohmer (Hrsg.): Europa und die Welt. Kolloquium zu aktuellen
europa-, volker- und menschenrechtlichen Themen aus Anlass des 80. Ge-
burtstages von Prof. Dr. Dr. Dr. h.c. mult. Georg Ress, Nomos, Baden-Baden
2016, EUR 68,-.

Das hier publizierte Festkolloquium des Europa-Instituts der Universitit des
Saarlandes gemeinsam mit der Law School der Murdoch University in Perth/Wes-
tern Australia fand am 24. Januar 2015 mit Vortrigen der Schiller des Geehrten
statt. Inhaltlich reichen die Vortrige vom allgemeinen Volkerrecht tiber das
Europiische Verfassungsrecht und das Recht der Europaischen Wirtschafts- und
Wihrungsunion bis zum Finanzrecht, dem Medienrecht und dem Klimawandel
und bis zum Schutz der Menschenrechte.

In seiner Rede zum Abschluss des Kolloquiums sprach Georg Ress iiber den
»Wandel volkerrechtlicher, europarechtlicher und menschenrechtlicher Proble-
me“. Die europdische Integration ist zuerst ein Weg, der uns vor kriegerischen
Auseinandersetzungen und Aggressionen bewahrt. Die Europdische Menschen-
rechtskonvention ist eine epochale, herausragende Erscheinung, ungeachtet ihrer
von Georg Ress beklagten begrenzten Durchsetzungskraft. Grundlage ist der
»Europiische Konsens“ unter Wahrung eines ,,Kerns der nationalen Identitit,
dessen wesentliches Element die ,, Wahrung des Gemeinschaftsgedankens* ist und
bleiben muss. Notwendig ist eine intensive Ausarbeitung der“unverzichtbaren
Strukturelemente® der Europdischen Union.

Den grofleren Teil der Vortrige nehmen Themen des europiischen Wirt-
schafts-, Finanz- und Medienrechts ein: Stefan Weber, Finanzdienstleistungen von
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Drittlandbanken in der Europdischen Union; Sabine Altmeyer, Aktuelle Entwick-
lungen im Europdischen Beihilferecht; Ulrich NufSbaum, Europaische Fiskalpakt-
vorgaben und nationale Finanzverfassung; Jorg Ukrow, Entwicklung des euro-
paischen Medienrecht: zwischen Verfassungsrecht, Volkerrecht und Europarecht;
Roland Bieber, Zur Zustandigkeit der Europaischen Union fiir den Abschluss von
Abkommen tiber das Recht von Sendeunternehmen.
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tionalen Wirtschafts-, Fiskal- und Haushaltspolitiken erforderlich sei. Uber die
bisherigen Reformschritte, u. a. in dem Vertrag tiber Stabilitit, Koordinierung und
Steuerung (Fiskalpakt) hinaus, bediirfe es institutioneller Reformen zur Ausge-
staltung der europdischen ,,Stabilititsgemeinschaft insbesondere durch einen
Weg zu einer ,,Europdischen Wirtschaftsregierung® als Teil der Europdischen
Kommission, kontrolliert durch ein Parlament. Hinzu kdme eine intensivierte
Haushaltskontrolle mit ,,Durchgriffsrechten® unter Beachtung des integrations-
festen Kerns des nationalen Budget- und Haushaltsrechts. Callies behandelt ,,neue
Formen europdischer Solidaritat“ und ihre verfassungsrechtlichen Grenzen. Hin-
zutritt im Fortschreiten von der ,, Gemeinschaftsmethode® zu einer ,,neuen Uni-
onsmethode®, wie sie sich im Kontext der Finanz- und Schuldenkrise aufSerhalb
des Vertragsrechts als rein intergouvernementale Form der Koordinierung der
Staaten (,,intergouvernementales Europavolkerrecht) entwickelt hat. Die politi-
sche und normative Kraft der Mitgliedstaaten geht bei diesem Konzept nicht in
einer qualitativ neuen foderalen Union Europas auf, sondern wird vielmehr fiir die
Entwicklung und den Erfolg der Staatenverbindung und der Integration Europas
nutzbar gemacht.

Aktuelle Fragen des Volkerrechts kommen in den Beitragen von Joachim Wolf,
Probleme der Staatennachfolge in die deliktsrechtliche Staatenhaftung fiir Kriegs-
verbrechen, und Pascal Hector, Zur gerichtlichen Durchsetzung von Staatshaf-
tungsanspriichen fiir Militdreinsitze nach Volkerrecht und deutschem Recht, zur
Sprache. Die wohlfahrtsstaatliche Entgrenzung der Staatsaufgaben und die Gege-
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benheiten und Erfordernisse der Entwicklung von Wirtschaft und Technik und die
Digitalisierung der publizistischen und sozialen Medien tiberschreiten die Leis-
tungsfahigkeit der staatlichen Rechtsgemeinschaft und eréffnen notwendig eine
iiberstaatliche Wirkung der rechtsstaatlichen Freiheitsrechte und der demokrati-
schen und sozialen Teilhaberechte im Europarecht und im Voélkerrecht.

