Die Foderalismusreform des Jahres 2006®
Professor Dr. Peter M. Huber, Miinchen

Soeben haben Bundestag und Bundesrat die sog. Bundesstaatsreform beschlossen, die um-
fangreichste Verfassungsénderung seit Griindung der Bundesrepublik Deutschland. Wie von
der Groflen Koalition geplant, wurde das Vorhaben noch vor der Sommerpause ,,in trockene
Tiicher* gepackt und diirfte nach der Ausfertigung durch den Bundesprasidenten im Laufe des

Monats August das Licht des Bundesgesetzblattes erblicken.

Im folgenden will ich mit einem kurzen Rickblick auf die VVorgeschichte beginnen (1.), Ihnen
in einem zweiten Schritt den Problembefund skizzieren (Il.), sodann ein paar Schlaglichter
auf die soeben beschlossene Verfassungsédnderung werfen (I11) und in einem vierten Schritt
mit lhnen darliber nachdenken, weshalb die der Verfassungsanderung vorangegangene
Mammutanhdrung einen alles in allem doch ziemlich disparaten Eindruck hinterlassen hat
und warum diese weit reichende Anderung des Grundgesetzes die Offentlichkeit letztlich

doch nur am Rande bewegt (1V).

I. Die Vorgeschichte

Im Jahre 2003 haben Bundestag und Bundesrat nach langeren Sondierungen zwischen Bund
und Landern? die ,,Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der bun-
desstaatlichen Ordnung* (im folgenden Bundesstaatskommission) eingesetzt. Politische® ,,Ge-
schaftsgrundlage* war die Moglichkeit einer sog. ,,win-win“-Situation, also eine Reform, von

der Bund und L&nder gleichermalien profitieren sollten.

Die Bundesstaatskommission hat gut 1 %2 Jahre in Plenarsitzungen, Arbeits- und Projektgrup-
pen getagt und ware Weihnachten 2004 beinahe zu einem abschliefenden Vorschlag an den
verfassungsandernden Gesetzgeber gekommen; die damals bereits spirbaren Erosionstenden-
zen in der rot-griinen Bundesregierung bzw. Regierungsmehrheit, méglicherweise aber auch

wegen die ungeklarte Fihrungsfrage in der damaligen Opposition haben jedoch dazu gefihrt,

! Die Vortragsform wurde beibehalten.
2 Dass der Freistaat Bayern dabei die treibende Kraft war, versteht sich beinahe von selbst.
# Zum Einsetzungsauftrag siehe BT.-Drucks. 15/1685.



dass sie kurz vor Toresschluss stecken geblieben ist.* Nach auBen ging es darum, dass der
Bund im Bereich der Bildungspolitik, bei Hochschulabschlissen und der sog. Qualitétssiche-
rung, aber auch in der Schulpolitik weitere Kompetenzen fir sich reklamierte, die L&nder dies
jedoch zurtickwiesen. Angeblich soll der hessische Ministerprésident, Roland Koch, die Devi-
se ausgegeben haben, dass der Bund in dieser Frage einlenken musse oder das gesamte Vor-
haben scheitere. Andere wollen wissen, dass Bundeskanzler Schréder den damaligen SPD-
Vorsitzenden Mintefering, der neben dem bayerischen Ministerprésidenten Stoiber einer der
beiden Vorsitzenden der Bundesstaatskommission war, auf eine zuriickhaltende Linie zu
bringen versucht haben soll, weil sich die Bundesregierung nicht (mehr) im klaren daruber
war, ob sich Aufwand und Ertrag bzw. Kosten und Nutzen der sich abzeichnenden Reform
aus der Sicht des Bundes wirklich lohnten. Weihnachten 2004 ist die Bundesstaatskommissi-

on so ziemlich sang- und klanglos beerdigt worden.

Damit war der Anlauf allerdings nicht gescheitert. Die Beteiligten haben auch danach, bis zur
Sommerpause 2005, hinter den Kulissen an dem bereits zu etwa 85-90 % erreichten Kom-
promiss weiter gefeilt. Dies hatte wohl auch in ein Gesetzgebungsverfahren gemindet, ware
es nach der Landtagswahl in Nordrhein-Westfalen vom 23. Mai 2005 nicht iberraschend zu

Neuwahlen auf Bundesebene gekommen.®

Diese Neuwahlen haben im November 2005 bekanntlich zur Bildung der GroRen Koalition
gefiihrt, und da sich die beiden neuen Koalitionspartner bereits im Sommer weitgehend auf
den Inhalt der Bundesstaatsreform verstandigt hatten, lag es nahe, dies Ergebnis nun auch im
Koalitionsvertrag zu fixieren. So fand das von Miintefering und Stoiber ausgehandelte ,,Kon-
senspapier vom Dezember 2004° mit geringfiigigen Modifikationen nicht nur Eingang in den
Koalitionsvertrag, sondern letztlich auch in die beiden wortlich identischen Gesetzentwiirfe,
die die Regierungsfraktionen in den Bundestag” und die Lander in den Bundesrat® eingebracht
haben.

* Die Arbeiten der Bundesstaatskommission sind dokumentiert in: Deutscher Bundestag, Bundesrat, Offentlich-
keitsarbeit (Hrsg.), Dokumentation der Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der bun-
desstaatlichen Ordnung, Zur Sache 1/2005

> Siehe nur die Entscheidung des BVerfG zur Auflésung des 15. Deutschen Bundestags durch den Bundesprasi-
denten BVerfGE 114, 121 ff.

® In Deutscher Bundestag, Bundesrat, Offentlichkeitsarbeit (Hrsg.), Dokumentation der Kommission von Bun-
destag und Bundesrat zur Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung, Zur Sache 1/2005 ist themenbezogen
durchwegs der Vorschlag der Vorsitzenden vom 13. 12. 2004 wiedergegeben,

" Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 22, 23, 33, 52, 72, 73, 74, 74a, 75, 84, 85,

87c, 91a, 91b, 93, 98, 1044, 104b, 105, 107, 109, 125a, 125b, 125¢, 143c), BT.-Drucks. 16/813
8 Gesetzesbeschluss in BR.-Drucks. 426/06.



Angesichts dieser langen Vorgeschichte war es Wille der Kanzlerin, der CDU/CSU — Frakti-
on, des grofiten Teils der SPD wie auch der tberwaltigenden Mehrheit der Lander, die ,,Ern-
te der geschilderten Vorarbeiten rasch und mdoglichst gerduschlos einzufahren und damit
zugleich einen Uberzeugenden Beleg fir die Handlungsfahigkeit der neuen Regierung zu lie-
fern. Es sollte daher kein groRes Aufsehen mehr erregt, keine neue offentliche Debatte um
,fiur” und ,,wider der Bundesstaatsreform gefiihrt werden. Allein — nennenswerte Teile der
SPD-Fraktion lieRen sich auf diese Weise nicht in die Pflicht nehmen. Um sie zu tberzeugen
oder doch zumindest um ihre Unterstiitzung zu sichern, verstandigten sich Bundesregierung,
Bundestag und Bundesrat auf eine ,,Mammutanhorung*, die von Anfang Mai bis Anfang Juni
2006 dauerte und in der mehr als 100 Sachverstandige angehort wurden. Dass es sich fur die
meisten Beteiligten dabei um eine bloRe Pflichtibung handelte und die Positionen — mehr
noch als bei Parlamentsanhdrungen® — bereits weitgehend feststanden, lasst sich an Inhalt,
Umfang, Haufigkeit und Intensitat der an die Sachverstandigen gestellten Fragen ablesen,
dirfte angesichts der VVorgeschichte allerdings auch kaum Gberraschen.

Auch wenn es daher zunéchst sah so aussah, als konnten die zahlreichen Einwande der zu
besonderen Rechtsgebieten geladenen Sachverstandigen am Inhalt des Gesetzentwurfs nichts
Entscheidendes mehr andern, so haben sie im Verein mit den Fachpolitikern vor allem aus
den Reihen der SPD-Fraktion dann noch einige Modifizierungen durchgesetzt — vom Verbleib
des Notariats in der konkurrierenden Zustandigkeit des Bundes (Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG) bis
zur Méglichkeit von Finanzhilfen des Bundes im Hochschulbereich (Art. 104b Abs. 1 GG).*
Diese Korrekturen waren nicht nur kosmetischer Natur; zu grundlegenden Anderungen haben

sie allerdings nicht mehr gefihrt.

