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. Neuordnung der Bundesstaatlichkeit — MaRstabe ihrer Bewertung

Der vorliegende Entwurf bezweckt im Kern die Starkung demokratischer Verantwort-
lichkeit auf Bundes- und Landerebene. Die Stimmen der Wahlberechtigten sollen auf
beiden Ebenen eine groRere politische Bedeutung erhalten: auf der Landerebene
durch die Rickgabe von Gesetzgebungskompetenzen, auf Bundesebene durch die
Verringerung des Zustimmungserfordernisses. Entsprechend funktioniert die Reform
nur als ein Pakt zwischen Bund und Landern, in welchem beide Gesetzgebungs-
kompetenzen gegen Zustimmungsrechte ,tauschen®. Die Reform bewertet sich dem-
nach an zwei Mal3staben: an der Zunahme demokratischer Gestaltungsspielraume
auf beiden Ebenen und an der Ausgewogenheit der wechselseitigen Zugestand-

nisse.

Il. Neuordnung des Zustimmungserfordernisses

1. MaRstab

Malstab flr die Neuordnung ist der Rlickgang des Anteils der Zustimmungsgesetze.

2. Art. 84 Abs. 1 neu
Art. 84 Abs. 1 alt ist der wichtigste Anknipfungspunkt fir das Zustimmungserforder-

nis des Bundesrates bei der Bundesgesetzgebung. Die vorgeschlagene Neufassung
des Art. 84 neu sieht drei Stufen vor: Auf der ersten Stufe kdnnen die Lander Verfah-

ren und Organisation des Vollzugs von Bundesrecht regeln. Auf der zweiten Stufe



kann der Bund Verfahrensregelungen treffen, von denen die Lander abweichen dur-
fen. Auf der dritten Stufe kann der Bund unter bestimmten Bedingungen mit Zustim-
mung des Bundesrates Regelungen treffen, von denen die Lander nicht abweichen
durfen.

Entscheidend ist die Bewertung der zweiten Stufe als der wesentlichen Neuerung.
Die neue Kompetenz des Bundes, Verfahrensfragen zustimmungsfrei zu regeln, wird
durch eine praktische Beschrankung seiner Regelungsmoglichkeiten erkauft: Denn
das Zustimmungserfordernis ergab sich ja bisher gerade daraus, dass der Bund mit
einer Verfahrens- oder Organisationsregelung die Lander binden wollte. Da eine
Abtrennung von nicht zustimmungsbedurftigen materiellen und zustimmungsbedurfti-
gen prozeduralen Regeln moglich war, gibt Art. 84 Abs. 1 neu dem Bund lediglich
eine zusatzliche Kompetenz zur Schaffung von Verfahrensangeboten, die vornehm-
lich regelungsschwache Lander wahrnehmen werden. Der dadurch zunehmende
Koordinationsbedarf zwischen den Landern wird zu Absprachen der Landerexekuti-
ven fuhren, die von den Landtagen allenfalls ratifiziert werden. Trotzdem ist der
Grundgedanke der Regelung uberzeugend, weil sie dem Bund die Gelegenheit gibt,
ein stimmiges, materielles und Verfahrensrecht integrierendes Regelungskonzept

eigenverantwortlich zu entwickeln.

Nimmt man den Regelungsentwurf deswegen trotz der erwahnten Probleme hin, so
sind folgende spezifischen Punkte zu bedenken:

- Abweichungskompetenz der Lénder. Diese weist spezifische Probleme auf,
die unten eingehender zu diskutieren sind (S. 5 f.), mit Blick auf den Fall des
Art. 84 Abs. 1 neu aber hinnehmbar erscheinen.

- Organisationsrecht: Die Herausnahme des Organisationsrechts wie auch das
Verbot, die Kommunen zu adressieren, sind zu begrul3en. Praktisch steht das
Organisationsrecht den eigenstaatlichen Kernkompetenzen der Lander naher
als das Verfahrensrecht. Zudem ist es weniger relevant fur Burger, die von ei-
ner Regelung betroffen sind.

- Frist: Die Inkorporation der Sechs-Monats-Frist des Art. 72 Abs. 3 S. 2 neu in
Art. 84 Abs. 1 neu ist abzulehnen. Damit wird dem Bundestag die gerade ein-
geraumte Gestaltungsmoglichkeit fur die Dauer von einem Achtel der Legis-
laturperiode genommen. Dies begrindet zum ersten einen Legitimationsver-

lust des Deutschen Bundestages, der fur Wirkungen seiner gesetzlichen Ent-
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scheidungen, die innerhalb der Legislaturperiode spurbar werden, zur Wahl
steht. Zum zweiten ist unklar, welchem Zweck die Regelung dienen soll. Die
(nicht Uberbeschaftigten) Landtage haben genug Gelegenheit, auf ein entste-
hendes Gesetzgebungsprojekt des Bundes zu reagieren.