Die staatstibergreifende Wirkung der Menschenrechte kommt in den Abhand-
lungen von Christine Langenfeld, Staatsbiirgerschaft und Biirgerrecht — Doppel-
te Staatsangehorigkeit (S.153-174), und Jiirgen Brébmer, Klimawandel und
Menschenrechte — einige kritische Bemerkungen (S. 175-195), zur Geltung. Aus-
gangspunkt von Christine Langenfelds Referat ist der erste Schritt zur Offnung
des deutschen Staatsangehorigkeitsrecht seit 1990 durch die Etablierung der ,,An-
spruchseinbiirgerung® zugunsten seit langer Zeit hier lebender Einwanderer und
junger, dauerhaft in Deutschland ansissiger Auslander. Dann erfolgte 2000 der
»Paradigmenwechsel“ im deutschen Staatsangehorigkeitsrecht dadurch, dass das
ius soli neben das ius sanguinis als Grundlage fiir den Erwerb der deutschen
Staatsangehorigkeit trat, verbunden mit einer grundsitzlichen Optionspflicht zur
Vermeidung doppelter Staatsangehorigkeit. Das Prinzip der Vermeidung doppel-
ter Staatsangehorigkeit gehort seitdem nach Gesetz und Praxis nicht mehr zu
den Konstituanten des deutschen Staatsangehorigkeitsrechts. Schlieflich erfolgte
2014 die weitgehende Abschaffung der Optionspflicht fiir die hier geborenen Kin-
der von sesshaften Auslindern. Christine Langenfeld fragt, welche Bedeutung die
Staatsangehorigkeit in einer Welt wachsender Migrationsstrome und ,,mobiler
Gesellschaften® haben soll und wie Doppel- und Mehrfachstaatsangehorigkeiten
in dieser neuen Welt zu beurteilen sind. Ist es ein ,lebensfremder Purismus*
(Bundesprasident Gauck am 22. Mai 2014)? Das liegt in dem Maf3e nahe, als die
Bindungskraft des ius sanguinis im Lebens- und Generationsverlauf nachlasst,
sodass die elementare Bedeutung der Staatsangehorigkeit als ,,umfassender Aus-
druck der Zugehorigkeit* zu einem Staatsvolk nachldsst. Im internationalen
Recht ist die Vermeidung von Mehrstaatigkeit im Gegensatz zu frither kein expli-
zites Ziel mehr (siehe nur Art. 15 des Europiischen Ubereinkommens iiber die
Staatsangehorigkeit vom 6. November 1997). Das Referat stof3t auf eine grund-
sitzliche Perspektive. Auf universelle, oder auch nur europaweite Geltung ange-
legte Menschenrechte stofSen nicht nur auf die staatliche Hoheitsgewalt, sondern
auch auf die demokratische Selbstbestimmung der staatlich verfassten Volker.
Diese ist ihrerseits von rechtsstaatlicher Freiheit abhingig. Aus welchen Griinden
halten wir weiterhin an der Staatsangehorigkeit als dem zentralen Ausdruck der
Zugehorigkeit als Voraussetzung fiir die Zuerkennung voller politischer Rechte
fest? Ist Denizenship eine Alternative oder Ergianzung zur Staatsangehorigkeit?
Ein Mittelweg: Die Bedeutung der Staatsangehorigkeit fur die Rechte der demo-
kratischen Mitbestimmung sollte nicht preisgegeben, die Einbiirgerung unter
sachgerechten Voraussetzungen jedoch erleichtert werden.

Der Beitrag Jiirgen Brobmers analysiert die Menschenrechte als ,,potentiell
umweltpolitisch relevante Normbefehle“. Die vielleicht im Entstehen begriffenen,
vorerst eher politischen und moralischen ,,Menschenrechte der dritten Genera-
tion“ — ,,Solidaritdtsrechte — sollen etwa als Recht auf Entwicklung, auf Frieden
oder auf eine gesunde und okologische Umwelt verstanden werden. Angesichts
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des fehlenden Konsenses der internationalen Gemeinschaft sind die bisherigen
Instrumente zum Klimaschutz weitgehend dem Bereich des ,,soft law* zuzuord-
nen. Das Hauptproblem der Anwendung der Menschenrechte als Instrument des
Klimaschutzes ist das Fehlen eines konkretisierbaren Zusammenhangs zwischen
der vermeintlichen Schutzpflichtverletzung und einem dieser Verletzung zure-
chenbaren Erfolg. Die Unterlassung von hinreichenden Klimaschutzmaffnahmen
durch die einzelnen Staaten kann ebenso wenig fiir menschenrechtlich erhebliche
Schiden verantwortlich gemacht werden, wie unterbliebene Schiden ganz be-
stimmten ergriffenen MafSnahmen zugeordnet werden konnen.

Die Beitrage des hier besprochenen Kolloquiums sind eine weiterfithrende nicht
zu iibergehende Forderung grundsitzlicher und spezieller Themen und Konflikt-
fragen des europaischen und internationalen Rechts, ohne die elementare Grund-
lage tiberstaatlicher Regelungsbediirfnisse und Entwicklungen in der staatlich
verfassten demokratischen und rechtsstaatlichen Ordnung aus dem Auge zu ver-
lieren.

Peter Badura

Matthias Jestaedt/Oliver Lepsius (Hrsg.): VerhaltnismafSigkeit — Zur Trag-
fahigkeit eines verfassungsrechtlichen Schliisselkonzepts, Recht — Wissen-
schaft — Theorie, Bd. 11, Mohr Siebeck, Tiibingen 2015, 311 S., EUR 59,~.

