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An den gesetzgeberischen Entscheidungsprozess wie auch an das parlamen-
tarische Gesetz als Ergebnis desselben gerichtete Rationalititspostulate haben
! und sind deshalb auch fiir die Gesetzgebung
unter dem Grundgesetz nicht neu. So lebte die auf ,gute® Normsetzung ge-
richtete Gesetzgebungslehre? im Deutschland der 1970er Jahren wieder auf® und
erreichte damit zugleich einen vorliufigen Hohepunkt. Nicht zuletzt wegen ak-
tueller Entwicklungen in der Rechtsprechung des BVerfG ist diese Disziplin nun
gerade in jlingerer Zeit neuerlich auf breites rechtswissenschaftliches Interesse

eine jahrhundertealte Tradition

gestoflen, wie es der 65. Deutsche Juristentag von 2004 zu ,,Wege[n] besserer
Gesetzgebung“* und die unter dem Thema ,Rationalititsanforderungen an die
parlamentarische Rechtsetzung im demokratischen Rechtsstaat®> abgehaltene
Staatsrechtslehrertagung von 2011 exemplarisch verdeutlichen. Auf die ins-
besondere im letzteren Fall betonte® engere rechtswissenschaftliche Perspektive

! Zur Illustration sei hier nur auf die bei Bickenfirde, Rechts- und Staatsphilosophie, S. 336
dargestellte und nachgewiesene Konzeption bei Marsilius v. Padua hingewiesen, der ,fiir das
Zustandekommen der Gesetze mannigfache Formen der Vorbereitung, Beratung und Begut-
achtung® als ,Wege zur Vernunft des Gesetzes“ vorsehe; spezifisch zur Bliitezeit der Gesetz-
gebungslehre um 1900 Emmenegger, S. 17f.; noch breiterer, ,von der zweiten Hilfte des
18. Jahrhunderts bis zu Beginn des 20. Jahrhunderts* reichender Untersuchungsumfang fiir die
historische Entwicklung der Gesetzgebungslehre bei Mertens, S. 6, passim.

2Zu einer darstellenden Einfithrung aus jlingerer Zeit etwa Meferschmidt, Z]JS 2008, 111
(111£f.) und Meferschmidt, Z]S 2008, 224 (2241f.).

> Dass die Gesetzgebungslehre in ihren historischen Urspriingen in die ,,Tradition der
Rechtswissenschaft um 1900 zuriickreicht und sich gerade nicht erst in den 1970er-Jahren
neu herausbildete, hat Emmenegger, S. 4, 291f., 305 entgegen verbreiteter Auffassung heraus-
gearbeitet; in der historischen Perspektive richtig relativiert auch bei Mertens, S. 4; dhnlich
nunmehr Siehr, Legisprudence 2 (2008), 271 (273 1.) sowie MefSerschmidt, Z]S 2008, 111 (113 {f.):
,Renaissance [...] in den 1970er Jahren® nach einem ,Jahrhundert ohne Gesetzgebungslehre®;
ohne historische Beziige hingegen Karpen, ZG 1986, 5 (5) und die bei Emmenegger, S. 4, Fn. 16
in Bezug Genommenen. Von einer nur ,,punktuelle[n] hausse spricht Smeddinck, S. 63.

* Dazu insbesondere das Gutachten von Blum, in: Stindige Deputation des deutschen Ju-
ristentages (Hrsg.), Bd. I (Gutachten), I 1 (passim).

> Dazu Grzeszick, VVDStRL 71 (2012), 49 (491ff.) und Lienbacher, VVDStRL 71 (2012), 7
(71£.).

¢ Etwa bei Grzeszick, VVDStRL 71 (2012), 49 (541.): ,Wieweit allgemeine rechtsstaatliche
Anforderungen an die parlamentarische Rechtsetzung im Verfassungs- und Unionsrecht zu
begriinden sind [...]“.
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innerhalb der interdisziplinar angelegten Gesetzgebungslehre” soll auch die vor-
liegende Untersuchung beschrinkt bleiben. Im Fokus stehen demnach allein die
de constitutione lata schon jetzt aus dem Grundgesetz ableitbaren Anforderun-
gen an gesetzgeberische Rationalitit. Uber unmittelbar normativ verbindliche
Vorgaben hinausreichende Fragen nach einer moglichst niitzlichen, praktikablen
oder zweckmifligen Organisation des Gesetzgebungsprozesses und nach der
sprachlichen wie systematischen Gestaltung von Gesetzen® bleiben von vorn-
herein ausgespart.’

Die hohe Aktualitit gerade der juristischen — konkret: verfassungsrecht-
lichen — Teilgehalte der Gesetzgebungslehre zeigt sich besonders eindriicklich
in einer gegenwirtig offen zutage tretenden Spaltung zwischen den Senaten
des BVerfG in der Frage, inwieweit das Grundgesetz tiber die geschriebenen
Vorgaben der Art. 76{f. GG hinaus weitere Anforderungen an den Ablauf des
gesetzgeberischen Entscheidungsprozesses oder an die legislative Begriindung
von Gesetzen stellt. In einem zum Besoldungsrecht ergangenen Beschluss des
Zweiten Senats aus dem November 2015 heifdt es dazu:

»Der Gesetzgeber ist gehalten, bereits im Gesetzgebungsverfahren die Fortschreibung der
Besoldungshohe zu begriinden. Die Ermittlung und Abwigung der berticksichtigten und
berticksichtigungsfahigen Bestimmungsfaktoren fiir den verfassungsrechtlich gebotenen
Umfang der Anpassung der Besoldung miissen sich in einer entsprechenden Darlegung
und Begriindung des Gesetzgebers im Gesetzgebungsverfahren niederschlagen. Eine blo-
e Begriindbarkeit gentigt nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen der Prozedu-
ralisierung. Der mit der Ausgleichsfunktion der Prozeduralisierung angestrebte Rationa-
lisierungsgewinn kann — auch mit Blick auf die Ermoglichung von Rechtsschutz — effektiv
nur erreicht werden, wenn die erforderlichen Sachverhaltsermittlungen vorab erfolgen
und dann in der Gesetzesbegriindung dokumentiert werden. Die Prozeduralisierung zielt
auf die Herstellung von Entscheidungen und nicht auf ihre Darstellung, das heifit nach-
trigliche Begriindung.“!°

In diametralem Gegensatz dazu steht die Feststellung des Ersten Senats aus
dessen im Juli 2014 gefassten Beschluss zu den neuerlich reformierten Hartz
IV-Regelungen:

7 Zu diesem Ansatz der Gesetzgebungslehre etwa Meflerschmidt, Z]S 2008, 111 (111, 112) im
Anschluss u.a. an Smeddinck, S. 35ff.

8 Siche zu dieser ,,Gesetzestechnik® als Teildisziplin der Gesetzgebungslehre im Uberblick
nur MefSerschmidt, Z]S 2008, 224 (228 {f.) mit einer dhnlichen Einschitzung wie hier: ,mit[...]
eher schmalen juristischen Hintergrundinformationen®, ,Vieles [...] klingt aber [...] eher trivial
und ist ohne spezifisch juristischen Erkenntniswert” (jeweils S. 229).

? Im Sinne der Einteilung der Disziplinen der Gesetzgebungslehre bei Siebr, Legisprudence 2
(2008), 271 (2771.) liegt der Schwerpunkt hier auf sowohl dem ,,procedural“ als auch dem davon
richtigerweise nicht trennscharf zu differenzierenden ,substantial law approach®, wohingegen
genuin rechtssoziologische Fragestellungen weitgehend unberticksichtigt bleiben und rechts-
theoretische Vergewisserungen cher als Reflex zur verfassungsrechtlichen Betrachtungsweise
integriert werden.

19 BVerfGE 140, 240 (296); zuvor schon BVerfGE 139, 64 (127).
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,Die sich aus der Verfassung ergebenden Anforderungen an die methodisch sachgerechte
Bestimmung grundrechtlich garantierter Leistungen beziehen sich nicht auf das Verfahren
der Gesetzgebung, sondern auf dessen Ergebnisse. Das Grundrecht auf Gewahrleistung
eines menschenwiirdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20
Abs. 1 GG bringt fir den Gesetzgeber keine spezifischen Pflichten im Verfahren mit sich;
entscheidend ist, ob sich die Hohe existenzsichernder Leistungen durch realititsgerechte,
schlissige Berechnungen sachlich differenziert begriinden lasst. Das Grundgesetz enthilt
in den Art. 76 ff. GG zwar insofern Vorgaben fir das Gesetzgebungsverfahren, die auch
die Transparenz der Entscheidungen des Gesetzgebers sichern [...]. Die Verfassung
schreibt jedoch nicht vor, was, wie und wann genau im Gesetzgebungsverfahren zu
begriinden und zu berechnen ist, sondern liasst Raum fiir Verhandlungen und fir den
politischen Kompromiss [...]. Entscheidend ist, dass die Anforderungen des Grund-
gesetzes, tatsachlich fir eine menschenwiirdige Existenz Sorge zu tragen, im Ergebnis
nicht verfehlt werden.“!!

Nicht nur diese jingste Kontroverse um auf das Gesetzgebungsverfahren be-
zogene Wirkungen der Grundrechte rechtfertigt eine neuerliche Untersuchung
der verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir rationale Gesetzgebung, nachdem doch
schon verschiedene andere monographische Arbeiten Teile der Themenstellung
behandelt haben. Denn diese Untersuchungen — von Gartz, Kischel und Liicke
unmittelbar zur Frage nach einer Begriindungspflicht auch des Parlaments-
gesetzgebers'?, von MefSerschmidt und jingst Bickenbach zur Absicherung ge-
setzgeberischer Gestaltungsspielraume mittels verfahrensbezogener verfassungs-
rechtlicher Bindungen'®, von Rose-Ackerman, Egidy und Fowkes zum ,law of
lawmaking“ in den USA, der EU, Deutschland und Stidafrika'* oder schliefflich
von Lange zur prozeduralen Ausstrahlungswirkung der legislativen Grund-
rechtsbindung im Rechtsvergleich mit den USA und Frankreich!® - hinterlassen
auch in ihrer Gesamtschau eine Lucke.

MefSerschmids und Bickenbach setzen schon der Ausgangsperspektive nach
am ,,Gesetzgebungsermessen“!® oder der ,Einschitzungsprirogative des Ge-
setzgebers“!” als bundesverfassungsgerichtlichen Argumentationsfiguren an,
sodass ihr eigentliches Interesse nicht den verfassungsrechtlichen Implikationen
von gesetzgeberischer Rationalitit im Allgemeinen bzw. von legislativverfah-
rensrechtlichen Vorgaben der Gesetzgebungslehre im Besonderen gilt. Letztere

"1 BVerfGE 137, 34 (731.); entsprechend zuvor schon BVerfGE 132, 134 (1621.).

2 Gartz, S. 23511, Kischel, Begriindung, S.260ff. und Liicke, Begriindungszwang, S. 19,
371f.

3 Bickenbach, S. 4101f. und MefSerschmidt, S. 817 ff.

14 Siehe zu dieser Themenstellung nur Rose-Ackerman/Egidy/Fowkes, S. 1.

15 Lange, S. 263 ff. unter der der hiesigen Themenstellung sehr dhnlichen Kapiteliiberschrift
,Grundrechtsschutz im Gesetzgebungsverfahren®.

