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I. D1E WECHSELBEZIEHUNG ZWISCHEN GESCHICHTE
UND FODERALISMUS IN DEUTSCHLAND

1. Die Geschichte als prigende Kraft bundesstaatlicher Verfassungen

Verfassungen sind einerseits zukunftsweisende Grundlegungen, die als Ent-
wicklungsschritte Geschichte schreiben und die die weitere rechtliche, gesell-
schaftliche, politische, wirtschaftliche und kulturelle Entwicklung eines Landes
nachhaltig beeinflussen konnen. Sie spiegeln aber andererseits auch geronnene
Erfahrungen aus der Vergangenheit.' Verfassunggebung ist inhaltlich in der Regel
eine Mischung aus Diskontinuitit und Kontinuitit.

Gerade das deutsche Grundgesetz enthilt berithmte Beispiele fiir antitheti-
sche Reaktionen auf die Geschichte, nimlich auf das Scheitern der Weimarer
Republik und auf den Nationalsozialismus (insbesondere das Bekenntnis zur
Menschenwiirde in Art. 1 Abs. 1 GG, die unmittelbare Grundrechtsbindungaller
Staatsgewalt nach Art. 1 Abs. 3 GG* und die Elemente wehrhafter Demokratie
in Art. 9 Abs. 2, Art. 18 und Art. 21 Abs. 3 GG).* Auch das Bundesstaatsprinzip
nach Art. 20 Abs. 1 GG und seine Absicherung in Art. 79 Abs. 3 GG (sogar
gegeniiber Verfassungsinderungen) kann als Antwort auf eine zentralistische
Unrechtsherrschaft gedeutet werden. Jede dezentrale Machtverteilung bewirke
eine Beschrinkung staatlicher Gewalten und das war auch der Grund fir die
westlichen Alliierten, nach dem Zweiten Weltkrieg auf einer foderalistischen
Ordnung Deutschlands zu bestehen. Das Grundgesetz ist eine materielle Verfas-

' Hiberle, 1992; S. 1034; ders., 1998; S. 776 ff.

* Hiberle, 2004; S. 317 ff;; Jarass, 2018; Art. 1 Rn. 1.
5 Dreier, 2013; Art. 1 Abs. 3 Rn. 5.

+ Kritisch dazu Morlok, 2015; Art. 21 Rn. 145.
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sung mit vergleichsweise hohem Innovationspotential. Die extensive Interpreta-
tion des Grundgesetzes durch das Bundesverfassungsgericht hat den inhaltlichen
Pragungsgehalt des Verfassungsrechts mit weit reichenden Konsequenzen ent-
faltet. Dank der Méglichkeit der Individualverfassungsbeschwerde zum Bun-
desverfassungsgericht hat dies auch praktisch eine hohe Bedeutung. Fiir diese
Ausprigung des Konstitutionalismus ist das deutsche Verfassungsrecht auch im
Verfassungsvergleich bekannt.’

Der folgende Beitrag handelt indes von einer anderen Seite des Grundgesetzes.
Am Foderalismus lasst sich besonders gut zeigen, wie Verfassungsrecht das Ge-
gebene, das geschichtlich Vorgefundene perpetuiert.® Der Bundesstaat ist keine
Erfindung der Miitter und Viter des Grundgesetzes.” Er wurde den Deutschen
auch nicht von den Alliierten aufoktroyiert. Zwar haben letztere auf der Wieder-
einfiihrung eines foderalistischen Verfassungssystems bestanden, damit aber nur
bekraftigt, was von allen politischen Kriften nach dem Ende des Nationalsozia-
lismus wie ,,selbstverstandlich® angestrebt wurde.® Freilich haben die Alliierten
den Zuschnitt der Lander insbesondere auf dem ehemaligen Gebiet Preufiens
geprigt. Die Versuche des Nationalsozialismus und der DDR, eine zentralistische
Staatsstruktur in Deutschland oder auch nur in einem Teil Deutschlands zu eta-
blieren, sind jeweils abgelost worden durch einen Riickgriff auf eine territoriale
Vorvergangenheit und eine Wiederbelebung des Foderalismus nach 1945 einer-
seits und ab 19907 andererseits. Der innere Grund dafiir ist in der Geschichte
zu suchen. Diese Geschichte ist freilich auch von Briichen gezeichnet: Es gibt
sowohl die zeitlichen Unterbrechungen des Foderalismus durch die zentralisti-
schen Strukturen des Nationalsozialismus und der DDR also auch die territorialen
Briiche insbesondere der Zerschlagung Preuffens und Entstehung neuer Landes-
grenzen nach 194s." Die Stellung der alliierten Streitkrifte und die Bildung von
Besatzungszonen nach dem Zweiten Weltkrieg hat Spuren bei der territorialen
Neugliederung der Bundesrepublik Deutschland hinterlassen. So gibt es heute
historisch gewachsene Linder — wie etwa Bayern — und solche, die erst nach 1945
gebildet wurden und deren heterogene Struktur sich auch im Namen widerspie-
gelt (so genannte Bindestrich-Lander) — wie etwa Nordrhein-Westfalen.

5 Walter, 2018; Art. 93 Rn. 3 m.w.N.
¢ Hiberle, 1993; S. 201 .

7 Stolleis, 2003; § 7 Rn. 116.

¥ Ebd.

> Ebd.; § 7 Rn. 117.

© Funk, 2010; S. 294 f.
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Bis heute prigend fiir den Foderalismus in Deutschland ist die Entstehung des
Deutschen Reichs 1871 und seine Vorgeschichte. Bei dem langwierigen Prozess
der Einigung Deutschlands im 19. Jahrhundert” stellte sich nicht die Frage, ob
Deutschland als Staat eine foderale Struktur haben wiirde oder aber nach dem Vor-
bild Frankreichs eine zentralistische. Vielmehr war die Vielzahl und Vielfalt ter-
ritorialer Herrschaftsgewalten der Ausgangspunke dafiir, sich die Frage zu stellen,
wie engund in welcher Form ein Zusammenschluss erfolgen soll und welche Kom-
petenzen iiberhaupt auf die Bundesebene iibertragen werden sollen. Der Ubergang
vom Deutschen Bund iiber den Norddeutschen Bund zum Deutschen Reich stellt
sich als Wandel von einem Staatenbund zu einem Bundesstaat dar.” Es ging in dem
Ringen um die staatliche Einheit Deutschlands darum, ob, wann und in welcher
Form die Kooperation der beteiligten Territorialstaaten eine Qualitit erreichen
wiirde, die der Begriindung einer staatlichen Ebene auf Bundesebene entspricht.
Die Paulskirchenverfassung (1849) wagte bereits diese Stufe, scheiterte aber an
der Bereitschaft der Herrscher in den grofien Territorien, insbesondere auch des
preuflischen Konigs, sich in eine foderale Staatlichkeit mit starken demokratischen
Elementen einzuftigen.” So gelang die Griindung des deutschen Reichs erst unter
der Primisse eines monarchisch'* geprigten Bundesstaats.s Das lasst sich an der
Praambel der Reichsverfassung von 1871 ablesen. Danach sind es die fir die Glied-
staaten handelnden Monarchen, die ihrerseits ,einen ewigen Bund* schliefen.¢

Bis heute hat diese zunichst monarchische Pragung deutliche Spuren in der
Struktur des deutschen Bundesstaates hinterlassen. Das gilt fiir die Weimarer Ver-
fassungvon 1919, die den Sprung von der Monarchie zur Republik bedeutete. Das
gilt sogar noch stirker fiir das Grundgesetz von 1949, durch das die Stellung der
Lander im Vergleich zur Weimarer Verfassung sogar noch einmal gestirkt wurde.
Es sind vor allem zwei miteinander zusammenhingende Strukturmerkmale, die
fur den deutschen Foderalismus prigend sind und die auf dessen monarchische
Urspriinge verweisen:

Erstens ist hier das ,Bundesratsmodell“ zu nennen.” Der Bundesrat ist nach
Art. 5o GG ein Bundesorgan, durch das die Lander an der Gesetzgebung des

" Dazu ausfiihrlich Funk, 2010; 152 ff.
Stern, 2000; S. 345.
5 Pauly, 2003; § 3 Rn. 43.
“ Smend, 20105 S. 39 ff.
5 Stern, 2000; S. 353.
 Huber, 2003; § 4 Rn. 9.
7 Miiller-Terpitz, 2018; Art. so Rn. 2s.
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Bundes und in Angelegenheiten der Europiischen Union mitwirken. Die Lander
werden nach Art. s1 Abs. 1 GG durch Vertreter ihrer Regierungen vertreten. Die
Mitglieder des Bundesrates werden also, anders als Senatoren in einer echten
»zweiten Kammer®, nicht unmittelbar gewéhlt und sie haben eine Doppelfunk-
tion, indem sie zugleich auch Mitglieder einer Landesregierung sind. Dieses spe-
zifisch deutsche Modell wurde im 19. Jahrhundert entwickelt, um den Monarchen
eine starke Mitwirkung auf der Bundesebene zu erméglichen. Fur die Entstehung
des Kaiserreichs war der Bundesrat von so zentraler Bedeutung, dass die Rege-
lungen zu diesem Organ in der Reichsverfassung von 1871 noch vor denen zum
Kaiser und zum Reichstag platziert waren.”® Der Bundesrat hatte seinerzeit weit
reichende Kompetenzen, u.a. ein Vetorecht gegeniiber Reichsgesetzen und die
Kompetenz, den Reichstag mit Zustimmung des Kaisers aufzulésen. Mit dem
Ubergang zur Weimarer Republik hitte es nahe gelegen, den Bundesrat durch
eine zweite Kammer mit gewédhlten Senatoren zu ersetzen. Diese Idee hat sich
aber letztlich nicht durchgesetzt. Ein in der Struktur vergleichbarer ,,Staaten-
ausschuss® hatte bereits in der Phase der Verfassunggebung die Vertretung der
Lander auf Bundesebene tibernommen. Dass die Weimarer Verfassung diese
Struktur im ,,Reichsrat® ibernahm ist ein Beispiel dafiir, wie Verfassunggebung
auch in Momenten radikaler Neuanfinge, hier dem Ubergang von der Monar-
chie zur Republik, Elemente inhaltlicher bzw. struktureller Kontinuitit kennt.”
Freilich wurde die Bedeutung dieses Organs wesentlich abgeschwicht.* Seine
Mitwirkung bei der Reichsgesetzgebung enthielt kein Vetorecht mehr. Einsprii-
che des Reichsrates konnten nach Art. 74 Abs. 3 WRV mit Zweidrittelmehrheit
durch das Parlament oder/und durch Volksentscheid zuriickgewiesen werden.
Das Grundgesetz hat das Bundesratsmodell wiederum aufgegriffen und die Star-
kung foderaler Elemente im Vergleich zur Weimarer Republik zeigt sich an den
wieder gewachsenen Kompetenzen des Bundesrates. So wurde fiir einen Teil der
Gesetzgebung (so genannte Zustimmungsgesctze) das Vetorecht des Bundesrates
wieder eingefiihrt.” Freilich wurde bei den Gesetzen, die nicht Zustimmungs-
gesetze sind, die Moglichkeit des Parlaments, Einspriiche des Bundesrates zu
iiberstimmen, erleichtert.>

® Ebd.; Art. 50 Rn. 13.