Der Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit zahlt zu den gegenwirtig attraktivsten
und meist beachteten Forschungsgegenstinden des offentlichen Rechts. In ver-
waltungs- und verfassungsvergleichender, europarechtlicher und volkerrecht-
licher Perspektive zeigen zahlreiche Aufsitze, Monographien und Sammelbinde
eine kontinuierliche Expansion der gestuften Zweck-Mittel-Relationierung in den
Rechtsordnungen einzelner Staaten, im Recht der Européischen Union sowie in
den regionalen und sektoralen Teilrechtsordnungen des Volkerrechts. Demgegen-
iiber abstrahiert der vorliegende Sammelband von der trans- und internationalen
Diskursdifferenzierung und richtet den Blick auf die grundsitzliche Bedeutung fur
das deutsche (Verfassungs-)Recht. Das Buch denkt den Verhaltnismafigkeits-
grundsatz nicht in die Breite, sondern in die Tiefe. Ziel ist nicht, immer neue
Anwendungsfelder des Verhiltnismifigkeitsgrundsatzes zu erschlieflen, sondern
Grundlegendes zu erforschen.

Der fiir den Band mafSstabsetzende Beitrag stammt von Oliver Lepsius (S. 1 ff.).
Er verdeutlicht unter anderem, dass der Adaption des Verhiltnismafigkeits-
grundsatzes eine Entscheidung zwischen grundrechtsdogmatischen Alternativen
zugrunde liegt. Alternativ sei insbesondere an eine stirker schutzbereichsorien-
tierte, fallgruppenbasierte Grundrechtsdogmatik zu denken. Allerdings gehe eine
solche (vor allem am Verfassungsrecht der USA orientierte) Sichtweise wiederum
mit Nachteilen eigener Art einher. Kehrseite einer genaueren Schutzbereichsbe-
stimmung sei eine ,untbersichtliche Kasuistik mit fallgruppenspezifischen Ab-
grenzungen von grundrechtlich geschiitztem und nichtgeschiitztem Verhalten®
(S. 4).
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Die Uberlegungen von Lothar Michael zum VerhiltnismafBigkeitsprinzip als
»Schliissel(bund)konzept® (S.42 ff.) richten den Blick auf Grundfragen des Ver-
haltnismafSigkeitsprinzips und betreffen die Universalitit des Geltungsbereichs,
den Gegenstand, die Bezugspunkte, die Struktur, die Kontrolldichte und die
Rechtsfolgen bei Verneinung der VerhiltnismafSigkeit betreffen. Dabei sieht Mi-
chael den Grund fiir den ungeklarten Status dieser Grundfragen in noch beste-
henden Defiziten in der theoretischen und dogmatischen Aufarbeitung und Aus-
differenzierung des Verhiltnismifigkeitsgrundsatzes. Philipp Reimer kontrastiert
den Verhaltnismiafigkeitsgrundsatz als iibergeordneten ,,Sammelbegriff mit den
verschiedenen Teilelementen der gestuften Zweck-Mittel-Relation (S. 60 ff.). Er
pladiert fur eine verstirkte Beachtung der einzelnen Teilstufen um normative und
theoretische Gehalte zu sichern, die ansonsten im ,,.Sammelbegriff Verhaltnisma-
Bigkeit* verloren zu gehen drohen. Johannes Buchheim analysiert die im Hinblick
auf das Spannungsverhiltnis von Recht und Politik besonders unter Druck ste-
hende Priifungsstufe der Angemessenheit und zeigt, dass das Bundesverfassungs-
gericht hier zu prozeduralen Losungen tendiert (S. 77 ff.).

Von besonderer methodischer Innovationskraft ist der Beitrag von Christoph
Engel zur Priifungsstufe des legitimen Ziels in der Praxis des Bundesverfassungs-
gerichts (S. 97 ff.). Engel fiihrt die ,,quantitative Analyse“ in das Instrumenten-
arsenal des VerhiltnismafSigkeitsdiskurses ein. Er bildet aus den elektronischen
Fassungen der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts im Jahr 2011 einen
Grundbestand an Datenmaterial. Diesen untersucht er statistisch auf verschiede-
ne Erkenntnisinteressen hin, so auf die Hiufigkeit von Aussagen zum legitimen
Ziel in Urteilen zu in der Sache erfolgreichen/nicht erfolgreichen Antragen, im
Hinblick auf die Geltendmachung spezifischer Grundrechte und die verfahrens-
gegenstiandlichen Kontexte, zur Art des legitimen Ziels und zu den Griinden fiir
die Wahl des legitimen Ziels.

Auch der Beitrag von Sebastian Seedorf zum Grundsatz der VerhiltnismafSig-
keit bei der Gesetzgebung (S. 129 ff.) erweitert den methodischen Zugriff. Neben
interessanten Erwidgungen zur Beziehung des VerhiltnismifSigkeitsgrundsatzes
zur Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs.2 GG (S. 136 ff.) zeigt er Vorwirkun-
gen auf das legislative Verfahren. Die Untersuchung der Begriindungen von
90 Gesetzentwiirfen in der 16. WP des Deutschen Bundestages zeigt, dass die An-
forderungen des VerhiltnismifSigkeitsgrundsatzes in der Auslegung des Bundes-
verfassungsgerichts bereits hier regelmaflig Beachtung finden (S. 152 ff.).

