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Jahrestagung 2006

Die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer veranstaltete ihre
Jahrestagung 2006 vom 4. bis 7. Oktober in der Hansestadt Rostock.
Damit fand zum sechsten Mal nach der deutschen Wiedervereinigung
eine Jahrestagung in den neuen Lindern statt. Uber 400 Personen nah-
men an der Tagung teil, davon etwa 300 Kolleginnen und Kollegen, etwa
100 Begleitpersonen sowie zahlreiche ausliandische Giste und Vertreter
von juristischen Fachverlagen.

In der — wie uiblich — am Mittwochnachmittag stattfindenden Mitglie-
derversammlung wurde zu Beginn der seit der letzten Jahrestagung ver-
storbenen Mitglieder gedacht: Klaus Schlaich, Karl August Bettermann,
Otto Bachof und Walter Antoniolli; die Vereinigung wird ihnen ein eh-
rendes Andenken bewahren. 17 neue Mitglieder stellten sich der Ver-
einigung vor; sie zéhlt nunmehr 657 Mitglieder. Die Mitgliederver-
sammlung beschloss eine Satzungsdnderung, die die Mitgliedschaft fiir
Staatsrechtslehrer aus nicht deutschsprachigen Landern ermoglicht.

Das wissenschaftliche Programm stand unter dem Gesamtthema
,Bundesstaat und Europiische Union zwischen Konflikt und Koopera-
tion“. An der 2002 in St. Gallen eingefiithrten und bew#hrten neuen
Struktur des Tagungsablaufs wurde festgehalten, so dass acht Berichte
zu vier Themen erstattet werden konnten. Das Rahmenthema wurde
aus dem Blickwinkel von Rechtsetzung, Verwaltung, Finanzwesen und
Rechtsprechung behandelt; die von Herrn Pieroth und Herrn F. Kirch-
hof geleiteten lebhaften und in vielen Punkten wissenschaftlich weiter-
fuhrenden Aussprachen zu den Referaten dokumentieren das nachhaltige
Interesse, das die Themenwahl gefunden hat. Der am Mittwochvormit-
tag tagende Gespréchskreis ,,Européisches Verfassungsrecht“ behan-
delte ,,.Die Unionsbiirgerschaft®, der parallel stattfindende Gesprachs-
kreis ,,Verwaltung® befasste sich mit dem Thema ,,Die Verwaltung als
Gegenstand interdisziplindrer Forschung: Aversionen — Reflexionen —
Ambitionen®.

Das Rahmenprogramm umfasste unter anderem eine hoch interes-
sante Stadtfithrung mit Historikern der Universitit Rostock. Am Mitt-
wochabend gaben der Oberbiirgermeister der Hansestadt Rostock und
der Rektor der Universitit Rostock einen gemeinsamen Empfang. Der
Empfang der Landesregierung am Donnerstagabend fand im Kur-
haus Warnemiinde statt, ebenso das Festdiner am Freitagabend. Der
traditionelle Ausflug am Samstag fiihrte nach Fischland/Dar8; die Aus-
flugsziele in Mecklenburg und in Vorpommern konnten bei schonstem
Wetter angesteuert werden und boten den Teilnehmern eindrucksvolle
Bilder einer zum Teil einzigartigen Landschaft.
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Vorbereitet und organisatorisch begleitet wurde die Rostocker Tagung
federfiilhrend von Herrn Kollegen Gersdorf, den der Vorstand kooptiert
hatte. Herrn Gersdorf und seinen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern ge-
biihrt fiir die vorziigliche Arbeit ein besonderer Dank. Die Teilnehmer
an der Jahrestagung 2006 waren vom Ablauf der Tagung angetan und
brachten dies durch starken Beifall bei den Abendveranstaltungen zum
Ausdruck. Die Rostocker Tagung darf in jeder Hinsicht als gelungen be-
zeichnet werden und wird den Teilnehmern in angenehmer Erinnerung
bleiben.

Friedrich Schoch
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Autonomie und Bindung der Rechtsetzung in gestuften Rechtsordnungen 9
I.  Einleitung: Bedingungen foderativer Rechtsetzung

1. Selbstbestimmungsprinzip und Theorie des Bundesstaates

Autonomie, verstanden als individuelle und demokratische Selbstbe-
stimmung, steht, wie in jedem Verfassungsstaat, im Zentrum des Grund-
gesetzes (Art. 1 Abs. 1, 20, 79 Abs. 3 GG). Das eine folgt aus dem
anderen,! doch stehen beide auch in einem Spannungsverhiltnis zu-
einander und bediirfen organisatorischer Verfasstheit, damit sie sich in
einer legitimen Ordnung entfalten kdnnen.2

Eine Staatsorganisation, deren Aufgabe es allein wire, diesen Ausgleich
herzustellen, kime ohne foderale Strukturen aus. Die Entscheidung fiir
den Bundesstaat bedarf daher guter Griinde, die den Grundsétzen der
individuellen und demokratischen Selbstbestimmung Rechnung tragen.3

Eine von Bundesstaatstheorien gegebene Begriindung bezieht Auto-
nomie auf die verbundenen staatlichen Einheiten* und sieht in der Be-
wahrung der Selbstbestimmung der konstituierenden Teile und der mit
ihr einhergehenden Vermehrung der Entscheidungszentren den Grund
fur die foderale Organisation.’> Zum anderen kann der Akzent auch auf
die demokratische und individuelle Selbstbestimmtheit der Biirger ge-
legt werden. Dann kdme es weniger auf die Identitdt von Teilstaats-
volkern, Territorien oder Regierungen als auf Selbstgesetzgebung und
Partizipation an der Ausiibung von Hoheitsgewalt einerseits, rechts-
staatliche Vorkehrungen zum Schutz der Minderheit andererseits an.

1 S. BVerfGE 44, 125 (142), Demokratie als Ausdruck der ,freien Selbstbestimmung
aller®.

2 K. Hesse Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
19. Aufl. 1993, Rn. 482; K. Stern Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. 11, 1980, 527ff.

3 Ubersicht zu verschiedenen Rechtfertigungen bei O. Kimminich Der Bundesstaat,
HStR I, 1987, § 26 Rn. 22ff., 43ff.; B. Grzeszick in: Maunz/Diirig (Hrsg.) Grundgesetz,
Art. 20 Abschn. IV (2006), Rn. 17ff.

4 Der Unterschied zur Autonomie von Regionen besteht darin, dass diese vom Ein-
heitsstaat zugestanden wird und den einzelnen Einheiten keine Staatsqualitdt zukommt,
s. G. de Vergottini Lo Stato federale: precedenti, sviluppi e tendenze, in: Barbera/Cali-
fano (Hrsg.) Saggi e materiali di diritto regionale, 1997, 341 (375); zahlreiche Bsp. bei
J. Miranda Teoria do Estado e da Constitugao, 2002, 440ff.

5 T. Fleiner/A. Misic Foderalismus als Ordnungsprinzip der Verfassung, in: Thiirer/
Aubert/Miiller (Hrsg.) Verfassung der Schweiz, 2001, § 27 Rn. 4ff.; s. auch U. Scheuner
Struktur und Aufgabe des Bundesstaates in der Gegenwart, DOV 1962, 641 (648);
J. Isensee Der Foderalismus und der Verfassungsstaat der Gegenwart, AGR 115 (1990),
248 (262ff., 270f.); P. Hdberle Kulturhoheit im Bundesstaat — Entwicklungen und
Perspektiven, AR 124 (1999), 549 (556f.).
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Der Bundesstaat bezieht dann seine Existenzberechtigung aus der Dop-
pelung demokratischer Strukturen, der Idee vertikaler Gewaltenteilung®
und der Ermoéglichung von Freiheit.”

Die Integrationslehre schlieB8lich setzt am politischen Prozess an. Fiir
sie bietet der Bundesstaat eine Organisationsform, in der die politische
Integration des Bundes gefunden, aber auch die Antagonismen zwi-
schen Integration und Selbstbestimmung seiner Komponenten in der
politischen Praxis ausgetragen werden konnen.? Sie hat den Gesamtstaat
im Blick.

Betrachtet man vor dem Hintergrund derartiger Begriindungen den
deutschen Verbundfoderalismus, so ist eine Rechtfertigung nur méoglich,
wenn man in Rechnung stellt, was durch die GesetzmiBigkeiten einer
parlamentarischen Mehrheitsdemokratie ohnehin nahegelegt wird: Au-
tonomie, die dem Erfordernis demokratischer Selbstbestimmung ent-
spricht, muss nicht bedeuten, dass fiir die Gesetzgebung allein die Par-
lamente zustidndig wiren. Vielmehr geniigt es, wenn die maBgeblich
beteiligte Exekutive fiir diese Aufgabe legitimiert ist und ihre Befugnisse
unter effektiver demokratischer Kontrolle ausiibt.

2. Die Europdische Union als foderales System

Wie weit foderalistische Kategorien zur Kennzeichnung der Europdi-
schen Union tauglich sind, ist seit jeher umstritten. Nach den Anfiangen,
als man noch die Finalitit der Gemeinschaft in einem europiischen
Bundesstaat sah,® und nach einer Phase der funktionalen Umorientie-

6 H. Peters Die Gewaltentrennung in moderner Sicht, 1954, 24f.; K. Loewenstein Ver-
fassungslehre, 1958, 296ff.; K. Hesse Der unitarische Bundesstaat, 1962, 26ff.; E.-W. Bo-
ckenforde Sozialer Bundesstaat und parlamentarische Demokratie, FS Schéfer, 1980,
182 (187); BVerfGE 12, 205 (229); 108, 169 (181); einschrinkend 7. Schodder Foderative
Gewaltenteilung in der Bundesrepublik Deutschland, 1988; W.-R. Schenke Foderalis-
mus als Form der Gewaltenteilung, JuS 1989, 698 ff.

7 Isensee (Fn. 5), 270; s. aus der amerikanischen Lit. D.J. Elazar Exploring Federa-
lism, 1987, 91.

8 R. Smend Verfassung und Verfassungsrecht (1928), hier nach: Staatsrechtliche Ab-
handlungen, 3. Aufl. 1994, 119 (223ff.); dazu S. Korioth Integration und Bundesstaat,
1990, 92f1f.; s. auch P. Lerche Foderalismus als nationales Ordnungsprinzip, VVDStRL
21 (1964), 66 (81ff.); P. Badura Die ,Kunst der féderalen Form“ — Der Bundesstaat in
Europa und die européische Féderation, FS Lerche, 1993, 369 (371f., 375).

9 Vgl. H. Mosler Der Vertrag iiber die Europaische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl,
ZadRV 14 (1951/52), 1 (44f.); G. Jaenicke Bundesstaat oder Staatenbund, FS Bilfinger,
1954, 71 (1071.); C.E. Ophiils Zur ideengeschichtlichen Herkunft der Gemeinschaftsver-
fassung, FS Hallstein, 1966, 387 (394f.); W. Hallstein Der unvollendete Bundesstaat,
1969, 40f.
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rung der Europaidee werden heute auch in der nicht auf einen europii-
schen Bundesstaat angelegten Europidischen Union féderale Strukturen
erkannt.l® Dass damit nicht nur ein deskriptiver Bezugsrahmen abge-
steckt sein muss, zeigt Art. 23 Abs. 1 GG, der von ,,féderativen Grund-
sdtzen® spricht und in Verbindung mit der Identitdtsgarantie des Art. 6
Abs. 3 EUV die Union gleich in doppelter Hinsicht als foderales Ge-
bilde kenntlich macht.!! Gleiches gilt fiir den Entwurf einer Verfassung
fur Europa, dem der Konvent mit dem Wahlspruch der Union ,,In Viel-
falt geeint“ ein klassisches foderales Motto voranstellt.

Die Europiische Union als foderales System zu beschreiben ist dem
Einwand ausgesetzt, unitarisierende Tendenzen zu implizieren, also eine
starke Zentralgewalt und eine ihr untergeordnete Selbstbestimmung der
Mitgliedstaaten. Um ihm zu entgehen, sich zugleich aber die analyti-
schen Kategorien zu erhalten, die foderale Leitbilder er6ffnen, wird der
urspriinglich politikwissenschaftliche Begriff des Mehrebenensystems
verwendet, der den Bundesstaat und die Europédische Union gleicher-
maBen umfassen soll.l2 Von einem solchen System soll die Rede sein,
wenn die jeweiligen Ebenen durch eigenstiandige Legitimationsverfahren
erzeugtes Recht setzen und innerhalb eines gemeinsamen organisatori-
schen Rahmens Hoheitsgewalt arbeitsteilig ausiiben.!3 Gegen diese Be-

10 S. schon H. Biilck Foderalismus als nationales und internationales Ordnungsprin-
zip, VVDStRL 21 (1964), 1 (48ft.); ferner U. Everling Zur féderalen Struktur der Euro-
paischen Gemeinschaften, FS Doehring, 1989, 181 ff.; W. Graf Vitzthum Foderalismus in
der europiischen und internationalen Einbindung, A6R 115 (1990), 281ff.; D. Thiirer
Der Verfassungsstaat als Glied einer européischen Gemeinschaft, VVDStRL 50 (1991),
97 (131ff.); M. Schweitzer Europiische Union: Gefahr oder Chance fir den Fodera-
lismus in Deutschland, Osterreich und der Schweiz?, VVDStRL 53 (1994), 48 (561t.);
A. v. Bogdandy Supranationaler Foderalismus als Wirklichkeit und Idee einer neuen
Herrschaftsform, 1999, 61ff.; A. Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas,
2001, 183ff.; T. Giegerich Europiische Verfassung und deutsche Verfassung im transna-
tionalen Konstitutionalisierungsproze3, 2003, 311ff., 730ff.; S. Oeter Foderalismus, in:
v. Bogdandy (Hrsg.) Européisches Verfassungsrecht, 2003, 59ff.; C. Schonberger Die
Europiische Union als Bund, 2004, A6R 129 (2004), 81ff.

11 Vgl. I. Pernice in: Dreier (Hrsg.) Grundgesetz, 2. Aufl. 2006, Art. 23 Rn. 65f.

12.So FEW. Scharpf Die Politikverflechtungsfalle. Européische Integration und deut-
scher Foderalismus im Vergleich, PVS 26 (1985), 323ff.; M. Jachtenfuchs/B. Kohler-
Koch Regieren im dynamischen Mehrebenensystem, in: dies. (Hrsg.) Européische Inte-
gration, 1996, 30ff. Dass der verwendete Systembegriff nicht der Systemtheorie (vgl.
nur N. Luhmann, Soziale Systeme, 1984, 34ff.) entsprechen will, braucht nicht betont zu
werden; in der politischen Theorie des Bundes reicht er auf Pufendorf, Grotius und an-
tike Vorlagen zuriick, R. Koselleck Bund — Biindnis, Foderalismus, Bundesstaat, in:
Brunner u.a. (Hrsg.) Geschichtliche Grundbegriffe 1, 1972, 582 (631 mwN).

13 . Pernice Multilevel Constitutionalism and the Treaty of Amsterdam: European
Constitution-Making Revisited, CML Rev. 36 (1999), 703ff.; F.C. Mayer Europdische
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griffswahl ist nichts Grundsatzliches einzuwenden. Ein konzeptioneller
Widerspruch zur Einordnung der Union als foderales System ist indes-
sen nicht erkennbar, wenn man in Rechnung stellt, dass die aufgefiihrten
normativen Bundesstaatstheorien fiir die Européische Union nicht oder
nur in modifizierter Form passen kdnnen.

Was folgt dann aus der Einordnung der Union als foderaler oder
Mehrebenenverband? Sie erkennt an, dass Bundesstaaten ebenso wie
der Europédischen Union ein Ausgleich zwischen Integration und Be-
wahrung von Vielfalt aufgegeben ist. Sie legt die Annahme verfassungs-
rechtlicher Strukturprinzipien nahe, die fiir den iibergreifenden Verband
und die Mitgliedstaaten gleichermafBlen gelten, und lenkt die Aufmerk-
samkeit auf das Erfordernis und die verschiedenen Moglichkeiten, Ho-
heitsgewalt auf mehreren Ebenen zu organisieren oder, wo dies nétig ist,
im Verbund auszuiiben.!4

Andererseits eroffnen die Unterschiede zum Bundesstaat einen an-
deren Blick auf das Verhiltnis zwischen den Ebenen. Die Frage nach
Rechtsetzungsautonomie stellt sich in der Européischen Union unter
anderen Voraussetzungen, da sie auf die Erreichung bestimmter Ziele,
aber nicht auf umfassende politische Integration verpflichtet ist. Hieraus
bezieht die Union eine Dynamik, die den Bundesstaat allenfalls in der
Griindungsphase kennzeichnen mag, ihn aber nicht als Typus ausmacht.
Ihre funktional begrenzte Finalitdt macht sie aber auch von ihren Mit-
gliedstaaten abhingig. Ungeachtet der grundsitzlichen Vergleichbarkeit
der verfassungsstaatlichen Strukturen in der Europidischen Union be-
ruht doch das Gesamtgebilde zunichst auf der Verfassungsautonomie
ihrer Mitgliedstaaten.!s

Verfassungsgerichtsbarkeit — Gerichtliche Letztentscheidung im europdischen Mehr-
ebenensystem, in: v. Bogdandy (Fn. 10), 229 (270ff.); C. Mollers Gewaltengliederung,
2005, 213, 331.

14 Fir das Verstiandnis des Zusammenspiels zwischen den Ebenen sind Erfahrungen
insbesondere des deutschen und amerikanischen Foderalismus vielfach herangezogen
worden, s. L. Kiihnhardt Européische Union und foderale Idee, 1993, 24ff. sowie die
Beitriage in 1. Pernice (Hrsg.) Harmonization of Legislation in Federal Systems, 1996,
und K. Nicolaidis/R. Howse (Hrsg.) The Federal Vision, 2001; ferner P. Dann Parlamente
im Exekutivfoderalismus, 2004, 43 ff.; D. Kelemen The Rules of Federalism, 2005, 54ff.,
78ff., 160ff.

15 Dies dndert nichts an der Wirkungsmacht der wechselseitigen Einfliisse, s. schon
frith J.A. Frowein Die rechtliche Bedeutung des Verfassungsprinzips der parlamentari-
schen Demokratie fiir den europiischen Integrationsprozess, EuR 1983, 301 (315ff.);
ders. Die Verfassung der Europiischen Union aus der Sicht der Mitgliedstaaten, EuR
1995, 315 (318).
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3. Fragestellungen

Mit diesen Vorbehalten wird hier der Versuch einer parallelen Analyse
unternommen. Zunichst gilt es, die Bedingungen, unter denen Recht-
setzungsautonomie auf mehreren miteinander verbundenen Ebenen
moglich ist, aufzugreifen. Dabei geht es insbesondere um die Kom-
petenzverteilung, die wechselseitigen Verflechtungen im Rechtsetzungs-
verfahren, kooperative Strukturen zwischen den Ebenen und die Rolle
individueller Rechte (II. und II11.). Am Schluss ist auf die Frage zuriick-
zukommen, welche Parallelen zwischen Bundesstaat und Europiischer
Union bestehen und wie weit Erkenntnisse, die jeweils aus Erfahrungen
gewonnen wurden, wechselseitig ibertragbar sind (IV.).

II. Bundesstaat

1. Autonomie im Bundesstaat

Selbstandigkeit der Teileinheiten ist rechtsvergleichend und historisch
gesehen ein Strukturelement des Bundesstaates.!® Die deutsche Kon-
struktion war zunidchst mehrdeutig. Anfangs als Gegengewicht zur
republikanischen Kraft des Reichstags und als Garantie fiir die monar-
chischen Exekutiven der Lander gedacht,! schien fiir ihn lange die Un-
entscheidbarkeit der Frage nach der Souverinitit der Gliedstaaten be-
zeichnend zu sein.!® Nach dem Zwischenspiel der Weimarer Republik!®
wurden starke Lander bei der Rekonstruktion des Staatsaufbaus in der

16 M. Bothe Die Kompetenzstruktur des modernen Bundesstaates in rechtsverglei-
chender Sicht, 1977, 10.

7. 0. Mayer Republikanischer und monarchischer Bundesstaat, A6R 18 (1903), 337
(358f1f.); E. Kaufinann Bismarcks Erbe in der Reichsverfassung, 1917, 30ff.; G. Anschiitz
Der deutsche Foderalismus in Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft, VVDStRL 1
(1924), 11 (14f.); im Rickblick T. Nipperdey Deutsche Geschichte 18661918, Bd. II,
3. Aufl. 1995, 92ff.

18 Zu diesem Streit noch O. Beaud Foderalismus und Souverénitat, Der Staat 35
(1996), 45ff.; zu den historischen Voraussetzungen Koselleck (Fn. 12), 615f., 627ff.,
649ff., 668f.; zur Schweiz Fleiner/Misic (Fn. 5), Rn. 23f.; zu Osterreich P. Pernthaler
Osterreichisches Bundesstaatsrecht, 2004, 294ff.; zur US-amerikanischen Idee der dual
sovereignty s. US Term Limits, Inc v Thornton 115 S Ct 1842 (1995) m. Anm. K.M. Sul-
livan Duelling Sovereignties, Harv. L R 109 (1996), 78 ff.