¥ Ebd.; Art. so Rn. 18.

* Ebd.; Art. so Rn. 16 f.

* Vgl Art. 78 Var. 1 G.

* Im Regelfall reicht die Mehrheit der Mitglieder des dt. Bundestags aus, um den Einspruch
zuriickzuweisen (vgl. Art. 77 Abs. 4 S.2 Var. 1 G). Eine Mehrheit von zwei Dritteln bedarf es nur
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Zweitens ist auch der vor allem exckutiv ausgeprigte Foderalismus* monarchi-
schen Ursprungs. Je mehr die Parlamente im Rahmen der Konstitutionalisierung
von Monarchien die Gesetzgebung prigten, umso mehr wurden die Monarchen
auf die Funktion der zunehmend gesetzlich gebundenen Exekutive konzentriert.
So nimmt es nicht Wunder, dass die deutschen Monarchen im Ringen um die
staatliche Einheit in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts zwar einer Verein-
heitlichung der Gesetzgebung zustimmten, den Schwerpunkt des Vollzugs dieser
Gesetze aber den Lindern und deren monarchischer Verwaltung vorbehielten.>+
AufSerdem sicherten sie sich tiber den ebenfalls exekutiv geprigten Bundesrat die
Mitwirkung an der Reichsgesetzgebung* und zentrale Kompetenzen der Bun-
desaufsicht.*¢

Auch wenn der deutsche Bundesstaat seit 100 Jahren dem Republikprinzip
korrespondiert, bleibt der monarchische Ursprung gerade der foderalen Ord-
nung bis heute ablesbar. Die Monarchen gingen, aber die von ihnen geschat-
fene bundesstaatliche Struktur blieb. Ahnlich liefe sich auch die Geschichte
des Rechtsstaates erzihlen, dessen wesentliche Elemente im 19. Jahrhundert zur
Beschrankung monarchischer Macht entwickelt wurden*” und heute einer de-
mokratischen Gesetzgebung und Verwaltung Grenzen setzen. Damit sei keines-
falls gesagt, dass diese Prinzipien heute eines inneren Grundes entbehrten. Aber
mehr noch als beim Rechtsstaatsprinzip kommt es beim Bundesstaatsprinzip zu
Wechselwirkungen zwischen Verfassung und Geschichte. Deshalb soll nunmehr
die umgekehrte Perspektive eingenommen werden.

2. Die geschichtsprigende Kraft bundesstaatlicher Verfassungen

An dieser Stelle soll noch einmal die Tatsache aufgegriffen werden, dass die
territoriale Gliederung der Bundesrepublik Deutschland nur zum Teil historisch
gewachsenen Landern entspricht und insoweit deren Identitit perpetuiert.” Man
konnte es als eine Ironie der Geschichte bezeichnen, dass die Zerschlagung Preu-
Bens als Folge des Zweiten Weltkrieges und die aus einer Not geborene Bildung

noch, wenn der Einspruch mit zwei Dritteln der Mitglieder des Bundesrates gefasst wurde (vgl.
Art. 77 Abs. 4 S.2 Var. 2 GG).

» Vgl. Art. 83 GG: ,Die Linder fithren die Bundesgesetze als eigene Angelegenheit aus, soweit
dieses Grundgesetz nichts anderes bestimmt oder zulifit”.

*+ Funk, 2010; S. 221 f.

» Huber, 2003; § 4 Rn. 34.

* Funk, 20105 S. 222.

7 Schulze-Fielitz, 2015; Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 12.

* Funk, 20105 S. 294 f.
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von groflen bzw. mittelgroffen Bindestrich-Lindern ein Funktionsproblem des
deutschen Bundesstaates gegenstandslos gemacht hat: Im Kaiserreich und in
der Weimarer Zeit hatte Preuflen eine rein quantitative Ubermacht.» Deutsche
Verfassungen haben hinsichtlich des Stimmgewichts der Gliedstaaten einen
Mittelweg gesucht zwischen der Gleichheit der Gliedstaaten einerseits (so das
Modell der Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika) und der Bertick-
sichtigung der Bevolkerungsstirke (so grundsitzlich Art. 61 WRv — jedoch mit
einer Ober- und Untergrenze). Dadurch wurde die Dominanz Preuflens auch
formal gespiegelt: Am Ende der Weimarer Zeit hatte Preuflen im Reichsrat 26
von 66 Stimmen, wihrend Bayern als zweitgrofStes Land nur 10 Stimmen und
die kleinsten Lander nur eine einzige Stimme hatten.”> Demgegentiber fiihrt die
Stimmenverteilung im Bundesrat nach Art. s1 Abs. 2 GG, nach der die Linder
mindestens drei und hochstens sechs Stimmen haben, zu einem vergleichsweise
ausgewogenen Gefiige. Nordrhein-Westfalen hat als das bevolkerungsreichste
Land mit tiber 17 Millionen Einwohnern ,,nur® doppelt so viele Stimmen wie
das kleinste Land Bremen mit deutlich weniger als 1 Million Einwohnern. Das
stoft vielleicht gerade deshalb nicht auf schwerwiegende Akzeptanzprobleme,
weil Nordrhein-Westfalen im Gegensatz zu Bremen keine historisch gewachsene,
sondern eine erst nach dem Krieg entstandene Entitat ist, die unter dem Grund-
gesetz erst ihre Identitit hat entwickeln konnen. Auch das historisch gewachsene
Bayern hat unter dem Grundgesetz die ihm gemifie foderale Rolle gefunden,
die ohne die Zerschlagung Preufens eine viel weniger gewichtige wire. Es ist
das Land, dessen Landtag dem Grundgesetz 1949 nicht zustimmte (was nach
Art. 144 Abs. 1 GG, der lediglich die Zustimmung in Zweidritteln der Lander-
parlamente fiir das Inkrafttreten des Grundgesetzes voraussetzte, im Ergebnis
ohne Relevanz blieb) und das seit jeher die Rechte der Linder in besonderem
Mafle betont und selbst wahrnimmt. Es ist mit {iber 12 Millionen Einwohnern
ebenfalls relativ ,unterreprisentiert®, hat aber jedenfalls gleich viele Stimmen im
Bundesrat wie Nordrhein-Westfalen. Bayern hat sich dabei von einem Agrarstaat
zu einem wirtschaftlich besonders starken Industrieland entwickelt. Der Beitrag
der knapp zwei Millionen Vertriebenen, die sich in Bayern ansiedelten und mit
ihren Fihigkeiten ihren Erfolg jenseits der Landwirtschaft suchten und fanden,
zu diesem Aufstieg Bayerns, ist eine Integrationsleistung, die ihrerseits zu einem

» Zum Funktionsproblem siche: Ebd.; S. 220 ff. [im Kaiserreich]; S. 273 ff. [in der Weimarer
Republik].

© Lilla, 20065 S. 98 fF.

% von Alemann, 2000; S. 48 ff.
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identititsstiftenden Mythos geworden ist. Das gilt auch fiir die 6konomische
Entwicklung Deutschlands insgesamt, die als ,Wirtschaftswunder® bezeichnet
wird und die Grundlage fiir die groe Akzeptanz des lediglich als Ubergangsver-
fassung” entstandenen Grundgesetzes darstellt. Der ,,Verfassungspatriotismus“*
der Deutschen ist seinerseits die Grundlage fir die Scheu, an diesem Gefiige
grundsitzlich zu rihren.

Erinnert sei in diesem Zusammenhang daran, dass die Wiedervereinigung
1990 nicht mit einem Akt der Verfassungsablosung nach Art. 146 GG verkniipft
wurde, sondern durch die Bildung funf neuer Bundeslinder und durch die Er-
streckung des Grundgesetzes auf ganz Deutschland nach dem Beitrittsartikel
23 a. F. des Grundgesetzes.’* Das Modell des Féderalismus in Verbindung mit
Kontinuitit waren damit tragende Saulen der Wiedervereinigung— wie einst der
Reichsgriindung 1871.

Fur den Foderalismus selbst fallt auf, dass das Grundgesetz zwar in Art. 29 GG
die Option einer Neugliederung des Bundesgebiets enthilt, ein Verfassungsauf-
trag zu einer solchen Neugliederung nach Art. 29 Abs. 1 GG a. F. aber 1976 durch
Verfassungsinderung® gestrichen wurde. Bestrebungen zu solchen Neugliede-
rungen, die es z. B. in Rheinland-Pfalz und zu einer Fusion Berlin-Brandenburg
gab, sind seit der frithen Fusion Baden-Wiirttembergs 1952 jeweils an Volksab-
stimmungen gescheitert. Es soll hier nicht spekuliert werden, ob viele Deutsche
zu gleichgiiltig gegentiber solchen Bestrebungen sind oder ob die nach 1945 ent-
standenen Linder nach Jahren integrierend gewirkt und zur Identifikation der
Bevélkerung auch mit weniger historisch gewachsenen Landern gefithrt haben.
Bei Diskussionen tiber eine Neugliederung stehen Erwigungen der 6konomi-
schen Effizienz mehr im Vordergrund als landsmannschaftliche Verbundenheit.
Autonomicbestrebungen in Franken, cin eigenes Bundesland zu bilden, waren
insoweit eine Ausnahme, blieben aber ebenso leidenschaftslos wie die niichterne
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts iiber der Ablehnung einer in dieser
Sache erhobenen Verfassungsbeschwerde.’* Wie so manche politische Debatte
endete auch diese in einer juristischen FuSnote.

Die Bedeutung der Linder fiir das Volk ist nicht allein in der Moglichkeit zu
suchen, auf Landesebene landespezifische Fragen zu l6sen und mit den linderspe-

» Herdegen, 2018; Art. 146 Rn. 1.

» Dazu grundlegend Sternberger, 1990.

+ Kilian, 2003; § 12 Rn. 76 fF.

5 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 23.08.1976, BGBL 1 S. 2381.
6 BVerfGE 96, 139.
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zifischen Mehrheitsverhaltnissen Sonderwege zu gehen. Das Bundesrats-Modell
prigt vielmehr das landespolitische Geschehen und vor allem auch die Wahl-
kimpfe entscheidend mit. Gerne wird den Politikern, den Medien und auch den
Wihlern vorgeworfen, dass bei Landtagswahlkimpfen bundespolitische Themen
im Vordergrund stiinden, obwohl doch den Landern insoweit die Gesetzgebungs-
kompetenz fehle. Indes treffen solche Vorwiirfe die Falschen und beruhen ihrer-
seits auf mangelndem Systemverstindnis. Hintergrund der bundespolitischen
Dimensionen der Landespolitik ist es, dass die Lander — vermittelt tiber den
Bundesrat — vor allem Kompetenzen haben, die Bundesgesetzgebung und die
Europapolitik zu beeinflussen. Es dringt sich auf, diese Mitgestaltungsmaglich-
keiten fiir bedeutender zu halten als die Eigengestaltungsspielriume im Rahmen
der vergleichsweise wenigen Gesetzgebungskompetenzen der Lander. Die Politik
des Bundesrates wird vielfach mehr durch parteipolitische als durch landesspe-
zifische Interessen geprigt. Die bundesweit organisierten Parteien nutzen ihre
Chancen, nicht nur iiber die Parlamente, sondern auch iiber den Bundesrat ihren
Einfluss geltend zu machen.

Fur die Handlungsspielriume der Bundespolitik sind die Mehrheitsver-
hiltnisse im Bundesrat von entscheidender Bedeutung. Immer wieder erzielen
gerade Parteien, die im Bundestag in der Opposition oder gar nicht vertreten
sind, bei Landtagswahlen besonders gute Ergebnisse. Auf diese Weise tragt
die Ausprigung des bundesdeutschen Foderalismus dem Oppositionsprinzip
und der Gewaltenbeschrinkung Rechnung. Am deutlichsten lisst sich die ge-
schichtsprigende Bedeutung an folgendem Beispiel machen: Die Landtagswahl
in Nordrhein-Westfalen, bei der die sPD nach fast 40 Jahren erstmals in die Op-
position verwiesen wurde, deutete Bundeskanzler Gerhard Schroder als Verlust
der Handlungsfihigkeit der Bundesregierung.’” Das fithrte nach einer auflésungs-
gerichteten Vertrauensfrage®® zu vorgezogenen Neuwahlen des Bundestages, die
wiederum zu einem relativ seltenen Regierungswechsel auf Bundesebene fiihrten
und die Kanzlerschaft Angela Merkels begriindeten.

Eine andere, verfassungspolitische Frage ist, wie ein féderales System zu be-
werten ist, das auf solche Weise Bundes- und Landespolitik verschrinkt. Wenn
wir es fur einen Vorteil halten, dass sich Bundesstaatlichkeit nicht primir in
Gesetzgebungskompetenzen der Gliedstaaten erweist (dazu noch ausfiihrlich
unter I 1.), wenn wir also Rechtseinheitlichkeit und Bundesstaatlichkeit mit-

7 Vgl. Pressemitteilung Nr. 233 der Bundesregierung vom 22. Mai 200s.
# Vgl. zum Bundesverfassungsgerichtsurteil in der Sache BverfGE 114, 121.
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einander verbinden wollen (und das ist der Kern des deutschen Foderalismus),
dann liegt es nahe, die Linder an der Bundesgesetzgebung stark zu beteiligen.
Verfassungsrechtlich lassen sich die Vorteile dieses Systems wie schon erwihntaals
Ausprigungen des Oppositions- und damit des Demokratieprinzips und der Ge-
waltenteilung und damit des Rechtsstaatsprinzips deuten.”” Das hat freilich einen
hohen Preis: Effektive Gesetzgebung kann durch das als ,, Bundesratsblockade+
und ,Reformstau® beschriebene Phinomen empfindlich gestort werden. Die Ten-
denzen einer Entparlamentarisierung der Politik, die Schwierigkeiten von Koali-
tionsregierungen, sich auf gréflere Reformvorhaben — z. B. in der Sozial-, Renten-,
Steuer- und Gesundheitspolitik — zu einigen und die Zunahme der Anzahl der
in den Parlamenten vertretenen Parteien und der in Betracht kommenden Koa-
litionen auf Landes- und Bundesebene werfen die Frage auf, ob nicht statt einer
Gewaltenbeschrinkungeine Effektivierung parlamentarischer Gesetzgebung Not
tut. Das Bundesratsmodell hatte phasenweise den Effekt, Vorhaben der einfachen
Bundesgesetzgebung — und nicht nur Verfassungsinderungen, fur die Art. 79
Abs. 2 GG eine Zweidrittelmehrheit in Bundestag und Bundesrat vorschreibt —
von einem Konsens der groflen Volksparteien abhingig zu machen.* Dieses Phi-
nomen kann man als ,,faktische grofie Koalition® bezeichnen. Das wiederum hat
die Neigung, auf Bundesebene eine ,,echte grofie Koalition® einzugehen, begiins-
tigt. Inzwischen verlieren die so genannten grofSen Volksparteien immer mehr
Wihler und werden in ihren Stimmenanteilen von den (vermeintlich) ,.kleinen
Parteien® tiberholt, die auf Landesebene bereits Ministerprasidenten stellen. In
dieser Situation kann das Bundesratsmodell dazu fithren, jedenfalls in Bereichen
der Zustimmungsgesetze, Rechtsinderungen von einem Vielparteien-Konsens
abhingig zu machen. Die Bewertung des Bundesratsmodells hingt somit immer
mehr davon ab, ob und in welchem Mafle wir die Konsensfindung in der Politik
als Segen oder auch als Fluch begreifen. Vieles spricht dafiir, dass es jedenfalls Po-
litikbereiche geben sollte, in denen solcher faktischer Konsens zugunsten einer ef-
fektiven Wirkung des Mehrheitsprinzips nicht vorausgesetzt wird. Das bedeutet
wiederum, dass ein Bedarf entstehen kann, das foderale System an die Entwick-
lungen der Politik und der Parteien anzupassen. Bezogen auf das Grundgesetz
wiirde das nicht notwendig eine Infragestellung des Bundesratsmodells bedeuten,
sondern konnte auch durch den Zuschnitt der Bundesratskompetenzen erfolgen.

» Korioth, 2018; Art. so Rn. 16.

+ Differenzierend zwischen tatsichlicher und vermeintlicher Blockadepolitik Bauer, 201s;
Art. 5o, Rn. 16 m.w.N.

+# Ebd.; Art. so Rn. 31.
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Auf die — ebenfalls systemischen — Probleme der Reformierbarkeit des foderalen
Systems wird noch ausfiihrlich eingegangen (siche unten: 111 2.-4.).

3. Von der Relativierung und der Ubertragbarkeit bundesstaatlicher Modelle

Begleitet wurde die geschichtliche Entwicklung des deutschen Foderalismus
durch die Verfassungstheorie und insbesondere durch Bundesstaatstheorien.

Dabei stellten sich Grundfragen: Unter welchen Voraussetzungen hat in einer
foderalen Struktur die untere oder die obere Ebene Staatsqualitit? Fiir den Bun-
desstaat wurde die Annahme zugrunde gelegt, dass beide Ebenen (der Gliedstaa-
ten und des Bundes) Staatsqualitit haben.* Dabei ist es keinesfalls selbstverstind-
lich, dass das iiberhaupt moglich ist. Gestufte Staatlichkeit hat vielmehr zur Folge,
dass Souverinitit, Staatlichkeit und auch Verfassunggebung relativiert werden.

Fir die Entwicklung des 19. Jahrhunderts wurden die Begriffe ,,Staatenbund®
einerseits und ,,Bundesstaat® andererseits ausgepragt.* Bis heute werden diese
beiden Begriffe als zwei Modelle fiir féderale Strukturen begriffen. Diese werden
als aliud verstanden, deren Gemeinsamkeit darin liegt, dass beide aus Staaten be-
stehen: Der Staatenbund ist aber selbst kein Staat. Die rechtlichen Regeln seiner
foderalen Strukeur sind deshalb volkerrechtlicher Natur und haben keine Verfas-
sungsqualitit. Der Bundesstaat ist selbst ein Staat, dessen Verfassung die foderale
Struktur ausgestaltet.** Danach stellt sich die Entwicklung vom Deutschen Bund
als einem bloflen Staatenbund zum Bundesstaat, der bereits durch die Paulskir-
chenverfassung 1849 konzipiert und in anderer Form mit dem Norddeutschen
Bund 1867 oder jedenfalls mit dem Kaiserreich 1871 verwirklicht wurde, als das
Erreichen einer neuen féderalen Entwicklungsstufe durch die Entstehung neuer
Staatlichkeit dar.#

In der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts hat die Unterscheidung die deut-
sche Sichtweise der Entwicklung der Europiischen Union geprigt. Die modell-
hafte Gegentiberstellung von Staatenbund und Bundesstaat legt es nahe, die
Europiische Union als Staatenbund zu verstehen. Die geschichtliche Erfahrung
der deutschen Reichsgriindung fithrt damit zu der Frage, ob die Entwicklung
der Europiischen Integration in die Richtung der Griindung eines Bundesstaates
geht. Vor allem in der Phase des zweiten Europiischen Konvents (,,Verfassungs-
konvent*) und der (gescheiterten) Ratifizierung des so genannten Verfassungsver-

+ Ebd.; Art. 20 (Bundesstaat) Rn. 37 m.w.N.

+ Sommermann, 2018; Art. 20 Abs. 1 Rn. 22.

+ Grzeszick, 2018; Art. 20 (Bundesstaat), Rn. 31 ff.
+ Ebd; Rn.sf.
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trags (2001-2005) wurde um die theoretische und begriffliche Frage gerungen, ob
der Entstehungvon ,Verfassungsrecht® die Existenz bzw. Griindung eines Staates
notwendig vorausliege. Nach ganz herrschender Auffassung in Deutschland ist
die Europidische Union bis heute kein Bundesstaat.** Das Bundesverfassungsge-
richt geht sogar so weit, eine weitere Europiische Integration, die den Schritt zu
einem Bundesstaat bedeuten wiirde, davon abhingig zu machen, dass Deutsch-
land im Rahmen des Art. 146 GG seine eigene Verfassung ablost.+” Nach dieser
Rechtsprechung reicht die in Art. 23 Abs. 1 i. v. m. Art. 79 Abs. 3 GG geregelte
Integrationsgewalt nicht aus, um ohne Volksabstimmung einen solchen Weg zu
gehen. Obwohl der ,,Verfassungsvertrag* gescheitert ist und obwohl die Europa-
ische Union selbst kein Staat ist, hat sich inzwischen weitgehend durchgesetzt,
von Europidischem Verfassungsrecht in einem weiteren Sinne zu sprechen.**
Grundsitzlich stellt sich dabei die Frage, ob Kategorien des Staatsrechts und der
Verfassungstheorie des 19. Jahrhunderts tiberhaupt geeignet sind, die Europdische
Union in ihrem Wesen zu erfassen. Vieles spricht dafiir, dass die Europiische
Union ihren eigenen Weg geht, der weder allein mit dem Vélkerrecht noch mit
der Bundesstaatstheorie angemessen abgebildet werden kann und dass auch der
Begriff ,,Staatenbund® allenfalls den duferen Rahmen, nicht aber das innere Ge-
fuge der Unionsordnung umschreibt.*

Die Frage nach den Wesensmerkmalen eines Bundesstaates stellt sich auch
beim Verfassungsvergleich. Auch hier zeigt sich, dass eine dichotomische Gegen-
tuiberstellung von Bundesstaat und Einheitsstaat den Blick verengt und Staaten,
die einen stark ausgeprigten Regionalismus haben, nicht gerecht werden kann.

Das fithrt zu der Erkenntnis, dass die vielen Ausgestaltungsvarianten des Fo-
deralismus so viele Stufen kennen und so vielfiltig kombinierbar sind, dass ihre
theoretische Betrachtungsich nicht darauf verengen sollte, diese Varianten einer
von drei Grundformen (Staatenbund — Bundesstaat — Regionalstaat) zuzuord-
nen.’* Ob Unterschiede insoweit gradueller oder kategorischer Natur sind, sollte
nicht tiberschitzt werden. Auch Vergleiche zwischen Gliedstaaten und autono-
men Regionen oder zwischen Organen der Europidischen Union und denen eines
Bundesstaates konnen bei allen Unterschieden lohnen. Solche Vergleiche lohnen

# Wollenschlager, 2015; Art. 23 Rn. 16 jeweils m.w.N.

# BverfG, Urteil vom 30. Juni 2009 — 2 BVE 2/08 —, BVerfGE 123, 267 (Rn. 228 u. 263).

+# Bieber/Kotzur, 2016; S. 84.

# Deshalb benutzt das BverfG seit dem Maastricht-Urteil den neuen Begriff ,,Staatenver-
bund«, BVerfGE 89, 155 (188, 190).

> Hiberle, 2006; S. 569 ff.
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auch, um Modelle zu bewerten und von positiven wie negativen Erfahrungen
wechselseitig zu lernen. Damit ist freilich nicht gemeint, dass es eine Idealform
des Foderalismus gabe und es verfassungspolitisch wiinschenswert wire, diese zu
iibernehmen oder sich ihr anzunihern.

II. STRUKTURMERKMALE UND ENTWICKLUNGSTENDENZEN DES
DEUTSCHEN FODERALISMUS — EINE PROBLEMORIENTIERTE ANALYSE

1. Die Entwicklung des Rechts im deutschen Bundesstaat

Es ist ein weit verbreiteter Irrtum, dass das Wesen des Bundesstaates auf
eine Vielfalt des Rechts angelegt sei. Trife diese Primisse zu, dann erschiene
Deutschland als ein atypischer Bundesstaat und seine Rechtswirklichkeit wire
ein Zerrbild des im Grundgesetz normierten Bundesstaatsprinzips. Denn die bei
weitem meisten und bedeutendsten Gesetze sind — so es sich nicht um Unions-
recht handelt - in Deutschland Bundesgesetze.” Soweit den Landern Gesetzge-
bungskompetenzen verbleiben, finden wir nicht selten Landesregelungen, die in
allen Lindern sehr ahnlich oder sogar wortidentisch sind. Von einer die deutsche
Rechtsordnung prigenden Vielfalt des Landesrechts kann keine Rede sein.

Eine Vermutung landesrechtlicher Vielfalt wird freilich durch Grundan-
nahmen des Staatsrechts und auch durch Normen des Grundgesetzes geradezu
nahe gelegt: Wenn die Gliedstaaten eines Bundesstaates Staatsqualitit und Ver-
fassungsautonomie haben, folgt daraus, dass sie drei Gewalten (der Legislative,
Exckutive und Judikative) haben. Dabei wird die Gesetzgebung traditionell als
serste Gewalt® verstanden. Auch das Grundgesetz nennt sie in Art. 1 Abs. 3 und
Art.20 Abs. 3 GG an erster Stelle und regelt die Bundesgesetzgebung in Art. 70 ff.
GG vor der Ausfithrung der Bundesgesetze nach Art. 83 ff. GG und der Rechtspre-
chungnach Art. 92 ff. GG. Auch wenn wir die Regelungen des Grundgesetzes zum
Foderalismus betrachten, erwecken diese den Eindruck, als seien den Miittern
und Vitern des Grundgesetzes die Gesetzgebungskompetenzen der Lander ganz
besonders wichtig gewesen. Nach Art. 30 GG ist die ,,Ausiibung der staatlichen
Befugnisse und die Erfiillung der staatlichen Aufgaben (... ) Sache der Linder,
soweit dieses Grundgesetz keine andere Regelung trifft oder zulafit“ und Art. 70
Abs. 1 GG bekriftigt diesen Grundsatz noch einmal explizit fir die Gesetzgebung:
»Die Linder haben das Recht der Gesetzgebung, soweit dieses Grundgesetz nicht
dem Bunde Gesetzgebungsbefugnisse verleiht!

s Rozek, 2018; Art. 70 Abs. 1 Rn. 3.
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Indes entpuppt sich die Regelung des Art. 70 Abs. 1 GG als eine rein geset-
zestechnische Klausel,* die besagt, dass die im Grundgesetz geregelten Ge-
setzgebungskompetenzen die (zahlreichen) Bundeskompetenzen aufzihle und
nicht die verbleibenden Landeskompetenzen. Dabei sei erwihnt, dass viele der
wichtigsten Gesetzgebungskompetenzen der so genannten ,konkurrierenden
Gesetzgebung® unterfallen. Das gilt nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG z. B. fur ,das
biirgerliche Recht, das Strafrecht, die Gerichtsverfassung (und) das gerichtliche
Verfahren®. Insoweit greift der Mechanismus des Art. 72 Abs. 1 GG: ,,Im Bereich
der konkurrierenden Gesetzgebung haben die Lander die Befugnis zur Gesetz-
gebung, solange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszustindigkeit
nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat:* Dieser verweist zwar auf den ersten
Blick primir auf die Lander, enthilt aber der Sache nach eine Kompetenzsperre
zulasten der Linder.

Viel besser lisst sich der deutsche Foderalismus verstehen, wenn wir als dessen
Ziel weniger die Erhaltung landesgesetzlicher Vielfalt ansehen, sondern ihn um-
gekehrt primir als einen Modus der Rechtsvereinheitlichung begreifen. Deutsch-
land ist ein ,unitarischer Bundesstaat“ (Konrad Hesse).* Das lisst sich auch aus
der Entstehung des deutschen Bundesstaates im 19. Jahrhundert ableiten. Die
Reichsverfassung von 1871 hat nicht etwa Demokratie und Grundrechte konsti-
tuiert, sondern bleibt im monarchischen Modus.s* Als Kernelement dieses Bun-
desstaates darf gelten, einen Modus bundeseinheitlicher Gesetzgebung geschaffen
zu haben.” Die Reichsgesetzgebung als ,Ausnahme® und Einschrinkung eines
Grundsatzes foderaler Rechtsvielfalt zu sehen, mag technisch zutreffend sein,
trifft aber nicht die Intention der Schaffung dieses Bundesstaats. Die Monarchen
standen nicht zuletzt deshalb unter Druck, diesen Bundesstaat zu griinden, weil
die Industrialisierung Deutschlands nach einem einheitlichen Rechtsrahmen ver-
langte. Gerade dieser wurde durch die Reichsgriindung erméglicht.s Der rein
rechtliche Ertrag des Kaiserreichs, der bis heute das deutsche Recht prigt ist die
Schaffung eines bundeseinheitlichen Privat-, Wirtschafts- und Prozessrechts.”
Gesetze wie das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB), das Handelsgesetzbuch (HGB),
die Gewerbeordnung (GewO), die Zivilprozessordnung (zpo) gelten noch heute,

> Uhle, 2018; Art. 70 Rn. 24.
% Hesse, 1962.

s+ Stern, 2000; S. 353 ff.

5 Ebd; S.364f.

5 Ebd.

7 Funk, 2010; S. 232 f.
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haben also das Kaiserreich, die Weimarer Verfassung und den Nationalsozialis-
mus iiberdauert und sind auch unter dem Grundgesetz in wesentlichen Teilen
und Strukturen erhalten geblieben. Diese nationale Rechtsvereinheitlichung und
die bemerkenswerte Kontinuitit dieser Regelungen sind fiir die Entwicklung von
Wirtschaft und Handel in Deutschland von nicht zu unterschitzendem Wert.

Auch die Modifizierung dieses Systems im Rahmen der Foderalismusreform
2004 dndert daran nichts: Zwar ist durch Art. 72 Abs. 3 GG n. F. das neue Modell
einer Abweichungsgesetzgebung geschaffen worden. Dieses gilt aber nur in weni-
gen ausgewihlten Bereichen und 16st das Modell einer Rahmengesetzgebung ab.
In Materien der Abweichungsgesetzgebung gilt fuir die Linder anders als sonst bei
der konkurrierenden Gesetzgebungkeine Kompetenzsperre, auch wenn der Bund
von seiner parallel bestehenden Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht
hat. In diesen Bereichen gilt auch nicht der Grundsatz des Art. 31 GG ,Bundes-
recht bricht Landesrecht®, sondern die lex posterior-Regel. Die Moglichkeit der
Abweichungsgesetzgebung betrifft aber nur wenige spezielle Rechtsgebietes® und
die Lander haben von dieser Moglichkeit bisher auch nur punktuell Gebrauch
gemacht. Bemerkenswert am Modell der Abweichungsgesetzgebung ist, dass auch
der Bund die Moglichkeit hat, gegebenenfalls abweichende Linderregelungen zu
vereinheitlichen. Das Modell der Abweichungsgesetzgebung ist also nicht ein-
seitig auf Rechtsvielfalt angelegt, sondern erméglicht ein Wechselspiel zwischen
landesspezifischen Regelungen und bundesrechtlicher Vereinheitlichung. Es fugt
sich als Variante in eine féderale Kompetenzordnung, die insgesamt darauf an-
gelegt ist, eine im Ausgangspunkt bestehende Rechtsvielfalt in weiten Bereichen
durch eine allmahliche Vereinheitlichung des Rechts abzulosen.

An dieser Stelle sei bemerkt, dass insoweit Parallelen zur Grindung und Ent-
wicklung der Europiischen Union bestehen. Die Vereinheitlichung des Wirt-
schaftsrechts ist und bleibt ein zentrales Ziel der Union.* Das zeigt, dass dieses
Ziel auch andere féderale Ordnungen und nicht nur einen Bundesstaat prigen
kann. Anders ausgedriickt: Es bedarf nicht notwendigerweise der Griindung
eines Bundesstaates, um Recht zu vereinheitlichen. Auch andere foderale Ord-
nungen konnen sehr effektiv sein, um dieses Ziel zu verwirklichen.

Das Besondere des Foderalismus bezogen auf die Gesetzgebung ist die Form
der Beteiligung der Gliedstaaten an solcher einheitlicher Gesetzgebung. Auch
insoweit gibt es jedenfalls im Ausgangspunkt eine strukturelle Parallele zwischen

# Vgl. Art 72 Abs. 3 Nr. 1-6 GG.
 Bieber/Kotzur, 2016; S. 104 ff.
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dem deutschen Bundesratsmodell und dem Rat der Européischen Union. In bei-
den Organen werden die Interessen der Lander bzw. der Mitgliedstaaten durch
Regierungsvertreter reprasentiert. Dadurch werden wesentliche Debatten um
Inhalte und Kompromisse zwischen Regierungsvertretern — und nicht in Parla-
menten — ausgetragen.

Féderalismus begiinstigt deshalb die Bedeutung von Regierungen. Im deut-
schen Bundesstaat gilt das tibrigens auch fir Bereiche, in denen den Lindern
Gesetzgebungskompetenzen verbleiben: Das allgemeine Sicherheitsrecht ist
Linderkompetenz. Die Polizei- und Ordnungsgesetze der Lander folgen aber
weitgehend einem bundeseinheitlichen Musterentwurf. Noch stirker folgen die
Landes-Verwaltungsverfahrensgesetze dem Konsensprinzip. Auch die Kultur-
und Bildungspolitik® als die ,.klassische” Linderkompetenz unterliegt starken
Bediirfnissen der Vereinheitlichung. Solche Vereinheitlichung erfolgt — mehr
schlecht als recht — iiber die Kultusministerkonferenz.

Fir den Bildungsfoderalismus streiten — abgesechen von seiner Tradition —
Argumente des Wettbewerbs, d. h. die Hoffnung, dass so immer neue Bildungs-
politik dezentral ausprobiert werden mége und sich die jeweils besseren Modelle
durchsetzen. Der Bildungsfoderalismus steht aber auch unter heftiger Kritik von
zwei Seiten: Wo sich die Kultusminister auf einheitliche Standards einigen wird
einerseits beklagt, dass die Landesparlamente entmachtet werden und die foderale
Vielfalt als Idee unterlaufen werde. Soweit andererseits foderale Vielfalt existiert,
wird beklagt, dass gerade bei den Bildungssystemen mindestens Vergleichbarkeit
zugunsten der Chancengleichheit® und der Freiziigigkeit wiinschenswert wi-
ren. Glaubt man Umfragen, dann steht eine Mehrheit der Bundesbiirger/innen
dem Bildungsfoderalismus bzw. seinen Konsequenzen skeptisch gegeniiber.®
Zu solchem Bildungsfoderalismus gibt es zwei Alternativen:® Erstens wird die
Schaffungvon Kompetenzen des Bundes zu Gesetzgebung in der Bildungspolitik
gefordert. Dies wiirde freilich einen Bruch mit Traditionen und mit einem Ker-
nelement des deutschen Foderalismus bedeuten. Zweitens wird — innerhalb des
bestechenden Systems — der Abschluss eines Bildungsstaatsvertrags gefordert. Ein

¢ Hiberle, 1998; S. 776 ff,; ders., 1999; S. 549.

& Zuletzt die mangelnde Vergleichbarkeit feststellend Bverfa, Urteil vom 19. Dezember 2017
—1BvL3/14 —, Rn. 176 ff.

¢ Im Februar 2018 sprachen sich in einer Umfrage 73 % der Befragten fiir eine Abschaffung
des Bildungsféderalismus  aus; Ql;lle: hetps://www.bitkom.org/Presse/Presseinformation/
Drei-von-vier-Buergern-wollen-Bildungsfoederalismus-abschaffen.html, Stand: 13.09.2018.

& Dazu Linder, 2018; S. 96 ff. mw.N.
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solcher Staatvertrag konnte freilich zu einer Versteinerung des Bildungssystems
fithren, soweit er nur im Konsens zu revidieren wire. Damit wiirden der Wett-
bewerbsgedanke und die Vorteile der Flexibilitit des Foderalismus ad absurdum
gefithrt. Soweit ein Staatsvertrag seinerseits Mehrheitsregeln einfithren wiirde,
implizierte er die Pflicht, sich Mehrheitsentscheidungen zu unterwerfen, die
weder von einem Parlament getroffen werden noch von einer Exekutive, deren
Zusammensetzung durch alle Betroffenen beeinflussbar ist.

Das Phanomen der Parallelgesetzgebung im kooperativen Foderalismus®* ent-
larvt nicht nur die These, dass der Bundesstaat primir auf Rechtsvielfalt angelegt
sei, als Irrtum. Sie widerlegt auch die Vermutung, dass Linderkompetenzen dazu
fihren, dass im Foderalismus das Recht schneller gedndert wird. Das Bild von
einem Foderalismus, in dem auf Landesebene Gesetze ausprobiert und hiufig
angepasst werden und die bewahrtesten Regelungen allmahlich auf Bundes-
ebene tibernommen wiirden, entspricht nicht der Realitit. Ein erster Blick in
die verfassungsrechtlich geregelten Verfahren der Gesetzgebung auf Bundes- und
Landesebene legt diese Vermutung freilich nahe: Allein die Tatsache, dass bei
jeder Bundesgesetzgebung der Bundesrat zu beteiligen ist, lasst dieses Verfahren
aufwindiger und schwerfalliger erscheinen. Wenn — wie bei den parallel im Bund
und allen Lindern geregelten — Verwaltungsverfahrensgesetzen aber der Konsens
politisch gelebt wird, d. h. Anderungen auf Landesebene nicht erfolgen, ohne
diese mit allen andern Lindern (und dem Bund) abzustimmen, dann kehrt sich
dies um. Zugespitzt kénnte man sagen: Es ist leichter, auf Bundesebene die Ver-
fassung zu indern (wofiir eine Zweidrittelmehrheit in Bundestagund Bundesrat
erforderlich ist), als im Konsens das VwVfG zu reformieren.® In der Tat wurde
das Grundgesetz in den letzten Jahrzehnten haufiger gedndert als das Verwal-
tungsverfahrensgesetz.® Das Gesetzgebungsverfahren, das insofern am meisten
auf Dynamik angelegt ist, wire demnach die Bundeskompetenz in der Verfah-
rensvariante, dass der Bundesrat lediglich die Befugnis hat, Einspruch zu erheben.

2. Das Homogenitatsprinzip und Phinomene zunehmender Unitarisierung
Zwei Mechanismen bzw. Phinomene, die zu einer Unitarisierung des deut-

schen Rechts fithren, wurden bereits angesprochen. Gemeint ist erstens die in

Art. 72 Abs. 2 GG ausdriicklich normierte Sperrwirkung: Soweit der Bund von

einer konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz Gebrauch macht, werden die
¢ Grzeszick, 2018; Art. 20 (Bundesstaat) Rn. 141 ff.

¢ Michael, 2016; S. 155.
¢ Ebd.; Fn. 89.
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insoweit bestechenden Landeskompetenzen gesperrt. Zweitens sei auf das Phi-
nomen der Parallelgesetzgebung im so genannten kooperativen Féderalismus
verwiesen.

Der deutsche Bundesstaat ist aber noch weiter und tiefer gehend auf Homo-
genitit der Rechtsordnung angelegt. Dass das im Grundsatz verfassungsgewollt
ist, ergibt sich aus der so genannten ,Homogenititsklausel“ des Art. 28 Abs. 1 S. 1
GG: ,Die verfassungsmifiige Ordnungin den Lindern muf$ den Grundsitzen des
republikanischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaates im Sinne dieses
Grundgesetzes entsprechen:’

Der Kerngedanke dieser Klausel ist, dass das Funktionieren eines Bundesstaats
eine gewisse Homogenitit seiner Gliedstaaten voraussetzt.”” Insofern gibt es eine
Entsprechung mit den Verfassungsvoraussetzungen einer Demokratie. Auch an-
dere bundesstaatliche Verfassungen (z. B. Art. 4 Sec 1v Us-Verfassung) haben
Homogenititsklauseln und auch in der Europdischen Union wurde der Gedanke
in Art. 6 und 7 EUV ausgeprigt. Die nicht nur praktisch entscheidende, sondern
auch fur die Bundesstaatstheorie grundlegende Frage ist, ob solche Klauseln
restriktiv interpretiert werden und sich ihre praktische Bedeutung auf ein ge-
meinsames historisches Bekenntnis beschrinket oder ob sie extensiv interpretiert
werden und die Verfassungsautonomie der Gliedstaaten spiirbar beschrinken.
Letzteres rithrt an die Staatlichkeit und das den Lindern bleibende Maf$ an Sou-
verdnitit. Je strenger eine solche Homogenititsklausel interpretiert wird, desto
mehr beschrinken sich die Spielriume der Gliedstaaten eines Bundesstaates auf
ein Maf3, das gegebenenfalls auch autonomen Regionen zugestanden wird. Fiir
das deutsche Verfassungsrecht ist insofern eine differenzierte Antwort zu geben.

Einerseits wird Art. 28 Abs. 1 S.1 GG so interpretiert, dass er den Verfassungen
der Lander einen ,,betrichtlichen Spielraum“* auf der Ebene der Verfassungsaus-
gestaltung beldsst.®” Homogenitit bedeutet nach einer Formel der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts ,weder Konformitit noch Uniformitit®.”
Homogenitit setzt im Bundesstaat die Verfassungsautonomie der Lander voraus
und fordert ,,nur ein gewisses Maf3“7" der Vergleichbarkeit. Auch der Text des
Grundgesetzes bestitigt das: Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG spricht blof8 von ,,Grundsit-

«

zen .

¢ Mehde, 2018; Art. 28 Abs. 1 Rn. 4.
¢ Dreier, 2015; Art. 28 Rn. 66 m. w. N.
¢ Ebd.; Rn. s3.

7 BVerfGE 83,37 (58), st. Rspr.

7 BVerfGE 41, 88 (119).
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Andererseits werden diese ,,Grundsitze“ des Art. 28 Abs.1S.2 GG in Art. 28 Abs.
1S.2 GG erginzt durch Anforderungen an das Wahlrecht. Wahlen miissen danach
auch auf Landesebene allgemein, unmittelbar, frei, gleich und geheim organisiert
werden. Diese ,Wahlgrundsitze® sind der praktische Hauptanwendungsfall fuir
die bundesverfassungsrechtlichen Anforderungen an die Verfassungsordnungen
der Linder. In diesem praktisch relevanten Bereich hat sich eine Rechtsprechung
entwickelt, die zwar rhetorisch ebenfalls die Spielrdume der Wahlgesetzgeber be-
tont, in der Sache aber sehr strenge Anforderungen aufstellt. Das gilt insbesondere
fur die Anforderungen an Sperrklauseln. Die einschligige Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts und der Landesverfassungsgerichte gipfelte zuletzt in
einer Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs Nordrhein-Westfalen, die es dem
Landesgesetzgeber verwehrte, eine fiir Kommunalwahlen geltende Sperrklausel in
der Landesverfassung zu verankern.” Diese Rechtsprechung macht keinen Unter-
schied in den Anforderungen, die Art. 28 Abs. 1S. 2 GG an einfache Landesgesetze
einerseits und an Landesverfassungen andererseits stellt. In dieser Lesart bedeutet
Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG ,insoweit Identitit und nicht bloffe Homogenitit®.” Die
strenge Rechtsprechung der deutschen Verfassungsgerichte zu den Sperrklauseln
ist zwar umstritten.”* Aber fir die Entwicklung des Bundesstaates kann nicht
tibersechen werden, dass die Rechtsprechung einen erheblichen Beitrag zur Unita-
risierung des Rechts leistet und landesspezifische ,Sonderwege auf den Priifstand
der Vereinbarkeit mit den bundesverfassungsrechtlichen Maf3staben stellt. Das
gilt auch im Verwaltungsrecht.

Das liegt auch daran, dass das Grundgesetz eine materielle Verfassung ist und
dass das Bundesverfassungsgericht das materielle Verfassungsrecht und insbe-
sondere die Grundrechte extensiv interpretiert.” Die Gerichte orientieren sich
daran wiederum extensiv, d. h. auch dort, wo nicht unmittelbar eine formale
Bindungswirkung besteht. Eine auf Homogenitit und Kontinuitit angelegte
Judikative bewirke Unitarisierungseffekte. Die obersten Bundesgerichte und das
Bundesverfassungsgericht wiederum orientieren sich an der Rechtsprechung eu-
ropaischer Gerichte, so dass dieser Effekt nicht nur innerhalb des Bundesstaates

™ VerfGH NRW; Urteil vom 2111.2017 — VerfGH 15/16 —, http://wwwvgh.nrw.de/entschei-
dungen/2017/171121_15-16.pdf.

7 Mostl, 2009; Art. 14 Rn. 3 unter Verweis auf: Nierhaus, 2018; Art. 28 Rn. 18, der dies weder so
klar ausspricht, noch die damit verbundene Frage der bundesstaatlichen Legitimitit einer solchen Ve-
rengung stellt, sondern im Gegenteil von ,Homogenitit" spricht.

7+ Michael, 2015; S. 68 fF.

75 Korioth, 2018 1. Teil Rn. 15 ff.
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zu beobachten ist. Freilich beobachten wir auch Beispiele fiir landesspezifische
Rechtsprechung der Obergerichte, die wir als Phanomen eines féderalen Richt-
errechtes bzw. als Judikativféderalismus beschreiben konnten. Aber prigender
erscheinen die unitarisierenden Tendenzen.

An dieser Stelle sei auch noch einmal der Aspekt des Exekutivfoderalismus
aufgegriffen. Es war schon die Rede von den Landesregierungen, die im koope-
rativen Foderalismus in Bereichen von Gesetzgebungskompetenzen der Linder
um gemeinsame oder jedenfalls vergleichbare Maf$stibe ringen. Zu erwahnen ist
aber auch die foderale Verwaltungsorganisation: Hier gilt, dass der Schwerpunke
des Vollzugs der Gesetze und d. h. auch der Bundesgesetze durch Landesbehor-
den erfolgt. Bundesbehorden bilden die Ausnahme. Auch hier findet sich eine
Parallele zum Vollzug des Unionsrechts, der primir durch die Mitgliedstaaten
erfolgt — was in Deutschland bedeutet, dass auch das Unionsrecht, soweit es self
executing ist, primir durch die Linder ausgefihrt wird. Die féderale Vielfalt einer
auf diese Weise dezentralen Verwaltung ist so organisiert, dass die Hierarchie der
Verwaltung grundsitzlich — d. h. vorbehaltlich der Instrumente der Bundesauf-
sicht — in den jeweiligen obersten Landesbehorden, d. h. den Landesministerien
gipfelt. Hinzu kommt, dass ein gewichtiger Teil der (ortlichen) Verwaltung gar
nicht durch staatliche Behérden erfolgt, sondern der kommunalen Selbstverwal-
tung anvertraut ist.

In Zukunft wird dieses Modell einer dezentralen Verwaltungsorganisation
aber mit den Entwicklungen der Digitalisierung einer zunchmend automatisier-
ten Verwaltung unter starken Zentralisierungsdruck geraten. Die Folgen sind
noch nicht absehbar, konnten aber von grundlegender Bedeutung fiir den Bun-
desstaat werden.

3. Zwischenfazit

Das Organisationsrecht des deutschen Bundesstaates ist auf der einen Seite
von starken Kontinuititen gekennzeichnet, die vor allem in das 19. Jahrhundert
verweisen. Auf der anderen Seite steigt der Reformdruck. Insgesamt beobachten
wir, dass die Frage nach dem Sinn des Bundesstaates und dem Ruf nach seiner
Reform so alt wie der Bundesstaat selbst ist, die meisten Reformideen aber nie
aufgegriffen wurden.

Das heifSt aber nicht, dass sich das Thema theoretisch erschopft hitte und es
sich nicht lohnen wiirde, immer neu tiber die Zwecke des Foderalismus und deren
Realisierung nachzudenken. Das sollte mit einer niichternen Bestandsaufnahme be-
ginnen. Selbst wenn es stimmen sollte, dass der Sinn des Bundesstaates nicht in der
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Schaffung flexibler Rechtsvielfalt zu suchen ist. Selbst wenn das Bundesratsmodell
die parlamentarische Gesetzgebung ebenso erschwert wie das politische Agieren der
Bundesregierung auf der Ebene der Eu. Bei allem Reformdruck wire es geschichts-
vergessen, den Bundesstaat und auch den Bundesrat als solches in Frage zu stellen.

Vielmehr ist der bestindige Sinn des Bundesstaates primir auf einer symbo-
lischen und kulturell”® identititsstiftenden Ebene sowie in seiner gewaltenbe-
schrinkenden Wirkung zu schen. Letztere gilt es auszubalancieren. Hier gibt es
auch durchaus Bedarf an Nachjustierung. Deshalb soll dieser Beitrag tiber die
Entwicklungen des deutschen Bundesstaates mit dessen Reformen abschliefien.
Dabei sollen nicht nur Bundesstaatsreformen der Vergangenheit als Teil dieser
Entwicklung dargestellt werden. Vielmehr soll das Recht der Verfassungsrevision
und seine Implikationen fiir die Reformfihigkeit des Bundesstaates in den Blick
genommen werden.

11I. FODERALISMUSREFORMEN UND GRUNDPROBLEME DES
VERFASSUNGSREVISIONSRECHTS IM DEUTSCHEN BUNDESSTAAT

v Verfassungsreformen der Vergangenbeit im Uberblick

Nur kurz seien die Foderalismusreformen in der Zeit des Grundgesetzes
referiert. Zunichst wurde durch das Finanzverfassungsgesetz von 195577 das
Trennungsprinzip durch Griindung eines Steuerverbundes zwischen Bund und
Lindern aufgeweicht. Seither ist der Linderfinanzausgleich (Art. 107 GG) ein
zentrales Thema fiir die politische Realitit des deutschen Bundesstaates. Mit dem
Finanzreformgesetz von 1969 wurden Gemeinschaftsaufgaben ( Art. 912, 91b GG)
eingefiihrt und damit Elemente eines kooperativen Foderalismus begriindet und
gleichzeitig der Linderfinanzausgleich reformiert.”® Seither wird verfassungspo-
litisch um die Abschaffung bzw. Wiedereinfithrung von Gemeinschaftsaufgaben
gerungen. 1976 wurden die Hiirden fiir eine Neugliederung erh6ht.”

Die so genannte Foderalismusreform 1 wagte sich 2006 an eine Neuordnung
der Zustindigkeiten von Bund und Landern,* wihrend die Foderalismusreform
11 2009 eine Neuordnung der Bund-Linder-Finanzbezichungen versuchte.®

7¢ Hiberle, 1998; S. 776 ff.; ders., 1999; S. 549.

7 Gesetz zur Anderung und Erginzung der Finanzverfassung vom 23.12.1955, BGBL. I, S. 817.
7 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 12.05.1969, BGBL. 1, s. 359.

7 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 23.08.1976, BGBL. 1, 5. 2381.

% Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 28. 8. 2006, BGBL. I, 8. 203 4.

¥ Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 29.07.2009, BGBL. 1, 8. 2248.
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2. Art. 79 Abs. 2 GG als problematischer Modus fiir Bundesstaatsreformen

Das bundesstaatliche Gefiige ist im Wesentlichen im Grundgesetz selbst, also
auf Verfassungsebene geregelt. Um dieses Gefiige zu dndern bedarf es deshalb ei-
ner Verfassungsinderung. Der Modus der Verfassungsinderungist in Art. 79 Abs.
2 GG geregelt: Es bedarfhierzu eines formellen Gesetzes, das mit einer doppelten
Zweidrittelmehrheit in Bundestag und Bundesrat beschlossen werden muss.

In der Wahrnehmung der deutschen Verfassungsrechtswissenschaft wird Art.
79 Abs. 2 GG als der konzeptionelle Dreh- und Angelpunkt des Verfassungs-
revisionsrechts angeschen. Die Notwendigkeit von Zweidrittelmehrheiten fiir
Verfassungsinderungen wird dabei als geradezu selbstverstandlich hingenommen
oder gar als legitimititssteigernd gepriesen. Verfassungspolitisch wird allenfalls
dariiber nachgedacht, Verfassungsinderungen aufierdem von einer Volksabstim-
mung abhingig zu machen (so sicht z. B. Art. 75 Abs. 1 Verfassung des Freistaates
Bayern cine Zweidrittelmehrheit im Landtag und eine Volksabstimmung vor).
Genihrt werden solche Uberlegungen von der rein quantitativen Beobachtung,
dass das Grundgesetz vergleichsweise haufig gedndert wird.

Diese verbreitete Sichtweise ist aus einer verfassungstheoretischen Perspek-
tive durchaus fragwiirdig. Schon die Betrachtung des Art. 79 GG als Dreh- und
Angelpunke des Verfassungsrevisionsrechts ist angreifbar: Dem Gesetzgeber die
Verfassungsinderung tiberhaupt anzuvertrauen, ist keinesfalls selbstverstindlich.
Emmanuel Joseph (Abbé) Sieyés*™ hat aus seiner Trennung von verfassender und
verfasster Gewalt den Schluss gezogen, dass fiir Verfassungsinderungen jeweils
eigene Institutionen (z. B. eine verfassungsgebende Versammlung) zusammen-
treten miissen. Richtig ist, dass erh6hte Mehrheitsanforderungen plausibel sind,
wenn dem Gesetzgeber Verfassungsinderungen ohne weitere Verfahrenshiirden
anvertraut werden. Denn sonst wiren sowohl der Bestindigkeitsanspruch des
Verfassungsrechts als auch die Bindung der Gesetzgebung an die Verfassung in
Frage gestellt. Die Verfassungsvergleichung zeigt, dass es auch andere Varianten
gibt — insbesondere die in den Gliedstaaten der Usa und in der Schweiz geregel-
ten Verfahren fir Verfassungsrevisionen, bei denen ein Konvent gewéhlt wird,
um Anderungen vorzuschlagen, die dann dem Volk zur Abstimmung vorgelegt
werden. In solchen Verfahren sind einfache Mehrheiten hinreichend. Es ist nim-
lich nicht richtig, dass qualifizierte Mehrheitserfordernisse die Konsequenz aus

= Sieyes, 1975; S. 257. Thoma, 19325 S. 153: ,Der Weimarer Nationalversammlung hitte es freiges-
tanden, ein besonderes pouvoir constituant einzusetzen (sic!) und etwa zu bestimmen, dafl Verfas-
sungsanderungen nur von einer ad hoc zu wihlenden neuen Nationalversammlung beschlossen werden
konnten, oder nur mittels eines Referendums«.
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dem Vorranganspruch des Verfassungsrechts darstellen. Verfassunggebung sollte
zwar inhaltlich auf méglichst breiten Konsens bedacht sein, erfolgt aber letztlich
im Modus der Abstimmungen mit einfacher Mehrheit. Das ist auch fiir Verfahren
der Verfassungsablésung — in Deutschland ausdriicklich vorgesehen in Art. 146
GG —anzunehmen. Jedes Erfordernis von Zweidrittelmehrheiten hat nimlich zur
Konsequenz, dass eine Sperrminoritit® blockieren kann, dass eine Mehrheit die
Verfassung revidieren will. Das Mehrheitsprinzip ist kein Kompromiss, sondern
die ideale Mitte. Qualifizierte Mehrheitsanforderungen begriinden Vetopositio-
nen fiur Minderheiten. Im Verfassungsrevisionsrecht werfen sie das Problem der
Herrschaft der Toten iiber die Lebenden auf, weil dann iiberkommene Verfas-
sungsinhalte, die nicht mehr konsensfihig sind, gegen die sogar eine Mehrheit
ist, bindend bleiben. Im deutschen Verfassungsrevisionsrecht wird dieses Problem
noch verschirft, weil Art. 79 Abs. 2 GG auch eine Zweidrittelmehrheit im Bun-
desrat voraussetzt.

Bezogen auf Foderalismus-Reformen liegt es in der Natur dieses Verfahrens,
dass die Lander auf Kompetenzen und Rechte wenn tiberhaupt nur dann ver-
zichten, wenn ihnen dafiir Kompensation angeboten wird. Erst Recht ist es in
diesem Verfahren unwahrscheinlich, Rechte des Bundesrates zu begrenzen, um
dem Bundestag und der Bundesregierung groflere Spielriume einzurdumen. Die
Foderalismus-Reform 2006 hat gezeigt, dass auch ein besonderes Gremium einer
Kommission in diesen Fesseln gefangen bleibt, wenn das Ergebnis im Revisions-
modus des Art. 79 Abs. 2 GG zu verabschieden ist.

Die Folge des Revisionsmodus des Art. 79 Abs. 2 GG ist deshalb, dass sich Fo-
deralismus-Reformen in Deutschland — das gilt insbesondere fiir die so genannte
Foderalismusreform 1 2006 — im Grunde genommen ,,im Kreis drehen®. Noch
so gute Vorschlige fiir eine grundlegendere Reform des deutschen Foderalismus
werden in diesem Verfahren kaum je eine Chance auf Verwirklichung haben.

3. Art. 79 Abs. 3 GG als problematische inhaltliche

Grenze fiir Bundesstaatsreformen

Art. 79 Abs. 3 GG enthilt auch eine inhaltliche Grenze, die im Verfahren der
Verfassungsinderung nach Art. 79 GG nicht tiberschritten werden darf. Auch
diese wird in der deutschen Rechtswissenschaft heute meist® als selbstverstind-

% Merkel, 1996; S. 122.

% Eine kritische Auseinandersetzung erfolgt hingegen bei Dreier, 1994; S. 747 £. Im Ausgang-
spunkt dhnlich, aber mit nicht nur verfassungspolitischen Konsequenzen: Michacl, 2013; Art. 146
GG Rn. 591-602.
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lich genommen und gerne als ,Ewigkeitsklausel“ bezeichnet. In den 1950er Jah-
ren lesen wir von der ,,Fragwiirdigkeit“® des ,,nicht unbedenkliche(n)* ,hochst
problematische[n]“" ,unbegreifliche(n)“®* Art. 79 Abs. 3 GG, der jedenfalls
»mit seiner Festlegung auch organisationsrechtlichen Gegenwartsrechts zu weit
geht“* Unverfiigbar sind danach nicht nur die Menschenwiirde und das De-
mokratieprinzip, sondern auch das Bundesstaatsprinzip. Mehr noch: Anders als
bei den anderen Staatsstrukturprinzipien, die nur als solche indisponibel sein
sollen, nennt Art. 79 Abs. 3 GG auflerdem noch zwei ausdriickliche Elemente des
Bundesstaatsprinzips, die nicht angetastet werden diirfen. So ist eine ,, Anderung
dieses Grundgesetzes, durch welche die Gliederung des Bundes in Lander, die
grundsitzliche Mitwirkung der Linder bei der Gesetzgebung oder die in den
Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grundsitze berithrt werden, (... ) unzulissig®.

Zusitzliche Bedeutung erhilt Art. 79 Abs. 3 GG dadurch, dass er nicht nur
fur Verfassungsinderungen i. e. S. gilt, sondern nach Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG auch
fur den Integrationsgesetzgeber, d. h. fir die Mitwirkung der Bundesrepublik an
der Europiischen Einigung. Nach der Ansicht des Bundesverfassungsgerichts*®
ist mit dem Lissabon-Vertrag diese Grenze auch erreicht, wenn auch noch nicht
iiberschritten.