° Firr ein realistisches, die parteienstaatliche Uberformung beriicksichtigendes und die Abwéagungsanforderungen
an den Gesetzgeber tendenziell gering haltendes Parlamentsverstandnis aber M. Herdegen, Informalisierung und
Entparlamentarisierung politischer Entscheidungen als Gefahrdungen der Verfassung?, VVVDStRL 62 (2003), 7
/25 f.; M. Morlok, Informalisierung und Entparlamentarisierung politischer Entscheidungen als Gefahrdungen
der Verfassung?, VVDStRL 62 (2003), 37/64 f.

10 Zu den eigentlich als problematisch angesehenen Finanzierungsmoglichkeiten des Bundes in der Bildungspoli-
tik P. M. Huber, ,,Vom Kindergarten zur Habilitation*? - Der Bund als Gewinner der Fdderalismusreform im
Bildungswesen, demn. in: RDJB 2007.



I1. Entscheidungsschwéache und mangelnde Effektivitat als Grinde des Reformbedarfs

Vergleicht man die Situation des Jahres 2006 mit den Erwartungen und Prognosen, die An-
fang der 1990er Jahre fur die wirtschaftliche, soziale, politische und demographische Ent-
wicklung Deutschlands angestellt wurden, so entbehrt es nicht einer gewissen Ironie, dass
sich das Land nach dem Fall der Mauer nicht (sogleich)*! zum dynamischen und dominieren-
den Zentrum Europas entwickelt hat, sondern in vielerlei Hinsicht zuruckgefallen ist. Sieht
man genauer hin, so zeigt sich jedoch, dass die mit dieser Zeitenwende einhergehende Be-
schleunigung der Globalisierung gravierenden Strukturprobleme des Landes offen gelegt hat,
darunter auch eine mangelnde Effektivitit und tberdurchschnittliche Entscheidungsschwéche
des institutionellen und politischen Systems. Deren Ursachen sind vielféltig: das Wahlsystem,
verbunden mit einem zunehmend selbstreferentiell agierenden politischen System, eine hyper-
trophe, auf Optimierung und Perfektionierung angelegte Rechtsordnung, die Aktivitaten eher
behindert als fordert, eine risikoscheue, dem Status quo verhaftete und alternde Bevélkerung,
eine zu hohe Staatsquote, zu Uppige Sozialstandards u. a. m.

Auch der deutsche Bundesstaat, durch ein hohes MaR an Verflechtung der Entscheidungszu-
standigkeiten von Bund und L&ndern im Bereich der Gesetzgebung, der Verwaltung und der
Finanzverfassung gekennzeichnet, tragt seinen Teil zu dem insgesamt unerfreulichen Befund
bei. Im exekutivfoderalistischen System des Grundgesetzes, das man auch als Beteiligungs-
oder Verbundféderalismus charakterisiert hat, durchaus angelegt, ist die Verflechtung seit
1949 so auf die Spitze getrieben worden, dass alle tUber alles entscheiden, niemand jedoch
mehr die abschlieRende Verantwortung tragt - eine ,,organisierte Verantwortungslosigkeit«.*?

1. Die parteipolitische Uberformung des Bundesrates als Ursache

Zu den Charakteristika dieses Verbundfdderalismus gehort es, dass der Verlust von Entschei-
dungszustandigkeiten der L&nder durch eine Beteiligung an Entscheidungen auf Bundesebene
kompensiert wird. Die kontinuierliche Erosion ihrer Eigenstaatlichkeit, die wachsenden Zwei-

fel daran, ob ihnen insbesondere im Bereich der Gesetzgebung das notwendige ,,Hausgut ei-

1 Mittlerweile weisen die wirtschaftlichen Rahmendaten ja in eine erfreulichere Richtung.
12 peter M. Huber, Klarere Verantwortungsteilung von Bund, Landern und Kommunen?, Gutachten D 65. DJT,
2004, D 11.



«13 tatsachlich noch verblieben ist, wurden und werden durch flachen-

gener Zustindigkeiten
deckende Mitwirkungsmadglichkeiten auf der Bundesebene gemindert. Dreh- und Angelpunkt
dieser Mitwirkung ist der Bundesrat, uber den die Lander, wie es in Art. 50 GG heil3t, bei der
Gesetzgebung und Verwaltung des Bundes sowie in Angelegenheiten der Européischen Uni-
on mitwirken (Art. 50 GG). Damit ist freilich ein nicht unerhebliches — parteipolitisch

instrumentalisierbares — Blockadepotential verbunden.

Vor allem unter den Bedingungen des Parteienstaates hat sich der Bundesrat von der idealty-
pischen Rolle, wie sie ihm die Mutter und Vater des Grundgesetzes zugedacht haben, immer
weiter entfernt. Als Instrument zur Optimierung des Rechtssetzungsverfahrens und zur Er-
schlieBung der - regional differenzierten — Vollzugserfahrung der Lénder fir die Gesetz-
gebung und Verwaltung des Bundes konzipiert, hat er sich nach und nach zum institutionellen
Anker der parlamentarischen Opposition auf Bundesebene gewandelt. Sieht man einmal von
den — historisch eher seltenen — Phasen Grol3er Koalitionen (1966 — 1969; seit 2005) ab, so ist
das institutionelle Gefuige zwischen den beiden Parlamentskammern seit Ende der 1960er
Jahre vor allem durch einen parteipolitisch dominierten Antagonismus gepréagt bzw. tberla-

gert.

Politikwissenschaftlich lasst sich dies zum einen mit dem Wahlverhalten der Bevolkerung
erklaren, die die Nation als maRgeblichem politischen, medialen und emotionalen Bezugs-
rahmen empfindet und Wahlentscheidungen typischerweise mit Blick auf die zentralstaatliche
Agenda trifft, sowie mit der Einsicht, dass Wahlentscheidungen i. d. R. als negative Entschei-
dungen uber die im Amt befindliche (Regierungs-)Mehrheit getroffen werden, nicht als posi-
tive Entscheidung flr eine bestimmte Partei und ihr personelles und inhaltliches Programm.
Auch der Vergleich mit den Erfahrungen, die Frankreich und Polen mit Formen der
,,cohabitation* gesammelt haben, deutet darauf hin, dass dieser institutionelle Antagonismus
ein Strukturmerkmal jedenfalls solcher parlamentarischer'* Regierungssysteme ist, die tiber

zwei unabhdngig voneinander gewahlte und legitimierte Verfassungsorgane verfiigen.

Dieser Befund hat die Bedeutung der Landesregierungen im Allgemeinen und der Minister-
prasidenten im Besonderen enorm gesteigert — nicht, weil die L&nder eine so dominierende

Rolle im Leben der Nation spielten, sondern weil die Ministerprésidenten als Mitglieder des

"> BVerfGE 34, 9/19 .
1 Zur Cohabitation in Frankreich O. Jouanjan, Grundstrukturen staatlichen Verfassungsrechts: Frankreich, in: v.
Bogdandy/Cruz Villalén/Huber (Hrsg), IPE I, 2007, § 2 Rdnr. 74 ff.



Bundesrates, und damit als Angehorige eines Verfassungsorgans des Bundes, tber erhebliche

bundespolitische Macht und Medienprasenz verfiigen.

2. Die fehlende Europatauglichkeit der innerstaatliche Entscheidungsverfahren

Die aufwendigen Entscheidungsverfahren des deutschen Bundesstaates und ihre im internati-
onalen Vergleich tberproportionale Verrechtlichung haben nicht nur Nachteile. Sie dienen der
Konsensfindung und der inneren Stabilitat von Staat und Gesellschaft. Andrerseits tragen der
dafiir erforderliche Zeitbedarf und die Tendenz, sich unter einer Vielzahl von Beteiligten auf
den kleinsten gemeinsamen Nenner zu einigen, den Bedingungen des Standortwettbewerbs in
Zeiten der Globalisierung und der weit fortgeschrittenen europdischen Integration nicht aus-

reichend Rechnung.

