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Vorwort

The federal and state governments are in fact but diffe-
rent agents and trustees of the people, instituted with
different powers, and designated for different purposes.

Madison in: The Federalist, Nr. 46.

Art. 72 II GG kniipft die konkurrierende Gesetzgebungszustindigkeit
an ein qualifiziertes Bediirfnis: der Bund darf von ihr nur Gebrauch
machen, wenn dafiir aus bestimmten Griinden ein Bediirfnis besteht.
Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts und der iiberwiegenden
Lehre steht die Beurteilung dieser Voraussetzungen grundsitzlich im
Ermessen des Bundesgesetzgebers und unterliegt hochstens hinsichtlich
duBerster Schranken der richterlichen Kontrolle. Um eine néhere Kon-
kretisierung und Prézisierung des Art. 72 II haben sich Rechtsprechung
und Lehre mit Riicksicht auf die mangelnde Justitiabilitdt nicht bemiiht.

Die vorliegende Schrift dient der systematischen Untersuchung des in
Art. 72 II geregelten Bediirfnisses. Abschnitt II behandelt den materiellen
Inhalt der Vorschriften. Die Kldrung von Inhalt und Bedeutung der MaB-
stdbe ist unabhiingig von der richterlichen Kontrolle sinnvoll und wichtig:
der Bundesgesetzgeber ist in jedem Fall an die MaBstibe gebunden und
mubB} deshalb ihre Auslegung kennen. Abschnitt III priift auf der Grund-
lage der materiellen Untersuchungen, ob und inwieweit das Bediirfnis der
richterlichen Priifung unterliegt, ob und inwieweit also die Verneinung
der Justitiabilitdt durch das Bundesverfassungsgericht und das Schrift-
tum berechtigt ist oder nicht. Als Grundlage fiir die Erérterungen in den
Abschnitten II und III zeigt Abschnitt I die Entwicklung der Regelung im
deutschen Verfassungsrecht und die Entstehungsgeschichte des Art. 72 II.
Da er durch eine Intervention der Besatzungsmichte in das Grundgesetz
gelangt ist, werden vergleichbare amerikanische Regelungen untersucht,
die dem Art. 72 II mindestens teilweise als Vorbild gedient haben.

Die Schrift kommt zu dem Ergebnis, da entgegen der herrschenden
Lehre und Rechtsprechung die Voraussetzungen des Art. 72 II sehr wohl
einer nidheren Inhaltsbestimmung fihig sind, daB aber bei ihrer Anwen-
dung dem Bundesgesetzgeber ein Beurteilungsermessen zwar nicht bei
der Interpretation, wohl aber bei der Subsumtion und der Tatsachen-
feststellung eingerdumt ist.
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Die Schrift ist aus einer Dissertation hervorgegangen, die die Juristi-
sche Fakultét der Freien Universitéit Berlin im Dezember 1966 angenom-
men hat und von der Abschnitt IT im Marz 1967 als Teildruck unter dem
Untertitel dieses Buchs photomechanisch vervielfiltigt wurde. Die dort
vertretenen Ansichten sind zum Teil revidiert. Die hier vorgelegte Fas-
sung bertlicksichtigt die seither erschienene Literatur und ist in allen
Teilen iiberarbeitet.

Es ist mir ein groBes Bediirfnis, an dieser Stelle meinem verehrten
Lehrer Herrn Professor Dr. Karl August Bettermann zu danken. Er hat
die Dissertation betreut und diese Arbeit durch wertvolle Hinweise und
Anregungen gefordert. Ohne die Schulung, die ich als Student in seinen
Seminaren und Vorlesungen empfangen habe, wire diese Arbeit nie
geschrieben worden.

Herrn Dr. Manfred Goessl und Herrn Dr. Dian Schefold danke ich
fiir ihre unermiidliche und freundschaftliche Unterstiitzung und Hilfe
bei der Fertigstellung dieser Arbeit, Herrn Ministerialrat a. D. Dr. Jo-
hannes Broermann fiir deren Aufnahme in die , Schriften zum Offent-
lichen Recht®.