16 So der Titel bei MefSerschmidt, passim.

17So der Haupttitel von Bickenbach, passim und im Ubrigen dessen Untertitel: ,,Ana-
lyse einer Argumentationsfigur in der (Grundrechts-)Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts“ — Hervorhebung nicht im Original.
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bilden nur insofern einen Nebenaspekt des jeweiligen Untersuchungsgegen-
stands!®, als sie als mogliche Vorbedingung eines gesetzgeberischen Spielraums
der Prognose und Entscheidung erwogen werden. Innerhalb dieses Rahmens
sind sie aber — so wird sich zeigen — in ihrer grundgesetzlichen Normativitit
nicht erschopfend gewiirdigt. Die Arbeiten von Kischel und Liicke behandeln
mit der Begriindung zwar ein klassischerweise auch die rechtswissenschaftliche
Gesetzgebungslehre beschiftigendes Institut. Im Fokus stehen dabei jedoch alle
Handlungsformen der drei staatlichen Gewalten, sodass die Frage nach einer
legislativen Begriindungspflicht auch dort nur einen Teilaspekt bildet und der
Anlage der Untersuchungen nach vor allem in der Zusammenschau mit den
Vorgaben fiir exekutive und judikative Entscheidungsbegriindungen bearbeitet
wird.!? Gartz’ Dissertation bildet insofern eine Ausnahme, vernachlissigt dem
hier gewihlten Fokus nach aber den grundrechtsbasierten Untersuchungsstrang.
Die Schrift von Lange kann schon angesichts ihrer Themenstellung — ,,Grund-
rechtsbindung des Gesetzgebers“ —, welche zudem noch rechtsvergleichend
untersucht wird, nur knapp zur Frage nach den verfahrensbezogenen Emana-
tionen einer solchen Bindung Stellung beziehen und bleibt dabei von vornherein
auf einen rein grundrechtlichen Zugriff beschrinkt.?® Dem Gemeinschaftswerk
von Rose-Ackerman, Egidy und Fowkes gelingt es zwar, dhnlich wie hier auch
die unionsrechtliche Einhegung des legislativen Entscheidungsprozesses in die
Betrachtung miteinzubeziehen.?! Es ldsst aber wegen seines auch die USA und
Stidafrika umfassenden rechtsvergleichenden Zugriffs nur wenig Raum fiir die
Erorterung der entsprechenden grundgesetzlichen Problematik.?? Die dortige
Analyse bleibt deshalb vor allem darstellend und bezweckt keine tiefergehende
Rekonstruktion. Das gilt umso mehr, als auch die administrative Rechtsetzung
in den Untersuchungsgegenstand integriert wird.?

Eingedenk dieser jeweils nur partiell die Gesetzgebung oder nur Teilbereiche
von deren Rationalititsgewihr betreffenden Vorarbeiten wird hier eine allein auf

18 Erkennbar schon anhand des Umfangs und der Stellung der hier in Fn. 13 nachgewiesenen
Abschnitte.

% Symptomatisch insofern etwa die gemeinsame Behandlung der Funktionen einer Be-
griindung wie auch der verfassungsrechtlichen Grundlagen fiir eine Begriindungspflicht fiir
alle staatlichen Handlungsformen bei Liicke, Begriindungszwang, S. 37 {f.; sehr dhnliches Vor-
gehen bei Kischel, Begriindung, S.39ff.,, 63ff., der der Begriindung von gesetzgeberischen
Entscheidungen indes erginzend dazu noch einen gesonderten Abschnitt widmet, Kischel,
Begriindung, S. 2601f.

2 Dem ,,Grundrechtsschutz im Gesetzgebungsverfahren® in Deutschland sind dabei nur
etwa zehn Textseiten gewidmet, Lange, S. 2641f., die im Wesentlichen eine Bestandsaufnahme
bilden.

2 Rose-Ackerman/Egidy/Fowkes, S. 216 ff.

22 Bei Rose-Ackerman/Egidy/Fowkes, S. 1701f. auf knapp zwanzig Textseiten — vgl. dort
auch zum Folgenden.

2 Schon im Ansatz deutlich gemacht, Rose-Ackerman/Egidy/Fowkes, S. 1.
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die Parlamentsgesetzgebung fokussierte Bearbeitung vorgelegt, die ihren Aus-
gangspunkt in der breiteren Diskussion um legislative Rationalitit nimmt, so-
dann aber auf die verfassungsrechtliche Herleitung von an den gesetzgeberischen
Entscheidungsfindungsprozess gerichteten Sorgfaltsanforderungen fokussiert
wird und dabei eine umfingliche Rekonstruktion des Topos’ vom Grundrechts-
schutz durch Organisation und Verfahren unternimmt. Entwickelt wird eine
geschlossene Dogmatik des Grundrechtsschutzes durch Legislativverfahren als
Ausprigung einer Prozeduralisierung sowohl der Grundrechte in der Legis-
lative als auch der verfassungsgerichtlichen Kontrolle, wie sie in der eingangs
referierten jlingeren BVerfG-Judikatur nur einen neuerlichen, aber besonders
illustrativen Ausdruck gefunden hat.