Obwohl sich das Grundgesetz in seiner Praambel von Anfang an zum vereinten Europa be-
kannte und die ,,0ffene Staatlichkeit“*® zu seinen Strukturprinzipien rechnet,® ist das Grund-
gesetz doch im wesentlichen als Verfassung eines sich selbst gentigenden und in sich ruhen-
den Nationalstaats konzipiert, in dem es in erster Linie darum geht, die Macht auf moglichst
viele Tréger zu verteilen - Foderalismus als ein Instrument vertikaler Gewaltenteilung. Dieser
,.introvertierte Foderalismus* aber tragt der europdischen Einbindung Deutschlands, dem da-

mit einher gehenden Kooperationsbedarf"’

und den Anforderungen an rasches (verantwortli-
ches) Handeln nicht mehr ausreichend Rechnung. Zudem hat sich der Gedanke der ,,vertika-
len Gewaltenteilung* angesichts des europdischen Mehr-Ebenen-Systems, indem mit der EU
noch eine weitere Ebene zur Ausibung 6ffentlicher Gewalt zur Verfligung steht, bis zu einem
gewissen Grad Uberlebt.”® Es liegt in der Logik dieser Entwicklung, dass die den Landern
noch verbliebenen — begrenzten — Regelungsbefugnisse durch die Unterwerfung unter
unionale Anforderungen noch weiter ausgezehrt werden. Ob man die EG-Fernsehrichtlinie

|20

89/552/EWG™® nimmt, die gegenwartig iiberarbeitet werden soll?> — Rundfunk ist nach deut-

> Zum Begriff Klaus Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir eine internationale Zusam-
menarbeit, 1964, S. 65 ff.

16 peter M. Huber, Recht der Europdischen Integration, 2. Aufl., 2002, § 4 Rdnr. 2 ff.; K. P. Sommermann, Offe-
ne Staatlichkeit: Deutschland, in: v. Bogdandy/Cruz Villalon/Huber (Hrsg), IPE I, § 14 Rdnr.14 ff.

17 Zur EU als Kooperationsordnung siehe Peter M. Huber, Recht der Europaischen Integration, §§ 19 — 21 m. w.
N.; E. Schmidt-ABmann / B. Schondorf — Haubold (Hrsg.), Der Européische Verwaltungsverbund, 2005.

8P, M. Huber, Der Beitrag der Féderalismusreform zur Europatauglichkeit des Grundgesetzes, ZG 21 (2006),
354/355 f.

9 ABI. EG 1989 Nr. L 298/23, geandert durch die RiL 97/36/EG, ABI. EG 1997 Nr. L 202/60.

2 KOM (2005) 646 endg.



schem Verfassungsrecht ausschlieBliche Landeszustédndigkeit — Kulturfragen, Bildung oder

,.Bologna“®

— es gibt keinen Bereich origindrer Landeskompetenzen, in dem es keine europa-
rechtlichen Implikationen gébe. M. a. W.: viel zu tun haben die Landtage nicht (mehr), und
die Eigenstaatlichkeit der Lander gerat damit immer weiter unter Druck. Vor diesem Hinter-
grund ist es verstandlich, dass sie nach Auswegen und Kompensationen suchen und gesucht

haben.

In der ,,guten alten Zeit*, bevor die Ministerprasidenten Bundeskanzler Kohl vor der Ratifizie-
rung des Maastrichter Vertrages ,,erpressten, um die heutigen Beteiligungsrechte der Lander
in europdischen Angelegenheiten zugestanden zu erhalten, war die Vertretung Deutschlands
in den EG allein Sache des Bundes. Da Helmut Kohl eine rasche Ratifizierung des Maastrich-
ter Vertrages durchsetzen wollte - was an den Verfassungsbeschwerden gegen den Vertrag
letztlich gescheitert ist — hat er fur das ,,Linsengericht* dieses (erhofften) Publicityerfolges
den Ministerprasidenten zugestanden, nicht nur bei der innerstaatlichen Willensbildung des
Bundes, sondern auch bei seiner AulRenvertretung in Brussel ein Wort mitreden zu dirfen.
Seitdem gilt innerstaatlich, dass bei allen Angelegenheiten, welche die Interessen der Lander
berthren, selbst, wenn sie Uber gar keine Kompetenzen verfiigen, die Stellungnahme des
Bundesrates zu berticksichtigen ist; wenn es sich im Kern um ausschliel}liche Zustéandigkeiten
der L&nder handelt, ist sie nach Artikel 23 Abs. 5 GG sogar ,,malgeblich* zu berticksichtigen.
Das kann theoretisch bedeuten, dass die Bundesregierung an das gebunden ist, was der Bun-
desrat beschlieit. Nach dem Ausfuhrungsgesetz (§ 5 Abs. 2 Satz 5 EUZBLG) bedarf es dazu
allerdings einer 2/3-Mehrheit im Bundesrat. Dazu ist es bisher nicht gekommen. Aber die
Maoglichkeit existiert.

Die zweite problematische VVorkehrung ist der sog. Landervertreter. Wenn von EU-Vorhaben
im Schwerpunkt ausschliel3liche Zusténdigkeiten der Lander betroffen sind - Rundfunk,
Schule, Kultur, Kommunal- oder Polizeirecht — soll ein Landesminister die Bundesrepublik
Deutschland in Brissel vertreten. Dazu ist es immer wieder gekommen, und der Erfolg ist
nicht berauschend. Denn die Einschaltung des L&ndervertreters ist schon deshalb problema-
tisch, weil in der Regel sog. package-deals (Paketlosungen) mit den anderen Mitgliedstaaten
ausgehandelt werden missen; und wenn dieser im ,,Verhandlungspoker“ mit den anderen
Mitgliedstaaten nicht iber die notwendigen ,,assets* verfugt, ist er von vornherein im Nach-

teil. Zudem ist der Zeitbedarf, den der L&ndervertreter bendtigt, um sich mit dem Bundesrat

2! Dazu P. M. Huber, Die Rolle der EU — Organe in der juristischen Aushildung, demn. in: EJLE.



bzw. den 16 Landern abzustimmen, erheblich. Zwar hat man 1994 eine Europakammer des
Bundesrates in das Grundgesetz eingefiihrt mit der Vorstellung, dass diese Europakammer an
der Stelle des Plenums die Beschlusse in européischen Angelegenheiten fassen wirde (Art. 52
Abs. 3a GG). Dazu ist es jedoch nicht gekommen. Zwischen 1994 und 2003 hat die Europa-
kammer nur drei Mal getagt.?? Im Zweifel ist es zu keinen Beschlussfassungen gekommen,
hat sich der L&ndervertreter enthalten. Nicht nur aber auch daran liegt es, dass ,,Enthaltungen*
im Briisseler Jargon ,,German vote“ heiBen.”® Das ist kein Leistungsnachweis fiir unsere

Spielart des Foderalismus.

Im Staaten- und Verfassungsverbund der EU ist der Stellenwert des Grundgesetzes, wie jeder
nationalen Verfassung, auf die Rolle einer Art ,, Teilverfassung* reduziert.* Durch die Vertra-
ge, das Priméarrechts verklammert, werden die Verfassungen der Mitgliedsstaaten strukturell
gekoppelt. Im européischen Integrationsprogramm besitzen sie eine einheitliche Teilverfas-
sung. Das kann nicht ohne gravierende Rickwirkungen auf die nationalen Verfassungsord-
nungen bleiben.

Die in Deutschland mal3gebliche Verfassungsordnung, also das Grundgesetz, ist daher zwar
einerseits durch seine Offnung fiir Europa und das Integrationsprogramm?® des EU-V gekenn-
zeichnet. Seine européische Einbindung zwingt es gleichzeitig aber auch dazu, sich den uni-
onalen Anforderungen zu beugen und anzupassen. Mit Blick auf die Homogenitatsanforde-
rungen der Art. 7 EU - es gibt Mindeststandards, die etwa am Beispiel Osterreichs eine Rolle
gespielt haben® - ist dies ausdriicklich geregelt. Das gilt — tiber Art. 10 EG vermittelt - aber
naturlich auch fir die Entscheidungsverfahren und Strukturen in Brissel. Letztlich bedeutet
Mitgliedschaft in der EU, auch wenn das in Berlin, Kiel oder Miinchen schwer zu vermitteln

ist, bis zu einem gewissen Grade das Ende nationaler Verfassungsautonomie.

