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Rudolf Mellinghoff, Karlsruhe*

Foderalismus in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und als

Gegenstand politischer Reformen**

I. Einleitung

Die Bundesrepublik Deutschland ist ein Gemeinwesen,
in dem die Bundesstaatlichkeit ein tragendes Struktur-
prinzip der Verfassungsordnung ist (vgl. Art. 20 I GG).
Dies unterstreicht auch die Ewigkeitsgarantie des Art. 79
1T GG, die verbietet, die Gliederung des Bundes in Lin-
der und damit den Foderalismus abzuschaffen.

Allerdings ist die Konkretisierung vertikaler Gewaltentei-
lung? mit einer Aufteilung von Hoheitsrechten zwischen
Bund und Lindern mit je eigener Staatlichkeit’ nicht
etwa eine statische Grofle?; sie unterliegt vielmehr recht-
lichen und politischen Einfliissen, die am Mafistab der
Verfassung zu bewerten sind. Dies bedeutet auch, dass der
Foéderalismus Gegenstand der verfassungsgerichtlichen
Kontrolle sein kann. Verfahren der abstrakten Normen-
kontrolle und das Bund-Linder-Streitverfahren sind da-
bei Ausdruck einer entsprechenden prozessualen Absiche-
rung. Insoweit leistet auch das Bundesverfassungsgericht
einen Beitrag zur Féderalismusdebatte.

Wihrend es in den Verfahren vor dem Bundesverfassungs-
gericht vor allem um die Frage geht, ob und in welchem
Umfang Gesetzgebungszustindigkeiten den Lindern zu-
stehen und ob den Lindern ein Kern eigener Aufgaben
als ,Hausgut® verbleibt’, ist der Féderalismus aber auch
stets Materie verfassungspolitischer Diskussionen®, die
mit einer gewissen Regelmifligkeit vor dem Hintergrund
einer Verfallsgeschichte des deutschen Féderalismus’
zwar die Notwendigkeit einer grundlegenden Reform
anmahnen, in der Sache selbst — sicherlich auch wegen

* Der Verfasser ist Richter im Zweiten Senat des Bundesverfas-

sungsgerichts.

**  Leicht tiberarbeitete Fassung eines Vortrags, der in Zusammenar-

beit mit dem Alfried-Krupp-Kolleg in Greifswald am 14.06.2006
gehalten wurde. Die akeuelle Féderalismusreform wurde inzwi-
schen mit wenigen Anderungen so verabschiedet wie im Text
beschrieben; vgl. hierzu das Gesetz zur Anderung des GG v.
28.08.2006 (BGBI. I S. 2034); sowie das Foderalismusreform-Be-
gleitgesetz (FodReformBeglG) v. 05.09.2006 (BGBL. I S. 2098).

1 Ausfiihrlich zum materiellen Gehalt von Art. 79 111 GG mit Blick
auf die Bundesstaatlichkeit vgl. nur Karl-Eberhard Hain, in: Her-
mann v. Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck (Hrsg.), GG,
5. Aufl. 2005, Art. 79 Rn. 119f.

2 Dazu auch BVerfGE 104, 249 (279).

3 Vgl. BVerfGE 87, 181 (196).
Zur Dynamik des Bundesstaates vgl. Karl-Peter Sommermann, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, Fn. 1, Art. 20 Rn. 21.

5  Vgl. BVerfGE 87, 181 (196).
Vgl. z.B. Josef Blanke/Wito Schwanengel (Hrsg.), Zustand und Per-
spektiven des deutschen Bundesstaates, 2005.

7 So zuletzt Peter M. Huber, Klarere Verantwortungsteilung von
Bund, Lindern und Kommunen?, Gutachten zum 65. Deutschen

Juristentag 2004, D 15fF.

des verfassungsrechtlich in Art. 79 I GG vorgesehenen
Zwangs zum Kompromiss — eher zu ,kleinen® Losungen
neigen oder die notwendigen Lésungen verschieben.

Auf der Grundlage einer kurzen Beschreibung der Lin-
derstaatlichkeit als Verfassungsgebot (dazu unter II)
mochte ich die sich aus der jiingeren Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ergebenden Maf3stibe fiir das
foderale Machtverhiltnis zwischen Bund und Lindern
darlegen (dazu unter III), um dann in einem weiteren
Schritt die Grundziige der Vorschlige fiir eine Fodera-
lismusreform des Jahres 2006 zu beschreiben, wie sie sich
einer Gesetzesinitiative der Linder Nordrhein-Westfa-
len, Bayern, Berlin und Bremen vom Mirz 2006 entneh-
men lassen®, die den Auftrag des Koalitionsvertrages von

CDU, CSU und SPD? umsetzt (dazu unter IV).

Il. Landerstaatlichkeit als Verfassungsgebot

Auch wenn die foéderalistische Struktur der Bundesre-
publik Deutschland ein zentrales Element deutscher po-
litischer Kultur ist und das Grundgesetz insgesamt von
Regelungen durchzogen ist, die es als Bundesstaatsverfas-
sung charakterisieren, kann gleichwohl nicht tibersehen
werden, dass der Foderalismus in der Praxis gegenwirtig
durch eine Tendenz zum Kooperationsfoderalismus'® —
man denke nur an die Ministerprisidentenkonferenzen
der Linder — und durch einen gelegentlich bis zur Hand-
lungsunfihigkeit fithrenden Verbundféderalismus' mit
erheblichen Blockadepotentialen durch eine Politisierung
des Bundesrates'” bestimmt ist.

Die Staatsqualitit der Linder ist aber deutlich mehr als
eine blofle verfassungsrechtliche Beschreibung; sie ver-
pflichtet vielmehr alle Staatsgewalt, die Substanz der
Staatsqualitit der Linder zu achten, zu pflegen und zu
bewahren.!”” Die Linder besitzen in Deutschland — wie in
anderen Bundesstaaten auch — Staatsqualitit, allerdings

8 BR-Drs. 178/06 v. 07.03.2006, Entwurf eines Gesetzes zur Ande-

rung des Grundgesetzes.

o

Vgl. dazu Kapitel V.1. ,,Féderalismusreform — Modernisierung der
bundesstaatlichen Ordnung” des Koalitionsvertrages ,Gemein-
sam fiir Deutschland. Mit Mut und Menschlichkeit®, im Internet
unter http://www.bundesregierung.de.

10 Vgl. zur Kooperation im Bundesstaat: Josef Isensee, in: Isensee/

Paul Kirchhof (Hrsg.), HbStaatsR IV, 2. Aufl. § 98 Rn 95ff.

11 Vgl. Huber, Fn. 7, D 17ff.

12 Siehe zu diesem Problem auch Roman Herzog, in: Isensee/Kirch-
hof (Hrsg.), HbStaatsR 111, 3. Aufl. 2005, § 57 Rn. 43f; Stefan
Korioth, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Fn. 1, Art. 50 Rn. 17f.

13 Vgl. Hartmur Bauer, in: Hans Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 2, 1998,
Art. 20 (Bundesstaat) Rn. 23f.
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nur im staatsrechtlichen Sinne, da es ihnen an der Unab-
hingigkeit nach auflen fehlt.

Wesentlich fiir die vom Grundgesetz vorausgesetzte Staat-
lichkeit ist, dass den Lindern Kompetenzen von substan-
tiellem Gewicht verbleiben miissen, deren Bedeutung der
verfassungsrechtlich nach Art. 28 I S. 1 GG gebotenen
demokratischen Staatsform auf Linderebene auch ange-
messen ist." Die staatliche Selbstindigkeit von Bund und
Lindern findet dariiber hinaus ihren Ausdruck in einer
hinreichenden Kompetenz- und Finanzausstattung, weil
erst eine den Kompetenzen — und damit den Aufgaben —
gerecht werdende Finanzausstattung einen vitalen Fode-
ralismus erméglicht.”

Das Grundgesetz vermittelt allerdings den Landern keine
unbedingte Bestandsgarantie, wie sich schon aus Art. 29
GG ergibt. Art. 79 I1I GG sichert nur die Gliederung des
Bundes in Linder, d.h. die féderale Staatsstruktur, nicht
aber den Bestand eines jeden einzelnen Bundeslandes.