Die Arbeit wahlt somit zunichst einen bewusst sehr breiten Zugang. Im ersten
Kapitel wird die in den letzten Jahren sich wieder verstirkende Auseinanderset-
zung um die rechtliche Bewiltigung von Postulaten legislativer Rationalitdt zum
Anlass einer kritischen Reflexion der einschligigen Rechtsprechung des BVerfG,
der Landesverfassungsgerichte und vereinzelt auch der Verwaltungsgerichte ge-
nommen. So sollen Inkonsistenzen in der gegenwartigen Judikatur aufgezeigt
werden, welche anschlieffend mit den in der Rechtswissenschaft bisher gebo-
tenen Losungsansitzen abzugleichen sind. Zum einen kann die heute gefiihrte
Diskussion nur auf diese Weise in ihren Wechselbeziiglichkeiten zur ilteren
Gesetzgebungslehre insbesondere der 1970er Jahre treffend verortet werden.
Zum anderen rechtfertigt sich erst aus einem solchen Vorgehen der schliefllich
den Hauptteil der Untersuchung bestimmende Fokus auf unmittelbar an das
Verfahren gesetzgeberischer Entscheidungsfindung gerichtete ungeschriebene
Sorgfaltsanforderungen. Fiir diese werden nach einer ausfithrlichen Bestands-
aufnahme namlich im Unterschied zu anderen gingigerweise diskutierten Ra-
tionalitidtspostulaten dringende dogmatische Fragestellungen ungelost bleiben,
sodass insofern ein ausgeprigtes wissenschaftliches wie auch rechtspraktisches
Erkenntnisinteresse besteht. Bei alledem sind dem heute erreichten Grad der
Europiisierung entsprechend?* auch vergleichbare unionsrechtliche Entwick-
lungstendenzen unter Riickgriff sowohl auf die EuGH-Rechtsprechung als auch
auf das deutsch-, englisch- und vereinzelt das franzosischsprachige unionsrecht-
liche Schrifttum miteinzubeziehen. So wird nicht zuletzt ein Vergleichspunkt
geschaffen, welcher einerseits als Inspirationsquelle fiir die Lésung der national-
verfassungsrechtlichen Problemlage dienen kann, andererseits aber auch noch
dartiber hinausgehende Bindungen der nationalen Legislative mit den fiir das

24 Zu der im 6ffentlichen Recht besonders frith und kontrovers diskutierten ,, Europdisierung
des Verwaltungsrechts nur Kahl, in: Axer/Grzeszick/Kahl/Mager/Reimer (Hrsg.), 39 (ins-
besondere 39 m.w. N. in Fn. 1), Ruffert, in: HdbIPE, Bd. V, § 94, Rn. 1{., Schmidt-Afimann, in:
Axer/Grzeszick/Kahl/Mager/Reimer (Hrsg.), 263 (263 f.), Schmidt-Afimann, Ordnungsidee,
S. 31 ff.; monographisch etwa Brenner, Verwaltung, passim und Danwitz, System, passim.
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Mehrebenensystem typischen Problemen in der Koordination normativer Vor-
gaben? mit sich bringt.

Die die weitere Gliederung der Arbeit bestimmende erste Leitfrage ist jene nach
der verfassungsrechtlichen Wurzel von tiber die Regelungen der Art. 76 ff. GG
hinausgehenden Vorgaben fir das Gesetzgebungsverfahren (Kapitel 2). Eine sol-
che kann —so die zentrale These der Arbeit — nicht im Demokratie- oder Rechts-
staatsprinzip, sondern allein in der auf verhaltnismiflige Abwagung gerichteten
Grundrechtsbindung der Legislative gefunden werden. Zur Begriindung dieses
Ergebnisses wird der Topos vom Grundrechtsschutz durch Organisation und
Verfahren nach der Vergewisserung seiner dogmatischen Grundlagen um eine
legislativverfahrensrechtliche Dimension erginzt. Daran anschlieffend ergibt
sich als zweite Leitfrage jene nach dem Selbststand der aus dieser Figur des
Grundrechtsschutzes durch Legislativverfahren ableitbaren prozeduralen Sorg-
faltsanforderungen im Verhiltnis zu ergebnisbezogenen Grenzen der legislativen
Regelungstitigkeit (Kapitel 3). Die Losung dieser Problematik impliziert ent-
sprechende Folgerungen fiir den Modus verfassungsgerichtlicher Normenkon-
trolle, fir eine Typenlehre moglicher gesetzgeberischer Verfahrensfehler und
ihrer Folgen wie auch schlief§lich fiir die rechtstheoretische Auseinandersetzung
um das Begriffspaar formelles und materielles Recht sowie die rechtsmetho-
dische Diskussion um die richtige sogenannte Auslegungstheorie fiir Normen.
Zum Abschluss wird die zunichst umfassend fiir die grundgesetzliche Ordnung
entwickelte Konzeption in das Unionsrecht — spezifisch: die unionsrechtlich in-
duzierte Verfahrensbindung des nationalen Parlamentsgesetzgebers — gespiegelt
(Kapitel 4). Nicht nur soll die Untersuchung so einen Beitrag zur evolvierenden
unionalen Grundrechtsdogmatik unter der Grundrechtecharta leisten, auch wird
der sich im Gesetzgebungsverfahren entfaltende prozedurale Grundrechtsschutz
damit ganz allgemein auf seine Abstrahierbarkeit hin untersucht. Diese kann —
als Vorfrage einer Ubertragbarkeit der hier zu entwickelnden Konzeption auf
weitere, nicht unmittelbar oder nicht primir grundrechtlich geprigte Fallkon-
stellationen — Relevanz auch fur die innerstaatliche Perspektive erlangen. Inso-
fern muss aber auf weitere Untersuchungen in der Zukunft vertraut werden,
fir die die vorliegende Arbeit im besten Fall einen weiteren Anstof} geben mag.

% Anhand des Grundrechtsschutzes exemplarisch Lindner, EuR 2007, 160 (160 mit Fn. 1) zu
,Kollisionslagen“ im ,,grundrechtlichen ,Mehrebenen-System*“ und w. N. zur Begrifflichkeit.



