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Vorwort

Die deutsche Wiedervereinigung und die beabsichtigte
Entwicklung der Europiischen Gemeinschaft zu einer
politischen Union werfen Verfassungsfragen auf, die zu
einer tiefgehenden Diskussion im politischen und rechts-
wissenschaftlichen Raum gefiihrt haben. Eine gemeinsa-
me Verfassungskommission von Bundestag und Bundes-
rat befaflt sich mit Uberlegungen zu einer Verfassungsre-
form.

In diesem Zusammenhang stehen die beiden Vortrige des
Miinchner Staatsrechtlers Peter Badura iiber ,Die Verfas-
sungsidee in Deutschland — Politische Wirkungen in Ge-
schichte und Gegenwart® und ,Der Bundesstaat in der
Verfassungsreform®.

Den ersten Vortrag hielt er auf einem verfassungspoliti-
schen Seminar des Instituts fiir Sozial- und Wirtschafts-
politische Ausbildung e.V. (ISWA) im September 1992 in
Berlin, den zweiten auf einem Verfassungskongref der
Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbinde
im Oktober 1992 in Bonn.

Arno Kriiger






Die Verfassungsidee in Deutschland

— Politische Wirkungen in Geschichte
und Gegenwart —






A. Grundgedanke

Um die Jahrhundertwende schrieb Georg Jellinek in sciner

Allgemeinen Staatslehre:
»Jeder dauernde Verband bedarf einer Ordnung, der
gemifd sein Wille gebildet und vollzogen, sein Bereich
abgegrenzt, die Stellung seiner Mitglieder in ihm und
zu ihm geregelt wird. Eine derartige Ordnung heif3t ei-
ne Verfassung. Notwendig hat daher jeder Staat eine
Verfassung. ... Es geniigt das Dasein einer faktischen,
die Staatseinheit erhaltender Macht, um dem Mini-
mum von Verfassung zu geniigen, dessen der Staat zu
seiner Existenz bedarf. Die Regel aber bildet bei Kul-
turvolkern eine rechtlich anerkannte, aus Rechtssitzen

bestehende Ordnung.”')

Das iltere Wort ,, Konstitution“ fiir die Verfassung, das im
18. Jahrhundert aufkam, geht darauf zuriick, dafl die Ré-
mer die Feststellung der rechtlichen Grundordnung des
Staates ,,rem publicam constituere” nannten, die feste Be-
griindung des Gemeinwesens. Zuvor, seit der Renaissance
erscheint in Europa der Ausdruck . /leges fundamentales*,
lois fondamentales®, . fundamental laws™) zur Bezeich-
nung jener grundlegenden Rechte und Grundsitze, an
die auch der Herrscher gebunden ist. Das deutsche
Reichsstaatsrecht kenne die Vorstellung und den Namen
seit dem 17. Jahrhundert; der Westfilische Frieden von
1648 bezieht sich auf ,,omnes laudabiles consuetudines et
Sancti Romani Imperii constitutiones et leges fundamen-
tales, alle loblichen Gewohnheiten und die Verfassungs-
und Grundgesetze des Heiligen Romischen Reiches?).

Die neuzeitliche politische Philosophie gab der Vorstel-
lung der ,Grundgesctze” einen tieferen, auf Bestand und
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Notwendigkeit des Staates weisenden Sinn. Thomas Hobbes
unterscheidet ein ,fundamental law*“ als jenes, das die
Untertanen dahin bindet, die Vollmacht und Gewalt auf-
rechtzuerhalten, die dem Souverin gegeben ist und ohne
die das Gemeinwesen nicht bestehen kann, letztlich alle
Befugnisse, um das fiir das Gemeinwohl Notwendige zu
tun’). Dazu gehoren grofle Teile des 6ffentlichen Rechts.
Aufklirung und Naturrechuslehre schliefllich formten
den Begriff der verfassunggebenden Gewalt des Volkes, der
Rechtsgrund aller Staatsgewalt sei.

Der Zusammenhang des Verfassungsbegriffs mit der Le-
gitimititsfrage des Verfassungsgesetzes wird sichtbar.

B. Die Idee der Verfassung in geschicht-
licher Entwicklung

Die wirkungsmichtige Idee der Verfassung als rechtlicher
Grundordnung des Staates entstand — wie der moderne
Staatsbegriff selbst — durch die Renaissance und die biir-
gerliche Aufklarung.

1) Das Programm der biirgerlichen Gesellschaft

Der ,, Verfassungsstaat “ geht hervor aus einer Gegenbewe-
gung gegen den absolutistischen Fiirstenstaat, in der sich
die Reaktion der Stinde mit dem aufgeklirten Natur-
recht, der politischen Doktrin des aufsteigenden Biirger-
tums verbindet. Die biirgerliche Gesellschaft fordert

— die ,, Rechtfertigung“des Staates, entsprechend der Leh-
re vom Gesellschaftsvertrag;
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— die berechenbare und ,verniinftige® Ordnung der ge-
sellschaftlichen Beziehungen durch positives Recht;

— ein Staatsgrundgesetz zur Bindung der fiirstlichen Ge-
walt und als Programm der Gesellschaftsgestaltung im
Sinn der rechtlichen, politischen und wirtschaftlichen
Freiheit.

2) Leitlinien der neuzeitlichen politischen Philosophie

Als Geschopf der Renaissance und der biirgerlichen Auf-
klarung teilt die Verfassungsidee und ihre Verwirklichung
im Verfassungsstaat die Grundvorstellungen der neuzeit-
lichen politischen Philosophie:

— Emanzipation, d.h. Befreiung von allen Fesseln
menschlichen Strebens, die nicht aus der Vernunft und
dem Gemeininteresse begriindet werden kénnen;

— Individualismus, d.h. individuelle Freiheit dcs Den-
kens und Handelns, einschliellich der Garantie fiir
selbstbestimmtes Streben nach Gliick und Wohlfahrt;

— Rationalismus, d. h. Ordnung und Gestaltung des ge-
sellschaftlichen Zusammenlebens und des Staates nach

den Regeln der Vernunft und mit den Mitteln des
Rechts.

3) Rationalismus und Instrumentalisierung des Rechts

Der Rationalismus prigt die Verfassungsidee in der Hin-
sicht, da in Verfassung und Recht ein Instrument der An-
derung, der Gestaltung, duflerstenfalls der Revolution und
Neugriindung der staatlichen Gemeinschaft gesehen wird.
Die Idee der Verfassung kennzeichnet im politischen
Denken die Ablésung des Mittelalters, fiir das die Ord-
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nung des Gemeinwesens vorgegebenen und erkennbaren,
menschlicher Bestimmung letztlich entzogenen Regeln
unterworfen war, durch die Neuzei, fiir die die Organi-
sation der Gesellschaft durch vernunfigeleitete Entschei-
dung zu leisten ist.

4) Verfassungsbewegung im 19. Jahrbundert

Im 19. Jahrhundert, dem Jahrhundert der biirgerlichen
Verfassungsbewegung, kamen die Ideen des Vernunft-
rechts, wie sie die Geschehnisse und bald der Mythos der
franzosischen Revolution in der geschichtdichen Wirk-
lichkeit durchgesetzt hatten, vielfiltig zur Geltung. ,Die
Franzosische Revolution brachte nicht nur die Vollen-
dung des alten Staatsbaus, wie ihn die absoluten Kénige
und ihre Minister angestrebt hatten, zugleich stellte sie
die politisch-soziale Gesamtverfassung auf eine neue, von
der Sozialtheorie des Vernunftrechts her konzipierte
Grundlage®). Ernst-Wolfgang Béckenforde kennzeich-
net anschaulich die Verfassung als ,die politisch soziale
Bauform einer Zeit* und hebt in der deutschen Verfas-
sungsentwicklung als prigende Momente das nationale,
das konstitutionelle und das soziale (gesellschaftliche)
Verfassungsproblem hervor. Bockenforde erinnert auch
an die oft beschriebene Beobachtung, daf} die Ausbildung
der staatsbiirgerlichen Gesellschaft in Deutschland nicht
das Werk einer Revolution war, sondern sich durch
grundlegende Reformgesetze und die Arbeit der staatli-
chen Verwaltung vollzog.

Der Weg der Verfassungsbewegung in Deutschland fithrte
in der Tat nicht iiber einen revolutioniren Umbruch im
Stil der franzésischen Revolution, wenngleich ihn zahlrei-
che und auch eingreifende Volkserhebungen begleiteten,
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wie vor allem die Mirz-Revolution von 1848. Darin liegt
nicht etwa ein Makel des deutschen Verfassungsstaates,
nicht einmal ein ,Sonderweg“. Genau besehen haben al-
le europiischen Nationalstaaten und die Errichtung der
Verfassung in diesen Staaten einen ,Sonderweg“ genom-
men. Die Verfassung ist ein historisch konkreter Griin-
dungs- und Gestaltungsakt.

C. Die Verfassung begriindet die
staatliche Gemeinschaft

Die franzosische Revolution ist fiir die europiische Ver-
fassungsentwicklung die historische Wasserscheide zwi-
schen dem Ancien Régime traditioneller und transzen-
denter Herrschaft und dem Regime demokratischer Selbst-
bestimmung nach dem neuen Grundgesetz, der vom Volk
geschaffenen Verfassung.

Die Verfassung, niedergelegt in einer vom Volk gebillig-
ten Verfassungsurkunde, ist ein konkreter Griindungs- und
Gestaltungsakt in den Formen des Rechts, zugleich die
Rechtskontinuitit zerbrechend und das Fundament fiir
neues Recht schaffend.

1) Die franzisische Revolution

Die Staats- und Verfassungsdoktrin der franzosischen Re-
volution baute auf den Ideen der englischen Revolution
des 17. Jhs. und der amerikanischen Unabhingigkeitsbe-
wegung auf. Verfassung bedeutet danach ,constitutional
government” und in der Hauptsache ,constitutional li-
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berty“: Die Ordnung und Mifligung der Staatsgewalt
durch Recht zur Schaffung und Gewihrleistung einer
rechtlich gesicherten, d. h. ,gesetzmifligen® Freiheit. Die
Lehrmeister der Verfassunggeber waren John Locke,
Montesquieu und — mit neuer Perspektive — Rousseau.
Der Grundgedanke ist kurz und scharf zusammengefaf3t
in Art. 16 der Déclaration von 1789:

» Toute société dans laquelle la garantie des droits nest

pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminee,

n’a point de constitution.

2) Ambivalente Grundlage der Verfassungsidee:
Vertrag oder Entscheidung

Von Anbeginn enthilt aber die Idee der Verfassung eine
ambivalente Grundlage:

a) Die ilteren Vorstellungen des Staatsgrundgesetzes be-
ruhen auf der — bereits aus der Antike stammenden — Leh-
re vom Gesellschaftsvertrag, dem Vertrag des Konigs mit
dem Volk, bekriftigt durch Kronungseid und Huldigung,
spiter verbunden mit der calvinischen Lehre vom Co-
venant aller Glieder der christlichen Gemeinde. Die Leh-
re vom Gesellschaftsvertrag hat iiber die Jahrhunderte
hinweg eine grofie Vielfalt von theoretischen Ausformun-
gen erfahren’). Fiir das aufgeklirte Naturrecht ist der Ver-
trag die Veranschaulichung der notwendigen Rechtferti-
gung der Staatsgewalt. Durch den Vertrag tritt der ,biir-
gerliche* Zustand an die Stelle des ,Naturzustandes® und
wird zugleich die normative und begrenzende Ordnung
fiir die so begriindete Staatsgewalt aufgestellt. Der Pakt
der Pilgrim Fathers auf der Mayflower vor der Kiiste der
Neuen Welt (1632) iibertrigt die Vertragsidee in die Rea-
litat. Dasselbe, wenngleich erfolglos, erstrebten die Level-
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ler mit dem Entwurf ihres Agreement of the People
(1647). Entscheidend und weiterfithrend in der Vertrags-
idee ist der Gedanke, daf8 Staat und Verfassung nicht auf
transzendenter oder iiberkommener Herrschaftseinset-
zung, auch nicht auf Eroberung oder Gewalt, sondern auf
Einigung und rechtlicher Befestigung gemeinsamer Uberzeu-
gungen und Ziele beruhen.