19 Zur Frage, wie weit die Lander ,,als Staaten“ oder als Organe des Reichs handelten
F. Fleiner/P. Lukas Bundesstaatliche und gliedstaatliche Rechtsordnung, VVDStRL 6
(1929), 2 (3ff., 16f.) bzw. 25ff.; zum Bundesstaat in der Weimarer Staatsrechtslehre
H. Holste Der deutsche Bundesstaat im Wandel (1867-1933), 2002, 513 ff.
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Bundesrepublik wieder ein erkldrtes Ziel.20 Thre Verfassungsautonomie
ist aber, folgt man der herrschenden Ansicht, durch den Gesamtstaat
und sein einheitlich aufgefasstes Staatsvolk vermittelt, soll also kein
Ausdruck der Selbstbestimmung eigener Staatsvolker der Lander sein.2!
Dieser Wahrnehmung korrespondiert die Ausrichtung auf den Bund,
die sich in langjahriger Praxis verfestigt hat?2 und die Lénder als Teil
einer organisierten Arbeitsteilung bei der Erledigung aufs Ganze proji-
zierter Staatsaufgaben einbindet.2? Die gesamte lingst Gemeingut ge-
wordene Geschichte von der Unitarisierung des deutschen Bundesstaa-
tes ist aus dieser Perspektive geschrieben worden.

2. Gesetzgebung im Verhdltnis zwischen Bund und Ldndern

a) Ubergewicht des Bundes

Diese unitarische Voreingenommenheit der Staatspraxis hat Bedin-
gungen hervorgebracht, die sich in ihren Wirkungen wechselseitig ver-
starkt und zu Bindungen der Gesetzgebung auf beiden Ebenen gefiihrt
haben.

Ein Zug zur Unitarisierung ist eine historische Konstante und rechts-
vergleichend gesehen fiir industrialisierte Bundesstaaten typisch.24 In
der Bundesrepublik Deutschland ist er durch die Herausforderungen an
den Leistungsstaat der Nachkriegszeit geprigt,2> durch eine bestindige

20 E. Deuerlein Foderalismus, 1972, 2301f.; H. Steinberger Bemerkungen zu einer Syn-
these des Einflusses ausldndischer Verfassungsideen auf die Entstehung des Grund-
gesetzes mit deutschen verfassungsrechtlichen Tendenzen, in: Stern (Hrsg.) 40 Jahre
Grundgesetz, 1990, 41 (48ff.); zum Aufbau der Lander M. Stolleis Besatzungsherrschaft
und Wiederaufbau deutscher Staatlichkeit, HStR I, 1987, § 5 Rn. 59ff.

21 So von Anfang an die hM, s. BVerfGE 1, 14 (50); G.A. Zinn Der Bund und die Lan-
der, JOR NF 36 (1949), 291 (295f.); W. Schmidt Das Verhiltnis zwischen Bund und Lén-
dern im demokratischen Bundesstaat des Grundgesetzes, AGR 87 (1962), 253 (2581f.);
A. Bleckmann Vom Sinn und Zweck des Demokratieprinzips, 1998, 173; J. Isensee HStR
1V, 2. Aufl. 1999, § 98 Rn. 61; anders etwa R. Herzog in: Maunz/Diirig (Fn. 3), Art. 20
Abschn. IV (1980), Rn. 11.

22 S. OQOeter Integration und Subsidiaritdt im deutschen Bundesstaatsrecht, 1998,
1411f., 249ff.; S. Kadelbach Zentralstaatlichkeit, Bundesstaatlichkeit, foderale Struktu-
ren, in: Lanchester/Staff (Hrsg.) Lo stato di diritto democratico dopo il fascismo ed il
nazionalsocialismo, 1999, 47 (57ff.).

23 Hesse (Fn. 2), Rn. 494.

24 Vgl. H. Triepel Unitarismus und Foderalismus im Deutschen Reiche, 1907, 53ff.;
K. Bilfinger Der Einfluss der Einzelstaaten auf die Bildung des Reichswillens, 1923,
104ff.; H. Eicher Der Machtverlust der Landesparlamente, 1988, 22ff.; rechtsverglei-
chend Bothe (Fn. 16), 223, 272.

25 Hesse (Fn. 6), 13ff.
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Erweiterung und Ausiibung der konkurrierenden Kompetenzen begleitet
worden und entspricht bis heute einem weit gehenden Konsens.26 Auch
die Neufassung des Art. 72 Abs. 2 GG von 1994 konnte — wegen des Be-
diirfnisses nach einer robusten Ubergangsregelung (Art. 125 a GG) —
am Ubergewicht der Bundesgesetzgebung nicht viel dndern.?’

Im kooperativen Bundesstaat, gleichfalls eine bereits mit Blick auf das
Kaiserreich beschriebene Erscheinung, wird meist die Fortsetzung des
unitarischen Bundesstaates gesehen.28 Der Begriff bezeichnet faktische
Bindungen der Landergesetzgebung, die teils aufgrund von Finanzhilfen
des Bundes, teils aufgrund von Regierungsvereinbarungen eintreten.2?
Als problematisch wird daran nicht das Bediirfnis nach Abstimmung
und Harmonisierung als solches empfunden, sondern die Verlagerung
von Entscheidungen in die Grauzone diffuser politischer Verantwortung
eines Entscheidungsverbundes, die zu wechselseitigen politischen Ab-
hiéngigkeiten der Beteiligten und geringen Korrekturméglichkeiten durch
die Parlamente fiihrte.30

b) Beteiligung der Lénder

Im Gegensatz zum unitarischen und kooperativen Bundesstaat sind
die Mitwirkungsbefugnisse des Bundesrates in dieser Form eine deut-

26 Zum weiten Einschitzungsspielraum nach der alten sog. Beduirfnisklausel BVerfGE
13, 230 (233); 26, 338 (382f.); 78, 249 (270). In denselben Zusammenhang gehort die
Neigung des Bundes, die Kategorie des Rahmengesetzes zu Detailregelungen zu nut-
zen; hierzu beschrinkend BVerfGE 111, 226 - Juniorprofessur; BVerfG NJW 2005,
493 - Studiengebiihren.

27 Fir die strengere Rspr. zu Art. 72 Abs. 2 idF von 1994 BVerfGE 106, 32 (147) — Al-
tenpflege; 110, 141 - Kampfhunde; 111, 226 — Juniorprofessur; BVerfG NJW 2005,
493 - Studiengebiihren; s. andererseits BVerfGE 111, 10 — Ladenschluss; unklar BVerfG
NJW 2006, 1261 (1267) m. krit. Anm. C. Pestalozza Das Sportwetten-Urteil des BVerfG,
NJW 2006, 1711 (1713).

28 W. Kewenig Kooperativer Foderalismus und bundesstaatliche Ordnung, A6R 93
(1968), 433 ff.; K. Hesse Aspekte des kooperativen Foderalismus in der Bundesrepublik,
FS Miiller, 1970, 141ff.; G. Kisker Kooperation im Bundesstaat, 1971, 110; zu Erschei-
nungsformen im Kaiserreich und in der Weimarer Republik Eicher (Fn. 24), 29ff.

29 Zu den Instrumenten im Einzelnen W. Rudolf Kooperation im Bundesstaat, HStR
1V, 2. Aufl. 1999, § 105 Rn. 35ff.; zu den Folgen fiir die Lénderparlamente Kisker
(Fn. 28), 285ff.; H. Liesegang/R. Ploger Schwichung der Parlamente durch kooperati-
ven Foderalismus?, DOV 1971, 228ff.; J.A. Frowein und I. von Miinch Gemeinschafts-
aufgaben im Bundesstaat, VVDStRL 31 (1973), 13 (24ff.) bzw. 51 (81f.); zu Parallel-
erscheinungen in Osterreich Pernthaler (Fn. 18), 433ff.; in der Schweiz U. Hifelin/
W. Haller Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 6. Aufl. 2005, Rn. 1242 ff.

30 EW. Scharpf/B. Reissert/F. Schnabel Politikverflechtung. Theorie und Empirie des
kooperativen Foderalismus in der Bundesrepublik, Bd. I, 1976; E. Denninger Staats-
recht 2, 1979, 117ff.
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sche Besonderheit.3! Fille, in denen das Zustandekommen von Geset-
zen von seiner Zustimmung abhing, waren zuletzt nicht mehr, wie ur-
spriinglich gedacht, die Ausnahme. Dafiir war bekanntlich weniger die
Ubung verantwortlich, Verluste der Linder bei den Kompetenzen durch
gesteigerte Mitwirkung des Bundesrates zu kompensieren,32 als die Pra-
xis zu Art. 84 Abs. 1 GG.3

Dieser dem Bundesrat an die Hand gegebene Einfluss auf die Gesetz-
gebung hat eine Debatte iiber einen Antagonismus von Parlamentaris-
mus und Bundesstaat wieder belebt, deren Anfange bis in das 19. Jh. zu-
riickreichen.34 Beméngelt werden der Zwang zum Kompromiss und der

31 Typischerweise iiben die Landerkammern schwachen Einfluss auf die Bundesge-
setzgebung aus, wenn die foderale Ordnung unitarisch orientiert ist; ihre Mitglieder sind
dann nicht direkt gewihlt (Osterreich, Indien, Kanada, Siidafrika). Umgekehrt haben
direkt gewéhlte Zweite Kammern in dezentralen Bundesstaaten (Schweiz, USA) einen
starken Einfluss; R. Sturm Vorbilder fiir eine Bundesratsreform? in: Bertelsmann-Stif-
tung (Hrsg.) Institutionelle Entflechtung in Zweiten Kammern, 2002, 25 (27ff.); P. Buf-
Jjdger Foderale und konfoderale Systeme im Vergleich, 2003, 18ff.; s. auch D. Hanf
Bundesstaat ohne Bundesrat?, 1999; zum européischen Vergleich 7. Grofi Zwei-Kam-
mern-Parlamente in der Europaischen Union, ZasRV 63 (2003), 29ff.; Pladoyer fur ein
Senatsmodell bei J. Schmidt Strukturelle Alternativen der Ausgestaltung des Bundesra-
tes, DOV 2006, 379ff.

32 Die Zahl der im Grundgesetz fiir zustimmungsbediirftig erklarten Gesetzgebungs-
tatbestidnde, die dem Bundesrat ein Veto einrdumen, war seit 1949 von 13 auf zuletzt 49
angestiegen; vgl. H. v. Mangoldt Das Bonner Grundgesetz, 1953, Art. 78 Anm. 2 mit
B.-O. Bryde in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.) Grundgesetzkommentar 3, 5. Aufl. 2003,
Art. 77 Rn. 21 und C. Gramm Gewaltenverschiebungen im Bundesstaat, AGR 124
(1999), 212 (216f.); zur Kritik F. Ossenbiihl Foderalismus nach 40 Jahren Grundgesetz,
DVBI. 1989, 1230 (1235); Isensee (Fn. 21), Rn. 206; R. Dolzer Das parlamentarische Re-
gierungssystem und der Bundesrat — Entwicklungsstand und Reformbedarf, VVDStRL
58 (1999), 7 (16f.).

33 Der Anteil der Zustimmungsgesetze betrug iiber 50 %, s. Deutscher Bundestag —
Wissenschaftliche Dienste, Zustimmungsgesetze nach der Foderalismusreform, 2006,
8; davon entfillt etwa die Hilfte auf Art. 84 Abs. 1 GG, s. C. Ddstner Zur Entwicklung
der Zustimmungsbediirftigkeit von Bundesgesetzen seit 1949, ZParl 2001, 290 (295f.).
Das BVerfG hat die Praxis gebilligt, s. zur sog. Einheitstheorie BVerfGE 1, 76 (79); 8,
274 (295); 24, 184 (195); 55, 274 (318), aber mit der Zuriickweisung der sog. Mitverant-
wortungstheorie fiir Gesetzesinderungen (BVerfGE 37, 363 [379ff.], 105, 313 [333]) so-
wie der Zulassung der Aufspaltung von Gesetzen gewisse Korrekturen geschaffen,
BVerfGE 34, 9 (28); 105, 313 (333).

34 Kisker (Fn. 28), 117 ff.; Bockenforde (Fn. 6), 183 ff.; C. Mollers Der parlamentarische
Bundesstaat — Das vergessene Spannungsverhéltnis von Parlament, Demokratie und
Bundesstaat, in: Aulehner u.a. (Hrsg.) Foderalismus — Auflésung oder Zukunft der
Staatlichkeit?, 1997, 81ff.; Dann (Fn. 14), 3ff.; aus der Politikwissenschaft grundlegend
G. Lehmbruch Parteienwettbewerb im Bundesstaat (1976), 3. Aufl. 2000; Gegenkritik
bei A. Hanebeck Der demokratische Bundesstaat des Grundgesetzes, 2004, 314 ff.
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Machtzuwachs an den mit Vertretern der Exekutive besetzten Bundes-
rat, der bei gegensitzlichen politischen Mehrheiten entsteht. Damit wird
zum einen die Funktionentrennung zwischen Legislative und Exekutive
verschoben, da beide Gewalten, ebenso wie in den Formen des koope-
rativen Bundesstaates, im Gesetzgebungsprozess ,,zusammengespannt®
werden.3®> Zum anderen stellen sich erneut Fragen beziiglich der Lén-
derautonomie, die nur mehr im Verbund und damit kaum erkennbar zur
Geltung kommen kann. Die Legitimation dafiir liegt im Grundgesetz
selbst,3¢ und man mag sich mit der politischen Praxis beruhigen, in der
Landeswahlkdmpfe erheblich durch die Bundespolitik beeinflusst wer-
den. Gleichwohl bleibt der Bedeutungsverlust der Landerparlamente
verfassungspolitisch unbefriedigend.3’

Eine vergleichbare Lage hitte weder in Osterreich noch in der
Schweiz eintreten konnen; in Osterreich nicht, weil der Bundesrat im
Gesetzgebungsverfahren in der Regel nur ein suspensives Veto besitzt,
das mit einfacher Mehrheit im Nationalrat (sog. Beharrungsbeschluss)
iberwunden werden kann,38 in der Schweiz nicht, weil — wohl gerade
wegen der starken Legislativrechte der zweiten Kammer (Art. 156 Abs. 2
BV, Art. 71 ff. ParlG) — die Mitglieder des Stédnderates keine Regierungs-
vertreter, sondern unabhingig sind und in ihr Amt gewahlt werden.3?

Auch die Zustimmungsrechte des Bundesrates fiigen sich also in die
Geschichte der Unitarisierung ein. Zu einer Riickbesinnung auf die Lan-
dereigenstaatlichkeit und die Gestaltungsrechte der Landerparlamente
kam es erst seit Mitte der 80er Jahre, u.a. vor dem Hintergrund sich
verstiarkender europarechtlicher Einfliisse.4? Die Antwort, die der deut-

35 Bickenforde (Fn. 6), 189.

36 R. Scholz Landesparlamente und Bundesrat, FS Carstens, Bd. 2, 1984, 831 (842);
H.H. Klein Die Legitimation des Bundesrates und sein Verhiltnis zu Landesparlamen-
ten und Landesregierungen, in: Vierzig Jahre Bundesrat, 1989, 95 (102ff.); krit. F. Os-
senbiihl Die Zustimmung des Bundesrates beim Erlass von Bundesrecht, AGR 99
(1974), 369 (409ff.); fur Legitimation durch die Landerparlamente M. Sachs Das parla-
mentarische Regierungssystem und der Bundesrat — Entwicklungsstand und Reformbe-
darf, VVDStRL 58 (1999), 39 (44, 48f.).

37 S. etwa W. Leisner Schwichung der Landesparlamente durch grundgesetzlichen
Foderalismus, DOV 1968, 389ff.; Eicher (Fn. 24), 191f., 76ff.; M. Friedrich Parlamenta-
risches Regierungssystem in den Lindern, in: Schneider/Zeh (Hrsg.) Parlamentsrecht
und Parlamentspraxis, 1989, § 63 Rn. 11ff.

38 T Oehlinger Verfassungsrecht, 6. Aufl. 2005, Rn. 291, 440f.; zur Reformdiskussion
Osterreich Konvent, Endbericht v. 31. 1. 2005, 1/ENDB-K, 63f.

39 Hifelin/Haller (Fn. 29), Rn. 1491ff.

40 Auf die Kompetenzverluste verwiesen bspw. M. Schroder Bundesstaatliche Erosio-
nen im Prozess der europiischen Integration, JOR nF 35 (1986), 83 ff.; T Stein Européi-
sche Union: Gefahr oder Chance fiir den Foderalismus in Deutschland, Osterreich und
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sche — ebenso wie der Osterreichische4! — Verfassungsgeber hierauf ge-
funden hat, war die des Verbundfoderalismus (Art. 23 GG). Damit wird
Politikverflechtung auf drei Ebenen verfassungsrechtlich festgeschrie-
ben. Einwinde ergeben sich erneut aus der Gewaltenverschiebung zu-
lasten der Lénderparlamente.4?

3. Grundrechte

Der Zug zur Unitarisierung hat sich schlieBlich in der Judikatur zu
den Grundrechten bemerkbar gemacht.43 Wo sie als Freiheitsrechte wir-
ken, wird dies etwa im Schutzbereich des Art. 5 GG deutlich, der ver-
schiedene Landerdominen in der Kulturgesetzgebung iiberformt. So
kam es im Zusammenwirken mit den Erscheinungsformen des koope-
rativen Bundesstaates bspw. im Rundfunkrecht zu weitgehenden Har-
monisierungen.* Auf anderen Gebieten stellen die Bundesgrundrechte
zumindest den Rahmen landesrechtlicher Gesetzgebung.45 Wo sie Leis-

der Schweiz?, VVDStRL 53 (1994), 26 (35f.); die wesentlichen EinbuBen sah beim
Bund etwa W. Kossinger Die Durchfithrung des europdischen Gemeinschaftsrechts im
Bundesstaat, 1989, 25, 54f.; ebenso J. Oebbecke Das Bundesstaatsprinzip, in: Pieroth
(Hrsg.) Verfassungsrecht und soziale Wirklichkeit in Wechselwirkung, 2000, 113 (127).

41 Vgl. Art. 23 Abs. 2, 4-6 GG mit Art. 23 d Abs. 1 B-VG; zur in Osterreich als Ver-
tretungsorgan eingesetzten Integrationskonferenz der Liander mwN C. Grabenwarter
Anderungen der Gsterreichischen Bundesverfassung aus Anlass des Beitritts zur Euro-
péischen Union, ZaéRV 55 (1995), 166 (171); zur Schweiz T. Fleiner/N. Topperwien
Chancen und Probleme fiir den schweizerischen Foderalismus nach einem Beitritt zur
Européischen Union, in: Cottier/Kopse (Hrsg.) Der Beitritt der Schweiz zur Europii-
schen Union, 1998, 323 ff.

42 [. Pernice Europdische Union: Gefahr oder Chance fiir den Foderalismus in
Deutschland, Osterreich und der Schweiz?, DVBI. 1993, 909 (919); D. Schindler Euro-
piische Union: Gefahr oder Chance fiir den Foderalismus in Deutschland, Osterreich
und der Schweiz?, VVDStRL 53 (1994), 70 (84f.); zu den jeweiligen Konsultationsrech-
ten der Landerparlamente K. Zwicker Als Bundesstaat in der Européischen Union,
2000, 225ff.; E. Roper Landesparlamente und Europiische Union, J6R NF 49 (2000),
251 (266f., 273 1f.).

43 Vgl. K. Hesse Wandlungen der Bedeutung der Verfassungsgerichtsbarkeit fir die
bundesstaatliche Ordnung, FS Schindler, 1989, 723 (731); S. Boysen Gleichheit im Bun-
desstaat, 2005, 86ff.

44 M. Schuler-Harms Rundfunkaufsicht im Bundesstaat, 1995, 11f., 108ff.; U. Bumke
Die offentliche Aufgabe der Landesmedienanstalten, 1995, 86ff.; W. Hoffinann-Riem
Regulierung der dualen Rundfunkordnung, 2000, 28f., 35; T. Vesting Satzungsbefugnis
von Landesmedienanstalten und die Umstellung der verwaltungsrechtlichen Systembil-
dung auf ein ,,Informationsverwaltungsrecht®, DV 35 (2002), 433 (440ff.).

45 R. Wahl Grundrechte und Staatszielbestimmungen im Bundesstaat, A6R 112
(1987), 26 (28f1f.); A. Dittmann Erziehungsauftrag und ErziehungsmaBstab der Schule
im freiheitlichen Verfassungsstaat, VVDStRL 54 (1995), 47 (56ff.); H.-J. Papier 50 Jahre
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tungsrechte sind, tragen bei ilibergreifenden Problemlagen die Linder
die ,,Mitverantwortung fiir eine kooperative Verwirklichung des Grund-
rechtsschutzes®, wie es im numerus clausus-Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts hei3t.4#¢ Der Autonomie der Lidnder, den Hochschulzu-
gang kiinftig differenzierend zu regeln, diirften damit Grenzen gezogen
sein.47

4. Reform
a) Ausgangspunkt

Den entstandenen Zustand zu den diversen Tugendkatalogen des
Foderalismus in Bezug zu setzen, ist nicht ohne Relativierungen mog-
lich. Autonomie der Gliedstaaten war in der Staatspraxis lange kein aus-
gepragtes Bediirfnis. Demokratische Selbstbestimmung findet zu einem
guten Teil im Verbund statt. Zu einer Verstarkung individueller Freiheit
tragt die deutsche Bundesstaatskonstruktion gleichfalls nicht entschei-
dend bei. SchlieBlich bedarf es auch erheblicher konstruktiver Volten,
die vertikale Gewaltenteilung als Begriindung fiir den Bundesstaat ins
Feld zu fithren, da es im Verhiltnis zwischen Legislative und Exekutive
aufs Ganze gesehen weniger zu einer Verldngerung der Gewaltentren-
nung als zu einem Gewaltenverbund aus Regierungen und Parlamenten
gekommen ist.

