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Einführung

A. Gegenstand und Ziel der Untersuchung

Am 1.  September 2006 trat das 52. Gesetz zur Änderung des Grundge-
setzes1 und damit die sogenannte „Föderalismusreform I“ in Kraft. Diese 
Änderung ist die „umfangreichste (…) seit Bestehen des Grundgesetzes“.2 
Ausweislich der Begründung zum Entwurf des Föderalismusreformgeset-
zes3 soll die Reform „demokratie- und effizienzhinderliche Verflechtungen 
zwischen Bund und Ländern abbauen und wieder klarere Verantwortlich-
keiten schaffen und so die föderalen Elemente der Solidarität und Koope-
ration einerseits und des Wettbewerbs andererseits neu ausbalancieren. Ins-
gesamt geht es um eine nachhaltige Stärkung der Handlungs- und Ent-
scheidungsfähigkeit sowohl des Bundes als auch der Länder.“4 Ein Bau-
stein zur Erfüllung dieser Reformziele war die Einführung von 
Abweichungsrechten der Länder. Sowohl auf dem Gebiet der Gesetzge-
bungskompetenzen nach Art. 72 Abs. 3 GG als auch auf dem Feld der 
Verwaltungskompetenzen nach Art. 84 Abs. 1 S. 2 GG können die Länder 
nun eigenständige  – von bundesgesetzlichen Vorgaben relativ unabhängi-
ge  – Regelungen treffen. Die in Art. 84 Abs. 1 S. 2 GG niedergelegte Be-
fugnis der Länder, von bundesgesetzlichen Behörden- und Verfahrensrege-
lungen abzuweichen, wird auch als formelles bzw. verfahrensrechtliches 
Abweichungsrecht bezeichnet.5 Sie wurde als Ausgleich für das Entfallen 
der blockadeanfälligen Zustimmung des Bundesrates bei entsprechenden 
Bundesregelungen nach Art. 84 Abs. 1 GG a. F. in das Grundgesetz einge-
führt.6 Die vorliegende Arbeit befasst sich ausschließlich mit der die Ge-
setzgebungskompetenzen betreffenden und daher auch als materielles7 Ab-
weichungsrecht bezeichneten Regelung in Art. 72 Abs. 3 GG, auch wenn 

1  BGBl. 2006 I, S. 2034 ff.
2  Meyer, Die Föderalismusreform 2006, 2008, S. 17. 
3  BT-Drs. 16 / 813.
4  BT-Drs. 16 / 813, S. 7. 
5  So u. a. Gerstenberg, Zu den Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenzen 

nach der Föderalismusreform, 2009, S. 18 und Schulze Harling, Das materielle Ab-
weichungsrecht der Länder, Art. 72 Abs. 3 GG, 2011, S. 17 Fn. 3.

6  BT-Drs. 16 / 813, S. 8, 14.
7  Schulze Harling (Fn. 5), S. 17.
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die verfassungsrechtlichen Fragestellungen zu Art. 84 Abs. 1 S. 2 GG ähn-
liche sein dürften. 

Mit Einführung des materiellen8 Abweichungsrechts in Art. 72 Abs. 3 GG 
wurde die konkurrierende Gesetzgebung neben ihrer Vorrang- und Erforder-
lichkeitsgesetzgebung in Art. 72 Abs. 1 und Abs. 2 GG9 um eine weitere 
Unterart ergänzt. Auf dem Gebiet der Abweichungsmaterien können die 
Länder nun von bundesgesetzlichen Vollregelungen nach Art. 72 Abs. 1 GG 
abweichende Regelungen treffen. Laut der Begründung zum Entwurf des 
Föderalismusreformgesetzes10 sollen die Länder dadurch die Möglichkeit 
erhalten, „in den genannten Bereichen abweichend von der Regelung des 
Bundes eigene Konzeptionen zu verwirklichen und auf ihre unterschiedli-
chen strukturellen Voraussetzungen und Bedingungen zu reagieren“.11 Fer-
dinand Kirchhof sprach in diesem Zusammenhang auch von der „Luft zum 
Atmen für regionale Besonderheiten“ der Länder.12 In der Tat bietet die 
Abweichungsgesetzgebung den Ländern eine viel weiter reichende Ent-
scheidungsfreiheit über den Zugriff auf die jeweilige Regelungsmaterie als 
unter Geltung der abgeschafften Rahmengesetzgebung in Art. 75 GG a. F.13 
Die Länder können sowohl hinsichtlich des „Ob“ als auch hinsichtlich der 
Reichweite und inhaltlichen Gestaltung der Abweichung ihre eigenen Vor-
stellungen umsetzen.14 Indessen haben nicht nur die Länder das Recht zur 
Abweichung, auch der Bund hat auf Grund seiner konkurrierenden Gesetz-
gebungskompetenz ein auf den gleichen Gegenstand bezogenes Gesetzge-
bungsrecht. Auf Grund dieser Doppelkompetenz ist ein Kollisionsfall zwi-
schen Bundes- und Landesrecht abzusehen. Dieser wird gemäß Art. 72 
Abs. 3 S. 3 GG aufgelöst, indem anders als nach Art. 31 GG das spätere 

8  Zur Begriffsverwendung siehe Fn. 5.
9  Schmidt-Jortzig, „Abweichungsgesetzgebung“ als neues Kompetenzverteilungs-

instrument zwischen den Gliederungsebenen des deutschen Bundesstaates, in: Härtel 
(Hrsg.), Föderalismus als demokratische Rechtsordnung und Rechtskultur in Deutsch
land, Europa und der Welt, Bd. I, 2012, § 20 Rn. 2.

