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I. Einleitung

1. Rechtsanwendungsgleichheit — eine Begriffsbestimmung

Sieht man die Publikationen unserer Vereinigung seit dem Jahre 1924
durch, ergibt sich der Befund, dass gleichheitsrechtliche Fragestellun-
gen von den Vorstinden eher selten adressiert worden sind.! Als Bera-
tungsgegenstand ins Zentrum geriickt wurde ,,Gleichheit* lediglich 1926
in Miinster und 1988 in Tiibingen.”? Und obschon durch die Formulierung
der Beratungsgegenstinde dieser Tagungen keineswegs nahegelegt, riick-
ten sdmtliche Referate die Rechtsetzungsgleichheit in den Mittelpunkt,

! Selbstverstindlich wurden gleichheitsrechtliche Aspekte immer wieder als Teil anderer
Phanomene mitbe- und verarbeitet, kennt der allgemeine Gleichheitssatz doch anders als
die (speziellen) Freiheitsgrundrechte keine sachbereichsbezogene Verengung, sondern ist in
sachlicher Hinsicht — vorbehaltlich verdrangender spezieller Gleichheitsdtze — ubiquitér
anwendbar, s. Stefan Huster in: Heinrich Friauf/Wolfram Hofling (Hrsg.) Berliner Kom-
mentar zum Grundgesetz, 2017, Art. 3 Rn. 42 (2016); Hans D. Jarass Bausteine einer
umfassenden Grundrechtsdogmatik, A6R 120 (1995), 345 (361 f.); Friedrich Schoch Der
Gleichheitssatz, DVBI. 1988, 863 (864); Ferdinand Wollenschldger in: Hermann von Man-
goldt/Friedrich Klein/Christian Starck/Peter M. Huber/Andreas VoBkuhle (Begr./Hrsg.)
Grundgesetz, Bd. I, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Abs. 1 Rn. 50 f.; Paul Kirchhof Allgemeiner
Gleichheitssatz, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.) Handbuch des Staatsrechts,
Bd. VIII, 3. Aufl. 2010, § 181 Rn. 239.

2 Der erste Beratungsgegenstand der Miinsteraner Tagung mit Referaten von Erich
Kaufmann und Hans Nawiasky lautete: ,,Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des
Art. 109 der Reichsverfassung®, VVDStRL 3 (1927), 2 ff.; 25 ff. Der erste Beratungsgegen-
stand der Tiibinger Tagung mit Referaten von Reinhold Zippelius und Georg Miiller lautete:
,Der Gleichheitssatz, VVDStRL 47 (1989), 7 ff.; 37 ff. Eine gleichheitsrechtliche Aus-
richtung weisen zudem folgende Beratungsgegenstinde auf: Matthias Jestaedt und Gabri-
ele Britz Diskriminierungsschutz und Privatautonomie, VVDStRL 64 (2005), 298 ff.;
355 ff.; Ulrike Davy und Peter Axer Soziale Gleichheit — Voraussetzung oder Aufgabe der
Verfassung?, VVDStRL 68 (2008), 122 ff.; 177 ff.; Winfried Kluth und Susanne Baer
Demografischer Wandel und Generationengerechtigkeit, VVDStRL 68 (2008), 246 ff.;
290 ff.; Joachim Lege und Thorsten Kingreen Knappheit und Verteilungsgerechtigkeit im
Gesundheitswesen, VVDStRL 70 (2011), 165 ff. Dezidiert unionsrechtlich adressiert wurde
die Gleichheitsfrage 2009 im Arbeitskreis Européisches Verfassungsrecht: Stefan Huster
Gleichheit im Mehrebenensystem — Die Gleichheitsrechte der Europdischen Union in sys-
tematischer und kompetenzrechtlicher Hinsicht, EuR 2010, 325 ff.

3 Diese Schwerpunktsetzungen erfolgten freilich aus guten Griinden. Das gilt in beson-
derer Weise fiir die Referate von Kaufinann und Nawiasky (Fn. 2), beforderten diese doch
die Diskussion um die maBigeblich von Gerhard Leibholz in seiner 1925 erschienenen Dis-
sertation ,,Die Gleichheit vor dem Gesetz* (instruktiv dazu Manfied H. Wiegandt Norm
und Wirklichkeit, Gerhard Leibholz (1901-1982) — Leben, Werk und Richteramt, 1995,
100 ft.) vertiefte Frage einer Adressierung des Gesetzgebers durch Art. 109 WRV.
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fiir die Rechtsanwendungsgleichheit wurden bestenfalls wenige Sétze
reserviert.

Aber nicht nur in unserer Vereinigung fristet die Rechtsanwendungs-
gleichheit ein Schattendasein. Wahrend die Bindungen des Gesetzgebers
an den allgemeinen Gleichheitssatz namentlich in der Kommentarliteratur
breit und kontrovers diskutiert werden,> wird der in Art. 3 Abs. 1 GG ver-
ankerte Anspruch des Einzelnen auf Gleichheit in der Rechtsanwendung
héufig kaum mehr als ausgesprochen.® Und mehr noch gilt dies fiir den
Gleichheitssatz nach Art. 20 EU-Grundrechtecharta.” Aber warum ist das

4 Vgl. zur von Erich Kaufmann konstatierten Irrelevanz einer grundrechtlichen Verbiir-
gung der Rechtsanwendungsgleichheit (in Art. 109 WRV) sogleich das Zitat zu Fn. 9. In
Leitsatz 5 propagiert Kaufinann (Fn. 2), 23, indessen immerhin die an den Gesetzgeber
adressierte Verpflichtung, ,,bei der Ausgestaltung der materiellen Norm und der zu ihrer
Durchfithrung bestimmten organisatorischen und Verfahrensnormen fiir ausreichende
Garantien gegen eine ungleiche Anwendung® zu sorgen. Erlauternde Ausfithrungen zu die-
ser These finden sich freilich nicht, da Kaufinann die geplanten Ausfiihrungen zu dieser
These im miindlichen Vortrag aus Zeitgriinden aussparen musste (vgl. zu diesem Bekennt-
nis, ebd., 18.) und diese dementsprechend auch in der schriftlichen Fassung seines Refera-
tes fehlen. Und so wird leider nicht erkennbar, ob und ggf. inwiefern Kaufmann diese vor-
gebliche Verpflichtung als Reaktion auf den auch nach der WRV als Regelvollzug
ausgestalteten Vollzug von Bundesrecht durch die Lander konzipiert. Ich werde diese These
spater (II. 3. b)) aufgreifen, ndher entfalten und kommentieren. Nawiasky Gleichheit
(Fn. 2), 37 f., misst der in Art. 109 WRV verbiirgten Rechtsanwendungsgleichheit im
Anschluss an Fritz Fleiner zwar eine dreifache Bedeutung zu — zu nennen ist vor allem die
,,Unzuldssigkeit differenzierenden Gebrauches eines freien Ermessens® —; die Ausfithrun-
gen zur Rechtsanwendungsgleichheit sind aber insgesamt duB3erst kursorisch und oberflach-
lich. Auch in den Aussprachen wurde ,,Rechtsanwendungsgleichheit* kaum einmal beriihrt.
Bemerkenswert ist in unserem Zusammenhang indessen die von Kaufinann in seinem
Schlusswort (ebd., 60 f.) aufgegriffene und verallgemeinerte These Richard Schmidts (ebd.,
46), wonach aus dem Gleichheitssatz des Art. 109 WRYV folge, dass der Gesetzgeber ,,ein
fiir alle gleiches Prinzip fiir das Maf} der Strafzumessung™ vorgeben miisse. Zippelius
Gleichheitssatz (Fn. 2), 30, streift die richterliche Rechtsanwendung.

5 Beispielhaft sei die Diskussion um die Willkiirformel und die sog. Neue Formel ange-
fiihrt, welche sowohl analytisch wie auch in ihrer Bewertung ein — wohlmeinend formu-
liert — &uBerst differenziertes Meinungsbild hervorgebracht und angereichert durch eigen-
standige (und -willige) Konzeptionen in der Literatur dazu gefiithrt hat, dass ein
verstindiger Austausch — geschweige denn eine Verstindigung — tiber dogmatische Grund-
strukturen von Art. 3 Abs. 1 GG kaum mehr gelingt. Vgl. aus der Kommentarliteratur nur
Werner Heun in: Horst Dreier (Hrsg.) Grundgesetz, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 3 Rn. 20 ff;
Angelika Nuf3berger in: Michael Sachs (Hrsg.) Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 8 ff,,
13 ff.; Wollenschliger in: von Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 1), Art. 3 Abs. 1 Rn. 89 ff.,
107 ff.

6 S. etwa Hans D. Jarass in: ders./Bodo Pieroth (Hrsg.) Grundgesetz, 15. Aufl. 2018,
Art. 3 Rn. 3, 13; Huster in: Berliner Kommentar (Fn. 1), Art. 3 Rn. 47; Sigrid Boysen in:
Ingo v. Miinch/Philip Kunig (Hrsg.) Grundgesetz, Bd. I, 6. Aufl. 2012, Art. 3 Rn. 67.

7 S. die Nachweise unten Fn. 139.
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so? Angesichts einer nicht zum Verschweigen von Rechtsproblemen nei-
genden Rechtswissenschaft® liegt die Vermutung nahe, dass das Gebot der
Rechtsanwendungsgleichheit nicht erlduterungsbediirftig und nicht inter-
pretationsfahig ist. Und genau dies hat Erich Kaufmann 1926 in Miinster
wie folgt pointiert: ,,Blof3 auf die Gesetzesanwendung bezogen, besagt der
Satz von der Gleichheit vor dem Gesetze nur etwas Selbstverstindliches,
ist er nur eine Trivialitdt. Dieser Gedanke hétte keiner grundrechtlichen
Sanktion bedurft; er folgt aus den Begriffen des Gesetzes und der Geset-
zesanwendung: ein allgemeines Gesetz anwenden, heifit gar nichts anderes
als es gleichméBig anwenden. Wenn ein Gesetz nicht sinnlos sein soll, muf}
es gleiche und allgemeine Anwendung finden. Etwas wirklich Bedeuten-
des besagt der Satz von der Gleichheit nur in seiner Anwendung auf den
Gesetzgeber.

In der Tat erscheint das Gebot der Rechtsanwendungsgleichheit prima
facie als ein im guten Sinne einfacher Rechtssatz mit einem unzweideuti-
gen Rechtsbefehl. Die zur Rechtsanwendung Berufenen, zuvorderst Ver-
waltung und Rechtsprechung, miissen jede Norm auf alle und in allen
Fillen gleich anwenden. Wéhrend sich das Gebot der Rechtsetzungsgleich-
heit mit der Frage auseinanderzusetzen hat, ob unterschiedliche oder glei-
che Behandlungen verschiedener Personen(gruppen) oder Sachen gerecht-
fertigt werden konnen,'? trifft das Gebot der Rechtsanwendungsgleichheit
jedenfalls idealiter auf eine bereits vorentschiedene Situation. Der Gesetz-
geber bzw. der Rechtsetzer, das Gesetz bzw. die abstrakt-generelle Norm
haben entschieden; Gerichte und Verwaltung wenden diese Entscheidung
~hur® noch an. Diese Verpflichtung von Exekutive und Judikative bedarf
in Ankniipfung an die Ausfithrungen Kaufinanns bezogen auf die Bundes-
republik Deutschland aber keines Rekurses auf einen im Gleichheitssatz
wurzelnden Grundsatz der Rechtsanwendungsgleichheit, sondern folgt
bereits aus der in Art. 20 Abs. 3 GG verankerten Bindung der Exekutive
und Judikative an Gesetz und Recht. Das Gebot der Rechtsanwendungs-

8 Zudem sollte die iiberragende praktische Bedeutung des Themas angesichts von
3.986.993 erledigten Verfahren — ohne Riicksicht auf die Art der Erledigung — der Zivil-,
Familien-, Arbeits-, Straf-, Sozial-, Verwaltungs- und Finanzgerichtsbarkeit sowie des Bun-
desverfassungsgerichts im Jahre 2015 aufler Frage stehen, vgl. Statistisches Bundesamt,
Statistisches Jahrbuch 2017, <https://www.destatis.de/DE/Publikationen/StatistischesJahr-
buch/Justiz.pdf;jsessionid=296DSEB968ABBF95SBA973A5SC878040DE . InternetLive2?
blob=publicationFile> (Stand 29.10.2018), 312-314. Die Zahl der in Deutschland jéhrlich
ergehenden Verwaltungsentscheidungen ist nicht erfasst.

 Kaufmann Gleichheit (Fn. 2), 6.

10 Das kann unbeschadet des Streits um den Rechtfertigungsmafstab als konsentiert gel-
ten, vgl. nur Heun GG (Fn. 5), Art. 3 Rn. 19; Paul Kirchhof in: Theodor Maunz/Glinter
Diirig (Begr.) Grundgesetz, 2018, Art. 3 Abs. 1 Rn. 89 (2015).
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gleichheit fiigt dieser Pflicht bei einem gesetzlich eindeutig determinierten
Handeln von Rechtsprechung und vollziehender Gewalt (objektivrechtlich)
nichts hinzu.!! Und wenn all dies so ist: Inwiefern sollte sich anderes erge-
ben, wenn die Rechtsanwendung auf einer anderen Ebene als die Rechtset-
zung erfolgt, mithin in einem Mehrebenensystem? Auch insoweit gilt, dass
Normanwendung, auf welcher Ebene auch immer, durch die Normgebung
auf eben anderer Ebene vorentschieden ist.

Wollte der Vorstand uns also mit seiner Themenwahl einen entspannten
Nachmittag schenken? Das erscheint zunéchst prinzipiell unwahrschein-
lich.!? Und tatsdchlich markiert das mir aufgegebene Thema in rechts-
dogmatischer Perspektive ein Forschungsdesiderat.’> Denn dem Zitat
Kaufmanns liegt ein unterkomplexes, ja geradezu naives Verstindnis von

1S, auch Stefan Huster Rechte und Ziele — Zur Dogmatik des allgemeinen Gleichheits-
satzes, 1993, 15 f. m.w.N. Zur Subjektivierung eines in Art. 3 Abs. 1 GG fundierten
Anspruchs auf Rechtsanwendungsgleichheit Rolf Eckhoff Rechtsanwendungsgleichheit im
Steuerrecht — Die Verantwortung des Gesetzgebers fiir einen gleichméfigen Vollzug des
Einkommensteuerrechts, 1999, 540 ff.

12 Peter Hiberle Diskussionsbeitrag, VVDStRL 66 (2007), 84 (84 f.), qualifiziert Zwei-
fel an der Themenwahl von (blutjungen) Vorstdnden unserer Vereinigung gar als ,,unsitt-
lich®, reklamiert aber fiir sich selbst und bzgl. der Begriffe ,,gestufte Rechtsordnungen® und
,,Mehrebenenkonstitutionalismus* eine Ausnahme.

13 Vgl. zu dieser These auch Armin Dittmann Gleichheitssatz und Gesetzesvollzug im
Bundesstaat — Foderative Ungleichheiten beim Vollzug von Steuergesetzen, in: Hartmut
Maurer (Hrsg.) Das akzeptierte Grundgesetz, Festschrift fiir Giinter Diirig zum
70. Geburtstag, 1990, 221 (228 f.); Thomas Puhl Gleichheit und parlamentarisches Sys-
tem — Bindung des Gesetzgebers, der Regierung, der Verwaltung, der Rechtsprechung, in:
Rudolf Mellinghoff/Ulrich Palm (Hrsg.) Gleichheit im Verfassungsstaat, 2008, 67 (69 f.),
die ihrerseits insoweit dogmatische Grundlagenarbeit geleistet haben. Instruktiv auch Mag-
dalena Poschl Gleichheit vor dem Gesetz, 2008, 755 ff. Zentrale rechtswissenschaftliche
Beitrdge, die dem Thema Gleichheit (und Vielfalt) in Mehrebenensystemen nicht zuletzt
aus der Perspektive ungleicher Rechtsanwendung gewidmet sind, sind demgegeniiber nicht
primér rechtsdogmatisch ausgerichtet, s. Stefan Oeter Integration und Subsidiaritét im deut-
schen Bundesstaat — Untersuchungen zu Bundesstaatstheorie unter dem Grundgesetz, 1998;
Sigrid Boysen Gleichheit im Bundesstaat, 2005; Nicole Engels Chancengleichheit und Bun-
desstaatsprinzip, 2001 sowie mit unionsrechtlicher Ausrichtung Eva Julia Lohse Rechtsan-
gleichungsprozesse in der Europdischen Union — Instrumente, Funktionsmechanismen und
Wirkparameter effektiver Harmonisierung, 2017. In grébster Vereinfachung und mit unter-
schiedlicher Akzentsetzung ist es nicht zuletzt ein Anliegen der Monographien von Oeter
und Boysen unter Einbeziehung verfassungs- und entstehungsgeschichtlicher sowie verfas-
sungstheoretischer Beziige eine Unitarisierung des deutschen Bundesstaates zu dokumen-
tieren. Jenseits der bekannten ,,Auszehrung™ der Gesetzgebungskompetenzen der Lénder
durch den Bund wird dies besonders akribisch fiir den Bereich des Vollzugs von Bundesge-
setzen durch die Lander ausgebreitet und analysiert. Pointiert formuliert Oeter bereits ein-
leitend (ebd., 12), dass das Bundesstaatsgefiige des Grundgesetzes gegeniiber den Verschie-
bungen auf der Ebene der Gesetzgebung eine ,,sehr viel gefihrlichere Unitarisierung im
Bereich der Verwaltung* erfahre.
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Rechtsanwendung zu Grunde. Die Vorstellung, die zur Rechtsanwendung
berufene Judikative und Exekutive agierten (stets) als blole Subsumtions-
automaten, ist nicht nur im soziologisch-empirischen Sinne unzutreffend,
sondern wird seit Langem auch in Rechtstheorie, juristischer Methoden-
lehre und Rechtsdogmatik zuriickgewiesen.!#

Freilich lésst sich zwischen Rechtsanwendung im engeren und weiteren
Sinne unterscheiden. Wahrend Rechtsanwendung im engeren Sinne (nach
einem Malfistab praktischer Vernunft) alternativloses, weil durch die anzu-
wendende Norm determiniertes Entscheiden kennzeichnet, soll von Rechts-
anwendung im weiteren Sinne die Rede sein, wenn und soweit die anzu-
wendende Norm Interpretations- bzw. Entscheidungsspielrdaume erdffnet.!

14°S. unter Bezugnahme auf Hans Kelsen Reine Rechtslehre, 1934, 79 f., BVerfG,
NVwZ 2016, 1630, Rn. 20: ,,Zwar ist richterliche Rechtsfindung nicht auf den Vollzug vor-
gegebener Normen in dem Sinne beschréinkt, dass der Richter dabei als bloe "bouche de la
loi’, das heift als ‘Subsumtionsautomat” fungieren wiirde. Vielmehr ist es jeder richterli-
chen Tatigkeit immanent, dass sie den Inhalt gesetzlicher Normen methodisch interpretiert
und deren Anwendungsbereich definiert, um auf der Grundlage des positiven, abstrakt-
generell formulierten Gesetzes im Einzelfall iiber dessen Anwendung zu entscheiden. Auch
Rechtsanwendung ist insofern die Erzeugung von neuem, noch nicht bestehendem Recht
auf der Grundlage und nach MaB3gabe von anzuwendendem Recht, dessen Vorgaben mittels
Rechtserkenntnis vom Rechtsanwender zu eruieren sind“. Vgl. zudem Jérn Ipsen Richter-
recht und Verfassung, 1975, 24; Mehrdad Payandeh Judikative Rechtserzeugung — Theorie,
Dogmatik und Methodik der Wirkungen von Prdjudizien, 2017, 26 ff. m.w.N. Implizite
Zustimmung zu dieser Position ist auch § 35a VwVfG zu entnehmen, wenn dem dort
akzeptierten vollautomatisierten Erlass von Verwaltungsakten in Bezug auf Ermessensnor-
men und Beurteilungsspielrdume eine Grenze gesetzt wird. Dem entspricht das allgemeine
Verstandnis von Gesetzesausfiihrung i.S.d. Art. 83 ff. GG, welche eben auch dann vorliegt,
wenn der Verwaltung beim Gesetzesvollzug Entscheidungsspielriume zustehen, s. nur
Engels Chancengleichheit (Fn. 13), 57 f.; Pieroth in: Jarass/ders. (Fn. 6), Art. 83 Rn. 3.

15 Damit soll selbstverstindlich nicht in Abrede gestellt sein, dass diese Unterscheidung
in praxi schwierige Abgrenzungsfragen aufwirft, dazu Joseph Raz The Authority of Law,
Essays on Law and Morality, 2. Aufl. 2009, 181 ff. Alternativ mag man das Gebot der
Rechtsanwendungsgleichheit bei der Verwaltung eingerdumten Entscheidungsspielraumen
als nicht involviert ansehen und stattdessen das Gebot der Rechtsetzungsgleichheit. Inso-
weit handelt es sich indes um keine rechtsdogmatisch relevante Frage. Rechtsdogmatisch
irrelevant ist die Frage, weil die unterschiedlichen Einordnungen und Etikettierungen im
vorliegenden Zusammenhang in der Rechtsfolgenperspektive ohne Konsequenzen bleiben.
Rechtsdogmatische Bedeutung kdme der begrifflichen Zuordnung etwa zu, wenn der ein-
schlagige Gleichheitssatz dergestalt (explizit) differenzierte, als das Gebot der Rechtsan-
wendungsgleichheit anderes verlangte als das Gebot der Rechtsetzungsgleichheit. Dann
namlich kdme es darauf an, ob die ,,schopferischen* Elemente exekutiven (jenseits von
Verordnungsgebung und gesetzesfreier Entscheidungsgewalt) und/oder judikativen Ent-
scheidens unter ,,Rechtsanwendung® oder ,,Rechtsetzung® zu subsumieren sind. Infolgedes-
sen gilte es, die Rechtsbegriffe ,,Rechtsanwendung® und ,,Rechtsetzung® auszulegen und
daran anschlieBend die ,,schopferischen* Elemente exekutiven und judikativen Entschei-
dens den ausgelegten Rechtsbegriffen zuzuordnen, also zu subsumieren. Die hier
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Indessen bleiben Exekutive und Judikative auch, soweit sie in Wahrneh-
mung von Interpretationsspielrdumen oder gar rechtsfortbildend'® entschei-
den, darauf verpflichtet, den in der Norm und durch den Normgeber inten-
dierten Normbefehl zu ermitteln.!” Auch Rechtsanwendung im weiteren
Sinne ist gem. Art. 20 Abs. 3 GG an Gesetz und Recht gebunden und ein in
diesem Sinne hermeneutischer Prozess.!8

2. Mehrebenensysteme — eine Auswahlentscheidung

Anders als bei der Rechtsanwendungsgleichheit bedarf die Konturierung
dessen, was Mehrebenensysteme phinomenologisch ausmacht, keiner gro-
Beren Anstrengungen. Ist die Bedeutung von ,Mehrebenensystem* auch
keineswegs unumstritten,'® besteht doch ein weitgehender und im vorlie-

zuvorderst interessierenden allgemeinen Gleichheitssétze des Grundgesetzes und der EU-
Grundrechtecharta kennen eine solche Differenzierung indes nicht.

16 Ohne kategoriale Unterschiede zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung negieren
zu wollen, ist auch die richterliche (und behordliche) Rechtsfortbildung auf eine organische
Fortentwicklung des Rechts auszurichten, dazu Ralf Poscher Rechtsdogmatik als herme-
neutische Disziplin — Zum interpretativen Charakter der Rechtsfortbildung, in: Jakob Nolte/
ders./Henner Wolter (Hrsg.) Die Verfassung als Aufgabe von Wissenschaft, Praxis und
Offentlichkeit, Freundesgabe fiir Bernhard Schlink, 2014, 203 (208 ff.). Rechtsetzung ist
demgegeniiber nicht auf Entdeckung von Vorgegebenem, sondern auf (sachangemessene)
Gestaltung angelegt, mag diese Gestaltung auch in einen rechtlichen Rahmen eingebettet
sein, namentlich durch die Vorgaben hoherrangigen Rechts, s. auch Poscher ebd., 208 f.,
211.

17 Pointiert fiir die Judikative Payandeh Judikative Rechtserzeugung (Fn. 14), 500: ,,[D]
ie Bezugnahme auf das Recht stellt auch den einzig legitimen Mafstab richterlicher Ent-
scheidung dar.

18 Hier ist nicht der Ort, Rechtsanwendung, Rechtsauslegung bzw. Rechtsdogmatik als
hermeneutische Disziplinen — unter Einschluss der Bestimmung der Grenzen juristischer
Hermeneutik — unter Rezeption der iiberbordenden wissenschaftlichen Literatur detailliert
zu entfalten. Eine sachgerechte Erfassung des Phdnomens der Rechtsan-
wendung(sgleichheit) verlangt jedenfalls mehr als die ,,blofe“ Feststellung einer im
Anschluss an die Arbeiten von Hans Georg Gadamer (Wahrheit und Methode — Grundziige
einer philosophischen Hermeneutik, 1975, 307 ff.) und Josef Esser (Vorverstdndnis und
Methodenwahl in der Rechtsfindung — Rationalitdtsgrundlagen richterlicher Entscheidungs-
praxis, 1972, insb. 74 ff.) gewachsenen communis opinio, wonach Rechtsanwendung
zumindest im Umgang mit ,,neuen” Sachverhalten (notwendig) produktive Elemente ent-
hélt. Instruktiv jiingst Ralf Poscher Legal Construction between Legislation and Interpreta-
tion, in: Jan von Hein/Hanno Merkt/Sonja Meier/Alexander Bruns/Yuanshi Bu/Silja
Voneky/Michael Pawlik/Eiji Takahashi (Hrsg.) Relationship between the Legislature and
the Judiciary, 2017, 41 ff.; ders. Hermeneutics and Law, in: Michael Forster/Kristin Gjesdal
(Hrsg.) The Cambridge Companion to Hermeneutics, i.E., 326 ff.

19 Vgl. nur Liesbet Hooghe/Gary Marks Multi-Level Governance and European Integra-
tion, 2001, 3 f.; Eva Julia Lohse Rechtsanwendungsgleichheit in Mehrebenensystemen,
DVBL. 2018, 1120 (1120 f.); Stefan Kadelbach Autonomie und Bindung der Rechtsetzung
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genden Zusammenhang geniigender Konsens, wonach die Rechtsunterwor-
fenen in Mehrebenensystemen der Hoheitsgewalt nicht nur eines Verbandes
unterworfen sind. Dies trifft zweifelsfrei auf Bundesstaaten sowie die Euro-
pdische Union zu, sind doch in diesen die Gesetzgebungskompetenzen zwi-
schen der Zentralebene bzw. dem Zentralstaat und seinen (staatlichen) Glie-
dern aufgeteilt. Stirker noch verflochten ist ein Mehrebenensystem, wenn
die Kompetenzen nicht auf horizontaler Ebene zwischen den Hoheitstré-
gern verteilt sind, sondern Entscheidungen, zuvorderst Rechtsanwendungs-
entscheidungen, als Ergebnis eines Zusammenspiels verschiedener Ebe-
nen entstehen. Letzterem ist dieser Vortrag gewidmet und nicht zuletzt in
Absprache mit dem Vorstand und meinem Mitberichterstatter werde ich
mich insoweit auf die Bundesrepublik Deutschland und die Europédische
Union konzentrieren.?’ Dabei werde ich den Fokus zunéchst isoliert auf die
Rechtsanwendungsgleichheit im Bundesstaat?! Bundesrepublik Deutsch-
land richten. In den anschlieBenden unionsrechtlichen Teil werden die
,deutschen“ Ergebnisse im Sinne einer Mehrebenenkumulation integriert.

3. Beispiele — Migrationsrecht

Bevor ich mich diesen rechtsdogmatischen Fragen systematisch ndhere,
mochte ich ungleiche Rechtsanwendung anhand zweier Beispiele,?? auf

in gestuften Rechtsordnungen, VVDStRL 66 (2007), 7 (11); Jiirgen Bast Volker- und uni-
onsrechtliche AnstoBe zur Entterritorialisierung des Rechts, VVDStRL 76 (2017), 277
(306 t.); Stephan Breitenmoser Migrationssteuerung im Mehrebenensystem, VVDStRL 76
(2017), 9 (11 f.); Kerstin Odendahl Migrationssteuerung im Mehrebenensystem, VVDStRL
76 (2017), 49 (51 £.). Kritisch zum Begriff Hdiberle Diskussionsbeitrag (Fn. 12), 84 f.; Mar-
cus Schladebach Rechtsanwendungsgleichheit in Mehrebenensystemen, NVwZ 2018, 1241
(1242).

20 Die Auswahl wurde zudem dadurch motiviert, dass das Problemspektrum der Rechts-
anwendungsgleichheit in verschiedenen klassischen Bundesstaaten wie etwa den Vereinig-
ten Staaten von Amerika angesichts des regelmédBigen kompetenziellen Gleichlaufs von
Gesetzgebungs- und Vollzugskompetenzen substanziell reduziert ist, s. nur Wolfgang Welz
in: Wolfgang Jéger/Christoph M. Haas/ders. (Hrsg.) Regierungssystem der USA,
3. Aufl. 2007, 84. Die unterschiedlichen Bundesstaatskonstruktionen (zur Schweiz, René
Rhinow/Markus Schefer Schweizerisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, Rn. 821 f.) rei-
chen bereits in die Zeit des Deutschen Reiches zuriick, dazu Gerhard Anschiitz Bismarck
und die Reichsverfassung, 1899, 13 ff.; Johann Caspar Bluntschli Allgemeine Staatslehre,
6. Aufl. 1886, 651 f.; Oeter Integration (Fn. 13), 34 f.

2l Auf die hier nur punktuell angesprochene kommunale Ebene und namentlich auf Ver-
waltungsentscheidungen im Kontext pflichtiger Selbstverwaltungsentscheidungen sind die
nachfolgend entwickelten Gedanken und Ergebnisse mutatis mutandis Uibertragbar.

22 Jiingst zur Rechtsungleichheit im Spielhallenzulassungsrecht im Anschluss an BVerfG
1 BvR 1314/12 u.a. 7.3.2017 Julian Kriiper Rechtsungleichheit im Bundesstaat, Zf WG
2018, 81 f.
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welche ich punktuell zuriickkommen werde, illustrieren. Die im Migrati-
onsrecht beheimateten Beispiele adressieren die Rechtsanwendung, einmal
gem. Art. 83 GG und einmal im bundeseigenen Vollzug, einmal ohne und
einmal mit unionsrechtlicher Uberformung. Gemeinsam ist den ausgewéhl-
ten Beispielen, dass sie ob ihrer Bedeutung fiir das Leben und gar die Uber-
lebenschancen des Einzelnen brennglasartig die fundamentale Bedeutung
unterschiedlicher Rechtsanwendung deutlich machen sollen.

Durch das Integrationsgesetz 2016 wurde die sog. Ausbildungsduldung
nach § 60a Abs. 2 S. 4 ff. AufenthG? neu gefasst.>* Danach ist zur Ertei-
Iung einer solchen Duldung u.a.? erforderlich, dass ein ,,Ausldnder eine
qualifizierte Berufsausbildung?® (...) in Deutschland aufnimmt oder auf-
genommen hat*“?’ ,und konkrete MaBinahmen zur Aufenthaltsbeendigung
nicht bevorstehen“. Die Norm enthilt erkennbar eine Reihe unbestimmter
Rechtsbegriffe. Infolgedessen hat das Bundesinnenministerium Anwen-
dungshinweise zur Duldungserteilung nach § 60a AufenthG erlassen,?
denen mangels Zustimmung des Bundesrates freilich keine Verbindlichkeit

23 Damit eng verbunden ist § 18a Abs. la AufenthG, der im Anschluss an die erfolgrei-
che Ausbildung einen Anspruch auf eine zweijdhrige Beschiftigungsduldung verbiirgt.
Gemeinsam bilden die beiden Normen die sog. 3 + 2 Regelung, ndher dazu Martin Fleuf
Die Ausbildungsduldung im Sinne des § 60a Abs. 2 S. 4 bis 12 AufenthG, VerwArch 2018,
261 ff.

24 Zuvor handelte es sich um eine Ermessensnorm und die Tatbestandsvoraussetzungen
wurden modifiziert. Die Neuregelung erfolgte ohne unionsrechtliche Induzierung.

25 Dariiber hinaus muss die Berufsausbildung in einem ,,staatlich anerkannten oder ver-
gleichbar geregelten Ausbildungsberuf* statttinden (§ 60a Abs. 2 S. 4 AufenthG) und es
darf weder eine strafrechtliche Verurteilung im Sinne von § 60a Abs. 2 S. 6 AufenthG noch
ein Fall des § 60a Abs. 6 AufenthG (Ausschluss der Erlaubnis zur Ausiibung einer Erwerbs-
titigkeit bei Duldung) vorliegen.

26 Dazu Winfried Kluth/Wolfgang Breidenbach in: Winfried Kluth/Andreas Heusch
(Hrsg.) BeckOK Auslénderrecht, 2018, § 60a AufenthG Rn. 27 (2018).

27 In diesem Zusammenhang ist nicht zuletzt fraglich, ob in Féllen der Ausbildungsdul-
dung, soweit die Ausbildung an sich als erlaubnispflichtige Tatigkeit i.S.d. § 4 Abs. 3 S. 3
AufenthG zu qualifizieren wire, eine Beschaftigungserlaubnis vonnéten ist, so VGH Kas-
sel, Beschl. v. 21.4.2017, Az. 3 B 826/17, 3 D 828/17, Rn. 9 ff., juris; OVG Liineburg,
Beschl. v. 9.12.2016, Az. 8 ME 184/16, Rn. 6, juris; VG Miinster, Beschl. v. 6.3.2017, Az.
8 L 391/17, Rn. 12, juris; anders wohl VGH Mannheim, Beschl. v. 13.10.2016, 11 S
1991/16, juris. Im Anschluss an die herrschende Auffassung erhebt sich die Frage, wie es
miteinander in Einklang zu bringen ist, dass § 32 Abs. 1, 2 Nr. 2 BeschV fiir die Gewéh-
rung einer Ausbildungsduldung eine Tatigkeitserlaubnis voraussetzt, diese aber nur gedul-
deten Auslidndern erteilt wird, dazu Sebastian Réder/Philipp Wittmann Aktuelle Rechtsfra-
gen der Ausbildungsduldung, ZAR 2017, 345 (349).

28 Allgemeine Anwendungshinweise des Bundesministeriums des Innern zur Duldungs-
erteilung nach § 60a Aufenthaltsgesetz vom 30.5.2017, <https://www.bmi.bund.de/Shared-
Docs/downloads/DE/veroeffentlichungen/themen/migration/anwendungshinweise-dul-
dungsregelung.html> (Stand 29.10.2018).
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zukommt.? Daneben existieren in mehreren Léndern teils untereinander
divergierende Verwaltungsvorschriften.’® Hier soll es geniigen, auf eine
Divergenz bzgl. der Auslegung des Tatbestandsmerkmals des ,,Nichtbevor-
stehens konkreter Mainahmen zur Aufenthaltsbeendigung*3! hinzuweisen.
Wihrend die zentrale Ausldnderbehorde Niederbayern in stindiger Praxis
auf den Zeitpunkt ihrer eigenen Entscheidung iiber die Ausbildungsduldung
abstellt(e),*? wird ganz liberwiegend der Zeitpunkt der Antragstellung als
malgeblich qualifiziert.??

Anlass meines zweiten Beispiels sind zwei im Mirz 2018 ergangene
divergierende Urteile des Verwaltungsgerichts Gelsenkirchen bzgl. der
Gewihrung sog. subsididren Schutzes nach dem Asylgesetz. Beide Ver-
fahren betrafen Klagen irakischer Staatsangehoriger aus Bagdad.3* Voraus-
setzung fiir die Gewéhrung subsididren Schutzes ist nach § 4 Abs. 1 S. 1
Nr. 3 AsylG sowie Art. 15 lit. ¢) der sog. EU-Qualifikationsrichtlinie®
eine ,ernsthafte individuelle Bedrohung* fiir Leib oder Leben des Aus-

29 Art. 84 Abs. 2 GG verlangt fiir den Erlass allgemeiner Verwaltungsvorschriften der
Bundesregierung die Zustimmung des Bundesrates.

30 Uberblick iiber die Erlasse der Linder zur Ausbildungsduldung bei Kirsten Eichler
Die Ausbildungsduldung nach § 60a Abs. 2 S. 4 ff. AufenthG, 2. Aufl. 2018, <https://www.
der-paritaetische.de/fileadmin/user_upload/Publikationen/doc/2018-08 ausbildungsdul-
dung-2018_web.pdf> (Stand 29.10.2018), 34.

31 Dies geschieht zudem verengt auf die Frage, auf welchen Zeitpunkt bzgl. des ,,Nicht-
bevorstehens* von konkreten Aufenthaltsbeendigungsmafinahmen abzustellen ist. Des Wei-
teren divergiert die Interpretation des Merkmals ,.konkrete Manahmen zur Aufenthaltsbe-
endigung®, dazu Eichler Ausbildungsduldung (Fn. 30), 11 ff.

32 Vgl. zu dieser Praxis die Antwort des Bayerischen Staatsministeriums des Innern, fiir
Bau und Verkehr vom 16.10.2017 auf die schriftliche Anfrage der Abgeordneten Ruth Miil-
ler vom 11.9.2017 in LT-Drs.17/18662. Danach hat die entscheidende Ausldnderbehdrde es
grundsitzlich selbst in der Hand, die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Ausbildungs-
duldung, die zum Zeitpunkt der Antragstellung gegeben sein mogen, nachtréglich entfallen
zu lassen, indem sie einschlidgige MaBinahmen trifft oder abwartet. Anders deshalb zu Recht
VGH Miinchen, Beschl. v. 22.1.2018, Az. 19 CE 18.51, juris; VGH BW, Beschl. v.
13.10.2016, Az. 11 S 1991/16, Rn. 20, juris; OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v.
22.11.2016, Az. OVG 12 S 61.16, Rn. 8, juris.

3 Vgl. nur fiir Nordrhein-Westfalen: Runderlass des Ministeriums fiir Kinder, Familie,
Fliichtlinge und Integration vom 17.5.2018, Az. 512-39.06.13-1-18-033, <https://recht.nrw.
de/lmi/owa/br_bes_text?anw_nr=1&bes_id=38884&aufgehoben=N> (Stand 29.10.2018),
Anlage, 19. Zu weiteren Nachweisen Eichler Ausbildungsduldung (Fn. 30), 13.

3 Gemeinsam war den Kldgern zudem ihre arabische Volks- und muslimisch-sunniti-
sche Religionszugehorigkeit.

35 RL 2011/95/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 13.12.2011 iiber
Normen fiir die Anerkennung von Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen als Personen
mit Anspruch auf internationalen Schutz, fiir einen einheitlichen Status fiir Fliichtlinge oder
fiir Personen mit Anrecht auf subsididren Schutz und fiir den Inhalt des zu gewéhrenden
Schutzes, ABL. L 337 v. 20.12.2012, 9-26, ber. ABI. L 167 v. 30.6.2017, 58.
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landers in seinem Herkunftsland.3¢ Die Unionsgerichtsbarkeit ldsst bzgl.
des Merkmals ,ernsthafte individuelle Bedrohung“ jedwede substan-
zielle Prazisierung’’ vermissen,®® iiberldsst die Entscheidung vielmehr der
Beurteilung der zustindigen mitgliedstaatlichen Behdrden und Gerichte.
Das Bundesverwaltungsgericht verlangt fiir eine ernsthafte individuelle
Bedrohung — vorbehaltlich des Vorliegens gefahrerhohender personlicher
Umstidnde — ,,ein besonders hohes Niveau willkiirlicher Gewalt”. Zur Fest-
stellung desselben bedarf es zunéchst einer mdglichst validen, empirisch
gesittigten Prognose zur Quantifizierung der Gefahr. Dies erfordert, die
Gesamtzahl der in einem Gebiet lebenden Zivilpersonen mit der Zahl der
(in jiingerer Zeit) durch Akte willkiirlicher Gewalt verletzten und getote-
ten Zivilpersonen in eine prozentuale Relation zu setzen.*® Daran anschlie-
Bend hat die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung ,,ein besonders hohes

36 Genauer verlangen § 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AsylG und Art. 15 lit. ¢) RL 2011/95/EU
eine ernsthafte individuelle Bedrohung des Lebens oder der Unversehrtheit einer Zivilper-
son infolge willkiirlicher Gewalt im Rahmen eines internationalen oder innerstaatlichen
bewaftneten Konflikts*.

37 Differenziert wird zwar zwischen Konstellationen mit und ohne ,,individuellen
Gefahrdungseinschlag™ und das Merkmal ,,ernsthafte individuelle Bedrohung™ erfdhrt all-
gemeine Umschreibungen, aber eben keine nennenswerte Préizisierung, vgl. dazu EuGH,
17.2.2009, Elgafaji, Rs. C-465/07, Rn. 35 ff.

33 Im Unterschied dazu hat der EuGH die mitgliedstaatlichen Rechtsanwender bzgl. des
Tatbestandmerkmals ,,innerstaatlicher bewaffneter Konflikt auf eine (relativ) weite Ausle-
gung festgelegt, EuGH, 30.1.2014, Diakite, Rs. C-285/12, Rn. 17 ff.

3 Das bezieht sich auf Tatsachenfeststellung und Auslegung gleichermafien, vgl. EuGH,
17.2.2009, Elgafaji, Rs. C-465/07, Rn. 35: ,In diesem Zusammenhang ist das Adjektiv
,individuell* dahin zu verstehen, dass es sich auf schiadigende Eingriffe bezieht, die sich
gegen Zivilpersonen ungeachtet ihrer Identitdt richten, wenn der den bestehenden bewaff-
neten Konflikt kennzeichnende Grad willkiirlicher Gewalt nach der Beurteilung der zustin-
digen nationalen Behorden, die mit einem Antrag auf subsididren Schutz befasst sind, oder
der Gerichte eines Mitgliedstaats, bei denen eine Klage gegen die Ablehnung eines solchen
Antrags anhingig ist, ein so hohes Niveau erreicht, dass stichhaltige Griinde fiir die
Annahme bestehen, dass eine Zivilperson bei einer Riickkehr in das betreffende Land oder
gegebenenfalls die betroffene Region allein durch ihre Anwesenheit im Gebiet dieses Lan-
des oder dieser Region tatséchlich Gefahr liefe, einer ernsthaften Bedrohung im Sinne des
Art. 15 Buchst. ¢ der Richtlinie ausgesetzt zu sein.*

40 BVerwGE 136, 160 (375 f. Rn. 33): Erforderlich ist ,.eine jedenfalls anndherungs-
weise quantitative Ermittlung der Gesamtzahl der in dem betreffenden Gebiet lebenden
Zivilpersonen einerseits und der Akte willkiirlicher Gewalt andererseits, die von den Kon-
fliktparteien gegen Leib oder Leben von Zivilpersonen in diesem Gebiet veriibt werden,
sowie eine wertende Gesamtbetrachtung mit Blick auf die Anzahl der Opfer und die
Schwere der Schiadigungen (Todesfdlle und Verletzungen) bei der Zivilbevolkerung.” Das
Etikett ,,wertende Gesamtbetrachtung* verdeckt indessen, dass es sich jenseits der etwaigen
Einbeziehung weiterer tatsdchlicher Umsténde um nichts anderes handelt, als die Subsum-
tion der empiriebasierten und prozentual bezifferten Gefahrprognose unter den unbestimm-
ten Rechtsbegriff ,,ernsthafte individuelle Bedrohung® und mithin um dessen Auslegung.
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Niveau willkiirlicher Gewalt”“ etwa fiir Gefahrwahrscheinlichkeiten von
0,125%*, 0,18%% und 0,19%* verneint. Gleichgerichtet hat die Kammer
8a des Verwaltungsgerichts Gelsenkirchen unter Zugrundelegung einer
Opferwahrscheinlichkeit von 0,04% bis 0,056%* — unter Einbeziehung
einer nicht unerheblichen Dunkelziffer — entschieden. Kammer 15a des
Verwaltungsgerichts Gelsenkirchen hatte dagegen acht Tage zuvor die ver-
fiigbaren Quellen als Grundlage fiir eine verléssliche (prozentual quantifi-
zierbare) Gefahrprognose fiir Iraker in Bagdad verworfen und den Klagen
stattgegeben.®

II. Rechtsanwendungsgleichheit im Bundesstaat des Grundgesetzes

1. Exekutive Rechtsanwendung
a)  Anforderungen des allgemeinen Gleichheitssatzes gem. Art. 3 Abs. 1 GG

Das Gebot der Rechtsanwendungsgleichheit adressiert zunéchst die Exe-
kutive und ist zuallererst als Forderung des allgemeinen Gleichheitssatzes
gem. Art. 3 Abs. 1 GG zu erortern.*

aa) Verbandseigener Gesetzesvollzug

Diesbeziiglich wird zunéchst der verbandseigene Vollzug und daran
anschliefend der Mehrebenenvollzug in den Blick genommen. Auf diese
Weise lésst sich das mir gestellte Thema vom Allgemeinen zum Besonde-
ren entfalten.

41 BVerwG, NVwZ 2012, 454 (456 Rn. 22 f.).

4 VGH Miinchen, Urt. v. 21.1.2010, 13a B 08.30283, Rn. 26 {., juris.

4 OVG Miinster, Beschl. v. 29.10.2010, 9 A 3642/06.A, Rn. 66 f., NRWE.

4 VG Gelsenkirchen, Urt. v. 15.3.2018, 8a K 1524/13.A, Rn. 72, juris. Ein Risikover-
gleich mit deutschen Stddten fillt schwer, da die stiddtischen polizeilichen Kriminalstatisti-
ken terroristische Anschldge nicht als eigenstandige Kategorie ausweisen und ,,Gewaltkri-
minalitdt® (z.B. 0,37% 2017 in Bochum, <https://bochum.polizei.nrw/sites/default/
files/2018-03/Kriminalstatistik Bo 2017 _0.pdf> [Stand 29.10.2018, 12 f.]) mit ,,gewalttd-
tigen Auseinandersetzungen nicht iibereinstimmt. Nach Martin Schréder Warum es uns
noch nie so gut ging und wir trotzdem stidndig von Krisen reden, 2018, 207, lag die Wahr-
scheinlichkeit, im Jahr 2016 in Deutschland Opfer eines Terroranschlags zu werden, bei
26/82.000.000, entsprechend 0,00003171 %.

4 VG Gelsenkirchen, Urt. v. 7.3.2018, 15a K 7127/16.A, juris.

46 Landesverfassungsrechtliche Verbiirgungen des allgemeinen Gleichheitssatzes eignen
sich vorliegend nicht, iiber Art. 3 Abs. 1 GG hinausgehende Bindungen zu begriinden und
bleiben im Folgenden deshalb unberiicksichtigt.
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(1) Intuitives vom Bundesverfassungsgericht —
Rechtsanwendungsgleichheit als Grundforderung des Rechtsstaats

Bzgl. des bundeseigenen Vollzugs von Bundesrecht sowie des landesei-
genen Vollzugs von Landesrecht mag man analog zur Gesetzgebung prima
facie annehmen, dass eine uneinheitliche Rechtsanwendung im jeweiligen
Hoheitsgebiet den allgemeinen Gleichheitssatz verletzt.#’” In den Worten
des Bundesverfassungsgerichts: ,,Der allgemeine Gleichheitssatz gebietet
Rechtsanwendungsgleichheit als eine Grundforderung des Rechtsstaats. 48

(2) Forschungsdesiderat — Rechtsanwendungsgleichheit Allgemeiner Teil

Aber wie harmoniert das allgegenwértige Gleichbehandlung vor dem
Gesetz implizierende bundesverfassungsgerichtliche Postulat mit einem
auch verbandsintern nicht selten vielstimmigen Gesetzesvollzug?+

(3) Rechtsanwendungsgleichheit — kompetenzakzessorisch statt ubiquitdr

Die Antwort der herrschenden Literatur und der verwaltungsgericht-
lichen Rechtsprechung verwandelt die bundesverfassungsgerichtliche
VerheiBung allgegenwirtiger Rechtsanwendungsgleichheit in einen blof3
kompetenzakzessorischen Grundsatz. So soll zwar jeder Sachbearbei-
ter sowie nach ganz h.M. auch jede Behorde®® bzw. Stelle’! an die eigene

47 Parallel zur ersten Gewalt liele sich formulieren: Der jeweils zustindige Gesetzgeber
darf fiir seinen rdumlichen Zustindigkeitsbereich ohne sachlichen Grund keine rdumlich
differenzierenden abstrakt-generellen Regeln erlassen und daran anschlieend verlangt
Gleichheit vor dem Gesetz jedenfalls fiir den verbandseigenen Vollzug GleichméBigkeit im
gesamten Bundes- bzw. Landesgebiet. In diesem Sinne als Grundsatz gar unter Inkludie-
rung des verbandsfremden Vollzugs qualifiziert von Puhl Gleichheit (Fn. 13), 80; vgl. auch
Albert Bleckmann Der allgemeine Gleichheitssatz beim Zusammenwirken des Europii-
schen Gemeinschaftsrechts mit dem nationalen Recht, NJW 1985, 2856 (2857 f.).

4 BVerfGE 66, 331 (335 f.), dort im Kontext judikativer Rechtsanwendung.

4 Wie bereits angesprochen stellt sich die Bindungsfrage nach Art eines allgemeinen
Teils in gleicher Weise fiir die Anwendung von eigenem wie von fremdem, durch einen
anderen Verband gesetzten Recht. Im Mehrebenensystem tritt die Frage hinzu, soweif man
eine Bindung fiir den verbandseigenen Vollzug bejaht, ob und ggfs. inwieweit Rechtsan-
wendungsgleichheit auch ebeneniibergreifend geschuldet ist. Vgl. zu Beispielen fiir ver-
bandsintern divergierenden Gesetzesvollzug Puhl Gleichheit (Fn. 13), Fn. 87 und 92 mit
Fn. 90.

50 S, nur BVerwGE 5, 1 (8 f.); 70, 127 (132); OVG Koblenz, NVwZ-RR 2004, 50 (51);
OVG Miinster, DOV 1953, 413; Heun in: Dreier (Fn. 5), Art. 3 Rn. 58; Huster in: Berliner
Kommentar (Fn. 1), Art. 3 Rn. 47; Kirchhof Gleichheitssatz (Fn. 1), § 181 Rn. 35; Heike
Krieger in: Bruno Schmidt-Bleibtreu/Hans Hofmann/Hans-Giinter Henneke (Begr./Hrsg.)
Grundgesetz, 14. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 27; Nufsberger in: Sachs (Fn. 5), Art. 3 Rn. 81; Jost
Pietzcker Der allgemeine Gleichheitssatz, in: Detlef Merten/Hans-Jiirgen Papier (Hrsg.)
Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. V, 2013, § 125 Rn. 95; Adal-
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Verwaltungspraxis gebunden sein; weiter soll die Bindung aber nicht rei-
chen. Insbesondere wiirden die einer Behorde gesetzlich eingerdumten Ent-
scheidungsspielrdume nicht durch die Entscheidungen anderer Behorden
verengt.

Zur Begriindung dieser Position wird meist (allein) auf gleichgerichtete
bundesverfassungsgerichtliche Formulierungen Bezug genommen, wo es
etwa heif3t: ,,Verschiedene Auslegung und Anwendung derselben Rechts-
vorschriften durch verschiedene Behoérden oder Gerichte verletzen noch
kein Verfassungsrecht.“>? Indes stammt dieses Zitat ebenso wie andere
regelméBig in Bezug genommene bundesverfassungsgerichtliche Zitate>
aus Judikaten, welche zu divergierenden Entscheidungen von Behorden
verschiedener Lander ergangen sind. Gravierender noch fehlt es diesen
bundesverfassungsgerichtlichen obiter dicta® an einer Begriindung fiir die
Nichtbindungsthese.

(4) Rechtsanwendungsgleichheit — zurechnungs- und verantwortlichkeits-
akzessorisch oder der Verband als monolithischer Block

Soweit die zwischenbehordliche Nichtbindungsthese in der Literatur
vereinzelt begriindet wird, heilit es, Verwaltungshandeln werde stets der
einzelnen Behorde zugerechnet>™ bzw. nur diese trete dem Biirger gegen-
iber in Erscheinung und sei fiir die Entscheidung verantwortlich.>® Tho-

bert Podlech Gehalt und Funktionen des allgemeinen verfassungsrechtlichen Gleichheits-
satzes, 1971, 130; Wolfgang Riifner in: Wolfgang Kahl/Christian Waldhoff/Christian Walter
(Hrsg.) Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 2018, Art. 3 Abs. 1 Rn. 162 (1992); Wollen-
schldger in: von Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 1), Art. 3 Abs. 1 Rn. 196; Boysen in: von
Miinch/Kunig (Fn. 6) Art. 3 Rn. 67.

St Jarass in: ders./Pieroth (Fn. 6), Art. 3 Rn. 3, 13.

32 BVerfGE 21, 87 (91).

33 Bezugnahmen erfolgen zudem auf BVerfGE 75, 329 (347); 76, 1 (73); 79, 127 (158)
sowie hdufig BVerfGE 1, 82 (85): ,,Beruht aber die abweichende Entscheidung verschiede-
ner Behorden zu denselben Bestimmungen auf einer verschiedenartigen Rechtsauslegung,
so liegt darin nicht eine Verletzung des verfassungsméfigen Grundrechts der Gleichheit vor
dem Gesetz, sondern es konnte sich lediglich in dem einen Falle der verschiedenartigen
Entscheidungen um eine unrichtige Rechtsauslegung und damit um eine unrichtige Ent-
scheidung handeln.