Kapitel 1

Gesetzgeberische Rationalitat in Rechtsprechung
und Literatur — eine kritische Bestandsaufnahme

Die rechtswissenschaftliche Diskussion um gesetzgeberische Rationalitat! nimmt
vornehmlich die insofern bestehenden verfassungsrechtlichen Bindungen des
deutschen Gesetzgebers nach dem Grundgesetz in den Blick (A). Angesichts der
heute schon einen rechtsdogmatischen wie auch rechtspolitischen Allgemein-
platz bildenden fortschreitenden Uberlagerung der deutschen Rechtsordnung
durch das Unionsrecht,? die auch das Verfassungsrecht nicht ausspart,> mus-
sen richtigerweise aber auch die unionsrechtlichen Vorgaben fiir die nationale
Normsetzung Beachtung finden (B). Die sich aus der unionsrechtlichen Per-
spektive potentiell ergebenden Rationalititsanforderungen an die deutsche par-
lamentarische Rechtsetzungstatigkeit sind in der bisherigen Auseinandersetzung
jedenfalls unterreprisentiert geblieben, wenn nicht gar ausgeblendet worden.*

A. Verfassungsrechtliche Bindungen

In der verfassungsrechtlichen Perspektive werden in iibergreifenden Betrachtun-
gen dem Etikett der gesetzgeberischen Rationalitit® neben ausdriicklich auf den

! Zu unterschiedlichen Begriffen von Rationalitat und diesbeztiglichen Unklarheiten in der
Diskussion Gartz, S. 207 f., Reyes y Rafales, Rechtstheorie 45 (2014), 35 (36 {f.), Schulze-Fielitz,
Gesetzgebung, S. 454{. sowie Kischel, in: FS-Kirchhof, § 34, Rn. 2f. m. w. N.; in wissenschafts-
geschichtlicher Perspektive auch M. W. Fischer, S. 61f.; disziplineniibergreifend Homann, S. 1
und Scherzberg, LA-Erichsen, 177 (1781L.).

2Zum Phinomen etwa der , Europiisierung des Verwaltungsrechts siehe schon in der Ein-
leitung bei Fn. 24.

> Dazu tberblicksartig Frowein, FS-BVerfG, I, 209 (209{f.) und Klein, FS-Stern, 1301
(1301 1f.); grundlegend etwa die Beitrige von Huber, VVDStRL 60 (2001), 194 (2081., 222{f.),
Pernice, VVDStRL 60 (2001), 148 (172{f., passim) sowie Schwarze, in: Schwarze (Hrsg.), 109
(1401f.); zur unitarisierenden Wirkung des Unionsrechts mittels der Grundrechte etwa Huber,
NJW 2011, 2385 (2385 ff.); im Ubrigen auch Breuer, FG-BVerwG (50), 223 (225) und Schwarze,
FS-BVerfG, I, 223 (223).

* Fur den Teilaspekt der gesetzgeberischen Begriindung das Unionsrecht nicht nur zur Er-
ginzung einbeziehend Miiller-Thold, S. 31f. und Skouris, S. 63 ff.; hinsichtlich des im Folgenden
noch zu besprechenden Kohirenzgebots Dieterich, S. 5591f., Grzeszick, VVDStRL 71 (2012),
49 (741f.) sowie Philipp, passim.

5 Vgl. etwa die tibergreifenden Darstellungen bei Brenner, ZG 2011, 394 (398 1.), Bumke, Der
Staat 49 (2010), 77 (80f., 961f.), Cornils, DVBI. 2011, 1053 (insbesondere 1054f.), Dann, Der
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Gesetzgebungsvorgang bezogenen Sorgfaltsanforderungen eine Reihe weiterer
Gebote zugeordnet, die vornehmlich an die inhaltliche bzw. sprachlich-metho-
dische® Ausgestaltung einer Regelung ankniipfen und schlagwortartig als Postu-
late der Systemkonsistenz, Bestimmtheit, Normenklarheit und Normenwahrheit
bezeichnet werden konnen. Zu alledem findet sich eine ausgedehnte Recht-
sprechung des BVerfG wie auch der Landesverfassungsgerichte.

I. Rechtsprechung des BVerfG und der Landesverfassungsgerichte

1. Systemkonsistenz: Gebote der Systemgerechtigkeit, Folgerichtigkeit
und Widerspruchsfreiheit

Schon die in der Uberschrift gewihlte Reihung mag die begriffliche Unschirfe
verdeutlichen, die die Rechtsprechung zu dem Themenkomplex der Systemkon-
sistenz pragt.

Die Judikatur des BVerfG zu Geboten der Folgerichtigkeit, Konsistenz, Sys-
temgerechtigkeit und Widerspruchsfreiheit gesetzgeberischer Regelungstitigkeit
fand zwar ihren Ursprung im Wahlrecht,” entwickelte sich sodann aber vornehm-
lich im Steuerrecht.® Ausgehend von dem Grundsatz der Besteuerung nach der
finanziellen Leistungsfahigkeit als steuerrechtlicher Sonderdogmatik des Art. 3
Abs. 1 GG’ statuierte das Gericht zur weiteren Effektuierung des allgemeinen
Gleichheitssatzes die Pflicht des Gesetzgebers, die einer einfachgesetzlichen Re-
gelung erkennbar innewohnende ,Belastungsentscheidung® konsequent um-

Staat 49 (2010), 630 (6311f.), Hoffmann, ZG 1990, 97 (1091f.), Kischel, in: FS-Kirchhof, § 34;
sehr grundlegend Meflerschmidt, S. 777 {f., 817 ff. und Petersen, S. 2711f., passim; als ,, Pflicht
zum Nachdenken“ bezeichnet bei Gebauer, FS-Zeidler, 1139 (1143 ff.), zust. Bickenbach, S. 415,
passim; vgl. schlieflich auch Schulze-Fielitz, Gesetzgebung, S. 4541f., Zippelius, in: Achterberg/
Krawietz (Hrsg.), 84 (92); die Eigenstindigkeit der einzelnen verfassungsrechtlichen Rationa-
litatsgebote betonend hingegen Payandeh, ASR 136 (2011), 578 (5841.); zum Zusammenhang
rechtsstaatlicher Rationalitit und demokratischer Publizitit Kiffler, S. 64.

¢ Exemplarisch zum Zusammentreffen ,formelle[r] und inhaltliche[r] Aspekte“ etwa im Be-
stimmtheitsgebot hier zunachst nur Arnauld, S. 170.

7 BVerfGE 1, 208 (2461.); zuletzt BVerfGE 120, 82 (1031.); vgl. auch BVerfGE 11, 351 (362).

8So zuletzt besonders pointiert im Urteil zur Pendlerpauschale BVerfGE 122, 210 (231);
zuvor schon grundlegend im Zinsbesteuerungsurteil BVerfGE 84, 239 (271); im Ubrigen vgl.
exemplarisch — teilweise auch bereits zu anderen Rechtsgebieten — BVerfGE 23, 242 (256); 34,
103 (115); 59, 36 (49); 75, 382 (3951.); 81, 156 (207); 87, 153 (170); 99, 88 (95); 99, 280 (290); 104,
74 (87); 105, 73 (126); 107, 27 (501f.); 118, 1 (28); 120, 1 (301.); 122, 210 (234); skeptischer etwa
BVerfGE 75, 382 (3951.); zur Entwicklung exemplarisch Battis, FS-Ipsen, 11 (13, 181f.), Bumke,
Der Staat 49 (2010), 77 (87 ff.) und jiingst Tappe, JZ 2016, 27 (28 {f.).

9 Dazu etwa Cornils, DVBI. 2011, 1053 (1054), Kirchhof, StuW 2006, 3 (121f.), Kischel, in:
BeckOK-GG, Art. 3 Rn. 141ff,, ]. Lang, S. 99, 115ff.
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zusetzen.! Die ,Belastungsentscheidung wurde zur Systementscheidung, in die
sich die weiteren einfachgesetzlichen Regelungen nach dem Mafistab einer Sys-
temgerechtigkeit — so die iltere, heute im kommunalen Finanzausgleichsrecht!!
besonders gelaufige Bezeichnung!? — bzw. Folgerichtigkeit — so die heute tiber-
wiegende Terminologie des BVerfG!® — einzufiigen haben.!* Im Ergebnis fiihrt
dieses verfassungsrechtliche Gebot zu einer Bindung des Gesetzgebers an dessen
eigene Grundkonzeption und werden Abweichungen von derselben wie deren
vollstindige Novellierung einer besonderen Begriindungspflicht unterworfen.!®
In dieser letzteren Auswirkung kommt dem Gebot der Folgerichtigkeit un-
geachtet seiner hier separaten Behandlung also auch eine prozedurale Dimension
dergestalt zu, dass es Anforderungen an gesetzgeberische Normbegriindungen
und Normbereichsanalysen stellt.!® Diese verfahrensbezogene Ausprigung ist
jedoch immer insofern auf den inhaltlichen Gehalt der Folgerichtigkeit, nimlich
den tatsichlich herrschenden Zustand der Systemgerechtigkeit eines Gesetzes,

19 Vel. BVerfGE 99, 88 (95); 99, 280 (290); 105, 73 (126); 107, 27 (47); 116, 164 (180£.); 117, 1
(31); 122,210 (231) — teilweise m.w.N.

1 Zu diesem Anwendungsgebiet exemplarisch NdsStGH, Urteil v. 4.6.2010, StGH 1/08,
Rn. 88ff., SichsVerfGH, Urteil v. 26.8.2010, V{. 129-VIII-09, Rn. 112, MVVerfG, Urteil v.
30.6.2011, 10/10, Rn. 52 — alle juris und m.w. N.

12 Etwa in BVerfGE 6, 55 (69): Zusammenveranlagung von Ehegatten als ,,systemwidriges
Element des heutigen Einkommensteuerrechts®; ,,Systemwidrigkeit® als Maflstab auch der
Regelung der Arbeitslosenhilfe in BVerfGE 9, 20 (28); BVerfGE 13, 331 (340) spricht von
,Sachgesetzlichkeit“; BVerfGE 34, 103 (115) m. w. N. verbindet ,,Systemwidrigkeit“ und ,,Sach-
gesetzlichkeit®; vgl. aber auch noch BVerfGE 85, 238 (247).

13 BVerfGE 37, 167 (189); 60, 16 (43); 105, 73 (112); 77, 288 (300); 86, 288 (343); 93, 373 (380);
103, 310 (328); 110, 353 (367); 130, 212 (234); Urspriinge aber auch schon in BVerfGE 19, 101
(116); 21, 160 (172); zu insgesamt fruchtlosen Versuchen einer je eigenstindigen Bestimmung
beider Begrifflichkeiten siehe umfassend Dieterich, S. 182 ff. m.w.N.; zur Deckungsgleichheit
zuletzt Philipp, S. 281.

14 So etwa fiir das ,,objektive Nettoprinzip“ im Steuerrecht, vgl. BVerfGE 99, 280 (2901.);
107,27 (471£.); 122,210 (234); anders noch BVerfGE 34, 103 (115); zur Durchsetzung der , Folge-
richtigkeit” gegentiber der ,Systemgerechtigkeit” noch Osterloh, FS-Bryde, 429 (434).