10  BT-Drs. 16 / 813.
11  BT-Drs. 16 / 813, S. 11.
12  Kirchhof, Stellungnahme zur gemeinsamen öffentlichen Anhörung des Rechts-

ausschusses des Deutschen Bundestages und des Ausschusses für Innere Angelegen-
heiten des Bundesrates zur Föderalismusreform, abgedruckt in der Anlage 2 zum 
Stenografischen Protokoll der 12. Sitzung des Rechtsausschusses des Deutschen 
Bundestages am 15. / 16.05.2006, Stenografischer Bericht der 12. Sitzung des Rechts-
ausschusses am 15. / 16.05.2006, (http: /  / starweb.hessen.de / cache / bund / foederalis 
mus_01_Protokoll_Allgemeiner_Teil_pdf. (07.02.13)) S. 11.

13  Oeter, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, GG-Kommentar, Bd. II, 6. Auflage, 2010, 
Art. 72 Rn. 122.

14  Haug, Die Abweichungsgesetzgebung  – ein Kuckucksei der Föderalismusre-
form?, DÖV 2008, 851, 854.
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Recht dem früheren vorgeht. Die Priorität des einen föderativen Akteurs 
folgt demnach nicht aus hierarchischen, sondern aus rein zeitlichen Gründen. 
Folgerichtig wird nunmehr von einer „echten Konkurrenz“ zwischen Bund 
und Ländern gesprochen.15 

Die Meinungen über diese dem Grundgesetz bis dato unbekannte Gesetz-
gebungsart gehen weit auseinander. Manch einer bezeichnet sie als ein typi-
sches Beispiel politischer Kompromissbildung16, sie sorge nicht unbedingt 
für klare Verhältnisse, „sondern halte sie eher in der Schwebe“17. Damit stehe 
sie nicht im Zeichen der in der Gesetzesbegründung angedachten Entflech-
tung von Bundes- und Landeszuständigkeiten; im Gegenteil sie verstärke die-
se nur.18 Auf Grund der beachtlichen Entschließungs- und Gestaltungsfreiheit 
drohe nicht nur ein „Schäbigkeitswettbewerb“19 im Sinne eines race to the 
bottom der Länder, sondern in Anbetracht von maximal sechzehn verschiede-
nen Landesgesetzgebungen auch ein „Flickenteppich“ von konkurrierendem 
Bundes- und abweichendem Landesrecht.20 Mit der Zeit werde nach etlichen 
Abweichungen ein „Rechtsdickicht“21 von unregelmäßig übereinander lie-
genden „Rechtsschichten“ von Bundes- und Landesrecht entstehen.22 Dieses 
„Normwirrwarr“23 gehe mit der „Gefahr der Unübersichtlichkeit“24 und einer 

15  Kunig, in: v. Münch (Begr.) / Kunig (Hrsg.), GG- Kommentar, Bd. II, 6. Aufla-
ge, 2012, Art. 72 Rn. 1.

16  Meyer (Fn. 2), S. 164.
17  Schmidt-Jortzig, Legislative Handlungsmöglichkeiten und Handlungspflichten 

nach der Föderalismusreform, in: Magiera / Sommermann / Ziller (Hrsg.), Verwaltungs
wissenschaft und Verwaltungspraxis in nationaler und transnationaler Perspektive, 
Festschrift für Heinrich Siedentopf, 2008, S. 331, 342.

18  Schmidt-Jortzig (Fn. 9), § 20 Rn. 2.
19  Schmidt-Jortzig (Fn. 17), S. 331, 343.
20  Knopp, Föderalismusreform  – zurück zur Kleinstaaterei? An den Beispielen 

des Hochschul-, Bildungs- und Beamtenrechts, NVwZ 2006, 1216, 1220; Schulze-
Fielitz, Umweltschutz im Föderalismus  – Europa, Bund und Länder, NVwZ 2007, 
249, 253.

21  Kment, Raumplanung unter Ungewissheit, ZUR 2011, 127, 128.
22  Hager, Konkurrierende Gesetzgebung mit Abweichungsmöglichkeiten (Art. 72 

Abs. 3 GG), BauR 2012, 29, 31.
23  Papier, Aktuelle Fragen der bundesstaatlichen Ordnung, NJW 2007, 2145, 

2148.
24  Häde, Zur Föderalismusreform in Deutschland, JZ 2006, 930, 933; Stock, 

Konkurrierende Gesetzgebung, postmodern: Aufweichung durch „Abweichung“?, 
ZG 2006, 226, 235; Pestalozza, Stellungnahme zur gemeinsamen öffentlichen An-
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