54 Um solche handelt es sich, weil es fallbezogen ausgereicht hitte, eine Bindung im
Verhiltnis von Behorden verschiedener Verbande zu verneinen. Das wiedergegebene Zitat
des Bundesverfassungsgerichts geht aber wie weitere — etwa das in Fn. 53 angefiihrte
Zitat — in seiner rechtlichen Aussage dariiber hinaus, adressiert es doch auch Konstellatio-
nen unterschiedlicher Rechtsanwendung von Behdrden ein und desselben Verbandes.

55 Giinter Diirig in: Theodor Maunz/ders. (Begr.) Grundgesetz, Art. 3 Rn. 440 f. (1973);
ferner Jarass in: ders./Pieroth (Fn. 6), Art. 3 Rn. 13.

36 Maximilian Wallerath Die Selbstbindung der Verwaltung, 1968, 76 ff.
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mas Puhl hat diesen ,,Argumenten* Unschirfe, gar Zirkelschliissigkeit
vorgeworfen,’” sei die gleichheitsrechtliche Fragestellung doch gerade auf
die Zurechnungs- und Verantwortlichkeitsfrage gerichtet. Eine Durchbre-
chung des Grundsatzes der Gleichheit vor dem Gesetz bediirfe einer verfas-
sungsinternen Ankniipfung. Daran fehle es aber jenseits einer Kompetenz-
tibertragung im Sinne von Art. 83 GG. Soweit Bundesrecht durch den Bund
und Landesrecht durch die Lénder vollzogen werde, bleibe es bei einer
strikten Bindung an den Gleichheitssatz.>

Dem ist insoweit zuzustimmen, als ein Abweichen von verfassungs-
rechtlich (prima facie) Gebotenem, etwa des durch Art. 3 Abs. 1 GG Gebo-
tenen, der verfassungsinternen Rechtfertigung bedarf. Nicht dargetan ist
indes, dass der Normbefehl des Art. 3 Abs. 1 GG exekutives Verhalten stets
als solches des zugehorigen Verbandes qualifiziert. Anders formuliert: Puhl
hat die Zurechnungskonstruktion der Gegenposition zwar zu Recht als zir-
kelschliissig qualifiziert, selbst aber schlicht unterstellt, dass Art. 3 Abs. 1
GG die Zurechnung im Sinne der Verbandszugehdrigkeit geregelt hat. Und
damit ist man auf die Interpretation von Art. 3 Abs. 1 GG zuriickgeworfen.

(5) Rechtsanwendungsgleichheit — in der Reihe und in der Zeit

Insoweit ist der Fokus auf die nur vermeintlich vom Adressaten der
Rechtsanwendungsgleichheit abschweifende Frage zu richten, ob der
Gleichheitssatz jenseits der Gleichheit in der Reihe auch die Gleichheit
in der Zeit schiitzt. Diese Frage wird zwar bzgl. einer Selbstbindung der
Legislative weitgehend verneint>®® und bzgl. einer Selbstbindung der Judi-
kative kontrovers diskutiert,’° bzgl. der normvollziehenden Exekutive aber

57 Puhl Gleichheit (Fn. 13), 97: ,,bestenfalls ein unscharfes Etikett fiir die Fragestellung,
tragt aber zu deren Beantwortung kaum bei. Jenseits von Puhl wird die vereinzelt vertre-
tene Gegenposition zur h.M. — soweit ersichtlich — kaum substanziell begriindet, s. aber
Otto Bachof Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwGE 4-12),
JZ 1962, 399 (402); Podlech Gehalt (Fn. 50), 129 f.

38 Andernfalls — die suggestive Kraft dieses Beispiels mag ein jeder auf sich wirken las-
sen — diirften in Baden-Wiirttemberg 206 untere Baurechtsbehdrden 206 unterschiedliche
Antworten auf die Frage geben, ab welchem Zeitraum einer faktisch-passiven Duldung
eines Schwarzbaus eine Abrissverfiigung ausgeschlossen ist. In Konsequenz all dessen sei
jede staatliche Stelle des jeweils zustdndigen Verwaltungstrigers im Rahmen des ihr recht-
lich und faktisch Moglichen in der Pflicht, durch Verwaltungsvorschriften und gegebenen-
falls Einzelweisungen fiir eine gleichheitskonforme Ausfiillung gesetzlicher Konkretisie-
rungsspielrdume zu sorgen, Puhl Gleichheit (Fn. 13), 88 ff.

3 Uwe Kischel in: Volker Epping/Christian Hillgruber (Hrsg.) BeckOK Grundgesetz,
2018, Art. 3 Rn. 102 (2018); Heun in: Dreier (Fn. 5) Art. 3 Rn. 39 ff.; Wollenschldger in:
von Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 1), Art. 3 Rn. 213; Krieger in: Schmidt-Bleibtreu (Fn. 50),
Art. 3 Rn. 47; anders Kirchhof Gleichheitssatz (Fn. 1), Rn. 224.

% Dazu unten II. 2. b).
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kaum einmal dezidiert gestellt. Vielmehr heifit es weitgehend stereotyp,
eine Bindung an eine bestehende Verwaltungspraxis aus Art. 3 Abs. 1 GG
bestehe solange, als keine grundsitzliche Anderung dieser Praxis herbei-
gefiihrt werden soll, und hinzugefiigt, dass eine solche Anderung begriin-
dungspflichtig sei.’! Fiir die exekutive Rechtsanwendung wird eine Bin-
dung an den Gleichheitssatz in der Zeit mithin (nahezu) einmiitig bejaht.
Demgegeniiber mochte ich zeigen, dass eine schrittweise Rekonstruk-
tion und Decodierung des herrschenden Narrativs dieses in sein Gegenteil
verkehrt. Nochmal: Die Behauptung lautet, es bestehe eine Bindung durch
den Gleichheitssatz an vorgédngige Entscheidungen und eine Losung von
dieser Bindung sei rechtfertigungsbediirftig. Das iiberzeugt nicht und zwar
aus einem Grunde, der ob seiner schlichten Ankniipfung an das Rechts-
staatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG auf den ersten Blick iiberraschen
mag. Lassen Sie mich Erich Kaufinann in Erinnerung rufen: Die Rechts-
anwendungsgleichheit (im engeren Sinne) folgt bereits aus der Bindung
des Rechtsanwenders an das gesetzte Recht. Das Grundgesetz bringt diese
Gesetzesbindung in Art. 20 Abs. 3 zum Ausdruck und zwar ohne die exe-
kutive Rechtsanwendung im weiteren Sinne auszunehmen. Infolgedessen
ist der jeweils zur Entscheidung berufene Amtswalter trotz einer fehlen-
den Determinierung seiner Entscheidung gem. Art. 20 Abs. 3 GG zur im
Rechtssinne (fiir ihn) bestmdglich begriindeten Entscheidung verpflichtet.®?
Rechtsstaatlich gebundene Rechtsanwendung auferlegt dem Rechtsanwen-
der die Interpretation des Rechts als hermeneutischen Prozess — und zwar
jedes Mal aufs Neue und ohne dass der Gleichheitssatz eine Kontinuitét der
Rechtsanwendung in der Zeit auch nur prima facie verlangt.®* Und obwohl

6 Heun in: Dreier (Fn. 5), Art. 3 Rn. 58; Jarass in: ders./Pieroth (Fn. 6), Art. 3 Rn. 44;
Thorsten Kingreen/Ralf Poscher Grundrechte, 34. Aufl. 2018, Rn. 589; Michael Kloepfer
Staatsrecht, Bd. II, 2010, § 59 Rn. 52; Krieger in: Schmidt-Bleibtreu (Fn. 50), Art. 3
Rn. 19; Nufsberger in: Sachs (Fn. 5), Art. 3 Rn. 118; Boysen in: von Miinch/Kunig (Fn. 6),
Art. 3 Rn. 78. Des Weiteren wird bei Bestehen von einschligigen Verwaltungsvorschriften
eine iiber Art. 3 Abs. 1 GG vermittelte Bindung an diese schon fiir die erste Entscheidung
angenommen, wird doch eine dementsprechende gleichméBige Beachtung der Verwal-
tungsvorschriften antizipiert, s. nur Kingreen/Poscher ebd. Rn. 589; Hartmut Maurer/
Christian Waldhoff Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 24 Rn. 27 f.; Winfried
Kluth in: Hans. J. Wolff/Otto Bachof/Rolf Stober/ders. (Begr./Hrsg.) Verwaltungsrecht I,
13. Aufl. 2017, § 31 Rn. 62.

62 Nur diese Grundposition vermag im Ubrigen (bruchlos) zu erkliren, warum unbe-
stimmte Rechtsbegriffe gerichtlich voll iiberpriifbar sind. Und diese Position hat der
Gesetzgeber etwa in § 35a VWVG im Umkehrschluss zweifelsfrei rezipiert.

63 Dessen unbeschadet sind Anderungen der Entscheidungspraxis die statistisch seltene
Ausnahme. Vgl. zu Rechtsprechungsanderungen die quantitative Untersuchung von Lorenz
Kdihler Strukturen und Methoden der Rechtsprechungsédnderung, 2. Aufl. 2011, 96 ff.; zum
US Supreme Court Michael J. Gerhardt The Power of Precedent, 2008, 34 f.
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Ermessensbetitigung nicht als hermeneutischer Prozess zu qualifizieren
ist, verpflichten Ermessensnormen den Entscheider grundsitzlich in jedem
Einzelfall aufs Neue zur Betitigung des Ermessens fiir den jeweiligen
Einzelfall.®

Die hier vertretene Ablehnung jeglicher (Selbst)Bindung durch den
Gleichheitssatz in der Zeit tritt dem herrschenden Narrativ einer Bindung
an vorgingige Entscheidungen also dogmatisch-konstruktiv entschieden
entgegen, ist aber in der Sache mit ihm versohnbar, soweit nicht mehr
gefordert wird als eine bloBe Begriindung fiir das Abweichen von der vor-
gingigen Entscheidungspraxis. Anderes gilt, soweit ,,besondere Griinde*
fiir das Abweichen von einer vorgingigen Praxis verlangt werden, also
mehr als die bloBe Begriindung der Entscheidung aufgrund gewandelter
oder im Vergleich zu anderen Entscheidern abweichender rechtlicher Ein-
sichten® — oder gar gefordert wird, dass ein Beibehalten der geiibten Praxis
,»willkiirlich® wére.%

Wieso die Exekutive durch den Gleichheitssatz zu einer solchen mate-
riell qualifizierten Begriindung bzw. Rechtfertigung jenseits einer bereits
begriindeten Normauslegung und -anwendung verpflichtet sein soll, ist

6 Auf dieser Grundlage ergibt sich im Ubrigen fiir den rechtsdogmatischen Umgang mit
der ,,Gleichheit im Unrecht“ eine klare Konzeption. Wenn das Gebot der Rechtsanwen-
dungsgleichheit in der Zeit von vornherein nicht wirksam wird und der Rechtsanwender
gem. Art. 20 Abs. 3 GG an das Gesetz gebunden ist, muss er sich in seiner Entscheidung
nicht an in der Vergangenheit liegenden rechtswidrigen Entscheidungen orientieren. Eine
Rechtsanwendung, welche sich von einer rechtswidrigen Rechtsanwendungspraxis 16st,
gerit folglich nicht einmal prima facie in Konflikt mit dem Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG; vgl. auch Heun in: Dreier (Fn. 5), Art. 3 Rn. 61; Krieger in: Schmidt-Bleibtreu
(Fn. 50), Art. 3 Rn. 19; Wilfried Erbguth/Annette Guckelberger Allgemeines Verwaltungs-
recht, 9. Aufl. 2018, § 14 Rn. 47; Pdschl Gleichheit (Fn. 13), 754 f. und fiir den unions-
rechtlichen Kontext Walter Frenz Handbuch Europarecht, Bd. 4, Européische Grundrechte,
2009, Rn. 3204; Thorsten Kingreen in: Dirk Ehlers (Hrsg.) Europdische Grundrechte und
Grundfreiheiten, 4. Aufl. 2014, § 21 Rn. 15; Kerstin Odendahl in: Sebastian Heselhaus/
Carsten Nowak (Hrsg.) Handbuch der Europdischen Grundrechte, 2006, § 43 Rn. 24; Mat-
thias Rossi in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.) EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016,
Art. 20 GRC Rn. 16. Wer dies anders sieht, hat zu begriinden bzw. zu rechtfertigen, warum
resp. ob und unter welchen Voraussetzungen von der vorgéngigen rechtswidrigen Praxis
abgewichen werden darf, in diesem Sinne Nufberger in: Sachs (Fn. 5), Art. 3 Rn. 46 ff,;
Rudolf Streinz in: ders. (Hrsg.) EUV/AEUYV, 3. Aufl. 2018, Art. 20 GRC Rn. 12.

% Diirig in: Maunz/ders. (Fn. 55) Art. 3 Rn. 450; Kischel in: BeckOK GG (Fn. 59)
Art. 3 Rn. 113; Schladebach Rechtsanwendungsgleichheit (Fn. 19), 1243; Jarass in: ders./
Pieroth (Fn. 6), Art. 3 Rn. 35; Wollenschidger in: von Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 1), Art. 3
Abs. 1 Rn. 192; wohl auch Boysen in: von Miinch/Kunig (Fn. 6), Art. 3 Rn. 37 u. 78;
Franz-Joseph Peine Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl. 2014, Rn. 139, 223.

% Gerhard Leibholz Die Gleichheit vor dem Gesetz — Eine Studie auf rechtsvergleichen-
der und rechtsphilosophischer Grundlage, 2. Aufl. 1959, 161.



Rechtsanwendungsgleichheit in Mehrebenensystemen 135

begriindungspflichtig, aber wohl nicht begriindbar.®’” Das mag nicht zuletzt
eine BGH-Rechtsprechung illustrieren, wonach Rechtsprechungsédnderun-
gen® nicht bereits aus Griinden besserer Rechtserkenntnis zuldssig sein
sollen, sondern ,,zwingender gegenteiliger Argumente“®® resp. ,,deutlich
iberwiegende(r) oder sogar schlechthin zwingende(r) Griinde® bediir-
fen.’0 Gestiitzt wird diese Position auf ,,Rechtswerte der Rechtssicherheit
und des Vertrauensschutzes*’!, ohne dass eine verfassungsrechtliche Ver-
ortung dieser ,,Rechtswerte* erfolgt.”> Vor allem aber vermag es der BGH
selbst nicht, diese programmatischen Aussagen in eine kohérente Recht-
sprechungspraxis zu iiberfithren, werden eigene Rechtsprechungsianderun-
gen doch ohne Rekurs auf ,,deutlich {iberwiegende oder sogar schlechthin
zwingende Griinde” legitimiert.”> Dies ist nicht zu kritisieren; vielmehr

67 Zutreffende Kritik bei Hartmut Maurer Kontinuitatsgewahr und Vertrauensschutz, in:
Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.) Handbuch des Staatsrechts, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 79
Rn. 142 f.; ferner Puhl Gleichheit (Fn. 13), Rn. 144; BVerwGE 46, 89 (90 f.); 104, 220
(223 ft)).

68 Unter einer Rechtsprechungsénderung wird hier verstanden, dass iiber die gleiche
Rechtsfrage ein weiteres Mal entschieden wird und die neuerliche Bewertung von der vor-
herigen abweicht, s. auch Stefan Lunk Vertrauensschutz in der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts, in: Michael Martinek/Peter Rawert/Birgit Weitemeyer (Hrsg.) Festschrift
Dieter Reuter, 2010, 689 (694); Frank Rosenkranz Die Beschrankung der Riickwirkung
von Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs, 2015, 63.

® BGHZ 68, 225 (237) und bereits BGHZ 66, 8 (13), wonach durch eine Rechtspre-
chung ein ,,grundsétzlich zu beachtender Vertrauenstatbestand geschaffen [worden sei], den
zu beseitigen sich nur aus ganz schwerwiegenden Griinden rechtfertigen liefe.*

70 BGHZ 85, 64 (66).

71 BGHZ 85, 64 (66). Bereits BGHZ 52, 365 (370) rekurriert insofern auf ,,Griinde der
materiellen Gerechtigkeit oder der Rechtssicherheit und den ,,Gesichtspunkt des Vertrau-
ensschutzes”. Ebenso BGHZ 132, 6 (11), wo diesbeziiglich die Rede ist von ,,Schranken
aus dem rechtsstaatlichen Prinzip der Rechtssicherheit, welche fiir den Biirger in erster
Linie Vertrauensschutz bedeutet. Instruktiv zu dieser Rechtsprechung Franz Bydlinski
Richterrecht iiber Richterrecht — Der Bundesgerichtshof in Zivilsachen zur beschrinkten
Bindungskraft von Préjudizien, in: Claus-Wilhelm Canaris/Andreas Heldrich (Hrsg.) 50
Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. I, 2000, 3 ff.

72 Ein Ankniipfungspunkt fiir die Notwendigkeit des Vorliegens qualifizierter, also
besonders gewichtiger Griinde wegen des Abweichens von einer bestehenden Entschei-
dungspraxis mag sich im Einzelfall aus Vertrauensschutzgesichtspunkten ergeben. Insoweit
lasst sich an die bundesverfassungsgerichtliche Rechtsprechung zur Zuldssigkeit von
Rechtsprechungsanderungen ankniipfen, vgl. nur BVerfGE 78, 123 (126 f.); 122, 248
(277 1).

73 Naher dazu Payandeh Judikative Rechtserzeugung (Fn. 14), 310 ff. Streng genom-
men — man mag es auch spitzfindig nennen — liegt in dieser Nichtbeachtung der selbst
gestellten Anforderungen an eine Rechtsprechungsdnderung selbst eine Rechtsprechungs-
dnderung, welche nach den Pramissen des BGH ihrerseits durch ,,deutlich {iberwiegende
oder sogar schlechthin zwingende Griinde* gerechtfertigt werden miisse — soweit man nicht
annimmt, dass der BGH die postulierten Anforderungen an eine Rechtsprechungsanderung



136 Wolfram Cremer

zeigt sich darin die Unhaltbarkeit einer Programmatik, welche beim Wort
genommen fiir die Zuldssigkeit von Rechtsprechungsénderungen grobe
Fahrlédssigkeit verlangt, namlich sich selbst zuvor bestindig einer signifi-
kant plausibleren Auslegung verschlossen und missachtet zu haben, was
jedem hitte einleuchten miissen. Nach allem verpflichtet der Gleichheits-
satz die Exekutive ,,lediglich* bei zeitgleichen Entscheidungen’ zur gleich-
méBigen Rechtsanwendung.”

bb) Mehrebenenvollzug

Im Mehrebenenvollzug nach Art. 83 GG sowie bei einem gemeindlichen
Vollzug von Bundes- oder Landesrecht im Bereich weisungsfreier Selbst-
verwaltungsangelegenheiten’® ist eine ebeneniibergreifende Bindung an

(implizit) durch die eigene Praxis aufgegeben hat und folglich schon im ersten Falle eines
Abweichens von diesen Anforderungen keine ,deutlich iiberwiegenden oder sogar
schlechthin zwingenden Griinde* mehr vorbringen muss.

74 Ein Beispiel bilden Ermessensentscheidungen iiber die Erteilung von Platzverweisen
gegeniiber allen friedlichen Teilnehmern einer gewalttitigen Versammlung in einem
bestimmten Zeitpunkt.

75 Daraus folgt allerdings nicht, dass die Exekutive bei der Rechtsanwendung im weite-
ren Sinne jenseits mehrerer gleichzeitiger Entscheidungen niemals durch den Gleichheits-
satz auf eine Norminterpretation bzw. Ermessensausiibung festgelegt sein kann. Vielmehr
existiert im Einzelfall eine gesetzesakzessorische Bindung der Rechtsanwendung an den
Gleichheitssatz. Der Gleichheitssatz verpflichtet die Exekutive in Verbindung mit der in
Art. 20 Abs. 3 GG verankerten Gesetzesbindung auf eine bestimmte Norminterpretation,
wenn jede andere Entscheidung im Vergleich mit einer anderen im Entscheidungszeitpunkt
(eindeutig) geltenden gesetzlichen Regelung eine mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbare
Ungleichbehandlung verursachte. Art. 20 Abs. 3 GG bewirkt in diesem Zusammenhang,
dass zur Vermeidung eines Verstoles gegen den Gleichheitssatz nicht etwa der Gesetzgeber
sich an die norminterpretierende Exekutive (oder Judikative), sondern die gesetzesgebun-
dene zweite und dritte Gewalt an die Vorgaben der ersten Gewalt anpassen muss. Vergli-
chen wird also nicht mit einer fritheren Entscheidungspraxis, sondern mit gesetzlich ein-
deutig geregelten Fillen, wobei die gleichen Kriterien zur Bestimmung des
Priifungsmafstabs in Gestalt der Willkiirformel bzw. der sog. Neue Formel (so BVerfGE
58, 369 [373 f.]) anzulegen sind wie beim Gebot der Rechtsetzungsgleichheit. Der Gleich-
heitssatz adressiert die exekutive als auch die judikative Rechtsanwendung (dazu BVerfGE
58, 369 [373 ft.]) insoweit nicht als Gebot gleichméBiger Auslegung und Anwendung einer
bestimmten Norm, sondern entsprechend der fiir den Gesetzgeber zu Art. 3 Abs. 1 GG
entwickelten Dogmatik der Rechtsetzungsgleichheit und mithin im Sinne einer gesetzesak-
zessorischen Bindung der Rechtsanwendung an den Gleichheitssatz. Auf Grund dieses
Wirkungsmechanismus scheidet eine Abbreviatur als ,,gesetzesakzessorische Rechtsanwen-
dungsgleichheit® aus, geht es doch nicht um eine Gleichheit der Rechtsanwendung.

76 Zur insoweit notwendigen Differenzierung zwischen Selbstverwaltungsaufgaben und
Staatsaufgaben Puhl Gleichheit (Fn. 13), 92 f. mit Fn. 93-95.
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den Gleichheitssatz abzulehnen.”” Diese ganz herrschende Position erfolgt
regelmifBig und zu Recht unter schlichtem Hinweis auf die entsprechende
grundgesetzliche Kompetenzzuteilung.

b)  Verfassungsrechtlich geschuldete gleiche Rechtsanwendung jenseits
des Gleichheitssatzes

aa) Bundestreue/Teleologie der Kompetenzzuordnung

Jenseits des Gleichheitssatzes wird ein verbandsiibergreifendes Gebot
exekutiver Rechtsanwendungsgleichheit verfassungsrechtlich mit dem
Grundsatz der Bundestreue” sowie mit dem Sinn und Zweck verfassungs-
rechtlicher Kompetenziibertragungen, namentlich an den Bund, in Ver-
bindung gebracht.’’ Diese Ankniipfungen sind aber von vornherein nicht
dazu geeignet, die im Einzelfall entscheidende Exekutive an ein fremdes
Entscheidungsverhalten zu binden®! — schon weil nicht dargetan wird und
sinnvoll auch nicht dargetan werden kann, wer wen durch sein Entschei-
dungsverhalten wann bindet.??

bb) Vertrauensschutz

Das Bundesverfassungsrecht hat zutreffend judiziert, dass der Einzelne
aus Griinden des Vertrauensschutzes grundsétzlich keinen Anspruch auf
Gleichheit in der Rechtsanwendung reklamieren kann.®* Anders als das

77 Insoweit ist nicht erforderlich, dass das Grundgesetz einen Mehrebenenvollzug ver-
bindlich vorsieht. Es geniigt, wenn die Verfassung autonome Entscheidungsspielraume der
Verwaltung zuldsst bzw. deren Begriindung verlangt.

78 Vgl. nur BVerfGE 21, 54 (68); 76, 1 (73); BVerwGE 70, 127 (132); BFHE 144, 9
(14); Boysen Gleichheit (Fn. 13), 215 ff.; Puhl Gleichheit (Fn. 13), 80 f.

7 Vgl. Dittmann Gleichheitssatz (Fn. 13), 238; Hartmut Bauer Die Bundestreue, 1991,
330 f.; Holger Vogel Ungleichheiten beim Vollzug von Steuergesetzen im Bundesstaat,
2000, 278 ff.

80 Dittmann Gleichheitssatz (Fn. 13), 230 f.

81 Als Adressaten kommen — worauf noch zuriickzukommen sein wird (unten II. 3.) —
allein der oder die Gesetzgeber resp. die Ministerialbiirokratie in Betracht, welche durch
Gesetzgebung, Verwaltungsvorschriften oder Koordination zwischen den Léndern fiir eine
einheitliche Rechtsanwendung sorgen konnten.

82 Schwieriger zu beurteilen ist eine von anderen Rechtsanwendungen abweichende
Rechtsanwendung, die ob ihrer Abweichung eine (massive) Beeintrachtigung eines Frei-
heitsgrundrechts bewirkt. Diskutiert wird diese Frage — soweit ersichtlich — bislang allein
und im Anschluss an das erste Numerus clausus-Urteil des Bundesverfassungsgerichts mit
Blick auf unterschiedliche gesetzliche Regelungen der Lander, dazu Engels Chancengleich-
heit (Fn. 13), 130 ff.

83 Bezogen auf die Judikative BVerfGE 122, 248 (277): ,,Die Anderung einer stindigen
hochstrichterlichen Rechtsprechung ist auch unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschut-
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Willkiirverbot®* kann der rechtsstaatlich oder/und grundrechtlich fundierte
Grundsatz des Vertrauensschutzes die Exekutive aber im Einzelfall auf
Kontinuitdt in der Rechtsanwendung verpflichten.®® Dies ist freilich kein
spezifischer Ausdruck des Gleichheitssatzes und der Rechtsanwendungs-
gleichheit und hier deshalb nicht zu vertiefen.

¢)  Conclusio und Kontextualisierung unter Einbeziehung
verwaltungsinterner und judikativer Uberformung

Aus Art. 3 Abs. 1 GG folgt im Mehrebenenvollzug kein Gebot gleicher
Rechtsanwendung und bzgl. des verbandseigenen Normvollzugs sind nur
zeitgleiche Rechtsanwendungsentscheidungen adressiert. Dessen unbe-

zes grundsitzlich dann unbedenklich, wenn sie hinreichend begriindet ist und sich im Rah-
men einer vorhersehbaren Entwicklung hélt“. S. auch BVerfGE 84, 212 (227 f.); 38, 386
(397). Bezogen auf die Exekutive BVerwGE 46, 89 (90 f.). Instruktiv dazu Kryll-A.
Schwarz Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip — Eine Analyse des nationalen Rechts,
des Gemeinschaftsrechts und der Bezichungen zwischen beiden Rechtskreisen, 2002, insb.
351 ff., 363 ff.; Anna Leisner Kontinuitdt als Verfassungsprinzip, 2002, 591 ff., 615 ff;
Manfred Lowisch Vertrauensschutz bei Rechtsprechungsénderungen aus der Sicht des Bun-
desarbeitsgerichts, in: Die Arbeitsgerichtsbarkeit, Festschrift zum 100-jahrigen Bestehen
des Deutschen Arbeitsgerichtsverbandes, 1994, 601 (610 ff.).

84 Im Anschluss an eine bundesverfassungsgerichtliche Judikatur, welche judikativer
Rechtsanwendungsungleichheit eine in Art. 3 Abs. 1 GG wurzelnde Willkiirgrenze setzt,
mag man die bislang — soweit ersichtlich — nicht gestellte Frage aufwerfen, ob eine solche
Grenze auch fiir die exekutive Rechtsanwendung gilt. Verletzt ist das Willkiirverbot nach der
bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung u.a., wenn ein Gericht fiir seine von der
standigen bzw. hochstrichterlichen Rechtsprechung abweichende Position jegliche Begriin-
dung schuldig bleibt, vgl. BVerfG, Beschl. v. 7.7.2014, Az. 1 BvR 1063/14, Rn. 13, juris;
BVerfG, NJW 2003, 501 (502); BVerfG, NJW 1995, 2911 (2911 f.). Als verletzt angesehen
wird das Willkiirverbot aber auch jenseits jeder Vergleichsperspektive, wenn ein Gericht
eine offensichtlich einschldgige Norm nicht beriicksichtigt oder den Inhalt einer Norm in
krasser Weise missdeutet, BVerfGE 87, 273 (279); 83, 82 (85 ff.); 86, 59 (62 ff.). Bereits
dieser weite und eben gleichheitsunspezifische Anwendungsbereich verdeutlicht, dass die
Verankerung dieses Willkiirverbots in Art. 3 Abs. 1 GG nicht iiberzeugt. Im vorliegenden
Zusammenhang bedeutsamer ist aber noch, dass die begriindungslose Abweichung von einer
géangigen Praxis als Versto3 gegen das Willkiirverbot jedenfalls keinen Anspruch des betrof-
fenen Einzelnen auf Gleichheit in der Rechtsanwendung begriinden, sondern zunéchst nur
zu einer Authebung der willkiirlichen Entscheidung fiihren konnte, ohne dass die normvoll-
ziehende Behorde bei der Neuentscheidung durch die gerichtliche Entscheidung — sei es eine
Kassation oder ein Bescheidungsurteil — auf eine Kontinuitdt in der Rechtsanwendung ver-
pflichtet wire. Eine Abweichung bedarf eben — wie soeben ausgefiihrt — , lediglich“ einer
Begriindung im Hinblick auf die Norminterpretation oder Ermessensausiibung.

85 Zur Judikative BVerfGE 122, 248 (278): ,,Soweit durch gefestigte Rechtsprechung ein
Vertrauenstatbestand begriindet wurde, kann diesem erforderlichenfalls durch Bestimmun-
gen zur zeitlichen Anwendbarkeit oder Billigkeitserwdgungen im Einzelfall Rechnung
getragen werden.” Zur Exekutive BVerfGE 49, 168 (186); BVerwGE 46, 89 (91).
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schadet gewihrleisten behordliche Weisungen sowie norminterpretierende
oder ermessenslenkende Verwaltungsvorschriften in ihrem jeweiligen
rdumlichen Anwendungsbereich ob ihrer verwaltungsinternen Bindungs-
wirkung Anwendungsgleichheit, bleibt eine Missachtung der Verwaltungs-
vorschriften auch im Auflenverhéltnis ohne Konsequenzen.?¢ Jenseits des
(grundsitzlich)?” im politischen Ermessen stehenden Erlasses von Verwal-
tungsvorschriften resp. Weisungen zieht die Judikative einer Vielfalt exeku-
tiver Rechtsanwendung auf der Grundlage einer nach wie vor weitgehend
akzeptierten, von der Rechtsprechung praktizierten und vom Gesetzgeber
rezipierten®® Dogmatik insoweit eine Grenze, als unbestimmte Rechts-
begriffe und mithin ihre Auslegung und Anwendung durch die Exekutive
gerichtlich voll iiberpriifbar sind.3® Soweit der Exekutive freilich Ermessen
sowie im Umgang mit unbestimmten Rechtsbegriffen ein Beurteilungs-
spielraum eingerdumt wird, vermag die Judikative nicht zur einheitlichen
Rechtsanwendung beizutragen.

Wendet man sich vor diesem Hintergrund den skizzierten Divergenzen
bei der Gewdhrung von Ausbildungsduldungen nach dem AufenthG zu,
liegt darin, einerlei ob sie auf Entscheidungen der Behorden eines oder ver-
schiedener Bundesldnder beruhen, keine Verletzung des in Art. 3 Abs. 1 GG
verbiirgten Gebots der Rechtsanwendungsgleichheit. Norminterpretierende
Verwaltungsvorschriften der Lander vermdgen demgegeniiber landesintern
eine gleiche Rechtsanwendung der konkretisierten unbestimmten Rechts-
begriffe zu bewirken — etwa bzgl. des negativen Tatbestandsmerkmals
,Nichtbevorstehen konkreter MaBBnahmen zur Aufenthaltsbeendigung®.®
Zur Gewihrleistung einer bundeseinheitlichen Rechtsanwendung wire
erforderlich, dass die Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates
Verwaltungsvorschriften gem. Art. 84 Abs. 2 GG erlésst. Dessen unbescha-

86 S. nur Steffen Detterbeck Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungsprozess-
recht, 16. Aufl. 2018, Rn. 867 ff. Eine Ausnahme wurde fiir normkonkretisierende Verwal-
tungsvorschriften entwickelt. Grundlegend BVerwGE 72, 300 (320 f.); 107, 338 (341); 110,
216 (218), dazu Joachim Wolf Die Kompetenz der Verwaltung zur , Normsetzung* durch
Verwaltungsvorschriften, DOV 1992, 849 (856 ff.); Udo di Fabio Verwaltungsvorschriften
als ausgeiibte Beurteilungserméchtigung, DVBI. 1992, 1338 (1344 ff.); Hans Peter Bull/
Veith Mehde Allgemeines Verwaltungsrecht, 9. Aufl. 2015, Rn. 238 ff.

87 Zu ausnahmsweise bestehenden Vereinheitlichungspflichten unten III. 3. b).

88 Implizit aber unmissversténdlich § 35a VwV{G.

8 Ohne das bereits an dieser Stelle zu vertiefen, folgt aus der letztlich durch das Bun-
desverwaltungsgericht erfolgenden Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe des Bundes-
rechts, dass diese Auslegung anschlieBend — ungeachtet einer fehlenden Verbindlichkeit
jenseits des zu entscheidenden Einzelfalls — regelméBig von Exekutive (und Judikative) zu
Grunde gelegt wird.

% Vgl. I. 3. mit Fn. 32 und 33.
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det wird das Bundesverwaltungsgericht durch seine Auslegung der beurtei-
lungsspielraumfreien unbestimmten Rechtsbegriffe des § 60a AufenthG de
facto eine weitgehend bundeseinheitliche Rechtsanwendung herbeifiihren.®!

2. Judikative Rechtsanwendung

Habe ich bisher iiber die Judikative nur als Korrektiv ungleicher exekuti-
ver Rechtsanwendung gesprochen, wende ich mich der Judikative nunmehr
als Adressat des Gebots der Rechtsanwendungsgleichheit zu.%?

a) Mehrebenenperspektive

Anders als bzgl. Gesetzgebung und Verwaltung sind durch die Recht-
sprechung bewirkte mehrebenenspezifische Ungleichheiten kaum einmal
Thema deutscher Bundesstaatlichkeit,”> obschon das Grundgesetz Bund
und Léndern auch auf dem Gebiet der Rechtsprechung Kompetenzen
zuteilt. Danach ist die Errichtung der Gerichte gem. Art. 92 GG jenseits

! Dies gilt umso mehr, als die Entscheidung tiber die Gewéhrung einer Aufenthaltsdul-
dung nach der Novellierung von § 60a AufenthG nicht mehr als Ermessensentscheidung,
sondern als gebundene Entscheidung ausgestaltet ist.

2 Nicht ndher eingegangen werden kann auf das dem Kontext judikativer Rechtsanwen-
dungsgleichheit zugehdrige, aber systematisch bzw. intradisziplindr wenig beachteten Phé-
nomen judikativen Ermessens. Bezeichnet ist damit die Nichtiiberpriifbarkeit bzw. -ersetz-
barkeit gerichtlicher Ermessensentscheidungen durch die Rechtsmittelgerichte. So wird den
erstinstanzlichen Strafgerichten — im Falle einer Authebung des erstinstanzlichen Urteils
gefs. auch der zweiten Instanz — ein nur auf Ermessensfehler iiberpriifbares Strafzumes-
sungsermessen eingeraumt (vgl. Walter Stree/Jorg Kinzig in: Adolf Schonke/Horst Schro-
der [Begr.] Strafgesetzbuch, 29. Aufl. 2014, § 46 Rn. 68), ohne dass dies im Gesetz deut-
lich zum Ausdruck kdme und obwohl die strafrechtliche Sanktionspraxis nach
Bundesldandern, OLG-Bezirken und gar Landgerichtsbezirken bei im Wesentlichen gleichen
Sachverhalten seit Langem nicht unerheblich variiert. In der kriminologischen Forschung
sind entsprechende Befunde valide dokumentiert, vgl. nur Volker Grundies Gleiches Recht
fiir alle? — Eine empirische Analyse lokaler Unterschiede in der Sanktionspraxis in der
Bundesrepublik Deutschland, in: Frank Neubacher/Nicole Bogelein (Hrsg.) Krise — Krimi-
nalitdt — Kriminologie, 2016, 511 ff. und bereits fir die 1920er Jahre Franz Exner Studien
iber die Strafzumessungspraxis der deutschen Gerichte, 1931. Dagegen billigt die zivilge-
richtliche Rechtsprechung entgegen dem eindeutigen gesetzgeberischen Willen einem i.S.v.
§ 315 Abs. 3 S. 2 BGB erstentscheidenden Gericht kein vergleichbares Ermessen zu, vgl.
Volker Rieble in: J. von Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Buch 2,
2015, § 315 BGB Rn. 506. Auch wenn in diesen Divergenzen kein Verfassungsverstof3
liegt, mag es doch lohnen, in einen fachséuleniibergreifenden Trialog dariiber einzutreten.

9 Paradigmatisch Boysen Gleichheit (Fn. 13), deren Diagnose foderativer Ungleichhei-
ten im Bundesstaat der Bundesrepublik Deutschland sich auf Gesetzgebung und Verwal-
tung konzentriert, sowie Engels (Fn. 13), deren ,,Chancengleichheit und Bundesstaatsprin-
zip* gewidmete Schrift der Rechtsprechung nicht einmal drei Seiten (58 ff.) widmet.
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des Bundesverfassungsgerichts sowie der in Art. 95 und 96 GG genann-
ten Bundesgerichte Sache der Lander. Infolgedessen sind die Gerichte der
Léander gleichermafen fiir die Anwendung von Landes- wie Bundesrecht
zustindig. Aber anders als beim exekutiven Gesetzesvollzug i.S.v. Art. 83
GG % ist der Bund — im Rahmen des Instanzenzuges — befugt, durch seine
Gerichte als oberste Gerichtshofe, die Entscheidungen der durch die Lander
eingerichteten Gerichte zu tiberpriifen, aufzuheben und zu ersetzen bzw.
zur Neuentscheidung unter Beachtung seiner Rechtsauffassung zuriickzu-
verweisen.” Dabei verfolgt die Errichtung der obersten Gerichtshéfe auf
Bundesebene im Anschluss an Art. 95 Abs. 1 und 3 GG primir das Ziel
einer einheitlichen Rechtsprechung bei der Auslegung und Anwendung von
Bundesrecht.?® Unbeschadet dessen besteht Einigkeit, dass sich aus Art. 95
Abs. 1 und 3 GG keine Bindung der Gerichte an die hochst- bzw. oberge-
richtliche Rechtsprechung jenseits des Einzelfalls ergibt.”

% Im Rahmen des Vollzugs nach Art. 83 GG steht dem Bund in Gestalt der Bundesre-
gierung zwar gem. Art. 84 Abs. 3 S. 1 GG die Rechtsaufsicht zu, er kann aber jenseits der
Bundesauftragsverwaltung und Art. 84 Abs. 5 GG weder im Einzelfall eine verbindliche
Weisung erteilen, noch die Einzelentscheidung im Nachhinein aufheben bzw. substituieren.

9 Diese Uberpriifungs-, Aufhebungs- und Ersetzungsbefugnisse sind freilich auch bezo-
gen auf das Bundesrecht nicht bei den Bundesgerichten monopolisiert, sondern stehen
jedem Rechtsmittelgericht im jeweiligen Instanzenzug zu.

% Claus Dieter Classen in: Hermann von Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck/
Peter M. Huber/Andreas VoBkuhle (Begr./Hrsg.) Grundgesetz, Bd. III, 7. Aufl. 2018,
Art. 92 Rn. 35; Monika Jachmann in: Theodor Maunz/Giinter Diirig (Begr.) Grundgesetz,
2018, Art. 95 Rn. 17 (2011). Vgl. auch die Eigenaufgabenbeschreibung des BGH, <http://
www.bundesgerichtshof.de/DE/DasGericht/dasGericht_node.html> (Stand 26.10.2018).
Daneben tritt die ,richtige” Entscheidung des jeweiligen Einzelfalls, auch dazu Classen
ebd., Art. 92 Rn. 35. Vgl. zur Entstehungsgeschichte von Art. 95 Abs. 1 GG die Berichte
der Abgeordneten Carlo Schmid und Georg August Zinn aus den Sitzungen des Plenums
bzw. des Hauptausschusses vom 6.5.1949, in: Hans-Peter Schneider/Jutta Kramer (Hrsg.)
Das Grundgesetz — Dokumentation seiner Entstehung, Bd. 23 (Art. 92 bis 96), Teilband II,
2003, 1200 und 1202. Ohne dass damit ein Beitrag zur Gewéhrleistung von Rechtsanwen-
dungsgleichheit im Mehrebenensystem Bundesstaat geleistet wiirde, eréffnet Art. 99 2. Alt.
GG dem Landesgesetzgeber im Ubrigen die Moglichkeit, den in Art. 95 Abs. 1 GG genann-
ten Bundesgerichten fiir den letzten Rechtszug die Entscheidung in solchen Sachen zuzu-
weisen, bei denen es sich um die Anwendung von Landesrecht handelt.

97 Fir solche Bindungen mag es andere verfassungsrechtliche Ankniipfungen geben;
diese konnen aber angesichts der Verteilung der Rechtsprechungskompetenzen im deut-
schen Bundesstaat ihre Wirkungen von vornherein nur mehrebenenunspezifisch entfalten.
‘Wohl aber mag man aus Art. 95 GG ableiten, dass die Bindung von Untergerichten (z.B.
AG) an die verbandseigene Rechtsprechung (z.B. zugehoriges OLG) nicht etwa stérker sein
kann als die Bindung an die verbandsfremde Rechtsprechung der Bundesgerichte. Anders
wohl Christoph Gusy Richterrecht und Grundgesetz, DOV 1992, 461 (469).
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b)  Bindung der Judikative an Art. 3 Abs. 1 GG

Auch bzgl. der Judikative wird eine ,,prinzipielle® Bindung an den
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG unter Rekurs auf Art. 1 Abs. 3 GG
und einen historisch iibernommenen gleichheitsrechtlichen Kernbestand
einmiitig bejaht.”® Freilich wird im Anschluss an das Bundesverfassungs-
gericht regelméBig hinzugefiigt, dass abweichende Auslegungen dersel-
ben Norm ,durch verschiedene Gerichte das Gleichbehandlungsgebot
nicht verletzten, Richter gem. Art. 97 Abs. 1 GG unabhéngig seien und
ein Gericht folglich nicht daran gehindert sei, eine von allen anderen, auch
im Rechtszug iibergeordneten Gerichten abweichende eigene Rechtsauf-
fassung zu vertreten.”” Die Rechtspflege sei ob der Unabhéngigkeit der
Richter ,,konstitutionell uneinheitlich“.1% Klarheit bzgl. einer Bindung der
Rechtsprechung an Art. 3 Abs. 1 GG wird damit nicht geschaffen. Denn
das Spannungsverhéltnis zwischen dem Gebot der Gleichheit ,,vor dem
Gesetz" einerseits und der Unabhéngigkeit der Rechtsprechung andererseits
wird zwar angedeutet, nicht aber aufgeldst. Dazu ist zweierlei anzumerken.
Die in Art. 97 Abs. 1 GG verbiirgte Unabhingigkeit gewdhrt der Recht-
sprechung keine Unabhingigkeit oder Freiheit vom Gesetz, sondern nur
im Rahmen der Gesetze!®' unter Einschluss von Art. 3 Abs. 1 GG. Art. 3
Abs. 1 verbiirgt i.V.m. Art. 1 Abs. 3 GG ein u.a. an die Judikative adressier-
tes Gebot der Rechtsanwendungsgleichheit. Es ist aber in Anlehnung an die
Ausfithrungen zur exekutiven Rechtsanwendung kein transtemporér wir-
kendes Gebot; Richter und Gerichte werden durch Art. 3 Abs. 1 GG nicht
einmal an ihre eigene vorgingige Rechtsprechung gebunden. !

% Vgl. nur Rainer Riggert Die Selbstbindung der Rechtsprechung durch den allgemei-
nen Gleichheitssatz (Art. 3 I GG), 1993, 42; Heun in: Dreier (Fn. 5), Art. 3 Rn. 62 f.; Hein-
rich Amadeus Wolff in: Dieter Homig/ders. (Hrsg.) Grundgesetz, 11. Aufl. 2016, Art. 3
Rn. 5; Puhl Gleichheit (Fn. 13), 101; s. auch BVerfGE 66, 331 (335 f.).

9 BVerfGE 78, 123 (126); 87, 273 (278).

100 Die Formulierung stammt wohl von Diirig in: Maunz/ders. (Fn. 55) Art. 3 Rn. 410;
aufgegriffen in BVerfGE 78, 123 (126); 87, 273 (278).

0V Christian Hillgruber in: Theodor Maunz/Gunter Diirig (Begr.) Grundgesetz, 2018,
Art. 97 Rn. 25 £. (2008); Gerd Morgenthaler in: Volker Epping/Christian Hillgruber (Hrsg.)
BeckOK GG, 2018, Art. 97 Rn. 7 (2018).

102° A A. etwa Franz Bydlinski Hauptpositionen zum Richterrecht, JZ 1985, 149 (153 f.);
Christoph Gusy ,,Wirklichkeit* in der Rechtsdogmatik, JZ 1991, 213 (222); Dirk Olzen Die
Rechtswirkungen geénderter hochstrichterlicher Rechtsprechung in Zivilsachen, JZ 1985,
155 (158).
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c¢) Verfassungsrechtlich geschuldete gleiche Rechtsanwendung jenseits
des Gleichheitssatzes

Verfassungsrechtlich fundierte Verpflichtungen der Judikative auf glei-
che Rechtsanwendung jenseits des Gleichheitssatzes sind entsprechend der
Ausfithrungen zur Exekutive lediglich im Einzelfall und gleichheitsrechts-
unspezifisch anzuerkennen, namentlich unter Berufung auf den Grundsatz
des Vertrauensschutzes.!® In der Literatur wird indes mit unterschiedli-
cher verfassungsrechtlicher Ankniipfung!® fiir eine (insbesondere) an die
Judikative gerichtete normative Wirkung von Prdjudizien geworben.!%
Eingefordert wird etwa eine Pflicht zur Kenntnisnahme von und zur Aus-
einandersetzung mit einschldgigen Préjudizien unter Einschluss eines Ver-
bots der Abweichung ohne sachlichen Grund.!? Ohne die anspruchsvolle
Frage nach der verfassungsrechtlichen Bedeutung von Préjudizien hier
auch nur andeutungsweise behandeln zu kénnen, lésst sich ein Gebot glei-
cher Rechtsanwendung daraus nicht ableiten. Allerdings mdgen die an eine
préajudizielle Wirkung ankniipfenden Konzeptionen den grosso modo in die
gleiche Richtung weisenden Willkiirverboten gleich welcher Provenienz in
ihrer rechtsdogmatischen Herleitung iiberlegen und daraus feiner justierte
Rechtsfolgen fiir die richterliche (und exekutive) Rechtsanwendung ableit-
bar sein.

d)  Prozessrecht und Rechtsanwendungsgleichheit

Ungeachtet der (geringen) materiell-verfassungsrechtlichen Verpflich-
tungen zur Rechtsanwendungsgleichheit, impliziert nicht zuletzt Art. 95
Abs. 1 und 3 GG die verfassungspolitische Erwartung, das Prozessrecht
auf das Ziel einer einheitlichen Rechtsprechung auszurichten.'”” Mag

103 Etwaige VerstoBe gegen das Willkiirverbot durch die Judikative fithren lediglich zu
einer Kassations- oder Neubescheidungsentscheidung, dazu oben Fn. 84. Der Grundsatz
der Bundestreue sowie die Teleologie der Kompetenzordnung adressieren entsprechend
obiger Ausfithrungen (II. 1. b) bb)) allenfalls den Gesetzgeber resp. die Ministerialbiirokra-
tie.

194 Martin Kriele Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1976, 243 ff. (Art. 95 GG);
Franz Bydlinski Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, 506 ff.
(Rechtssicherheit und Grundsatz proportionaler Gleichheit); Payandeh Judikative Rechtser-
zeugung (Fn. 14), insbesondere 188 ff., 250 ff. (Rechtsstaats- und Demokratieprinzip),
m.w.N. 259 mit Fn. 457.

105 Instruktiv zu Richterrechtsfortbildung und Prijudizienwesen immer noch Esser Vor-
verstiandnis (Fn. 18), 187 ff.

106 So Payandeh Judikative Rechtserzeugung (Fn. 14), 259 ff.

107 Obschon es an belastbarer Empirie mangelt, besteht Einigkeit, dass die hochstge-
richtliche Judikatur eine kaum zu iiberschitzende faktische Bindung entfaltet. Der BGH
selbst formuliert gar, dass die Instanzgerichte seiner Rechtsauffassung ,.faktisch fast aus-
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man dem Bundesgesetzgeber insoweit auch keine grundsitzlichen Ver-
sdumnisse vorwerfen,!%® erscheint die (auch) quantitativ bedeutsame asyl-
gerichtliche Rechtsprechung doch aus rechtsmittelrechtlichen!® i.V.m.
tatsdchlichen Griinden in besonderer Weise uneinheitlichkeitsanfallig.!1°

nahmslos* folgen, <http://www.bundesgerichtshof.de/DE/DasGericht/dasGericht_node.
htm!I> (Stand 29.10.2018).

108 Vgl. diesbeziiglich zu den einzelnen Prozessordnungen des Bundesrechts Peter Gott-
wald in: Leo Rosenberg/Karl Heinz Schwab/ders. (Hrsg.) Zivilprozessrecht, 18. Aufl. 2018,
§ 134 Rn. 21; Klaus Volk/Armin Englinder Grundkurs StPO, 9. Aufl. 2018, § 36 Rn. 1;
Friedhelm Hufen Verwaltungsprozessrecht, 10. Aufl. 2016, § 41 Rn. 1, 6; Ulrich Meyer-
Holz in: Theodor Keidel/Helmut Engelhardt/Werner Sternal (Hrsg.) FamFG,
19. Aufl. 2017, § 70 Rn. 5 f.; Eberhard Eichenhofer Sozialrecht, 10. Aufl. 2017, Rn. 267,
Roman Seer in: Klaus Tipke/Joachim Lang (Hrsg.) Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 22
Rn. 236; Ulrich Koch in: Rudi Miiller-Glége/Ulrich Preis/Ingrid Schmidt (Hrsg.) Erfurter
Kommentar zum Arbeitsrecht, 18. Aufl. 2018, § 64 ArbGG Rn. 4, § 72 ArbGG Rn. 7 ff.

199 Der asylgesetzliche Ausschluss der Berufungszulassung durch das Verwaltungsge-
richt entspricht der nach der 6. VwGO-Novelle fiir das gesamte Verwaltungsprozessrecht
geltenden Rechtslage, dazu Konrad Redeker Reform der Reform — Die kommende 7.
VwGO-Novelle, NVwZ 2001, 411 ff. Deren nachfolgende Anderung wiederum zielte auf
die Vermeidung von Verfahrensverzogerungen, vgl. BT-Drs. 14/6393, 12. Geradezu kontrér
zu den allgemeinen Regeln der VwGO stellt sich § 78 Abs. 1 AsylG dar: Entzieht § 124a
Abs. 1 S. 3 VwGO dem Verwaltungsgericht ausdriicklich die Nichtzulassung der Berufung,
so wird ihm in § 78 Abs. 1 AsylG eine Rechtsmittelblockade — allerdings nicht durch
Nichtzulassungsentscheidung, sondern im Wege qualifizierter Klageabweisung — gerade
ermoglicht. Zwar diirfte die Beeintrachtigung der Rechtseinheit, welche aus der Rechtszug-
verkiirzung resultiert, dadurch eingeddmmt werden, dass Divergenzen in Evidenzfillen
regelméBig gar nicht auftauchen resp. nicht entscheidungserheblich sein werden. Jedoch
erstreckt § 78 Abs. 1 S. 2 AsylG die Unanfechtbarkeitssanktion auf weitere, selbststdndig
zu beurteilende Klagebegehren, mithin auch auf ihrerseits potenziell durchaus strittige
Sachfragen, dazu Martin Seeger in: Andreas Heusch/Winfried Kluth (Hrsg.) BeckOK Aus-
landerrecht, 2018, § 78 AsylG Rn. 8 (2018). Dies ist mit Blick auf den Gesichtspunkt der
Rechtseinheit namentlich deshalb problematisch, weil hdufig hinsichtlich der (ggf. unprob-
lematischen) Entscheidung iiber den Asylantrag einerseits und weiterer (ggf. problemati-
scher) Klagebegehren andererseits jeweils dieselben Fragen zusammentreffen werden.
Soweit die Klage gegen die Entscheidung iiber den Asylantrag bei Kldgern aus einem
bestimmten Herkunftsland qualifiziert abgewiesen wird, sind damit Fragen wie diejenige
nach dem Bestehen einer erheblichen konkreten Gefahr i.S.d. § 60 Abs. 7 S. 1, 2 AufenthG
bei Vorliegen bestimmter Erkrankungen und eines hieraus resultierenden Abschiebungsver-
botes der obergerichtlichen Kldrung entzogen. Bzgl. der Abschiebungsverbote des § 60
Abs. 1, 2 AufenthG findet § 78 Abs. 1 S. 2 AsylG nach der ratio von BVerfG, NVwZ, 2018,
1563 (dazu Seeger, ebd., Rn. 7) dagegen keine Anwendung.

