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Popularklage

der Frau Katharina Schulze, Maximilianeum, 81627 Miinchen
— Klagerin —

und

Meinungsverschiedenheit

der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN im Bayerischen Landtag, vertreten durch die Vorsit-

zenden Katharina Schulze und Ludwig Hartmann, Maximilianeum, 81627 Miinchen,
— Antragstellerin —

gegen

1. die CSU-Fraktion im Bayerischen Landtag, vertreten durch den Vorsitzenden Thomas Kreu-

zer, Maximilianeum, 81627 Miinchen,



2. die Bayerische Staatsregierung, vertreten durch den Ministerprasidenten Markus Séder,

Bayerische Staatskanzlei, Franz-Josef-Strauf3-Ring 1, 80539 Miinchen.

— Antragsgegnerinnen —

Namens und in beigefligten Vollmachten der Klagerin und der Antragstellerin beantragen wir,

Art. 5 Polizeiorganisationsgesetzes (POG) und

Art. 29 des Polizeiaufgabengesetzes (PAG)

wegen VerstolRes gegen Art. 3 Abs. 1 S. 1 und Art. 101 der bayerischen Verfassung (BV) fir

nichtig zu erklaren.



A. Sachverhalt

Die Popularklage und die Meinungsverschiedenheit betreffen die VerfassungsmaRigkeit der
Bestimmungen des bayerischen Landesrechts liber die Errichtung, die Aufgaben und die Be-
fugnisse einer bayerischen Grenzpolizei. Die Materie ist schon seit jeher durch ein Zusammen-

spiel bundes- und landesrechtlicher Regelungen gepragt:

1. Durch das ,Gesetz Uiber den Bundesgrenzschutz und die Einrichtung von Bundesgrenz-

schutzbehorden” vom 16. Marz 1951,

BGBI. 11951, S. 201,

richtete der Bund auf Grundlage von Art. 87 Abs. 1 S. 2 GG den Bundesgrenzschutz als Grenz-

schutzbehorde in bundeseigener Verwaltung ein.

Mit dem ,,Gesetz liber den Bundesgrenzschutz” (BGSG) vom 18. August 1972,

BGBI. 11972, S. 1834,

wurden seine Aufgaben und Befugnisse erstmals umfassend gesetzlich normiert. § 1 dieses
Gesetzes bestimmte, dass dem Bundesgrenzschutz der grenzpolizeiliche Schutz des Bundes-
gebietes (Grenzschutz) obliege, soweit nicht ein Land im Einvernehmen mit dem Bund Aufga-
ben des grenzpolizeilichen Einzeldienstes mit eigenen Kraften wahrnimmt. Gem. § 63 Abs. 1
BGSG a.F. war das Einvernehmen nach § 1 Nr. 1 in einer schriftlichen Vereinbarung zwischen
dem Bundesminister des Innern und dem beteiligten Land herzustellen, die im Bundesanzei-
ger bekanntzugeben war. In der Vereinbarung war die Zusammenarbeit zwischen dem Bun-

desgrenzschutz und der Polizei des Landes zu regeln.

Mit dem Gesetz zur Neuregelung der Vorschriften tGber den Bundesgrenzschutz vom 19. Ok-

tober 1994,

BGBI. 1 1994, S. 2978,



wurde das Gesetz Uiber den Bundesgrenzschutz inhaltlich neu gefasst. § 2 Abs. 1 BGSG be-
stimmte nun, dass dem Bundesgrenzschutz der grenzpolizeiliche Schutz des Bundesgebietes
(Grenzschutz) obliege, soweit nicht ein Land im Einvernehmen mit dem Bund Aufgaben des
grenzpolizeilichen Einzeldienstes mit eigenen Kraften wahrnimmt. Gem. § 2 Abs. 3 BGSG war
das Einvernehmen nach Absatz 1 ist in einer schriftlichen Vereinbarung zwischen dem Bun-
desministerium des Innern und dem beteiligten Land herzustellen, die im Bundesanzeiger be-
kanntzugeben ist. In der Vereinbarung war die Zusammenarbeit zwischen dem Bundesgrenz-

schutz und der Polizei des Landes zu regeln.

Durch Artikel 1 des Gesetzes zur Umbenennung des Bundesgrenzschutzes in Bundespolizei

vom 21. Juni 2005,

BGBI. | 2005, S. 1818,

wurde der Bundesgrenzschutz in Bundespolizei und das Bundesgrenzschutzgesetz in Bundes-

polizeigesetz umbenannt.

2. Im Freistaat Bayern errichtete das Innenministerium bereits am 15. November 1945 durch

Verordnung eine bayerische Landesgrenzpolizei,

Verordnung Nr. 72 des Staatsministeriums des Innern lber die Bildung einer Bay-
erischen Landesgrenzpolizei, Bayerisches Gesetz- und Verordnungsblatt Nr.

15/1946, S. 217.

Mit dem ,,Gesetz iber die Organisation der Polizei in Bayern” (POG) vom 28. Oktober 1952,

Bayerisches Gesetz- und Verordnungsblatt Nr. 29/1952, S. 285,

wurde diese Landesgrenzpolizei auf eine gesetzliche Grundlage gestellt und ihre Aufgaben na-
her ausgestaltet. Art. 34 POG bestimmte, dass ,,die Uberwachung und der polizeiliche Schutz
der Landesgrenzen, insbesondere die Uberwachung des Grenzverkehrs und der Vollzug der

Auslieferung und Ubernahme von Personen [...] Aufgaben der Bayerischen Grenzpolizei” sind.
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Im Februar 1953 schlossen die Bundesregierung und der Freistaat Bayern ein ,Verwaltungs-

abkommen (ber die Pallnachschau im Lande Bayern®,

Kéhler, BayVBI. 1985, 673, Fn. 7. Das Abkommen wurde nicht veroffentlicht. Zur
Verfassungswidrigkeit bereits dieses Verwaltungsabkommens und damit der Bei-
behaltung der bayerischen Grenzpolizei nach Inkrafttreten des Grundgesetzes ins-

gesamt s. Parma, BayVBI. 2019, 181 (183 f.) m. w. N.

Dieses Abkommen wurde am 3. Juli 1975 ersetzt durch das ,Verwaltungsabkommen zwischen
dem Bundesminister des Innern und der Bayerischen Staatsregierung iber die Wahrnehmung

von Aufgaben des grenzpolizeilichen Einzeldienstes in Bayern®,

Bayerisches Gesetz- und Verordnungsblatt Nr. 13/1975, S. 257.

§ 1 dieses Abkommens legte fest, dass der Freistaat Bayern die polizeiliche Kontrolle des
grenziiberschreitenden Verkehrs (§ 2 Nr. 2 BGSG) an den in Bayern zugelassenen Grenziiber-
gangsstellen, Aufgaben des grenzpolizeilichen Einzeldienstes bei der polizeilichen Uberwa-
chung der Grenzen (§ 2 Nr. 1 BGSG) sowie Aufgaben bei der Beseitigung von Stérungen und
der Abwehr von Gefahren, die die Sicherheit der Grenzen beeintrachtigen, im Grenzgebiet bis
zu einer Tiefe von 30 Kilometern (§ 2 Nr. 3 BGAG) mit der Bayerischen Grenzpolizei wahrneh-

men solle.

Am 10. August 1976 erliel8 der Freistaat Bayern ein neues Polizeiorganisationsgesetz.

Bayerisches Gesetz- und Verordnungsblatt Nr. 15/1976, S. 303.

Die zuvor in Art. 34 enthaltene Regelung wurde sinngemafl im neuen Art. 5 POG (ibernommen.

Mit dem ,Gesetz zur Eingliederung der Bayerischen Grenzpolizei in die Bayerische Landespo-

lizei” vom 26. Juli 1997,

Bayerisches Gesetz- und Verordnungsblatt Nr. 16/1997, S. 342,



wurde Art. 5 POG ersatzlos gestrichen und die eigenstandige bayerische Grenzpolizei aufge-

|Ost.

Durch ,Verwaltungsabkommen zwischen dem Bundesministerium des Innern und der Bayeri-
schen Staatsregierung lber die Wahrnehmung von Aufgaben des grenzpolizeilichen Einzel-

dienstes in Bayern“ vom 17. April 2008,

BAnz. Nr. 61 vom 22. April 2008, S. 1448,

wurde das entsprechende Abkommen aus dem Jahr 1975 neugefasst. GemaR § 1 dieser Ver-
einbarung nimmt der Freistaat Bayern nunmehr nur noch die polizeiliche Kontrolle des grenz-
Uberschreitenden Verkehrs (§ 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 des Bundespolizeigesetzes), soweit dieser
Uber Einrichtungen des Luftverkehrs abgewickelt wird, die ganz oder teilweise auf dem Gebiet
des Freistaates Bayern liegen, sowie vollumfanglich auf dem Flughafen Miinchen Franz Josef

Straul’ mit der Bayerischen Landespolizei wahr.

Mit dem ,,Gesetz zur Neuordnung des bayerischen Polizeirechts” vom 18. Mai 2018,

Bayerisches Gesetz- und Verordnungsblatt Nr. 9/2018,

wurde Art. 29 des Polizeiaufgabengesetzes (PAG) neu gefasst. Die Vorschrift lautet nun:

Art. 29 Befugnisse fiir Aufgaben der Grenzkontrolle und Sicherung von Anlagen
(1) Zur Wahrnehmung grenzpolizeilicher Aufgaben kann die Polizei

1. Grundstlicke mit Ausnahme von Gebduden betreten und befahren,

2. verlangen, daR Grundstiickseigentiimer und -besitzer einen Grenzpfad freilas-
sen, an Einfriedungen Durchldsse oder Ubergéinge einrichten oder Wassergra-
ben Uberbriicken,

3. auf eigene Kosten Grenzpfade, Durchlisse, Uberginge oder Briicken einrichten

oder verbessern.

(2) Die im grenziiberschreitenden Reiseverkehr tdtigen Verkehrsunternehmen ein-

schlieBlich der Verkehrsverwaltungen sind verpflichtet,
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den mit der polizeilichen Kontrolle ihres grenziiberschreitenden Verkehrs be-
trauten Beamten den Zutritt zu ihren Anlagen und Beforderungsmitteln unent-
geltlich zu gestatten,

sie bei dieser Tatigkeit unentgeltlich zu beférdern,

den fiir die polizeiliche Kontrolle ihres grenziiberschreitenden Verkehrs zustan-
digen Dienststellen Fahr- und Flugplane rechtzeitig mitzuteilen,

den in Nummer 3 genannten Dienststellen und den mit der Sicherung von Ver-
kehrsanlagen betrauten Beamten die erforderlichen Dienstradume und Park-
platze fir die Dienstkraftfahrzeuge der Polizei zur Verfligung zu stellen. 2 Die
Unternehmen und Verkehrsverwaltungen kénnen verlangen, dal§ ihnen ihre
Selbstkosten vergiitet werden, soweit sie diese Einrichtungen nicht ohnehin
bendtigen. 3 Soweit ein Aufwand Uber das MaR hinausgeht, das fiir polizeiei-

gene Einrichtungen Ublich ist, wird er nicht vergiitet.

(3) Nimmt die Polizei grenzpolizeiliche Aufgaben wahr, hat sie auch diejenigen Befug-

nisse, die hierzu durch Bundesrecht speziell einer mit der polizeilichen Kontrolle des

grenziberschreitenden Verkehrs beauftragten Behorde eingerdumt werden.

Das Gesetz ist am 25. Mai 2018 in Kraft getreten.