Die letzte Reform gibt Anlass, {iber diese Rechtfertigungen neu nach-
zudenken.*® Thr Programm der Politikentflechtung, in erster Linie von

Bundesstaatlichkeit nach dem Grundgesetz — Entwicklungslinien und Zukunftsperspek-
tiven, in: Bundesrat (Hrsg.) 50 Jahre Herrenchiemseer Verfassungskonvent, 1998, 341
(343).

46 BVerfGE 33, 303 (330ff,, 357f.); s. auch BVerfGE 43, 291; 59, 1; krit. G. Kisker
Grundrechtsschutz gegen bundesstaatliche Vielfalt?, FS Bachof, 1984, 47 (54ff.). Da-
durch werden der Rspr. zu Art. 3 Abs. 1 GG Grenzen gesetzt, der zufolge nur derselbe
Hoheitstrager an den Gleichheitssatz gebunden sei, s. etwa BVerfGE 51, 43 (58f.).

47 Ein Wohnsitzprivileg bei der Erhebung von Studiengebiihren hat das VG Bremen
fur verfassungswidrig erklart, s. Beschl. v. 16. 8. 2006, Az. 6 V 1583/06; zu Plianen in
Rheinland-Pfalz FAZ v. 30. 5. 2006, 2.

48 I. Kr. seit 1. 9. 2006, BGBI. 2006 I, 2034; Materialien: Deutscher Bundestag/Bun-
desrat (Hrsg.) Dokumentation der Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Mo-
dernisierung der bundesstaatlichen Ordnung (KMBO), Zur Sache 1/2005; Koalitions-
vereinbarung CDU/CSU - SPD, Anlage 2: Ergebnis der Koalitionsarbeitsgruppe zur
Foderalismusreform, 18. 11. 2005; Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundge-
setzes, BT Dr. 16/813, und eines Foderalismusreform-Begleitgesetzes, BT Dr. 16/814,
jew. v. 7. 3. 2006; Bericht des Rechtsausschusses BT Dr. 16/2069 v. 29. 6. 2006; man-
ches greift alte — oder nahe liegende — Vorschlige auf, so die Zuriickfithrung der Bun-
deskompetenzen, die Abschaffung der Rahmengesetzgebung und die differenzierte
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dem Bestreben geleitet, politisches Blockadepotenzial zu entsperren,
lasst sich normativ als Gebot des Prinzips demokratischer Selbstbestim-
mung wenden.#® Dies gilt gleichermaBen fiir die Starkung der Gesetzge-
bungskompetenzen der Linder, den Abbau des kooperativen Foderalis-
mus und die Riickfithrung der Zustimmungsrechte des Bundesrates.

b)  Neuordnung der Gesetzgebungskompetenzen

Im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebungszustindigkeiten kommt
es nur zu geringfiigigen Neuzuweisungen an die Lénder.5? Auf der an-
deren Seite wird zugunsten des Bundes das Erforderlichkeitskriterium
des Art. 72 Abs. 2 GG fiir einige Titel beseitigt, eine bundeseinheitliche
Regelung also erleichtert.’! Dies gilt vor allem fiir ohnehin kodifizierte
Materien wie das Zivil-, Arbeits- und Strafrecht, fur die ein Erfordernis
bundeseinheitlicher Regelung leicht zu begriinden ist. Auf den meisten
anderen Gebieten, darunter das Recht der Wirtschaft, das Sozialhilfe-
recht, das Gesundheitswesen und Teile des Umweltrechts, wird Bundes-
recht wie bisher erlassen werden. Geltendes Recht besteht fort, sofern
es nicht ein Offnungsgesetz des Bundestages (Art. 72 Abs. 2, 125 a
Abs. 2 GG neu) oder - eine Neuerung im System - ein Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts (Art. 93 Abs. 2 GG neu) linderspezifischer Re-
gelung zuginglich macht.

Im Gegenzug zur uberfilligen Abschaffung der Rahmenkompeten-
zen52 wird ein neuer Typus geschaffen, das sog. Abweichungsge-

Handhabung der Erfordernisklausel des Art. 72 Abs. 2 GG, s. Abschlussbericht der
Enquéte-Kommission Verfassungsreform, BT Dr. 7/5924 v. 9. 12. 1976, 131ff.; s. zur
Reformdebatte in Osterreich Bericht des Osterreich Konvents (Fn. 38), 63f., 77ff., 110ff.;
P. BufSjager Der sklerotische Bundesstaat, ZfP 2002, 149ff.

49 P.M. Huber Klarere Verantwortungsteilung von Bund, Landern und Kommunen,
Verh. 65. DJT, Bd. 11/1, 2004, D 5 (32ff.); A. Janssen ebd. P 9 (22f.).

50 Der Bund iibernimmt unwichtig gewordene oder undankbare Materien wie das
Waffen- und Sprengstoffrecht, das Kriegsfolgen- und Wiedergutmachungsrecht sowie
das Atomrecht in die ausschlieBliche Zustandigkeit. Bei dieser Gelegenheit neu geschaf-
fen wird eine ausschlieBliche Zustindigkeit des Bundes zur Schaffung priaventiver Be-
fugnisse des BKA fiir landeriibergreifende MaBnahmen zur Abwehr von Gefahren des
internationalen Terrorismus. Die Lénder erhalten etwa das Heimrecht (Art. 74 Abs. 1
Nr. 7), das Recht des Ladenschlusses, der Gaststitten, der Spielhallen, der Schaustellung
von Personen, der Messen, der Ausstellungen und der Markte (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
neu GG) sowie den Strafvollzug.

51 Durchgespielt bei C. Maiwald Die Gesetzgebungszustiandigkeit im Strafrecht, ZRP
2006, 18 (21f1.).

52 Sie werden teils den ausschlieBlichen (6ffentlicher Dienst des Bundes, Melde- und
Ausweiswesen, Schutz von Kulturgiitern vor Abwanderung) oder konkurrierenden
(Statusverhéltnisse der Beamten) Kompetenzen des Bundes, teils den Lindern (Besol-
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setz.>3 Der Bund erhilt auch hier die Moglichkeit, ohne Nachweis der
Erforderlichkeit bundeseinheitlicher Regelung Gesetze zu erlassen. Die
Lander bleiben aber berechtigt, abweichendes Recht zu setzen, das dann
Anwendungsvorrang erhalten soll (Art. 72 Abs. 3 GG neu), eine Kons-
truktion, die es bereits in Kanada gegeben hat.54 In Materien, die wie der
Umweltschutz und die Anerkennung von Hochschulabschliissen stark
europarechtlich gepragt sind, soll es der Bund so aus eigener Kraft ver-
meiden konnen, die Umsetzungsfristen fiir Richtlinien zu tiberschreiten,
ohne dass die Lander ihr Recht verlieren, im vorgegebenen Rahmen ei-
gene Regelungen zu erlassen.>s

Das Instrument des Abweichungsgesetzes erdffnet dem deutschen
Bundesstaat immerhin die Perspektive auf eine polyzentrische Struk-
tur, in der verschiedene Regelungs- und Ordnungsentwiirfe nebeneinan-
der bestehen konnen. Man kann aber Zweifel anmelden, ob sich die
Hoffnung realisieren wird, den Lénderparlamenten zu substanziel-
len Gesetzgebungsrechten zu verhelfen. Die ihnen neu zugewiesenen
Zustiandigkeiten sind teils durch die Grundrechte (Versammlungs-
recht, Hochschulzulassung, Strafvollzug) oder das Europarecht (Um-
weltrecht) erheblich vorgepragt, teils handelt es sich um Bereiche mit
traditionell starker intrafoderaler Kooperation (Umweltschutz, Hoch-
schulwesen).56

Derartige Kooperationsformen sollen zwar im Ubrigen zuriickgefiihrt
werden, wie vor allem das Kooperationsverbot fiir Gegenstinde der
ausschlieBlichen Gesetzgebung der Lénder zeigt, werden aber nicht
vollig beseitigt (Art. 91 a und b, 104 b GG). Dieser Kompromiss zwi-
schen Kooperation und Autonomie verfolgt — jedenfalls im Ansatz —

dung und Versorgung der Landesbediensteten, Teile des Hochschulrechts, Presserecht,
Jagdwesen, Naturschutz und Landschaftspflege) zugeordnet.

53 EW. Scharpf Abweichungsrechte als Realisierung des Subsidiaritétsprinzips,
KMBO (Fn. 48), Drs. 0087, spricht von Subsidiaritit durch selektive Ermachtigung des
Bundes; krit. C. Hillgruber Klarere Verantwortung von Bund, Landern und Gemeinden,
JZ 2004, 837 (840ff.).

54 Sec. 94 A British North America Act, Hinweis bei Bothe (Fn. 16), 138. Betroffen
sind vor allem Teile des Umweltrechts (Naturschutz und Wasserhaushalt), das 6ffent-
liche Dienstrecht, soweit es Statusrecht der Landesbediensteten ist, sowie die Hochschul-
zulassung und die Anerkennung von Abschliissen.

55 Bund/Ldnder-Arbeitsgruppe , Innerstaatliche Kompetenzordnung®, Bericht zur inner-
staatlichen Kompetenzordnung, KMBO (Fn. 48), AU 0002, 111ff., 159ff. Die &nde-
rungsfesten Teile, die der Abweichungsgesetzgebung entzogen bleiben (Grundsitze des
Naturschutzes, Artenschutz, Meeresnaturschutz sowie stoff- und anlagenbezogene Reg-
lungen des Wasserhaushaltsrechts, Art. 72 Abs. 3 GG), zielen auf den europdischen
Harmonisierungsstandard.

56 Vgl. C. Haslach Die Umsetzung von EG-Richtlinien durch die Lander, 2001, 325ff.
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einen dhnlichen Weg wie ihn die schweizerische Verfassungsrevision
vom November 2004 gegangen ist, die 2008 in Kraft treten soll.5’

¢) Ldnderbeteiligung

Eine Riickfithrung der Bundesratsbeteiligung findet bisher ausschlie3-
lich in Art. 84 Abs. 1 GG statt, der in rund der Hilfte der Fille das Zu-
stimmungserfordernis ausgelost hat.’8 Regelungen des Bundes konnen
auch insoweit durch Abweichungsgesetz auf Landesebene ersetzt wer-
den. Der Bund kann die Materie aber ausnahmsweise mit Zustimmung
des Bundesrates endgiiltig an sich ziehen (Riickholrecht).

Ein wesentliches Motiv wird in dem politischen Wunsch zu sehen
sein, umweltrechtlich relevante Zulassungsverfahren zu verkiirzen,
doch ist im Riickholrecht des Bundes auch das Bediirfnis nach frist-
gerechter Erfillung von Vorgaben des EG-Rechts erkennbar, da das
europdische Umweltrecht in erheblichem MalBle auf Verfahren setzt. Die
Rechtsetzung soll vereinfacht, die Organisationsgewalt der Lander ge-
starkt werden. Ob alldies eine Opposition des Bundesrates im Ergebnis
abschwicht,®0 ist schwer prognostizierbar. Im Rahmen der neuen
Art. 104 a und b GG ist bei sog. Leistungsgesetzen die Stellung des Bun-
desrates auch wieder gestiarkt worden.!

Die Mitwirkung der Lénder in Europaangelegenheiten wird nur ge-
ringfiigig modifiziert, sofern es um die Verhandlungsfithrung im Minis-
terrat durch einen Landervertreter geht.52 Hierin spiegelt sich der Streit
zwischen Bund und Léndern um Zuriickschneidung oder Erweiterung
der Landerrechte, der erwartungsgeméall nahezu ergebnislos ausgegan-
gen ist.63 Es bleibt beim Modell der doppelten Politikverflechtung.

57 Dazu G. Biaggini Foderalismus im Wandel: das Beispiel des schweizerischen Bun-
desstaates, ZOR 57 (2002), 359 (380ff.); D. Freiburghaus Array, Jahrbuch des Fodera-
lismus 6 (2005), 506ff.

58 Fn. 33.

59 Koalitionsvereinbarung (Fn. 48), Rn. 31; BT Dr. 16/813, 15.

60 Nach BT Dr 16/813, 14 sei ein Riickgang der Zustimmungsgesetze auf 35 bis 40 %
zu erwarten. Nach Wissenschaftliche Dienste (Fn. 33), 40f. hitte sich die Zahl in den
beiden letzten Wahlperioden etwa halbiert; die Novelle des Art. 104 a GG ist in dieser
Studie beriicksichtigt.

61 Krit. daher W. Lower Foderalismusreform: Hauptziel verfehlt!, NJW-Editorial
H. 14/2006.

62 Die Ubertragung der Verhandlungsfithrung nach Art. 23 Abs. 6 GG wird fiir die
benannten Materien obligatorisch, s. im Ubrigen die Neufassung des § 6 Abs. 2 EU-
ZusG.

6 Dazu zuletzt C. Baier Bundesstaat und Europiische Integration, 2006.
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5. Zwischenfazit

Bundesstaatstheorien sind keine verfassungsrechtlichen MaBstéibe, son-
dern vorverfassungsrechtliche Leitbilder und unterliegen wie der Bun-
desstaat selbst dem Wandel.®* Das in der Novelle erkennbare Konzept
eines abgemilderten Konkurrenzfoderalismus,®5 das man als das eines
»experimentellen Bundesstaates* bezeichnet hat,5¢ ist kein 6konomisches
Modell, sondern eine zeitgendssische Variante normativ geprigter bun-
desstaatlicher Theorien, die auf die Autonomie der Ebenen setzen.
Gleichzeitig eroffnet Verschiedenheit den Weg zu einer am Vergleich ler-
nenden Rechtsetzung.

So weit die Theorie. Im Einzelnen betrachtet ist im Grunde nicht viel
passiert.” Die Ursachen dafiir sind zum einen in den Eigengesetzlich-
keiten des deutschen Verbundféderalismus zu suchen, denen auch
Verfassungsidnderungen unterliegen. Zum anderen passt Wettbewerbs-
foderalismus im Sinne eines mit den Mitteln des Wirtschafts- und
Steuerrechts gefiihrten Systemwettstreits um Unternehmen und Ar-
beitskrifte aber auch nicht zur deutschen Verfassungskultur. Kompeti-
tive Elemente bediirfen eines Ausgleichs mit dem bundesstaatlichen So-

64 A. Benz Foderalismus als dynamisches System, 1985, 40ff.

65 BT Dr 16/813, 7, Wettbewerbsfoderalismus beruht auf dem Gedanken, im Regu-
lierungswettbewerb der Gliedstaaten die Chancen der Marktteilnehmer auf Entschei-
dung nach 6konomischen Préferenzen und damit auf die Verwirklichung von Freiheit
zu verbessern, s. TE. Dye American Federalism: Competition among Governments,
1990; A. Ottnad/E. Linnartz Foderaler Wettbewerb statt Verteilungsstreit, 1997, 164 ff.;
in der rechtswiss. Lit. Ankldnge bei R. Wendt Neuorientierung der Aufgaben- und
Lastenverteilung im ,sozialen Bundesstaat®, StWStP 1993, 56 (63f.); C. Calliess Die
Justiziabilitat des Art. 72 Abs. 2 GG vor dem Hintergrund von kooperativem und kom-
petitivem Foderalismus, in: Aulehner (Fn. 34), 292 (297ff.); E. Schmidt-Jortzig Heraus-
forderungen fiir den Bundesstaat in Deutschland, DOV 1998, 746 (749f.); zur Debatte
in den USA D.L. Shapiro, Federalism, 1995, 34ff., 76 mwN.

66 L. Michael Der experimentelle Bundesstaat, JZ 2006, 884 ff.; zum Wert des Recht-
setzungsexperiments als Instrument lernender Gesetzgebung S. Deakin Legal Diversity
and Regulatory Competition: Which Model for Europe?, ELJ 12 (2006), 440ff.; s. auch
G. Kisker Ideologische und theoretische Grundlagen der bundesstaatlichen Ordnung in
der Bundesrepublik Deutschland, in: Benda u.a. (Hrsg.) Probleme des Fdderalismus,
1983, 23 (34f.); R. Zippelius Das Recht — ein Instrument rationaler Steuerung?, ARSP 87
(2002), 516 (522); S. Meyer Gemeinwohlauftrag und féderales Zustimmungserfordernis,
2004, 212, 223f.

67 Ebenso I. Kesper Reform des Foderalismus in der Bundesrepublik Deutschland,
NdsVBI. 2006, 145 (158); dort auch berechtigte Kritik an der diirftigen Qualitdt der amt-
lichen Begriindungstexte (Fn. 48); verhalten positive Bewertung bei J. Ipsen Die Kom-
petenzverteilung zwischen Bund und Lindern nach der Foderalismusnovelle, NJW
2006, 2801 (2806).
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lidarprinzip und in vielen Feldern der regulativen Letztverantwortung
durch den Bund.¢8

Betrachtet man die Verschiebungen in der Kompetenzstruktur, so
sind die gefundenen Kompromisse teils nachvollziehbar, teils geben sie
Ritsel auf.®® Plausibel scheint — trotz der eigenartigen Entstehungsge-
schichte — die Uberweisung von Teilen des Beamtenrechts an die Lén-
der,’0 das ebenso wie das Hochschulrecht und Teile des offentlichen
Wirtschaftsrechts als Gegenstand regionaler Priferenzen und Differen-
zierungen angesehen werden kann. Das Umweltrecht dagegen ist fir
eine dezentrale Regelung nicht geeignet, da Wettbewerbsvorteile ein-
zelner Lander zu Lasten offentlicher Giiter gehen. Im Bereich der Ab-
weichungsgesetzgebung ist sogar fraglich, ob europarechtliche Vorga-
ben etwa an den Natur- und Artenschutz nun besser erfiillt werden
konnen.”!

Fiir die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung wird die Reform Fol-
gen haben miissen. Dies betrifft naheliegender Weise die Auslegung der
Kompetenznormen.” Aber auch die Kompetenzausiibungsgrenzen wer-
den neu zu vermessen sein. Das gilt fiir die Bundestreue’ ebenso wie
fir die Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung, die das Bundesverfas-

68 Vgl. U. Volkmann Bundesstaat in der Krise?, DOV 1998, 613 (622f.); F.W. Scharpf
Mehr Freiheit fiir die Bundeslidnder, FAZ v. 7. 4. 2001, 15; S. Korioth Klarere Verant-
wortungsteilung zwischen Bund, Landern und Gemeinden in der Finanzverfassung,
Verh. 65. DJT, Bd. 11/1, 2004, P 89 (97ff.); K.P. Sommermann in: von Mangoldt/Klein/
Starck (Hrsg.) Das Bonner Grundgesetz, 5. Aufl. 2005, Art. 20 Rn. 55.

69 Zu Kriterien des Wettbewerbsfoderalismus fiir die Bewertung von Kompetenzzu-
weisungen R.A. Musgrave Theories of Fiscal Federalism, Public Finance 24 (1969),
521ff.; erste Bewertung der Reform etwa bei R. Peffekoven Klare Verantwortlichkeiten,
FAZ v. 19. 8. 2006, 11.

70 Offenbar ist die Ruckiibertragung an die Lander Teil eines Kompensationsge-
schifts fiir die Beschriankung der Zustimmungserfordernisse im Bundesrat gewesen, s.
FAZ v. 1.7.2006, 6; bei der Abstimmung im Bundesrat stimmte Mecklenburg-Vorpom-
mern aus diesem Grunde gegen die Reform, Schleswig-Holstein enthielt sich der
Stimme.

7 Krit. A. Epiney Foderalismusreform und europdisches Umweltrecht, NuR 2006,
403ff.; s. aber auch W. Frenz Foderalismusreform im Umweltschutz, NVwZ 2006,
743 ff.

72 S. Calliess (Fn. 65).

73 Fir die Beamtenbesoldung ist die Rspr. zur Rechtslage vor 1971 wieder von Inte-
resse, die der heutigen entspricht, s. BVerfGE 4, 115 (140); 34, 9 (44); mit dem Miss-
brauch der gesetzgeberischen Freiheit wird allerdings eine hohe Schwelle errichtet,
s. zuletzt BVerfGE 106, 1 (27); zu Anklidngen der Rspr. zur Bundestreue an die Integra-
tionslehre Korioth (Fn. 8), 268ff.; H. Bauer Die Bundestreue, 1992, 121 ff., 180ff.
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sungsgericht aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitet hat’ und die fiir die
Zulassigkeit der Ausiibung einer Lianderkompetenz nur mehr im Rah-
men der Bundesgrundrechte ein Kriterium bleiben kann.