110 Zudem erscheint die Annahme wenig verwegen, dass Entscheidungen iiber Aufent-
haltsgewihrungen fiir Ausldnder (Asyl, Fliichtlingsstatus, subsididrer Schutz, Duldung)
besonders vorverstandnisanfillig sind. Lisa Riedel/Gerald Schneider Dezentraler Asylvoll-
zug diskriminiert, Anerkennungsquoten von Fliichtlingen im bundesdeutschen Vergleich
(2010-2015), Politische Vierteljahresschrift 2017, 21 (22), belegen in ihrer Studie signifi-
kante Unterschiede zwischen den Bundeslédndern beim Asylvollzug.
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Andeutungsweise illustrieren lésst sich dies anhand der geschilderten Ent-
scheidungsdivergenzen innerhalb des Verwaltungsgerichts Gelsenkirchen
zur Gewihrung subsididren Schutzes an Iraker aus Bagdad. Gem. § 78
Abs. 2 und 3 Nr. 1 und 2 AsylG kann eine Berufung gegen Urteile des
Verwaltungsgerichts vom Oberverwaltungsgericht nur zugelassen werden,
wenn die Rechtssache grundsitzliche Bedeutung hat oder von obergericht-
lichen Entscheidungen entscheidungserheblich abgewichen wird.!'! Als
Ankniipfungspunkt fiir eine Berufungszulassung kommt eine Abweichung
von der Judikatur des Bundesverwaltungsgerichts durch die subsididren
Schutz gewdhrende Entscheidung der Kammer 15a des Verwaltungsge-
richts Gelsenkirchen in Betracht. Zweifelhaft erscheint indes, ob Kammer
15a von der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts abgewichen
ist!'2 oder ihrer Entscheidung ,lediglich® eine gegeniiber der Kammer 8a
abweichende Tatsachenfeststellung zu Grunde liegt.!!3 Unterschiedliche
Tatsachenfeststellungen eroffnen den Weg zur Berufungszulassung aber
nicht — und insoweit handelt es sich in Asylverfahren um ein quantitativ
signifikantes''* Phanomen.!3

11§ 78 Abs. 3 Nr. 3 AsylG kann hier ausgeklammert bleiben.

12 Eine abweichende Rechtsauffassung mag man darin sehen, dass Kammer 15a die
ermittelten Tatsachen unter Beriicksichtigung der Dunkelziffer rechtlich anders gewiirdigt
hat — vgl. zum Erfordernis einer ,,wertenden Gesamtbetrachtung™ oben Fn. 40 — als die
obergerichtliche Rechtsprechung.

113 Trotz der konkretisierenden bundesverwaltungsgerichtlichen Auslegung des Tatbe-
standsmerkmals ,.ernsthafte individuelle Bedrohung™ mag auch eine Zulassung aufgrund
grundsitzlicher Bedeutung der Rechtssache in Betracht kommen, soweit man auf die recht-
liche Wiirdigung im Umgang mit (von beiden Kammern konstatierten) Dunkelziffern
beziiglich des Merkmals ,ernsthafte individuelle Bedrohung™ abstellt. Den Umgang mit
Dunkelziffern (seitens des BVerwG) abstrakt-generell zu konkretisieren, ist allerdings alles
andere als anspruchslos.

114 Zu nennen sind insoweit die unterschiedliche Rechtsprechung verschiedener Ober-
verwaltungsgerichte zur tatsidchlichen Situation in Afghanistan (VGH Miinchen, Beschl. v.
11.4.2017, Az. 13a ZB 17.30294, juris; VGH Kassel, Beschl. v. 13.6.2018, Az. 7 A
150/18.Z, juris; VGH Mannheim, Urt. v. 16.10.2017, Az. A 11 S 512/17, juris) sowie diver-
gierende verwaltungsrechtliche Judikate im Hinblick auf die Gewéhrung subsididren Schut-
zes fir syrische Wehrdienstverweigerer, s. OVG Miinster, NVwZ 2017, 1218 einerseits;
VGH Miinchen, Urt. v. 14.2.2017 — 21 B 16.31001, juris andererseits.

115 Problemverschérfend kommt hinzu, dass abgelehnte Kldger, etwa Iraker aus Bagdad,
vortragen mogen, dass sich die tatsdchliche Situation in ihrem Herkunftsland nach dem
ablehnenden Urteil verschlechtert und sie mithin einen Asyl-Folgeantrag zu stellen berech-
tigt wiren. Bezogen auf die Geschiftsverteilung am Verwaltungsgericht Gelsenkirchen
wire es beziiglich des Folgeantrags vom Zufall abhéngig, ob eine Zustdndigkeit der Kam-
mer 8a oder der Kammer 15a begriindet wird — Kammer 15a hitte der Klage bereits ohne
Verschlechterung der Lage stattgegeben.
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3. Gesetzgeber und Ministerialbiirokratie als Adressaten
der Rechtsanwendungsgleichheit

Im Anschluss an die Rechtsanwender untersuche ich nachfolgend, ob
und ggfs. wann Gesetzgeber und Ministerialbiirokratie grundgesetzlich
verpflichtet sind, uneinheitlicher Rechtsanwendung vorzubeugen bzw.
entgegenzutreten. Insofern mochte ich kategorial zwei Konstellationen!!6
unterscheiden.

a) Strukturelles Vollzugsdefizit

Zunéchst wird der Gesetzgeber durch Art. 3 Abs. 1 GG adressiert, wenn
ein Widerspruch zwischen dem normativen Befehl der materiell pflichtbe-
griindenden Norm und der nicht auf Durchsetzung angelegten Vollzugs-
norm besteht.!'” Diese fiir den Bereich des Steuerrechts!'® und Steuervoll-
zugs'!'® vom Bundesverfassungsgericht entwickelte Position'?® wird man

116 Hinweisen mochte ich weiter auf ein Phdnomen, welches bislang sachbereichsiiber-
greifend kaum thematisiert wird, dem strukturellen Vollzugsdefizit aber eng verwandt ist
und welches ich als ,,planméaBig ungleichen Vollzug* etikettieren mochte. So kann ein plan-
mafig an beliebigen oder gar sachfremden Kriterien ausgerichteter Vollzug dem strukturel-
len Vollzugsdefizit vergleichbar zu einer génzlich ungleichen und nicht rechtfertigungsféhi-
gen Belastung der Normadressaten fithren. Diskutiert wird das etwa im Kontext des
Steuervollzuges, s. nur Roman Seer in: Klaus Tipke/Heinrich Wilhelm Kruse (Hrsg.) AO/
FGO, 153. EL 2018, § 88 Rn. 66 (2017). Berichtet wird aber auch, dass die Uberpriifung
von ParkverstoBen sich nicht etwa am Gefahrenpotenzial der Verstofle ausrichtet, sondern
an der Eintraglichkeit der Kontrollen, so dass seltene, aber vergleichsweise gravierende
ParkverstdBe vor Schulen seltener sanktioniert werden als ParkverstdBe wegen Uberschrei-
tung der Parkzeit in den Innenstddten. Beim planméBig beliebig ungleichen Vollzug verletzt
zwar primdr die planende Exekutive den Grundsatz der Rechtsanwendungsgleichheit nach
Art. 3 GG; sekundér sind aber auch die Rechtsaufsicht und ggfs. der Gesetz- bzw. Normge-
ber durch den Gleichheitssatz im Sinne einer Reaktionspflicht adressiert.

117 Insoweit ist nicht etwa die Exekutive adressiert, denn diese ist ob der gesetzlichen
Fehlprogrammierung gar nicht in der Lage, fiir eine Gleichbehandlung in der Rechtsanwen-
dung Sorge zu tragen.

18- Grundlegend Eckhoff Rechtsanwendungsgleichheit (Fn. 11), 516 ff.

119 Der Grundgedanke findet sich bereits in BVerfGE 48, 127 — Wehrpflicht.

120 BVerfGE 84, 239 — Zinsen bei privaten Kapitalertragen; 110, 94 — Spekulationsge-
schifte. Zu dieser Rechtsprechung Helmut Goerlich Anm. zu BVerfGE 84, 239, JZ 1991,
1139; Peter Selmer Anm. zu BVerfGE 110, 94, JuS 2004, 719 ff.; Stephan Meyer Struktu-
relle Vollzugsdefizite als Gleichheitsversto — Defizite und aktuelle Anderungen der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, DOV 2005, 551 ff.; Martin Pirner/Ragnar
Kénemann Eine Steuer fiir Ehrliche und Pechvogel? — Zum strukturellen Vollzugsdefizit
bei der Grunderwerbsteuer im Zusammenhang mit Umstrukturierungen internationaler
Konzerne, IStR 2013, 423 (424 ff.)
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mutatis mutandis auf andere Rechtsbereiche iibertragen konnen,'?! ohne
dies hier ausbuchstabieren zu konnen.!22

b)  Pflicht zum im Wesentlichen einheitlichen Vollzug von Bundesgesetzen

Unbeschadet einer prinzipiellen Absage an eine verbandsiibergreifende
Geltung des allgemeinen Gleichheitssatzes postuliert das Bundesver-
fassungsgericht fiir das Mehrebenensystem des Art. 83 GG im Interesse
,sinnvoller Ergebnisse trotz getrennten Landervollzugs eine ,,Pflicht zum
im wesentlichen einheitlichen Vollzug von Bundesgesetzen“.!?3 Freilich
bleiben verfassungsrechtliche Ankniipfung und Begriindung dieser Pflicht
vage. Gleiches gilt fiir die Kennzeichnung dessen, was einen im Wesentli-
chen uneinheitlichen Vollzug auszeichnet.!?*

aa) Verfassungsrechtliche Ankniipfung und Begriindung der Pflicht

Das Bundesverfassungsgericht leitet die Forderung nach einer im
Wesentlichen einheitlichen Verwaltungspraxis daraus ab, dass dem Bund
die Befugnis zur Gesetzgebung auf den Gebieten zustehe, auf denen eine
einheitliche Regelung von besonderer Bedeutung sei. Mithin diirfe eine
einheitliche Geltung bundesrechtlicher Rechtsvorschriften nicht dadurch
illusorisch gemacht werden, dass ,,ihre Ausfithrung von Land zu Land
erhebliche Verschiedenheiten aufweist“.'>> In der Literatur erfdhrt der
bundesverfassungsgerichtliche Ansatz unter Rekurs auf die (ehedem aus-
nahmslosen) Voraussetzungen zur Wahrnehmung konkurrierender Gesetz-

121 Vgl. BVerfG, NJW 2008, 3698 — Sozialversicherungsbeitrage; NJW 2013, 1058
(1069 f.) — Verstandigung im Strafprozess; BVerwG, NVwZ 2018, 883 (890) — Verkehrs-
verbote; NVwWZ 2017, 791 (797) — Spielhallen; VG Oldenburg, NJW 2004, 2323 (2323 f.) —
Wehrpflicht. Vgl. auch Andreas W. Hofmann Die Wirksamkeit einer Norm als verfassungs-
rechtlicher Geltungsgrund?, NJW 2014, 442 (442 f.); Anne Korner Das strukturelle
Vollzugsdefizit in der gesetzlichen Rentenversicherung als Verfassungsproblem, 2011, pas-
sim; Dirk Uwer Anm. zu BVerwG, NVwZ 2014, 1583 (1585 f.).

12 Auch bzgl. des Mafistabs wird man dem Bundesverfassungsgericht grundsitzlich
zustimmen konnen, wenn nicht die empirische Ineffizienz von Rechtsnormen ohne Weite-
res zur Gleichheitswidrigkeit fithren soll, wohl aber das normative Defizit des widerspriich-
lich auf Ineffektivitit angelegten Rechts, BVerfGE 110, 94 (113).

123 Zitat nach BVerfGE 76, 1 (77); in der Sache auch BVerfGE 11, 6 (17 ff.); 90, 145
(190 £)).

124 SchlieBlich ist auch die Bestimmung des oder der Adressaten der Vereinheitlichungs-
pflicht alles andere als trivial, dazu unten Fn. 127.

125 BVerfGE 11, 6 (18) [Hervorhebung im Original]. In einschldgigen Nachfolgeent-
scheidungen wird dieser Begriindung nichts Substanzielles hinzugefiigt, BVerfGE 76, 1
(76 f.) — Familiennachzug; 90, 145 (190 f.) — Cannabis. Der in BVerfGE 76, 1 (77) ange-
sprochene Grundsatz der Bundestreue kniipft nicht an den Gesichtspunkt des im Wesentli-
chen einheitlichen Vollzugs von Bundesgesetzen an.
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gebungskompetenzen eine argumentative Anreicherung. Verlange eine
Aktivierung dieser Kompetenz, dass diese zur Herstellung gleichwertiger
Lebensverhiltnisse im Bundesgebiet oder zur Wahrung der Rechts- und
Wirtschaftseinheit erforderlich sei, miissten darauf gestiitzte Regelungen
ein Mindestmall an Einheitlichkeit in der Rechtsanwendung gewéhrleis-
ten.'?¢ Man wird diesem systematisch-teleologischen Argument kaum etwas
entgegenhalten koénnen; vielmehr verlangt es im Wege eines Erst-recht-
Schlusses auch fiir Bundesgesetzgebung auf der Grundlage ausschlieBlicher
Zustandigkeit Beachtung. Denn es liegt mehr als nahe, dass das Grundge-
setz die fir die Wahrnehmung der konkurrierenden Gesetzgebungskom-
petenz durch den Bund — soweit nach der Reform der grundgesetzlichen
Kompetenzordnung noch erforderlich — im Einzelfall darzulegende Erfor-
derlichkeit zur Vereinheitlichung im Bereich der ausschlieBlichen Zustin-
digkeit des Bundes als generell gegeben unterstellt. Mithin ist schon im
Gesetzgebungsprozess einem im Wesentlichen uneinheitlichen Vollzug
von Bundesrecht durch die Lander vorzubeugen und daran anschlieBend —
rechtspraktisch bedeutsamer — besteht fliir den Bundesgesetzgeber eine
Beobachtungs- und ggfs. — bei tatsdchlich im Wesentlichen uneinheitlichem
Vollzug — Reaktionspflicht.'?”

126 Dittmann Gleichheitssatz (Fn. 13), 238 f. Soweit dagegen aus dem Grundsatz der
Bundestreue eine kompetenzverengende Verpflichtung der Lander zum im Wesentlichen
einheitlichen Vollzug von Bundesgesetzen abgeleitet wird (Dittmann ebd., 238), kann dies
schon angesichts der expliziten Zuordnung der Vollzugskompetenz an die Lander im Ver-
hltnis der Linder zueinander nicht iiberzeugen. Im Ubrigen wire zu kliren, welches Land
welchem Land inhaltlich zu folgen hitte.

127 Als Adressat des Vereinheitlichungsauftrags kommt allein der Bund in Betracht,
neben dem Bundesgesetzgeber nach Art. 84 Abs. 2 GG die Bundesregierung. Sind Legisla-
tive und Exekutive gleichermallen befugt und in der Lage, erhebliche Vollzugsdivergenzen
zu beseitigen, mag man fragen, ob die eine auf die andere verweisen darf. Dem ist nicht so,
existiert doch keine Regel, wonach eine Pflicht deshalb untergeht, weil dieselbe Pflicht
einen anderen trifft. Zudem trifft den Bundesrat im Gesetzgebungsverfahren bzw. nach
Art. 84 Abs. 2 GG eine Zustimmungspflicht. Dass die nach dem Grundgesetz zum eigen-
standigen Vollzug befugten Lénder (in ihrer Gesamtheit) dazu verpflichtet sein sollen, ist
zunéchst in der bundesverfassungsgerichtlichen bundeskompetenzbasierten Ableitung der
Pflicht nicht angelegt. Eine Adressierung der Lander wire zudem mit dem Problem behaf-
tet, dass die Verstédndigung auf eine einheitliche Praxis einen inhaltlichen Konsens oder das
Akzeptieren einer Mehrheitsentscheidung voraussetzt. Eine verfassungsrechtliche Ver-
pflichtung eines Landes auf die inhaltlichen Vorstellungen eines anderen Landes erscheint
aber wenig iiberzeugend, vgl. auch Puhl (Fn. 13), 85. Schwieriger zu beantworten ist die
Frage, ob und wie der durch einen erheblich ungleichméfigen Vollzug nachteilig Betrof-
fene dieser Benachteiligung prozessual entgegentreten kann. Soweit man mit der allgemei-
nen Auffassung im Kontext von Art. 83 GG eine Bindung der Linder an Art. 3 Abs. 1 GG
im Verhéltnis zum Vollzug in anderen Lindern ablehnt, kommt fiir den Einzelnen nur eine
Berufung auf ein ob des erheblich variierenden Vollzugs im Einzelfall verletztes Freiheits-
grundrecht in Betracht. Anders Puhl ebd., 85 f., der den Gleichheitssatz unter dem
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bb) Kennzeichen eines im Wesentlichen uneinheitlichen Vollzugs

Jenseits der Erheblichkeit findet sich in der Cannabis-Entscheidung aus
dem Jahre 1994 ein weiterer zarter Hinweis darauf, was einen im Wesent-
lichen ungleichen Vollzug von Bundesrecht durch die Lander auszeichnet.
Bezogen auf eine zwischen den Landern divergierende staatsanwaltschaft-
liche Einstellungspraxis von BtMG-Verstoen wird das Gebiet der Straf-
verfolgung als besonders sensibel gekennzeichnet.!?® Damit wird indiziert,
dass die Qualifizierung als im Wesentlichen ungleicher Vollzug nicht allein
auf das AusmalB der Ungleichheit des Vollzuges abstellt, sondern zudem
auf die konkrete Bedeutung des jeweils in Rede stehenden Vollzugshan-
delns fiir den Einzelnen. Man wird einer solchen quantitativ-qualitativ'?®
zu bestimmenden Wesentlichkeit der Ungleichbehandlung nicht widerspre-
chen miissen — ebenso wenig aber den zahlreichen die Substanzlosigkeit
des Wesentlichkeitskriteriums riigenden Einwénden.!3? Ich mdchte deshalb

Gesichtspunkt der Begiinstigung anderer (Konkurrenten) als einschldgig ansieht und daran
ankniipfend die Anrufung der Fachgerichtsbarkeit und namentlich der obersten Bundesge-
richte als erfolgversprechend ansieht. Demgegeniiber erscheint aber schon fragwiirdig, ob
eine Aufhebung der Nichtbegiinstigungsentscheidung die neu entscheidende Behorde tat-
sdchlich auf eine in anderen Bundesldndern geiibte Praxis verpflichten kann. Soweit man
eine grundrechtliche Ankniipfung fiir denkbar erachtet, kime auch eine gegen legislatives
bzw. exekutives Unterlassen des Bundes gerichtete Verfassungsbeschwerde in Betracht.
Insoweit entspricht die prozessuale Situation mutatis mutandis derjenigen eines Beschwer-
defiihrers, welcher unter Berufung auf die Verletzung einer grundrechtlichen Schutzpflicht
den Gesetzgeber (des Bundes oder eines Landes) zum Tétigwerden verpflichten will, dazu
Wolfram Cremer Freiheitsgrundrechte — Funktionen und Strukturen, 2003, 324 ff. Zwar
verlangt § 92 BVerfGG die Bezeichnung des Organs oder der Behorde, deren Handlung
oder Unterlassung angegriffen wird; das schlieft freilich nicht aus, dem Beschwerdefiihrer
das Recht einzurdumen, seinen Antrag gegen die Bundesregierung oder den Bundesgesetz-
geber zu richten. Unbeschadet dieses Wahlrechts darf der Betroffene die Verfassungsbe-
schwerde alternativ wohl auch gegen die Bundesregierung und den Bundesgesetzgeber
richten.

128 BVerfGE 90, 145 (190).

129 Im Hinblick auf das (Gesamt)Wesentlichkeitsurteil ist das Ausmaf3 der Ungleichbe-
handlung ein quantitativer, die Bedeutung des in Rede stehenden Lebensbereichs dagegen
ein qualitativer Gesichtspunkt.

130 Vgl. Walter Krebs Zum aktuellen Stand der Lehre vom Vorbehalt des Gesetzes,
JURA 1979, 304 (308 f.); Wolfgang Hoffmann-Riem Gesetz und Gesetzesvorbehalt im
Umbruch — Zur Qualitits-Gewahrleistung durch Normen, AGR 130 (2005), 5 (50 f.); Hans-
Uwe Erichsen Staatsrecht und Verfassungsgerichtsbarkeit II, 2. Aufl. 1979, 103; ders. Zum
staatlich-schulischen Erziehungsauftrag und zur Lehre vom Gesetzes- und Parlamentsvor-
behalt, VerwArch 69 (1978), 387 (394 f.); Wilfried Erbguth Die nordrhein-westfélische
Braunkohleplanung und der Parlamentsvorbehalt, VerwArch 86 (1995), 327 (340); Sven
Hélscheidt Der Grundsatz der GesetzesméBigkeit der Verwaltung, JA 2001, 409 (412);
Michael Kloepfer Der Vorbehalt des Gesetzes im Wandel, JZ 1984, 685 (689 ff.); Dieter C.
Umbach Das Wesentliche an der Wesentlichkeitstheorie, in: Festschrift Hans Joachim
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eine weitergehende kategorial-inhaltlich ausgerichtete und gestufte Aus-
differenzierung zur zusdtzlichen Ausfiillung des Wesentlichkeitskriteriums
beisteuern. Vorgeschlagen wird eine Drei-Stufen-Theorie — welche im Falle
ihrer positiven Rezeption selbstverstdndlich noch der Verfeinerung bedarf.
Im Rahmen dieser Drei-Stufen-Theorie sind Vollzugsdivergenzen auf
der dritten Stufe am wenigsten, auf der ersten Stufe dagegen am chesten
tolerabel. Die zweite Stufe markiert gewissermaflen einen mittleren Tole-
ranzbereich. Je hoher die Wesentlichkeitsstufe, desto eher ist bei ,,quantita-
tiv gleicher Abweichung im Vollzug ein im Wesentlichen uneinheitlicher
Vollzug zu diagnostizieren. Dabei gilt analog zur Drei-Stufen-Theorie des
Art. 12 GG, dass die Stufenzuordnung die Erheblichkeit der Ungleich-
behandlung lediglich im Sinne eines Regel-Ausnahme-Verhiltnisses
bestimmt.

Die dritte Stufe (Substitutionsbeziehung) ist dadurch gekennzeich-
net, dass im Wege unterschiedlichen Vollzugs eine aus einem begrenzten
Kontingent gewédhrte Begiinstigung mit der Konsequenz gewéhrt wird,
dass einem im Vollzug Benachteiligten eine ihm andernfalls (moglicher-
weise) zugefallene Begiinstigung verloren geht. Als Beispiel mag ein vom
Bund mit 100 Millionen € ausgestatteter, von den Lindern zu verwalten-
der Oko-Férderfond mit dreistufiger Forderprioritiit dienen, wobei die Lin-
der nach Ende der Antragsfrist zunéchst die Antragsteller der ersten Stufe
zu bescheiden haben. Fithrt nun eine ungleiche und besonders grofBzii-
gige Interpretation der ersten Forderstufe in einem Bundesland dazu, dass
andernfalls erfolgreiche Bewerber aus anderen Lindern unberiicksichtigt
bleiben, ist dies eine ob ihrer Substitutionswirkung besonders gravierende
Ungleichbehandlung.

Die zweite Stufe (Wettbewerbsbeziehung) ist durch eine Situation
gekennzeichnet, in welcher der ungleiche Vollzug zwei Normadressaten
trifft, die dergestalt in einem Verhéltnis zueinanderstehen, dass die durch
die unterschiedliche Behandlung gewéhrte Begiinstigung von dem Begiins-
tigten dazu genutzt werden kann oder gar typischerweise genutzt wird,
diese zum Nachteil des Nichtbegiinstigten zu verwenden. Als Beispiel
mag ein bundesuneinheitlicher Steuervollzug dienen. So werden im Voll-
zug uneinheitlich gewédhrte Steuerverschonungen (jenseits von Gewinnaus-
schiittungen) von begiinstigten Unternehmen typischerweise dazu genutzt,

Faller, 1984, 111 (112, 122 ft.); Fritz Ossenbiihl Aktuelle Probleme der Gewaltenteilung,
DOV 1980, 545 (550); Gunter Kisker Neue Aspekte im Streit um den Vorbehalt des Geset-
zes, NJW 1977, 1313 (1317 ff.); Frank Rottmann Der Vorbehalt des Gesetzes und die
grundrechtlichen Gesetzesvorbehalte, EuGRZ 1985, 277 (277 ff.); Michael Nierhaus
Bestimmtheitsgebot und Delegationsverbot des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG und der Gesetzes-
vorbehalt der Wesentlichkeitstheorie, in: Joachim Burmester (Hrsg.), Festschrift Klaus
Stern, 1997, 717 (719 ft.).
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und das mag vollzugsseitig gerade intendiert sein, ihre Wettbewerbssitua-
tion zu optimieren — was kehrseitig mit einer Verschlechterung der Wett-
bewerbssituation eines im Steuervollzug bereits benachteiligten Wettbewer-
bers einhergeht.!3!

Die erste Stufe (Nichtinfizierungsbeziehung) ist dadurch gekennzeich-
net, dass der ungleiche Vollzug als solcher sich im Verhiltnis der durch
die Ungleichheit Betroffenen nicht auswirkt. So verhélt es sich in unseren
Beispielen — {iber die Gewihrung von subsididrem Schutz wird freilich in
bundeseigener Verwaltung entschieden — aus dem Migrationsrecht. Iraker,
deren Antrag auf Gewéhrung subsididren Schutzes abgelehnt wird, erleiden
keinen Nachteil dadurch, dass anderen Irakern subsididrer Schutz gewéhrt
wird.!32 Gleiches gilt fiir die ungleiche Gewédhrung von Ausbildungsdul-
dungen. Wenn Ausbildungsduldungen bzw. Arbeitserlaubnisse aber etwa
in einem Einwanderungsgesetz kontingentiert wiirden oder Schutz- bzw.
Fliichtlingsquoten festgelegt wiirden, wire ein ungleicher Vollzug auf der
dritten Stufe anzusiedeln und stiinde angesichts der betroffenen fundamen-
talen Rechtsgiiter!3? paradigmatisch fiir einen im Wesentlichen uneinheitli-
chen Vollzug.!3*

ITII. Rechtsanwendungsgleichheit in der Europiischen Union

1. Zum Nutzen einer Dogmatik unionaler Rechtsanwendungsgleichheit

Analog zur Untersuchung der Rechtsanwendungsgleichheit im deut-
schen Bundesstaat und an diese anschlieend ist auch mein Blick auf die
Rechtsanwendungsgleichheit in der Europdischen Union rechtsdogmatisch
verengt. Konfrontiert man diese Auswahlentscheidung mit einem vorgege-
benen Ziel gleicher Rechtsanwendung von Unionsrecht in den Mitglied-
staaten ist zu konzedieren, dass ungleiche Rechtsanwendung gerade in der

131 Selbstverstéindlich stellt sich zudem die Frage, ob eine nach dem EU-Beihilfenrecht
unzulédssige Beihilfe vorliegt.

132 Als weiteres Beispiel sei die Familiennachzugs-Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts genannt. Im Hinblick auf die Wirkungen ungleichen Verwaltungsvollzugs ist
der dortige Hinweis interessant, wonach der von anderen Landern abweichende und rigide
Umgang mit den Regeln iiber den Familiennachzug in Baden-Wiirttemberg moglicherweise
dazu fiihrt, dass eine nicht unerhebliche Zahl von Ausldndern ihren Wohnsitz in andere
Lénder verlegt, BVerfGE 76, 1 (77). Eine Substitutionsbeziehung im Sinne der ersten Stufe
ist damit freilich nicht angesprochen.

133 Migrationsrechtliche Entscheidungen werden héufig als mindestens so sensibel zu
klassifizieren sein wie Strafverfolgungs- und Strafzumessungsentscheidungen.

134 Eine abweichende Qualifizierung konnte sich allein daraus ergeben, dass die unglei-
che Behandlung in quantitativer Hinsicht zu vernachlassigen ist.
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Européischen Union auch auf auBerrechtliche Faktoren'3* zuriickzufiihren
ist. Die Rezeption des zumal durch den Grundsatz vollstindiger Mehrspra-
chigkeit geprigten Unionsrechts'3¢ durch die mitgliedstaatlichen Rechtsan-
wender trifft ohne Vollstdndigkeitsanspruch auf teils fundamentale (rechts)
kulturelle, methodologische sowie rechtsstrukturelle Unterschiede in den
Mitgliedstaaten bzw. im mitgliedstaatlichen Recht.!3” Eine Ausrichtung auf
das Ziel Rechtsanwendungsgleichheit verlangt diese Differenzen rechts-
tatséchlich zu befunden, zu evaluieren und zu systematisieren und daran
ankniipfend einen wie auch immer zu konfigurierenden Instrumentenkasten
zu bauen. All dies kann hier nicht geleistet werden.!*® Eine Vergewisserung
iiber die Rechtsdogmatik der Rechtsanwendungsgleichheit unionsrechtli-
cher Priagung ist jenseits ihres kaum zu tiberschétzenden Eigenwertes neben
den genannten Faktoren indessen conditio sine qua non fiir eine sachange-
messene Konfiguration des angesprochenen Instrumentenkastens.!3°

2. Rechtsanwendungsgleichheit und Rechtsanwender

Die Analyse wendet sich zundchst den Rechtsanwendern als Adressa-
ten der Rechtsanwendungsgleichheit zu. Diesbeziiglich werde ich zunéichst
wiederum den verbandseigenen Vollzug in den Blick nehmen.

135 AuBerrechtlich” wird hier im weiten Sinne verstanden, insbesondere unter Ein-
schluss mitgliedstaatlich differierenden Rechts mit unterschiedlicher Eignung zur Rezep-
tion unionsrechtlicher Vorgaben.

136 Das Unionsrecht ist derzeit durch 23 authentische Sprachen gekennzeichnet.

137 Prdgnant zu weiteren spezifischen Herausforderungen bei der Auslegung von Uni-
onsrechts Bernhard W. Wegener in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.) EUV/
AEUYV, 5. Aufl. 2016, Art. 19 EUV Rn. 13 ff.

138 Dazu ausfiihrlich jiingst Lohse Rechtsangleichungsprozesse (Fn. 13), passim.

139 Angezeigt ist dies umso mehr, als die Rechtsanwendungsgleichheit trotz ihrer aus-
driicklichen Verbiirgung im allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 20 EU-GRC in der uni-
onsrechtlichen Rechtsprechung und Literatur kaum Spuren hinterlassen hat. In den Kom-
mentierungen zu Art. 20 EU-GRC findet die Rechtsanwendungsgleichheit teils nicht
einmal Erwdhnung, etwa bei Hans-Peter Folz in: Christoph Vedder/Wolff Heintschel von
Heinegg (Hrsg.) Europdisches Unionsrecht, 2. Aufl. 2018, Art. 20 GR-Charta. Bei anderen
erschopft sich die Darstellung in der bloen Nennung ihrer Existenz, vgl. Svenja Lemke in:
Hans von der Groeben/Jiirgen Schwarze/Armin Hatje (Hrsg.) Europdisches Unionsrecht,
Bd. 1, 7. Aufl. 2015, Art. 20 GRC Rn. 9; Rudolf Streinz in: ders. (Hrsg.) EUV/AEUV,
2. Aufl. 2012, Art. 20 GR-Charta Rn. 7; Alexander Graser in: Jirgen Schwarze (Hrsg.) EU-
Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 20 GRC Rn. 9. Moderat dariiberhinausgehend Sebastian
Heselhaus in: Matthias Pechstein/Carsten Nowak/Ulrich Hade (Hrsg.) Frankfurter Kom-
mentar zu EUV, GRC und AEUYV, 2017, Art. 20 GRC Rn. 16, 19; Sven Hélscheidt in: Jir-
gen Meyer (Hrsg.) Charta der Grundrechte der Européischen Union, 4. Aufl. 2014, Rn. 17,
26; weiterfithrend Rossi in: Calliess/Ruffert (Fn. 64), Art. 20 GRC Rn. 9 ff.
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a) Rechtsanwendung von Unionsrecht durch Unionsorgane

Verbandseigene Rechtsanwendung von Unionsrecht erfolgt in Gestalt
des sog. direkten Vollzugs durch unionseigene Vollzugsorgane!*’ sowie
durch die Unionsgerichtsbarkeit. Diesbeziiglich unterliegt eine Bindung
an Art. 20 EU-GRC keinen Zweifeln.!#! Freilich begriindet der allgemeine
Gleichheitssatz des Unionsrechts ebenso wenig wie Art. 3 Abs. 1 GG
transtempordre Bindungen an eine vorgidngige Rechtsanwendung. Eine
Bindung besteht allein bei zeitgleichen Entscheidungen, etwa bei Entschei-
dungen iiber verbundene Rechtssachen.'#> Auch fiir den unionsrechtlichen
Kontext gilt, dass der rechtsstaatliche Grundsatz der Gesetzesbindung!4
einer Bindung der Rechtsanwender an den Gleichheitssatz in der Zeit ent-
gegensteht. Daraus folgt indessen keine Negation einer etwaigen Selbst-

140 Innerhalb des direkten Vollzugs wird unionsinterner und unionsexterner Vollzug
unterschieden. Ersterer bezeichnet die sog. Intendanturaufgaben, also etwa die Personal-
und Materialverwaltung. Beim unionsexternen Vollzug dagegen wird ein Unionsorgan ver-
waltend gegeniiber dem einzelnen Unionsbiirger oder den Mitgliedstaaten titig, s. Wolf-
gang Kahl Europdisches und nationales Verwaltungsorganisationsrecht — Von der
Konfrontation zur Kooperation, Die Verwaltung 29 (1996), 341 (343 f.); Hans-Werner Ren-
geling Deutsches und europdisches Verwaltungsrecht — wechselseitige Einwirkungen,
VVDStRL 53 (1994), 202 (205). Der direkte Vollzug ist durch EU-Verwaltungsverfahrens-
recht sowie durch mitgliedstaatliches Recht geprégt, welches tiber die Figur der gemeinsa-
men Verfassungs- resp. Rechtstraditionen die Rechtserkenntnisquelle fiir die Ausbildung
von richterrechtlichen Regeln fiir die EU-Eigenverwaltung bildet, vgl. Rainer Wahl Das
Verhiltnis von Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozessrecht in européischer Sicht,
DVBL. 2003, 1285 (1288) und ausfiihrlicher Hanns Peter Neh! Européisches Verwaltungs-
verfahren und Gemeinschaftsverfassung, 2002.

141" Ausdriicklich verankert ist die Grundrechtsbindung bei Ausiibung jedweder unionaler
Hoheitsgewalt in Art. 51 Abs. 1 S. 1 EU-GRC.

142 Des Weiteren werden die Unionsorgane durch den allgemeinen Gleichheitssatz des
Unionsrechts — der Wirkung von Art. 3 Abs. 1 GG entsprechend, s. oben Fn. 75 — auf eine
bestimmte Norminterpretation und -anwendung festgelegt, wenn jede andere Entscheidung
mit einer anderen im Entscheidungszeitpunkt geltenden eindeutigen unionsrechtlichen
Norm dergestalt in Konflikt geriete, dass eine mit Art. 20 EU-GRC unvereinbare Ungleich-
behandlung eintréte, vgl. auch Rossi in: Calliess/Ruffert (Fn. 64), Art. 20 GRC Rn. 11.

143 Das Unionsrecht unterscheidet im Hinblick auf die Uberpriifbarkeit resp. die Einriu-
mung von Entscheidungsspielrdumen nicht zwischen unbestimmten Rechtsbegriffen auf
der Tatbestandseite einer Norm und der Einrdumung von Ermessen auf der Rechtsfolgen-
seite. Vielmehr billigt der Europiische Gerichtshof den Rechtsanwendern insoweit einheit-
lich einen eigenen Ermessens- bzw. Beurteilungsspielraum zu. Insoweit folgt die Nichtbin-
dung an den Gleichheitssatz nicht aus dem Charakter der Rechtsanwendung als
hermeneutischer Prozess, sondern aus dem der Verwaltung eingerdumten eigenen Entschei-
dungsspielraum. Die Ausiibung der Entscheidungsspielrdume ist ob der grundsatzlichen
Gesetzes- und Rechtsbindung der Verwaltung zwar auf das gesetzte Recht auszurichten,
aber eben nicht im Sinne eines (gerichtlich) iiberpriifbaren hermeneutischen Verfahrens
(mit gerichtlicher Ersetzungsbefugnis).
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bindung namentlich der Kommission durch eigene Mitteilungen, Leitli-
nien oder Unionsrahmen. Eine entsprechende Bindung wird aber nicht
durch Art. 20 EU-GRC begriindet,'** sondern ergibt sich (regelmaBig) aus
Griinden des Vertrauensschutzes. Gleiches gilt fiir Rechtsprechungsinde-
rungen der Unionsgerichte. Dementsprechend unterwirft sich der Gerichts-
hof fiir eigene Rechtsprechungsdnderungen zu Recht'* keinem iiber die
Begriindung der (verdnderten) Rechtsposition hinausgehenden besonderen
Begriindungszwang.'4¢ Soweit Vertrauensschutz im Einzelfall einem Wirk-
samwerden der Rechtsprechungsédnderung entgegensteht,'4” ist in der Ent-
scheidung eine Riickwirkungsbeschrankung auszusprechen.!48

b)  Rechtsanwendung von Unionsrecht durch die Mitgliedstaaten
aa) Exekutive und judikative Rechtsanwendung
(1) Exekutive Rechtsanwendung

Der Vollzug von Unionsrecht erfolgt als sog. indirekter Vollzug im
Regelfall durch die Verwaltung der Mitgliedstaaten'*® und gliedert sich

144 Anders wire auch kaum erklérbar, dass der Kommission wohl unstreitig eine Ande-
rungsbefugnis ohne Begriindungslast zugestanden wird, vgl. Hans D. Jarass Charta der
Grundrechte der Européischen Union, 3. Aufl. 2016, Art. 20 Rn. 21; Stefan Thomas Die
Bindungswirkung von Mitteilungen, Bekanntmachungen und Leitlinien der EG-Kommis-
sion, EuR 2009, 423 (429 f.); Jiirgen Schwarze Soft Law im Recht der Europdischen
Union, EuR 2011, 3 (11).

145 Demgegeniiber beflirwortet GA Maduro, 1.2.2006, verb. Rs. C-94/04 und 202/04,
Rn. 28 ff. das Erfordernis einer besonderen Begriindungslast. Vgl. auch GA Langrange,
13.3.1963, Da Costa, verb. Rs. 28-30/62, 91 f.; GA Jddskinen, 19.7.2012, Test Claimants,
Rs. C-35/11, Rn. 35.

146 Vgl. dazu Rosenkranz Beschriankung (Fn. 68), 66 mit Fn. 298. Gleiches gilt fiir ver-
steckte Rechtsprechungsanderungen des Gerichtshofs, s. Rosenkranz, ebd., 67 mit Fn. 299.
In der Literatur finden sich diesbeziiglich indessen teils abweichende Diagnosen, s. nur
Ninon Colneric Auslegung des Gemeinschaftsrechts und gemeinschaftsrechtskonforme
Auslegung, ZEuP 2005, 225 (229 f.).

147 Vertrauensschutzgesichtspunkte greifen umso weniger durch, als eine verdnderte
Auslegung einer Norm auf einer Verdnderung ihres rechtlichen Umfeldes beruht, instruktiv
EuGH, 23.3.2004, Collins, Rs. C-138/02, Rn. 63.

148 Dazu Rosenkranz Beschrankung (Fn. 68), 66 ff. Vgl. zur diesbeziiglichen Praxis des
EuGH bereits Christian Waldhoff Riickwirkung von EuGH-Entscheidungen, Zentrum fiir
Européisches Wirtschaftsrecht, Bd. 155, 2006; ders. Recent developements relating to the
retroactive effect of decisions of the ECJ, Common Market Law Review 46 (2009), 173 ff.

149 Das Unionsrecht hat keine Art. 83 GG vergleichbare ausdriickliche Zuordnungsent-
scheidung getroffen. In Art. 291 Abs. 1 AEUV mag man indessen eine Grundentscheidung
zugunsten der mitgliedstaatlichen Durchfithrung von EU-Recht erkennen, vgl. Martin Net-
tesheim in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf/ders. (Hrsg.) Das Recht der Européischen
Union, 64. EL 2018, Art. 291 Rn. 3 ff. (2012).
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seinerseits in einen unmittelbaren und einen mittelbaren Vollzug.!>® Der
unmittelbare Vollzug bezeichnet die Anwendung unmittelbar anwendbaren
Unionsrechts, der mittelbare Vollzug die Anwendung nationalen Rechts,
welches in Umsetzung von Unionsrecht erlassen wurde.!3!

Obschon der Anwendungsbereich von Art. 20 EU-GRC im Sinne
von Art. 51 Abs. 1 S. 1 EU-GRC eréffnet ist,'>? sind die mitgliedstaatli-
chen Exekutiven beim unmittelbaren Vollzug nicht an die Auslegung und
Anwendung des Unionsrechts in anderen Mitgliedstaaten gebunden.!®
Dagegen soll das Unionsrecht nach verbreiteter Auffassung!>* innerhalb
der Mitgliedstaaten gleichmiBig angewendet werden miissen.!> In Konse-

150 Vgl. zu diesen Begriffen schon Manfied Zuleeg Das Recht der Europdischen
Gemeinschaften im innerstaatlichen Bereich, 1969, 47 ff.

151 Zuvorderst zu nennen ist das zur Umsetzung von Richtlinien erlassene nationale
Recht. Aber auch Verordnungen verlangen vereinzelt nach mitgliedstaatlichen Ausfiih-
rungsvorschriften, welche die (unmittelbare) Grundlage des Vollzugs bilden, z.B. Art. 4
und 5 der Verordnung (EG) Nr. 761/2001 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
19.3.2001 iiber die freiwillige Beteiligung von Organisationen an einem Gemeinschaftssys-
tem fiir das Umweltmanagement und die Umweltbetriebspriifung, ABl. EG L 114/1.

152 Denn obschon es in Art. 51 Abs. 1 S. 1 EU-GRC heiBt, dass die Mitgliedstaaten ,,aus-
schlielich bei der Durchfiihrung des Rechts der Union® an die Charta gebunden sind, las-
sen Unionsgerichtsbarkeit und herrschende Literatur es bekanntlich ausreichen, dass die
Mitgliedstaaten im Anwendungsbereich des Unionsrechts titig werden, vgl. dazu nur
Jarass EU-GRC (Fn. 145), Art. 51 Rn. 18 ff. Kritisch dazu Wolfram Cremer Der program-
mierte Verfassungskonflikt: Zur Bindung der Mitgliedstaaten an die Charta der Grund-
rechte der Europiischen Union nach dem Konventsentwurf fiir eine Europdische Verfas-
sung, NVwZ 2003, 1452 ff.; Thorsten Kingreen in: Christian Calliess/Matthias Ruffert
(Hrsg.) EUV/AEUYV, 5. Aufl. 2016, Art. 51 GRC, Rn. 13 ff.

153 Jenseits der verbindlichen Auslegung des Unionsrechts durch die Unionsgerichte ver-
bleibt die Ausfiillung der verbleibenden Interpretationsspielriume bei den mitgliedstaatli-
chen Exekutiven zur jeweils autonomen Entscheidung. Vgl. auch die gleichgerichtete
Rechtsprechung des EuGH, 14.7.1988, Ministére public, Rs. 308/86, Rn. 21 f.; 3.7.1979,
van Dam, Rs. 185-204/78, Rn. 10 f., zum Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV
(damals Art. 7 EWGV).

154 Frenz Handbuch (Fn. 64), Rn. 3201; Roland Bieber/Astrid Epiney/Marcel Haag/
Markus Kotzur Die Europdische Union, 13. Aufl. 2019, § 3 Rn. 43 ff.

155 Tm Unterschied zu der selten erorterten Verpflichtung mitgliedstaatlicher Verwaltun-
gen zur gleichen Anwendung von Unionsrecht wurde das Beziehungsgefiige zwischen Uni-
onsrecht und mitgliedstaatlichem Verfahrensrecht und insbesondere Verwaltungsverfah-
rensrecht vor allem in den 1990er und 2000er Jahren (s. auch EuGH, 20.3.1997, Alcan I,
Rs. C-24/95; 13.1.2004, Kiihne & Heitz, Rs. C-453/00; 19.9.20006, i-21, verb. Rs. C-392/04
und C-422/04) in der Literatur ausfiihrlich diskutiert, vgl. nur Manfred Zuleeg und Hans-
Werner Rengeling Deutsches und europdisches Verwaltungsrecht — wechselseitige Einwir-
kungen, VVDStRL 53 (1994), 154, 202; Eberhard Schmidt-Afsmann Deutsches und Euro-
pdisches Verwaltungsrecht, DVBL. 1993, 924; Karl-Peter Sommermann Europdisches
Verwaltungsrecht oder Europdisierung des Verwaltungsrechts?, DVBI. 1996, 889; Rupert
Scholz Zum Verhiltnis von Europdischem Gemeinschaftsrecht und nationalem Verwal-



156 Wolfram Cremer

quenz dessen wire in gesamtstaatlicher Perspektive ungleiche Rechtsan-
wendung — etwa in Folge innerdeutscher Dezentralisierung des Vollzugs
nach Art. 83 GG — ein Verstol3 gegen Art. 20 EU-GRC. Fiir eine {iber Art. 3
Abs. 1 GG hinausgehende Ausdehnung der zeitlichen Dimension der in
Art. 20 EU-GRC verbiirgten Rechtsanwendungsgleichheit ist indes kein

tungsverfahrensrecht, DOV 1998, 261. Insoweit geht die zentrale Fragestellung dahin, ob
und inwieweit das nationale Verwaltungsverfahrensrecht nach einer Ausgestaltung verlangt,
welche die volle Wirksamkeit des Unionsrechts gewihrleistet. In Rede stand mithin nicht
die gleiche Auslegung und Anwendung (unbestimmter) unionsrechtlicher Rechtsbegriffe
und Normen, sondern das nationale Verwaltungsverfahrensrecht als Hindernis fiir das
Wirksamwerden von Unionsrecht. Im Ergebnis sind die uneinheitliche Anwendung von
Unionsrecht und die (partielle) Nichtanwendung von Unionsrecht aber insoweit wirkungs-
dhnlich oder gar -gleich, als beides dazu fiihrt, dass Verwaltungsvollzug von Unionsrecht in
den Mitgliedstaaten unterschiedlich gehandhabt wird und zu unterschiedlichen Ergebnissen
fiihrt. Infolgedessen soll kurz Stellung bezogen werden: Der verschiedentlich erhobenen
Forderung, wonach das mitgliedstaatliche Verwaltungsverfahren so ausgestaltet sein miisse,
dass das Unionsrecht seine volle Wirksamkeit entfalten konne (s. nur J. Temple Lang Art. 5
of the EEC Treaty: The Emergency of Constitutional Principles in the Case Law of the
Court of Justice, Fordham International Law Journal 10 (1987), 503, 506 ft.), ist der EuGH
schon in der Rechtssache Deutsche Milchkontor (Verb. Rs. 205-215/82, Slg. 1983, 2633,
Rn. 17) entgegengetreten und hat daran anschliefiend eine in der Literatur im Grundsatz
weitgehend akzeptierte ,,Doppelschranke® mitgliedstaatlicher Verfahrensautonomie errich-
tet. Erstens diirften Verfahren beim indirekten Vollzug nicht ungiinstiger ausgestaltet sein
als Verfahren, in denen iiber gleichartige, aber rein nationale Rechtsstreitigkeiten entschie-
den werde. Zweitens diirfe die Anwendung des nationalen Verfahrensrechts die Durchset-
zung des Unionsrechts nicht ,,praktisch unmoglich machen bzw. iiberméaflig erschweren,
EuGH, 14.12.1995, Peterbroeck, Rs. C-312/93, Rn. 12 m.w.N. Ohne hier umfassend zur
unionsgerichtlichen Konzeption Stellung beziehen zu konnen, sind doch Zweifel an dem in
der Literatur regelmifig zustimmend referierten (vgl. nur Rodriguez Iglesias Zu den
Grenzen der verfahrensrechtlichen Autonomie der Mitgliedstaaten bei der Anwendung
des Gemeinschaftsrechts, EuGRZ 1997, 289 [291]; Kahl Verwaltungsorganisationsrecht
[Fn. 141], 351; Eberhard Schmidt-Af3mann Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungs-
idee. Grundlagen und Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, 2. Aufl. 2004,
390 f.) Diskriminierungsverbot anzumelden. Zunéchst funktioniert das Diskriminierungs-
verbot in sog. mehrpoligen Verwaltungsrechtsverhéltnissen schlicht nicht, soweit mehrere
unionsrechtlich fundierte Positionen miteinander in Konflikt geraten und etwa im Rahmen
einer Ermessensentscheidung abgewogen werden miissen. Vergleicht man eine solche
Abwiégung mit einer Abwagung ohne unionsrechtliche Implikation, lasst sich das Abwi-
gungsergebnis des rein nationalrechtlichen Falles — wenn es denn iiberhaupt vergleichbar
ist — keinem sinnvollen Mehr-Weniger-Vergleich mit dem Unionsrechtsfall unterziehen.
Grundlegender aber noch ist die Frage nach dem (vom EuGH nicht genannten) Geltungs-
grund des Diskriminierungsverbots. Warum soll es fiir die unionsrechtliche Beurteilung des
indirekten Vollzugs darauf ankommen, wie der Mitgliedstaat mit seinen rein innerstaatli-
chen Sachverhalten verwaltungsverfahrensrechtlich umgeht? Es ist zwar integrationspoli-
tisch zu bedauern, wenn der Mitgliedstaat unionsrechtliche Sachverhalte ,,schlechter*
behandelt als rein innerstaatliche, die unionsrechtliche Relevanz der Behandlung des rein
Innerstaatlichen ist aber begriindungsbediirftig. Das Diskriminierungsverbot fithrt im
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Grund erkennbar. Der einzelne Amtswalter wird durch Art. 20 EU-GRC
lediglich beziiglich zeitgleicher eigener Entscheidungen auf eine gleiche
Rechtsanwendung verpflichtet.'>® Nichts anderes gilt fiir den mittelbaren
Vollzug von Unionsrecht durch die Mitgliedstaaten. Freilich mdgen die
neben Art. 20 EU-GRC anwendbaren allgemeinen Gleichheitssdtze mit-
gliedstaatlicher Provenienz im jeweiligen Mitgliedstaat's” weitergehende
gleichheitsrechtliche Bindungen begriinden.!58

(2) Judikative Rechtsanwendung

Im Anschluss an Vorstehendes begriindet Art. 20 EU-GRC auch fiir die
mitgliedstaatlichen Gerichte bei der Anwendung von unionsrechtlichen
Normen, soweit die Unionsgerichtsbarkeit deren Auslegung und Anwen-

Ubrigen zu der mit dem Grundsatz einer einheitlichen Anwendung des Unionsrechts gar
konfligierenden Konsequenz, dass ein gleicher indirekter Vollzug in zwei Mitgliedstaaten
in dem einen Mitgliedstaat unionsrechtswidrig, in dem anderen Mitgliedstaat aber unions-
rechtsgemdf sein kann, soweit nur das Verwaltungsverfahren bezogen auf rein innerstaat-
liche Sachverhalte in den beiden Mitgliedstaaten variiert. Zur Begriindung eines solchen
Ergebnisses mag angefiihrt werden, es sei ein fundamentales Anliegen des Unionsrechts,
eine nachteilige Andersbehandlung von EU-Ausldndern und EU-Auslandswaren gegeniiber
Inldndern und Inlandswaren seitens der Mitgliedstaaten zu unterbinden. Beim hier disku-
tierten Diskriminierungsverbot im Verwaltungsvollzug geht es aber ,,nur* um den Vergleich
von Sachverhalten mit bzw. ohne unionsrechtlichen Einschlag; Inldnder und EU-Auslénder
werden demgegeniiber jeweils gleichbehandelt.

156 Eine andere Frage ist, inwieweit einer Zersplitterung des Unionsrechts auf der
Rechtsanwendungsebene nicht seitens der Union und namentlich des Unionsgesetzgebers
entgegenzutreten ist.

157 Das gilt indes nur, soweit man das mitgliedstaatliche Gleichheitsrecht nicht entspre-
chend der hier zu Art. 3 Abs. 1 GG vertretenen Auslegung interpretiert. Die parallele
Anwendbarkeit der Grundrechte unionaler und mitgliedstaatlicher Provenienz folgt daraus,
dass die mitgliedstaatlichen Entscheidungen zwar in den Anwendungsbereich des Unions-
rechts fallen, durch dieses aber nicht determiniert sind, siche EuGH, 26.2.2013, Melloni,
Rs. C-399/11, Rn. 60; 26.2.2013, Akerberg Fransson, Rs. C-617/10, Rn. 29; ferner
BVerfGE 140, 317 (335 f., Rn. 39). Beim vollstdndig determinierten Vollzug sind die mit-
gliedstaatlichen Grundrechte nach der Rechtsprechung des EuGH nicht anwendbar (EuGH,
26.02.2013, Melloni, Rs. C-399/11, Rn. 57 ff.), nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts nur nach Maf3igabe der insbesondere durch die Bananenmarkt-Entschei-
dung (BVerfGE 102, 147) entschirften Solange-1I-Doktrin (grundgelegt in BVerfGE 73,
339), s. auch Ulrich Haltern Europarecht Bd. II, 3. Auflage 2017, Rn. 1103 ff.