New York, N. Y., den 1. September 1967.
Michael Gruson
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Erster Abschnitt

Grundlegung

I. Verfassungsgeschichtliche Vorliufer des Art. 72 II GG

1. Vorldufer der Bediirfnisklausel: Einzelne bediirfnisbedingte Gesetz-
gebungszustindigkeiten des Zentralstaates finden sich schon in friiheren
deutschen Verfassungen.

a) Die Frankfurter Reichsverfassung von 1849 verlieh ,der Reichs-
gewalt” in den §§ 6 ff. Gesetzgebungskompetenzen iiber mannigfaltige
Materien. Der Gebrauch dieser Kompetenzen setzte kein zusétzliches Be-
dirfnis voraus. In § 63 gab die Verfassung dem Reich in Form einer
Generalklausel die Kompetenz zu weiteren Gesetzen:

»Die Reichsgewalt ist befugt, wenn sie im Gesammtinteresse Deutschlands
gemeinsame Einrichtungen und MaafBregeln nothwendig findet, die zur Be-
griindung derselben erforderlichen Gesetze in den fiir die Veridnderung der
Verfassung vorgeschriebenen Formen zu erlassen.“

Diese Vorschrift, auf Vorschlag des Verfassungsausschusses in zweiter
Lesung eingefiigt!, sollte spédtere Kompetenzverschiebungen zugunsten
des Reiches erméglichen. Der Verfassungsgeber fiirchtete, das Reich durch
eine abschlieBende Kompetenzverteilung zu sehr zu beengen. Urspriing-
lich sollte das Reich unter den bezeichneten Voraussetzungen ein ein-
faches Gesetzgebungsrecht erhalten?. Auf die Bedenken einiger einzel-
staatlicher Regierungen hin® kniipfte die Nationalversammlung das Recht
an die Erfordernisse der verfassungsindernden Gesetzgebung*, Eine aus-
driickliche Erméchtigung dazu hielt sie fiir erforderlich, weil bestritten
war, ob das Reich durch Verfassungsidnderung seine Kompetenzen er-
weitern kénne und ob ein verfassungsdurchbrechendes Gesetz ohne

1 Vorlage und Begriindung bei Wigard VIII, 5762 §§ 63, 64; Annahme Wi-
gard VIII, 6005.

2 So der Vorschlag der Minderheit des Verfassungsaussch. (Wigard IV,
2721 § 58, 2746 § 58), der in 1. Lesung angenommen wurde (Wigard V, 3546);
ferner die Vorschldge der Mehrheit des Verfassungsaussch. (Wigard IV, 2721
§ 58, 2738; V, 3544) und der Minderheit des Volkswirtschaftlichen Aussch.
(Wigard V, 3544, 3547). Zwei weitere dhnliche Antrige wurden ebenfalls ab-
gelehnt (Wigard VIII, 6005).

3 Wigard VII, 5447 § 58, 5454, 5542 sub 13.

4 Wigard VIII, 5762.
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férmliche Verfassungsidnderung zuléssig sei. Sie hielt verfassungsdurch-
brechende Gesetze im Fall der Kompetenzerweiterung aber fiir erstre-
benswert5.

Die Bediirfnisbedingung in der Generalklausel des § 63 der Frank-
furter Reichsverfassung entspricht der Bedingung des Art. 72 II GG nur
teilweise. Art. 72 II kniipft die Kompetenz fiir in der Verfassung enume-
rierte bestimmte Sachbereiche oder Gebiete an das ndher bezeichnete
Bediirfnis, wihrend § 63 bei Vorliegen eines Bediirfnisses die Reichs-
kompetenz fiir beliebige, nicht ndher bezeichnete Materien begriindete.