III. Europ#ische Union

1. Selbstbestimmung als Legitimationsvoraussetzung

Fiir die Europdische Union ist die foderale Struktur ein historisches
Motiv und ein Bauprinzip. Solange sie in Gestalt des Zweckverbandes
EWG existierte, bestand kein Grund, sie zu den Tugendkatalogen der
Bundesstaatlichkeit in Beziehung zu setzen. Die Konstruktion fand ihre
Rechtfertigung in der Erreichung der aufgetragenen Ziele, so dass der
Sachverstand ihrer Biirokratie’> oder ihre Problemlosungsfahigkeit, ihr
Loutput®, sie zu legitimieren schien.’s Je weiter der Kreis ihrer Aufgaben
gezogen wurde und je mehr die ausgeiibten Hoheitsrechte in Rechte ein-
greifen und Lebenschancen neu verteilen, desto eher richten sich an
die Union jedoch Erwartungen, die an Theorie und Geschichte von Fo-
derationen erinnern. Individuelle und demokratische Selbstbestimmung
sind die Leitbilder, wenn im Ministerrat getroffene Verbundentschei-
dungen die Frage nach Legitimationsdefiziten auslosen, zentrale Recht-
setzung unter ein Rechtfertigungsgebot (in Gestalt des Subsidiaritéts-
prinzips) gestellt wird (Art. 5 EGV) oder die Grundfreiheiten als
Rechtsetzungsschranken der Mitgliedstaaten in Stellung gebracht wer-
den.”” Den Zielen und Handlungsformen der Union entspricht indes

74 BVerfGE 98, 106 (120); krit. A. Hanebeck Die Einheit der Rechtsordnung als An-
forderung an den Gesetzgeber, Der Staat 41 (2002), 429 (432ff.); s. dagegen S. Haack
Widerspriichliche Regelungskonzeptionen im Bundesstaat, 2002, 120ff. Die Entschei-
dung wird aufgegriffen durch den neu gefassten Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG (,,Abfallwirt-
schaft“ statt ,, Abfallbeseitigung®).

75 J.H. Kaiser Bewahrung und Verdnderung demokratischer und rechtsstaatlicher Ver-
fassungsstruktur in den internationalen Gemeinschaften, VVDStRL 23 (1966), 1 (23ff.);
H.P. Ipsen Zur Exekutiv-Rechtsetzung in der Europidischen Gemeinschaft, FS Lerche,
1993, 425ff.

76 Varianten bei F.W. Scharpf Regieren in Europa. Effektiv und demokratisch?, 1999,
12ff.; P. Lindseth Democratic Legitimacy and the Administrative Character of Suprana-
tionalism: The Example of the European Community, Columbia L Rev. 99 (1999),
6281f.; A. Moravcsik In Defence of the ,,Democratic Deficit“: Reassessing Legitimacy in
the European Union, JCMSt 40 (2002), 603ff.; G. Majone Regulatory legitimacy, in:
ders. (Hrsg.) Regulating Europe, 1996, 284 (294ff.); krit. A. Schdfer Die demokratische
Grenze output-orientierter Legitimation, integration 2006, 187 ff.

77 Dass die Entscheidung fiir den Verbund zu Lasten der demokratischen Selbst-
bestimmung geht, ist keine neue Erkenntnis, s. P. Badura Bewahrung und Verédnderung
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keine geschlossene foderale Idee. Vielmehr lassen sich unterschiedliche
Vorstellungen gleichzeitig erkennen.

2. Rechtsetzung

a) Kompetenzverteilung

Rechtsetzung auf europédischer Ebene ldsst sich nicht nur als Verlust,
sondern auch als Zugewinn von Regelungsautonomie begreifen, wo die
Mitgliedstaaten im Verbund Ziele verwirklichen konnen, die ihnen je fiir
sich nicht in gleicher Weise erreichbar sind. Die Kompetenznormen des
Unionsrechts sind je nach dem Grad der Verstindigung tiber derartige
Ziele differenzierend gestaltet.’”8 Einige von ihnen wie die Binnenmarkt-
kompetenz (Art. 95 EGV) sind zielorientiert und nehmen Komponenten
der Finalitat des Gesamtverbandes auf,”® andere wie die Gesundheits-
politik (Art. 152 EGV) sind ordnungspolitischer Natur und eng be-
grenzt. Der EuGH hat die Inanspruchnahme der Zusténdigkeiten lange
als Frage des politischen Gestaltungsspielraums angesehen.80 In dem
MaBe, in dem sich Mehrheitsentscheidungen im Rat durchsetzen, steht
einzelnen Mitgliedstaaten kein faktisches Vetorecht mehr zu, was stel-
lenweise zu einer intensiveren Priifung gefiihrt zu haben scheint.’! Eine
insgesamt restriktivere Haltung gegeniiber der Ausiibung von Gemein-
schaftszustandigkeiten muss dies indes nicht bedeuten, wie die neuere
Rechtsprechung zu den Annexkompetenzen zeigt.82

demokratischer und rechtsstaatlicher Verfassungsstruktur in den internationalen Ge-
meinschaften, VVDStRL 23 (1966), 34 (721f., 95); G. Liibbe-Wolff Europdisches und na-
tionales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), 246 (248ff.).

8 H.D. Jarass Die Kompetenzverteilung zwischen der Europidischen Gemeinschaft
und den Mitgliedstaaten, A6R 121 (1996), 173ff.; J. Martin y Pérez de Nanclares El
sistema de competencias de la Comunidad Europea, 1997; C. Triie Das System der
Rechtsetzungskompetenzen der Europidischen Gemeinschaft und der Europiischen
Union, 2002, 123 ff.

7 H. Steinberger und E. Klein Der Verfassungsstaat als Glied einer europdischen Ge-
meinschaft, VVDStRL 50 (1991), 9 (19f.) bzw. 56 (62).

80 Zur umstrittenen Frage, ob das Unionsrecht konkurrierende Kompetenzen kennt,
bef. A. v. Bogdandy/J. Bast Die vertikale Kompetenzordnung der Europdischen Union,
EuGRZ 2001, 441 (448); abl. M. Nettesheim Kompetenzen, in: v. Bogdandy (Fn. 10), 415
(450).

81 EuGH, Deutschland/Parlament und Rat, Slg. 2000, 1-4819; krit. Nettesheim
(Fn. 80), 443 ff.

82 Zu Spekulationen gibt der EuGH in Kommission/Rat, Slg. 2005, I-7879 Anlass,
wo er fiir Rechtsakte, die neben einer Sachmaterie (Umweltrecht) auch strafrechtliche
Sanktionen regelt, ein Handeln in der sog. Dritten Séule (Art. 31, 34 EUV) ausschlieBt
und eine Kompetenzabstiitzung bei der jeweiligen Sachmaterie verlangt, diese also trotz



Autonomie und Bindung der Rechtsetzung in gestuften Rechtsordnungen 27

Die Rechtsetzungstitigkeit der Union hat mit Verwirklichung des
Binnenmarktes einen Hohepunkt uberschritten. Eine Aussage zum
quantitativen Verhiltnis der Rechtsetzung auf den verschiedenen Ebe-
nen zu treffen ist indes nur anndherungsweise moglich. Im Bundestag
machte die unionsrechtlich induzierte Gesetzgebung, d.h. die Umsetzung
von Richtlinien, Anpassungen an Verordnungen und Ratsbeschliisse so-
wie Gesetzgebungsvorhaben, die von Empfehlungen der Kommission,
Ubereinkommen und intergouvernementalen Abkommen ausgingen,
zuletzt etwa ein Drittel aller verabschiedeten Gesetze aus.8? Auf Lander-
ebene, die statistisch nicht systematisch erfasst wird, liegt der Anteil an-
gesichts der ohnehin beim Bund liegenden Zustdndigkeiten deutlich da-
runter. Das Gemeinschaftsrecht wirkt sich hier zwar auf eine Reihe von
Materien aus, verlangt den Liandern aber — vom Umweltrecht abgese-
hen — meist nur punktuelle Korrekturen ab.84 Eine Tendenz zur Harmo-
nisierung ist beabsichtigt und in den Griindungvertriagen angelegt, doch
kann man im Ergebnis nicht von einem Prozess der sachlichen Unitari-
sierung sprechen, der der Entwicklung in manchen Bundesstaaten ver-
gleichbar wire.

b)  Verfahren der Sekunddrrechtsetzung

aa) Europdische Ebene

Der europiische Rechtsetzungsprozess weist einige Parallelen zum
deutschen Bundesstaat auf, teils weicht er aber auch erheblich von ihm
ab. Die Gemeinsamkeiten liegen in der Uberweisung mancher Zustin-
digkeiten als ausschlieBliche an den Gesamtverband, der Beteiligung der
Mitgliedstaaten durch ein Organ der Regierungsvertreter und dem da-
durch bedingten Verhandlungscharakter des Rechtsetzungsverfahrens,
ferner in deren indirekter Legitimation durch ihre jeweiligen Parlamente
sowie in den Versuchungen, die sich fiir die Regierungen aus der Ver-
flechtung der Ebenen und der aus ihr folgenden Diffusion politischer
Verantwortung ergeben.

der engen Beschrinkung der Strafrechtskompetenzen (Art. 135, 280 Abs. 4 S. 2 EGV)
fur moglich halt.

8 Fiir die vierzehnte Wahlperiode (1998-2002) ausgewiesen im Datenhandbuch zur
Geschichte des Deutschen Bundestages 1994-2003, 2005, 601f.; mitgezahlt sind An-
passungen an die Rechtsprechung des EuGH.

84 Das diirfte die kontroversen Befunde erkliaren, die hier erhoben wurden, s. Fn. 40.
Eine systematische gesetzesformliche Richtlinienumsetzung durch die Lander findet
erst seit Anfang der 90er Jahre statt, s. Haslach (Fn. 56), 97ff., 319f., was Aussagen aus
den 80er Jahren (s.o. bei Fn. 40) relativiert; s. auch U. Heemeyer Die Kompetenzord-
nung eines zukiinftigen europiischen Verfassungsvertrages, 2004, 89 ff.
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Das Initiativmonopol der Kommission und die Gewichtsverteilung
zwischen Ministerrat und Parlament machen hingegen deutlich, dass
derartige Vergleiche immer problematisch sind. Das bei der Kommis-
sion liegende Entwurfsstadium stellt einen fiir externe Einflussnahme
nicht nur anfdlligen, sondern auf sie angewiesenen Informations- und
Aushandlungsprozess dar, der zwar gewissen Routinen folgt, in seinen
Einzelheiten aber kaum verrechtlicht ist.85 Bereits in dieser Phase wer-
den Vertreter der Mitgliedstaaten einbezogen. Der Mangel an effektiver
parlamentarischer Verantwortlichkeit der Kommission fiir diese Arbeit
mag durch die Beteiligung Betroffener und den diskursiven Charakter
des Verfahrens abgemildert werden, eine Kompensation kann dies nicht
sein.86 Andererseits kann man die Unabhingigkeit des Parlaments vom
Erfolg der Kommission und die dadurch mogliche Distanz auch als Vor-
teil sehen.

Dass die Mehrheitserfordernisse im Rat die zweite Ursache fiir den
Verhandlungscharakter des européischen Rechtsetzungsverfahrens bil-
den, ist offensichtlich. Die nationalen Parlamente haben hier nur den
Einfluss, den ihnen die Verfassungen der Mitgliedstaaten zugestehen.
Dieser ist aus nahe liegenden Griinden schwach. Nach deutschem Recht
sind die Stellungnahmen des Bundestages gem. Art. 23 Abs. 3 GG nicht
verbindlich.8” Aber auch eine formal striktere Bindung wiirde nicht viel
indern.88 Substanzielle Beteiligung setzte neben einer effektiven Ver-

85 Siehe schon K. Schwaiger/E. Kirchner Die Rolle der europidischen Interessenver-
binde, 1981, 41ff.; R. Herten-Koch Rechtsetzung und Rechtsbereinigung in Europa,
2003, 128ff.; urspriinglich war ein Motiv fiir die anfangs schwache Kompetenzausstat-
tung der parlamentarischen Versammlung die Befiirchtung gewesen, tiber sie konnten
Interessengruppen Vetopositionen aufbauen, s. G. Thiemeyer Die Ursachen des ,,Demo-
kratiedefizits* der Europdischen Union aus geschichtswissenschaftlicher Perspektive,
in: Loth (Hrsg.) Das europiische Projekt zu Beginn des 21. Jahrhunderts, 2001, 27
(44f1.).

86 S. Liibbe-Wolff (Fn. 77), S. 2791f.; daher l4ge in einem Hinweis auf Parallelen zur
Vorpragung der Gesetzgebung durch Regierungen kein Einwand; zu ihnen A. v. Bog-
dandy Gubernative Rechtsetzung, 2000, 66 ff.

87 Fir die hL S. Holscheidt Mitwirkungsrechte des Deutschen Bundestages in Ange-
legenheiten der EU, APuZ 2000, B 28, 31 (33); zur Praxis H. Pehle Der deutsche Bun-
destag, in: Dieringer u.a. (Hrsg.) Européische Entscheidungen kontrollieren, 2005, 93
(100ff.); Art. 23 e Abs. 2 B-VG ermoglicht nach ddnischem Vorbild Verhandlungsman-
date, s. H. Schdffer Osterreichs Beteiligung an der Willensbildung in der Europaischen
Union, insbesondere an der europdischen Rechtsetzung, ZoR 50 (1996), 3 (43 ff.).

88 Die Ausgestaltung der Parlamentsrechte ist fiir deren effektive Einflussnahme nicht
entscheidend, s. in historisch-vergleichender Sicht M. Zier Nationale Parlamente in der
EU, 2005, 791f., 331ff.
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fahrensgestaltung auch entsprechende Kapazititen und vor allem den
politischen Willen voraus, von dieser Moglichkeit Gebrauch zu machen,
woran es angesichts der Interessenparallelitit zwischen Parlaments-
mehrheit und Regierung und drohender Abstimmungsniederlagen im
Rat als Preis fiir starre Verhandlungspositionen oft fehlen wird.8®

Das Europiische Parlament ist daher als zweiter Pfeiler einer dua-
len Legitimationsstruktur ernstzunehmen.?® Dass seine Rechtsstellung
durch kontinuierliche Erweiterung des Mitentscheidungsverfahrens ge-
starkt worden ist,°! muss als Ausgleich zum Funktionsverlust der natio-
nalen Parlamente verstanden werden.®2 Daher ist auch Regelungstech-
niken mit Skepsis zu begegnen, die dessen Umgehung ermdglichen, wie
dies gem. Art. 138, 139 EGV im Bereich des Arbeitsrechts der Fall ist;
dort konnen an die Stelle des Parlaments die Sozialpartner treten.?3

Da das Europiische Parlament weder iiber ein eigenes Initiativrecht
noch iiber die Moglichkeit verfiigt, Anderungen aus eigener Kraft
durchzusetzen, es andererseits aber Vermittlungsvorschlige machen
und Rechtsakte ablehnen kann (Art. 251 Abs. 2, 5 und 6 EGV), gibt es

89 Vgl. P. Weber-Panariello Nationale Parlamente in der Europdischen Union, 1995,
309ff.; s. auch A. Maurer Parlamentarische Demokratie in der Europiischen Union,
2002, 376ff.; Untersuchung der verschiedenen Moglichkeiten der Einflussnahme bei
P. Kiiver The National Parliaments in the European Union, 2006.

9% Vgl. EGMR, Matthews/Vereinigtes Konigreich, Slg. 1999-1, 253 § 52 (EP als
Hauptorgan der demokratischen Kontrolle); nationale Parlamente als primére Legiti-
mationsquelle bei W. Kluth Die demokratische Legitimation der Européischen Union,
1995, 96; H.-G. Kamann Die Mitwirkung der Parlamente der Mitgliedstaaten an der
europdischen Gesetzgebung, 1997, 258f.; M. Kaufmann Europiische Integration und
Demokratieprinzip, 1997; krit. B.-O. Bryde Die bundesrepublikanische Volksdemokra-
tie als Irrweg der Demokratietheorie, StWStP 5 (1994), 305 (306, 323); iSe dualen Le-
gitimationsstruktur auch S. Magiera Die Arbeit des europdischen Verfassungskonvents
und der Parlamentarismus, DOV 2003, 578ff.; Dann (Fn. 14), 279ff.; F. Sander Repri-
sentation und Kompetenzverteilung, 2005, 284ff., 481 ff.

9 Im Einzelnen A. Maurer Das Europiische Parlament in der Gesetzgebung, in:
ders./Nickel (Hrsg.) Das Europiische Parlament, 2005, 93 (101).

92 Vgl. BVerfGE 89, 155 (184f.: EP als schritthaltend mit der Kompetenzausstattung
der EU notwendige, ,,ergdnzend[e] ... demokratische Abstiitzung®).

93 S. aber EuG, UEAPME, Slg. 1998, 11-2355 Rn. 89 (Vermittlung demokratischer
Legitimation durch die Verbiande); dagegen zu Recht G. Britz/M. Schmidt Die institu-
tionalisierte Mitwirkung der Sozialpartner an der Rechtsetzung der Europidischen Ge-
meinschaft, EuR 1999, 467 (490f.); K. Langenbucher Zur Zulassigkeit parlamentserset-
zender Normgebungsverfahren im Europarecht, ZEuP 2002, 265 (278f.: Vermittlung
allein durch Ratsvertreter). Entsprechendes gilt fir Formen der Selbstregulierung und
Coregulierung, die freiwillige Verhaltenskodizes der Industrie erzeugen bzw. Ziele ver-
bindlich vorgeben; s. 7. Oppermann Europarecht, 3. Aufl. 2005, § 6 Rn. 113, mit dem
Beispiel der Reduzierung von CO2-Emissionen durch Pkw.
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auf europidischer Ebene parlamentarische Arbeit und Gesetzgebung
ohne autonome demokratische Gesamtleitung.®* Wenn das Legitima-
tionsdilemma, das zwischen Aufrechterhaltung der Letztverantwortung
der Mitgliedstaaten und deren faktischer Wahrnehmung durch die
Regierungen entstanden ist, nicht im Sinne einer vollwertigen européi-
schen Legislative aufgelost werden soll, bleibt nur, die bestehende Ge-
staltungsform des Rechtsetzungsprozesses kontinuierlich zu verbessern.
Das Demokratieprinzip ist dabei als Optimierungsgebot zu verstehen.%

bb) Umsetzung

In der Umsetzungsphase variiert die Art der Vorbindung mit der
Art des Rechtsaktes. Inhaltlich, d.h. beziiglich der Regelungsdichte sind
die Unterschiede zwischen Verordnung und Richtlinie unerheblich. Die
Richtlinie findet hier — ebenso wie neuerdings der Rahmenbeschluss
(Art. 34 Abs. 2 EUV) - gleichwohl besonderes Interesse, da sie einen
Umsetzungsakt voraussetzt (Art. 249 UAbs. 3 EGV). Soweit Richtlinien
detaillierten Modellgesetzen entsprechen, ist nur noch iiber Ort und
Form der Einpassung ihres Inhaltes in das bestehende Recht zu befin-
den.¢ Aber auch dort, wo Rechtsakte parlamentarische Freirdume be-
lassen, werden diese oft nicht genutzt, wie die Umsetzung des Rahmen-
beschlusses iiber den europdischen Haftbefehl deutlich gemacht hat, bei
der der Gesetzgeber sich eine Unterschreitung seines gesetzgeberischen
Ermessens vorwerfen lassen musste.?” Auch den umgekehrten Fall gibt
es, in dem ein Gesetzesvorhaben gleichsam im Windschatten eines Um-
setzungsgesetzes eingebracht wird, um weitergehende Ziele zu erreichen.
Fir die Gesetzesbegriindung ist insoweit ein hinreichendes MaBl an
Klarheit dariiber zu verlangen, welche Teile des Gesetzes europarecht-
lich induziert sind und welche nicht.

Die nationalen Parlamente haben nach alldem eine formale Legitima-
tions- und Kontrollfunktion. Man kann von beauftragter Rechtsetzung

94 Zur Anwendung eines Begriffs formeller und materieller Gesetzgebung auf die
europiische Rechtsetzung A. H. Tiirk The Concept of Legislation in European Com-
munity Law, 2006, 77 ff., 187 ff.

95 Vgl. A.v. Bogdandy Demokratisch, demokratischer am demokratischsten?, FS Hol-
lerbach, 2001, 363 ff.; B.-O. Bryde Demokratisches Europa und Europdische Demokra-
tie, FS Zuleeg, 2005, 131ff.

96 Dazu G. Winter The Directive: problems of construction and directions for reform,
in: ders. (Hrsg.) Sources and Categories of European Union Law, 1996, 487ff.; S. Pre-
chal Directives in EC Law, 2. Aufl. 2005, 14f.

97 BVerfGE 113, 273; zum neuen Umsetzungsgesetz und den in ihm genutzten Spiel-
rdaumen K.M. Bohm Das neue Europiische Haftbefehlsgesetz, NJW 2006, 2592 ff.
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sprechen, wie sie in foderalen Systemen nicht ungewdhnlich ist.%¢ Sie
werden als Organe der Mitgliedstaaten, zugleich aber auch im Unions-
interesse tatig.?® Die Frage, ob nicht gleich zum Mittel der Rechtsver-
ordnung gegriffen werden soll, ist mit Blick auf die entstehende doppelte
verfassungsrechtliche Bindung zu beantworten. Sowohl das unions-
rechtliche Parallelitdtsgebot, das eine Umsetzung zumindest auf der
Ebene verlangt, auf der das anzupassende Recht steht,!00 als auch
der grundgesetzliche Parlamentsvorbehalt konnen, je nach Richtlinien-
inhalt, gegen diese Losung sprechen.