Hanno Kube bearbeitet sektoral die Problematik des Verhaltnismafigkeits-
grundsatzes im Steuerrecht. Hier ist die praktische Wirksamkeit fraglich, denn der
»konkrete Steuerzugriff auf das Vermogen des Einzelnen findet [...] in der Ab-
straktheit des allgemeinen Finanzierungsziels kein MafS (S. 182).“ Kube sieht je-
doch im Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit und
dem Halbteilungsgrundsatz des Bundesverfassungsgerichts weiterhin strukturell
sinnvolle bzw. alternativlose MafSstibe, die als bereichsspezifische Ausprigungen
bzw. funktionale Aquivalente angesehen werden kénnen.

Weitere Beitrdge erweitern die 6ffentlich-rechtliche Grundausrichtung des Ban-
des in intradisziplindrer Perspektive. Ingke Goeckenjan (S.184 ff.) stellt aus straf-
rechtlicher Sicht die Frage: ,,Uberpriifung von Straftatbestinden anhand des Ver-
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hiltnismafigkeitsgrundsatzes: tiberfillige Inventur oder Irrweg?“ und beantwortet
sie im Sinne der ersten Alternative. In der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zeige sich, dass das VerhaltnismafSigkeitsprinzip ,. .. im Bereich des mate-
riellen Strafrechts als Erkenntnisquelle noch tiberhaupt nicht ausgeschopft® sei
(S.209). Die zivilrechtlichen Beitriage beziehen kontrire Standpunkte. Lorenz Kih-
ler (S.210ff.) konstatiert zunichst die Anerkennung des Verhiltnismafigkeits-
grundsatzes durch BGH (,fiir das ganze Zivilrecht beherrschend“) und BAG
(»ibergeordnetes Rechtsprinzip des Privatrechts“). Jedoch kritisiert Kihler den
VerhaltnismafSigkeitsgrundsatz als grundsitzliche Bedrohung privatrechtskonstitu-
ierender individueller Freiheit und folgert, dass ,,(p)aradoxerweise die Einfiihrung
des Verhiltnismafigkeitsgrundsatzes in das Privatrecht ihrerseits unverhiltnis-
miflig und damit unzulissig wire“ (S.232). Demgegeniiber betont Peter Derleder
(S.234ff.) die Qualititen des VerhiltnismifSigkeitsgrundsatzes bei der sozialen
Konturierung der Rechtsbeziehungen. Derleder sicht Grundrechte und Verhaltnis-
mafligkeitsgrundsatz als Garanten der sozialen Wirklichkeitsgrundierung des Pri-
vatrechts und pladiert demgemifs gegen eine Zuriickdrangung der ,,zivilisatori-
schen Leistung®, die mit deren Anerkennung im Zivilrecht verbunden sei (S.260).

Dietmar von der Pfordten stellt rechtsethische Betrachtungen zum Telos, zu den
Rechtsgrundlagen und zu den einzelnen tradierten Priffungsstufen des Verhaltnis-
mifigkeitsgrundsatzes (legitimes Ziel, Geeignetheit, Erforderlichkeit, Angemes-
senheit) an. Er konzipiert das Verhiltnismafigkeitsdenken unter besonderer Be-
tonung der Relationalitdt in handlungsphilosophischer Perspektive. In der Stu-
fenanalyse gelangt von der Pfordten zu einer klaren Differenzierung: Die beiden
typischerweise zunichst in den Blick genommenen Kriterien des legitimen Ziels
und der Geeignetheit sieht von der Pfordten nach Funktionalitit und Wirkungs-
richtung als Prinzipien der einstufigen-monostrukturellen Rationalitdts-(Will-
kiir-)kontrolle an (S. 274 f.). Demgegeniiber seien erst Erforderlichkeit und Ange-
messenheit ,,eigentliche“ VerhaltnismafSigkeitskriterien, da erst auf diesen Stufen
eine Relationierung auf andere Rechtsgiiter hin stattfinde. In der Konsequenz pos-
tuliert von der Pfordten, die Verhiltnismafigkeitspriifung auch begrifflich auf die
beiden letztgenannten Priifungsstufen zu beschranken (S.274-275). Andreas von
Arnauld verortet den Verhiltnismafigkeitsgrundsatz in der rechtstheoretischen
Dichotomie der Herstellung und Darstellung von Entscheidungen (S. 276 ff.). Er
rekonstruiert das VerhiltnismafSigkeitsdenken als Begriindungspraxis und schligt
die Briicke zu den rechtsphilosophischen Diskursen des Rechts auf Rechtfertigung
und des Rechts auf Anerkennung.

AbschliefSend riickt Matthias Jestaedt (S.293 ff.) das institutionelle Hauptpro-
blem des heutigen Verhiltnismafigkeitsdiskurses in den Blickpunkt, das in der Be-
ziehung zwischen verfassungsgerichtlicher VerhiltnismafSigkeitsrechtsprechung
und demokratisch-parlamentarischem Gesetzgeber liegt. Er vertritt die These,
dass wegen des notwendig kompromissorientierten Charakters der parlamentari-
schen Demokratie der ehedem ,,als Instrument der Bewiltigung konkret-indivi-
dueller Rechtsanwendungsfragen im Polizeirecht“ entstandene VerhaltnismafSig-
keitsgrundsatz ,,tendenziell oder wenigstens partiell blind fiir die Eigengesetzlich-
keiten parlamentarischer Rechtserzeugung unter den Bedingungen parteipoliti-
scher Konkurrenz“ sei (S. 300).
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Mit den umrissenen Beitrigen realisiert der vorliegende Band auf grundlegen-
de Weise den im Vorwort der Herausgeber dargelegten Anspruch, der ,,theoreti-
schen Unterbilanz der Verhaltnismafigkeit als Rechtsgrundsatz“ zu begegnen. In
der Vielzahl und Pluralitit der methodischen Ansitze und Fragestellungen bietet
der Band zugleich zahlreiche Anregungen fur die zukiinftige VerhaltnismafSig-
keitsforschung.