- Bindende Regelungen: Auf die Bedingung ,In Ausnahmefallen...wegen eines
besonderen Bedurfnisses nach bundeseinheitlicher Regelung® in Art. 84 Abs.
1 S. 3 neu kann verzichtet werden. Sie ist nicht justitiabel und wegen des Zu-
stimmungserfordernisses politisch Uberflussig. Grundsatzlich erscheint es
zweifelhaft, warum einzelne Lander, die einen eigenverantwortlichen Weg ge-
hen wollen, daran durch die Zustimmung der Landermehrheit im Bundesrat

gehindert werden sollten.

Im Ergebnis gestattet Art. 84 neu dem Bund eigenverantwortliche einheitliche Aus-
gestaltung von materiellen und Verfahrensregelungen. Allerdings wird die Regelung
zu einer asymmetrischen Struktur fihren, in der Bundesregelungen von regelungs-
schwacheren Bundeslandern genutzt werden. GroRRte Bedenken erweckt die An-
wendbarkeit der Frist des Art. 72 Abs. 3 S. 2 neu.

3. Art. 104 Abs. 4 neu

Art. 104 Abs. 4 neu soll zunachst die Kostenverantwortlichkeit des Bundes prazisie-

ren. Dies ist nach einer in der Féderalismuskommission herrschenden, freilich nicht
plausiblen Sicht nétig, weil die Ricknahme der Zustimmungsbedurftigkeit in Art. 84
Abs. 1 neu auf der Kostenseite zu kompensieren war. Uberzeugend ist dieses Be-
durfnis nicht, denn nach Art. 84 Abs. 1 neu kdnnen die Lander zur Abwehr von ver-
fahrensinduzierten Kosten eine eigene Verfahrensregelung treffen. Durch materielles
Recht induzierte Kosten konnten sie aber auch nach geltendem Recht nicht abweh-
ren. Zudem ersetzt ein Zustimmungsvorbehalt nicht die demokratisch gebotene Kon-
nexitat von Entscheidung und Kosten. Tatsachlich geht es der Neuregelung also
nicht um Kompensation der Wirkungen von Art. 84 neu, sondern um die Neuregelung
der Kostenverantwortlichkeit flr den Vollzug von Bundesrecht.

Vor diesem Hintergrund erscheint die im Entwurf gewahlte Losung als die schlech-
teste der drei in der Fdderalismuskommission diskutierten (Alternativen: Deckungs-

quotenverfahren analog Art. 106 Abs. 3, 4 GG oder Kostenberechnung samt Kosten-
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ausgleich). Die gewahlte Lésung hebt die Zustimmungsquote deutlich an: Von nun
an bedurften selbst solche Gesetze, die vollstandig durch den Bund finanziert wer-
den, der Zustimmung des Bundesrates, wenn sie einen Anspruch auf eine Geld- oder
geldwerte Sachleistung einrdumen. Dies erweckt zwei Bedenken:

- Die Regelung verwehrt es dem Bund selbst dann, eigenstandig demokratisch
zu gestalten, wenn er alle Kosten Ubernimmt und keinerlei Verfahrensregelun-
gen trifft. Dies ist nicht zu rechtfertigen, weil dadurch eine Zustimmungsbe-
durftigkeit ohne rechtfertigenden Anknupfungspunkt statuiert wird, die der fort-
bestehenden Systematik der Art. 84 Abs.1, 104 a Abs. 1 GG widerspricht.

- Die Regelung ist fir eine uniberschaubare Vielzahl von Kontakten zwischen
Verwaltung und Bulrgern einschlagig und vergroRert die Zustimmungsbedurf-
tigkeit unabsehbar. Der Hinweis in der EntschlieBung des Bundesrates
(Drucks 180/06, S. 8), reine Genehmigungen fielen nicht darunter, deutet das

Problem bereits an.

Im Ergebnis konterkariert dies die Reform des Art. 84 Abs. 1.