¢)  Kooperative Verflechtungen und Koordination

Die vielfaltigen Verflechtungen im Rechtsetzungsverfahren setzen
sich bei der delegierten Rechtsetzung im sog. Komitologieverfahren
fort.10! Die zum Zweck der Vorbereitung von Durchfiihrungsrechtsak-
ten eingesetzten Ausschiisse, in denen unter Vorsitz der Kommission
nationale Experten arbeiten, erfiillen ein Stiick weit eine der Funktio-
nen, die dem Bundesrat in der Gesetzgebung zugedacht sind, indem sie
den Sachverstand der Exekutive in den Rechtsetzungsprozess einbezie-
hen. Sie besitzen zwar formal keine eigene Rechtsetzungsbefugnis, ha-
ben aber erheblichen Einfluss, wie die MaBnahmen zur Bekdmpfung
von BSE!02 oder im Zuge des Aktionsplanes Finanzdienstleistungen!03
belegen. Dabei behilt der Rat gegeniiber der Kommission die Letztent-
scheidung, wenn diese bei Rezeption von Stellungnahmen der Aus-

98 Vgl. T. Schilling Rang und Geltung von Normen in gestuften Rechtsordnungen,
1994, 98ff.

99 Vgl. bereits den Ansatz bei M. Pechstein Die Mitgliedstaaten der EG als ,,Sachwal-
ter des gemeinsamen Interesses®, 1987, 145ff. (beschrankt auf ,,Funktionsstérungen*
der Gemeinschafsrechtsetzung); Kamann (Fn. 90), 317f. (bzgl. der Mitwirkung an der
Rechtsetzung durch den Rat).

100 7. Pernice Kriterien der normativen Umsetzung von Umweltrichtlinien der EG im
Lichte der Rechtsprechung des EuGH, EuR 1994, 325 (333).

101 Grundlage ist der sog. Komitologie-Beschluss, ABI. 1999 L 184/23, ergédnzt durch
interinstitutionelle Vereinbarung zwischen Kommission und Parlament, ABI. 2000
L 256/19 und Ratsbeschluss, ABI. 2006, L 200/11; zur Vorgeschichte C. Demmke/
G. Haibach Die Rolle der Komitologieausschiisse bei der Durchfithrung des Gemein-
schaftsrechts und in der Rechtsprechung des EuGH, DOV 1997, 710ff.; C.F. Bergstrom
Comitology, 2005, 43 ff.; empirische Untersuchung bei 4.E. Toller Komitologie, 2002,
231ff.

102 J. Falke Komitologie — Entwicklung, Rechtsgrundlagen und erste empirische An-
néherung, in: Joerges/Falke (Hrsg.) Das Ausschusswesen der Europdischen Union,
2000, 43 (1171t.).

103 K. U. Schmolke Die Einbeziehung des Komitologieverfahrens in den Lamfalussy-
Prozess, EuR 2006, 432ff.
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schiisse von diesen abweichen will. Soweit das Européische Parlament
an der Entstehung des Basisrechtsaktes beteiligt war und dieser eine
zureichende Delegationsnorm enthélt, wird gegen alldies nicht viel ein-
zuwenden sein.!%4 Rechtspolitisch ist es indes unbefriedigend, dass es
zu einer Verkiirzung der Parlamentsbeteiligung kommen kann, wenn
Durchfithrungsrecht den Basisrechtsakt modifiziert. Kritik ist durch
verbesserte Information und ein Recht zur — zuletzt bindenden — Bean-
standung des Parlaments begegnet worden.105

Noch ein zweites Phdnomen verdient unter dem Gesichtspunkt der
Rechtsetzungsautonomie mehr Beachtung als bisher. Als Alternative
zum Mittel der Harmonisierung bedienen sich die Unionsstaaten stan-
dardisierter Formen der politischen Koordination. Nach Anfangen in
der Wirtschaftspolitik (Art. 99 EGYV) ist dies heute iiberall dort der Fall,
wo der Union die Rolle der Unterstiitzung, Férderung und ergénzenden
Begleitung nationaler Politik zugedacht ist.1¢ Auf den meisten dieser
Felder findet solche Kooperation durch die Offene Methode der Ko-
ordinierung statt, die auf die sog. Lissabon-Strategie zuriickgeht.!7
Um des Zieles der Entwicklung eines dynamischen, wettbewerbsorien-
tierten, wissensbasierten Wirtschaftsraums willen arbeiten die Mitglied-
staaten auch in Bereichen zusammen, in denen sie ihre Zustiandigkeiten
behalten haben. Dies soll durch Leitlinien, Zeitpldane, qualitative und
quantitative MaBstibe (,,benchmarks) sowie ein Berichts- und Evaluie-
rungswesen geschehen, das Anreize zu eigenstindigen MaBnahmen

104 R. Streinz Europarecht, 7. Aufl. 2005, Rn. 524; zu den Anforderungen an eine Er-
michtigung EuGH, Koster, Slg. 1970, 1161 Rn. 6; Parlament/Rat, Slg. 1996, 1-2943
Rn. 23; Vereinigtes Konigreich/Parlament und Rat, Slg. 2005, I-10553; s. auch den Vor-
schlag bei Joerges Die europidische Komitologie, in: ders./Falke (Fn. 102), 17 (35ff),
in diesen Verfahren AuBerungen eines ,deliberativen Supranationalismus“ zu sehen,
der seine Grundlage aus der diskursiven Qualitit seines Zustandekommens beziehe;
s. auch D. Curtin Postnational democracy, 1997, 53 ff. Diskursive Verfahren kénnen zu
den konstituierenden Legitimationsgemeinschaften zuriickfithrende Strukturen ergén-
zen, aber nicht ersetzen, ebenso D. Ehlers Die Staatsgewalt in Ketten, FS Stein, 2002,
125 (141); Mollers (Fn. 13), 60ff., 274 ff.

105 Ratsbeschluss, ABIL. 2006, L 200/11; Art. I-36 Abs. 2 VfV sieht ein umfassendes
Riickholrecht vor.

106 Art. 128 (Beschaftigungspolitik), 137 Abs. 2 lit. a (Sozialpolitik), 149 Abs. 4 (Bil-
dungspolitik), 152 Abs. 4 lit. ¢ (Gesundheitswesen), 157 (Industriepolitik), 163 (For-
schung) EGV.

107 Schlussfolgerungen des Europiischen Rates von Lissabon v. 23./24. 3. 2000, Bull
EU 3-2000, Ziff. 1.18.37; dazu M. Gébel Von der Konvergenzstrategie zur offenen Me-
thode der Koordinierung, 2002, 145ff. Der Verfassungsvertrag sieht die OMK aus-
driicklich fur die in Fn. 106 genannten Bereiche vor (Art. 111-206, 213, 250, 278, 279),
nicht jedoch fiir die Bildungspolitik.
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schafft. Rechtlich bleibt dies unverbindlich, doch finden faktisch nicht
unerhebliche Festlegungen statt. Diese Formen der Politikkoordinie-
rung erinnern an die intraféderale Ebene im Bundesstaat, lassen sich
also als kooperatives Unionsrecht kennzeichnen,!8 doch tragen sie auch
Zige eines experimentellen Foderalismus im oben beschriebenen Sinne.
Die Effekte fur die mitgliedstaatliche Gesetzgebung sind schwer mess-
bar. Die Rolle der nationalen Parlamente in diesem Prozess wire erst
noch zu entwerfen.10°

3. Rechtsprechung und individuelle Rechte

a)  Grundfieiheiten und Anerkennungsprinzip

Der neben Harmonisierung und Koordination dritte Faktor, der die
staatliche Gesetzgebung bindet, ist die Sperrwirkung des Primérrechts,
insbesondere der Grundfreiheiten. Solange zentrale Rechtsetzung am
Einstimmigkeitserfordernis und an politischer Uneinigkeit im Minister-
rat gescheitert war, hat der EuGH die Rolle eines Ersatzgesetzgebers
ibernommen.!’® Manchen seiner Rechtsprechungslinien ist eine nach-
folgende Kodifizierung oder die Ubernahme bestimmter Prinzipien als
Gemeinschaftsstrategie gefolgt.

Im Bereich der Freiheit des Warenverkehrs hat der weit ausgelegte
Tatbestand des Art. 28 EGV das Erfordernis nach sich gezogen, auch
den Kreis der Rechtfertigungsgriinde fiir Beschriankungen iiber das ge-
schriebene Recht (Art. 30 EGV) hinaus zu erweitern, was in seiner Ver-
bindung nahezu jede wirtschaftsrechtliche Regelung der Mitgliedstaaten
einer richterlichen Uberpriifung zuginglich gemacht hat.!!! Eine dhn-

108 Zum Begriff J. Wuermeling Kooperatives Gemeinschaftsrecht, 1988, 2, der hierun-
ter alle Rechtsakte der Gesamtheit der EG-Mitgliedstaaten fasst; nach dort vorgeschla-
gener Begriffsbildung wiirde es sich um den Unterfall des komplementiren Gemein-
schaftsrechts handeln, ebd. 164ff., im Anschluss an P. Pescatore I’Ordre juridique des
Communautés européennes, 1975, 153.

109 7' Raunio Does the OMC Really Benefit National Parliaments, ELJ 12 (2006),
130ff.; E. Szyszczak Experimental Governance: The Open Method of Coordination,
ELJ 12 (2006), 486 (495ff., 500).

110 Grundlegend J.H. Weiler The Transformation of Europe, Yale LJ 100 (1991),
2403 ff.

111 EuGH, Dassonville, Slg. 1974, 837 Rn. 5; Cassis de Dijon, Slg. 1979, 649 Rn. 8.
Ubersicht zu den erfassten Regelungsbereichen bei S. Leible in: Grabitz/Hilf (Hrsg.)
Das Recht der Europdischen Union, Art. 28 EGV (2000), Rn. 33ff.; P. Oliver Free
Movement of Goods in the European Community, 4. Aufl. 2003, 158ff.
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liche Dynamik hat die Rechtsprechung zu den personenbezogenen
Grundfreiheiten durchlaufen.!12

Ein Grund fiir die umfassende Uberformung nationalen Gesetzes-
rechts durch die Grundfreiheiten liegt darin, dass das Gemeinschafts-
recht nicht die Sachmaterie, sondern die Auswirkungen auf den Bin-
nenmarkt in den Blick nimmt. Auf ihn beziehen sich die fiir alle
Grundfreiheiten gleichermallen geltenden Marktzugangsgarantien und
Diskriminierungsverbote, die je nach Schutzbereich an der Herkunft
des Produkts,!’? der Griindungsrechtsordnung von Gesellschaften,!14
der Urheberschaft von Erlaubnissen, Zeugnissen oder anderen amt-
lichen Erklarungen!!s oder allgemein am Angewiesensein auf den Grenz-
ubertritt!1® ankniipfen.

So unterschiedlich die Interpretationen dieser Rechtsprechung auch
sind, so lassen sie sich doch auf bestimmte Leitbilder foderaler Ord-
nung zuriickfiihren.!” Wo Harmonisierung durch zentrale Rechtset-
zung nicht stattfindet, ldsst sich der Schutz der Grundfreiheiten je
nach Blickwinkel entweder als Verwirklichung subjektiver Rechte oder
als Abwiégung zwischen mitgliedstaatlichen Interessen und der Einheit
des Binnenmarktes deuten. Der subjektiv-rechtlichen Sicht korrespon-
diert das Anerkennungsprinzip,'!8 das eine faktische Erstreckung von
Rechtsfolgen des einen auf die Rechtsordnungen der anderen Mitglied-
staaten bewirkt.!’® Die Konkurrenz zwischen Produktstandards oder
Normen des Gesellschaftsrechts fordert — in der Theorie — die wirt-

112 Statt vieler R.C. White Workers, Establishment and Services in the European
Union, 2004, 255ff.

113 EuGH, Cassis de Dijon, Slg. 1979, 649 Rn. 14.

114 BuGH, Centros, Slg. 1999, 1-1459; Uberseering, Slg. 2002, 1-9919; Inspire Art, Slg.
2003, I-10155; SEVIC Systems, Slg. 2005, I-10805.

115 EuGH, Angonese, Slg. 2000, 1-4139.

116 EuGH, Bosman, Slg. 1995, 1-4921; Carpenter, Slg. 2002, I-6279.

17 Dazu M. Poiares Maduro We The Court, 1998, 105ff.

118 In der dt. Lit. wird meist die subjektiv-rechtliche Komponente betont, unabhingig
davon, ob die Grundfreiheiten als besondere Formen von Grundrechten angesehen (so
D. Ehlers Allgemeine Lehren, in: ders. [Hrsg.] Europdische Grundrechte und Grund-
freiheiten, 2. Aufl. 2005, § 7 Rn. 15) oder von diesen unterschieden werden, s. 7. Kin-
green Grundfreiheiten, in: v. Bogdandy (Fn. 10), 631 (655f.); damit erweisen sich natio-
nale Gesetze in erster Linie als deren Schranke. Die Folgen fiir das Verhiltnis der
staatlichen Rechtsordnungen untereinander werden bisher nur im Internationalen Ge-
sellschaftsrecht erkennbar, s. Fn. 114.

119 So benannt in Kommission Weilbuch der Kommission an den Europiischen Rat
zur Vollendung des Binnenmarktes, KOM (85) 310 endg., Rn. 63; EuGH, Kommission/
Frankreich, Slg. 1998, I-6197 Rn. 28.
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schaftliche Freiheit.120 Riickt man den politischen Regelungszweck der
mitgliedstaatlichen MaBnahme in den Vordergrund, wird man dazu nei-
gen, die Legitimation binnenmarktbezogener Regelungen auf die Mit-
gliedstaaten zuriickzufiihren. Die Staaten bleiben zur Rechtsetzung
berechtigt, solange sie keine ungerechtfertigten Diskriminierungen ent-
hilt. Die Rationalitdt, die hinter dieser Entwicklung steht, kann also je
nach Standpunkt in der foderalen Vielfalt der Systeme oder in der
Funktionsfahigkeit des einheitlichen Binnenmarktes und mit ihr in der
Chancengleichheit in einem iiberstaatlich integrierten Wirtschaftsraum
gesehen werden.

b)  Erstarkung der Grundfreiheiten zu Grundrechten

In der Rechtsprechung des EuGH tritt ebenso wie im geschriebenen
Recht seit einiger Zeit immer deutlicher das Motiv hinzu, in einem ganz
allgemeinen Sinn fiir Freiheit vor Ungleichbehandlungen aus Griinden
der Staatsangehorigkeit und des Wohnsitzes zu sorgen. Ansatzpunkte
bieten neben den Grundfreiheiten das allgemeine Diskriminierungsver-
bot des Art. 12 EGV und die Unionsbiirgerschaft (Art. 17ff. EGV).12t
Art. 12 EGV bezieht sich auf den ,,Anwendungsbereich des Vertrages“,
zu dem auch Bereiche gehoren, fiir die die Union keine Regelungszu-
standigkeit besitzt.122 Diese Rechtsprechung hat immer wieder insbe-
sondere im Hochschulbereich fiir Furore gesorgt,!23 aber auch im Steu-
errecht!?4 und - in Verbindung mit dem Unionsbiirgerstatus (Art. 17f.
EGYV) - im Sozialhilferecht!2s Urteile hervorgebracht, deren Folgen sich

120 Wenn dem Anerkennungsprinzip, anders als im Wirtschaftsrecht, kein subjektives
Recht entspricht, das gegen nationales Recht gewendet werden kann, kann es zum ge-
genteiligen Effekt einer belastenden Ausdehnung staatlicher Jurisdiktion und zu Rechts-
unsicherheit fithren, wie dies infolge der Anerkennungspflichten der Fall ist, die der
Rahmenbeschluss iiber den europdischen Haftbefehl auslost; krit. daher S. Weber Keine
gegenseitige Anerkennung ohne Harmonisierung des nationalen Strafrechts in der EU,
integration 2006, 49ff.

121 EuGH, Grzelczyk, Slg. 2001, I-6193 Rn. 31: Unionsburgerschaft als ,,der grund-
legende Status der Angehorigen der Mitgliedstaaten®.

122 EuGH, Casagrande, Slg. 1974, 773 Rn. 6.

123 S, schon EuGH, Gravier, Slg. 1985, 593 Rn. 23 ff; zuletzt Kommission/Osterreich,
Slg. 2005, 1-5969.

124 EuGH, Commerzbank, Slg. 1993, 1-4017 Rn. 15; Lindfors, Slg. 2004, I1-7183
Rn. 34ff.

125 BEuGH, Martinez Sala, Slg. 1998, 1-2691 (Erziehungsgeld); Elsen, Slg. 2000,
1-10409 (Anrechnung von Erziehungszeiten); Grzelczyk, Slg. 2001, 1-6193 (Existenz-
minimum fiir Studenten); D’Hoop, Slg. 2002, 1-6191 (Uberbriickungsgeld); Collins,
Slg. 2004, 1-2703 (Arbeitslosenunterstiitzung); Pusa, Slg. 2004, I-5763 (Pfindung in der
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nur schwer iiberblicken lassen.!26 In Teilen ist sie inzwischen sekundér-
rechtlich kodifiziert worden.!2” In seiner sozialen Ausrichtung wird das
Diskriminierungsverbot mit der Erwartung einer sozialen Mindest-
solidaritdt zwischen den Mitgliedstaaten im Hinblick auf Unionsbiirger
verbunden, die sich rechtméBig in einem anderen Mitgliedstaat aufhalten.

Das Sekundirrecht hat weitere Diskriminierungsverbote geschaffen,
die die Rechtsprechung zu grundrechtsgleicher Wirkung verstarkt hat,
indem sie bspw. aus dem Richtlinienrecht ein Recht von Frauen auf dis-
kriminierungsfreien Zugang zum 6ffentlichen Dienst und zu den Streit-
kraften ableitet.!28

Im Gegensatz zu den Grundfreiheiten und den Diskriminierungsver-
boten haben sich die Grundrechte in der Rechtsprechung des EuGH
bisher kaum als Schranke fiir die staatliche Gesetzgebung ausgewirkt.129
Die an sich berufene EMRK (Art. 6 Abs. 1 und 2 EUYV) ist in sehr viel
stirkerem Mafe kraft verfassungsrechtlicher Rezeption der Mitglied-
staaten als aufgrund des Unionsrechts zu einer Bindung der Recht-
setzung geworden.30 Der Furcht vor Unitarisierungstendenzen der
Grundrechte wird im Verfassungsvertrag, der die EMRK und sekundér-
rechtlich gewihrte Rechte in sich aufnimmt, durch zahllose Hinweise
auf den Kompetenzbestand der Mitgliedstaaten begegnet.

Zwangsvollstreckung); Trojani, Slg. 2004, 1-7573 (Existenzminimum fiir Mittellosen);
Bidar, Slg. 2005, 1-2119 (Ausbildungsforderung).

126 Zur Kritik K. Hailbronner Die Unionsbiirgerschaft und das Ende rationaler Juris-
prudenz durch den EuGH?, NJW 2004, 2185ff.; ders. Unionsbiirgerschaft und Zugang
zu den Sozialsystemen, JZ 2005, 1138ff.

127 Naher C. Schonberger Die Unionsbiirgerschaft als Sozialbiirgerschaft, ZAR 2006,
226ff.; J.Y. Carlier Le devenir de la libre circulation des personnes dans 'Union euro-
péenne: regard sur la directive 2004/38, CDE 2006, 13ff.

128 EuGH, Kreil, Slg. 2000, I-69; dazu J.A. Kdmmerer Foderale Kompetenzkonflikte
und Grundrechtsjudikatur in Europa, in: Graf Vitzthum (Hrsg.) Europiischer Fodera-
lismus, 2000, 37 (47 ff.). In diese Richtung auch EuGH, Mangold, Slg. 2005, 1-9981. Das
Urteil wirft die Frage auf, ob die richtlinienkonforme Auslegung nationalen Rechts be-
reits vor Ablauf der Umsetzungsfrist generell zur Pflicht werden soll, wenn die Richt-
linie einen allgemeinen Rechtsgrundsatz konkretisiert, s. A. v. Oettingen/D. Rabenschlag,
Europiische Richtlinien und allgemeiner Gleichheitssatz im innerstaatlichen Recht,
ZEuS 2006, 323 ff.

129 Eine Ausnahme bildet der Bereich, in dem die Mitgliedstaaten den ordre public-
Vorbehalt der Grundfreiheiten fiir eigene Rechtsetzung nutzen; sie spielt aber kaum
eine Rolle, s. EuGH, ERT, Slg. 1991, I-2925 Rn. 43f.

130 7y QOsterreich Oehlinger (Fn. 38), Rn. 131; zur Schweiz Hdfelin/Haller (Fn. 29),
Rn. 235ff.; zu Deutschland R. Uerpmann Die Européische Menschenrechtskonvention
und die deutsche Rechtsprechung, 1991, 41ff.; S. Kadelbach Der Status der Européi-
schen Menschenrechtskonvention im deutschen Recht, Jura 2005, 480 (480f.).
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4. Europdische Verfassung

Der Verfassungsvertrag versucht, zutage getretenen Aporien durch
foderale Konstitutionalisierung entgegenzuwirken.!3 Als strukturell
problematisch gilt nach wie vor die Rechtsetzung. Wege, Defiziten ent-
gegenzuwirken, bestehen in der kiirzlich beschlossenen Offenlegung
politischer Verantwortlichkeiten durch Offentlichkeit der Ratsverhand-
lungen,!32 in der Stiarkung der parlamentarischen Verantwortlichkeit der
Kommission und - eher politisch als rechtlich problematisch — der Zu-
billigung eines eigenen Initiativrechts an das Parlament.