158 Daraus folgt selbstverstindlich nicht, dass die Rechtsanwendung Unionsbiirger
unmittelbar oder mittelbar schlechter stellen darf als Inldnder. Das gilt namentlich im Hin-
blick auf Verwaltungsvorschriften oder andere abstrakt-generelle Weisungen zur Norman-
wendung. Darin lige im Ubrigen auch ein VerstoB gegen Art. 18 AEUV. Soweit sich die
Exekutive aber im Einzelfall nachvollziehbar begriindet von einer vorgéngigen Ausle-
gungspraxis oder Ermessensbetitigung 16st und dies zufdllig einen Unionsbiirger trifft, liegt
darin kein relevanter Gleichheitsverstof3.
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dung den mitgliedstaatlichen Gerichten iiberldsst oder liberantwortet, keine
transtemporire Bindung. Das gilt unabhingig davon, ob die mitgliedstaatli-
chen Gerichte unmittelbar Unionsrecht oder in Umsetzung von Unionsrecht
ergangenes nationales Recht anwenden.!>°

(3) Conclusio

Nach allem liegt es in den Handen der Unionsgerichtsbarkeit!®® und des
Unionsgesetzgebers,'¢! die Interpretationsspielrdume der mitgliedstaatli-
chen Verwaltungen und Gerichte durch spielraumverengende Rechtspre-
chung bzw. Normierung zu beschneiden. Soweit dies nicht geschehen ist,!¢?
werden die mitgliedstaatlichen Behdrden und Gerichte jenseits zeitgleicher
Entscheidungen nicht durch den Gleichheitssatz auf eine einheitliche Aus-
legung und Anwendung verpflichtet.!> Die beiden divergierenden Ent-
scheidungen des Verwaltungsgerichts Gelsenkirchen sind demgeméB aus
der Perspektive des grundgesetzlichen und des unionsrechtlichen Gleich-
heitssatzes nicht zu beanstanden.

bb) Umsetzung von Unionsrecht, insbesondere von Richtlinien

Das Unionsrecht und zuvorderst'* EU-Richtlinien verpflichten die mit-
gliedstaatlichen Normsetzer zur Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben.
Dabei sind richtlinienbasierte Umsetzungspflichten regelmifBig dadurch

159 In letztgenannter Konstellation ist Raum fiir eine zusdtzliche Anwendung allgemei-
ner Gleichheitsgrundrechte mitgliedstaatlicher Provenienz.

160 Angesichts seiner Befugnis zur authentischen Auslegung des Unionsrechts ist die
Auslegung des Europiischen Gerichtshofs fiir die mitgliedstaatlichen Gerichte und Verwal-
tungen gar verbindlich und im Falle der Zuwiderhandlung ggfs. mit einem unionsrechtlich
fundierten resp. iiberformten Staatshaftungsanspruch konfrontiert. Denkbar sind zudem
Sanktionen (Zwangsgelder und Pauschalbetrige) gem. Art. 260 Abs. 2 AEUV.

161 Inkludiert sind selbstverstandlich Durchfiithrungsrechtsakte nach Art. 291 AEUV.

162 So verhilt es sich etwa bzgl. des Tatbestandsmerkmals ,.ernsthafte individuelle
Bedrohung* als Voraussetzung fiir die Gewéhrung subsididren Schutzes nach der EU-Qua-
lifikationsrichtlinie, siehe oben 1.3 bei Fn. 39.

163 Dariiber hinaus werden auch die mitgliedstaatlichen Verwaltungen und Gerichte
durch den allgemeinen Gleichheitssatz des Unionsrechts auf eine bestimmte Norminterpre-
tation festgelegt, wenn jede andere Entscheidung mit einer anderen im Entscheidungszeit-
punkt geltenden eindeutigen unionsrechtlichen Regelung dergestalt in Konflikt geriete,
dass eine mit Art. 20 EU-GRC unvereinbare Ungleichbehandlung eintrite. Soweit die Ver-
waltung und Gerichte in Umsetzung von unionsrechtlichen Vorgaben ergangenes mitglied-
staatliches Recht anwenden, gilt es dariiber hinaus, die mitgliedstaatlichen Gleichheits-
sitze, etwa Art. 3 Abs. 1 GG, in eben diesem Sinne und auf zweiter Stufe zu
beriicksichtigen.

164 Mitgliedstaatliche Umsetzungs- und Normierungspflichten ergeben sich teils auch
aus EU-Verordnungen, vgl. nur Matthias Ruffert in: Christian Calliess/ders. (Hrsg.) EUV/
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gekennzeichnet, dass sie den Mitgliedstaaten Umsetzungsspielraume belas-
sen. Dass diese Spielrdume von den Mitgliedstaaten nicht einheitlich wahr-
genommen werden miissen, liegt schon ob des Wortlauts und der ratio des
Art. 288 Abs. 3 AEUV!6 auf der Hand.

3. Rechtsanwendungsgleichheit und Rechtsetzer

Abschlieend mdochte ich in aller Kiirze begriinden, warum sich auch
dem Unionsrecht ein Gebot eines im Wesentlichen einheitlichen Vollzugs
von Unionsrecht entnehmen 1dsst.1%¢ Als Ausgangspunkt einer solchen
Pflicht wird man annehmen diirfen, dass die Vertragsparteien der Union
die Befugnis zur Gesetzgebung in den Bereichen!®’ zugewiesen haben, in
denen sie eine unionseinheitliche Regelung fiir wiinschenswert erachteten.
Dieses Anliegen wird aber konterkariert, wenn die Anwendung von Uni-
onsrecht von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat erhebliche Verschiedenheiten
aufweist. Angereichert werden kann dieses Argument durch das Subsidia-
ritdtsprinzip nach Art. 5 EUV sowie Art. 291 Abs. 2 AEUV. Ist das Sub-
sidiaritétsprinzip als Kompetenzausiibungsschranke auch darauf gerichtet,
die Kompetenzen der Union zu begrenzen, wird man eine Verletzung des-
selben angesichts der Verpflichtung zentraler Normierung auf ein besse-
res Ergebnis nicht nur dann annehmen kdnnen, wenn die Normierung ,,zu
weit“ geht. Vielmehr mag eine in die Breite gehende Normierung, welche
den Mitgliedstaaten aber betrachtliche Umsetzungsspielrdume belésst, die
regelmifBig in der unionsweiten Wirkung einer Norm liegenden Vorziige
im Sinne einer ,Besser-Prognose” entfallen lassen. Diese Uberlegung
fiihrt zwar unmittelbar nur dazu, dass ein entsprechender Sekundéirrechts-
akt wegen Verstofes gegen das Subsidiarititsprinzip des Art. 5 Abs. 1, 3
UAbs. 1 EUV nichtig ist und begriindet nicht etwa eine Verpflichtung zur
Normverdichtung. Dessen unbeschadet ldsst sich die geschilderte auf einen
einheitlichen Vollzug von Unionsrecht gerichtete ratio des Subsidiaritits-
prinzips im Sinne eines allgemeinen Rechtsgedankens fruchtbar machen.
Praktische Konsequenzen ergeben sich daraus fiir die Bereiche, in denen

AEUYV, 5. Aufl. 2016, Art. 288 AEUV Rn. 21; Werner Schroeder in: Rudolf Streinz (Hrsg.)
EUV/AEUYV, 3. Aufl. 2018, Art. 288 AEUV Rn. 46.

165 Vgl. zur Konzeption von Art. 288 Abs. 3 AEUV nur Ruffert in: Calliess/ders.
(Fn. 165), Rn. 23 ff.

166 Zudem sollte auch das Unionsrecht solchen Normen, welchen das normative Defizit
eines widerspriichlich auf Ineffektivitit angelegten Rechts zu attestieren ist (strukturelles
Vollzugsdefizit), ihre Anerkennung versagen.

167 Die Rede von ,,Bereichen®, welche freilich auch das Vertragsrecht pflegt (z.B. Art. 5
Abs. 3 UAbs. 1 EUV), mag die Finalitit der Kompetenzzuweisungen im Unionsrecht nicht
durchweg treffend zu kennzeichnen.
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die Union iiber ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenzen verfiigt, ver-
mag das Subsidiaritétsprinzip mangels Anwendbarkeit doch insoweit keine
Nichtigkeitsfolgen zu begriinden. Deutlicher noch als im Subsidiaritéts-
prinzip kommt das Anliegen eines im Wesentlichen einheitlichen Vollzugs
von Unionsrecht in Art. 291 Abs. 2 AEUV zum Ausdruck. Danach ,,wer-
den der Kommission oder dem Rat Durchfiihrungsbefugnisse iibertragen,
soweit es einheitlicher Bedingungen fiir die Durchfithrung verbindlicher
Rechtsakte bedarf. Mag die Norm in unmittelbarer Anwendung die Union
auch lediglich zur Durchfiihrungsrechtsetzung ermdchtigen'® und gar dem
Subsidiarititsgedanken verhaftet sein,'® impliziert nicht zuletzt die indika-
tive Fassung der Norm (,,Bedarf es (...), so werden®) eine ggfs. nachlau-
fende!” und auf die Sicherstellung eines im Wesentlichen einheitlichen
Vollzugs gerichtete Normierungspflicht der Union.!7!

IV. Schluss

Ich komme in aller Verknappung zu einer Schlussbetrachtung. Trivial
oder ein im guten Sinne einfacher Rechtssatz?!”> Der Rechtsanwendungs-
gleichheit grundgesetzlicher und unionsrechtlicher Pragung wurde hier und
heute ein vergleichsweise schmaler Wirkbereich zugeordnet. Das Gebot der
Rechtsanwendungsgleichheit verlangt von jedem Rechtsanwender bei meh-
reren gleichzeitigen Entscheidungen eine gleiche Rechtsanwendung. Mehr
ist es nicht, zu welchem Art. 3 Abs. 1 GG und Art. 20 EU-GRC im Sinne
gleichméBiger Rechtsanwendung verpflichten.

168 Nettesheim in: Grabitz/Hilf/ders. (Fn. 149), Art. 291 AEUV Rn. 19.

169 Vgl. zur Diskussion Nettesheim in: Grabitz/Hilf/ders. (Fn. 149), Art. 291 AEUV
Rn. 5 ff.

170 Art. 291 Abs. 2 AEUV adressiert eine Durchfithrungserméchtigung im Zeitpunkt der
Verabschiedung des Grundrechtsaktes, s. auch Martin Gellermann in: Rudolf Streinz
(Hrsg.) EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 291 AEUV Ra. 15.

171 Als Adressaten einer entsprechenden Verpflichtung kommen sémtliche Organe der
Union in Betracht, welche iiber die Kompetenz zur Sicherstellung einer Mindesteinheitlich-
keit in der Anwendung von Unionsrecht verfligen. Das gilt, obwohl Artikel 291 Abs. 2
AEUV nur den Unionsgesetzgeber zur Erméachtigungsgesetzgebung befugt. Die hier induk-
tiv bzw. im Wege einer Gesamtschau begriindete Pflicht zur Unterbindung eines im
Wesentlichen uneinheitlichen Vollzugs von Unionsrecht spricht dafiir, jedwedes kompeten-
ziell entsprechend ausgestattete Unionsorgan in die Pflicht zu nehmen. Zudem mag man
darauf hinweisen, dass Art. 291 Abs. 2 AEUV die gem. dieser Norm erméchtigten Organe,
also Rat oder Kommission, als zur Durchfiihrungsrechtsetzung bestimmt ausweist.

172 Vgl. dazu, dass Komplexitit kein Qualitdtsmerkmal von Dogmatik ist, Cremer Frei-
heitsgrundrechte (Fn. 127), 18 f.
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Rechtsanwendungsgleichheit in Mehrebenensystemen

L Einleitung

1. Rechtsanwendungsgleichheit — eine Begriffsbestimmung

(1) Die Vorstellung, die zur Rechtsanwendung berufene Judikative und
Exekutive agierten als blofie Subsumtionsautomaten, wird in Rechtstheo-
rie, juristischer Methodenlehre und Rechtsdogmatik zu Recht seit Langem
zuriickgewiesen. Dessen unbeschadet ist Rechtsanwendung gem. Art. 20
Abs. 3 GG an Gesetz und Recht gebunden und ein in diesem Sinne herme-
neutischer Prozess.

(2) Die Rechtsanwendungsgleichheit ist rechtsdogmatisch in grundge-
setzlicher und unionsrechtlicher Perspektive unterbelichtet.

2. Mehrebenensysteme — eine Auswahlentscheidung

(3) In Mehrebenensystemen sind die Rechtsunterworfenen der Hoheits-
gewalt nicht nur eines Verbandes unterworfen. Besonders eng verflochten
sind Mehrebenensysteme, in welchen Entscheidungen, zuvorderst Rechts-
anwendungsentscheidungen, wie in der Bundesrepublik Deutschland und
der Europdischen Union als Ergebnis eines Zusammenspiels verschiedener
Ebenen entstehen.

3. Beispiele — Migrationsrecht

1I.  Rechtsanwendungsgleichheit im Bundesstaat des Grundgesetzes

1. Exekutive Rechtsanwendung
a) Anforderungen des allgemeinen Gleichheitssatzes gem. Art. 3 Abs. 1 GG

aa) Verbandseigener Gesetzesvollzug
(4) Die bundesverfassungsgerichtliche Verheifsung einer im allgemeinen
Gleichheitssatz wurzelnden Rechtsanwendungsgleichheit als Grundforde-
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rung des Rechtsstaats kontrastiert mit einem (auch verbandsintern) nicht
selten vielstimmigen Gesetzesvollzug.

(5) Nach ganz h.M. soll jeder Sachbearbeiter sowie jede Behdrde bzw.
Stelle iiber den allgemeinen Gleichheitssatz an die eigene Verwaltungspra-
xis gebunden sein. Weitergehenden Bindungen wird entgegengehalten, Ver-
waltungshandeln werde stets der einzelnen Behérde zugerechnet und diese
sei fiir die Entscheidung verantwortlich. Diese Zurechnungs- bzw. Verant-
wortungskonstruktionen setzen das zu Beweisende freilich voraus. Die wei-
tergehende These einer umfassenden Bindung des jeweils kompetenten Ver-
bandes unterstellt, aber begriindet nicht, dass Art. 3 Abs. 1 GG exekutives
Verhalten stets als solches des zugehdrigen Verbandes qualifiziert.

(6) Zielfiihrend ist demgegeniiber die nur vermeintlich vom Adressaten
der Rechtsanwendungsgleichheit abschweifende Frage, ob der Gleichheits-
satz jenseits der Gleichheit in der Reihe auch die Gleichheit in der Zeit
schiitzt. Eine Bindung an eine bestehende Verwaltungspraxis aus Art. 3
Abs. 1 GG wird weitgehend stereotyp bejaht und daran anschlieffend eine
Anderung dieser Praxis als (qualifiziert) begriindungspflichtig ausgewie-
sen. Das tiberzeugt nicht und zwar ob der in Art. 20 Abs. 3 GG verankerten
Gesetzesbindung. Unbeschadet einer regelmdfig fehlenden Determinierung
exekutiven (und judikativen) Entscheidens auferlegt diese rechtsstaatlich
gebundene Rechtsanwendung dem Rechtsanwender die Interpretation des
Rechts als hermeneutischen Prozess — und zwar jedes Mal aufs Neue und
ohne dass der Gleichheitssatz eine Kontinuitdt der Rechtsanwendung in
der Zeit auch nur prima facie verlangt. Der Gleichheitssatz verpflichtet die
Exekutive folglich allein bei zeitgleichen Entscheidungen zur gleichmdf3i-
gen Rechtsanwendung.

(7) Diese Ablehnung jeglicher Bindung durch den Gleichheitssatz in
der Zeit tritt dem herrschenden Narrativ einer Bindung an vorgdngige Ent-
scheidungen dogmatisch-konstruktiv entgegen, ist aber in der Sache mit
ihm versohnbar, soweit nicht mehr gefordert wird als eine blofle Begriin-
dung fiir das Abweichen von der vorgdngigen Entscheidungspraxis. Die
verbreitete Forderung einer materiell qualifizierten Begriindung, etwa
im Sinne ,,deutlich itiberwiegender oder sogar schlechthin zwingender
Griinde* (BGH), als Rechtmdfigkeitsvoraussetzung fiir die Anderung einer
Rechtsanwendungspraxis ist dagegen auch in der Sache zu verwerfen. Jen-
seits einer bereits begriindeten Normauslegung und -anwendung ist insbe-
sondere nicht darzulegen, man selbst oder andere hditten sich bisher einer
signifikant plausibleren Auslegung verschlossen und missachtet, was jedem
hdtte einleuchten miissen.
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bb) Mehrebenenvollzug

(8) Im Mehrebenenvollzug nach Art. 83 GG sowie bei einem gemeind-
lichen Vollzug von Bundes- oder Landesrecht im Bereich weisungsfieier
Selbstverwaltungsangelegenheiten ist eine ebenentibergreifende Bindung
an den Gleichheitssatz abzulehnen. Diese ganz herrschende Position
erfolgt regelmdfig und zu Recht unter schlichtem Hinweis auf die entspre-
chende grundgesetzliche Kompetenzzuteilung.

b)  Verfassungsrechtlich geschuldete gleiche Rechtsanwendung jenseits
des Gleichheitssatzes

(9) Der Grundsatz der Bundestreue sowie die Teleologie verfassungs-
rechtlicher Kompetenziibertragungen (an den Bund) sind nicht dazu geeig-
net, die im Einzelfall entscheidende Exekutive an ein fremdes Entschei-
dungsverhalten zu binden.

(10) Der Grundsatz des Vertrauensschutzes vermag die Exekutive
im Einzelfall auf Kontinuitdt in der Rechtsanwendung zu verpflichten.
Dies ist freilich kein spezifischer Ausdruck des Gleichheitssatzes und der
Rechtsanwendungsgleichheit.

¢)  Conclusio und Kontextualisierung unter Einbeziehung von
verwaltungsinterner und judikativer Uberformung

(11) Aus Art. 3 Abs. 1 GG folgt im Mehrebenenvollzug kein Gebot glei-
cher Rechtsanwendung; bzgl. des verbandseigenen Normvollzugs sind nur
zeitgleiche Rechtsanwendungsentscheidungen adressiert. Indessen gewdhr-
leisten Verwaltungsvorschriften in ihrem jeweiligen Anwendungsbereich ob
ihrer verwaltungsinternen Bindungswirkung Rechtsanwendungsgleichheit.

(12) Die Judikative setzt einer Vielfalt exekutiver Rechtsanwendung auf
der Grundlage einer vom Gesetzgeber rezipierten Dogmatik insoweit eine
Grenze, als unbestimmte Rechtsbegriffe und mithin ihre Auslegung und
Anwendung durch die Exekutive gerichtlich voll iiberpriifbar sind. Soweit
der Exekutive freilich Ermessen sowie im Umgang mit unbestimmten
Rechtsbegriffen ein Beurteilungsspielraum eingerdumt wird, vermag die
Judikative nicht zur einheitlichen Rechtsanwendung beizutragen.

2. Judikative Rechtsanwendung
a) Mehrebenenperspektive

(13) Auch auf dem Gebiet der Rechtsprechung teilt das Grundgesetz
Bund und Ldndern Kompetenzen zu. Dabei verfolgt die Errichtung der
obersten Gerichtshife auf Bundesebene im Anschluss an Art. 95 Abs. 1 und
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3 GG primdr das Ziel einer einheitlichen Rechtsprechung bei der Ausle-
gung und Anwendung von Bundesrecht. Dennoch ergibt sich aus Art. 95
Abs. 1 und 3 GG jenseits des Einzelfalls keine Bindung der Gerichte an die
héchst- bzw. obergerichtliche Rechtsprechung.

b)  Bindung der Judikative an Art. 3 Abs. 1 GG

(14) Die in Art. 97 Abs. 1 GG verbiirgte Unabhdngigkeit gewdhrt der
Rechtsprechung keine Unabhdngigkeit vom Gesetz, sondern nur im Rah-
men der Gesetze. Art. 3 Abs. 1 verbiirgt i.V.m. Art. 1 Abs. 3 GG ein an die
Judikative adressiertes Gebot der Rechtsanwendungsgleichheit. Es begriin-
det aber auch gegeniiber der Judikative kein transtempordr wirkendes
Gebot; Richter und Gerichte werden durch Art. 3 Abs. 1 GG nicht einmal
an ihre eigene vorgdngige Rechtsprechung gebunden.

¢) Verfassungsrechtlich geschuldete gleiche Rechtsanwendung
jenseits des Gleichheitssatzes

(15) Verfassungsrechtlich fundierte Verpflichtungen der Judikative auf
gleiche Rechtsanwendung jenseits des Gleichheitssatzes sind lediglich im
Einzelfall und gleichheitsrechtsunspezifisch anzuerkennen, namentlich
unter Berufung auf den Grundsatz des Vertrauensschutzes. Prdjudizien-
modelle vermogen Pflichten zur Kenntnisnahme von und zur Auseinander-
setzung mit einschldgigen Prdjudizien zu begriinden; ein Gebot gleicher
Rechtsanwendung ist daraus nicht ableitbar.

d)  Prozessrecht und Rechtsanwendungsgleichheit

(16) Art. 95 Abs. 1 und 3 GG impliziert die verfassungspolitische
Erwartung, das Prozessrecht auf das Ziel einer einheitlichen Rechtspre-
chung auszurichten. Mag man dem Bundesgesetzgeber insoweit auch
keine grundsdtzlichen Versdumnisse vorwerfen, erscheint die asylgericht-
liche Rechtsprechung doch aus rechtsmittelrechtlichen i.V.m. tatsdchlichen
Griinden in besonderer Weise uneinheitlichkeitsanfdllig.

3. Gesetzgeber und Ministerialbiirokratie als Adressaten der
Rechtsanwendungsgleichheit

a) Strukturelles Vollzugsdefizit

(17) Der Gesetzgeber verletzt Art. 3 Abs. 1 GG, wenn ein Widerspruch
zwischen dem normativen Befehl der materiell pflichtbegriindenden Norm
und der nicht auf Durchsetzung angelegten Vollzugsnorm besteht. Diese fiir
den Bereich des Steuerrechts und Steuervollzugs vom Bundesverfassungs-
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gericht entwickelte Position mag mutatis mutandis auf andere Rechtsberei-
che tibertragbar sein.

b)  Pflicht zum im Wesentlichen einheitlichen Vollzug von (Bundes)
Gesetzen

aa) Verfassungsrechtliche Ankniipfung und Begriindung der Pflicht

(18) Das Bundesverfassungsgericht stiitzt die ,, Pflicht zum im wesent-
lichen einheitlichen Vollzug von Bundesgesetzen® im Ansatz zutreffend
darauf, dass dem Bund die Befugnis zur Gesetzgebung auf den Gebieten
zustehe, auf denen eine einheitliche Regelung von besonderer Bedeutung
sei.

bb) Kennzeichen eines im Wesentlichen uneinheitlichen Vollzugs

(19) Die Qualifizierung als im Wesentlichen ungleicher Vollzug hat im
Anschluss an die Cannabis-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
Jjenseits des AusmafSes der Ungleichheit die konkrete Bedeutung des jeweils
in Rede stehenden Vollzugshandelns fiir den Einzelnen zu verarbeiten.
Diese quantitativ-qualitativ zu bestimmende Wesentlichkeit der Ungleich-
behandlung ist durch eine zusdtzliche kategorial-inhaltlich ausgerichtete
Drei-Stufen-Theorie zu ergdnzen. Im Rahmen dieser Drei-Stufen-Theorie
sind Vollzugsdivergenzen auf der dritten Stufe am wenigsten, auf der ersten
Stufe dagegen am ehesten tolerabel. Die zweite Stufe markiert gewisserma-
Jsen einen mittleren Toleranzbereich.

(20) Die dritte Stufe (Substitutionsbeziehung) ist dadurch gekennzeich-
net, dass im Wege unterschiedlichen Vollzugs eine aus einem begrenzten
Kontingent gewdhrte Begiinstigung mit der Konsequenz gewdhrt wird, dass
einem im Vollzug Benachteiligten eine ihm andernfalls (moglicherweise)
zugefallene Begiinstigung verloren geht. Die zweite Stufe (Wettbewerbsbe-
ziehung) ist durch eine Situation gekennzeichnet, in welcher der ungleiche
Vollzug zwei Normadressaten trifft, die dergestalt in einem Verhdltnis zuei-
nanderstehen, dass die durch die unterschiedliche Behandlung gewdhrte
Begiinstigung von dem Begiinstigten dazu genutzt werden kann oder gar
typischerweise genutzt wird, diese zum Nachteil des Nichtbegiinstigten
zu verwenden. Die erste Stufe (Nichtinfizierungsbeziehung) ist dadurch
gekennzeichnet, dass der ungleiche Vollzug als solcher sich im Verhdltnis
der durch die Ungleichheit Betroffenen nicht auswirkt.
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1II. Rechtsanwendungsgleichheit in der Europdischen Union

1. Zum Nutzen einer Dogmatik unionaler Rechtsanwendungsgleichheit

(21) Eine Ausrichtung auf das Ziel der Rechtsanwendungsgleichheit
in der Europdischen Union verlangt teils fundamentale (rechts)kulturelle,
methodologische sowie rechtsstrukturelle Unterschiede in den Mitglied-
staaten bzw. im mitgliedstaatlichen Recht zu befunden und zu systemati-
sieren sowie daran ankniipfend einen wie auch immer zu konfigurierenden
Instrumentenkasten zu bauen. Eine Vergewisserung iiber die Rechtsdogma-
tik der Rechtsanwendungsgleichheit unionsrechtlicher Prigung ist jenseits
ihres kaum zu iiberschétzenden Eigenwertes neben den genannten Faktoren
indessen conditio sine qua non fiir eine sachangemessene Konfiguration
des angesprochenen Instrumentenkastens.

2. Rechtsanwendungsgleichheit und Rechtsanwender

a) Rechtsanwendung von Unionsrecht durch Unionsorgane

(22) Art. 20 EU-GRC begriindet ebenso wenig wie Art. 3 Abs. 1 GG
transtempordre Bindungen an eine vorgdngige Rechtsanwendung. Eine
Bindung besteht allein bei zeitgleichen Entscheidungen, etwa bei Entschei-
dungen tiber verbundene Rechtssachen.

b)  Rechtsanwendung von Unionsrecht durch die Mitgliedstaaten

(23) Obschon der Anwendungsbereich von Art. 20 EU-GRC im Sinne
von Art. 51 Abs. 1 S. 1 EU-GRC erdffnet ist, sind die mitgliedstaatlichen
Rechtsanwender lediglich beziiglich zeitgleicher eigener Entscheidungen
auf eine gleiche Rechtsanwendung verpflichtet. Bei der mittelbaren Anwen-
dung von Unionsrecht durch die Mitgliedstaaten mégen die neben Art. 20
EU-GRC anwendbaren allgemeinen Gleichheitssdtze mitgliedstaatlicher
Provenienz im jeweiligen Mitgliedstaat weitergehende gleichheitsrechtliche
Bindungen begriinden.

3. Rechtsanwendungsgleichheit und Rechtsetzer

(24) Auch dem Unionsrecht ist das Gebot eines im Wesentlichen ein-
heitlichen Vollzugs von Unionsrecht zu entnehmen. Ausgangspunkt einer
solchen Pflicht ist die Annahme, dass die Vertragsparteien der Union die
Befugnis zur Gesetzgebung in den Bereichen zugewiesen haben, in denen
sie eine unionseinheitliche Regelung fiir wiinschenswert erachteten. Ange-
reichert werden kann dieses Argument durch das Subsidiarititsprinzip nach
Art. 5 EUV sowie Art. 291 Abs. 2 AEUV.



Zweiter Beratungsgegenstand:

Rechtsanwendungsgleichheit in Mehrebenensystemen

2. Referat von Benjamin Schindler, St. Gallen!

Inhalt
Seite
I.  Riickblick: Unitarisches Vorverstdndnis. .................. 168
1. Rechtspolitik: Nationalliberale Einheitsbewegung. . . .. ... 168
2. Rechtswissenschaft: Vereinheitlichung durch Dogmatik ... 170
3. Rechtspraxis: Institutionen als ,,Hiiter der Rechtseinheit” . . 171
4. Rechtssprache: Subtile Praigungen
durch Metaphorik und Begriffswahl. ....... ... ... .. .. 173
II. Standortbestimmung. ................c.ouiiiinenann.. 174
1. Begriffliche und methodische Anndherung. . ............ 174
a) Enge Verbindung von Rechtsgleichheit und
Rechtseinheit. .. ......... ... ... ... .. ... 174
b) Mehrebenensysteme .. .............. ... ... ... .. 175
¢) Rechtsanwendungsgleichheit ..................... 177
d) Cannabis-Rechtsprechungen als Beispiel . ........... 178
e) Methodische Herausforderungen .................. 179
2. Griinde fiir eine uneinheitliche Rechtsanwendungspraxis .. 181
a) Unterschiedlicher Problemdruck. .................. 181
b) Unterschiedliche rechtliche Rahmenbedingungen . . . .. 182
III. Orientierungs- und Reflexionsrahmen im Spannungsfeld
von Einheitund Vielfalt .. ....... .. .. .. .. .. ... ... 184
1. Tradierte dogmatische Einordnungen.................. 184
2. Was bedeutet Foderalismus: pluralistische Konkurrenz
oder solidarische Angleichung? ...................... 187

! Vielfdltigste Anregungen verdanke ich Michael Beusch, Giovanni Biaggini, Peter Buf3-
Jjdger, Bardo Fassbender, Sibylle Hofer, Martin Killias, Andreas Kley, Bernhard Ehrenzel-
ler, Kaspar Ehrenzeller, Benjamin Mdrkli, Matthias Oesch, Johannes Reich, Stefan G.
Schmid, Rainer J. Schweizer, Tobias Tschumi, Peter Uebersax und Ferdinand Wollenschld-
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3. Was bedeutet Demokratie:

monistische oder plurale Legitimationsquelle(n)? ........ 192
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I. Riickblick: Unitarisches Vorverstindnis

1. Rechtspolitik: Nationalliberale Einheitsbewegung

,Dal Sie und wir die Jiinger einer einheitlichen deutschen Wissenschaft
sind, dariiber brauche ich keine Worte zu verlieren.*? Mit dieser Begriilung
hie3 Heinrich Triepel (1868—1946) 1924 die Teilnehmer der ersten Staats-
rechtslehrertagung in Jena willkommen. Der Gruf} richtete sich vor allem
an die Osterreichischen Kollegen und brachte eine unitarische Gesinnung
zum Ausdruck,? die spatestens seit den Freiheitskriegen (1813—1815) das
liberal gesinnte deutsche Biirgertum und weite Teile der Rechtswissen-
schaften prigte. Bereits 1813 forderte Ernst Moritz Arndt (1769—1860) ein
»allgemeines teutsches Oberreichsgericht fiir alle Lande“.* Und Joseph
Gorres (1776—1848) verlangte kurz danach eine ,,neue innere Ordnung* fiir
das Reich, ndmlich ,,daB alle nach dem gleichen Rechte gerichtet werden,
daB mit gleichem MaaB [sic] gemessen‘> werde.

Wenn ich mein Referat mit einem Blick in die Vergangenheit beginne,
dann mochte ich damit zur kritischen Selbstreflexion anregen. Als Deut-
sche Staatsrechtslehrer begegnen wir dem Thema Rechtseinheit und
Rechtsgleichheit mit einem unitarischen Vorverstindnis.® Nationale
Rechtseinheit und damit eng verkniipft die Rechtsgleichheit im groBtmog-
lich denkbaren Wirkungsraum sind seit dem frithen 19. Jahrhundert in der

2 Heinrich Triepel Eroffnungsansprache, VVDSRL 1 (1924), 5 (5).

3 Triepel sah sich selber als Beflirworter dieser ,unitarischen Stromung in Deutsch-
land “: Heinrich Triepel Die Reichsaufsicht, Untersuchungen zum Staatsrecht des Deut-
schen Reiches, 1917, 708, 715. Vgl. auch ders. Unitarismus und Foderalismus im Deut-
schen Reiche, 1907, 54, 122.

4 Ernst Moritz Arndt Geist der Zeit, Theil 3, 1813, 365.

5 Joseph Gorres Die kiinftige teutsche Verfassung, in: Rheinischer Merkur Nr. 105 vom
20.8.1814, 1 (1) (Hervorhebungen im Original).

6 Vgl. zu diesem Vorverstindnis Sigrid Boysen Gleichheit im Bundesstaat, 2004, 53 ff.;
Matthias Jestaedt Bundesstaat als Verfassungsprinzip, in: HStR II, 3. Aufl. 2004, § 29
Rn. 43; Stefan Kadelbach Autonomie und Bindung der Rechtsetzung in gestuften Rechts-
ordnungen, VVDStRL 66 (2007), 7 (14); Stefan Oeter Integration und Subsidiaritit im
deutschen Bundesstaat, 1998, 395.
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Rechtswissenschaft positiv konnotiert. Das Gegenstiick zum unitarisch
gesinnten Staatsrechtslehrer bildet — um die Worte Triepels zu verwen-
den — der engstirnige ,,kleinstaatliche Spiebiirger’. Auch in der Schweiz
verbindet sich die Vorstellung nationaler Rechtseinheit seit dem 19. Jahr-
hundert mit den Anliegen des liberal gesinnten Biirgertums.® Der schwei-
zer ,Nationaldichter*® Gottfried Keller (1819-1890) verfasste 1846 ein
Sonett mit dem Titel ,,Eidgenossenschaft”. Darin griff er der Entwicklung
vor und verglich den erst zwei Jahre spéter Realitdt gewordenen Bundes-
staat mit einem Diamanten, ,.entstanden zu unzerstorlich alldurchdrungner
Einheit“1°, Galt es in Deutschland die , Kleinstaaterei*“ zu iiberwinden, so
war es in der Schweiz der ,,Kantonligeist“.!! Oder, um noch einmal Keller
zu zitieren: ,,Und wenn, wie man im Edelstein erkannt, Darin noch kleine
dunkle Korper weilen, So sind sie fest umschlossen und gebannt.“!? Die
»dunklen Korper®, die Keller gebannt sehen wollte, waren die (schwarz-)
katholisch, konservativen Kantone der Innerschweiz, die sich dem Pro-
jekt eines Bundesstaats widersetzten.!* In Deutschland wie der Schweiz
war ein zentral organisierter Einheitsstaat nicht zu verwirklichen, weshalb
die Rechtseinheit zum Surrogat der fehlenden politischen Einheit wur-
de."* Es war der radikal-liberale, aber aus der zentralisierungsskeptischen

7 Triepel Unitarismus und Foderalismus (Fn. 3), 124.

8 Eine Vorreiterrolle bei der Rechtsvereinheitlichung tibernahm der 1861 gegriindete
Schweizerische Juristenverein, der sich in seinen Statuten (Satzungen) ,,das Anstreben
moglichster Ubereinstimmung  civilrechtlicher, strafrechtlicher und prozessualischer
Gesetzgebung zum Programm gemacht hatte: Pio Caroni Rechtseinheit, Drei historische
Studien zu Art. 64 BV, 1986, 31 ff.; Lukas Gschwend/Karin Ingber/Stefan Wehrle 150 Jahre
Schweizerischer Juristenverein (1861-2011), 2011, 20.

9 Zur Schlisselrolle des Schweizer Bundesrats bei der Stilisierung Kellers zum Natio-
naldichter Peter Stocker Die Rezeption Gottfried Kellers als Nationaldichter in der Schweiz
von 1919 bis 1940, in: Jahrbuch der Raabe-Gesellschaft 2005, 131 (131 ff.).

10 Gottfried Keller Samtliche Werke in acht Bénden, Bd. 1, 1958, 99.

' Vgl. Emanuel Borter/Bernhard Waldmann Rechtsvereinheitlichung als Gefahr fiir den
Schweizerischen Foderalismus, Jahrbuch des Foderalismus 2013, 386 (386).

12 Keller Werke (Fn. 10), 99.

13 Zum politischen Hintergrund von Kellers Gedicht Max Huber Beharrung und Wand-
lung: Betrachtungen zur Jahrhundertfeier der Bundesverfassung von 1848, Schweizer
Monatshefte 28 (1948/1949), 338 (340); Philipp Theison Politische Lyrik, in: Ursula
Amrein (Hrsg.) Gottfried Keller Handbuch, 2016, 173 (173).

14 Fiir Deutschland Gerhard Lehmbruch Der unitarische Bundesstaat in Deutschland:
Pfadabhéngigkeit und Wandel, in: Arthur Benz/Gerhard Lehmbruch (Hrsg.) Foderalismus,
Analysen in entwicklungsgeschichtlicher und vergleichender Perspektive, 2002, 53 (73).
Die Forderung nach politischer Einheit war bei Triepels Eroffnungsansprache (Fn. 2), 6,
mit Blick auf Osterreich immer noch présent: ,,.Denn nichts ist gewisser als dies, daf} sich
eine grofle Nation, wie die deutsche, die Einheit ihres Staates auf die Dauer von keiner
duBeren Gewalt, und sei es das Diktat einer ganzen Welt, wird versagen lassen.”. Vgl. zum
damals von beiden Seiten mit groBer Selbstverstandlichkeit geforderten Zusammenschluss
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lateinischen Schweiz stammende Louis Ruchonnet (1834—1893)15, der die
helvetische Kompromissformel prigte: ,,Unifions, mais ne centralisons
pas!“l® — Lasst uns (das Recht) vereinheitlichen, nicht aber (die Staatsge-
walt) zentralisieren!

2. Rechtswissenschaft: Vereinheitlichung durch Dogmatik

Neben dem politischen Wunsch nach nationaler Rechtseinheit fiihrten
aber auch andere Faktoren dazu, dass die Staatsrechtslehre bis heute einer
vereinheitlichenden Perspektive zuneigt. Insbesondere die im deutschspra-
chigen Raum verbreitete Dogmatik des ,,Allgemeinen Verwaltungsrechts*
fordert eine unitarische Sichtweise. Sie sucht nach den allgemeinen und
verbindenden Begriffen und Systemelementen, womit sie einheitliche Maf3-
stibe entwickelt, die nicht nur die Referenzgebiete des besonderen Verwal-
tungsrechts iiberbriicken, sondern auch tiber regionale wie nationale Gren-
zen hinweg vereinheitlichend wirken.!” Otto Mayer (1846—1924) war diese
einheitsstiftende Kraft durchaus bewusst und sie entsprach seiner national-
liberalen Haltung,'® wie er in der Einleitung zu seinem Deutschen Verwal-
tungsrecht unterstreicht: ,,Unser Verwaltungsrecht ist ein Erzeugnis unse-
rer gemeinsamen Kultur, wenigstens in seinen fiir die wissenschaftliche
Behandlung [...] maBgebenden Grundideen. Es gibt keine bayrische, sdch-
sische, nicht einmal eine fiir sich bestehende preullische Verwaltungsrechts-
wissenschaft — Gott Lob!“!® Auch der in Deutschland lehrende Schweizer
Fritz Fleiner (1867-1937) betonte in seinen ,,Institutionen des Deutschen
Verwaltungsrechts“ den ,,gemeinsamen Rechtsgeist™, von dem das deut-

Deutschlands und Deutsch-Osterreichs Michael Stolleis Geschichte des dffentlichen Rechts
in Deutschland, Dritter Band 1914-1945, 1999, 145 ff.

15 Der als kantonaler Politiker wie als Nationalrat und Bundesrat titige Ruchonnet war
zwar Anfithrer der reformorientierten Radikalen (,,linksliberale“ Partei) in der West-
schweiz. Diese waren aber anders als in der deutschsprachigen Schweiz foderalistisch
gesinnt: Olivier Meuwly Louis Ruchonnet 1834-1893, Un homme d’Etat entre action et
idéal, 2006, 157 ff. Zur Zentralisierungsskepsis der lateinischen Schweiz Jean-Frangois
Aubert Traité de droit constitutionnel suisse, Volume I, 1967, Rn. 110, 114.

16 Zitiert nach Eduard His Geschichte des neuern Schweizerischen Staatsrechts, Bd. III,
1938, 426.

17 Zum Allgemeinen Verwaltungsrecht und seinem Beitrag fiirs ,,nation building* Tho-
mas Grof3 Beziehungen zwischen Allgemeinem und Besonderem Verwaltungsrecht, Die
Verwaltung, Beiheft 2, Die Wissenschaft vom Verwaltungsrecht, 1999, 57 (63 f.); Benjamin
Schindler 100 Jahre Verwaltungsrecht in der Schweiz, Zeitschrift fiir Schweizerisches
Recht (ZSR) 2011 11, 331 (392).

18 Erk Volkmar Heyen Otto Mayer, Studien zu den geistigen Grundlagen seiner Verwal-
tungsrechtswissenschaft, 1981, 49 ff.

19 Otto Mayer Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. I, 3. Aufl. 1924, 21.
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sche Verwaltungsrecht getragen sei.?’ Noch einen Schritt weiter ging der
Osterreicher Adolf Merkl (1890-1970) mit seinem Allgemeinen Verwal-
tungsrecht. Es sollte das ,,fiir jede positive Verwaltungsrechtsordnung [...]
Allgemeingiiltige*?! herausgeschélt werden, womit es von einem konkreten
Rechtsraum entkoppelt wurde. Eine dhnlich vereinheitlichende Wirkung
wie die Verwaltungsrechtwissenschaft haben die Grundrechte verstérkt
nach 1945 entfaltet.?? Bei den Grund- und Menschenrechten war es aber
weniger eine spezifisch im deutschsprachigen Raum betriebene Dogmatik,
die einheitsstiftend wirkte. Der universelle Geltungsanspruch ist den Men-
schenrechten deshalb inhdrent, weil sie von der angeborenen Gleichheit
aller Menschen ausgehen und sie vor hoheitlicher Macht schiitzen, unab-
hingig davon, ob diese auf lokaler, regionaler, nationaler oder transnationa-
ler Ebene angesiedelt ist.?3

3. Rechtspraxis: Institutionen als ,, Hiiter der Rechtseinheit

Nicht nur Politik und Rechtswissenschaft wirkten und wirken als unita-
rische Triebfedern, sondern auch Verwaltungen und Gerichte. In Osterreich
wurde die nationale Rechtsvereinheitlichung bereits im 18. Jahrhundert
von einer aufgeklirt-absolutistischen Monarchie vorangetrieben. Mitte des
19. Jahrhunderts wurde die ,,Gleichheit vor dem Gesetz* verfassungsrecht-
lich verankert, wobei dieses Gebot rasch von der zentralen Staatsmacht im

20 Fritz Fleiner Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl. 1928, 61.

21 Adolf Merkl Allgemeines Verwaltungsrecht, 1927, XII.

22 Vgl. hierzu bereits die Zusammenfassung der Diskussion bei der ersten Staatsrechts-
lehrertagung (VVDStRL 1 [1924], 60 [60], keine Autorenangabe): ,,In Ergdnzung des Vor-
trages wurde besonders auf die Bedeutung der fiir die Einheitlichkeit des Rechtsgeistes in
Deutschland wertvollen Grundrechte der Weimarer Verfassung hingewiesen, daneben auch
die Vereinheitlichung des stark zersplitterten deutschen Verwaltungsrechts als dringende
Aufgabe des Reichs bezeichnet. Zur unitarischen Wirkung der Grundrechte auch Erich
Kaufmann Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichsverfassung,
VVDStRL 3 (1926), 2 (8).

2 Vgl. die Praambel der EMRK (,,Considering that this Declaration aims at securing the
universal and effective recognition and observance of the Rights therein declared.”); Art. 1
S. 1 AEMR (,,All human beings are born free and equal in dignity and rights.*). Ahnlich
bereits Art. 1 der Virginia Bill of Rights vom 12.6.1776 (,,That all men are by nature
equally free and independent and have certain inherent rights [...].“); Prdambel der Decla-
ration of Independence vom 4.7.1776 (,,We hold these truths to be self-evident, that all men
are created equal, that they are endowed by their Creator with certain unalienable
Rights [...].*) sowie Art. 1 der Déclaration des droits de ’homme et du citoyen vom
26.8.1789 (,,Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits.”). Texte zitiert
nach Bardo Fassbender Quellen zur Geschichte der Menschenrechte, 2014, 6, 18, 42, 88.
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Kampf gegen den Lénderpartikularismus instrumentalisiert wurde.?* Die
Habsburgermonarchie war zudem sprachlich, kulturell und historisch so
heterogen, dass die Rechtseinheit zu einem Schliisselelement von Staatlich-
keit liberhaupt wurde.?> Zum zentralen Akteur wurde die das Recht voll-
ziechende Verwaltung, dieser in den Worten Robert Musils (1880—1942)
,besten Biirokratie Europas®, die das ,Land in einer aufgeklérten, wenig
fithlbaren, alle Spitzen vorsichtig beschneidenden Weise*?® lenkte.?” Mit
dem 1876 geschaffenen Verwaltungsgerichtshof wurde sodann eine Ins-
titution geschaffen, die durch ihre Rechtsprechung die Rechtseinheit for-
dern sollte und dessen Urteile zum Kristallisationspunkt einer einheitlichen
Verwaltungsrechtswissenschaft geworden sind.?® Eine vergleichbare Rolle
iibernahm in der Schweiz das kurz zuvor (1874) aufgewertete Bundesge-
richt.?” Durch eine ausgesprochen kreative Rechtsprechung, die formal am
Rechtsgleichheitsgebot ankniipfte, gelang dem Gericht eine das kantonale
Verwaltungs- und Verfahrensrecht vereinheitlichende Rechtsprechung.3
Richard Thoma (1874-1957) kritisierte die unitarische StoBrichtung der
Schweizer Gerichtspraxis und warnte davor, sie zum Vorbild fiir Deutsch-
land zu nehmen, da sie zu tiefgreifenden Verdnderungen im Verhiltnis zwi-
schen Reich und Léndern fiihre.3! Dass gerichtliche Institutionen eine wich-

2 Magdalena Poschl Gleichheit vor dem Gesetz, 2008, 92. Vgl. auch Peter Bufjdger
Bundesstaat und Gleichheitsgrundsatz, JB1 2007, 289 (292).

%5 Ewald Wiederin Denken vom Recht her, Uber den modus austriacus in der Staats-
rechtslehre, in: Helmuth Schulze-Fielitz (Hrsg.) Staatsrechtslehre als Wissenschaft, 2007,
293 (297) unter Verweis auf Hans Kelsen.

26 Robert Musil Der Mann ohne Eigenschaften, 12. Aufl. 2007, 33.

27 7u ,Osterreich als Verwaltungsstaat™ Ewald Wiederin Staat, Verwaltung und Verwal-
tungsrecht: Osterreich, in: IPE 111, 2010, § 46 Rn. 1 ff.

2 Thomas Olechowski Der osterreichische Verwaltungsgerichtshof, 2001, 36 ff.; Wiede-
rin Staat (Fn. 27), § 46 Rn. 36 ff.

29 Zum unitarischen Selbstverstidndnis des Bundesgerichts am Ende des 19. Jh. Chris-
toph Errass Zur Geschichte des Bundesgerichts in: Marcel Alexander Niggli/Peter Ueber-
sax/Hans Wipréchtiger (Hrsg.) Basler Kommentar zum Bundesgerichtsgesetz, 2. Aufl.
2011, Rn. 171; Andreas Kley Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 3. Aufl. 2013, 328 ff.

30 Max Imboden charakterisierte diese Rechtsprechung als die ,,wuchtigen Eckfeiler
einer gesamtschweizerischen Verwaltungsrechtsordnung (Der Beitrag des Bundesgerichts
zur Fortbildung des schweizerischen Verwaltungsrechts [1959], in: ders. Staat und Recht,
ausgewdhlte Schriften und Vortrage, 1971, 367 [375]). Zu den verfahrensrechtlichen Mini-
malanforderungen: BGE 1 (1875) 3 E. 2 (5) und BGE 3 (1877) 429 E. 1 (430); Georg
Miiller in: Jean-Frangois Aubert/Kurt Eichenberger/Jorg Paul Miiller/René A. Rhinow/Diet-
rich Schindler jun. (Hrsg.) Kommentar BV 1874, 1995, Art. 4 Rn. 85 ff. Zum Willkiirver-
bot: BGE 8 (1882) 680 E. 1 S. 685 f.; BGE 10 (1884) 311 f.; Felix Uhlmann Das Willkiir-
verbot, 2005, Rn. 434, 586.

31 Richard Thoma Grundrechte und Polizeigewalt (1925), in: Horst Dreier (Hrsg.)
Richard Thoma: Rechtsstaat — Demokratie — Grundrechte: Ausgewdhlte Abhandlungen aus
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tige Schrittmacherfunktion bei der Rechtsvereinheitlichung spielen, machen
in neuerer Zeit sowohl der Europdische Gerichtshof als auch der Gerichts-
hof fiir Menschenrechte deutlich, wenn sie sich als ,,Hiiter ihrer jeweiligen
Rechtsordnungen, wenn nicht gar als ,,Integrationsmotoren® verstehen.>?

4. Rechtssprache: Subtile Prdgungen durch Metaphorik
und Begriffswahl

Rechtswissenschaft wie Rechtspraxis verwenden Sprachbilder. Meta-
phern dienen in erster Linie der Veranschaulichung abstrakter Rechtsfra-
gen, indem sie sich augenfilliger Parallelen aus der Alltagswelt bedienen.
Damit leisten sie wertvolle Ubersetzungsarbeit und dienen der Komple-
xititsreduktion.3® Es besteht aber auch die Gefahr von Ubersetzungsfeh-
lern, wenn das Bild schief ist. Und Metaphern konnen subtil Wertungen
suggerieren, wenn das eingesetzte Bild positiv oder negativ aufgeladen
ist.3* Fritz Fleiner beschrieb den Bund als ,,Aufbau von unten nach oben:
Gemeinde, Kanton und erst zuletzt, als Kronung des Ganzen, der Bund,
die Bundesgewalt*3>. Das Bild vom Stufenbau mit einem ,,Unten* und
einem bekronten ,,Oben* deutet auf eine hierarchische Ordnung.’¢ In ihrer
Begriffswahl bezeichnend sind auch die Referate der ersten Staatsrechts-
lehrertagung zum Thema ,,.Der deutsche Foderalismus in Vergangenheit,
Gegenwart und Zukunft”. Gerhard Anschiitz (1867-1948) wie Karl Bilfin-

fiinf Jahrzehnten, 2008, 130 (158). Vgl. auch die Kritik bei Georg Jellinek System der sub-
jektiven offentlichen Rechte, 1892, 93.

32 Torsten Stein Richterrecht wie anderswo auch? Der Gerichtshof der Europdischen
Gemeinschaften als ,,Integrationsmotor, in: Hochschullehrer der Heidelberger Juristen-
fakultit (Hrsg.) Richterliche Rechtsfortbildung, FS Juristische Fakultit Heidelberg, 1986,
619 (619 ftf.). Vgl. Stefan Oeter Rechtsprechungskonkurrenz zwischen nationalen Verfas-
sungsgerichten, Europdischem Gerichtshof und Europdischem Gerichtshof fiir Menschen-
rechte, VVDStRL 66 (2007), 361 (363).

3 Vgl. Ulrich C. J. Gebhardt Sermo luris: Rechtssprache und Recht in der augustei-
schen Dichtung, 2009, 71; Axel Riith Metaphern in der Geschichte, in: Lutz Danneberg/
Carlos Spoerhase/Dirk Werle (Hrsg.) Begriffe, Metaphern und Imaginationen in Philoso-
phie und Wissenschaftsgeschichte, 2009, 126 (126 ff.).

3 Vgl. Giovanni Biaggini Grenzen und Tiicken juristischer Metaphorik, Schweizeri-
sches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht (ZBl) 2015, 509 (509 f.).

35 Fritz Fleiner Zentralismus und Foderalismus in der Schweiz (1917), in: ders. Ausge-
wihlte Schriften und Reden, 1941, 197 (198). In seinem grundlegenden Werk zum Bundes-
staatsrecht findet sich die Metapher vom Stufenbau wieder, bemerkenswerterweise aber
ohne die kronende Uberhdhung: Fritz Fleiner Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 1923,
19.