Die Erfurter Unionsverfassung von 18508, die Norddeutsche Bundes-
verfassung von 1867 und die Reichsverfassung von 1871 enthalten keine
Generalklausel in der Art des § 63 der Frankfurter Reichsverfassung. Im
konstituierenden Norddeutschen Reichstag beantragte der Abg. Miquel’
vergeblich eine entsprechende Bestimmung.

b) In der Weimarer Reichsverfassung war die in Art. 7 geregelte kon-
kurrierende Gesetzgebung ebenfalls bediirfnisfrei. Dagegen forderte die
Verfassung ein Bediirfnis in Einzelféllen. Das Reich hatte die konkurrie-
rende Gesetzgebungszustindigkeit {iber die Wohlfahrtspflege und den
Schutz der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit nach Art. 9 nur ,soweit
ein Bediirfnis fiir den ErlaB einheitlicher Vorschriften vorhanden ist“.
Bestimmte Sozialisierungsmafnahmen konnte das Reich nach Art. 156 II
durch Gesetz nur ,,im Fall dringenden Bediirfnisses“ durchfiihren.

Nach Hatschek® liegt der Ursprung des Art.9 in der Lehre von der
»2Kompetenz-Kompetenz“. Unter diesem Stichwort wurde unter der Ver-
fassung des Norddeutschen Bundes und unter der Reichsverfassung von
1871 die Frage erértert, ob das Reich sich (durch verfassungsidnderndes
Gesetz nach Art. 78 I) neue Zusténdigkeiten zuweisen, d. h. den Katalog
des Art. 4 erweitern konne®. Der Verfassungsausschu3 der Verfassungs-

5 Die Bedeutung des § 63 wird deutlich in der Diskussion iiber den Antrag
des Abg. Miquel infra Fn. 7.

8 Schon im Entwurf war § 63 gestrichen, Erfurt Steno. Teil I S. 7, Teil II
S. 5.

7 Bezold I, 563, 565, Sten. Ber. S. 316. Gegen den Antrag Abg. Wagner, Be-
zold I, 569, Sten. Ber. S. 318 und Bundeskommissar Hofmann, Bezold I, 571,
Sten. Ber. S. 319, ferner die bei A. Arndt, Staatsrecht des Deutschen Reiches
(1901) S. 187 Genannten.

8 1S. 98, vgl. auch S. 95/96. In der Sache zustimmend Grewe WB S. 35/36.

9 Meyer-Anschiitz S. 692, 693 sub b; Haenel Deutsches Staatsrecht (1892) I
S. 772, vgl. S. 234/35; vgl. Carl Schmitt Verfassungslehre (4. Aufl. 1965) S. 386
sub 4a. Die Kompetenz-Kompetenz war unter der RV 1871 unbestritten:
Meyer-Anschiitz S. 691; A. Arndt Staatsrecht des Deutschen Reiches (1901)
S. 186 f.; Dambitsch Verfassung des Deutschen Reichs (1910) S. 679; Haenel
a.a.0. S. 771 £, 775; ders. Studien zum Deutschen Staatsrecht (1873) I S. 156 £.,
177; Laband Staatsrecht des Deutschen Reiches (5. Aufl. 1911) I S. 105; ders.
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gebenden Nationalversammlung von 1919 sah in erster Lesung eine durch
einfaches Gesetz auszuiibende Kompetenz-Kompetenz des Reiches vor.
Nach Art. 9 c I konnte der Reichsgesetzgeber seine Zusténdigkeit erwei-
tern ,,ohne daB es dazu der Beobachtung der sonst fiir Anderungen der
Verfassung geltenden Vorschriften bedarf“1®, Hatschek meint, diese Vor-
schrift sei auf Grund des Druckes der Lénder!! in Art. 9 umgewandelt
worden!?, Das ist falsch, denn schon der Entwurf von Preufl enthielt die
Bedarfskompetenz des spiateren Art. 913 und sie wurde niemals gestri-
chen'4.

