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Vorwort

Der Bundesstaat des Grundgesetzes ist gegenwartig zum wiederholten Male Ge-
genstand von Reformbestrebungen. Inzwischen haben Bundestag und Bundesrat
im Oktober 2003 die ,,Kommission zur Modernisierung der bundesstaatlichen Ord-
nung“ eingesetzt. Sie soll Ende des Jahres 2004 einen Bericht und gegebenenfalls
Vorschlidge zur Anderung des Grundgesetzes vorlegen. Ob und wann daraus tat-
sichlich Anderungen resultieren und welcher Art sie sein werden, ist gegenwirtig
nicht absehbar.

Die vorliegende Untersuchung hat ihren Ursprung nicht in dieser erneuten Re-
formdiskussion, sondern in grundsitzlichen Uberlegungen zum Zusammenhang
von Demokratie und Bundesstaat. Es geht um den Versuch, aus diesem Zusam-
menhang Erkenntnisse fiir das Verstdndnis des grundgesetzlichen Bundesstaats
und die Dogmatik des Bundesstaatsrechts zu gewinnen. Auf die Reformiiberle-
gungen konnte in Kapitel 3 noch vereinzelt hingewiesen werden. An dieser Stelle
sei die Entwicklungsoffenheit des hier vertretenen Verstdndnisses betont. Eventu-
elle Verdnderungen der bundesstaatlichen Ordnung konnen innerhalb des hier
entwickelten Modells und mit den vorgeschlagenen Kategorien erfasst und abge-
bildet werden.

Erste Ansitze fiir diese Arbeit entstanden 1997/98 als GieBlen-Fellow an der
Law School der University of Wisconsin in Madison. Ermoglicht wurde der Auf-
enthalt durch ein Stipendium der Erwin-Stein-Stiftung und der Wisconsin-Gieflen-
Alumni, wofiir ich mich an dieser Stelle bedanken mo6chte. Wesentliche Teile ent-
standen in der Zeit als wissenschaftlicher Mitarbeiter an der Professur fiir Offentli-
ches Recht, Rechtsphilosophie und Rechtsvergleichung an der Johann Wolfgang
Goethe-Universitdt Frankfurt am Main. Abgeschlossen war die Untersuchung im
Friihjahr 2003. Im Sommersemester 2003 nahm sie der Fachbereich Rechtswissen-
schaften der Justus-Liebig-Universitdt GieBen als Dissertation an. Literatur und
Rechtsprechung befinden sich auf dem Stand von Juni 2003, spitere Neuerschei-
nungen konnten nicht mehr systematisch beriicksichtigt werden.

Sehr herzlich bedanken mdchte ich mich zundchst bei den Betreuern und Gut-
achtern dieser Arbeit, Herrn Richter des Bundesverfassungsgerichts Prof. Dr.
Brun-Otto Bryde und Prof. Dr. Dr. Giinter Frankenberg. Beide haben mich in viel-
faltiger Weise gefordert und unterstiitzt. In ihnen hatte ich faktisch zwei Doktor-
véter.

Fiir ihre Unterstiitzung, nicht nur durch auBergewohnliche Lese- und Diskus-
sionsbereitschaft in der gemeinsamen GieBener Runde, danke ich herzlich Carola
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Hausotter, Matthias Mayer, Jorg Mohr, Dr. Wolff-Michael Mors, Steffen Koch und
Dr. Astrid Wallrabenstein. Teile der Arbeit gelesen und mir mit vielen Anregungen
geholfen haben groBziigigerweise Prof. Dr. Michael Biuerle und Prof. Dr. Gabriele
Britz. Die betrichtliche Miihe, das gesamte Manuskript zu lesen, haben Steffen
Koch und Dr. Kara Preedy auf sich genommen, und ihren Anmerkungen sind viel-
filtige Verbesserungen geschuldet. Kara Preedy sowie Amalberga und Hans Hane-
beck verdanke ich dariiber hinaus AuBerordentliches.