Mit dem Gesetz zur Errichtung der Bayerischen Grenzpolizei vom 24. Juli 2018,

Bayerisches Gesetz- und Verordnungsblatt Nr. 14/2018, S. 607,

hat der Freistaat Bayern die bayerische Grenzpolizei wiedererrichtet und ihr die Aufgabe des

Grenzschutzes

neu eingeflgt:

zugewiesen. In das Polizeiorganisationsgesetz wurde folgender Art. 5 wieder



Art. 5 Grenzpolizei; Verordnungsermachtigung

(1) Die Bayerische Grenzpolizei ist Teil der Landespolizei. Sie wird insbesondere fir
grenzpolizeiliche Aufgaben und die Aufgaben des grenzpolizeilichen Fahndungs-
dienstes im Sinn des Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 des Polizeiaufgabengesetzes eingesetzt. Die
Zustandigkeit der Ubrigen Dienststellen der Landespolizei zur Wahrnehmung der in

Satz 2 genannten Aufgaben bleibt unberihrt.
(2) Die grenzpolizeilichen Aufgaben umfassen:

1. die polizeiliche Uberwachung der Grenzen;
2. die polizeiliche Kontrolle des grenziiberschreitenden Verkehrs einschlieflich
a) der Uberpriifung der Grenziibertrittspapiere und der Berechtigung zum
Grenzlbertritt sowie der beim Grenziibertritt mitgefliihrten Gegen-
stande und Transportmittel,
b) der Grenzfahndung,
c) der Beseitigung von Stérungen und der Abwehr von Gefahren, die ihren
Ursprung auBerhalb des Bundesgebietes haben,
3. im Grenzgebiet bis zu einer Tiefe von 30 Kilometern die Beseitigung von Sto-
rungen und die Abwehr von Gefahren, die die Sicherheit der Grenzen beein-

trachtigen.
(3) Die Grenzpolizei gliedert sich in

1. die Direktion der Bayerischen Grenzpolizei, angegliedert an ein Prasidium,
als Fiihrungsstelle Grenze,
2. Grenzpolizeiinspektionen,

3. Grenzpolizeistationen.

Zudem konnen bei Dienststellen der Landespolizei Grenzpolizeigruppen eingerich-
tet werden. Fir Fragen der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit kénnen durch
das Staatsministerium Koordinatoren bestellt und Gemeinsame Zentren eingerich-

tet werden.

(4) Art. 4 Abs. 3 gilt entsprechend.

Das Gesetz ist zum 1. August 2018 in Kraft getreten.
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B. Zulassigkeit
I. Popularklage

Die nach Art. 98 S. 4 BV, Art. 55 VfGHG statthafte Popularklage ist zulassig.

1. Antragsberechtigung

Die Klagerin ist gemal Art. 55 Abs. 1 Satz 1 VfGHG als natdirliche Person antragsberechtigt.

2. Antragsgegenstand

Antragsgegenstand im Sinne von Art. 55 Abs. 1 Satz 1 VfGHG sind mit Art. 5 POG und Art. 29

PAG Normen des bayerischen Landesrechts.

3. Antragsgrund

Die Klagerin kann auch nach Art. 98 S. 4 BV die Verletzung von Grundrechten geltend machen.
Insbesondere besteht die Moglichkeit einer Verletzung der allgemeinen Handlungsfreiheit
(Art. 101 BV). Dieser beinhaltet nach gefestigter Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs

ein allgemeines Freiheitsrecht fiir grundsatzlich alle Lebensbereiche.

VerfGHE 54, 85 (929); 58, 1 (34)

Art. 101 BV beinhaltet daher auch das Recht der Ein- und Ausreise, das durch grenzpolizeiliche

MaBnahmen beeintrachtigt wird.

Grundlegend BVerfGE 6, 32 (36) zu Art. 2 Abs. 1 GG; vgl. ferner Lindner, in: Lind-
ner/Mostl/Wolff (Hrsg.), Verfassung des Freistaats Bayern, 2. Aufl. 2017, Art. 109
Rn. 8 f.



Die Handlungsfreiheit darf zwar u. a. durch die Gesetze beschrankt werden, die aber ihrerseits
verfassungsmafig sein missen. Die Rige einer Verletzung von Art. 101 BV kann daher nament-
lich damit begriindet werden, eine die Handlungsfreiheit begrenzende Rechtsvorschrift gehore

wegen VerstoRes gegen objektives Verfassungsrecht nicht zur verfassungsmafigen Ordnung

VerfGHE 42, 1 (7).

Bestandteil der verfassungsmaRigen Ordnung ist namentlich das Rechtsstaatsprinzip (Art. 3

Abs. 1 S. 1 BV), das das bayerische Verfassungsrecht in begrenztem Mal3e,

dazu unten C. I.

auch fir das Bundesverfassungsrecht 6ffnet.

Lindner, in: Lindner/Mastl/Wolff (Hrsg.), Verfassung des Freistaats Bayern, 2. Aufl.
2017, Art. 3 Rn. 10 f.

Hier erscheint die eine Verletzung der allgemeinen Handlungsfreiheit begriindende Verlet-
zung des Rechtsstaatsprinzips aus Art. 3 Abs. 1 S. 1 BV deshalb mdoglich, weil es dem Landes-
gesetzgeber fir die angegriffenen Normen an der erforderlichen Gesetzgebungskompetenz

fehlt. Diese ist vom Grundgesetz allein dem Bundesgesetzgeber zugewiesen.

4, Frist

Eine Klagefrist besteht nicht. Griinde fiir eine Verwirkung des Klagerechts der Klagerin sind

nicht ersichtlich.
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Il. Meinungsverschiedenheit

Auch der Antrag betreffend die Meinungsverschiedenheit ist zuldssig:

1. Statthaftigkeit

Gegenstand des Antrags der Antragstellerin ist die Frage, ob Art. 5 POG sowie Art. 29 PAG die
Verfassung des Freistaats Bayern gedandert haben. Der Antrag ist daher nach Art. 75 Abs. 3 Alt.
1 BV, Art. 49 Abs. 1 VfGHG statthaft.

2. Beteiligtenfahigkeit

Die Antragstellerin ist als Fraktion im Bayerischen Landtag beteiligtenfahig.

VerfGHE 25, 97 (108); 47, 241 (252).

Die Antragsgegnerin zu 1 als Mehrheitsfraktion im Landtag, mit deren Stimmen die streitge-

genstandlichen Vorschriften erlassen wurden,

vgl. fur Art. 5 POG Bayerischer Landtag, 17. Wahlperiode, Protokollauszug 137.
Plenumv. 11. 7. 2018, Anlage 5; fiir Art. 29 PAG Bayerischer Landtag, 17. Wahlpe-

riode, Protokollauszug 123. Plenum v. 7. 2. 2018, Anlage 5,

und die Antragsgegnerin zu 2, die die Gesetzentwiirfe in das Gesetzgebungsverfahren einge-

bracht haben,

zu der daraus folgenden Eigenschaft als Antragsgegnerin VerfGH, Entsch. v. 21. 11.
2016, Vf. 15-VIII-14, Vf. 8-VIII-15, Rn. 60 (juris),

sind taugliche Antragsgegner.
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3. Streitgegenstand

Streitgegenstand ist die Meinungsverschiedenheit der Antragstellerin und der Antragsgegne-
rinnen daruber, ob die angegriffenen Regelungen mit Art. 3 Abs. 1 S. 1 und Art. 101 BV im

Einklang stehen.

Nach standiger Rechtsprechung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs muss die Meinungs-
verschiedenheit zwischen den am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organen oder Teilen
davon entstanden und bereits im Lauf des Gesetzgebungsverfahrens im Landtag erkennbar

geworden sein.

VerfGHE 47, 241 (252f.); 52, 104 (119f.); 55, 28 (35); aus dem Schrifttum naher
etwa Holzner, in: Dirnberger u. a. (Hrsg.), Praxis der Kommunalverwaltung. Verfas-
sung des Freistaats Bayern, 2017, Art. 75 Rn. 35; Méstl, in: Lindner/Mostl/Wolff
(Hrsg.), Verfassung des Freistaats Bayern, 2. Aufl. 2017, Art. 75 Rn. 13.

Diese Bedenken missen nicht zwingend im Plenum, sondern kénnen auch in den Ausschiissen

vorgetragen worden sein.

Lindner, BayVBI. 2015, 433 (437).

Die Vertreterinnen der Antragstellerin haben bei diversen Anldassen im Rahmen des Gesetzge-
bungsverfahrens ihre verfassungsrechtlichen Bedenken sowohl gegen Art. 5 POG als auch ge-

gen Art. 29 PAG gedulRert und damit den Streitgegenstand hinreichend konkretisiert:

a) Art. 5 POG

Im Hinblick auf Art. 5 POG ist das vorliegend mehrfach und bei allen sich bietenden parlamen-
tarischen Gelegenheiten geschehen. Die (schon seinerzeit) Vorsitzende der Antragstellerin,
Katharina Schulze, hat ausweislich des Ausschussprotokolls Nr. 95 bereits in der Sitzung des
Ausschusses flir Kommunales, Inneres und Sport am 13.06.2018, S. 6f. ihre rechtlichen Beden-
ken gegen die hier in Frage stehende Regelungs- und Verwaltungszustandigkeit des Freistaats

Bayern mehrfach zum Ausdruck gebracht (Hervorhebungen nur hier):
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,Der Gesetzentwurf sei nicht nur europapolitisch sondern auch innenpolitisch
falsch. Die Vorredner sprachen schon viele Punkte an, etwa neue Verwaltungs-
strukturen, weitere Blirokratie. Sie, Schulze, sei der Meinung, dass die Bayerische
Polizei anderes zu tun habe, als neue Organisationseinheiten aufzubauen. AuBer-

dem sei fachlich nur die Bundespolizei fiir Grenzkontrollen zustidndig.” (...)

»Auf ihre, Schulzes, Anfrage an die Staatsregierung, wie es mit den Grenzkontrol-
len aussehe, wurde geantwortet, dass im Zuge dessen die Staatsregierung eine
Erweiterung des Verwaltungsabkommens anstrebe. Die Bayerische Polizei solle
neben der Bundespolizei wieder eigenstiandig Grenzkontrollen an den Landes-
grenzen zu Osterreich und Tschechien im Bedarfsfall durchfiihren kénnen. Diese
Aussage beachte nicht, dass, wenn liberhaupt, nur die Bundespolizei fiir kurzzei-

tige Binnengrenzkontrollen zustandig sei.”

Nur wenig spater hat Verena Osgyan, MdL, in der Sitzung des Ausschusses fiir den Offentlichen
Dienst am 3. 7. 2018 (Ausschussprotokoll Nr. 76 v. 3. 7.2018, S. 4) die rechtlichen Bedenken

der Antragstellerin bekraftigt (Hervorhebungen nur hier):

,Abg. Verena Osgyan (GRUNE) hilt das Konzept der Grenzpolizei fiir ,rundum
grenzwertig’ und lehnt im Namen der Fraktion der GRUNEN den Gesetzentwurf

ab.

Tatsdchlich existierten gar keine Befugnisse, auf Landesebene eine Grenzpolizei
zu etablieren. Selbst die Bundespolizei sei durch den Schengen-Raum dieser origi-
naren Aufgabe eigentlich beraubt. Das Gesetz sei ein Etikettenschwindel und Sym-
bolpolitik. Tatsachlich gehe es um die Schleierfahndung. Anstelle von Reiterstaf-

feln sei mehr Polizei in der Flache notwendig.”

Explizit auf die fehlende Gesetzgebungskompetenz (und sogar die theoretische Moglichkeit,
diese vom Bund libertragen zu bekommen) hat Ulrike Gote, MdL, fiir die Antragstellerin in der
Sitzung des Ausschusses flr Verfassung und Recht am 5. 7. 2018 (Ausschussprotokoll Nr. 96 v.

5.7.2018, S. 2) hingewiesen:
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»,Bayern verflige hier Uber keine Kompetenzen und werde sie auch von einem Bun-

desinnenminister Seehofer nicht bekommen.”

SchlielRlich hat die Vorsitzende der Antragstellerin, Katharina Schulze, in der Plenarsitzung
vom 11. 7. 2018 im Zuge der 2. Lesung des Gesetzentwurfs die auch rechtlichen Bedenken
gegen den Gesetzentwurf nochmals bestatigt (Bayerischer Landtag, 17. Wahlperiode, Proto-

kollauszug 137. Plenumv. 11. 7. 2018, S. 19; Hervorhebungen nur hier):

»Dieser Gesetzentwurf ist ja nicht nur europapolitisch der absolute Schwachsinn
und die Katastrophe; er ist auch noch innenpolitisch falsch. Da, muss ich einfach
sagen, haben das Innenministerium und der Minister dem Ministerprasidenten
anscheinend nicht erklart, wie seriése Innenpolitik funktioniert. Ich kann es gerne
noch einmal zusammenfassen. Grenzkontrollen innerhalb Europas sind immer

nur zeitlich beschrankt machbar, und zustandig ist die Bundespolizei.