Johannes Saurer

Marion Eva Klepzig: Die ,,Schuldenbremse® im Grundgesetz — Ein Erfolgs-
modell? Rechtswissenschaftliche Analyse der im Grundgesetz normierten
Schuldenbremse unter Einbeziehung 6konomischer und polit-6konomischer
Aspekte. Schriften zum Offentlichen Recht, Bd. 1292, Duncker & Humblot,
Berlin 2015, 406 S., EUR 89,90.

Die Untersuchung, eine von Ute Sacksofsky betreute Dissertation, bietet zu-
nichst Uberblicke iiber die wichtigsten konomischen Theorien zur Staatsver-
schuldung (1. Teil) sowie iiber Entstehung und Inhalte der als Ergebnis der sog.
Foderalismusreform IT im Jahr 2009 mit Art. 109, 109a, 115, 143d in das GG
eingefiigten Veranderungen und Erginzungen (2. Teil). Um die ,,rechtliche Unter-
suchung“ dieser Veranderungen des GG geht es sodann im 3. Teil der Arbeit, ins-
besondere um deren VerfassungsmifSigkeit und deren Verhaltnis zu den Schul-
denregelungen der Linder sowie des Unions- und Vélkerrechts. Dem folgt im
4.Teil eine ausfiihrliche ,kritische Bewertung“ der grundgesetzlichen Neurege-
lungen, die im 5. Teil durch Reformvorschlige abgerundet wird.

Einleitend iibernimmt Verf. die verbreitete politokonomische Diagnose der
Staatsverschuldung als ,,demokratische Krankheit“, um anschlieflend die im Zeit-
ablauf wechselnden 6konomischen Theorien sowie die in diesem Zusammenhang
inhaltlich vielfach variierenden Perspektiven und Ergebnisse zur Bewertung positi-
ver und negativer Aspekte (,,Funktionen und Gefahren*) darzulegen. Dieser not-
wendig kursorisch, jedoch stets klar formulierte Durchgang durch die 6konomi-
sche sowie rechtswissenschaftliche Literatur zur grundsitzlichen (6konomischen)
Bewertung staatlicher Schuldenpolitik fithrt zu dem nicht iiberraschenden Schluss,
dass weder zur ,,idealen® Staatsschuldenpolitik, noch zur optimalen oder zur noch
zuldssigen Hohe der Staatsverschuldung allgemein konsentierte 6konomische Er-
kenntnisse verfiigbar sind. Trotz aller Kontroversen innerhalb der Okonomik will
Verf. jedoch zwei wesentliche, auch fiir die Rechtswissenschaft mafigebliche cko-
nomische Erkenntnisse festhalten: Angesichts der weitestgehend anerkannten Am-
bivalenz potentiell positiver und negativer Wirkungen der Staatsverschuldung sei
jedenfalls einerseits ein generelles Verschuldungsverbot abzulehnen, andererseits
aber bediirfe es ,,zwingend einer strikten Begrenzung der Staatsverschuldung auf
ein unbedenkliches Ausmafs“ (S. 69).

Nach dieser Formulierung, verstanden als ckonomisch wohlbegriindete Vor-
gabe fiir (verfassungs-)rechtliche MafSstiabe zulissiger staatlicher Schuldenpolitik,
drangen sich schwierige Fragen auf: Wenn sichere Kenntnisse tber ein ,,unbe-
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de Weise den im Vorwort der Herausgeber dargelegten Anspruch, der ,,theoreti-
schen Unterbilanz der Verhaltnismafigkeit als Rechtsgrundsatz“ zu begegnen. In
der Vielzahl und Pluralitit der methodischen Ansitze und Fragestellungen bietet
der Band zugleich zahlreiche Anregungen fur die zukiinftige VerhaltnismafSig-
keitsforschung.

Johannes Saurer

Marion Eva Klepzig: Die ,,Schuldenbremse® im Grundgesetz — Ein Erfolgs-
modell? Rechtswissenschaftliche Analyse der im Grundgesetz normierten
Schuldenbremse unter Einbeziehung 6konomischer und polit-6konomischer
Aspekte. Schriften zum Offentlichen Recht, Bd. 1292, Duncker & Humblot,
Berlin 2015, 406 S., EUR 89,90.

Die Untersuchung, eine von Ute Sacksofsky betreute Dissertation, bietet zu-
nichst Uberblicke iiber die wichtigsten konomischen Theorien zur Staatsver-
schuldung (1. Teil) sowie iiber Entstehung und Inhalte der als Ergebnis der sog.
Foderalismusreform IT im Jahr 2009 mit Art. 109, 109a, 115, 143d in das GG
eingefiigten Veranderungen und Erginzungen (2. Teil). Um die ,,rechtliche Unter-
suchung“ dieser Veranderungen des GG geht es sodann im 3. Teil der Arbeit, ins-
besondere um deren VerfassungsmifSigkeit und deren Verhaltnis zu den Schul-
denregelungen der Linder sowie des Unions- und Vélkerrechts. Dem folgt im
4.Teil eine ausfiihrliche ,kritische Bewertung“ der grundgesetzlichen Neurege-
lungen, die im 5. Teil durch Reformvorschlige abgerundet wird.