Aus der Deutung der Verfassung als Vertrag zur Griindung
der civil society folgt ohne weiteres, daf§ die Verfassung das
oberste Gesetz des Landes ist und Vorrang vor allen Ge-
setzen hat. Denn der Gesetzgeber ist ja ein vom Volk
durch die Verfassung eingesetztes Organ zur Erfillung
der Aufgaben, die der Staat nach den Klauseln des Ge-
sellschaftsvertrages wahrzunehmen hat.

b) Die neuere Vorstellung der Verfassung als Instrument
der Gesellschaftsgestaltung beruht auf der Lehre von der
verfassunggebenden Gewalt des Volkes, das souverin
durch  vernunfigeleitete  Entscheidung sein politisches
Schicksal in die Hand nimmt. Die deduktive Staatsphilo-
sophie von Thomas Hobbes, die alles aus der den Men-
schen zwingend leitenden Notwendigkeit ableitet, Schutz
gegen den gewaltsamen Tod durch Garantien der Selbst-
erhaltung in der Hand der souverinen Staatsgewalt zu
finden, folgt dem autoritiren Zuschnitt des Vernunfiprin-
zips bis zur duflersten Konsequenz. Der Abbé Sieyes hin-
gegen, der mafigebende Propagator der Lehre von der ver-
fassunggebenden Gewalt des im Nationalstaat verbunde-
nen Volkes (Qu'est ce que le Tiers Etat? 1789) zeigt, daf3
die vernunftgeleitete Entscheidung des Volkes gegen die
Unvernunft der realen Machtverhiltnisse durch Revoluti-
on durchgesetzt werden mufS.

So wie der Gott des Deismus der Welt ewig giiltige Na-
turgesetze gegeben hat, so gibt das Volk dem Gesell-
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schaftsleben die Regeln des Vernunftrechts. Der Staat ist
eine Maschine zur Beforderung der Wohlfahrt des Men-
schen, die erfolgreich funktioniert, wenn ihr Riderwerk,
die Verfassung, richtig gebaut und eingestellt ist. Mit ei-
nem anderen Bild ist der Staat eine Aktiengesellschaft
zum Nutzen der Gesellschaftsglieder mit einer durch-
dachten Satzung, der Verfassung.

Die Vorstellung von der Verfassung als Wohlfahrtsinstru-
ment hat sich besonders wirkungsmichtig mit der politi-
schen Philosophie des Utilitarismus verbunden. Mit gu-
tem Grund kaprizierte sich Jeremy Bentham auf den Ent-
wurf von Constitutional Codes und auf die Lehre von der
Gesetzgebung, um sein Ziel vom grofltmoglichen Gliick
der groffeméglichen Zahl zu beférdern®). Der Rationalis-
mus verliert sich in der Projektmacherei. Der Verfas-
sungsrationalismus war — und ist — in der Gefahr, von den
realen Bedingungen des Gesellschaftslebens und der Poli-
tik zu leichthin abzusehen, bis hin zur Staatsutopie. Die-
se Gefahr duflert sich, wenn die abstrakte Idee auf die Le-
benswelt der Tatsachen st6ft, rasch in Gewaltherrschaft
und Terror.

¢) In der Entwicklung der Verfassungsidee und des Ver-
fassungsstaates sind die beiden Grundgedanken oft aus-
geglichen, oft aber auch einseitig hervorgetreten:

— der Vertragsgedanke als Rechtfertigung von Herrschaft
und Gehorsam und Regulativ fiir die Grenzen der
Staatsgewalt;

— die Vorstellung der Verfassunggebung als vernunftge-
leitete Entscheidung und der Verfassung als Werkzeug
und Programm der Sozialgestaltung.

Auch in den heutigen Bestrebungen und Projekten einer
Verfassungsreform lassen sich beide Grundgedanken auf-
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finden, wenngleich die rationalistische Vorstellung von
der Verfassung als Inscrument der Wirtschafts- und Sozi-
alpolitik weitaus lautstirker auftritt.

3) Funktionen der Verfassung

Fragt man sich nach alledem, welche Funktion die Ver-
fassung fir die Politik und das Recht hat oder haben
kann, so kénnen drei Hauptziele angegeben werden:

die Ordnung und MifSigung der offentlichen Gewalt
insbes. durch Gewaltenteilung, Schaffung einer lei-
stungsfihigen Staatsorganisation, Sicherung der Frei-
heiten und Rechte durch besondere Garantien;

die nationale Einigung und die Festigung der staatlichen
Gemeinschaft durch ein Staatsgrundgesetz, das zugleich
die Quelle und der Mafistab der Rechtsordnung ist;
die Festlegung einer Wertordnung, eines Planes, des Ent-
wurfs der Gesellschaft, vor-allem durch die appellati-
ven und politischen Wirkungen der Verfassung fiir das
Staatsleben.

Bei der Betrachtung der Funktionen der Verfassung miis-
sen allerdings zwei Gesichtspunkte bedacht werden:

Die Funktionen haben je nach der historischen Lage
ein verschiedenes Gewicht. Sie konnen auch durch Ver-
einseitigung in einen Widerstreit gefiihrt werden. Bei-
spielsweise vernachlissigt die heute beliebte Program-
matik von Staatszielbestimmungen die Erfordernisse
der Leistungsfihigkeit und Beweglichkeit politischer
Entscheidung durch Regierung und Parlament.

— Die Funktionen der Verfassung haben zuerst die Ver-

fassunggebung vor Augen, sind also unter den vorhan-
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denen Gegebenheiten primir theoretische Erliuterun-
gen der bisherigen Erfahrungen. Sie sind nicht ohne
weiteres auch Kriterien der Verfassungspolitik fiir die
Frage, ob und in welcher Weise eine bestehende Ver-
fassung geindert werden soll.

D. Verfassungsentwicklung
in Deutschland

Die Verfassungsentwicklung in Deutschland vom Wiener
KongrefS bis zum Parlamentarischen Rat ist Teil der eu-
ropdischen Entwicklung des Verfassungsstaates, wie sie
hauptsichlich durch die franzssische Revolution und die
biirgerliche Verfassungsbewegung des 19. Jahrhunderts
bestimmt wurde. Dabei zeigen sich Besonderheiten, die
auf historischen Umstinden und den politischen Krifte-
verhiltnissen beruhen.

1) Siiddeutscher Konstitutionalismus

Die Verfassungen des siiddeutschen Konstitutionalismus
hatten als wesentliche Zielsetzung die staatsrechtliche
und politische /ntegration des erweiterten Staatsgebietes,
so z. B. in Bayern die Konstitution Montgelas’ von 1808,
dann die Verfassungs-Urkunde vom 26. Mai 1818.

2) ,Landstindische Verfassung*

Art. 13 der Dt. Bundesakte von 1815 bestimmte: ,,In al-
len Bundesstaaten wird eine landstindische Verfassung
stattfinden.
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An diesem Richtmafl fiir die Verfassunggebung entziin-
dete sich der Streit dariiber, ob damit das neue Prinzip
der Reprisentativverfassung anerkannt worden sei oder ob
das monarchische Prinzip unberiihrt zu bleiben habe. In
der Karlsbader Denkschrift von Friedrich von Gentz?’)
kam die romantische Staatsphilosophie dem monarchi-
schen Prinzip zu Hilfe, um es gegen Liberalismus und
Rationalismus zu verteidigen. Die praktische Folgerung
schlug sich in Art. 57 der Wiener Schluf§akte von 1820
nieder: Die gesamte Staatsgewalt hat beim Monarchen
zu verbleiben; der Monarch darf durch die Verfassung
nur in der Ausiibung bestimmter Befugnisse an die Mit-
wirkung einer Vertretungskdrperschaft gebunden wer-
den.

Diesem Prinzip folgte auch noch die Verfassungs-Urkun-
de fiir den Preuflischen Staat von 1848/1850, die nach
der Mirz-Revolution zustande kam.

3) Nationalliberale Ziele und Erfolge

Seit der fuli-Revolution in Paris (1830) und vor allem seit
der Mirz-Revolution in den deutschen Bundesstaaten
(1848) war die Verfassungsfrage in Deutschland mit den
Bestrebungen zur Schaffung des deutschen Nationalstaa-
tes verbunden. Die Kernforderung der nationalliberalen
Bewegung war die Wahl einer Nationalvertretung zur Er-
richtung einer Verfassung fiir ein deutsches Reich, eines
deutschen Reichs-Grundgesetzes. Die konstituierende
Nationalversammlung trat am 18. 5. 1848 in der Frank-
furter Paulskirche zusammen. Sie verabschiedete die Ver-
fassung des Deutschen Reiches vom 28. 3. 1849.
Bismarcks Reichsverfassung vom 16. April 1871 orientierte
sich zielbewuf3t allein
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— an der Schaffung des Reichs,

— an der Organisation des Bundesstaates,

— an der Einrichtung der Reichsgewalt in dem notwen-
digen Umfang.

Die Bismarcksche Verfassung verzichtete auf Grundrech-
te. Diese wurden den Landesverfassungen iiberlassen und
erschienen im iibrigen als ein zu unitarisches Moment.
Die Priambel der Verfassung bekundet knapp: Der Ko-
nig von Preufen im Namen des Norddeutschen Bundes
und die anderen Monarchen ,schliefen einen ewigen
Bund zum Schutze des Bundesgebietes und des innerhalb
desselben giiltigen Rechtes, sowie zur Pflege der Wohl-
fahrt des Deutschen Volkes®.

4) Die Weimarer Reichsverfassung, insbes. Friedrich
Naumanns ,volksverstindliche Grundrechte

Die Bismarcksche Reichsverfassung, die sich auf die Ord-
nung des Bundes und die Organisation der Reichsgewalt
beschrinke, ist das gerade Gegenteil der Weimarer Reichs-
verfassung, deren umfangreicher Zweiter Hauptteil,
Grundrechte und Grundpflichten der Deutschen, neben
den klassischen Grund- und Freiheitsrechten zahlreiche
Programme, Verheiflungen und Grundsitze iiber die ,,Le-
bensordnungen® ausspricht, darunter 15 Artikel tiber das
, Wirtschaftsleben®.

Die Weimarer Reichsverfassung ist das Muster der — seit-
her weltweit und bis heute — in unendlicher Vielfalt wie-
derholten Programmuverfassung. Sie verkiindet den Ent-
wurf der Wirtschafts- und Sozialpolitik durch eine bunte
Mischung von politischen Grundsitzen und der ,,Veran-
kerung® verschiedener z.T. widerspriichlicher Interes-
senstandpunkete.
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So einerseits Art. 151 Abs. 1 Satz 1: ,Die Ordnung des
Wirtschaftslebens muf§ den Grundsitzen der Gerechtig-
keit mit dem Ziele der Gewihrleistung eines menschen-
wiirdigen Daseins fiir alle entsprechen.”

Andererseits Art. 164: ,Der selbstindige Mittelstand in
Landwirtschaft, Gewerbe und Handel ist in Gesetzge-
bung und Verwaltung zu fordern und gegen Uberlastung
und Aufsaugung zu schiitzen.”

Der Zweite Hauptteil der Weimarer Reichsverfassung ist
maflgeblich auf eine Initiative Friedrich Naumanns
(DDP) zuriickzufiihren, der dem Verfassungsausschuf3
der Nationalversammlung den ,, Versuch volksverstindli-
cher Grundrechte“vorlegte.