Art. 9 enthilt auch der Sache nach keine Kompetenz-Kompetenz:
,Wenn das Reich auf Grund des Art. 9 ein Gesetz gibt, so erweitert es
seine Kompetenz nicht, sondern es macht von ihr Gebrauch® (Anschiitz)!s.
Art. 9 enthilt entgegen hiufig geduBerter Meinung!® auch dann keine
Kompetenz-Kompetenz im obigen Sinne, wenn er — wie liberwiegend
angenommen wurde!’” — eine nahezu unbeschrinkte Reichskompetenz
gewdhrte.

JOR 1, 27 (1901); G. Meyer S. 519; v. Seydel Verfassungs-Urkunde fiir das
Deutsche Reich (2. Aufl. 1897) S. 411 f., 414, 418; Triepel Unitarismus und F6-
deralismus im Deutschen Reiche (1907) S. 37; ders. Laband-Festgabe (1908)
II S. 278; Thudichum Jahrbuch fiir Gesetzgebung, Verwaltung und Rechts-
pflege des Deutschen Reichs 1, 47 (1871); Zorn Staatsrecht des Deutschen Rei-
ches (1895) I S. 78; v. Ronne Staatsrecht des Deutschen Reiches (2. Aufl. 1877)
II Abt. 1 S. 18 £, 20 {£.

10 Antrag Koch (Nr. 27) VerfAussch. S. 68. Dazu: Abg. Koch S. 69, Abg.
Spahn S. 73, Preuf3 S. 71. Angenommen S. 79. Gestrichen in der 2. Lesung
S. 414, 427. Dazu: Abg. v. Delbriick S. 414, Preuf} S. 414.

11 Stuttgarter Erkldrung, abgedruckt bei Hatschek I S. 15.

12 T S. 98. Vgl. Anschiitz Art. 9 Anm. 3 S. 87.

13 NatVers. Bd. 335 DrS Nr. 59 S. 49 Art. 9 Nr. 11. VerfAussch. S. 50 (Abg.
Spahn).

14 Der Antrag Koch (Nr. 27) behielt die Bedarfskompetenz bei, Art. 9a Nr.
8, 9, VerfAussch. S. 68. Zwischen der Streichung des Art. 9¢ I und der Be-
darfskompetenz wurde keine Beziehung gesehen, Preuf8 VerfAussch. S. 414,
Abg. Koch VerfAussch. S. 415.

15 Art. 9 Anm. 3 S. 87.

16 Pohlandt Reich, Liénder und Selbstverwaltungskorper (1931) S. 79/80;
Walz S. 290; Herz Justiz 3, 453 (1927/28); der Antrag Ablaf-Heinze (Nr. 23)
VerfAussch. S. 60 (,Die Zustindigkeit der Reichsgesetzgebung ist unbe-
schrénkt“; vgl. Entwurf Bredt VerfAussch. S. 51) wurde in der 6. und 7. Sit-
zung hdufig als Kompetenz-Kompetenz bezeichnet. Vgl. auch Herzog DOV
1962, 86 sub 3; Lukas VVDStRL 6, 32/33 (1929); Hausmann AOR 33, 106 (1915).

17 Poetzsch-Heffter Art. 9 Anm. 4 S. 115; Anschiitz Art. 9 Anm. 2, 3 S. 86,
87, Art. 7 Anm. 4 S. 82; Pohlandt a.a.0. S. 78; Walz a.a.0.; Herz a.a.0.; Giese
RV Art. 9 Anm. 1 S. 57; v. Freytagh-Loringhoven Weimarer Verfassung in
Lehre und Wirklichkeit (1924) S. 210; Biihler Reichsverfassung (3. Aufl. 1929)
Art. 9 S. 49; Lukas Die organisatorischen Grundgedanken der neuen Reichs-
verfassung (1920) S. 13; Meifiner Staatsrecht des Reichs und seiner L#nder
(2. Aufl. 1923) S. 34; Koch NatVers. Bd. 327 S. 1249 D f.

Kritisch Apelt Geschichte der Weimarer Verfassung (1946) S. 147, 163; Hat-
schek I S. 98; Jeselsohn Begriff, Arten und Grenzen der Verfassungsinde-
rung nach Reichsrecht (1929) S. 54.
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