Einleitend iibernimmt Verf. die verbreitete politokonomische Diagnose der
Staatsverschuldung als ,,demokratische Krankheit“, um anschlieflend die im Zeit-
ablauf wechselnden 6konomischen Theorien sowie die in diesem Zusammenhang
inhaltlich vielfach variierenden Perspektiven und Ergebnisse zur Bewertung positi-
ver und negativer Aspekte (,,Funktionen und Gefahren*) darzulegen. Dieser not-
wendig kursorisch, jedoch stets klar formulierte Durchgang durch die 6konomi-
sche sowie rechtswissenschaftliche Literatur zur grundsitzlichen (6konomischen)
Bewertung staatlicher Schuldenpolitik fithrt zu dem nicht iiberraschenden Schluss,
dass weder zur ,,idealen® Staatsschuldenpolitik, noch zur optimalen oder zur noch
zuldssigen Hohe der Staatsverschuldung allgemein konsentierte 6konomische Er-
kenntnisse verfiigbar sind. Trotz aller Kontroversen innerhalb der Okonomik will
Verf. jedoch zwei wesentliche, auch fiir die Rechtswissenschaft mafigebliche cko-
nomische Erkenntnisse festhalten: Angesichts der weitestgehend anerkannten Am-
bivalenz potentiell positiver und negativer Wirkungen der Staatsverschuldung sei
jedenfalls einerseits ein generelles Verschuldungsverbot abzulehnen, andererseits
aber bediirfe es ,,zwingend einer strikten Begrenzung der Staatsverschuldung auf
ein unbedenkliches Ausmafs“ (S. 69).

Nach dieser Formulierung, verstanden als ckonomisch wohlbegriindete Vor-
gabe fiir (verfassungs-)rechtliche MafSstiabe zulissiger staatlicher Schuldenpolitik,
drangen sich schwierige Fragen auf: Wenn sichere Kenntnisse tber ein ,,unbe-
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denkliches Ausmaf3“ fehlen, wo soll dann die ,,strikte Grenze zu ziehen sein? Vor
allem aber auch: Kann und soll es ,,zwingende“ Aufgabe der Verfassung sein, die
»Unbedenklichkeit* staatlicher Politik durch ,,strikte Regeln sicherzustellen? —
Derartige Fragen werden allerdings nicht naher erortert, wohl deshalb, weil die
wesentlichen Konsequenzen, die Verf. aus dem Diskussionsstand der Okonomen
ableiten will, in einem weniger anspruchsvollen Sinn gemeint sein diirften: Wie
auch die weitere Untersuchung, vor allem im 4. Teil nahelegt, geht es Verf. gerade
nicht etwa um das engagierte Eintreten fiir verfassungsrechtlich moglichst strikte
Schuldenbegrenzung, sondern darum, dass vor dem Hintergrund der bisherigen
Einbahnstrafle dynamisch immer stirker steigender Staatsverschuldung jedenfalls
yvernunftige (S. 199) verfassungsrechtliche Begrenzungsregeln erforderlich sind,
und dass diese Regeln so gestaltet sein miissen, dass sie, anders als das bis 2009
geltende Recht, reale Wirksamkeit entfalten konnen. Auf der Grundlage dieses
Ausgangspunkts ist es dann auch einsichtig, wenn die zentrale ,,rechtspolitische
Fragestellung (S. 125) zunichst noch zugunsten einer rechtsdogmatischen Aufbe-
reitung der Rechtsmaterie aufgeschoben wird, um anschlieffend eine Bewertung
der neuen Regeln als Erfolgsmodell nach allgemeinen Kriterien guter — fiskali-
scher — Gesetzgebung zu entwickeln.

Nach dem 2. Teil der Arbeit, der auf gut 50 Seiten einen kundigen, auch die
inzwischen schon reichhaltige Literatur dokumentierenden Uberblick iiber Ent-
wicklung und Inhalte der schuldenrechtlichen Normenkomplexe bietet, begriin-
det Verf. im 3. Teil die mit Blick auf Art. 79 Il GG (Demokratie- und Bundes-
staatsprinzip) nicht ganz unumstrittene VerfassungsmafSigkeit der grundgesetz-
lichen Neuregelungen, verneint eine verfassungsrechtliche Anpassungspflicht der
Linder trotz Verfassungswidrigkeit und Nichtigkeit potentiell (zukiinftig, ab
2020) abweichenden Landesrechts (zur Zuldssigkeit struktureller Neuverschul-
dung) und erldutert schliefflich den Komplex der unionsrechtlichen Schuldenbe-
grenzungsregeln (zum Stand 2014) in ihrem Verhaltnis zum nationalen Recht mit
dem der h. M. entsprechenden Ergebnis, dass das deutsche Recht insbesondere
auch mit Blick auf die im Jahr 2013 (nur) auf der Ebene des Haushaltsgrund-
sdtzegesetzes normierten Anpassungen unionsrechtlich unbedenklich sei.