Die Entwicklung in der Bundesrepublik Deutschland ist
dadurch gekennzeichnet, dass Ende der sechziger und
Anfang der siebziger Jahre des vorigen Jahrhunderts die
konkurrierende Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes
erheblich ausgeweitet wurde. Hinzu kam die extensive
Handhabung des konkurrierenden Gesetzgebungsrechts
durch den Bund. Dies fiihrte dazu, dass den Landesge-
setzgebern nur relativ wenige Regelungsbereiche verblie-
ben sind. Der Schwerpunkt der Linderzustindigkeit liegt
daher gemif$ Art. 83 ff. GG beim Vollzug der Bundesge-
setze. Dementsprechend wird vielfach mit Blick auf die
deutsche Bundesstaatlichkeit von , Exekutivfoderalismus®
oder ,Vollzugsféderalismus® gesprochen.’® Der durch
das Ausgreifen der Bundesgesetzgebung in immer mehr
Gesetzgebungsmaterien festzustellende Weg zum unita-
rischen Bundesstaat”” wird durch eine enge Zusammen-
arbeit der Linder, insbesondere im Rahmen von Fachmi-
nisterkonferenzen noch verstirkt.

Diese Zentralisierungstendenzen haben in den 90er Jah-
ren des vorigen Jahrhunderts zu zwei Gegenbewegungen
gefithrt. Zum einen wird dem eine Unitarisierung und
Verantwortungsverwischung begiinstigenden koopera-
tiven Foderalismus das Prinzip des kompetitiven Fédera-
lismus oder Wettbewerbsfoderalismus gegeniibergestelle.'®

14 Vgl. BVerfGE 89, 155 (186) zum Verhiiltnis von Nationalstaat zu
supranationaler Union.

15 Vgl. dazu auch Kyrill-Alexander Schwarz, Der Finanzausgleich
als Ordnungsrahmen effektiver Aufgabenerfiillung, in: Blanke/
Schwanengel, Fn. 6, S. 107 ff.

16 Sommermann, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Fn. 1, Art. 20 Rn. 31
m.w.N.

17 Vgl. schon Konrad Hesse, Der unitarische Bundesstaat, 1962.

18  Edzard Schmidt-Jortzig, Herausforderungen fiir den Foderalis-
mus in Deutschland — Plidoyer fiir einen neuen Wettberwerbs-
foderalismus, DOV 1998, S. 746; Martin Nettesheim, Wettbe-
werbsfdderalismus und Grundgesetz, in FS Badura, 2004, S. 363;
Sommermann, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Fn.1, Art.20

Diese Diskussion zielt auf eine Entflechtung und insge-
samt stirkere Trennung von Bundes- und Landessphire
ab. Fiir das Verfassungsgericht waren jedoch die Ande-
rungen mehrerer Vorschriften des Grundgesetzes im Jahr
1994" von entscheidender Bedeutung, die wesentliche
Bestimmungen des Grundgesetzes iiber die Verteilung
der Gesetzgebungskompetenz zwischen Bund und Lin-
dern inderten.

lll. Der Beitrag des Bundesverfassungsgerichts
zur Féderalismusdebatte

1. Der verfassungsrechtliche MafBistab: Art. 72 Il GG

Insbesondere die Anderung des Art. 72 GG hat erheb-
liche Auswirkungen auf die Kompetenzwahrnehmung
im Bundesstaat. Diese Auswirkungen der Verfassungsin-
derung aus dem Jahr 1994 werden indes bei einem blo-
Ben Vergleich der Textfassungen nicht ohne weiteres er-
sichtlich, sind doch in der mafigeblichen Vorschrift des
Art. 72 1T GG nur wenige Begriffe gedndert worden, so
dass statt ,eines Bediirfnisses nach bundesgesetzlicher
Regelung® nunmehr ein , Erfordernis® bundesgesetzlicher
Regelung vorliegen muss und der Ausdruck ,einheitliche
Lebensverhiltnisse” durch ,gleichwertige Lebensverhilt-
nisse” ersetzt ist.

Allerdings wird das Ausmaf} dieser Anderung deutlich,
wenn man sich die Auslegung der urspriinglichen Fas-
sung durch das Bundesverfassungsgericht und die Ziele
der Verfassungsinderung vor Augen fiithrt. Unter dem
Eindruck alliierter Vorgaben?’, die fiir die Ausgestal-
tung von Art. 72 II GG mitentscheidend waren, hat das
Bundesverfassungsgericht das Vorliegen eines Bediirf-
nisses fiir eine bundesgesetzliche Regelung zunichst als
Ermessensentscheidung des Bundesgesetzgebers angese-
hen, die der Nachpriifung durch das Bundesverfassungs-
gericht grundsitzlich entzogen sei®, und damit die Stel-
lung des Bundes im Bundesstaat erheblich gestirkt. Diese
Rechtsprechung hat das Gericht erst spiter modifiziert
und dem Gesetzgeber zwar eine ,politische Vorentschei-
dung“*
weit in Anspruch genommen, ob der Bundesgesetzgeber

zugebilligt, aber eine Priifungskompetenz inso-

die in Art. 72 IT GG verwendeten Begriffe im Prinzip zu-
treffend ausgelegt und sich in dem dadurch bezeichneten
Rahmen gehalten hat. Im Ergebnis hatte diese Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts aber nur einen sehr

begrenzten Einfluss auf die Entwicklung des Bundesstaa-
23

Rn. 55 m.w.N.

19 42. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 27.10.1994 (BGBL
IS. 3146).

20 Ausfithrlich dazu Stefan Oeter, in: v.Mangoldt/Klein/Starck,
Fn. 1, Art. 72 Rn. 17, 28.

21 BVerfGE 1, 164 (272f.); 2, 213 (214 Ls. 6, 224f.); 4, 115 (127f.).
22 Vgl. BVerfGE 13, 230 (233).
23 Josef Isensee, Der Bundesstaat — Bestand und Entwicklung, in:
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Gerade vor dem Hintergrund, dass die Bediirfnisklau-
sel des Art. 72 1 GG sich in der Vergangenheit als eines
der ,Haupteinfallstore fiir die Auszehrung der Linder-
kompetenzen“** erwiesen hatte und zudem keine einzige
gesetzliche Regelung auf der Grundlage der vorstehend
geschilderten Dogmatik fiir verfassungswidrig erklirt
wurde”, entschied sich der verfassungsindernde Ge-
setzgeber 1994 dafir, die Voraussetzungen fiir die In-
anspruchnahme der konkurrierenden Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes ,,zu konzentrieren, zu verschirfen
und zu prizisieren mit dem Ziel, die als unzureichend em-
pfundene Justiziabilitdit der Bediirfnisklausel durch das

Bundesverfassungsgericht zu verbessern®.*¢

2. Die ,Altenpflege-Entscheidung” als
Leitentscheidung

a) Zentrale Aussagen der Entscheidung

Nach der Anderung des Art. 72 II GG wartete die Fach-
welt acht Jahre mit Spannung darauf, ob das Bundes-
verfassungsgericht die Neufassung zum Anlass einer
Rechtsprechungsinderung nehmen oder trotz der Wort-
lautkorrektur bei der bisherigen Judikatur bleiben und
dem Bundesgesetzgeber — wie in der Vergangenheit — ei-
nen weit reichenden Gestaltungsspielraum einrdumen
wiirde. Mit der Entscheidung vom Oktober 2002 zum
Altenpflegegesetz?’ hat das Bundesverfassungsgericht
Interpretationsmaf$stibe fiir Art. 72 II GG in seiner ab
1994 geltenden Fassung gegeben und in einem Leitsatz
deutlich und unmissverstindlich formuliert: ,Ein von
verfassungsgerichtlicher Kontrolle freier gesetzgeberischer
Beurteilungsspielraum hinsichtlich der Voraussetzungen
des Art. 72 II GG besteht nicht.“?®

Zur Begriindung fithrt das Gericht aus, dass der Wille
des verfassungsindernden Gesetzgebers dahin gegan-

gen sei, die Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 II GG
justiziabel zu machen und dem Bundesgesetzgeber kei-

Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Zweiter Band,
2001, S. 719 (726).