Frankfurt am Main, Dezember 2003 Alexander Hanebeck
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Einleitung:
Zum Zusammenhang von Bundesstaat
und Demokratie

In einem bundesstaatlich organisierten Gemeinwesen gibt es zwei Ebenen, auf
denen Entscheidungen getroffen werden. Diese, auf den ersten Blick banale und
scheinbar nur Organisatorisches betreffende Feststellung, hat tiefgreifende Kon-
sequenzen fiir den Inhalt jeder zu treffenden Entscheidung. Die zentrale Bedeutung
der Festlegung, auf welcher Ebene welche Entscheidungen getroffen werden, kann
auf eine kurze Formel gebracht werden. Danach lautet die ,,bundesstaatliche Fra-
ge“: Wer entscheidet? Einen ersten Blick auf diese Frage zu werfen, erhellt den,
dieser Arbeit zugrunde liegenden, Zusammenhang zwischen Bundesstaat und De-
mokratie. Dies soll anhand von einigen Beispielen aus Deutschland und den USA
geschehen.

Besonders offenkundig wird die Bedeutung der bundesstaatlichen Frage bei
Themen, die weltanschauliche Grundsétze beriihren und deshalb besonders kontro-
vers sind, wie z. B. die Zuldssigkeit von Abtreibungen oder die rechtliche Behand-
lung von gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaften bzw. Ehen. In Deutschland
sind diese Fragen bundesrechtlich geregelt — wiirde dariiber in den Lédndern ent-
schieden, fielen die Regelungen jedoch sehr unterschiedlich aus. Wahrend ins-
besondere Bayern die Abtreibungsregelung des Jahres 1992 und die Regelungen
zur gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaft abgelehnt hat, haben andere Bun-
deslidnder diese unterstiitzt bzw. hatten sich sogar weitergehende Regelungen ge-
wiinscht'. In Bayern wire also die gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaft nicht
eingefiihrt worden und Abtreibungen wéren nur in wesentlich restriktiverem Um-
fang als gegenwirtig auf der Grundlage des Bundesrechts moglich. Im Gegensatz
dazu wiren in anderen Lindern die Abtreibungsmoglichkeiten weniger restriktiv
als die existierende bundesgesetzliche Regelung und die gleichgeschlechtlichen
Lebensgemeinschaften wiren dort der Ehe (fast) vollstindig gleichgestellt. Die

1 Im Anschluss an die bundesgesetzliche Neuregelung in der Folge des zweiten Abtrei-
bungsurteils, BVerfGE 88, 203, sah Bayern Bedarf fiir Nachbesserungen, die vom BVerfG
aus kompetenzrechtlichen Griinden fiir verfassungswidrig erklart worden sind, vgl. zusam-
menfassend H.-G. Dederer, in: J. Menzel (Hrsg.), Verfassungsrechtsprechung, S. 251. Aus-
fithrliche Darstellung der bayrischen Regelung in BVerfGE 98, 265 (277 ff.). Auch zu frithe-
ren bundesrechtlichen Abtreibungsregelungen gab es sehr unterschiedliche Landesvorschrif-
ten, vgl. die Darstellung in BVerfGE 98, 265 (269). Die grundsitzlich von der Auffassung
des Bundesgesetzgebers abweichende Position der Linder Bayern, Sachsen und Thiiringen
zur rechtlichen Stellung gleichgeschlechtlicher Paare wird in der Darstellung ihrer verfas-
sungsrechtlichen Argumentation durch das Gericht deutlich, BVerfGE 105, 313 (321 f.).
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Entscheidung auf Bundesebene unterscheidet sich also inhaltlich wesentlich von
denen, die in einigen Léandern getroffen worden wiren. Ein weiteres, weniger auf-
geladenes aber dennoch bedeutsames, Beispiel ist die Verabschiedung von Abfall-
abgabengesetzen in einigen Lindern Anfang der neunziger Jahre?, fiir die es auf
Bundesebene keine Mehrheit im Parlament gegeben hitte. Wihrend der Bund nicht
bereit war, in der Umweltpolitik die Lenkungswirkung von Abgaben® einzusetzen,
war diese Bereitschaft in einigen Léandern vorhanden.