36 Kritisch zu einem ,,unten* und ,,oben“ im Kontext des Foderalismus Peter Hiberle
Féderalismus-Modelle im kulturellen Verfassungsvergleich, ZOR 2007, 39 (47, 55);
ders. Diskussionsvotum, VVDStRL 66 (2007), 84 (84 f.).
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ger (1879-1958) stellten der unitarischen Bewegung im Bundestaat begriff-
lich den ,Partikularismus® der Lénder gegeniiber.’” Das Wort suggeriert
Enge, Kleinstaatlichkeit, Eigenniitzigkeit und provinzielle Beschrinktheit.
Und auch der an der jiingsten Tagung der Vereinigung verwendete Begriff
der ,,Fragmentierung* ist nicht wertfrei, deutet er doch ein Zerbrechen und
Zersplittern von erhaltenswert scheinenden einheitlichen Strukturen an.3°

II. Standortbestimmung

1. Begriffliche und methodische Anndherung
a)  Enge Verbindung von Rechtsgleichheit und Rechtseinheit

Die Begriffswahl kann somit eine inhaltliche Wertung vorwegnehmen,
und so sollte ich spatestens hier deutlich machen, was ich unter ,,Rechts-
anwendungsgleichheit” und ,,Mehrebenensystemen® verstehe. Der Blick in
die Vergangenheit macht den engen Zusammenhang zwischen Rechtsein-
heit und Rechtsgleichheit deutlich. Einheitliches Recht impliziert Rechts-
anwendung mit ,,gleichem Mal}*; es verlangt in konsequenter Fortfithrung
die gleiche Anwendung dieses Rechts durch dieselben zentralen Vollzugs-
organe.*0 Heinrich von Treitschke (1834—1896) stellte daher 1874 die rhe-
torische Frage: ,,Wer ist so thoricht [sic], die Handhabung und Auslegung
unserer Bundesgesetze dem boswilligen wiirttembergischen Beamtenthum
und dem souverdnen Volke der Gemeinden von Woblingen und Boblin-
gen zu iberlassen [...]?““! Ein Jahrhundert spéter bezeichnete Giinter

37 Gerhard Anschiitz Der deutsche Foderalismus in Vergangenheit, Gegenwart und
Zukunft, VVDStRL 1 (1924), 11 (20) (,,partikularistisch, eng, kleinstaatlich“); Karl Bilfin-
ger Der deutsche Foderalismus in Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft, VVDStRL 1
(1924), 35 (59) (,,Gefahr einer partikularistischen Riickwértsentwicklung.*).

38 Vgl. etwa Anschiitz (Fn. 37), 20. Kritisch Lehmbruch Bundesstaat (Fn. 14), 82.

¥ Vgl. Andreas Kley Kontexte der Demokratie: Herrschaftsausiibung in Arbeitsteilung,
VVDStRL 77 (2018), 125 (126); Indra Spiecker genannt Dohmann Kontexte der Demokra-
tie: Parteien, Medien und Sozialstrukturen, VVDStRL 77 (2018), 9 (15).

40 Vgl. bereits Alexis de Tocqueville De la démocratie en Amérique, tome second (1840)
1951, quatriéme partie, chapitre III, 402: ,,Toute puissance centrale qui suit ces instincts
naturels aime 1’égalité et la favorise; car 1’égalité facilite singuliérement I’action d’une
semblable puissance, I’étend et 1’assure.” Vgl. auch Kaufimann Gleichheit (Fn. 22), 6: ,,Bei
dem Satze von der Gleichheit vor dem Gesetz handelt es sich um ein Grundrecht der Deut-
schen, d.h. um ein Recht, das jedem Deutschen als solchem gegen den Staat, d.h. gegen das
Reich und die Lénder, zusteht. Ich bin mir iiber die auBerordentlich starken unitarischen
Konsequenzen dieser These klar.* (Hervorhebungen im Original).

41 Heinrich von Treitschke Zehn Jahre deutsche Kampfe 1865-1874, 1874, 241. Vgl.
auch Triepel Reichsaufsicht (Fn. 3), 689.
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Diirig (1920-1996) das foderative Gefiige der Bundesrepublik als ,,,offene
Flanke der Gleichheit*“2, Die Zitate machen deutlich, dass der locus clas-
sicus der Spannungslage zwischen einheitlichen Rechtsnormen und ihrem
uneinheitlichen, dezentralen Vollzug der Bundesstaat ist. Deutschland, die
Schweiz und Osterreich sind gekennzeichnet durch ein zunehmendes Maf3
an Rechtsvereinheitlichung unter gleichzeitiger Inanspruchnahme der histo-
risch gewachsenen Verwaltungsstrukturen der Lander und Kantone.** Eine
vergleichbare Entwicklung ist auch auf supranationaler Ebene wie in der
Européischen Union zu beobachten.**

b)  Mehrebenensysteme

Klassische Bundesstaaten, foderale Strukturen wie die Europdische
Union, aber auch andere, iiber gemeinsame Normen verbundene Rechts-
rdume konnen als Mehrebenensysteme beschrieben werden. Damit wird
deutlich, dass hoheitliche Macht nicht bei einem Triger monopolisiert
wird, sondern diese arbeitsteilig auf verschiedene Ebenen verteilt ist,
wobei die jeweiligen Ebenen durch eigenstindige Legitimationsverfahren
Recht erzeugen.*> Wenn von Mehrebenensystemen im Plural die Rede ist,
wird unterstrichen, dass kein singuldr-globales Mehrebenensystem exis-
tiert, sondern wir von einem Ensemble sektorialer Mehrebenensysteme

42 Giinter Diirig in: Theodor Maunz/ders./Roman Herzog (Hrsg.) GG I, 1973 (Lieferung
13, Erstkommentierung). Vgl. auch Armin Dittmann Gleichheitssatz und Gesetzesvollzug
im Bundesstaat, Foderative Ungleichheiten beim Vollzug von Steuergesetzen, in: Hartmut
Maurer (Hrsg.) FS Giinter Diirig, 1990, 221 (222); Thomas Puhl Gleichheit und parlamen-
tarisches System — Bindung des Gesetzgebers, der Regierung, der Verwaltung, der Recht-
sprechung, in: Rudolf Mellinghoff/Ulrich Palm (Hrsg.) Symposium aus Anlass des 65.
Geburtstags von Paul Kirchhof, 2008, 67 (69 ff.).

4 Vgl. Giovanni Biaggini Theorie und Praxis des Verwaltungsrechts im Bundesstaat,
1996, 7 ff.; Thomas Grof3 Verantwortung und Effizienz in der Mehrebenenverwaltung,
VVDStRL 66 (2007), 152 (157).

4 Vegl. Bernhard Ehrenzeller Der Bildungsfoderalismus auf dem Priifstand, VVDStRL 73
(2014), 7 (12); Christian Tietje Autonomie und Bindung der Rechtsetzung in gestuften
Rechtsordnungen, VVDStRL 66 (2007), 45 (77).

4 Kadelbach Autonomie und Bindung (Fn. 6), 11. Vgl. auch Jiirgen Bast Volker- und
unionsrechtliche Anstoe zur Entterritorialisierung des Rechts, VVDStRL 76 (2017), 277
(306 t.); Stephan Breitenmoser Migrationssteuerung im Mehrebenensystem, VVDStRL 76
(2017), 9 (11); Kerstin Odendahl Migrationssteuerung im Mehrebenensystem, VVDStRL 76
(2017), 49 (51 f.). Polemisierend Marcus Schladebach Rechtsanwendungsgleichheit in
Mehrebenensystemen, NVwZ 2018, 1241 (1241 f.). Zum Begriff der ,,foderalen Systeme
oder Strukturen Peter Buf3jiger Foderale Systeme, Uber Entstehung, Scheitern und Erfolg
von Foderalismus, 2017, 3.
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sprechen.* Der aus der Politikwissenschaft stammende Begriff*’ dient der
Komplexititsreduktion, doch kann seine Bildhaftigkeit irrefiihrend sein.
Er suggeriert ein Gebdude mit parallel und horizontal iibereinander ange-
ordneten Stockwerken, die einem klaren Bauplan folgen.*® Betrachten wir
foderale Strukturen indes mit den unter rechtlichen Gesichtspunkten gebo-
tenen Differenzierungen, dann ist sowohl die eine Hierarchie suggerierende
Uber- und Unterordnung zu vereinfachend, wie auch der an Parallelen
orientierte systematische Bauplan.* Gerade vollzugsfoderalistische Struk-
turen europdischer Prigung werden metaphorisch passender mit einem
Marmorkuchen verglichen und nicht mit einem Schichtkuchen, der fiir das
Trennmodell US-amerikanischer Prigung steht.’® Die komplexe Verzah-
nung der verschiedenen Ebenen hat dazu gefiihrt, dass sich in Deutschland
inzwischen auch der Verbundbegriff etabliert hat.>! Der verbindend-durch-

46 Bast Entterritorialisierung (Fn. 45), 307.

47 Den Begriff der ,,Ebenen‘ fiir den deutschen Bundesstaat und die Européische Union
verwendend Fritz Scharpf Die Politikverflechtungs-Falle: Européische Integration und
deutscher Foderalismus im Vergleich, Politische Vierteljahresschrift 26 (1985), 323 (325).
Zur Entstehungsgeschichte des Begriffs vgl. auch Dian Schefold Die Homogenitit im Meh-
rebenensystem, JOR 60 (2012), 49 (49 f.).

48 Besonders suggestiv wirkt, wenn dem fiktiven Gebdude auch noch eine Anzahl
Geschosse zugewiesen wird wie beim sog. ,,five storey house concept™ (Thomas Cottier
Towards a five storey house, in: Christian Joerges/Ernst-Ulrich Petersmann [Hrsg.] Consti-
tutionalism, Multilevel Governance and International Economic Law, 2011, 495 [495])
oder gewisse Geschosse mit der Bezeichnung ,,Hauptebene™ zur Beletage erhoben werden
(Odendahl Migrationssteuerung [Fn. 45], 52). Zur Problematik des Sprachbilds Giovanni
Biaggini Der Richter zwischen ,Polis* und ,Kosmo(poli)s* — Zugleich ein Gedankenspiel
zu Nutzen und Gefahren juristischer Metaphorik, in: ders./Oliver Diggelmann/Christine
Kaufmann (Hrsg.) Polis und Kosmopolis, FS Daniel Thiirer, 2015, 33 (34 ff.); Hdberle
Foderalismus-Modelle (Fn. 36), 47, 55; ders. Diskussionsbeitrag, VVDStRL 66 (2007), 84
(84 f.).

49 Vgl. kritisch zu einem unreflektierten Systemdenken Andreas von Arnauld Offnung
der offentlich-rechtlichen Methode durch Internationalitit und Interdisziplinaritét: Erschei-
nungsformen, Chancen, Grenzen, VVDStRL 74 (2015), 39 (66 ff.).

30 Das Bild vom marble cake und layer cake-federalism geht auf Morton Grodzins
zuriick (The American System: A New View of Government in the United States, 1966,
14), der aber auch fiir die USA auf die Problematik der Schichtkuchen-Metapher hin-
wies. Auf die ,,wechselseitige Beeinflussung und Durchdringung der beiden Rechtsordnun-
gen” im foderalen Deutschland und der Schweiz bereits hinweisend Fritz Fleiner Bundes-
staatliche und gliedstaatliche Rechtsordnung in ihrem gegenseitigen Verhdltnis im Rechte
Deutschlands, Osterreichs und der Schweiz, VVDSRL 6 (1929), 2 (9).

SI Zum Verfassungsverbund Franz C. Mayer Verfassung im Nationalstaat: Von der
Gesamtordnung zur européischen Teilordnung?, VVDStRL 75 (2016), 7 (33 ff.). Zum Ver-
waltungsverbund: Grofs Verantwortung (Fn. 43), 155; Eberhard Schmidt-Afsmann Einlei-
tung: Der Européische Verwaltungsverbund und die Rolle des Europdischen Verwaltungs-
rechts, in: ders./Schondorf-Haubold (Hrsg.) Der Europdische Verwaltungsverbund, 2005, 1
).
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dringende Charakter foderaler Strukturen ist indes kein neues Phdnomen,
sondern klingt bereits in der friihneuzeitlichen Bezeichnung ,,République
composée? fiir die Eidgenossenschaft oder ,,res publica composita“? fiir
das Alte Reich an.

¢) Rechtsanwendungsgleichheit

Der Begriff der Rechtsanwendungsgleichheit erscheint aus juristischer
Sicht greifbarer, ist er doch durch die Rechtsdogmatik geformt worden.
Er verlangt, dass generell-abstrakte Rechtsnormen auf gleich gelagerte
Einzelfdlle gleich angewendet werden.>* Dort, wo das Recht dem Rechts-
anwender Spielrdume Offnet, seien es Beurteilungsspielrdume oder Ermes-
sensspielrdume, sind diese rechtsgleich zu konkretisieren.’> Ein anderes
Thema ist die Bedeutung des Gleichheitssatzes fiir die Rechtsetzung — dies
war Gegenstand einer fritheren Tagung und soll hier nicht vertieft werden.¢
Allerdings lassen sich Rechtsanwendung und Rechtsetzung praktisch wie

32 So die Umschreibung der Eidgenossenschaft durch den franzdsischen Hof in einer
Instruktion an den franz. Ambassador in Solothurn Jean de La Barde im Jahr 1647, zitiert
nach Andreas Wiirgler Die Tagsatzung der Eidgenossen, 2013, 480.

33 Unter Berufung auf Ludolf Hugo (1689) Josef Isensee 1dee und Gestalt des Foderalis-
mus im Grundgesetz, in: HStR VI, 3. Aufl. 2008, § 126 Rn. 196. Vgl. auch Tietje Autono-
mie und Bindung (Fn. 44), 74.

5+ Fiir Osterreich: VfSlg 1230, 2586; Heinz Mayer/Gabriele Kucsko-Stadlmayer/Karl
Stoger Grundriss des Osterreichischen Bundesverfassungsrechts, 11. Aufl. 2015, Rn. 1369;
Poschl Gleichheit (Fn. 24), 154 f. Fiir die Schweiz: BGE 125 11 152 E. 4c/aa (162 f.);
Rainer J. Schweizer in: Bernhard Ehrenzeller/Benjamin Schindler/ders./Klaus A. Vallender
(Hrsg.) St. Galler Kommentar zur Bundesverfassung, 3. Aufl. 2014, Art. 8 Rn. 42; Bern-
hard Waldmann in: ders./Eva Maria Belser/Astrid Epiney (Hrsg.) Basler Kommentar zur
Bundesverfassung, 2015, Art. 8 Rn. 40. In Deutschland geht die Rechtsanwendungsgleich-
heit weitgehend im Vorrang des Gesetzes auf und wird daher meist nicht gesondert themati-
siert: BVerwGE 34, 278 (281 f.); Sigrid Boysen in: Ingo von Miinch/Philip Kunig (Hrsg.)
GG 1, 6. Aufl. 2012, Art. 3 Rn. 35; Werner Heun in: Horst Dreier (Hrsg.) GG 1, 3. Aufl.
2013, Art. 3 Rn. 56; Kaufmann Gleichheit (Fn. 22) 6; Paul Kirchhof in: Theodor Maunz/
Giinter Diirig/Roman Herzog/Rupert Scholz/Matthias Herdegen/Hans H. Klein (Hrsg.) GG,
2017, Art. 3 Abs. 1 Rn. 182 (2015); Ferdinand Wollenschldiger in: Hermann von Mangoldt/
Friedrich Klein/Christian Starck (Hrsg.) GG I, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Abs. 1 Rn. 186.

35 Fiir Deutschland: BVerwGE 116, 1 (12); Boysen in: Miinch/Kunig (Fn. 54), Art. 3
Rn. 37; Heun in: Dreier (Fn. 54), Art. 3 Rn. 56 ff.; Kirchhof in: Maunz/Diirig (Fn. 54),
Art. 3 Abs. 1 Rn. 285; Wollenschidger in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 54), Art. 3
Rn. 186 ff.,, 190 ff. Fiir Osterreich: VSlg 8395/1978, 16.911/2003; Mayer/Kucsko-Stadl-
mayer/Stoger (Fn. 54), Rn. 1369; Pdschl Gleichheit (Fn. 24), 755 ff. Fiir die Schweiz: BGE
125 1I 152 E. 4c/aa (162); Schweizer in: St. Galler Kommentar zur Bundesverfassung
(Fn. 54), Art. 8 Rn. 42 f.; Waldmann in: Basler Kommentar (Fn. 54), Art. 8 Rn. 40.

%6 Vgl. die Referate zu ,,Autonomie und Bindung der Rechtsetzung in gestuften Rechts-
ordnungen von Kadelbach Autonomie und Bindung (Fn. 6) und Tietje Autonomie und
Bindung (Fn. 44).
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theoretisch nicht dichotomisch trennen. Dann etwa, wenn sich die Voll-
zugspraxis der Bundesldnder oder Kantone in eigenen generell-abstrakten
Vollzugsvorschriften verdichtet. Oder wenn sich Ebenen des materiellen
Rechts und des Verfahrens- und Organisationsrechts iiberlappen, was bei
der Umsetzung von EU-Recht durch die Mitgliedstaaten regelméfig der
Fall ist.’7 Und schlieBlich lieBe sich mit Adolf Merkl ganz grundsétzlich
fragen, ob es zwischen Rechtsanwendung und Rechtsetzung iiberhaupt
eine kategoriale Unterscheidung gibt und ob es nicht in beiden Féllen um
gestufte Rechtserzeugung geht.

d)  Cannabis-Rechtsprechungen als Beispiel

Nach dieser Anndherung an die Begrifflichkeiten mochte ich damit die
Kernfrage ins Zentrum riicken: Welche Wirkungen entfaltet das Rechts-
gleichheitsgebot, wenn Rechtsetzung und Rechtsanwendung auf verschie-
dene Ebenen eines foderal strukturierten Rechtsraums verteilt werden? Um
es mit einem konkreten Beispiel zu verdeutlichen: In Deutschland wie der
Schweiz steht der Umgang mit bestimmten Betdubungsmitteln kraft Bun-
desrechts unter Strafe. Beide Gesetze sehen in nahezu gleichlautender
Formulierung eine Ausnahme von der Strafbarkeit oder Strafverfolgung
vor, wenn das Betdubungsmittel ,,lediglich zum Eigenverbrauch in gerin-
ger Menge“* dient. Die Anwendung dieser Norm liegt in Deutschland wie
der Schweiz bei den Landern bzw. den Kantonen. Diese interpretieren das

57 Zur Uberlappung von Normebenen als Charakteristikum des 6ffentlichen Rechts Arn-
auld Offnung (Fn. 49), 55 ff. Vgl. auch Giovanni Biaggini Methodik in der Rechtsanwen-
dung, in: Anne Peters/Markus Schefer (Hrsg.) Grundprobleme der Auslegung aus Sicht des
offentlichen Rechts, 2004, 27 (28); Matthias Ruffert Rechtsquellen und Rechtsschichten
des Verwaltungsrechts, GVWR 1, 2. Aufl. 2012, § 17 Rn. 26 ff.; Benjamin Schindler Ver-
waltungsermessen, 2010, Rn. 250 ff.; Eberhard Schmidt-Afimann Methoden der Verwal-
tungsrechtswissenschaft — Perspektiven der Systembildung, in: ders./Wolfgang Hoffmann-
Riem (Hrsg.) Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, 387 (392).

38 Erstmals vertrat Adolf Julius Merkl die Stufenbaulehre in einem Beitrag von 1916
(Das Recht im Lichte seiner Anwendung [1916], in: ders. Gesammelte Schriften I/1 1993,
85), entwickelte sie in seinem Verwaltungsrecht (Fn. 21, 157 ff.) weiter und entfaltete sie in
einem Festschriftenbeitrag fiir Kelsen (Prolegomena einer Theorie des rechtlichen Stufen-
baus: Rechtsinhalt und Rechtsform [1931], in: Ebd., 437). Hierzu riickblickend Merk/ in
einem Diskussionsbeitrag: VVDStRL 23 (1964), 138 (138 f.). Weiterfihrend Ewald Wiede-
rin Die Stufenbaulehre Adolf Julius Merkls, in: Stefan Griller/Hein Peter Rill (Hrsg.)
Rechtstheorie: Rechtsbegriff — Dynamik — Auslegung, 2011, 81 (81 ff.).

39§ 31a Abs. 1 deutsches Gesetz iiber den Verkehr mit Betdubungsmitteln (BtMG) in
der Fassung der Bekanntmachung vom 1.3.1994 (BGBI. I 358). Nahezu gleichlautend
Art. 19b Abs. 1 des schweizerischen Bundesgesetzes iiber die Betdubungsmittel und die
psychotropen Stoffe (BetmG) vom 3.10.1951 (SR 812.121; Stand 1.1.2018): ,,geringfiigige
Menge [...] fiir den eigenen Konsum.*.
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Bundesrecht sehr unterschiedlich und steuern die Behordenpraxis mittels
Verwaltungsvorschriften in eine bestimmte — und keineswegs immer glei-
che — Richtung.®® Handelt es sich bei solchen Unterschieden der Rechts-
anwendung um unerwiinschte Vollzugsdefizite? Trifft die Lander daher
die ,,Pflicht, flir eine im wesentlichen einheitliche Einstellungspraxis der
Staatsanwaltschaften zu sorgen“®!, wie es das deutsche Bundesverfassungs-
gericht in seinem Cannabis-Urteil festhielt? Oder ist die unterschiedliche
kantonale Praxis Ausdruck ,,abweichender lokaler Anschauungen®, fiir die
es in einem foderalistischen Staatswesen ,,gute Griinde“®? gibt — wie es das
schweizerische Bundesgericht in seiner Rechtsprechung vertritt?

e) Methodische Herausforderungen

Das Beispiel Betdubungsmittelrecht macht deutlich, dass eine weitge-
hend identische Rechtsfrage in unterschiedlichen Rechtsrdumen ganz ver-
schieden beantwortet werden kann. Verbindliche Aussagen, die vor Recht-
sprechung und Rechtsdogmatik Bestand haben, lassen sich immer nur mit
Blick auf ein ganz bestimmtes Mehrebenensystem machen und selbst dann
sind Aussagen nur filir eng umgrenzte Referenzgebiete moglich.> Was fiir
das Betdubungsmittelrecht gilt, muss im Umweltrecht, im Asylrecht oder im
Einbiirgerungsrecht nicht richtig sein. Wenn Sie daher im Folgenden prézise
rechtliche Aussagen erwarten, die in Deutschland, der Schweiz, Osterreich
oder gar auf europdischer Ebene flichendeckende Giiltigkeit beanspru-
chen konnen, muss ich Sie enttduschen. Ein derartiger methodischer Ansatz
wire — ganz in der Tradition Otto Mayers — bereits in seiner Stofrichtung

0 Zur unterschiedlichen Vollzugspraxis in Deutschland eingehend: Carsten Schifer/
Letizia Paoli Drogenkonsum und Strafverfolgungspraxis, Eine Untersuchung zur Rechts-
wirklichkeit der Anwendung des § 31a BtMG und anderer Opportunitdtsvorschriften auf
Drogenkonsumdelikte, 2006. Vgl. auch Jorn Patzak in: Harald Hans Korner/Jorn Patzak/
Mathias Volkmer (Hrsg.) Betdubungsmittelgesetz, 8. Aufl. 2016, § 31a Rn. 40 ff.; Klaus
Weber Betaubungsmittelgesetz, 5. Aufl. 2017, § 29 Rn. 2134 ff., § 31a Rn. 76 ff. Fir die
Schweiz Peter Albrecht Die Strafbestimmungen des Betdaubungsmittelgesetzes (Art. 19-281
BetmG), 2016, Art. 19b Rn. 13 f.; Thomas Fingerhuth/Stephan Schlegel/Oliver Jucker
Kommentar Betdubungsmittelgesetz mit weiteren Erlassen, 3. Aufl. 2016, Art. 19b
Rn. 11 f; Gustav Hug-Beeli Betiubungsmittelgesetz, Kommentar, 2016, Art. 19b
Rn. 61 ff.; Guido Jenny Die strafrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre
1998, Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins (ZBJV) 1999, 617 (656 t.); Philippe Weis-
senberger Urteilsbesprechung zu BGE 124 1V 254, Aktuelle Juristische Praxis (AJP) 1999,
353 (353 ff.).

61 BVerfGE 90, 145 (169); Kirchhof in: Maunz/Diirig (Fn. 54), Art. 3 Abs. 1 Rn. 134.

92 BGE 124 1V 184 E. 2b (185). Vgl. auch BGE 124 IV 44 E. 2c¢ S. 47; Urteil BGer
6B_630/2016 vom 25.1.2017, E. 2.3.

9 Biaggini Theorie und Praxis (Fn. 43), 55.
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unitarisch.®* Meine Absicht ist es vielmehr, durch einen auf die klassischen
Bundesstaaten fokussierten Vergleich einen Orientierungs- und Reflexions-
rahmen im Spannungsfeld von Einheit und Vielfalt zu skizzieren.

Eine zweite methodische Herausforderung besteht darin, dass prézise
Aussagen iiber eine einheitliche oder uneinheitliche Rechtsanwendungspra-
xis oft nicht moglich sind. Die rechtswissenschaftliche Literatur trifft meist
Annahmen, die empirisch nicht néher fundiert sind.%® Gerichte wiederum
stellen Unterschiede im Vollzug erst fest, wenn sie im Einzelfall moniert
werden oder offenkundig sind, wie in den beiden Cannabis-Urteilen. Ein
verléssliches Bild iiber die Vollzugspraxis miissten sozialwissenschaftliche
Untersuchungen liefern, die auf Ebene der Bundesldnder, Kantone oder
gar Gemeinden meist fehlen. Empirische Studien haben regelméBig nur
die nationalstaatliche Ebene im Fokus, auch wenn sie vergleichend ange-
legt sind. Nicht nur die rechtswissenschaftliche Dogmatik, sondern auch
die Sozialwissenschaften leiden insofern an , Foderalismusblindheit®.6¢
Wenn ich nachfolgend den Fokus auf das Migrationsrecht einerseits und die
Strafverfolgung andererseits lege, dann auch deshalb, weil hier punktuelle
Untersuchungen vorliegen, die fiir Deutschland wie die Schweiz empirisch
belastbare Aussagen zulassen.

% Vgl. Peter Bufjjdger Homogenitit und Vielfalt, Zur Theorie der Aufgabenverteilung
zwischen Bund und Léndern in Osterreich, 2006, 136 f. Bei einem primér europarechtli-
chen Fokus kann eine ,.ebeniibergreifende* Methodik demgegeniiber angezeigt sein und
den innereuropdischen Angleichungsprozess unterstiitzen: Eva Julia Lohse Rechtsanwen-
dungsgleichheit im Mehrebenensystem, DVBI 2018, 1120 (1124); dies. Rechtsanwen-
dungsprozesse in der Europdischen Union, 2017, 540 f. Vgl. auch Matthias Ruffert Die
Methodik der Verwaltungsrechtswissenschaft in anderen Landern der Europdischen Union,
in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.) Methoden (Fn. 57), 165 (206 f.).

%5 Vgl. Ivo Appel Das Verwaltungsrecht zwischen klassischem dogmatischen Versténd-
nis und steuerungswissenschaftlichem Anspruch, VVDStRL 67 (2008), 226 (232); Martin
Morlok Reflexionsdefizite in der deutschen Staatsrechtslehre, in: Helmuth Schulze-Fielitz
(Hrsg.) Staatsrechtslehre (Fn. 25), 49 (53 f.); Regina Ogorek Alltagstheorien/Sonntagstheo-
rien, Zum Einsatz ,ungewissen Wissens® bei der Rechtsfindung, in: Peter Forstmoser/Hein-
rich Honsell/Wolfgang Wiegand (Hrsg.) Richterliche Rechtsfortbildung in Theorie und Pra-
xis, FS Hans Peter Walter, 2005, 123 (123 ft.); Andreas VofSkuhle Methodische Elemente
der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft, in: GVwR I, 2. Aufl. 2012, § 1 Rn. 30;
ders. Rechtstatsachenforschung und Verwaltungsdogmatik, VerwArch 1994, 567 (579 ff.).

% Zur Foderalismusblindheit im Verwaltungsrecht Biaggini Theorie und Praxis (Fn. 43),
308 ff. Kritisch zu diesem Befund in den Sozialwissenschaften Christian Henkes Integrati-
onspolitik in den Bundesldandern?, in: Achim Hildebrandt/Frieder Wolf (Hrsg.) Die Politik
der Bundeslinder, Staatstitigkeit im Vergleich, 2008, 113 (114); Anita Manatschal Taking
Cantonal Variations of Integration Policy Seriously — or How to Validate International Con-
cepts at the Subnational Comparative Level, Swiss Political Science Review 2011, 336
(336 ft.); Dietrich Thrinhardt Zuwanderungs- und Integrationspolitik in foderalistischen
Léndern, in: Lale Akgiin/ders. (Hrsg.) Integrationspolitik in foderalistischen Systemen,
2001, 15 (26 ff.).
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2. Griinde fiir eine uneinheitliche Rechtsanwendungspraxis

Bevor ich eine wertende Einordnung wage, mochte ich der Frage nach-
gehen, wo die durch unterschiedliche Vollzugspraktiken hervorgerufene
,,offene Flanke’ der Gleichheit“ empirisch festzustellen ist und welche
Faktoren fiir eine heterogene Vollzugspraxis bestimmend sind.

a)  Unterschiedlicher Problemdruck

Fast in jedem groBeren Rechtsraum besteht das Bediirfnis nach Anpas-
sung einheitlicher Rechtsnormen an die 6rtlichen Gegebenheiten, da unter
geographischen und sozialen Gesichtspunkten Unterschiede bestehen. So
fallt die Art und Menge konsumierter Drogen regional sehr unterschiedlich
aus.%” Oder die Integration von Migrantinnen und Migranten wird ortlich
beeinflusst durch die lokal unterschiedliche sozio-kulturelle Zusammen-
setzung der ausldndischen Bevolkerung, den Urbanisierungsgrad und die
Arbeitslosenquote.®® Dadurch entsteht gegeniiber den rechtsanwendenden
Behorden ,,vor Ort*“ ein unterschiedlich starker Problemdruck.®® Dieser ist
einerseits Folge tatsdchlicher und sozialwissenschaftlich quantifizierbarer
Unterschiede. Der Problemdruck ist aber auch immer Spiegel kultureller

7 Bereits Montesquieu stellte einen unterschiedlichen Alkoholkonsum in Europa fest
und fiihrte dies auf die klimatischen Unterschiede zuriick: Anonymus (= Charles Louis de
Secondat, Baron de La Bréde et de Montesquieu) De 1’esprit des loix, Tome Premier, 1748,
372 ff. Heute kénnen mit Hilfe von den seit dem Jahr 2000 vermehrt durchgefiihrten
Abwasseranalysen konkrete Aussagen zum Gebrauch verbotener Substanzen in zahlreichen
europdischen Stidten gemacht werden: Europdische Beobachtungsstelle fiir Drogen und
Drogensucht Abwasseranalyse und Drogen — eine europdische stiadtelibergreifende Studie,
2016. Weiter zuriickreichende Kriminalitatsstatistiken leiden daran, dass sie jeweils nur die
strafrechtlich verfolgten Delikte erfassen und damit bereits eine Gewichtung durch die
Strafverfolgungsbehdrden zum Ausdruck bringen. Vgl. Schdfer/Paoli Drogenkonsum
(Fn. 60), 389.

% Diese Faktoren fiir die Schweiz nachweisend: Nicole Wichmann/Michael Hermann/
Gianni D’Amato/Denise Efionayi-Mdder/Rosita Fibbi/Joanna Menet/Didier Ruedin Gestal-
tungsspielrdume im Foderalismus: Die Migrationspolitik in den Kantonen, 2011, 90, 97,
106. Vgl. auch Manatschal Integration Policy (Fn. 66), 347 ff. Fiir Deutschland einen Kon-
nex mit der sozio-kulturellen Zusammensetzung der ausldndischen Bevélkerung nachwei-
send Christian Henkes Integrationspolitik in den Bundeslédndern?, in: Achim Hildebrandt/
Frieder Wolf (Hrsg.) Die Politik der Bundeslander, Staatstatigkeit im Vergleich, 2008, 113
(132); auf die Bedeutung der Urbanisierung hinweisend Karen Schonwdlder Immigrant
Representation in Germany’s Regional States: The Puzzle of Uneven Dynamics, West
European Politics 2013, 634 (647).

% Renate Mayntz Foderalismus und die Gesellschaft der Gegenwart, AGR 1990, 232
(239); Stefan Rieder/Andreas Balthasar/Ingrid Kissling-Ndf Vollzug und Wirkungen offent-
licher Politik, in: Peter Knoepfel/Yannis Papadopoulos/Pascal Sciarini/Adrian Vatter/Silja
Héusermann (Hrsg.) Handbuch der Schweizer Politik, 5. Aufl. 2014, 563 (573 f.).
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Unterschiede und politischer Priaferenzen. So besteht in Deutschland und
der Schweiz eine Korrelation zwischen parteipolitischer Zusammenset-
zung der Landes- bzw. Kantonsregierungen und einer eher inklusiven bzw.
restriktiven Implementation von Bundesmigrationsrecht.”? Bemerkens-
wert ist, dass eine politische Responsivitdt gegeniiber der lokalen Bevol-
kerung sogar bei dekonzentrierten Bundesbehérden zu beobachten ist. So
gibt es unterschiedliche Anerkennungsraten der nach Landern organisierten
Auflenstellen des Deutschen Bundesamts fiir Migration und Fliichtlinge
(BAMF). Eine Analyse zeigt, dass hierfiir neben anderen Faktoren auch die
unterschiedlichen politischen Befindlichkeiten in den Bundesldndern ver-
antwortlich sind.”!

b)  Unterschiedliche rechtliche Rahmenbedingungen

Neben dem tatséchlichen oder empfundenen Problemdruck, der mit
rechtlichen Mitteln nur begrenzt steuerbar ist, haben aber auch rechtliche
Rahmenbedingungen einen Einfluss auf eine einheitliche oder uneinheit-
liche Rechtsanwendungspraxis. So gehdrt zum bestimmenden rechtli-
chen Rahmen der Verwaltungs- und Justiztitigkeit nicht nur das materielle
Recht, sondern auch das Organisations- und Verfahrensrecht. Fiir viele
foderale Strukturen ist charakteristisch, dass eine Vereinheitlichung in ers-
ter Linie iiber materielle Rechtsvorschriften erfolgt, das Verfahrens- und
Organisationsrecht aber nicht oder nur punktuell angeglichen wird. Unter-
schiede in verfahrensrechtlicher Hinsicht sind insbesondere unter den
EU-Mitgliedstaaten feststellbar.”> In der Schweiz und Deutschland fand
in unterschiedlichem Ausmal lediglich eine Angleichung zwischen Bun-

70 Fiir Deutschland Henkes Integrationspolitik (Fn. 68), 124, 128; Ursula Miinch Integ-
rationspolitik der Lander — dringliche Zukunftsaufgabe im Umbruch, in: Achim Hilde-
brandt/Frieder Wolf (Hrsg.) Die Politik der Bundeslénder, 2. Aufl. 2016, 365 (379 ff.). Fir
die Schweiz Wichmann et al. Migrationspolitik (Fn. 68), 97, 105 f.; vgl. auch Eva Maria
Belser Das foderalistische Migrationsrecht der Schweiz — vom Umgang mit Einheit und
Vielfalt bei der Gestaltung einer Verbundaufgabe, Jahrbuch des Foderalismus 2015, 117
(122 ff)). Vergleichend Lisa Riedel/Gerald Schneider Dezentraler Asylvollzug diskrimi-
niert: Anerkennungsquoten von Fliichtlingen im bundesdeutschen Vergleich, 2010-2015,
Politische Vierteljahresschrift 2017, 21 (24 f.).

7\ Riedel/Schneider Dezentraler Asylvollzug (Fn. 70), 25, 42 f. Hierzu die Antwort der
Bundesregierung vom 9.10.2017 (Deutscher Bundestag, Drucksache 18/13670).

72 Vgl. zu Unterschieden und Konvergenzen Thomas von Danwitz Europdisches Verwal-
tungsrecht, 2008, 134 ff., 302 ff.; Ton Heukels/Jamila Tib Towards Homogeneity in the
Field of Legal Remedies: Convergence and Divergence, in: Paul Beaumont/Carole Lyons/
Neil Walker (Hrsg.) Convergence and Divergence in European Public Law, 2002, 111; Ros-
tane Mehdi L’autonomie institutionelle et procédurale et le droit administratif, in: Jean-
Berard Auby/Jacqueline Dutheil de la Rochére (Hrsg.) Droit Administratif Européen, 2007,
685 (705 ft.); Matthias Ruffert Europdisierung des Verwaltungsrechts, in: IPE V, 2014, § 94
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deslindern bzw. Kantonen statt,”> wihrend in Osterreich das Allgemeine
Verwaltungsverfahren mit dem AVG auch fiir die Lander vereinheitlicht
wurde.”* Ahnliche Grade der Heterogenitit und Homogenitit lassen sich
im Organisationsrecht feststellen. Wenn das Verfahrens- und Organisati-
onsrecht als Steuerungsressourcen ernst genommen werden,”> dann strah-
len sie unvermeidlich auch auf die Rechtspraxis aus und konnen Ursache
eines uneinheitlichen Vollzugs sein. Ein Vergleich der Einbiirgerungsquoten
in den schweizerischen Kantonen und Gemeinden hat gezeigt, dass nicht
in erster Linie die liberalen oder restriktiven kantonalen Einbiirgerungsvor-
schriften die unterschiedlichen Quoten erkldren, sondern die organisations-
rechtliche Weichenstellung, die Einbiirgerung einem Legislativorgan oder
einem Exekutivorgan zur Entscheidung zu iibertragen.”®

Rn. 36 ff. Spezifisch zum gerichtlichen Rechtsschutz Martin Kayser Rechtsschutz und
Kontrolle, in: IPE 'V, 2014, § 91 Rn. 128 ff.

7 In der Schweiz bestehen nach wie vor Unterschiede der kantonalen Verfahrensord-
nungen, doch fand insb. durch die Rechtsprechung des Bundesgerichts und des EGMR
sowie die informelle Vorbildfunktion des Verwaltungsverfahrensgesetzes des Bundes vom
20.12.1968 (VWVG; SR 172.021) eine gewisse Angleichung statt: Daniela Thurnherr Ein-
heitlichkeit und Vielfalt in der Verwaltungsrechtspflege — Die kantonale Verfahrensautono-
mie auf dem Priifstand, Bernische Verwaltungsrechtsprechung (BVR) 2015, 74 (74 ff.).
Wesentlich stéirker ist die Angleichung der Landesverfahrensgesetze in Deutschland, die
insb. durch den Musterentwurf von 1963 begiinstigt wurde: Hermann Piinder Verwaltungs-
verfahren, in: Dirk Ehlers/ders. (Hrsg.) Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 13
Rn. 5,10 f.

74 Das Allgemeine Verwaltungsverfahrensgesetz (AVG) von 1925 (1950 und 1991 wie-
derverlautbart) findet grundsétzlich auf samtliche Verfahren Anwendung, die auf Erlassung
eines Bescheides (Verwaltungsakt) abzielen, unabhéngig davon, ob es sich um eine Bun-
des-, Landes- oder Gemeindebehorde handelt: Dieter Kolonovits/Gerhard Muzak/Karl
Stéger Grundriss des Osterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts, 10. Aufl. 2014, Rn. 58.
Vgl. auch Art. 11 Abs. 2 und Art. 136 Abs. 1 S. 1 B-VG

75 Vgl. Thomas Grof3 Das Kollegialprinzip in der Verwaltungsorganisation, 1999, 19 ff.;
Eberhard Schmidt-Afmann Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,
2. Aufl. 2004, 244 ff.; Gunnar Folke Schuppert Verwaltungsorganisation und Verwaltungs-
organisationsrecht als Steuerungsfaktoren, in: GVwWR 1, 2. Aufl. 2012, § 16 Rn. 5; Stefan
Vogel Einheit der Verwaltung — Verwaltungseinheiten, 2008, 83 ff.

76 Wichmann et al. Migrationspolitik (Fn. 68), 102. Ebenfalls einen starken Einfluss auf
die Einbiirgerungsquote hat die Herkunft der Einbiirgerungswilligen. Vgl. hierzu die Studie
von Jens Hainmueller/Dominik Hangartner (Who Gets a Swiss Passport? A Natural Expe-
riment in Immigration Discrimination, American Political Science Review 107/2013, 159),
die indes die organisationsrechtliche Dimension ausblendet, da nur Einbiirgerungen mittels
geheimer Volksabstimmung untersucht werden (das Bundesgericht hat diese Einbiirge-
rungspraxis in BGE 129 I 217 inzwischen als verfassungswidrig eingestuft). Zur Bedeu-
tung des Verfahrens- und Organisationsrechts im bundesweit vereinheitlichten Gewésser-
schutzrecht Jeannette Kehrli Spielrdume der Kantone in der Gesetzgebung und der
Rechtsanwendung, Umweltrecht in der Praxis (URP) 2016, 738 (756).
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Eine uneinheitliche Rechtsanwendung kann schlieBlich auch Ausdruck
unterschiedlicher Rechtstraditionen, der Rechtsmethodik oder der Rechts-
sprache sein. Besonders offensichtlich ist dies auf europdischer Ebene, wo
neben die angelsdchsischen Rechtstraditionen verschiedene kontinentaleu-
ropdische Traditionen treten.”” Es liele sich daher kritisch fragen, ob es das
Unionsrecht {iberhaupt gibt und nicht realistischer von ,,Nationalen Uni-
onsrechten” gesprochen werden sollte.”® Und selbst dort, wo eine schein-
bar gemeinsame Rechtstradition und Sprache bestehen, wie im deutsch-
sprachigen Raum, kann es gerade die gemeinsame Standardsprache sein,
die Anlass zu Irritationen und Missverstindnissen gibt, weil die juristische
Fachsprache eben weniger einheitlich ist, als es eine identische Wortwahl
vermuten lief3e.”

III. Orientierungs- und Reflexionsrahmen im Spannungsfeld
von Einheit und Vielfalt

1. Tradierte dogmatische Einordnungen

Mogliche Ursachen fiir einen unterschiedlichen Vollzug identischer
Normen in Mehrebenenstrukturen gibt es somit viele. Wie aber sind unter-
schiedliche Vollzugspraktiken normativ zu bewerten? Die traditionelle
Dogmatik in Deutschland, Osterreich und der Schweiz bietet hierfiir — stark
vereinfacht dargestellt — drei Losungsansitze an: Offen thematisiert wird
die Problematik unter dem Aspekt des Gleichheitssatzes, wobei dieser nach
herrschender Lehre und Rechtsprechung nur Ungleichbehandlungen durch

77 Danwitz Europdisches Verwaltungsrecht (Fn. 72), 124 ff.; Uwe Kischel Rechtsverglei-
chung, 2015, § 6 Rn. 3 ff.

78 Armin Hatje/Peter Mankowski ,Nationale Unionsrechte* — Sprachgrenzen, Traditi-
onsgrenzen, Systemgrenzen, Denkgrenzen, EuR 2014, 155. Vgl. auch Carol Harlow Voices
of Difference in a Plural Community, in: Paul Beaumont/Carole Lyons/Neil Walker (Hrsg.)
Convergence and Divergence in European Public Law, 2002, 199 (210).

79 Vgl. bereits Fritz Fleiner Beamtenstaat und Volksstaat (1916), in: ders. Ausgewiahlte
Schriften und Reden, 1941, 139 (146): ,,Sein wissenschaftliches Verstédndnis wird dem Aus-
lander erschwert durch die Neigung der schweizerischen Literatur, schweizerische Einrich-
tungen wegen ihrer duBerlichen Ahnlichkeit mit auslindischen, insbesondere reichsdeut-
schen Erscheinungen mit dem im deutschen Recht dafiir geprégten Ausdriicken zu belegen.
Damit wird aber die richtige juristische Charakterisierung verwischt. Vgl. auch Stefan
Griller Fragmentierungen im Offentlichen Recht: Diskursvergleich im internationalen und
nationalen Recht, VVDStRL 76 (2017), 238 (274 f.); Harlow Voices of Difference (Fn. 78),
206; Uwe Kischel Fragmentierungen im Offentlichen Recht: Diskursvergleich im internati-
onalen und nationalen Recht, VVDStRL 76 (2017), 285 (292 f.); ders. Rechtsvergleichung
(Fn. 77), 555 ff.; Wiederin modus austriacus (Fn. 25), 294.
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denselben Hoheitstriger erfasst.? Die Rechtsanwendungspraxis eines Bun-
deslandes oder eines Kantons gilt somit nur fiir dieses eine Gemeinwesen
und bindet die anderen Lénder oder Kantone nicht. Die bundesstaatliche
Fragmentierung des Gleichheitssatzes erscheint dann als nahezu logische
Konsequenz des Vollzugsfoderalismus und soll verhindern, dass der Bun-
desstaat seines Gehalts entleert wird.®! Der Anspruch auf Gleichheit ,,vor
dem Gesetz“ wird zum Anspruch auf ,,Gleichheit vor demselben Hoheits-
trager”. Diese foderalismusfreundliche Tabuisierung des Gleichheitssatzes
kontrastiert mit dem zweiten, dem verwaltungsrechtlichen Losungsansatz.
Aus verwaltungsrechtlicher Perspektive fragt der Rechtsanwender nach der
,richtigen Anwendung der materiell-rechtlichen Bundesnormen. Dariiber
hinaus stellt die Verwaltungsrechtsdogmatik ein reich bestiicktes Arsenal
zur gerichtlichen Kontrolle des Verwaltungsermessens bereit. Damit wer-
den auch Gestaltungskompetenzen der vollziehenden Lénder und Kantone
durch Gerichte des Bundes iiberpriifbar. Hierin liegt eine einheitsstiftende
Kraft — allerdings ohne dass diese transparent gemacht oder kritisch reflek-
tiert wiirde.®? Der dritte dogmatische Zugang erfolgt liber die Grundrechte.

80 Fiir Deutschland BVerfGE 75, 329 (347) und bereits BVerfGE 1, 82 (85); Boysen in:
v. Miinch/Kunig (Fn. 54), Art. 3 Rn. 73; Heun in: Dreier (Fn. 54), Art. 3 Rn. 49; Kirchhof
in: Maunz/Diirig (Fn. 54), Art. 3 Rn. 159; Puhl Gleichheit (Fn. 42), 80 f.; Wolfgang Riifner
in: Wolfgang Kahl/Christian Waldhoft/Christian Walter (Hrsg.) Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, 2018, Art. 3 Abs. 1 Rn. 162 (1992); Wollenschliger in: v. Mangoldt/Klein/
Starck (Fn. 54), Art. 3 Abs. 1 Rn. 68 ff. Fiir Osterreich Bufjiger Gleichheitsgrundsatz
(Fn. 24), 293; Péschl Gleichheit (Fn. 24), 763 f. Fir die Schweiz BGE 138 1 321 E. 5.3.7
(330) und bereits BGE 89 I 425 E. 2 (429); Biaggini Kommentar Bundesverfassung,
2. Aufl. 2017, Art. 8 Rn. 15; Vincent Martenet Géométrie de 1’égalité, 2003, Rn. 330 ff.;
Miiller in: Kommentar BV 1874 (Fn. 30), Art. 4 Rn. 39; Jorg Paul Miiller/Markus Schefer
Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl. 2008, 673 f.; Schweizer in: St. Galler Kommentar zur
Bundesverfassung (Fn. 54), Art. 8 Rn. 23; ders. Homogenitit und Vielfalt; Waldmann in:
Basler Kommentar (Fn. 54), Art. 8 Rn. 25, 38.

81 BGE 124 IV 44 E. 2¢ S. 47 (,,Il en résulte le risque que se développent des pratiques
cantonales différentes. Ce risque est inhérent a la délégation de la poursuite aux cantons;
d’une certaine maniere, il découle de la structure fédérale du pays, voulue par la Constitu-
tion elle-méme.*). Vgl. Hanno Kube Rechtliche Gleichheit und tatsdchliche Verschieden-
heit, in: Rudolf Mellinghoff/Ulrich Palm (Hrsg.) Gleichheit im Verfassungsstaat, Sympo-
sium Paul Kirchhof, 2008, 23 (44 f.); Pdschl Gleichheit (Fn. 24), 763; Puhl Gleichheit
(Fn. 42), 84 £.; Schweizer in: St. Galler Kommentar zur Bundesverfassung (Fn. 54), Art. 8
Rn. 23.

82 Fir Deutschland insb. mit Blick auf die Ermessenslehre Boysen Gleichheit (Fn. 6),
129, 133 ff.; Oeter Integration und Subsidiaritét (Fn. 6), 429 ff., 580. Fiir die Schweiz Biag-
gini Theorie und Praxis (Fn. 43), 223 f., 235 ff.; Schindler Verwaltungsermessen (Fn. 57),
Rn. 237; Rainer J. Schweizer Homogenitit und Vielfalt im schweizerischen Bundesstaat,
in: Daniel Thiirer/Jean-Frangois Aubert/Jorg Paul Miiller (Hrsg.) Verfassungsrecht der
Schweiz, 2001, 161 (169 f., 175). Triepel wies bereits 1917 auf die bundesstaatliche
Dimension der Ermessenslehre hin: Reichsaufsicht (Fn. 3), 407 ff.
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Auch die Grundrechtsdogmatik hat die bereits erwédhnte unitarische StoB3-
richtung. Anders als beim verwaltungsrechtlichen Zugang findet bei einzel-
nen Gerichten aber ein Nachdenken iiber das Ausmal} einer einheitlichen
oder unterschiedlichen Grundrechtsverwirklichung statt, wie insbesondere
die Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
zur Einrdumung einer margin of appreciation deutlich macht.?? Die Recht-
sprechung des EGMR ist auch Ausdruck davon, dass dem Gericht einzig
der Schutz der Menschenrechte iibertragen ist und dies auBerdem in einem
Rechtsraum, der mit seinen 47 sehr unterschiedlichen Mitgliedstaaten
hochgradig heterogen ist.3* Dennoch ldsst sich der Ansatz auch auf die
gerichtliche Nachkontrolle im bundesstaatlichen Kontext iibertragen, wie
die Rechtsprechung des schweizerischen Bundesgerichts zeigt. Sowohl im
Rahmen der Grundrechtspriifung wie auch bei der Kontrolle der Anwen-
dung von Bundesverwaltungsrecht lidsst das Bundesgericht Ansdtze einer
reduzierten Priifungsdichte gegeniiber den Kantonen erkennen, wobei sich
diese Praxis bislang nicht zu einer eigentlichen ,,Doktrin® verdichtet hat.®’

83 Erstmals EGMR, de Wilde, Ooms et Versyp/Belgique, Urteil vom 18.6.1971, 2832/66
u.a., Serie A Nr. 12, Ziff. 93; grundlegend dann EGMR, Handyside/United Kingdom, Urteil
vom 7.12.1976, 5493/72, Serie A Nr. 24, Ziff. 47 ff. Vgl. Andrea Edenharter Grundrechts-
schutz in foderalen Mehrebenensystemen, 2018, 757 ff.; Christoph Grabenwarter/Katha-
rina Pabel Europdische Menschenrechtskonvention, 6. Aufl. 2016, § 18 Rn. 21; Thomas
Kleinlein Federalisms, rights, and autonomies: The United States, Germany, and the EU,
International Journal of Constitutional Law 2017, 1157 (1171); José Antonio Pastor
Ridruejo Le principe de subsidiarité¢ dans la Convention européenne des droits de ’homme,
in: Jirgen Brohmer et al. (Hrsg.) Internationale Gemeinschaft und Menschenrechte: FS
Georg Ress, 2005, 1077 (1077 ft.); Judith Resnik Accommodations, Discounts, and Dis-
placement: The Variability of Rights as a Norm of Federalism(s), Jus Politicum 2017, 209
(245 ff.). Verankert werden soll die margin of appreciation-Doktrin mit einem Zusatz zur
Praambel im Rahmen des 15. Zusatzprotokolls zur EMRK vom 24.6.2013 (CETS 213).

84 Vgl. Edenharter Grundrechtsschutz (Fn. 83), 929, 934.

85 Vgl. immerhin in seiner grundrechtlichen Rechtsprechung BGE 115 Ia 370 E. 3 (372):
,,Oft sind verschiedene Losungen eines Problems mit der Verfassung vereinbar, weshalb
den Kantonen geniigend Raum gelassen werden soll, die ihnen am besten entsprechende
Regelung zu treffen. Die Aufgabe der Verfassungsgerichtsbarkeit spielt auch im Kontext
des Foderalismus eine Rolle: Dem Bundesgericht ist erlaubt, zum Ausgleich starker Zentra-
lisierung bewusst nach Wegen zu suchen, kantonale Autonomie zu schonen, solange zent-
rale Grundrechtspositionen dadurch nicht verletzt werden.” Zur grundrechtlichen Recht-
sprechung Edenharter Grundrechtsschutz (Fn. 83), 922 ff., 983; Judith Wyttenbach
Umsetzung von Menschenrechtsiibereinkommen in Bundesstaaten, 2017, 336 ff. Zur ver-
waltungsrechtlichen Rechtsprechung Schindler Verwaltungsermessen (Fn. 57), Rn. 233 ff.,
360 ff.; ders. in: Christoph Auer/Markus Miiller/ders. (Hrsg.) Kommentar zum Bundesge-
setz iiber das Verwaltungsverfahren, 2. Aufl. 2018, Art. 49 Rn. 18. Vgl. auch Yvo Hangart-
ner Richterliche Zuriickhaltung in der Uberpriifung von Entscheiden der Vorinstanz, in:
Benjamin Schindler/Patrick Sutter (Hrsg.) Akteure der Gerichtsbarkeit, 2007, 159 (167 f.).
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Die traditionellen Zugénge der Dogmatik blenden das Spannungsfeld
von einheitlicher Norm und unterschiedlichem Vollzug somit weitgehend
aus oder fokussieren auf die ex post-Perspektive der gerichtlichen Nach-
kontrolle. Zusétzliche normative Gesichtspunkte kann ein Ansatz liefern,
der bezogen auf das jeweilige Mehrebenensystem versucht, die dahin-
terliegenden und meist unausgesprochenen Grundwertungen deutlich zu
machen.® Mit Blick auf klassische Bundesstaaten drangen sich drei Schliis-
selfragen auf: Was bedeutet Foderalismus? Was bedeutet Rechtsgleichheit?
Und — das mag Sie vielleicht erstaunen — was bedeutet Demokratie? In der
verbleibenden Zeit diirfen Sie hierauf keine abschlieBenden Antworten
erwarten. Aber immerhin eine Erkldrung dafiir, weshalb diese Fragen zen-
tral sind.