Jetzt kommt der wahre Hammer; das hat Herr Landner gar nicht erwahnt, er hat
so schon darum herumlaviert. Der Kleinherrscher S6der mochte ja, dass die Lan-
despolizei — ich zitiere jetzt — selbststandige Grenzkontrollen macht, und zwar
nicht nur an den drei fixen Grenzkontrollpunkten, sondern auch entlang der grii-
nen Grenze. Das ist nicht nur lacherlich, sondern das verstof3t auch schlicht ge-

gen geltendes Recht.”

Die Vertreterinnen der Antragstellerin haben zwar keine konkret verletzten Rechtsnormen er-
wahnt, was aber in parlamentarischen Debatten auch ganzlich uniblich ware und daher nicht
verlangt werden kann. Mehrfach ist jedenfalls mit der fehlenden Zustandigkeit des Freistaats

Bayern das wesentliche verfassungsrechtliche Bedenken adressiert worden.

b) Art. 29 PAG

Art. 29 PAG war Bestandteil eines enorm umfangreichen Gesetzespakets, das das bayerische
Polizeirecht grundlegend umgestaltet hat. Die rechtlichen Diskussionen waren dabei vor allem
beherrscht durch die erhebliche Erweiterung des Tatbestands der ,drohenden Gefahr” sowie
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die den verfassungsrechtlichen Fragen, die mit der Ingewahrsamnahme nach Art. 17 PAG ein-
hergehen. Obwohl damit andere Rechtsfragen im Vordergrund der Diskussion standen, hat
die Vorsitzende der Antragstellerin in der Sitzung des Verfassungsausschusses v. 26. 4. 2018
die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen im Landesrecht geregelte grenzpolizeiliche Befug-

nisse artikuliert (Protokollauszug, 90. Verfassungsausschuss, S. 20; Hervorhebung nur hier):

,(...)Insgesamt hielten die GRUNEN es nicht fiir zielfiihrend, der Polizei den Begriff
der drohenden Gefahr an die Hand zu geben. AuBerdem sollten der Polizei nicht
unsinnige Aufgaben wie die Sicherung der Grenze, wofiir sie gar nicht zustandig
sei, libertragen werden. (...). Deswegen wiirden die GRUNEN dem Gesetzentwurf

nicht zustimmen.”

4. Frist

Der Antrag ist nicht fristgebunden und kann daher insbesondere auch noch nach Beendigung

der Legislaturperiode gestellt werden.

Vgl. zuletzt nur VerfGH, Entsch. v. 21. 11. 2016, Vf. 15-VIII-14, Vf. 8-VIII-15, Rn. 60

(juris).

Eine (theoretisch denkbare) Verwirkung ist nicht ersichtlich.

C. Begriindetheit

Die Meinungsverschiedenheit und die Popularklage sind begriindet, denn die angegriffenen
Bestimmungen verletzen das Rechtsstaatsprinzip (Art. 3 Abs. 1 S. 1 BV) und die allgemeine
Handlungsfreiheit (Art. 101 BV). Zur naheren Begriindung wird nachfolgend zunachst auf die
rechtlichen MaRstdbe der Verfassung des Freistaats Bayern eingegangen (l.), bevor die Verlet-
zung der bayerischen Verfassung aufgrund der Unzustandigkeit des Freistaats fiir die Errich-
tung einer bayerischen Grenzpolizei mit materiell-rechtlichen Grenzschutzzustdndigkeiten

und -befugnissen begriindet wird (Il. und IIl.).
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I. Verfassungsrechtliche MaRstédbe: Art. 3 Abs. 1 S. 1 BV (Rechtsstaatsprinzip)/Art. 101 BV

(Allgemeine Handlungsfreiheit)

Die Meinungsverschiedenheit und die Popularklage riigen, dass die angegriffenen Normen ge-
gen das Rechtsstaatsprinzip aus Art. 3 Abs. 1 S. 1 BV verstoBen und aus diesem Grund auch
die mit ihnen verbundene Einschrankung der allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 101 BV
verfassungswidrig ist. Dabei beruht die Verletzung des Rechtsstaatsprinzips ihrerseits auf ei-
ner Verletzung der grundgesetzlichen Kompetenzordnung. Die Normen des Grundgesetzes

sind zwar in den vorliegenden Verfahren keine Prifungsmalstabe.

VerfGHE 50, 76 (98).

Auch wirken die Kompetenzvorschriften des Bundes nicht kraft Bundesrechts in die Landes-

verfassungen hinein.

BVerfGE 103, 332 (356f.).

Die grundgesetzlichen Normen liber die Kompetenzverteilung kénnen aber iber das Rechts-
staatsprinzip (Art. 3 Abs. 1 S. 1 BV) mittelbar zum Gegenstand einer Prifung am Malstab des

bayerischen Verfassungsrechts gemacht werden.

Das Rechtsstaatsprinzip ist nach gefestigter Rechtsprechung des Bayerischen Verfassungsge-
richtshofs verletzt, wenn Landesrecht offensichtlich gegen Bundesrecht verstofSt und dieser

Eingriff inhaltlich schwer wiegt.

VerfGHE 41, 59 (64 f.); 50, 76 (98).

Der Verfassungsgerichtshof priift daher auch die Vereinbarkeit von Landesrecht mit den Kom-

petenzbestimmungen des Grundgesetzes.

VerfGHE 35, 56 (63); Lindner, BayVBI. 2015, 693 (694).
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Das gilt nicht nur fir das objektive Verfahren der Meinungsverschiedenheit. Auch bei Popu-
larklagen bringt der Verfassungsgerichtshof im Rahmen der Priifung der Grundrechte Art. 3

Abs. 1S.1 BV zur Anwendung.

vgl. VerfGH, Entsch. v. 29. 6. 2018, Vf. 14-VII-13 u. Vf. 14-VII-16, Rn. 66 (juris).

Art. 3 Abs. 1S.1 BV ist daher im Rahmen der Begriindetheit auch der Popularklage unmittelbar

anwendbarer Prifungsmalistab.

Holzner, in: Dirnberger u. a. (Hrsg.), Praxis der Kommunalverwaltung. Verfassung

des Freistaats Bayern, 2017, Art. 98 Rn. 46.

Zwar bilden selbstverstandlich die Vorlagepflichten nach Art. 100 Abs. 1 und 3 GG eine Grenze

der Prifungskompetenz der Landesverfassungsgerichte.

Mostl, in: Lindner/Mostl/Wolff (Hrsg.), Verfassung des Freistaats Bayern, 2. Aufl.
2017, Art. 75 Rn. 13.

Aber diese Grenze gewinnt praktische Relevanz nur, wenn es um die VerfassungsmaRigkeit
eines Bundesgesetzes geht. Landesgesetze kann der Bayerische Verfassungsgerichtshof
selbstverstandlich und unabhangig vom Bundesverfassungsgericht (vgl. § 90 Abs. 3 BVerfGG)
fiir verfassungswidrig und nichtig erklaren. Dementsprechend folgert das Bundesverfassungs-
gericht gerade aus Art. 100 Abs. 3 GG die Befugnis der Landesverfassungsgerichte zur Anwen-

dung der Normen des Grundgesetzes:

»Schon aus Art. 100 Abs. 3 GG ergibt sich, daR die Priifung am Mal3stab des Grund-
gesetzes den Landesverfassungsgerichten nicht verwehrt ist: Die ihnen darin auf-
erlegte Verpflichtung, die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts einzuho-
len, wenn sie bei der Auslegung des Grundgesetzes von einer Entscheidung des

BVerfG oder eines anderen Landesverfassungsgerichts abweichen wollen, setzt
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voraus, daB ihnen die Zustandigkeit zur Priifung am Malstab des Grundgesetzes

zusteht.”

BVerfGE 69, 112 (117f.).

Il. VerstoRB gegen Art. 3 Abs. 1S. 1BV

Art. 5 POG und Art. 29 PAG verstoRen gegen die grundgesetzliche Kompetenzordnung aus Art.
30, 70, 83 GG (dazu 1.). Da der Verstol} sowohl offensichtlich (dazu 2.) als auch schwerwiegend
(dazu 3.) ist, liegt damit auch ein VerstoR gegen Art. 3 Abs. 1 S. 1 BV vor.

1. VerstoB gegen die grundgesetzliche Kompetenzordnung aus Art. 30, 70, 83 GG

Sowohl Art. 5 POG als auch Art. 29 PAG verstolRen gegen die grundgesetzliche Kompetenzor-

dnung.

a) Fehlende Gesetzgebungskompetenz des Freistaats Bayern zur Regelung des materiellen

Grenzschutzrechts

Im Hinblick auf Art. 29 PAG ergibt sich der Versto8 gegen die grundgesetzliche Kompetenzor-
dnung aus Art. 70 GG i.V.m. Art. 73 Abs. 1 Nr. 5 GG, da dem Freistaat Bayern keine Gesetzge-

bungskompetenz zur Regelung des materiellen Grenzschutzrechts zusteht.

aa) Der Kompetenztitel ,,Grenzschutz” (Art. 73 Abs. 1 Nr. 5 GG)

Der Freistaat Bayern ware nach Art. 70 Abs. 1 GG fir die Regelung des Grenzschutzrechts zu-
standig, soweit das Grundgesetz nicht dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht. Fiir das
materielle Grenzschutzrecht kommt als Kompetenztitel des Bundes Art. 73 Abs. 1 Nr. 5 GG in
Betracht. Danach hat der Bund die ausschlieRliche Gesetzgebung (iber ,die Einheit des Zoll-
und Handelsgebietes, die Handels- und Schifffahrtsvertrage, die Freiziigigkeit des Warenver-
kehrs und den Waren- und Zahlungsverkehr mit dem Auslande einschlief§lich des Zoll- und
Grenzschutzes.”
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Nach allgemeiner Auffassung umfasst der Grenzschutz ,,sowohl die polizeiliche Uberwachung
der Grenzen einschliefllich der Abwehr von Gefahren fiir die Grenzen als auch die Kontrolle

des grenziiberschreitenden Verkehrs.”

So schon BVerfGE 97, 198 (214) zu Art. 87 Abs. 1 S. 2 GG; darauf nimmt BVerfG,
Beschl. v. 18. 12. 2018, 1 BvR 142/15, Rn. 56 nunmehr erstmals auch zu Art. 73
Abs. 1 Nr. 5 GG Bezug.

Zur Rechtsetzungskompetenzi. S. v. Art. 73 Abs. 1 Nr. 5 GG zahlen damit insbesondere auch
Bestimmungen zur Uberpriifung der Grenziibertrittspapiere, der Berechtigung zum Grenz-

Ubertritt, der Grenzfahndung und der Gefahrenabwehr.

Héfling/Engels, in Friauf/Hofling (Begr./Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundge-
setz, Art. 73 Abs. 1 Nr. 5[2011] Rn. 22; Spranger, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.),
Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 73 Nr. 5 [2004] Rn. 54; Uhle, in:
Maunz/Durig (Begr.), Grundgesetz. Kommentar, Art. 73 [2010] Rn. 123.

Der Bundesgesetzgeber hat von dieser Kompetenz durch § 2 BPolG Gebrauch gemacht. Ge-
maRk § 2 Abs. 1 BPolG obliegt der Bundespolizei der grenzpolizeiliche Schutz des Bundesgebie-
tes (Grenzschutz), soweit nicht ein Land im Einvernehmen mit dem Bund Aufgaben des grenz-
polizeilichen Einzeldienstes mit eigenen Kraften wahrnimmt. Nach § 2 Abs. 2 BPolG umfasst
der Grenzschutz die polizeiliche Uberwachung der Grenzen und die polizeiliche Kontrolle des
grenziiberschreitenden Verkehrs einschlieBlich der Uberpriifung der Grenziibertrittspapiere
und der Berechtigung zum Grenziibertritt, der Grenzfahndung und der Abwehr von Gefahren,
im Grenzgebiet bis zu einer Tiefe von 30 Kilometern und von der seewartigen Begrenzung an
bis zu einer Tiefe von 50 Kilometern die Abwehr von Gefahren, die die Sicherheit der Grenze

beeintrachtigen.