Einige dieser Wege werden im neuen Verfassungsvertrag beschrit-
ten,!33 der damit Ansitze fritherer Vertragsrevisionen fortschreibt. Die
Erh6hung der Zahl der Mehrheitsentscheidungen im Rat starkt das de-
mokratische gegeniiber dem foderalen Prinzip und schwicht Vetoposi-
tionen im Aushandlungsprozess.134 Die Vermehrung der Fille, fuir die
das Mitentscheidungsverfahren gilt, festigt die duale Legitimation.!3>
Auf den Gedanken groBerer demokratischer Selbstbestimmung der
Ebenen gehen die neuen Kompetenzkataloge!3¢ und der sog. Frithwarn-

31 S, zuletzt die Analyse bei G. Majone Dilemmas of European Integration, 2005,
138ff., 195ff.

132 Schlussfolgerungen des Europiischen Rates von Briissel v. 15. und 16. 6. 2006,
Rn. 35; danach sollen die Beratungen des Rates im Rahmen des Mitentscheidungsver-
fahrens (Art. 251 EGV) kiinftig 6ffentlich sein; s. C. Sobotta Transparenz in den Recht-
setzungsverfahren der Européischen Union, 2001, 198f.

133 Zu einem begrenzten Initiativrecht Art. I-34 Abs. 3 VfV; weitergehende Forde-
rungen des Parlamentes sind problematisch, weil der Rat dann ebenfalls die Initiative
verlangen und die Kommission ihre Sonderstellung im institutionellen Gefiige einbiilen
wiirde; deshalb bleiben Einwande theoretisch, dass dies dem institutionellen Gleichge-
wicht und der dualen Legitimation des Rechtsetzungsprozesses widerspriache. Bei Er-
nennung des Kommissionsprasidenten sollen kiinftig die Wahlen zum Européischen
Parlament beriicksichtigt werden, Art. I-27 Abs. 1 VfV.

134 Die derzeit zur Ratifizierung aufgelegte Fassung sieht vor, dass 55% der Mit-
gliedstaaten, die zusammen 65% der Bevolkerung ausmachen, die Mehrheit bilden
(Art. I-25 VfV), statt wie bisher 72% der Stimmen und auf Verlangen einer qualifizier-
ten Mehrheit 62 % der Bevolkerung (Art. 205 EGV). Der Rat entscheidet nun ferner in
156 Verfahren mit Mehrheit (24 mehr als nach dem Vertrag von Nizza), aber immer
noch in 78 Angelegenheiten einstimmig.

135 Es wird zum sog. ordentlichen Gesetzgebungsverfahren (Art. 1-34 V{V); die Zahl
der Fille, fiir die es gelten soll, wird von gegenwirtig 45 auf 86 erhoht, Zdahlung nach
Maurer (Fn. 91), 101.

136 Art. I-11ff. VfV; zwar werden im ersten Teil explizite Kategorien geschaffen und
Materien zugeordnet, eine prizise Rickbindung an die konkreten Erméchtigungsnor-
men in Teil III fehlt jedoch.
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mechanismus zugunsten der nationalen Parlamente im Subsidiaritéts-
protokoll zuriick.!37

IV. Resiimee

Koordinierung, Verflechtung der Ebenen und eine Relativierung der
Gewaltentrennung sind unvermeidliche Begleiterscheinungen, wenn nicht
Definitionsmerkmale des Verbundféderalismus.

Daraus kann man unterschiedliche Schliisse ziehen. Eine Moglichkeit
bestiinde darin, Exekutivfoderalismus und Europiisierung als Phino-
mene einer Gesamttendenz zur Entparlamentarisierung aufzufassen,!38
in die sich Internationalisierung durch Vertrag und ,,soft law“, zuneh-
mende Dichte exekutiver Rechtsetzung, Privatisierung von Normge-
bungsprozessen und Forderungen nach mehr direkter Demokratie als
weitere disparate Symptome einfiigten. Dann wire zu fragen, wie man
sich mit der Beschrinkung der Parlamente auf eine Globalverantwor-
tung, d.h. auf politische Meinungsbildung, Korrektur, Kontrolle und Ra-
tifikation, langfristig arrangieren will. Die Kompetenzausstattung des
Europiischen Parlaments wiirde dann die Richtung anzeigen, in die sich
auch die mitgliedstaatlichen Parlamente entwickeln.!3®

Das im demokratischen Prinzip normativ verwurzelte Ideal der Auto-
nomie, davon wurde hier ausgegangen, hilt indessen dazu an, den Grad
der Verflechtung gering zu halten, das Legitimationsniveau des Ver-
bundes fortlaufend anzupassen und demokratische Strukturen kontinu-
ierlich auf uberstaatliche Einrichtungen zu erstrecken.40 Verfassungs-
politisch spricht es dafiir, das System dahin gehend auszugestalten, dass
eine moglichst weit gehende Verwirklichung demokratischer Freiheit
moglich bleibt. Diesem Prinzip folgen, aus unterschiedlichen Richtun-

137 Art. I-11 Abs. 3 UAbs. 2, Abs. 4 UAbs. 2 VIV iVm Protokoll iiber die Anwendung
der Grundsitze der Subsidiaritat und der VerhéltnismaBigkeit.

138 Vgl. M. Herdegen Informalisierung und Entparlamentarisierung politischer Ent-
scheidungen als Gefidhrdungen der Verfassung, VVDStRL 62 (2003), 7 ff. mit M. Morlok
ebd. 37 (79f.); aus politikwissenschaftlicher Sicht 7. Borzel Européisierung und inner-
staatlicher Wandel. Zentralisierung und Entparlamentarisierung?, PVS 41 (2000), 225 ff.

139 In diese Richtung A. v. Bogdandy Parlamentarismus in Europa: eine Verfalls- oder
Erfolgsgeschichte?, AGR 130 (2005), 445 (463).

140 S. bspw. S. Kadelbach Die parlamentarische Kontrolle des Regierungshandelns bei
der Beschlussfassung internationaler Organisationen, in: Geiger (Hrsg.) Neuere Pro-
bleme der parlamentarischen Legitimation im Bereich der auswirtigen Gewalt, 2003,
41ff.
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gen, sowohl die deutsche Foderalismusreform als auch der européische
Verfassungsvertrag.

Unitarisierung, kooperativer Bundesstaat und die Nutzung des Bun-
desrates im bundesweiten Parteienwettbewerb haben die Vorstellung
starker Landereigenstaatlichkeit in den Hintergrund treten lassen. Die
in der Reform angelegten Ansitze, diesen Prozess in Teilen riickgangig
zu machen, empfehlen ein Verstindnis, das, wie andere Bundesstaaten
auch, von einer Gleichordnung von Bundes- und Léanderebene aus-
geht.!4! Die neuen Kompetenzzuweisungen und die Anordnungen eines
Vorrangs zugunsten der einen oder anderen Ebene lassen sich am besten
mit einem kollisionsrechtlichen Verstindnis zwischen Bundes- und Lan-
desrecht erfassen, so wie sich auch das Verhaltnis zwischen Union und
Mitgliedstaaten als eine derartige plurale, nichthierarchische Struktur
beschreiben lasst.142 Allerdings lassen es Art und Umfang der den Lin-
dern zuriickgegebenen Kompetenzen nicht zu, nun die Teilnahme der
Lander an einem europaweiten Regulierungswettbewerb der Regionen
zu erwarten. Sie beziehen sich nicht oder kaum auf Bereiche, in denen
aufgrund des Anerkennungsprinzips die mitgliedstaatlichen Systeme
konkurrieren. Der Zwang zur solidarischen Béndigung des Regulie-
rungswettbewerbs ist im Bundesstaat groBer als in der Union.

Wie lasst sich nun Autonomie der Gesetzgebung in diesem komple-
xen Mehrebenensystem verstehen? Das klassische, monolithische Ver-
standnis einheitlicher Staatsvolker als Quelle der Volkssouverinitat hat
zu verschiedenen Aporien gefiihrt, von der Konstruktion der Souvera-
nitdt im Bundesstaat bis hin zur Suche nach einem europidischen Volk.
Diese ins Vorkonstitutionelle weisenden Fragen waren hier nicht aufzu-
greifen. Vorgeschlagen wird, fiir die Zwecke des Verfassungsrechts von
verschiedenen Legitimationsgemeinschaften auszugehen, die sich nach
Landes-, Staats- und Unionszugehorigkeit bestimmen. Zur Gesetzge-
bung auf Bundesebene fithren — wegen der Beteiligung des Bundes-
rates — zwei Legitimationsstrange.!43 Eine dhnliche Konstruktion ist in
den Griindungsvertriagen fiir die Europdische Union angelegt.!44 Durch

141 Qeter (Fn. 22), 550ff., 573 ff.; Giegerich (Fn. 10), 877 ff.; Schonberger (Fn. 10), 97f.;
fiir die Bundestreue Bauer (Fn. 73), 266ff.; fiir das Verhiltnis von Bundesrecht und Lan-
desrecht E. Sarcevic Das Bundesstaatsprinzip, 2000, 245; zu Osterreich E. Wiederin
Bundesrecht und Landesrecht, 1995, 39, 70f.

142 Qeter (Fn. 10), 98f.; dezidiert a.A. R.A. Lorz Autonomie und Bindung der Recht-
setzung in gestuften Rechtsordnungen, DVBI. 2006, 1061 ff.

143 S, Hanebeck (Fn. 34), 204f., 277; B. Pieroth Plurale und unitarische Strukturen de-
mokratischer Legitimation, EuGRZ 2006, 330 (331f.).

144 Fn. 90; s. auch M. Schroder Die Parlamente im europiischen Entscheidungsge-
fiige, EuR 2002, 301 (314f.).
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beide kommt ein komplexer Mechanismus mit teils monistischen, teils
im Verbund ausgeiibten dualen oder, wie auf Unionsebene bei Einwir-
kungen auf Landerkompetenzen, auch triadischen Legitimationsstruk-
turen zustande. Aus dem Demokratieprinzip folgt das Gebot, moglichst
direkte Legitimationsstringe zu erhalten oder zu errichten. Subsidiaritit
hat auch einen demokratietheoretischen Gehalt. Die Idee demokrati-
scher Selbstbestimmung wire auf ihren Ursprung freier Selbstbestim-
mung von Biirgern zuriickgefiihrt.145

145 So mit unterschiedlichen Begriindungen N. MacCormick Beyond the Sovereign
State, MLR 56 (1993), 1ff.; I. Pernice Europdisches und nationales Verfassungsrecht,
VVDStRL 60 (2001), 148 (160ff.); Peters (Fn. 10), 657 ff.; Mollers (Fn. 13), 54.



Leitsditze des 1. Berichterstatters tiber:

Autonomie und Bindung der Rechtsetzung
in gestuften Rechtsordnungen

1. Einleitung: Bedingungen foderativer Rechtsetzung

1. Ausgangspunkt und Rechtfertigung des Bundesstaates ist Autonomie im
Sinne individueller und demokratischer Selbstbestimmung. Der Verbundcha-
rakter des deutschen Foderalismus steht hierzu von der verfassungsrechtlichen
Anlage her nicht in Widerspruch, da demokratische Selbstbestimmung nicht
bedeutet, dass fiir die Gesetzgebung allein die Parlamente zustindig wdren.

2. Die Europdische Union ist ein foderales System. Der Begriff des Mehr-
ebenensystems bringt keine grundlegend andere Erkenntnis zum Ausdruck.
Diese Einordnung dffnet den Blick auf vergleichbare organisationsrechtliche
Fragestellungen, ignoriert aber auch nicht, dass die Europdische Union auf
der Verfassungsautonomie ihrer Mitgliedstaaten beruht.

3. Gemeinsame Kriterien fiir Aussagen dariiber, wie individuelle und de-
mokratische Selbstbestimmung unter den Bedingungen foderativer Verbund-
rechtsetzung gesichert werden konnen, sind neben der Kompetenzverteilung
die wechselseitigen Verflechtungen im Rechtsetzungsverfahren und koopera-
tive Strukturen zwischen den Ebenen sowie die Verwirklichung individueller
Freiheit.

Il.  Bundesstaat

4. Die Perspektive auf den Foderalismus der Bundesrepublik Deutschland
war bisher im Wesentlichen die des Gesamistaates. Die Unitarisierung des
Bundesstaates wurde durch das Grundgesetz ermoglicht, Nutzung und Aus-
bau der Gesetzgebungskompetenzen des Bundes, Selbstbindungen der Ldn-
der im kooperativen Bundesstaat und eine Konzentration auf die Mitwirkung
an der Bundesgesetzgebung haben sie verwirklicht.

5. Der unitarische und der kooperative Bundesstaat haben ebenso wie die
Einbeziehung des Bundesrates in den gesamtstaatlichen Parteienwettbewerb
fiir eine Verschiebung im Verhdltnis zwischen Exekutive und Legislative ge-
sorgt, die in einem Gewaltenverbund ,,zusammengespannt“ sind.
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6. Unitarisierungstendenzen gehen auch von den Bundesgrundrechten
und ihrer Konkretisierung durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts aus;, teils werden die Wirkungen durch Erscheinungsformen des ko-
operativen Bundesstaates verstdirkt.

7. Die Verfassungswirklichkeit des heutigen deutschen Bundesstaates
ldsst sich nicht ohne erheblichen Begriindungsaufwand zu den Tugendkata-
logen des Foderalismus in Bezug setzen: Autonomie der Gliedstaaten war
lange kein Bediirfnis, demokratische Selbstbestimmung findet im Verbund
statt, eine Vermehrung individueller Freiheit ist dem Bundesstaat nicht
zu verdanken, und die ihm zugeschriebene vertikale Gewaltenteilung wird
durch den entstandenen vertikalen Gewaltenverbund relativiert.

8. Die Foderalismusreform bietet Anlass, diese Begriindungen zu iiber-
denken. Auch wenn ihre Motive politischer Natur sind, ldsst sich ihr Pro-
gramm einer Politikentflechtung und klarerer Zuschreibung von Verantwor-
tung normativ als Versuch einer Optimierung unter dem Demokratieprinzip
verstehen.

9. Der Riickbau der Bundeszustindigkeiten und das neue Instrument
des Abweichungsgesetzes erdffinen zumindest im Ansatz die Perspektive auf
eine polyzentrische Struktur, in der verschiedene Regelungs- und Ordnungs-
entwiirfe nebeneinander bestehen kénnen. Allerdings sind die den Lindern
iiberwiesenen Kompetenzen nur zu einem vergleichsweise geringen Teil ge-
eignet, ihnen neue Handlungsspielrdume zu erdffnen.

10. Ob es zu einer nennenswerten Reduzierung von Zustimmungsrechten
des Bundesrates kommen wird, kann nur die Praxis zeigen. Die in die No-
velle des Art. 84 I GG gesetzten Hoffnungen konnten sich als triigerisch er-
weisen.

11. Die letzte Novelle trdgt den Kompromisscharakter eines solidarisch
gemilderten Konkurrenzfoderalismus. Er ldsst sich als Variation auf norma-
tive Bundesstaatstheorien deuten, die auf Autonomie der Teéileinheiten set-
zen. Ein Vorzug dieses Konzepts kann darin bestehen, durch Verschiedenheit
den Weg zu einer lernenden Gesetzgebung zu erdffinen. Vor diesem Hinter-
grund ist die neue Kompetenzzuordnung nur teilweise plausibel.

12. Die Reform macht ein Uberdenken von Kompetenzausiibungsschran-
ken wie die Bundestreue und das aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitete
Gebot der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung erforderlich.

1. Europdische Union
13. Solange die europdische Foderation nur ein Zweckverband wirtschafi-

licher Integration war, legitimierte sie sich durch ihre Problemlosungsfihig-
keit. Je weiter der Kreis ihrer Aufgaben gezogen wurde und je mehr die
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ausgetibten Hoheitsrechte in Rechte eingreifen und Lebenschancen neu ver-
teilen, desto eher richten sich nun an die Union Erwartungen, die sich am
Ideal individueller und demokratischer Selbstbestimmung orientieren. Den
Zielen und Handlungsformen der Union entspricht indes keine geschlossene
foderale Idee. Vielmehr lassen sich unterschiedliche Vorstellungen gleichzei-
tig erkennen.

14. Rechtsetzung auf europdischer Ebene ldsst sich nicht nur als Ver-
lust, sondern auch als Zugewinn von Regelungsautonomie begreifen, wo die
Mitgliedstaaten im Verbund Ziele verwirklichen konnen, die ihnen je fiir
sich nicht in gleicher Weise erreichbar sind. Zur Zeit ist etwa ein Drittel der
Rechtsetzungsakte des Bundes unionsrechtlich veranlasst. Bei den Ldndern
ist der Anteil nicht hoher.

15. Der europdische Rechtsetzungsprozess trdgt stirker als die Gesetz-
gebung im deutschen Bundesstaat Verhandlungscharakter. Der Einfluss, den
nationale Parlamente auf ihn ausiiben konnen, ist ebenso wie der der Lin-
derparlamente im Bundesstaat notwenig gering.

16. Das Europdische Parlament ist daher als zweiter Pfeiler einer dualen
Legitimationsstruktur ernstzunehmen. Zur Erstreckung des Mitentschei-
dungsverfahrens (Art. 251 EGV) auf alle Rechtsetzungskompetenzen der
Union gibt es keine Alternative.

17. Im Rahmen beauftragter Rechtsetzung handeln die nationalen Parla-
mente, soweit keine Umsetzungsspielrdume bestehen, zugleich als Sachwal-
ter des Unionsinteresses. Sie sind dabei sowohl an das europdische als auch
an das nationale Verfassungsrecht gebunden. Eine generelle Umsetzung von
Richtlinien durch Rechtsverordnung kommt daher nicht in Betracht.

18. Kooperative Verflechtungen, die denen des Bundesstaates dhneln, be-
stehen aufer im allgemeinen Rechtsetzungsverfahren bei der delegierten
Rechtsetzung, fiir die die Kontrolle durch das Europdische Parlament erst
allmdhlich angemessen ausgestaltet wird. Bei Gegenstinden der Offenen
Methode der Koordinierung kommt nur eine Kontrolle durch die nationalen
Parlamente in Frage, deren Rolle hier erst noch zu entwerfen ist.

19. Die Funktion der Grundfreiheiten und ihrer richterrechtlichen Aus-
Jformung durch den EuGH ldsst sich je nach Standpunkt in der Eroffnung
eines kontrollierten Regulierungswettbewerbs oder in der Chancengleichheit
in einem tiberstaatlich integrierten Wirtschafisraum sehen. In der Rechtspre-
chung zu den Personenfreiheiten werden den Mitgliedstaaten zudem in ge-
wissem Umfang Solidaritdtspflichten abverlangt. Der gemeinsame Nenner
ist die Forderung individueller Freiheit.

20. Der Verfassungsvertrag ist als Versuch zu werten, Defiziten demokra-
tischer Selbstbestimmung durch foderative Konstitutionalisierung abzuhel-

fen.
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1V. Restiimee

21. Koordinierung, Verflechtung der Ebenen und eine Relativierung der
Gewaltentrennung sind unvermeidliche Begleiterscheinungen, wenn nicht
Definitionsmerkmale des Verbundfoderalismus.

22. Diese Phdnomene sind nicht als unvermeidliche Folgen einer Ge-
samttendenz zur Entparlamentarisierung hinzunehmen, vielmehr hdlt das
im demokratischen Prinzip verwurzelte Ideal der Autonomie dazu an, den
Grad der Verflechtung gering zu halten, das Legitimationsniveau des Ver-
bundes fortlaufend anzupassen und demokratische Strukturen kontinuierlich
auf‘iiberstaatliche Einrichtungen zu erstrecken.

23. Die in der Foderalismusreform angelegten Ansdtze, den Prozess der
Unitarisierung in Teilen riickgdngig zu machen, empfehlen ein Verstind-
nis, das von strikt hierarchischen Modellen abriickt und sich an einer
Gleichordnung von Bundes- und Ldnderebene orientiert. Auch das Verhdlt-
nis zwischen Union und Mitgliedstaaten ldsst sich als nichthierarchisch
kennzeichnen.

24. Trdger der demokratischen Selbstbestimmung, aus der sich die Auto-
nomie der Gesetzgebung ableitet, sind verschiedene Legitimationsgemein-
schafien, die sich nach Landes-, Staats- und Unionszugehorigkeit bestim-
men. Auf'ihnen beruht ein komplexes Gebilde mit teils monistischen, teils im
Verbund ausgeiibten dualen oder triadischen Legitimationsstrukturen.
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I.  Einleitung

Rechtsetzung ist stets Ausdruck einer gelebten Verfassungsordnung.
Allerdings heif3t das nicht, dass die jeweils mafgebliche Verfassungsord-
nung die Rechtsetzung umfassend determiniert. Vielmehr ist Rechtset-
zung rechtlich ausgestaltetes Verfahren und politischer Prozess.! Recht-
setzungsprozess ist dabei die tatsachliche, politische Willensbildung, die
letztlich zum Rechtsetzungsakt fithrt. Demgegeniiber bezieht sich das
Rechtsetzungsverfahren auf den engeren, rechtlich determinierten Be-
reich der Koordination und Kooperation des Handelns der kompeten-
ten Akteure mit dem Ergebnis des Erlasses eines Rechtsaktes.2

Die Doppelnatur von Rechtsetzung,? ausgedriickt in den Stichworten
,Recht und Politik“ und ,,Prozess und Verfahren“, weist bereits darauf
hin, dass ihre Analyse in verfassungstheoretischer und -praktischer Di-
mension iiber dogmatische Einzelfragen, insbesondere eine reine Be-
trachtung bestehender Rechtsetzungskompetenzen und des Parlaments-
vorbehaltes, hinausgehen muss. Uberdies kann Rechtsetzung nicht
ausgehend von einem statischen Vorverstindnis im Sinne eines ab-
schlieend festgelegten Gesetzes- und Rechtssatzbegriffs im demokrati-
schen Rechtsstaat und einer entsprechenden zentralen Verortung der
Rechtsetzung im Parlament’ bestimmt und analysiert werden. In den
treffenden Worten von Ulrich Scheuner gibt es ,keinen allgemeingiilti-
gen, gewissermafien apriorischen Begriff des Gesetzes und des Rechts-

! Zur Definition von Rechtsetzung siehe A. v. Bogdandy Gubernative Rechtsetzung,
2000, 55: ,,Rechtsetzung ist ein in einem politischen Proze der Entscheidungsfindung
eingebettetes rechtlich ausgestaltetes Verfahren, das eine formalisierte Entscheidung ab-
schlieBt*.