Die Anpassung an die unionalen Entscheidungsrationalititen ist aber auch ein Gebot politi-
scher Klugheit. Als Mitglied der EU muss man sich deren Regelungen anpassen, sonst fahrt
der Zug Uber einen hinweg. Es kommt nicht von ungeféhr, dass wir nach einer inoffiziellen

Statistik des Europdischen Rates bzw. des Rats der Européischen Union, der am meisten tber-

22\W. Fischer / C. D. Koggel, Die Europakammer des Bundesrates, DVBI. 2000, 1742 ff.

2 P, M. Huber, ZG 21 (2006), 354/373.

%P, M. Huber, Recht der Européischen Integration, § 5 Rdnr. 23 ff.; U. Schliesky, Souveranitat und Legitimitat
von Herrschaftsgewalt, 2004, S. 502 ff.

% Zum Begriff des ,Integrationsprogramms* BVerfGE 58, 1/37; 89, 155/186 ff.; P. M. Huber, Recht der Euro-
paischen Integration, § 7 Rdnr. 12; § 21 Rdnr. 60 ff.

“ Dazu Th. Pforr, Die allgemeine Unionsaufsicht, Diss. Jena, 2004.



stimmte Mitgliedsstaat in Europa sind.?” Das hat nicht nur, aber auch mit der deutschen Spiel-

art des Foderalismus zu tun.

3. Die Probleme bei der Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen

Seit Inkrafttreten des Grundgesetzes hat eine kontinuierliche Erosion der Gesetzgebungszu-
standigkeiten der Lander stattgefunden. Vom ,,Hausgut der Lander* ist insoweit nur noch die
Ausstattung fir ein kleines Hauschen oder eine Hiitte tibrig geblieben. 19 Anderungen des
Grundgesetzes haben Kompetenzen der L&nder auf den Bund Ubertragen, wobei man 1994,
nach der Wiedervereinigung, ein bisschen korrigierend einzugreifen versucht hat - mit relativ

geringem Erfolg.

Ein zweiter Aspekt besteht in der Konstruktion der wichtigsten Gesetzgebungskompetenz, der
konkurrierenden Gesetzgebung. Fir sie galt bis zum Jahr 2002 de facto die sog. Bedurfnis-
klausel des Art. 72 Abs. 2 a. F. Wenn der Bund ein Bedurfnis flir eine bundeseinheitliche Re-
gelung annahm, war dies praktisch das letzte Wort war. Eine Justiziabilitat dieses unbestimm-
ten Rechtsbegriffs bestand nach der Rechtsprechung aus Karlsruhe nicht. Zwar hat man 1994
Art. 72 Abs. 2 GG geéndert und die Bedirfnis- in eine ,,Erforderlichkeitsklausel“ umgewan-
delt.?® Es dauerte jedoch acht Jahre, bevor das BVerfG erstmals Gelegenheit hatte, diese

1%° hat es in mitt-

Norm anzuwenden. Seit dem Ende 2002 ergangenen sog. Altenpflege - Urtei
lerweile fiinf groRen Entscheidungen — zum 5.*° und 6. HRG-AndG,*! zu den Kampfhunden®
und zum Ladenschluss® — die Zustandigkeit des Bundes im Bereich der konkurrierenden Ge-
setzgebung wie auch im Bereich der Rahmengesetzgebung so begrenzt, dass man teilweise
schon befurchtet hat, dass die Gesetzgebungszustandigkeiten des Art. 74 GG fur den Bund
nur noch auf dem Papier stinden. Im Ergebnis hétte dies in der Tat zu einer Art ,,Versteine-
rung“ des geltenden Bundesrechts gefiihrt, was sich am Beispiel des Ladenschlussrechts gut
exemplifizieren lasst: Der Ladenschluss fallt unter das ,,Recht der Wirtschaft* und damit unter
die konkurrierende Gesetzgebung nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG. Auf dieser Grundlage

erging am 28. November 1956 das LSchlG, das die Ladenschlusszeiten in Deutschland lange

2T M. Seidel, EuZW 2000, 65.

% BGBI. 1 1994, 3146.

# BVerfGE 106, 62. - Altenpflege

% BVerfGE 111, 226 — 5. HRG-AndG.
3 BVerfGE 112, 226 ff. — 6. HRGAndG.
%2 BVerfGE 110, 141 ff. — Kampfhunde.
3 BVerfGE 111, 10 ff. — Ladenschluss.
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Zeit festgeschrieben hatte. Als diese in den 1990er Jahren gelockert werden sollten, stiel? dies
auf Komplikationen. Nach den Anforderungen, die das BVerfG Art. 72 Abs. 2 GG in der seit
1994 geltenden Fassung entnimmt, ist eine bundesrechtliche Regelung des Ladenschlusses zur
Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit in Deutschland ndmlich nicht erforderlich. Das
leuchtet auch unmittelbar ein. Wie lange die Laden in Schleswig offen sind und wie lange im
Schwarzwald, ist weder flr die Rechts- noch fir die Wirtschaftseinheit von Bedeutung; allen-
falls fur die Tarifvertragsparteien und die Beschéftigten. Ohne diese Voraussetzungen aber
kann der Bund von den konkurrierenden Zustandigkeiten nicht mehr Gebrauch machen, und
deswegen hat ihm das BVerfG das Recht abgesprochen, das Recht des Ladenschlusses grund-
legend neu zu regeln. Das bedeutet allerdings nicht, dass die Lander jetzt tatig werden konn-
ten; denn der Bund misste die Materie durch ein Bundesgesetz zunéchst freigeben (Art. 125a
Abs. 2 GG).** Zwar haben die Lander im Bundesrat schon vor Jahren einen entsprechenden
Gesetzentwurf eingebracht; nur: der Bund denkt tberhaupt nicht daran. Daher drohte eine
,Versteinerung™ des Ladenschlussrechts auf dem Stand von 1956, hatte das BVerfG dem
Bund nicht die Befugnis zu kleineren Detailregelungen zugesprochen. Die Verkiurzung der
Ladenschlusszeit von 18.30 bis 20.00 Uhr, ging insoweit gerade noch durch.

Das gilt nicht Uber das Ladenschlussrecht hinaus im Grunde fiir den gesamten Bereich der
konkurrierenden und der Rahmengesetzgebung, d. h. fur den Schwerpunkt der Bundesgesetz-
gebung und der Gesetzgebung in Deutschland tGberhaupt. Wir befinden uns damit in einer
Situation, in der zwar ca. 80 v. H. aller Gesetze Bundesgesetze sind, diese aber in erheblichem
Male nicht mehr gedndert werden kénnen. Dass dies keine sehr zutragliche Situation ist, liegt

auf der Hand.

4. Organisationsgewalt der Lander, Zustimmungspflichtigkeit von Bundesgesetzen und

Durchgriff auf die Kommunen

Eine Durchmusterung der Verwaltungszustandigkeiten ergibt ein ahnlich desperates Bild.
Nicht nur fir Kommunen und Landkreise, sondern auch fir Bund und L&nder ist der hier
zentrale Art. 84 Abs. 1 GG ein erhebliches Problem. Dieser schreibt bekanntlich vor, dass die
Lander bei der Ausfiihrung der Bundesgesetze, also im Normalfall, die Einrichtung der Be-
horden und das Verwaltungsverfahren regeln, solange nicht Bundesgesetze mit Zustimmung

des Bundesrates etwas anderes bestimmen. Ahnliches gilt fir die Bundesauftragsverwaltung.