Fiir die USA ist ebenfalls die Abtreibungsfrage ein gutes Beispiel. Dort gab es
zunichst in den Gliedstaaten vollig verschiedene, in ihrer Mehrheit sehr restriktive
Regelungen. Das in der Supreme Court-Entscheidung Roe v. Wade* fiir verfas-
sungswidrig erkldrte Gesetz des Gliedstaates Texas war typisch fiir die Gesetz-
gebung der meisten Gliedstaaten auf diesem Gebiet und verbot Abtreibungen voll-
stindig, wenn keine Lebensgefahr fiir die Frau bestand’. Nach dieser Entscheidung
ist eine derartige restriktive Regelung nicht mehr méglich, die Unterschiede zwi-
schen den Gliedstaaten sind aber nach wie vor erheblich. Ohne diese bundesverfas-
sungsrechtliche Grenze wire zumindest in acht Staaten mit einem praktisch vol-
ligen Abtreibungsverbot entsprechend der aufgehobenen texanischen Regelung zu
rechnen®. Ein weiteres Beispiel aus den USA ist die Todesstrafe, die es nur in
einem Teil der Gliedstaaten gibt, wobei die Zahl der Straftaten, die mit dem Tod
bestraft werden konnen, ebenso stark variiert wie die Vollstreckungspraxis’.

Deutlich wird, dass es fiir das Ergebnis in einer zu entscheidenden Sachfrage
mafgeblich darauf ankommt, auf welcher Ebene einer bundesstaatlichen Ordnung
die Entscheidung getroffen wird. Durch die Beantwortung der bundesstaatlichen
Frage wird gleichzeitig auch eine demokratietheoretische Frage beantwortet. Diese
Frage lautet: Die Mehrheit von welcher Gruppe soll entscheiden? Demokratietheo-
retisch lassen sich nur Kriterien entwickeln, die Anhaltspunkte fiir die Beantwor-

2 Vgl. die Darstellung der Gesetze und Auflistung der relevanten Vorschriften in BVerfGE
98, 83 (84 ff.). Das Gericht hat die landesrechtlichen Regelungen fiir grundgesetzwidrig er-
klart. Positiv zum Urteil etwa H. Sodan, JZ 1999, S. 865; W. Frenz, DOV 1999, S. 43 f. Be-
rechtigte Kritik an der Entscheidung etwa bei M. Fiihr, KJ 1998, S. 504 und passim;
M. Bothe, NJW 1998, S. 2334 f.; U. Sacksofsky, Umweltschutz, S. 251 f. Insbesondere das
vom Gericht verwendete Kriterium ,,Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung® ist abzuleh-
nen, dazu A. Hanebeck, Der Staat 41, S. 429 ff.

3 Vgl. zu dieser Debatte um okonomische Instrumente U. Sacksofsky, Umweltschutz,
S. 5 ff.; dies., NJW 2000, S. 2619 ff.; G. Liibbe-Wolff, NVwWZ 2001, S. 485 ff.; jeweils m. w. N.

4 410 U.S. 113 (1973).

5 Vgl. zum Urteil wie zur Weiterentwicklung der Rechtsprechung C. Moors, Verfassung
und Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 85 ff.

6 C. Moors, Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 197. Moors schildert ausfiihr-
lich, wie die Gliedstaaten mit der Situation umgehen und welche grofen Unterschiede beste-
hen.

7 Zuletzt hat der Supreme Court die Moglichkeiten, geistig zuriickgebliebene Straftiter
zum Tode zu verurteilen, eingeschrankt, Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304 (2002). Dort finden
sich auch Angaben iiber diesbeziigliche Unterschiede zwischen den Gliedstaaten.
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tung dieser Frage bieten, eine demokratietheoretisch ,richtige” Einheit gibt es
nicht®, allenfalls pragmatisch besser oder schlechter geeignete Einheiten®. Damit
bekommt die bundesstaatliche Frage aus dem Blickwinkel der Demokratie eben-
falls zentrale Bedeutung: Sie legt fest, ob die Mehrheit auf Landesebene oder die
Mehrheit auf Bundesebene die jeweilige Entscheidung trifft. Hier liegt die
,Schnittstelle” von Demokratie und Bundesstaat'®.