2. Was bedeutet Foderalismus: pluralistische Konkurrenz oder
solidarische Angleichung?

Was bedeutet Foderalismus? Dienen foderale Gebilde in erster Linie
dazu, historisch gewachsene Strukturen in ihrer Vielfalt zu bewahren und
nur soweit zu vereinheitlichen, wie es notwendig ist, um gemeinsame Ziele
zu erreichen?®” Oder erfiillt der Bundesstaat die Aufgabe, heterogene Struk-
turen langfristig im Fluchtpunkt vollkommener Rechtseinheit aufgehen zu
lassen, staatliche Gewalt im Gegensatz zum Zentralstaat aber immerhin
einer zusitzlichen, ndmlich vertikalen Gliederung zu unterwerfen?3® Die
Européische Union und die Schweiz gleichen eher der ersten Variante, was
in Verfassungs- und Vertragswerken mit der Semantik von der ,,Vielfalt in
der Einheit” und der Betonung des foderalen Subsidiarititsprinzips seinen
Ausdruck findet.?® Deutschland und Osterreich stehen demgegeniiber bei-

86 Vgl. Peter Hiberle Rechtsvergleichung im Dienste der Verfassungsentwicklung — an
Beispielen des Foderalismus/Regionalismus, in: ders. (Hrsg.) Vergleichende Verfassungs-
theorie und Verfassungspraxis, 2016, 58 (61); Harlow Voices of Difference (Fn. 78), 208.

87 Vgl. fiir die Schweiz Fleiner Bundesstaatsrecht (Fn. 35), 762; ders. Zentralismus und
Foderalismus (Fn. 35), 204; Hdberle Foderalismus-Modelle (Fn. 36), 47. Vgl. auch Leon-
hard Neidhart Elementare Bedingungen der Entwicklung des schweizerischen Foderalis-
mus, in: Benz/Lehmbruch (Hrsg.) Foderalismus (Fn. 14), 111 (115).

88 Vgl. fiir Deutschland Konrad Hesse Der unitarische Bundesstaat, 1962, 21; Isensee
Idee und Gestalt (Fn. 53), § 126 Rn. 224, 233 (Bundesstaat als ,,unfertiger” Staat), 260 f.,
284 (Einheitsstaat als ,,echrenhafte Alternative®), 323 ff., 335; Jestaedt Bundesstaat (Fn. 6),
§ 29 Rn. 6. Den Aspekt der ,.kulturellen Vielfalt und kulturellen Freiheit” auch fiir Deutsch-
land betonend Hdiberle Foderalismus-Modelle (Fn. 36), 47.

89 Der Vertragsentwurf fiir eine europdische Verfassung unterstrich die Bedeutung eines
»in Vielfalt geeinten Europas® und die Schweizer Bundesverfassung bringt in ihrer Praam-
bel den Willen von Bund und Kantonen zum Ausdruck, ,,ihre Vielfalt in der Einheit zu
leben®. Das Subsidiaritétsprinzip wird im Vertrag iiber die EU (Art. 5 Abs. 3) und Art. S5a
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spielhaft fiir den ,unitarischen Bundesstaat“?. Unterschiedliche Fodera-
lismuskonzeptionen bestehen aber auch mit Blick auf die Frage, ob unter
den Gliedstaaten ein Wettbewerb bestehen soll oder ob ein solcher vor
dem Hintergrund des Solidaritdtsgedankens unerwiinscht ist. Die Schweiz
wird oft als Beispiel eines gemaBigt kompetitiven Foderalismus genannt,
wihrend in Deutschland der Solidarititsgedanke einen hohen Stellenwert
genieBt.’! So hebt das Grundgesetz die Bedeutung der Einheitlichkeit und
Gleichwertigkeit der Lebensverhéltnisse im Bundesgebiet hervor (Art. 72
Abs. 2; Art. 106 Abs. 3 Ziff. 2). Welche normative Strahlkraft man diesen
Einheitlichkeitsgeboten beimisst, ist bekanntlich umstritten und soll hier
nicht vertieft werden.”> Die genannten Bestimmungen machen aber gerade
im Vergleich zur Schweiz unterschiedliche Gewichtungen deutlich, die
auch eine Grundstimmung in der jeweiligen Bevolkerung reflektieren.®

der schweizerischen Bundesverfassung ausdriicklich erwahnt. Vgl. auch Art. 3 Abs. 3 EUV:
»Sie wahrt den Reichtum ihrer kulturellen und sprachlichen Vielfalt und sorgt fiir den
Schutz und die Entwicklung des kulturellen Erbes Europas.*.

% Konrad Hesse Bundesstaat (Fn. 88): ,,Der deutsche Bundesstaat der Gegenwart ist,
wenn auch nicht ohne Einschrankungen so doch im Prinzip, unitarischer Bundesstaat.”
(Hervorhebungen im Original). Zum Hintergrund und der Wirkungsgeschichte von Hesses
Schrift Lehmbruch Bundesstaat (Fn. 14), 56; Oeter Integration und Subsidiaritit (Fn. 6),
252 ff. Vergleichend Hdberle Rechtsvergleichung (Fn. 86), 62 f.

91 Vergleichend Dietmar Braun Dezentraler und unitarischer Foderalismus. Die Schweiz
und Deutschland im Vergleich, Swiss Political Science Review 2003, 57 (84); Bufjdger
Foderale Systeme (Fn. 45), 22 ff., 70; Wolf Linder Kompetenzzuordnung und Wettbewerb
im Foderalismus, in: Lars P. Feld/Ekkehard A. Kohler/Jan Schnellenbach (Hrsg.) Foderalis-
mus und Subsidiaritit, 2016, 109 (114 ff.); Rupert Scholz Wettbewerbsfoderalismus versus
unitarischer oder kooperativer Foderalismus, in: Ralf Thomas Baus/Raoul Blindenbacher/
Ulrich Karpen (Hrsg.) Wettbewerb versus Kooperation, 2007, 92 (93 f.). Vgl. zur Zuriick-
haltung gegeniiber wettbewerblichen Elementen im deutschen Foderalismus Isensee Idee
und Gestalt (Fn. 53), § 126 Rn. 330 ff.; Oeter Integration und Subsidiaritit (Fn. 6), 566.
Zur (begrenzten) ,,Entdeckung des Wettbewerbsfoderalismus® in Deutschland Veith Mehde
Foderalismusbilder im Wandel — Rechtliche Perspektiven zwischen Empirie und Ideologie,
dms (der moderne Staat) 2012, 444 (446 ff., 455).

9 Vgl. nur Boysen Gleichheit (Fn. 6), 119 ff.; Isensee Idee und Gestalt (Fn. 53), § 126
Rn. 271; Oeter Integration und Subsidiaritit (Fn. 6), 532 ff.; Martin Schuppli Herstellung
gleichwertiger Lebensverhdltnisse, 2016, 45 ff. Vgl. zur einheitsstiftenden Wirkung des
,einheitlichen Wirtschaftsgebiets* im Osterreichischen B-VG (Art. 4) Bufsjdger Gleich-
heitsgrundsatz (Fn. 24), 291 f.

9 Demnach wiinschen sich 88% der in Deutschland befragten Personen einen von Soli-
daritdt (und nicht von Wettbewerb) gepragten Foderalismus. Landerfusionen sind in Bayern
(groBte Ablehnung) nur fiir 34% wiinschbar, in Berlin (hochste Zustimmung) fiir 61% der
befragten Personen (Ole Wintermann/ThiefS Petersen Biirger und Foderalismus: Eine
Umfrage zur Rolle der Lénder, Bertelsmann Stiftung 2008, 17, 23). Auf die Frage, was
,.Foderalismus* fiir sie bedeutet, nannten die in der Schweiz befragten Personen an erster
Stelle die ,,Souverénitit der Kantone“ (25%), an zweiter Stelle das ,,Subsidiaritatsprinzip*
(21%) und weit abgeschlagen ,,Kohésion, Solidaritat™ (2%). Der steuerpolitischen Autono-
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Diesen Prigungen konnen sich auch die Gerichte nicht entziehen. Das
deutsche Bundesverfassungsgericht hat verschiedentlich festgehalten, dass
»trotz getrennten Léndervollzugs eine im wesentlichen einheitliche Verwal-
tungspraxis gewdhrleistet“?* sein miisse. Das bereits erwiahnte Cannabis-
Urteil steht exemplarisch fiir diese Rechtsprechungslinie.®® Ein bundesweit
uneinheitlicher Vollzug steht somit unter hohem Legitimationsdruck.’® Als
Griinde, die eine unterschiedliche Rechtsanwendung zu rechtfertigen ver-
mogen, werden in der Lehre die besonderen Umstidnde des Einzelfalls und
abweichende ortliche Gegebenheiten genannt.”’ Eine {iber die Sicherstel-
Iung von Situationsgerechtigkeit hinausgehende ,,systematische politische
Akzentsetzung® durch die Lander wird dagegen mehrheitlich abgelehnt.®®
Ganz anders das Schweizer Bundesgericht in seinem Cannabis-Urteil.
Es geht von der Annahme aus, dass es fiir die unterschiedlichen Vollzugs-
praktiken der Kantone schon ,,gute Griinde* gebe. Das Gericht nennt zwar
beispielhaft ,,abweichende lokale Anschauungen®. Dass es dariiber hin-
aus aber keinen Anlass sieht, die Frage ndher zu vertiefen, kann man als

mie der Kantone messen 71% der Befragten eine ,,grofle® oder ,,gewisse” Bedeutung zu.
Kantonsfusionen sind in der Schweiz nur fiir 23% der befragten Personen wiinschenswert
(Nationale Foderalismuskonferenz Untersuchung iiber die Wahrnehmung des Foderalismus
bei den Leadern und in der Bevolkerung, 2017, 58, 75, 111). Zum im européischen Ver-
gleich schwachen Landerbewusstsein in Deutschland Bufjjdger Foderale Systeme (Fn. 45),
115 f.

% BVerfGE 11, 6 (18); vgl. auch BVerfG (Vorpriifungsausschuss), Beschluss vom
27.11.1984 — 2 BvR 1127, 1130/84 — NVwZ 1985, 259 (259 f.); BVerfGE 1, 82 (85). Vgl.
auch Wollenschldger in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 54), Art. 3 Abs. 1 Rn. 71.

% BVerfGE 90, 145 (169).

% Zum ,Begriindungszwang* des dezentralen Vollzugs Horst Dreier Hierarchische Ver-
waltung im demokratischen Staat, 1991, 218. Zur grundsétzlichen Rechtfertigungsbediirf-
tigkeit des Bundesstaats in Deutschland Isensee Idee und Gestalt (Fn. 53), § 126 Rn. 322
(,,Der Bundesstaat des Grundgesetzes steht unter Rechtfertigungszwang, wie er auf Demo-
kratie und Rechtsstaat nicht lastet.*); Jestaedt Bundesstaat (Fn. 6), § 29 Rn. 11, 30 ff. Zum
~Angefochtensein des Bundesstaatsprinzips® auch Oefer Integration und Subsidiaritit
(Fn. 6), 394 ff. Demgegeniiber ist der Foderalismus (neben der direkten Demokratie) ein
tragendes und identitétsstiftendes Kernelement der ,,Willensnation Schweiz“: Andreas
Auer/Giorgio Malinverni/Michel Hottelier Droit constitutionnel suisse, Vol. I, 3. Aufl.
2013, Rn. 944; Braun Foderalismus (Fn. 91), 67; Neidhart Bedingungen (Fn. 87), 124;
René Rhinow/Markus Schefer/Peter Uebersax Schweizerisches Verfassungsrecht, 3. Aufl.
2016, § 5 Rn. 576 ff.; Adrian Vatter Das politische System der Schweiz, 3. Aufl. 2018, 484.

97 Riifner in: Bonner Kommentar (Fn. 80), Art. 3 Abs. 1 Rn. 178; Wollenschldiger in: v.
Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 54), Art. 3 Abs. 1 Rn. 72.

% Heun in: Dreier (Fn. 54), Art. 3 Rn. 49. Ahnlich Dittmann Gleichheitssatz (Fn. 42),
235 f.; Riifner in: Bonner Kommentar (Fn. 80), Art. 3 Abs. 1 Rn. 178 f.; a.A. Boysen
Gleichheit (Fn. 6), 133; Christian Heitsch Die Ausfiihrung der Bundesgesetze durch die
Lénder, 2001, 146. Differenzierend Wollenschidger in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 54),
Art. 3 Abs. 1 Rn. 71 f.; Puhl Gleichheit (Fn. 42), 79 ff.
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typisch schweizerischen Pragmatismus oder aber als unreflektiertes Wohl-
wollen gegeniiber der kantonalen Vielfalt interpretieren.”® Moglicherweise
steckt dahinter aber auch eine abwartende Zuriickhaltung gegeniiber den
Kantonen und Stddten, die damals auf der experimentellen Suche nach
einer neuen Drogenpolitik waren.!® Hochstrichterliche Selbstbeschrankung
ermdglicht insofern einen Wettbewerb um die bestmogliche Umsetzungs-
losung. Dass der schweizerische Foderalismus in seiner Grundtendenz
kompetitiver ist als in Deutschland und Osterreich, hiingt aber vor allem
mit der Finanzordnung zusammen.!®! Der Steuerwettbewerb zwischen Kan-
tonen und Gemeinden priagt auch den Vollzug von Bundesrecht. Mittels
Beeinflussung von pull und push-Faktoren im Migrationsrecht!?? werden
etwa erwiinschte Migrantinnen und Migranten angelockt, unerwiinschte
abgeschreckt. Dies geschieht einerseits in Bereichen, wo die Kantone iiber
eigene Rechtsetzungsbefugnisse verfiigen.!®® Daneben aber auch dort, wo
offene Normen des Bundesrechts — etwa der Nachweis einer ,,angemes-
senen“ oder ,,bedarfsgerechten Wohnung beim Familiennachzug — kon-
kretisiert werden miissen. Die kantonalen Rechtsanwendungspraktiken
unterscheiden sich dabei in hohem Mal}, wobei sich diese Unterschiede

% BGE 124 1V 184 E. 2b (185). Vgl. auch Urteil BGer 6B_630/2016 vom 25.1.2017,
E.23.

100 Zur Experimentalphase der schweizerischen Drogenpolitik in den 1990er-Jahren (das
Urteil erging 1998) Linder Wettbewerb (Fn. 91), 116. Angestoflen durch eine Arbeitsgruppe
mehrerer Stadte ist ein neuer Art. 8a BetmG geplant, der ortlich, zeitlich und sachlich
begrenzte Pilotversuche im Umgang mit Cannabis erlauben soll (Eidg. Departement des
Innern Erliuternder Bericht zur Anderung des Betiubungsmittelgesetzes und Verordnung
tiber Pilotversuche nach dem Betdubungsmittelgesetz vom 4.7.2018, 4). Zum experimentel-
len Foderalismus im Schweizer Strafrecht vgl. auch Martin Killias/Gwladys Gilliéron
Foderalismus und Experimente: Warum der Foderalismus evidenz-gestiitztes Lernern for-
dert, in: Axel Dessecker/Rudolf Egg (Hrsg.) Justizvollzug und Strafrechtsreform im Bun-
desstaat, 2011, 13 (15 ff.). Generell zum experimentellen ,,Werkstattcharakter des Fodera-
lismus Buf3jdger Foderale Systeme (Fn. 45), 117 f. Zur Migrationspolitik Christophe Koller
A la recherche des meilleures pratiques, terra cognita 19/2011, 38 (40 f.).

101 Zum foderal differenzierten schweizerischen Steuersystem aus deutscher Perspektive
Christian Waldhoff Finanzautonomie und Finanzverflechtung in gestuften Rechtsordnun-
gen, VVDStRL 66 (2007), 216 (264 £.).

102 Zur Beschreibung soweit ersichtlich erstmals Everett S. Lee A Theory of Migration,
Demography 1966, 47 (56). Vgl. Martina Caroni/Tobias Grasdorf-Meyer/Lisa Ott/Nicole
Scheiber Migrationsrecht, 3. Aufl. 2014, 2 f.; Breitenmoser Migrationssteuerung (Fn. 45),
17 1.

103 Dies geschieht in der Schweiz in den Bereichen innere Sicherheit (z.B. Verhiillungs-
verbot im Offentlichen Raum), im Schulwesen (Stiitzunterricht fiir fremdsprachige Kinder,
Zulassung von islamischen Kindergérten und Schulen, Bekleidungsvorschriften an 6ftentli-
chen Schulen), im Gesundheitsrecht, in der Sozialhilfe oder Kulturférderung: Breitenmoser
Migrationssteuerung (Fn. 45), 37. Vgl. fir die USA Resnik Accommodations (Fn. 83),
221 ff.
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nur teilweise mit den Ortlichen Gegebenheiten erkldren lassen.!®* Auch
in Deutschland bestehen solche Unterschiede im Vollzug vergleichbarer
bundesrechtlicher Normen, doch bewegen sich diese in einer wesentlich
schmaleren Bandbreite.!%’

Foderale Strukturen werden schlieBlich auch dadurch geprigt, wie weit
die Gliedstaaten in den Prozess der Rechtsetzung auf Bundesebene einge-
bunden werden. In Deutschland konnen die Landerregierungen iiber den
Bundesrat direkt Einfluss auf die Gesetzgebung und teilweise sogar auf
die Verordnungen nehmen und damit das von ihnen anzuwendende Recht
mitgestalten oder gar verhindern.!% Anders in der Schweiz: Die Stinderite
sind keine eigentlichen Vertreter der Kantone und die Kantonsregierungen
nicht in der gleichen Weise Veto-Spieler in der nationalen Politikformulie-
rung, wie dies in der Bundesrepublik der Fall ist.!” Die oft unzureichende
Beriicksichtigung von Umsetzungsfragen durch den Bundesgesetzgeber
kann daher die Akzeptanz des Bundesrechts bei den kantonalen Vollzugsor-
ganen schwichen und die Bereitschaft stirken, die vom Gesetzgeber belas-
senen Spielrdume als ,,ultimum refugium kantonaler Staatlichkeit“!%® maxi-
mal auszureizen.'®

104 4lberto Achermann Integration und Habitat, Die ,,angemessene Wohnung* als Vor-
aussetzung fiir den Familiennachzug, Die Praxis der Kantone im Vergleich, 2004, 29: Der
Umstand, dass im ldndlich geprégten Kleinstkanton Appenzell-Innerrhoden und dem urba-
nen GroBlkanton Ziirich dieselben Kriterien gelten sollen, deutet mit Blick auf den Gleich-
heitssatz auf eine unzureichende Differenzierung hin.

105 4chermann Integration (Fn. 104), 36 f.

106 Vel. Armin von Bogdandy Gubernative Rechtsetzung, 2000, 434 ff.; Roman Herzog
Aufgaben des Bundesrates, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 58 Rn. 5 ff.

107" Braun Foderalismus (Fn. 91), 67. Vgl. Kadelbach Autonomie und Bindung (Fn. 6),
17. Zu den Mitwirkungsmoglichkeiten der Kantone bei der Normsetzung des Bundes und
bestehenden Defiziten Patricia Egli in: St. Galler Kommentar zur Bundesverfassung
(Fn. 54), Art. 46 Rn. 29, 36; Christian Riiefli Formen und Verfahren des friihzeitigen Einbe-
zugs der Kantone bei der Erarbeitung von Vorentwiirfen von Bundeserlassen, Gutachten
zuhanden der Konferenz der Kantonsregierungen vom 1.5.2015, 6 ff., 47 ff.; Sandra Mais-
sen/Luzius Mader/Robert Baumann Umsetzung von Bundesrecht durch die Kantone:
jiingste Entwicklungen, in: Felix Uhlmann (Hrsg.) Die Rolle von Bund und Kantonen beim
Erlass und bei der Umsetzung von Bundesrecht, 2013, 63 (66 ff., 70 ff.); Christian Schuh-
macher Optimierung der Umsetzung von Bundesrecht durch die Kantone — Zwischenstand
eines Projekts, LeGes 2015, 405 (405 ft., 415 ff.); Rainer J. Schweizer Rechtssetzungspro-
bleme des Bundes im Hinblick auf den Vollzug durch die Kantone, ZBI 1977, 1 (14 f.).

18 Dietrich Schindler jun. Das Zusammenwirken zwischen Bundesverwaltung und kan-
tonalen Verwaltungen, in: Jahrbuch der Schweizerischen Vereinigung fiir politische Wis-
senschaften 1964, 61 (70).

199 Braun Foderalismus (Fn. 91), 71 f. spricht gar von der ,,Vetomacht in der Implemen-
tation von Bundespolitik®. Vgl. Andreas Auer Problémes fondamentaux de la démocratie
suisse, ZSR 1984 11, 1 (37 f.); Blaise Knapp Le fédéralisme, ZSR 1984 11, 275 (424); Diet-
rich Schindler jun. Europdische Union: Gefahr oder Chance fiir den Foderalismus in
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3. Was bedeutet Demokratie:
monistische oder plurale Legitimationsquelle(n)?

Hinter den beschriebenen Unterschieden in der Verwaltungspraxis und
Rechtsprechung stehen aber nicht nur unterschiedliche Vorstellungen von
Foderalismus, sondern auch unterschiedliche Konzepte demokratischer
Legitimation. Wéhrend in Deutschland offene Bundesnormen vor allem
der Einzelfall- und Situationsgerechtigkeit dienen, besteht in der Schweiz
mehr Raum fiir die politische Akzentsetzung auf der Vollzugsebene. Dahin-
ter steht fiir Deutschland ein Konzept, das dem Parlament als Vertretung
des Volkes eine Schliisselrolle bei der Vermittlung demokratischer Legiti-
mation zuweist.!!® Als zentrale Bausteine wirken dabei das parlamenta-
rische Gesetz und die parlamentarische Verantwortung der Regierung.'!!
Mit der Verabschiedung eines Bundesgesetzes und allfdllig ausfiihrender
Verordnungen der Gubernative endet der Prozess parteipolitischer Ein-
flussnahme und der Vollzug ist einer Verwaltung iibertragen, die sich als
neutrale Gewalt (,,pouvoir neutre®) und damit als sachverstidndig-voraus-
schauende Hiiterin der Rechtsordnung und des Gemeinwohls versteht.!!?
Auch die Justiz ist gepragt vom Weberschen Biirokratiemodell als in ers-
ter Linie nach fachlichen Qualifikationen bestelltes Staatsorgan, das seine
demokratische Legitimation aus der Sachbindung an das Gesetz bezieht.!!?
Das demokratisch legitimierte Bundesgesetz soll — um nochmals Treitsch-
kes Polemik aufzugreifen — weder durch Partikularinteressen der Landerbii-
rokratien, noch durch politische Vorstellungen der lokalen Bevdlkerung an
seiner Verwirklichung gehindert werden. Die demokratische Referenzgrofe

Deutschland, Osterreich und der Schweiz, VVDStRL 55 (1994), 71 (77). Vgl. auch Peter
Saladin Bund und Kantone, Autonomie und Zusammenwirken im schweizerischen Bundes-
staat, ZSR 1984 11, 431 (561 f.).

10 Peter Badura Die parlamentarische Demokratie, in: HStR II, 3. Aufl. 2004, § 25
Rn. 3 f,, 34 ff.; Ernst-Wolfgang Bockenforde Demokratie als Verfassungsprinzip, in: HStR
11, 3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 26; Matthias Jestaedt Demokratieprinzip und Kondominialver-
waltung, 1993, 170.

1 Vgl. Dreier Hierarchische Verwaltung (Fn. 96), 305; Jestaedt Demokratieprinzip
(Fn. 110), 335 ff.; Franz Reimer Das Parlamentsgesetz als Steuerungsmittel und Kontroll-
mafstab, in: GVWR 1, 2. Aufl. 2012, § 9 Rn.10, 12; Hans-Heinrich Trute Die demokrati-
sche Legitimation der Verwaltung, in: ebd., § 6 Rn. 11. Vgl. auch Eckhard Pache Verant-
wortung und Effizienz in der Mehrebenenverwaltung, VVDStRL 66 (2007), 106 (138).

12 Vgl. Art. 33 Abs. 4 und 5 GG sowie BVerfGE vom 24.4.2018, 2 BvL 10/16, Rn. 35,
69; Otto Depenheuer Das offentliche Amt, in: HStR 1II, 3. Aufl. 2005, § 36 insb. Rn. 64;
Dreier Hierarchische Verwaltung (Fn. 96), 143 ff.; Jestaedt Demokratieprinzip (Fn. 110),
294 £, 33, 195, 366 f., 603. Rechtsvergleichend Peter M. Huber Grundziige des Verwal-
tungsrechts in Europa — Problemaufriss und Synthese, in: IPE V, 2014, § 73 Rn. 85 ff.

113 Bockenforde Demokratie (Fn. 110), § 24 Rn. 24; Axel Tschentscher Demokratische
Legitimation der dritten Gewalt, 2005, 182 ff.
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., Volk* bezieht sich nach vorherrschendem Verstindnis in erster Linie auf
das ,,deutsche® Volk — ob es daneben auch ,,Landervolker” gibt, ist zumin-
dest umstritten. !4

Demgegeniiber erscheint in der Schweiz gerade die genossenschaftlich-
lokale Selbstverwaltung als Prototyp demokratischer Legitimation. Das
kleinrdumige, sich selbst verwaltende Gemeinwesen ist — in den Worten
von Treitschkes Zeitgenosse''> Jacob Burckhardt (1818-1897) — ,ein Fleck
auf der Erde, wo die groBBtmogliche Quote der Staatsangehorigen Biirger
im vollen Sinne sind.“!® Spitestens seit den 1860er-Jahren schopfte die
Verwaltung in den Schweizer Kantonen und Gemeinden ihre Legitimation
aus einem identitiren Selbstverwaltungsideal: Offentliche Amter stehen
allen Biirgern gleichermalien offen und werden von diesen auf beschrinkte
Amtsdauer und im Nebenamt ausgeiibt.!!” Uberspitzt konnte man die Eid-
genossenschaft als pluralistisches Konglomerat von Selbsthilfeorganisatio-
nen bezeichnen,!'® wihrend in der Bundesrepublik das Demokratieprinzip

114 Vgl. Hesse Bundesstaat (Fn. 88), 32; Isensee Idee und Gestalt (Fn. 53), § 126
Rn. 61 f.; Kadelbach Autonomie und Bindung (Fn. 6), 14; Carl Schmitt Verfassungslehre,
1928, 389. Differenzierend Rolf Grawert Staatsvolk und Staatsangehdrigkeit, in: HStR 1I,
3. Aufl. 2004, § 16 Rn. 33 f.; Jestaedt Demokratieprinzip (Fn. 110), 210 ff. Zur Ausstrah-
lung des deutschen Volksbegriffs auf den Foderalismus Oeter Integration und Subsidiaritit
(Fn. 6), 384.

115 'Wihrend Treitschke trotz seiner Herkunft aus einer séchsischen Beamten- und Offi-
ziersfamilie betont deutschnational eingestellt war, blieb Burckhardt seiner Herkunft aus
dem Patriziat der Basler Stadtrepublik treu. In diesem Punkt kreuzten sich denn auch ihre
Lebensldufe: Heinrich von Treitschke wurde 1873 als Nachfolger Leopold von Rankes
(1795-1886) an die Friedrich-Wilhelms-Universitit in Berlin berufen, nachdem Jacob
Burckhardt denselben Ruf ein Jahr zuvor abgelehnt, da ,.er sich als Basler an die hiesige
Universitét durch eine Ehrenpflicht gebunden fithle* (Fritz Kaphahn Jacob Burckhardt und
die Wiederbesetzung von Rankes Geschichtsprofessur an der Universitdt Berlin, Histori-
sche Zeitschrift 1943, 113 [121]).

116 Jacob Burckhardt Staat und Kultur (undatiert, aus dem Nachlass), Eine Auswahl
(hrsg. v. Hanno Helbling), 1972, 410.

117 Vgl. Dietrich Schindler sen. Uber die Bildung des Staatswillens in der Demokratie,
Eine staatsrechtliche Studie, 1921, 64 (,,Die Gleichheitsidee bewirkt eine besondere Stel-
lung der Beamten in der Demokratie. Denn es gilt nicht nur jeder fiir befahigt zur Aus-
ibung der allgemeinen staatsbiirgerlichen Rechte, sondern auch zur Bekleidung von Beam-
tenstellen.). Zum schweizerischen Demokratieverstéindnis des ,,citoyen concerné* Auer
démocratie suisse (Fn. 109), 83; Pierre Moor Abstentionnisme et groupes de pression:
réflexion sur la structure du pouvoir étatique, in: Georg Miiller/René A. Rhinow/Gerhard
Schmid/Luzius Wildhaber (Hrsg.) FS Kurt Eichenberger, 1982, 413 (414). Zur ,,.Demokra-
tie des Engagements® Peter Saladin Verantwortung als Staatsprinzip, 1984, 65, 180 ff. Vgl.
Auch René A. Rhinow Grundprobleme der schweizerischen Demokratie, ZSR 1984 1II, 111
(166, 179).

18 Christian Briickner Das Schweizerische im Schweizer Recht, Basler Juristische Mit-
teilungen (BJM) 2007, 153 (155). Differenzierter Richard Bdumlin, der in der Demokrati-
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eine ,,legitimationsmonistische und legitimationshierarchische Ordnung®!"®
darstellt.!”?® Das Gesetz muss daher in der Schweiz auch Raum lassen fiir
eine Umsetzung durch demokratisch legitimierte Organe und stof3t an eine
,demokratische Obergrenze der zuldssigen Bestimmtheit“!?!. Offene Nor-
men im Bundesrecht sind auch ,,Platzhalter fiir zeitlich hinausgeschobene
Argumentationen von gesetzgeberischer Qualitdt“!?2 auf der kantonalen
oder kommunalen Ebene.'?* Paradigmatisch hierfiir steht das schweizeri-
sche Zivilgesetzbuch, das den Zweck verfolgte, unterschiedliche kantonal-
rechtliche Traditionen unter dem Dach des Bundesrechts zusammenzufiih-
ren.'?* Mit den vergleichsweise offenen Normen und den ausdriicklichen
Verweisen auf den ,,Ortsgebrauch® sollte Raum fiir die ,.freie [...] Ent-
faltung verschiedener Anschauungen und Bediirfnisse in den Kantonen
erhalten bleiben.!”> Die foderalistischen Riicksichtnahmen des Gesetzes
stechen besonders heraus, wenn man das ZGB von 1912 dem tiirkischen
Zivilgesetzbuch von 1926 gegeniiberstellt. Die Tiirkei hatte die Schweizer
Kodifikation mit nur geringfiigigen Anderungen iibernommen. Zu diesen
wenigen Anpassungen gehorte aber die Entfernung des Traditionsanschlus-
ses an die ,.bewihrte Uberlieferung” (Art. 1 Abs. 3 CH-ZGB) sowie die
Beseitigung aller Bestimmungen, die als Ermunterung zu einer regional

sierung eine ,,antizentralistische und antibiirokratische Strategie* erblickt, die ,.eine reich
strukturierte Gesellschaft voraus[setzt], in deren Teilbereichen je besondere Betroffenheit
mit je besonderer Kompetenz verbunden ist.“ (Lebendige oder gebindigte Demokratie:
Demokratisierung, Verfassung und Verfassungsrevision, 1978, 55).

119 Jestaedt Demokratieprinzip (Fn. 110), 601.

120 Klassisch die (freilich idealtypisch zugespitzte) Gegeniiberstellung des deutschen
Beamtenstaats und der schweizerischen Selbstverwaltung bei Fleiner Beamtenstaat und
Volksstaat (Fn. 79). Vgl. auch Adolf Julius Merkl Die gedanklichen Grundlagen der Forde-
rung einer demokratischen Verwaltung (1920), in: ders. Gesammelte Schriften I1I/1, Berlin
2006, 77 (81).

121 Pierre Tschannen Stimmrecht und politische Verstdndigung, Beitrdge zu einem
erneuerten Verstidndnis von direkter Demokratie, 1995, Rn. 784.

122 Tschannen Stimmrecht (Fn. 121), Rn. 785. Vgl. aus politologischer Sicht Peter Kno-
epfel Regulative Politik in foderativen Staaten — das Beispiel der Umweltpolitik, in: Benz/
Lehmbruch (Hrsg.) Foderalismus (Fn. 14), 306 (316).

123 Foderalismus ermoglicht so die direkte Selbst- und Mitbestimmung durch die
Stimmberechtigten: Rainer J. Schweizer/Lucien Miiller in: St. Galler Kommentar zur Bun-
desverfassung (Fn. 54), Vorbemerkungen zu Art. 42—135 Rn. 5.

124 Susan Emmenegger/Axel Tschentscher in: Heinz Hausheer/Hans Peter Walter (Hrsg.)
Berner Kommentar I/1, 2012, Art. 1 ZGB Rn. 20.

125 Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung, betreffend die Revision der
Bundesverfassung zur Einfiihrung der Rechtseinheit vom 28.11.1896, Bundesblatt (BBI)
1896 IV 733 (762). Verfasser des Textes war Eugen Huber (vgl. Sibylle Hofer Wieder ein-
mal gelesen: Eugen Hubers Botschaft vom 28. November 1896, ZBJV 2016, 687 [687 ft.]).
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vielféltigen Umsetzung hétten interpretiert werden konnen.!?¢ Denn dies
war nicht im Sinn des mit der Vergangenheit radikal brechenden und natio-
nalistisch ausgerichteten Kemalismus.!'?”

Die gestalterische oder auch ,,mikropolitische* Dimension der Rechts-
anwendung zeigt sich in der Schweiz auch in einer stirkeren politischen
Farbung der Verwaltung, einer dezidierten Abneigung gegen biirokrati-
sche Verwaltungsformen'?® und der direkten Volkswahl von Behordenmit-
gliedern auf Kantons- und Gemeindeebene.!? Die starke Politisierung der
Justiz fiihrt gerade aus der europdischen Auflenperspektive regelméfig zu
Irritationen: '3 Richterinnen und Richter werden in der Schweiz vom Volk
oder Parlament periodisch wiedergewahlt und die Parteizugehorigkeit ist
bei der Wahl ein entscheidendes Auswahlkriterium.!3! Das Bundesrecht
kann man vor diesem Hintergrund auch als makropolitische Leitplanke
kantonaler und kommunaler Mikropolitiken verstehen.!3?

126 Der Verweis auf den Ortsgebrauch (Art. 5) sowie der Vorbehalt des kantonalen
offentlichen Rechts wurden gestrichen (Fatma Zencirkiran danke ich herzlich fiir die Uber-
setzungshilfe). Vgl. Yesim M. Atamer Rezeption und Weiterentwicklung des schweizeri-
schen Zivilgesetzbuches in der Tiirkei, RabelsZ 2008, 723 (733 f.).

127 Vgl. Atamer Rezeption (Fn. 126), 734; Kischel Rechtsvergleichung (Fn. 77), § 2
Rn. 24; Konrad Zweigert/Hein Kotz Einfihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996,
176.

128 Jakob Dubs Das offentliche Recht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl.
1878, 1, 126 (,,Die Demokratie kann wie keinen Beamtenstand, auch keine Beamtenhierar-
chie brauchen [...]), II, 255 (,,Die ganze Bundesorganisation bringt es mit sich, dass die
Bundesbeamten dem Volke fast durchgéngig fern stehen. Deshalb haben sie die natiirliche
Tendenz sich bureaukratisch zu entwickeln [...].“); Fleiner Bundesstaatsrecht (Fn. 35), 762
(,,Jede Bureaukratie ist undemokratisch, nicht nur als Organisationsform, sondern auch
dem ganzen in ihr herrschenden Geiste nach.*).

129 Zur schweizerischen Kombination von Politisierung der Gesellschaft und biirokra-
tiefeindlichem Antietatismus Neidhart Bedingungen (Fn. 87), 122.

130 Vgl. die Kritik der Groupe d’Etats contre la corruption (GRECO) Prévention de la
corruption des parlementaires, des juges et des procureurs, GrecoEval 4Rep (2016) 5, 2017,
Rn. 99. Aus deutscher Sicht kritisch Tschentscher Demokratische Legitimation (Fn. 113),
272, 278. Differenzierend Regina Kiener Richterliche Unabhéngigkeit, 2001, 270 ff. Zum
positiven Effekt von Volkswahlen auf die Akzeptanz der Justiz in der Bevolkerung Christof
Schwenkel Der Einfluss kantonaler Justizsysteme auf das Vertrauen der Bevolkerung in die
Gerichte, 2016, Rn. 325.

131 Vgl. Kiener Unabhéngigkeit (Fn. 130), 267 ff.; Tschentscher Demokratische Legiti-
mation (Fn. 113), 273 ff.

132 Max Imboden Die staatsrechtliche Problematik des schweizerischen Foderalismus
(1955), in: ders. Staat und Recht (Fn. 30), 175 (182): ,,Der Bund mdge um des Ganzen wil-
len die groBen Richtlinien der staatlichen Aktivitdt bestimmen; die konkreten Gestaltungs-
aufgaben, das unmittelbare Handeln und Helfen, das sichtbare Schaffen und Foérdern habe
er seinen Gliedern, den innerstaatlichen Kollektivititen, zu belassen.” Vgl. Knapp Le fédé-
ralisme (Fn. 109), 396, 424. Zur Unterscheidung zwischen Makro- und Mikropolitik im
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4. Was bedeutet Rechtsgleichheit: Gleichheit ,,vor dem Gesetz“
oder ,, Gleichheit vor dem Hoheitstréiger?

Damit zur dritten Frage: Was bedeutet Rechtsgleichheit? Die klassischen
Rechtsgleichheitsgebote im deutschen, Osterreichischen und schweizeri-
schen Verfassungsrecht statuieren die Gleichheit ,,vor dem Gesetz“!33. Der
Wortlaut verlangt somit eine Gleichbehandlung vor dem Gesetz in seinem
jeweiligen Anwendungsbereich, bei einem Bundesgesetz somit bundes-
weit. Die Praxis ist indes — wie gesehen — eine andere, der Gleichheitssatz
wird bundesstaatlich fragmentiert.!** Im Grundsatz ist es sinnvoll, auf diese
Weise einen harmonisierenden Ausgleich zwischen Rechtsgleichheit und
foderalem Aufgabenvollzug herzustellen.!3s Ein Uberdehnen der Rechts-
gleichheit birgt einerseits die Gefahr, die Organisations- und Verfahrens-
autonomie der Lander und Kantone auszuhdhlen.!3¢ Dies gilt umso mehr,

Normkonkretisierungsprozess Pierre Moor Pour une théorie micropolitique du droit, 2005,
53. Ders. Dynamique du systéme juridique: Une théorie générale du droit, 2010, 299 f.

133 Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 7 Abs. 1 B-VG; Art. 8 Abs. 1 BV. Zu den rechtlichen Vorbil-
dern dieser Formulierung Péschl Gleichheit (Fn. 24), 19 ff. Zur ,,Gleichheit vor Gott* (vgl.
Roémer 2, 11) als christlichem (insb. calvinistischem) Vorbild: Kaufinann Gleichheit
(Fn. 22), 4 f.; Hans Nawiasky Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der
Reichsverfassung, VVDStRL 3 (1926), 25 (29); John Witte Jr. Die Reformation der
Rechte — Recht, Religion und Menschenrechte im frithen Calvinismus, 2015, 31, 331.

134 Vgl. die Hinweise in Fn. 80.

135 Zur harmonisierenden Verfassungsauslegung bereits Fritz Fleiner Schweizerisches
Bundesstaatsrecht 1923, 758: ,,Aus dem offentlichen Recht jedes Landes ragen oberste lei-
tende Vorstellungen seines Volkes hervor, nach denen wir den Charakter dieses Staates
bestimmen. Aber nicht ein einziges Prinzip wird bis zu den letzten Konsequenzen durchge-
fiihrt. Andere Grundsitze treten ihm in den Weg, welche abweichende, gleichwertige Inter-
essen schiitzen wollen. Erst in der tieferen Betrachtung enthiillt sich eine Harmonie, so wie
wir an der Fithrung der Linien, der Gliederung der Rdume und dem Schmuck der Orna-
mente den einheitlichen Stil eines Gebédudes erkennen.” Zur ,,praktischen Konkordanz* bei
der Verfassungsinterpretation Richard Bdumlin Staat, Recht und Geschichte, 1961, 30;
Konrad Hesse Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20. Aufl. 1999, Rn. 72. Hierzu Andreas Fischer-Lescano Kritik der praktischen Konkor-
danz, Kritische Justiz 2008, 166.

136 Zu den organisatorischen Grundentscheidungen als ,,Hausgut* der Lander BVerfGE
34,9 (19 f.); Jestaedt Bundesstaat (Fn. 6), § 29 Rn. 65; Oeter Integration und Subsidiaritit
(Fn. 6), 569. Fiir die Schweiz ist die Organisationsautonomie der Kantone in Art. 47 Abs. 2
BV verankert und bei der Umsetzung von Bundesrecht ist nach Art. 46 Abs. 3 BV zu
beachten, dass der Bund den Kantonen ,,moglichst grosse Gestaltungsfreiheit [belédsst] und
[...] den kantonalen Besonderheiten Rechnung trégt. Hierzu Egli in: Kommentar BV
(Fn. 107), Art. 46 Rn. 28; Ywvo Hangartner Begriff und Bedeutung der Eigenstandigkeit der
Kantone (Art. 47 BV), ZSR 2012 1, 145 (154 f.); Bernhard Waldmann/Emanuel Borter
Kommentar (Fn. 54), Art. 46 Rn. 43 ff. Vgl. auch Vincent Martenet L’ autonomie constituti-
onelle des cantons 1999, 290 ff. Noch zur Bundesverfassung von 1874 Biaggini Theorie
und Praxis (Fn. 43), 54; Schweizer Rechtssetzungsprobleme (Fn. 107), 7 £, 11 f.
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wenn den Gliedstaaten wie in der Schweiz auch eine gestaltend-politische
Komponente bei der Konkretisierung bundesrechtlicher Normen zugestan-
den wird. Andererseits scheint eine generell-abstrakte Harmonisierungs-
»Regel“, die den Gleichheitssatz foderalistisch tabuisiert, in ihrer Pauscha-
litdt ebenso fragwiirdig.!®” Als Orientierung fiir einen differenzierenden
Losungsansatz konnten hier die mit Blick auf die Rechtsetzung entwickel-
ten abgestuften Anforderungen an den Gleichheitssatz dienen. Demnach
hingt das Mall der Bindung an das Gleichheitsgebot auch davon ab, wie
sehr die Betroffenen in der Lage sind, eine ungleiche Behandlung durch ihr
eigenes Verhalten zu steuern. Sodann ist entscheidend, wie nachteilig sich
die Ungleichbehandlung auf die Rechtsposition einer Person auswirkt.!38
In aller Regel haben Individuen im Bundesstaat zumindest theoretisch die
Moglichkeit, einer ihnen nicht genehmen Umsetzungspraxis in ein anderes
Bundesland oder einen anderen Kanton auszuweichen. Bei einem kompe-
titiven Foderalismusmodell kann dies als ,,shopping for law* oder ,,voting
by feet™ sogar ein erwiinschtes Wettbewerbselement sein.!** Aus Sicht der
Einzelperson wird eine unterschiedliche Vollzugslandschaft aber spétestens
dann unertréglich, wenn sie dieser Heterogenitit ohne Einflussmoglichkei-
ten ausgeliefert und zugleich in elementaren Rechtsgiitern betroffen ist. Ein
Extrembeispiel ist der Entscheid, mit dem Asylsuchende einem bestimm-
ten Bundesland oder einem Kanton zugewiesen werden. Diesen Entscheid
konnen die Betroffenen kaum beeinflussen.'#® Dennoch kann die Zuwei-
sung fiir sie weitreichende Konsequenzen haben. Zwar entscheidet liber die

137 Uwe Kischel in: Volker Epping/Christian Hillgruber (Hrsg.) BeckOK GG (26. Ed.
2015), Art. 3 Rn. 103; Puhl Gleichheit (Fn. 42), 70; fiir die Schweiz Biaggini in: Kommen-
tar BV (Fn. 80), Art. 8 Rn. 15; Max Imboden/René A. Rhinow Schweizerische Verwaltungs-
rechtsprechung, Bd. I, 6. Aufl. 1986, 432. Vgl. auch Wyttenbach Umsetzung (Fn. 85), 566 f.

138 Kirchhof Allgemeiner Gleichheitssatz, in: HStR VIIL, 3. Aufl. 2010, § 181 Rn. 204 £.;
Kube Rechtliche Gleichheit (Fn. 81), 28; Wollenschldger in: v. Mangoldt/Klein/Starck
Kommentar (Fn. 54), Art. 3 Abs. 1 Rn. 143 f, 146 ff. Vgl. auch Georg Miiller Der Gleich-
heitssatz, VVDStRL 47 (1989), 37 (48); Miiller/Schefer Grundrechte (Fn. 80), 662 ff.;
Waldmann in: Basler Kommentar (Fn. 54), Art. 8 Rn. 36 f.

139 Albert O. Hirschmann Exit, voice and loyalty, 1970. Vgl. auch Boysen Gleichheit
(Fn. 6), 48 f.; Resnik Accommodations (Fn. 83), 217 ff.

140 Tn Deutschland wie der Schweiz erfolgt eine Zuteilung auf die Lander bzw. Kantone
nach einem Verteilschliissel, der auf individuelle Bediirfnisse — vorbehiltlich Familienzu-
sammenfithrung — keine Riicksicht nimmt. In Deutschland bedarf die Zuweisungsentschei-
dung ,keiner Begriindung®, und auch ,.einer Anhérung des Ausldnders bedarf es nicht*
(§ 50 Abs. 4 des Asylgesetzes [AsylG] in der Fassung der Bekanntmachung vom 2.9.2008
[BGBI. I 1798]). Hierzu Riedel/Schneider Dezentraler Asylvollzug (Fn. 70), 43. In der
Schweiz kann der Zuweisungsentscheid auf einen Kanton einzig dann gerichtlich ange-
fochten werden, wenn geltend gemacht wird, dieser ,,verletze den Grundsatz der Einheit
der Familie* (Art. 27 Abs. 3 Asylgesetz [AsylG] vom 26.6.1998 [SR 142.31; Stand
1.1.2018]). Hierzu kritisch Peter Uebersax/Alberto Achermann Bund und Kantone im Aus-
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Gewidhrung von Asyl in der Schweiz eine ortlich konzentrierte Bundesbe-
hoérde, doch die Umsetzung der Entscheide liegt in der Vollzugskompetenz
der Kantone. Dies hat konkret spiirbare Auswirkungen, von der Art der
Unterbringung, der Zulassung zum Arbeitsmarkt bis hin zur Frage, ob ein
negativer Asylentscheid mittels Wegweisung iiberhaupt vollzogen wird.!4!
Die Zuweisung zu einem Kanton wird damit zu einem aleatorischen Ent-
scheid iiber elementare Rechtspositionen.!*? Eine auf den konkreten Ein-
zelfall bezogene Harmonisierung verlangt in solchen Féllen, dass die
ansonsten durchaus legitimen Griinde fiir einen uneinheitlichen Vollzug
zuriickstehen miissen.!43

IV. Konsequenzen: Moglichkeiten und Grenzen der Steuerung
von Einheit in der Vielfalt

Einheitliche Normen sind in allen féderalen Gebilden ein wichtiges Ins-
trument zur Herstellung von Rechtsgleichheit. Um dieser Funktion gerecht
zu werden, verlangt die Rechtsgleichheit ein Mindestmall an normativer
Bestimmtheit — insofern ergéinzen sich Gleichheitsgebot und Legalitéts-
prinzip.'** Das Gleichheitsgebot fordert zugleich aber auch Freirdume fiir
die Rechtsanwender, die es ihnen erlauben, eine situationsgerechte Ant-

landerrecht, in: Alberto Achermann et al. (Hrsg.) Jahrbuch fiir Migrationsrecht, 2018, 3
36 f.).

141 Fir Deutschland Riedel/Schneider Dezentraler Asylvollzug (Fn. 70), 26; Hannes
Schammann Wenn Variationen den Alltag bestimmen. Unterschiede lokaler Politikgestal-
tung in der Leistungsgewdhrung fiir Asylsuchende, Zeitschrift fiir Vergleichende Politik-
wissenschaft 2015, 161 (172 ff.). Fir die Schweiz Parlamentarische Verwaltungskontrolle
Administrativhaft im Asylbereich, Bericht zuhanden der Geschaftspriifungskommission des
Nationalrates, 2018, 28 ff.; Markus Sporndli/Thomas Holzer/Gerald Schneider Diener
dreier Herren? Kantonalbehdrden und die Vollzugsvielfalt der arbeitsmarktlichen Bestim-
mungen im schweizerischen Asylrecht, Swiss Political Science Review 1998, 53 (53 ff.);
Uebersax/Achermann Auslianderrecht (Fn. 140), 36 f; Valerie Zaslawski Westschweiz ist
bei Wegweisungen lascher, NZZ vom 28.7.2018, 13. Vgl. die teilweise auf &lteren Daten
beruhende Studie von Thomas Holzer/Gerald Schneider Asylpolitik auf Abwegen, Natio-
nalstaatliche und europdische Reaktionen auf die Globalisierung und Fliichtlingsstrome,
2002, 159 ff.

142 Vgl. Belser Das foderalistische Migrationsrecht (Fn. 70) 132; Uebersax/Achermann
Auslanderrecht (Fn. 140), 37. Vgl. auch Wyttenbach Umsetzung (Fn. 85), 563.

143 Die Aufgabe der bundesweiten Vereinheitlichung trifft dabei in erster Linie die
Legislativ- und Exekutivorgane des Bundes im Rahmen ihrer Aufsichtskompetenzen. Die
Justiz kann solche Disparititen feststellen, stof3t aber sowohl bei der Feststellung wie bei
der Korrektur unterschiedlicher Vollzugspraktiken an funktionale Grenzen: Biaggini Theo-
rie und Praxis (Fn. 43), 203 ff., 221 ff., 324 ff.

144 Péschl Gleichheit (Fn. 24), 766 f.
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wort auf den Einzelfall in je verschiedenen raumlichen Kontexten zu fin-
den. Die normative Verdichtung stoft dort an Grenzen, wo neue Ungleich-
heiten durch Schematisierungen erzeugt werden. Wie weit die normative
Offenheit auch dazu dienen soll, den Vollzugsorganen einer anderen Ebene
politisch-wertende Gestaltungskompetenzen zu iibertragen, ist ganz ent-
scheidend eine Frage des jeweiligen Foderalismus- und Demokratiever-
stdndnisses. Pauschale und uniforme Antworten zum Ausmaf der rechtlich
zuldssigen oder gebotenen normativen Offenheit sind daher kaum moglich.
In vergleichsweise heterogenen Strukturen wie der Europdischen Union
oder der Schweiz kann die Offenheit oder Mehrdeutigkeit von Normen
und ihre variable Umsetzung Ausdruck eines sinnvollen politischen Arran-
gements sein.'*> Es ist ein Arrangement, das die Rechtsvereinheitlichung
im groBeren Rechtsraum verbindet mit einer vielfdltig-konkretisierenden
Umsetzung in kleineren Rechtsrdumen.!*¢ Dies verlangt von allen Betei-
ligten ein gewisses Mal} an ,,Ambiguitétstoleranz® und somit die Bereit-
schaft, offenen Normen und ihrer vielféltigen Umsetzung mit Verstdndnis
zu begegnen.!'#’ Besteht in einem Rechtsraum hingegen der Wunsch nach
maximaler normativer Bestimmtheit und homogener Rechtsanwendung,
dann stoBt ein solcher Ansatz auf Unverstédndnis. 48

145 Fiir die Européische Union: Nicholas W. Barber Legal Pluralism and the European
Union, ELJ 2006, 306 (316: ,Inconsistent rules may reflect a compromise at the political
level, and the institutions of the constitution ought to preserve this ambiguity, and the
underlying compromise, rather than attempting to resolve it.“; 328: ,.a tacit agreement to
disagree*). Vgl. auch Harlow Voices of Difference (Fn. 78), 222 ff. Fiir die Schweiz Braun
Foderalismus (Fn. 91), 79; Vatter Das politische System (Fn. 96), 467 ff.

146 Vgl. Knoepfel Regulative Politik (Fn. 122), 316; Mayntz Foderalismus (Fn. 69), 238:
,Die relativ weitgehende institutionelle Separierung dieser Aufgaben [Gesetzgebung und
Gesetzesdurchfiihrung], die nicht selten als problematisch beurteilt wird, erlaubt eine
fruchtbare Kombination von prinzipiengelenkter Langfristplanung und situationsbezoge-
nem Pragmatismus.* Vgl. auch Vincent Martenet Architecture des pouvoirs, Enjeux et per-
spectives pour un Etat, une union d’Etats et les Nations Unies, 2016, 277.