Mit der Riickkehr zum Hauptthema der Arbeit im 4. Teil der Untersuchung
(S.191 ff.) entwickelt Verf. zunichst die MafSstibe fiir eine kritische Bewertung der
grundgesetzlichen Schuldenbremse. Nachdem das Modell des Schweizer Rechts
als mafSgebliches Vorbild mangels unmittelbarer Vergleichbarkeit der jeweiligen
Rahmenbedingungen abgelehnt worden ist, greift Verf. zuriick auf Kriterien, die
im spezielleren finanzwissenschaftlichen und finanzpolitischen Zusammenhang
entwickelt worden sind, die methodisch aber auch allgemein im Rahmen der sog.
Gesetzgebungslehre oder unter dem Titel Governance thematisiert werden. Auch
hierzu verzichtet Verf. auf theoretische Vertiefungen und tibernimmt — als in der
Literatur weithin anerkannt — den im Jahr 1998 im Rahmen einer vom Internatio-
nalen Wahrungsfonds herausgegebenen Reihe von den Autoren George Kopits und
Steven Symanski publizierten Katalog von Anforderungen. Dabei geht es um die
»idealen“ Eigenschaften fiskalischer Normen als ,,gut definiert®, ,transparent®,
»addquat®, ,konsistent®, ,einfach®, ,flexibel®, ,,durchsetzbar® und ,effizient*,
an denen das geltende (Verfassungs-)recht der Schuldenbremse dann gemessen
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wird. Verf. betont zwar selbst ausdriicklich, dass es sich bei diesen Anforderungen
nicht um einen schlichten Katalog von Kriterien handelt, sondern um ein ,.kom-
plexes und vielschichtiges Netz von acht zentralen Knotenpunkten® (S.203), priift
dann aber doch, in recht niichterner juristischer Manier, gleichsam Tatbestand fiir
Tatbestand, ob und wieweit die Normen zur Schuldenbremse subsumiert werden
konnen. Die danach im Einzelnen mit sorgfaltiger und differenzierter Argumenta-
tion begriindeten Defizite des geltenden Rechts fiihren schlieflich im 5. Teil der
Arbeit zu korrespondierenden Reformvorschligen.

Insgesamt fiigt die Untersuchung von Marion Eva Klepzig der vielstimmigen
Kritik an den derzeit geltenden grundgesetzlichen Regelungen zur Begrenzung
der Staatsverschuldung! eine weitere, als prizise Analyse handwerklich fundierte
Facette hinzu, die sich durch das dezidierte Bemithen um rechtswissenschaftliche
,»Objektivitit“ auszeichnet. Ob dieses Ziel erreicht worden ist, oder auch nur
erreicht werden kann, mag der an Studien im Grenzbereich von Okonomik und
Rechtswissenschaft interessierte Leser entscheiden.

Lerke Osterloh

Nadine Ruppel: Finanzdienstleistungsaufsicht in der Europaischen Union,
Jus Internationale et Europaeum, Bd. 100, Mohr Siebeck, Tiibingen 2015,
320S., EUR 69,-.

Die in der vergangenen Dekade aufziehende Bankenkrise, die sich in einer
europdischen Staatsschuldenkrise fortsetzte, offenbarte nicht nur materielle Auf-
sichtsliicken, sondern auch ein institutionelles Aufsichtsversagen. Seither wurden
auf internationaler und europdischer Ebene weitere Finanzmarktakteure wie der
Schattenbankensektor sukzessive in den Aufsichtsrahmen einbezogen, vor allem
aber auch die europiische Aufsichtsarchitektur radikal umgestaltet. In einem er-
sten Takt wurden drei sektorenspezifische Agenturen fiir den Wertpapierhandel,
den Banken- und den Versicherungsbereich (ESMA, EBA und EIOPA) und ein
fir die makroprudentielle Aufsicht zustindiger Systemrisikoausschuss (ESRB)
errichtet. Die gemeinsam mit den nationalen Aufsichtsbehorden gebildete Netz-
werkstruktur namens ESFS erfuhr wenige Jahre spater fir den Bankensektor eine
einschneidende Ergianzung durch den Einheitlichen Bankenaufsichtsmechanismus
(SSM), der die Europdische Zentralbank zur unmittelbaren Aufsichtsbehorde fiir
die bedeutenden Kreditinstitute der Eurozone machte.