24 Bericht der Gemeinsamen Verfassungskommission 5/93, BT-Drs.
12/6000, S. 33.

25 Vgl. Oeter, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Fn. 1, Art. 72 Rn. 34.

26 Bericht der Gemeinsamen Verfassungskommission 5/93, BT-Dirs.
12/6000, S. 33; ausfithrlich zur Entstchungsgeschichte der Neu-
fassung auch BVerfGE 106, 62 (137 ff.); 111, 226 (253).

27 BVerfGE 106, 62ff., dazu aus dem Schrifttum auch noch Wolf-
ram Backert, Renaissance des Bundesstaats durch die Rechtspre-
chung des BVerfG, BayVBI. 2006, S. 129 (130); Michael Bren-
ner, Die Neuregelung der Altenpflege, JuS 2003, S. 852fF.; Kurt
Fafsbender, Eine Absichtserklirung aus Karlsruhe zur legislaciven
Kompetenzverteilung im Bundesstaat, JZ 2003, S. 332ff.; Hei-
ke Jochum, Richtungsweisende Entscheidung des BVerfG zur le-
gislativen Kompetenzordnung des Grundgesetzes, NJW 2003,
S. 28fF; Markus Kenntner, Der Féderalismus ist (doch) justizia-
bel!, NVwZ 2003, S. 821 ff.

28 BVerfGE 106, 62 Ls. 2a (135) bestitigt in BVerfGE 110, 141
(175); 111, 226 (253).

nen Beurteilungsspielraum zu iiberlassen®. Da der Sinn
der Vorschrift in dem Schutz der Linder vor einer wei-
teren Auszehrung ihrer Gesetzgebungskompetenzen lie-
ge, sei diese Sicherung nur dann wirkungsvoll, wenn die
Erforderlichkeitsklausel als gerichtlich tiberpriifbare Be-
schrinkung verstanden werde, so dass das Bundesver-
fassungsgericht den Bundesgesetzgeber hinsichtlich ei-
ner Uberschreitung seiner Kompetenzen kontrollieren
miisse.?’

Das Grundgesetz kennt in Gestalt der neuen Erforder-
lichkeitsklausel nur drei mégliche Ziele als Vorausset-
zung einer zuldssigen Bundesgesetzgebung: Zum einen
konnen Bundesgesetze in den Bereichen der konkur-
rierenden Gesetzgebung nur erlassen werden, wenn sie
fir die ,Herstellung gleichwertiger Lebensverhiltnisse®
erforderlich sind. Diese Voraussetzung ist, wie das Ge-
richt betont hat, jedoch nicht schon dann erfiillt, wenn
es lediglich um das ,Inkraftsetzen bundeseinheitlicher
Regelungen oder um eine ,Verbesserung der Lebens-
verhiltnisse® geht. Denn der Sinn der Erforderlichkeits-
klausel, die Bundeskompetenzen einzuschrinken, wiirde
deutlich an Kraft verlieren, wenn es dem Bund erlaubt
wire, ,irgendwelche Verbesserungen, die immer méglich
und wiinschenswert sind“, ohne weiteres ,,zum Anlass fiir
einen Eingriff in das grundsitzlich bestehende Gesetzge-
bungsrecht der Linder zu nehmen®?' Daher ist — wieder-
um in den Worten des Bundesverfassungsgerichts — ,,das
bundesstaatliche Rechtsgut gleichwertiger Lebensver-
hiltnisse (...) vielmehr erst dann bedroht, (...) wenn sich
die Lebensverhiltnisse in den Lindern (...) in erheblicher,
das bundesstaatliche Sozialgefiige beeintrichtigender
Weise auseinanderentwickelt haben oder sich eine der-
artige Entwicklung konkret abzeichnet”. Allerdings be-
darf es hier einer sorgfiltigen Ermittlung des Tatsachen-
materials als Grundlage einer spiteren Einschitzung des
Bundes fiir das Vorliegen der Voraussetzungen einer kon-
kurrierenden Gesetzgebung.*

Nach der zweiten Alternative der Erforderlichkeitsklau-
sel diirfen Bundesgesetze nur erlassen werden, wenn sie
zur ,Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im ge-
samtstaatlichen Interesse” erforderlich sind. Ausdriicklich
weist das Gericht darauf hin, dass damit dem Bundesge-
setzgeber nicht etwa erlaubt wird, lediglich zur Verfolgung
von Gemeinwohlinteressen oder mit dem allgemeinen
Ziel einer Verbesserung der Lebensverhiltnisse titig zu
werden. Vielmehr betreffe die Wahrung der Rechts- oder
Wirtschaftseinheit unmittelbar institutionelle Vorausset-
zungen des Bundesstaats und erst mittelbar die Lebens-
verhiltnisse der Biirger.*® Dies entspricht auch dem Be-

29 BVerfGE 106, 62 (137fF); siche ferner auch BVerfGE 110, 141
(175); 111, 226 (253).

30 BVerfGE 106, 62 (142), spiter auch BVerfGE 111, 226 (253).

31 BVerfGE 106, 62 (144); spiter auch BVerfGE 111, 226 (253).

32 BVerfGE 106, 62 (144).

33 BVerfGE 106, 62 (145); siche in der Folge auch BVerfGE 111, 226
(254).
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fund, dass in einem fdderativ gegliederten Gemeinwesen
Unterschiede wegen der geographischen, kulturellen und
wirtschaftlichen Situation der einzelnen Linder gerade-
zu systembedingt sind. Der Bundesstaat lebt von diesen
Unterschieden; die Vielfalt ist ein wesensbestimmendes
Charakteristikum im Unterschied zum Einheitsstaat. Es
ist — wiederum in den Worten des Bundesverfassungsge-
richts — gerade der Sinn der foderalen Verfassungssyste-
matik, ,den Lindern eigenstindige Kompetenzriume fiir
partikular differenzierte Regelungen zu eréffnen®. Auch
das Grundgesetz geht von einer Rechtsvielfalt innerhalb
des Bundesgebietes aus, weil ,unterschiedliche Rechts-
lagen fir die Biirger (...) notwendige Folge des bundes-
staatlichen Aufbaus® sind. Erst wenn Rechtsunterschiede
zu erheblichen Rechtsunsicherheiten und damit zu unzu-
mutbaren Behinderungen fiir den landesiibergreifenden
Rechtsverkehr fithren und Rechtssicherheit und Freizii-
gigkeit im Bundesgebiet bedrohen, kann eine einheit-
liche Regelung durch den Bund erforderlich werden.?
Vergleichbares gilt auch fiir die vom Grundgesetz als Vor-
aussetzung eines Bundesgesetzes statuierte ,Wahrung der
Wirtschaftseinheit”. Nur wenn unterschiedliche landes-
rechtliche Regelungen Schranken oder Hindernisse fiir
den wirtschaftlichen Verkehr im Bundesgebiet errichten
sowie die Verteilung des wirtschaftlichen Potentials ver-
zerren und damit der Gesamtwirtschaft in erheblichem
Umfang abtriglich sind, kann nach Art. 72 1T GG in der
Auslegung des Bundesverfassungsgerichts ein Bundesge-
setz erforderlich sein.?