% Ob Art. 72 Abs. 3 GG [a. F.] oder Art. 125a Abs. 2 GG [a. F.] Anwendung finden, hingt davon ab, ob eine
bundesgesetzliche Regelung iberhaupt einmal erforderlich war, Chr. Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), GG, 3. Aufl.,
2003, Art. 72 Rdnr. 33.
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Die Mutter und Véter des Grundgesetzes waren 1949 der Auffassung, dass, da ja die Einrich-
tung der Behdrden und die Verwaltungsverfahren die Organisationsgewalt der Lander betref-
fen, solche Regelungen ein seltener Ausnahmefall bleiben wiirden, und damit auch die Anzahl
der zustimmungspflichtigen Bundesgesetze. Man findet die Prognose, dass ca. 10 % der Ge-

setze unter diese Bestimmungen fallen wirden.

Die Verfassungswirklichkeit ist bekanntlich in eine andere Richtung gegangen. Etwa 50 bis
60 % aller Bundesgesetze enthalten heute Regelungen Uber die Organisation der Behdrden
und das Verwaltungsverfahren. Das hat zum Teil politische Griinde, auf die man durch eine
andere Gestaltung der Gesetzgebung ohne weiteres verzichten kénnte, wie etwa das Beispiel
,,Lebenspartnerschaftsgesetz* zeigt: wenn Regierung und Parlamentsmehrheit bei dem Projekt
der Lebenspartnerschaft die Gleichstellung mit der Ehe auch symbolisch durchsetzen wollen,
missen sie natrlich auf der Bundesebene festschreiben, dass die Standesamter fur die Regist-
rierung zustandig sind; wenn Sie das, wie der Freistaat Bayern, eher torpedieren wollen, ha-
ben Sie natirlich ein Interesse daran, diese Aufgabe den Notaren zuzuweisen oder — wie in
Thiringen — der hoheren Verwaltungsbehdrde. In solchen Féllen ist es (rechtlich, nicht poli-
tisch) verhéltnisméaRig einfach, auf Regelungen Uber das Verwaltungsverfahrens und die Be-
hdérdeneinrichtung zu verzichten.

Viel schwieriger, wenn nicht gar unméglich ist es dort, wo die Anforderungen an die materi-
elle Richtigkeit der Sachentscheidung auch nach verwaltungsverfahrensrechtlichen Regelun-
gen verlangen. Das Umweltrecht oder das Institut des Grundrechtsschutzes durch Verfahren,
das das BVerfG im Atomrecht entwickelt bzw. aus Amerika iibernommen hat,* seien hier nur
pars pro toto genannt. Eine Verwaltungsentscheidung ist hier nur dann verhéltnismafiig, und
d. h. rechtméafig, wenn Adressaten und Nachbarn im Vorfeld die Chance haben, angehort zu
werden und ihre Rechte so effektiver durchzusetzen. Man spricht auch von einer ,,VVorverlage-
rung des Grundrechtsschutzes* durch einen ,,due process of law*. Vor diesem Hintergrund
konnen sie kein AtG, kein BImSchG und kein FStrG ohne Verfahrensregelungen erlassen; die
mit ihnen verbundenen Eingriffe waren sonst unverhéltnismagig.

Dann gibt es Materien - Gentechnik, Ethik, Arzneimittelzulassung, Lebensmittelrecht - wo
der Stand von Wissenschaft und Tecknik (noch) nicht ausreicht, um eine abgewogene materi-
elle Entscheidungen zu treffen. Wo aber materielle Entscheidungen nicht mdglich sind, ist der
einzige Ausweg der Weg in die Prozeduralisierung. In solchen schwierigen Bereichen gibt es

m. a. W. keine Alternative zur bundesgesetzlichen Regelung von Verfahrensfragen. Deswe-

% BVerfGE 53, 30 ff. — Miihlheim-Karlich.
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gen ist es unverzichtbar, dass der Bund auch in diesem Bereich, den man 1949 noch nicht

gesehen hatte, tatig wird.

Fir Kommunen und Landkreise ist dies freilich besonders misslich. Wenn der Bund nédmlich
den Kommunen wie bei der Regelung der Sozialhilfe die Aufgabe zuweist, Hilfe zum Le-
bensunterhalt (§ 3 SGB XII), Grundsicherung (8 6 SGB IlI) oder ALG 11 (88 19 ff., 44b SGB
I1) zu zahlen, dann mussen sie dies machen. Aber sie bekommen dafiir grundsatzlich kein
Geld, weil Bund und Lander nach Art. 104 a Abs. 1 des GG die fiir die Ausfiihrung der Ge-
setze bei ihren Behorden anfallenden Kosten selbst tragen. Landkreise und Kommunen sind
ausweislich von Art. 106 Abs. 9 GG Teil der Landesverwaltung, so dass es auch keinerlei
Anspruchsgrundlage der Kommunen gegen den Bund gibt. Der Deutsche Landkreistag ver-
sucht zwar seit Jahren, aus dem Grundgesetz eine Art Konnexitatsprinzip abzuleiten;*® aber
vermutlich doch ohne Erfolg.®” In den Landern gibt es natiirlich entsprechende
Konnexitatsgrundsatze; aber die gelten nur flr die Aufgaben, die die L&nder den Gemeinden
und Landkreisen Ubertragen, nicht fur die Aufgaben, die durch Bundesgesetz zugewiesen
werden, so dass die armen Kommunen mit dem Mechanismus des Art. 84 Abs. 1 GG und des
Art. 85 Abs. 1 GG zwischen allen Stiihlen sitzen. Sie sind die letzten, die von den Hunden

gebissen werden.
I11. Die wesentlichen Neuerungen der Foderalismusreform |
Vor diesem Hintergrund mochte ich jetzt in einem zweiten Schritt nun auf die grundlegenden

Anderungen eingehen, die im Grundgesetz vorgenommen werden sollen und beginne zu-

n&chst mit der Neuordnung der Gesetzgebungskompetenzen.

% F. Schoch / J. Wieland, Finanzierungsverantwortung fiir gesetzgeberisch veranlasste kommunale Aufgaben,
1995; dies., Kommunale Aufgabentrégerschaft nach dem Grundsicherungsgesetz, 2003; dies., Aufgabenzustén-
digkeit und Finanzierungsverantwortung verbesserter Kinderbetreuung, 2004.

"' P. M. Huber / St. Storr, Der kommunale Finanzausgleich als Verfassungsproblem, 1999, S. 66; resignierend
nun auch F. Schoch, Verfassungswidrigkeit des bundesgesetzlichen Durchgriffs auf Kommunen, DVBI. 2007,
261 f.
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1. Abschaffung der Rahmengesetzgebung

Das Wichtigste ist wohl, dass eine Gesetzgebungskategorie vollstandig wegfallen wird: Die
Rahmengesetzgebung wird es in Zukunft nicht mehr geben; Art. 75 GG wird gestrichen, und
das ist gut so. Warum? Weil eigentlich die Konzeption der grundgesetzlichen Kompetenzver-
teilung darin besteht, entweder den Bund oder die Lander fiir zustdndig zu erklaren. Das Zu-
sammenwirken beider liegt quer zu dieser Grundkonzeption, und die Erfahrungen mit der
Rahmenkompetenz sind denn auch alles andere als erbaulich. Von dem friiheren Bundespré-
sidenten Herzog ist das schéne Bonmot von dem Rahmen Uberliefert, der so breit war, dass
man das Bild tberhaupt nicht mehr gesehen hat, was der Sache nach doch ziemlich treffend
auf den Punkt bringt, dass der Bund, obwohl er eigentlich nur den Rahmen vorgeben sollte,
doch ins Detail gehende und unmittelbar anwendbare Regelungen getroffen. Das hat man
durch die Neufassung von Art. 75 Abs. 2 GG zwar 1994 zu korrigieren versucht; der — ge-
scheiterte — Versuch der friiheren Bundesbildungsministerin Bulmahn, die Habilitation abzu-
schaffen, Bayern nach 30 Jahren doch noch die ,,verfasste Studentenschaft* zu bescheren und
Studiengebiihren zu verbieten, ist zwar gescheitert. Die Beispiele zeigen aber doch, dass sich

an dem Befund nichts Grundlegendes geandert hat.