15Vgl. BVerfGE 93, 121 (136); 98, 106 (130{f.); 116, 164 (180f.); Deutung bei Bulla, Z]JS
2008, 585 (593). Die etwa bei Degenhart, Systemgerechtigkeit, S. 29, 32 ff. und passim, Leisner-
Egensperger, ThurVBI. 2004, 25 (251f.), Mehde/Hanke, ZG 2010, 381 (388), Payandeh, ASR
136 (2011), 578 (581) und Rixen, SRa 2010, 81 (84) verwendete Bezeichnung ,,Selbstbindung®
verschleiert, dass der Gesetzgeber tiber Ob und Ausmaf} der Bindung nicht selbst entscheidet,
sondern diese sich unmittelbar aus dem Grundgesetz in der Auslegung durch das BVerfG sowie
aus der von diesem bestimmten Systementscheidung ergeben — treffender deshalb Peine, S. 180,
passim: ,,unfreiwillige Selbstbindung®; zur mit der ,,Selbstbindung® verbundenen ,gewisse[n]
Fremdbindung® auch Reicherzer, S. 494 m.w.N.

16 Zu diesen ,,Verbindungslinien“ Mehde/Hanke, ZG 2010, 381 (3881.), Rose-Ackerman/
Egidy/Fowkes, S. 1771., vgl. auch S. 180; entsprechende — sehr krit. — Deutung auch bei Grzes-
zick, VVDStRL 71 (2012), 49 (61f.) m.w.N.; zur Normbereichsanalyse als Ausdruck des
Folgerichtigkeitsgebots Morgenthaler, S. 2571.; allgemein zur ,prozedurale[n] Rationalitat®
des Postulats der Systembindung, diese sodann aber abl. Dieterich, S. 221ff.; hinsichtlich des
unionsrechtlichen Kohirenzgebots, welches im Folgenden noch thematisiert werden soll, auch
schon Frenz, EuR 2012, 344 (3531.) sowie jiingst Philipp, S. 253 1., 259f. — wenn auch cher abl.
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rickbezogen, als sie der Rechtfertigung von jedenfalls scheinbaren Durch-
brechungen derselben dient. Primir gebietet das Postulat der Folgerichtigkeit
inhaltliche Konsistenz.!” Erst wenn diese auf erstes Ansehen nicht gewahrt ist,
ergibt sich als nur sekundire Folge des Konsistenzgebots die verfahrensbezogene
Pflicht einer besonderen gesetzgeberischen Begrindung.

In seiner Wirkungsweise bleibt das Gebot der Folgerichtigkeit heute nicht auf
das Steuerrecht beschrinkt, sondern kommt in der Rechtsprechung potentiell bei
allen gesetzgeberischen Systemabweichungen zur Anwendung. In seinem viel-
beachteten Urteil zum Rauchverbot in Gaststitten aus dem Jahr 2008 integrierte
das BVerfG schliefilich Anforderungen der Konsistenz und Folgerichtigkeit in
die Verhaltnismifigkeitsprifung zu Art. 12 Abs. 1 GG.'® Ansitze dazu hatten
sich schon in den Ausfihrungen der die Entscheidung nicht tragenden Richter
im Urteil tiber die Verfassungsmafligkeit der Ladenschlussvorschriften im Jahr
2004 gezeigt:'” Auch dort fanden sich im Rahmen der Verhiltnismafligkeits-
prifung zu Art. 12 Abs. 1 GG ausgreifende Erwagungen zur Rechtfertigung der
Ausnahmen vom Ladenschluss innerhalb der Binnensystematik des vom Gesetz-
geber verfolgten Arbeitsschutzkonzepts. Die Priifung am Maf3stab des Art. 3
Abs. 1 GG blieb daneben weitgehend ohne selbststindigen Gehalt®® — genauso
wie im als weiterer Vorliufer dienenden Sportwettenurteil aus 20062!. Weitere
Beispiele fiir eine explizit um den Maflstab der Folgerichtigkeit aufgeladene
Priifung der Verhiltnismafligkeit eines Eingriffs in ein Freiheitsrecht lassen sich
der Rechtsprechung des BVerfG jedoch nicht entnehmen.?? Insofern ist die im

17 Undeutlich Pezersen, S. 180, wonach es bei Folgerichtigkeits- oder Konsistenzerwigungen
vorrangig um die Identifizierung von ,Fehler[n] im Gesetzgebungsverfahren® gehe, anderer-
seits aber darum, ,,Widerspriiche bei der gesetzgeberischen Wertung [...] aufzudecken®, so
dann Petersen, ASR 138 (2013), 108 (130, vgl. aber auch 110, 1181.); wie hier fiir vornehmlich
materiell-rechtlichen Charakter MefSling, FS-Jaeger, 787 (812), Reyes y Rafales, Rechtstheorie
45 (2014), 35 (44) und fiir das Unionsrecht Mathisen, CMLR 47 (2010), 1021 (1024).

18 BVerfGE 121, 317 (3621f.). Bei BVerfGE 121, 317 (358) wird als Priifungsmafistab denn
bezeichnenderweise auch , Art. 12 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG* genannt; krit.
zur Vermengung von Freiheits- und Gleichheitsrecht in einem ,,Grundrecht auf Konsequenz®
Beicker, DVBL. 2008, 1180 (1182f.) sowie Rixen, SRa 2010, 81 (84f.) m.w.N.

Y BVerfGE 111, 10 (431f., 49) auch zum Folgenden; dazu auch Bumke, Der Staat 49 (2010),
77 (89); zu noch fritheren Ansitzen in der BVerfG-Rechtsprechung Dieterich, S. 5121., Pay-
andeh, ASR 136 (2011), 578 (603 ff.) und knapper auch Petersen, S. 171, 177 {f.