Art. 73 Abs. 1 Nr. 5 GG ermachtigt den Bund aber nicht zur generellen Regelung des Gefah-

renabwehrrechts in Grenzndhe. Das Bundesverfassungsgericht hat sogar ausdriicklich festge-
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halten, der (damalige) Bundesgrenzschutz diirfe ,nicht zu einer allgemeinen, mit den Landes-
polizeien konkurrierenden Bundespolizei ausgebaut werden und damit sein Geprage als Poli-

zei mit begrenzten Aufgaben verlieren.”

BVerfGE 97, 198 (218).

Das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht fallt daher in Ermangelung eines allgemeinen und

vorbehaltlich eines speziellen Kompetenztitels in die Zustandigkeit der Lander.

Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, 10. Aufl. 2018, § 2 Rn. 34f., 39.

Fir die Abgrenzung der sonderpolizeilichen Aufgabe des Grenzschutzes von derjenigen der
allgemeinen Gefahrenabwehr durch die Landespolizeien kommt es nicht ,auf den raumlichen
Aspekt der Grenznahe, sondern nur auf den sachlichen Aspekt des Schutzes vor Grenzverlet-

zungen”

Wehr, Bundespolizeigesetz. Kommentar, 2. Aufl. 2015, § 2 Rn. 2

an. Deshalb haben die Lander auch im Grenzgebiet die Gesetzgebungskompetenz fir die all-
gemeine Gefahrenabwehr und diirfen insoweit auch Regelungen lber die Abwehr von Gefah-

ren treffen, die aus der rdumlichen Ndhe zur Grenze resultieren.

BVerfG, Beschl. v. 18. 12. 2018, 1 BvR 142/15, Rn. 58.

Insbesondere sind sie daher grundsatzlich zustandig fiir die sog. Schleierfahndung, wie sie in
Bayernin Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 PAG normiert ist. Wenn und soweit eine Grenzpolizei also speziell
diese Aufgaben und Befugnisse wahrnimmt, ist sie verfassungsrechtlich zuldssig. Die Lander
dirfen m. a. W., so das Bundesverfassungsgericht, Manahmen der Gefahrenabwehr regeln,
,die zwar an die Offenheit der Grenzen und damit einhergehende Gefahren ankniipfen, je-

doch nicht unmittelbar dem Schutz der Bundesgrenze dienen.”
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Es kann damit zwar zu rdumlichen Uberschneidungen mit der Bundeskompetenz zur Regelung
des Grenzschutzes kommen, der, wie § 2 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BPolG belegt, auch Malnahmen der

grenzschutzspezifischen Gefahrenabwehr im Grenzgebiet erfordern kann.

Spranger, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundge-
setz, Art. 73 Nr. 5 [2004] Rn. 54; Uhle, in: Maunz/Durig (Begr.), Grundgesetz. Kom-
mentar, Art. 73 [2010] Rn. 127.

So ist es denkbar, dass die Landerpolizeien unmittelbar an der Grenze allgemeine Gefahren-
abwehr betreiben, wenn dort etwa ein fahruntiichtiges Fahrzeug sichergestellt wird (vgl. Art.
25 Abs. 1 Nr. 1 a) PAG). Es handelt sich aber, um es nochmals zu betonen, allein um rdaumliche

Uberschneidungen, nicht aber um gemeinsame sachliche Zustindigkeiten.

Weder darf die Schleierfahndung dem Schutz der AuBengrenze dienen noch darf die Bundes-
polizei im Grenzgebiet allgemeine Gefahrenabwehr betreiben. Daher war es konsequent, dass
das Bundesverfassungsgericht § 13 Abs. 1 Nr. 5 PAG fir verfassungswidrig erklart hat, soweit

er Befugnisse des Grenzschutzes begriindet.

Zu den Bedenken gegen § 13 Abs. 1 Nr. 5 PAG schon Kingreen/Schénberger, NVwZ
2018, 1825 (1826).

Zusammengefasst: Die Abgrenzung zwischen Bundes- und Landesgesetzgebungskompetenz
fir die materielle Gefahrenabwehr erfolgt also funktional danach, ob es um Befugnisse zum
Schutz der Grenze geht (= Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes) oder ob eine vom Grenz-
schutz unabhangige Gefahr abzuwehren ist (= Gesetzgebungskompetenz der Lander). Im
Schrifttum besteht daher Einigkeit, dass das materielle Grenzschutzrecht vollumfanglich unter

Art. 73 Abs. 1 Nr. 5 GG fallt.

Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 8. Aufl. 2018, Art. 73 Rn.
23; Heintzen, in: von Mangoldt/Klein/Starck/Huber/VoRkuhle (Begr./Hrsg.),
Grundgesetz. Kommentar, 7. Aufl. 2018, Art. 73 Rn. 54; Héfling/Engels, in Fri-

auf/Hofling (Begr./Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 73 Abs. 1 Nr.
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5 [2011] Rn. 22; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 15. Aufl.
2018, Art. 73 Rn. 20; Spranger, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommen-
tar zum Grundgesetz, Art. 73 Nr. 5 [2004] Rn. 64; Uhle, in: Maunz/Dlrig (Begr.),
Grundgesetz. Kommentar, Art. 73 [2010] Rn. 126.

Teilweise wird sogar noch weitergegangen: Die Frage der Landeszustandigkeit fiir den Grenz-

schutz stelle sich gar nicht, weil Bundesgrenzen stets auch Landesgrenzen sind.

Graulich, in: Schenke/Graulich/Ruthig (Hrsg.) , Sicherheitsrecht des Bundes, 2014,
§ 2 BPolG Rn. 2; vgl. auch Spranger, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner
Kommentar zum Grundgesetz, Art. 73 Nr. 5 [2004] Rn. 64; Winkeler, Von der

Grenzpolizei zur multifunktionalen Polizei des Bundes?, 2004, S. 39ff.

Schon die Vorstellung, es gebe bayerische AulRengrenzen, ist daher schlicht falsch. Diese Au-
Rengrenzen sind nach der Kompetenzordnung des Grundgesetzes ausschlieBlich Bundesgren-

zen.

Das bayerische Landesrecht enthalt indes nunmehr materielles Grenzschutzrecht. Im Gesetz-
entwurf der Staatsregierung zur Errichtung der Bayerischen Grenzpolizei wird als Hauptziel
,die Starkung der grenzbezogenen Kompetenzen bei der Bayerischen Polizei” ausdriicklich

hervorgehoben.

LT-Drucks. 17/21859, S. 2.

Dementsprechend normiert Art. 5 Abs. 2 POG explizit grenzpolizeiliche Aufgaben der Landes-
polizei wie die Uberwachung der Grenzen (Nr. 2 a)) und die Kontrolle des grenziiberschreiten-
den Verkehrs. Um diese Aufgaben zu erfiillen, hat sie die in Art. 29 Abs. 1 und 2 PAG genann-
ten, § 62 BPolG entsprechenden Befugnisse und dariiber hinaus nach dem neuen Art. 29 Abs.
3 PAG alle sonstigen, im Bundesrecht eingerdumten Befugnisse. Dadurch wird die bayerische
Landespolizei neben der nach § 2 BPolG zustdandigen Bundespolizei zu einer voll ausgebauten
und mit allen notwendigen Befugnissen ausgestatteten zweiten Polizei zum Schutz der Bun-

desgrenzen, soweit diese zugleich Landesgrenzen des Freistaats Bayern sind. Das wirft nicht
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nur die Frage auf, ob ein solches Nebeneinander von Bundes- und Landesbehérde mit identi-

schen Zustandigkeiten verwaltungskompetenzrechtlich zuldssig ist.

Dazu unten b).

Vielmehr konnten die in § 29 PAG enthaltenen materiell-rechtlichen Regelungen lber die po-
lizeilichen Befugnisse zur Grenzkontrolle nur dann mit der grundgesetzlichen Kompetenzord-
nung vereinbar sein, wenn das Grundgesetz hier trotz der ausschlieRlichen Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes nach Art. 73 Abs. 1 Nr. 5 GG Giberhaupt materielles Landesgrenzschutz-

recht zulassen wiirde. Dies ist jedoch nicht der Fall.

bb)Zuldssigkeit von Landesrecht im Anwendungsbereich der ausschlie8lichen Bundesge-

setzgebung, Art. 71 GG

Soweit das Grundgesetz dem Bund, wie beim materiellen Grenzschutzrecht, die ausschlief3li-
che Zustandigkeit fur die Gesetzgebung zuschreibt, sind Landesgesetze grundsatzlich verfas-

sungswidrig.

Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 15. Aufl. 2018, Art. 71 Rn. 2.

Im Schrifttum heillt es dementsprechend vielfach, den Landern sei die Normierung materiel-

len Grenzschutzrechts generell verwehrt.

Vgl. nur beispielhaft Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 8.
Aufl. 2018, Art. 73 Rn. 23; Heintzen, in: von Mangoldt/Klein/Starck/Huber/VoR-
kuhle (Begr./Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 7. Aufl. 2018, Art. 73 Rn. 54;
Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 15. Aufl. 2018, Art. 73 Rn.
20.

Mit guten Griinden konnten sich die Kommentatoren nicht vorstellen, dass ein Land eine ei-

gene Behorde neben eine zustandige Bundesbehdrde mit den exakt gleichen Aufgaben und
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Befugnissen errichten wiirde. Nirgends findet sich zudem in den Gesetzesmaterialien ein Hin-
weis darauf, dass die Bundespolizei ihrer Aufgabe nicht oder nur unzureichend nachkommen
wirde und sie daher der Unterstlitzung durch eine Landesgrenzpolizei bediirfte. Es gibt auch
keine gesetzliche Bestimmung, die das Verhaltnis zwischen Bundes- und Landespolizei regeln
wirde; liest man allein Art. 5 POG, so kann der Eindruck entstehen, als sei es allein die baye-

rische Grenzpolizei, die die bayerischen AuBengrenzen sichere.

Landesgrenzschutzrecht ist gleichwohl, obwohl rechtspolitisch sinnlos, verfassungsrechtlich

nicht kategorisch ausgeschlossen.

Vgl. BVerfG, Beschl. v. 18. 12. 2018, 1 BvR 142/15, Rn. 56 f.

Nach Art. 71 GG haben namlich die Lander auch im Bereich der ausschliel§lichen Gesetzgebung
des Bundes die Befugnis zur Gesetzgebung, wenn und soweit sie hierzu in einem Bundesgesetz
ausdruicklich ermachtigt werden. Praktisch bedeutsam ist diese Norm bislang kaum geworden;
es gibt derzeit Giberhaupt nur ein einziges Bundesgesetz, das eine Ermachtigungsgrundlage i.

S.v. Art. 71 GG ist.

Es handelt sich, als Ausnahme zu Art. 73 Abs. 1 Nr. 5 GG, um § 1 des Gesetzes Uiber
eine Gemeindeeinfuhrsteuer auf der Insel Helgoland aus dem Jahre 1959, d. h.
betroffen ist auch nur ein einzelnes Bundesland, dazu etwa Degenhart, in: Sachs

(Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 8. Aufl. 2018, Art. 71 Rn. 48.

Die weitgehende praktische Irrelevanz schlieBt es zwar nicht aus, dass es ein Bundesgesetz
geben kdnnte, das eine Ermachtigungi. S. v. Art. 71 GG fiir ein materielles Landesgrenzschutz-
recht enthalt. Tatsachlich liegt eine solche Ermachtigung durch den Bundesgesetzgeber fiir

den Bereich des Grenzschutzes jedoch nicht vor.

So ausdrticklich BVerfG, Beschl. v. 18. 12. 2018, 1 BvR 142/15, Rn. 57.

Weder § 2 Abs. 1 BPolG noch § 2 Abs. 4 BPolG lasst sich eine entsprechende Riickdelegation

der Gesetzgebungskompetenz entnehmen.
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Zwar wird vereinzelt eine In Betracht gezogen in § 2 Abs. 1 BPolG eine solche Delegation zu

sehen.

Vgl. Griinewald, in: Mostl/Schwabenbauer (Hrsg.), BeckOK PAG, Art. 29 [2018]
Rn. 2.