Naumann wollte mit seinen Grundrechten einen Staats-
katechismus als einen Ersatz fiir die weggefallene Staats-
mystik der Krone schaffen. Die Grundrechte waren fiir
ihn nichtein juristisches, sondern ein politisches Problem.
In ihnen sollte sich der nationale Volksstaat der Deut-
schen, als lebendiger Organismus des Volkes verstanden,
ausdriicken. Die Grundrechte sollten deshalb eine Stel-
lungnahme zu den Problemen der Zeit sein, nicht etwas
Technisches. Sie sollten einen ,Verstindigungsfrieden
zwischen Kapitalismus und Sozialismus“ verkérpern').
Die Grundrechte — und damit das materielle Verfassungs-
recht iiberhaupt — erhalten hier, weit iiber ihre negative,
staatsbeschrinkende Funktion hinaus, eine politische, die
Gemeinschaftsordnung legitimierende Dimension.
Rudolf Smend schrieb dazu 1928: Wenn Naumanns
Grundrechtsentwurf ,als das ungliickliche, halb liturgi-
sche Alterswerk, das es war, mit Recht abgelehnt ist, so ist
dessen Grundgedanke doch im Vergleich mit der wesent-
lich technischen Verfassungstheorie von M. Weber und
H. Preuf eine ungleich tiefere Einsiche™").
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5) Politische und rechtliche Wirkungen des
Grundgesetzes

Das Grundgesetz, im Unterschied zu einer Reihe von
Landesverfassungen, ist dem Weimarer Muster nicht ge-
folgt. Es hat einen umfangreichen organisatorischen Teil
und einen sehr kurzen Grundrechtsteil.

Aber: Die Grundrechte sind an die Spitze der Verfassung
gestellt. Die Grundrechte haben trotz ihrer lakonischen,
auf klare normative Regelung bedachten Fassung auch
eine auflerordentliche politische und appellative Wirkung
erzeugt. Die juristische Auslegung der Grundrechte hat
dem Naumann/Smend’schen Prinzip der ,Wertordnung"”
eine ungeahnte Entfaltung verschafft.

E. Verfassungspolitik und politische
Wirkung der Verfassung

Die Geschichte und Entwicklung der Verfassungsidee in
Deutschland vermittelt die Kriterien und Mafistibe fiir
die Abschitzung der politischen Wirkungen, die das
Grundgesetz in der Gegenwart hat und — ggf. nach einer
Reform — haben kann.

1) Der Erfolg des Grundgesetzes

Das Grundgesetz ist eine erfolgreiche Verfassung.

Die Bundesrepublik hat in vierzig Jahren eine beispiello-
se politische Stabilitdt, eine prosperierende Wirtschaft
und einen einzigartigen Wohlstand erlebt und erreicht.
Das Grundgesetz hat dazu seinen Teil beigetragen, soweit
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Recht und Verfassung politische, wirtschaftliche und so-
ziale Prozesse und Wirkungen erméglichen, sichern und
fordern konnen.

In mehr als dreiffig Anderungen ist das Grundgesetz neu-
en Erfordernissen angepafic worden. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat die Kraft des Rechts gegeniiber der Poli-
tik gewahrt und in zahlreichen Streitfillen durchgesetzt.
Das Grundgesetz hat, obwohl es eine sehr juristisch ge-
fal8te — schnorkellose und niichterne — Verfassung ist, ei-
ne grofle politische Wirkung und Anerkennung gefun-
den, iiber alle Partei- und Interessengrenzen hinweg. Die-
se Wirkung diirfte nicht zuletzt dadurch eingetreten sein,
weil es rechtlich effektiv ist. Was das Grundgesetz ver-
spricht, kann es auch halten.

2) Das Grundgesetz als Verfassung des

wiedervereinigten Deutschlands

Der Erfolg des Grundgesetzes hat sich zuletzt darin ge-
zeigt, dafl es die Primisse der Wiedervereinigung
Deutschlands gewesen ist. Das Ziel des Beitritts der DDR
war, an der durch das westdeutsche Grundgesetz ermog-
lichten und garantierten freien Gesellschaftsordnung teil-
zuhaben. Selbst dieses Versprechen des Grundgesetzes,
das Wiedervereinigungsgebot — von einem groflen Teil
der politischen und intellektuellen Klasse schon zu den
Akten geschrieben —, ist eingehalten worden.

Das Grundgesetz ist mit vollem Recht und ohne irgend-
einen Mangel der Legitimitit die Verfassung des wieder-
vereinigten Deutschland geworden. Dennoch haben die
Wiedervereinigung und der fortschreitende Prozef§ der
europiischen Integration die Frage einer Verfassungsre-
form aufgeworfen. Art. 5 des Einigungsvertrags emp-
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fiehlt, sich innerhalb von zwei Jahren mit den im Zusam-
menhang mit der deutschen Einigung aufgeworfenen
Fragen zur Anderung oder Erginzung des Grundgesetzes
zu befassen.

Zu diesen Fragen gehort der Komplex des Foderalismus
im erweiterten deutschen Bundesstaat und — damit un-
trennbar verkniipft — die Funktionstiichtigkeit der Lin-
der unter den Bedingungen der vertieften europiischen
Foderation. Der Ausbau Europas ist, wie der Kampf um
den Maastrichter Vertrag iiber die Europiische Union
zeigt, zugleich ein Bestandteil der nationalen Verfassungs-
entwicklung. Die Verfassungspolitik muff die nationale
Introvertiertheit verlassen.

3) Sinn und Leistungsfihigkeit der Verfassung, am
Beispiel der Projekte fiir Staatszielbestimmungen

Die Kriterien der Verfassungspolitik miissen aus der Ein-
sicht in den Sinn und die Leistungsfihigkeit der Verfas-
sung abgeleitet werden. Exemplarisch dafiir ist die Aus-
einandersetzung dariiber, ob den vielfiltigen Uberlegun-
gen zur Aufnahme von Staatszielbestimmungen in das
Grundgesetz Folge gegeben werden soll.

An dieser Auseinandersetzung 14f8t sich zeigen, das zwi-
schen rechtlichen und politischen Wirkungen der Verfas-
sung unterschieden werden muf, dafl die Lésung aber
nicht in der Weise gefunden werden kann, daf§ nur die
moglichen Rechtsfolgen der Verfassungsnormen betrach-
tet werden oder daf§ um fiir wiinschenswert gehaltener
politischer oder appellativer Wirkungen einer Verfas-
sungsnorm willen die moglichen normativen Konsequen-
zen vernachlissigt werden diirften.

Unter der Verfassung eines Staates versteht man die in ei-
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nem Verfassungsgesetz (,,Verfassungsurkunde®) zusam-
mengefafiten grundlegenden Rechtsvorschriften tiber die
Organisation und die Ausiibung der Staatsgewalt, die
Staatsaufgaben und die Grundrechte. Die Verfassung ist
ein ordnungstiftender und programmatischer Griin-
dungs- und Gestaltungsakt, der dem Gemeinwesen in ei-
ner konkreten geschichtlichen Lage eine rechtliche
Grundlage geben will. Die Verfassung geht auf eine poli-
tische Entscheidung der die Verfassunggebung bestim-
menden politischen Krifte zuriick; sie hat politische Wir-
kungen und ist politisch gewihrleistet. Thre die
Machtausiibung mifligenden und den politischen Prozef}
disziplinierenden Wirkungen beruhen jedoch darauf, daf§
sie im Verfassungsgesetz positives Recht ist und justiziable
Maf3stibe fiir die richterliche Kontrolle der Ausiibung 6f-
fentlicher Gewalt festlegt. Die Verfassung ist bindende
Norm und MafSstab fiir die Politik und fiir die Ausiibung
offentlicher Gewalt. Die in das Verfassungsgesetz aufge-
nommenen Rechtsvorschriften bilden das Verfassungs-
recht, das sich gegeniiber den sonstigen Normen der
Rechtsordnung durch erschwerte Abinderbarkeit aus-
zeichnet, die 6ffentliche Gewalt in allen ihren Erschei-
nungsformen bindet und im Verhiltnis zu den anderen
Vorschriften der Rechtsordnung, besonders zu den Ge-
setzen, Vorrang besitzt. Die rechtliche Eigenart und die
rechtlichen Wirkungen der Verfassung lassen sich ab-
gekiirze als die ,Normativitdt“ der Verfassung bezeich-
nen'?).

Eine zentrale Leitvorstellung fiir das Verstehen und die
praktische Wirksamkeit der Verfassung leitet sich aus
dem vorausgesetzten Grundgedanken iiber die , Funkti-
on“ der Verfassung fiir den politischen ProzefS, die Bindung
der Staatsgewalt und die Rechtsordnung ab. Diese Frage
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betrifft weniger die Eigenschaft der Verfassung als Orga-
nisationsstatut der Staatsordnung und der politischen In-
stitutionen, als vielmehr die Wirkung des Verfassungs-
rechts als materielle Bestimmung der Staatsaufgaben, der
staatlichen Handlungsbefugnisse und der Gewihrlei-
stung von Freiheiten und Rechten. In dieser zweiten
Richtung fiigen sich die Rechtsvorstellungen iiber die
Funktion der Verfassung in die grundsitzlichen Auffas-
sungen iiber Ziel und Aufgabe des Staates, iiber das mog-
liche und notwendige Mafl individueller Freiheit und
tiber die Trennung oder Verbindung von ,,Staat und Ge-
sellschaft” ein. Vom Standpunkt eines extremen Libera-
lismus konnte nach dem Erfolg der biirgerlichen Verfas-
sungsbewegung die Verfassung nur oder vorwiegend als
Bollwerk biirgerlicher Freiheit und Werkzeug der Mif3i-
gung der Staatsgewalt erscheinen. Die daraus resultieren-
de Funktion der Verfassung als Grenz- und Abwebrlinie
der an sich ,staatsfreien” Freiheitssphire des einzelnen ist
deutlich ideologisch und fiir das heutige Verfassungsden-
ken ganz abstrakt. Sie war-auch dem Beginn der Ent-
wicklung des Verfassungsstaates fremd, wie sich an den
programmatisch auf Gesellschaftsinderung und Neube-
griindung politischer Herrschaft abzielenden Verfassun-
gen des spiten 18. Jahrhunderts ablesen lif3t.

Das Grundgesetz ist als Verfassung eines demokratischen
und sozialen Rechtsstaates nach Inhalt und normativer
Bedeutung die rechtliche Grundordnung des Staates. Seine
Funktion ist die Bindung der Staatsgewalt an die Grenzen
und Anforderungen des Verfassungsrechts, aber dariiber
hinaus die Verpflichtung des Staates zum Schutz der Frei-
heit des einzelnen und bestimmter Bereiche gesellschaft-
licher Autonomie und zur Gewihrleistung der Freiheit
und des menschenwiirdigen Daseins des einzelnen und
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der schutzwiirdigen Einrichtungen des Soziallebens. Das
Bekenntnis des Grundgesetzes zu den Menschenrechten
sals Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft, des
Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt® (Art. 1 Abs.
2 GG) kniipft an die naturrechdiche Tradition an. Es
muf$ aber auch — und weitergehend als der primir gegen
den Eingriff des Staates in Freiheit und Eigentum gerich-
tete Grundrechtsgedanke des Liberalismus — als Hinweis
darauf verstanden werden, daf§ die Verfassung dem Ge-
meinwesen eine rechtliche und werthafte Grundordnung
geben will. Die Grundrechte werden so, kraft ihrer Di-
mension als Grundsatznormen, zu den mafigeblichen
Leitlinien der Gesetzgebung, gewinnen aber auch unmit-
telbare Geltung fiir die Auslegung und Anwendung der
Gesetze und fiir den Privatrechtsverkehr. Diese erweiterte
Funktion der Verfassung ist der folgerichtige Ausdruck der
sozialstaatlichen Umorientierung und Entgrenzung der
Staatsaufgaben. Daraus erkliren sich das wachsende ver-
fassungsjuristische Interesse an der Regelung der Staats-
aufgaben, etwa im Sozialstaatssatz oder in den objektiven
Gewihrleistungsgehalten der Grundrechte, und die viel-
faltigen verfassungspolitischen Bestrebungen, das Grund-
gesetz und die Landesverfassungen durch sozial-, kultur-
und umweltpolitische Aufgaben- oder Programmnormen
zu erginzen'").