2 Grundlegend N. Luhmann Legitimation durch Verfahren, 3. Aufl. 1993, 174ff.; dem
iberzeugend folgend A. v. Bogdandy Parlamentarismus in Europa: eine Verfalls- oder
Erfolgsgeschichte?, AGR 130 (2005), 445 (456).

3 Statt vieler F. Schoch Entformalisierung staatlichen Handelns, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.) HAbStR, Bd. II1, 3. Aufl. 2005, § 37 Rn. 146ff.; P. Badura Staatsrecht, 2. Aufl.
1996, 472; ausfiihrlich zur Gesamtthematik H. Schulze-Fielitz Theorie und Praxis parla-
mentarischer Gesetzgebung, 1988, 135ff. und passim.

4 Zur Diskussion und den Problemen jiingst umfassend W. Hoffinann-Riem Gesetz
und Gesetzesvorbehalt im Umbruch — Zur Qualitits-Gewéhrleistung durch Normen,
AOGR 130 (2005), 5ff.

5 In diese Richtung z.B. P. Kirchhof Demokratischer Rechtsstaat — Staatsform der
Zugehdrigen, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.) HdbStR, Bd. IX, 1997, § 221 Rn. 33ff.; deut-
lich auch BVerfGE 95, 1 (15f.): ,,Im freiheitlich-demokratischen System des Grundge-
setzes fillt dem Parlament als Legislative die verfassungsrechtliche Aufgabe der Norm-
setzung zu. Nur das Parlament besitzt hierfur die demokratische Legitimation®; zur
Kritik siehe v. Bogdandy (Fn. 1) 39ff. und passim.
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satzes, der fiir alle Zeiten und alle Staatsbildungen festgelegt werden
konnte“.6 Gesetz und Rechtssatz und damit Gesetzgebung und Recht-
setzung allgemein sind vielmehr umfassend einem stetigen Wandel in
Wesen, Funktion und Inhalt unterworfen.”

Die der Rechtsetzung innewohnende Dynamik und die sie kennzeich-
nende Verflechtung von Politik und Recht schiiren immer wieder
Angste und Sorgen. Auf den Punkt gebracht wird dies in dem Otto von
Bismarck zugeschriebenen und heute wieder — allerdings in anderem
Zusammenhang — aktuellen Ausspruch ,Je weniger die Leute davon
wissen, wie Wiirste und Gesetze gemacht werden, desto besser schlafen
sie“. Wirft man einen Blick auf die aktuellen Diskussionen iiber die
Qualitat der Rechtsetzung,® die Verteilung der Gesetzgebungskompe-
tenzen im Bundesstaat zulasten der Liander® sowie insbesondere den
vermeintlich ,,bedrohlichen“ Zuwachs an Rechtsetzung der Européi-
schen Union,!© so miisste man annehmen, dass nur noch wenige Politi-
ker und Staatsrechtslehrer gut schlafen.

Um demgegeniiber gut schlafen zu konnen, ist zunidchst lebhafte
Wachheit notwendig. Diese ist hoffentlich gegeben, wenn man vor dem
Hintergrund der angedeuteten Natur der Rechtsetzung den Ausgangs-
punkt der nachfolgenden Uberlegungen wie folgt grob skizziert: Die
der Rechtsetzung inhdrente Dynamik bedingt in ihrer politischen und

6 U. Scheuner Die Funktion des Gesetzes im Sozialstaat, FS H. Huber, 1981, 127
(128). Scheuner bezieht sich hierbei auf H. Heller Der Begriff des Gesetzes in der Reichs-
verfassung, VVDStRL 4 (1928), 98 (106ff.).

7 Statt vieler Schoch (Fn. 3) § 37 Rn. 146; K. Meferschmidt, Gesetzgebungsermessen,
2000, 70ff. mwN. Der hieraus folgende stetige Wandel der Gesetzgebung wurde viel-
fach beschrieben und soll hier nicht nochmals wiedergegeben werden, siehe hierzu statt
vieler Scheuner (Fn. 6) 128ff.

8 Siehe zur unter dem Stichwort ,,Normenflut“ bekannten Kritik an der heutigen Ge-
setzgebung sowie zu Versuchen zur Festlegung von Determinanten fiir eine ,,gute“ Ge-
setzgebung ausfiihrlich G. F. Schuppert Gute Gesetzgebung — Bausteine einer kritischen
Gesetzgebungslehre, ZG Sonderheft 2003, 4ff.; P. Blum Wege zu besserer Gesetzge-
bung - sachverstindige Beratung, Begriindung, Folgeabschitzung und Wirkungskon-
trolle, Gutachten I zum 65. DJT, 2004; T. v. Danwitz Wege zu besserer Gesetzgebung in
Europa, JZ 2006, 1ff.; K. Eichenberger, R. Novak und M. Kloepfer Gesetzgebung im
Rechtsstaat, VVDStRL 40 (1982), 7ff.; H. Schulze-Fielitz Wege, Umwege und Holzwege
zu besserer Gesetzgebung, JZ 2004, 862 ff.

9 Umfassend zur Diskussion: Deutscher Bundestag (Hrsg.) Dokumentation der
Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der Bundesstaatlichen
Ordnung, Zur Sache 2005/1.

10 Zur vermeintlichen ,,Entparlamentarisierung der Gesetzgebung in der Europdi-
schen Gemeinschaft® siehe Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Fn. 5) § 221 Rn. 34ff.; dhn-
lich ders. Das Gesetz der Hydra, 2006, 39.
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in ihrer rechtlichen Dimension schon fiir sich Komplexitéit, und zwar
selbst dann, wenn man Rechtsetzung in einem isolierten, institutionell
geschlossenen System, also politikwissenschaftlich auf einer Ebene!!
denkt. Zwangsldufig intensivieren sich Dynamik und Komplexitét der
Rechtsetzung, wenn sie politisch und rechtlich in ein Mehrebenensys-
tem eingebunden ist. In der foderalen Struktur des Bundesstaates ist
dies nicht neu.l2 Mit Blick auf das Unions- und Voélkerrecht scheint
die Diskussion bislang allerdings primir nur einen Aspekt der Recht-
setzung im Mehrebenensystem in den Blick zu nehmen, niamlich die
formal-rechtliche Kompetenzfrage.!3 Dariiber hinausgehende Aspekte
einer umfassenden Verflechtung der Rechtsetzung im Mehrebenensys-
tem werden nur selten und oftmals nur punktuell diskutiert.!* Dement-
sprechend ist es Ziel dieses Berichtes, Elemente des Gesamtsystems

11 Zum politikwissenschaftlichen (Mehr-)Ebenenbegriff statt vieler F. W. Scharpf Die
Politikverflechtungs-Falle: Integration und deutscher Foderalismus im Vergleich,
PVS 26 (1985), 323 ff.; M. Jachtenfuchs/B. Kohler-Koch Regieren im dynamischen Mehr-
ebenensystem, in: dies. (Hrsg.) Européische Integration, 1996, 30ff.; zur juristischen
Relevanz C. Mollers Gewaltengliederung, 2005, 210 ff. mwN.

12 Umfassend S. Oeter Integration und Subsidiaritit im deutschen Bundesstaatsrecht,
1998.

13 So z.B. auch der Ansatz von R. A. Lorz Autonomie und Bindung der Rechtsetzung
in gestuften Rechtsordnungen, DVBI. 2006, 1061 (1064ff.); besonders pointiert und
ohne Beachtung der neueren wissenschaftlichen Diskussion C. Hillgruber Der National-
staat in iberstaatlicher Verflechtung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.) HdbStR, Bd. II,
3. Aufl. 2004, § 32 Rn. 78ff.; zur bis in die jiingste Zeit dominierenden Kompetenz-
perspektive ausfiithrlich M. Nettesheim Die konsoziative Foderation von EU und Mit-
gliedstaaten, ZEuS 2002, 507 ff.

14 Insbesondere mit Blick auf die Umsetzung von EG-Richtlinien, hierzu z.B. J. Wolk
Die Umsetzung von Richtlinien der Europiischen Gemeinschaft: eine rechtsverglei-
chende Untersuchung zum Recht der Bundesrepublik Deutschland, der franzosischen
Republik und des Vereinigten Konigreichs, 2002; C. Haslach Die Umsetzung von
EG-Richtlinien durch die Lander, 2001; sowie in Bezug auf die formal-rechtliche Betei-
ligung von Bundestag und Bundesrat an der europdischen Rechtsetzung, hierzu z.B.
H.-G. Kamann Die Mitwirkung der Parlamente der Mitgliedstaaten an der europdischen
Gesetzgebung, 1997; M. Paul Die Mitwirkung der Lénder an der Rechtsetzung der
Europiischen Gemeinschaft de lege lata und de lege ferenda, 1996; D. Konig Die Uber-
tragung von Hoheitsrechten im Rahmen des europidischen Integrationsprozesses —
Anwendungsbereich und Schranken des Art. 23 des Grundgesetzes, 2000, 330ff.; an-
dere Untersuchungen beziehen sich nur auf die europdische Rechtsetzung, siehe z.B.
M. Axmann Genese Europdischer Rechtsetzungsverfahren, 2001; I. Hdrtel Handbuch
Europiische Rechtsetzung, 2006; zum Forschungsdefizit mit Blick auf die ,,mehrstufige
Rechtsetzung im europidischen Verfassungsverbund“ auch deutlich — und selbstkri-
tisch — v. Bogdandy (Fn. 1) 495; zur Komplexitit der supranationalen Rechtsetzung ein-
dringlich auch ders. Supranationaler Foderalismus als Wirklichkeit und Idee einer
neuen Herrschaftsform, 1999, 51f.
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der Rechtsetzung im Mehrebenensystem bestehend aus Volkerrecht,
Unionsrecht sowie innerstaatlichem Bundes- und Landesrecht aufzu-
zeigen.

II. Zur Funktion der Rechtsetzung im europiischen Verfassungsraum

Da sich in der Rechtsetzung als gelebter Verfassungsordnung Verfas-
sungswerte konkretisieren, und zwar entweder als Ausdruck materieller
Verfassungsprinzipien oder aber im Sinne von gerade nicht inhaltlich
determinierten Rechtsetzungsfreirdumen, spiegeln Funktion und Inhalt
der Rechtsetzung den Stand der betreffenden Verfassungsordnung wi-
der. Damit muss Ausgangspunkt der Analyse der Rechtsetzung im eu-
ropdischen Mehrebenensystem die Frage nach der Struktur der diesbe-
ziiglichen Verfassungsordnung sein.

Strukturelle Grundlage der Européischen Union ist ein ,,gemeinsam
konstituierter Verfassungsraum® bestehend aus Unionsverfassung und
Verfassungen der Mitgliedstaaten.!s Das kann als Verfassungsverbund,!¢
System komplementirer Teilverfassungen!” oder dhnlich charakterisiert
werden.!8 Entscheidend bleibt, dass die Struktur und Funktionsfahigkeit
des polyzentrischen Systems des europdischen Verfassungsraums auf
ein komplexes Zusammenwirken aller Verfassungs- und Rechtsebenen
angewiesen ist. Dabei ist die gegenseitige Abhingigkeit weitaus intensi-
ver als im Bundesstaat,! was zu einer hervorgehobenen Bedeutung des
Kooperationsprinzips auf allen Verfassungsebenen fiihrt.20

15 A.v. Bogdandy Europiische Prinzipienlehre, in: ders. (Hrsg.) Européaisches Verfas-
sungsrecht, 2003, 149 (185).

16 So grundlegend I. Pernice Bestandssicherung der Verfassungen: Verfassungsrecht-
liche Mechanismen zur Wahrung der Verfassungsordnung, in: Biber/Widmer (Hrsg.)
Lespace constitutionnel européen. Der europidische Verfassungsraum. The European
constitutional area, 1995, 225 (261 ff.); zusammenfassend und mit zahlreichen Nachwei-
sen aus jlingerer Zeit ders. Zur Finalitat Europas, in: Schuppert/Pernice/Haltern (Hrsg.)
Europawissenschaft, 2005, 743 (770).

17y, Bogdandy in: ders. (Fn. 15) 184ff. mwN; ausfiihrlich zum Konzept der Teilver-
fassungen P. Hdberle Europiische Verfassungslehre, 4. Aufl. 2006, 221 ff.

18 Ausfuhrlich zur Diskussion z.B. C. Schéonberger Die Européische Union als Bund,
AOGR 129 (2004), 81ff.; Nettesheim (Fn. 13) ZEuS 2002, 507 ff.

19 Allgemein zu diesem Themenkomplex Hdberle (Fn. 17) 221ff.; im Sinne einer gro-
Beren Abhingigkeit der Unionsverfassung von den mitgliedstaatlichen Verfassungen im
Vergleich zur bundesstaatlichen von den gliedstaatlichen Verfassungen auch v. Bogdandy
in: ders. (Fn. 15) 185.

20 E. Schmidt-Afimann Verfassungsprinzipien fiir den Européischen Verwaltungsver-
bund, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.) Grundlagen des Ver-
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Die wechselseitige Abhéngigkeit der Verfassungsebenen im euro-
paischen Verfassungsraum,?! die im Kooperationsprinzip eine erste
rechtsprinzipielle Auspragung erfihrt, verbietet eine eindimensionale,
ausschlieBlich auf eine Einheit gerichtete Verfassungs- und Rechtskon-
zeption der betroffenen Ebenen, wie es insbesondere bei einer reinen
Betrachtung des Anwendungsvorranges des Unionsrechts?? der Fall
wire. Wie in Art. 6 Abs. 3 EU und Art. 23 Abs. 1 GG klar zum Aus-
druck kommt, kann die Stabilitit des durchaus ,,prekdren” Gebildes?
des europiischen Verfassungsraums nur gewihrleistet werden, wenn ge-
rade auch ,,Vielfalt schiitzende“ Rechtsprinzipien Beachtung finden.24
Hierin liegt fir die Rechtsetzung eine groBe Herausforderung, die
rechtsdogmatisch und in der praktischen Rechtspolitik nur zu bewilti-
gen ist, wenn vermehrt konstitutionelle Uberlegungen zur Ausgestal-
tung des unionalen Rechtsraums in den Blick genommen werden. Ein
rein funktionales Verstindnis der rechtlichen Strukturen des Integra-
tionsprozesses wird nie in der Lage sein, die angedeutete Komplexitit
wechselseitiger Abhéngigkeiten zu erfassen und praktisch umzusetzen.25

Damit deutet sich bereits an, welche Funktion der Rechtsetzung im
europidischen Verfassungsraum zukommt. In einem allgemeinen Sinne
ist Rechtsetzung zunichst seit der Aufklarung in gemeineuropdischer
Tradition Ausdruck der Vorstellung einer rationalen Ordnung als gesell-
schaftliche Aufgabe und Prozess.2¢ Daraus folgt zugleich die Funktion
von Rechtsetzung ,,als Daueraufgabe der Moderne®. Die moderne und
postmoderne Gesellschaft erfahrt in der ihr inhdrenten Dynamik ihre re-
lative Stabilitdt durch kontinuierliche Rechtsetzung.2’” Das gilt zwangs-
laufig auch fiir den Prozess der europiischen Integration. Nur durch
Rechtsetzung kann die im Verhéltnis zu innerstaatlichen Rechts- und

waltungsrecht, Bd. I, 2006, § 5 Rn. 14f.; A. Schmitt-Glaeser Souverinitat und Vorrang,
in: v. Bogdandy (Hrsg.) Europiisches Verfassungsrecht, 2003, 205 (214) mwN; zu den
Grundlagen des Kooperationsprinzips C. Tietje Europdischer Grundrechtsschutz nach
dem Maastricht-Urteil, JuS 1994, 197 (200ff.).

21 Eindringlich hierzu K. Hesse Stufen der Entwicklung der deutschen Verfassungsge-
richtsbarkeit, J6R N.F. 46 (1998), 1 (21f.); dem folgend Pernice (Fn. 16) 770.

22 Statt vieler hierzu R. Streinz Europarecht, 7. Aufl. 2005, Rn. 201 ff.

23 Schonberger (Fn. 18) AGR 129 (2004), 81 (87).

24y, Bogdandy in: ders. (Fn. 15) 186; Schmidt-AfSmann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
ABmann/VoBkuhle (Fn. 20) § 5 Rn. 15.

25 Pragnant hierzu v. Bogdandy in: ders. (Fn. 15) 155f.

26 Ausfuhrlich Schulze-Fielitz (Fn. 3) 184ff. mwN; zur entsprechenden gemeineuro-
paischen Entwicklung und Tradition siehe z.B. H. Hattenhauer Européische Rechtsge-
schichte, 4. Aufl. 2004, 541 ff.

27 Schulze-Fielitz (Fn. 3) 186.



52 Christian Tietje

Gesellschaftsordnungen ungleich fragilere Ordnung des europiischen
Verfassungsraums eine relative Stabilitéit erfahren. Hierin liegt ein wesent-
licher Grund fiir die epochale Charakterisierung Europas als Rechts-
gemeinschaft durch Walter Hallstein,2® der hier in Rostock von 1930 bis
1941 seine erste Professur innehatte.2?

Europa als Rechtsgemeinschaft darf allerdings nicht rein funktional
verstanden werden. Vielmehr sind im Einklang mit der bereits hervor-
gehobenen Notwendigkeit einer konstitutionellen Konzeption in ver-
fassungstheoretischer Perspektive Funktion und Bedeutung der Recht-
setzung darin zu sehen, europdische Identitdt zu ermoglichen sowie
Legitimation im européischen Verfassungsraum - also auf allen maB-
geblichen Verfassungsebenen — durch Aufgabenerfiillung3? zu gewéhr-
leisten.3! Diesen Funktionen der Rechtsetzung liegt als Ausgangspunkt
ein individualistisches Rechts- und Gesellschaftsverstindnis zugrunde.
Integration im europdischen Verfassungsraum durch Recht und damit
Rechtsetzung ist zentral Gewahrleistung und Verwirklichung individuel-
ler Freiheit (vgl. Art. 6 Abs. 1 EU).32

III. Bestehende Bindungen und Freiriume der Rechtsetzung
im Mehrebenensystem

In der konkreten Erfiillung der genannten Funktionen von Rechtset-
zung sind rechtsstaatliche MaBstiabe pragend, wobei nochmals zu unter-
streichen ist, dass Rechtsetzung unter rechtsstaatlichen Bedingungen
von Bindungen und Freirdumen zugleich gekennzeichnet ist.33 Dieses

28 W. Hallstein Die Européische Gemeinschaft, 5. Aufl. 1979, 51 ff.; zur Aktualitit der
Aussage siehe z.B. T. Oppermann Europarecht, 3. Aufl. 2005, § 6 Rn. 9; v. Bogdandy in:
ders. (Fn. 15) 166 ff. mwN.

29 Zu Hallstein zusammenfassend M. Kilian Walter Hallstein: Jurist und Européer,
JOR N.F. 53 (2005), 369 ff. mwN.

30 Zur Legitimation durch Aufgabenerfiillung siehe insbes. A. Peters Elemente einer
Theorie der Verfassung Europas, 2001, 567 ff.; U. Schliesky Souverinitat und Legitimitat
von Herrschaftsgewalt, 2004, 588 ff. (als Bestandteil pluraler Legitimation); C. Tietje Die
Staatsrechtslehre und die Veranderung ihres Gegenstandes: Konsequenzen von Euro-
paisierung und Internationalisierung, DVBI. 2003, 1081 (1094f.).

31 4. v. Bogdandy Européische Verfassung und europdische Identitét, in: Schuppert/
Pernice/Haltern (Hrsg.) Europawissenschaft, 2005, 331 (362f.); speziell zur européi-
schen Identitét in diesem Sinne ausfithrlich F. C. Mayer/J. Palmowski European Identi-
ties and the EU — The Ties that Bind the Peoples of Europe, JCMS 42 (2004), 673 ff.

32 Prignant v. Bogdandy in: ders. (Fn. 15) 163f.

3 Zur in diesem Zusammenhang bestehenden Gefahr einer ,quasikodifikatori-
sche[n] Stellung® der Verfassung siehe P. Badura Parlamentarische Gesetzgebung und
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Wechselverhiltnis bei der Rechtsetzung wird durch den Grad ihrer je-
weiligen Verflechtung in unterschiedlichen Verfassungs- und Rechtset-
zungsebenen und damit auch der Einflussintensitdt von Einheit und
Vielfalt sichernden Rechtsprinzipien bestimmt. In diesem Sinne sollen
nachfolgend Bindungen und Freirdume der Rechtsetzung ausgehend
vom Unionsrecht aufgezeigt werden.