Die Rahmenkompetenz hat noch einen zweiten Pferdefuss: Sie ist insbesondere im Natur-
schutzrecht und im Wasserhaushaltsrecht darauf angelegt, durch die Lénder ausgefiihrt zu
werden. Da wir in diesen Bereichen heute eine Fille von EG-Richtlinien haben, laufen wir,
bis alle 16 L&nder das haufig auch nicht rechtzeitig in Kraft getretene Rahmenrecht des Bun-
des umgesetzt haben, immer Gefahr, einem Vertragsverletzungsverfahren unterworfen zu
werden. Das Umweltrecht bietet dafiir eine Fiille von Anschauungsmaterial.*® Dass heif3t auch
fur die Europatauglichkeit ist die Rahmengesetzgebung nicht besonders férderlich bzw. ein

Mihlstein oder ein Hemmschuh.

2. Konkurrierende Gesetzgebung mit Abweichungsbefugnis

Fast alle die bislang der Rahmengesetzgebung zugeordneten Materien sollen nun in einen

neuen Typus Gesetzgebungszustandigkeit tberfihrt werden, ndmlich in eine konkurrierende

% P. M. Huber, Umweltkompetenzen im Spannungsverhaltnis von europarechtlichen Anforderungen und lan-
desgesetzlichen Gestaltungsbedurfnissen, in: Henneke (Hrsg.), Féderalismusreform in Deutschland, 2005, S. 87
ff.
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Gesetzgebung mit Abweichungsbefugnis. Aus prinzipiellen und &sthetischen Griinden kann
man naturlich viel gegen dieses VVorhaben einwenden, denn die Lander erhalten damit die
Mdglichkeit, von Regelungen des Bundesrechts abzuweichen — in einem Halbsatz, aber auch
von einem ganzen Gesetz. Der Bund erhélt zwar die Mdglichkeit, in einem spateren Gesetz
nach dem lex-posterior-Grundsatz wieder von dem dermal3en abweichenden Landesrecht ab-
zuweichen und dieses zu lberholen bzw. zu verdréangen. Das ist starker Tobak. Seit dem Kai-
serreich wissen wir, dass Bundesrecht Landesrecht bricht. Das Bundesrecht ist dem Landes-
recht tibergeordnet,®® und damit passt eine Abweichungsbefugnis natiirlich nicht zusammen.
Art. 31 GG wirde insofern durch eine Spezialregelung verdréngt. Richter, Verwaltungsbeam-
te, Studenten und Rechtsanwaélte werden vor diesem Hintergrund h&ufiger noch mehr Schwie-
rigkeiten haben, das geltende Recht zu ermitteln. Wenn im Jahr 2006 der Bund ein Gesetz
erlasst, im Jahr 2007 das Land Schleswig-Holstein, im Fruhjahr 2008 wieder der Bund und
dann weicht das Land Schleswig-Holstein erneut von den Regelungen des Bundes ab, dann
ergibt sich ein ,,Ping- Pong- Spiel“, das die Rechtssicherheit nicht gerade forderlich ist. Und
da dieses Spiel bis zu 16 Mal droht, kann man — wie dies teilweise geschieht — einen Flicken-

teppich perhorreszieren, der letzten Endes nur in einem Desaster enden kann.

Ich pladiere hingegen dafiir, die Kirche im Dorf zu lassen. Im Grunde geht es doch nur um
sind sechs Materien: das Jagdrecht, die Bodenverteilung, die bisher noch nie in Anspruch ge-
nommen worden ist und mangels Bodenreform vermutlich auch in den néachsten Jahren keine
Relevanz gewinnen durfte, den Wasserhaushalt, den Naturschutz und den Bereich der Hoch-
schulzulassung und der Hochschulabschliusse. Nur bei den drei zuletzt genannten Materien
erscheint die Moglichkeit einer Abweichung realistisch, kénnten sich die befiirchteten Folgen
fur die Rechtssicherheit einstellen. Aber ist das wahrscheinlich? Und wie viele L&nder werden
denn abweichen? Ich war zwdlIf Jahre in einem neuen Land und ich konnte auch in der Bun-
desstaatskommission beobachten, wie gering die Neigung der meisten Lander ist, eigenstén-
dige Wege zu gehen. Mit Ausnahme des Freistaates Bayern scheint mir kaum ein Land ein
genuines Interesse daran zu haben. Die neuen Lander, aber auch Schleswig-Holstein, Bremen,
das Saarland oder Rheinland-Pfalz fuhlen sich wohl unter dem warmen Mantel des Bundes
und sind froh, wenn sie nicht abweichen missen. Baden-Wirttemberg und Nordrhein-
Westfalen spitzen die Lippen, weil sie hinter Bayern nicht zuriickstehen wollen; aber ein
ernsthaftes Interesse haben auch sie nicht. Und selbst in Bayern wird sich die Abweichungs-

freude in Grenzen halten; ab und zu, wenn sich eine Sache partei- oder regionalpolitisch ge-

% P, M. Huber, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 31 Rdnr. 3.
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gen Berlin instrumentalisieren l&sst; in der Regel jedoch nicht. Nichts spricht dafir, dass die
Abweichung zu einem flachendeckenden Phanomen wird, und es wird auch den beflirchteten
,,Ping- Pong- Effekt* nicht geben, weil man dies der Bevolkerung — dem Wéhler — nicht plau-

sibel machen kann.

Sind die Risiken dieses neuen Typs somit als eher gering einzustufen, so hat er auf der ande-
ren Seite doch erheblich Vorteile: Der Bund kann etwa im Bereich des Wasserrechts in Zu-
kunft Vollregelungen treffen, die fiir 99, 5 % aller Falle das letzte Wort sein werden. Ahnli-
ches gilt im Bereich des Naturschutzes. Und wir werden endlich die Chance haben, das Um-
weltgesetzbuch auf den Weg zu bringen, das bisher immer auch daran gescheitert ist, dass die
genannten Rahmenkompetenzen wie zwei grofRe erratische Bldocke eine Neuordnung des
Umweltrechts blockiert haben.** Dass damit zugleich auch das Risiko von Vertragsverlet-
zungsverfahren zuriickgehen wird, wie wir sie im Bereich des Umweltrechtes wiederholt er-
lebt haben, weil der Bund mit seiner Vollregelung die europarechtliche Flanke schlieRen

kann, kommt hinzu.*

3. Teilweiser Fortfall der Erforderlichkeitsklausel

Die Neuordnung der Kompetenzen sieht ferner vor, dass die Erforderlichkeitsklausel fur die
meisten wichtigen Materien der konkurrierenden Gesetzgebung entfallt (Art. 72 Abs. 2 GG n.
F.). Bundesgesetze werden insoweit nicht mehr an der Erforderlichkeit gemessen werden, so
dass der Bund ohne das die Rechtssicherheit beeintréchtigende Risiko eines spateren Verdikts
aus Karlsruhe Gesetze erlassen kann. Wenn die Reform scheitert, werden wir noch mehr
Mehltau, noch mehr Handlungsunfahigkeit tber unserem Bundesstaat erleben und es wird
keinen nahe liegenden Ausweg geben. Deswegen meine ich: allein die Streichung des
Erforderlichkeitskriteriums fir die wichtigsten Gegenstande der konkurrierenden Gesetz-

gebung rechtfertigt diese Reform.

0 H. Schulze-Fielitz und P. M. Huber, Umweltschutz und Foderalismus, in: GfU i. E. m. w. N.
“1' P, M. Huber, ZG 21 (2006), 354/374 f.
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4. Rationalisierung der Kompetenzverteilung

Wenn die Reform Wirklichkeit wird, so zeichnet sich zum ersten Mal so etwas wie ein sachli-
cher Leitgedanke in der grundgesetzlichen Kompetenzverteilung ab. Bildung ist danach Sache
der Lander, grundsatzlich vom Kindergarten bis zur Habilitation; die Lander sind auch zu-
standig fur ihre eigene Organisation, einschliellich des Beamtenrechts und der
Beamtenversorung, und sie zeichnen fur von vorn herein regional begrenzte Aufgaben wie
den Ladenschluss, das Gaststattenrecht u. &. verantwortlich. Alles andere wird im wesentli-

chen Aufgabe der Bundesgesetzgebung sein, die zudem spurbar erleichtert wird.

5. Erleichterung der Bundesgesetzgebung

Das ware der fiinfte Punkt. Denn auch bei Art. 84 GG zeichnen sich grundlegende Anderun-
gen ab. Bislang enthalten etwa 60 % aller Bundesgesetze Regelungen Uber die Einrichtung
der Behorden und das Verwaltungsverfahren, und sind deshalb zustimmungsbedurftig. Wa-
rum dies zu parteipolitisch motivierten Blockaden flhrt, wurde oben dargelegt. Vor diesem
Hintergrund gehort es zu den entscheidenden Errungenschaften dieser Foderalismusreform,
wenn diese Blockadema@glichkeit, wenn auch nicht beseitigt, so doch deutlich reduziert wer-
den.

Technisch geschieht dies dadurch, dass der Bund in Zukunft ohne Zustimmung des Bundesra-
tes die Einrichtung der Behtrden und das Verwaltungsverfahren regeln kann, die L&nder al-
lerdings von diesen Regelungen abweichen kénnen — soweit nicht verfassungsrechtliche oder

unionsrechtliche Griinde dem entgegenstehen.*

Zwar liele sich das Abweichungsrecht auch hier mit denselben Argumente kritisieren, die
auch im Kontext von Art. 72 Abs. 3 GG n. F. in Stellung gebracht werden. Aber auch hier
gibt es kaum Anhaltspunkte fur einen allzu Uppigen Gebrauch. Seit 1976 gibt es nun das
Verwaltungsverfahrensgesetz, das sich auch ohne Bundeskompetenz als einheitliche Klam-
mer fur Bund und L&nder — von marginalen Abweichungen abgesehen - Giber 30 Jahre hinweg
bewahrt hat. Ahnlich verhilt es sich mit dem Datenschutz. Ich habe deshalb keinen Zweifel
daran, dass sich die Abweichungen der L&nder auch im Anwendungsbereich des Art. 84 Abs.

*2 Das ist in Art. 84 Abs. 1 GG n. F. zwar nicht ausdriicklich niedergelegt, ergibt sich jedoch aus einer systemati-
schen Interpretation.
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1 GG auf Zustandigkeitszuweisungen und Einzelfragen beschranken werden. Das

katastrophische Szenario wird sich auch hier nicht einstellen.

Und was gewinnen wir? Wir gewinnen, dass 50 v. H. aller bislang zustimmungspflichtigen
Gesetze in Zukunft nicht mehr der Zustimmung des Bundesrates bedirfen. Dass heilt, dass
wir mit unserer Stimme fur den Bundestag kiinftig starker als bisher wieder die Richtlinien
der Politik auf Bundesebene bestimmen konnen; die personal- und realplebiszitare Dimension
des Wahlrechts erhalt wieder mehr Substanz, weil der Bundestag, seine Mehrheit und die von
ihr getragene Regierung das Programm besser umsetzen konnen, flir das sie den Wahlerauf-

trag erhalten haben.*®

Das ist ein groRBer Gewinn, auch wenn man naturlich dartiber streitet, wie groR die Blockade
von Bundesgesetzen durch den Bundesrat bislang war und welche Auswirkungen von der
Neuregelung zu erwarten sind. Die Verwaltung des Bundesrates hat Statistiken vorgelegt,
nach denen letztlich nur ca. 15 % der Gesetze am harten Widerstand des Bundesrates geschei-
tert sind. Bei formaler Betrachtung mag das stimmen; aber wenn man genauer hinsieht, wird
man auch danach fragen mdissen, wie viele Gesetze tberhaupt nicht eingebracht worden sind,
weil man wusste, dass man sie den Bundesrat nicht passieren wiirden, wie viele Gesetze im
Vermittlungsausschuss geandert wurden, weil man einen Kompromiss finden musste, der
eben nicht auf der Linie der Mehrheit lag. Und wenn man eine politische ,,Gewichtung* der

fiir eine Regierung zentralen Gesetze vornimmt, dann sieht die Statistik doch anders aus.

Die Entkoppelung von Organisations- und Verfahrensregelungen in Bundesgesetzen und dem
Zustimmungserfordernis, verbunden mit der (politisch zwingenden) Offnung fiir eine Abwei-
chung der Lander ermdglicht erleichtert und flexibilisiert das Gesetzgebungsverfahren. Zwar
ist die Regelung durch eine Intervention des Bundesjustizministeriums ziemlich kompliziert
geworden, weil der Bund partout die Mdglichkeit behalten wollte, auch verbindliche, abwei-
chungsfeste Verfahrensregelungen zu treffen (Art. 84 Abs. 1 Satz 5 und 6 GG); das schreibt
den Status Quo jedoch lediglich partiell fest und kann im vorliegenden Zusammenhang des-

halb aulRer Betracht bleiben. Die Verédnderung steckt in der Neufassung der Satze 2 bis 4.

Um der Wahrheit die Ehre zu geben, muss allerdings auch erwéhnt werden, dass die Lander

auf einem neuen Zustimmungstatbestand bestanden haben. In die Finanzverfassung soll ndm-

* Dazu P. M. Huber, Der Parteienstaat als Kern des politischen Systems — wie tragfahig ist das Grundgesetz?,
JZ 1994, 689/690.
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lich eine neue Vorschrift — Art. 104a Abs. 4 GG n. F. - aufgenommen werden, wonach Ge-
setze, die Geldleistungen, geldwerte Sachleistungen oder vergleichbare Dienstleistungen fir
die Burger begriinden, der Zustimmung des Bundesrates bedirfen. So reduziert man den Ent-
flechtungsgewinn wieder zu einem erheblichen Teil. Dass dies die Durchschlagskraft der Re-

form mindert, liegt auf der Hand.

Auf der anderen Seite wurde die nach Art. 84 Abs. 1 bzw. Art. 85 Abs. 1 GG erforderliche
Zustimmung des Bundesrates bislang héufig auch nur deshalb versagt, weil die Lander die
finanziellen Auswirkungen eines Gesetzes nicht tragen wollten. Dass sie ein legitimes Interes-
se daran haben, vom Bund nicht mit Aufgaben belastet zu werden, ohne iber deren Umfang
mitbestimmen zu konnen, ist nicht von der Hand zu weisen. Vor diesem Hintergrund mag

man den neuen Art. 104a Abs. 4 GG kritisieren; praktisch hat er jedoch seinen Sinn.

6. Durchgriffsverbot

Die Novellierung von Art. 84 Abs. 1 GG* hat ferner noch einen entscheidenden Vorteil fiir
die kommunale Ebene. Denn der Durchgriff des Bundes auf die Kommunen wird untersagt,
Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG. Mit der Weigerung des Bundesprasidenten, das Verbraucherinfor-
mationsgesetz auszufertigen, hat diese Bestimmung ihre Feuertaufe mittlerweile schon be-

standen.®®

7. Europaverfassungsrecht

AbschlieBend nun zu den europaverfassungsrechtlichen Bemerkungen. Bei Art. 23 Abs. 4 und
5 haben sich die Lander nicht bewegt. Zwar hat die Bundesregierung sehr plausibel dargetan,
wie belastend sich das innerstaatliche Mitwirkungsverfahren des Bundesrates fir eine effekti-
ve Durchsetzung deutscher Interessen — so wie sie die Bundesregierung verstanden hat — in
zahllosen Rechtssetzungsverfahren auf EU-Ebene ausgewirkt hat. Der damalige Staatssekretér
im Bundesjustizministerium, Herr Geiger, hatte mir im Rahmen meiner Tétigkeit in der Bun-
desstaatskommission einmal eine Dokumentation zu 15 unterschiedlichen Richtlinien tberlas-
sen, einschlieBlich eines Zeitplans, der Kenntnisnahme, Stellungnahme des Bundesrates, Ei-

nigung und den Brisseler Entscheidungsablauf auflistete. Daraus ergab sich, dass sich Bund

* Vergleichbares gilt fiir Art. 85 Abs. 1 Satz 2 GG n. F.
* F. Schoch, DVBI. 2007, 261 ff.
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und Léander zwar stets auf eine gemeinsame Linie geeinigt haben, weshalb die L&nder auch
Probleme bei ihren Mitwirkungsbefugnissen schlichtweg leugnen. I. d. R. geschah dies aber
erst ein oder zwei Tage vor der abschlieRenden Sitzung des Rates der EU, so dass eine wir-
kungsvolle Einflussnahme Deutschlands auf den Rechtssetzungsprozess nicht mehr stattfin-

den konnte.