Verfassungsrechtssitze, die Staatsaufgaben normieren, zei-
gen augenfillig die gewandelte Funktion der Verfassung
des demokratischen Sozialstaats. Staatszielbestimmungen
und Gesetzgebungsauftrige richten sich als bindende
Programmsiitze oder Regelungsauftrige unterschiedlicher
Verpflichtungskraft in crster Linie an den Geserzgeber,
dessen verfassungsrechtlich begriindete Pflicht in dem
breiten Spekerum der bloffen ,,Anstof-Norm* bis zum
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strikten ,,Verfassungsbefehl® liegen kann. Ist die verfas-
sungsrechtlich normierte Materie eine Staatsaufgabe von
Gewicht, wie z. B. bei der konjunkturpolitischen Direkri-
ve des Art. 109 Abs. 2 GG — ,Erfordernisse des gesamt-
wirtschaftlichen Gleichgewichts®, denen Bund und Lin-
der bei ihrer Haushaltswirtschaft Rechnung zu tragen ha-
ben —, hat die Aufgabennorm zugleich den Charakeer
eines Verfassungsgrundsatzes. Die so zum Verfassungs-
rechtssatz erhobene politische Entscheidung und Bewer-
tung kann damit auch fiir die Exekutive und fiir die Ge-
richte als Auslegungsregel erheblich werden, soweit da-
durch die vorrangige Regelungsvollmacht  des
Gesetzgebers nicht in Frage gestellt wird").

4) Die Reformfrage

Die verfassungspolitischen Einwinde gegen eine ,, Veran-
kerung® von Staatsaufgaben im Grundgesetz orientieren
sich an den institutionellen Bedingungen der politischen
Willensbildung in der parlamentarischen Demokratie
und an der begrenzten Leistungsfihigkeit des Verfas-
sungsrechts fiir die Steuerung der Wirtschafts- und Sozi-
alpolitik. Die Festlegung oder Privilegierung bestimmter
Staatsaufgaben bedeutet eine Beschrinkung der politi-
schen Gestaltungsvollmacht, die in der parlamentari-
schen Demokratie Volksvertretung und Regierung zu-
kommt und vorbehalten ist. Sie bedeutet weiter, in dem
Maf} wie derartige Verfassungsnormen einen greifbaren
und damit justiziablen Inhalt haben, eine mehr oder we-
niger gravierende Verlagerung der Entscheidung zu den
Gerichten, letztlich zum Bundesverfassungsgericht.

Das Grundgesetz hat aus zeitbedingten Erwigungen klu-
ger Zuriickhaltung, aber auch aufgrund der aus der Wei-
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marer Verfassungspraxis gewonnenen Einsicht in die
mégliche — begrenzte — Leistungsfahigkeit des Verfas-
sungsrechts davon Abstand genommen, die kiinftige Po-
litik durch Programmsitze oder Staatszielbestimmungen
sozial- und wirtschaftspolitischen Zuschnitts unter den
Druck schwer erfiillbarer Erwartungen zu setzen. Es ist
nicht ersichtlich, daf§ diese Maxime heute fiir das Grund-
gesetz nicht mehr zutrife; anders wird es fiir die neuen
Landesverfassungen zu sehen sein, die auf Identititsgriin-
dung und Integration der neuen Bundeslinder angelegt
sein miissen.

Das Verfassungsrecht ist nur in engen Grenzen und im
Fall klar fafbarer Erfordernisse geeignet, ein Medium der
Wirtschafts- und Sozialpolitik zu sein. Seine zentrale Funk-
tion ist es, Maf$ und MafSstab der Politik und der Ausii-
bung offentlicher Gewalt zu sein. Auch wenn die Verfas-
sung Staatsaufgaben regelt oder sich Staatsziele konklu-
dent aus Verfassungsnormen entnehmen lassen, bleiben
Art und Weise, Finanzierung und Zeitmaf$ der Aufgaben-
erfiillung Sache der politischen Entscheidung. Staatsziel-
bestimmungen entsprechen zwar der zukunftsgerichteten
Funktion der Verfassung, l6sen aber nach dem Grad ihrer
Regelungsintensitit die Aufgabenerfiillung und gegebe-
nenfalls die Rechtszuweisung von der praktischen Bedin-
gung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit und Finanz-
kraft der 6ffentlichen Hand. Sie vermischen appellative
und normative Verfassungsfunktionen und verwischen —
vor allem wenn sie als ,Recht auf .. .“ formuliert werden
— den Unterschied von Staatsaufgaben und gesetzesab-
hingigen Rechten und Pflichten. Sie beschrinken die po-
litische Entscheidungsvollmacht der parlamentarischen
Volksvertretung und konnen, soweit sie unmittelbar fiir
richterlich auszusprechende Rechtsfolgen in Anspruch
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genommen werden, das Gewaltenteilungsprinzip durch-
brechen").

Zusammengefaf§t und vereinfacht treffen neue Staatsauf-
gabennormen im Grundgesetz auf zwei verfassungspoliti-
sche Einwinde:

— Sie konnen nicht erfiillbare Erwartungen wecken und
kritiklose Anspriiche gegen den Staat und die Leistungs-
fahigkeit der Gemeinschaft bestirken. Soweit sie den-
noch zum Beweggrund politischer Entscheidungen
werden, treiben sie den Staatsinterventionismus voran.
Soweit sie nicht beriicksichtigt werden, schwichen sie
die Glaubwiirdigkeit der Verfassung und damit ihre Le-
gitimitit.

— Siebeschneiden die politische Gestaltungsfreiheitvon Re-
gierung und gesetzgebender Volksvertretung und be-
schrinken die Spielriume politischer Initiative und
Entscheidung. Durch das nicht kalkulierbare Mandat,
das die Gerichteaus ihnen ableiten konnen, verschieben
sie die durch das Gewaltenteilungsprinzip gesicherte
Verteilung der Entscheidungsrechte und Verantwort-
lichkeiten von Parlament, Exekutive und Gerichten.

Von diesen beiden Einwinden kann der erste nicht aus-
gerdaumt werden, konnte aber der zweite durch eine klare
Verfassungsnorm gegenstandslos werden. Diese Verfas-
sungsnorm, die fiir alle Aufgabennormen gelten miif3te,
konnte etwa lauten:

»Die in Art. ... festgelegten Aufgaben sind Ziele der Po-
litik und der Gesetzgebung, die in Ausrichtung am Inter-
esse der Allgemeinheit und nach Mafigabe der finanziel-
len Leistungsfihigkeit der offentlichen Haushalte zu ver-
folgen sind. Rechte und Pflichten der einzelnen werden
durch sie ohne gesetzliche Regelung nicht begriindet.”

32



Das Grundgesetz, die Tradition des Verfassungsstaates
fortsetzend, beruht auf dem Prinzip, daf§ der Staat die
Aufgabe hat, individuelle Freiheit und soziale Gerechtig-
keit zu schiitzen und zu gewihrleisten. Die Garantie der
Verantwortung fiir soziale Gerechtigkeit sind nicht elabo-
rierte Programm- und Zielnormen oder angenehm klin-
gende Formeln iiber Wohlfahrt und Férderung als Be-
standteil des Verfassungsgesetzes. Die Garantie der staat-
lich verantworteten sozialen Gerechtigkeit sind die
demokratischen Institutionen und die politische Kraft
und Funktion der Parteien. In der parlamentarischen De-
mokratie verkorpert das Gesetz erfolgreiche Politik; das
Gesetz und die parteiendemokratische Grundlage der
Gesetzgebung sind der Kern einer lebendigen Verfassung.

E Verfassung im demokratischen
Sozialstaat

1) ,,Die Zukunft der Verfassung* (Dieter Grimm)

In jingster Zeit ist, besonders eindriicklich von Dieter
Grimm'®), die Frage aufgeworfen worden, ob die Verfas-
sung ihre normative Kraft fiir die Ordnung und Steuerung
des politischen Prozesses, fiir die Gesetzgebung und fiir
die lenkende und planende Titigkeit der Exekutive auch
unter den Bedingungen des Wohlfabrisstaates und der so-
zialgestaltenden Aufgaben bewahren kann. Zwar kéonne
man die nahezu universale Verbreitung von Verfassungen
»als Indiz fiir die Anziehungskraft der Idee betrachten,
dafl politische Herrschaft einer verfassungsrechtlichen
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Legitimation bediirfe und auf verfassungsmifiger
Grundlage ausgeiibt werden miisse, um Anerkennung zu
finden®. Doch sei die Verfassung ein Produkt des ,biir-
gerlichen Sozialmodells® und seiner Verwirklichung seit
dem Zeitalter der biirgerlichen Revolutionen, die den
Staat auf die Aufgabe der Garantie der Freiheit, der Si-
cherheit und der Rechtswahrung zuriickdringten. Folge-
richtig mehrten sich die Anzeichen einer zunehmenden
inneren Schwiche der Verfassung und ihrer Steuerungs-
fahigkeit hinsichdlich der neuen Staatsaufgaben, die das
Ungeniigen des biirgerlichen Sozialmodells hervorge-
bracht habe: Sozialgestaltung, Garantie von Arbeit,
Wobhlfahrt und sozialer Sicherheit, Schutz vor den Risi-
ken der Technik. Die dafiir einzusetzenden neuen Instru-
mentarien staatlichen Handelns — Privention, Planung,
indirekt wirkende Mittel der Beeinflussung und Férde-
rung insbes. durch Finanz- und Haushaltspolitik, koope-
ratives Vorgehen — seien in groflem Umfang nicht mehr
die hoheitlichen Rechtsformen von Gebot und Verbot,
Befehl und Zwang, auf die die Verfassung des biirgerli-
chen Rechtsstaates zugeschnitten sei. Auch sei Freiheit zu-
nehmend nicht eine dem Staat entgegenzusetzende Sphi-
re selbstbestimmrter Autonomie. , Freiheit als unverinder-
ter Zielwert der Ordnung bleibt unter diesen Umstinden
immer weniger natiirliche Freiheit und wird immer mehr
zu staatlich vermittelter und konditionierter Freiheit.“

2) Wandlungen der Verfassungspolitik

Die Wandlung in der Entwicklung des Verfassungsstaates
durch den Ubergang zum demokratischen Sozialstaat ist
nicht zu bestreiten. Sie ist schon linger Gegenstand prii-
fender Nachdenklichkeit. Die pointierte These Ernst
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Forsthoffs: ,Sozialstaat und Rechtsstaat lassen sich auf der
Verfassungsebene nicht verschmelzen. Der Entfaltungs-
raum des Sozialstaats ist Gesetzgebung und Verwaltung
... (Der Sozialstaat) ist kein Rechtsbegriff“'”), dokumen-
tiert die durchdringende Stirke des Sozialstaats und die
daraus herrithrende normative Gewichtslosigkeit des So-
zialstaatssatzes. Ebensowenig zu bestreiten ist, dafl die
Leistungsfihigkeit materieller Regelungsgehalte des Verfas-
sungsrechts als Steuerungsmedium der Wirtschafts- und
Sozialpolitik begrenzt ist. Es kann allerdings nicht darauf
ankommen, von finalen Verfassungsnormen gleichartige
Rechtsfolgen zu erwarten wie von den negatorischen Ga-
rantien der Freiheitsrechte.