In der Entscheidung zum Altenpflegegesetz hat das Ge-
richt diese Voraussetzung mit dem Argument bejaht, dass
unterschiedliche Ausbildungs- und Zulassungsvorausset-
zungen im deutschen Wirtschaftsgebiet storende Grenzen
aufrichten, das Niveau der Ausbildung beeintrichtigen
und damit erhebliche Nachteile fiir die Berufssituation
im Gesamtstaat begriinden kénnten.”

b) Folgen der Entscheidung

Mit der Entscheidung zum Altenpflegegesetz hat das
Bundesverfassungsgericht nicht nur seinen Respekt ge-
geniiber dem verfassungsindernden Gesetzgeber zum
Ausdruck gebracht; es hat sich vielmehr auch der Auf-
gabe angenommen, die Gesetzgebungshoheit der Linder
durch eine effektive verfassungsgerichtliche Kontrolle
beziiglich der Voraussetzungen fiir die Inanspruchnah-
me einer konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des
Bundes zu wahren und partiell wiederherzustellen.?®

Neben diesem Grundsatz voller Justiziabilitit sind es
aber vor allem die materiellen Kriterien, die sich auf die

34 BVerfGE 106, 62 (150); spiter dann auch aus der Rechtsprechung
BVerfGE 111, 226 (254); 112, 226 (248).

35 BVerfGE 106, 62 (145f.).

36 BVerfGE 106, 62 (146f.); spiter auch BVerfGE 111, 226 (254).
37 BVerfGE 106, 62 (156 fF.).

38 Vgl. BVerfGE 106, 62 (142).

Wahrnehmung der Kompetenzen des Grundgesetzes
durch Bund und Linder auswirken diirften. Die neue-
re verfassungsgerichtliche Rechtsprechung kniipft zu-
nichst entscheidend an die Tatbestandsvoraussetzung
der , Erforderlichkeit® einer bundesgesetzlichen Regelung
an und entwickelt daraus Voraussetzungen, die geeig-
net sein diirften, die bisher bundesrechtlich dominierte
Kompetenzverteilung zugunsten der Linder zu verschie-
ben. Es ist nicht der Homogenititsanspruch des Bundes,
der fur die Verteilung der Kompetenzen zwischen Bund
und Lindern mafigeblich ist, sondern vielmehr der An-
spruch der Linder auf eigenverantwortliche Gestaltung.
Die vom Grundgesetz gewollte Regel ist Linderverschie-
denheit in den Bereichen der konkurrierenden und der
Rahmengesetzgebung.

Dies bedeutet aber nicht, dass der Bund nicht regelnd
titig werden diirfte. Nur stellt das Grundgesetz dafiir
deutlich hohere Hiirden auf als frither, wenn die Inan-
spruchnahme eines Kompetenztitels durch den Bund an
das Erfordernis einer erheblichen Beeintrichtigung der
Gleichwertigkeit der Lebensverhiltnisse der Biirger ge-
kniipft wird. Insoweit ist das Gericht der den Foderalis-
mus prigenden Maxime verpflichtet, Vielfalt in notwen-
diger Einheit zu wahren und so maximale Heterogenitit
bei Beachtung der notwendigen Homogenitit zu gewihr-
leisten. Das Gericht macht deutlich, dass im Bundesstaat,
wie er durch das Grundgesetz geprigt ist, Gesetzesvielfalt
und Rechtsvielfalt von der Verfassungsordnung nicht nur
hingenommen werden, sondern als Sinnerfiillung von
Bundesstaatlichkeit sogar wiinschenswert sind.

Indes hat sich das Bundesverfassungsgericht nicht auf die-
se dogmatische Ausformung der Erforderlichkeitsklausel
beschrinkt, sondern in der Folge — entsprechend dem
Gedanken des Kompetenzschutzes durch Verfahren® —
zudem eine umfassende Darlegungslast des Bundesge-
setzgebers postuliert?!. Danach muss der Gesetzgeber das
Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 72 II GG hinrei-
chend und plausibel darlegen; Zweifel gehen zu seinen
Lasten. Der Gesetzgeber hat daher das zur Einschitzung
der Tatbestandsvoraussetzungen erforderliche Tatsachen-
material sorgfiltig zu ermitteln und fundierte Einschit-
zungen der gegenwirtigen Situation und der zukiinftigen
Entwicklungen anzustellen.

Das Gericht kann die vom Gesetzgeber zugrunde ge-
legten Tatsachenfeststellungen ohne Beschrinkungen
auf ihre Richtigkeit und Vollstindigkeit, die rechtspo-
litischen Ziele auf ihre Plausibilitit und die Prognose-
entscheidungen auf die Verldsslichkeit der zugrunde-

39 BVerfGE 106, 62 (145); siche spiter auch BVerfGE 111, 226 (254);
112, 226 (248).

40 Zum Grundrechtsschutz durch eine entsprechende Verfahrensge-
staltung siche nur BVerfGE 53, 30 (65); 63, 131 (143); 65, 1 (44);
84, 34 (46); 90, 60 (95).

41 BVerfGE 106, 62 (1501F); in der Folge dann auch BVerfGE 110,
141 (175); 111, 226 (255); 112, 226 (249f1.).
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liegenden Erfahrungssitze iiberpriifen.”” Das Gericht
tiberantwortet damit dem Gesetzgeber eine Darlegungs-
last; er hat die Pflicht, seine Einschitzung der realen und
rechtlichen Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme
der Kompetenz darzulegen und so die Erforderlichkeit
der Inanspruchnahme zu begriinden. Die nach Maf§gabe
des Gewaltenteilungsgrundsatzes dem Gesetzgeber zuste-
hende Einschitzungsprirogative und seine Erstentschei-
dungsbefugnis bleiben damit gewahrt.** Entscheidend ist,
dass sich die Kompetenz des Bundes auf nachvollziehbare
Argumente griindet, warum bestimmte Missstinde fiir
die Gleichwertigkeit der Lebensverhiltnisse zu befiirch-
ten sind, denen nur durch eine bundeseinheitliche Rege-
lung begegnet werden kann.*

3. Weitere Judikate zur foderalen Machtverteilung
am Beispiel der Kompetenzordnung

des Grundgesetzes; inshesondere die
Rahmengesetzgebung

Nachdem in der Altenpflege-Entscheidung durch den
Zweiten Senat des Bundesverfassungsgerichts die dog-
matischen Grundlinien der Erforderlichkeitsklausel des
Art. 72 11 GG aufgezeigt waren, hat in der Folge der Ers-
te Senat in der Kampfhunde-Entscheidung® eine bun-
desgesetzliche Strafbewehrung landesrechtlicher Ver-
botsnormen mangels Erforderlichkeit verworfen. Die
Entscheidung zur Verfassungsmifiigkeit des Laden-
schlussgesetzes®® verneint ebenfalls am Maf3stab von
Art. 72 11 GG die Voraussetzungen der Erforderlich-
keit einer bundesrechtlichen Regelung. In den Entschei-
dungen zur Juniorprofessur’ und zum bundesgesetz-
lichen Verbot der Einfithrung von Studiengebiihren® hat
das Bundesverfassungsgericht seine Judikatur bestitigt
und zugleich dem Bund die Grenzen seiner Bildungs-
kompetenzen aufgezeigt.

Insbesondere in der Entscheidung zur Juniorprofessur
hat das Gericht sich mit der Rahmengesetzgebung des
Art. 75 GG beschiftigt. Dabei hat es deutlich gemachr,

42 Ausfiihrlich zum Vorstehenden auch BVerfGE 106, 62 (150fF.).

43 Zur Erstzustindigkeit des Gesetzgebers bei der Verfassungsinter-
pretation vgl. nur BVerfGE 101, 158 (218).

44 Vgl. auch die ausfiihrliche Wiirdigung der Argumente des Bundes
in der Entscheidung zur Juniorprofessur, vgl. BVerfGE 111, 226
(266).

45 BVerfGE 110, 141 ff.

46 BVerfGE 111, 10ff,; dazu im Schrifttum: 7homas Poschmann, In-

anspruchnahme konkurrierender Kompetenzen des Bundes und
Neuordnung der bundesstaatlichen Ordnung, NVwZ 2004,
S. 1318ff.

47 BVerfGE 111, 226ff; dazu im Schriftcum: Christoph Degenbart,
Anmerkungen zum Urteil des BVerfG iiber die Juniorprofessur,
RdJB 2005, S. 117 ff;; Norbert Janz, Aus fiir die Juniorprofessur,
JuS 2004, S. 852ff.; Daniel Krausnick, Aus dem Rahmen gefal-
len: Die Hochschulgesetzgebung des Bundes vor dem Aus?, DOV
2005, S. 902 fF.