147 Der Begriff geht zuriick auf Else Frenkel-Brunswik (Intolerance of Ambiguity as an
Emotional and Perceptual Personality Variable, Personality 1949, 108 [115]), die den
Begriff mit Blick auf Kinder und deren Féhigkeit prégte, sich von schematischem Schwarz-
Weiss-Denken zu losen. Fiir den foderalen Kontext Klaus von Beyme Foderalismus und
regionales Bewusstsein, Ein internationaler Vergleich, 2007, 95. Vgl. auch Pierre Legrand
Public Law, Europeanisation, and Convergence: Can Comparatists Contribute?, in: Paul
Beaumont/Carole Lyons/Neil Walker (Hrsg.) Convergence and Divergence in European
Public Law, 2002, 225 (253 f.).

148 Zur Forderung nach maximaler Bestimmtheit im deutschen Recht Hans-Jiirgen
Papier/Johannes Moller Das Bestimmtheitsgebot und seine Durchsetzung, A6R 1997, 177
(196 ff.). Vgl. auch Isensee 1dee und Gestalt (Fn. 53), § 126 Rn. 224 ff. Differenzierend
demgegeniiber Reimer Parlamentsgesetz (Fn. 111), § 9 Rn. 61 ff.; Schmidt-AfSmann Ord-
nungsidee (Fn. 75), 194 ff.; Hinnerk Wissmann Generalklauseln, Verwaltungsbefugnisse
zwischen Gesetzmafigkeit und offenen Normen, 2008, 179 ff. Zum erhohten Legitimati-
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Foderale Strukturen sind und bleiben somit eine ,,,offene Flanke’ der
Gleichheit®, hierin ist Giinter Diirig zuzustimmen. Auch wenn seine Meta-
pher aus helvetischer Sicht etwas zu martialisch und negativ geférbt ist.
Ob, wie weit und zu welchem Preis diese Flanke geschlossen werden soll,
ist in erster Linie eine Frage, die von den politischen Organen und somit
vom Verfassung- und Gesetzgeber bereichsspezifisch beantwortet werden
muss. Das wohl wichtigste Steuerungsmittel bleibt dabei der Grundent-
scheid, ob Bundesnormen zentral durch den Bund selber oder durch die
Bundesldnder und Kantone vollzogen werden sollen. Diese Frage beant-
worten in Deutschland und Osterreich die Verfassungen, in der Schweiz
liegt der Entscheid faktisch beim Bundesgesetzgeber.'#® Der Gesetzgeber
wiederum hat es in der Hand, mittels offener oder bestimmter materiel-
ler Normen den Vollzug zu vereinheitlichen.'>® Soll etwa eine einheitli-
che Praxis bei der Strafverfolgung ,,geringfiigiger Mengen von Cannabis
sichergestellt werden, kann eine exakte Menge im Gesetz selber definiert
werden, so wie es das Parlament 2012 in der Schweiz getan hat, weil es
die uneinheitliche Rechtsanwendung unter ,,dem Gesichtspunkt [...] der
Rechtsgleichheit™ als ,,unbefriedigend einstufte.!’! Die Vereinheitlichung
generell-abstrakter Normen reicht indes alleine nicht, um einen homoge-
nen Vollzug sicherzustellen. So ist die Strafverfolgungspraxis der Kantone
immer noch uneinheitlich, da die Definition des ,,Eigengebrauchs* weiter-
hin Interpretationsspielriume offen 14sst und die Staatsanwaltschaften und
Polizeikréfte vor Ort unterschiedliche Priorititen setzen.!>> Dem liefe sich
nur mit einem strengen Aufsichtsregime des Bundes begegnen. Schlief3-

onsdruck auf heterogene Strukturen in vergleichsweise homogenen Bundesstaaten wie
Deutschland und Osterreich Bufjciger Foderale Systeme (Fn. 45), 144.

149 In Deutschland wie der Schweiz ist der Vollzug von Bundesrecht durch die Lander
und Kantone als Regel- oder Residualkompetenz in der Verfassung selber statuiert (Art. 83
GG und Art. 46 Abs. 1 BV). Wihrend in Deutschland fiir abweichende Regelungen aber
ein Verfassungsvorbehalt besteht, kann in der Schweiz der Bund den Vollzug durch Bun-
desgesetz oder (umstritten) Verordnung an sich ziehen (fiir Gesetzesvorbehalt Biaggini in:
Kommentar BV [Fn. 80], Art. 46 Rn. 4; a.A. Egli in: Kommentar BV [Fn. 107], Art. 46
Rn. 17). Punktuell sieht die Bundesverfassung auch selber den Vollzug durch den Bund vor
(zB. Art. 99 BV betr. Geld- und Wihrungspolitik). In Osterreich nehmen Art. 10 ff. B-VG
eine detaillierte Zuweisung der Vollzugskompetenzen vor.

150 Boysen Gleichheit (Fn. 6), 131.

151 Bericht der Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrats vom
2.9.2011 zur Parlamentarischen Initiative Betdubungsmittelgesetz (04.439), BB1 2011 8195
(8201).

152 So die breit angelegte Untersuchung von Frank Zobel/Cécile Homberg/Marc Mart-
haler Les amendes d’ordre pour consommation de cannabis: Analyse de la mise en ceuvre,
2017. Vgl. auch Hug-Beeli Betdubungsmittelgesetz (Fn. 60), Art. 19b Rn. 67. Fiir Deutsch-
land lésst sich eine selektivere Strafverfolgung insb. in GroBstddten nachweisen: Schdfer/
Paoli Drogenkonsum (Fn. 60), 389 f.
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lich macht das Beispiel der unterschiedlichen Rechtsanwendung inner-
halb des deutschen BAMF deutlich, dass der einheitliche Vollzug selbst
bei ortlich dekonzentrierten AuBenstellen einer hierarchisch gegliederten
Bundesbehdrde eine Herausforderung darstellt. Eine moglichst homogene
Praxis ldsst sich nur mit einer starken normativen Verdichtung iiber Ver-
waltungsvorschriften erreichen und bedingt eine intensive Schulung der
Mitarbeitenden sowie in letzter Konsequenz eine regelméfige Versetzung
des Dienstpersonals, um jede Identifikation mit der lokalen Bevolkerung zu
unterbinden. Wollte man gar die Verwaltungen von Léndern und Kantonen
flachendeckend zu einer uniformen Praxis anhalten, ware dies nur mit Hilfe
einer stark fithlbaren und alle Spitzen des alltdglichen Vollzugs massiv
beschneidenden Aufsichtsbiirokratie méglich. Diese Uberlegungen zeigen:
Vollkommene Rechtsangleichung hat einen hohen Preis, nicht nur finanzi-
ell, sondern regelméaBig auch fiir den Foderalismus.

Im Spannungsfeld von Einheit und Vielfalt spielen nicht nur Verfas-
sungsgeber, Gesetzgeber, Regierung und Verwaltung eine Rolle, sondern
auch die Justiz. Soll sie die ,,Hiiterin der Rechtseinheit” sein? Gerichten
kommt traditionell eine wichtige Schrittmacherfunktion bei der Rechtsan-
gleichung zu, doch stolen sie mit ihrem auf den Einzelfall bezogenen
Fokus an Grenzen.' Wie etwa soll ein Justizorgan festlegen, welche
Menge an Cannabis noch als ,,geringfiigig* zu gelten hat, wenn die Praxis
der Bundesldnder hierzu nur teilweise bekannt ist und nicht absehbar ist,
welche bundesweiten Konsequenzen die einseitige Festlegung eines Grenz-
werts flir den polizeilichen Alltag hat?'5* Hier kann die Justiz auf Ungleich-
heiten im Vollzug hinweisen und eine Angleichung durch andere Staats-
gewalten anmahnen. Dariiber hinaus kann sie punktuell dort korrigierend
eingreifen, wo sie iiber die notwendigen Entscheidungsgrundlagen ver-
fligt.!1>> Selbst dort, wo dies der Fall ist, kann es aber angezeigt sein, dass
die Gerichte ihre Priifungsdichte reduzieren und den zu einer foderalen

153 Vgl. Biaggini Theorie und Praxis (Fn. 43), 203 ff., 221 ff., 324 ff. Demgegeniiber die
Gerichte bei diesem Prozess als ,,Hauptakteure* betrachtend Lohse Rechtsanwendungs-
gleichheit (Fn. 64), 1126.

154 Das Bundesverfassungsgericht wie das Bundesgericht trugen diesem Umstand in
ihren Entscheiden Rechnung. BVerfGE 90, 145 (170): ,,Gesicherte Erkenntnisse zur
Anwendung des § 31a BtMG, die auf eine dauerhaft unterschiedliche Handhabung auch
dieser Vorschrift in den Landern schlieBen lieBen, liegen derzeit noch nicht vor.“; BGE 124
IV 184 E. 2b (185 f.): ,,Angesichts des vom Gesetzgeber den rechtsanwendenden Behorden
bewusst eingerdumten groflen Ermessensspielraums greift das Bundesgericht hier nur mit
Zuriickhaltung ein, zumal derzeit noch wenig Zahlenmaterial aus den Kantonen zur Frage
der Geringfiigigkeit vorhanden ist.”.

155 Vgl. Biaggini Theorie und Praxis (Fn. 43), 324 ff.
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Struktur verbundenen Einheiten ein ,,Subsidiaritdtsermessen belassen.!5¢
Es fiihrt kein Weg daran vorbei: Das gebotene Mal3 an Vereinheitlichung
oder Vielfalt muss in einem dialektischen Prozess zwischen verschiedenen
Staatsgewalten auf je unterschiedlichen Ebenen ausgehandelt werden.!>”
Die Spannung zwischen Einheit und Vielfalt 14sst sich dabei nicht auflosen.
Es ist vielmehr genau diese ,,Unruh®, die das komplexe Réderwerk in fode-
ral verbundenen Rechtsrdumen am Laufen halt.!s8

156 Vgl. Edenharter Grundrechtsschutz (Fn. 83), 989; dies. Auflosung von Jurisdiktions-
konflikten durch eine Variierung der richterlichen Priifungsdichte, Der Staat 2018, 227
(236 ft.); Kleinlein Federalisms (Fn. 83), 1169, 1173. Zum Begriff des ,,Subsidiarititser-
messens* Schindler Verwaltungsermessen (Fn. 57), Rn. 360 ff.

157 Vgl. Arnauld Offnung (Fn. 49), 84. Zum Foderalismus als dialektischem Prinzip
Imboden Problematik (Fn. 132), 190; Bernhard Ehrenzeller/Kaspar Ehrenzeller ,,l”amour
de la complexité* im Bundesstaat Schweiz, in: Anna Gamper/Peter Bufljiger/Ferdinand
Karlhofer/Giinter Pallaver/Walter Obwexer (Hrsg.) Foderale Kompetenzverteilung in
Europa, 2016, 33 (34); Saladin Bund und Kantone (Fn. 109), 441; Dietrich Schindler jun.
Schweizerischer und europdischer Foderalismus, ZB1 1992, 193 (195); Schweizer/Miiller
in: St. Galler Kommentar zur Bundesverfassung (Fn. 123), Vorbem. Art. 42—135 Rn. 4. Zur
Prozesshaftigkeit des foderalistischen Gedankens Andreas Auer The constitutional scheme
of federalism, Journal of European Public Policy, 2005, 419 (430).

158 Vgl. Denis de Rougemont L attitude fédéraliste, Revue économique et sociale: bulle-
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Leitsdtze des 2. Referenten tiber:

Rechtsanwendungsgleichheit in Mehrebenensystemen

1. Riickblick: Unitarisches Vorverstindnis

1. Rechtspolitik: Nationalliberale Einheitsbewegung

(1) Bis heute begegnet die Deutsche Staatsrechtslehre den Themen
Rechtseinheit und Rechtsgleichheit mit einem tief verwurzelten unitarischen
Vorverstindnis. Hierfiir gibt es verschiedene Griinde. Einer davon ist der
Umstand, dass die nationale Rechtseinheit und damit eng verkniipft die
Rechtsgleichheit im grofitméglich denkbaren Wirkungsraum seit dem frii-
hen 19. Jahrhundert Kernanliegen des liberalen Biirgertums waren.

2. Rechtswissenschaft: Vereinheitlichung durch Dogmatik

(2) Befordert wurde die unitarische Sichtweise der Rechtswissenschaft
auch durch die verwaltungsrechtliche Dogmatik und ihre Suche nach allge-
meinen und verbindenden Begriffen und Systemelementen, die iiber regio-
nale wie nationale Grenzen hinweg vereinheitlichend wirkten. Eine dhnlich
einheitsstiftende Kraft entfalteten die Grund- und Menschenrechte nach
1945.

3. Rechtspraxis: Institutionen als ,, Hiiter der Rechtseinheit

(3) Vor allem in Osterreich und der Schweiz wurde die Rechtseinheit seit
dem 19. Jahrhundert von Akteuren in Verwaltung und Justiz vorangetrie-
ben: In Osterreich iibernahm friih die Biirokratie und seit 1876 der Verwal-
tungsgerichtshof eine wichtige Schrittmacherfunktion, in der Schweiz war
es seit 1874 das Bundesgericht.

4. Rechtssprache: Subtile Prdgungen durch Metaphorik und Begriffswahl

(4) Rechtswissenschaft wie Rechtspraxis verwenden Sprachbilder und
Begriffe, die auf subtile Weise werten und eine unitarische Sichtweise
fordern.
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1I.  Standortbestimmung

1. Begriffliche und methodische Annéherung
a) Enge Verbindung von Rechtseinheit und Rechtsgleichheit

(5) Traditionell besteht ein enger Zusammenhang zwischen Rechtsein-
heit und Rechtsgleichheit. Einheitliches Recht impliziert Rechtsanwendung
mit ,,gleichem Maf3“; es verlangt in konsequenter Fortfiihrung die gleiche
Anwendung dieses Rechts durch dieselben zentralen Vollzugsorgane. Féde-
rative Vollzugsstrukturen erscheinen vor diesem Hintergrund als ,,,offene
Flanke’ der Gleichheit®” (Giinter Diirig). Damit ist der Bundesstaat kon-
tinentaleuropdischer Prdgung locus classicus der Spannungslage zwi-
schen einheitlichen Rechtsnormen und ihrem uneinheitlichen, dezentralen
Vollzug.

b)  Mehrebenensysteme

(6) Klassische Bundesstaaten, aber auch andere iiber gemeinsame Nor-
men verbundene Rechtsrdume konnen als Mehrebenensysteme beschrie-
ben werden. Der Begriff macht deutlich, dass hoheitliche Macht nicht bei
einem Trdger monopolisiert wird, sondern diese arbeitsteilig auf verschie-
dene Ebenen verteilt ist, wobei die jeweiligen Ebenen durch eigenstindige
Legitimationsverfahren Recht erzeugen. Der aus der Politikwissenschaft
stammende Begriff des Mehrebenensystems dient der Komplexitdtsreduk-
tion, seine Bildhaftigkeit kann aber irrefiihrend sein; die Verzahnungen und
Verbindungen vollzugsfoderalistischer Strukturen bringt er zu wenig zum
Ausdruck.

¢) Rechtsanwendungsgleichheit

(7) Rechtsanwendungsgleichheit verlangt, dass generell-abstrakte
Rechtsnormen auf” gleich gelagerte Einzelfille gleich angewendet wer-
den. Die Forderung nach Rechtsanwendungsgleichheit ist damit zu unter-
scheiden von der Bedeutung des Gleichheitssatzes fiir die Rechtsetzung.
In foderal strukturierten Gemeinwesen kommt es indes oft zu Uberlappun-
gen, wenn die Anwendung von materiellem Recht der gréfleren Einheit im
Rahmen des Verfahrens- und Organisationsrechts der kleineren Einheiten

erfolgt.
d)  Cannabis-Rechtsprechungen als Beispiel

(8) Die Spannungslage zwischen einheitlicher Norm und vielfiltigem
Vollzug (Leitsatz 5) ldsst sich exemplarisch am Beispiel der Cannabis-
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Urteile des deutschen Bundesverfassungsgerichts und des schweizerischen
Bundesgerichts zeigen. Die jeweiligen bundesrechtlichen Strafnormen
zum Umgang mit Cannabis werden von den deutschen Léindern wie von den
Schweizer Kantonen sehr unterschiedlich vollzogen. Das Bundesverfas-
sungsgericht erblickt hierin ein Vollzugsdefizit und fordert eine ,,im wesent-
lichen einheitliche “ Praxis der Linder. Demgegeniiber anerkennt das Bun-
desgericht, dass es fiir eine heterogene Umsetzung , gute Griinde* geben
konne.

e) Methodische Herausforderungen

(9) Die unterschiedlichen Cannabis-Urteile machen deutlich, dass eine
weitgehend identische Rechtsfrage in unterschiedlichen Rechtsrdumen
ganz verschieden beantwortet werden kann. Verbindliche Aussagen, die vor
Rechtsprechung und Rechtsdogmatik Bestand haben, lassen sich immer nur
mit Blick auf ein ganz bestimmtes Mehrebenensystem machen und selbst
dann sind Aussagen nur fiir eng umgrenzte Referenzgebiete moglich. Vorlie-
gend soll daher ein Orientierungs- und Reflexionsrahmen skizziert werden,
der in einem Vergleich klassischer Bundesstaaten Wertungsgesichtspunkte
im Spannungsfeld von Einheit und Vielfalt aufzeigt.

2. Griinde fiir eine uneinheitliche Rechtsanwendungspraxis
a)  Unterschiedlicher Problemdruck

(10) Fast in jedem grofseren Rechtsraum besteht das Bediirfnis nach
Anpassung einheitlicher Rechtsnormen an ortlich unterschiedliche Lebens-
realititen. Geographische und soziale Unterschiede erzeugen gegeniiber
den rechtsanwendenden Behérden ,,vor Ort™ einen unterschiedlichen Pro-
blemdruck. Dieser ungleiche Problemdruck ist zum einen Folge tatsdichli-
cher und sozialwissenschaftlich quantifizierbarer Unterschiede. Er ist aber
immer auch Spiegel kultureller Unterschiede und politischer Prdferenzen.

b)  Unterschiedliche rechtliche Rahmenbedingungen

(11) Fiir viele foderale Strukturen ist charakteristisch, dass eine Verein-
heitlichung in erster Linie iiber materielle Rechtsvorschriften erfolgt, das
Verfahrens- und Organisationsrecht aber nicht oder nur punktuell angegli-
chen wird. Sollen das Verfahrens- und Organisationsrecht als Steuerungs-
ressourcen ernst genommen werden, dann strahlen sie unvermeidlich auch
auf die Rechtsanwendung aus und konnen Ursache fiir uneinheitliche Voll-
zugspraktiken sein. Heterogene Umsetzungen sind aber auch Folge unter-
schiedlicher Rechtstraditionen und Methodenverstindnisse.
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1II. Orientierungs- und Reflexionsrahmen im Spannungsfeld
von Einheit und Vielfalt

1. Tradierte dogmatische Einordnungen

(12) Wie sind unterschiedliche Vollzugspraktiken in foderalen Struktu-
ren normativ zu bewerten? Die traditionelle Dogmatik bietet hierfiir — stark
vereinfacht dargestellt — drei Losungsansdtze an: Offen thematisiert wird
die Problematik unter dem Aspekt des Gleichheitssatzes, wobei dieser nach
herrschender Lehre und Rechtsprechung nur Ungleichbehandlungen durch
denselben Hoheitstriger erfasst, womit der Gleichheitssatz foderalistisch
tabuisiert wird.

(13) Die verwaltungsrechtliche Perspektive ist demgegeniiber ,,fodera-
lismusblind“, da sie auf die Suche nach der , richtigen” Anwendung der
materiell-rechtlichen Bundesnormen fokussiert und kaum nach der Rechts-
anwendungsebene fragt. Eine weit ausgreifende Ermessensfehlerlehre
ermoglicht zudem eine intensive (bundes-)gerichtliche Kontrolle iiber die
Vollzugspraxis von Bundesldndern und Kantonen.

(14) Der dritte dogmatische Zugang erfolgt iiber die Grundrechte. Wih-
rend nationale Gerichte zu einer unitarisierenden Rechtsprechung neigen,
ist insbesondere beim Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte eine
Reflexion iiber das Ausmaf; einer einheitlichen oder unterschiedlichen
Grundrechtsverwirklichung feststellbar, welche Ausdruck in der margin of
appreciation-Doktrin findet.

(15) Zusdtzliche normative Wertungsgesichtspunkte kénnen einen
Ansatz liefern, der bezogen auf das jeweilige Mehrebenensystem versucht,
die dahinterliegenden Vorstellungen iiber Féderalismus, Demokratie und
Rechtsgleichheit transparent zu machen.

2. Was bedeutet Féderalismus: pluralistische Konkurrenz
oder solidarische Angleichung?

(16) Deutschland ist traditionell geprdigt von einem unitarisch-solidari-
schen Verstdndnis von Bundesstaatlichkeit. Demgegeniiber dominiert in der
Schweiz die Semantik von der ,, Vielfalt in der Einheit“. Das Verhdltnis der
Kantone und Gemeinden zueinander ist zudem von einem mafsvollen Wett-
bewerb gekennzeichnet. Diese unterschiedlichen Grundverstindnisse treten
auch in den beiden Cannabis-Urteilen zu Tage.

(17) Féderale Strukturen unterscheiden sich zudem darin, wie weit die
Gliedstaaten in den Prozess der Rechtsetzung auf Bundesebene eingebun-
den werden. In Deutschland sind die Mitwirkungsmdéglichkeiten der Lin-
derregierungen auf Bundesebene stark ausgebaut, wihrend in der Schweiz
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die Kantonsregierungen nicht in der gleichen Weise Veto-Spieler in der
nationalen Politikformulierung sind. Dieser Umstand begiinstigt eine Hal-
tung der Kantone, die vom Bundesrecht belassenen Spielrdume maximal
auszureizen.

3. Was bedeutet Demokratie: monistische
oder plurale Legitimationsquelle(n)?

(18) Die unterschiedliche Toleranz, mit der Rechtsordnungen einem
uneinheitlichen Vollzug einheitlicher Normen begegnen, ist nicht nur Spie-
gel divergierender Fdderalismusverstindnisse, sondern ebenso Ausdruck
abweichender Vorstellungen iiber demokratische Legitimation. In Deutsch-
land sollen offene Bundesnormen vor allem die Einzelfall- und Situati-
onsgerechtigkeit von Entscheidung erméglichen. In der Schweiz dagegen
besteht mehr Raum fiir die politische Akzentsetzung auf der kantonalen
oder kommunalen Vollzugsebene.

(19) Dahinter steht fiir Deutschland ein Konzept, das dem Parlament
als Vertretung des Volkes eine Schliisselrolle bei der Vermittlung demo-
kratischer Legitimation zuweist. Als zentrale Bausteine wirken dabei das
parlamentarische Gesetz und die parlamentarische Verantwortung der
Regierung. Mit der Verabschiedung eines Bundesgesetzes und allfillig aus-
fiihrender Verordnungen der Gubernative endet der Prozess parteipoliti-
scher Einflussnahme. Der Vollzug ist einer Verwaltung tibertragen, die sich
als politisch neutrale Hiiterin der Rechtsordnung und des Gemeinwohls
versteht. Auch die Justiz ist ein in erster Linie nach fachlichen Qualifikati-
onen bestelltes Staatsorgan, das seine demokratische Legitimation aus der
Sachbindung an das Gesetz bezieht.

(20) Demgegeniiber erscheint in der Schweiz gerade die genossen-
schaftlich-lokale Selbstverwaltung als Prototyp demokratischer Legiti-
mation. Das geschriebene Recht muss daher auch Raum lassen fiir eine
Umsetzung durch demokratisch legitimierte Verwaltungs- und Justizorgane
und stofst an eine demokratische Obergrenze der zuldssigen Bestimmtheit.
Das Bundesrecht erscheint vor diesem Hintergrund eher als makropoliti-
sche Leitplanke kantonaler und kommunaler Mikropolitiken.

4. Was bedeutet Rechtsgleichheit: Gleichheit ,,vor dem Gesetz
oder ,, Gleichheit vor dem Hoheitstrdger*?

(21) Die klassischen Rechtsgleichheitsgebote im deutschen, dsterreichi-
schen und schweizerischen Verfassungsrecht statuieren die Gleichheit ,,vor
dem Gesetz". Der Wortlaut verlangt somit eine Gleichbehandlung vor dem
Gesetz in seinem jeweiligen Anwendungsbereich, bei Bundesrecht somit
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bundesweit. Die Praxis ist indes eine andere, der Gleichheitssatz wird bun-
desstaatlich fragmentiert (Leitsatz 12). Hierdurch kann ein harmonisieren-
der Ausgleich zwischen Rechtsgleichheit und foderalem Aufgabenvollzug
hergestellt werden.

(22) Eine generell-abstrakte Harmonisierungs-, Regel “, die den Gleich-
heitssatz foderalistisch tabuisiert, ist in ihrer Pauschalitit aber fragwiir-
dig. Als Orientierung fiir einen differenzierenden Losungsansatz kénnten
die mit Blick auf die Rechtsetzung entwickelten abgestuften Anforderungen
an den Gleichheitssatz dienen. Demnach héingt das Maf3 der Bindung an
das Gleichheitsgebot auch davonab, wie sehr die Betroffenen in der Lage
sind, eine ungleiche Behandlung durch ihr eigenes Verhalten zu steuern.
Sodann ist entscheidend, wie nachteilig sich die Ungleichbehandlung auf
die Rechtsposition einer Person auswirkt.

1V.  Konsequenzen: Méglichkeiten und Grenzen der Steuerung
von Einheit in der Vielfalt

(23) Einheitliche Normen sind in foderalen Strukturen ein wichtiges
Instrument zur Herstellung von Rechtsgleichheit. Das Gleichheitsgebot
muss den Rechtsanwendern aber auch Freirdume zugestehen, die situati-
onsgerechte Antworten in je verschiedenen rdumlichen Kontexten ermaég-
lichen. Wie weit die normative Offenheit auch dazu dienen soll, den Voll-
zugsorganen politisch-wertende Gestaltungskompetenzen zu tibertragen, ist
ganz entscheidend eine Frage des jeweiligen Foderalismus- und Demokra-
tieverstindnisses. In politisch und kulturell heterogenen Strukturen kann
die Offenheit oder Mehrdeutigkeit von Normen und ihre variable Umset-
zung Ausdruck eines sinnvollen politischen Arrangements sein. Es ist ein
Arrangement, das die Rechtsvereinheitlichung im grofieren Rechtsraum
verbindet mit einer vielfiltig-konkretisierenden Umsetzung in kleineren
Rechtsrdumen.

(24) Ob und wie weit die durch foderale Strukturen erzeugte ,,,offene
Flanke’ der Gleichheit™ geschlossen werden soll, ist eine Frage, die von
den politischen Organen und somit vom Verfassung- und Gesetzgeber
bereichsspezifisch beantwortet werden muss. Die Vereinheitlichung mate-
riellen Rechts kann einen wichtigen Beitrag zu Rechtseinheit und Rechts-
gleichheit leisten, ist fiir sich genommen aber kein Garant einer homoge-
nen Vollzugspraxis. Eine konsequente Angleichung der Rechtsanwendung
verlangt nach einem ganzen Biindel zusdtzlicher Steuerungsmafinahmen
und hat einen hohen Preis, nicht nur finanziell, sondern auch fiir den
Féderalismus.
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(25) Der Justiz kommt traditionell eine wichtige Schrittmacherfunktion
bei der Rechtsangleichung zu, doch stofien ihre Organe mit ihrem auf den
Einzelfall bezogenen Fokus an Grenzen. Gerichte kénnen auf Ungleichhei-
ten im Vollzug hinweisen und eine Angleichung durch andere Staatsgewal-
ten anmahnen. Dariiber hinaus kénnen sie punktuell dort korrigierend ein-
greifen, wo sie iiber die notwendigen Entscheidungsgrundlagen verfiigen.
Selbst dort, wo dies der Fall ist, kann es aber angezeigt sein, dass Gerichte
ihre Priifungsdichte reduzieren und den zu einer foderalen Struktur verbun-
denen Einheiten ein ,, Subsidiaritdtsermessen* belassen.

(26) Das gebotene Maf3 an Vereinheitlichung oder Vielfalt muss in
einem dialektischen Prozess zwischen verschiedenen Staatsgewalten auf je
unterschiedlichen Ebenen ausgehandelt werden. Die Spannung zwischen
Einheit und Vielfalt lisst sich dabei nicht auflosen. Es ist vielmehr genau
diese ,,Unruh”, die das komplexe Rdiderwerk in foderal verbundenen
Rechtsrdumen am Laufen hilt.






3. Aussprache und Schlussworte

Rechtsanwendungsgleichheit in Mehrebenensystemen

Christian Waldhoff: Wir gliedern die Diskussion in vier Themenblocke.
Der erste Block beschéftigt sich mit Grundlagen und den eigentlichen fode-
ralistischen Fragen. Der zweite Block betrifft die grundrechtsdogmatischen
und rechtstheoretischen Implikationen der Fragestellung. Der dritte Block
widmet sich den eher verwaltungspraktischen Dimensionen und der vierte
Block bezieht die EU-Ebene ein.

Christoph Schonberger: Zunéchst einmal danke ich beiden Referenten fiir
zwei sehr schone Referate, die sich ganz hervorragend ergidnzt haben. Man
hatte fast das Gefiihl, dass Herr Schindler Herrn Cremer — und damit indi-
rekt uns allen — einen schweizerischen Spiegel vorhélt und uns aufmerk-
sam macht auf hiufig unbedachte Vorverstindnisse im deutschen Fodera-
lismus, die sich gerade in der Vollzugsproblematik sehr deutlich zeigen.
Ich wiirde das die unitarische Ideologie des deutschen Foderalismus nen-
nen. Herr Schindler hat auf einige Griinde dafiir hingewiesen. Die deutsche
Rechtswissenschaft ist traditionell sehr stark in diese unitarische Ideologie
verstrickt, weil sie sich seit dem 19. Jahrhundert sehr stark verstanden hat
als eine Wissenschaft, die ein gemeindeutsches Recht {iberhaupt erst her-
vorbringt. So ist etwa das ,,allgemeine” Verwaltungsrecht ja urspriinglich
entstanden als allgemeines deutsches Verwaltungsrecht iiber preuBisches
oder sdchsisches Recht hinweg. Dieses klassische deutsche Verstindnis hat
immer die Institutionen des Rechtsvollzugs weitgehend ausgeblendet, und
die Rechtswissenschaft hat das bereitwillig mitgemacht, weil sie sich selbst
an die Stelle dieser Institutionen gesetzt hat. Daraus folgt die traditionell
fehlende Wahrnehmung fiir die eigenstindige Bedeutung der Institutionen
des dezentralen Vollzugs von Bundesrecht. Die Anfrage Herrn Schindlers
an den deutschen Foderalismus ist doch: Kann der unterschiedliche Lan-
desvollzug von Bundesrecht fiir uns eine eigenstindige legitime Bedeutung
haben, oder ist das eigentlich immer nur ein pathologischer Fall, der, wenn
er wahrgenommen wird, alte unitarische Reflexe (,,Flickenteppich® u.d.)
aufruft und irgendwie liberwunden gehort. Die Formel des Bundesverfas-
sungsgerichts, man miisse einen im Wesentlichen einheitlichen Vollzug
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von Bundesrecht garantieren, ist ganz stark durch diese unitarische deut-
sche Codierung geprigt. Herr Schindler hat uns am schweizerischen Bei-
spiel vorgefiihrt, dass man die Vollzugsdivergenz auch anders verstehen
kann, dass der dezentrale Vollzug durchaus auch bei der Interpretation von
Normen auf lokale soziale Besonderheiten, moglicherweise auch politische
Praferenzen in dem jeweiligen Land, reagieren kann. Und das ist fiir das
Unionsrecht natiirlich noch viel deutlicher der Fall. Benjamin Schindler hat
ja mit Recht darauf hingewiesen, dass es ,,das* Unionsrecht eigentlich gar
nicht gibt, sondern eine Vielfalt nationaler Unionsrechte, die im jeweili-
gen Mitgliedstaat kulturell und rechtskulturell besonders codiert sind. Und
deswegen wire die Frage, die ich eigentlich an beide Referenten richten
wiirde: Konnen wir auch fiir das deutsche System eine eigenstindige Legi-
timitét der Vollzugsautonomie der Lander selbst bei der Interpretation von
Normen finden? Lésst sich diese auch fiir das deutsche System denken oder
wollen wir weiterhin sagen: Das konnen wir nicht ertragen, unsere Ambi-
guitétstoleranz in diesem Bereich liegt bei null. Vielen Dank.

Markus Kotzur: Herr Schindler hat in seiner Einleitung wunderbar ent-
wicklungsgeschichtlich rekonstruiert, dass Rechtseinheit, gerade wenn man
auf Deutschland, wenn man auf die Schweiz schaut, als Surrogat politi-
scher Einheit diente. Diese Feststellung ist, glaube ich, auch sehr zutreffend
fiir die Europdische Union, die ja mit den Worten ihres ersten Kommissi-
onsprasidenten Walter Hallstein nichts anderes ist als eine Kreation, ein
Geschdpf des Rechts. Die Deutung von Rechtseinheit als Surrogat fiir poli-
tische Einheit birgt natiirlich die Gefahr, dass Rechtseinheit und damit auch
Rechtsanwendungsgleichheit iiberhoht wird. Und ich habe beide Referate
eigentlich als eine deutliche Warnung fiir diese Uberhéhung verstanden,
aus dogmatischen Griinden, aus sehr wirklichkeitsbewussten Griinden,
und daraus wiirde ich gerne eine Frage ableiten: Ob Sie nach Ihrer Lesart
gerade denjenigen, die sich als Hiiter der Rechtseinheit verstehen, einen
Ratschlag erteilen wollten, ndmlich den Obergerichten, insbesondere dem
Europdischen Gerichtshof. Herr Schindler sprach von einer Ambigui-
tatstoleranz und das konnte ja vielleicht etwas sein, was man gerade dem
EuGH im Verhéltnis zu den Mitgliedsstaaten anraten konnte. Und ich habe
auch ein bisschen herausgehort, dass fiir diese Ambiguitétstoleranz schon
ein Maf3stab entwickelt wurde. Je stirker die Grundrechtsbetroffenheit des
Einzelnen ist und je weniger flexibel er sich dem konkreten Rechtsanwen-
der entziehen kann, desto strenger miissen die Mafstibe sein. Wenn die
Betroffenheit nicht ganz so intensiv wirkt, dann kann man unter Umsténden
auch grof3ziigiger sein. Vielleicht haben wir heute Nachmittag die Genese
einer ganz neuen Margin of Appreciation-Doktrin erlebt. Da wiirde ich
mich einfach auf Ihr Feedback freuen. Herzlichen Dank.
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Christoph Méllers: Vielleicht ist das Diktum von Erich Kaufmann, dass
Rechtsbindungs- und Rechtsanwendungsgleichheit ineinander aufgehen, ja
gar nicht nur naiv. Es war naiv, soweit er zu einfache Vorstellungen davon
hatte, wie man Gesetze ausgelegt. Aber man kann es heterogenititsfreund-
lich deuten und sagen: Wenn das Recht Spielrdume ldsst und diese Spiel-
rdume foderal verschieden genutzt werden, warum brauchen wir dann noch
einen zweiten Mafstab der Angleichung, der innerhalb dieser Spielrdume
einen Homogenisierungsdruck erzeugt? Was ist die Rechtfertigung dafiir?
Und wie Christoph Schonberger soeben feststellte, konnte man sagen, dass
der Vortrag von Wolfram Cremer in gewisser Weise dadurch erklért wer-
den kann, dass er den historisch vergleichenden Beobachtungen von Herrn
Schindler unterfallt und ein bisschen an der deutschen Krankheit zusitz-
licher Homogenisierungsrechtfertigung leidet. Wenn man dann nochmal
genauer hinguckt und sich Herrn Cremers Vortrag en détail betrachtet, dann
entdeckt man interessanterweise, dass ganz unterschiedliche Rationalititen
hinter seinen Argumenten stecken. Und die Frage wire dann: Wie verhal-
ten sich diese Rationalititen zueinander und gehen sie ineinander auf oder
widersprechen sie sich? Einerseits hast Du gesagt, dass die Rechtsanwen-
dungsgleichheit nicht so zu verstehen ist, dass sie eine einzelne Behorde
an eine Verwaltungspraxis bindet, denn das wiirde dazu fithren, dass die
unmittelbare Rechtsbindung unterbrochen wird und jemand, der eine Ent-
scheidung trifft, an die Entscheidung irgendeines Vorgéngers gebunden
ist. Das sei mit der Rechtsbindung selbst nicht zu vereinbaren. Dabei tritt
natiirlich die Perspektive des Betroffenen und des allgemeinen Gleichheits-
satzes in den Hintergrund. Andererseits hast Du bei der Drei-Stufen-The-
orie, die ja wirklich sehr elegant ist, mit Deiner Unterscheidung zwischen
Substitution, Wettbewerb und Nichtinfizierung dann aber doch die Perspek-
tive des Betroffenen eingenommen. Denn die Frage, ob hier Substitution
oder Nichtinfizierung eine Rolle spielen kann, ist eine, die aus der Sicht der
Behorde nicht relevant sein muss, die aber in der Tat fiir den Betroffenen
Relevanz entfaltet, weil es mal ein knappes Gut zu verteilen gibt und mal
nicht. Und dann hast Du drittens im Teil dazwischen, als es um die Frage
ging, wie man eigentlich dieses in der Tat eigenartige Kriterium des Ver-
bots eines im Wesentlichen gleichen Vollzugs rechtfertigt, auf die Begriin-
dung des Bundesverfassungsgerichts verwiesen und gesagt, naja, es ist ja
so, dass die Gesetzgebungskompetenzen dem Zweck dienen, Vereinheitli-
chung zu schaffen. Das scheint mir eine ganz andere Rationalitét zu sein,
nidmlich eine, die seltsamerweise von der Gesetzgebungskompetenz auf die
Vollzugskompetenz schlieft und so etwas wie eine iiberschieende Voll-
zugswirkung von Gesetzgebungskompetenzen postuliert. Diese Rationalitdt
taucht dann auch am Ende beim Unionsrecht wieder auf, als Du mit dem
Subsidiaritatsprinzip argumentiert hast und meintest, das Subsidiaritatsprin-
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zip gebiete Einheitlichkeit, denn ansonsten miisste die Union ja alles gleich
einheitlich legislativ regeln. Auch da wiirde ich nachfragen, warum eigent-
lich aus der Moglichkeit der Vielfalt des Vollzugs so etwas folgen soll,
wenn eine Rechtsetzungskompetenz gegeben, aber nicht genutzt wird. Lan-
ger Rede, kurzer Sinn: Wir haben ganz verschiedene Rationalititen fiir den
Umgang mit Rechtsanwendungsgleichheit und wir haben vor allem zwei
verschiedene Perspektiven, ndmlich einmal die Perspektive des Hoheitstré-
gers und seiner Diversifizierung in foderalen Gebilden und andererseits die
Perspektive des Adressaten und der Frage, was es fiir ihn bedeutet, wenn
solche Diversitdt aktuell wird. Wie verhalten die beiden sich in Deinem
Referat zueinander? Vielen Dank.

Veith Mehde: Bei beiden Referaten muss man den Eindruck gewinnen,
der Vollzugsfoderalismus sei die offene Flanke der Rechtseinheitlichkeit.
Trotzdem sind wir uns, glaube ich, alle in diesem Raum einig, dass sowohl
die Bundesrepublik Deutschland wie auch die EU auf dem Gedanken der
Rechtsgemeinschaft fuBlen. Jetzt stellt sich also die Frage, ist sozusagen
der Vollzugsfoderalismus ein Unfall oder etwas, was dort nicht so richtig
reinpasst, oder ist er ein gewissermaBlen mitgedachter Aspekt, der dann
doch noch eine gewisse Ungleichheit ermdglicht? Und da habe ich Zwei-
fel, ob wir, wenn wir an Art. 3 in erster Linie ankniipfen, tatséchlich uns
in den richtigen Bereichen der Verfassung bewegen. Mir kommt es vor
allem darauf an, auf Art. 83 ff. einzugehen. Der Ausgangspunkt ist Art. 83:
»die eigenen Angelegenheiten”, die Bundesgesetze als eigene Angele-
genheiten. Bedeutet ,,eigene Angelegenheiten*: die Gesetze als hétte man
sie selber verabschiedet als ,.eigene Angelegenheiten™ oder aber als sol-
che, die man eigenstindig im Sinne von ,,selbsténdig® interpretieren darf?
Ich hitte eine grofe Sympathie, das Grundgesetz so zu verstehen, dass
die erste Variante zutrifft. Wenn man sich das gesamte Instrumentarium
ansieht, das das Grundgesetz zur Verfliigung stellt, dann ist das eigentlich
ganz eindrucksvoll. Wenn man den Art. 84 ansieht, bei den ,,eigenen Ange-
legenheiten™ wohlgemerkt, da gibt es eine Bundesaufsicht. Die Tatsache,
dass die in der Praxis ganz offenkundig keine groBe Rolle spielt oder gar
keine Rolle spielt, bedeutet nicht, dass sie im Grundgesetz nicht angelegt
wire. Das ist ganz offensichtlich ein Gedanke, der dahintersteckt. Es gibt
eine sehr detaillierte Regelung dazu, die wir nur aus praktischen Griinden
nicht gut kennen. Es gibt die Moéglichkeit, Verwaltungsvorschriften, um
weitere Konkretisierungen in den Vollzug hineinzubekommen, zu ver-
abschieden. Da gibt es bestimmte Beispiele, aber das ist jetzt sicher auch
nicht so intensiv genutzt worden, wie man sich das vorstellen konnte. Wir
haben die Grundrechte, die immer eine gewisse vereinheitlichende Ten-
denz haben. Wir haben ein Bestimmtheitsgebot, wir haben das Bundesver-
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waltungsgericht, das genannt ist als oberstes Bundesgericht. Das heif}t, es
gibt ein ausgefeiltes Instrumentarium, wie man Rechtsanwendungsgleich-
heit unter dem Grundgesetz herstellen kann. Und dann muss man sagen,
ist in Anbetracht dieses Instrumentariums Art. 3 eigentlich nicht die effek-
tivste Moglichkeit und deswegen ist es auch richtig, dass die Gerichte da
eine Einschriankung machen. Man kann sich auch gar nicht so richtig vor-
stellen, wie das praktisch aussehen sollte, wenn jetzt eine Bremer Behorde
sich an dem Gesetzesvollzug in einem bayerischen Landkreis orientieren
sollte. Wir haben wenig Kenntnisse iiber den Vollzug generell. Wie sollte
man sich eine Gleichheitsbindung dort vorstellen? Insofern denke ich, ist
das gar nicht der entscheidende Ankniipfungspunkt, den die Verfassung
dafiir liefert. Es stellt sich eher die Frage, ob, wenn man dann doch einmal
bemerkt, dass der Vollzug nicht so einheitlich ausfillt, wie man sich das
vorstellt, nicht vielleicht sogar im Gegenteil eine Verpflichtung des Gesetz-
gebers angenommen werden sollte, dann eben nachzusteuern. Man konnte
vielleicht anfangen beim Bund ganz allgemein mit Verwaltungsvorschrif-
ten, aber auch beim Gesetzgeber, bestimmte Dinge zu regeln. Es klang
eben schon in dem einen Referat an, dass man dort natiirlich im Nachgang
das Gesetz entsprechend bestimmter fassen konnte. Und es wire daher
meine Frage: Gibt es nicht vielleicht sogar die Verpflichtung des Gesetzge-
bers, unter solchen Umstdnden entsprechend nachzusteuern? Ganz kurzer
letzter Punkt, davon abgehoben: Wolfram Cremer, Du hast gesagt, dass es
eine Bindung gibt bei der zeitgleichen Interpretation oder der zeitgleichen
Auslegung. Da hitte ich deswegen gewisse Zweifel, weil wir, wenn ich es
richtig sehe, keine Verpflichtung haben, gleichzeitig bestimmte Entschei-
dungen zu treffen, das heif3t, da ist ja die offene Flanke schon sehr, sehr
groB}, indem man einfach die Entscheidung etwas spiter trifft. Vielen Dank.

Hinnerk Wilmann: Ich moéchte zundchst den Dank an beide Referenten
fiir die scharfsinnige Kritik des Unitarismus wiederholen. Gerade die Ana-
lyse im Rechtsvergleich hat die deutschen Vorverstdndnisse und Pfadab-
héngigkeiten ja doch sehr hell ausgeleuchtet. Ich finde, zu loben ist auch
ausdriicklich, dass kein Kurzschluss stattgefunden hat, bei dem Mehrebe-
nenproblematik zum hundertsten Mal EuGH, Bundesverfassungsgericht
plus EGMR heiflen muss. Wir haben in der Tat von einer Vielzahl von
Akteuren und auch insbesondere von den Ebenen im Bundesstaat zu spre-
chen. Und schlieBlich wiirde ich auch zustimmen, dass Rechtsanwendungs-
gleichheit mindestens seit heute Nachmittag nicht mehr als trivial zu ver-
stehen ist.

Dennoch méchte ich dann die zentrale These von Wolfram Cremer, ndim-
lich die Verabschiedung der Gleichheit in der Zeit, nicht kaufen wollen.
Mir scheint dem eine sehr romantische Vorstellung vom Gesetzesanwen-
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der zu Grunde zu liegen, der mit Stift und leerem Blatt Papier immer wie-
der neu dem Gesetz etwas abringen mochte. Ich wiirde ja noch zustimmen
im Sinne von Veith Mehde, dass Art. 3 GG nicht so entscheidend ist. Aber
trotzdem unterschligt die Vorstellung, es gibe da gar kein Gleichheitspro-
blem oder keinen GleichheitsmafBstab, die notwendigen Rationalisierungs-
gewinne, die in der Wechselseitigkeit von Rechtssidtzen und ihrer Anwen-
dung durch verschiedene Akteure liegen. Ich will das illustrieren: Wenn
man zundchst bottom-up denkt, dann werden 98 % der Félle in der Verwal-
tung ohne Subsumtion des Gesetzes entschieden, ndmlich in Ankniipfung
an eine vorliegende Verwaltungspraxis oder an Weisungen. Und 99 % der
Fille finden ohne gerichtliche Kontrolle statt. Wir leben doch in einer niitz-
lichen Fiktion, dass wegen Art. 19 Abs. 4 GG Verwaltungspraxis flachig
von Gerichten kontrolliert werden kann. Wenn das tatsidchlich stattfinden
miisste, wie es jetzt durch die Abschiebungspraxis in Nordrhein-Westfalen
nahegelegt wird, dann bricht der Rechtsstaat morgen zusammen. Das heif3t,
diese Konstruktion geht ja ganz stark davon aus, dass Handlungssicherhei-
ten geschaffen werden in der Verwaltung, nicht zuletzt durch obergericht-
liche Entscheidungen zu vorgéngigen Féllen. Die Dimension, dass man an
das, was man heute getan hat, morgen nicht mehr gebunden ist, wenn die
zum Programm wird, hitte ich doch grofle Bedenken, dass das effizient zu
héndeln ist.

Top-down kann man es auch sagen: Die Einzelfallentscheidung von
Hochstgerichten ist eben keine Einzelfallentscheidung, sondern hat eine
hochpolitische, systembildende Dimension. Solche Leitentscheidun-
gen miissen beachtenswert sein und man kann nicht einfach meinen, das
war gestern ein Einzelfall, morgen ist ein neuer Fall. Ich will es so poin-
tieren: Das wiirde man in Ungarn und Polen gerne haben, dass bestimmte
Entscheidungen schon morgen keine Auswirkung mehr haben sollen. Ich
wiirde also dafiir pladieren, dass die Spannung zwischen Einheit und Viel-
falt, die Herr Schindler angesprochen hat, nicht einseitig aufgeldst werden
kann zugunsten der Vielfalt, sondern die Einheit als Dimension im Raum
bleibt. Von der Schweiz kann man auch hier lernen, vielleicht auch typi-
scherweise die Bedachtsamkeit. Vielen Dank.

Christian Waldhoff: Vielen Dank. Das hat jetzt schon zum zweiten The-
menblock iibergeleitet: den grundrechtlichen und rechtstheoretischen
Implikationen.

Uwe Volkmann: Vielen Dank. Ich wollte mich vor allem auf das Referat
von Wolfram Cremer konzentrieren, das, fand ich, eine wunderbare dog-
matische Aufbereitung des Gleichheitssatzes und der Rechtsanwendungs-
gleichheit geboten hat, zugleich aber auch die Frage aufgeworfen hat: Ist
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Dogmatik hier eigentlich alles und wird es dem Gleichheitssatz wirklich
gerecht, wenn wir ihn auf eine rein dogmatische Kategorie reduzieren,
damit aber auch von seinem konstitutiven Zusammenhang zur Gerechtig-
keit isolieren? Der Gleichheitssatz nimmt ja eine klassische Forderung der
Gerechtigkeit auf, und zwar in dem ,,suum cuique“-Satz oder eben der For-
derung, jeden genau so zu behandeln, wie er oder sie es verdient. Nichts
anderes meint der Satz, gleiche Fille sollen gleich, ungleiche Fille sollen
ungleich behandelt werden. Das bedeutet fiir die Rechtsanwendungsgleich-
heit, dass der eine Fall prinzipiell nicht anders behandelt werden soll als
ein vergleichbarer vorheriger Fall. Kraft dieses Bezugs zur Gerechtigkeit
rechnet der Gleichheitssatz, auch als Rechtsanwendungsgleichheit, immer
schon mit einem idealistischen Uberschuss, nimlich damit, dass immer
mehr verlangt ist als konkret geleistet oder erfiillt werden kann. Und gerade
deshalb ist es fiir die Legitimitit von Gerichten ein Problem, wenn ein ira-
kischer Asylbewerber in einem Fall Schutz zugesprochen bekommen hat
und einem anderen in einem praktisch identischen Fall von derselben Kam-
mer oder einer anderen Kammer desselben Gerichts dieser Schutz verwei-
gert wird. Und das wird in den Gerichten so natiirlich auch diskutiert: Wenn
man mit Richtern spricht, dann sehen die selbst, dass da ein Problem liegt,
das sie auf verschiedene Weise auszurdumen versuchen, und zuletzt soll
ja auch der Instanzenzug dafiir sorgen, das Ganze auf ein System gleicher
Rechtsanwendung hinzuordnen. Oder wenn man beim Juristentag iiber die
Einfliihrung von Sentencing-Guidelines diskutiert, um das Problem ausein-
anderfallender Strafrahmen in den Griff zu bekommen: Das mag im Ergeb-
nis abgelehnt worden sein, aber es zeigt, dass es hier auch darum geht, dass
ein gewisser Druck im Kessel bleibt. Und der Gleichheitssatz, auch als
Rechtsanwendungsgleichheit, dient eben gerade dazu, diesen Druck auf-
rechtzuerhalten. Davon bleibt nur nicht mehr viel zuriick, wenn man das
Ganze auf die Forderung nach gleicher Behandlung bei zeitgleicher Ent-
scheidung reduziert, weil es im eigentlichen Sinne zeitgleiche Entscheidun-
gen, das hat Herr Mehde schon angesprochen, gar nicht geben kann. Es gibt
dann vielleicht die eine Entscheidung vor der Mittagspause und die andere
Entscheidung nach der Mittagspause. Ist das dann noch zeitgleich? Kommt
es auf denselben Tag an? Ist eine Woche noch zeitgleich, ist ein Monat
oder ein Jahr noch zeitgleich? Wenn man es wirklich auf dieselbe logische
Sekunde reduziert, bleibt im Grunde von dieser Rechtsanwendungsgleich-
heit, das muss man sehen, in der Sache nichts mehr iibrig; und das hat,
glaube ich, zwei problematische Konsequenzen. Eine erste Konsequenz ist,
dass wir dann die Rechtsanwendungsgleichheit viel schwécher justiziabili-
siert und viel schwicher dogmatisiert haben als die Rechtssetzungsgleich-
heit, obwohl wir die Rechtsanwendungsgleichheit eigentlich immer als
selbstverstindlich vorausgesetzt und uns iiber die Rechtssetzungsgleichheit
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lange gestritten haben. Es fiihrt zweitens zu einer problematischen Verlage-
rung in der Arbeitsteilung von Gesetzgeber und Verwaltung. Der Gesetz-
geber arbeitet eben auch mit offenen Formulierungen und unbestimmten
Begriffen, und dies gerade im Vertrauen darauf, dass sich in der Rechtspre-
chungs- oder in der Verwaltungspraxis eine einheitliche Anwendung dazu
herausbildet. Je weniger das gewahrleistet ist und je weniger es auch nor-
mativ gefordert ist, desto mehr muss der Gesetzgeber in das Gesetz selbst
hineinschreiben. Wir erleben dann iiberall dasselbe wie seit einiger Zeit im
Polizeirecht, wo das Bundesverfassungsgericht nicht auf die Vollzugsebene
zugreifen kann und zum Ausgleich den Gesetzgeber verpflichtet, seine
Regelungen immer konkreter zu fassen. Mit der Folge, dass diese am Ende
iiberhaupt nicht mehr handhabbar sind. Auch das ist, glaube ich, so kaum
wiinschenswert.