Die Erwigungen zu der ,eigentiimlichen Schwiche und
Bedeutungsentleerung®, die die Verfassung gegeniiber
den Problemen des modernen Wohlfahrtsstaates an den
Tag lege, lassen sich nur beurteilen, wenn man sich ihr be-
grenztes Angriffsfeld vor Augen fiihre. Sie orientieren die
Zweifel an der Zukunft der Verfassung an den Normen
des materiellen Verfassungsrechts, vor allem an den Grund-
rechten und — moglichen — Staatsaufgabenbestimmun-
gen. Dies ist ein zentraler Teil der Verfassung, aber nicht
sozusagen pars pro toto die Verfassung schlechthin. Selbst
hier aber kann der Gestaltungs- und Umverteilungszu-
griff des Sozialstaates, wie die Praxis des Bundesverfas-
sungsgerichts zur Gewihrleistungsfunktion und zu den
Schutzpflichten der Grundrechtsnormen belegt, im Ver-
fassungsrecht Zielbindung und Maf3stibe finden. Weiter-
bildungen und Erginzungen des Grundgesetzes kénnen
diese Wirkungen des Verfassungsrechts verbessern. Be-
grenzt ist das Angriffsfeld der Erwigungen zur Zukunft
der Verfassung aber noch aus einem weiteren Grunde.
Das ,biirgerliche Sozialmodell“ ist ein Prinzip grof¥flichi-
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ger Deutung der Verfassungsentwicklung des 19. Jahr-
hunderts, doch nicht auch das durchgingige Muster der
Rechte, Freiheiten und Garantien der Verfassungen jener
Epoche. In Deutschland hat iiberdies das dominierende
Legalitdtsprinzip die Regelungs- und Gestaltungsvoll-
macht des Gesetzgebers gegeniiber den klassischen
Grundrechten stets gesichert.

Die Verfassungspolitik des demokratischen Sozialstaats
muf} den Bestimmungsgriinden Rechnung tragen, von
denen sich die politischen Krifte leiten lassen. Die Ver-
fassung kann danach nicht nur Grenze und Hemmung
der Staatsgewalt sein. Diese Funktion bleibt zwar not-
wendig und ist nicht iiberholt. Aber die Verfassung muf§
auch Auftrag und Richtlinie der Politik und Gesetzgebung
sein, die Sozialgestaltung, Verteilungsgerechtigkeit und
soziale Sicherheit zur Aufgabe haben. Sollten diese oder
andere zentrale Aufgaben, z. B. die innere Sicherheit, not-
leidend werden und eine Besserung ohne Verfassungsin-
derung nicht erreichbar sein, muf§ das materielle Verfas-
sungsrecht reformiert werden. Konkrete Erfordernisse des
Gemeinwohls, nicht abstrakte Postulate eines Wohl-
fahrtsrationalismus sollten der Leitstern der Verfassungs-
politik sein.

Berlin, am 29. September 1992
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Der Bundesstaat in der
Verfassungsreform






A. Art. 5 des Einigungsvertrages und die
~Eckpunkte der Linder fiir die bun-

desstaatliche Ordnung im vereinten

Deutschland®

Die Priambel der Verfassung des Deutschen Reichs vom 16.
April 1871 bekundete, daf} der Konig von Preuflen im
Namen des Norddeutschen Bundes und die anderen
Bundesfiirsten einen ewigen Bund schlieflen zum Schutze
des Bundesgebietes und des innerhalb desselben giiltigen
Rechtes sowie zur Pflege der Wohlfahrt des Deutschen
Volkes. Damit waren Staatsziel und Legitimititsgrund
des deutschen Nationalstaates proklamiert, eines
zunichst noch dem monarchischen Prinzip folgenden
Bundesstaates.

Nach dem Sturz der Monarchie und dem endlichen Er-
folg parlamentarischen Demokratie begann die Weimarer
Reichsverfassung vom 11. August 1919 mit den Worten:
»Das Deutsche Volk, einig in seinen Stimmen und von
dem Willen beseelt, sein Reich in Freiheit und Gerech-
tigkeit zu erneuern und zu festigen, dem inneren und
dem #ufleren Frieden zu dienen und den gesellschaftli-
chen Fortschritt zu fordern, hat sich diese Verfassung ge-
geben.“ Damit ist gesagt, daf§ der erneuerte deutsche Na-
tionalstaat eine Griindung der verfassunggebenden Ge-
walt des deutschen Volkes ist, konkludent aber die
Einigung durch einen Bund der Linder angerufen.

Die Priambel des Grundgesetzes, der Verfassung des wie-
dervereinigten Deutschland, spricht die verfassunggeben-
de Gewalt wiederum dem Deutschen Volke zu und be-
kriftigt dessen Willen, seine nationale und staatliche Ein-
heit zu wahren. Sie zihlt die Linder auf, in die das
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Staatsvolk sich gliedert, und bekennt sich damit — wie die
fritheren Verfassungen — zum Foderalismus als staatsbil-
dendem Prinzip. Ebenso eindeutig aber beurkundet die
Praambel, daf§ der im Westen erneuerte deutsche Staat
nicht als Zusammenschluf§ der schon zuvor gebildeten
Lander geschaffen worden ist.

Die Wiedervereinigung Deutschlands nach Jahrzehnten der
Trennung, durch politische Entscheidungen vor jetzt ge-
nau zwei Jahren herbeigefiihre, aber als politischer, wirt-
schaftlicher und kultureller Prozef§ noch auf absehbare
Zeit andauernd, und mit zunehmender Verdichtung die
Integration Europas haben einen neuen Abschnitt der
Entwicklung der Verfassung Deutschlands eingeleitet.
Das Grundgesetz als die positivrechtliche Verkorperung
der Verfassung ist damit nicht nur aus technischen Griin-
den, sondern durch verinderte Umstinde und im Hin-
blick auf neue Erfordernisse und Aufgaben politischen
Handelns auf Anderung und Ergiinzung angewiesen. Die
im engeren Sinn ,beitrittsbedingten® Anderungen sind
bereits durch den Einigungsvertrag vorgenommen wor-
den. Unter der Uberschrift ,, Kiinftige Verfassungsinderun-
gen“ empfiehlt dariiber hinaus Art. 5 des Einigungsver-
trages die Befassung ,,mit den im Zusammenhang mit der
deutschen Einigung aufgeworfenen Fragen zur Anderung
oder Erginzung des Grundgesetzes“. Unter den aus-
driicklich angefiihrten Themen sind an erster Stelle ge-
nannt Fragen ,in bezug auf das Verhaltnis zwischen Bund
und Lindern entsprechend dem Gemeinsamen Beschluf§
der Ministerprisidenten vom 5. Juli 1990“. Die Be-
schliisse des Bundestages und des Bundesrates vom No-
vember 1991, mit denen die Gemeinsame Verfassungskom-
mission eingesetzt wurde, haben zusitzlich Anderungen
des Grundgesetzes, die mit der Verwirklichung der Eu-
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ropdischen Union erforderlich werden, auf die Tagesord-
nung gesetzt. Damit ist der Bundesstaat, aber auch wei-
tergehend der Foderalismus in Europa Gegenstand der
Verfassungsreform.

Die Arbeiten und Beschliisse der Gemeinsamen Verfas-
sungskommission zu den Themen der Bundesstaatsreform
sind deutlich durch Vorschlige beeinfluflt, die aus der
Kommission Verfassungsreform des Bundesrates hervor-
gegangen sind. Diese vom Bundesrat am 1. Mirz 1991
eingesetzte Kommission hat ihre Beratungen am 14. Mai
1992 beendet und einen Bericht , Stirkung des Foderalis-
mus in Deutschland und Europa sowie weitere Vorschli-
ge zur Anderung des Grundgesetzes“ beschlossen, den der
Bundesrat als Drucksache versffentlicht hat'). Eine Leit-
linie fiir die Verfassungskommission des Bundesrates war
der in Art. 5 des Einigungsvertrages genannte Gemeinsa-
me Beschluf§ der Ministerprisidenten vom 5. Juli 1990.
Dieses denkwiirdige Dokument der deutschen Verfas-
sungsentwicklung trigt die Bezeichnung ,Eckpunkte der
Lander fiir die bundesstaatliche Ordnung im vereinten
Deutschland®. Es enthilt eine Zusammenstellung von
Themen und Forderungen von weittragender Bedeutung,
vor allem im Bereich der Finanzverfassung, im Bereich
Gesetzgebungskompetenz und -verfahren und im Bereich
der internationalen Bezichungen, einschliellich der eu-
ropdischen Integration.

Dieser Beschluf3, auf den sich die Ministerprisidenten der
alten Bundeslinder verstindigt haben und der in einem
inneren Zusammenhang mit ihrer ,, Miinchener Erklirung
zum Fideralismus in Europa®aus dem Jahre 1990 steht,
sollte er in seinen wesentlichen Postulaten durchgesetzt
werden, ist geeignet, die Grundfiguration des deutschen
Bundesstaates zu verindern. Die Linder beanspruchen
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im Prozef} der deutschen Einigung neben dem Bund eine
»ihrer Stellung in der Verfassung gemife, gleichgewichti-
ge Verantwortung und sprechen davon, daf das bundes-
staatliche Verfassungsprinzip dem Zentralstaart ,,gleichbe-
rechtigte Gliedstaaten gegeniiberstelle. Weiter heif3t es:
,Ein einheitliches Deutschland darf schon von seiner
Gréfle und seinem Gewicht her kein Nationalstaat im
historischen Sinne sein. Es wird noch in viel stirkerem
Mafe ein entschieden foderativ geprigrer Bundesstaat
sein miissen. Seine kiinftige Strukeur wird stirker als
bisher die Eigenstaatlichkeit der Linder mit eigener,
nicht vom Bund abgeleiteter, sondern von ihm nur an-
erkannter staatlicher Hoheitsmacht zur Geltung zu
bringen haben.“
Es ist leicht erkennbar, daff hier eine Sprache gefiihrt
wird, die eine betrichtliche Distanz zum Bundesstaats-
prinzip der deutschen Verfassungstradition und des
Grundgesetzes einhilt. Dafl Deutschland, wie auch die
anderen Staaten Europas, keine ,Nationalstaaten® im
tiberkommenen Sinn mehr sein kénnen, weil sie auf
tibernationale Zusammenarbeit und Verflechtung ange-
wiesen sind, besagt nichts dazu, ob und in welcher Hin-
sicht die Staatlichkeit Deutschlands in diesem iibernatio-
nalen Zusammenhang zugunsten der Linder geschwicht
werden soll oder geschwicht werden darf. Auf diese
Grundsatzfrage ist zuriickzukommen. Zuvor ist am Fort-
gang der Verfassungsreform in den bisher behandelten
beiden Hauptkomplexen zu erliutern, welche Anderun-
gen des Grundgesetzes ins Auge gefafit werden. Endgiilti-
ge Entscheidungen stehen noch aus — sie kénnen nur
durch die Verabschiedung eines verfassungsindernden
Gesetzes durch den Bundestag und den Bundesrat nach
Art. 79 GG zustande kommen. Die beiden Komplexe
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sind die bundesstaatliche Kompetenzverteilung, insbes. in
der Gesetzgebung, und die Stellung Deutschlands als Glied
eines vereinten Europa. Die erkennbaren Novellierungs-
vorstellungen in beiden Programmbereichen haben insti-
tutionell erhebliche Konsequenzen fiir die Position des
Bundesrates und im weiteren fiir die politische Entschei-
dungskraft der Bundesregierung und des Bundestages.
Festzuhalten ist, dafl der zentrale Reformkomplex der Fi-
nanzverfassung’) noch der Behandlung harrt; er ist an den
Schluf§ der Agenda gesetzt worden.