48 BVerfGE 112, 226ff,; dazu auch noch im Schrifttum: Krausnick,
Fn. 47, S. 9021t; Christian Waldhoff, Studiengebiihren im Bun-
desstaat, JuS 2005, S. 391 ff.

dass insbesondere im Bildungsbereich die Rahmenge-
setzgebungskompetenz des Bundes in vierfacher Weise
begrenzt ist.*

(1) Art. 75 GG erlaubt dem Bundesgesetzgeber nur,
einen Rahmen vorzugeben. Die Rahmengesetzgebung
des Bundes ist auf inhaltliche Konkretisierung und Ge-
staltung durch die Linder angelegt. Den Lindern muss
ein eigener Bereich politischer Gestaltung von substanti-
ellem Gewicht bleiben. Rahmenvorschriften richten sich
in erster Linie an den Landesgesetzgeber, dem ein norma-
tiver Spielraum verbleiben muss. Die Vollregelung eines
unter die Rahmengesetzgebung fallenden Sachbereichs
ist ausgeschlossen.

(2) Detailregelungen und unmittelbar geltende Vor-
schriften in einem Rahmengesetz lisst das Grundgesetz
nur in begriindeten Ausnahmefillen zu. Mit dem im
Jahr 1994 eingefiigten Art. 75 II GG begrenzte der ver-
fassungsindernde Gesetzgeber die Rahmenkompetenz
des Bundes, um den kooperativen Charakter der Rah-
mengesetzgebungskompetenz wieder stirker zu betonen.
Eine in Einzelheiten gehende oder unmittelbar gelten-
de Regelung muss deshalb deutlicher als bisher in der
Reichweite begrenzt sein, wenn der Rahmencharakter
des Bundesgesetzes gewahrt bleiben soll. Ein Ausnah-
mefall im Sinne von Art. 75 II GG liegt vor, wenn die
Rahmenvorschriften ohne die in Einzelheiten gehenden
oder unmittelbar geltenden Regelungen verstindigerwei-
se nicht erlassen werden konnten, diese also schlechthin
unerlisslich sind.

(3) Die Rahmengesetzgebungskompetenz des Bundes
ist weiter durch die Erforderlichkeit der bundesgesetz-
lichen Regelung begrenzt. Insoweit gelten die in der , Al-
tenpflege-Entscheidung” zu Art. 72 II GG entwickelten
Kriterien auch fiir die Rahmengesetzgebung. Die Frage
der Erforderlichkeit der Gesetzgebung des Bundes unter-
liegt verfassungsgerichtlicher Kontrolle.

(4) Zusitzlich begrenze Art. 75 I Nr. 1a GG die Rah-
menkompetenz des Bundes fiir das Hochschulwesen auf
allgemeine Grundsitze. Der Bund muss gegeniiber den
anderen Rahmenkompetenzen ein Weniger an Normie-
rungsbefugnis in Kauf nehmen.

4. Rechtseinheit und legislatorische Vielfalt

Der Bundesstaat ist kein verfassungsrechtlicher Selbst-
zweck; er steht vielmehr unter permanentem Rechtferti-
gungsdruck.’® Dies gilt insbesondere auch deshalb, weil
es mit dem Einheitsstaat einen — insbesondere mit Blick
auf Egalisierungswiinsche der Bevélkerung® — durchaus
attraktiven Gegenentwurf gibt.

49 Ausfiihrlich: BVerfGE 111, 226 (2461F.).
50 Dazu Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Fn. 10, § 98 Rn. 299 ff.

51 Zu diesem Problem Blanke/Schwanengel, Zur Lage des deutschen
Féderalismus, in: Blanke/Schwanengel, Fn. 6, S. 5 (12f).
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Die dezentrale Struktur des Bundesstaates fithrt grund-
sitzlich dazu, dass es eine Vielzahl rechtlicher Regelungen
gibt; damit wird der Subsidiarititsgedanke®? verwirklicht.
Wenn die Linder keine oder kaum mehr Regelungsbe-
fugnisse besiflen, wire die Legitimation der bundesstaat-
lichen Struktur in Frage gestellt. Um gerade dies zu ver-
meiden, ist es notwendig, sich vor Augen zu halten, was
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu
Art. 72 II GG bedeutet. Sie aktiviert eine bundesstaat-
liche Verfassungsvoraussetzung, die nur in solchen Aus-
nahmesituationen eingreift, in denen die Bundesstaatlich-
keit durch divergierende landesrechtliche Bestimmungen
in ihrem Bestand gefihrdet ist. Das bedeutet aber auch,
dass Art. 72 II GG nicht als eine Staatszielbestimmung
verstanden werden kann, der sich der Handlungsauftrag
entnehmen lie8e, ,gleichwertige Lebensverhiltnisse® im
Bundesgebiet herzustellen.”® Dies wiirde die Klausel in
ihr Gegenteil verkehren, wenn sie ein Tétigwerden des
Bundes forderte, statt dieses normativ zu begrenzen.

Die neue Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zu Art. 72 II GG wird sich auch in Zukunft nachhal-
tig auf die Inanspruchnahme einer konkurrierenden oder
einer Rahmengesetzgebungskompetenz durch den Bund
auswirken. Die Anderung der Kompetenzregeln des
Grundgesetzes durch die Verfassungsreform von 1994
und die Prizisierung durch das Bundesverfassungsge-
richt haben den Lindern einen substantiellen Zuwachs
an realer Gestaltungsmacht gebracht. Die Landesparla-
mente sind aufgefordert, die sich ihnen durch die neue
Rechtsprechung eréffnenden Ridume auch zu nutzen. Sie
diirften aber auch erkennen, dass Kompetenzen Erwar-
tungen wecken und sich insofern als zu erftllende Las-
ten erweisen kénnen. Das Bundesverfassungsgericht hat
den Landern jedenfalls die Chance eréffnet, ihren Willen
zu der von der Verfassung gewihrleisteten Staatlichkeit
substantiell unter Beweis zu stellen und so den Foderalis-
mus zu revitalisieren.

Letztendlich werden mit dieser Rechtsprechung die Ziele
der Grundgesetzinderung aus dem Jahr 1994 wirksam
entfaltet und die Vorteile des Féderalismus zur Geltung
gebracht. Diese Vorziige werden heute gelegentlich in
den Hintergrund gedringt und durch das Schlagwort der
Kleinstaaterei verichtlich gemacht.

Sinn und Zweck des Foderalismus besteht darin, eine
verfassungsrechtliche und politische Einheit zu bilden
und zu erhalten, ohne die Besonderheiten der Glieder des
Bundes aufzuheben; Vielfalt und Einheit sollen mitein-
ander verbunden werden.”* Wesentliche Argumente fiir

52 Vgl. dazu ausfiihrlich Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesre-
publik Deutschland, Bd. 1, 2. Aufl. 1984, S. 661 f.

53 Vgl. insoweit auch Detlef Merten, Die Reform der funktionalen
Kompetenzverteilung im Bund-Linder-Verhiltnis, in: Blanke/
Schwanengel, Fn. 6, S. 73 (80); siche ferner auch Oeter, in: v.Man-
goldt/Klein/Starck, Fn. 1, Art. 72 Rn. 97.

54  Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepub-
lik Deutschland, 20. Aufl. 1995, S. 97.

eine foderale Organisationsform sind auch die Beschrin-
kung politischer Macht durch ihre Aufteilung auf unter-
schiedliche Ebenen. So entstehen mehrere Méglichkeiten
der politischen Teilhabe und Einflussnahme; gleichzeitig
ergeben sich unterschiedliche Formen und Wege der po-
litischen Aufgabenerfiillung. Dadurch, dass fiir beson-
ders schwierige und umstrittene Probleme keine zentra-
len und einheitlichen Lésungswege beschritten werden
miissen, koénnen unterschiedliche Problemlésungen er-
probt und so das Risiko eines Fehlschlages vermindert
und die Konflikte begrenzt werden. Auflerdem vermag
der Foderalismus das Demokratieverstindnis der Biirger
zu foérdern, indem diese durch Wahlen in den Kommu-
nen und Bundeslindern stirker in das politische Leben
eingebunden werden. Dies fiihrt nicht nur zur Biirgerni-
he, sondern erméglicht hiufig auch sachgerechtere Ent-
scheidungen.