4. Zwischenbilanz

Art. 84 neu erscheint ein mit eigenen Problemen behafteter, aber durchaus gangba-
rer Weg, dem Bund mehr eigene demokratische Gestaltungsverantwortung zu ge-
ben. Dieser Gewinn wird aber durch die Neuregelung des Art. 104 Abs. 4 verspielt.
Treten beide Regelungen in Kraft, steht der Bundesgesetzgeber als Verlierer da. Zu
bedauern ist zudem, dass andere Zustimmungsregelungen, namentlich Art. 80 Abs.

2 GG, nicht in die Reform miteinbezogen wurden.

Ill. Neuordnung der Gesetzgebungskompetenzen

1. Mal3stab
Verantwortungsklarheit wird durch eine Kompetenzgestaltung geschaffen, die eine
eindeutige Zuordnung von Gesetzgebungsverantwortlichkeit durch justitiable, also

nicht politisierbare Kompetenztitel sicherstellt.



2. Ausnahmen von der Erforderlichkeit e Art. 72 Abs. 2 neu

Sehr zweifelhaft ist, ob die Ausnahmen von der Erforderlichkeitsprifung die Hand-

lungsspielrdaume des Bundestages vergroRern. Nicht zufallig hat das BVerfG die
Prufung dieser Klausel erst aufgenommen, nachdem der Verfassunggeber ihm 1994
keine andere Wahl mehr gelassen hatte. Die geltende Fassung des Art. 72 Abs. 2
GG war ein typischer Fall symbolischer Gesetzgebung, weil man die Landerkompe-
tenzen starken wollte, ohne sich auf bestimmte Kompetenztitel einigen zu konnen.
Fiur das Gericht bleibt die ,Erforderlichkeit” einer bundeseinheitlichen Regelung eine
schwer fassbare GroRe, die die Malstabe der Kompetenzprifung politisiert. Eine
solche Zurlickhaltung zeigen auch Gerichte in anderen Rechtsordnungen. Entspre-
chend umstandlich und ungewohnlich faktenreich sind die bisherigen Prufungen
verlaufen, in denen das Gericht nicht umhin konnte, wiederum dem Bundesgesetz-
geber einen Entscheidungsspielraum zu Uberlassen. Zudem hat das Gericht die Er-
forderlichkeit regelmafig entsprechend der Kompetenz beurteilt: Wurde die Kompe-
tenz bejaht, galt dies auch fir die Erforderlichkeit und umgekehrt (Altenpflege, Hoch-
schulrahmen, Studiengebuhren, Ausnahme, aber ohne Begrindung: Ladenschluss).

Im Ergebnis werden die Ausnahmen von Art. 72 Abs. 2 die Kompetenzen des Bun-
des nicht vergréfliern, sondern allenfalls die Streitanfalligkeit erhdhen. Im Sinne ein-

deutiger Verantwortungszuweisungen sollte auf sie verzichtet werden.

3. Abweichungsmoglichkeit nach Art. 72 Abs. 3 neu

Die Reform schafft einen neuen Typ der Gesetzgebungskompetenz, bei der die Lan-

der von einer Regelung des Bundes abweichen kdnnen. Hierbei handelt es sich um
eine Art Musterentwurf des Bundes mit Geltung fur diejenigen Lander, die keine ei-
gene Regelung treffen kdnnen oder wollen.

Diese Kompetenzgestaltung erscheint aus Grinden der Rechtssicherheit und der
demokratischen Verantwortlichkeit problematisch:

- Mit der EinfGhrung eines ,Anwendungsvorrangs® des Landesrechts wird eine
Regelungsfigur eingefuhrt, deren Probleme aus dem europaischen Gemein-
schaftsrecht bekannt sind: Nunmehr sind immer zwei gesetzliche Regelungen
zur Beurteilung der Rechtslage heranzuziehen. Dies fuhrt zu einer Fuille von

Unklarheiten, die noch verscharft werden, wenn europaisches Richtlinienrecht



eine Art doppelter Richtliniensituation schafft. Damit wird das Ziel der Zu-
nahme demokratischer Zurechenbarkeit gesetzlicher Entscheidungen verfehlt.
- Bedenken erweckt wiederum die Sechsmonatsfrist des Art. 72 Abs. 3 neu. Mit
dieser Regelung verliert der gesetzgebende Bundestag ein Achtel seiner Le-
gislaturperiode zur Inkraftsetzung des Gesetzes. Dies ist wiederum eine Ab-

nahme an demokratischer Handlungsfahigkeit des Bundes.