B. Gesetzgebung und Verwaltung im
Bundesstaat

Deutschland ist ein Bundesstaat, dessen Glieder nicht nur
aus Griinden der Gewihrleistung regionaler Verschieden-
artigkeit oder administrativer Zweckmifigkeit mit selb-
stindiger Hoheitsgewalt ausgestattet sind. Die Linder
weisen eine geschichtlich begriindete Staatlichkeit auf,
die sich in einen nationalen Bundesstaat mit foderativer
Tradition eingefiigt hat. Sie sind ,als Glieder des Bundes
Staaten mit eigener — wenn auch gegenstindlich be-
schrinkter — nicht vom Bund abgeleiteter, sondern von
ihm anerkannter staatlicher Hoheitsmacht“?). Im Rah-
men der Bundesverfassung kommt ihnen Verfassungs-
autonomie zu und damit ein gewisser Raum selbstbe-
stimmter Staatlichkeit.

Fir die bundesstaatliche Kompetenzordnung stellt das
Grundgesetz die Regel auf, daf} die Ausiibung der staatli-
chen Befugnisse und die Erfiillung der staatlichen Aufga-
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ben Sache der Linder ist, soweit das Grundgesetz keine
andere Regelung trifft oder zulidflt (Arc. 30 GG). Folge-
richtig ist das Recht der Gesetzgebung den Lindern zu-
gewiesen, soweit das Grundgesetz nicht dem Bund Ge-
setzgebungsbefugnisse verleiht (Art. 70 GG). Diese Klau-
seln besagen, daff sich der Inhalt und der Umfang der
Stﬁi&é&valt des Bundes aus der Bundesverfassung ergibt
und nur nach Mafgabe der Bundesverfassung besteht. Sie
bringen weiter zum Ausdruck, daf§ der Bund seinen Glie-
dern einen Teil der staatlichen Gewalt zur eigenstindigen
Ausiibung iiberldflt. Das eine wie das andere geh6rt zum
Wesen eines bundesstaatlichen Aufbaus?). Das Bundes-
volk hat kraft seiner verfassunggebenden Gewalt die
Staatlichkeit der Linder anerkannt und von dem Wir-
kungskreis des Bundes abgegrenzt.

Weder aus den genannten Kompetenzregeln noch aus an-

“--deren Verfassungsnormen kann ein Subsidiaritiitsprinzip

" in dem Sinn abgeleitet werden, daf fiir die Ausiibung der

“ staatlichen Befugnisse und die Erfiillung der staatlichen
Aufgaben den Lindern — als den engeren Gemeinschaften
— ein Vorrang gegeniiber dem Bund zukime und dafl der
Bund nur iiber eine subsididre Staatsgewalt verfiigte, so
dafl er fiir die Inanspruchnahme von Aufgaben oder Be-
fugnissen jeweils eine spezifische Notwendigkeit zentral-
staatlicher Erledigung nachweisen miiflte. Ein solches
Prinzip, noch dazu als justiziabler Mafistab, miifite die
Titigkeit des Bundes, d. h. die Politik Deutschlands im
Innern und nach auflen, empfindlich schwichen und
letztlich lihmen. Die Bundesrepublik ist nicht aus einem
Zusammenschlufl der Linder entstanden. Sie allein ist
mit ihrer vollkommen ausgebildeten Staatsgewalt fihig
und in der Lage, die Verantwortung und die Garantie fir
Sicherheit, Freiheit und soziale Gerechtigkeit umfassend
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wahrzunehmen. Nur der Bund kann die Rechts- und
Wirtschaftseinheit im Bundesgebiet wahren, und nur die
Bundesorgane kénnen — im Rahmen der Verfassung, aber
mit politischer Gestaltungsfreiheit — dariiber entscheiden,
was fiir dieses Ziel niitzlich oder notwendig ist.

Nach diesem Grundgedanken hat das Grundgesetz die
Gesetzgebung des Bundes so geordnet, daf§ bestimmte Ma-
terien von vornherein und ausschliefllich Sache des Bun-
des sind, z. B. die auswirtigen Angelegenheiten oder die
Bundeseisenbahnen und der Luftverkehr, daf§ aber eine
Reihe anderer Materien Bund und Lindern konkurrie-
rend zukommen, einschlieflich der Materien, bei denen
der Bund Rahmenvorschriften erlassen kann. Die Mate-
rien der konkurrierenden Gesetzgebung und der Rah-
mengesetzgebung diirften den grofiten Teil der iiber-
haupt moglichen Gegenstinde der Gesetzgebung ausma-
chen; zu ihnen gehért etwa das biirgerliche Recht, das
Recht der Wirtschaft, das Bodenrecht, die Raumordnung
und der Wasserhaushalt. Uber diese Kataloge in Art. 74
und Art. 75 GG lifc sich in vielem streiten, und es ist oh-
ne Zweifel ein notwendiges Thema der Verfassungsre-
form, die Zuordnung der Materien zu iiberpriifen. Ecwas
anderes ist es mit der allgemeinen Frage, unter welchen
Voraussetzungen und mit welcher Wirkung der Bund
hier von seinem Gesetzgebungsrecht Gebrauch machen
kann. Hierzu enthilt Art. 72 GG zwei Bestimmungen
von grundlegender Bedeutung: Der Bund schlieit — er-
stens — die Befugnis der Linder zur Gesetzgebung aus,
wenn und soweit er von seinem Gesetzgebungsrecht Ge-
brauch macht. Die konkurrierende Gesetzgebung ist des-
halb in der Sache eine Vorranggesetzgebung des Bundes.
Der Bund hat aber — zweitens — das Gesetzgebungsrecht
nur, soweit ein Bediirfnis nach bundesgesetzlicher Regelung
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besteht, vor allem weil die Wahrung der Rechts- oder
Wirtschaftseinheit, insbes. die Wahrung der Einheitlich-
keit der Lebensverhiltnisse iiber das Gebiet eines Landes
hinaus sie erfordert. In diesem Punkt kommt ein maf3-
gebliches Moment des Bundesstaates iiberhaupt zum
Ausdruck, ein Moment, das im Hinblick auf die Schaf-
fung des europiischen Binnenmarktes von zukunfts-
trichtigem Gewicht ist.

Beide Klauseln des Art. 72 GG sind Angriffsziel von An-
derungsbestrebungen der Linder, artikuliert durch den
Bundesrat und im Vorfeld der Verhandlungen der Ge-
meinsamen Verfassungskommission zum Teil mit Erfolg.
Zu Art. 72 Abs. 1 GG geht die Vorstellung des Bundes-
rates dahin, dafd die Linder im Bereich der konkurrieren-
den Gesetzgebung die Befugnis zur Gesetzgebung haben
sollen, solange und soweit ,eine Regelung in einem Bun-
desgesetz nicht entgegensteht“. Damit wiirde als Kriteri-
um der Kompetenzabgrenzung nicht auf die in der Regel
eindeutig festzustellende Frage abgehoben, ob der Bund
die Materie geregelt und ob er sie abschlieffend geregelt
hat. Vielmehr wiirde als Kriterium der Kompetenzab-
grenzung die materielle Frage herangezogen werden, ob
eine von der Regelungsabsicht des Landesgesetzgebers ab-
weichende, ihr entgegenstehende Regelung durch Bun-
desgesetz besteht. Auflerdem wiirde ein dem Landesgesetz
zeitlich nachfolgendes Bundesgesetz abweichend von Art.
31 GG das Landesgesetz nur brechen, wenn und soweit
es ihm entgegensteht. Mit alledem wiirde eine tragende,
schon in Art. 12 WRYV fixierte Regel des deutschen Bun-
desstaatsrechts — ein ,allgemein anerkannter ... Grund-
satz des alten Rechts“ (Anschiitz) — aufgegeben, ganz ab-
gesechen von den doch erheblichen Nachteilen fiir die
Rechtssicherheit im Bereich der Bundesgesetzgebung.
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Die Berichterstatter der Gemeinsamen Verfassungskom-
mission sind diesem Vorschlag in ihrer Empfehlung fiir
das Plenum zu Recht nicht gefolgt.

Mit dem Vorschlag fiir eine Neufassung der Bediirfnis-
klausel in Art. 72 Abs. 2 GG suchen die Linder eine schir-
fer gefalte und gerichdlicher Kontrolle zugingliche
Schranke fiir die Bundesgesetzgebung aufzurichten. Fiir
das Bediirfnis nach bundesgesetzlicher Regelung soll ein
verfahrensrechtliches Feststellungserfordernis eingefiihrt
werden, das an die Zustimmung des Bundesrates gebun-
den ist. Dieser Vorschlag bedeutet im Ergebnis, daf§ die
Gesetzgebung des Bundes in allen Materien der konkur-
rierenden Gesetzgebung und der Rahmengesetzgebung
an die Zustimmung des Bundesrates gebunden wire.
Dies hiefle, den Bund zum Untertan der Linder zu ma-
chen.

Die Berichterstatter der Gemeinsamen Verfassungskom-
mission sind zu Recht auch hier dem Vorschlag des Bun-
desrates nicht gefolgt. Sie empfehlen, die Bediirfnisklau-
sel so zu fassen, daf§ der Bund das Gesetzgebungsrecht
hat, ,wenn und soweit die Herstellung gleichwertiger Le-
bensverhiltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der
gesamtstaatlichen Rechtseinheit eine bundesgesetzliche
Regelung notwendig macht®. Dies klingt etwas strenger
als die bisherige Fassung und belastet iiberdies die Klausel
mit neuen und eher unklaren Formeln. Aus dem Kriteri-
um ,Herstellung gleichwertiger Lebensverhiltnisse im
Bundesgebiet kann méglicherweise ein konkludentes
Staatsziel mit Gesetzgebungsauftrag abgelesen werden.
Besser wiire es, in Ankniipfung an den bisherigen Wort-
laut von der Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftsein-
heit zu sprechen. Dafl die Berichterstatter — insoweit im
Einklang mit dem Bundesrat - eine justiziable Bediirfnis-
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klausel wollen, zeigt der zusitzliche Vorschlag zu Art. 93
GG, wonach das Bundesverfassungsgericht auf Antrag
des Bundesrates, einer Landesregierung oder — und das ist
systemwidrig — der Volksvertretung eines Landes bei Mei-
nungsverschiedenheiten dariiber entscheiden soll, ob ein
Bundesgesetz den Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2
GG entspricht.

Zu dem Problem der Justiziabilitit der Bediirfnisklausel
ist folgendes zu bedenken. Art. 72 Abs. 2 GG ist — und
muf sein — eine meflbare Schranke der Bundesgesetzge-
bung. Andererseits ist der Bund der Garant fiir die
Rechts- und Wirtschaftseinheit im Bundesgebiet. Die In-
anspruchnahme des Gesetzgebungsrechts durch den
Bund ist eine politische Gestaltungsentscheidung ange-
sichts komplexer Umstinde; darin liegt eine Grenze mog-
licher Verrechtlichung der Voraussetzungen. Die ,,politi-
sche Vorentscheidung des Bundesgesetzgebers dariiber,
ob ein Bediirfnis nach bundesgesetzlicher — nicht not-
wendig bundeseinheitlicher — Regelung besteht, ist vom
Bundesverfassungsgericht zu respektieren. Das Gericht
kann diese Bewertung und Entscheidung nur daraufhin
tiberpriifen, ob der durch Art. 72 Abs. 2 GG ausgespro-
chene Grundsatz zutreffend ausgelegt und angewandt
worden ist’). Diese Frage ist ,ihrer Natur nach nicht ju-
stitiabel“). Es kann nicht einleuchten, daf sozusagen ge-
gen den Strich hier eine Verrechtlichung der Politik er-
zwungen werden soll.