Der Bundespolizei obliegt danach der grenzpolizeiliche Schutz des Bundesgebietes (Grenz-
schutz), soweit nicht ein Land im Einvernehmen mit dem Bund Aufgaben des grenzpolizeili-

chen Einzeldienstes mit eigenen Kraften wahrnimmt.

Art. 71 GG setzt allerdings eine ausdriickliche Ermachtigung voraus und gestattet es auch nur,
einzelne Teilbereiche eines unter die ausdriickliche Gesetzgebungskompetenz fallenden Ge-

genstandes zu delegieren.

Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 15. Aufl. 2018, Art. 71
Rn. 4 f.

Denn die foderale Kompetenzverteilung steht nicht zur Disposition von Bundes- und Landes-
gesetzgebern, weshalb Kompetenzverschiebungen selbst dann unzuldssig sind, wenn Bund

und Lander einverstanden sind.

BVerfGE 119, 331 (364f.).

§ 2 Abs. 1 BPolG begriindet aber keine Delegation i.S.v. Art. 71 GG.

So die einhellige Ansicht der grundgesetzlichen Kommentarliteratur, Heintzen, in:

von Mangoldt/Klein/Starck/Huber/VoRkuhle (Begr./Hrsg.), Grundgesetz. Kom-

mentar, 7. Aufl. 2018, Art. 73 Rn. 54; Uhle, in: Maunz/Dirig (Begr.), Grundgesetz.

Kommentar, Art. 73 [2010] Rn. 126; Wittreck, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kom-
mentar Bd. Il, 3. Aufl. 2017, Art. 71 Rn. 12.
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§ 2 Abs. 1 BPolG verweist namlich lediglich darauf, dass ein Land im Einvernehmen mit dem
Bund grenzpolizeiliche Aufgaben (ibernehmen kann, sagt aber nicht (und schon gar nicht aus-
dricklich i. S. v. Art. 71 GG), dass die Lander eigenes materielles Grenzschutzrecht erlassen
kénnen. Denn eine Delegation i. S. v. Art. 71 GG bewirkt ja einen Ubergang der Regelungszu-
standigkeit vom Bund auf ein Land; dieser ist verfassungsrechtlich zwingend, weil aus verfas-

sungsrechtlichen Griinden Doppelzustandigkeiten unzulassig sind.

Wirde man § 2 Abs. 1 BPolG daher als Bundesgesetz i. S. v. Art. 71 GG ansehen, so wiirde er
regeln, dass die Zustandigkeit fiir den Grenzschutz ganz oder teilweise vom Bund auf das Land
Ubergehen wiirde, der Bund daher kein eigenes Grenzschutzrecht mehr hat. Das ist aber we-
der beabsichtigt noch geregelt. Es gibt tGberhaupt nur eine als ,Memorandum of Under-
standing” ausgeflaggte ,Verfahrensabsprache” zwischen dem Landespolizeiprasidenten der
Bayerischen Polizei, einer Abteilungsleiterin des Bundesministeriums des Innern und dem Pra-
sidenten des Bundespolizeiprasidiums, die am 11.7.2018 in ,, Tegel” erfolgt ist. Dabei handelt
es sich aber erstens nicht um ein Gesetz und zweitens vereinbaren die sich als ,Partner” ver-
stehenden Unterzeichner nur mit wenigen Worten, wie die Tatigkeiten der Bundes- und der
Landespolizei koordiniert werden. Nirgends wird hingegen gesagt, dass der Bund Zustandig-

keiten des Grenzschutzes auf den Freistaat Bayern lUbertragt.

Auch § 2 Abs. 4 BPolG enthalt keine Ermachtigung i. S. v. Art. 71 GG, denn er besagt nur, wel-
ches Recht anwendbar ist, wenn die Polizei eines Landes im Einvernehmen mit dem Bund Auf-

gaben des grenzpolizeilichen Einzeldienstes mit eigenen Kraften wahrnimmt.

BVerfG, Beschl. v. 18. 12. 2018, 1 BvR 142/15, Rn. 57.

Damit existiert kein Bundesgesetzi. S. v. Art. 71 GG, das dem Freistaat Bayern die materiellen
Aufgaben und Befugnisse des Grenzschutzes Ubertragen hatte. Dazu bestand, so das Bundes-

verfassungsgericht auch , kein Anlass und keine Notwendigkeit”

BVerfG, Beschl. v. 18. 12. 2018, 1 BvR 142/15, Rn. 57.
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cc) Zwischenergebnis

Damit ist festzuhalten, dass der Freistaat Bayern keine Gesetzgebungszustandigkeit fiir ein
materielles Grenzschutzrecht hat. Art. 29 PAG versto3t daher gegen Art. 70 i.V.m. Art. 73 Abs.
1 Nr.5 GG.

b) Fehlende Verwaltungs- und Gesetzgebungskompetenz fiir die organisatorische Errich-

tung einer Grenzpolizei

Daruber hinaus verstoRt Art. 5 POG gegen die in Art. 83 GG normierte Kompetenzverteilung
im Bereich der Exekutive, indem es organisatorisch eine eigenstandige bayerische Grenzpoli-
zei schafft. Die grundgesetzkonforme Errichtung der neuen bayerischen Grenzpolizei wirde
namlich voraussetzen, dass sich der Freistaat Bayern auf eine entsprechende Verwaltungs-
kompetenz stlitzen kann. Die Kompetenz zur Ausfiihrung der Bundesgesetze liegt nach Art. 83
GG grundsatzlich bei den Landern, solange das Grundgesetz nichts anderes bestimmt oder
zuldsst. Allerdings begriindet Art. 87 Abs. 1 S. 2 GG fiir den Bereich des Grenzschutzes eine
fakultative Verwaltungskompetenz des Bundes und damit korrespondierend eine organisati-
onsrechtliche Gesetzgebungskompetenz, die dieser durch Gesetz an sich gezogen hat (aa).
Von dieser Ubertragung der Verwaltungskompetenz auf den Bund besteht keine verfassungs-
gemale Rickausnahme, die es den Landern ermdglichen wiirde, im Einvernehmen mit dem
Bund einzelne Verwaltungsaufgaben des Grenzschutzes wahrzunehmen (bb). Selbst fir den
Fall, dass man auf der Basis von § 2 BPolG von der verfassungsgemaBen Moglichkeit einer
solchen Rickausnahme durch Verwaltungsvereinbarung ausgehen wiirde, ldge eine solche
Vereinbarung, die die Verwaltungskompetenz fiir den Grenzschutz entsprechend Art. 5 POG
auf den Freistaat Bayern Ubertragen wiirde, jedoch tatsachlich nicht vor, so dass auch unter
diesem Aspekt keine Verwaltungskompetenz des Freistaats Bayern begriindet werden kann

(cc).

aa) Fakultative Bundeskompetenz nach Art. 87 Abs. 1 S. 2 GG

Gem. Art. 87 Abs. 1 S. 2 GG kénnen durch Bundesgesetz Bundesgrenzschutzbehérden einge-
richtet werden. Mit dieser Bestimmung schreibt das Grundgesetz dem Bund fiir den Bereich

des Grenzschutzes eine sogenannte fakultative Verwaltungskompetenz zu. Ahnlich wie bei der
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konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz liegt die Verwaltungskompetenz daher gemal
Art. 83 GG grundsatzlich bei den Landern. Der Bund kann sie allerdings durch Gesetz nach

seinem Ermessen an sich ziehen

S. Ibler, in: Maunz/Durig (Begr.), Grundgesetz. Kommentar, Art. 87 [2012] Rn. 84;
Winkeler, Von der Grenzpolizei zu einer multifunktionalen Polizei des Bundes?,

2005, S. 38

und sie so zu einer Verwaltungsaufgabe des Bundes machen.

Vgl. BVerfGE 97, 198 (214f.).

In der Frage, ob er von dieser Moglichkeit Gebrauch macht, ist der Bundesgesetzgeber im

Grundsatz frei.

Zwingende Voraussetzung dafir, dass die Verwaltungskompetenz im Bereich des Grenzschut-
zes tatsachlich auf den Bund Ubergeht, ist jedoch, dass der Bund sie durch Gesetz an sich zieht.
Derin Art. 87 Abs. 1 S. 2 GG normierte Gesetzesvorbehalt erfasst insofern nicht nur die in der
Vorschrift genannten Organisationsformen, sondern ist gleichermaRen auf die Aufgabenwahr-

nehmung durch den Bund als solche bezogen.
Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar Bd. Ill, 3. Aufl. 2018, Art. 87
Rn. 34; Sachs, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 8. Aufl. 2018, Art. 87 Rn.

35; Jestaedt, in: Umbach/Clemens (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 2002, Art. 87
Rn. 74.

Soweit der Bund nicht von dieser Moglichkeit Gebrauch macht, durch Gesetz die Verwaltungs-

zustandigkeit an sich zu ziehen, bleibt es nach Art. 83 GG bei der Zustandigkeit der Lander.

Ibler, in: Maunz/Durig (Begr.), Grundgesetz. Kommentar, Art. 87 [2012] Rn. 84.
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Soweit der Bund jedoch die Verwaltungskompetenz auf sich selbst tGibertragt, steht sie ihm als
ausschlieBliche Verwaltungskompetenz zu. Die Verwaltungshoheit der Lander nach Art. 83 GG

wird durch eine solche gesetzgeberische Entscheidung beendet.

Jestaedt, in: Umbach/Clemens (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 2002, Art. 87
Rn. 74; fur den Parallelfall der fakultativen Bundesverwaltung nach Art. 87 Abs. 3
GG auch ausdriicklich BVerfGE 104, 238 (247).

Diese Regelung Uber die Verwaltungskompetenzen im Bereich des Grenzschutzes ist Teil der
Kompetenzaufteilung nach Art. 30 und Art. 83 ff. GG, die eine wichtige Ausformung des bun-
desstaatlichen Prinzips im Grundgesetz und zugleich ein Element zuséatzlicher funktionaler Ge-
waltenteilung darstellt. Sie verteilt politische Macht und setzt ihrer Ausiibung einen verfas-
sungsrechtlichen Rahmen, der diese Machtverteilung aufrechterhalten und ein Zusammen-
wirken der verschiedenen Krafte sowie einen Ausgleich widerstreitender Belange ermdglichen
soll. Vor diesem Hintergrund hat der Gesetzgeber auch bei der Bestimmung von Verwaltungs-
zustandigkeiten die rechtsstaatlichen Grundsdtze der Normenklarheit und Widerspruchsfrei-

heit zu beachten.

BVerfGE 108, 169 (180) sowie bereits vor I.

Dariber hinaus ist zu beachten, dass die Verwaltung des Bundes und die Verwaltungen der
Lander organisatorisch und funktionell im Sinne von in sich geschlossenen Einheiten prinzipiell
voneinander getrennt sind. Kompetenzverschiebungen zwischen Bund und Landern ohne ver-
fassungsrechtliche Grundlage sind selbst mit Zustimmung der Beteiligten nicht zuldssig. Das
Grundgesetz schliel$t auch eine so genannte Mischverwaltung, soweit sie nicht ausdriicklich

zugelassen ist, aus.

BVerfGE 108, 169 (181f.).

Von der dergestalt durch das Grundgesetz vorgesehenen Moglichkeit, die Verwaltungskom-

petenz flr den Grenzschutz an sich zu ziehen, hat der Bund im Jahr 1951 durch Einrichtung
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des Bundesgrenzschutzes Gebrauch gemacht. Seine gesetzgeberische Entscheidung ist im
Bundespolizeigesetz normiert. Gem. § 1 Abs. 1 BPolG wird die Bundespolizei in eigener Ver-
waltung gefiihrt. Gem. § 2 Abs. 1 HS 1 BPolG obliegt dem Bundesgrenzschutz der grenzpoli-
zeiliche Schutz des Bundesgebietes. Der Grenzschutz wird daher als Teil der bundeseigenen
Verwaltung vom Bund als Verwaltungsaufgabe wahrgenommen. Nach der gesetzgeberischen
Entscheidung zur Kompetenzverteilung ist daher die Verwaltungskompetenz der Lander

grundsatzlich ausgeschlossen.

bb) Keine verfassungsgemaRe Riickausnahme durch § 2 BPolG

Von diesem grundsatzlichen Ausschluss der Lander von der Verwaltungskompetenz im Be-
reich des Grenzschutzes macht auch § 2 BPolG keine verfassungsgemadRe Riickausnahme.
Gem. § 2 Abs. 1 BPolG obliegt der Bundespolizei der grenzpolizeiliche Schutz des Bundesge-
bietes, soweit nicht ein Land im Einvernehmen mit dem Bund Aufgaben des grenzpolizeilichen
Einzeldienstes mit eigenen Kraften wahrnimmt. Diese Regelung wird von Teilen der Literatur
mit Gberaus knapper Begriindung derart ausgelegt, dass hier der Bund fiir den Fall des Einver-
nehmens zwischen Bund und Landern die Verwaltungskompetenz gerade nicht gem. Art. 87
Abs. 1 S. 2 GG durch Gesetz auf den Bund Ubertragen habe, so dass es bei der allgemeinen

Verwaltungskompetenz der Lander nach Art. 83 GG bleibe.