Im Ergebnis erscheint diese Innovation gegenuber der alten Rahmengesetzgebungs-
kompetenz kein Gewinn an demokratischer Verantwortungsklarheit. Gingen Unklar-
heiten bis jetzt zunachst zulasten der Lander, so gehen sie jetzt zulasten des Bun-

des.

4. Neukompetenz des BVerfG

Unter den Bedingungen des Entwurfs ist die Einrichtung einer Feststellungskompe-

tenz des BVerfG notwendig, da der Bund von seiner Befugnis, die Lander zu er-

machtigen, keinen Gebrauch gemacht hat.

5. Zwischenbilanz

Insgesamt verstarkt die Neuordnung die Gesetzgebungskompetenzen der Lander.
Die Ausnahmen von der Erforderlichkeitsklausel werden dem Bund kaum gréfRReren
Gestaltungsspielraum bringen. Die neue Abweichungskompetenz schafft keine ein-

deutigere Rechtslage als die bestehende Rahmengesetzgebungskompetenz.

IV. ,.Europatauglichkeit“ der Neuordnung

Foderale Ordnungen sind immer nur eingeschrankt europatauglich. Jede Einbezie-
hung der Lander in die Willensbildung des Bundes auf europaischer Ebene kompen-
siert eine Form der Politikverflechtung mit einer anderen und schwacht die Verhand-

lungsposition des Bundes.

1. Art. 23 Abs. 6 S. 1 neu




Wenn man die Grundentscheidung zugunsten einer Wahrnehmung von Auf3enkom-
petenzen der Lander nachvollzieht, erscheint die Neufassung plausibel: Sie ermog-
licht ein einheitliches Auftreten deutscher Vertreter im Rat und verhindert dadurch,
dass der deutsche Vertreter mangels internen Konsenses keine Stimme abgeben
kann. Zu begrifen ist zudem die Begrenzung des Aullenvertretungsrechts auf defi-
nierte Kompetenztitel.

Allerdings steht die Regelung im Widerspruch zum Bemuhen des Europaischen Ver-
fassungsvertrags, das Handeln des Rates koharenter auszugestalten und die Ver-
selbstandigung der Fachministerrate zu beschranken.

Im Ergebnis ist die Regelung eine deutliche Verbesserung zum geltenden Recht.

2. Haftungsreqgeln, Art. 104 a Abs. 6 neu

Die Haftungsregel ist Uberzeugend. Der Bezug auf die Zustandigkeitsordnung schafft

eine Haftung des Verantwortlichen. Die Beteiligung des Bundes bei landeriubergrei-
fenden Sachverhalten gibt dem Bund einen doppelten Anreiz, sich zum ersten um
eine vollzugsgeeignete Rechtsetzung zu kimmern, und zum zweiten den europai-
schen Rechtsweg bei Ubergriffen europaischer Stellen zu beschreiten. Die Haftungs-
quote von 50 zu 35 zwischen Verursachern und Landergesamtheit in Art. 104 a Abs.
6 S. 3 neu schafft einen deutlichen Anreiz zu einer sorgsamen Anwendung des eu-

ropaischen Rechts.

3. Stabiltatspakt, Art. 109 Abs. 5 neu

Die Regelung einer eindeutigen Zurechnung von Sanktionszahlungen ist gleichfalls

zu begrufen. Die Solidarquoten entziehen sich einer rechtswissenschaftlichen Be-

wertung.

VI. Gesamtbewertung

In seinem jetzigen Stadium erscheint der Entwurf deutlich unausgewogen zulasten
des Bundes. Der Bund verliert Gesetzgebungskompetenzen. Die Zustimmungsbe-

durftigkeit sinkt aber wegen Art. 104 a Abs. 4 neu, wenn Uberhaupt, nicht spurbar.



Die Fristen des Art. 72 Abs. 3 neu behindern die Gestaltungsmdglichkeiten des Bun-

destages zusatzlich.

Aus den genannten Grunden erscheint es notwendig,
- den Bezug auf Art. 72 Abs. 3 neu in Art. 84 Abs. 1 neu zu streichen,
- eine zustimmungsfreie Kostenausgleichsregel fur Leistungsgesetze des Bun-

des zu finden und auf Art. 104 Abs. 4 neu zu verzichten.

Dariiber hinaus erscheint es empfehlenswert,

- auf die neue Form der abweichenden Landesregelungen auf3erhalb von Art.
84 Abs. 1 neu zu verzichten und die fraglichen Titel eindeutig Bund oder Lan-

dern zuzuweisen,
- auf die Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2 GG grundsatzlich zu

verzichten.

Gottingen, 4. Mai 2006