Eine nihere Betrachtung der Vorschlige zu den Katalo-
gen der Gesetzgebungsmaterien in Art. 74 und Art. 75 GG
muf unterbleiben. Es kann jedoch die Kritik daran nicht
unterdriickt werden, dafl die Rahmenkompetenz des
Bundes im Bereich des Hochschulwesens auf die Zulas-
sung zum Studium, die Studienginge, die Priifungen, die
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Hochschulgrade und das wissenschaftliche und kiinstleri-
sche Personal reduziert werden soll (Art. 75 Nr. 1 a GG).
Die miihsam bewahrte und ohnehin durchlécherte Ge-
meinsamkeit in der Gestalt der deutschen Universitit
wird damit preisgegeben.

Nur weniges kann auch zu den Projekten gesagt werden,
die Anderungen im Bereich der Bundesverwaltung anstre-
ben. Zwei Punkte miissen aber wenigstens erwihnt wer-
den. Die Linder wollen — erstens — das Bundesgesetz, mit
dem eine selbstindige Bundesoberbehérde oder eine neue
bundesunmittelbare Kérperschaft oder Anstalt des 6f-
fentlichen Rechts errichtet wird (Art. 87 Abs. 3 GG), der
Zustimmung des Bundesrates unterwerfen. Damit wiirde
die Organisationsgewalt des Bundes ohne Not beschnitten
und dem Bund ein durchaus sinnvolles Ventil fiir den
Ausbau zentraler Beh6rden und Einrichtungen genom-
men. Die Linder erstreben — zweitens — eine ,,Foderali-
sierung” oder ,Regionalisierung® der Sozialversicherung,
unter Beseitigung der Regelung, daf§ diejenigen sozialen
Versicherungstriger, deren Zustindigkeitsbereich sich
{iber das Gebiet eines Landes hinaus erstreckt, als bundes-
unmittelbare Kérperschaften des éffentlichen Rechts ge-
fithrt werden (Art. 87 Abs. 2 GG). Statt dessen sollen in
Zukunft, nach einer Ubergangszeit, soziale Versiche-
rungstriger, deren Zustindigkeitsbereich sich auf das Ge-
biet von mehr als drei Lindern erstreckt — und nur diese
— nur kraft eines Bundesgesetzes mit Zustimmung des
Bundesrates als Bundesverwaltung weitergefiihrt werden.
Ausgenommen bleiben lediglich solche Versicherungstri-
ger, die ausschliefSlich fiir Einrichtungen des Bundes be-
stehen. Es wiirde nicht nur der bisherige Automatismus
der Bundeszustindigkeit beseitigt, sondern auch in er-
heblichem Mafle — so u. a. bei den Ersatzkassen, Betriebs-
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krankenkassen und Berufsgenossenschaften — in die be-
stehende organisatorische und aufsichtsrechtliche Zuord-
nung eingegriffen. Es liegt auf der Hand, daff damit der
bisher gewihrleistete iiberregionale Gefahren- und Risi-
koausgleich und in der weiteren Folge die tiberregionale
Beitragsgestaltung in Frage gestellt wiirde. Die ,Regiona-
lisierung“ der sozialen Sicherung vernachlissigt die unter-
schiedliche Finanzkraft der Linder, vor allem der neuen
Linder im Beitrittsgebiet. Eine Reform diirfte nicht von
abstrakten Gesichtspunkten eines vermeintlichen ,,Sub-
stanzverlustes und der Stirkung der Landespolitik im
Gesundheitswesen bestimmt sein, sondern vielmehr von
den schutzwiirdigen Interessen der in der Versicherungs-
gemeinschaft verbundenen Beteiligten. Es erscheint we-
nig sachgerecht, die Organisationsreform der Sozialversi-
cherung einseitig mit der Weiterentwicklung des Bundes-
staats zu koppeln.

C. Deutschland als Glied eines

vereinten Europa

Die einschneidendsten Verinderungen der deutschen
Verfassungsordnung und auch des deutschen Bundesstaa-
tes werden durch die forsschreitende Integration Europas
hervorgerufen. Unter den Bedingungen der globalen Po-
litik und Wirtschaft kann der Nationalstaat in Europa
Wohlfahrt und individuelle Daseinssicherung nur noch
in einer supranationalen Kooperation garantieren.

Die Linder haben in zunehmendem Maf3e, mit besonde-
rer Energie seit der Verabschiedung der Einheitlichen Eu-
ropdischen Akte vom 28. Februar 1986, Versuche unter-
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nommen, ihre Rechte und Interessen auch angesichts der
fortschreitenden Integration Europas zu wahren. Diese
Bestrebungen richteten sich schliefflich aufeine Anderung
des Art. 24 Abs. 1 GG. Auf Initiative der Linder Bayern,
Hessen, Nordrhein-Westfalen und Rheinland-Pfalz be-
schloff der Bundesrat im Mai 1991 eine entsprechende
Gesetzesvorlage”). Eine noch weitergehende Fassung des
Art. 24 GG wurde im Oktober 1991 von der Kommissi-
on Verfassungsreform des Bundesrates empfohlen®). Die
Grundlinie dieser Bestrebungen ist eine zweifache: Der
Rang des bundesstaatlichen Prinzips verlange, die Linder
tiber den Bundesrat an neuen Integrationsschritten zu be-
teiligen. Auflerdem miisse die Mitwirkung der Lander bei
der Willensbildung des Bundes in Europa-Angelegenhei-
ten gewihrleistet werden. Das erste kann dadurch erreicht
werden, daf§ das Vertragsgesetz bei weiteren Anderungen
der Europiischen Vertrige von der Zustimmung des Bun-
desrates abhingig gemacht wird. Das zweite soll dadurch
erreicht werden, dafl den Lindern iiber den Bundesrat ei-
ne wesentliche Einflufinahme und im Kernbereich ihrer
Landeshoheit ein Mitentscheidungsrecht bei der Willens-
bildung des Bundes eingerdaumt wird und daf§ die Wahr-
nehmung der mitgliedstaatlichen Rechte Deutschlands
im EG-Ministerrat vom Bund auf einen vom Bundesrat
benannten Vertreter der Linder iibertragen werden soll,
wenn im Schwerpunkt ausschlieflliche Gesetzgebungsbe-
fugnisse der Lander betroffen sind. Das Nihere iiber die
Mitwirkung, die den Lindern in Zukunft in Angelegen-
heiten der Europiischen Union zustehen soll, regelt ein
Gesetz, das der Zustimmung des Bundesrates bedarf.

In dieser Form haben die Bestrebungen der Linder in den
neue?ﬁitropa—/lrtikel 23 GG Eingang gefunden, den die
Gemeinsame Verfassungskommission am 26. Juni 1992
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als Vorschlag beschlossen hat und in dem — das Inkraft-
treten des Maastrichter Vertrages vorwegnehmend — die
Verwirklichung eines vereinten Europa unter dem Na-
men der ,, Europiischen Union“erscheint™). Der neue Eu-
ropa-Artikel verbindet das Problem der Sicherung des
deutschen Bundesstaates mit der Gewihrleistung der zen-
tralen Verfassungsgrundsitze im Zuge der Entwicklung
der europiischen Féderation. Dieses Thema der ,,Struk-
tursicherungsklausel ist hier nicht zu vertiefen.

* Daf§ der Fortgang der europiischen Integration und die
voraussichtliche Weiterentwicklung des vereinten Europa
es erforderlich machen, die Stellung Deutschlands, die
Wahrung seiner Verfassungsprinzipien und die Sicherung
der deutschen Bundesstaatlichkeit durch eine Novellie-
rung des Grundgesetzes ausdriicklich zu befestigen, kann
nicht zweifelhaft sein. Die europiische Integration be-
trifft zuerst und in entscheidendem Mafle die Aufgaben
und den politischen Wirkungskreis des Bundes und ins-
bes. die Staatsleitung durch die Bundesregierung und die
Bundesgesetzgebung. Sie betrifft auch, wenngleich in
weitaus geringerem Mafle, die Linder und deren politi-
schen Wirkungskreis. Gegeniiber moglichen Mif3ver-

“stindnissen ist vor allem ins Licht zu riicken, daf} nach ei-
nem iiberkommenen Grundprinzip des deutschen Bun-
desstaates allein der Umstand, dafl die Linder
Bundesgesetze ausfiihren, kein gleichrangiges Mitwir-
kungsrecht der Linder an der Bundesgesetzgebung be-
griindet. Nur wenn die Einrichtung der Behérden oder
das Verwaltungsverfahren der Linder geregelt werden,

-muf der Bundesrat dem Bundesgesetz zustimmen (Art.
84 Abs. 1 GG). Folgerichtig kann auch die Ausfiihrung
europarechtlicher Vorschriften durch die Linder — und
selbst die Umsetzung von EG-Richtlinien durch die Lan-
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desgesetzgebung — keine weitergehenden Mitwirkungs-
rechte rechtfertigen.
In der Auseinandersetzung iiber den neuen Europa-Arti-
kel, auch in den Beratungen der Gemeinsamen Verfas-
sungskommission, hat das sog. ,, Letztentscheidungsrecht”
des Bundesrates eine besondere Rolle gespielt. Dabei geht
es um folgende Klausel in Art. 23 Abs. 4 n.FE. GG:
»Wenn im Schwerpunkt Gesetzgebungsbefugnisse der
Linder, die Einrichtung ihrer Behorden oder ihr Ver-
waltungsverfahren betroffen sind, ist bei der Willensbil-
dung des Bundes insoweit die Auffassung des Bundes-
rates maflgeblich zu beriicksichtigen; dabei ist die ge-
samtstaatliche Verantwortung des Bundes zu wahren.
In Angelegenheiten, die zu Ausgabenerhéhungen oder
Einnahmeminderungen fiir den Bund fiihren kénnen,
ist die Zustimmung der Bundesregierung erforderlich.”
In den zusitzlich vereinbarten ,Elementen® fiir ein Aus-
fithrungsgesetz, von denen die Gemeinsame Verfassungs-
kommission zustimmend Kenntnis genommen hat, ist
dazu noch folgendes festgehalten: Kommt ein zunichst
anzustrebendes Einvernehmen mit der Bundesregierung
hinsichtlich der Wahrung der gesamtstaatlichen Verant-
wortung des Bundes insbes. in auflenverteidigungs- und
integrationspolitisch zu bewertenden Fragen nicht zu-
stande, ist die Auffassung des Bundesrates mafigebend,
wenn die vom Bundesrat vertretene Auffassung auf einem
mit zwei Dritteln der Stimmen gefaf8ten Beschluf§ beruht.
Um zu erkennen, wie tief dieses ,Letztentscheidungs-
recht des Bundesrates in die Aktionsfihigkeit des Bun-
des und in die staatsleitende Stellung der Bundesregie-
rung eingreift und in welchem Maf} die deutsche Euro-
papolitik dadurch dem Zusammenspiel der 16 Landesre-
gicrungen ausgeliefert wird, ist auf den Tatbestand der
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neuen Norm zu achten. Er umfaf8t — wenngleich mit der
undeutlichen Relativierung ,.im Schwerpunkt® — den ge-
samten Bereich, den die Linder durch eigene Gesefzge—
bung gestalten kénnen, also auch die Materien der kon-
kurrierenden Gesetzgebung und der Rahmengesetzge-
bung’) sowie die Einrichtung der Behérden und das Ver-
waltungsverfahren. Es geht also keineswegs nur um
Polizei, Gemeinden, Kultur und Schulen. Unklar ist
auch, ob es abstrakt darauf ankommt, ob eine Materie
auflerhalb der ausschliefflichen Bundesgesetzgebung be-
troffen ist, oder ob nach der Regel des Art. 72 Abs. 1 GG
eine abschliefende bundesgesetzliche Regelung auch das
europapolitische Mitentscheidungsrecht des Bundesrates
entfallen l4fit.