Ein etwas komplizierteres, aber dafiir die Reichweite der Problematik verdeutli-
chendes, Beispiel ist die juristische Kontroverse um die Nachzéhlungen von Stim-
men in Florida, die den Ausgang der Présidentschaftswahl des Jahres 1999 in den
USA entschied. Das oberste Gericht von Florida kam zu dem Ergebnis, dass einige
Stimmen nachgezihlt werden miissen. Das oberste Gericht der USA, der Supreme
Court, kam zu dem Ergebnis, dass dies gegen die Bundesverfassung verstoft'!. Mit
der Entscheidung des obersten Gerichts der USA'? war der Ausgang der Prisident-
schaftswahl entschieden'®. Der Grundsatz, dass Bundesgerichte die Auslegung des

8 Vgl. auch G. Roellecke, in: Umbach/ Clemens, GG, Art. 20, Rn. 160.

9 Ausfiihrlich R. Dahl, Democracy, S. 193 -209, insbesondere S. 204 und 207 ff., zu Fode-
ralismus und Demokratie S. 197 -204. Vgl. daran ankniipfend B.-O. Bryde, in: Sitter-Liever,
Herausgeforderte Verfassung, S. 223, 228 ff.; A. Wallrabenstein, Verfassungsrecht der Staats-
angehdrigkeit, S. 144 f.

10 R. Lhotta, in: Jahrbuch des Foderalismus 2001, S. 36 und 48.

11 Aus deutscher Sicht wirkt dies nicht unmittelbar wie eine den Bundesstaat betreffende
Frage, da in Deutschland die Rechtsprechungskompetenzen nicht nach Sachgebieten zwi-
schen Bund und Lindern aufgeteilt sind, sondern organisatorisch nach den herkdmmlichen
Funktionen der Gerichtsinstanzen. Entsprechend wird aus Art. 95 GG hergeleitet, dass die
obersten Bundesgerichte der Wahrung der Einheit der Rechtsordnung nicht nur unter rechts-
staatlichen Gesichtspunkten dienen, sondern auch im Hinblick auf die Einheit der bundes-
staatlichen Rechtsordnung, vgl. H. Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 95, Rn. 13; W. Meyer,
in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 95, Rn. 3; C. Degenhart, in: HdbStR III, § 75, Rn. 5. Zudem
ist nicht nur das Prozessrecht im wesentlichen Bundesrecht, sondern auch das von den Ge-
richten angewandte materielle Recht, W. Bliimel, in: HdbStR IV, § 102, Rn. 39. Damit wirft
die Frage der Rechtsprechungszustindigkeit in Deutschland keine besonders akuten bundes-
staatlichen Probleme auf.

12 Bush v. Gore, 531 U.S. 98 (2000). Die Entscheidung umfasst das Votum der Mehrheit
sowie 5 zusitzliche Voten, eines davon zustimmend, die iibrigen 4 abweichende Meinungen.
Vgl. zum Ganzen auch W. Heun, JZ 2001, S 421 ff.; M.H. Wiegandt, KJ 2001, S. 1 ff,;
H.-P. Schneider, NJW 2001, S. 487 ff.

13 Auffillig an der, kaum noch iiberschaubaren, wissenschaftlichen Reaktion in den USA
ist die Harte der Kritik an der Mehrheit des Supreme Court, z. B. J.M. Balkin/S. Levinson,
Virginia Law Review 87, S. 1049: ,Five members of the United States Supreme Court, confi-
dent of their power, and brazen in their authority, engaged in flagrant judicial misconduct that
undermined the foundations of constitutional government und S. 1109 ,,that five Justices
fundamentally betrayed their oaths of office and helped to place in the White House someone
who does not deserve the title of President.Vgl. auch M.J. Klarman, California Law
Review 89, S. 1723: ,[I]t will be difficult to find neutral and detached lawyers who believe
that Bush v. Gore was ,,grounded truly in principal“ or ,.in the language or design of the
Constitution®, rather than in the conservative Justices’ preference for George W. Bush in the
2000 presidential election.“ Ebd., in Fn. 14 werden weitere Kritiker zitiert, z. B. Ronald