4. Auswege und Alternativen

Diese Erwigungen zu Art. 79 Abs. 2 GG und zu Art. 79 Abs. 3 GG konnen den
Eindruck erwecken, das Grundgesetz und der deutsche Foderalismus kénnten
mit der Zeit in eine Sackgasse geraten. Indes gibt es einen Ausweg, den das Bun-
desverfassungsgericht” in Bezug auf einen weiteren Schritt der europiischen In-
tegration, der gegebenenfalls die Grenzen des Art. 79 Abs. 3 GG sprengen konnte,
bereits explizit benannt hat. Art. 146 GG weist den Weg in eine mogliche Verfas-
sungsablosung, also fiir die nicht nur punktuelle Anderung einzelner Bestimmun-
gen, sondern fiir das Inkrafttreten einer insgesamt neuen Verfassung. Dieser Weg
konnte auch fiir eine grundlegende Foderalismus-Reform in Betracht kommen.

% Mosler, 1954; S. 268, Fn. 54; Schaumann, 1966; S. 721 spricht von einem ,fragwiirdigen Versuch®.
% Eschenburg, 1965; S. 390.
Lerche, 1953; S. 28.

87

% Loewenstein, 1951/52; S. 420.

% Maunz/Diirig, 19605 Art. 79 GG Rn. 27 ff, 29.

»° BVerfGE 123, 267 (Rn. 217); anders noch klingt BverfGE 89, 155 (180)ist insoweit aber auch
nicht eindeutig.

» BVerfGE 123, 267 (Rn. 217); anders noch klingt BverfGE 89, 155 (180) ist insoweit aber auch
nicht eindeutig.
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Die deutsche Verfassungsrechtswissenschaft kritisierte das Bundesverfassungsge-
richt fiir seinen Verweis auf Art. 146 GG heftigund reagierte mit ,,Spott, jedenfalls
aber mit Unverstindnis®?* sah in dem Urteil ,,Ziige des Absurden®* Das Miss-
verstindnis der Wissenschaft besteht indes darin, das Bundesverfassungsgericht
habe damit eine ,,Revolution* gemeint.

Richtigerweise” sind die Rechtsprechung und Art. 146 GG so zu deuten, dass
damit auch fir Deutschland eine rechtsstaatliche, nicht revolutionire Méglich-
keit eroffnet wird, das Grundgesetz jenseits des Verfahrens des Art. 79 Abs. 2 GG
und jenseits der Grenzen des Art. 79 Abs. 3 GG zu revidieren. In einem solchen
Verfahren der Verfassungsablésung wiren dann nicht Bundestag und Bundesrat
die Akteure, sondern ein Verfassungskonvent und das Volk, indem es diesen wihlt
und iiber dessen Entwurf mit einfacher Mehrheit abstimmt. Art. 146 GG entfaltet
seine volle Wirksamkeit, indem auch das Verfahren der Verfassungsablosung mit
einfachem Gesetz — ohne die Hiirde des Art. 79 Abs. 2 GG — regelbar wire.

In dieser Sichtweise ist Art. 146 GG verfassungstheoretisch sogar die Grund-
norm der Verfassungsrevision und Art. 79 Abs. 2 GG im Verhaltnis dazu nicht
mehr als ein vereinfachtes Verfahren, das aus guten Griinden an inhaltliche Gren-
zen gebunden ist. Ulrich Scheuner spitzte das einmal so zu: Art. 79 Abs. 3 GG sei
»nur ertraglich, weil das GG fir die Zukunft den Weg einer Gesamtrevision in
Art. 146 GG erdffnet“?¢ Ob sich die Auffassung von Art. 146 GG als Verweis auf
eine rechtlich verfasste, verfassungsablosende Gewalt durchsetzen wird und ob
der Artikel auch praktische Relevanz erhalten wird, bleibt abzuwarten. An die-
ser Stelle ist lediglich festzuhalten, dass nicht nur der Prozess der Europiischen
Integration, sondern auch der Reformbedarf des Bundesstaates die Frage nach
Alternativen zu Art. 79 GG nahelegen. Die Verfassungstheorie tut gut daran,
diese Fragen heute zu durchdringen, damit sie vorbereitet ist auf eine Situation,
in dem die Grenzen des Art. 79 GG einem mehrheitsfahigen Reformdruck nicht
mehr standhalten.

Die Frage der Interpretation des Art. 146 GG und seines Verhiltnisses zu Art.
79 Abs. 3 GG ist freilich sehr umstritten und wurde von der Rechtsprechung®”

 Nettesheim, 2012; S. 340 f;; dhnlich Halberstam/Mallers, 2009; S. 1252; Herdegen, 2018;
Art. 146 GG Rn. 3.

» Nettesheim, 2012; S. 341.

%+ Mollers, FAZ vom 20.10.2011, NI. 24 4, S. 6.

5 Michael, 2013; Art. 146 GG Rn. 585-602.

¢ Scheuner, 1953; 583; zustimmend Merkel, 1996; S. 121
7 BVerfGE 123, 267 (Rn. 217); anders noch klingt BverfGE 89, 155 (180), ist insoweit aber auch

nicht eindeutig.
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ausdriicklich offen gelassen. Vielfach®® wird eine Anwendung des Art. 79 Abs.
3 GG auch innerhalb des Art. 146 GG gefordert. Zu einem anderen Ergebnis”
kommen vor allem diejenigen, die Art. 146 GG als blof§ deklaratorischen Verweis
auf die verfassungsgebende Gewalt verstehen. Eine dritte Auffassung, die eine
Verfassungsablosung als die durch Art. 146 GG verfasste Alternative zu Art. 79
Abs. 2 und Abs. 3 GG deutet, sucht ihre Begriindung in der Verfassungstheorie
einerseits (und fordert, das dichotomische Denken von Car/ Schmitt insoweit zu
iberwinden) und verweist auf die Volkssouverinitit andererseits.

Damit ist die Frage aufgeworfen, die sich unabhingig davon stellt, ob ein Ver-
fahren nach Art. 146 GG Verfassunggebung oder verfasste Verfassungsablosung
darstellt: Wie verhilt sich im Bundesstaat die Souverinitit des Bundesvolks zur
Souverinitit der Gliedstaaten (und ihrer Teilvolker)? Auf diese, auch in einem
tieferen Sinne, ,letzte® Frage gibt es keine eindeutige Antwort der Verfassungs-
theorie bzw. der Bundesstaatstheorie. Denkbar sind unterschiedliche Ergebnisse
und wir finden diese auch in unterschiedlichen Bundesstaaten vor. Wer Art. 146
GG als verfasste Gewalt ansicht, sollte die Antwort auf diese Frage im geltenden
Verfassungsrecht suchen.

Im Vergleich zwischen der Schweiz und Deutschland zeigt sich, wie unter-
schiedlich Bundesstaaten konzipiert sein konnen: Die Praambeln beider Verfas-
sungen benennen mit denkbar klarer Sprache die verfassungsgebende Gewalt.
Nach dem Grundgesetz ist es ,das Deutsche Volk®, nach der Schweizer Bun-
desverfassung hingegen ,,das Schweizer Volk und die Kantone®, die sich ihre je-
weilige Verfassung gegeben haben. Das spiegelt sich auch in den einschligigen
Vorschriften tiber die Ablosung bzw. Totalrevision der Verfassungen: Wahrend
nach Art. 146 GG gegebenenfalls ,eine Verfassung in Kraft tritt, die von dem
deutschen Volke in freier Entscheidung beschlossen worden ist®, heif$t es in Art.
195 Schweizer Bundesverfassung (1999): ,Die ganz oder teilweise revidierte Bun-
desverfassung tritt in Kraft, wenn sie von Volk und Stinden angenommen ist:*

Die ,verfassungsindernde Gewalt des Volkes und der Kantone“° ist eine ge-
teilte. Der Souverin ist zur gesamten Hand das Volk mit den Kantonen und beide
sind ,,gleichgestellt“.* Die Schweizer Bundesverfassung relativiert die Volkssou-

% Isensee, 2014; § 258, Rn. 72.

9 Scheuner, 1953; 583; Stern, 1984; S. 167, 176; Storost, 1990; 330; Wiederin, 1992; 431 ff.; Kri-
ele, 1991, 3 f.; Grimm, 2003; § 1 Rn. 43; Huber, 2018; Art. 146 Rn. 9; Moelle, 1996; 207 ff.; Merkel,
1996; S. 121; Stiickrath, 1997; S. 247 £; vgl. auch Wahl, 1990; S. 478.

o Fleiner/Giacometti, 1949; S. 701.

© Burckhardt, 1914; Art. 118, S. 812.
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veranitit foderal. Das Bundesvolk entscheidet nicht souverin, sondern es paktiert
mit den Stianden, wobsei fiir beide Teile das Mehrheitsprinzip gilt. Die Schweiz
ist eine nach wie vor biindische Foderation des Volkes mit den Stinden. Der
Unterschied lasst sich geschichtlich erklaren. Wihrend der Norddeutsche Bund
und das Kaiserreich noch biindisch gegriindet und begriindet wurden, liegt der
entscheidende, insofern diskontinuierliche Schritt in der Weimarer Verfassung.
In den Worten von Konrad Hesse:** ,,Jene alteren biindischen Grundlagen... sind
heute unwiederbringlich dahin® Der Schritt zur Republik war ein doppelter. Hier
wurde die Volkssouveranitit in zweifachem Sinne begriindet, namlich dass das
Volk souverin wurde (Demokratie- und Republikprinzip) und welchem Volk
die Souverinitit zustand (Erneuerung des Bundesstaates). Seither ist der deut-
sche Bundesstaat ,,ohne biindische Grundlage® (Car/ Schmitt).” Die Bundes-
republik Deutschland beruht auf einer ,,Herrschaft des ungeteilten nationalen
Souverins“°* Damit ist es méglich und legitim, das Verfassungsrevisionsrecht
des deutschen Bundestaates auf die Souverinitit des Bundesvolks zu griinden.
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