Das Recht des Bundesrates, dafl die Bundesregierung sei-
‘ne Auffassung mafSgeblich zu beriicksichtigen hat, ist ei-

. ne nicht zu iiberwindende Vetoposmon Sogar die Frage

der gesamtstaatlichen Vemntwortung des Bundes wird da-
. von erfaflt, wird also der alleinigen Beurteilung und Ent-

S scheidung der Bundesregierung entzogen. Darin liegt ei-
"“ne gravierende Verschiebung der Gewichte im Bundes-

.stgaf und im parlamentarischen Regierungssystem.

Das Gemeinschafisrecht schlief3t es zwar nicht aus, daf die
der Vertretungsmacht eines Mitgliedstaates zugrunde lie-
- gende Willensbildung auch durch andere Bundesorgane
~ als die allein vertretungsberechtigte Bundesregierung be-
cinflut wird. Das Entscheidungsrecht der Bundesregie-
rung und ihre Verantwortlichkeit gegeniiber dem Bun-
destag kann aber nach dem Grundprinzip des parlamen-
tarischen Regierungssystems nicht durch die Bindung an
die Entscheidungen anderer Bundesorgane beseitigt wer-
den. Die Bundesregierung kann — auch in innerstaat-
fichen Angelegenheiten — nichc einmal durch Ent-
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schlieBungen des Bundestages endgiiltig festgelegt wer-
den. Der durch die Wahlen des Bundesvolkes bestimmte
politische Willen des Bundes kommt im Bundestag und
migtelbar in der Bundesregierung zum Ausdruck. Diese
demokratsche . Vermittlung und Verantwortung kann
nicht durch politische Mitentscheidungsrechte anderer
Bundesorgane in Frage gestellt werden. Es muff um so
weniger einleuchten, daf} der Verlust in der Funktions-
weise der parlamentarischen Demokratie zu einer Stir-
kung der Landesregierungen fithren muf}, so daff die
Konferenz der Ministerprisidenten zu einem verdeckten
Bundesorgan gemacht wird. Die Eigenstindigkeit der
einzelnen Linder wird durch diese Konstruktion ohnehin
nur mittelbar gefordert.

Nur ein kurzer Blick kann noch auf die von den Lindern
besonders hartnickig erstrebte Maoglichkeit geworfen
werden, daf§ der Bund die Wahrnehmung der mitglied-
schaftlichen Rechte Deutschlands auf einen vom Bundes-
rat benannten Vertreter der Linder iibertragen soll, wenn
im Schwerpunkt ausschliefliche Gesetzgebungsbefugnis-
se der Lander betroffen sind. In der Logik dieser Idee liegt
es, dafd der Bundesrat diesen ,, Vertreter der Linder” in-
struiert. In der Logik des Verfassungsrechts und des Ge-
meinschaftsrechts dagegen liegt es, daf die Bundesregie-
rung diesen ,Vertreter der Linder" instruiert, da er doch
Rechte der Bundesrepublik Deutschland in EG-Organen
ausiiben soll. Es stellt sich auch die Frage, wem gegeniiber
jener ,, Vertreter der Linder® verantwortlich sein soll. Wer
im Rat der EG fiir Deutschland spricht, muff dem Bun-
destag parlamentarisch verantwortlich sein').

Die bundesstaatliche Balance nicht weniger wie die wohl-
gefiigte Ordnung der parlamentarischen Demokratie, die
das Grundgesetz geschaffen hat, konnte durch den neuen
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Europa-Artikel aus dem Gleichgewicht geraten. Die
wohlerwogene Irregularitit, die dem — aus weisungsge-
bundenen Mitgliedern der Landesregierungen gebildeten
— Bundesrat ein abgestuftes Mitspracherecht bei der Aus-
ibung der Staatsgewalt des Bundes gibt, steht dem Aus-
bau des Bundesrates zu einer praktisch gleichberechtigten
»~Zweiten Kammer® entgegen. Die Balance wiirde auch in
der Hinsicht gestért, daf§ sich der Bundesrat, tiber den be-
sonderen Bereich der europiischen Fragen hinaus, zuneh-
mend in ein Koordinierungsorgan der Bundeslinder ver-
wandelt. Dies mufl Riickwirkungen auf den Landesparla-
mentarismus haben und diirfte Reformforderungen auf
Landesebene auslosen. Diese Einschitzung ist nicht aus
der Luft gegriffen. Es liegt bereits der Antrag vor, verfas-
sungsindernde Gesetze in Zukunft neben den qualifizier-
ten Mehrheiten in Bundestag und Bundesrat auch von ei-
ner Zustimmung der Mehrheit der Landesparlamente ab-
hingig zu machen, wenn die Kompetenzordnung
geindert werden soll (Art. 79 Abs. 2a n.E. GG). Diese An-
derung des Grundgesetzes wiirde — wie auf der Hand liegt
— die Grundfesten des deutschen Bundesstaates verriicken
und dem Bund und dem Bundesvolk die Verfiigung iiber
seine Verfassung, die Bundesverfassung, aus der Hand
nehmen. Leider fehlt die Zeit, die Kritik an diesem neu-
en Petitum zu vertiefen.

Der Bundesstaat in der Verfassungsreform — dieses Thema
4Rt sich nicht so schnell ausschépfen. Die Gestaltungskrafi

- des Foderalismus ist im demokratischen Sozial-, Verbinde-

und Parteienstaat einem Wandel unterworfen. Die fort-
. schreitende Integration Europas hat diesen Wandel nicht
erst hervorgerufen. Sie hat ihn allerdings verstirke und hat

.,,.. ihm einen spezifischen, die Grundlagen der Verfassungs-

B .- ordnung modifizierenden Weg gebahnt. Die Verfassung
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des Bundesstaates wird ein Teil der sich entwickelnden
Verfassung Europas. Wenn aber oft von einem ,, Europa der
Regionen“ — und nicht von einem ,Europa der Vaterlin-
der — gesprochen wird, sollte damit nicht fiir einen drei-
stufigen Aufbau der Europiischen Union geworben wer-
den. Die politische Kraft der europﬁischen Institutionen
durch die Mirgliedstaaten erhalten und gewahrlelstct‘wer—
den. Nur in diesem Rahmen kénnen die deutschen Lin-
der oder europiische ,Regionen® als Teile der Mirglied-
staaten ein relatives Eigengewicht bewahren oder erhalten.
Nur so kann der sich allenthalben regende ,Regionalis-
mus*“ die gesuchte Identifikation der Menschen mit dem
neuen Europa auf der Basis von Heimat und iiberschau-
barem Lebensraum vermitteln.

Die unverwechselbare Leistung foderativer Staatsgestal-
tung ist es, ‘kulturelle, ethnische oder geschichtliche Ver-
schiedenheit in einem gewachsenen Gebiet anzuerkennen
und in der staatlichen Form zu einer geglz'edérten Einbeit
zu fithren. Der Bundesstaat ist mehr als der kooperative
Zusammenschluf seiner Glieder, mehr als ein politischer
Zweckverband. Er ist eine eigene und aus eigener Kraft
und Legitimation wirkende, d.h. staatliche Einheit, die
sich im Bund verkdrpert. Eben deshalb ist es auch richtig,
daf die foderative Kompetenzordnung, wie sie die Bun-
desverfassung niederlegt und garantiert, nicht als blof3e
Abgrenzung getrennter Hoheitsriume zu verstehen ist,
sondern als wohlverteilte Ordnung und Balancierung der
Staatsgewalt. Die Staatsrechtslehre von Rudolf Smend')
iiber Ulrich Scheuner'?) und Peter Lerche') bis Josef Isen-
see') hat nicht nachgelassen, die verfassungsrechtliche
Gestalt der foderativen Einbeit der Vielfalt zu durchden-
ken.
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Trotz seines Wandels ist der Foderalismus in Deutsch-
land, in der Schweiz und in anderen Bundesstaaten ein
Legitimitdts- und Ordnungsprinzip von vitaler Ur-
spriinglichkeit. Ein bemerkenswerter Beleg dafiir waren
die in der fritheren DDR mit bezwingender Vielfalt er-
folgreichen Bestrebungen, die dort seit Jahrzehnten besei-
tigten Linder wieder herzustellen. Dies zeigt auch, daf}
die foderative Gestaltung und Gliederung eines Staates
nicht allein als funktionales Element der Dezentralisie-
rung oder ,vertikalen Gewaltenteilung® verstanden wer-
den kann"). Der Féderalismus hat im 19. Jahrhundert
die nationale Einheit Deutschlands erreicht. Er ist ein
Prinzip und Integrationsmotor fiir das noch nicht abge-
schlossene Werk der Wiedervereinigung Deutschlands.
Und er ist die Grundlage fiir das schon weit fortgeschrit-
tene, aber erst noch zu vollendende vereinte Europa.

Bonn, am 6. Oktober 1992

Anmerkungen

") BRat Drucks. 360/92.

) Zu diesem Thema ist auf die Berichte von P. Selmer und F. Kirch-
hof ,Grundsitze der Finanzverfassung des vereinten Deutschlands®
auf der Staatsrechtslehrertagung in Bayreuth am 8. 10. 1992 zu ver-
weisen (demnichst in VVDStRL 52, 1993).

BVerfGE 60, 175/207.

") H. von Mangoldr, Das Bonner Grundgesetz, 1953, S. 126f.

*) BVerfGE 26, 338/382f.; 78, 249/270.

‘) BVerfGE 2, 213/224.

BTag Drucks. 12/549.

BRat Drucks. 360/92.

Inzwischen hat eine entsprechende Gesetzesvorlage der Bundesre-
gicrung das Gesetzgebungsverfahren passiert  (BTag Drucks.
12/3338.
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") Siehe Schnoor, 8. Sitzung der Gemeinsamen Verfassungskommissi-
on, 26. 6. 1992, Protokoll, S. 7.

") Siche auch Art. 146 EG-Vertrag i.d.F. des Maastrichter Vertrages.

") R. Smend, Ungeschricbenes Verfassungsrecht im monarchischen
Bundesstaat, in: Festgabe fiir Otto Mayer, 1916, S. 245; ders., Ver-
fassung und Verfassungsrecht, 1928.

1) U. Scheuner, Struktur und Aufgabe des Bundesstaates in der Gegen-
wart, 1962, in: ders., Staatstheorie und Staatsrecht, 1978, S. 415.

") P. Lerche, Féderalismus als nationales Ordnungsprinzip, VVDStRL
21, 1964, S. 6G; ders., Aktuelle foderative Verfassungsfragen, 1968.

) J. Isensee, Idee und Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, HStR,
Bd. 1V, 1990, § 98, S. 517; ders., Der Foderalismus und der Verfas-
sungsstaat der Gegenwart, A6R 115, 1990, S. 248.

%) Dieser Punkt ist nicht nur theoretisch, sondern auch politisch ein
Hindernis fiir Neugliederungsprojekte, die sich nur an der eher
funktionalen Maxime des Art. 29 Abs. 1 S. 1 GG orientieren, wo-
nach zu gewihrleisten ist, dafl die Linder nach Grofle und Lei-
stungsfihigkeit die ihnen obliegenden Aufgaben wirksam erfiillen
kénnen. Die bestehende Gliederung des Bundesgebietes, die weithin
dieser Maxime nicht entspricht, ist gleichwohl — entsprechend den
nachgeordneten Kriterien des Art. 29 Abs. 1 Satz 2 GG - die Basis
der politischen Krifteverteilung und die durch Geschichte und
Nachkriegszeit geprigte Topologie der politischen und kulturellen
Vielfalt der féderativen Ordnung Deutschlands. Thr notwendiges
Gegengewicht ist die ungeteilte Verantwortung des Bundes fiir die
Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit.
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