20 BVerfGE 111, 10 (49): ,,Der Verstof} gegen den allgemeinen Gleichheitssatz folgt daher
aus den gleichen Griinden, die zur Verfassungswidrigkeit der Regelung im Rahmen des Art. 12
Abs. 1 GG fithren.“ — abw. Auffassung der die Entscheidung nicht tragenden Senatsmitglieder.

2 Explizit BVerfGE 115, 276 (317) im Anschluss an die wohl in die Angemessenheit in-
tegrierte Priifung gesetzgeberischer Konsistenz in der Zweckverfolgung, BVerfGE 115, 276
(3091f.).

22 So auch das Ergebnis bei Kischel, in: FS-Kirchhof, § 34, Rn. 8 m.w.N. Das lasst aber sons-
tige, nicht notwendig an der Figur der Folgerichtigkeit ankniipfende ,,Gleichheitserwigungen®
insbesondere im Rahmen der Priifung der Berufsfreiheit unberiihrt, vgl. dazu Petersen, S. 183
m. umfangreichen N.
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Urteil zum Rauchverbot verfolgte verfassungsdogmatische Konzeption noch ein
Einzelfall geblieben.

Der Gedanke der Systemkonsistenz hat unter der Chiffre der ,, Widerspruchs-
freiheit der Rechtsordnung“® dartiber hinaus aber Entfaltung auch in der Recht-
sprechung zur organisationsrechtlichen Kompetenzabgrenzung im Bundesstaat
gefunden. Aus dem Rechtsstaatsprinzip wird die Verpflichtung von Bund und
Lindern abgeleitet, sich bei Austibung ihrer Gesetzgebungs- und Verwaltungs-
kompetenzen abzustimmen, sodass widerspriichliche Normbefehle vermieden
werden.?* Dieser Kompetenzausiibungsschranke? nach sei es etwa dem kom-
munalen Satzungsgeber verwehrt, sich bei Verfolgung der mit einer ortlichen
Verbrauchsteuer i.S.d. Art. 105 Abs. 2a GG verbundenen Lenkungszwecke in
Kontradiktion zur entsprechenden bundesrechtlichen Sachregelung zu setzen.?
Neben dieser inhaltlichen Direktionskraft wird dem verfassungsgerichtlichen
Argumentationstopos der Widerspruchsfreiheit in Wechselwirkung mit der in
Art. 301. V.m. Art. 83ff. GG zum Ausdruck kommenden vertikalen Gewalten-
teilung eine organisationsrechtliche Dimension dergestalt entnommen, dass er
auch ,eine hinreichend klare und in sich widerspruchsfreie Bestimmung der Ver-
waltungszustandigkeit“ gebiete.”” Fir diese Wirkrichtung wird auch der Bezug
zu dem ebenso der Rechtsprechung des BVerfG entspringenden Postulat der
»Normenklarheit hergestellt.?®

2 Widerspruchsfreiheit in diesem Sinn nominal das erste Mal gebraucht in BVerfGE 108,
169 (181), der Sache nach aber in BVerfGE 98, 83 (97); 98, 106 (1181.) begriindet; im Ubrigen ein
vom Schrifttum gepragter Begriff, vgl. etwa Briining, NVwZ 2002, 33 (33{{.), Bumke, Rechts-
widrigkeit, S. 80ff., Dieterich, S. 352, Jarass, AR 126 (2001), 588 (5881f.), Kloepfer/Brocker,
DOV 2001, 1 (1f£.), Lindner, ZG 2007, 188 (1991.), Schmidz, FS-Canaris, Bd. 2, 1353 (1353 £.),
Smeddinck, S. 1261., Sodan, JZ 1999, 864 (864 {f.); umfassende Untersuchung bei Haack, passim.

24 BVerfGE 98, 83 (97); 98, 106 (118f.) unter zusitzlichem Verweis auf die im Rahmen der
Bundesauftragsverwaltung entwickelte Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten, BVerfGE 81,
310 (3371.), wobei das BVerfG selbst auf BVerfGE 81, 310 (339) Bezug nimmt; zu der daran
ankniipfenden Auseinandersetzung um die Reichweite des vom BVerfG postulierten Gebots
auch jenseits kompetenzieller Auseinandersetzungen Dieterich, S. 3581f. m.w.N., der selbst
eine tiberzeugende restriktive Position einnimmt.

2 So ausdriicklich BVerfGE 98, 106 (119); entsprechende Deutung auch bei Cornils, DVBL
2011, 1053 (1054) und Dieterich, S. 354.

26 Das war in der mafigeblichen Leitentscheidung zur Kasseler Verpackungssteuer mit deren
Widerspruch zu den Wertungen des Abfallrechts des Bundes aber gerade der Fall, BVerfGE
98, 106 (1251£.).

27 BVerfG NVwZ 2007, 942 (943); in der Sache ebenso BVerfGE 108, 169 (181f.); 119, 331
(366), wobei insbesondere in letzterer Entscheidung zu den Hartz IV-Arbeitsgemeinschaften
die Wechselwirkungen mit dem Verbot der sogenannten Mischverwaltung offenbar werden,
BVerfGE 119, 331 (365) m.w. N.

28 So ausdriicklich BVerfGE 108, 169 (1811.); 119, 331 (366), wo jeweils auf den Aspekt der
Normenklarheit in den nicht zu Zustindigkeitsfragen ergangenen Entscheidungen BVerfGE
21,73 (79); 78, 214 (226) Bezug genommen wird; im Ubrigen BVerfG NVwZ 2007, 942 (943);
entsprechende Einschitzung auch bei Cornils, DVBI. 2011, 1053 (1055).