Carsten Bécker: Meine Anmerkung bezieht sich auf das Referat von
Herrn Cremer, zu dem ich eine These und eine Frage habe. Die These lau-
tet, dass IThrem Modell, Herr Cremer, eine Abwigungslosung unterliegt —
vielleicht ohne Wissen, vielleicht ohne Wollen. Diese Abwégungslosung
hat bei Thnen zwei Ebenen. Die Erste ist die der Ponderation: Welche Giiter
kollidieren eigentlich? Ich glaube, bei Thnen kollidiert die Rechtsanwen-
dungsgleichheit mit der Rechtsanwendungsrichtigkeit; und die Rechtsan-
wendungsgleichheit verorten Sie mindestens in vier verschiedenen verfas-
sungsdogmatischen Orten: In Art. 3 Abs. 1 haben Sie die Gleichheit, als
Anwendungsgleichheit, verortet. Aus Art. 20 Abs. 3 — Recht und Gesetz —
nehmen Sie die Bindung an das allgemeine Gesetz als Grund fiir Rechtsan-
wendungsgleichheit. Dann Rechtsstaat und Vertrauensschutz; wahrschein-
lich abgeleitet aus dem Rechtsstaatsprinzip, wenn es das gibt. Schlielich
die kompetenztheoretische Einheitlichkeit, Art. 83 ff., 72 ff. Das ist also
die eine Seite, das eine Gut: Rechtsanwendungsgleichheit mit vielen ver-
schiedenen verfassungsrechtlichen Basen. Auf der anderen Seite steht die
Rechtsanwendungsrichtigkeit. Da wird nicht ganz klar, woher Sie die-
ses Gut nehmen. Vielleicht aus der Einzelfallangemessenheit. Wenn sich
etwas dndert in der Welt, dann muss man das Recht eben anders anwenden,;
etwa im Fall einer Anderung der Umstéinde, einer besseren Rechtserkennt-
nis oder dem, was als Dynamik des Rechts bezeichnet wird. In all diesen
Fillen muss sich die Anwendung des Rechts dndern. Die zweite Frage im
Rahmen der Ponderation auf der ersten Ebene des Abwégungsmodells ist
dann: In welchen Situationen kollidieren eigentlich diese Giiter? Da unter-
scheiden Sie wieder mehrere Situationen. Einmal die Anwendung im ver-
bandseigenen Vollzug, dann die Anwendung im verbandsfremden Vollzug
und schlieBlich die Anwendung der Judikative als Adressat; viertens wer-
den diese Situationen noch jeweils europarechtlich grundiert. Dann schrei-
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ten Sie zur zweiten Ebene, der Abwigung, in der Sie in den verschiedenen
Situationen die verschiedenen Giiter verschieden gewichten koénnen. Sie
fiihren das Ganze zu einer regelformigen Drei-Stufen-Losung; doch wie
bei der Drei-Stufen-Theorie zu Art. 12 steht da offenbar eine Abwigungs-
16sung dahinter. Das wiirde iibrigens auch erkldren, warum im Referat von
Herrn Schindler die beiden scheinbar gegensitzlichen Cannabis-Entschei-
dungen zugleich richtig sein konnen. Das Bundesverfassungsgericht sagt,
es geht um eine im Wesentlichen einheitliche Praxis der Lander. Das Bun-
desgericht sagt, es gibt gute Griinde, warum es anders sein konnte. Ja, bei-
des ist richtig: Wir miissen zwischen verschiedenen Giitern abwégen, und
das Ergebnis kann je nach Abwigungssituation unterschiedlich sein. Meine
Frage jetzt vor dem Hintergrund dieser These, dass Sie uns eine Abwé-
gungslosung présentiert haben: Wollten Sie uns ein Abwigungsmodell vor-
stellen? Wenn nein, warum wollten Sie das nicht? Wenn ja, warum sagen
Sie das nicht? Ich glaube, es konnte der Rekonstruktion helfen.

Lothar Michael: Ich mochte nochmal ankniipfen an das, was Christoph
Schonberger am Anfang gefragt hat, ndmlich an die innere Rechtfertigung
von Vollzugsvielfalt. Wir konnten versuchen, diese verfassungsrechtlich
aus dem Bundesstaatsprinzip (und man miisste ergénzen: auch aus der
Selbstverwaltungshoheit) abzuleiten oder eben auch aus dem Demokra-
tieprinzip. Wir sollten uns daran erinnern, dass Wahlen auf der Bundes-
ebene, auf der Linderebene und in den Kommunen stattfinden. Der Satz,
dass alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht, erstreckt sich eben auch auf die
Verwaltung und die Gerichte, was nicht nur dadurch einzulGsen ist, dass
Richter vom Volk gewihlt werden. Das fithrt mich zu dem Gedanken von
Wolfram Cremer, dass wir es restriktiv handhaben sollten, den allgemeinen
Gleichheitssatz auf die Zeit zu erstrecken. Diese These sehe ich weniger
kritisch, anders als Hinnerk Wismann. Denn das Demokratieprinzip ist auf
Verdnderung angelegt und deshalb sollte es die Verwaltung auch jeder-
zeit in der Hand haben, ihre Verwaltungspraxis zu dndern. Allerdings, was
die Rechtfertigungsbediirftigkeit anbelangt, wiirde ich, damit das nicht zu
Willkiir fiihrt, eine Offenlegung der Anderung einer Verwaltungspraxis fiir
verfassungsgeboten halten und damit ggf. auch einen sachlichen Grund.
Danach ist es die Begriindungsbediirftigkeit, die, um das Votum von Uwe
Volkmann aufzugreifen, den Druck auf dem Kessel halten sollte. Zweitens
mochte ich fragen, ob wir — Wolfram Cremer hat ja die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs dazu kritisiert — dabei nicht unterschiedliche MaB3-
stdbe anlegen sollten. Ist es nicht doch ein Unterschied, ob eine Verwal-
tungsbehdrde ihre Verwaltungspraxis dndert oder eine hdochstrichterliche
Rechtsprechung gedndert wird? Allerdings wiirde ich auch die Bindung
der Rechtsprechung an den Gleichheitssatz nicht auf die zeitliche Dimen-
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sion erstrecken wollen. Anderungen der Rechtsprechung sind gegebenen-
falls aus dem Vertrauensschutz, d.h. eher aus freiheitsrechtlichen Griinden
Grenzen zu setzen als aus gleichheitsrechtlichen Griinden. Schlielich
mochte ich noch einmal eine Beobachtung aufgreifen, dass beide Refe-
renten gestufte Anforderungen an Rechtsanwendungsgleichheit entwickelt
haben. Beide verfolgten einen dhnlichen normativ-dogmatischen Ansatz,
verfassungsrechtliche Anforderungen zu formulieren. Beide Referenten
entwickelten dabei aber unterschiedliche Kriterien, die ich jeweils fiir ratio-
nal sehr gut nachvollziehbar hielt. Aber mich stimmt es nachdenklich, dass
zwei Referenten sich lange Gedanken machen und jeweils einen dogma-
tischen Ansatz verfolgen und dann aber auf so unterschiedliche Kriterien
kommen. Deshalb meine Nachfrage: Sollen wir die beiden Referenten als
zwel alternative Ansétze in Zukunft zitieren? Oder wiirden Sie sich wech-
selseitig zustimmen in den Kriterien, die der jeweils andere gefunden hat?
Ich méchte den Referenten die Antwort auf meine Frage noch ein bisschen
erschweren, indem ich beides fiir begriindungsbediirftig hielte. Einerseits
die Ablehnung eines dieser Kriterien, andererseits aber auch die Annahme,
dass das alles kumulativ verfassungsgeboten sein soll. Danke.

Liv Jaeckel: Ich wiirde gerne noch einmal den Aspekt der Rechtsanwen-
dungsgleichheit mit Blick auch auf das Streben nach der Rechtssicherheit
ansprechen und dies vor rechtstheoretischem und auch sprachphilosophi-
schem Hintergrund. Die Sprachphilosophie — oder jedenfalls namhafte
Vertreter, wenn ich an den spéten Wittgenstein denke, Quine und weitere
bis hin zu Robert Brandom — geht ja davon aus, dass sich die Bedeutung
eines Wortes und damit auch eines Normtextes durch den Gebrauch ent-
faltet und eben auch immer mit Blick auf den Lebenssachverhalt neu ent-
faltet werden muss. Die Sprachphilosophie bezeichnet dies als Sprachspiel,
doch was fiir die Sprachphilosophie vielleicht Spiel ist, ist fiir die Juristerei
dann letztlich Ernst. Denn wie soll vor diesem Hintergrund Rechtssicher-
heit gewihrleistet werden, wenn sich die Bedeutung eines Wortes immer
wieder im Gebrauch entfalten muss und diese auch immer wieder neu
aufgestellt sein kann? Die Sprachphilosophie, insbesondere ihr Vertreter
Robert Brandom, gibt darauf eine Antwort, die er gerade mit Blick auf das
Recht entfaltet hat: Essentiell muss danach immer auch die Begriindung fiir
einen bestimmten Gebrauch sein. Insofern eine Zustimmung zu Thnen, Herr
Cremer, insbesondere dahin, dass eine Rechtsanwendungsgleichheit nicht
gegeben sein kann, aber dass Abweichungen doch eben immer begriindet
werden miissen — und dies umso stirker, je grofer die Abweichung von
einem iiberkommenen Gebrauch ist, sei es gegeniiber fritheren Entschei-
dungen oder auch gegeniiber Entscheidungen anderer Gerichte. Auf diese
Weise konnte pragmatisch einerseits den von Herrn Wiffmann angesproche-
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nen vielen Einzelfallentscheidungen Rechnung getragen werden, wenn man
bei immer gleichem Gebrauch von einer nicht so hohen Begriindungslast
ausgeht. Andererseits kann bei Abweichungen aber auch die zu Recht von
Herrn Mollers angesprochene Perspektive des Normadressaten beriicksich-
tigt werden, indem bei Abweichungen von einer héheren Begriindungs-
last ausgegangen wird. Also insofern die Frage, ob nicht das AusmaB der
Begriindung abhéngig ist von dem Grad der Abweichung. Vielen Dank.

Christian Waldhoff: Jetzt kommen wir zu den eher verwaltungsbezogenen
Diskussionsbeitragen.

Anna Leisner-Egensperger: Ich hitte eine Frage an Sie, lieber Herr
Cremer, zu Threr These 11 S. 3. Wie begriinden Sie auf Grundlage Ihrer
Kernthese Rechtsanwendungsgleichheit aufgrund der verwaltungsinternen
Bindungswirkung von Verwaltungsvorschriften? Die noch herrschende
Meinung geht ja von einer Selbstbindung der Verwaltung aufgrund einer
tatsdchlichen gleichméBigen Verwaltungspraxis aus und behandelt dann
insofern tatsdchliche Verwaltungspraxis und Verwaltungsvorschriften
gleich mit Blick auf ihre Bindungswirkung. Sie nehmen dagegen, wenn ich
das richtig verstanden habe, an, dass die Verwaltung in jeder juristischen
Sekunde von neuem das Gesetz auf immer neue Sachverhalte anwendet
ohne bei dieser Rechtsfindung inhaltlich an die Vergangenheit gebunden zu
sein. Wo genau sind jetzt in diesem heuristischen Prozess, wie Sie ihn ja
nennen, die Verwaltungsvorschriften eingebunden, die nach herrschender
Meinung ja keine Rechtsnormen sind, also grundsétzlich keine Auflenwir-
kung entfalten und damit ganz anders wirken als das Gesetz. Verfassungs-
rechtlich gewendet: Kann es im Gewaltenteilungsgeflige sein, dass es die
Exekutive allein in der Hand hat, indem sie Verwaltungsvorschriften erlisst
oder eben auch nicht erlésst, ob sich der Biirger als Grundrechtstrager auf
den Gleichheitssatz berufen kann oder nicht? Danke.

Matthias Valta: Danke fiir zwei sehr klare und inspirierende Vortrige.
Ich habe eine Frage zum Referat von Herrn Schindler. Es iiberzeugt mich
zwar, dass man die Gleichheit vor dem Gesetz, so wie es in der Verfassung
steht, als Ideal hat, und nicht nur Gleichheit vor den Hoheitstridgern, und
ich hore mit Interesse, dass hier differenzierende Losungen gefragt sind,
aber ich komme hier an Grenzen. Sie sprechen von einer foderalen Tabu-
isierung des Gleichheitssatzes. Nach meinem bisherigen Verstidndnis han-
delt es sich eher um eine funktionelle Grenze des Gleichheitssatzes. Wenn
ich zwei verschiedene Hoheitstrager habe, die ein Gesetz vollziehen und
dieses unterschiedlich vollziehen, da stellt sich mir die Frage: Welcher
Hoheitstrager, welcher konkrete Vollzug ist nun die Referenz, nach wem
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muss man sich richten? Welcher Hoheitstriger setzt die Referenz und wel-
chen anderen Hoheitstrigern, die von dieser Referenz abweichen, kann
man die Ungleichbehandlung zurechnen? Wer ist sozusagen ,,Schuld” an
der Ungleichbehandlung und muss sich anderen anpassen? Mir scheint das
somit eher eine funktionelle Grenze zu sein. Es gibt auch Beispiele, wie
in der Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten, bei denen diese
Grenze des Gleichheitssatzes auch anerkannt wird. Wenn in zwei Staaten
jeweils diskriminierungsfrei besteuert wird, kann es trotzdem zu einer Dop-
pelbesteuerung kommen und da hat der EuGH dann gesagt: Das ist zwar
fiir die Grundfreiheiten und ihre Ausiibung hochst abtraglich, aber es ist
einfach eine Disparitit, ein Nebeneinander unabgestimmter Regelungen,
das hinzunehmen ist. Wie begegnen Sie diesem Zuordnungsproblem?
Denken Sie in Richtung eines Appell-Urteils, das sich an alle Vollzugsho-
heitstrager richtet und das vielleicht ein Ansporn sein kann, das Ganze de
lege ferenda oder de constitutione ferenda ,,hochzuzonen auf eine hohere
Ebene? Vielen Dank.

Simon Kempny: Ich habe zwei Anmerkungen zum Referat von Herrn
Cremer. Die erste betrifft das, was Carsten Bdcker die kompetenztheore-
tische Einheitlichkeit genannt hat. Und zwar habe ich Zweifel daran, aus
den Normen iiber die Bundesgesetzgebungskompetenz im Grundgesetz
im Bereich der ausschlielichen Bundesgesetzgebung eine Gleichheit
iiberhaupt der Gesetzgebung, also des Verbots partikularen Rechts ins-
besondere, und damit dann auch Anforderungen an den gleichen Vollzug
abzuleiten. Mein Hauptgewédhrsmann ist der Art. 71 GG. Das Grundgesetz
geht ganz offensichtlich davon aus, dass auch im Bereich der ausschlieB3-
lichen Kompetenztitel kein ausschlielich vom Bund herrithrendes Recht
da sein muss, sondern der Bund die Lander punktuell ermichtigen kann.
Wie weit das gehen darf, ob das auch ein Globaltitel sein darf oder nicht,
das ist umstritten, aber gar nichts diirfen die Lander da sicher nicht. Wei-
terer Gewdhrsmann ist der Art. 108 Abs. 6: Die Finanzgerichtsbarkeit wird
durch Bundesgesetz (und jetzt kommt es:) einheitlich geregelt. Da haben
wir es — und e contrario sagt das wohl, dass das ansonsten eben nicht so
sein muss. Letzter Gewdhrsmann ist der Art. 73 Abs. 1 Nr. 5, da bekommt
der Bund die ausschlieSliche Gesetzgebung iiber ,,die Einheit des Zoll-
und Handelsgebietes“. Also, wenn das Grundgesetz wirklich Einheit will,
dann sagt es das auch, so meine These, und deshalb, glaube ich, ist diese
kompetenztheoretische Dimension nicht so stark oder muss sie jedenfalls
nicht so stark gesehen werden. Die zweite Anmerkung betrifft die (von
Christoph Mollers auch geriigte) fehlende Betroffenenperspektive (so habe
ich es dort verstanden). Die riihrt, glaube ich, daher, dass Sie die Rechts-
anwendungsgleichheit so konstruieren, dass, wenn ich Sie richtig verstan-
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den habe, nur der jeweils entscheidende Amtswalter gebunden sein soll und
auch nur insoweit, als er zeitgleich — bei allen Implikationen, auf die Uwe
Volkmann hingewiesen hat — entscheidet. Und jetzt stellen wir uns einmal
folgenden Fall vor: Wir haben eine vertikal gegliederte Verwaltung inner-
halb eines Verwaltungstridgers. Und zwar eine hohere Behorde und zwei
niedere Behorden, und die héhere hat Fachaufsicht und Selbsteintrittsrecht.
Sie kann also beliebig an sich ziehen und beliebig entscheiden, beliebig
dreinregieren — sie muss aber nicht. Und jetzt entscheiden zu einem Zeit-
punkt diese zwei niederen Behorden auf Grundlage ein und derselben Bun-
desrechtsnorm zwei Fille, und die interpretieren, die konkretisieren dabei
diese Norm uneinheitlich. Dann wire, so habe ich Sie verstanden, nach
Threr Konstruktion Art. 3 Abs. 1 nicht erfolgreich in Stellung zu bringen,
denn es entscheiden unterschiedliche Amtswalter, und die entscheiden nach
ihrem besten Wissen und Gewissen und Art. 20 Abs. 3, konkretisieren das
Recht, und das ist alles vertretbar. Aus. Wie ist es da mit dieser héheren
Behorde, die noch Gewehr bei Full steht? Die konnte eingreifen, tut es
aber nicht. Ist dann also Duldung von Ungleichheit auf der nachgeordne-
ten Ebene etwas, was wir vor Art. 3 Abs. 1 ziehen lassen miissen, wihrend,
wenn die hohere selbst an sich zoge und dann (durch denselben Amtswal-
ter) zeitgleich ungleich entschiede, zweifelsfrei nach Threm Modell es dann
ein Fall von Art. 3 Abs. 1 wire, dass dessen Tatbestand verwirklicht wére?
Ich halte das fiir sehr ungliicklich, wenn wir das Verfassungsrecht so lesen,
dass es auf Tun einerseits und Unterlassen (Dulden ist ja das Unterlassen
von Eingreifen in die Speichen) andererseits hinauslduft. Wir wissen aus
dem Strafrecht, dass diese Abgrenzung schwierig ist. Mein Vorschlag wire:
Wir sollten stérker auf den personlichen Anwendungsbereich der Gleich-
heitssétze, insbesondere des Art. 3 Abs. 1 GG, schauen. Der verpflichtet,
so das herrschende Verstindnis, gestiitzt auf Art. 1 Abs. 3 GG, den Amts-
walter, aber auch die Stelle (die Behorde) und den Verwaltungstriger. So
kann es dann sein, dass der einzelne Amtswalter sowieso nur einen Fall
entscheidet — da ist dann strukturell keine Ungleichbehandlung —, dass die
Behdrde vielleicht gerechtfertigt ist, weil sie innerhalb ihres Kompetenzbe-
reichs arbeitet, aber der Verwaltungstrdger, der die Behorden tragt, sich zur
Rechtfertigung einer ihm zugerechneten Ungleichbehandlung nicht auf die
territoriale Untergliederung seiner selbst berufen kann — anders, als das der
Art. 83 GG im Bund-Lénder-Verhiltnis gestattet. Danke.

Christian Waldhoff: Wir kommen jetzt zu den im Schwerpunkt europa-
rechtlichen Fragen.

Karl Stoger: Mir ist die Arbeitsteilung zwischen den Referenten, denen ich
beiden sehr fiir ihre Vortrige danken mdchte, natiirlich bewusst. Dennoch
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zeigt die Diskussion, in der manches von dem, was jetzt kommt, schon
gesagt wurde, dass Viele sich gedacht haben, einige der Leitsitze Benja-
min Schindlers passen auch vorziiglich auf die Situation der Européischen
Union. Dort konnten die Vorzeichen freilich etwas anders liegen. In der
Europdischen Union ist es ja so, dass das, was im foderalen System nur
im autonomen Vollzugsbereich der Gliedstaaten ein Thema ist, eigentlich
im gesamten indirekten Vollzug des Unionsrechts verwirklicht ist: ein sehr
grofler Spielraum der Mitgliedstaaten durch unterschiedliche Rechtskultu-
ren in der Rechtsumsetzung und der Rechtsanwendung und eine weitge-
hend fehlende exekutive Aufsicht durch die Européische Union. Natiirlich
gibt es auch hier eine Schrittmacherfunktion der Gerichte, insbesondere des
EuGH, aber auch dieser ist darauf angewiesen, dass er iiberhaupt angerufen
wird. Damit stellt sich jetzt fiir mich die Frage, ob das, was im foderalen
System, insbesondere in der Schweiz, aber nach iiberwiegender Dogma-
tik auch in Osterreich, durchaus eine gewiinschte oder zumindest eine zu
akzeptierende Vielfalt ist, im Kontext der Europiischen Union nicht dann
doch Probleme verursacht. Und das schligt die Briicke zu Herrn Cremer,
der in seinem letzten Leitsatz gesagt hat: Es ergibt sich aus dem Unions-
recht das Gebot eines im Wesentlichen einheitlichen Vollzugs. Von dem her
wire mein Anliegen an Benjamin Schindler, ob es nicht mittelfristig einmal
sehr lohnend wére, Deine helvetischen Perspektiven auch auf den mittel-
baren Vollzug der Europdischen Union zu tibertragen. Ich glaube, es wire
sehr spannend, was da herauskommt und insbesondere kdnnten auch Juris-
tinnen und Juristen aus den EU-Mitgliedstaaten dadurch sicher einiges ler-
nen. Danke.

Franz Mayer: Es war die Rede von rechtskulturellen Unterschieden.
Demnach scheint es so etwas zu geben wie die vorrechtlichen Vorausset-
zungen fiir Rechtsanwendungsgleichheit in der Européischen Union. Das
kam in den Vortrdgen etwas kurz, wurde nur angedeutet. Vielleicht ist es
moglich, dazu in der Replik dann doch auch etwas mehr zu sagen. Man
konnte statt von Voraussetzungen auch von Hindernissen fiir die Rechts-
anwendungsgleichheit in der Europdischen Union sprechen. Diese muss
man nicht zwingend hinnehmen, aber man muss diese vielleicht auch nicht
durchgehend pathologisieren. Lisst man sich auf diesen Gedanken ein,
dann stellt sich die Frage nach einer Systematik der Rechtfertigungsmog-
lichkeiten der Rechtsanwendungsungleichheit in der Europdischen Union.
Die zweite Frage, die ich stellen mochte, bezieht sich auf das Thema Inldn-
derdiskriminierung. Moglicherweise lasst sich die Inldnderdiskriminierung
als Fall der Rechtsanwendungsungleichheit in Mitgliedstaaten — zu Lasten
der Inldnder wegen der Besserstellung der ausldndischen Unionsbiirger —
darstellen. Das ist bekanntlich kein europarechtliches Thema, sondern ein
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Thema des mitgliedstaatlichen Verfassungsrechts. Es wird, wenn ich recht
sehe, — beispielsweise in Deutschland und in Osterreich — ganz unterschied-
lich verarbeitet. In Osterreich gibt es dazu schon Antworten. Das deutsche
Bundesverfassungsgericht hat sich zur Inldnderdiskriminierung noch nicht
geduflert. Es heiflt, dass das Bundesverfassungsgericht sich immer sehr
freut, wenn es Hinweise von der Staatsrechtslehrer-Vereinigung bekommt,
wie denn die Dinge zu sehen sind. Vielleicht konnen Sie ja hier einen ersten
Aufschlag machen. Vielen Dank.

Rudolf Streinz: Ich hitte zwei Fragen im Anschluss an das Referat von
Herrn Cremer und zwar zur These 24: In der Tat ist auch dem Unionsrecht
das Gebot eines im Wesentlichen einheitlichen Vollzugs von Unionsrecht
zu entnehmen. Die erste Frage betrifft eine leider aktuelle Grundfrage,
ndmlich: Die Union versteht sich als Rechtsgemeinschaft — inwieweit sie
noch eine ist, das wére eine andere Frage. Daher ist der einheitliche Vollzug
des Unionsrechts eine der Grundforderungen des Europdischen Gerichts-
hofs. Das wird in seiner Rechtsprechung auch stets betont. Derzeit ist das
Problem, dass die Achtung von Unionsrecht in einigen Mitgliedsstaaten so
stark gefahrdet ist, dass neben etwas originell eingesetzten Vertragsverlet-
zungsverfahren sogar die Aktivierung von Art. 7 EUV hier in Gang gesetzt
wurde. Der frithere Kommissionsprasident Barroso hat dies als die Nuclear
Option bezeichnet. Naja, deren Blockade ist jedenfalls, was die letzte Kon-
sequenz des Stimmrechtsentzugs angeht, doch leicht moglich. Ich mochte,
ankniipfend auch an die Fragen von Herrn Kotzur und Herrn Mayer, daher
die Frage nach der Unterscheidung zwischen unerldsslichen Vorgaben des
Unionsrechts stellen, deren Bindung sich ein Staat ja auch entziehen kann,
indem er gemiB Art. 50 EUV aus der Union austritt, und den tolerablen
Unterschieden zwischen den Mitgliedsstaaten, die unter dem Leitspruch
»in Vielfalt geeint™ auch der Gestaltung durch die Mitgliedsstaaten iiber-
lassen bleiben soll. Ich glaube, dies ist ein Thema, das derzeit mehr vertieft
werden soll, um das Verstindnis fiir Vorgaben, die zwingend sind, und den
von einigen Mitgliedsstaaten reklamierten Eigenstindigkeiten zu kldren.
Die zweite Frage betrifft nicht nur die EU, sondern foderale Systeme gene-
rell und damit auch das foderale System der Bundesrepublik Deutschland.
Der einheitliche Vollzug des Unionsrechts ist auch deshalb geboten, weil
die Europiische Union mit dem Binnenmarkt ein System unverfalschten
Wettbewerbs ist. Das hat man zwar auf Initiative von Sarkozy nicht in den
Lissaboner Vertrag, den EUV, iibernommen, es steht aber noch im Proto-
koll Nr. 27, gilt also nach wie vor als Primérrecht. Wie wiirden Sie, Herr
Cremer, eine Praxis sehen, die zum uneinheitlichen Vollzug kommt, und
zwar bewusst oder auch nur als erwiinschter Nebeneffekt, um einen Wett-
bewerbsvorteil zu erlangen? Zum Beispiel: Durch defizitire Kontrolle
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von Unternehmen, sei es in der steuerlichen Kontrolle oder auch in der
Umweltkontrolle. Ich bezweifle, dass die Feinstaubkontrolle in allen Mit-
gliedsstaaten einheitlich oder vielleicht in manchen iiberhaupt durchgefiihrt
wird. Dies kann man dann natiirlich auch zur Anlockung von Unterneh-
men einsetzen. Auf Unionsebene kann man dagegen mit einem Vertrags-
verletzungsverfahren vorgehen. Meine Frage ist: Wire hier unter Umstén-
den auch Individualrechtschutz mdglich? Und dies soll es ja auch in einem
Bundesstaat geben, dass man die unterschiedliche Kontrolldichte ein-
setzt, um einen Wettbewerbsvorteil zu haben. Wie wiirden Sie das sehen?
Dankeschon.

Peter BufBljidger: Ja, der Bundesstaat, das foderale System, das ist eine
Flanke in der Gleichheit und das ist dem Umstand geschuldet, dass sich
das jeweilige System dafiir entschieden hat, ein Bundesstaat zu sein. Und
was fiir den Bundesstaat gilt, das gilt erst recht fiir die Europdische Union.
Sie ist ja nicht einmal ein Bundesstaat. Thre Integrationsverdichtung hat
den klassischen Bundesstaat noch nicht erreicht und hier bin ich bei mei-
ner Anmerkung zum Referat von Herrn Cremer. Ich habe nur ein Beden-
ken, wiederum auf Thr Thesenpapier Nr. 24 beziehend. Kann man wirklich
das Subsidiarititsprinzip dafiir fruchtbar machen, fiir einen vereinheitlich-
ten Vollzug, fiir ein Prinzip des einheitlichen Vollzugs von Unionsrecht?
Das kommt mir ein bisschen vor, wie das Subsidiarititsprinzip, das ja eine
Kompetenzausiibungsschranke ist, wie Sie gesagt haben, auf den Kopf zu
stellen. Ich frage mich auch, ob wir es auf den Kopf stellen miissen, denn,
und da schlieBe ich mich ein bisschen an das an, was mein Vorredner
gesagt hat: Ich frage mich, ob wir auch immer richtig differenzieren zwi-
schen einem uneinheitlichen Vollzug und einem Vollzug, der unionsrechts-
widrig ist. Ich glaube, hier gibt es Unterschiede. Wihlt der Unionsrechtsge-
setzgeber das Instrument der Richtlinie, dann wird er in einem sehr groflen
Ausmal} Uneinheitlichkeit in der Rechtsetzung und in der Umsetzung sei-
ner Ziele in Kauf nehmen. Das liegt in der Natur der Sache. Wihlt er das
Instrument der Verordnung, dann wird es selbstverstidndlich nach der Natur
der Sache auch einen gewissen uneinheitlichen Vollzug geben. Die Frage
wird sein: Ist dieser uneinheitliche Vollzug unionsrechtswidrig? Dann ste-
hen die entsprechenden Instrumente des Unionsrechts zur Verfiigung, dies
zu ahnden oder nicht. Diese Instrumente kann man fiir zureichend halten
oder fiir unzureichend, aber das ist die Frage, mit der man dann auf diesen
unionsrechtswidrigen Vollzug eingeht. Wenn der Unionsrechts-Gesetzgeber
der Meinung ist, es gibt zu viel Uneinheitlichkeit, dann muss er die Recht-
setzung verdichten, dann muss er in der Verordnung noch einmal prézisie-
ren. Deswegen noch einmal meine Bedenken: Kann man hier wirklich das
Subsidiaritatsprinzip dafiir fruchtbar machen?
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Stefan Oeter: Meine Irritation, die zu der Frage an Herrn Cremer fiihrt,
geht im Grunde in die gleiche Richtung, die gerade Herr Bufjdger und
vorhin schon Christoph Mollers gedulBert haben, also die Verbindung zwi-
schen dem postulierten Gebot des im Wesentlichen gleichen Vollzuges von
Unionsrecht mit dem Subsidiaritdtsprinzip. Das Subsidiarititsprinzip zielt
ja nicht nur auf die Frage, ob etwas reguliert werden soll, sondern zielt
auch sehr stark auf die Frage, wie etwas reguliert werden soll. Wenn Sie
sich die jahrlichen Subsidiaritatsberichte der Kommission, die sich mit den
Subsidiarititsriigen der nationalen Parlamente auseinandersetzen, anse-
hen, wird da in der Regel gestritten liber das Wie. Wieviel soll eigentlich
in einem bestimmten Bereich einheitlich reguliert werden und wieviel
soll den Mitgliedsstaaten {iberlassen bleiben in der unterschiedlichen Pra-
ferenzsetzung. Wenn man das Subsidiaritétsprinzip so rekonstruiert, dann
leuchtet die postulierte Verbindung als Verstiarkung eines Gebots einheitli-
cher Rechtsanwendung eigentlich {iberhaupt nicht ein. Gerade da, wo der
Unionsrechtssetzer selbst davon ausgeht, es bediirfe keiner vereinheitlich-
ten Normierung, um das gemeinsame Ziel zu erreichen, da wiirde das Sub-
sidiaritétsprinzip letztlich sagen: Ja, dann sollen die Mitgliedsstaaten das
machen, wie sie es, natiirlich im Rahmen des Vorrangs des Unionsrechts
und der Loyalitdt gegeniiber den Unionsorganen, fiir richtig halten. Also
insofern die Nachfrage: Wie haben Sie das gedacht, als Sie das so formu-
liert haben?

Benjamin Schindler: Vielen Dank fiir die freundlichen Worte zu den Vor-
tragen, fiir alle Ergdnzungen und Fragen. Ich werde nicht auf alles ant-
worten konnen. Sehen Sie mir das bitte nach. Beginnen mdchte ich mit
der Frage: Warum habe ich eigentlich Art. 3 GG und die entsprechenden
Bestimmungen zum Gleichheitssatz im 0Osterreichischen Bundesverfas-
sungsgesetz und der schweizerischen Bundesverfassung zum Ausgangs-
punkt genommen und nicht beispielsweise fiir Deutschland Art. 83 GG, fiir
die Schweiz Art. 46 BV oder fiir Osterreich Art. 10 ff. B-VG? Die Frage
ist natiirlich absolut berechtigt. Der Grund, weshalb ich das Gleichheits-
gebot zum Ausgangspunkt genommen habe, war, weil mir dies durch den
Titel ,,Rechtsanwendungsgleichheit™ vorgegeben schien. Es war auch inso-
fern ein dankbarer Ankniipfungspunkt, als die Gleichheitssidtze im Grund-
gesetz und den beiden Bundesverfassungen mehr oder weniger wortgleich
formuliert sind und so einen gemeinsamen Ankniipfungspunkt bildeten.
Die Bestimmungen in Art. 83 GG, dann eben Art. 10 B-VG und Art. 46
BV sind in ihrer Normierungsdichte und auch in ihrem Gehalt in den drei
Bundesstaaten doch sehr unterschiedlich und das wiére fiir sich alleine Stoff
fiir ein reichhaltiges Referat gewesen. Und es ist natiirlich fiir die Verwirk-
lichung der Rechtsanwendungsgleichheit absolut entscheidend, welche
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Steuerungsmittel der Bund einsetzen kann und wie weit er die Vollzugsauf-
gaben selber ausiibt. Ich meine, das ist gerade ein typisches Charakteris-
tikum des Osterreichischen Bundesstaates, dass der Vollzugsfoderalismus
nicht den Grundsatz bildet, sondern lediglich eine Spielart von verschiede-
nen Vollzugsmoglichkeiten. Auch die komplexe Frage der Bundesaufsicht
habe ich nicht vertieft. Auch dies wére ein klassisches Thema. Ich mochte
nur darauf hinweisen, dass Triepel ein umfassendes Werk zur Reichsauf-
sicht geschrieben hat und darin minutiés und fachkundig die Schweiz und
Deutschland verglich. Den im Gleichheitssatz verankerten Individualan-
spruch und damit die Betroffenenperspektive habe ich auch zum Aus-
gangspunkt genommen fiir mein Abwagungsmodell. Und hier die Frage,
warum Herr Cremer und ich zu zwei unterschiedlichen Abwégungsmodel-
len gelangt sind. Auch in der Rechtsanwendung gelangt man nicht immer
zum gleichen Ergebnis, selbst wenn zwei die gleiche Rechtsnorm anwen-
den. Und bei der Entwicklung dogmatischer Ansdtze kann Einheitlichkeit
noch viel weniger erwartet werden. Mein Abwiagungsmodell ist vor allem
inspiriert durch das Abwigungsmodell, das es im Bereich der Rechtsset-
zungsgleichheit in dhnlicher Form in Deutschland und der Schweiz bereits
gibt. Und gerade, wenn wir die grundsdtzlichen Unterschiede zwischen
Rechtssetzung und Rechtsanwendung hinterfragen, dann ist es durchaus
naheliegend, dieses Modell auch fiir die Rechtsanwendung fruchtbar zu
machen. Kollege Cremer wiederum hat an ein Drei-Stufen-Modell ange-
kniipft, das er aus Art. 12 GG herauszieht, das es aber so in der Schweiz
nicht gibt und deshalb fiir mich als Ankniipfungspunkt nicht im Vorder-
grund stand. Véllig zu Recht wurde auch danach gefragt, was daraus folgt,
wenn mein Abwagungsmodell dazu fiihrt, dass eine bundesweit einheitliche
Vollzugspraxis gefordert ist. Ich habe hierfiir das Beispiel Asylvollzug in
der Schweiz genannt, wo massive Unterschiede im Vollzug bestehen. Doch
stof3t hier das Rechtsgleichheitsgebot nicht an eine funktionale Grenze?
Ich glaube, die funktionale Grenze ist nicht das Rechtsgleichheitsgebot,
sondern die funktionalen Grenzen liegen bei der Justiz und das habe ich
auch versucht, in meinem Schlussvotum herauszustreichen. Die Justiz ist
in ihren Moglichkeiten zur Herstellung von Rechtsgleichheit beschréinkt.
Gerade der Asylvollzug in der Schweiz ist ein Bereich, wo wir einen sehr
rudimentdren, stark beschrinkten Zugang zu den Gerichten haben. Viele
Fragen der Vollzugspraxis gelangen daher gar nicht in den Fokus der Jus-
tiz, weshalb sie auch nicht intervenieren kann. Aber noch entscheidender ist
die Frage, wie denn die Justiz bei uneinheitlichem Vollzug reagieren soll.
Sie kann oftmals nur ein Appellurteil erlassen. Es ist daher bezeichnend,
dass in der Schweiz nicht primér die Justiz in solchen Fillen reagiert hat,
weder beim Cannabis-Fall — dort war es das Parlament, das intervenierte —,
noch im Bereich des Asylvollzugs — hier ist diesen Sommer ein Bericht der
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parlamentarischen Verwaltungskontrolle erschienen, der auf diese massiven
Unterschiede hinweist. Die Beispiele machen deutlich, dass es vor allem
Aufgabe der Regierung und Verwaltung und auch des Gesetzgebers ist, ent-
sprechend zu intervenieren, sei es durch neue gesetzliche Vorgaben, Inter-
ventionen der Bundesaufsicht oder iiber die Kiirzung finanzieller Beitrige.
Damit méchte ich zum Schluss noch ein Wort zur Européischen Union und
zur Europdischen Ebene verlieren. Es wurde die Frage aufgeworfen, ob ich
Empfehlungen an den EuGH hitte. Als Schweizer bin ich diesbeziiglich
zuriickhaltend. Wir Schweizer miissen uns ja den Vorwurf gefallen lassen,
dass wir im Vorhof der EU sitzen und Rosinen picken. Zudem neigen wir
natiirlich auch dazu, unseren schweizerischen Bundesstaat auf die Europa-
ische Union zu extrapolieren. Dies ist aber ein Grundproblem, das auch in
vielen europdischen Mitgliedstaaten besteht. Wir sollten nicht vom jewei-
ligen Erfahrungshorizont unserer Bundesstaaten, sei es ein unitarischer
Bundesstaat, sei das eher ein Konkurrenzbundesstaat wie in der Schweiz
oder sei das gar ein Zentralstaat, auf die europdische Ebene schliefen. Das
halte ich fiir durchaus gefahrlich. Mit Blick auf die Europdische Union —
ich gebe das offen zu — bin ich auch als aulenstehender Betrachter etwas
ratlos. Ein grundlegendes Problem in der Europdischen Union scheint mir,
dass ein Grundkonsens iiber das Ausmal} an Vielfalt und Einheit nicht
besteht. Diesen Grundkonsens kann man fiir verschiedene Bundesstaaten,
sei es fiir Deutschland, fiir Osterreich oder fiir die Schweiz, mit je unter-
schiedlichen Akzentsetzungen auf der Skala zwischen Einheit und Vielfalt
durchaus feststellen. In der Européischen Union hingegen sehe ich diesbe-
ziiglich eine grofle Diskrepanz: Auf der einen Seite besteht die Gefahr — die
vielleicht auch in der Rechtsprechung des EuGH zum Ausdruck kommt —,
ein sehr unitarisches Verstéindnis auf die Européische Union zu iibertragen.
Auf der anderen Seite gibt es gewisse Mitgliedstaaten, die letztlich auch
von einem unitarischen Verstdndnis geprigt sind und Angst davor haben,
dass ihre Rechtseinheit durch die ,,Briisseler Biirokratie” in Gefahr gerét.
Man denke nur daran, wie die ungarische Regierung gegen die ,,Briisseler
Biirokraten* wettert. Was in Europa wegbricht, was aber fiir ein funktionie-
rendes Mehrebenensystem entscheidend ist, ist in unterschiedlichen Aus-
pragungen die Identifikation mit der lokalen und regionalen Ebene einer-
seits, aber auf der anderen Seite auch eine Identifikation mit der obersten
Ebene, sei das die Bundesebene oder eben die europdische Ebene. Besten
Dank.

Wolfram Cremer: Auch von mir herzlichen Dank fiir die Fragen oder
soll ich sagen, fiir die Kritik — im Wesentlichen — an der Konzeption der
Rechtsanwendungsgleichheit. Ich kann ebenfalls nicht auf alle Fragen ein-
gehen und muss sie biindeln. Mein erster groerer Antwortblock ist dem
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Stichwort ,,Gesamtkonzeption® gewidmet, angeregt durch die Fragen nach
Gerechtigkeit, Betroffenenperspektive und Abwégungsmodell. Das Recht
aus Art. 3 Abs. 1 GG ist in der Perspektive der Anwendungsgleichheit ein
Recht auf Behandlung nach Maf3gabe von Art. 20 Abs. 3 GG, nach MaB-
gabe der Gesetzesbindung. Und ich denke, dass dieses Modell, wenn man
es zu Ende denkt und die zusitzlichen Implikationen, namentlich Willkiir-
verbot und Vertrauensschutz, miteinbezieht, sowohl strukturell aufgeht als
auch gerechtigkeitsaddquat und betroffenenadédquat ist. Warum? Zunéchst
einmal: Das Modell ist kein Abwigungsmodell, sondern das Gegenteil von
einem Abwigungsmodell. Das ldsst sich gut daran verdeutlichen, wenn
man meine Konzeption auf die Diskussion um ,,Gleichheit im Unrecht*
bezieht. Danach ist bei jeder Entscheidung neu zu entscheiden, wie eine
einschldgige Norm entsprechend Art. 20 Abs. 3 GG ausgelegt werden kann
und sogar muss; eine Abwégungssituation besteht also gerade nicht. Dieje-
nigen, die den Gleichheitssatz auch als in der Zeit anwendbar anerkennen,
miissen dagegen im Wege eines Abwigungsprozesses begriinden, warum
auf Gleichheit im Unrecht kein Anspruch besteht. Das mag umgekehrt
unterstreichen, dass ich gerade kein Abwigungsmodell vorschlage. Um
den Unterschied zur herrschenden Meinung zu akzentuieren und zugleich
die Frage nach dem zuldssigen Grad der Abweichung in Abhdngigkeit vom
Begriindungsaufwand anzusprechen: Ich postuliere, dass keine Begriindung
erforderlich ist jenseits der Begriindung, die ohnehin geboten ist, um eine
Entscheidung zu fallen. Es besteht aber keine zusitzliche Begriindungslast,
weil Art. 20 Abs. 3 GG eben impliziert und gar fordert, die Entscheidung
zu treffen, die sich im Rahmen eines hermeneutischen Prozesses als die
gesetzesnichste erweist. Verlangt man demgegeniiber, wie etwa der BGH,
im Rahmen von Art. 3 Abs. 1 GG besondere Begriindungen fiir Rechtspre-
chungsinderungen, fiihrt das eben dazu, dass man sich von vorgéngiger
Rechtsprechung nur schwerlich 16sen darf. So darf man sich — nimmt man
den BGH ernst — nicht nur in einem ersten Fall, in dem man sich davon
losen will, sondern ggfs. ad infinitum nicht 16sen, mag die geforderte qua-
lifizierte Begriindung doch ggfs. niemals geleistet werden kénnen. Denn
man mag zwar eine plausible Auslegung, die iiberzeugender ist als die
vorgéngige, vorschlagen konnen; diese mag aber nicht so zwingend sein,
dass sie eine Verabschiedung dessen, was zuvor zu dieser Rechtsfrage ent-
schieden wurde, zu legitimieren verméchte. Uberzeugender erscheint in
jedem Einzelfall neu dariiber nachdenken zu diirfen und zu miissen, wie
die jeweils einschldgige Norm auszulegen und anzuwenden ist. Gelangt
man zu einer neuen Rechtseinsicht, muss diese der Entscheidung auch
zugrunde gelegt werden diirfen. Die Interessen des von einer Rechtspre-
chungsinderung nachteilig Betroffenen sind demgegeniiber unter Vertrau-
ensschutzgesichtspunkten zu beriicksichtigen. Der Grundsatz des Vertrau-
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ensschutzes — und insoweit kann dann auch der Grad der Abweichung von
der vorangegangenen Rechtsprechung eine Rolle spielen — ist im Einzelfall
dazu geeignet, das entstandene Vertrauen zu honorieren und die Entschei-
dung gegebenenfalls, was etwa dem Européischen Gerichtshof nicht fremd
ist, mit einer Riickwirkungsbeschrankung zu versehen. Daran anschlieBend
steht im néchsten einschligigen Fall der Vertrauensschutz einer Entschei-
dung im Einklang mit der ,,neuen” Rechtsiiberzeugung nicht mehr entge-
gen; diese Konzeption ist dogmatisch einer Konzeption iiberlegen, welche
in Art. 3 Abs. 1 GG ,,s0 etwas wie Vertrauensschutz®“ — denn das ist es in
der Sache — hineinliest und so Hiirden aufbaut, die mit Art. 20 Abs. 3 GG
konfligieren. Im Ubrigen kiime es bei strikter Beachtung der BGH-Doktrin
tatsdchlich zu dem, was vielfach mit dem Etikett ,,Versteinerungstheorie
versehen wird. Die Frage nach der Betroffenenperspektive habe ich damit
bereits beriihrt, sie bedarf aber noch der Vertiefung. Die Betroffenenin-
teressen werden einerseits iiber den Vertrauensschutz sichergestellt und
andererseits entweder iiber das Willkiirverbot oder ein Pridjudizienmodell,
verlangen doch beide vom Rechtsanwender, dass er seine Entscheidung
begriindet und sich mit dem auseinandersetzt, was bislang zu dieser Rechts-
frage entschieden worden ist. Tut er das nicht, ist die Entscheidung will-
kiirlich; es ist aber keine Verletzung des Anspruchs aus Art. 3 Abs. 1 GG,
sondern es fiihrt nur dazu, dass derjenige, der entschieden hat, noch einmal
neu entscheiden und darlegen kénnen muss, ob er die Entscheidung ange-
messen begriinden kann. Mehr verlangt das Willkiirverbot insoweit nicht.

Nun zur mehrfach gestellten Frage nach Art. 83 GG, insbesondere sei-
ner Bedeutung zur Begriindung der Freiheit im Vollzug. Die in Art. 83 GG
beschriebene Kompetenzverteilung steht zundchst einmal einer dezidiert
unitarischen Konzeption deutscher Bundestaatlichkeit entgegen und auf-
erlegt einer Gegenposition eine entsprechende Begriindungslast. Und Ste-
fan Oeter hat schon vor 20 Jahren deutlich gemacht, dass es an belastba-
ren Argumenten fehlt, diese Kompetenzgrundverteilungsentscheidung, die
auch entstehungsgeschichtlich abgesichert ist, zu liberwinden. Art. 83 GG
ist mithin zentral fiir die These, dass jedenfalls in der Konstellation des
Vollzugs von Bundesrecht durch die Lander der Gleichheitssatz zwischen
den Landern keine Geltung beanspruchen kann.

Zur Frage nach der Dogmatik und der Verschiedenheit in den Ansétzen
von Herrn Schindler und mir: Ein dogmatisches Referat ist naturgemif
darauf ausgerichtet, die jeweilig in Bezug genommene Rechtsordnung
zu interpretieren und natiirlich kénnen sich fiir andere Rechtsordnungen
andere Antworten beziiglich der Frage nach der Rechtsanwendungsgleich-
heit in der Zeit ergeben. Um es zu illustrieren: Man konnte auf die uni-
onsrechtliche Ebene schauen und zwar auf eine Konstellation, in der die
Mitgliedstaaten bei der Umsetzung von Unionsrecht Spielrdiume haben,
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die nicht durch die unionsrechtlichen Grundrechte, insbesondere den
Gleichheitssatz, eingeengt sind, so dass auf zweiter Stufe im Einklang mit
der Rechtsprechung des EuGH die nationalen Grundrechte zur Geltung
kommen. Dann mag in einem Mitgliedstaat — anders als in Deutschland,
wo Art. 3 Abs. 1 nach hier vertretener Auffassung die Gleichheit in der
Zeit nicht schiitzt —, der Gleichheitssatz die Rechtsanwendung in der Zeit
umfassen und folglich auf zweiter Stufe bezogen auf unionsrechtliche Kon-
texte zum Zuge kommen.

Ich komme zum Unionsrecht. Darf der EuGH sich einer Konkretisie-
rung unionsrechtlicher Rechtsbegriffe entziehen oder ist er verpflichtet,
fiir eine wesentlich gleiche Anwendung respektive eine wesentlich gleiche
Auslegung von Unionsrecht zu sorgen? Ich habe das fiir die Gesetzgebung
ausgefiihrt im letzten Teil meines Referates, These 24, denke aber, dass fiir
die Rechtsprechung des Gerichtshofs mutatis mutandis die gleichen Anfor-
derungen und Kriterien gelten sollten. Wenn der Gerichtshof eine unions-
rechtliche Norm auslegt, muss er sich die Frage stellen, wie weit er dieses
Unionsrecht, das er autonom auslegen darf, auch autonom auslegen muss
bzw. inwieweit er den Mitgliedstaaten substanzielle Interpretationsspiel-
rdume einrdumt mit der Konsequenz einer uneinheitlichen Anwendung des
Unionsrechts; und insoweit gelten eben die skizzierten Grenzen.

Grundsétzlich kommt eine Verletzung von Unionsrecht im Vollzug aber
nur in Betracht, wenn man sich der verbindlichen Auslegung von Uni-
onsrecht durch den Gerichtshof verweigert. Und daran schliefit sich quasi
umgekehrt die Frage an, ob bzw. wann es den Mitgliedstaaten unionsrecht-
lich erlaubt ist, verbindliches Unionsrecht unterschiedlich zu vollziehen.
Das fiihrt uns in die Diskussion um das mitgliedstaatliche Verfahrensrecht
und nicht zuletzt zum EU-Beihilfenrecht und der Alcan-Rechtsprechung.
Nach der Unionsgerichtsbarkeit liegt es zunichst in den Handen der Mit-
gliedstaaten, das Unionsrecht nach autonom gestaltbarem Verfahrensrecht
zu vollziehen, aber in den Grenzen eines Effektivititsgebots bzw. Vereit-
lungsverbots sowie eines Diskriminierungsverbots. Mich iiberzeugt das
vom Gerichtshof postulierte Diskriminierungsverbot weniger als das Effek-
tivititsgebot, wie es etwa in der Alcan-Rechtsprechung wirksam wird und
wo der Wettbewerbsgedanke im Ubrigen im Sinne einer Bereichsspezifik
durchscheint und mithin der Gedanke der hier entwickelten Drei-Stufen-
Theorie implizit Niederschlag findet. Denn gerade im Bereich des Beihil-
fenrechts ist das Abweichen vom Unionsrecht durch Verwaltungsverfah-
rensrecht besonders inakzeptabel. In anderen Bereichen, ich spreche jetzt
mal von Nichtinfizierungsbereichen, in denen keine Wettbewerbssituation
besteht, erscheint dies grundsétzlich eher hinnehmbar. Nun zum Diskrimi-
nierungsverbot, welches nach dem Gerichtshof besagt, dass das Unions-
recht nicht nachteiliger behandelt werden darf als vergleichbares mitglied-
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staatliches Recht. Insoweit bleibt der EuGH zunéchst die Begriindung eines
solchen Diskriminierungsverbots schuldig. Gravierender aber ist, dass,
wenn in zwei Mitgliedstaaten das Unionsrecht so behandelt werden muss
wie vergleichbares innerstaatliches Recht oder zumindest nicht schlechter,
die Behandlung des innerstaatlichen Rechts in den beiden Mitgliedstaaten
aber variiert, die Rechtsprechung des Gerichtshofs dazu fiihrt, dass ein Mit-
gliedstaat das Unionsrecht anders behandeln muss als ein anderer Mitglied-
staat. Das vermag aber kaum zu iiberzeugen.

Der letzte Fragenblock, auf den ich eingehen mochte, betrifft das uni-
onsrechtliche Subsidiarititsprinzip. Meine These lautet, dass eine Norm,
die den Mitgliedstaaten substanzielle Interpretationsspielrdume lésst, des-
halb am Subsidiaritatskriterium scheitern kann, weil die notwendige Bes-
ser-Prognose aufgrund der Spielrdume, die in der Norm enthalten sind,
nicht tragfdhig ist. Insoweit ist zwar einzurdumen, dass eine Verletzung
des Subsidiaritétsprinzips zunichst allein dazu fiihrt, die Norm als unions-
rechtswidrig zu qualifizieren; gedanklich ist das aber nur der erste Schritt.
In einem zweiten Schritt 14sst sich der allgemeine Rechtsgedanke entwi-
ckeln, dass die Ausiibung unionsrechtlicher Befugnisse nach Regelungen
verlangt, die auf hinreichende Einheitlichkeit ausgerichtet sind. Und das
kommt in Art. 291 Abs. 2 AEUV gar noch deutlicher zum Ausdruck, wenn
es dort heif3it, dass die Union bei einem Bedarf nach Einheitlichkeit bei der
Durchfiihrung von Unionsrecht erméchtigt ist, entsprechende Durchfiih-
rungsvorschriften zum Zwecke der Vereinheitlichung des Vollzugs zu erlas-
sen. Und in Verbindung mit dem Subsidiarititsprinzip l4sst sich die Norm
schlieBlich im Sinne eines allgemeinen Rechtsgedankens in einer Weise
fruchtbar machen, welche eine Konzeption legitimiert, welche derjeni-
gen entspricht, die das Bundesverfassungsgericht fiir den Bundesstaat des
Grundgesetzes aufgesetzt hat. Das war die angedachte Gedankenfiihrung.
Vielen Dank.

Christian Waldhoff: Mit ganz herzlichem Dank an beide Referenten
schlieBe ich die wissenschaftliche Aussprache fiir den heutigen Nachmittag.