! Vgl. dazu nur in dieser Zeitschrift etwa E Ekardt/D. Buscher, Staatsschulden-
recht, Finanzkrise und Nachhaltigkeit. Eine kritische Analyse der neuen Schulden-
bremse und ihres Bezugs zur Eurokrise, AGR 137 (2012), S. 42 tf.; H. Kube, Bespr. von
Ch. Ryczewski, Die Schuldenbremse im Grundgesetz. Untersuchung zur nachhaltigen
Begrenzung der Staatsverschuldung unter polit-6konomischen und bundesstaatlichen
Gesichtspunkten, A6R 137 (2012), S.252ff.; L. Osterloh, Bespr. von Maxi Koemm,
Eine Bremse fiir die Staatsverschuldung? VerfassungsmafSigkeit und Justitiabilitit des
neuen Staatsschuldenrechts, A6R 138 (2013), S. 636 ff.
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Die Wirksamkeit und Effizienz der institutionellen Arrangements bilden das
Erkenntnisinteresse des anzuzeigenden Werks. Es wurde im Winter 2012/13 von
der Universitit GiefSen als juristische Dissertation angenommen, fiir die Verof-
fentlichung im Jahr 2015 indes grundlegend erginzt und aktualisiert, um der fort-
schreitenden Entwicklung zu einer Bankenunion Rechnung zu tragen. Ein Schwer-
punkt der Arbeit liegt auf der kritischen Analyse des abgestuften Lamfalussy-Ver-
fahrens der Rechtsetzung, das schon vor den institutionellen Reformen praktiziert
wurde und nunmehr in den Regulierungsarbeiten der drei Aufsichtsagenturen
eine modifizierte Fortsetzung findet (S. 45 ff.). Zu Recht beurteilt die Autorin die
Rechtsetzung als iibermifSig komplex und zeitintensiv (S. 118 ff.), begriifSt aber
die in den untergesetzlichen Verfahren verwirklichte Beteiligung von Experten und
Interessengruppen (S. 155 ff.). Die nunmehrige unmittelbare Beaufsichtigung der
bedeutenden Kreditinstitute durch die EZB wird von der Autorin sehr kritisch
gesechen. Ruppel bezweifelt in Ubereinstimmung mit nicht wenigen Stimmen im
Schrifttum,! dass der Union mit Art. 127 Abs. 6 AEUV eine ausreichende Kompe-
tenzgrundlage fiir die weitgehende Aufgabeniibertragung zur Seite stand, die zu-
dem wegen ihrer Beschriankung auf die Beaufsichtigung des Bankensektors eine
von ihr priferierte sektoreniibergreifende Allfinanzaufsicht verbaut, und weist
schlieSlich auch auf den inharenten Interessenkonflikt im Hinblick auf das geld-
politische Mandat der EZB hin (S. 268 ff.). Die Autorin schligt auf der Grundlage
ihrer Ergebnisse zur Effektivitit und Effizienz des Aufsichtsdesigns vor, im Wege
einer Vertragsinderung eine integrierte europdische Finanzaufsichtsbehorde zu
schaffen, die allerdings nur gegeniiber den grenziiberschreitenden Finanzdienst-
leistern mit Vollzugsbefugnissen ausgestattet sein soll (S.288 ff.).

Untersuchungen zum Finanzmarktaufsichtsrecht konnen regelmifSig nur Mo-
mentaufnahmen abbilden. Auch dieses Dissertationsvorhaben wurde in gewisser
Weise Opfer der hohen Schlagzahl an europdischen Regulierungsvorhaben im
Finanzmarktsektor. Dies zeigt sich zum einen darin, dass die Ausfithrungen zur
Bankenunion ,,angeflickt“ wirken. So werden die problematischen institutionel-
len Verschriankungen zwischen dem ESFS und dem SSM, durch die etwa die EZB
zur Empfingerin von Weisungen der EBA werden kann, tiberhaupt nicht ange-
sprochen.? Auch wurde die Literatur, die seit 2013 zu den Rechtsfragen der Ban-
kenunion erschien, nicht ausgewertet. Dies gilt allerdings leider auch fiir die Pas-
sagen, die sich den institutionellen Fragen der schon im Jahr 2011 entstandenen
Aufsichtsagenturen widmen, die neben zahlreichen Zeitschriftenbeitrigen auch
monographische Arbeiten hervorgebracht hatten.? Die Lektiire der Arbeit und die

1 Siehe nur Herdegen, WM 2012, 1889/1891 f.; Kimmerer, NVwZ 2013, 830/
832 ff.; Sacarcelik, BKR 2013, 353/355 f.; Waldhoff/Dieterich, EWS 2013, 72/75; Leh-
mann/Manger-Nestler, ZBB 2014, 2, 6; Peters, WM 2014, 396/399; grofSziigiger hin-
gegen Ruthig, ZHR 178 (2014), 443/452; Schuster, EnZW-Beilage 1/2014, 3; Thiele,
GewArch 2015, 111/116; mit Bedenken auch Obler, Bankenaufsicht und Geldpolitik
in der Wihrungsunion, 2015, § 5 Rn. 22.

2 Dazu etwa Gurlit, ZHR 177 (2013), 862/887; aus jiingerer Zeit Michel, Institu-
tionelles Gleichgewicht und EU-Agenturen, 20135, S.249/269.

3 Insbesondere Kohtamiki, Die Reform der Bankenaufsicht in der Europiischen
Union, Tubingen 2012.
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ihr zugrunde gelegten vergleichsweise alten wissenschaftlichen Erkenntnisquellen
erwecken den Eindruck, dass der Autorin vor allem die Rekonstruktion der seit
der Jahrtausendwende gefithrten Diskussion um das angemessene Aufsichtsdesign
firr den Finanzdienstleistungssektor am Herzen lag und sie bei diesem Vorhaben
von den aktuelleren Entwicklungen eher gestort wurde. Auch wenn hierdurch
der Wert der Schrift beeintriachtigt wird, so ist der Autorin zugute zu halten, dass
sie bei ihrem Ringen um die kiinftige Aufsichtsarchitektur einen Treffer gelandet
hat: Jiingste Ideen der Europdischen Union gehen dahin, jedenfalls die EBA und
die EIOPA zusammenzulegen und hierdurch einen Beitrag zu einer integrierten
Finanzmarktregulierung und -aufsicht zu leisten, wie sie in dhnlicher Weise der
Verfasserin vorschwebt.

Elke Gurlit
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