IV. Die Féderalismusreform

1. Allgemeines

Ausgehend von dem Befund, dass die bundesstaatliche
Ordnung der Bundesrepublik Deutschland der Moderni-
sierung bedarf, haben Bundestag und Bundesrat im Ok-
tober 2003 eine gemeinsame Kommission mit dem Ziel
eingesetzt, die Handlungs- und Entscheidungsfihigkeit
von Bund und Lindern durch eine grundlegende Re-
form der foderalen Bezichungen in der Bundesrepublik
Deutschland — allerdings unter Ausklammerung der Re-
form der Finanzverfassung — zu verbessern, so die poli-
tischen Verantwortlichkeiten deutlicher zuzuordnen und
im Ergebnis die Zweckmifigkeit und Effizienz der Auf-
gabenerfiillung zu steigern. Die Féderalismusreform zielt
auf eine Entflechtung von Zustindigkeiten und soll die
Eigenstindigkeit von Bund und Lindern fordern. Insge-
samt sollen mit der Foderalismusreform die Rechte von
Bund und Lindern grundlegend neu gestaltet werden.
Sollte diese Reform in diesem Jahr verabschiedet werden,
diirfte es sich um die tiefgreifendste Verfassungsreform
seit Bestehen der Bundesrepublik Deutschland handeln.

2. Uberblick {iber die beabsichtigten Anderungen

a) Allgemeine Ausfiihrungen

Im Folgenden sollen die wesentlichen Vorschlige zur An-
derung des Grundgesetzes dargestellt werden, soweit sie
fiir das foderale System von grundlegender Bedeutung
sind. Dabei beschrinke ich mich im Wesentlichen auf
eine Darstellung der Anderungsvorschliige, ohne sie im
Einzelnen rechtspolitisch zu bewerten.

Ausweislich der Begriindung zum Gesetzentwurf zur
Anderung des Grundgesetzes™ habe sich zwar die bun-

55 BR-Drs. 178/06 v. 07.03.2006, S. 13 ff.
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desstaatliche Ordnung in der Bundesrepublik Deutsch-
land grundsitzlich bewihrt, sie sei jedoch geprigt von
langwierigen und komplizierten Entscheidungsprozes-
sen und leide zudem an einer iibermifigen institutio-
nellen Verflechtung von Bund und Lindern. So hitten
bei der Gesetzgebung des Bundes die ausgeprigten Zu-
stimmungsbediirfnisse der Linder tiber den Bundesrat
bei unterschiedlichen politischen Mehrheitsverhilenis-
sen immer wieder zu Verzogerungen oder sogar zur Ver-
hinderung wichtiger Gesetzgebungsvorhaben oder zu in
sich nicht stimmigen Kompromissen gefiihrt, bei denen
zudem die jeweilige politische Verantwortlichkeit nicht
oder kaum mehr zu erkennen gewesen sei. Insbesonde-
re sei der Anteil der zustimmungspflichtigen Gesetze vor
allem auch wegen der Regelungen des Bundes tiber Orga-
nisation und Verfahren der Landesverwaltungen im Laufe
der Jahre erheblich gestiegen. Auf der anderen Seite seien
die Gesetzgebungsbefugnisse der Linder zunehmend zu-
riickgedringt worden. Teils seien neue Kompetenzen fiir
den Bund im Wege der Verfassungsinderung begriindet
worden, vor allem aber habe der Bund die bestehenden
konkurrierenden Gesetzgebungszustindigkeiten beina-
he erschépfend wahrgenommen und auch im Bereich der
Rahmengesetzgebung vielfach in Einzelheiten gehende
und unmittelbar geltende Regelungen getroffen.

Mit der Reform sollen demokratie- und effizienzhinder-
liche Verflechtungen zwischen Bund und Lindern abge-
baut und wieder klarere Verantwortlichkeiten geschaf-
fen werden, um so die foderalen Elemente der Solidaritit
und der Kooperation einerseits und des Wettbewerbs an-
dererseits neu auszubalancieren. Insgesamt gehe es um
eine nachhaltige Stirkung der Handlungs- und Entschei-
dungsfihigkeit sowohl des Bundes als auch der Linder
(einschliefilich der kommunalen Ebene). Ziel einer effek-
tiven bundesstaatlichen Ordnung in der Bundesrepublik
Deutschland miisse es sein, die Ebenen des Bundes und
der Linder, auch im Verhiltnis zur Europiischen Union,
deutlicher in ihren Zustindigkeiten und Finanzverant-
wortlichkeiten abzugrenzen, um so auch Entscheidungs-
abliufe und Verantwortlichkeiten fiir die Biirger transpa-
renter werden zu lassen. Zudem wiirden die Kommunen
durch die beabsichtigte Anderung in Art. 84 I GG davor
geschiitzt, dass ihnen nicht mehr — wie in der Vergangen-
heit — durch Bundesgesetze unmittelbar Aufgaben zuge-
wiesen werden kénnen.

Die in dem Gesetzentwurf zur Modernisierung der bun-
desstaatlichen Ordnung vorgesehenen Verfassungsinde-
rungen umfassen im Wesentlichen folgende Bereiche: So
ist zum einen eine Reform der Mitwirkungsrechte des
Bundesrates durch einen Abbau der Zustimmungsrechte
nach Art. 84 I GG n.F. und die Einfithrung neuer Fille
der Zustimmungsbediirftigkeit bei Bundesgesetzen mit
erheblichen Kostenfolgen fiir die Linder nach Art. 104a
IV GG n.F. beabsichtigt.

Die Einrichtung von Behérden und das Verwaltungs-
verfahren bleiben bei der Ausfithrung der Bundesgesetze
durch die Linder grundsitzlich als eigene Angelegen-
heit wesentlicher Bestandteil der verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Organisationshoheit der Linder. Der Bundes-
gesetzgeber wird in diesem Bereich jedoch die Befugnis
haben, die Einrichtung von Behorden und das Verwal-
tungsverfahren ohne Zustimmung des Bundesrates zu re-
geln. Der Bund kann damit den bisher fiir die Mehrzahl
der zustimmungsbediirftigen Gesetze verantwortlichen
Tatbestand auflésen und eine die materiellen Regelungen
sinnvoll erginzende Regelung des Verwaltungsverfah-
rens und der Behordenorganisation bei der Ausfiihrung
der Bundesgesetze in landeseigener Verwaltung vorneh-
men. Die Linder sollen demgegeniiber, dhnlich wie in
Art. 72 III GG n.F. (s.u.) das Recht erhalten, von orga-
nisations- und verfahrensmifligen Vorgaben des Bundes-
gesetzgebers abweichende Regelungen zu treffen. Diese
Abweichungsbefugnis wird wiederum durch die Mog-
lichkeit neuer bundesgesetzlicher Regelungen beschrinkt.
Im Verhiltnis von Bundes- zu Landesrecht geht dann das
jeweils spitere Gesetz vor.

Um die Mitwirkungsméglichkeiten der Linder bei der
bundesgesetzlichen Auferlegung erheblicher finanziel-
ler Verpflichtungen weiterhin zu gewihrleisten, wird der
bisher auf Geldleistungen begrenzte Zustimmungstatbe-
stand erweitert. Danach sollen alle Gesetze der Zustim-
mung des Bundesrates bediirfen, die Pflichten der Lin-
der zur Erbringung von Geldleistungen oder geldwerten
Sachleistungen (einschliefSlich vergleichbarer Dienstleis-
tungen) gegeniiber Dritten begriinden.

Beabsichtigt ist ferner eine Reform der Gesetzgebungs-
kompetenzen durch Abschaffung der Rahmengesetz-
gebung und eine Neuordnung des Katalogs der kon-
kurrierenden verbunden mit einer
Reduzierung des Anwendungsbereichs der Erforderlich-
keitsklausel des Art. 72 II GG und der Einfithrung ei-

ner Abweichungsgesetzgebung in bestimmten Gesetz-

Gesetzgebung,

gebungsbereichen. Dabei geht der verfassungsindernde
Gesetzgeber davon aus, dass die Kategorie der Rahmen-
gesetzgebung sich wegen der Notwendigkeit zweier nach-
einander geschalteter Gesetzgebungsverfahren in Bund
und Lindern insbesondere bei der Umsetzung von Ge-
meinschaftsrechtsakten als ineffektiv erwiesen und sich
auch im Ubrigen nicht bewihrt habe. So verhindere bei-
spielsweise im Umweltrecht die bestehende Aufteilung
in Materien der konkurrierenden Gesetzgebung und der
Rahmengesetzgebung wegen der dort geringeren Rege-
lungsdichte eine materieniibergreifende Normsetzung,
wie sie mit dem Vorhaben eines Umweltgesetzbuches an-
gestrebt wird.

Andere Gegenstinde der Rahmengesetzgebung, wie die allge-
meinen Rechtsverhiltnisse der Presse, seien vom Bundesgesetz-
geber bisher nicht kodifiziert worden, so dass kein Bediirfnis
fiir einen Fortbestand der Kompetenzzuweisung bestehen diirf-
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te. Mit der Uberfiihrung einzelner Materien aus dem Bereich
der Rahmengesetzgebungskompetenz sollen die Linder in ih-
rer Organisations- und Personalhoheit gestirkt werden. Dies
gilt beispielsweise fiir den Kompetenztitel der allgemeinen
Rechtsverhiltnisse der Landesbediensteten einschliellich des
Laufbahnrechts. Umgekehrt soll der Bund die konkurrierende
Kompetenz zur Regelung der Statusrechte und Statuspflichten
der Beamten erhalten, um so insbesondere die bundesweite Mo-
bilitit von Beamten zu gewihrleisten. Aus der Rahmengesetz-
gebungskompetenz sollen zudem das Melde- und Ausweiswe-
sen und der Schutz deutschen Kulturgutes gegen Abwanderung
ins Ausland in die ausschlieffliche Gesetzgebungskompetenz
des Bundes iiberfithrt werden. Die anderen Sachgebiete wer-
den in den nicht an die Erforderlichkeitsklausel gebundenen
Teil der konkurrierenden Gesetzgebung iiberfithrt. Dies wird
namentlich den Naturschutz, die Landschaftspflege und den
Wasserhaushalt sowie Fragen der Hochschulzulassung und der
Hochschulabschliisse betreffen.

Eine weitere Stirkung der Landesgesetzgeber soll da-
durch erfolgen, dass Kompetenzen mit einem beson-
deren Regionalbezug sowie Materien, die eine bundes-
gesetzliche Regelung nicht zwingend erfordern, auf die
Linder verlagert werden. Dementsprechend werden vor
allem folgende Bereiche auf die Linder iibergehen: der
Strafvollzug, das Notariatswesen, das Versammlungs-
recht, das Heimrecht, das Ladenschlussrecht, das Gast-
stittenrecht, das Recht der Spielhallen und Schaustel-
lung von Personen, das Recht der Messen, Ausstellungen
und Mirkte, Teile des Wohnungswesens, das Recht des
landwirtschaftlichen Grundstiicksverkehrs und des land-
wirtschaftlichen Pachtwesens, der Flurbereinigung, des
Siedlungs- und Heimstittenwesens, das Immissions-
schutzrecht beziiglich des Lirms von Anlagen mit sozia-
ler Zweckbestimmung, ferner die Besoldung und Versor-
gung sowie das Laufbahnrecht von Landesbeamten und
Richtern, das Hochschulrecht mit Ausnahme der Hoch-
schulzulassung und der Hochschulabschliisse sowie die
allgemeinen Rechtsverhiltnisse der Presse.

Umgekehrt werden folgende Materien in die ausschlief3-
liche Gesetzgebungskompetenz des Bundes verlagert: das
Waffen- und Sprengstoffrecht, die Versorgung der Kriegs-
beschidigten und Kriegshinterbliebenen und die Fiirsor-
ge fiir die ehemaligen Kriegsgefangenen, die Erzeugung
und Nutzung der Kernenergie fiir friedliche Zwecke, die
Errichtung und der Betrieb von Anlagen, die diesen Zwe-
cken dienen, der Schutz gegen Gefahren, die bei Freiwer-
den von Kernenergie oder durch ionisierende Strahlen
entstehen, und die Beseitigung radioakrtiver Abfille, das
Melde- und Ausweiswesen sowie der Schutz deutschen
Kulturgutes. Zudem soll eine neue ausschlieflliche Bun-
deskompetenz zur Regelung priventiver Befugnisse des
Bundeskriminalamtes bei der Abwehr von Gefahren des
internationalen Terrorismus geschaffen werden. Die Aus-
tibung dieser Befugnis wird an die Zustimmung des Bun-
desrates gebunden, was fiir Bereiche der ausschliefSlichen
Gesetzgebung eher atypisch ist und nur mit dem priven-
tiven Charakter der Gefahrenabwehr, die iiblicherweise

als polizeirechtliche Materie in die Kompetenz der Lin-
der fillt, zu erkliren ist.

Ein weiterer Bereich der beabsichtigten Anderungen zielt
auf eine klarere Zuordnung der Finanzverantwortung im
Bundesstaat. Auch hier orientieren sich die Anderungen
an den Zielen der Entflechtung, Verantwortungsklarheit
und Handlungsautonomie. Vor diesem Hintergrund sol-
len Mischfinanzierungstatbestinde abgebaut (Art. 91a I
Nr. 1 GG n.F), die Voraussetzungen fir Finanzhilfen
verschirft (Art. 104b GG n.F.), die regionale Steuerauto-
nomie gestirkt (Art. 105 ITa GG n.F.), ein nationaler
Stabilitdtspakt im Grundgesetz verankert (Art. 109 V
GG n.F) und die Lastentragung von Bund und Lindern
bei der Verletzung von supranationalen und volkerrecht-
lichen Verpflichtungen®® im Grundgesetz ausdriicklich
geregelt werden (Art. 104a VI GG n.F).

b) Ausgewihlte Anderungsvorschlige

Mit einer Erginzung von Art. 72 GG (III n. F.) soll den
Lindern die Méglichkeit eroffnet werden, bei bestimm-
ten Materien, die im Zuge der Abschaffung der bishe-
rigen Rahmengesetzgebungsbefugnis des Bundes in die
konkurrierende Gesetzgebung {tiberfithrt werden, von
Bundesgesetzen abweichende Regelungen zu schaffen.””
Die Linder sollen damit die Méglichkeit erhalten, in den
genannten Bereichen abweichend von den Vorgaben des
Bundes eigene Konzeptionen zu verwirklichen und auf
ihre unterschiedlichen strukturellen Voraussetzungen
und Bedingungen zu reagieren. Ob hiervon Gebrauch
gemacht wird oder ob die bundesgesetzliche Regelung
ohne Abweichung gelten soll, wird der verantwortlichen
politischen Entscheidung des jeweiligen Landesgesetzge-
bers unterliegen. Dabei sind die Linder bei ihrer Abwei-
chungsgesetzgebung an verfassungs-, vélker- und europa-
rechtliche Vorgaben in gleicher Weise gebunden wie der
Bund.

Allerdings werden auch sog. abweichungsfeste Kerne ge-
schaffen, bei denen eine Abweichung der Linder ausge-
schlossen ist. Dies gilt beispielsweise fiir Teile des Natur-
schutzes, des Artenschutzes und des Meeresnaturschutzes,
um so dem Bund zu erméglichen, verbindliche Rege-
lungen zum maritimen Biodiversititsschutz zu erlassen.
Die Neuregelung stellt zudem das Verhiltnis von Bun-
desrecht und Landesrecht in diesem Bereich klar. Ein von
Bundesrecht abweichendes Landesgesetz setzt das Bun-
desrecht fiir das Gebiet des betreffenden Landes nicht

56 Ausloser dieser Regelung sind Streitigkeiten um die Frage, ob der
Bund berechtigt ist, von den Lindern Erstattung von Betrigen zu
verlangen, die der Bundesrepublik Deutschland im Rahmen von
Rechnungsabschlussentscheidungen der Kommission der Europi-
ischen Gemeinschaften durch die Anlastung von Marktordnungs-
ausgaben des Europiischen Ausrichtungs- und Garantiefonds fiir
die Landwirtschaft auferlegt wurden; vgl. dazu BVerfGE 109, 1ff.
und die derzeit beim Bundesverfassungsgericht anhingigen Ver-
fahren 2 BvG 1/04 und 2 BvG 2/04.

57 BR-Drs. 178/06 v. 07.03.20006, S. 24f.
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aufler Kraft, sondern hat lediglich Anwendungsvorrang
(»geht vor®). Das bedeutet, dass z. B. bei einer Aufhebung
des entsprechenden Landesrechts automatisch wieder das
Bundesrecht gilt. Novelliert der Bund sein Recht — bei-
spielsweise in der Umsetzung gemeinschaftsrechtlicher
Vorgaben — so geht das neue Bundesrecht nach dem
Grundsatz der lex-posterior-Regel dem Landesrecht vor.
Wenn der Bund sein Gesetz wiederum aufhebt, gilt wie-
der das Landesrecht. Zudem konnen die Linder auch er-
neut — allerdings unter Beachtung gemeinschaftsrecht-
licher Vorgaben — von dem novellierten Bundesrecht
abweichen. Diese Abweichung wird dann ebenfalls von
dem Anwendungsvorrang des Landesrechts gegeniiber
bundesgesetzlichen Bestimmungen erfasst.

Mit der Neufassung von Art. 84 I GG soll eine Redu-
zierung der Quote zustimmungspflichtiger Gesetze von
ca. 60 Prozent auf ca. 35 bis 40 Prozent erreicht werden,
um auf diese Weise mehr Handlungsméglichkeiten auf
Bundesebene zu schaffen und Entscheidungsprozesse zu
beschleunigen.”® Von besonderer Bedeutung diirfte vor
allem die Regelung in Art. 84 I S. 6 GG n.F. sein, wo-
nach durch Bundesgesetz den Gemeinden und Gemein-
deverbinden Aufgaben nicht iibertragen werden diirfen.
Der verfassungsindernde Gesetzgeber will damit auf ein
Problem™ reagieren, das gerade mit Blick auf die Aufga-
bentrigerschaft nach dem Grundsicherungsgesetz und
den sog. Hartz-IV-Gesetzen zu verfassungsgerichtlichen
Verfahren gefiihrt hat. Konsequenz der Anderung ist,
dass eine Aufgabe nur noch durch Landesrecht auf die
Kommunen iibertragen werden kann; die Aufgabeniiber-
tragung und die damit untrennbar verbundene Frage der
Finanzierung richten sich dann nach Landesverfassungs-
recht.

Von zentraler Bedeutung diirfte schliefllich die Novellie-
rung von Art. 104a IV GG sein. Danach bediirfen Bun-
desgesetze, die bestimmte Leistungspflichten der Lin-
der gegeniiber Dritten begriinden, der Zustimmung des
Bundesrates.®® Die Zustimmungsbediirftigkeit folgt aus
der Notwendigkeit des Schutzes der Linderhaushalte
vor kostenwirksamen Regelungen. Soweit dabei an das

58 Ausfiihrlich dazu BR-Drs. 178/06 vom 07.03.2006, S. 34 fF.
59 Siehe zu diesem Problem im Schrifttum nur: Stefan Miickl, Fi-

nanzverfassungsrechtlicher Schutz der kommunalen Selbstver-
waltung, 1998, S. 113ff., 2461F.; ders., Bundesgesetzliche Aufga-
benzuweisungen an die kommunale Ebene, in ZG 1998, S. 197 ff;
ders., in: Hans-Giinter Henneke/Hermann Piinder/Christian
Waldhoff (Hrsg.), Recht der Kommunalfinanzen, § 3 Rn. 87 ff;
Friedrich Schoch, Verfassungsrechtlicher Schutz der kommunalen
Finanzautonomie, 1997, S. 122ff.,, 158F; ders., Kommunale Fi-
nanzierungsverantwortlichkeit fiir die Grundsicherung im Alter?,
in NVwZ 2004, S. 1273 F; ders./Joachim Wieland, Kommunale
Aufgabentrigerschaft nach dem Grundsicherungsgesetz, 2003,
passim; Hans-Heinrich Trute, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Fn. 1,
Art. 84 Rn. 10£; Peter Unruh, Zur Zulissigkeit des bundesgesetz-
lichen Durchgriffs auf die Kommunen, in ZG 2004, S.2791f;
Rudolf Wendt, Finanzierungsbedingungen und -notwendigkeiten
kommunaler Sozialpolitik, in: Hans-Giinter Henneke (Hrsg.),
Die Kommunen in der Sozialpolitik, 2003, S. 191 (192 ).

60 Ausfiihrlich dazu BR-Drs. 178/06 v. 07.03.2006, S. 43 ff.

Merkmal der ,Geldleistungen angekniipft wird, han-
delt es sich um Leistungen, bei denen den Lindern im
Vollzug kein Ermessensspielraum hinsichtlich der Hohe
der jeweils zu verausgabenden Mittel zusteht. Vergleich-
bares gilt auch fiir geldwerte Sachleistungen, bei denen
der Einfluss der Linder auf den Umfang der Ausgaben
ebenfalls eher gering sein diirfte. Die Zustimmungs-
norm soll bei allen Gesetzen gelten, die von den Lindern
als eigene Angelegenheit ausgefithrt werden. Wenn der
Bund nach Art. 104a III S. 1 GG die Ausgaben vollstin-
dig tibernimmt, bleibt das entsprechende Gesetz zustim-
mungsfrei, weil dann auch keine Notwendigkeit fiir ei-
nen Schutz der Landeshaushalte besteht.

V. Ausblick

Bei einer abschlieflenden Betrachtung sowohl der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zum foderalen
Gemeinwesen in der Bundesrepublik Deutschland als
auch zu den Reformbestrebungen kann festgehalten wer-
den, dass das Bundesverfassungsgericht sich in der Fol-
ge der Verfassungsinderung von 1994 darauf beschrinkt
hat, die Intentionen des verfassungsindernden Gesetz-
gebers umzusetzen und tatsichlich die den Lindern ver-
fassungsrechtlich zustehenden Rechte wirksam gegen-
tiber Kompetenziibergriffen des Bundes zu verteidigen.
Da jede Diskussion iiber den Féderalismus auch durch
Besitzstandsdenken geprigt ist, erweist sich das foderale
System der Bundesrepublik Deutschland erfahrungsge-
mifd als mehr oder weniger reformresistent — was jeden-
falls durch das zwischenzeitliche Scheitern der Foderalis-
musreform im Jahre 2004 augenfillig belegt wird. Die
Reformbestrebungen des Jahres 2006 lassen dagegen
das Bemiihen erkennen, den Foderalismus zu revitali-
sieren und so ein Stiick gewachsener Verfassungstraditi-
on in der Bundesrepublik zu bewahren und zugleich so
zu modifizieren, dass das foderale System auch vor den
Herausforderungen des 21. Jahrhunderts Bestand haben
kann. Die Reformnotwendigkeit erkannt zu haben und
zugleich eine Reform anzustreben, die den Féderalismus
nicht dem Diktat purer machtpolitischer Effizienzerwi-
gungen opfert, diirfte ein nicht zu unterschitzender As-
pekt der Diskussion iiber die Zukunft des Féderalismus
in der Bundesrepublik Deutschland sein. Andererseits ist
schon jetzt absehbar, dass die weitreichenden Anderungs-
vorschlige tief in die bisherige Gestaltung des Fodera-
lismus im Grundgesetz eingreifen. Die vorgeschlagenen
Anderungen ordnen nicht nur die Kompetenzen neu zu,
sondern verindern auch in vielen Bereichen die fode-
ralen Verfahrensregelungen des Grundgesetzes. Eine so
tiefgreifende Strukturreform muss sich erst durchsetzen,
wird zwangsliufig vielfiltige Interpretationsfragen auf-
werfen und vermutlich manche Verfassungsrechtsstreitig-
keit nach sich ziehen. Dann wird auch das Bundesverfas-
sungsgericht wieder gefordert sein, der bundesstaatlichen
Ordnung im Verfassungsgefiige Geltung zu verschaffen.
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