So Bdcker, in: Lisken/Denninger (Hrsg.), Handbuch des Polizeirechts, 6. Aufl. 2018,
Rn. B 157; Drewes/Malmberg/Walter, Bundespolizeigesetz, 5. Aufl. 2015, § 2 Rn.
7; Ebert, BayVBI. 1986, 522 (523); Ibler, in: Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz.
Kommentar, Art. 87 [2012] Rn. 84; Wehr, BPolG, 2. Aufl. 2015, § 2 Rn. 3.

Diese Annahme, dass es sich bei § 2 BPolG um eine nur teilweise gesetzliche Ubertragung der
Verwaltungskompetenz fir den Grenzschutz auf den Bund handelt, ist jedoch schon mit Wort-
laut und Systematik der Vorschrift nicht vereinbar (1). Darliber hinaus wiirde eine solche Aus-
nahme von der Ubertragung der Verwaltungskompetenzen auf den Bund allein tiber ein Ein-
vernehmen zwischen Bund und betroffenem Land auch nicht den Anforderungen des Art. 87

Abs. 1S. 2 GG genlgen, weil die Entscheidung tiber die Verteilung der Verwaltungskompeten-
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zen hier gerade nicht durch Gesetz erfolgen soll (2). Die Vorschriften sind daher in verfassungs-
konformer Weise allein als Regeln (iber die Amtshilfe auszulegen, die keinerlei Verschiebung

der féderalen Verwaltungskompetenzen nach sich ziehen (3).

(1) Wortlaut und Systematik: Keine Riickausnahme von der Ubertragung der Verwaltungs-

kompetenz

Schon dem Wortlaut des § 2 BPolG lasst sich eine Regelung dergestalt, dass die Verwaltungs-
kompetenz fiir den Bundesgrenzschutz nur insoweit auf den Bund Ubertragen wird, wie sie
nicht im Einvernehmen mit dem Bund von den Landern wahrgenommen wird, nicht entneh-
men. Zwar ware die Formulierung in § 2 Abs. 1 BPolG, nach der dem Bund der Grenzschutz
obliegt, soweit nicht ein Land im Einvernehmen mit dem Bund Aufgaben des grenzpolizeili-
chen Einzeldienstes mit eigenen Kraften wahrnimmt, grundsatzlich offen fiir eine solche Inter-
pretation. Etwas anderes ergibt sich aber zwingend aus dem systematischen Zusammenhang
mit § 2 Abs. 4 BPolG. In dieser Vorschrift wird bestimmt, dass in dem Fall, in dem die Polizei
eines Landes Aufgaben nach § 2 Abs. 1 BPolG im Einvernehmen mit dem Bund mit eigenen
Kraften wahrnimmt, sich die Durchfiihrung der Aufgaben nach dem fir die Polizei des Landes
geltenden Recht richtet. Wenn sich jedoch die vom Bundespolizeigesetz in Aussicht genom-
mene Tatigkeit der Landesbehdrden nach dem Landesrecht sowie den allgemein fiir die Lan-
despolizei einschlagigen Bundesrecht, etwa dem AufenthaltsG oder dem OWiG, und nicht

nach dem den Grenzschutz regelnden Bundespolizeigesetz richtet,

Vgl. Graulich, in: Schenke/Graulich/Ruthig (Hrsg.), Sicherheitsrecht des Bundes,
2014, § 2 BPolG Rn. 36; Martens, in: Heesen/Honle/Peilert/Martens (Hrsg.), Bun-
despolizeigesetz, 5. Aufl. 2012, § 2 Rn. 120; Wehr, Bundespolizeigesetz, 2. Aufl.
2015, § 2 Rn. 4; auch Winkeler, Von der Grenzpolizei zu einer multifunktionalen

Polizei des Bundes?, 2005, S. 38 f.

so kann es sich von vorneherein nicht um einen Vollzug von Bundesrecht nach den Art. 83, 84
GG handeln, wie er kompetenzrechtlich ermoglicht wiirde, wenn das Bundespolizeigesetz nur
einen Teil der Verwaltungsaufgaben im Bereich des Grenzschutzes nach Art. 87 Abs. 1 S. 2 GG

auf den Bund Ubertragen wiirde.
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Art. 87 Abs. 1 S. 2 GG stellt insofern klar eine Regelung fiir den Vollzug von Bundesgesetzen
auf, genauer: flr den Vollzug der Bundesgesetze Uiber den Grenzschutz, fir deren Erlass dem

Bund gem. Art. 73 Abs. 1 Nr. 5 GG die ausschlieRliche Gesetzgebungskompetenz zukommt.

Vgl. oben Il. 1. a)

Die Verwaltungskompetenz nach Art. 87 Abs. 1 S. 2 GG ist insofern eindeutig auf den Vollzug
der Bundesgesetze liber den Grenzschutz gerichtet, d.h. nach der geltenden Rechtslage auf
den Vollzug der den Grenzschutz betreffenden Regeln des Bundespolizeigesetzes. Eine Rege-
lung, die nur einen Teil der fakultativen Verwaltungskompetenz fiir den Grenzschutz auf den
Bund Ubertragen und fiir einen anderen Teil die Verwaltungskompetenz gem. Art. 83 GG bei
den Landern belassen wiirde, wiirde den Landern also allein insofern einen Spielraum Uber-
lassen, als dass sie fiir einen Teilbereich des Grenzschutzes nach den Grundsatzen des Art. 84

GG mit eigenen Behorden Bundesrecht (genauer: das Bundespolizeigesetz) vollziehen diirften.

So auch ausdriicklich, ohne jedoch die entsprechende Konsequenz daraus zu zie-

hen, Kéhler, BayVBI. 1985, 673 (674), m.w.N. aus der Praxisliteratur.

Um einen solchen Fall des Vollzugs von Bundesrecht soll es sich aber ausweislich des Wort-
lauts des § 2 Abs. 4 BPolG gerade nicht handeln. Vielmehr stellt das Gesetz ausdriicklich klar,
dass die Landesbehérden dann, wenn sie nach § 2 Abs. 1 BPolG tatig werden, gerade nicht das
Bundespolizeigesetz vollziehen, sondern vielmehr auf Grundlage des fiir die Polizei des Landes

geltenden, vom Bundespolizeigesetz verschiedenen Rechts handeln.

Vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 18. 12. 2018, 1 BvR 142/15, Rn. 57.

Es kann sich daher schon deshalb nicht um einen unter Art. 83, 84 GG fallenden Vollzug des
Bundesgrenzschutzrechts durch die Lander aufgrund einer unvollstindigen Ubertragung der

Verwaltungskompetenz nach Art. 87 Abs. 1 S. 2 GG handeln.
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Eine Aufteilung der identischen staatlichen Aufgabe dergestalt, dass diese einmal als Vollzug
von Bundesrecht durch Bundesbehdérden, einmal als Vollzug von Landesrecht durch Landes-
behérden wahrgenommen wird, wird von Art. 87 Abs. 1 S. 2 GG insofern gerade nicht ermdog-

licht.

Auf einen kompetenzrechtlichen Widerspruch verweist insofern auch Martens, in:
Heesen/Honle/Peilert/Martens (Hrsg.), Bundespolizeigesetz, 5. Aufl. 2012, § 2 Rn.
120.

Sie wirde auch den vom Bundesverfassungsgericht herausgearbeiteten rechtsstaatlichen
Grundsatzen der Normenklarheit und Widerspruchsfreiheit bei der Bestimmung von Verwal-

tungszustandigkeiten

BVerfGE 108, 169 (180)

widersprechen.

Schon aus diesem Grund kann aus § 2 BPolG keine Riickausnahme von der Ubertragung der
Verwaltungskompetenz fir den Grenzschutz auf den Bund hergeleitet werden, die den Lan-

dern eigene Kompetenzen in diesem Bereich vermitteln wiirde.

(2) Keine gesetzgeberische Entscheidung zur Bereichsausnahme iiber die Ubertragung der

Verwaltungskompetenz

Dariber hinaus kann aus der Vorschrift des § 2 BPolG auch deshalb keine Verwaltungskompe-
tenz der Linder hergeleitet werden, weil eine entsprechende Riickausnahme von der Uber-
tragung der Verwaltungskompetenz flir den Grenzschutz auf den Bund hier gerade nicht durch
Gesetz erfolgt ist. Gem. Art. 87 Abs. 1 S. 2 GG kann der Bund die Verwaltungskompetenz fir

den Grenzschutz allein durch Erlass eines Bundesgesetzes an sich ziehen.

Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 87
Rn. 34; Sachs, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 8. Aufl. 2018, Art. 87 Rn.
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35; Ibler, in: Maunz/Ddrig (Begr.), Grundgesetz. Kommentar, Art. 87 [2012] Rn. 76;
Jestaedt, in: Umbach/Clemens (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 2002, Art. 87 Rn.
74.

Erforderlich ist insofern eine eindeutige und nachvollziehbare gesetzliche Verteilung der Ver-

waltungskompetenzen.

Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar Bd. Ill, 3. Aufl. 2018, Art. 87
Rn. 33; noch weitergehend Willich, Historische und aktuelle Probleme der Rechts-
stellung des Bundesgrenzschutzes, seiner Aufgaben und Befugnisse, Diss. jur.

1978, S. 126 ff.

An einer solchen gesetzlichen Verteilung der Verwaltungskompetenzen fehlt es jedoch, inso-
weit Aufgaben des Grenzschutzes nach § 2 BPolG im Einvernehmen mit dem Bund durch ein
Land wahrgenommen werden. Denn das Bundespolizeigesetz benennt gerade nicht selbst die
Bereiche, in denen die Verwaltungskompetenz bei den Landern bzw. bei einem einzelnen Land
verbleiben soll, sondern zeichnet allein die Moglichkeit vor, dass im Einvernehmen mit dem
Bund, das gem. § 2 Abs. 3 BPolG in einer schriftlichen Vereinbarung zwischen dem Bundesmi-
nisterium des Innern und dem beteiligten Land herzustellen und im Bundesanzeiger bekannt-
zugeben ist, eine solche Ubertragung auf ein Land vorgenommen werden kann. Kommt eine
solche Vereinbarung nicht zustande, verbleibt es somit bei dem gesetzlich angeordneten Voll-

zug des Bundespolizeigesetzes durch den Bund.

Damit trifft das Gesetz aber gerade keine Entscheidung, wonach bestimmte Bereiche des Voll-
zugs des Bundespolizeigesetzes den Landern vorbehalten bleiben sollen. Vielmehr stellt es die
Frage, ob ein Land die Verwaltungskompetenz fiir Aufgaben des grenzpolizeilichen Einzel-
dienstes erhalten soll, allein in das politische Ermessen des Bundesinnenministers und der je-
weiligen Landesregierung. Damit liegt nicht nur keine den rechtsstaatlichen Grundsatzen der

Normenklarheit und Widerspruchsfreiheit

Vgl. BVerfGE 108, 169 (180)
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geniigende gesetzliche Regelung zur (Rlick-)Verteilung der Verwaltungskompetenzen auf ein
Land vor. Es liegt iiberhaupt keine gesetzgeberische Entscheidung vor, die konkret ein Land
oder die Lander zur Ausiibung von Verwaltungszustandigkeiten im Bereich des Grenzschutzes
ermachtigen bzw. umgekehrt die Kompetenz des Bundes konkret zugunsten der Kompetenz

der Lander in diesem Bereich beschranken wirde.

Zweifelnd insofern auch Denninger/Poscher, in: Denninger/Rachor (Hrsg.), Hand-

buch des Polizeirechts, 5. Aufl. 2012, Rn. B 149 f.

Insofern unterscheidet sich die Regelung in § 2 Abs. 1 BPolG auch zentral von der vom Bun-
desverfassungsgericht fur verfassungskonform erachteten Vorschrift des § 31 Abs. 2 Nr. 19
S. 2 und 3 LuftVG a.F. Nach dieser Vorschrift wurde die Aufgabe des Schutzes vor Angriffen
auf die Sicherheit des Luftverkehrs grundsatzlich von den Landern im Auftrag des Bundes aus-
gefuhrt. Auf Antrag eines Landes konnte der Bund diese Aufgaben jedoch in bundeseigener
Verwaltung ausfiihren. In diesem Fall wurden die Aufgaben von der vom Bundesminister des
Innern bestimmten Bundesgrenzschutzbehdérde wahrgenommen. Diese Vorschrift beruhte
auf der verfassungsrechtlichen Grundlage des Art. 87d GG, wonach die Luftverkehrsverwal-
tung zwar in Bundesverwaltung ausgefihrt wird, durch Bundesgesetz, das der Zustimmung
des Bundesrates bedarf, jedoch Aufgaben der Luftverkehrsverwaltung den Landern als Auf-

tragsverwaltung Gbertragen werden kénnen.

Das Bundesverfassungsgericht hielt die Moglichkeit der Rickiibertragung einzelner Verwal-
tungskompetenzen auf den Bund in diesem speziellen Fall aus zwei Griinden fir verfassungs-
rechtlich zuldssig: Zum einen erschopfe sich die verfassungsrechtlich in Art. 87d Abs. 2 GG
verankerte Moglichkeit, die grundgesetzlich angeordnete Bundeskompetenz fiir die Verwal-
tung des Luftverkehrs auf die Lander zu (ibertragen, nicht in dieser einseitigen Delegationsbe-
fugnis. Vielmehr umfasse sie auch die Moglichkeit, die Gbertragenen Aufgaben véllig oder teil-
weise zurtickzunehmen. Eine verfassungsrechtliche Kompetenzregelung, nach der bestimmte
Angelegenheiten primar in bundeseigener Verwaltung gefiihrt werde, jedoch nach gesetzge-
berischer Entscheidung auch den Landern zur Auftragsverwaltung (ibertragen werden kdnne,
stehe jedenfalls einer Wiederherstellung der verfassungsrechtlichen Ausgangslage — bundes-
eigene Verwaltung — nicht entgegen. Eine solche Wiederherstellung sei hier aufgrund des § 31

Abs. 2 Nr. 19 S. 2 und 3 LuftVG a.F. deshalb in verfassungskonformer Weise moglich gewesen,
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weil das Gesetz ein Handeln des Bundesministers des Innern vorsehe, das im Gesetz bereits
nach Inhalt, Zweck und AusmalR vorgezeichnet sei und durch den Antrag eines Landes ausge-
|6st sei. Damit sei sowohl speziellen Anforderungen des Art. 87d Abs. 2 GG wie generellen
Voraussetzungen rechtsstaatlicher Delegation von Rechtssetzungsbefugnis, die Art. 87d Abs.

2 GG nicht ausschliel3t, genligt.

BVerfGE 97, 198 (226 f.).

Zum anderen ermogliche es § 31 Abs. 2 Nr. 19 Satz 2 LuftVG a.F. zudem allen Landern in glei-
chem MaRe, von der Riickiibertragung Gebrauch zu machen, da diese ausschliel8lich von ei-

nem entsprechenden Antrag des jeweiligen Landes abhinge.

BVerfGE 97, 198 (227).

Aus diesem Grund konnte hier deshalb auch kein Konflikt mit dem verfassungsrechtlichen Ge-

bot foderaler Gleichheit entstehen.

Beide Voraussetzungen liegen in dieser Form fiir die Regelung des § 2 BPolG nicht vor. Zum
einen wird, anders als in § 31 Abs. 2 Nr. 19 LuftVG a.F., durch § 2 Abs. 1 BPolG gerade nicht
ein Handeln des Bundesministers des Innern vorgesehen, das im Gesetz bereits nach Inhalt,
Zweck und AusmaR vorgezeichnet ist und nur durch den Antrag eines Landes ausgelost wer-
den muss. Ganz im Gegenteil: Die mogliche Wahrnehmung von Grenzschutzaufgaben durch
ein Land wird im Gesetz inhaltlich allein dadurch umrissen, dass es sich um Aufgaben des
grenzpolizeilichen Einzeldienstes handeln soll. Damit ist eine nahere Umgrenzung der Verwal-
tungsaufgaben als solcher kaum erkennbar, lediglich die Wahrnehmung von Grenzschutzauf-

gaben ,im Verband” durch Landesbehérden wird ausgeschlossen.

Kohler, BayVBI. 1985, 673 (674); Ebert, BayVBI. 1986, 522 (523).
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Die Frage, ob MaRnahmen des Grenzschutzes im Einzeldienst oder im Verband wahrgenom-
men werden, stellt jedoch allein einen Aspekt der organisatorischen Durchfiihrung der Ver-
waltungsaufgabe dar. Inhalt, Zweck und AusmaR der Delegation an das Land werden durch

die Einschrankung hingegen nicht bestimmt.

Dariber hinaus genligt § 2 Abs. 1 BPolG auch nicht den Anforderungen, dass eine entspre-
chende Rickiibertragung der Verwaltungskompetenzen ausschliellich von einem Antrag des
betroffenen Landes abhadngt. Ganz im Gegenteil: Erforderlich ist ein konsensuales ,Einverneh-
men* zwischen Bund und Land, das in einer Verwaltungsvereinbarung festgeschrieben wer-
den muss. Die Frage, ob ein Land Verwaltungszustandigkeiten im Bereich des Grenzschutzes
wahrnehmen kann oder nicht, ist daher gerade nicht durch das Gesetz determiniert, sondern
hangt von politischen Entscheidungen des Bundesinnenministers und der betroffenen Landes-
regierung sowie der Frage, ob beide sich politisch einigen kénnen, ab. Damit wird nicht nur
verdeutlicht, dass der Gesetzgeber hier gerade nicht die wesentlichen Entscheidungen UGber
die Verteilung der Verwaltungskompetenzen selbst getroffen hat. Wiirde die Verteilung der
Verwaltungskompetenzen in dieser Weise tatsachlich von einer politischen Einigung zwischen
dem Bundesinnenminister und der Landesregierung des betroffenen Landes abhangen, so
ware auch die foderale Gleichheit aller Bundeslander bei der Verteilung der Verwaltungskom-

petenzen nicht mehr gewahrleistet.

(3) Verfassungskonforme Auslegung: Regelungen iiber Amtshilfe

§ 2 BPolG lasst sich daher nach Wortlaut und Systematik sowie bei verfassungskonformer Aus-
legung nur dahingehend verstehen, dass hier ein Fall der Amtshilfe nach Art. 35 Abs. 1 GG

ndher gesetzlich ausgestaltet werden soll.

Allgemein zur Auslegung dahingehend, dass bei Parallelstrukturen von Bundes-
und Landesverwaltung ein Fall der Amtshilfe vorliegen muss, Gdrditz, in:
Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner-Kommentar zum Grundgesetz, Vorbemer-

kung zu Art. 83ff. [2018] Rn. 81.
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Mit dieser Auslegung wiirde inshesondere auch die Regelung in § 2 Abs. 4 BPolG korrespon-
dieren, nach der sich die Durchfiihrung der Aufgaben nach dem fir die Polizei des Landes gel-
tenden Recht richtet, sofern diese Aufgaben des grenzpolizeilichen Einzeldienstes im Einver-
nehmen mit dem Bund mit eigenen Kraften wahrnimmt. Denn auch bei der Amtshilfe bemisst
sich das Handeln der hilfeleistenden Behorde nach ihrem eigenen Recht, nicht jedoch nach

dem Recht des Hauptverfahrens und damit dem Recht des hilfeersuchenden Verbandes.

Dederer, in: Maunz/Durig (Begr.), Grundgesetz. Kommentar, Art. 35 [2018] Rn. 69;
Isensee, in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Bd. VI, 3. Aufl. 2008,
§ 126 Rn. 230; von Danwitz, in von Mangoldt/Klein/Starck (Begr./Hrsg.), Grundge-
setz. Kommentar, 7. Aufl. 2018, Art. 35 Rn. 22; Gubelt in von Minch/Kunig (Hrsg.)
Grundgesetz. Kommentar, 6. Aufl. 2012, Art. 35 Rn. 18.

Eine Grundlage fir die Verteilung von Verwaltungskompetenzen zwischen Bund und Landern
dergestalt, dass durch Verwaltungsabkommen Zustandigkeiten fiir den Grenzschutz im grenz-
polizeilichen Einzeldienst auf ein Land ibertragen werden kdnnen, lasst sich § 2 BPolG hinge-
gen nicht entnehmen. Gleiches gilt fiir § 64 BPolG, der schon ausweislich des Wortlauts nicht
als Norm Uber die Verteilung von Verwaltungskompetenzen, sondern allein als Vorschrift Giber

die Amtshilfe ausgestaltet ist.

Zur Vorgangerregelung in § 63 BGSG und der Tatsache, dass sie nicht geeignet war,

Kompetenzen zu Ubertragen, vgl. auch Parma, BayVBI. 2019, 181 (184).

cc) Hilfsweise: Keine tatsdchliche Riickiibertragung durch Verwaltungsvereinbarung

Selbst wenn man davon ausginge, dass § 2 BPolG es tatsachlich ermdglichen wiirde, dass auf-
grund eines Verwaltungsabkommens zwischen Bundesinnenminister und der Landesregie-
rung eines Landes die Verwaltungskompetenzen fiir den grenzpolizeilichen Einzeldienst auf
ein Land lGbergehen kénnten, so wiirde dies doch nach der jetzigen Rechtslage nicht dazu fiih-

ren, dass dem Freistaat Bayern die Verwaltungskompetenz fiir die von ihm errichtete Grenz-
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polizei zukommen wiirde. Denn ein Verwaltungsabkommen, dass dem Freistaat Bayern um-
fassende Verwaltungskompetenzen flr den Bereich der Grenzpolizei (ibertragen wiirde, exis-

tiert derzeit nicht.

Das einzige Verwaltungsabkommen, das nach § 2 BPolG zwischen dem Bundesinnenminister
und dem Freistaat Bayern geschlossen wurde und noch in Kraft ist, ist das bis heute unveran-
dert geltende Verwaltungsabkommen zwischen dem Bundesministerium des Innern und der
Bayerischen Staatsregierung Giber die Wahrnehmung von Aufgaben des grenzpolizeilichen Ein-
zeldienstes in Bayern vom 17. April 2008. Nach § 1 dieses Abkommens nimmt der Freistaat
Bayern die polizeiliche Kontrolle des grenziiberschreitenden Verkehrs (§ 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
des Bundespolizeigesetzes) mit der Bayerischen Landespolizei wahr, soweit dieser tber Ein-
richtungen des Luftverkehrs abgewickelt wird, die ganz oder teilweise auf dem Gebiet des
Freistaates Bayern liegen. Abweichend davon nimmt die Bundespolizei die polizeiliche Kon-
trolle des grenziiberschreitenden Verkehrs auf dem Flughafen Miinchen — Franz Josef Strauld
wahr. Die gesetzlichen Zustandigkeiten der Bundespolizei und der Bayerischen Landespolizei

bleiben im Ubrigen unberiihrt.

Damit ist die Reichweite des Verwaltungsabkommens zwischen Bund und Freistaat Bayern
ausdricklich auf den Bereich der Kontrolle des grenziiberschreitenden Verkehrs fiir die Falle
beschrankt, in denen der grenziiberschreitende Verkehr Gber Einrichtungen des Luftverkehrs
abgewickelt wird, die ganz oder teilweise auf dem Gebiet des Freistaates Bayern liegen, nicht
jedoch fur den Flughafen Miinchen — Franz Josef StrauB. Jenseits des grenziiberschreitenden
Verkehrs im Bereich des Luftverkehrs auf den kleineren bayerischen Flughdfen vermittelt das

Verwaltungsabkommen dem Freistaat Bayern hingegen keinerlei Kompetenzen.

Die Errichtung der bayerischen Grenzschutzpolizei durch Art. 5 POG beschrankt sich aber in
keiner Weise auf diesen Bereich des grenziiberschreitenden Verkehrs im Bereich des Luftver-
kehrs (ohne den Flughafen Miinchen — Franz Josef StrauR). Vielmehr sind die grenzpolizeili-
chen Aufgaben, die die bayerische Grenzpolizei gem. Art. 5 POG wahrnehmen soll, in einem
umfassenden Sinne die polizeiliche Uberwachung der Grenzen, die polizeiliche Kontrolle des
grenziiberschreitenden Verkehrs einschlieBlich der Uberpriifung der Grenziibertrittspapiere
und der Berechtigung zum Grenziibertritt sowie der beim Grenzibertritt mitgefiihrten Gegen-
stande und Transportmittel, die Grenzfahndung und die Beseitigung von Stérungen und der

Abwehr von Gefahren, die ihren Ursprung aulRerhalb des Bundesgebietes haben, sowie im
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Grenzgebiet bis zu einer Tiefe von 30 Kilometern die Beseitigung von Stérungen und die Ab-
wehr von Gefahren, die die Sicherheit der Grenzen beeintrachtigen. Ein Bezug zum Luftver-

kehr wird in dieser Aufgabenbeschreibung in keiner Weise hergestellt.

Damit ist die organisatorische Errichtung der bayerischen Grenzpolizei durch Art. 5 POG ganz
unabhangig von der rechtlichen Qualitat des Verwaltungsabkommens zwischen dem Bundes-
ministerium des Innern und der Bayerischen Staatsregierung tiber die Wahrnehmung von Auf-
gaben des grenzpolizeilichen Einzeldienstes in Bayern vom 17. April 2008 von diesem Abkom-

men in keiner Weise gedeckt.

Da dem Freistaat Bayern somit keinerlei Verwaltungskompetenz fiir den Bereich des Grenz-

schutzes zukommt, versto3t Art. 5 POG gegen Art. 83, 87 Abs. 1S. 2 GG.

2. Offensichtlichkeit des Verstof3es

Die Verfassungswidrigkeit der angegriffenen Normen ist auch offensichtlich, so dass der
grundgesetzliche Kompetenzverstol’ auf einen VerstoR gegen das Rechtsstaatsprinzip des Art.
3 Abs. 1 S. 1 BV durchschlagen kann. Sowohl die grundgesetzlichen Gesetzgebungskompeten-
zen als auch die entsprechenden Verwaltungskompetenzen enthalten ausdriickliche Regelun-
gen zum Grenzschutz, deren Subsumtion keinen erhéhten Schwierigkeiten unterliegt. Im Hin-
blick auf die fehlende Gesetzgebungskompetenz folgt die Offensichtlichkeit des Kompetenz-
verstoRes zudem aus der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 18. 12. 2018, in
dem § 13 Abs. 1 Nr. 5 PAG fir verfassungswidrig erklart wurde, soweit er Befugnisse zur Ver-

hiitung und Unterbindung der unerlaubten Uberschreitung der Landesgrenze begriindet.

BVerfG, Beschl. v. 18. 12. 2018, 1 BvR 142/15, Rn. 55-57; zuvor schon King-
reen/Schénberger, NVwZ 2018, 1825 (1825 ff.).

Damit ist genau die Norm nichtig, die das Aufgabenspektrum der Bayerischen Grenzpolizei
regelt, und die Begriindung des Bundesverfassungsgerichts ist geradezu eine Blaupause dafiir,
den Grenzschutz durch die bayerische Grenzpolizei insgesamt fiir verfassungswidrig zu erkla-

ren. Gegenstand der Entscheidung sind im Wesentlichen grundrechtliche Grenzen von KFZ-
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Kennzeichenkontrollen, fir die die Frage der Gesetzgebungskompetenz ein an sich eher rand-
standiges Problem war. Dass das Bundesverfassungsgericht dieses zuvor kaum behandelte
Problem dennoch aufgegriffen hat, zeigt deutlich, worauf die Entscheidung tatsachlich abzielt:
auf die bayerische Grenzpolizei, ihre Aufgaben und ihre Befugnisse im Bereich des Grenzschut-
zes. Die Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts sind dabei sehr kurz, da die zugrunde-
liegende verfassungsrechtliche Frage so liberaus eindeutig ist: Es gibt keine Gesetzgebungs-

kompetenz des Landesgesetzgebers fiir die Regelung materiellen Grenzschutzrechts.

Auch der Verstol} gegen Art. 83 und 87 Abs. 1 S. 2 GG ist offensichtlich. Zwar liegt zu dieser
Frage noch keine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vor. Auch hier ergibt sich je-
doch die fehlende Regelungskompetenz des Freistaats Bayern, wie dargelegt, mihelos durch
einfache Subsumtion von Grundgesetz und einfachem Recht. Die Offensichtlichkeit des Ver-
stolRes folgt darliber hinaus schon aus tatsdchlichen Griinden. Denn selbst dann, wenn man
sich auf die rechtlich offensichtlich unzutreffende Rechtsposition zuriickziehen wiirde, dass §
2 Abs. 1 BPolG die Riicklibertragung von Verwaltungskompetenzen auf das Land ermdoglichen
wirde, so ware ein VerstoR gegen die grundgesetzliche Kompetenzordnung immer noch of-
fensichtlich vorhanden, weil eine dafiir nach § 2 Abs. 3 BPolG erforderliche Verwaltungsver-
einbarung, die die Errichtung einer umfassenden Grenzpolizei, wie sie in Art. 5 POG geschehen

ist decken wiirde, nie geschlossen wurde.

3. Schwerwiegende Verletzung

Die genannten VerstoRe gegen die Kompetenzordnung des Grundgesetzes sind nicht nur of-
fensichtlich, sondern sie wiegen auch schwer, ja man kann im Sinne der Rechtsprechung des

Verfassungsgerichtshofs von einer krassen Verfassungsverletzung

VerfGH, Entsch. v. 29. 6. 2018, Vf. 14-VII-13 u. Vf. 14-VII-16, Rn. 66 (juris).

sprechen.

Durch die Errichtung einer eigenstandigen bayerischen Grenzpolizei in Art. 5 POG und die ihr

in Art. 29 PAG zugewiesenen spezifisch grenzpolizeilichen Aufgaben wird der Schutz der Bun-
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desgrenze in Bayern zu einer gemeinsamen Angelegenheit von Bund und Land. Die bayeri-
schen Bestimmungen beriihren daher die foderale Kompetenzordnung und damit insgesamt
das Verfassungsgeflige der Bundesrepublik Deutschland. Denn die Regeln {iber die Kompe-
tenzverteilung (Art. 30 ff., 70 ff., 83 ff. GG) stehen in einem untrennbaren konzeptionellen Zu-
sammenhang mit dem Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 2 GG), das nach dem grundgesetzlichen
Homogenitatsgebot (Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG) auch fiir den Freistaat Bayern maligebend ist. Es
ist daher naheliegend, dass hier sogar ein Fall vorliegt, in dem der Verfassungsgerichtshof eine
umfassende — also nicht durch die Grundsatze der Offensichtlichkeit und Schwere begrenzte

— Prifung vornehmen muss.

Dazu VerfGH, Entsch. v. 29. 6. 2018, Vf. 14-VII-13 u. Vf. 14-VII-16, Rn. 66 (juris).

Das in den Kompetenzbestimmungen des Grundgesetzes konkretisierte Demokratieprinzip
verlangt eine hinreichend klare Zuordnung von Verantwortlichkeiten, damit der Wahler weiR,
,wen er woflir — nicht zuletzt durch Vergabe oder Entzug seiner Stimme — verantwortlich ma-
chen kann. Daran fehlt es, wenn die Aufgaben durch Organe oder Amtswalter unter Bedin-
gungen wahrgenommen werden, die eine solche Verantwortungszuordnung nicht ermaogli-

chen.”

BVerfGE 137, 108 (144).

Dariber hinaus fordert auch das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) eine ,klare und auf

Vollstandigkeit angelegte Zuordnung von Kompetenzen der handelnden Staatsorgane.”

BVerfGE 137, 108 (144).

Es gibt daher keine Doppelzustandigkeit: Entweder ist der Bund zustandig oder sind es die

Lander; tertium non datur.

BVerfGE 67, 299 (321); 104, 249 (267); 106, 62 (114).
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Die angegriffenen Bestimmungen verletzen mit den Bestimmungen Uber die Verteilung der
Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenzen daher nicht nur kleinteilige Zustandigkeitsre-
gelungen, sondern sie unterhéhlen das Fundament fiir die demokratische Rechtsstaatlichkeit
in der Bundesrepublik Deutschland. Das macht sie zu einem schwerwiegenden Verstol§ auch

gegen Art. 3 Abs. 1S.1BV.

lll. VerstoB gegen Art. 101 BV

Auch der fir die Popularklage relevante VerstoR gegen Art. 101 BV ist zu bejahen:

1. Eingriff in den Schutzbereich

Art. 101 BV verbdrgt die Handlungsfreiheit grundsatzlich in allen Lebensbereichen, die nicht

Gegenstand des Schutzes durch andere Freiheitsrechte sind.

VerfGH 54, 85, 92; 58, 1, 34

Grenzpolizeiliche MaBnahmen betreffen insbesondere die Ein- und Ausreise ins Bundesgebiet.
Diese werden nach bayerischen Verfassungsverstandnis insbesondere nicht durch die Garan-

tie der Freizligigkeit (Art. 109 BV) gewdhrleistet.

So jedenfalls Holzner, in: ders. (Hrsg.), Verfassung des Freistaats Bayern, pdk-Kom-
mentar, Art. 109 [2017] Rn. 6, 8; Lindner, in: Lindner/M®&stl/Wolff (Hrsg.), Verfas-
sung des Freistaats Bayern, 2. Aufl. 2017, Art. 109 Rn. 8 f.; zum Streitstand bei Art.

11 GG Kingreen/Poscher, Grundrechte. Staatsrecht I, 34. Aufl. 2018, Rn. 920-923.

Damit greifen grenzpolizeiliche MaRnahmen in das Grundrecht der allgemeinen Handlungs-

freiheit ein.
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2. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Art. 101 BV ,steht zwar unter einem allgemeinen Gesetzesvorbehalt; gesetzliche Regelungen
konnen der Handlungsfreiheit aber nur dann in zuldssiger Weise Grenzen setzen, wenn sie

ihrerseits verfassungskonform sind.”

VerfGHE 42, 156 (165); 44, 109 (120); 57, 161 (166f.).

Dementsprechend ist zu prifen, ob die das Grundrecht einschrankende Regelung Bestandteil
der verfassungsmaRigen Ordnung ist, also formell und materiell mit der Verfassung des Frei-

staats Bayern im Einklang steht.

VerfGHE 38, 43 (46); 41, 83 (87); 61, 237 (243).

Auch das Rechtsstaatsprinzip (Art. 3 Abs. 1 S. 1 BV) ist damit Bestandteil der verfassungsma-
Rigen Ordnung, so dass Normen, die gegen das Rechtsstaatsprinzip verstoRen, zugleich Art.

101 BV verletzen.

VerfGHE 33, 130 (135); 33, 174 (180); 42, 54 (58F.); 46, 45 (50).

Art. 5 POG und Art. 29 PAG verstoRen nach dem oben Gesagten offensichtlich und schwer-
wiegend gegen die Kompetenzvorschriften des Grundgesetzes (Art. 73. Nr. 5, 83, 87 Abs. 1 S.
2 GG) und verletzen damit zugleich das Rechtsstaatsprinzip aus Art. 3 Abs. 1 S. 1 BV.

Art. 5 POG und Art. 29 PAG gehdren damit nicht zur verfassungsmafiigen Ordnung im Sinne
des Verfassungsrechts des Freistaats Bayern und verletzen daher die allgemeine Handlungs-

freiheit aus Art. 101 BV.

Prof. Dr. Thorsten Kingreen Prof. Dr. Sophie Schonberger
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