Vor diesem Hintergrund bringt die Foderalismusreform immerhin einen kleinen Schritt nach
vorn.*® Der Landervertreter soll in Zukunft nur noch in drei Bereichen tatig werden duirfen,
namlich bei Schulen, Rundfunk und Kultur. In diesen Fallen muss in Zukunft allerdings ein
Landesminister Deutschland in Abstimmung mit der Bundesregierung vertreten. Das schafft
einerseits Klarheit und reduziert zum andern die Anwendungsfalle. Besser wére es gewesen,

den Artikel zu streichen; aber dazu wird es vermutlich nicht kommen.

1VV. Ambivalente Resonanz auf die Foderalismusreform

Lasst man die wesentlichen Anderungen der Foderalismusreform | Revue passieren, so wird
sie trotz aller Méangel im Detail die bundesstaatliche Ordnung Deutschlands doch ein Stiick
weit flexibler, handlungs- und zukunftsfahiger machen. Sie wird eine klarere Verantwor-
tungszurechnung ermdéglichen und auch die europaverfassungsrechtlichen Gravamina gering-

fligig reduzieren.

Dennoch lberwiegt derzeit die Kritik. W&hrend nahezu alle Sachverstindigen, die in der ein-
gangs erwahnten Anhdrung zu den Grundsatzfragen gehért wurden, sich im grofRen und gan-
zen zustimmend &uRerten, fand das Reformvorhaben ab dem dritten Tag — ab diesem Zeit-
punkt kamen die Fachpolitiken zu Wort, vom Strafvollzug Gber den Umweltschutz bis zur
Sozialpolitik — keine Gnade.*” Der Grundtenor war durchwegs: im Prinzip ja, aber nicht bei
uns: nicht im Strafvollzug, weil die Lander nicht in der Lage sind, Geféngnisse zu fihren;
nicht im Umweltrecht, weil die Abweichungsmoglichkeit der Lander in einem Desaster enden
musse; nicht im Bereich der Bildung, weil der Bund die (parakonstitutionellen) Gestaltungs-

moglichkeiten des goldenen Ziigels nicht aus der Hand geben diirfe, etc. etc.*® Dass es die

6P, M. Huber, ZG 21 (2006), 354/373 f.

*" Die Stellungnahmen sind zuganglich unter http://www.bundestag.de/ausschuesse/a06/
foederalismusreform/Anhoerung/index.html.

*® Dazu auch St. Oeter, Die Anderungen im Bereich der Gesetzgebungskompetenzen, in: Starck (Hrsg.), Fédera-
lismusreform. Einfiihrung, 2007, 2. Teil Rdnr. 19.
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Reform dem Bund jetzt verwehren will, in Bereichen, in denen er keine Zustandigkeit hat,
uber den Umweg der Finanzhilfe in den Kompetenzen der L&nder zu wildern, dafir findet

man kaum Verstandnis.

V. Legitimationsbedurftigkeit des Foderalismus als Zukunftsaufgabe

Wann immer es um die Fachpolitiken geht, will die Gberwaltigende Mehrheit eigentlich bun-
deseinheitliche Regelungen. Der Foderalismus scheint als allgemeiner Grundsatz willkom-
men, flir Sonntagsreden gut geeignet, aber nicht fur die Praxis. Wenn es konkret will, wollen
die Fachbruderschaften, aber auch die Offentlichkeit bundeseinheitliche Regelungen — vom
Strafvollzug bis zum Beamten- und Umweltrecht. Wenn es ernst wird, verhalten die Deut-
schen sich nicht als unsere Freunde auf der anderen Seite des Rheins, ist unser Lebensgefuhl

von dem der ,,République uné et indivisible“ nicht so weit entfernt. Das hat seinen Grund.

Die Sozialpsychologen haben herausgefunden, dass kollektive Identitdten — und dass es eine
solche nationale kollektive Identitat in Deutschland gibt, l&sst sich derzeit angesichts der Fuf3-
ballweltmeisterschaft taglich beobachten — durch ein , kollektives Gedéchtnis“ geprigt wer-
den, das uber 400 bis 500 Jahre zuriickreicht. Wenn man sich vor diesem Hintergrund dann
uberlegt, welche Erfahrungen wir Deutsche seit dem Jahre 1500 mit dem Fdderalismus ge-
macht haben, dann waren es ziemlich schlechte. Reformation, Augsburger Religionsfrieden,
DreiBigjahriger Krieg, der Verfall des Alten Reichs, wahrend sich in unserer Nachbarschaft
schlagkréftige Nationalstaaten herausbildeten, die Befreiungskriege und der Verrat des ancien
régime an den Hoffnungen der Deutschen nationale Einheit und Freiheit. Bis 1848 hinaus
waren die Erfahrungen mit den Gliedstaaten eher negativ, und so &hnlich ist es ja weiterge-
gangen. Zwar schlug das Pendel wahrend der NS-Herrschaft in die andere Richtung aus. Aber

bei 500 Jahren spielen 12 wahrscheinlich keine so dominante Rolle.

Hat man dies erkannt, so leuchtet es unwillkurlich ein, warum wir von unserem Lebensgeftihl
zwischen Flensburg und Garmisch keine allzu unterschiedlichen Lebensverhéltnisse dulden
und weshalb der Staat so organisiert sein muss, dass er den Foderalismus in den Dienst der
Gesamtheit stellt und sie nicht so sehr als Selbstzweck begreift. Konrad Hesse hat diese funk-

tionale Betrachtungsweise schon in seinem Biichlein Gber den unitarischen Bundesstaat An-
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fang der 1960er Jahre herausgearbeitet.*® Seine Einsichten sind nach wie vor gltig, die Rah-

menbedingungen aber haben sich geéndert.

Das gilt insbesondere mit Blick auf die europdische Integration. Bei vier Ebenen, tber die das
europdische Mehr — Ebenen — System derzeit verfligt, ist eine Ebene vielleicht zuviel. Wenn
es nicht gelingt, den Nutzen des Foderalismus zu beschreiben und zu vermitteln, dann werden
wir ungeachtet seiner dreifachen Absicherung in Art. 79 Abs. 3 GG Uber kurz oder lang tber
eine Abschaffung diskutieren. Auf dem 65. Deutschen Juristentag hat immerhin ein Ministeri-
alrat aus dem Bundesjustizministerium den Antrag gestellt, den Landern durch eine neue Ver-
fassung die Staatlichkeit zu nehmen und sie in Selbstverwaltungseinheiten umzuwandeln. Er

hat zwar nur zwei Stimmen bekommen;50 aber das war nur eine Momentaufnahme.

Was also legitimiert die Beibehaltung des foderalistischen Systems? Mehr Birgernahe, eine
dezentrale und daher mit den ortlichen Verhéltnissen vertrautere Verwaltung, die Moglichkeit
von trial and error; weil ,,Wettbewerbsfoderalismus® ja nicht bedeutet, dass die Lander gegen-
einander konkurrieren und sich das Wasser abgraben, sondern dass sie fur sich wie fir den
Gesamtstaat Wege erproben, die sich als Erfolg herausstellen und von den anderen Landern
ubernommen werden kénnen oder als Irrweg, von dem die anderen verschont bleiben. Fodera-
lismus optimiert die Mdglichkeiten staatsbirgerlicher Partizipation und er kann regionale
Minderheiten schiitzen. Womdglich liegt es ja auch am Foderalismus, dass Deutschland das
einzige groRe europdische Land ist, das keine separatistischen Tendenzen kennt und das selbst
die Jahrhundertaufgabe, die ehemalige DDR zu integrieren, im grof3en und ganzen erfolgreich
bewaltigt hat. Herzlichen Dank.

9 K. Hesse, Der unitarische Bundesstaat, 1962.
%0 \/erh. 65. DJT Bonn 2004, Band 11/2, P 301.