1. Empirischer Befund

Die Sorge um eine quantitativ zu weitgehende Rechtsetzung der EU,
die der mitgliedstaatlichen Rechtsetzung keine oder nur noch wenige
Freirdume lasst, wird immer wieder artikuliert.34 Als Kronzeuge hier-
fur wird fast schon stereotyp das Vorbringen des Beschwerdefiihrers in
der Maastricht-Entscheidung des BVerfG zitiert, in der die beriithmte
80%-Formel zu finden ist.35 Wirft man einen genaueren Blick auf die
vorliegenden Zahlen, zeigt sich jedoch ein anderes Bild:

Der wissenschaftliche Dienst des Deutschen Bundestages hat die
Bundesgesetze der 12., 13. und 14. Wahlperiode eingehend im Hinblick
auf ,europdische Impulse®“ ausgewertet. Als ,europdische Impulse“
werden dabei verstanden: Richtlinienumsetzung, Anpassungsgesetzge-
bung im Hinblick auf EU-Verordnungen, EntschlieBungen des Rates,
Ubereinkommen, Empfehlungen der Kommission, Entscheidungen des
EuGH und intergouvernementale Abkommen der Mitgliedstaaten. Da-
nach ergibt sich fiir die innenpolitischen Ressorts, ausgenommen also
wirtschaftliche Zusammenarbeit und volkerrechtliche Beziehungen, fol-
gendes Bild: In der 12. Wahlperiode gingen von 346 Gesetzen 83 auf
europiische Impulse zuriick, also 24,0 %; in der 13. Wahlperiode waren
es von 339 Gesetzen 92, also 27,1 %; und in der 14. Wahlperiode von
405 Gesetzen 143, also 35,3 %. Die prozentual wichtigsten Gesetzge-
bungsbereiche auf Grund européischer Impulse waren hierbei Post und

gesellschaftliche Autonomie, in: ders./Kaiser, Parlamentarische Gesetzgebung und Gel-
tungsanspruch des Rechts, 1987, 9 (20f.).

34 Supra Fn. 5.

35 BVerfGE 89, 155 (172f.): ,,Der Beschwerdefiihrer tragt unter Berufung auf Ein-
schitzungen des Prisidenten der Kommission der Europdischen Gemeinschaften De-
lors (Rede im Européischen Parlament am 4. Juli 1988, Bulletin EG 1988, Nr. 7/8,
S. 124) und des Mitgliedes der Kommission Bangemann (in: Briickner [Hrsg.], Europa
transparent: Informationen, Daten, Fakten, Hintergriinde, 1991, S. 5) vor, daB schon
bisher nahezu 80% aller Regelungen im Bereich des Wirtschaftsrechts durch das Ge-
meinschaftsrecht festgelegt und nahezu 50% aller deutschen Gesetze durch das Ge-
meinschaftsrecht veranlaBt seien®.
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Telekommunikation, Landwirtschaft und Erndhrung, Gesundheit sowie
Umweltschutz.36

Damit ist bei der Frage nach der tatsidchlichen Bindung der inner-
staatlichen Gesetzgebung durch EU-Recht zunichst nach Sachberei-
chen zu differenzieren. In Bereichen mit hoher integrationspolitischer
und -rechtlicher Bedeutung — Landwirtschaft — bzw. mit intensivem
transnationalem Bezug - Umweltschutz — ist der Einfluss des EU-
Rechts naturgemal erheblich. In der Gesamtperspektive ist jedoch fest-
zuhalten, dass ca. 70 % der Bundesgesetzgebung jedenfalls ohne unmit-
telbare europdische Impulse erfolgt.

2. Systematik der Bindung und Freirdume der innerstaatlichen
Rechtsetzung im Lichte des EU-Rechts

Uber die Bereiche hinausgehend, in denen von vornherein keine uni-
onsrechtliche Bindung der innerstaatlichen Rechtsetzung vorliegt, fithrt
auch eine ndhere Betrachtung der Systematik bestehender Bindungen
und Freirdume der innerstaatlichen Rechtsetzung im Lichte des EU-
Rechts zu einem differenzierten Bild.

a) Rechtsetzungskompetenzen

Im System der Rechtsetzungskompetenzen der EU37 besteht eine
abgestufte Intensitit der Bindung der mitgliedstaatlichen Rechtsetzung.
Allerdings ist selbst bei ausschlieBlichen Kompetenzen der EU?38

36 Deutscher Bundestag (Hrsg.) M. F. Feldkamp/B. Strobel Datenhandbuch zur Ge-
schichte des Deutschen Bundestages 1994 bis 2003, 2005, 601 f. Diese Zahlen decken
sich weitgehend mit einer Dissertation aus jiingerer Zeit, die zum Ergebnis kommt, dass
ca. 20% der Bundesgesetzgebung auf zwingende Vorgaben des EU-Rechts zuriickgeht.
U. Heemeyer Die Kompetenzordnung eines zukiinftigen europidischen Verfassungsver-
trages, 2004, 56ff.; ebd., 84 ff. auch ausfuhrlich zu ,,KompetenzeinbuBen der deutschen
Bundesliander* aufgrund von EU-Recht mit dem Ergebnis, dass nur ,,in seltenen Fillen
die Lander durch positive Gemeinschaftsbefugnisse in einem bestimmten Sachbereich
aus ihren Kompetenzen verdriangt werden® (127). Vielmehr ergeben sich substantielle
Beeintrichtigungen der Landerkompetenzen ,,durch gemeinschaftliche Primar- und Se-
kundirnormen, die im wesentlichen der Herstellung und dem Erhalt des freien Binnen-
handels dienen® (130).

37 Zum System der Unionskompetenzen statt vieler A. v. Bogdandy/J. Bast in: Gra-
bitz/Hilf (Hrsg.) Das Recht der Européischen Union, Art. 5 EGV Rn. 25; ausfiihrlich
dies. Die vertikale Kompetenzordnung der Européischen Union, EuGRZ 2001, 441ff.;
zur Rechtslage nach der EU-Verfassung siehe C. Calliess in: Calliess/Ruffert (Hrsg.)
Verfassung der Europidischen Union, 2006, Art. I-12.

38 Zur Reichweite ausschlieBlicher Kompetenzen der EU siehe z.B. EuGH, Rs.
804/79, Kommission ./. GB, Slg. 1981, 1045 (1073): Eine ,,Untitigkeit [der EG] kann den
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Rechtsetzung der Mitgliedstaaten weiterhin méglich, wenn sie hierzu er-
michtigt werden oder eine innerstaatliche Rechtsetzung zur Durchfiih-
rung des Unionsrechts notwendig ist.3* Entsprechende Beispiele hierfiir
finden sich u.a. im Zoll- und AuBBenwirtschaftsrecht.40 In allen anderen
Kompetenzbereichen der EU ist iiber den Anwendungsvorrang des
Unionsrechts hinausgehend die effektive Regelung einer Sachmaterie
immer von einem koordinierten Miteinander von unionsrechtlicher und
mitgliedstaatlicher Rechtsetzung bzw. ,,regulativer Politikgestaltung* ab-
hingig.#! Das liegt zunéchst daran, dass selbst in EU-rechtlich normier-
ten Sachbereichen mitgliedstaatliche Rechtsetzungsfreirdume verbleiben,
so bei Durchfiihrungsregelungen auf der jeweils zustindigen mitglied-
staatlichen Handlungsebene#? sowie beim Erlass verordnungsakzessori-
schen Rechts.#3 Entsprechendes gilt bei der Richtlinienumsetzung.
In voller Ubereinstimmung mit Art. 249 Abs. 3 EG# verwirklicht sich
Richtlinienumsetzung ganz unterschiedlich durch parlamentarisches
Bundes- oder Landesgesetz, exekutive Rechtsverordnung, dynamische
Verweisvorschriften und Satzungsrecht.4> Sofern die Umsetzung einer
Richtlinie Kompetenz der Léander ist, wird die entsprechende Landesge-
setzgebung dabei nicht selten durch Musterentwiirfe vorbereitet oder
durch Staatsvertriage begleitet.4¢ Diese Vielfalt der eingesetzten Recht-

Mitgliedstaaten keinesfalls die Zustandigkeit und die Freiheit einseitigen Handels ... zu-
riickgeben, weil in diesem Bereich die Zustiandigkeitsiibertragung auf die Gemeinschaft
vollstindig und endgiiltig war®; vgl. auch v. Bogdandy/Bast in: Grabitz/Hilf (Fn. 37)
Art. 5 EGV Rn. 28.

39 Calliess in: ders./Ruffert (Fn. 37) Art. I-12 Rn. 2.

40 Siehe z.B. Art. 11 VO 2603/69 des Rates vom 20. Dezember 1969 zur Festlegung
einer gemeinsamen Ausfuhrregelung (ABI. L 324/25 v. 27. 12. 1969, mit Anderungen)
iVm § 7 AuBenwirtschaftsgesetz (AW G); sowie im Bereich der Durchfithrung des Zoll-
rechts das Zollverwaltungsgesetz v. 21. 12. 1992 (BGBI. 1 1992, 2125, BGBI. I 1993, 2493
mit Anderungen) und die Zollverordnung v. 23. 12. 1993 (BGBI. I 1993, 2449, BGBI. I
1994, 162 mit Anderungen).

41 Einzelheiten bei v. Bogdandy/Bast in: Grabitz/Hilf (Fn. 37) Art. 5 EGV Rn. 37ff.

42 Zu Einzelheiten siehe Nettesheim in: Grabitz/Hilf (Fn. 37) Art. 249 EGV Rn. 241 ff.
mwN.

43 Nettesheim in: Grabitz/Hilf (Fn. 37) Art. 249 EGV Rn. 121.

44 Danach iiberldsst die Richtlinie ,,den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form
und der Mittel“ der Umsetzung.

45 Umfassend zu den unterschiedlichen Umsetzungsarten Haslach (Fn. 14); zu einer
sehr spezifischen, aber beispielhaften Fallanalyse siehe auch B. Schmidt am Busch Die
besonderen Probleme bei der Umsetzung von EG-Richtlinien mit Regel-Ausnahme-
Charakter, DOV 1999, 14ff.

46 Haslach (Fn. 14) 325ff.
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setzungsinstrumente entspricht der vom EuGH betonten foderalen Um-
setzungsfreiheit der Mitgliedstaaten.4

b) Individuelle Unionsrechte

Bindungen und Freirdume der Rechtsetzung der Mitgliedstaaten sind
allerdings nicht nur in Bereichen bestehender EU-Rechtsetzungskom-
petenzen supranational mitbestimmt, sondern in zum Teil noch deut-
licherer Form durch das materielle Unionsrecht, und zwar insbesondere
mit Blick auf individuelle Freiheitsrechte der Unionsbiirger. An ers-
ter Stelle zu nennen sind dabei die in ihrem dogmatischen Gehalt
durch eine zunehmende Konvergenz geprigten Unionsbiirgerrechte,*3
die Grundfreiheiten und die Unionsgrundrechte.#® Aufgrund ihres Cha-
rakters auch als individuelle Freiheitsrechte0 ist ihnen insgesamt eine
Relativierung des grenziiberschreitenden Elements als Anwendungs-
voraussetzung gemeinsam.’! Die damit nicht mehr primér, wie noch
mit Blick auf die Dassonville-Rechtsprechungs2 der Fall, an funktionalen
Gesichtspunkten, sondern heute an Freiheitsgarantien ausgerichtete In-
tegrationswirkung des Unionsrechts hat bedeutende Auswirkungen
fir alle innerstaatlichen Rechtsetzungsebenen. Beispielhaft sei nur ver-
wiesen auf die Begrenzungen rechtsetzender Freirdume mit Blick auf
soziale Sicherungssysteme,’3 bei der Gewéhrung von Studiendarlehen,’

47 Vgl. z.B. EuGH, Rs. C-374/97, Feyer, Slg. 1999, 1-5153 Rn. 34. Danach steht es
einem Mitgliedstaat frei, ,,die Zustindigkeiten auf innerstaatlicher Ebene zu verteilen
und die nicht unmittelbar anwendbaren Gemeinschaftsrechtsakte mittels MaBnahmen
regionaler oder oOrtlicher Behorden durchzufithren®, wenn dadurch die ordnungsge-
miBe Umsetzung und Durchfithrung des Unionsrechts ermoglicht wird.

48 Zum freiheitsrechtlichen Gehalt der Unionsbiirgerrechte siehe insbes. EuGH,
Rs. C-184/99, Grzelczyk, Slg. 2001, 1-6193; ausfuihrlich hierzu W. Kluth in: Calliess/Ruf-
fert (Fn. 37) Art. I-10 Rn. 15ff.; S. Seyr/H.-C. Riimke Das grenziiberschreitende Ele-
ment in der Rechtsprechung des EuGH zur Unionsbiirgerschaft, EuR 2005, 667 ff.

49 Fur die wechselseitige Beeinflussung von Grundfreiheiten und Grundrechten siehe
insbes. EuGH, Rs. C-60/00, Carpenter, Slg. 2002, 1-6279; kritisch hierzu G. Britz Be-
deutung der EMRK fiir nationale Verwaltungsgerichte und Behorden, NVwZ 2004,
173 ff.

50 Zur Diskussion hierzu D. Ehlers Allgemeine Lehren, in: ders. (Hrsg.) Europdische
Grundrechte und Grundfreiheiten, 2. Aufl. 2005, § 7 Rn. 24f.; Tietje in: Grabitz/Hilf
(Fn. 37) vor Art. 94-97 EGV Rn. 50ff. mwN.

st Zur Diskussion im Uberblick 4. Randelzhofer/U. Forsthoff in: Grabitz/Hilf (Fn. 37)
vor Art. 39-55 EGV Rn. 42ff. mwN.

52 EuGH, Rs. 8/74, Dassonville, Slg. 1974, 837 ff.

53 Im Uberblick zur Diskussion K/uth in: Calliess/Ruffert (Fn. 37) Art. I-10 Rn. 15ff.;
S. Kadelbach Die Unionsbiirgerrechte, in: Ehlers (Fn. 50) § 21 Rn. 86ff.

54 BuGH, Rs. C-209/03, Bidar, Slg. 2005, I-2119ff.
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im internationalen GesellschaftsrechtS5 sowie insgesamt im Abgabenrecht,
und zwar mit Auswirkung nicht nur auf das nationale Steuerrecht,’¢ son-
dern auch auf Abgabenregelungen in kommunalen Satzungen.57

Diese Rechtsentwicklung entspricht den sich unionsrechtlich intensi-
vierenden Bindungen der innerstaatlichen Rechtsetzung bei der Umset-
zung und Durchfithrung von EU-Sekundarrecht; auch hier wird der
Grad der Bindung maf3geblich davon bestimmt, ob individuelle Rechts-
positionen oder wichtige offentliche Gemeinschaftsrechtsgiiter, insbe-
sondere das ,,gemeinsame Erbe“ der Union,8 zur Debatte stehen.® Da-
her ist es auch folgerichtig, die innerstaatliche Umsetzungsrechtsetzung,
die zwingenden Vorgaben des Unionsrechts folgt, ausschlieBlich anhand
des Unionsrechts, insbesondere der Unionsgrundrechte, zu messen.%0
Entsprechendes gilt auch fiir Rahmenbeschliisse (Art. 34 Abs. 2 Satz 2
lit. b) EU).6! Hier, ebenso wie bei Richtlinien, entscheidet der politische
Prozess in der Rechtsetzungsphase tiber Umsetzungsfreiriume der Mit-
gliedstaaten.

SchlieBlich setzt sich die Konkretisierung der freiheitsrechtlichen
Komponente des Unionsrechts auch innerstaatlich fort, wie der Einstieg
in den Abschied von der zuldssigen Inldnderdiskriminierung durch einen
jiingeren Kammerbeschluss des BVerfG zeigt.t2

55 Im Uberblick C. Tietje Niederlassungsfreiheit, in: Ehlers (Fn. 50) § 10 Rn. 63 ff.
mwN.

56 Ausfiihrlicher Uberblick bei Randelzhofer/Forsthoff in: Grabitz/Hilf (Fn. 37) vor
Art. 39-55 EGV Rn. 207ff.

57 Siehe insbes. EuGH, Rs. C-17/00, De Coster, Slg. 2001, 1-9445; verb. Rs. C-544/03
u. C-545/03, Mobistar SA4, Slg. 2005, 1-7723.

58 EuGH, Rs. C-6/04, Kommission ./. GB, Slg. 2005, 1-9017 Rn. 25 mwN.

59 W. Rengeling Die Ausfiihrung von Gemeinschaftsrecht, insbesondere Umsetzung
von Richtlinien, in: ders. (Hrsg.) Handbuch zum europiischen und deutschen Umwelt-
recht, Bd. I, 2. Aufl. 2003, § 28 Rn. 24ff. mwN.

60 So auch die gefestigte Kammerrechtsprechung, siche BVerfG [2. Kammer des
Zweiten Senats] NJW 1990, 974; [3. Kammer des Zweiten Senats] NVwZ 1993, 883; [2.
Kammer des Ersten Senats] NJW 2001, 1267 (1268); [2. Kammer des Ersten Senats]
NVwZ 2004, 1346 (1346f.); das entspricht auch der hM im Schrifttum, siche zusam-
menfassend und mwN jungst J. Masing Vorrang des Europarechts bei umsetzungsge-
bundenen Rechtsakten, NJW 2006, 264 ff.

6l Ausfiithrlich Masing (Fn. 60) NJW 2006, 264 (265ff.) mwN.

62 BVerfG [3. Kammer des Ersten Senats] DVBI. 2006, 244; hierzu F. Rieger Anfang
vom Ende der Inldnderdiskriminierung?!, Institut fir Kammerrecht, aktuelle stellung-
nahmen 6/05, verfiigbar unter: http://www.kammerrecht.de/aktuelles/downloads/
0506.pdf; ders. Ist die Inldnderdiskriminierung noch mit dem Grundgesetz vereinbar?,
DOV 2006, 685ff.
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Die sich mit steigender Grundrechtsrelevanz intensivierende Bindung
der innerstaatlichen Rechtsetzung, gleich ob als originire oder als Um-
setzungsrechtsetzung, steht allerdings in einem Wechselverhiltnis zu
ebenso anerkannten mitgliedstaatlichen Freiheitsriumen im Bereich des
Grundrechtsschutzes. Deutlich herausgestellt wurde dies nochmals in
der Omega-Entscheidung des EuGH.%? Der, in den Worten des EuGH,
»sowohl von der Gemeinschaft als auch von ihren Mitgliedstaaten®
zu beachtende Grundrechtsschutz wirkt also zu Lasten und zu Guns-
ten mitgliedstaatlicher Rechtsetzung, wobei die insofern gegebene Span-
nungslage durch den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz aufgelost wird.64

¢)  Volkerrecht als integrierender Bestandteil des EU-Rechts

Im Ubrigen haben auch vélkerrechtliche Regelungen Auswirkungen
auf die innerstaatliche Rechtsetzung, soweit sie — nur dieser Bereich soll
hier interessieren — integrierender Bestandteil des Unionsrechts sind
und ihnen damit ein umfassender Anwendungsvorrang zukommt.%5 Da-
bei sind die Mitgliedstaaten selbst in Bereichen, die bei gemischten Ab-
kommen in ihre Rechtsetzungskompetenz fallen, unionsrechtlich fiir
regulatorisches Unterlassen im Hinblick auf volkerrechtliche Verpflich-
tungen verantwortlich.56 Uberdies werden Regelungen vélkerrechtlicher
Vertrége, die im Wortlaut den Grundfreiheiten dhnlich sind, ebenso wie
die Grundfreiheiten des EG-Vertrages ausgelegt. Das hat angesichts
der aufgezeigten Dogmatik der Grundfreiheiten weitreichende Konse-
quenzen.®’

63 EuGH, Rs. C-36/02, Omega, Slg. 2004, 1-9609 Rn. 35: ,Da die Grundrechte so-
wohl von der Gemeinschaft als auch von ihren Mitgliedstaaten zu beachten sind, stellt
der Schutz dieser Rechte ein berechtigtes Interesse dar, das grundsitzlich geeignet ist,
eine Beschriankung von Verpflichtungen zu rechtfertigen, die nach dem Gemeinschafts-
recht, auch kraft einer durch den EG-Vertrag gewihrleisteten Grundfreiheit wie des
freien Dienstleistungsverkehrs, bestehen.“; bereits frither dhnlich EuGH, Rs. C-260/89,
ERT, Slg. 1991, 1-2925 Rn. 43f.; Rs. C-368/95, Familiapress, Slg. 1997, 1-3689 Rn. 24ff.

64 EuGH, Rs. C-36/02, Omega, Slg. 2004, I-9609 Rn. 36.

65 Ausfiihrlich hierzu A. Peters The Position of International Law Within the Euro-
pean Community Legal Order, GYIL 40 (1997), 9ff. mwN. Das gilt zunéchst fur all die
volkerrechtlichen Regelungen, die die EU binden und die in ihren regelméBig aus-
schlieBlichen Kompetenzbereich fallen, hierzu EuGH, verb. Rs. C-300/98 u. C-392/98,
Christian Dior, Slg. 2000, I-11307 Rn. 47f.; zu ausschlieBlichen Kompetenzen in diesem
Bereich sieche EuGH, Gutachten 1/03 v. 7. 2. 2006, Ubereinkommen von Lugano,
Rn. 114ff. mwN.

66 EuGH, Rs. C-239/03, Kommission ./. Frankreich, Slg. 2004, 1-9325, Rn. 29ff.

67 Siehe insbes. EuGH, Rs. C-265/03, Simutenkov, Slg. 2005, 1-2579 Rn. 20ff.; hier-
zu K. Schuilenburg The ECJ Simutenkov Case: Is Same Level not Offside after All?,
Policy Papers on Transnational Economic Law No. 13, April 2005, verfiigbar unter:



