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Jahrestagung 2013

Die 73. Jahrestagung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
e. V. fand vom 2. bis 5. Oktober 2013 an der Ernst-Moritz-Arndt-Uni-
versitit in Greifswald statt. An ihr nahmen 254 Mitglieder, 22 Giste und
36 Begleitpersonen teil. Der herzliche Dank der gesamten Vereinigung gilt
dem kooptierten Vorstandsmitglied Claus Dieter Classen, der mit seinen
Kollegen Uwe Kischel, Heinrich Lang, Joachim Lege und Michael Rodi
sowie einem groBen Team iiberaus engagierter Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter die Tagung ganz ausgezeichnet organisiert hatte.

Die Mitglieder gedachten in der Versammlung am 2. Oktober 2013 der
seit der letzten Jahrestagung verstorbenen Mitglieder Wolfgang Loschel-
der, Yvo Hangartner, Joseph Listl und Franz Knopfle. Die Vereinigung
wird ihnen ein ehrendes Angedenken bewahren.

Martin Burgi wurde zum neuen Vorsitzenden, Anne Peters und Uwe
Volkmann wurden zu Stellvertretern gewéhlt.

Die Gesprichskreise ,,Grundlagen des Offentlichen Rechts®, ,Europa-
isches Verfassungsrecht und ,,Verwaltung® tagten am Vormittag des
2. Oktober 2013. Im Gesprichskreis Grundlagen des Offentlichen Rechts
referierte Martin Morlok iber die ,,Soziologie der Verfassung“, Indra
Spiecker genannt Déhmann und Wolfgang Hoffmann-Riem gaben Kom-
mentare ab. Martin Nettesheim und Franz Mayer behandelten im Ge-
sprachskreis Europdisches Verfassungsrecht das Thema ,,Européischer
New Deal? Kompetenzabgrenzung im europdischen Unionsrecht und im
US-amerikanischen Verfassungsrecht. Manfred Baldus und Dieter Kugel-
mann referierten im Gesprichskreis Verwaltung iiber ,,Die deutsche
Sicherheitsarchitektur®.

Thema der Jahrestagung war die ,,Zukunftsgestaltung durch Offent-
liches Recht®. Giovanni Biaggini und Matthias Ruffert leiteten die Aus-
sprachen iiber den Bildungsfoderalismus auf dem Priifstand, die kiinftige
Ausgestaltung der bundesstaatlichen Finanzordnung, die Frage nach der
dynamischen Grundrechtsdogmatik von Ehe und Familie und die Anfor-
derungen an ein zukunftsfiahiges Infrastrukturrecht.

Am Vorabend der Tagung traf sich der Vorstand der Vereinigung
mit 20 neu aufgenommenen Mitgliedern sowie ihren Mentorinnen und
Mentoren. Die Rektorin der Ernst-Moritz-Arndt-Universitit, Prof. Dr. Jo-
hanna Eleonore Weber, und der Oberbiirgermeister der Stadt Greifswald,
Dr. Arthur Konig, empfingen die Mitglieder der Vereinigung und ihre Be-
gleitung am Mittwochabend im Pommerschen Landesmuseum. Am Don-
nerstagabend schloss sich der Empfang des Ministerprasidenten des Lan-
des Mecklenburg-Vorpommern an. Die Teilnehmer wurden durch die
Justizministerin Uta-Maria Kuder und die Direktorin des Alfried Krupp
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Wissenschaftskollegs Greifswald Prof. Dr. Bdrbel Friedrich in den Réiu-
men des Kollegs willkommen geheilen. Heinrich Lang begrilBte die Mit-
glieder am Donnerstagmorgen als Dekan der Rechts- und Staatswissen-
schaftlichen Fakultdt. Der Hohepunkt der Abschlussfeier im Theatercafé
am Freitagabend war der Auftritt des Duos Lege&Lena. Die Tagung
endete am Samstag mit einem Ausflug auf die Insel Riigen.

Joachim Wieland



Erster Beratungsgegenstand:

Der Bildungsfoderalismus auf dem Priifstand

1. Referat von Professor Dr. Bernhard Ehrenzeller, St. Gallen*®
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I.  (In-)Fragestellung

Der ,,Bildungsfoderalismus® hat fiir manche Zeitgenossen einen nega-
tiven Beigeschmack. Sie betrachten ihn als foderalistischen Holzweg oder
gar als ,,staatsrechtliche Form des Sadismus®!. Mildere Kritiker sehen im
,,Bildungsfoderalismus®“ das Paradebeispiel fiir Verwicklung in ,,Klein-
staaterei”, ,,Kantonligeist™ und provinzielles Denken.2

* Meinem Assistenten, Kaspar Ehrenzeller, BLaw & Economics HSG, danke ich
bestens fiir die wertvolle Unterstiitzung bei der Vorbereitung und Ausfertigung dieses
Beitrages. Ein herzlicher Dank gilt auch meiner Frau, PD Dr. iur. Sabine Kofimel Ehren-
zeller, fur die kritische Durchsicht und Beurteilung des Vortrages.

' H. Prant! Ein deutscher Sadismus, in: Stiddeutsche Zeitung vom 18. Mai 2013.

2 Siehe beispielweise die Streitschrift: 7. Schultz/K. Hurrelmann (Hrsg.) Bildung und
Kleinstaaterei: Brauchen wir mehr Zentralismus?, 2012; oder bei H. Liibbe Raumord-
nung in der zivilisatorischen Evolution. Uber die Reichweite des Foderalismusbegriffs,
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In der Tat ist der Begriff des ,,Bildungsfoderalismus® verfassungsrecht-
lich schwer fassbar und zwar als Ganzes wie in seinen beiden Komponen-
ten: Bildung entzieht sich rechtlicher Determination. Auch den Ausdruck
,,Foderalismus® finden wir eher in der Staatslehre oder in den Politik-
wissenschaften als im verfassungsrechtlichen Vokabular.? ,,Bildungsfode-
ralismus® ist somit kein Rechtsbegriff.* Verfassungsrechtlich fassbarer ist
dagegen die Zusténdigkeit der bundesstaatlichen Organe zur Gestaltung
der Bildungspolitik. In diesem engeren, bundesstaatsrechtlichen Sinne soll
der Begriff nachfolgend verstanden werden. Dennoch verbleibt der The-
menstellung eine erhebliche staats- und verfassungspolitische Dimension.

Ziel und Aufgabe meines Vortrages ist es, den so verstandenen Bil-
dungsfoderalismus Deutschlands und der Schweiz auf den Priifstand zu
stellen. Die (In-)Fragestellung kann in zwei Richtungen gehen:

Entweder man fragt: Ist die Bildungshoheit noch eine Kernkompetenz,
ein ,,,Hausgut® eigener Aufgaben“ der Lander® und der Kantone? Und
falls dies nicht mehr der Fall ist: wie konnten diese gliedstaatlichen Kom-
petenzen im Bildungsbereich revitalisiert werden?

Oder es wird gerade umgekehrt gefragt: Ist die foderalistische Auf-
gabenerfiillung noch eine adiquate Antwort auf die grossen Herausforde-
rungen in der Bildungspolitik, sind die bestehenden bundesstaatlichen
Strukturen zu deren Bewiltigung iiberhaupt noch geeignet? Und falls
nicht: in welche neue Richtung miisste die Reform gehen?

Ausgehen mochte ich nachfolgend von der Feststellung, dass sich im
Bereich der Bildung wie auch im Bereich des Foderalismus grundlegende
Verinderungsprozesse abgespielt haben und weiter abspielen. Erst das
Bewusstsein fiir diesen tiefgreifenden Wandel ermdglicht eine staatsrecht-

in: I. Hértel (Hrsg.) Handbuch Foderalismus: Foderalismus als demokratische Rechts-
ordnung und Rechtskultur in Deutschland, Europa und der Welt, Bd. 1, 2012, 23 ft.
Dazu auch U Volkmann in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.) GG Bonner Grundge-
setz: Kommentar, 6. Aufl., 2010, Bd. 3, Art. 91a Rn. 4, wonach der kooperative Fodera-
lismus eher als ,,Auslauf- denn als Zukunftsmodell“ erscheine. Dieser befinde sich in
einer ,,umfassenden Sinn- und Legitimationskrise*.

3 I Hirtel Alte und neue Foderalismuswelten, in: Hartel (Fn. 2), Bd. 1, Rn. 32 ff.
Kommt dazu, dass in den verschiedenen Fachdisziplinen ganz unterschiedliche Fodera-
lismusverstindnisse existieren. Ein idealtypisches Leitbild des Foderalismus gibt es
nicht. Vgl. 4. Koller Der schweizerische Foderalismus aus internationaler Sicht, Fest-
gabe Walter Straumann, 2013, 25 und G. Anderson Foderalismus, 2008.

4 So auch M. Winkler Der Bildungsféderalismus auf dem Priifstand, DVBI. 2013,
1069 ft.

5 So in BVerfGE 6, 309 (310, 312, 315, 346 f.), 34, 169 f. Nach BVerfGE 123, 267
(363) bilden die Lander einen ,,eigenen Kulturraum®, der das Schul- und Bildungswesen
erfasst und von Verfassungswegen als besonders sensibel fiir die demokratische Selbst-
gestaltungsfahigkeit eines Verfassungsstaates betrachtet wird.
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liche Lagebeurteilung des Bildungsfoderalismus. Ich gehe deshalb in
einem ersten Schritt (II.) auf den Verdnderungsprozess im Bereich der
Bildung sowie auf den Wandel im Foderalismus ein. Anschliessend (I11.)
vergleiche ich die unterschiedlichen Wege, die der schweizerische und der
deutsche Bundesstaat im Bildungsbereich gegangen sind. Und schliesslich
soll in einem letzten Teil (IV.) im Sinne einer Gesamtwiirdigung gepriift
werden, wie zukunftstauglich der Bildungsfdderalismus aus der Sicht des
offentlichen Rechts ist.

II. Verinderungsprozesse im Bereich von Bildung und Foderalismus

1. Verdnderungsdynamik im Bildungsraum

Im Mittelpunkt des Bildungsfoderalismus steht die Bildungshoheit.
Herkémmlicherweise verbinden wir damit das Recht staatlicher Organe
von Bund und Kantonen oder Landern, im Rahmen ihrer Zustandigkeit
die wesentlichen bildungspolitischen Entscheidungen zu treffen. Ange-
sichts der enorm gestiegenen Bedeutung der Bildung fiir das Wohl und
das Fortkommen des Einzelnen wie der Gesellschaft als Ganzes miisste
man eigentlich annehmen, dass es zu einer Verstirkung der Rolle des
Staates im Offentlichen Bildungswesen gekommen ist. Doch diese An-
nahme entspricht nicht der Wirklichkeit. Die Sozial- und vor allem die
Bildungswissenschaften weisen uns darauf hin, dass — bei formal fort-
bestehender nationaler Bildungssouverinitit — eine Entgrenzung der Bil-
dungspolitik® stattgefunden hat und dies sowohl in vertikaler wie in
horizontaler Richtung: vertikal im Sinne der Europaisierung und Globali-
sierung’ bei gleichzeitiger Verstirkung der Autonomie der Schulen, von
der Volksschule bis zur Hochschule,® horizontal im Sinne der Verschmel-
zung der Bildungspolitik mit andern Gesellschaftspolitiken, insbesondere

¢ Dazu:. K. Amos Herausforderungen der Bildungspolitik im 21. Jahrhundert, in:
R. Hrbek/M. Hiittman/J. Schmid (Hrsg.) Bildungspolitik in Foderalstaaten und der
Européischen Union: Does Federalism Matter?, Bd. 38, 2012, 22 ff.

7 Zu den Begriffen: Globalisierung, Internationalisierung und Europiisierung im
Bildungskontext siehe: B. Miiller Die Anfinge der Bologna-Reform in der Schweiz:
Rekonstruktion, Kontextualisierung und Rezeption des hochschulpolitischen Prozesses
aus akteurtheoretischer Perspektive, 2012.

8 L. Criblez Die neue Bildungsverfassung und die Harmonisierung des Bildungswe-
sens, in: L. Criblez (Hrsg.) Bildungsraum Schweiz: Historische Entwicklungen und
aktuelle Herausforderungen, 2008, 278 (296); R. Dubs Die Fiithrung der Schule, 2. Aufl.,
2005. Zur Hochschulautonomie siehe B. Ehrenzeller Hochschulautonomie, Steuerungs-
bedarf im Autonomiebereich, Schweizer Hochschulverfassung, in: S. Breitenmoser/
B. Ehrenzeller et al. (Hrsg.) librum amoricum fiir Luzius Wildhaber, 2007, 203 ff.
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der Sozialpolitik: das Ganze eingebettet in einen Prozess der Expertisie-
rung und Okonomisierung des ganzen Bildungsbereichs. Dadurch ist ein
neues Verhiltnis von Staat, Schule und Lebenswelt entstanden.® Im Er-
gebnis hat dies zu neuen bildungspolitischen Strukturbildungen gefiihrt,
die in Begriffen wie ,,Educational Governance“ und gar ,,Edukativen® zu-
sammengefasst werden. Eine entscheidende Rolle spielen dabei die Inter-
nationalen Organisationen wie die OECD, die WTO und die UNESCO
wie auch die EU, aber auch NGOs und verschiedenste internationale
Fachexpertengruppen. Ohne ausdriickliche Zustandigkeit und auch ohne
klares bildungspolitisches Mandat dienen sie als wichtige ,, Transmissions-
riemen® bei der Verbreitung kognitiver Orientierungsmuster und dem
Agendasetting.! Unabhéingig von und neben den verfassungsrechtlichen
Zustandigkeitsordnungen sind lokale, regionale, nationale und internatio-
nale Bildungsraume entstanden, die — als Metapher — zu verstehen sind
als ,,politische Rdume, in denen verschiedene Akteure, institutionelle
Strukturen, normative Vorgaben und Funktionen in ihren jeweiligen
Eigenlogiken aufeinandertreffen.!! Vorab im europiischen Bildungsraum
wird durch Kooperation und Vernetzung, wie es Fritz Scharpf ausge-
driickt hat, ,,das Feld aufbereitet, kognitiv verdndert und der Diskurs
bestimmt, was faktisch einer Kompetenzerweiterung gleichkommt“.1? Es
ist die Rede von der sogenannten ,,empirischen Wende®:!3 durch bekannte
large scale assessments wie die TIMS oder PISA-Studien sind enorme
Datenvergleichsmengen entstanden, die nicht nur Transparenz erzeugen,
sondern anhand von Indikatoren-, Bildungsstandards und Benchmark-

9 Diese Entwicklung gut nachzeichnend: P. Becker Die Europdische Bildungspolitik
— Europiisierung und Okonomisierung eines jungen Politikbereichs, in: Hrbek/Hiitt-
man/Schmid (Fn. 6), 183 ff. und ebenfalls R. Hrbeck Die Rolle Europiischer Agenturen
in der EU-Bildungspolitik, in: Hrbek/Hiittman/Schmid (Fn. 6), 212 ff.

10 M. Grofe Hiittmann Bildungspolitik in Foderal- und Mehrebenensystemen — die
Beitrage des Bandes im Uberblick, in: Hrbek/Hiittman/Schmid (Fn. 6), 9 ff., wie auch:
Derselbe Das Thema Bildungspolitik und die Perspektiven der Foderalismusforschung,
in: Hrbek/Hiittman/Schmid (Fn. 6), 229 ff., wo der Autor darauf hinweist, dass die
Internationalisierung nicht allein zu Verdnderungen fiihrt, sondern oft auf subtile, indi-
rekte Weise wirkt. Siehe auch: Miiller (Fn. 7), Abschnitt 4.1.

11'So H. Tenorth Perspektiven einer Steuerung von Bildungssystemen im foderalen
Staat — verfassungsrechtliche Tagungsprotokolle und bildungswissenschaftliche Wiirdi-
gung der unterschiedlichen Konzepte, in: Deutsch-schweizerischer Expertenworkshop
am 2./3. Mirz 2010, Max-Planck-Institut fiir Bildungsforschung zum Thema: Ein
nationaler Bildungsraum: ein tragfihiges Verfassungsmodell und zugleich ein angemes-
senes Steuerungskonzept?, 47.

12.So F. Scharpf Tagungsprotokolle (Fn. 11), 25.

13 W. Meyer-Hesemann in: Friedrich-Ebert-Stiftung (Hrsg.) Stabsabteilung Bildungs-
foderalismus auf dem Priifstand: Status quo und Perspektiven, 2009, 12.
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modellen zu einer hoéheren Rationalitit des Bildungssystems fiithren.
Diese Leistungsvergleiche bewirken zwischen und in den Staaten eine
eigene Dynamik und Handlungszwinge.'* Die durch diese Vergleiche
sichtbar gewordenen Leistungsunterschiede in den offentlichen Schulen
erzeugen bei den Schul- und politischen Behorden aller Stufen einen
Rechtfertigungsdruck und einen faktischen Zwang, sich an demokratisch
teilweise schwach legitimierte und rechtlich wenig verbindliche internatio-
nale Orientierungsvorgaben anzupassen. Die Rolle staatlicher Organe bei
der Bestimmung der Bildungspolitik — die Bildungshoheit — unterscheidet
sich damit stark von der Bestimmung anderer Politikbereiche wie etwa
der offentlichen Sicherheit oder der Raumplanung. Beschlussfassung,
Umsetzung und Weiterentwicklung der Bolognareform ist das wohl spre-
chendste Beispiel fiir die durch diese Dynamik bewirkte grundlegende
Umgestaltung des nationalen Entscheidungsprozesses in der Bildungs-
politik.!s

14 Zur Wirkungskette: Leistungsmessung und -vergleich, Standards, Bildungsberichte
und Kompetenzorientierung: U. Miinch Variantenreiche Bildungspolitik in der Bundes-
republik Deutschland, in: Hrbek/Hiittman/Schmid (Fn. 6), 59 ff.; Den ,,Niedergang der
traditionellen staatsrechtlichen Regelungsmodi in der Bildungspolitik® beschreibt ein-
driicklich G. Folke Schuppert Foderalismus und Governance, in: Hartel (Fn. 2), Bd. 1,
223 ff., v.a. Rn. 39. Bereits an der Staatsrechtslehrertagung von 1972 hat 1. von Miinch
Gemeinschaftsaufgaben im Bundesstaat, VVDStRL 31 (1972), 51 (60 f.) als 2. Bericht-
erstatter darauf hingewiesen, dass der Verfassungsgeber mit dem rasanten Tempo der
Bildungswissenschaften und der Bildungspolitik nicht mehr Schritt halten konne.

15 Beschlossen und unterzeichnet worden ist die Bologna-Deklaration am 19. Juni
1999 in einem informellen Kreis von 29 européischen Bildungsministern — wobei seitens
der Schweiz und Deutschlands nicht einmal das zustindige Regierungsmitglied, son-
dern die jeweiligen Staatssekretire vertreten waren. Bei dieser Erklarung handelt es sich
um eine reine Absichtserklarung ohne volkervertragsrechtlichen Charakter, also um soft
law, siche B. Ehrenzeller/A. Reisner Die Konstitutionalisierung von ,,Bologna“: Sonder-
fall oder Modell der Weiterentwicklung des kooperativen Foderalismus?, ZSR 2008
(I Heft 2), 229 ff. Die — trotz teilweise heftiger Kritik — eingefiihrte Bologna-Reform und
deren Weiterentwicklung im Prozess der ,,open method of coordination® hat offensicht-
lich eine tiefgreifende Neugestaltung des Hochschulwesens ausgelost. Blickt man auf
die vergangenen vierzehn Jahre seit der Ingangsetzung des Bolognaprozesses zuriick, so
ist die beschriebene Entgrenzung der nationalen Bildungspolitik iiberdeutlich erkenn-
bar. Die demokratisch legitimierten Organe in den Staaten bestimmten diesen dynami-
schen Prozess nur sehr beschrankt mit. Dennoch haben sich Bund und Gliedstaaten in
der Schweiz und in Deutschland nicht nur auf das Ziel und den Prozess der Schaffung
eines wettbewerbsfahigen europaischen Hochschul- und Forschungsraumes eingelassen,
sondern haben auch die notwendigen gesetzgeberischen und vollziehenden Umsetzungs-
beschliisse gefasst (Schweizerische Universitidtskonferenz (SUK), Richtlinie und Kom-
mentar zu den Bologna-Richtlinien zuhanden der Universitatskantone von der Schwei-
zerischen Universitdtskonferenz am 4. Dezember 2003 verabschiedet, online: <http://
www.crus.ch/wDeutsch/publikationen/richtlinien/Kommentar_deutsch.pdf> abgerufen
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2. Gewandelter Foderalismus

Grundlegende Verdnderungen fanden allerdings auch im foderalisti-
schen Gefiige der beiden Bundesstaaten statt.!® Allen Verfassungsbarrie-
ren zum Trotz ist es in praktisch allen gesellschaftlich und politisch rele-
vanten Fragen zu einer weitgehenden Kompetenzverlagerung auf die
Bundesebene resp. auf die europdische Ebene gekommen. Der offenbar
unaufhaltsame Substanzverlust der Gliedstaaten an politischer Gestal-
tungskraft und die damit verbundene Entwicklung zum gubernativen
Mitwirkungsfoderalismus!” haben zu einer diffusen Verantwortungsvertei-
lung zwischen Bund, Landern und Kantonen gefiihrt.!® Diesem soge-
nannten kooperativen Foderalismus inhdrent ist eine starke Politikver-
flechtung.!® Das seit lingerem bestehende Unbehagen im foderalistischen

am 20. September 2013). Zur Ingangsetzung und Umsetzung des Bolognaprozesses im
Einzelnen siehe: Miiller (Fn. 7), mit den einschldgigen Dokumenten und wertvollen
Zusatzinformationen im Anhang (267-277).

16 Zum Grundverstdndnis des Foderalismus: Koller/Thiirer et al. (Hrsg.) Principles of
Federalism: Guidelines for Good Federal Practices — a Swiss contribution, 2012, 25 ff.
Vgl. auch: B. Waldmann Foderalismus unter Druck — Eine Skizze von Problemfeldern
und Herausforderungen fiir den Foderalismus in der Schweiz, in: M. Gredig/R. Ma-
haim et al. (Hrsg.) Peters Dreiblatt: Foderalismus, Grundrechte, Verwaltung: Festschrift
fiir Peter Hanni, 2010, 1 ff. Aus rechtsvergleichender Sicht siehe: R. L. Watts Compa-
ring Federal Systems, 2. Aufl., 1999 und: J Kingaid/G. A. Tarr A Global Dialogue on
Federalism: Constitutional Origins, Structure, and Change in Federal Countries, Bd. 1,
2005.

17 Dazu: K. Stern Die bundesstaatliche Ordnung auf dem Priifstand, in: D. Merten
(Hrsg.) Die Zukunft des Foderalismus in Deutschland und Europa, 2007, 13 (17 ff.);
J. A. Frowein Gemeinschaftsaufgaben im Bundesstaat, VVDStRL 31 (1972), 13 (25 f.).

18 Gestarkt worden durch diese Entwicklung sind die Bundesregierung, der Bundes-
gesetzgeber und die Landes- und Kantonsregierungen mit ihren Verwaltungen wie auch
die Regierungskonferenzen von Kantonen und Léandern. Sieche dazu S. Oeter Gesetz-
gebung und Exekutive im foderalen Staat, in: R. T. Baus/R. Blindenbacher/U. Karpen
(Hrsg.) Competition versus cooperation: german Federalism in need of reform — a com-
parative perspective = Wettbewerb versus Kooperation: der Reformbedarf des deut-
schen Foderalismus — eine vergleichende Perspektive, 2007, 104 ff. Der Autor sieht in
der ,diffusen Verantwortungsverteilung“ das zentrale Foderalismusproblem (122).
Siehe auch A. Kaiser Politiktheoretische Zuginge zum Foderalismus, in: Hartel (Fn. 2),
Bd. 1, 165 ff. In der Schweiz ist, neben den Fachdirektorenkonferenzen, ein neues
Organ, die Konferenz der Kantonsregierungen (KdK) entstanden. Siehe Vereinbarung
iber die Konferenz der Kantonsregierungen vom 8. Oktober 1993. R. Rhinow/M. Sche-
fer Schweizerisches Verfassungsrecht, 2009, 171 ff., insb. Rn. 887; B. Waldmann Die
Rechtsform der Konferenz der Kantonsregierungen (KdK) de lege lata und de lege
ferenda. Rechtsabklarung, 2005, online: <http://www.zrk.ch/dms/gutachten/liste_id_
451_filenamel_rnd5822.pdf> abgerufen am 20. September 2013.

19 Der Politikverflechtung inhdrent ist — jedenfalls in einem gewissen Ausmass —
die beriihmte, schon fast zum Allgemeingut gewordene ,,Politikverflechtungsfalle®
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Geflige hat gerade in jlingerer Zeit die Foderalismusreformdebatte in Wis-
senschaft und Politik wieder aufleben lassen mit dem Ziel einer Starkung
der Eigenverantwortung der Gliedstaaten.? Stiarker gewachsen ist aber
auch das Bewusstsein, dass der Foderalismus nicht einfach mit einer Zu-
standigkeitsordnung gleichgesetzt werden kann, sondern in hohem Masse
politischen Prozesscharakter hat.2! Darauf hat interessanterweise der da-
malige Privatdozent Herrfahrdt aus Greifswald an der Staatsrechtslehrer-
tagung 1929 bereits hingewiesen.?

Allerdings: jeder Bundesstaat ist ein Unikat. Trotz hoher Vergleichbar-
keit dieser generellen Entwicklung in Deutschland und der Schweiz diir-
fen grundlegende Unterschiede, nicht nur in Bezug auf die Grosse der
Gliedstaaten, sondern auch in Bezug auf die konzeptionelle und institu-

(Fritz Scharpf), die zu einem Zwangsverhandlungssystem gefithrt habe, bei dem der
kleinstmdgliche Kompromiss erreicht, das Ausweichen von Konflikten und der status
quo begiinstigt und somit der politische Erneuerungsprozess blockiert werde. Dazu,
anstelle vieler und mit Hinweis auf den Schoépfer der Theorie: Schuppert (Fn. 14),
Rn. 16 ff. Vgl. auch D. Braun Reform- und Entscheidungsblockaden des Schweizer
Foderalismus im Vergleich zu Deutschland, in: U. Wagschal/H. Rentsch (Hrsg.) Der
Preis des Foderalismus: Avenir Suisse, 2006, 327 f. Der kooperative Foderalismus
bezieht sich allerdings in Deutschland primér auf die Mitwirkung der Lander beim
bundespolitischen Entscheidungsprozess, wogegen in der Schweiz darunter zumindest
ebenbiirtig die institutionelle Zusammenarbeit zwischen den Kantonen verstanden
wird. Zum ,,Leitbild des ,kooperativen Foderalismus‘* siche: S. Oeter Integration und
Subsidiaritit im deutschen Bundesstaatsrecht, 1998, 266.

20 Im Ergebnis sollte, bei gelingender Foderalismusreform, den Gliedstaaten substan-
zielle Eigenstaatlichkeit und Eigenverantwortung zuriickgegeben und so der foderalis-
tische Wettbewerb gefordert werden. Die ,,Foderalismusreformen® in Deutschland und
der Schweiz dienen dementsprechend dem Ziel, die Handlungs- und Entscheidungs-
fahigkeit von Bund, Lander und Kantone zu stirken, die Zustdndigkeiten und damit
auch die Verantwortlichkeiten klarer zuzuweisen, Sachzustindigkeit und Finanzie-
rungsverantwortung naher aufeinander abzustimmen sowie die Zweckmaéssigkeit und
Effizienz der Aufgabenerfiillung zu erhohen. Dazu: Rhinow/Schefer (Fn. 18), 171 ft.
sowie H. Risse Foderalismusreform in der Sackgasse? Bericht iiber die Kommission von
Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung, in: Mer-
ten (Fn. 17), 43 ff. und Stern (Fn. 17), 13 ff. und die Beitrage von W. Schéuble Der deut-
sche Foderalismus im Reformprozess, in: Baus/Blindenbacher/Karpen (Fn. 18), 29 ft;
R. Scholz Wettbewerbsféderalismus versus unitarischer oder kooperativer Foderalismus,
in: Baus/Blindenbacher/Karpen (Fn. 18), 92 ff.; 4. Koller Renaissance des Foderalis-
mus?, in: Baus/Blindenbacher/Karpen (Fn. 18), 37 ff.; U Karpen Der deutsche Fodera-
lismus bedarf der Reform!, in: Baus/Blindenbacher/Karpen (Fn. 18), 47 ff.; H. J. Boehl
Die deutsche Foderalismusreform von 2006, in: Baus/Blindenbacher/Karpen (Fn. 18),
29 ff.

21 Vel. Hdrtel in: Hértel (Fn. 2), Rn. 4.

22 Aussprache iiber die Berichte am ersten Tag von F. Fleiner und J Lukas
VVDStRL 6 (1929), 57 (64 f.).
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tionelle Ausgestaltung des Foderalismus, nicht {ibersehen werden.? Die —
bis heute nachwirkende — Entstehungsgeschichte des schweizerischen und
des deutschen Foderalismus ist eine andere: die Schweiz ist als dezentraler
und direktdemokratischer, Deutschland als unitarischer und repriasenta-
tiver Bundesstaat konzipiert.>* Als multikulturelle Willensnation ist fiir
die Schweiz die Schaffung von Rechtseinheit, also die Zentralisierung von
Zustandigkeiten, politisch begriindungspflichtig.?> Demgegeniiber wohnt
dem deutschen Foderalismus, wie Konrad Hesse so eindriicklich aufge-
zeigt hat, eine rechtsvereinheitlichende Dynamik inne.?® Die unterschied-
liche foderalistische Kultur zeigt sich beispielhaft auch daran, dass in
Deutschland der Bund die ihm zustehenden konkurrierenden Gesetz-
gebungszustindigkeiten in der Regel voll ausnutzt und die Vollzugsvaria-
tionen fiir die Lander gesetzgeberisch eingrenzt.?’ Die Bund-Lander-Ko-

2 Braun Reform- und Entscheidungsblockaden (Fn. 19), 325 ff.

2 D. Braun Dezentraler und unitarischer Foderalismus. Die Schweiz und Deutsch-
land im Vergleich, Swiss Political Science Review, 2003 9 (1), 57 ft.

2 Die Nicht-Zentralisierung als grundsétzliches Ordnungsprinzip des schweizeri-
schen Foderalismus zeigt sich nach wie vor, auch bei stark geschwundenen kantonalen
Sachbereichszustandigkeiten, in der Steuerautonomie der Kantone, was auch einen
bestimmten Steuerwettbewerb zwischen den Kantonen erlaubt. Vgl. Koller FS Strau-
mann (Fn. 3), 28. Auch der, nebst relativ hoher kantonaler Steuerautonomie, vertikale
Finanzausgleich bezweckt die Erhohung der Eigenstiandigkeit der Kantone bei der Auf-
gabenerfiillung und nicht die Herstellung einheitlicher Lebensverhiltnisse. W. Linder
Kompetenzzuordnung und Wettbewerb im Foéderalismus, in: Walter Eucken Institut
(Hrsg.) Tagungsband Foderalismus und Subsidiaritit — Kompetenzzuordnung und
Wettbewerb in politischen Mehrebenensystemen, noch nicht publiziert: Publikation vor-
gesehen 2014, 8 betont, dass der Schweizer Finanzausgleich dem Ausgleich der Lasten
zwischen Gebietskorperschaften, nicht aber dem interpersonalen Ausgleich dient.

26 K. Hesse Der unitarische Bundesstaat, 1962; Dazu auch: G. Lehmbruch Der uni-
tarische Bundesstaat in Deutschland: Pfadabhingigkeit und Wandel, in: A. Benz/
G. Lehmbruch (Hrsg.) Féderalismus. Analysen in entwicklungsgeschichtlicher und ver-
gleichender Perspektive, Sonderheft der Politischen Vierteljahrsschrift, Band 32, 2001,
(53 ft.), Linder (Fn. 25), 12 spricht vom ,,verkappten Einheitsstaat“. Die Schaffung von
Rechtseinheit hat einen eigenen, einen symbolischen Stellenwert fir die ,,Kulturnation®
Deutschland, so Braun Dezentraler und unitarischer Foderalismus (Fn. 24), 59, 67. Die
Lander spielen, im Unterschied zu den Kantonen, nicht die gleiche zentrale Rolle fiir
die Integration und Identitétsstiftung im Bundesstaat. Nach Oeter Integration und Sub-
sidiaritat (Fn. 19), 300 f. mit Bezug auf Hesse (ebd.) sollte besser von einem zentral
gelenkten Foderalismus gesprochen werden. Was vorliegt, sei ein ,,foderalistisch gar-
nierter Einheitsstaat.“ Auch in Bezug auf die féderalistische Kultur zeigen sich Unter-
schiede: vgl. R. Sturm Zweite Kammer in Deutschland und Europa: Reprisentation,
Funktion, Bedeutung, in: Hértel (Fn. 2), Bd. 1, Rn. 37 f. und R. Watts (siehe bei A. Kol-
ler FS Straumann (Fn. 3), 34).

27 Siehe Karpen in: Baus/Blindenbacher/Karpen (Fn. 18), 47 ff.: Die Entwicklung
zum unitarischen Bundesstaat sei im Grundgesetz selbst angelegt. Zur foderalistischen
Kultur Deutschlands: Sturm (Fn. 26), Rn. 37 f.
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operation ist in Deutschland eine allgegenwartige Handlungsmaxime, wo-
gegen der foderale Wettbewerb eine geringere Bedeutung hat.?® Deutsch-
land weist denn auch eine weit hohere Politikverflechtung der Bundes-
und der gliedstaatlichen Ebene auf als die Schweiz.? Gleicht sich somit
die Grundtendenz in der féderalistischen Entwicklung der beiden Staaten,
so ist ebenso sichtbar, dass mit gleichen Strukturen nicht unbedingt auch
gleiche Funktionen und Wirkungen verbunden sind.3

III. Der Bildungsfoderalismus in Deutschland und in der Schweiz

1. Allgemeine Entwicklung

Interessant ist nun zu beobachten, dass sich — gleichverlaufend in bei-
den Staaten — die Aufgabenerfiillung im Bildungsbereich im Vergleich zur
allgemeinen Entwicklung des Foderalismus nicht synchron, sondern
atypisch, fast gegenldufig entwickelt hat. Die gesellschaftlichen Verande-
rungen und die Europiisierung des Bildungsdiskurses haben nicht zur

2 Braun Dezentraler und unitarischer Foderalismus (Fn. 24), 63. Wie Linder (Fn. 25)
darlegt, kann auch in der Schweiz nicht von einem wirklichen Wettbewerbsfoderalismus
gesprochen werden. Der Wettbewerb sei nicht in einem marktwirtschaftlichen Sinn zu
verstehen, sondern als Wettbewerb in Bezug auf die Effektivitit des politischen Prozes-
ses und der Institutionen und die Qualitdt der offentlichen Giiter. Zum Wettbewerbs-
foderalismus: Schuppert (Fn. 14), Rn. 33 ff. und Braun Reform- und Entscheidungs-
blockaden (Fn. 19), 323 (mwN). Siehe auch Scholz in: Baus/Blindenbacher/Karpen
(Fn. 18), 92 ff., wonach Foderalistischer Wettbewerb weniger rechtlich als politisch zu
verstehen ist.

2% Dazu: R. L. Watts Basic Issues of the Federal State: Competitive Federalism ver-
sus Co-operative Federalism, in: Baus/Blindenbacher/Karpen (Fn. 18), 85 ff. Oeter Ge-
setzgebung, in: Baus/Blindenbacher /Karpen (Fn. 18), 116, spricht von einer ,,extremen
Politikverflechtung”. Der foderalistische Ausgleich liegt beim kooperativen Foderalis-
mus in einer engen Einbindung in den bundespolitischen, stark vom Parteienwettbe-
werb gepriagten Entscheidungsprozess und in einer eigentlichen Veto-Macht der Lander
im Bundesrat. Wie Braun Dezentraler und unitarischer Foderalismus (Fn. 24), 67 f. be-
tont, liegt in der Schweiz die Veto-Macht der Kantone nicht im Stdnderat, sondern im
Vollzug des Bundesrechts durch die Kantone. Auch der Einbindung der foderalistischen
Mitwirkung in den direktdemokratischen Entscheidungsprozess kommt eine erhebliche
Ausgleichsfunktion zu: vgl. B. Ehrenzeller Kooperativer Foderalismus und Demokratie,
in: Waldmann (Hrsg.) 1. Nationale Foderalismuskonferenz. Der kooperative Foderalis-
mus vor neuen Herausforderungen, 2005, 67 ff.

30 Braun Dezentraler und unitarischer Foderalismus (Fn. 24), 84; Koller FS Strau-
mann (Fn. 3), 25, zeigen die ebenso sichtbaren Unterschiede doch auf, dass — wie sich
die Politikwissenschaftler ausdriicken — dqui-funktionale Strukturen wie der Exekutiv-
oder der Vollzugsfoderalismus in beiden Bundesstaaten nicht gleichbedeutend sind mit
gleicher Funktions- und Wirkungsweise.
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Zentralisierung und nicht zum Vollzugsfoderalismus im Bildungswesen
gefithrt. Die Schulhoheit, die grundsitzlich alle Schulstufen umfasst, liegt
nach wie vor bei den Kantonen beziehungsweise den Liandern (ausdriick-
lich: Art. 62 BV).3! Man konnte hier also eher von einem umgekehrten
Mitwirkungsfoderalismus sprechen.

Grundgesetz und Bundesverfassung beschranken sich auf wenige,
wenn auch wichtige bundesstaatliche Leitplanken fiir das Schulwesen:
Nach Art. 7 Grundgesetz steht das gesamte Schulwesen unter Aufsicht
des Staates. Art. 19 der Bundesverfassung gewihrleistet dagegen einen
Grundrechtsanspruch auf ausreichenden und unentgeltlichen Grund-
schulunterricht, der obligatorisch ist, allen Kindern offen stehen muss
und unter staatlicher Leitung oder Aufsicht steht (Art. 62 Abs. 2 BV).
Bedeutungsvoll und bezeichnend zugleich ist, dass der Bundesgesetzgeber
sich nicht als zustdndig erachtet hat, diese bundesverfassungsrechtlichen
Rahmenvorgaben auf Gesetzesstufe zu konkretisieren, also beispielsweise
festzulegen, was unter ,ausreichendem Grundschulunterricht“ zu ver-
stehen ist.32 In beschranktem Mass hat allerdings die bundesgerichtliche
Rechtsprechung fiir eine einheitliche Auslegung gesorgt.?

31 Ebenso zéhlt die mit der Bildungshoheit eng verbundene Kulturhoheit zum ver-
bliebenen und keineswegs verblichenen gliedstaatlichen ,,Krongut“ der Lander und
Kantone (dazu vorne Fn. 5) und Botschaft zur ,,eidgendssischen Kulturinitiative* vom
18. April 1984, BBI 1984 11 501 ff.; H. Plotke Schweizerisches Schulrecht, 2. Aufl., 2003,
109 ff.; B. Ehrenzeller/M. Schott St. Galler Kommentar zu Art. 62 BV, Rn. 7 ff.

32 F. Fleiner Bundesstaatliche und gliedstaatliche Rechtsordnung in ihrem gegenseiti-
gen Verhiltnis im Rechte Deutschlands, Osterreichs und der Schweiz, VVDStRL 6
(1929), 2 (12/15). In diesem Sinne auch: B. Ehrenzeller Bewegung in der Schule: Der
obligatorische Schulsport im Lichte von Art. 68 BV, in: M. Caroni/S. Heselhaus et al.
(Hrsg.) Auf der Scholle und in lichten Hohen, FS Richli zum 65. Geburtstag, 2011, 679
(686) mwH und G. Biaggini Kommentar: Bundesverfassung der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft, 2007, Art. 62 BV Rn. 2, 8. Der Bund hat damit die Konkretisierung der
Schulpflicht weitgehend der kantonalen Regelung und den Rechtsanwendungsbehdrden
iberlassen. Die Drohkulisse mit der — verloren gegangenen — eidgendssischen ,,Schul-
vogtabstimmung™ des Jahres 1882 scheint auch heute nicht ohne Wirkung. Der ,,Bun-
desschulvogt™ ,,tote das republikanische Selbstgefiihl. Dazu: F. Osterwalder Ein Bil-
dungsraum Schweiz — ein tragfahiges Verfassungsmodell (Fn. 11) und Parlamentarische
Initiative. Bildungsrahmenartikel in der Bundesverfassung: Bericht der Kommission
fur Wissenschaft, Bildung und Kultur des Nationalrats vom 23. Juni 2005 (Bericht
WBK-N, Bildungsverfassung, BBl 2005 5479-5494, 5486 f.).

3 R. Kdgi-Diener St. Galler Kommentar zu Art. 19 BV, Rn. 26 ff. Ob das Bundesge-
richt allerdings, wie G. Biaggini Zur Tragweite der Schulsportklausel, in: FS Richli zum
65. Geburtstag (Fn. 32), 700 ff., vertritt, an Stelle des Bundesgesetzgebers die Mindest-
anforderungen an das Schulobligatorium, beispielsweise die zeitliche Dauer, festlegen
konnte, ist fraglich.
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Auch die Stellung der Schule als 6ffentliche Institution ist ungebro-
chen. Bildung ist in offentlicher Hauptverantwortung geblieben. Die
Kantone und Lénder tragen damit nicht nur die Verantwortung fiir die
Organisation und die Finanzierung des Schulwesens,?* sondern sie bestim-
men {iber die Lehrplane auch weitgehend die inhaltlichen Fragen der Bil-
dungsvermittlung und die Ausbildung der Lehrkrifte. Sie legen in ihren
Verfassungen und Gesetzen die Bildungsziele fest. An den Kantonen und
Landern liegt es in erster Linie, den dffentlichen Bildungsauftrag zu erfiil-
len.?> Thnen ist aufgetragen, den staatspolitisch zentralen, gesamtheit-
lichen Anspruch auf ,,Biirgerschaft durch Bildung“* einzuldsen, wie er
schon vom Schweizer Pddagogen und Aufklarer Johann Heinrich Pesta-
lozzi vorgebracht worden ist.?

Wie ldsst sich erkldren, dass aller Dynamik im Bildungswesen und aller
gesellschaftlichen und politischen Verdnderungen zum Trotz die Bildungs-
hoheit bei den Kantonen und Landern verblieben ist? Der Hauptgrund
liegt wohl darin, dass sich die Stirke des 6ffentlichen Bildungswesens aus
der Gleichwertigkeit der gliedstaatlichen Bildungssysteme ergibt. Das gilt
insbesondere fiir die Maturitidtsschulen: mit der Matura- resp. dem Abi-
turabschluss vermitteln sie den grundsitzlich freien Zugang zu den Hoch-
schulen. Die bundesstaatsrechtliche Gleichstellung aller Gliedstaaten be-
deutet somit im Bildungswesen, dass — trotz aller faktischen Unter-
schiedlichkeiten und Asymmetrien — Bildungsleistungen von gleichwer-
tiger Qualitdt erbracht werden. Dies ist bisher so gewollt, auch wenn die

3 Im Jahr 2005 trugen die Lander in Deutschland 67 % des gesamten Bildungsbud-
gets (Fn. 13), 2 £; In der Schweiz waren es, ohne Beriicksichtigung der Forschungsfor-
derung des Bundes, im Jahr 2010 82 %, die von den Kantonen getragen wurden (SBFI
Beitrdge des Bundes und der Kantone an den Bereich «Bildung, Forschung und Innova-
tion» 2004-2016, 2012, 6, online: <http://www.sbfi.admin.ch/org/01645/index.html?
lang=de> (abgerufen am 20. September 2013)).

35 Der offentliche Bildungsauftrag ergibt sich aus verschiedenen internationalen
Konventionen wie Art. 13 Abs. 2 Internationaler Pakt tiber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte (UNO-Pakt T), SR 0.103.1 oder Art. 28/29 Ubereinkommen iiber die
Rechte des Kindes (KRK), SR 0.107, aber auch konkretisierend aus dem nationalen
Recht, so beispielsweise aus Art. 3 Interkantonale Vereinbarung iiber die Harmonisie-
rung der obligatorischen Schule (HarmoS-Konkordat) vom 14. Juni 2007, veroffentlicht
u.a. in der Erlasssammlung des Kantons St. Gallen: sSG 211.41.

36 So P Hdberle Biirgerschaft durch Bildung als europiische Aufgabe, in: F. Hufen
(Hrsg.) Verfassung — Zwischen Recht und Politik. FS zum 70. Geburtstag fiir Hans-
Peter Schneider, 2008, 460 ff., wie auch R. Dahrendorf Bildung ist Biirgerrecht: Pladoyer
fiir eine aktive Bildungspolitik, 1968.

3 Vgl. z.B. A. Heubaum Pestalozzi. Der Erzieher, in: R. Lehmann (Hrsg.) Die groen
Erzieher. Thre Personlichkeit und ihre Systeme, Bd. 3. 1929, 345 ff.
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eingangs erwihnten Leistungsvergleiche diese Grundannahme teilweise in
Frage stellen.

Schaut man genauer hin, so hat sich im scheinbar ,,festen Gehause®
der gliedstaatlichen Bildungshoheit Vieles bewegt,’® und zwar auf allen
Ebenen. Wie in allen staatlichen Handlungsbereichen hat die Geltung der
Grundrechte, insbesondere die Wahrung der Chancengleichheit und tiber-
haupt der rechtsstaatlichen Grundsétze, auch im Bildungswesen rechts-
vereinheitlichend gewirkt. Dasselbe gilt fiir die internationalen Konven-
tionen wie den UNO-Sozialpakt (Art. 13), die oft unterschitzte Kinder-
rechtskonvention mit dem vorrangigen Ziel des Kindeswohls (Art. 11)
oder die Lissabon-Konvention der UNESCO? und natiirlich die EU-Per-
sonenfreiziigigkeit. Die internationalrechtlichen Verpflichtungen pragen
in hohem Masse ein ldnderilibergreifendes gemeinsames Verstindnis fiir
den offentlichen Bildungsauftrag. Weit mehr als in andern Bereichen hat
der internationale Bildungsdiskurs auch die Selbstkoordination der Léan-
der befordert.** Ohne die forcierte Selbstkoordination im Rahmen der
Fachminister- resp. Fachdirektorenkonferenzen wire die Zentralisierung
des Bildungsbereichs nicht zu verhindern gewesen.*' Der politische und

3 Vgl. P Lerche Foderalismus als nationales Ordnungsprinzip, VVDStRL 21 (1964),
66 (100).

3 Ubereinkommen iiber die Anerkennung von Qualifikationen im Hochschulbereich
in der européischen Region (Lissabon-Konvention) vom 11. April 1997 (SR 0.414.8).
Besondere Erwdhnung bedarf das — von der Schweiz allerdings nicht ratifizierte —
1. Zusatzprotokoll zur EMRK (Art. 2) wie auch neuerdings das — von der Bundesver-
sammlung genehmigte aber noch nicht ratifizierte — Ubereinkommen des Europarates
zum Schutz von Kindern vor sexueller Ausbeutung und sexuellem Missbrauch (Lanza-
rote-Konvention), online: <http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.
asp?CL=GER&NT=201> (abgerufen am 20. September 2013). Bei diesen internatio-
nalrechtlichen Verpflichtungen handelt es sich zwar teilweise um direktanwendbare
Anspriiche von Kindern und Eltern, die allerdings eng verbunden sind mit Bildungszie-
len und Bildungsmassnahmen und deshalb eher den Charakter von Sozialgestaltungs-
auftragen haben. Einen Uberblick iiber die im Hochschulbereich relevanten internatio-
nalen Abkommen vermittelt Miiller (Fn. 7), 71-103.

4 Vgl. U Volkmann in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 2), Art. 91a Rn. 2; Criblez
(Fn. 8), 279 ff. mit den wichtigsten interkantonalen Vereinbarungen (282 ff.); S. Immer-
fall Der deutsche Bildungsfoderalismus zwischen Aufbruch und Verflechtungsfalle —
macht sich die ,,Griechische Landschildkrote auf den Weg?, in: Blumenthal/Brochler
(Hrsg.) Foderalismusreform in Deutschland: Bilanz und Perspektiven im internationa-
len Vergleich, 2010, 197 ff.; Zur — wenig diskutierten — Problematik der Selbstkoordina-
tion der Lander: Oeter Integration und Subsidiaritat (Fn. 19), 169 ff., 476. Zu den nega-
tiven und positiven Ziigen der Selbstkoordination siehe auch die wegweisenden Uber-
legungen von Hesse (Fn. 26), 20 f. Vermdge der bundesstaatlichen Struktur ist erreicht
worden, dass Unitarisierung nicht zugleich Zentralisierung bedeutet.

41 Zweifellos diirfte auch die Finanzierungsverantwortung im Bildungswesen (vgl.
Fn. 34) eine wichtige Rolle fiir die Erhaltung der Léanderkompetenz gespielt haben, liegt
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ideologische Druck — Stichwort: deutsche Bildungskatastrophe*? — wére
Zu gross gewesen.

Allerdings: die Kantone und Lidnder wiren — angesichts des demo-
graphischen Wandels und der Mobilitdt, der deutlichen Erhohung der
Maturitdtsquoten und Zunahme der Studierendenzahlen — ohne kraftige
Unterstiitzung des Bundes nicht in der Lage gewesen, den Ausbau ihrer
Hochschulen zu finanzieren.® Uber das Mittel der sogenannten ,,golde-
nen Ziigel“ hat der Bund massgeblich Einfluss genommen auf Bildung
und Wissenschaft. So reibt sich denn auch — in Deutschland und, mit
etwas weniger politischer Verve, in der Schweiz — die Bildungsfoderalis-
musdebatte seit Ende der 60er Jahre des letzten Jahrhunderts bis heute
hauptsichlich an der Rolle des Bundes als Mitfinanzierer und Mitgestal-
ter des Hochschulbereichs. In der Spannungslage zwischen Verhinderung
der Zentralisierung und notwendiger Mitwirkung des Bundes haben
Deutschland und die Schweiz allerdings unterschiedliche bundesstaats-
rechtliche Wege beschritten.

2. Der deutsche Bildungsfoderalismus

In Deutschland sind im Jahre 1969, nachdem die Einfiihrung einer
umfassenden konkurrierenden Bundeskompetenz im Hochschulwesen ge-
scheitert ist, die sogenannten ,,Gemeinschaftsaufgaben® (Art. 91a./91b.)
wie auch die Bundeskompetenz zum Erlass allgemeiner Grundsitze des
Hochschulwesens (Art. 75 Abs. 1 Bst. 1a.) in das Grundgesetz aufgenom-
men worden.* Viele Kritiker sahen gerade darin den institutionalisierten
Stindenfall fiir Mischverwaltung, Verwischung der Verantwortung und
Politikverflechtung.*> Warum sich die Gemeinschaftsaufgaben, trotz er-

doch die Finanzierung des Vorschul-, Grundschulbereichs und der Maturitatsschulen
ausschliesslich oder weitgehend bei den Kantonen und Léndern, und auch im Hoch-
schulbereich miissen diese primér fiir die Grundkosten von Lehre und Forschung ihrer
Hochschulen aufkommen.

4 @G Picht Die deutsche Bildungskatastrophe, Christ und Welt, 1964 (5).

4 Zu den nationalen hochschulpolitischen Entwicklungen und Herausforderungen
siche: Miiller (Fn. 7), 104-116. Nach A. Guckelberger Bildung und Foderalismus, in:
Hartel (Fn. 2), Bd. 3, 224, erzwangen der erhebliche Finanzbedarf und die 6ffentliche
Meinung den kooperativen Foderalismus im Bildungsbereich.

4 Dazu: U Volkmann in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 2), Art. 91a Rn. 1. Durch
die Gemeinschaftsaufgaben sind Bund und Lander zu einer Handlungs-, Finanzie-
rungs- und Verantwortungseinheit im Hochschulwesen verbunden worden.

4 Seitens der Vertreter der Politikwissenschaften kam von Anfang an hirtere Kritik
am Institut der Gemeinschaftsaufgaben als aus dem Kreise der Staatsrechtler. Vgl. dazu
Berichterstatter J. Frowein Gemeinschaftsaufgaben (Fn. 17) und die anschliessende Dis-
kussion, 17 ff. mwH. Siehe auch Oeter Integration und Subsidiaritat (Fn. 19), 292 ff.
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kannter Fehlentwicklung, solange, bis ins Jahr 2006, als Verfassungsinsti-
tut haben halten konnen, diirfte vor allem damit zu erkldren sein, dass
lange Zeit keine echte Alternative zu dieser Zusammenarbeit von Bund
und Léandern in Sicht schien. In der Praxis sind denn auch die verfas-
sungsrechtlichen Moglichkeiten der Bund-Landerkooperation bei weitem
nicht genutzt worden.* Gleichzeitig wusste die viel geschmahte Kultus-
ministerkonferenz (KMK) weitergehende Vereinheitlichungsbestrebungen
auszubremsen.*’

Fiithrten die Gemeinschaftsaufgaben eher zur faktischen Verzahnung
und Abhéngigkeit von Bund und Landern, so nutzte der Bundesgesetz-
geber seine Grundsatzkompetenz zur Hochschulrahmenordnung weitge-
hend im Sinne einer Vollgesetzgebung.*® Nachdem diese Kompetenzen im
Zug der Foderalismusreform I abgeschafft worden sind,* verbleiben nun
dem Bund im Bereich der Foérderung von Wissenschaft und Forschung
nur noch beschriankte, sogenannte ,,unechte” Gemeinschaftskompetenzen

4 Die gemeinsamen Organe wie die Bund-Lander-Kommission (BLK) wirkten im
Ubrigen wenig erfolgreich. Siehe: U. Volkmann in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 2),
Art. 91a. Rn. 3 und U. Volkmann in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 2), Art. 91b Rn. 9 ff.
Auch die an der Staatsrechtslehrertagung von 1972 (Fn. 17), (87 ff.) diskutierten Alter-
nativen wie etwa eine gemeinsame Verbund- und Gesamtplanung erschien nicht tiber-
zeugend.

47 Immerfall (Fn. 40) setzt sich eingehend mit der Entwicklung und der Rechtferti-
gung der KMK auseinander. J. Kraus EIf Zwischenrufe eines tiberzeugten Foderalisten,
in: Schultz/Hurrelmann (Fn. 2), 136 ff., 151 f. sieht in der KMK geradezu die ,,Inkarna-
tion des Bildungsféderalismus“: Bose Zungen bezeichneten sie auch schon als ,,Griechi-
sche Landschildkrote”. vgl. Immerfall (Fn. 40).

4 Nach Oeter Integration und Subsidiaritit (Fn. 19), 335 wirkte auch die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichtes insgesamt ,,unitarisch®. (Erst) mit den Ent-
scheidungen zu den Juniorprofessuren (BVerfGE 111, 226) und den Studiengebiihren
(BVerfGE 112, 226) — wie vorgingig schon im Altenpflegeurteil (BVerfGE 106, 62) —
zeigte das Bundesverfassungsgericht dem Bund die Grenzen seiner Rahmengesetzge-
bungszusténdigkeit auf. Nach E. Hansalek Die neue Kompetenz des Bundes im Hoch-
schulrecht, NVwZ, 2006, 668, (668), waren nach diesen Urteilen keine wesentlichen bil-
dungspolitischen Entscheide des Bundesgesetzgebers mehr moglich.

# Ein illustrativer Uberblick iiber die Entwicklung der Bildungskompetenzen in
Deutschland findet sich bei: Guckelberger (Fn. 43), 223 ff. Siehe auch: J. Hellermann
Kooperativer Foderalismus in Gestalt der Gemeinschaftsaufgabe nach Art. 91a ff. des
Grundgesetzes, in: Hartel (Hrsg.) (Fn. 2), Bd. 2, 2012, 339 ff. Zusammenfassende Be-
wertung der Neuregelung zu Gemeinschaftsaufgaben und Lastenverteilung, in: J. Hel-
lermann Kommentar der Gemeinschaftsaufgaben (Art. 91a, 91b), in: Ch. Starck (Hrsg.)
Foderalismusreform, 2007, 133 ff., 165 ff. sowie: U. Miinch in: Hrbek/Hiittman/Schmid
(Fn. 6), 47 ff. Als offizieller Grund fiir die Abschaffung der Gemeinschaftskompetenzen
im Bildungsbereich wurde angefiihrt, dass sich die Rahmengesetzgebung ,,als ineffektiv
erwiesen und ,,auch im Ubrigen nicht bewahrt“ habe (BT-Drs. 16/813, 8).
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(Art. 91b. GG): zur gemeinsamen Aufgabenerfiillung bedarf es der Ver-
einbarung von Bund und Ladndern.’® Fiir die weitgehende Riickiibertra-
gung der Gesetzgebungshoheit im Hochschulwesen mussten die Lander
aber einen Preis bezahlen, ndmlich die neu eingefiigte konkurrierende
Bundeskompetenz zum Erlass von Vorschriften iiber die Hochschulzulas-
sung und die Hochschulabschliisse (Art. 74 Abs. 1 Ziffer 33 GG).’! Als
grosse foderalistische Innovation wird das neu eingefithrte Recht jedes
einzelnen Landes gesehen, von der entsprechenden Bundesgesetzgebung
mit einer eigenen Regelung abzuweichen (Art. 73 Abs. 3 Ziffer 6 GG).>?
Dieses Abweichungsrecht der Lander stellt ein staatsrechtliches Novum
dar, das nicht ohne potentielle Tiicken ist: Macht der Bund extensiven
Gebrauch von seiner an sich schmalen Kompetenz und weichen mehrere
Léander von dieser Regelung ab, besteht die Gefahr der Rechtszersplitte-
rung oder es kommt, um ein Abweichen gerade zu vermeiden, zu einer
ausgehandelten Bundeslosung. Beides ist eigentlich nicht im Sinne der
Verfassungsschopfer.

3. Der schweizerische Bildungsfoderalismus

In der Schweiz verlief der Bildungsfoderalismus, wenn auch zeitlich
parallel, in eine andere Richtung. Wohl driangte auch in der Schweiz der
bildungspolitische Aufbruch der Sechzigerjahre in Richtung Zentralisie-
rung, vor allem des Hochschulwesens. Und auch in der Schweiz endeten
die Bestrebungen fiir eine verfassungsrechtliche Verstarkung der Rolle des
Bundes in der Bildungspolitik in einer tiefgehenden Erniichterung: der
sogenannte Bildungsartikel scheiterte im Jahre 1973 in der Volksabstim-
mung am notwendigen Mehr der Stinde.>* Dagegen haben die Kantone

0 Vgl. B. EdelsteinlJ. Allmendinger Bildungsfoderalismus — Déja-vu mit Happy End?,
in: Schultz/Hurrelmann (Fn. 2), 20 f,, 45.

31 Dazu: S. Oeter Neustrukturierung der konkurrierenden Gesetzgebungskompeten-
zen, Veranderung der Gesetzgebungskompetenz des Bundes, in: Foderalismusreform
(Fn. 49), 30-33 und Guckelberger (Fn. 43), 243. Kritisch zu dieser neuen Bundeskompe-
tenz: Hellermann (Fn. 49), Rn. 15, 17, 23, 28 ff., und v.a. 57.

52 Dazu: Hansalek (Fn. 48), 668; Oeter Neustrukturierung (Fn. 51), 39 f., begriisst
diese Neuerung — trotz erheblicher Kritik — im Sinne eines erhdhten ,,Experimentier-
spielraumes®, der dem deutschen Bundesstaat nur gut tun konne.

33 Volksabstimmung vom 4. Mérz 1973 mit entsprechendem Volks- und Standemehr
(siche dazu B. Ehrenzeller/K. Sahlfeld St. Galler Kommentar, Vorbemerkung zur Bil-
dungsverfassung, Rn. 8). Auf einen zweiten Anlauf fiir eine erweiterte Bildungskompe-
tenz hat der Bund verzichtet. Einzige Ausnahme bildete die auf einer Volksinitiative
beruhende Verfassungsédnderung betr. die Koordination des Schulanfanges (Art. 27
Abs. 3% aBV), nachdem die Bemiithungen zu einer Konkordatslésung unter den Kanto-
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unter sich schon im Jahre 1970 einen rechtsetzenden interkantonalen Ver-
trag geschlossen iliber die Harmonisierung der Schulstrukturen und die
Zusammenarbeit im Bereich der obligatorischen Schule, das sogenannte
Schulkonkordat.’* Durch dieses Konkordat erhielt auch die seit 1897
bestehende Konferenz der kantonalen Erziehungsdirektoren (EDK) eine
formell-rechtliche Grundlage und einen permanenten Vollzugs- und Har-
monisierungsauftrag mit dem Recht von Empfehlungen. Die EDK hat
sich denn auch zur weitaus bedeutendsten interkantonalen Fachdirekto-
renkonferenz entwickelt.’® Doch die Grenzen der interkantonalen Zusam-
menarbeit zeigten sich dann vor allem in den Neunzigerjahren, als wich-
tige Reformanliegen im Hochschulbereich zur Debatte standen.’” Dies
drangte den Bund nicht nur zu stirkerer finanzieller Unterstiitzung der
Hochschulen, sondern auch, wenn auch auf schwacher Kompetenzbasis,
zu gesetzgeberischem Handeln>s.

nen gescheitert waren (Ehrenzeller/Schott St. Galler Kommentar zu Art. 62 BV, Rn. 68);
Bericht WBK-N, Bildungsverfassung, BBl 2005 5479, 5488.

54 Zum Konkordat siehe: M. Arnet Das Schulkonkordat vom 29. Oktober 1970, 2000.
Zur Entwicklung des Schulwesens in der Schweiz siche: G. Biaggini Kooperativer Fode-
ralismus zwischen Freiwilligkeit und Zwang: Die neue schweizerische ,,Bildungsverfas-
sung® als Experimentierfeld, in: Europiisches Zentrum fiir Foderalismus-Forschung
Tibingen (Hrsg.) Jahrbuch des Foderalismus: Foderalismus, Subsidiaritidt und Regio-
nen in Europa, 2007, 449 ff. und Derselbe Schulkoordination in der Schweiz: Der stei-
nige Weg des ,, Konkordats-Foderalismus®, in: Européisches Zentrum fiir Féderalismus-
Forschung Tiibingen (Hrsg.) Jahrbuch des Foderalismus: Foderalismus, Subsidiaritat
und Regionen in Europa, 2009, 380 ff. sowie Bericht WBK-N, Bildungsverfassung, BBI
2005 5479, 5485 ff. Dem Schulkonkordat sind, ausser dem Kanton Tessin, alle Kantone
beigetreten.

55 Dazu: Ehrenzeller/Sahlfeld (Fn. 53), Rn. 10 und Bericht WBK-N, Bildungsverfas-
sung, BB1 2005 5494 f.

56 Vgl. Criblez (Fn. 8), 286.

57 Zu den Herausforderungen des schweizerischen Hochschulwesens siche Botschaft
des Bundesrates zum Bundesgesetz tiber die Forderung der Hochschulen und die Ko-
ordination im schweizerischen Hochschulbereich (HFKG), Referendumsvorlage, BBI
2011 7455 ft.

8 Dazu: Miiller (Fn. 7), 124 ff. So musste das Bundesgesetz iiber die Fachhochschu-
len (Fachhochschulgesetz, FHSG, vom 6. Oktober 1995, SR 414.71) als Grundlage der
neu zu errichtenden Fachhochschulen auf die Berufsbildungskompetenz des Bundes
gestiitzt werden (gestiitzt auf Art. 27 Abs. 1, 27auater Abs. 2, 27sxies und 34tr Abs. 1 lit. g
aBV). Siehe auch Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber die Fachhochschulen (FHSG)
vom 30. Mai 1994, BBI 1994 III 789 ff. sowie Plotke (Fn. 31), 107 f. Als verfassungs-
rechtliche Grundlage des neuen Universitatsforderungsgesetzes (Bundesgesetz tiber die
Forderung der Universititen und tiber die Zusammenarbeit im Hochschulbereich (Uni-
versitatsforderungsgesetz, UFG) vom 8. Oktober 1999, SR 414.20) diente die Bundes-
kompetenz zur Hochschulunterstiitzung und zur Forschungsférderung, die geméss
neuer Bundesverfassung davon abhingig gemacht werden konnte, dass die Koordina-
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Dass die Verfassungslage im Bildungsbereich, auch nach der Totalrevi-
sion der Bundesverfassung im Jahre 1999, nicht befriedigen konnte, zeigte
sich an politischen Vorstossen aus verschiedenen Kreisen.>® Vorerst schei-
terten allerdings, vorab am Widerstand der Kantone, parlamentarische
Bestrebungen in den Eidgendssischen Riten zur Schaffung eines Bil-
dungsrahmenartikels mit dem Recht des Bundes, die Grundsétze der Bil-
dung von gesamtschweizerischer Bedeutung festzulegen.®® Auch das Vor-
haben des Bundesrates fiir einen neuen Hochschulverfassungsartikel war
nicht erfolgsgekront.! Aus bildungsfoderalistischer Sicht sehr bedeu-
tungsvoll war nun, dass die EDK selbst den parlamentarischen Kommis-
sionen Vorschlige zur verfassungsrechtlichen Neugestaltung des gesam-
ten Bildungsbereichs unterbreitete. Damit war der Durchbruch geschafft:
Das Volk — und alle Stinde — hiessen am 21. April 2006 die sogenannte
neue Bildungsverfassung mit iiberwiéltigendem Mehr gut.®? Diese ver-
pflichtet Bund und Kantone in der einleitenden, nicht kompetenzbegriin-
denden Ziel- und Programmnorm dazu, im Rahmen ihrer Zustindig-
keiten gemeinsam fiir eine hohe Qualitit und Durchlissigkeit des
Bildungsraumes Schweiz zu sorgen. Sie sind dabei zu umfassender Koor-
dination und Zusammenarbeit verpflichtet (Art. 61a BV).

Zustandigkeitsrelevant hingegen sind zwei wesentliche Neuerungen, die
den Kern der Bildungsverfassung bilden, nimlich einerseits das Konzept
der koordinierten, nach Bildungsstufen differenzierten Steuerung des
gesamtschweizerischen Bildungswesens iliber bestimmte Schliisselstellen
oder Eckwerte®® und andererseits das Grundkonzept der subsididren Bun-

tion unter den Hochschulen sichergestellt ist (Art. 63/64 BV). Fragwiirdig war diese
verfassungsrechtliche Abstiitzung vor allem deswegen, weil im neuen Universitatsforde-
rungsgesetz gemeinsame Entscheidungsorgane von Bund und Kantonen mit rechtset-
zenden Kompetenzen vorgesehen worden waren. Die gesamtschweizerische Einfithrung
des Bolognasystems (Bologna-Richtlinie, siche Fn. 15) beruhte denn auch auf einem
Beschluss des zentralen gemeinsamen Organs, der Schweizerischen Universitdtskonfe-
renz. Zur Verfassungsméssigkeit des UFG siehe Bericht WBK-N, Bildungsverfassung,
BBI 2005 5524 f.

% So wurden von mehreren Kantonen sogenannte Standesinitiativen an die Bundes-
versammlung eingereicht mit dem Ziel der Harmonisierung der Grundschule. Siehe:
WBK-N, Bildungsverfassung, BBl 2005 5491 f.

% Im Vordergrund stand die parlamentarische Initiative von Nationalrat Hans Zbin-
den. Vgl. Bericht der WBK-N, Bildungsverfassung, BBI 2005 5499 f.

61 Vgl. WBK-N, Bildungsverfassung, BBl 2005 5489 f. sowie die Zusammenstellung
der parlamentarischen Vorstosse zum Hochschulbereich bei Miiller (Fn. 7), Anhang 5.

02 Abstimmungsresultat siehe: Ehrenzeller/Sahlfeld (Fn. 53), Rn. 19. Zum Begriff der
Bildungsverfassung Ehrenzeller/Sahlifeld (Fn. 53), Rn. 5.

% Die Steuerung des Bildungswesens tiber ,,Schliisselbereiche® anstelle der materiell-
rechtlichen Regelung eines Sachbereichs erscheint auch in Deutschland als zukunfts-
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deskompetenzen.® Fiir die Grund- und Sekundarschulstufe verankert
Art. 62 Abs. 4 BV eine Harmonisierungspflicht der Kantone. Kommt
diese Harmonisierung des Schulwesens im Bereich des Schuleintrittsalters
und der Schulpflicht, der Dauer und Ziele der Bildungsstufen und von
deren Ubergingen sowie der Anerkennung von Abschliissen nicht zu-
stande, so erldsst der Bund in diesen Bereichen die notwendigen Vor-
schriften.®®> Zur Wahrnehmung dieser subsididren Bundeskompetenz
durch den Bundesgesetzgeber ist es bisher nicht gekommen. Vielmehr ist
im Rahmen der EDK die Interkantonale Vereinbarung iiber die Harmo-
nisierung der obligatorischen Schule, das sogenannte HarmoS-Konkor-
dat®, ausgearbeitet und inzwischen, nach teilweise heftigen politischen
Diskussionen und Volksabstimmungen, von 15 der 26 Kantone ratifiziert
worden.%” HarmoS , seit dem 1. August 2009 in Kraft stehend, bildet nun
die eigentliche Rechtsgrundlage fiir die konkreten Harmonisierungsauf-
trage: fiir die Bildungsziele und strukturellen Eckwerte der obligato-
rischen Schule, fiir den Fremdsprachenunterricht, und — was derzeit im
Mittelpunkt der politischen Diskussion steht — fiir den Erlass sprach-

trachtig beurteilt zu werden: vgl. Oeter Gesetzgebung in: Baus/Blindenbacher/Karpen
(Fn. 18), 55 f.

64 Zum Konzept der .subsididren Bundeskompetenzen™ siche Ehrenzeller/Schott
(Fn. 53), Rn. 57 ff. Biaggini Kommentar (Fn. 32), Art. 62 Rn. 11 ff. spricht von einer
,bedingten Bundeskompetenz®“. Derselbe kritisch-zuriickhaltend gegeniiber dem Kon-
zept in: G Biaggini Foderalismus quo vadis?, in: A. Auer (Hrsg.) Herausforderung
HarmoS: Bildungspolitik, Foderalismus und Demokratie auf dem Priifstein, 2010,
107 ff. (Dazu auch: Derselbe Schulkoordination (Fn. 54), 380 ft.).

65 Beachtenswert ist, dass auch der am 23. September 2012 von Volk und Sténden als
Gegenentwurf zur Volksinitiative ,,jugend + musik® angenommene neue Verfassungs-
artikel (Art. 67a BV) zur musikalischen Bildung diesen Harmonisierungsauftrag fort-
fiihrt, indem er festhélt, dass sich Bund und Kantone im Rahmen ihrer Zustandigkeiten
fiir einen hochwertigen Musikunterricht an den Schulen einsetzen. Sollte ihnen die Har-
monisierung der Ziele des Musikunterrichts an den Schulen nicht gelingen, so erlasst
der Bund die notwendigen Vorschriften. Vgl. dazu die Botschaft des Bundesrates zur
Volksinitiative ,,jugend+musik“ (BB1 2010 1 ft.).

% Vgl. dazu: B. Ehrenzeller HarmoS im Lichte der Bildungsverfassung, in: Auer
(Fn. 64), 23 ft.; H. Ambiihl Konkordatsprozess. Entstehungsgeschichte, Zwischenbilanz
zwei Jahre nach Inkrafttreten des Konkordates und Ausblick, in: Schweizerische Konfe-
renz der Erziehungsdirektoren (Hrsg.) Die Interkantonale Vereinbarung iiber die Har-
monisierung der obligatorischen Schule (Harmos-Konkordat) vom 14. Juni 2007, 2011,
32 ff.

67 Hinweis auf den Stand der Ratifikationen, Ablehnungen und Sistierungen des
Konkordates auf Homepage EDK (http://www.edk.ch/dyn/14901.php); festzustellen ist,
dass alle Kantone der Romandie dem Konkordat beigetreten sind. Es gibt in der West-
schweiz offenbar geringere Vorbehalte gegeniiber der Schulharmonisierung als in der
Deutschschweiz.
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regionaler, an nationalen Bildungsstandards orientierter Lehrpline und
Lehrmittel (Art. 8 HarmoS-Konkordat).®® Auch die 11 (der 26) Kantone,
die HarmoS nicht beigetreten sind, richten ihre kantonale Bildungsgesetz-
gebung weitgehend am gesamtschweizerischen Harmonisierungsstandard
aus.” Noch nicht harmonisiert ist bisher der Sekundarschulbereich II,
also die Maturitatsstufe.”® Es erweist sich offenbar als schwierig, gemein-
same Standards fiir die Hochschulreife zu entwickeln.

Anders sieht es die Verfassung im Hochschulbereich vor. Hier sind
Bund und Kantone viel enger in die gemeinsame Verantwortung fiir die
Koordination und fiir die Gewahrleistung der Qualitidtssicherung einge-
bunden (Art. 63a Abs. 3 BV). Zur Erfiillung dieser Aufgaben haben sie
Vertrige abzuschliessen und die Befugnisse, die fiir die Koordination not-
wendig sind, sind an gemeinsame Organe zu iibertragen. Das Bundes-
gesetz, nicht die Vertrige, regelt die Zustdndigkeiten, die den gemein-
samen Organen ibertragen werden konnen, und das Gesetz legt die
Grundsitze von Organisation und Verfahren der Koordination fest
(Abs. 4). Da jedoch der Bundesgesetzgeber allein ja keine gemeinsamen
Organe von Bund und Kantonen schaffen kann, bedarf es eines parallelen
Konkordates (Hochschulkonkordat) zum Bundesgesetz unter den Hoch-
schulkantonen, welche ihrerseits der Schaffung dieser gemeinsamen
Organe zustimmen miissen. Das Dach iiber die beiden stiitzenden Pfeiler
des Bundesgesetzes und des Konkordates bildet eine Zusammenarbeits-
vereinbarung. Erst durch diese Vereinbarung werden die gemeinsamen
Organe konstituiert, mit rechtsetzenden und rechtsanwendenden Zustin-
digkeiten ausgestattet und auf gemeinsame Ziele festgelegt. Gelingt es
nun Bund und Kantonen nicht, diese Koordination im Hochschulbereich
zustande zu bringen, so erldsst der Bundesgesetzgeber Vorschriften tiber
die Studienstufen und deren Ubergiinge, iiber die Weiterbildung und iiber
die Anerkennung von Institutionen und Abschliissen. Zudem kann der
Bund die Unterstiitzung der Hochschulen an einheitliche Finanzierungs-

% Derzeit in Vernehmlassung (iSv Art. 147 BV) befindet sich der Lehrplan fiir die
Deutschschweiz, der Lehrplan 21. (siche dazu: www.lehrplan.ch). Interessant ist festzu-
stellen, dass auch jene Kantone, die dem HarmoS-Konkordat (Fn. 35) nicht beigetreten
sind, sich dennoch auf der Grundlage ihrer kantonalen Gesetzgebung an der gemein-
samen Erarbeitung des Lehrplanes 21 beteiligen.

% Gelingt somit die Umsetzung des HarmoS-Konkordates auf diesem ,,pragma-
tischen Weg®, so kann von einer gesamtschweizerischen Harmonisierung im Sinne von
Art. 62 Absatz 4 BV gesprochen werden. Die Verfassungsbestimmung gibt ja nicht
zwingend den Konkordatsweg vor, um das Ziel der Schulharmonisierung zu erreichen.

70 Zur heutigen Regelung im Bereich der Maturitdtsschulen siehe: Ehrenzeller/Sahl-
feld (Fn. 53), Rn. 11; Biaggini Kooperativer Foderalismus (Fn. 54), 449 ff.; Plotke
(Fn. 31), 103 f.
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grundsdtze binden und von der Aufgabenteilung zwischen den Hochschu-
len in besonders kostenintensiven Bereichen abhidngig machen (Abs. 5).

In Umsetzung dieses Verfassungsauftrages (Art. 63a Abs. 3-5 BV) ver-
abschiedete die Bundesversammlung am 30. September 2011 das Bundes-
gesetz Uiber die Forderung der Hochschulen und die Koordination im
schweizerischen Hochschulbereich (HFKG) mit klarer Mehrheit.”! Liest
man das Gesetz, so wird klar, dass der Bundesgesetzgeber tiefe Spuren im
schweizerischen Hochschulraum gelegt hat. Dies, wie der Gesetzestitel
sagt, in zweifacher Hinsicht: einerseits in Bezug auf die Ziele, die Organi-
sation, die Zustidndigkeiten und das Verfahren der gemeinsamen Koordi-
nationsorgane sowie in Bezug auf die gesamtschweizerische hochschul-
politische Koordination und Aufgabenteilung, andererseits in Bezug auf
die Finanzierung der schweizerischen Hochschulen.” Aus foderalistischer
Sicht von besonderer Bedeutung ist das oberste gemeinsame hochschul-
politische Organ, die Schweizerische Hochschulkonferenz.”?> Sie tagt als
Plenarkonferenz des Bundes und aller Hochschulkonkordatskantone so-
wie als Hochschulrat, dem neben dem Bildungsminister des Bundes (nur)
vierzehn kantonale Bildungsdirektoren angehéren (Art. 11/12 HFKG).™

7l Die Interkantonale Vereinbarung iiber den schweizerischen Hochschulbereich
(Hochschulkonkordat) ist von der EDK am 20. Juni 2013 verabschiedet worden. Sie
befindet sich derzeit im kantonalen Ratifikationsprozess. Die Zusammenarbeitsverein-
barung Bund-Kantone (ZSAV) kann erst geschlossen werden, wenn das Hochschulkon-
kordat in Kraft getreten ist. Der zwischen beiden Seiten abgestimmte Vereinbarungsent-
wurf und das Hochschulkonkordat sind einsehbar unter: <www.edk.ch/dyn/11662.
php> (abgerufen am 20. September 2013).

72 Nach dem Zweckartikel des HFKG (Art. 1) sorgt der Bund zusammen mit den
Kantonen fiir die Koordination, die Qualitdt und die Wettbewerbsfahigkeit des gesamt-
schweizerischen Hochschulbereichs. Es geht demnach nicht um die Koordination der
einzelnen Hochschulen, sondern um die gesamtschweizerische Steuerung des Hoch-
schulbereichs.

73 Kritisch zu dieser Bezeichnung: G. Biaggini Entwicklungen und Spannungen im
Verfassungsrecht/Versuch einer Standortbestimmung zehn Jahre nach Inkrafttreten der
Bundesverfassung vom 18. April 1999, in: Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und
Verwaltungsrecht (ZBI) 2010 (111), 1 (36). Weitere gemeinsame Organe von Bund und
Kantonen sind die Rektorenkonferenz der schweizerischen Hochschulen und der
Schweizerische Akkreditierungsrat (Art. 7 lit. b und ¢ HFKG).

74 Wihrend die Plenarversammlung (Art. 11 HFKG) iiber Fragen zu entscheiden
hat, die alle Konkordatskantone betreffen, wie die Festlegung der finanziellen Rahmen-
bedingungen, so stehen dem kleineren, aber entscheidungstrachtigeren Organ, dem
Hochschulrat (Art. 12 HFKG), jene Zusténdigkeiten zu, die in erster Linie die Haupt-
trager der schweizerischen Hochschulen, darunter alle zehn Universitdtskantone, be-
treffen, wie beispielsweise die Vorschriften iiber die Studienstufen, die institutionelle
Akkreditierung der Hochschulen oder die Anerkennung von Abschliissen. Keine Ent-
scheidungskompetenz hat die Hochschulkonferenz aber in Bezug auf die Hochschul-
zulassung oder die Studiengebiihren.
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Prasidiert werden beide Rite vom Bildungsminister des Bundes (Art. 14
HFKG). Damit kommt dem Bund bei der Steuerung im gesamtschweize-
rischen Hochschulbereich eine klare Fithrungsrolle zu. Das Entschei-
dungsverfahren ist aber so ausgestaltet, dass Beschliisse der Organe nur
zustande kommen, wenn der Bund und die qualifizierte Mehrheit der
Kantonsvertreter zustimmen (Art. 16/17 HFKG).” Der Schweizerischen
Hochschulkonferenz sind bestimmte rechtsetzende Kompetenzen zur
Steuerung des gesamtschweizerischen Hochschulwesens iibertragen wor-
den.”® Das HFKG als Koordinationsgesetz ist aber nicht ein dem deut-
schen Hochschulrahmengesetz (HRG) vergleichbares Rahmengesetz zur
Regelung der allgemeinen Grundsitze des Hochschulwesens. Vielmehr
bleibt es weiterhin den kantonalen Hochschultragergesetzen’” liberlassen,
die Organisation der Hochschulen festzulegen und die vom Bundesrecht
grundsétzlich gewihrleistete Autonomie ndher auszugestalten.”

Nun: Die schweizerische Regelung erscheint sehr komplex.” Die neue
Bildungsverfassung setzt in hohem Masse auf das Gelingen von Konkor-
datslosungen, um eine Bundesregelung zu vermeiden. An diesem soge-

75> Im Hochschulrat bedarf es zusitzlich des Mehrs an Punkten, die den einzelnen
Kantonsvertretern gemass ihren Studierendenzahlen zugeteilt sind (Art. 17 Abs. 1 lit. ¢
HFKG; Art. 7 Hochschulkonkordat).

76 Deren allgemeinverbindliche Beschliisse gehen — als unter Mitwirkung der Kan-
tone entstandenes Bundesrecht — den Tragergesetzen der Hochschulkantone vor (so:
Ehrenczeller|Sahlfeld (Fn. 53), Rn. 41).

77 Nebst der Koordination in Bezug auf die Eckwerte von Art. 63a Abs. 5 BV war es
auch ein wichtiges Ziel der neuen schweizerischen Bildungsverfassung und -gesetzge-
bung, besser d.h. verldsslicher und berechenbarer als bisher zu gewihrleisten, dass Bund
und Kantone fiir den Hochschulbereich ausreichende finanzielle Mittel fiir Lehre und
Forschung von hoher Qualitét bereitstellen (Art. 41 HFKG). Dazu zihlt neben der Bin-
dung der Grundbeitrige des Bundes an die gemeinsam festgelegten Referenzkosten
(Art. 44/49-52 HFKG) auch die Weiterfithrung der an den realen Studienkosten orien-
tierten interkantonalen Beitrdge fiir Studierende, die nicht an einer kantonseigenen
Hochschule studieren (Interkantonale Universitatsvereinbarung (IUV) vom 20. Februar
1997, veroffentlicht u.a. in: ZHlex 415.17).

78 Zur Hochschulautonomie geméss Art. 63a Abs. 3 BV/Art. 5 HFKG siehe: B. Ehren-
zeller Hochschulautonomie, in: Breitenmoser/Ehrenzeller et al. (Fn. 8), 203 ff.

7 Der Ausgleich zwischen grossen und kleinen Kantonen, zwischen Universitits-
und Nichtuniversititskantonen scheint erst nach intensivem Ringen gefunden worden
zu sein. Aus foderalistischer Sicht bemerkenswert ist die Losung, die schliesslich getrof-
fen worden ist zur Bestimmung der vier Kantonsvertreter im Hochschulrat, welche die
sechzehn Nichtuniversitdtskantone, die also nur Fachhochschultrager sind, reprasentie-
ren. Entgegen den naheliegenden Bestrebungen einzelner Kantone, ein festes Rotations-
prinzip einzufiihren, ist es nun die Konferenz aller Vereinbarungskantone, welche diese
Vertreter frei bestimmt (Art. 6 Abs. 3 Hochschul-Konkordat).
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nannten ,,Konkordatsfoderalismus“$® wird teilweise heftig kritisiert, dass
er eine Art Zwangsjacke darstelle fiir nicht willige Kantone, dass er demo-
kratisch wenig legitimiert und schwer verdnderbar sei, dass er mit den
Koordinationsorganen eine neue staatsrechtliche Ebene einbaue und letzt-
lich auch nicht geeignet sei fiir die Losung gesamtstaatlicher Probleme.
Darauf wird am Schluss zuriickzukommen sein.?!

4. Zusammenfassender Vergleich

Fassen wir den deutsch-schweizerischen Vergleich der beiden foderalis-
tischen Bildungsverfassungen zusammen, so erkennen wir Gemeinsamkei-
ten, aber auch erhebliche Unterschiede. Gemeinsam ist die verfassungs-
rechtliche Ausgangslage: Die Bildungshoheit liegt bei den Kantonen resp.
Landern. Geblieben, ja in der Bedeutung verstarkt worden, ist die glied-
staatliche Selbstkoordination und damit der horizontale kooperative
Foderalismus.?? Den beiden Institutionen der Selbstkoordination der Lén-
der und Kantone im Bildungsbereich, der KMK respektive der EDK,
kommt eine zentrale Bedeutung zu, wobei die EDK als solche vertraglich
starker abgestiitzt ist.!* Unterschiedlich ausgestaltet sind dagegen die

80 Biaggini Standortbestimmung (Fn. 73), 1ff. und Biaggini Schulkoordination
(Fn. 54), 380 ff.

81 Die kritischen Stimmen gegeniiber dem ,,Konkordatsféderalismus® beziehen sich
nicht nur auf den Bildungsbereich. Eine dhnliche Entwicklung spielt sich auch im
Sicherheits- und im Gesundheitsbereich ab, beispielhaft hierfiir etwa das Hooligan-
Konkordat (Konkordat iiber Massnahmen gegen Gewalt anldsslich von Sportveranstal-
tungen vom 15. November 2007 mit Anderungen vom 2. Februar 2012, veréffentlicht
u.a. in: sSG 451.51), siehe dazu auch ,,Bericht des Bundesrates in Erfiillung des Postu-
lats Malama 10.3045 vom 3. Mérz 2010 Innere Sicherheit. Kldrung der Kompetenzen®,
vom 2. Mérz 2012, in: BBI 2012 4459, 4482, 4573, 4588, oder im Bereich der Spitzenme-
dizin das Konkordat iiber die Koordination der Konzentration der Hochspezialisierten
Medizin (HSMKO, online: <http://www.gdk.cds.ch/fileadmin/docs/public/gdk/Themen/
HSM/01_IVHSM_CIMHS_14032008_d.pdf> abgerufen am 20. September 2013). Zu-
dem sieht das schweizerische Bundesgesetz iiber die Krankenversicherung (KVG) vom
18. Mirz 1994 (SR 832.10) in Art. 39 Abs. 2Ys KVG ebenfalls eine subsididre Bun-
deskompetenz vor, wonach im Bereich der hochspezialisierten Medizin, wenn die Kan-
tone sich nicht hinsichtlich einer gesamtschweizerischen Planung einigen, der Bundesrat
festlegt, welche Spitiler fiir welche Leistungen auf den kantonalen Spitallisten aufzu-
fiihren sind.

82 Der Bundesverfassungsgeber hat sogar fiir die interkantonale Zusammenarbeit
einen eigenen Verfassungsrahmen geschaffen (Art. 48/48a BV).

83 Vgl. vor allem Art. 1 des HarmoS-Konkordates (Fn. 35). In zahlreichen interkan-
tonalen Vereinbarungen kommt der EDK eine institutionelle Koordinationsrolle zu,
beispielsweise in Art. 13 ff. des HarmoS-Konkordates (Fn. 35) und im Hochschulkon-
kordat (Fn. 71). Demgegeniiber verfiigt die KMK nur iiber eine Vereinbarung (Abkom-
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Rolle des Bundes und die vertikale Mitwirkung der Gliedstaaten im Bil-
dungsbereich.3

Der grundsétzliche Unterschied in der foderalistischen Ausgestaltung
der beiden Bildungsverfassungen ist aber vor allem konzeptioneller Natur.
Die Bundesverfassung verortet die Verantwortung von Bund und Kanto-
nen fiir die Bildung in einen gemeinsamen und umfassend koordinierten
Bildungsraum Schweiz. Dieser ist differenziert ausgestaltet nach Bil-
dungsstufen und Koordinationszielen.®> Die Schweiz hat also nicht ein-
fach eine neue Zustindigkeitsverteilung vorgenommen, sondern vor allem
im Hochschulbereich einen eigenen Governanceansatz gewahlt und das
Regieren im Mehrebenensystem verfassungsrechtlich verankert.®¢ An-
gestrebt wird nicht ein Gesamtplan, wohl aber eine Gesamtsicht des
Bildungswesens. Gleichzeitig hat der Bundesgesetzgeber Grundsitze der
Finanzierung des Hochschulbereichs durch Bund und Kantone aufge-
stellt.’” Durch diese Verbindung von Sach- und Finanzkompetenzen soll

men Uber das Sekretariat der Stindigen Konferenz der Kulturminister der Lander in
der Bundesrepublik Deutschland vom 20. Juni 1959 sowie Abkommen iiber den Beitritt
der neuen Staaten vom 25. Oktober 1991 online: <http://www.kmk.org/fileadmin/
veroeffentlichungen_beschluesse/1959/1959_06_20_Abkommen-KMK.pdf> abgerufen
am 20. September 2013). Zum Vergleich von KMK und EDK siehe: D. Braun Hoch-
schulfdderalismus zwischen Kooperationszwang und Blockadegefahr — Deutschland
und die Schweiz im Vergleich, Swiss Political Science Review Sonderheft 2010 (Hoch-
schulpolitik/Berufsbildungspolitik), 715 (723 ft.).

8 Der schweizerische Bundesgesetzgeber verfiigt, von der Berufsbildung und der
Weiterbildung abgesehen, iiber keine konkurrierenden Bildungskompetenzen. Ein
Abweichungsrecht, analog Art. 72 Abs. 3 GG, ist der Bundesverfassung fremd. Auch
sieht die Bundesverfassung nicht vor, dass bestimmte Bereiche vertraglich zwischen
Bund und Kantonen geregelt werden (analog zu Art. 91b GG). Dagegen verfiigt der
Bund {iber eine parallele Forschungsférderungskompetenz im Hochschulwesen (Art. 64
BV). Von zentraler Bedeutung ist auch der SNF (Statuten, online: <http://www.snf.ch/
SiteCollectionDocuments/statuten_08_d.pdf> abgerufen am 20. September 2013), der
zur Hauptsache mit Bundesgeldern finanziert wird.

85 Der Bildungsraum umfasst alle Bildungsstufen von der Grundschule bis zur
Hochschule. Die in Deutschland bestehende Harmonisierungsliicke wird auch als ,,Bil-
dungsschisma*“ bezeichnet: vgl. Amos (Fn. 6), 29.

86 Braun Hochschulféderalismus (Fn. 83).

87 Als Ziel des koordinierten Hochschulraumes Schweiz nennt Art. 3 lit. g HFKG die
,Finanzierung der Hochschulen nach einheitlichen und leistungsorientierten Grund-
satzen“. Abschnitt 7 des Gesetzes ist dementsprechend der ,,Finanzierung™ gewidmet.
Wichtige Pfeiler der Hochschulfinanzierung bilden auch kiinftig die interkantonalen
Hochschulbeitrige geméiss Interkantonaler Universititsvereinbarung (Fn. 77) und
Interkantonaler Fachhochschulvereinbarung (FHV) ab 2005 vom 12. Juni 2003 (ver-
offentlicht ua. in: ZHlex 414.12), worauf Art. 11 des Hochschulkonkordates (Fn. 71)
verweist.
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gerade vermieden werden, dass der Bund im Mehrebenensystem zwar
keine Sachkompetenzen hat, aber iiber die ,,goldenen Ziigel” (Anreiz-
strukturen)3® das Hochschulwesen dennoch weitgehend steuert.®

Deutschland dagegen hat gerade einen andern Schluss aus der vergan-
genen Entwicklung des Bildungsfoderalismus gezogen: Geprigt von der
Erfahrung, dass Bundesregelungen zu Einheitlichkeitsformeln fithren, hat
Deutschland im Zeichen der Refdderalisierung der Bildung bei der
Foderalismusreform I, jedenfalls formal, eine Kompetenz- und Politikent-
flechtung vorgenommen und Bundeskompetenzen zu Gunsten der Lander
abgebaut.”® Jedenfalls vom Grundgesetz her scheint der Bund aus der Bil-
dungsverantwortung weitgehend entlassen zu sein.

IV. Gesamtwiirdigung: Die Zukunftsfihigkeit des Bildungsfoderalismus

Der Bildungsféderalismus auf dem Priifstand!

Einer bildungspolitischen Notwendigkeit entspringt der Bildungsfo-
deralismus ja nicht, wohl aber dem staatspolitischen Interesse an der
Erhaltung der Bildungshoheit der Lédnder und Kantone als eines Kernbe-
reichs foderaler Gestaltungsmacht. Eine umfassende Zentralisierung der
Gesetzgebung im gesamten Bildungsbereich wiirde zweifellos in beiden
Staaten, in der Schweiz als multikultureller Nation in besonderem Masse,
ein Herzstiick aus dem foderalistischen Gefiige herausbrechen.”’ Auch
eine Bildungsrahmenordnung des Bundes, wie sie von bildungsféderalis-
muskritischen Stimmen, so schon von Peter Saladin an der Staatsrechts-
lehrertagung 1972, gefordert worden ist, wiirde die gliedstaatliche Eigen-

88 Schuppert (Fn. 14), Rn. 54. Zum Steuerungsbegriff: 4. Benz Steuerung im Bil-
dungswesen — begrenzte Notwendigkeit und notwendige Begrenzung (Fn. 11), 15.

89 Zur unterschiedlichen Regelung der Bildungsfinanzierung in Deutschland und der
Schweiz sowie zum Zusammenhang von Steuerautonomie und Bildungsausgaben: siche
J. Wieland Ist Bildung eine Gemeinschaftsaufgabe? Verfassungsrechtliche Aspekte, in:
Schultz/Hurrelmann (Fn. 2), 54 ff. Auf den wichtigen Zusammenhang von Foderalis-
mus und Finanzverfassung ,als aufeinander bezogene dynamische Systeme™ weist
Schuppert (Fn. 14), Rn. 44 ff.

% Zweifel an echter Entflechtung und substanzieller Kompetenzverlagerung: 7. Hoy-
mann/U. Miinch Foderalismusreform 1969: Warum die Lander ihre Hochschulgesetz-
gebungskompetenz dem Bund {iberliessen und in der Foderalismusreform 2006 (teil-
weise) wieder zurtickholten, in: Jahrbuch des Foderalismus: Foderalismus, Subsidiaritét
und Regionen in Europa, 2011, 205 ff.; M. Heintzen in: Starck (Fn. 49), 49 f.; auch
F. Scharpf Tagungsprotokolle (Fn. 11), 25.

91 Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts muss den Landern im
Bereich von Bildung und Kultur ein substanzielles Mass an Hausgut verbleiben (Oeter
Integration und Subsidiaritit (Fn. 19), 582).
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verantwortung deutlich erlahmen lassen.”> Wenig iiberzeugend sind aber
auch jiingst wieder lauter gewordene deutsche Stimmen, welche die Bil-
dungskompetenzen, auch im Hochschulbereich, den Lindern vollstindig
zuriickgeben und den Wettbewerbsfoderalismus etablieren mochten.” Die
Idee einer durchgehenden Foderalisierung des Bildungsbereichs verkennt
die Entwicklung, die Dynamik wie auch die Besonderheiten der Bildungs-
politik. Die Lander — die Kantone sowieso — wiren weder sachlich noch
finanziell in der Lage, die gesamte Bildungsverantwortung allein zu tra-
gen.” Es ist nicht zu tibersehen: Deutschland und die Schweiz sind heute
nationale Bildungsrdume, die ihrerseits Teil sind des europiischen Bil-
dungs-, Hochschul- und Forschungsraumes. Das bedeutet aber auch, dass
es in wichtigen Fragen einer national koordinierten Bildungspolitik be-
darf. Dazu ist eine, wie auch immer ausgestaltete, Regelungsstruktur im
Mehrebenensystem notig. Die Kernfrage ist also: Sind die bildungsfode-
ralistischen Institutionen dafiir geeignet, die beschriankten Steuerungs-
moglichkeiten in der Bildungspolitik wirksam wahrzunehmen?

Grundlage jeder foderalistischen Ordnung ist die Zustdndigkeitsrege-
Iung. Deutschland hat sich fiir eine weitgehende Verantwortungszuwei-
sung zu Gunsten der Lander entschieden, wogegen die Schweiz die hori-
zontale und vertikale Politikverflechtung verfassungsrechtlich geradezu
verankert hat. Politikverflechtung an sich ist aber weder gut noch schlecht
und jedenfalls im Bildungsbereich unvermeidbar.®> Entscheidend diirfte
letztlich nicht sein, was und wie viel die Gliedstaaten allein entscheiden
konnen. Ausschlaggebend ist vielmehr, ob die Handlungs-und Entschei-
dungsfiahigkeit von Bund und Gliedstaaten bei ihrer Aufgabenerfiillung,
trotz Politikverflechtung, gewahrt ist.?¢ Es ist wenig wahrscheinlich, dass
Deutschland mit der neuen Ordnung den Ausbruch aus der ,,extremen
Politikverflechtung® in der Bildungspolitik wirklich geschafft hat. Jeden-

92 P Saladin Aussprache zu Gemeinschaftsaufgaben im Bundesstaat, VVDStRL 31
(1972), 85 (93 ft.), sowie Holzwege des kooperativen Foderalismus, in: Festschrift Bun-
desrat H. P. Tschudi: zum 60. Geburtstag, 1973, 237 ff. (251). Vgl. auch bei Criblez
(Fn. 8), 294.

93 Stern (Fn. 17), 20 f.

9 FEine solche Entflechtung wire daher auch wenig realistisch. Vgl. Braun Reform
und Entscheidungsblockaden (Fn. 19), 329 ff.

95 Qeter Gesetzgebung (Fn. 18), 562 f. weist auf die ,,hohe systemische Rationalitit™
hin. Die ,,Mehrebenenverflechtung™ sichere ein ,,multistabiles” Gleichgewicht der Ent-
scheidungsstrukturen.

% Qeter Gesetzgebung (Fn. 18), 398, spricht in diesem Zusammenhang von einem
Paradigmenwechsel: Das neue Paradigma sei eine gesamtstaatliche — auf Bund und
Lander aufgeteilte — Aufgabenerfiillung. Siehe auch Derselbe Integration und Subsi-
diaritdt (Fn. 19), 398 sowie Meyer-Hesemann (Fn. 13), 16 ft.



32 Bernhard Ehrenzeller

falls werden Zweifel an der angestrebten Wirkung der Foderalismus-
reform I gedussert.”” Die Zusammenarbeit diirfte auf eine andere Ebene,
auf intergouvernementale Verhandlungsformen, verlagert worden sein,
was eine neue Politikverflechtung zur Folge hat.

Der von der Schweiz gewihlte formelle Weg der interkantonalen Har-
monisierungspflicht des Schulwesens setzt auf die Kraft und die Eigenver-
antwortung der Kantone, setzt sie aber auch unter den faktischen Zwang
des Mitmachens. Ein Abseitsstehen kann fiir einen Kanton negative Fol-
gen haben.”® Gelingt den Kantonen die Harmonisierung nicht oder nicht
glaubwiirdig genug, was letztlich in der Beurteilungskompetenz der Bun-
desversammlung liegt, so fallen die Schranken fiir den Bundesgesetz-
geber.” Dieser latente Druck — gewissermassen ,,im Schatten der Hierar-
chie“1% — mag auf den ersten Blick foderalismusfeindlich erscheinen, ist
aber von den Kantonen gerade deshalb akzeptiert worden, weil er kon-
sensfordernd wirkt und die widerstrebenden institutionellen Eigeninteres-
sen besser in einen nationalen Entscheidungsprozess einbindet.!0!

Deutlich schwieriger gestaltet sich die Herausforderung im Hochschul-
bereich. Zweifellos hingt das neu vorgesehene Entscheidungsverfahren

97 Braun Hochschulféderalismus (Fn. 83) bezeichnet die Foderalismusreform als
,Entflechtung und Beibehaltung der Verflechtung®. Immerfall (Fn. 40), 210 spricht von
einer fortbestehenden dilemmatischen Verschrankung von Ausgleich verschiedener
Schulpolitiken der Lénder einerseits und Bediirfnis nach gemeinsamer Wahrnehmung
der gesamtstaatlichen Verantwortung andererseits (200). In diesem Sinne auch Guckel-
berger (Fn. 43), Rn. 67; Scholz in: Baus/Blindenbacher/Karpen (Fn. 18), 93 f. und Hel-
lermann (Fn. 49), Rn. 57, 67.

9 Criblez (Fn. 8), 286 ff.

99 Kommt die erforderliche Koordination im Schulwesen nicht zustande, so ver-
pflichtet die BV den Bundesgesetzgeber zum Handeln (Art. 62 Abs. 4/63a Abs. 5 BV).
Die Feststellung, ob und wieweit diese Voraussetzung erfiillt ist, liegt allerdings im
Ermessen der Bundesversammlung, die eine Gesamtbeurteilung vornehmen wird. Vgl.
WBK-N, Bildungsverfassung, BB1 2005 5505 f., 5522, 5529 f. Es erscheint deshalb auch
nicht zwingend, dass alle Kantone dem Konkordat beitreten. Es geniigt auch ein fak-
tisches Mitmachen bei der Harmonisierung.

10 R MayntzIF. W. Scharpf Gesellschaftliche Selbstregelung und politische Steue-
rung, 1995, 28. Braun Hochschulféderalismus (Fn. 83), 726 spricht paraphrasierend von
Schatten der Bundeslosung.

101 Darin liegt ja auch, im Sinne von Hesse (Fn. 26) der gewaltenteilende Aspekt der
gliedstaatlichen Zusammenarbeit. So auch M. Grofie HiittmannlJ. Schmid Das Thema
Bildungspolitik und die Perspektiven der Foderalismus-Forschung, in: Hrbek/Hiitt-
man/Schmid (Fn. 6), 229 ff. Den Kantonen scheint es mit dem HarmoS-Konkordat
(Fn. 35) auch tatsachlich gelungen zu sein, verschiedene politische Bestrebungen zur
punktuellen Bundesregelung im Volksschulbereich, beispielsweise beim Fremdsprachen-
unterricht, neuerdings auch beim Musikunterricht (siche Fn. 65) abzuwenden, vgl.
Ehrenzeller HarmoS (Fn. 65), 28 f.
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der gemeinsamen Organe in hohem Masse davon ab, wie iiberzeugend der
Bund seine Fithrungsrolle wahrnimmt und wie sich die Kantone einzu-
bringen vermogen. Entscheidungsblockaden in den gemeinsamen Orga-
nen sind zwar nicht unmaéglich, aber aufgrund des qualifizierten Mehrs an
Kantonsstimmen doch wenig wahrscheinlich. Dennoch bleibt letztlich der
Notausgang aus der Politikverflechtungsfalle iiber eine mdgliche Bundes-
regelung offen.

Im Vergleich zur formal klaren Verantwortungszuweisung in Deutsch-
land ist der schweizerischen Bildungsordnung mangelnde demokratische
Legitimation vorgeworfen worden.!%? Die Kritik erstaunt insofern, als ja
mit der Bildungsverfassung dafiir gerade eine verfassungsrechtliche Basis
gelegt worden ist. Sowohl das HarmoS-Konkordat wie das Hochschul-
konkordat haben den ordentlichen Genehmigungsprozess durch die kan-
tonalen Parlamente, unter FEinschluss der Referendumsmdoglichkeit,
durchlaufen oder er steht noch bevor.'* Sind Bund und Kantone in der
Gestaltung der Bildungspolitik unausweichlich aufeinander angewiesen,
so ist dem Gebot von Demokratie und Rechtsstaatlichkeit mehr Geniige
getan, wenn dafiir politisch verantwortliche Institutionen und formelle
Entscheidungsverfahren geschaffen werden, als wenn dieser Prozess weit-
gehend der informellen Mitwirkung tiberlassen wird.

Die kritischen Stimmen beméngeln auch den starken Exekutivfodera-
lismus und die fehlende Entscheidungsfreiheit der parlamentarischen
Genehmigungsverfahren bei Konkordaten. Der Bildungsbereich wird
allerdings seit jeher weniger {iber materielle Rechtsnormen als iiber Orga-
nisationserlasse, damit exekutiv, bestimmt. Das wire im Falle einer bun-

102 Kritisch 4. Auer Ein wachsendes Unbehagen, Vorwort, in: Auer (Fn. 64), der von
einem ,,chronischen demokratischen Defizit* spricht. Vgl. auch in demselben Band:
Biaggini Foderalismus Quo vadis (Fn. 64) sowie Derselbe Kooperativer Foderalismus
(Fn. 54).

103 Vgl. Ehrenzeller HarmoS (Fn. 66), 33 f. und Ehrenzeller/Reisner (Fn. 15), 229 ff.
Der unter demokratischem Gesichtspunkt wohl heikelste Punkt ist die Frage der Ver-
anderbarkeit des einmal Beschlossenen. Bundesgesetze wiren leichter abanderbar als
Vertrage unter vielen Kantonen. Angesichts ihrer Dynamik muss auf der einen Seite
vermieden werden, dass Bildungspolitik zum foderalistischen Experimentierfeld wird.
Auf der andern Seite ist die neue bildungsfoderalistische Ordnung lédngerfristig nur trag-
fahig, wenn es in ihrem Rahmen gelingt, Schwichen oder Fehlentwicklungen des
Systems oder einzelner Steuerungselemente, beispielsweise der Bildungsstandards oder
der Lernpline, rechtzeitig zu erkennen und die notwendigen Verbesserungen tatsiachlich
an die Hand zu nehmen. Vgl. auch V. Martenet HarmoS dans le paysage fédéraliste et
démocratique suisse, in: Auer (Fn. 64), 102 f. Fiir die Frage der Revidierbarkeit von
beschlossenen Koordinationslésungen sind deshalb nicht nur die Vertragsgrundlagen
relevant, sondern ebenso, wenn nicht noch stirker die Umsetzungsbeschliisse und -mass-
nahmen.



34 Bernhard Ehrenzeller

desgesetzlichen Regelung nicht anders. Auch ist die Bildungspolitik schon
immer durch differenzierte demokratische Legitimationsverfahren und
unterschiedliche kritische Offentlichkeiten gekennzeichnet.! So gesehen,
sind mit der Bildungsverfassung und den referendumsfiahigen Koordina-
tions- und Steuerungserlassen eher mehr offentlicher Diskurs und mehr
demokratische Mitsprache als bisher ermdglicht worden.

Wie zukunftsfiahig, ja wie zukunftsweisend ist nun also der Bildungsfo-
deralismus? Vielleicht ist es gar nicht schlecht, dass wir heute nicht mit
einem definitiven ,,Ja“ oder ,,Nein“ antworten konnen. Der Bildungsfo-
deralismus ist offensichtlich im Wandel begriffen, was mit Chancen fiir
innovative Losungen, aber auch mit Unsicherheiten und Risiken verbun-
den ist. Nicht alles ist rechtlich fassbar in den herkdmmlichen bundes-
staatsrechtlichen Kategorien. Die foderalistische Kultur wird zum Tragen
kommen miissen, wozu, in den treffenden Worten von Denis de Rouge-
ment, ,,l’amour de la compléxité“ mit dazu gehort.!% Die jeder foderalisti-
schen Ordnung inhdrente Spannung zwischen Vielfalt und Einheit, Subsi-
diaritidt und Integration miissen Bund und Kantone ertragen und wollen.
Wenn Subsidiaritdt bedeutet, im Bildungsbereich mehr Freiheit, mehr
politischen und pédagogischen Gestaltungsfreiraum, mehr und differen-
zierte demokratische Mitwirkung, soziale Einbindung und Néahe zum rea-
len Bildungsgeschehen zu ermdoglichen, wenn foderale Vielfalt eher dazu
flihrt, aus unterschiedlichen Losungen und aus Fehlentwicklungen gegen-
seitig zu lernen und Neues zu entwickeln, dann hat gerade der Bildungsfo-
deralismus mehr innere Rechtfertigung als die zentralistische einheitliche
Regelung. Gleichzeitig ist im Bundesstaat die Wahrung der gesamtstaatli-
chen Interessen nicht allein Sache des Bundes. Die Berechtigung gesamt-
staatlicher Koordination und Vereinbarungen zwischen den Gliedstaaten
untereinander oder mit dem Bund beurteilt sich daher letztlich auch
daran, wie sehr es den Landern und den Kantonen gelingen wird, in
gemeinsamem Ringen untereinander und mit dem Bund den bildungspo-
litischen Gesamtinteressen Geltung zu verschaffen. Eine grosse Heraus-
forderung mit Unwagbarkeiten zweifellos. Doch foderaler Wille und
Erfahrungsschatz zu deren Bewiltigung sollten nicht unterschitzt werden.

104 So sind der oOffentliche Diskurs, die Betroffenenbeteiligung und Autonomiege-
wahrung, aber auch die soziale Einbindung wichtige Auspragungen demokratischer
Legitimation im Bildungswesen. In diesem Sinne beispielsweise Oeter Gesetzgebung
(Fn. 18), 397.

105 Denis de Rougemont Les maladies de I’Europe (Vortrag vom 8.9.1946), abge-
druckt in: L’Europe en jeu (1948), 29 ff.



Leitsdtze des 1. Referenten iiber:

Der Bildungsfoderalismus auf dem Priifstand

L (In-)Fragestellung

(1) Bildungsfoderalismus ist kein Begriff des Verfassungsrechts. Bil-
dungsfoderalismus soll nachfolgend verstanden werden als verfassungsrecht-
liche Zustdindigkeit der bundesstaatlichen Organe zur Gestaltung der Bil-
dungspolitik.

II.  Verdnderungsprozess im Bereich von Bildung und Foderalismus

1. Verdnderungsdynamik im Bildungsraum

(2) Es ist zu einer Entgrenzung der Bildungspolitik in vertikaler und
horizontaler Richtung gekommen: vertikal im Sinne der Europdisierung und
Globalisierung bei gleichzeitiger Autonomisierung der Schulen, horizontal
im Sinne der Verschmelzung der Bildungspolitik mit andern Gesellschafts-
politiken. Gleichzeitig stehen wir mitten in einem Prozess der Expertisierung
und Okonomisierung des Bildungsbereichs.

(3) Diese Entwicklung hat zu neuen bildungspolitischen Strukturbildun-
gen — zu einer eigenen « Educational Governance» — gefiihrt. Unabhdngig
von verfassungsrechtlichen Zustdndigkeitsordnungen sind lokale, regionale,
nationale und internationale Bildungsrdume entstanden, in denen unter-
schiedliche Akteure, Institutionen und Funktionen in ihrer jeweiligen Eigen-
logik aufeinandertreffen.

(4) Durch grossangelegte Leistungsevaluationen wie die PISA-Studien
entstehen enorme Datenvergleichsmengen, die zu mehr Transparenz und
héherer Rationalitdt des Bildungssystems fiihren (Stichwort: Empirische
Wende). Diese Leistungsvergleiche bewirken zwischen und innerhalb der
Staaten eine eigene Dynamik und stellen die bildungspolitischen Behdrden
unter Rechtsfertigungs- und Anpassungsdruck.
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2. Gewandelter Foderalismus

(5) Die offenbar unaufhaltsame Entwicklung zum gubernativen Mitwir-
kungsfoderalismus geht einher mit einer diffusen Verantwortungsverteilung
und mit starker Politikverflechtung zwischen Bund und Gliedstaaten. Ziel
der jiingeren Foderalismusreformen in Deutschland und der Schweiz war
deshalb die Stirkung der Eigenstaatlichkeit und Eigenverantwortlichkeit der
Ldinder und Kantone.

(6) Trotz hoher Vergleichbarkeit der Foderalismusentwicklung der bei-
den Staaten diirfen die Unterschiede nicht iibersehen werden: die Schweiz ist
als dezentraler und direktdemokratischer, Deutschland als unitarischer und
reprisentativer Bundesstaat konzipiert: in der Schweiz ist die Schaffung von
Rechtseinheit durch Bundeslosung politisch begriindungspflichtig, wogegen
dem deutschen Foderalismus eine rechtsvereinheitlichende Dynamik inne-
wohnt.

III. Der Bildungsfoderalismus in Deutschland und in der Schweiz

1. Allgemeine Entwicklung

(7) Im Unterschied zur allgemeinen Foderalismusentwicklung ist es im
Bildungsbereich gewissermassen zu einem umgekehrten Mitwirkungsfodera-
lismus gekommen. Die bundesstaatsrechtliche Gleichstellung der Gliedstaa-
ten bedeutet im Bildungswesen, dass — trotz aller faktischen Unterschiedlich-
keiten — Bildungsleistungen von gleichwertiger Qualitdt erbracht werden.

(8) Angesichts der Dynamik der Bildungspolitik konnte eine Zentrali-
sierung der Bildungskompetenzen nur durch eine forcierte Selbstkoordina-
tion der Gliedstaaten verhindert werden. Die Bildungsfoderalismusdebatte
reibt sich seit den vergangenen 60er Jahren vor allem an der unausweich-
lichen Rolle des Bundes als Mitfinanzierer und Mitgestalter des Hochschul-
bereichs. Dabei haben die Schweiz und Deutschland unterschiedliche Wege
beschritten.

2. Der deutsche Bildungsfoderalismus

(9) Durch die Foderalismusreform I sind die Bundeskompetenzen im
Hochschulbereich (Gemeinschaftsaufgaben und Erlass allgemeiner Grund-
sdtze des Hochschulwesens) formal weitgehend den Lindern zuriickiibertra-
gen worden, ausser im Bereich der Hochschulzulassung und der Hochschul-
abschliisse (Art. 74 Abs. 1 Ziffer 33 GG). Das Abweichungsrecht, das den
Liindern neu gegeniiber Bundesregelungen in diesen beiden Bereichen zu-
steht (Art. 73 Abs. 3 Ziffer 6 GG), ist eine tiickenreiche foderalistische
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Innovation: es besteht die Gefahr der Rechtszersplitterung oder der paktier-
ten Bundesgesetzgebung.

3. Der schweizerische Bildungsfoderalismus

(10) Mit der neuen Bildungsverfassung der Schweiz vom 21. April 2006
werden Bund und Kantone zu einem koordinierten Bildungsraum Schweiz
verbunden. Sie sorgen gemeinsam fiir eine hohe Qualitit und Durchlissig-
keit des Bildungsraumes und sie sind zur Koordination und Zusammenarbeit
verpflichtet (Art. 61a BV). Zwei grundlegende, zustindigkeitsrelevante
Neuerungen kennzeichnen die schweizerische Bildungsverfassung: das Kon-
zept der koordinierten, nach Bildungsstufen differenzierten und auf be-
stimmte Eckwerte bezogenen Steuerung des gesamtschweizerischen Bil-
dungswesens sowie das Konzept der subsididren, beschrinkten Bundeskom-
petenzen.

(11) Auf der Grundschul- und Sekundarschulstufe trifft die Kantone
eine auf die verfassungsrechtlichen Eckwerte bezogene Harmonisierungs-
pflicht (Art. 62 Abs. 4 BV). Gelingt ihnen diese Koordination nicht, so kann
der Bund die notwendigen Vorschriften erlassen. Mit dem HarmoS-Kon-
kordat ist den Kantonen die erforderliche Harmonisierung im Grundschulbe-
reich weitgehend gelungen. auch die 11 (der 26) Kantone, die dem Konkor-
dat nicht beigetreten sind, richten ihre kantonale Bildungsgesetzgebung am
gemeinsamen Harmonisierungsstandard aus und arbeiten im Vollzug mit
den andern Kantonen zusammen. Schwieriger erweist sich die Harmonisie-
rung der Maturitdtsstufe.

(12) Im Hochschulbereich haben Bund und Kantone qua Verfassung die
Koordination des gesamtschweizerischen Hochschulbereichs durch gemein-
same Organe zu gewdhrleisten. Die zwei Sdulen — das Bundesgesetz iiber die
Forderung der Hochschulen und die Koordination im Hochschulbereich
(HFKG) sowie die Interkantonale Vereinbarung iiber den schweizerischen
Hochschulbereich ( Hochschulkonkordat) — stehen fest resp. befinden sich im
kantonalen Ratifikationsprozess. Das iibergreifende Dach bildet die Verein-
barung zwischen dem Bund und den Konkordatskantonen iiber die Zusam-
menarbeit im Hochschulbereich ( Zusammenarbeitsvereinbarung). Bringen
die gemeinsamen Organe die gesamtschweizerische Koordination nicht zu-
stande, so verfiigt der Bund im Hochschulbereich iiber das Recht, die auf die
verfassungsrechtlichen Eckwerte bezogenen bundesgesetzlichen Vorschriften
zu erlassen.

(13) Das zentrale politische Koordinationsorgan ist die Schweizerische
Hochschulkonferenz. Sie steht unter Leitung des Bundes. Beschliisse kom-
men jedoch nur zustande, wenn der zustindige Bundesrat und die qualifi-
zierte Mehrheit der Kantonsvertreter zustimmen.
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(14) Die schweizerische Bildungsverfassung baut in hohem Masse auf
das Gelingen von Konkordatslosungen. An diesem sogenannten «Konkor-
datsfoderalismusy wird kritisiert, dass er fiir die Kantone eine «Zwangs-
Jjacke» darstelle, demokratisch wenig legitimiert sei und mit den Koordina-
tionsorganen eine neue staatsrechtliche Ebene einbaue. Letztlich seien
gesamtschweizerische Konkordate nicht geeignet fiir die Losung gesamt-
schweizerischer Probleme.

4. Zusammenfassender Vergleich

(15) Deutschland und die Schweiz haben unterschiedliche Schliisse aus
der Entwicklung des Bildungsfoderalismus der letzten Jahrzehnte gezogen.
Der Hauptunterschied der beiden Bildungsverfassungen ist konzeptioneller
Natur: die Bundesverfassung stellt die gemeinsame Sorge von Bund und
Kantonen fiir einen koordinierten Bildungsraum Schweiz in den Vordergrund
und sieht dafiir einen nach Bildungsstufen differenzierten Governanceansatz
vor. In Deutschland dagegen ist mit der Foderalismusreform I die formale
Kompetenzverschrinkung gerade entflochten und damit die Ldnderverant-
wortung fiir das Bildungswesen stark aufgewertet worden. Der Bund scheint
aus der Bildungsverantwortung weitgehend entlassen zu sein.

IV,  Gesamtwiirdigung: die Zukunftsfihigkeit des Bildungsfoderalismus

(16) Eine Zentralisierung der Bildungskompetenzen wiirde in beiden
Bundesstaaten ein Herzstiick aus dem foderalistischen Gefiige herausbre-
chen. Eine stark vereinheitlichende und die gliedstaatliche Eigenverantwor-
tung schwichende Wirkung hitte auch eine Bildungsrahmenordnung des
Bundes.

(17) Eine vollstindige Riickverlagerung der Bildungsverantwortung in
die Kantone und Ldnder wird der Dynamik der Bildungspolitik nicht
gerecht. Diese wdren weder sachlich noch finanziell in der Lage, diese Ver-
antwortung im gesamten Bildungsbereich allein, ohne Bund, wahrzunehmen.

(18) Kernfrage ist, ob die bildungsfoderalistischen Institutionen geeignet
sind, die beschrinkten Steuerungsmaoglichkeiten in der Bildungspolitik wirk-
sam wahrzunehmen. Die Zukunftsfihigkeit des Bildungsfoderalismus beur-
teilt sich nicht danach, was und wie viel die Gliedstaaten allein entscheiden
konnen, sondern ob — trotz unvermeidbarer Politikverflechtung — die Hand-
lungs- und Entscheidungsfihigkeit von Bund und Gliedstaaten bei ihrer Auf-
gabenerfiillung gewahrt ist.

(19) Der tatsdichliche Ausbruch aus der Politikverflechtung im Bildungs-
bereich diirfte mit der Foderalismusreform I kaum gelungen sein: dem Ab-
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bau an formaler Kompetenzverschrinkung steht das erhohte Gewicht neuer
Formen der intergouvernementalen Politikverflechtung gegeniiber.

(20) Die in der schweizerischen Bildungsverfassung verankerte Koordi-
nations- und Zusammenarbeitspflicht, erginzt durch die subsidiiren Bun-
deskompetenzen, baut auf die Kraft und Eigenverantwortung der Kantone,
setzt sie aber unter Konsensdruck und bindet deren institutionelle Eigen-
interessen in einen nationalen Entscheidungsprozess ein.

(21) Mit der Schaffung politisch verantwortlicher Institutionen und der
Verankerung formeller Entscheidungsprozesse wird der Forderung nach stdir-
kerer demokratischer Legitimierung der Bildungspolitik mehr Geniige getan
als mit der Erhéhung der informellen Mitwirkungsmaoglichkeiten von Bund
und Gliedstaaten.

(22) Wie zukunftsfihig die neuen bundesstaatsrechtlichen Wege sind,
die Deutschland und die Schweiz im Bildungsfoderalismus beschritten
haben, lisst sich heute nicht definitiv beantworten. Doch besteht Grund zur
Annahme, dass der Weg des Bildungsfoderalismus besser als die zentralisti-
sche Losung geeignet ist, politische und pddagogische Gestaltungsfreirdume
zu sichern sowie mehr demokratische Mitwirkung und soziale Einbindung zu
ermoglichen, und auch eher dazu fiihrt, aus unterschiedlichen Losungen und
aus Fehlentwicklungen zu lernen. Letztlich wird die Zukunft des Bildungs-
foderalismus stark davon abhdngen, ob es den bildungsfoderalistischen Insti-
tutionen gelingen wird, den bildungspolitischen Gesamtinteressen Geltung zu

verschaffen.
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I.  Foderalismusreform und Bildungsfoderalismus
1. Refideralisierung der Bildungspolitik?

a. Foderalismus und ,, Unitarismus*

»Schluss mit den Extrawiirsten!* lautete der Titel eines Gastbeitrags in
der Siiddeutschen Zeitung zum Bildungsféderalismus. Sein Autor war
Edmund Stoiber, ,einer der Viter der Foderalismusreform®.!

Als bayerischer Ministerprasident hatte er mit dem SPD-Fraktionsvor-
sitzenden Franz Miintefering die Gemeinsame Foderalismuskommission
von 2003 bis 20042 geleitet. Bei ihren Beratungen forderte Bayern zusam-
men mit Baden-Wiirttemberg und Hessen energisch eine Stirkung der
Unabhingigkeit der Liander vom Bund in Bildungsfragen. Hieran schei-
terte sogar die Kommission.? Thre Vorarbeiten wurden jedoch gleich zu
Beginn der GroBen Koalition aufgegriffen und 2006 als Foderalismus-

! http://www.sueddeutsche.de/karriere/bildungspolitik-in-deutschland-schluss-mit-
den-extrawuersten-1.980470, Abruf 17.10.2013.

2 Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der bundesstaat-
lichen Ordnung, zu ihrer Arbeit s. Dt. Bundestag und Bundesrat (Hrsg.) Dokumenta-
tion der Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der bundes-
staatlichen Ordnung, 2005 und http://www.bundesrat.de/cln_320/nn_8344/DE/
foederalismus/foederalismus-node.html?_nnn=true#doc23034bodyText4, Abruf 17.10.
2013.

3 S. etwa H.-J. Papier NJW 2007, 2145 (2146); U. Hdde JZ 2006, 930 (931); 1. Rich-
ter RAJB 2005, 3 (4); F. Wollenschldger RAJB 2007, 8 (9); U Mager RdJB 2005, 312;
H. Meyer Die Foderalismusreform 2006, 2008, 34.
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reform I verabschiedet.* Den Bedingungen der genannten Lander entspre-
chend enthielt sie auch Anderungen bei den Bildungskompetenzen.’

Die StoBrichtung des zitierten Gastbeitrag aus dem Jahr 2010 erweckt
den Eindruck, die Reform sei iiber das Ziel hinausgeschossen, erlaube
mehr ,,Extrawiirste”, als gut tue. Erwartbar wire solch eine Kritik eher
von anderer Seite.% So hielt etwa Edelgard Bulmahn, frithere SPD-Bundes-
bildungsministerin, die Anderungen der Bildungskompetenzen fiir dra-
matische Fehlentscheidungen.” Hat sich nun Edmund Stoiber vom Fodera-
listen zum Unitarier® gewandelt?

Seine Position wird nachvollziehbar,” wenn man zwei Ebenen klar aus-
einander hilt.! Formal stehen sich Foderalismus und Zentralismus gegen-

4 BGBI. 2006 1 2034 und 2098; zur Foderalismusreform 1 insg.: H.-J Papier NJW
2007, 2145; U. Hdde JZ 2006, 930; P. Selmer JuS 2006, 1052; J. Ipsen NJW 2006, 2801;
H.-W. Rengeling DVBI. 2006, 1537.

5 Art. 91b Abs. 2 GG n.F. sieht als Gemeinschaftsaufgabe nicht mehr die Bildungs-
planung (Art. 91b GG a.F.), sondern die Feststellung der Leistungsfahigkeit des Bil-
dungswesens im internationalen Vergleich vor. Finanzhilfen des Bundes sind nach
Art. 104b GG nur noch bei Gegenstinden der Bundesgesetzgebungskompetenz zulés-
sig. Im Hochschulbereich wurde die Rahmenkompetenz des Art. 75 GG a.F. gestrichen
und stattdessen die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fiir Hochschulzulassung
und Hochschulabschliisse in Art. 74 Abs. 1 Nr. 33 GG vorgesehen. Von der Gemein-
schaftsaufgabe Hochschulbau in Art. 91a Abs. 1 Nr. 1 GG a.F. blieb nur die Férderung
von Forschungsbauten an Hochschulen gemélB3 Art. 91b Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GG erhalten.
Vgl. insg. zu den Verfassungsinderungen: J. Ennuschat/C. Ulrich VBIBW 2007, 121;
FE. Wollenschldger RdJB 2007, 8 (17 ff.).

6 Siehe nur: J. Wieland in: ders./D. Dohmen (Hrsg.) Bildungsfoderalismus und Bil-
dungsfinanzierung, 2011, 6 (35 f.); J. Wieland ZG 2012, 266 (267).

7 http://www.spiegel.de/unispiegel/studium/foederalismusreform-gute-nacht-
bildung-a-383915.html, Abruf 17.10.2013.

8 So die etablierte Gegeniiberstellung in der deutschen staatsrechtlichen Debatte,
s. etwa fir die frithe Bundesrepublik S. Oeter Integration und Subsidiaritit im deut-
schen Bundesstaat, 1998, 143 ff.; in den 1950er und 60er Jahren: 234 ff.

° Dessen ungeachtet ist sie fiir einen bayerischen Politiker iiberraschend. In der Ge-
schichte der Bundesrepublik haben sich gerade bayerische Politiker und Wissenschaftler
als Foderalisten in Abgrenzung zu Unitariern verstanden und damit nicht nur die Organi-
sationsform des Bundesstaates hochgehalten, sondern sich auch gegen die materiellen
Vereinheitlichungstendenzen des Bundes gewandt, vgl. insb. aus der Frithphase der Bun-
desrepublik H. Nawiasky Die Grundgedanken des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik
Deutschland, 1950; s. auch die Zusammenfassung bei Oeter Bundesstaat (Fn. 8), 153 ff.

10 Ebenso K. Hesse FS Miiller, 1970, 141 (143 Fn. 3); H. Klatt Aus Politik und Zeit-
geschichte B 28/86, 3 (5). Im Unterschied zur dlteren Begriffsverwendung, s. etwa bei
G. Anschiitz Der deutsche Foderalismus in Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft,
VVDStRL 1 (1924), 11, der auf H. Triepel Unitarismus und Foderalismus, 1907, zu-
riickgreift: Der Bundesstaat stehe zwischen Staatenbund und Einheitsstaat, Foderalis-
mus beschreibe die Anndherung des Bundesstaates an den Staatenbund und auf der
anderen Seite Unitarismus die Annéherung an den Einheitsstaat. Zu dieser noch in der
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iiber. Inhaltlich kann man Vielfalt und Differenz oder Einheit und Gleich-
heit wollen. Formale und inhaltliche Position hidngen nicht zwingend
zusammen. Vielfalt und Differenz sind auch in einem Zentralstaat denk-
und organisierbar.!! Umgekehrt sind materielle Einheit'? und Gleichheit!3
in einem Foderalstaat moglich. Der unitarische Bundesstaat hat sich so
zum Leitbild des deutschen Foderalismus entwickelt.! Fiir den Bildungs-
sektor formulierte Stoiber dies so:!®> ,,Mit der Souverdnitidt der Lander

Weimarer Republik gefithrten Debatte um die staatsrechtliche Einordnung des deut-
schen Bundesstaates s. auch J. Lukas Bundesstaatliche und gliedstaatliche Rechtsord-
nung in ihrem gegenseitigen Verhiltnis im Rechte Deutschlands, Osterreichs und der
Schweiz, VVDStRL 6 (1929), 25 mwN; vgl. auch die Kontroverse zwischen R. Smend
Verfassung und Verfassungsrecht, 1928, insb. 116 ff., 125 ff., und H. Kelsen Der Staat
als Integration, 1930, insb. 76 f., 90 f. Eingehend zu dieser Debatte: S. Korioth Integra-
tion und Bundesstaat, 1990, 99 ff.

1'"Vgl. M. M. Feeley/E. Rubin Federalism, 2008, 17 ff., die Féderalismus von anderen
Formen der Binnendifferenzierung von Staatlichkeit unterscheiden und hierbei be-
sonderen Schwerpunkt auf Dezentralisierung legen.

12 Von zentraler Bedeutung war seit Verabschiedung des Grundgesetzes daher die
Bedeutung der ,,Einheitlichkeit der Lebensverhiltnisse als Legitimation von Bundes-
handeln, insb. in der Bediirfnisklausel des Art. 72 Abs. 2 GG a.F.; vgl. hierzu die prag-
nante Darstellung bei Oeter Bundesstaat (Fn. 8), 147 f., zum Aushandeln der Klausel
zwischen Alliierten und Parlamentarischem Rat, 201 ff., zur frithen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, 533 ff., zur Bedeutung in der finanzverfassungsrechtlichen
Auseinandersetzung; s. auch die knappe an parteipolitischer Zuordnung orientierte Dar-
stellung bei S. Boysen Gleichheit im Bundesstaat, 2005, 53; P Selmer Grundsitze der
Finanzverfassung des vereinten Deutschlands, VVDStRL 52 (1993), 10 (19 f.). Die For-
mel ,,Einheit durch Vielfalt* wird insbesondere mit Bezug auf Kulturfdderalismus ausge-
geben etwa bei J. Isensee HStR VI, 3. Aufl. 2008, § 123 Rn. 15, 217 ff. Die Verkniipfung
von unitarischer Orientierung und dem Festhalten an der Idee eines (einheitlichen) deut-
schen Gesamtstaates beherrschte nicht nur die kritische, teils sogar ablehnende Haltung
gegeniiber der foderalen Bundesrepublik (vgl. insb. W, Weber Weimarer Verfassung und
Bonner Grundgesetz, 1949; ders. in: ders. (Hrsg.) Spannungen und Krifte im westdeut-
schen Verfassungssystem, 1951, 65 ff.). Sie blieben als Vorstellung von nationaler Einheit
auch allgemein in der Staatslehre préisent als Teil des bis 1989 unerfiillten Verfassungs-
auftrags zur Wiedervereinigung, dabei duflerte sich die Einheitsvorstellung insbesondere
im Demokratieverstindnis, hierzu s. A. Wallrabenstein Das Verfassungsrecht der Staats-
angehorigkeit, 1999, insb. 122 ff., 150 ff., zur Verkniipfung mit dem Wiedervereinigungs-
gebot; den Bezug zur Bundesstaatslehre stellt 4. Hanebeck Der demokratische Bundes-
staat des Grundgesetzes, 2004, insb. 78 ff., 116 ff., her, jeweils mwN.

13- Boysen Gleichheit (Fn. 12), konkret zur Reichweite der Gleichheitsgrundrechte
und ihrer Wirkung im Bundesstaat: 100 ff., 123 ff., 171 ff.

14 Pragend K. Hesse Der unitarische Bundesstaat, 1962, 14 ft.; aufgegriffen wurde
der Begriff prominent bei Se/mer Finanzverfassung (Fn. 12), 20; auch P M. Huber Kla-
rere Verantwortungsteilung von Bund, Léndern und Kommunen?, DJT-Gutachten
2004, D45 ff.

15 http://www.sueddeutsche.de/karriere/bildungspolitik-in-deutschland-schluss-mit-
den-extrawuersten-1.980470, Abruf 17.10.2013.
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muss auch eine Selbstbeschrinkung im gesamtstaatlichen Interesse ver-
bunden sein. Hier ist vor allem auch die Kultusministerkonferenz kiinftig
noch stiarker gefragt: Bildungspolitik muss einen gemeinsamen Nenner
haben, der auch Deutschland heif3t.“1¢

Auch Bildungswissenschaftler!” beschreiben immer wieder das Ausein-
anderfallen von staatsrechtlicher foderaler Struktur und offentlicher Er-
wartung'® einer materiell bundesweit einheitlichen Bildungslandschaft.”
Dies betrifft genau genommen nur die Bildung in Schule und Hochschule,
auf die ich mich in diesem Vortrag beschrinke.?* Sie verlangt von der

16 Letztlich klingt hier die unitarische Zielrichtung der Figur der Bundestreue an,
wie sie in der frilhen Bundesrepublik entwickelt wurde, vgl. bei Oeter Bundesstaat
(Fn. 8), 239 ff.; umfassend und mit einem vielseitigeren, Einheit und Pluralismus
sichernden Verstandnis H. Bauer Die Bundestreue, 1992, 306; ebenso z.B. B.-O. Bryde
Die Einheit der Verwaltung als Rechtsproblem, VVDStRL 46 (1988), 181 (190).

17" M. Riirup Der Foderalismus als institutionelle Rahmenbedingung im deutschen
Bildungswesen, Onlinejournal Trends in Bildung international 2005, 2 f.; U Miinch in:
I. Hértel (Hrsg.) Hb Foderalismus 1, 2012, § 7 Rn. 36; mit Kritik gegen den Trend, Bil-
dungsfoderalismus als ,,Gespenst™ anzusehen, H.-E. Tenorth RAJB 2008, 249 (250).

18 Zu dieser offentlichen Erwartung: http://www.faz.net/aktuell/politik/inland/
allensbach-umfrage-deutsche-wollen-einheitlichere-bildungspolitik-1580435.html, Abruf
17.10.2013. Vgl. aus dem rechtswissenschaftlichen Schrifttum die Kontroverse auf der
Tagung 1965, etwa im Redebeitrag von G Diirig Aussprache zu: Verwaltung und
Schule, VVDStRL 23 (1966), 261 (262 f.); oder Klatt Aus Politik und Zeitgeschichte
(Fn. 10), 5.

19 Im rechtswissenschaftlichen Schrifttum zum Bildungsrecht wird diese materielle
Unitarisierung wesentlich den Grundrechten — und der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts — zugeschrieben, vgl. I. Richter DOV 1979, 185 (186); M. Jestaedt HStR
VII, 2009, § 156 Rn. 20, 43 ff.; H. Wifimann Die Verwaltung 45 (2012), 307 (313 f.). Dies
ist als Beschreibung der Entwicklung zutreffend, allerdings nicht zwingend. Dass sich
Unterschiede zwischen den Landern immer im Rahmen der Grundrechte halten miis-
sen, ist bei einem auch menschenrechtlich riickgebundenen Grundrechtsverstandnis
selbstverstandlich. Dass es aber nur immer eine grundrechtskonforme Ausgestaltung
des Bildungswesens geben kann, ist damit nicht prijudiziert. Zu Gleichheit im Bundes-
staat vgl. Boysen Gleichheit (Fn. 12), 86 ff., zur unitarisierenden Wirkung der Grund-
rechte und ihrer Grenzen; im Bildungskontext fiir foderale Vielfalt werbend bereits
I Richter, DOV 1979, 185; s. zur Unitarisierung durch Grundrechte unten unter II1.

20 Fiir die berufliche Bildung hat der Bund die Gesetzgebungskompetenz, soweit die
betriebliche Ausbildung und die beruflichen Anforderungen betroffen sind, S. Miiller-
Franken HStR VIII, 2010, § 172 Rn. 31 f; vgl. auch die pointierte Rede gegen eine aus-
schlieBliche Schulhoheit der Lander von K. A. Bettermann Aussprache zu: Verwaltung
und Schule, VVDStRL 23 (1966), 269 (272 f.). Die Verflechtung mit den Landern ent-
steht hier erst dadurch, dass fiir die berufsschulische Ausbildung die Lander zustandig
sind und Bund und Lénder an diesem Konzept festhalten, aber — unter dem Dach der
Kultusministerkonferenz — die Kooperation suchen. Konkret will die KMK durch ,,eine
Rahmenvereinbarung zu einer Ubereinstimmung der Gestaltung beruflicher Bildung in
den Landern® beitragen und hat zu diesem Zweck zahlreiche Vereinbarungen getroffen.
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Landesbildungspolitik Kooperation und Koordination zur Erfiillung die-
ser Politikerwartung. Daher ist es politikwissenschaftlich nicht iiber-
raschend, dass die Liander bisher keinen erkennbaren Nutzen aus der
Starkung ihrer Bildungshoheit gezogen haben.?!

b.  Gemeinsam gegen den Bund

Eine Aktivierung der Lander und dadurch eine stirkere Pluralisierung
der Bildungspolitik war auch nicht die politische StoBrichtung der Verfas-
sungsdnderungen. Vielmehr ging es um die Beschrankung der bildungs-
politischen Gestaltungsmoglichkeiten des Bundes.?? Er sollte keine Bil-
dungsrepublik ausrufen diirfen.

Dennoch ist es so gekommen.?* Auf der Internetseite der Bundesregie-
rung steht Bildung an zweiter Stelle. Speziell fiir die Schulbildung heil3t es
dort: ,,Seit der Foderalismusreform sind die Zustandigkeiten im Bildungs-
wesen klar verteilt. Die in der Pisa-Studie deutlich gewordenen Mingel
und der wachsende Fachkréftebedarf konnen nur von Bund und Landern
gemeinsam behoben werden.“?*

Dazu zéhlen unter anderem die Vereinbarung von Rahmenlehrpldanen und Vereinbarun-
gen iber die Lehrerausbildung. Siehe im Einzelnen: http://www.kmk.org/bildung-schule/
berufliche-bildung.html, Abruf 17.10.2013. Unter dem Gesichtspunkt der Politikver-
flechtung lésst sich fragen, warum hieriiber politisch gar nicht diskutiert wurde.

21 Kritisch insg. fiir die Foderalismusreform F. W. Scharpf Foderalismusreform, 2009,
117; fiir das Bildungsrecht H.-P. Fiissel in: H. Avenarius/H.-P. Fissel (Hrsg.) Schulrecht,
8. Aufl. 2010, 26; anders V. Haug Jahrbuch des Foderalismus 2010, 176 (177 ff., 182 f.),
allerdings wire jede der drei Reformen, die Haug als Beleg anfiihrt, auch ohne Verfas-
sungsianderung moglich gewesen.

22 Da Kultur und Bildung gemeinhin als ,,Hausgut™ der Lénder bezeichnet werden,
bedeutet die Behauptung gegen Bundeseinfluss vielleicht so etwas wie eine Selbst-
bestatigung der eigenen Existenzberechtigung, in diese Richtung U Miinch in: A.-G.
Gagnon/R. Sturm (Hrsg.) Foderalismus als Verfassungsrealitét, 2011, 173 (177 ff.); vgl.
mit niichterner Skepsis P M. Huber RdJB 2007, 4 (5).

2 http://[www.faz.net/aktuell/politik/inland/nationaler-bildungsbericht-merkel-ruft-
bildungsrepublik-aus-1545858.html, Abruf 17.10.2013; dem schloss die Bundeskanz-
lerin eine Bildungsreise an. Im Herbst folgte ein Bildungsgipfel, den Bund und Lander
gemeinsam veranstalteten, zur kritischen Bilanz s. etwa: http://www.welt.de/politik/
article2611577/Bildungsgipfel-endet-mit-Bund-Laender-Blockade.html, Abruf 17.10.
2013; http://www.zeit.de/online/2008/43/bildungsgipfel-vorbericht, Abruf 17.10.2013.
http://www.spiegel.de/unispiegel/studium/gipfel-in-dresden-bund-und-laender-uneins-
ueber-bessere-bildungs-finanzierung-a-585873.html, Abruf 17.10.2013; zum schulpoliti-
schen Engagement der Bundesregierung bietet Miinch in: Gagnon/Sturm (Fn. 22), 179,
einen Uberblick.

24 http://www.bundesregierung.de/Webs/Breg/DE/Themen/Bildungsrepublik/
Schulbildung/_node.html, Abruf 17.10.2013. Die Fortfithrung des Ganztagsschul-For-
derprogramms des Bundes zeigt, dass die Bundesregierung offenbar keinen Bedarf an
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So viel ,,Klarheit* war kaum das Ziel, das die Anderung der Gemein-
schaftsaufgaben (Art. 91b GG) von der Bildungsplanung zur Bildungs-
berichterstattung erreichen sollte. Vielmehr sollten eine Aufldésung der
Politikverflechtung, eine Trennung der Kompetenzen und Transparenz er-
reicht werden.?s Gemessen daran ist nicht nur die Anderung der Gemein-
schaftskompetenzen missgliickt.?

Auch die verfassungsrechtliche Regelung des finanziellen Engagements
des Bundes im Bildungs- und Hochschulwesen ist weder transparenter
noch weniger verflochten als zuvor. Hier liegen die eigentlichen politi-
schen Konflikte.?” Sie beruhen auf grundsitzlich unterschiedlichen Her-
angehensweisen: Die eine Seite?® — insbesondere die SPD — denkt vom
Finanzbedarf fiir eine bessere Bildungspolitik her. In der bestehenden
Finanzverfassung? haben die Lander hierfiir keine ausreichenden finanzi-
ellen Ressourcen.’® Bildungsausgaben sind in allen Landern der mit
Abstand groBte Haushaltsposten.?! Anders als die meisten anderen Res-
sorts konnen die Kultusministerien bei allfilligen Sparrunden nicht auf

einer inhaltlichen Neuausrichtung ihrer Bildungspolitikfelder sieht, vgl. hierzu http://
www.handelsblatt.com/politik/deutschland/bund-setzt-foerderung-fort-die-
ganztagsschule-soll-2020-der-normalfall-sein/3020674.html, Abruf 17.10.2013.

25 Mit besonderem Bezug zum Bildungsbereich: Miinch in: Hértel (Fn. 17), § 7
Rn. 19; dies. Jahrbuch des Foderalismus 2009, 225; dies. Jahrbuch des Foderalismus
2007, 224; allg. S. Korioth FS Papier, 2013, 133 (135).

26 Kritisch wie hier zu den verschiedenen Grundgesetzdnderungen im Bildungsbereich
P. M. Huber RAJIB 2007, 4. Fir den Hochschulbereich gilt nichts anderes als fiir die Bil-
dung: Das politische Ziel war urspriinglich, die Forschungsférderung des Bundes auf-
recht zu erhalten, aber die Beteiligung des Bundes bei der Ausbildung an den Hochschu-
len — also der Lehre — zu beenden. Zugleich sollte aber universitire Forschung nicht
schlechter gestellt werden als auBeruniversitare Forschung. Dadurch war eine theoretische
Unterscheidung zwischen Forschungs- und Lehrangelegenheiten an der Hochschule not-
wendig — etwas, was sich angesichts des humboldtschen Bildungsideals und den daran
orientierten Strukturen der Universitét nicht sinnvoll darstellen ldsst, besonders unsinnig
zudem bei der Zuordnung von Hochschulbauten, deren Errichtung ja gerade Gemein-
schaftsaufgabe war. Im Gesetzgebungsprozess wurde schlieBlich doch noch eine Bundes-
forderung auch der Lehre ermdglicht, freilich um den Preis einer alles andere als klaren
Regelung, vgl. U Miinch Jahrbuch des Foderalismus 2009, 225 (227, 232).

27 Vgl. insg. zur Bildungsfinanzierung im Bundessstaat W, Renzsch Jahrbuch des
Foderalismus 2012, 234.

2 Vegl. insb. J. Wieland ZG 2012, 266 (267 ff.); Wieland in: ders./Dohmen (Fn. 6),
35 ff.; D. Dohmen in: Wieland/ders. (Fn. 6), 49.

2 Thre Reform wurde sowohl bei der Foderalismusreform I als auch II zuriick-
gestellt und soll nun in einer Foderalismusreform III in Angriff genommen werden.

30 Auch S. Immerfall in: J. v. Blumenthal/S. Brochler (Hrsg.) Foderalismusreform in
Deutschland, 2010, 197 (208); Knappe Zeiten prognostiziert auch M. Winkler DVBL.
2013, 1069 (1078).

31 Vel. differenziert W. Renzsch Jahrbuch des Foderalismus 2012, 234.
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die ,,Pflichtigkeit™ ihrer Aufgaben? — die Ausfithrung von Bundesgeset-
zen — verweisen.’® Relevante Steuergesetzgebungskompetenzen stehen
den Léandern nicht zu.’* SchlieBlich schlieBt die neue Schuldenbremse
(Art. 109 Abs. 3, 115 Abs. 2, 143d Abs. 1 GG)* eine Kreditaufnahme fiir
Bildungsausgaben aus.’ Unter diesen Bedingungen erscheint das Ende
des Zuflusses von Bundesmitteln in die Landesbildungsetats wie die Extu-
bation eines nicht spontan atmenden Patienten. Fiir die andere Seite —
insbesondere die Linder Hessen, Bayern und Baden-Wiirttemberg —
diirfte dieses Risiko eines Kollapses finanzschwacher Linder als Beleg
dafiir dienen, dass Landerfusionen zur immer wieder geforderten Neu-
gliederung des Bundes alternativlos sind.’” Argumentiert wurde allerdings
damit, dass die Finanzhilfen des Bundes das Einfallstor fiir inhaltliche
Einflussnahme auf die Bildungspolitik darstellen. Sie zu verhindern sei
das Kernanliegen der Reform.38

2 Die Kritik, dass die Bundesldnder eher den Charakter herausgehobener Selbst-
verwaltungskorperschaften haben, ist nicht neu: bereits in der Frithphase des Grund-
gesetzes Weber Weimarer Verfassung und Bonner Grundgesetz (Fn. 12), 13; neuerdings
z.B. S. Korioth FS Papier, 2013, 133 (136 ft.).

33 Dabher sind KMK-Vereinbarungen im Akteursinteresse der Kultusministerien, um
im Kabinett die Ressourcen zu verteidigen: vgl. zu diesem ,,Instrument®, das es bei
Mehrebenenstrukturen den einzelnen Akteuren ermdglicht, Ressourcen gegen andere
Ressorts zu verteidigen: A. Benz in: G. F. Schuppert (Hrsg.) Governance-Forschung,
2. Aufl. 2006, 95 (97 f.); ebenso bereits F. Wagener in: J. J. Hesse (Hrsg.) Politikverflech-
tung im foderativen Staat, 1978, 149, speziell fiir die ,,Ressort-Kumpanei* aufgrund der
ebeneniibergreifenden Planung.

34 Zu den Beschriankungen des Art. 105 Abs. 2a GG (6rtlich und nur, soweit nicht
vergleichbare Bundessteuer): M. Jachmann in: H. v. Mangoldt/F. Klein/C. Starck (Hrsg.)
Grundgesetz Kommentar, 6. Aufl. 2010, Art. 105 Rn. 54; M. Heintzen in: 1. v. Miinch/
P. Kunig (Hrsg.) GG 11, 6. Aufl. 2012, Art. 105 Rn. 58; zur realen Bedeutung dieser
Kompetenzen: Jachmann ebd., Art. 105 Rn. 54, 66 f.; Heintzen ebd., Art. 105 Rn. 61.

35 Eingefithrt mit der Foderalismusreform II 2009, BGBI. 2009 1 2284; dazu:
S. Korioth JZ 2009, 729; B. Fassbender NVwZ 2009, 737; 1. Kemmler DOV 2009, 549
(554 £); C. Lenz/E. Burgbacher NJW 2009, 2561 (2564 f.).

36 Zu den letztgenannten Argumenten auch Immerfall in: v. Blumenthal/Brochler
(Fn. 30), 208 f.

37 Die Forderung nach einer Neugliederung der Lander wird insbesondere mit dem
Konzept eines Wettbewerbsfoderalismus (dazu unten) in Verbindung gebracht, vgl.
G. F. Schuppert in: Hartel (Fn. 17), § 9 Rn. 34, 54 ff.; auch bereits im Kontext zum
Finanzausgleich ders. Staatswissenschaften und Staatspraxis 6 (1995), 675 (692);
B. Stamm|G. Merkl ZRP 1998, 467; E. Schmidt-Jortzig DOV 1998, 746 (750); der ein-
gangs zitierte Gastbeitrag Stoibers erhilt so auch eine konsistente Tiefenschicht: Neben
der Einheitlichkeit der Bildungspolitik wird als zweites eine Neugliederung der Bundes-
lander gefordert. Kritisch gegen von Finanzausgleichsfragen getriebene Neugliede-
rungsiiberlegungen P. Hciberle Die Verwaltung 24 (1991), 169 (202).

3 Die 2006 dann gefundenen Regelungen werden daher auch als ,lex Edelgard*
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Dieses Ziel wurde indessen nicht erreicht. Zwar wurden mit dem neuen
Art. 104b GG Finanzhilfen des Bundes auf die Bereiche eigener Gesetz-
gebungsbefugnisse begrenzt. Aber diese wurden eben nicht beseitigt. An-
stelle der Rahmengesetzgebung fiir die allgemeinen Grundsitze des Hoch-
schulwesens (Art. 75 GG a.F.) erhielt der Bund nun die konkurrierende
Gesetzgebung fiir die Hochschulzulassung und die Hochschulabschliisse.
Zweifelnde Abgeordnete wurden mit dem Hinwesis fiir die Reform gewon-
nen, dass bei geschickter Handhabung diese Verfassungsanderungen dem
Bund weiterhin ausreichend Spielraum bieten.* Die Verlingerung des
Hochschulpaktes bis 2020 bestétigt dies.** Es rundet das Bild ab, dass
bereits die Schaffung der Rahmengesetzgebung im Jahr 1969 den uni-
tarisch gesinnten Abgeordneten mit den gleichen Argumenten schmack-
haft gemacht wurde*!:

Es ist nicht relevant wo und wie, nur dass Bund und Bildung bzw. Bund
und Hochschule zusammen in einem Verfassungssatz vorkommen. Im
Bereich der Bildungspolitik hat also die Féderalismusreform ihr Ziel der
Politikentflechtung durch klare Kompetenzverteilung und Transparenz
nicht erreicht.*?

(M. Spiewack Lex Edelgard, Die Zeit vom 26.5.2006) bzw. ,,.Lex Bulmahn* (M. Riirup
Jahrbuch des Foderalismus 2008, 172 [176]) bezeichnet.

¥ Vgl. T Hoymann/U. Miinch Jahrbuch des Foderalismus 2011, 205 (210); U. Miinch
Jahrbuch des Foderalismus 2009, 225 (229 f.); dies. in: Gagnon/Sturm (Fn. 22), 180,
unter Berufung auf K. Sager in: R. Holtschneider/W. Schon (Hrsg.) Die Reform des
Bundesstaates. Beitrage zur Arbeit der Kommission zur Modernisierung der bundes-
staatlichen Ordnung 2003/2004 bis zum Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens 2006,
2007, 117 (132).

40 Zum Hochschulpakt und zur Schulpolitik des Bundes: Miinch in: Gagnon/Sturm
(Fn. 22), 177 ff., 179 ff.; schon unter der alten Verfassungslage war das Ganztagsschul-
programm strittig (s. M. Winkler DVBI. 2013, 1069 [1076 f.]), was die politischen Ak-
teure jedoch nicht hinderte, es auch nach der Foderalismusreform I weiter laufen zu las-
sen. Seitdem fordert der Bund das Begleitprogramm ,Ideen fiir mehr! Ganztitig
lernen* und die Begleitforschung ,,Studie zur Entwicklung von Ganztagsschulen®,
siehe: http://www.bmbf.de/de/1125.php?hilite=Investitionsprogramm-+Zukunft+
Bildung+und+Betreuung, Abruf 17.10.2013.

41T Hoymann!/ U. Miinch Jahrbuch des Foderalismus 2011, 205 (215).

4 Kritisch ebenfalls: H. Scheller in: K. Detterbeck/W. Renzsch/S. Schieren (Hrsg.)
Foderalismus in Deutschland, 2010, 225 (242 ff.); U. Miinch in: R. Hrbek/M. Grol3e
Hiittmann/J. Schmid (Hrsg.) Bildungspolitik in Foderalstaaten und der Européischen
Union: Does Federalism Matter?, 2012, 47 (49 f.); zu den ,,flexiblen” Finanzfragen:
50 ft.; dies in: Gagnon/Sturm (Fn. 22), 177 f.; auch M. Riirup Jahrbuch des Foderalis-
mus 2008, 172 (174), erkennt keine nennenswerte Reduktion des Bundeseinflusses, aller-
dings auch deshalb, weil er ihn bereits zuvor als weniger grof3 einschétzt als hiufig
behauptet.
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2. Erklirungsangebote

Dieser Befund sucht nach Erklarung.

a.  Foderale Unitarisierungsinstitutionen

Auf einer ersten Deutungsebene lisst sich auf die Selbstbehauptungs-
krafte der bestehenden Institutionen, konkret der Kultusministerkonfe-
renz (KMK), verweisen.

Kritikern des deutschen Foderalismus galt gerade sie als Paradebeispiel
fiir Politikblockade durch ineffiziente und schwerfillige Entscheidungs-
strukturen.** Daher wurde zu Beginn der Reformdiskussion auch ihre
Abschaffung zugunsten neuer Institutionen erértert.*

Die gemeinsame Foderalismuskommission 2004 war mit ,,Generali-
sten“ besetzt, auch um das Reformziel der Politikentflechtung nicht den
Beharrungskriaften der unterschiedlichen Fachexperten auszuliefern.*
Das Scheitern der Kommission hat den bildungspolitischen Fachinteres-
sen nicht geschadet.*¢ Denn 2006 folgte die Reform der politischen Dyna-

4 Der Hintergrund fiir die ,,Blockade-Performanz® des KMK ist bildungspolitisch:
Bis in die 1960er Jahre herrschte in der Bildungspolitik weitgehend ein deutschlandwei-
ter Konsens ohne nennenswerte parteipolitische Konfrontationen. Zu ihm gehorte auch
die Orientierung auf eine Gesamtschule hin (s. Empfehlung des Bildungsrates fiir
Modellversuche Ende der 1960er). Dies kritisierte etwa W. G. Vitzthum Die Bedeutung
gliedstaatlichen Verfassungsrechts in der Gegenwart, VVDStRL 46 (1988), 8 (41), als
politischen Einigungsdruck. Verfassungsrechtlich handelt es sich um die auch hier auf-
gezeigte Kritik: landesverfassungsrechtliche Autonomie ist politisch gar nicht durch-
setzbar. In den 1970er Jahren preschte zuerst der hessische Kultusminister L. v. Friede-
burg voran. Auch in anderen Bundesldndern und im Bund, in dem die SPD seit 1969
den Bundeskanzler stellte, profilierte sich die SPD mit der Gesamtschule in der Bil-
dungspolitik. Die CDU positionierte sich nun mit bemerkenswerter Massenmobilisie-
rung dagegen — was fiir die SPD die Studentenproteste waren, war fiir die CDU der
Protest gegen die Gesamtschule. In diesem ,,Schulkampf* benutzten die CDU-gefiihr-
ten Bundesldnder die nach dem Einstimmigkeitsprinzip arbeitende KMK zur Blockade
der bundesweiten Schulentwicklung. MaBgebliches Vehikel war die gegenseitige Aner-
kennung des Abiturs als allgemeine Hochschulzugangsberechtigung.

44 P Hiiberle AGR 124 (1999), 549 (577 ff., 579 f. mwN). Vgl. insgesamt zur KMK,
der Kritik an ihr und dem Reformprozess seit Ende der 1990er Jahre: Immerfall in:
v. Blumenthal/Brochler (Fn. 30), 197.

4 Auf der anderen Seite handelte es sich um die politisch entscheidenden Akteure,
so dass Vetopositionen aufgebaut werden konnten, die letztlich auch zum Scheitern der
Kommission gefiihrt haben. Aus der Perspektive eines deliberativen Politikverstdndnis-
ses daher kritisch 4. Sattler Deliberativer Foderalismus, 2012, 123 ff., insb. 230 ff.

4 Ebenso P M. Huber RAIB 2007, 4, (5 f.). Zur Gleichzeitigkeit von staatsrecht-
lichen Trennungs-Uberlegungen und fachpolitischen Kooperationen wihrend der Fode-
ralismusreform s. auch Miinch in: Gagnon/Sturm (Fn. 22), 177 f.
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mik der Koalitionsverhandlungen. Fiir den Bildungsbereich, iiber den die
Foderalismuskommission ja keine Einigkeit hatte erzielen konnen, kamen
so letztlich doch die Fachpolitiker zum Zuge.#’” Der iiberkommenen
kooperativen Herangehensweise entsprechend bereitete die KMK schon
parallel zum parlamentarischen Verfahren die Grundlagen fiir die weitere
Zusammenarbeit des Bundes und der Lander vor.*#® Da sie auch die
Blockade-Kritik durch organisatorische Reformen aufgriff, stirkte sie
ihre Position.*

Mit der KMK besteht freilich auch ihr Féderalismusverstandnis fort,
das eine unitarische Bildungspolitik durch Abkommen, Programme und
Beschliisse verschiedener Gremien mit Bund- und Landervertretern unter
ihrer Regie verfolgt.®

b.  Gemeinsame Diagnose — unterschiedliche Therapieansdtze

Eine Deutungsschicht tiefer ldsst sich fragen, ob sich die Durchsetzung
der Fachinteressen gegeniiber der Forderung nach Politikentflechtung
auch mit Schwachstellen des Reformkonzepts erklaren lasst.

Eine solche Schwachstelle wurde bereits angesprochen. Indem die
Foderalismuskommission Finanzfragen ausgeklammert hatte,5! konnten

47 Konkret wurden die Vorschlidge in der Koalitions-Arbeitsgruppe Bildung und
Forschung erarbeitet, s. Bericht der KM K zur Foderalismusreform ,,Entflechten — Uber-
leiten — Neu Gestalten® (http://www.kmk.org/fileadmin/pdf/foederalismus/Entflechten_
Ueberleiten_Neu_Gestalten_Aktualisiert.pdf), 9; Kritisch, da auch hier die fachpoli-
tischen Notwendigkeiten vernachléssigt worden seien: Scheller in: Detterbeck/Renzsch/
Schieren (Fn. 42), 244.

4 KMK ,Entflechten — Uberleiten — Neu Gestalten“ (http://www.kmk.org/fileadmin/
pdf/foederalismus/Entflechten_Ueberleiten_Neu_Gestalten_Aktualisiert.pdf), 16 f.

4 Immerfall in: v. Blumenthal/Brochler (Fn. 30), 201 ff.; speziell zum Innovations-
potential der KMK: U Miinch Jahrbuch des Foderalismus 2010, 189 (192 ff.); fur die
Foderalismusreform: V. Haug Jahrbuch des Foderalismus 2010, 176 (179 ft., 186 f.)

0 Vgl. Bericht der KMK zur Foderalismusreform ,,Entflechten — Uberleiten — Neu
Gestalten* (http://www.kmk.org/fileadmin/pdf/foederalismus/Entflechten_Ueberleiten_
Neu_Gestalten_Aktualisiert.pdf), 46: ,,Ausblick: [...] Die KMK hat von Beginn an den
sich aus der Foderalismusreform ergebenden Gewinn an Handlungs- und Innovations-
fahigkeit der Lander begrilt. Gleichzeitig hat sie jedoch auch die sich aus dem ,Mehr
an Freiheit* ergebende groBere gesamtstaatliche Verantwortung hervorgehoben. Institu-
tionell wird sie dieser Verantwortung durch die mit dem Bund vereinbarten Gremien im
Bereich der Gemeinschaftsaufgabe ,Feststellung der Leistungsfahigkeit des Bildungs-
wesens im internationalen Vergleich® einerseits und der innerhalb der Konferenz be-
schlossenen neuen Gremienstrukturen gerecht. [...]“.

St Kritisch etwa H.-J. Papier NJW 2007, 2145 (2148); C. Waldhoff Die Verwaltung
39 (2006), 155 (165 ff.); U. Hdde JZ 2006, 930 (935, 939); und jiingst: S. Korioth FS Pa-
pier, 2013, 133 (138 ft.); etwas optimistischer: P. Selmer JuS 2006, 1052 (1059).
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die Lander bei kostentrachtigen Kompetenzzuwichsen gar nicht erst die
Billigung durch die Fachexperten erwarten. Daher erstaunt es nicht, dass
als Gewinner der Foderalismusreform der Bund ausgemacht wird.>?

Vielleicht liegt eine weitere Schwiche der Foderalismusreform aber
auch in ihrem Anliegen selbst begriindet.

Der Impuls fiir die Reform ging von einer schon seit Jahrzehnten for-
mulierten und immer starker verbreiteten Kritik an der aktuellen Struktur
und Realitdt des deutschen foderalen Systems aus.’? Sie entziindete sich
am Leitbild des kooperativen Bundesstaates,> das spitestens mit der
Finanzreform 1969 auch im Grundgesetz verankert war.5> Es war weniger

52 So jedenfalls fiir die Bildungspolitik P M. Huber RAJB 2007, 4 (7); allgemein:
S. Korioth FS Papier, 133 (136, 138 ff.); jedenfalls skeptisch beziiglich des Erfolgs der
Entflechtung: H.-J. Papier NJW 2007, 2145 (2149); P. Selmer JuS 2006, 1052 (1058); aA
J. Ipsen NJW 2006, 2801 (2804); H.-W. Rengeling DVBL. 2006, 1537 (1549).

33 In der Sozial- und Politikwissenschaft: F. W. ScharpfIB. Reissert/F. Schnabel Poli-
tikverflechtung, 1976; F. W. Scharpf Politische Vierteljahresschrift 26 (1985), 323; ders.
Optionen des Foderalismus in Deutschland und Europa, 1994, 133; ders. in: Hesse
(Fn. 33), 21 (30), ders. Foderalismusreform, 2009, 30 ff., 49 ft.; Klart Aus Politik und
Zeitgeschichte (Fn. 10), 3; ders. Verwaltungsarchiv 78 (1987), 186 (194, 197, 201); fur
den politischen Prozess in den 1980er Jahren: H. Klatt in: A.B. Gunlicks/R. Voigt (Hrsg.)
Foderalismus in der Bewiahrungsprobe, 1991, 228 ff; in der Rechtswissenschaft:
zunidchst insb. G Kisker Kooperation im Bundesstaat, 1971; aus dem umfangreichen
spateren Schrifttum etwa Oeter Bundesstaat (Fn. 8), 461 ff.; Schuppert in: Hartel
(Fn. 17), § 9 Rn. 20; Huber Klarere Verantwortungsteilung (Fn. 14), D29 f.

5% Den Durchbruch fiir dieses Leitbild stellte das sog. Troeger-Gutachten aus dem
Jahr 1966 dar, das angesichts der diagnostizierten Defizite resiimierte, dass ,Der
Foderalismus unserer Zeit [...] nur ein kooperativer Foderalismus sein [kann].“: Kom-
mission fiir die Finanzreform, Gutachten iiber die Finanzreform in der Bundesrepublik
Deutschland, 1966, 20, Rn. 76. Der Begriff des ,,kooperativen Foderalismus“ wurde
auch rasch in der Literatur aufgegriffen: U Scheuner DOV 1966, 513 (518 ff.); W, Patzig
DVBL. 1966, 389; A. Hiittl DVBI. 1967, 433 (435 ff.); R. Kunze Kooperativer Foderalis-
mus in der Bundesrepublik, 1968, 1 ff.; K. Hesse FS Miiller, 1970, 141 (142 ff.); Kisker
Kooperation im Bundesstaat (Fn. 53); zur ,,Karriere” dieses Begriffes in Deutschland
ausfiihrlich: Oeter Bundesstaat (Fn. 8), 266 ff.

55 Hierzu Kisker Kooperation im Bundesstaat (Fn. 53), 282 ff.; Oeter Bundesstaat
(Fn. 8), 272 ft.; W. Renzsch Finanzverfassung und Finanzausgleich, 1991, 209 ff., insb.
259; ausfihrlich zum Troeger-Gutachten: R. Grawert Der Staat 7 (1968), 63 ff;
W, Henle DOV 1966, 608 ff. Aus heutiger Sicht ist interessant, dass dem Troeger-Gut-
achten die Vorstellung einer keynesianischen Konjunkturpolitik zugrunde lag, die eine
einheitliche Steuerung der Fiskal- und Kreditpolitik aller Haushalte — von Bund, Lén-
dern und Kommunen - verlangt. Heute werden auch unter anderen 6konomischen
Theorieannahmen mit einer Schuldenbremse der Linder in der Bundesrepublik, aber
auch mit den Uberlegungen zu einer Fiskalunion auf europiischer Ebene Uberlegun-
gen angestellt, die fiir die foderale Kompetenzordnung ganz dhnliche Konsequenzen
haben.
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auf die Abgrenzung der Aufgaben und Aktivititen von Bund und Lén-
dern gerichtet als vielmehr auf die Uberwindung der differenzierten Kom-
petenzzuordnung durch gemeinsame Politikgestaltung.’® Das zentrale
Problem des kooperativen Foderalismus war nach dieser Kritik die durch
das gemeinsame Agieren entstehende Politikverflechtung.5’ Thre wichtigs-
ten Folgeerscheinungen seien Blockaden, Ineffizienz und Langsamkeit
wegen zu hohen Konsensbedarfs.®® Verantwortung sei nicht mehr zu-
rechenbar, weil zu viele Akteure in komplexen Prozessen beteiligt seien.>
Die mangelnde Transparenz fithre zu mangelnder Kontrolle.%

Intensitdt und Durchschlagskraft verdankt diese Kritik dem Umstand,
dass sich unter ihr ganz unterschiedliche staatstheoretische Vorstellungen
sammeln konnten.®! Wer etwa einen schlankeren Staat, effektivere Steue-
rung und neue Governance fordert, kann die bestehenden Strukturen des
kooperativen Foderalismus als Quell mangelnder Effizienz®? ausmachen.%

% QOeter Bundesstaat (Fn. 8), 293 f., stellt diese Entwicklung in die Planungsgldubig-
keit dieser Zeit; dazu auch etwa N. Luhmann Politische Planung, 1971, 66 ff.; F. W
Scharpf Die Verwaltung 4 (1971), 1; E.-W. Bdckenforde Der Staat 11 (1972), 249 ft.
Besonderes Augenmerk galt der verfassungsrechtlichen Institutionalisierung der
Gemeinschaftsaufgaben, vgl. B. Tiemann Gemeinschaftsaufgaben von Bund und Lén-
dern in verfassungsrechtlicher Sicht, 1970; J A. Frowein Gemeinschaftsaufgaben im
Bundesstaat, VVDStRL 31 (1973), 13; I v. Miinch Gemeinschaftsaufgaben im Bundes-
staat, VVDStRL 31 (1973), 51; A. Dittmann Bildungsplanung als Gemeinschaftsauf-
gabe, 1975, 33 ff., insb. 36 f.

57 Begriffspragend F. W. Scharpf, vgl. Scharpfi Reissert/Schnabel Politikverflechtung
(Fn. 53), 9; schon zuvor kritisch gegeniiber den Gemeinschaftsaufgaben K. Hesse
FS Miiller, 1970, 153; Kisker Kooperation im Bundesstaat (Fn. 53), 285 ff.; F. Klein Der
Staat 11 (1972), 289 (308 ff.); O. Barbarino DOV 1973, 19 (20 f.); s. aber auch die gerade
nicht negative Begriffsverwendung bei J Kersten FS Papier, 2013, 103, fiir eine Weiter-
entwicklung von Demokratiekonzeptionen im européischen Mehrebenensystem.

8 Scharpfi Reissertl/ Schnabel Politikverflechtung (Fn. 53), insb. 230 ft.; Scharpf Optio-
nen des Foderalismus (Fn. 53), 133; ders. Foderalismusreform (Fn. 53), 30 ff., 49 ff;
Schuppert in: Hirtel (Fn. 17), § 9 Rn. 20.

% Qeter Bundesstaat (Fn. 8), 456; H.-H. Trute FS Schneider, 2008, 302 (3006);
D. Grimm FS Papier, 2013, 49 (54).

% H. Klatt Verwaltungsarchiv 78 (1987), 186 (194, 197, 201); ders. Aus Politik und
Zeitgeschichte B 31/82, 3 (8 ff.).

ol Die sich freilich nicht ausschlieBen, s. etwa die Unterscheidung zwischen Effi-
zienzkosten und Demokratiekosten bei D. Grimm FS Papier, 2013, 49 (53).

02 Zur Effizienz: H. Eidenmiiller Effizienz als Rechtsprinzip, 3. Aufl. 2005; K. Mathis
Effizienz statt Gerechtigkeit?, 3. Aufl. 2009; zur begrenzten rechtlichen Qualitit des
Effizienzprinzips: M. Martini Der Markt als Instrument hoheitlicher Verteilungs-
lenkung, 2008, 197 ff., 232.

0 H. Klatt in: R. Meier-Walser/G. Hirscher (Hrsg.) Krise und Reform des Fodera-
lismus, 1999, 64 (71); ders. Verwaltungsarchiv 78 (1987), 186 (194); ders. Aus Politik und
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Eine demokratietheoretische Kritik kann die komplexen Kooperationen
wegen der Unmoglichkeit politischer Verantwortungszurechnung geif3eln.%
Transparenz und Zurechnung sind dabei gleichzeitig zentrale Voraus-
setzungen eines deliberativen Demokratieverstindnisses® und ebenso
eines Modells, das Legitimation iiber Verantwortungsketten konstruiert.%
SchlieBlich geniigt es auch, rein staatsrechtlich auf die ,,Selbstverantwor-
tung® des Bundes bzw. der Lander abzustellen.®’

Aus dem gemeinsamen Befund werden aber keineswegs gleiche Thera-
piefolgerungen abgeleitet. Wer effektive, nur wenige Stationen umfassende
Entscheidungsprozesse fiir sinnvoll hilt, wird fordern, dass die fachlich
Kompetenten auch die rechtlichen Kompetenzen erhalten. Parlamente
werden nur funktional fiir die Schaffung von Akzeptanz eingebunden, um
die ,,Compliance* der Rechtsunterworfenen zu stiarken. Aus demokratie-
theoretischer Perspektive ist hingegen umgekehrt die Exekutivlastigkeit
des kooperativen Foderalismus von Ubel.®® Ziel ist deshalb eine Verlage-

Zeitgeschichte (Fn. 60), 8, 22; F. W. Scharpf Politische Vierteljahresschrift 26 (1985),
323; Schuppert in: Hartel (Fn. 17), § 9 Rn. 28; H.-H. Trute in: Hartel (Fn. 17), § 28
Rn. 22.

% Huber Klarere Verantwortungsteilung (Fn. 14), D33; s. auch die Analyse der
Foderalismusreform bei S. Kadelbach Autonomie und Bindung der Rechtsetzung in
gestuften Rechtsordnungen, VVDStRL 66 (2007), 9 (19 f.); Oeter Bundesstaat (Fn. 8),
456, 569 f.; B.-O. Bryde in: Redaktion Kritische Justiz (Hrsg.) Demokratie und Grund-
gesetz, 2000, 59 ( 64 ff.); Hanebeck Demokratischer Bundesstaat (Fn. 12), 278 ff., 312 ff.

% Grundlegend J. Habermas Faktizitat und Geltung, 1992, insb. 221 ff., 435 ff.; aus
der Rechtswissenschaft B.-O. Bryde Staatswissenschaften und Staatspraxis 5 (1994), 305
(321 ft.), G. Frankenberg Die Verfassung der Republik, 1996, 35 ff., 92 ff.; auf die Bedeu-
tung von Offentlichkeit und Transparenz weist auch T Grof Rechtswissenschaft 2011,
125 (144, 147), hin, der aber auch das begrenzte Legitimationspotential von Transpa-
renz betont. Als Kritik am Legitimationskettenmodell: J. Kersten FS Papier, 2013, 103
(108 ftf.).

% Dieses Demokratieverstindnis liegt der Kritik von E.-W. Biockenforde FS Schifer,
1980, 182 (186), zugrunde: Bdickenfirde konstatiert fiir den unitarischen Bundesstaat
zugleich eine Tendenz zur Allparteienregierung (191), diese Entwicklung ist fiir ihn
jedoch alternativlos, da sie zwangsldufig aus der Idee der ,,Einheitlichkeit der Lebens-
verhaltnisse” folge (194); grundlegend zum Modell der Legitimationsketten: E.-W
Bickenfirde HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 16 ff. Ahnlich beziiglich der Kritik koope-
rativer Strukturen: G Kisker DOV 1977, 689 (692), ders. in: E. Benda (Hrsg.) Probleme
des Foderalismus, 1985, 23 (32 f.); A. Musil Wettbewerb in der staatlichen Verwaltung,
2005, 107 ff., 117 ff., 181 f.

67 J Isensee HStR VI (Fn. 12), § 126 Rn. 124.

% Die bei weiterreichender Unabhéngigkeit der Experten noch gesteigert wiirde.
Kritik an der Exekutivlastigkeit formulieren etwa G Kisker DOV 1977, 689 (694 f);
E.-W, Bickenfirde FS Schifer, 1980, 182 (186); W, Leisner DOV 1968, 389 (390). Zur
Relevanz parlamentarischer Verantwortlichkeit: Musil Wettbewerb in der staatlichen
Verwaltung (Fn. 66), 120, 158.
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rung von Entscheidungen gerade in die Parlamente.®® Dabei ist es eine
Frage der Optimierung von Demokratie, ob Landes- oder Bundesparla-
ment die richtige Entscheidungsebene ist.”’ Die Antwort hierauf ist ihrer-
seits dem politischen Prozess zu iiberantworten.

Deshalb ist es nicht Giberraschend, dass auch in der Staatsrechtslehre
trotz einhelliger Kritik am bestehenden System keine Einigkeit iiber ein
besseres besteht. Ebenso wenig verwundert es dann, dass die politischen
Akteure die staatsrechtlichen Impulse zwar aufnahmen, aber in der Ge-
setz gewordenen Reform letztlich so unterschiedliche Ziele vereinten, dass
vom Ursprungsanliegen, der Beseitigung der Politikverflechtung, nur
wenig librig blieb.”!

II. Gemeinsamer Nenner: Wettbewerb

1. Bildungswettbewerbsfoderalismus

Dies bedeutet aber nicht, dass die Foderalismusreform in der Bildungs-
politik ohne Effekt verhallt ware.

Denn sie fallt in den gleichen Zeitraum, fiir den die Bildungswissen-
schaften eine neue Dynamik und sogar einen Paradigmenwechsel in der
Schul- wie auch in der Hochschulpolitik ausmachen.” Daher ist es nach-
vollziehbar, dass die bildungspolitischen Akteure die Foderalismusreform
in ihren eigenen Kontext stellen.”

® C. Mollers in: J. Aulehner et al. (Hrsg.) Foderalismus — Auflosung oder Zukunft
der Staatlichkeit?, AssOR 1997, 81 (108 f.); eine zentrale Rolle der Parlamente kann aus
beiden demokratietheoretischen Kritikperspektiven eingefordert werden: Bryde in: Re-
daktion Kritische Justiz (Fn. 64), 70; E.-W. Bickenfirde FS Schafer, 1980, 182 (186).

0 B.-O. Bryde in: B. Sitter-Liver (Hrsg.) Herausgeforderte Verfassung. Die Schweiz
im globalen Kontext, 1999, 223; ders. in: Redaktion Kritische Justiz (Fn. 64), 59.

"I Die deshalb teils harsche Kritik (S. Korioth FS Papier, 2013, 133 [138]; P. Selmer
JuS 2006, 1052 [1058]; H.-J. Papier NJW 2007, 2145 [2148]) betrifft die Foderalismus-
reform insgesamt. Fiir die Bildungskompetenzen gilt keine Ausnahme. Im Gegenteil fin-
det sich auch hier prononcierte Kritik: U. Miinch Jahrbuch des Foderalismus 2009, 225
(227, 229 1.); dies. in: Gagnon/Sturm (Fn. 22), 179 f. Strukturell dhnlich auch das Resii-
mee von Oeter Bundesstaat (Fn. 8), 290, zur Finanzreform 1969: Konsistentes Reform-
programm in Form des Troeger-Gutachtens, traditionelle Denkweisen und aktuelle,
nicht zuletzt vom internationalen Vergleich beeinflusste Ideen verbanden sich zu einem
unitarischen Ziel, das in der konkreten Reform aus Notwendigkeit des politischen
Kompromisses jedoch deutlich verwéssert wurde.

72 J. Baumert Vortrag auf der Tagung ,,Wege in einen leistungsfahigen Bildungs-
foderalismus® bei der Robert-Bosch-Stiftung in Berlin am 14./15.2.2013 (www.bosch-
stiftung.de/content/language1/html1/42639.asp, Abruf 17.10.2013).

73 S. etwa bei H.-E. Tenorth Vortrag auf der Tagung ,,Wege in einen leistungsfédhigen
Bildungsfoderalismus® (Fn. 72); ders. ZfPad 2003, 69 (75 ft.).
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Dies bietet sich umso mehr an, als bildungspolitischer Wandel und
Foderalismusreform einen gemeinsamen Nenner haben, namlich die Bezug-
nahme auf Wettbewerb als neues Leitbild. Wettbewerb ist das Leitbild der
neuen Governance im Bildungssektor (unter a.). Zugleich ist Wettbewerb
auch das Leitbild eines ,,neuen® Foderalismusverstindnisses, das das weit-
hin kritisierte Modell des kooperativen Foderalismus ablésen soll (unter b.).

a.  Wettbewerb im Bildungswesen

Mehrere Lander haben — meist unter dem Stichwort Schulautonomie’™
— die Gestaltungsmoglichkeiten der Schulen erweitert. Schulen sollen
eigene Profile entwickeln, verabschieden hierfiir Programme und erhalten
Einfluss auf die Personalentwicklung.”> Teilweise wurde die sogenannte
Sprengelpflicht fiir die Grundschulen aufgehoben, so dass Eltern bereits
in der Primarstufe die Wahl zwischen verschiedenen Schulen haben.”®
Manche Linder iiberlassen auch die Verkiirzung der Gymnasialzeit von
neun auf acht Jahre als Option den einzelnen Schulen.”

Noch deutlicher war der Wandel im Hochschulbereich,”® der schon
2005 und 2009 intensiv in diesem Kreis behandelt wurde.” Seine wichtigs-
ten Stichworte sind Verdnderungen der Hochschulverfassungen mit Stir-
kung der Zentralverwaltungen und Dekanate, die Pluralisierung der uni-
versitdren Binnenstrukturen und eine Neuordnung der Studienginge und
Abschliisse als Bachelor und Master.

Beide Entwicklungsprozesse erhielten wesentliche Ansto8e auf interna-
tionaler Ebene.® In der Hochschulpolitik war dies vor allem der Bologna-

74 Hierzu s. etwa M. Riirup Innovationswege im deutschen Bildungssystem, 2007,
27, 107 ff., 265 ff;; H. Avenarius in: Avenarius/Fiissel (Fn. 21), 260 f; einen Uberblick
bietet auch H. Wifimann JOR n.F. 60 (2012), 225 (233 ff.).

75 Vgl. bei H. Wifimann Die Verwaltung 45 (2012), 307 (324 ff.).

76 S. auch bei H. Wifimann Die Verwaltung 45 (2012), 307 (318).

77 S. fiir Hessen: http://verwaltung.hessen.de/irj/HKM_Internet?cid=
1763142a038afa2d4fe719af8584f525, Abruf 17.10.2013; die Umstellung der Gymnasial-
schulzeit von neun auf acht Jahre in den alten Bundesldndern geht auf den Beschluss
der Kultusministerkonferenz vom 6.3.2008 zuriick, dazu und zum Umsetzungsstand
vgl. http://www.kmk.org/bildung-schule/allgemeine-bildung/sekundarstufe-ii-
gymnasiale-oberstufe.html, Abruf 17.10.2013.

78S, insb. Monopolkommission, Wettbewerb als Leitbild der Hochschulpolitik, 2000
(Sondergutachten 30); vgl. den Uberblick der rechtsberatenden Empfehlungen bei
M.-E. Geis Universititen im Wettbewerb, VVDStRL 69 (2010), 364 (366 f.).

" R. Hendler und U Mager Die Universitit im Zeichen von Okonomisierung und
Internationalisierung, VVDStRL 65 (2006), 238 und 274; M.-E. Geis und C. Bumke
Universitdten im Wettbewerb, VVDStRL 69 (2010), 364 und 407.

80 Zur nicht nur geografischen ,,Entgrenzung™ der Bildungspolitik vgl. K. S. Amos
in: Hrbek/GroBe Hiittmann/Schmid (Fn. 42), 21.
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Prozess,! aber auch die Resonanz auf internationale Hochschulran-
kings.8? In der Bildungspolitik wird mit dem Schlagwort ,,PISA-Schock %
die neue Wahrnehmung® internationaler Vergleiche beschrieben.?5 Die
KMK spricht als Folge dieser Entwicklung von einem Paradigmenwech-
sel.8 Man verfolge eine neue Governance-Philosophie,®” mit outcome-
Steuerung und Qualitétssicherung durch die Entwicklung von Bildungs-
standards, Teilnahme an Vergleichsstudien und mit einer regelmafBigen
Bildungsberichtserstattung. Fiir die Hochschulen hatten sich Wettbewerb
und Leistungsorientierung zu den wesentlichen Steuerungsfaktoren ent-
wickelt, deren Instrumente insbesondere finanzierungsrelevante Zielver-
einbarungen, Evaluationen und Exzellenzwettbewerbe seien.®

b.  Wettbewerbsfoderalismus

Auch in der staatsrechtlichen Foderalismusdiskussion hat der Begriff
des Wettbewerbs Konjunktur.®

8! Hierzu etwa P. Ziedeck Bologna-Prozess in Deutschland, 2013; gegen entspre-
chende Studienreformen fiir die Rechtswissenschaft etwa H.-J Papier/M. Schrider
NIW 2012, 2860; kritisch zur Akkreditierung U Quapp DOV 2011, 68; M. Siever Qua-
litatssicherung durch Programm- und Systemakkreditierung im deutschen Hochschul-
system, 2011.

82 Ausgangsidee der Exzellenzinitative des Bundes war die Vorstellung, ein deut-
sches Harvard erreichen zu wollen, s. etwa FAZ vom 6.1.2004 ,,Ein ,deutsches Harvard*
sorgt fiir Diskussionsstoff , http://www.faz.net/aktuell/politik/inland/eliteuniversitaet-
ein-deutsches-harvard-sorgt-fuer-diskussionsstoff-1145017.html, Abruf 17.10.2013; zu
Hochschulrankings vgl. E. Braum Nationale und internationale Hochschulrankings im
Vergleich und ihr Einfluss auf strategische Entscheidungen der deutschen Hochschulen,
Diplomarbeit Goethe-Universitdt Frankfurt 2009, 40 f.; zur Entwicklung der Exzellenz-
initiativen seit 2006/07 1. Roessler Was war? Was bleibt? Was kommt? 15 Jahre Erfah-
rung mit Rankings und Indikatoren im Hochschulbereich, September 2013 (http://www.
che.de/downloads/CHE_AP_167_Erfahrungen_mit_Rankings_und_Indikatoren.pdf).

83 Zur Reaktion vgl. P Knodel et al. (Hrsg.) Das ,,PISA-Echo®, 2010.

8 Dabei handelt es sich eher um eine verinderte Wahrnehmung, denn auch in der
Vergangenheit hatte die Bundesrepublik an Vergleichsstudien teilgenommen und dhn-
lich abgeschnitten, ohne dass dies eine groBere Resonanz in der deutschen Bildungspoli-
tik und -wissenschaft fand.

85 S. etwa B. Fahrholz Nach dem Pisa-Schock — Pliddoyer fiir eine Bildungsreform,
2002.

86 Etwa: Bildungsstandards der Kultusministerkonferenz, 2004, 6.

87 Zum Governance-Ansatz im Bildungswesen: M. Rirup in: R. Langer (Hrsg.)
»Warum tun die das?“, 2008, 175 (177 f.); allgemein: Schuppert (Hrsg.) (Fn. 33); Benz
in: Schuppert (Fn. 33), 99 f.

88 S. http://www.kmk.org/wissenschaft-hochschule.html, Abruf 17.10.2013.

8 Zum Leitbildcharakter fur die Foderalismusreform mit entsprechender Kritik
etwa H. Bauer DOV 2002, 837; U Volkmann in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 34),
Art.91a Rn. 4.
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Schon die frithe politikwissenschaftliche Kritik am kooperativen
Foderalismus der Bundesrepublik wurde nicht nur unter dem Schlagwort
der Politikverflechtung® gefiihrt. Der Idee eines Konsensfoderalismus
wurde in den 1980er Jahren die des Konkurrenzfoderalismus gegeniiber-
gestellt.”! Ausgangspunkt war die Konzeption von Demokratie als einem
Parteienwettbewerb, der durch die Verflechtung im féderalen System
behindert werde.”>? Damit die Parteien zueinander in Konkurrenz um poli-
tische Ideen treten, sollten die Lander ihre Gestaltungsmoglichkeiten als
Chance fiir einen Ideenwettbewerb begreifen.”?

In den 1990er Jahren gewann der Begriff des Wettbewerbsfoderalismus
eine ganz andere, praktischere Bedeutung.’* Die Geberlander im Finanz-
ausgleich, Hessen, Baden-Wiirttemberg und Bayern, hingen der Vorstel-
lung an, Lander stiinden im Bund zueinander im Wettbewerb dhnlich wie
Unternehmen am Markt.”> So begriindeten sie, dass ,,die Friichte des
Handelns“ eines Landes dort bleiben miissten, ,,wo die Leistung erbracht
wurde*.%

Auch in der Rechtswissenschaft wurden Begriff und Idee eines Wettbe-
werbsverhiltnisses der Lander aufgegriffen.®” Die finanzpolitische Kon-

% S. dazu oben Fn. 53, 57.

91 Klatt Aus Politik und Zeitgeschichte (Fn. 60), 3.

92 MaBgeblich G Lehmbruch Parteienwettbewerb im Bundesstaat, 1976, 158 ft;
170 ff., s. auch D. Grimm in: E. Benda/W. Maihofer/H.-J. Vogel (Hrsg.) HdBVerfR,
2. Aufl. 1995, § 14 Rn. 70 f. Fn. 139.

9 Klatt Aus Politik und Zeitgeschichte (Fn. 60), 22 — iibrigens innerhalb der beste-
henden verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen.

% Als Beispiel fiir die 6konomische Konzeption von Foderalismus etwa L. P. Feld in:
H.-J. Blanke/W. Schwanengel (Hrsg.) Zustand und Perspektiven des deutschen Bundes-
staates, 2005, 171; ihr folgte dann auch: Klart in: Meier-Walser/Hirscher (Fn. 63), 64 ff.:
Aus Konkurrenzfoderalismus als Ideenwettbewerb der Lander wird nun ein Wettbe-
werbsfoderalismus iSd finanzokonomischen Stirke eines Landes. Daher fordert Klatt
Anforderungen an die Finanzverfassung zur Herstellung von ,,Chancengleichheit®.

95 Ahnlich auch die Referate von C. Waldhoff Finanzautonomie und Finanzver-
flechtung in gestuften Rechtsordnungen, VVDStRL 66 (2007), 216 (252 ff.) und J. Hey
Finanzautonomie und Finanzverflechtung in gestuften Rechtsordnungen, VVDStRL
66 (2007), 277 (283 ft.): Allerdings diirfe man den (Abgaben-)Wettbewerb der Lander
bzw. Staaten nicht mit einem Marktwettbewerb von Individuen oder Unternehmen
gleichsetzen; erst bei entsprechender Rahmensetzung sei er mdglich und sinnvoll.

% Vgl. etwa fir bundesweite Umverteilungseffekte in der Sozialversicherung:
B. StammlG. Merkl ZRP 1998, 467 (471); fiir den Finanzausgleich vgl. die Darstellung
der Position der Lénder Bayern, Baden-Wiirttemberg und Hessen bei Schuppert in:
Hartel (Fn. 17), § 9 Rn. 33 ff.

97 E. Schmidt-Jortzig DOV 1998, 746; C. Calliess in: Aulehner et al. (Fn. 69), 293
(297 ff); ders. DOV 1997, 889 (892); H. P. Bull DOV 1999, 269; cher deskriptiv H.-P.
Schneider NJW 1991, 2448 (2450); H. Bauer DOV 2002, 837; Kritisch: Huber Klarere
Verantwortungsteilung (Fn. 14), D44 f.; analytisch zur Vorstellung von einem Wettbe-
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notation wurde dabei durch Anleihen am politologischen Konzept eines
Ideenwettbewerbs®® ergénzt. Liander sollten miteinander in Wettbewerb
um die beste Form der Aufgabenverwirklichung treten. Die foderale
Struktur biete gewissermalen Laboratorien fiir die Erprobung von Inno-
vationen.”

2. Funktionsbedingungen

Daher liegt es nahe, Bildungswettbewerb und Wettbewerbsfoderalis-
mus begrifflich als Bildungswettbewerbsfoderalismus zu fassen. Stellt man
ihn auf den Priifstand, sind seine Funktionsbedingungen zu hinterfragen.
Dabei spricht alles dagegen, dass Bildungsfoderalismus als Wettbewerb
der Lédnder um die beste Bildungspolitik gelingen kann.!%

a.  Praktische Voraussetzungen eines Nachfragewettbewerbs

Erstens gibt es in Bezug auf Bildung keinen Nachfragewettbewerb!¢!
zwischen den Landern. Der Umzug einer Familie in ein anderes Bundes-
land wird nur in besonderen Einzelféllen wegen eines besseren Schulange-
botes erfolgen.!92  Marktrelevant® ist dies nicht.

Im Hochschulbereich wéhlen zwar die Studierenden ihre Universitit
aus, so dass im Grundsatz ein Nachfragewettbewerb moglich ist. Das

werb von Rechtsordnungen: A. Peters und T. Giegerich Wettbewerb von Rechtsordnun-
gen, VVDStRL 69 (2010), 7 und 57.

% Zum Konzept des Ideenwettbewerbs, der in der Demokratie als Parteienwettbe-
werb erfolgt, vgl. nur M. Morlock in: H. Dreier (Hrsg.) GG-Kommentar, Bd. II, 2. Aufl.
2006, Art. 21 Rn. 26; s. auch 4. Hatje Demokratie als Wettbewerbsordnung, VVDStRL
69 (2010), 135 mwN.

% Diese Funktion betonen etwa: Lehmbruch Parteienwettbewerb (Fn. 92), 160 f;
L. P, Feld in: Blanke/Schwanengel (Fn. 94), 179 f.; skeptischer: H. Bauer DOV 2002, 837
(842 ff.). Eine grundlegende empirische Studie zum Innovationspotential der Gliedstaa-
ten im US-amerikanischen Kontext, wo der Laborcharakter eine zentrale Rechtferti-
gung foderaler Gestaltung darstellt, bietet: J L. Walker The diffusion of innovations
among american states, American Political Science Review, 63 (1969), 880. Vgl. zum
Laborcharakter in der US-amerikanischen Diskussion grundlegend die dissenting opi-
nion von Justice Brandeis, in U.S.S.C., New State Ice Co. v. Liebmann, 285 U.S. 262
(311).

100 Skeptisch auch Immerfall in: v. Blumenthal/Brochler (Fn. 30), 208 ff., mit etwas
anderen Argumenten.

101 Zur Nachfrager-Perspektive beim Wettbewerb von Rechtsordnungen: Peters
Wettbewerb (Fn. 97), 17 ft.

102 Riirup in: Langer (Fn. 87), 181; Immerfall in: v. Blumenthal/Brochler (Fn. 30),
209.
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Land, in dem die Universitdt belegen ist, diirfte aber regelmiBig nicht
relevant sein.

Einziger landesrechtlicher Faktor bei der Auswahl des Studienortes
diirften die Studiengebiihren sein.!® Sie sind die sprichwortliche Aus-
nahme, die die Regel bestétigt: Vielleicht wurde ihre Einfithrung noch von
dem Ziel getragen, mit den Einnahmen die universitire Ausbildung zu
verbessern.!% Aber ihre Abschaffung erfolgte in keinem Land nach den
Steuerungsmustern eines Nachfragewettbewerbs. Sie hatte keinen Bezug
zu realen oder auch nur denkbaren Effekten auf einem ,,Studienplatz-
markt“. Vielmehr erfolgte sie in Erfiillung politischer Wahlversprechen!%
oder in Bayern auf direktdemokratische Initiative hin.!0¢

b.  Inkompatibilitit mit demokratischer Entscheidungsfindung

Studiengebiihren sind damit eines der raren Beispiele fiir funktionie-
rende Demokratie auf Landesebene, namlich fiir politische Entscheidun-
gen entsprechend der — im Wahlergebnis gespiegelten — Mehrheitsmei-
nung der Bevolkerung.!%” Der Entscheidungsprozess folgt also nicht 6ko-
nomischen Rationalitdtskriterien. Fiir das Funktionieren eines Lander-

103 Allgemein J. Kugler Allgemeine Studiengebiihren und die Grundrechte der Stu-
dierenden, 2009, 3 ff., 123 ff.; aus 6konomischer Sicht fiir Studiengebithren W. Richter/
B. Wigger Forschung und Lehre 11/2010, 804. Dass Studiengebiihren alleinige Lander-
kompetenz sind und nicht durch Bundesrecht vorgegeben werden diirfen: BVerfGE 112,
226; dazu: V. Sporleder-Geb/M. Stiiber RdAIB 2005, 395; R. Stettner JZ 2005, 619.
Bereits auf der Jahrestagung 2009 hat Geis dargelegt, warum Studiengebiihren als Wett-
bewerbsinstrument um Studierende verfehlt sind und allenfalls der Verzicht eines Bun-
deslandes auf Studienbeitrige eine gewisse Rolle spielen konne: Geis Universititen im
Wettbewerb (Fn. 78), 377 ff.

104 Tn Bayern, LT-Drs. 15/4396, und Baden-Wiirttemberg, LT-Drs. 13/4858, stellte
der Gesetzgeber insb. auch auf den internationalen Wettbewerb ab, der eine finanzielle
Starkung zur Verbesserung der Studienbedingungen verlange; in Nordrhein-Westfalen,
NRW LT-Drs. 14/725, wird besonders die Aktivierung der Studierenden betont; in Hes-
sen, LT-Drs. 16/5747, weist der Gesetzgeber auf den Konkurrenzdruck anderer Bundes-
lander mit Studiengebiihren hin.

105 Ausdriicklich in Baden-Wiirttemberg LT-Drs. 15/902; in NRW, LT-Drs. 15/97,
und Hessen, LT-Drs. 15/17, verweist die Gesetzesbegriindung auf den fehlenden Riick-
halt in der Bevolkerung, der sich durch Massenproteste und Massenklageverfahren
zeige. In allen Bundesldndern wurden (wenn auch nicht dynamisierte) Kompensations-
leistungen des Landes an die Universititen eingefiihrt.

106 Bay. LT-Drs. 16/15926, 3; in Hamburg hingegen war ein Volksbegehren zu Stu-
diengebiihren nicht zuldssig, vgl. R. Kleindiek FS Bryde, 2013, 175 (183).

107 Allg. zu direktdemokratischen Instrumenten: M. Mostl und M. Schuler-Harms
Elemente direkter Demokratie als Entwicklungsperspektive, VVDStRL 72 (2013), 355
und 417; insb. zum bayerischen Volksbegehren gegen Studiengebiihren Mast/ ebd., 385.
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wettbewerbs ist dies misslich. Aus demokratischer Sicht ist gerade dies gut
50,108

Hier zeigt sich, dass die Idee des Wettbewerbsfoderalismus nicht demo-
kratische, sondern fachadministrative Entscheidungstrager voraussetzt.
Nur ihnen lasst sich Entscheidungsrationalitit in welcher Spielart auch
immer unterstellen. Wettbewerbsfoderalismus ist also ein Konzept, das
Exekutivfoderalismus voraussetzt.!*

Die exekutivische Ausrichtung speziell eines Bildungswettbewerbs-
foderalismus besteht zudem noch bei der Wettbewerbsrahmengestaltung.
In anderen Politikbereichen, in denen dem Bund Gesetzgebungskompe-
tenzen zustehen, lasst sich das Konzept eines Wettbewerbsfoderalismus
noch als Form der Gewaltenteilung verstehen: Die Lander konkurrieren
bei der Gesetzesausfithrung. Der Wettbewerbsrahmen hierfiir wird aber
durch Bundesgesetz, und damit von der Legislative vorgegeben. Der Rah-
men des Bildungswettbewerbsfoderalismus wird hingegen kooperativ von
den Landern, und hier von ihren Exekutiven gesetzt — es handelt sich also
um den Governancemodus der Selbstregulierung.!1?

¢.  Finanzokonomische Rationalitiiten

Ein dritter Einwand ergibt sich aus den finanzékonomischen Rahmen-
bedingungen eines Landerwettbewerbs. Unterstellt, die Lander hétten
ausreichende Finanzmittel,''! um Bildungsinvestitionen zu tétigen, so
spriachen doch die Griinde 6konomischer Rationalitit dagegen. Wegen
der hohen Mobilitdt der Bevolkerung realisieren sich Bildungsinvestitio-
nen nur teilweise im dem Land, das die Investitionen getitigt hat. Wettbe-
werbsmodelle, die den Investitionsanreiz erhalten wollen, verlangen des-
halb einen Ausgleich zwischen den Lindern oder andere Strategien, um
die Externalisierung der Gewinne aufzufangen.!?

108 Wie artifiziell und wenig ertragreich eine wettbewerbliche Reformulierung demo-
kratischer Entscheidungsfindung ist, zeigt M. Kotzur Demokratie als Wettbewerbsord-
nung, VVDStRL 69 (2010), 171 (201 ff)).

109 Darin unterscheidet er sich nicht vom kooperativen Foderalismus, Kritik daran
etwa bei H. Bauer DOV 2002, 837 (840); zum Wettbewerbsfoderalismus als Exekutiv-
foderalismus vgl. indirekt H. P Bull DOV 1999, 269 (271); K.-P. Sommermann in:
v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 34), Art. 20 Rn. 55; Huber Klarere Verantwortungstei-
lung (Fn. 14), D44.

110 Dazu G. F. Schuppert Die Verwaltung Beiheft 4/2001, 201.

1 Kritisch Immerfall in: v. Blumenthal/Brochler (Fn. 30), 208; s. auch Dohmen Bil-
dungsfoderalismus (Fn. 6), 75 f.

112 Vgl. Immerfall in: v. Blumenthal/Brochler (Fn. 30), 209; anders setzt R. Sturm in:
Hrbek/GroBe Hiittmann/Schmid (Fn. 42), 35 (39 ff.), an: da die Bildungskompetenzen
normativ den Landern zugewiesen seien, miissten sie auch die Fiskalhoheit inkl. Ein-
nahmenkompetenzen nach sich ziehen.
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Zudem stiinden Bildungsinvestitionen stets in Konkurrenz mit sdmt-
lichen anderen Landesausgaben. Thnen gegeniiber wiren sie strukturell
schwicher, da Bildungsgewinne nur mit groBer zeitlicher Verzogerung
realisiert werden kénnten und auch dann nur schwer messbar bestimmten
Investitionsentscheidungen zuzuordnen wiren.!'> Okonomisch rationale
Argumente sprechen daher nicht fiir gesteigerte Bildungsinvestitionen ein-
zelner Lander.!!4

d. Wettbewerb und Parteiendemokratie

Lasst man die finanziellen Aspekte aulBer Betracht und konzentriert
sich nochmals auf das Modell eines Ideenwettbewerbs, so wird schlieflich
aus politikwissenschaftlicher Sicht der grundlegende Webfehler des Wett-
bewerbsfoderalismus als Vorschlag fiir den deutschen Bundesstaat deut-
lich.

Trager der Ideen zur Gestaltung eines Politikbereichs sind in der Bun-
desrepublik Deutschland die Parteien. Die Kritik am kooperativen Fode-
ralismus der Bundesrepublik beruht, wie dargestellt,!’> auf der These,
dass durch die foderale Politikverflechtung der Parteienwettbewerb ge-
lahmt werde.

Das gilt aber auch umgekehrt: Nicht nur die foderale Kompetenzver-
flechtung behindert Parteienwettbewerb, sondern die Parteiendemokratie
behindert einen foderalen Ideenwettbewerb.!® Parteien stehen beim Rin-
gen um die politische Macht in einem klassischen Verdrangungswettbe-
werb zueinander.!” Die Entwicklung neuer Ideen und Konzepte ist dabei
zwar angelegt, aber zugleich auch begrenzt. Neben und womdglich auch
unabhéngig von sachlichen Kriterien, die fiir ein neues Politikkonzept
sprechen, kommt es fiir eine Partei darauf an, wie sich das neue Konzept
in der parteipolitischen Auseinandersetzung auszahlt. Das Scheitern der
Schulreform der schwarz-griinen Hamburger Koalition''® ist eindriickli-

113 Vel. Immerfall in: v. Blumenthal/Brochler (Fn. 30), 208 ff.; Rirup in: Langer
(Fn. 87), 180 f.; O. Busch Wie gro8 ist der Brain-Drain innerhalb von Deutschland, ifo
Dresden Berichte 2007, 50 f.

114 So auch i.E. Dohmen Bildungsfoderalismus (Fn. 6), 75 f.; daher werden Bundes-
mittel als 6konomisch sinnvolle Quelle fiir Investitionen gefordert; zur verfassungsrecht-
lichen Umsetzung dieser Forderung: J. Wieland ZG 2012, 266 (273).

115 S.0. unter 1.2.b. und II.1.b.

116 Hierzu und zum folgenden: Riirup in: Langer (Fn. 87), 182 ff., insb. der Vergleich
mit Patenten.

117" Zum Parteienwettbewerb grundlegend J. Schumpeter Kapitalismus, Sozialismus
und Demokratie, 7. Aufl. 1993, 427 ff.; Lehmbruch Parteienwettbewerb (Fn. 92); vgl.
auch Morlock in: Dreier (Fn. 98), Art. 21 Rn. 26; Hatje Demokratie (Fn. 98), 135.

118 Vel. hierzu Miinch in: Gagnon/Sturm (Fn. 22).
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ches Beispiel dafiir, zu welchen Konsequenzen die Vernachldssigung die-
ser Dimension fiir die Parteien fiithren kann.

Aber auch erfolgreiche neue Ideen kdnnen in einem foderalen System,
dessen politische Architektur von Parteien gepriagt wird, nicht einfach
von anderen Bundeslindern iibernommen werden. Denn sie werden dhn-
lich wie Patente der Parteien behandelt: Mit ihnen identifizieren sich die
Parteien und festigen ihre Marktposition. Wenn der politische Gegner
sie — ausnahmsweise — iibernehmen will, dann nur unter Anderung etwa
der zentralen Begriffe und unter Betonung der Unterschiede.

Bisherige Verdnderungen im Bildungsbereich lassen sich nach diesem
Muster deuten. So wird etwa verstindlich, warum die Zusammenlegung
von Haupt- und Realschule in fast jedem Land unter einer eigenen
Bezeichnung und mit deutlichen Unterschieden erfolgt,''® ohne dass etwa
die bestehenden zweigliedrigen Systeme nach dem best practice-Ansatz
verglichen worden wiren.!20

Im Ergebnis ist festzuhalten: Auch dort, wo das Grundgesetz keine
Politikverflechtung erzwingt, funktioniert ein Ideenwettbewerb der Bun-
deslander nicht so, wie es das Modell eines Bildungswettbewerbsféderalis-
mus verlangen wiirde.

III. Bildungswettbewerb und Unitarisierung

Dennoch ist die Idee eines Bildungswettbewerbsfoderalismus nicht
ohne Belang. Das neue Governance-Konzept im Bildungswesen,!?! das
auf Wettbewerb der Schulen setzt, wird durch die Vorstellung gestéirkt,
das Bildungswesen sei auch auf verfassungsrechtlicher Ebene als Wett-
bewerb, ndmlich als Wettbewerbsféderalismus konzipiert.

Ein solcher Wettbewerb der Schultrager bringt allerdings keine Vielfalt
im Sinne foderaler Unterschiede hervor. Vielmehr fithrt die Gestaltung
seiner rechtlichen Rahmenbedingungen zur Unitarisierung des Bildungs-
rechts.

119 Zur Vielfalt der unterschiedlichen Varianten eines zweigliedrigen Schulsystems
s. den Uberblick bei H. Wifmann JoR n.F. 60 (2012), 225 (235 Fn. 32).

120 Miinch in: Hrbek/GroBe Hiittmann/Schmid (Fn. 42), 54 ft., fiihrt die starke Aus-
differenzierung der Lander in dieser Frage eher auf ein Nachlassen des bildungspoliti-
schen Engagements in CDU und CSU zuriick.

121 Zum Begriff der Governance im Bildungswesen s.o. Fn. 87.
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1. Grundrechte als ,, Bundeslehrplangrundsditze*
a. Der Krabat-Fall

Dies lasst sich anhand einer aktuellen Entscheidung des Bundesverwal-
tungsgerichts!?? zeigen:123

In einer siebten Gymnasialklasse wurde das Jugendbuch Krabat von
Otfried Preufler besprochen und dabei auch die Verfilmung von Marco
Kreuzpaintner besucht. Die Eltern eines Schiilers wollten ihn von dieser
Filmvorfiihrung befreien lassen, damit er nicht der Darstellung schwarzer
Magie ausgesetzt wird. Das Bundesverwaltungsgericht hat dies ab-
gelehnt.124

b.  Grundrechtsbindung bei der Unterrichtsgestaltung

Zentrale Frage ist, ob der Film Unterrichtsgegenstand sein darf.!?s
Bejaht man sie, bleiben nur zwei Konfliktlosungsmaoglichkeiten: Entweder

122 BVerwG vom 11.9.2013 — 6 C 12/12 — juris; Vorinstanz OVG Miinster, NWVBI
2012, 235 ff., Rn. 36 ff.

123 Fin anderer Gegenstandsbereich, an dem sich das hier aufgezeigte Problem illus-
trieren lieBe, sind Entscheidungen iiber Kopftiicher oder Kreuze in Schulen: Das Bun-
desverfassungsgericht hat wiederholt herausgestellt, dass es den Landesgesetzgebern
obliegt, die verfassungsimmanenten Schranken der grundgesetzlichen Religionsfreiheit
bei der Ausgestaltung der weltanschaulich-religios neutralen offentlichen Schule zu
bestimmen (s. BVerfGE 41, 29 und 89; BVerfGE 108, 282 ff., gerade hiergegen wendet
sich das Sondervotum, 336 ff.). Solche Landesgesetze bleiben an den Grundrechten des
GG iberprifbar, aber unterschiedliche Losungen in den Landern sind vorgesehen:
BVerwG, NJW 2009, 1289; zur féderalen Vielfalt, die hierdurch konkret zur Kopftuch-
frage entstanden ist vgl. J v. Blumenthal Das Kopftuch in der Landesgesetzgebung,
2009. Uberlisst ein Landesgesetz die Entscheidung der einzelnen Schule oder Klasse, so
ist eine solche Einzelentscheidung ihrerseits auf ihre Grundrechtskonformitét hin tiber-
priifbar: BVerwGE 109, 40.

124 Kritisch dagegen 7. Langer: http://www.lto.de/recht/hintergruende/h/
bverwg-urteil-6¢1212-krabat-zeugen-jehovas/?googlenews=1&cHash=
eeda2e0593868e0dac60f6fcb185a47f, Abruf 17.10.2013.

125 Hierzu mit ausfiihrlichen grundsitzlichen Erwagungen BVerwG (Fn. 122),
Rn. 21 ff. Entscheidend fir den hier erdrterten Zusammenhang ist, dass das BVerwG
die Wiirdigung der Vorinstanz zur Frage, ob die Schule mit der Filmvorfiihrung gegen
das Neutralitdts- und Toleranzgebot verstoBe, nicht mit durchgreifenden Verfahrens-
ruigen angegriffen sieht (Rn. 22). Es sieht diese Wertung daher als im Revisionsverfah-
ren bindend an. Das OVG Miinster hat allerdings die Zulassigkeit der Unterrichts-
gestaltung nur an den Vorgaben des Kultusministeriums — dem Lehrplan sowie
Empfehlungen speziell zu diesem Film — gemessen. Wéren diese Vorgaben bindend fiir
die konkrete Unterrichtsgestaltung gewesen — etwa wie die Vorgabe eines koedukativen
Sportunterrichts — so wire dieser PriifungsmaBstab ausreichend. Da jedoch der Lehr-
plan diese Themen- und Filmauswahl zwar ermoglicht, aber nicht bindend vorgibt,
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der Schiiler muss die Grundrechtsbeeintrachtigung hinnehmen, die im
verpflichtenden Filmbesuch liegt, oder die allgemeine Schulpflicht muss
im Zuge einer Unterrichtsbefreiung zuriickstehen. Der Konflikt wiirde
aber gar nicht erst entstehen, wenn die Lehrkraft durch eine andere Ge-
staltung des Unterrichts zwischen den grundrechtlichen Bediirfnissen und
schulischen Belangen!2¢ hitte praktische Konkordanz herstellen kénnen.

Ob sie hierfiir die Moglichkeit hat, hangt vom Konkretisierungsgrad
des Lehrplans ab.'?” Wire er so detailliert, dass er den Besuch des Filmes
zwingend vorsdhe, hitte die Lehrkraft keinen Gestaltungsspielraum. Ist
der Lehrplan aber offen, trifft die Lehrkraft'?® bei der Unterrichtsgestal-
tung die grundrechtliche Verantwortung.

¢.  Revisibilitit der Unterrichtsgestaltung

Je nach Konkretisierungsgrad des Lehrplans'?® dndert sich auch die
gerichtliche Kontrolle.

hitte das OVG auch noch die Vereinbarkeit mit Grundrechten priifen miissen. Es hétte
fragen miissen, ob fiir den Lehrer bei der Unterrichtsplanung der drohende Konflikt
vorhersehbar war und ob er die konfligierenden Grundrechte und Bildungsziele auf
andere Weise hatte in praktische Konkordanz bringen konnen. Erst diese Wertung ist
dann fiir das BVerwG bindend.

126 Wie weit der staatliche Bildungs- und Erziehungsauftrag reicht, aus dem sich die
konkreten schulischen Belange ergeben, ist Gegenstand einer umfangreichen Debatte.
Fiir den Bereich religioser Neutralitdt vgl. BVerwG (Fn. 122), Rn. 21 ff. mwN, allg.
etwa M. Bothe und A. Dittmann Erziehungsauftrag und ErziehungsmaBstab der Schule
im freiheitlichen Verfassungsstaat, VVDStRL 54 (1995), 8 und 48; M. Thiel Der Erzie-
hungsauftrag des Staates in der Schule, 2000; aus der Kommentarliteratur etwa: F. Bro-
sius-Gersdorf in: H. Dreier (Hrsg.) GG-Kommentar, Bd. I, 2. Aufl. 2004, Art. 7
Rn. 23 ff.; M. Jestaedt HStR VII (Fn. 19), § 156 Rn. 43 ff., 68 ff.

127 Der in der staatlichen Schulaufsicht iSd Art. 7 Abs. 1 GG wurzelnde Gestal-
tungsspielraum des Staates bei der Entscheidung tiber das schulische Bildungsangebot
(vgl. nur Brosius-Gersdorf in: Dreier [Fn. 126], Art. 7 Rn. 36) kann nidmlich auf unter-
schiedlichen Ebenen der Verwaltungsorganisation konkretisiert werden.

128 Entsprechendes gilt bei einem Konkretisierungsrahmen der Schule etwa im Rah-
men ihres Schulprogramms, s. hierzu H. Wifimann J6R n.F. 60 (2012), 225 (239 f.).

129 Seine Rechtsnatur ist in den Bundesldndern unterschiedlich: teils in Form der
Rechtsverordnung (vgl. etwa § 4 Abs. 5 S. 2 HessSchulG), teils in Form von Verwal-
tungsvorschriften (vgl. etwa Art. 45 Abs. 2 BayEUG). Fiir die Steuerungsintensitat der
Schulverwaltung ist diese Unterscheidung bedeutsam, da die Forderung, Lehrplédne als
Rechtsverordnungen auszugestalten, mit einer Riicknahme der Schulverwaltung als
Rechtsaufsicht verbunden war, die zu einer Starkung der padagogischen Freiheit der
Lehrkréfte fithren sollte, vgl. § 7 DJT-SchulGE der Kommission Schulrecht des Deut-
schen Juristentages (Hrsg.) Schule im Rechtsstaat, Bd. I, 1981, Entwurf fiir ein Landes-
schulgesetz, 318; zu dieser Debatte der 1970er Jahre s. etwa B.-O. Bryde DOV 1982, 661
(671); nachzeichnend H. Wifimann Padagogische Freiheit als Rechtsbegriff, 2002, 53 ft.;
vgl. auch J Rux Die Pddagogische Freiheit des Lehrers, 2002, 43 f. und 77 f.
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Bei konkreten Lehrpldnen bleibt der Lehrkraft bzw. der Schulleitung
nur die Entscheidung, ob im Einzelfall eine Befreiung gewéhrt werden
muss. Das Bundesverwaltungsgericht als Revisionsinstanz priift dement-
sprechend nur die bundesrechtliche und damit vor allem grundrechtliche
RechtmaBigkeit dieser Abwagungsentscheidung,.!30

Besteht hingegen ein Gestaltungsspielraum der Lehrkraft, so muss sie
schon bei der Auswahl des Unterrichtsstoffes den Grundrechten Rech-
nung tragen.'3! Etwaige GrundrechtsverstoBe dieses Verwaltungshandelns
sind dann gerichtlich bis in die Revisionsinstanz {iberpriifbar.!*? Das Bun-
desverwaltungsgericht entscheidet dadurch auch {iber die Unterrichts-
gestaltung.!33

130 Fiir die Zuléssigkeit der Revision ist die Rechtsnatur des Lehrplans nicht ent-
scheidend, denn es kommt nur darauf an, dass er die Verwaltung bindendes Landes-
recht ist. Es ist daher nicht revisibel, vgl. F. O. Kopp/W.-R. Schenke (Hrsg.) VwWGO-
Kommentar, 18. Aufl. 2012, § 137 Rn. 9, 10, fiir Verwaltungsvorschriften allgemein
Rn. 18; F. SchochlJ.-P. Schneider/W. Bier (Hrsg.) VwGO-Kommentar, 24. EL 2012,
§ 137 Rn. 80 ff.

131 Dies wird bei der Betonung des staatlichen Gestaltungsspielraums unterschitzt
oder jedenfalls nicht herausgearbeitet; dhnlich die rechtliche Steuerung ausblendend
Dittmann Erziehungsauftrag (Fn. 126), 66. Hintergrund hierfiir ist die dogmatische
Unschérfe der Verwaltungsrechtswissenschaft, die durch die Fokussierung auf das Ein-
griffshandeln entsteht. Gestaltendes Verwaltungsrealhandeln wie der Unterricht ent-
behrt daher eines rechtsdogmatischen Zugriffs. Vgl. etwa bereits auf der Jahrestagung
1965 die Bemerkung von H. Ehmke Aussprache zu: Verwaltung und Schule, VVDStRL
23 (1965), 257 (258 f.): Der Referent sei ,,Opfer” der Meinung geworden, ,,dal} Verwal-
tung Gesetzesvollzug sei [...]. Das Problem ist aber doch, daB3 die Schulverwaltung,
obgleich sie vielleicht am tiefsten von aller Verwaltung auf den Menschen einwirkt, mit
den Vorstellungen der Eingriffsverwaltung nur sehr am Rande zu fassen ist, wiahrend
die rechtsstaatlichen Sicherungen gerade gegeniiber der Eingriffsverwaltung entwickelt
worden sind.”“ An diese dogmatische Liicke kniipft Wifmann Padagogische Freiheit
(Fn. 129), insb. 149 ff., 206 ff., an und folgert fiir das Gestaltungshandeln der Lehrkraft
die gleiche Kontrolldichte wie beim Beurteilungsspielraum.

132 Die These von Boysen Gleichheit (Fn. 12), 155 ff., dass ein verfassungsrechtliches
Gebot der bundeseinheitlichen Anwendung von Bundesrecht — und damit Grundrech-
ten — der foderalen Vielfalt auch bei richterlicher Anwendung und Auslegung des Bun-
desrechts nicht entgegenstehe, hat nicht die instanzgerichtlichen Entscheidungen im
Blick, sondern die der Landesverfassungsgerichte. Bei diesen setzt das Prozessrecht
foderalen Divergenzen nichts entgegen; Beispiel hierfiir sachs. VerfGH vom 15.11.2013
— V£. 25 II 12 —, der sich provokant vom Bundesrecht (insb. zu gerichtlich iiberprifba-
ren ,,prozeduralen” Anforderungen an den Gesetzgeber entgegen BVerfGE 75, 40 [67],
BVerfGE 90, 107 [117], BVerfGE 132, 134 [Rn. 70], BVerwG vom 21.12.2011 - 6 C
18/10 — juris, Rn. 14, 25) absetzt, sich allerdings zugleich auch von den rationalitits-
und akzeptanzstiftenden Methoden und Argumentationsmustern deutscher Jurispru-
denz weitgehend frei macht.

133 Die Konsequenz der Revisibilitdt der Unterrichtsgestaltung — im Unterschied
zum individuellen Befreiungsanspruch — wird deutlicher, wenn man den konkreten Fall
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Zugespitzt konnte man sagen, dass mit den Grundrechten als Vorgaben
zur Unterrichtsgestaltung bundeseinheitliche Lehrplangrundsitze beste-
hen. Je weniger die Lehrpline der Landesschulverwaltung bestimmen,
desto relevanter werden diese ,,Bundeslehrplangrundsitze®.

2. Einbettung in steuerungswissenschaftliche Uberlegungen

Die geschilderte Beobachtung ldsst sich auch mit steuerungswissen-
schaftlichen Uberlegungen deuten.!34

Neue Steuerungsformen, die Verwaltungseinheiten in ein Wettbewerbs-
verhiltnis setzen und iiber Anreize zur effizienten Zielerreichung fithren
wollen, dridngen die inhaltliche Steuerung der hierarchischen und parla-
mentarisch verantwortlichen Verwaltung zuriick. Werden zudem die In-
halte als Expertenstandards definiert und fiir ihre Ermittlung externe
Institutionen herangezogen, so nimmt auch bei der Normsetzung die
demokratische Gestaltungsmoglichkeit ab. Es bleibt nur die gerichtliche
Kontrolle am MaBstab der Grundrechte.

Dies findet im Bildungswesen statt, indem die KMK bundeseinheit-
liche Bildungsstandards durch externe Experten erarbeiten lasst. Die Lan-
deskultusministerien iibernehmen sie und greifen den Steuerungsmodus
auf: Die Lehrpldne beschranken sich auf zunehmend abstraktere, kompe-
tenzorientierte Zielvorgaben. Die weitere Ausgestaltung wird den Schulen
und Lehrkréiften tiberlassen. Die gerichtliche Kontrolle erfolgt nur an
den Grundrechten und deshalb letztlich durch das Bundesverwaltungs-
gericht.!3

Aus der Perspektive des Bildungsfoderalismus ldsst sich festhalten:
Wettbewerbssteuerung im Bildungswesen erfolgt auf Kosten der Lander-
hoheit.

hypothetisch zu Ende denkt: Hétte das Bundesverwaltungsgericht nicht den Befreiungs-
anspruch, sondern die Unterrichtsgestaltung iiberpriift, und hétte es dabei entschieden,
dass der Film Krabat nicht Unterrichtsgegenstand sein diirfe, dann wiirde in der ganzen
Bundesrepublik dieser Film nicht mehr im Unterricht verwendet. Wiirden stattdessen
Landeslehrpldane verbindlich die Filme vorgeben, die im Unterricht behandelt werden
konnen, so konnte der Film Krabat etwa in Sachsen zum Unterrichtsgegenstand
gehoren, in Hessen hingegen nicht.

134 S. etwa A. Vofkuhle in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/A. VoBkuhle
(Hrsg.) Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2012, § 1 Rn. 18 ff.; generell V. Mehde
Neues Steuerungsmodell und Demokratieprinzip, 2000.

135 Die Unitarisierung des Bildungsrechts durch die Grundrechte wurde héufig dar-
gestellt, vgl. nur M. Jestaedt HStR VII (Fn. 19), § 156 Rn. 21; Wifimann Padagogische
Freiheit (Fn. 129), 31 ft., 40 ff.; Rux Padagogische Freiheit (Fn. 129), 29, 32 f.
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IV. Bildungsfoderalismus als Verfassungsvergleichung

Bisher wurde festgestellt, dass Bildungsféderalismus weder als Wettbe-
werbsfoderalismus funktioniert (oben unter I1.) noch durch Bildungswett-
bewerb geférdert wird (oben unter II1.). Interessanterweise lenkt aber die
Wettbewerbsorientierung im Schulwesen den Blick auch auf eine verfas-
sungsrechtliche Dimension, die deutlich macht, dass Bildungsfoderalis-
mus nur als Verfassungsvergleichung!3¢ praktisch werden kann.

1. Kernfrage: Schule und Staat

Wird der Staat als Bildungstrager bzw. als ,,Dachorganisation® kom-
munaler Bildungstriger in ein wettbewerbliches Steuerungssystem ge-
stellt, wirft das die Frage auf, warum iiberhaupt der Staat und nicht
andere Institutionen Triager des Bildungssystems ist.!3? Fiir die Bildungs-
wissenschaften ist diese Frage viel interessanter als die, welcher Staat —
Bund oder Land — diese Rolle einnimmt.!38

2. Verhdltnis von dffentlicher und privater Schule
a.  Grundgesetz: zwei Systeme

Damit ist die Stellung der Privatschulen angesprochen. Sie ist Gegen-
stand des Verfassungsrechts, das eine klare Dichotomie vorgibt:!* Auf
der einen Seite weist das Grundgesetz in Art. 7 Abs. 1 die Schulaufsicht

136 In der Aussprache zum Beratungsgegenstand Wettbewerb von Rechtsordnungen,
VVDStRL 69 (2010), 106 ff., wurde in zahlreichen Beitrdgen deutlich, dass die Verfas-
sungsvergleichung und daraus folgende Verfassungsberatung als ,, Wettbewerb® um die
Rechtsordnung oder bestimmte Rechtsinstitute durch die reformwilligen Staaten refor-
muliert werden kann.

137 Vgl. etwa den Argumentationsgang bei G.-B. Oschatz in: D. Merten (Hrsg.) Die
Zukunft des Foderalismus in Deutschland und Europa, 2007, 69, der zunichst das
Dilemma zwischen féderaler Struktur und unitarischer Politikerwartung (dazu oben bei
Fn. 16) beschreibt, deshalb die Schwerfilligkeit der bestehenden Strukturen kritisiert
und daraus dann einen Riickzug des Staates iiberhaupt aus dem Bildungssektor fordert.

133 Vgl. H.-P. Fiissel/lP. M. Roeder ZfPad Beiheft 47 (2003), 8 (9); vgl. H.-E. Tenorth
VBE aktuell 2009, 11 (12).

13 Da grundgesetzlich eine Dichotomie von staatlicher und privater Schule vorgege-
ben ist, zdhlen im Folgenden auch die kirchlichen Schulen zu den Privatschulen, vgl.
G. Robbers in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 34), Art. 7 Rn. 179; dessen ungeachtet
wurde zumindest bis in die 1960er Jahre ein kirchlicher Bildungs- und Erziehungsauf-
trag auch in Art. 4 GG verankert, mit der Konsequenz der Forderung nach 6ffentlichen
Bekenntnisschulen, vgl. 4. Hollerbach Kirchen unter dem Grundgesetz, VVDStRL 26
(1968), 57 (90).
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im umfassenden Sinne'* dem Staat zu.!*! Auf der anderen Seite garantiert
Art. 7 Abs. 4 GG ein Grundrecht auf Griindung und Betrieb von Privat-
schulen. In verwaltungswissenschaftlicher Perspektive entstanden dadurch
zwei getrennte Steuerungsregime: die offentliche Schule als Teil unmittel-
barer Staatsverwaltung und die ,,freien* Schulen als private Veranstaltun-
gen, die zwar Genehmigungs- bzw. Anerkennungsvoraussetzungen unter-
liegen, aber grundsitzlich nicht in staatliche Steuerung eingebunden
sind.!*2 Thr Verhiltnis zueinander wird in jiingerer Zeit in Frage gestellt.

b.  Aktuelle Debatte: Wettbewerb zwischen dffentlichen und privaten
Schulen?

In den letzten Jahren haben einige Bundeslidnder die Finanzierung pri-
vater Schulen beschrinkt. Der auch gerichtlich ausgetragene Protest der
freien Schultrager'#? lenkt den Blick auf das Arrangement offentlicher
und privater Schulen.!#

Die demografische Entwicklung, konkret die Uberalterung des land-
lichen Raumes, fithrt vor allem in Kombination mit den bereits angespro-
chenen Sparzwidngen im Bildungswesen dazu, dass das offentliche Schul-
system in manchen Regionen empfindlich ausgediinnt wird.'¥> Immer

140 Vgl. nur M. Jestaedt HStR VII (Fn. 19), § 156 Rn. 38 ff. oder Fiissel in: Ave-
narius/Fiissel (Fn. 21), 180 f. mwN.

141 Alle Landesverfassungen, soweit sie tiberhaupt das Schulwesen regeln, greifen
dies auf: Art. 11 LVerf. BaWi; Art. 130 Abs. 1 und Art. 133 Abs. 1 Bay. Verf.; Art. 30
Abs. 2 Verf. Brandenburg; Art. 27 Abs. 2 und Art. 28 Brem. Verf.; Art. 56 Abs. 1 S. 2
Hess. Verf.; Art. 15 Abs. 1 und 2 Verf. Meck-Vorpomm.; Art. 4 Abs. 2 Verf. Nieders.;
Art. 8 Abs. 1 S. 2 und Abs. 3 Verf. NRW; Art. 27 Abs. 2 und Abs. 3 Verf. Rheinl.-Pfalz;
Art. 27 Abs. 2 Verf. Saarl.; Art. 102 Abs. 1 Sichs. Verf.; Art. 26 Abs. 1 Verf. Sachs.-Anh;
Art. 8 Abs. 3 Verf. Schlesw.-Holst.; Art. 21 Abs. 2 und Art. 24 Abs. 1 Thiir. Verf.

142 Zu den rechtlichen Rahmenbedingungen s. den Uberblick bei Avenarius in: Ave-
narius/Fissel (Fn. 21), 295 ff. mwN; F. Brosius-Gersdorf Die Verwaltung 45 (2012), 389.

43 Vgl. Séchs. VerfGH vom 15.11.2013, Vf. 25-11-12; weitere Verfahren in anderen
Bundesldandern sind anhéngig.

144 Auch im Schrifttum wird dies kontrovers diskutiert, s. insb. H. Avenarius/
B. Pieroth/T. Barczak Die Herausforderung des 6ffentlichen Schulwesens durch private
Schulen — eine Kontroverse, 2012.

145 Besonders stellt sich dieses Problem aktuell in den ostdeutschen Bundesldndern,
aber nicht nur dort, vgl. Autorengruppe Bildungsberichterstattung (Hrsg.) Bildung in
Deutschland 2010, 17 ff. Ebenso wird ein Schulsterben in NRW und Hessen be-
schrieben: K. Frigelj Das groBe Sterben der Grundschulen im Westen, die Welt vom
16.10.2011 (http://www.welt.de/dieweltbewegen/article] 3663781/Das-grosse-Sterben-der-
Grundschulen-im-Westen.html, Abruf 17.10.2013); dazu das neue Grundschulkonzept
NRW unter http://www.nrw.de/landesregierung/neues-grundschul-konzept/, Abruf 17.10.
2013; fir Hessen P Wettlaufer-Pohl Rechnungshof rit zu Zwergschulen-SchlieBung,



70 Astrid Wallrabenstein

haufiger werden Schulen geschlossen. In solche Regionen stofen Privat-
schulen vor — nicht selten in Ubernahme der geschlossenen Schule.!46

Immer wieder findet sich die Vorstellung, dass so 6ffentliche und pri-
vate Schulen in ein Wettbewerbsverhéltnis um die knappe Schiilerschaft
treten. Daraus wird sodann die Forderung nach gleichen Wettbewerbs-
bedingungen abgeleitet. Private Schultrdger meinen damit gleiches Geld!4’
— Offentliche Schultréger, oft die betroffenen Kommunen, gleiche Bedin-
gungen.'*® Die Vorstellungen von dem gebotenen Wettbewerbsrahmen
sind also sehr unterschiedlich. Wie problematisch ein Nachfragewettbe-
werb zwischen Anbietern ist, die zwei ganz unterschiedlichen Systemen
angehoren, zumal wenn der entsprechende ,,Markt® verfassungsrechtliche
Gewihrleistungsauftrage erfiillen und sozial gestaltet sein soll, kann hier
mit einem Verweis auf das Nebeneinander gesetzlicher und privater Kran-
kenversicherung nur angedeutet werden.!4?

¢.  Vielfalt durch unterschiedliche Bildungsgewdhrleistungsverpflichtungen
in den Landesverfassungen

Fiir den Bildungsféderalismus ist von Bedeutung, dass die Ausgestal-
tung des Verhiltnisses von privaten und 6ffentlichen Schulen entscheiden-
de Weichenstellungen in den jeweiligen Landesverfassungen findet. Denn
sie bestimmen, wer die Bildungsgewihrleistung zu erfiillen hat.!® Manche
Landesverfassungen stellen Staat und freie Trager gemeinsam in diese

HNA vom 24.5.2012 (http://www.hna.de/nachrichten/hessen/sparvorschlaege-empoeren-
2332031.html, Abruf 17.10.2013); zu den Vorschlagen der Parteien nach den SchlieBungs-
forderungen des Rechnungshofs siche: http://leb-hessen.de/fuer-eltern/wahlpruefsteine/
wps-2013/14/, Abruf 17.10.2013).

146 Sog. ,,Anstattschulen®: VerfGH Sachsen vom 15.11.2013 — Vf. 25-II-12 — juris,
Rn. 170.

147 Etwa der Verband Deutscher Privatschulenverbdnde e.V.: http://www.
privatschulen.de/images/stories/PDF/Pressemitteilungen/2013/20131022_
_VDP_Forderungskatalog.pdf B. Eisinger in www.wiwo.de/finanzen/vorsorge/bernd-
eisinger-im-interview-bis-an-die-schmerzgrenze/ 5373108.html.

148 Vgl. in diese Richtung K.-D. Hanflen RAJB 2009, 334 (345 f.).

1499 Vgl. A. Wallrabenstein in: A. Schmehl/A. Wallrabenstein (Hrsg.) Steuerungs-
instrumente im Recht des Gesundheitswesens, Bd. I11, 2007, 67; A. Wallrabenstein Ver-
sicherung im Sozialstaat, 2009, 121 ft., 173 ft.

150 Deshalb bleibt F. Brosius-Gersdorf Die Verwaltung 45 (2012), 389 (395), mit der
Aussage, dass der Staat seine Pflicht aus Art. 7 Abs. 1 GG, fiir ein leistungsfahiges
Schulwesen zu sorgen, sowohl durch Errichtung und Lenkung &ffentlicher Schulen als
auch durch Beaufsichtigung privater Schulen erfiillen koénne, zu oberflachlich auf der
Bundesebene.
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Pflicht,'s! andere verpflichten ausdriicklich nur das o6ffentliche Schulsys-
tem.!52

Deshalb kann ein Land etwa Privatschulen in die Schulplanung einbe-
ziehen und fiir diese Schulen besondere Regelungen aufstellen, so dass es
zu einer Binnendifferenzierung zwischen ,,beplanten und ,,freien* Privat-
schulen kommt.!3* Andere Lander kénnen diesen Weg aufgrund ihrer ver-
fassungsrechtlichen Gewihrleistungsverpflichtung nicht wihlen. Sie kon-
nen gezwungen sein, beschrinkende MalBnahmen zur Aufrechterhaltung
des offentlichen Schulsystems zu treffen.!>*

3. Hausunterricht statt Schulpflicht?

Der verfassungsrechtliche Spielraum der Lander ist noch weiter, als in
der bisherigen Bildungspraxis wahrgenommen.

Wenn das skizzierte Problem eines ausgediinnten Schulnetzes weiter
gedacht wird, stot man auf die Frage, ob Unterricht iberhaupt nur in
einer Schule oder nicht auch ganz privat moglich sein sollte. Im sichsi-
schen Seifhennersdorf existiert bereits heute ein Beispiel:!** Da die Schii-

151 Art. 28 Verf. Rheinl.-Pfalz; Art. 27 Abs. 1 Verf. Saarl. und Art. 102 Abs. 2 Séchs.
Verf.

152 Art. 133 Abs. 1 Bay. Verf.; Art. 27 Abs. 2 Brem. Verf.; Art. 56 Abs. 1 S. 2 Hess.
Verf.; Art. 15 Abs. 2 Verf. Meck.-Vorpomm.; Art. 8 Abs. 3 Verf. NRW; Art. 26 Abs. 1
Verf. Sachs.-Anh.; Art. 24 Abs. 1 Thiir. Verf.

153 M. Rothkopf SachsVBI. 2011, 149 (155); anders hélt offenbar der VerfGH Sach-
sen vom 15.11.2013 — Vf. 25-11-12 — juris, Rn. 163 ff., eine Differenzierung zwischen Pri-
vatschulen nicht fiir zuldssig und verweist das Land darauf, den Bildungsauftrag im
Zusammenwirken mit Ersatzschulen zu erfiillen, die freiwillig dazu bereit sind. Ein
anderes Beispiel ist die Vorgabe von Einzugsgebieten fiir private Forderschulen in Bay-
ern, die sich bei der Finanzierung auswirken (s. VG Bayreuth, Urteil v. 19.10.2009 — B 3
K 07.1131 — juris): Fiir den finanzierenden Staat ist hiermit eine Reduktion der Kosten
verbunden, da er die Schiilerfahrtkosten der Forderschiiler iibernimmt. Die Lenkungs-
wirkung der privaten Forderschulen — sie konnen weiterhin alle Schiiler aufnehmen,
erhalten aber fiir Schiiler auerhalb des Einzugsgebietes keine Fahrtkosten — beruht
darauf, dass die bayerische Finanzierung der privaten Forderschulen an ein 6ffentliches
Bediirfnis ankniipft.

154 Welche Rahmenbedingungen in welchem Bundesland zuléssig sind, beschaftigt
bereits: Avenarius/ Pieroth!/ Barczak Eine Kontroverse (Fn. 144).

155 Dresden Fernsehen vom 22.8.2013, http://www.dresden-fernsehen.de/Aktuelles/
Artikel/1322180/Keine-K1, Abruf 17.10.2013; MDR vom 28.08.2013, http://www.mdr.
de/sachsen/bautzen/seifhennersdorf140.html, Abruf 17.10.2013. Die Gemeinde hat eine
Verfassungsbeschwerde gegen das sidchsische Schulgesetz angestrengt, um eine stiarkere
Beteiligung bei der Schulnetzplanung zu erreichen: Sédchsische Zeitung online vom
28.2.2013, http://www.sz-online.de/sachsen/seifhennersdorfer-schulstreit-geht-ans-
bundesverfassungsgericht-2519744.html, Abruf 17.10.2013. Politisch fithrt nicht zuletzt
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lerzahl fiir eine Fortfiihrung der Mittelschule nicht ausreichte, wurde sie
geschlossen. Trotzdem setzen (GroB-)Eltern und verrentete Lehrerinnen
und Lehrer mit Unterstiitzung der Gemeinde den Unterricht fiir aktuell
noch ein Dutzend Kinder ehrenamtlich fort. Schulrechtlich ist dies ein
Verstoll gegen die allgemeine Schulpflicht.

Auch tiber dieses Beispiel hinaus wird in den letzten Jahren vermehrt
diskutiert, ob nicht eine ,,rein* private Unterrichtung in der Familie oder
durch Hauslehrer erlaubt werden sollte,!® wie dies etwa in Osterreich
moglich ist.!57

In der Bundesrepublik besteht in dieser Frage keinerlei Varianz. Das
Bundesverfassungsgericht begriindet die allgemeine und ausnahmslose
Schulpflicht als Teil der im Grundgesetz vorgesehenen Staatsaufsicht iiber
das Schulwesen.!’® Auch in Rechtswissenschaft und Bildungspolitik wird
die Debatte bisher nur auf der Ebene des Grundgesetzes gefiihrt.!* Dabei
ist sie Gegenstand foderaler Bildungskompetenz.!¢0

V. Schluss

Foderale Vielfalt ist bei der Kernfrage nach der Staatlichkeit des Schul-
wesens in den Landesverfassungen angelegt. Ob sie gelebt wird, hangt

dieser Fall zu einer Debatte, um neue — und flexiblere — Instrumente der Schulgestal-
tung: MDR vom 20.9.2013, http://www.mdr.de/sachsen/konzept-fuer-landschulen-
sachsen100.html, Abruf 17.10.2013.

156 Weitere Beispiele: Religios motivierte Schulverweigerer in Stidhessen: http://www.
faz.net/aktuell/rhein-main/darmstadt-schulverweigerer-kinder-von-eltern-getrennt-
12558035.html, Abruf 17.10.2013; den flieBenden Ubergang der Homeschooling-Frage
zum Privatschulwesen verdeutlicht auch der schon seit Jahren schwelende Konflikt in
Bayern, der jingst zur Verbringung der Kinder aus der Gemeinschaft der Zwolf
Stamme in Klosterzimmern bei Deiningen in Heime und Pflegefamilien gefiihrt hat:
http://www.tagesspiegel.de/weltspiegel/misshandlungsvorwuerfe-polizei-holt-40-kinder-
aus-sekte-in-bayern/8748488.html, Abruf 17.10.2013. Zur rechtswissenschaftlichen
Debatte s. insb. F. Reimer (Hrsg.) Homeschooling, 2012; F. Hanschmann FS Bryde,
2013, 381.

157 K. Stéger in: Reimer (Fn. 156), 109.

18 BVerfGK 1, 14; BVerfGK 8, 151; BVerfG, NJW 2009, 3151.

159 Etwa Brosius-Gersdorf in: Dreier (Fn. 126), Art. 7 Rn. 72, dies. Die Verwaltung
45 (2012), 389 (400 ff.): Da sie dem Staat primir nur einen Bildungsauftrag zuschreibt
und der Erziehungsauftrag hierzu nur akzessorisch sei, folgert Brosius-Gersdorf einen
grundrechtlichen Anspruch auf Homeschooling. Da sich ihrer Auffassung nach dieser
beschrinkt verstandene Bildungsauftrag aus Art. 7 Abs. 1 GG ergibt, bleibt offen, wie
sich die landesverfassungsrechtlichen Erziehungsziele und in ihrer Folge die landes-
rechtliche Schulpflicht gegen das Bundesrecht behaupten kénnen.

160 Vgl. A. Wallrabenstein in: Reimer (Fn. 156), 67, 78, 80 f.
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nicht davon ab, ob sich die Linder in einem Wettbewerb miteinander
sehen. Vielmehr werden sie als Bildungsakteure zuriickgedrangt, wenn
Bildung nach Wettbewerbsgesichtspunkten gesteuert werden soll. Wegen
ihres Wettbewerbsleitbildes fordert die Foderalismusreform diesen Trend
und schadet damit der foderalen Bildungsvielfalt eher, als dass sie ihr
niitzt.



Leitsdtze der 2. Referentin tiber:

Der Bildungsfoderalismus auf dem Priifstand

I Foderalismusreform und Bildungsfoderalismus

1. Refoderalisierung der Bildungspolitik?
a.  Foderalismus und ,, Unitarismus*

(1) Foderalismus und Vielfalt einerseits und Zentralismus und Einheit
andererseits héingen nicht zwingend zusammen. Das Leitbild des deutschen
Foderalismus ist der unitarische Bundesstaat. Auch fiir den Bildungssektor
fallt die staatsrechtliche foderale Struktur und die allgemeine Erwartung
einer bundesweit einheitlichen Bildungslandschaft auseinander.

b.  Gemeinsam gegen den Bund

(2) Die Anderungen der Bildungskompetenzen bei der Foderalismus-
reform 2006 hatten nicht die Stirkung von Vielfalt unter den Lindern zum
Ziel, sondern die Beschrinkung der Gestaltungsmaoglichkeiten des Bundes.
Diese Politikentflechtung durch klare Kompetenzverteilung und Transparenz
hat die Reform aber nicht erreicht. Denn den politischen Akteuren geniigt
fiir Finanzhilfen des Bundes bereits, dass die Worte Bund und Bildung
irgendwie zusammen in einem Verfassungssatz vorkommen.

2. Erklirungsangebote
a.  Foderale Unitarisierungsinstitutionen

(3) Bei der Foderalismusreform setzten sich letztlich die Fachinteressen
gegeniiber der Generallinie der Politikentflechtung durch. In der Bildungspo-
litik konmnte sich dadurch auch die Kultusministerkonferenz gestdrkt etablie-
ren. Mit ihr setzte sich auch ihr Verstdndnis einer foderal organisierten, aber
inhaltlich unitarischen Bildungspolitik fort.

b.  Gemeinsame Diagnose — unterschiedliche Therapieansditze

(4) Auch wenn in den letzten Jahren das bestehende System des koope-
rativen Foderalismus praktisch einhellig kritisiert wurde, besteht alles andere
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als Einigkeit tiber eine bessere Alternative. Es verwundert daher nicht, dass
die Foderalismusreform 2006 letztlich so unterschiedliche Ziele vereint, dass
vom Ursprungsanliegen — der Beseitigung der Politikverflechtung — nur
wenig tibrig blieb.

II.  Gemeinsamer Nenner: Wettbewerb

1. Bildungswettbewerbsfoderalismus

(5) Foderalismusreform und bildungspolitischer Wandel des letzten
Jahrzehnts haben einen gemeinsamen Nenner, ndmlich Wettbewerb als neues
Leitbild.

a.  Wettbewerb im Bildungswesen

(6) Im Bildungswesen wird ein Paradigmenwechsel konstatiert: Es eta-
bliere sich eine neue Governance-Philosophie, die auf wettbewerbliche Steue-
rung der Bildungsakteure setze.

b.  Wettbewerbsfoderalismus

(7) In der staatsrechtlichen Diskussion etabliert sich die Vorstellung
eines Wettbewerbsfoderalismus. Thr Ausgangspunkt ist die politikwissen-
schaftliche Kritik der Politikverflechtung, die Demokratie als Parteienwett-
bewerb versteht, der durch die Verflechtung im foderalen System behindert
werde. In der politischen Arena haben Geberlinder im Finanzausgleich die
Vorstellung entwickelt, im Bundesstaat stiinden die Ldnder dhnlich wie
Unternehmen am Markt zueinander im Wettbewerb. Diese Ansdtze wurden
in der Rechtswissenschaft aufgegriffen und Wettbewerbsfoderalismus so
beschrieben, dass die Linder zueinander in Wettbewerb um die beste Form
der Aufgabenverwirklichung treten.

2. Funktionsbedingungen

(8) Bildungsfoderalismus kann aber als Wettbewerb der Linder um die
beste Bildungspolitik nicht gelingen, denn:
a.  Praktische Voraussetzungen eines Nachfragewettbewerbs

(9) In Bezug auf Bildung gibt es keinen praktischen Nachfragewettbe-
werb zwischen den Bundeslindern.
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b.  Inkompatibilitit mit demokratischer Entscheidungsfindung

(10) Der politische Entscheidungsprozess folgt nicht okonomischen
Rationalititskriterien. Aus demokratischer Sicht ist dies gut so.

(11) Wettbewerbsfoderalismus ist vielmehr ein Konzept, das Exeku-
tivfoderalismus voraussetzt. Im Bereich der Bildung konkurrieren nach die-
sem Modell nicht nur die Exekutiven um die effektivste Aufgabenerledigung,
zudem regulieren die Ldnderexekutiven diesen Wettbewerb auch selbst,
indem sie kooperativ seine Rahmenbedingungen setzen.

¢.  Finanzokonomische Rationalitiiten

(12) Unterstellt, die Liinder hitten ausreichende Finanzmittel, um Bil-
dungsinvestitionen zu tdtigen, so sprdchen doch die Griinde okonomischer
Rationalitit dagegen. Denn Bildungsgewinne werden erst mit grofer zeit-
licher Verzdégerung und nicht nur im eigenen Land, sondern ebenso extern in
anderen Ldindern erzielt.

d. Wettbewerb und Parteiendemokratie

(13) Nicht nur die foderale Kompetenzverflechtung behindert Parteien-
wettbewerb, wie es die Kritik der Politikverflechtung herausgearbeitet hat.
Auch umgekehrt behindert die Parteiendemokratie einen foderalen Ideenwett-
bewerb. Daher kann Bildungswettbewerbsfoderalismus letztlich in Deutsch-
land nicht gelingen.

III.  Bildungswettbewerb und Unitarisierung

(14) Das neue Governance-Konzept im Bildungswesen, das auf Wettbe-
werb der Schulen setzt, wird durch die Vorstellung gestdrkt, das Bildungswe-
sen sei auch auf verfassungsrechtlicher Ebene als Wettbewerb, ndmlich als
Wettbewerbsfoderalismus konzipiert.

(15) Ein solcher Wettbewerb der Schultriger bringt allerdings keine
Vielfalt im Sinne foderaler Unterschiede hervor. Vielmehr fiihrt die Gestal-
tung seiner rechtlichen Rahmenbedingungen zur Unitarisierung des Bil-
dungsrechts.

1. Grundrechte als ,, Bundeslehrplangrundsditze*

(16) Fiir die Unterrichtsgestaltung entsteht durch die inhaltliche Riick-
nahme der Landeslehrpline ein Gestaltungsraum der Schulen und Lehr-
krifte. In ihm erzeugen nur noch Grundrechte gewissermafien als ,, Bundes-
lehrplangrundsditze® rechtliche Bindung, die letztlich bundesgerichtliche
Kontrolle nach sich zieht.
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2. Einbettung in steuerungswissenschaftliche Uberlegungen

(17) Wettbewerbssteuerung im Bildungswesen erfolgt also letztlich auf
Kosten der Linderhoheit.

IV, Bildungsfoderalismus als Verfassungsvergleichung

(18) Bildungsfoderalismus kann daher nicht als Wettbewerb, sondern
nur als Verfassungsvergleichung praktisch werden.

1.  Kernfrage: Schule und Staat

(19) Wird der Staat als Bildungstriger bzw. als ,, Dachorganisation®
kommunaler Bildungstriger in ein wettbewerbliches Steuerungssystem
gestellt, wirft das die Frage auf, warum tiberhaupt der Staat Tréiger des Bil-
dungssystems ist und nicht andere.

2. Verhdltnis von dffentlicher und privater Schule

(20) Die Ausgestaltung des Verhdltnisses von privaten und offentlichen
Schulen steht angesichts insbesondere demografischer Verdnderungen vor
neuen Herausforderungen. Zentrale Weichenstellung ist, ob das dffentliche
Schulwesen allein oder gemeinsam mit privaten Schultrigern den Bildungs-
gewdhrleistungsauftrag erfiillen muss. Die Landesverfassungen treffen diese
Entscheidung unterschiedlich.

3. Hausunterricht statt Schulpflicht?

(21) Demgegentiber besteht in Deutschland keine Varianz bei der Frage
der allgemeinen Schulpflicht. Die Debatte um eine Zulassung von privatem
Hausunterricht wird auch nur auf der Ebene des Grundgesetzes gefiihrt.
Dabei wire sie ebenfalls Gegenstand foderaler Bildungskompetenz.

V. Schluss

(22) Foderale Vielfalt ist bei der Kernfrage nach der Staatlichkeit des
Schulwesens in den Landesverfassungen angelegt.

(23) Ob sie gelebt wird, hingt nicht davon ab, ob sich die Ldnder in
einem Wettbewerb miteinander sehen.

(24) Vielmehr werden sie als Bildungsakteure zuriickgedringt, wenn Bil-
dung nach Wettbewerbsgesichtspunkten gesteuert werden soll.
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(25) Wegen ihres Wettbewerbsleitbildes fordert die Foderalismusreform
diesen Trend und schadet damit der foderalen Bildungsvielfalt eher, als dass
sie ihr niitzt.



3. Aussprache und Schlussworte
Der Bildungsfoderalismus auf dem Priifstand

Biaggini: Liebe Kolleginnen, liebe Kollegen, ich mochte Sie zum zwei-
ten Teil des heutigen Vormittags herzlich begriilen. Dieser ist der Diskus-
sion zum ersten Tagungsthema ,,Der Bildungsféderalismus auf dem Priif-
stand“ gewidmet. Es sind etwa zehn Wortmeldungen eingegangen. Es
wiirde daher durchaus noch Raum bestehen fiir die eine oder andere
spontane Meldung.

Engel: Es ist mir eine ehrliche Freude, dass ich mich in unser aller Namen
fiir zwei sehr schone Referate bedanken darf. Wenn unsere Tagungen gut
funktionieren, dann erfiillen sie eine ganze Menge Funktionen gleich-
zeitig. Ich fand, dass das heute Morgen besonders gut gelungen ist. Die
Referate waren ausgesprochen informativ; wir haben iiber verschiedene
Rechtsordnungen und Rechtskulturen erfahren, dass das Tagungsthema
sehr unterschiedlich behandelt werden kann. Und wir sind, wie wir es
erwartet haben, zum Thema sehr nachdenklich gemacht worden.

Zu einem der Punkte, der mich personlich ganz besonders nachdenk-
lich gemacht hat, mdchte ich nun auch in der Sache etwas sagen. Ich fiihle
mich ein bisschen hin- und hergerissen, weil ich die Grundthese eigentlich
vollkommen richtig finde und auch immer wieder selber vertreten habe —
namlich dass der Wettbewerbsfoderalismus eine ziemlich komplizierte
Angelegenheit ist. Ich habe mich deshalb sehr iiber Thre prizise Ausein-
andersetzung mit dem Wettbewerbsfoderalismus gefreut, Frau Wallraben-
stein. Nur, wie die Wissenschaftler mit ihrem Widerstandsgeist so sind, zu
jedem Ihrer Argumente ist mir dann auch ein Gegenargument eingefallen.
Die wollte ich Thnen einmal nennen.

Sie meinen ja, dass Wettbewerbsfoderalismus eigentlich schon aus
theoretischen, aus konzeptionellen Griinden gar nicht funktionieren
kann. Diese These ist vielleicht doch etwas zu steil. IThr erstes Argument
lautet: Es gibt keinen Nachfragedruck. Das haben Sie klug begriindet,
aber er konnte ja aus etwas anderem herrithren, zum Beispiel aus der
Unternehmensansiedlung; dass ich in ein Land Unternehmen herein
holen kann, weil ich glaubwiirdig versprechen kann: bei uns lernen Thre
Kinder etwas. Ihr zweites Argument war: Wettbewerbsféderalismus
zwingt zu Exekutivfoderalismus; das ist etwas, was wir entweder nicht
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haben oder nicht wollen. Doch auch beim Wettbewerb von Firmen
besteht die erste Nédherung immer darin, die Firma als unitarischen
Akteur zu deuten. Aber jeder Gesellschaftsrechtler weill natiirlich, dass
das Unfug ist und sieht sich die Effekte von Wettbewerb auf Corporate
Governance an. In gleicher Weise kdnnte man auch beim Wettbewerbs-
foderalismus sagen: das konnte Effekte auf die Corporate Governance
der Lander haben, also auf die Verfassungspolitik, aber das muss ja nicht
von vornherein schlecht sein. Dann hatten Sie das Externalititen-Argu-
ment gebracht. Da fiel mir ein, dass ich sogar ein Experiment zu der
Frage gemacht habe, wie gut Wettbewerb funktionieren kann, wenn die
Verfiigungsrechte am Wettbewerbsgegenstand nicht vollstindig gesichert
sind. In unseren Daten finden wir, dass der eigentlich ziemlich gut funk-
tioniert, so lange nicht vollstindige Aneignung mdglich ist. Aber so weit
wird es ja wohl kaum gehen. Das letzte Argument, das Sie hatten, war:
Bei uns ist der Parteienwettbewerb so dominant, dass ein Linderwett-
bewerb allenfalls ein relativ irrelevanter Uberbau wire. Man konnte ein-
wenden: Vielleicht sollten wir gerade iiber die umgekehrte Kausalitét
nachdenken. Konnte es nicht sein, dass Wettbewerbsfoderalismus die aus-
schlieBliche Orientierung auf die Parteien als politische Akteure ein Stiick
aufbricht und wir konkurrierende, durch Landesinteressen bestimmte
Akteure zuriickbekommen?

Folgt daraus, dass wir mit fliegenden Fahnen zum Wettbewerbsfodera-
lismus iibergehen sollten? Das mochte ich nicht vorschlagen. Aber viel-
leicht geht es doch eher darum, dass in einer Gesamtschau der Effekte, die
Sie aufgezihlt haben, nicht geniigend gewichtige Griinde fiir die Funk-
tionsfiahigkeit des Wettbewerbsfoderalismus sprechen, und nicht so sehr,
dass wir schon theoretisch sagen konnen: Wir wissen, dass er gar nicht
funktionieren kann.

Leisner-Egensperger: Vielen Dank. Der Wettbewerbsfoderalismus ist in
ein zunehmend negatives Licht geriickt. Er breche die Solidargemein-
schaft zwischen den Landern auf, finanzschwache Lander wiirden finan-
ziell immer stirker ausgetrocknet, im Hinblick auf ihre ja nachweisbare
geringe Steuerkraft gehe ihre Wirtschaftskraft immer weiter zuriick, so-
dass sie ihre Aufgaben nicht mehr effektiv erfiillen kdnnten. Besonders
deutlich hat sich das herauskristallisiert im Antrag der Lander Bayern
und Hessen vor dem Bundesverfassungsgericht, mit dem wir uns ja heute
Nachmittag vertieft beschiftigen wollen, ich will insoweit auch gar nicht
vorgreifen. Festzuhalten ist hier nur: Der Wettbewerbsfoderalismus hat
seine groBten Zeiten gehabt, er muss jedenfalls deutliche Grenzen erfah-
ren. Die Kompetition muss dort enden, wo die Akteure aus finanziellen
Griinden nicht mehr in der Lage sind, ihre Aufgaben effektiv zu erfiillen,
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besonders was jetzt die Forderung der neuen Lander betrifft, die auch
iiber 2020 hinausgehen muss. Gerade dieser Blick auf die notwendigen
Grenzen des kompetitiven Foderalismus zeigt meines Erachtens aber auch
die nach wie vor bestehenden Spielrdume fiir Wettbewerb auf. Gerade im
Bereich der Bildung, in dem eben nicht alles nur vom Geld abhiangt und
es vielleicht sogar ohne Geld teilweise besser geht, gibt es fiir Kompetition
nach wie vor erheblichen Raum, und dieser sollte auch genutzt werden.
Insoweit wiirde ich Thnen, Frau Wallrabenstein, deutlich widersprechen
wollen. Ich meine, dass es durchaus viele Eltern gibt, die gerade wegen der
unterschiedlichen Schulsysteme die Bundeslander wechseln — das lasst
sich auch empirisch nachweisen —, die tdglich iiber Grenzen fahren, die
vielleicht ihre Lebensplanung auch davon abhingig machen. Zweifellos
fiihrt es auch zu einer Effektivierung und Verbesserung des Schulsystems,
wenn die kleinere Einheit zustdndig ist, politische Verantwortlichkeiten
entsprechend verteilt und ihre Wahrnehmung regelméBig demokratisch
kontrolliert wird. Vielen Dank.

Reimer, Franz: Ich mochte an die beiden Referenten die Frage richten, ob
Sie Thre Beurteilungskriterien noch explizieren oder konkretisierten konn-
ten — verfassungspolitische, aber auch verfassungsrechtliche Kriterien. Ich
will versuchen, deutlich zu machen, was ich damit meine. Frau Wallraben-
stein hat fiir mich sehr iiberzeugend den Wettbewerbsfoderalismus demon-
tiert. Er hat eine homogenisierende Wirkung. Ich wiirde den Gedanken
weiterfiihren und sagen, er setzt bereits Homogenitéit voraus, ndmlich ein-
heitliche Beurteilung von Kriterien: sei es Preis, seien es Qualititskriterien.
Meine Frage ist nun: Wenn wir solche Kriterien hinter uns lassen und
sagen, es geht nicht nur um Effizienz (also einen Effizienzwettbewerb),
sondern es geht auch um Vielfalt als Eigenwert: Was wiirde das dann
bedeuten? Nicht zwingend eine Zuordnung der Bildungshoheit zu den
Lindern. Sondern man konnte auch sagen: Gegeniiber den globalen
Playern, deren Bedeutung eben ja eindrucksvoll unter Beweis gestellt
worden ist, kdnnte es auch fiir eine Hochzonung des Bildungssystem/der
Bildungshoheit auf die Ebene des Bundes sprechen. Also, Vielfalt als
Eigenwert, nicht nur als instrumentelle Kategorie im Rahmen eines Wett-
bewerbs. Zweites mogliches Kriterium: Demokratische Zurechenbarkeit.
Auch sie ist angeklungen, aber hierzu die Riickfrage: Haben wir nicht
in der Ausgestaltung der Bundesrepublik den besonderen Vorteil, dass
Landtagswahlen tatsidchlich zu Plebisziten tiber Bildungspolitik gemacht
werden konnen? Und wiirde sich das nicht verlieren, wenn man Bildungs-
hoheit hochzonen wiirde? Wiirde dann die Bildungspolitik nicht unter-
gehen in der Zustdndigkeitsfiille des Bundes? Das wire ein verfassungs-
politischer Aspekt. Der verfassungsrechtliche Aspekt ware: Was bliebe von



82 Aussprache und Schlussworte

der Eigenstaatlichkeit der Lander, wenn man ihnen — ich spitze zu — auch
noch die Bildungshoheit ndhme? Und wére das dann moglicherweise nicht
auch problematisch sub specie Art. 79 Abs. 3 GG? Vielen Dank.

WiBmann: Ich moéchte zu dem sehr thesenstarken Referat von Astrid
Wallrabenstein eine Bemerkung machen und eine Frage stellen. Der Gang
durch die Punkte 8 bis 17 war in meiner Beobachtung eine sehr an-
spruchsvolle Reise, die mit der Widerlegung des Wettbewerbsgedankens
fiir die Bildungsbelange abgeschlossen wurde. Ich mochte die Pointe die-
ses Gedankengangs unterstreichen: Aus rechtsdogmatischer Sicht leuchtet
mir vollkommen ein, dass die Riicknahme von staatlicher Binnensteue-
rung — also die Ubertragung von Gestaltungsspielriumen auf die Orts-
ebene, auf die einzelne Schule — dazu fiithrt, dass wir eine Verstirkung
unitarischer Vorgaben qua Bundesverwaltungsgericht bekommen. Aller-
dings ist die Pointe natiirlich ein bisschen zu stark, denn ,,Krabat* wire
auch bei bestehender Schulaufsicht unter dem alten Modell so zu ent-
scheiden gewesen. Das Bundesverwaltungsgericht und das Bundesverfas-
sungsgericht haben ja seit den 1970er Jahren das Schulwesen laufend
umgestaltet durch grundrechtsbezogene Rechtsprechung. Und diese Rolle
der Bundesgerichte und der Verfassung ist eine wesensnotwendige Funk-
tionsbedingung des Schulwesens und gehorte deswegen, glaube ich, eine
Kategorie hoher in der Thesenanordnung. Darin liegt eine wesentliche
Tiefendimension des Themas: Schule ist keine 6ffentliche Einrichtung wie
andere und schon gar keine Firma. Sie ist ein Ort, wo Grundrechte in die
offentliche Verwaltung unmittelbar einwirken und allen nutzenbezogenen
Steuerungsfantasien verfassungsrechtliche Grenzen setzen. Also, kurz
gesagt, alle Reformen, die wir hier seit Jahren erdulden und erleiden miis-
sen, sind ja nur Reformen zweiter Ordnung. Die Grundverabredungen
eines verfassungsstaatlichen Schulwesens kénnen davon nicht beriihrt
werden, denn sonst verlieren wir in der Tat die Voraussetzungen, mit
denen so etwas wie Schulpflicht durchgesetzt werden kann. Es steht eben
nicht zur Disposition von Reformern, ob man die Entfaltung der Person-
lichkeit als Leitwert des 6ffentlichen Schulwesens begreift.

Meine Frage, die sich damit verbindet: Wie wire diese verfassungs-
staatliche Grundorientierung denn nun bei Hausunterricht und freien Pri-
vatschulen zu gewéhrleisten — oder ist sie dort, im gesellschaftlichen Frei-
raum, verzichtbar? Da blieb das Referat nach meinem Eindruck am Ende
etwas offen. Wollen und kénnen wir diese Formen stiarken, oder bleiben
sie ein Notbehelf? Danke.

Meyer, Hans: Ich méchte zunichst zu Finanzverfassungsreform I und
Wettbewerb sprechen. Es ist nicht zu verkennen, dass anfinglich die
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Ministerprasidenten der starken Lidnder von Wettbewerb gesprochen
haben. Aber der Begriff des Wettbewerbs und die Sache haben in den Ver-
handlungen iiberhaupt keine Rolle gespielt. Wettbewerb im echten Sinne
setzt einen freien Markt und Egoismus der beteiligten Marktteilnehmer
voraus sowie die Hoffnung, dass, wenn alle nach ihren Egoismen handeln,
etwas Gutes herauskommt. Die 6ffentliche Hand kann aber nicht egois-
tisch handeln, sondern sie ist rechtlich sehr vielfiltig gebunden. Fiir den
offentlich-rechtlichen Bereich sollte man den Begrift Wettbewerb daher
vergessen und vielleicht etwas anderes erfinden, ein Wettbewerb ist das
jedenfalls nicht, was hier stattfindet. Der zweite Punkt ist: Die Foderalis-
musreform I stand natiirlich unter dem Eindruck der Finanzen. Auch die
nichste Reform wird unter diesem Eindruck der Finanzen stehen. Alles,
was nicht unmittelbar finanztrachtig war, lieB sich einfacher reformieren,
wéhrend die Finanzregeln fast iberhaupt nicht zu reformieren waren. Die
Reform ist ja erst gelungen, nachdem die Kommission erfolglos ihre
Arbeit beendet hatte und dann durch Zufall die beiden Vorsitzenden
der Kommission auch Mitglieder der Verhandlungskommission bei den
Koalitionsvereinbarungen wurden und schlicht das Kommissionsergebnis
iibernommen haben. Auf diese Weise wurde die Debatte innerhalb der
Koalition verhindert. Der dritte Punkt: Ich darf vielleicht daran erinnern,
dass Hochschulgesetze eine ganz neue Erscheinung gewesen sind. Das
Hochschulrahmengesetz von 1976 ist die Reaktion auf die 68er-Revolte.
Weil die Bundesparteien — es gab damals eine unausgesprochene grof3e
Koalition zwischen der Union und der SPD — nicht wollten, dass einzelne
Lénder bei ihrer Hochschulgesetzgebung zu radikal vorgehen. Das wollte
man einfangen. Damit hatte das Hochschulrahmengesetz seine Funktion
erfiillt. Vorher gab es keine Landesgesetze, die Hochschulen haben viel-
mehr nach ihren Statuten gelebt, und das offensichtlich ganz ordentlich.
Sie haben nur nicht verstanden, dass die 68er-Bewegung eine allgemeine
Bewegung war, die in die Statuen aufzunehmen gewesen wire, was aber
damals die Ordinarien abgelehnt hatten. Deswegen kamen die Lander
dazu, kam der politische Teil des Volkes dazu, nun das Hochschulrecht
gesetzgeberisch zu l6sen, und zwar zunichst durch ein Rahmengesetz,
anschliefend durch Landesgesetze. Wenn ich es richtig sehe, sind wir
heute wieder zuriick zu einer Art Selbstverwaltung der Hochschulen,
indem man namlich Stiftungsuniversitdten griindet, sie aus den Hoch-
schulgesetzen der Lander herausnimmt und ihnen Stiftungsstatuten gibt.
Wir hitten also nach 40 Jahren zuriickgefunden in einen Zustand, der
vorher immer bestanden hat.

Faber, Angela: Ich glaube, und das hat auch Herr Professor Ehrenzeller
unter anderem erwihnt, dass in den letzten Jahren der grofBte Motor fiir
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Bildungsentwicklung die Bildungsberichterstattung bzw. das Bildungs-
monitoring (OECD) waren und die Transparenz, die damit iiber schu-
lische Leistungsdaten und iiber soziale Selektivitdt im Bildungswesen her-
gestellt wurde Frau Professor Wallrabenstein, was mir bei Ihrem Vortrag
etwas unklar geblieben ist, ist Thre Position zur kiinftigen Rolle des Bun-
des und zwar bezogen auf den Schulbereich (ich mochte das jetzt nur auf
den Bereich der schulischen Bildung und nicht auf die Hochschulbildung
beziehen). Das wird ja zurzeit iiberall diskutiert, ist also durchaus sehr
populir, aber gleichwohl kénnte man dartiber ja nachdenken. Wenn ich
von der Zustdndigkeit her ausgehe, ist es so, dass nach Art. 91b GG der
Bund ja nur noch zur Feststellung der Leistungsfahigkeit im Bildungs-
wesen eine Zustdndigkeit hat. Bei den Finanzzuweisungen nach Art. 104b
GG kann er gar keine Finanzzuweisung mehr an die Ladnder und Kom-
munen im Bildungsbereich leisten; es sei denn, er hitte eine Gesetz-
gebungszustindigkeit oder es handle sich um einen auBlergewohnlichen
Notfall, was im Bildungswesen wohl nicht zu bejahen ist. Das heif3t, dass
das groBe Ganztagsschulprogramm des Bundes zur Finanzierung von
Ganztagsinvestitionen in Hohe von 4 Milliarden Euro heute nicht mehr
moglich wire. Meine Frage ist jetzt: Wie sollen jetzt angesichts der von
Thnen geschilderten finanzverfassungsrechtlichen Situation der Lénder
und der Schuldenbremse in Zukunft erforderliche Investitionen im Bil-
dungsbereich denn iliberhaupt getitigt werden? Dies angesichts der gro-
Ben Herausforderungen im schulischen Bereich, die wir ja haben: Die
Ganztagsschulentwicklung ist nicht abgeschlossen, gerade nicht in quali-
tativer Hinsicht (Ganztag hei3t ja nicht nur Unterbringung, sondern auch
Forderung), und dann auch zum Beispiel die Umsetzung der Inklusion im
Schulbereich. Das hei3t, wir laufen Gefahr, dass wir nicht nur sehr viel-
faltige, sondern standortabhingige Bildungsverhiltnisse bekommen wer-
den. Eine Standortabhiangigkeit von Bildungschancen als Lebenschancen
ist aber schwer hinzunehmen. Zu den finanzdkonomischen Erwadgungen,
These 12 bei Thnen. Sie haben auf die groBen zeitlichen Verzdgerungen
des Ankommens von Bildungsrenditen bei den Landern hingewiesen. Ich
mochte darauf hinweisen, dass es daneben natiirlich auch so ist, dass die
grofften Bildungsrenditen (dazu hat sich auch der Vorsitzende dieser Ver-
einigung, Herr Prof. Wieland geduBert) bei den Sozialversicherungstra-
gern und beim Bund eintreten werden, und erst dann bei den Landern.
Wiirden diese finanzékonomischen Erwdgungen nicht dafiir sprechen,
vielleicht dem Bund eine groBere Moglichkeit von Finanzzuweisung, die
es im Schulbereich gar nicht mehr gibt, einzurdumen? Dann noch an
beide Referenten die Frage: Sie haben beide die Educational Governance-
Philosophie bemiiht und zitiert. Da war mir die Rolle von Schulen und
kommunalen Schultrigern ein bisschen zu wenig getrennt. Im Land
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Nordrhein-Westfalen zum Beispiel haben Schulen den Charakter von
nichtrechtsfahigen Anstalten des o6ffentlichen Rechts. Die Schulleiter und
-lehrer sind Landesbedienstete. Die kommunalen Schultridger sind ver-
fassungsrechtlich abgesichert durch Art. 28 GG (kommunale Selbstver-
waltung). Wie sieht nach Ihrer Auffassung die zukiinftige Rolle der Kom-
munen, die ja im Bereich der friihkindlichen Bildung als wichtigste
Bildungsstufe eine ganz grof3e Rolle spielen, im Bereich der schulischen
Bildung aus? Es gibt ja Bildungsexperten, die da fiir eine Starkung pladie-
ren. Und als letzte, eine an beide Berichterstatter gerichtete Frage: Wie
siecht bei Educational Governance die Rolle der Zivilgesellschaft aus? Das
ist ja auch nicht zu verachten. Die Zivilgesellschaft spielt eine grof3e Rolle
—ich nenne mal nur das Stichwort Bildungskonferenz in Nordrhein-West-
falen. Oder aber die Stiftungen, die aufgrund ihrer finanziellen Potenz
eine immer wichtigere Rolle spielen. Danke schon.

Dorr, Oliver: Ich habe eine ganz banale Verstindnisfrage, wie ich denke,
an Herrn Ehrenzeller, und zwar zu Art. 62 Abs. 4 der Bundesverfassung.
Die Frage beruht auf meiner Unkenntnis im schweizerischen Staatsrecht,
fiir die ich um Nachsicht bitte. Sie haben uns sehr schon vorgefiihrt, dass
hier die Bundeskompetenz gesperrt ist, wenn die Kantone eine Harmoni-
sierung des Bildungswesens hinbekommen (in meinen Worten, natiirlich).
Wenn ich den Wortlaut der Norm aber richtig verstehe, ist eine Teilhar-
monisierung doch nicht ausreichend, sondern es muss eine, vielleicht nicht
in der Tiefe vollstindige, aber doch in der Breite umfassende Harmonisie-
rung des Bildungswesens zustande gekommen sein. Dann ist der Bund
weiterhin gesperrt. In Threr These 11 habe Sie uns aber sehr anschaulich
gemacht, dass nur 15 der 26 Kantone sich an diesem Konkordat beteiligt
haben. Wie kommt es, dass der Bund trotzdem gesperrt ist? Vielen Dank.

Kotzur: Beide Referate haben darauf hingewiesen, dass das Thema heute
nicht mehr zu denken ist ohne die internationalrechtliche Einbettung und
dass der Bildungsfoderalismus nicht nur aus seinen Binnenstrukturen her
zu begreifen ist, sondern das Volker- und das Europarecht auch eine Rolle
spielen. Darauf zielt meine Frage ab. Sie haben angedeutet, welche recht-
lichen Rahmungen es diesbeziiglich gibt. Insbesondere das Europarecht
finde ich hier sehr interessant und relevant. Es wird zwar in einem engeren
Sinne kompetenzrechtlich nicht zum Thema, weil die Europdische Union
auf dem Bildungssektor nur sehr zuriickhaltend agieren kann. Es kann
aber doch durch diese begrenzten Moglichkeiten und durch die relevanten
Einbettungen unter Umstinden die gesamte Grundtextur des Wettbe-
werbsfoderalismus innerhalb eines Bundesstaates verdndern. Diesbeziig-
lich wiirden mich Thre Beobachtungen und Ihre Analysen interessieren.
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Haben Sie festgestellt, dass international vorgedacht das Thema eventuell
noch einmal eine deutliche Komplexititssteigerung erfihrt? Nur zwei
Fragestellungen: Wenn wir sowohl die volkerrechtliche als auch die
europarechtliche Rahmung anschauen, so spielt dabei, so glaube ich, zum
einen die Chancengleichheit eine grofle Rolle, dass Bildung Gleichheit in
den Lebenschancen vermitteln soll, und zum zweiten die Mobilitit, dass
Bildung so ausgestaltet sein soll, dass Mobilitdt innerhalb eines Bundes-
staates, zwischen den Mitgliedstaaten der Europdischen Union und auch
in der ,,global community“ moglich wird. Beide Aspekte konnten eine
stark unitarisierende Wirkung haben und die unitarisierenden Momente,
die Sie schon benannt haben, vielleicht noch verstirken. Darauf wiirde
sich meine Frage bezichen, und ich wire sehr dankbar, wenn Sie uns noch
ein bisschen deutlicher machen konnten, ob diese internationale Einbet-
tung die ,,wettbewerbsfoderalistische Kampfzone* noch ein wenig erwei-
tert oder nicht. Vielen Dank.

Bryde: Ich habe auch eine Frage an Herrn Ehrenzeller, allerdings eigent-
lich keine kritische Frage. Ich fand die neuen Kompetenzbestimmungen in
der Schweizer Bundesverfassung immer recht gut im Vergleich zu anderen
Kompetenzaufteilungen in Bundesstaaten, weil ziemlich konkret geregelt
ist, wer was macht, und man nicht mit allgemeinen Subsidiaritdtsklauseln
arbeitet. Aber hier haben wir sie jetzt doch in Art. 62 Abs. 4 BV. Ich finde
die Regelung im Prinzip iiberzeugend. Fiir einen deutschen Verfassungs-
rechtler weill man allerdings nicht genau, wie man in Deutschland damit
arbeiten wiirde und was dabei herauskdme. Meine Frage ist: Kann man
solche Vorschriften schaffen, weil man sicher ist, dass sie nicht in ein
Gericht gehen? Kann man solche Vorschriften machen, weil man sicher
ist, es wird kein Rechtsstreit dariiber stattfinden, sondern man wird das
konsensual regeln miissen?

Groschner: Art. 61a der schweizerischen Bundesverfassung verwendet die
Metapher des Bildungsraumes als Verfassungsbegriff. Obwohl es den
Referenten gewiss gelungen ist, diesen Raum bildungsverfassungsrechtlich
zu vermessen und féderalismustheoretisch auszuleuchten, erscheint er mir
in vielen Hinsichten doch ziemlich dunkel. Ich méchte den Raum daher in
Zimmer unterteilen, in denen Bildung stattfinden kdnnte und nach meiner
Uberzeugung von Verfassung wegen auch stattfinden sollte. Was zeigt
sich dem Blick eines ehemaligen Kommentators des Art. 7 des Grund-
gesetzes? Im Kinderzimmer sieht er sogenannte Kids vor Spielkonsolen
sitzen und schweigen. Im Esszimmer sieht er mittags kein einziges Mit-
glied der Familie und abends Teenager, die per SMS oder WhatsApp
kommunizieren. In den Klassenzimmern von Grund-, Haupt- und Real-
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schulen sieht er die vergeblichen Bemiithungen von tapferen Lehrerinnen
und Lehrern, die Sprachlosigkeit ihrer Schiiler zu kompensieren, die sich
als zwingende Folge der verbreiteten Leseverweigerung ergeben hat. In
den Klassenzimmern von Gymnasien sieht er viel zu wenige Abiturientin-
nen und Abiturienten, die sich fiir das Bildungsgut der alten Sprachen
und fiir Geschichte interessieren, von Philosophie ganz zu schweigen. In
den Horsilen unserer Universititen (ja, ich bin per Lehrauftrag immer
noch in Jena titig, und es hat sich nichts verbessert, sondern alles ver-
schlechtert) sieht er in den ersten Reihen — niemanden. Unser Vorsitzen-
der hat heute Morgen auf die chronisch leeren Sitze in den Vorderreihen
angespielt. In den hinteren Reihen ahnt er nur Studierende, die berech-
tigte Angst davor haben, sich in préazisen Begriffen und prignanten Bil-
dern duBern zu miissen. Das diistere Bildungsgemilde mag Ausdruck des
Kulturpessimismus eines soeben pensionierten Staatsrechtslehrers sein.
Hatte er den Blick allerdings in die Beratungszimmer der KMK geworfen,
ware es noch dunkler geworden (Geldchter). Danke.

Winkler, Markus: Nach den diisteren Aussichten eines pensionierten
Hochschullehrers nun der trockene Blick des Praktikers. Ich hatte mir
eigentlich vorgenommen, mich nicht zu melden, nachdem ich schon einen
Begleitaufsatz geschrieben habe und fast schon alles gesagt worden ist,
insbesondere von Frau Faber, was ich auch hétte sagen konnen. Deswegen
bleibt eigentlich nur eine kleine Detailfrage, die ich an Astrid Wallraben-
stein richten mochte. Astrid, gegen Ende deines Referats hast du ja auch
Beispiele, die mehr am Rande des Themas Bildungsfoderalismus liegen,
angesprochen, insbesondere die Problematik der Ausdiinnung der 6ffent-
lichen Schullandschaft; dort, in landlichen Regionen, wo die Gesellschaft
iiberaltert, mit scheinbaren Losungsansitzen wie Homeschooling durch
pensionierte Lehrerinnen und Lehrern und Privatschulen. Das bringt
mich spontan zu der Frage: Gibt es aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht
vielleicht auch Schranken fiir solche Entwicklungen? Schranken, die den
Staat im weitesten Sinne zwingen kdnnten, ein 6ffentliches Schulwesen bis
in den hintersten Winkel auch eines sehr diinn besiedelten Bundeslandes
aufrechtzuerhalten? Spontan deswegen, weil mich dein Beispiel aus Seif-
hennersdorf an eine andere Entwicklung erinnert hat, die in Sachsen
stattfindet, ndmlich die Grindung von Privatschulen durch o&ffentliche
Trager mit dem einzigen Zweck, die Kosten zu driicken, insbesondere die
Lehrergehélter. Ist das zulédssig? Danke.

Hufen: Ich hatte mich urspriinglich nicht gemeldet, weil ich glaubte, dass
es in der Diskussion nicht nur um Wettbewerbsfoderalismus, sondern um
Bildungsféderalismus gehen wiirde und dieser seine Befiirworter finden
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wiirde. Das scheint mir bis jetzt nicht der Fall zu sein, denn wir haben
vorwiegend iiber Wettbewerbsfoderalismus gesprochen. Da jetzt noch ein
wenig Zeit bleibt, mochte ich versuchen, jetzt doch die eigentlichen
Grundessenzen des Bildungsfoderalismus noch einzubringen. Der Wett-
bewerbsfoderalismus — rein 6konomisch verstanden —, ist zu Recht kriti-
siert worden. Aber wenn man Wettbewerb nicht rein 6konomisch, son-
dern kulturell oder auch sozial versteht und ihn schlicht und einfach mit
Vielfalt tibersetzt, dann ist die Kritik doch wahrscheinlich sehr viel gerin-
ger und dann wird das Bild insgesamt doch sehr viel positiver. Und in die-
sem Sinne mochte den Bildungsfoderalismus und den Kulturféderalismus
insgesamt als System, das Vielfalt ermdglicht, doch energisch verteidigen,
wie ich dies mein ganzes wissenschaftliches Leben iiber getan habe. Ich
glaube, Vielfalt ist das, was angesichts der Komplexitidt der Lebensver-
héltnisse, einschlieBlich der von Herrn Ehrenzeller ja sehr zu Recht ange-
sprochenen horizontalen und vertikalen Verflechtungen, fiir Bildung und
Kultur angemessen ist. Wir konnen doch gar nicht wissen, was richtige
Bildung und richtige Kultur ist. Wir kénnen es nur immer wieder mit
moglichst vielen unterschiedlichen Ansdtzen versuchen. Wir brauchen
Foderalismus, um vielfiltige Blumen blithen zu lassen, wie es mal so
schon geheilen hat. Und die blithen nun mal besser, wenn sie dezentral,
ortsnah, nah an den Menschen und nah an den unterschiedlichen Institu-
tion blithen. Zentralismus, das Beispiel Frankreich zeigt es ganz deutlich,
taugt weder im kulturellen Bereich noch im Bildungsbereich, um die Pro-
bleme zu l6sen. Es existieren natiirlich Probleme, wenn wir Vielfalt in
Verbindung bringen etwa mit Problemen der Mobilitdt. So werde ich auf
bildungspolitischen Tagungen — und nicht nur dort — immer wieder an-
gesprochen: Konnen wir nicht dafiir sorgen, dass wir endlich ein einheit-
liches Abitur in ganz Deutschland haben? Bevor ich die Nachteile eines
bundeseinheitlichen Zentralabiturs am Beispiel des auf nichts als das Ab-
klopfen von Standardwissen und Drill ausgerichteten franzdsischen Bac-
calauréats an die Wand male, versuche ich dann immer den Wert von
Vielfalt, Kreativitdt und Ortlicher Identitit zu erkldren. Auch versuche ich
zu verdeutlichen: Vielfalt bedeutet nicht Mobilitdtsverlust, jedenfalls
dann nicht, wenn Bildungsfoderalismus in der wechselseitigen Anerken-
nung von Vielfalt besteht. Da 16st nicht der Zentralismus, sondern die
wechselseitige Anerkennung die Probleme. Diese allerdings ist unabding-
bar, und wenn jeder Bildungspolitiker meint, selbst das beste, wenn nicht
das einzige Modell zu haben, dann gefdhrdet das in der Tat die Mobilitét.
Natiirlich brauchen wir eine moglichst gleichwertige Bildung in allen
Bundeslandern. Aber es gilt eben im Bildungsféderalismus (wie auch im
Verhéltnis von 6ffentlichen Schulen zu den Privatschulen): Gleichwertig-
keit bedeutet nicht Gleichartigkeit. Dies vorausgesetzt, sollten auch
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Unterschiede im Bildungswesen und ein richtig verstandener foderaler
Wettbewerb nicht schrecken. Vielen Dank.

Classen: Zunichst mochte ich, im Anschluss an Herrn Hufen, auf folgen-
des hinweisen: Der Europiische Gerichtshof hat aus den Grundfreiheiten
und den Freiziigigkeitsrechten eine Verpflichtung abgeleitet, die Gleich-
wertigkeit von in einem anderen EU-Mitgliedstaat erworbenen Ab-
schliisse zu priifen. Das Gleiche kann man auch mit Blick auf Art. 33
Abs. 1 GG diskutieren. Hier sind aus meiner Sicht noch manche Schitze
zu heben. Vielleicht wird die entsprechende Bundeskompetenz da gar
nicht bendtigt. Ich habe mich aber eigentlich gemeldet, weil ich eine kon-
krete Frage zur Schweiz habe, und zwar zu den subsididren Kompetenzen
nach Art. 62 BV. Solche Subsididrkompetenzen nach dem Motto ,,Wenn
es die untere Ebene ein Problem nicht verniinftig 16st, darf es die obere
Ebene Bund richten® gibt es ja vor allem auch im Bereich der Umsetzung
volkerrechtlicher und europarechtlicher Verpflichtungen. In Osterreich
oder Spanien darf, wenn insoweit an sich die Liander oder die Provinzen
zustindig waren, diese aber die Verpflichtungen nicht korrekt umsetzen,
der Zentralstaat eingreifen. Dazu hat Herr Ohlinger einmal bei einer Dis-
kussion gesagt, dass das theoretisch alles wunderbar wire, aber praktisch
daran scheitert, dass es fiir diesen Bereich keine Verwaltungskompetenz
auf Bundesebene gibt. Gesetzgebung ohne begleitende Administration
(Ministerium usw.) ist eben doch nur schwer realisierbar. Dann steht das
zwar schon in der Verfassung, kann aber aus faktischen Griinden prak-
tisch nicht genutzt werden. Dementsprechend ist meine Frage, ob es in der
Schweiz auf Bundesebene im Bildungsbereich entsprechende Ministerial-
strukturen gibt, die im gegebenen Fall zur praktischen Wahrnehmung der
genannten Kompetenzen auch tatsdchlich beitragen konnten, soweit ein
entsprechender Bedarf vorhanden wire? Vielen Dank.

Gallwas: Ich mochte an den vorletzten Beitrag ankniipfen. Mein erster
Punkt: Foderalismus hat etwas mit Vielfalt zu tun. Wir miissen neben der
Uberlegung, dass es einen Wettbewerbsfoderalismus gibt, aufdréseln, um
welche Vielfiltigkeit es heute und vielleicht auch in fritherer Zeit, als man
sich fiir den Foderalismus entschieden hat, geht bzw. gegangen ist. Vor
einigen Jahren wurde in Bayern eine Umfrage gemacht, ob die Schiiler
sich mehr als Bayern oder mehr als Deutsche fithlen. Und da hat ein
Schiiler gesagt: ,,Ich bin Bayer und mehr braucht’s nicht“. Beim Fodera-
lismus geht es so besehen auch um die Identitit der Bevolkerung und um
die Wahrung foderaler Institutionen. Das mag in Bayern etwas anders
sein als etwa in Niedersachsen, aber ich glaube nicht, dass die Differenz in
der Einstellung zum Foéderalismus soweit reicht, dass man tber die nie-
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dersédchsische oder bayerische Identitit, wie sie sich aus der bayerischen
bzw. niedersichsischen Volkszugehorigkeit ergibt, vollig hinweggeht.
Immer kommt selbstverstindlich die andere Frage, ndmlich die speziell
bundesstaatliche hinzu. Da habe ich vermisst, dass eine Bestimmung des
Grundgesetzes, im Zusammenhang des Themas so gar keine Rolle gespielt
hat, ndmlich dass jeder Deutsche in jedem Land dieselben Rechte und
Pflichten hat. Art. 33 Abs. 1 GG hat insoweit so etwas wie eine dirigierende
Wirkung. Sie verpflichtet die Lander auf bundesstaatliche Erfordernisse
Riicksicht zu nehmen. Die Bildung der Kinder muss in jedem Land des
Bundes so beschaffen sein, dass sie die Fahigkeit erwerben die ihnen
zustehenden Rechte und Pflichten des anderen Land auch tatsichlich aus-
zuiiben. Eine zweite Uberlegung: Da und soweit das Grundgesetz in
Art. 7 Abs. 4 die Privatschulfreiheit regelt, kommt es nicht darauf an, wie
die Léander in ihren Verfassungen die Privatschulfreiheit regeln. Ein Wett-
bewerb zwischen privaten Schulen und den 6ffentlichen Schulen ist daher
bereits in Art. 7 Abs. 4 GG angelegt. Man darf ja nicht vergessen, dass
die Garantie der Privatschulen nicht nur irgendeine verfassungsgeschicht-
liche Reminiszenz, sondern speziell grundrechtsbezogen ist, namlich als
Konkretisierung des Elternrechts, des Weltanschauungsrechts und iiber-
haupt des Rechts aus Art. 2 Abs. 1 GG, einen anderen Weg zu gehen als
jenen, den die Parteien uns jeweils vorschlagen.

Stettner: Vielen Dank. Ich habe mich spontan gemeldet, weil einige Dinge
hier noch nicht im dem Sinne akzentuiert worden sind, wie ich es fiir rich-
tig halte. Zunichst einmal zu Herrn Hufen. Ich bin auch sehr fiir Vielfalt,
denn was man auch bedenken sollte: Wenn ein System schlecht ist und es
wird bundesweit praktiziert, dann ist das sicherlich nicht so gut, wie wenn
in Teilen des Bundes ein besseres System experimentell ausprobiert oder
angewandt werden kann. Was mir aber eigentlich noch wichtiger ist, ist
die Frage dieses Privatunterrichts. Es gibt in Bayern gerade den Fall — es
wundert mich, dass das niemand gesagt hat — der ,,12 Stimme®. Das ist
eine auf urchristlicher Basis operierende Sekte, der man offensichtlich
den Privatunterricht in ihren Rdumen (eine Art Kloster in der Nahe von
Nordlingen) erlaubt hat, aus denen jetzt die Kinder (es waren iiber 40)
herausgeholt wurden. Denn zu den Praktiken dieses Privatunterrichts
gehorte auch massive Priigelei. Das darf natiirlich nicht sein. Ich bin aber
auch der Meinung, dass dieser Differenzierung des Schulwesens generell
Grenzen gesetzt werden sollten. Ich bin nicht wie Herr Gallwas der Mei-
nung, dass das iiberall so einfach stattfinden sollte. Frither herrschte das
Prinzip, im Volksschulbereich prinzipiell keine Privatschulen zuzulassen.
Das hatte einen egalisierenden Hintergrund; jedenfalls hier sollte der
Sohn des Fabrikanten neben dem des Arbeiters auf der Schulbank sitzen.
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Im hoheren Schulwesen konnte man den Wiinschen der Eltern eher Raum
geben. Das erstgenannte Prinzip ist heute ziemlich verloren gegangen. Es
gibt heute fast flichendeckend Privatschulen im Primérbereich. Dort tref-
fen die Schulkinder sicherlich kaum jemals auf einen Auslander oder auf
irgendwelche drmeren Bevolkerungsschichten. Das halte ich fiir nachtei-
lig. Ich glaube nicht, dass man so fortfahren sollte und schon gar nicht im
Bereich des Primérunterrichts. Vielen Dank.

Meyn: Ich habe mich deshalb gemeldet, weil — bevor Herr Gallwas
sprach — bisher noch nicht darauf hingewiesen worden war, dass Schulen
in jedem Staat auch eine ganz besondere Aufgabe im Hinblick auf die
nationale Identitdt haben. Wenn wir daran denken, dass wir inzwischen
jedenfalls faktisch auch ein Einwanderungsland sind (das verfassungs-
rechtlich einzufangen wire eine ganz andere Frage), dann miissen wir
bedenken, dass in den Schulen zum Teil Giber 50 Prozent der Kinder in
einer bestimmten Klasse Auslinder sind oder aber einen Migrations-
hintergrund haben. Nationale kulturelle Identitidt wird vor allem in den
Schulen hergestellt. Unter diesem Gesichtspunkt kann ich den Lobpreis
der Foderalismusvielfalt nicht ganz nachvollziehen. Ich denke, dass es
auch eine soziale, eine politische Bewegung in Deutschland gibt, die dem
Bund doch ein kleines Stiickchen mehr Einfluss auch auf die Inhalte der
verschiedenen Landerschulverwaltungen geben will. Es wire in der Tat zu
iiberlegen, ob nicht der Bund eine Art Rahmenkompetenz erhalten sollte,
wie es einmal im Hochschulrahmengesetz fiir die Hochschulen gewesen ist
— Herr Meyer hat darauf hingewiesen. Ich denke, dass dann auch leichter
versucht werden konnte, die erhohte Mobilitdt von ihren Problemen zu
befreien, die fur viele Eltern und ihre Kinder aus der foderalen Vielfalt
folgen. Also ein reiner Lobpreis des Foderalismus ist in einer sich ja auch
globalisierenden Welt heutzutage auch verfassungsrechtlich nicht recht
angebracht.

Oebbecke: Ich glaube, dass es fiir die Debatte doch aullerordentlich hilf-
reich ist, wenn man zwei Formen des Wettbewerbs unterscheidet: den
marktlichen Wettbewerb und den foderalen Wettbewerb. Was marktlichen
Wettbewerb anlangt, so gibt es den — um etwa Herrn Meyer sehr konkret
zu widersprechen — natiirlich auch im o6ffentlichen Bereich. Die Léander,
die Hochschulen konkurrieren um Hochschullehrer — marktlich. Es gibt
marktliche Konkurrenz, wie ich vor einigen Jahren zu zeigen versucht
habe, im Bereich der Justiz. Was foderalen Wettbewerb anlangt, mochte
ich Herrn Hufen widersprechen. Foderalismus fithrt gerade wegen des
foderalen Wettbewerbs nicht notwendig zu Vielfalt. Frau Wallrabenstein
hat wunderbar beschrieben wie der parteipolitische Wettbewerb das ein



92 Aussprache und Schlussworte

bisschen verdeckt. Die Ubernahmen, die da stattfinden, muss man anders
nennen. Foderaler Wettbewerb funktioniert in aller Regel so, dass die
Lander bei unseren sehr dhnlichen Lebensverhiltnissen ganz dhnliche
Probleme haben. Und es gibt fiir die meisten Probleme nicht zwei opti-
male Losungen. Es dauert dann mehr oder weniger lang bis alle dieselbe
Losung haben. Also gerade keine Vielfalt. Vielfalt im Bildungsbereich
kann das einzelne Land herstellen, indem es beispielsweise unterschied-
liche Schulformen zulésst, es kann die privaten Schulen stark férdern und
und und ... Aber im Léandervergleich fithrt Foderalismus auf die Dauer
gerade in den Bereichen, die nicht parteipolitisch so extrem im Fokus
stehen, eher zur Einheit als zur Vielfalt. Danke schon.

Dietz: Ich mochte nur einen Gedanken aufgreifen: die Frage des Wett-
bewerbs. Was setzt Wettbewerb voraus? Theoretisch das freie Spiel von
Angebot und Nachfrage. Wie sieht es auf dem Bildungs, markt“ denn
aus? Wir haben auf der einen Seite den Staat, sprich die Lander, die in
irgendeinem politischen Sinne Bildungskonzepte durchsetzen, die viel-
leicht von der jeweils regierenden Partei auch ideologisch {iberfrachtet
sind. Auf der anderen Seite haben wir Familien mit Kindern, denen eines
wesentlich fehlt, nimlich die entsprechende Mobilitat. Wettbewerb setzt
ja voraus, dass sowohl die Anbieter als auch die Nachfrager nach Bildung
wechseln und reagieren kdnnen. Aber welches Elternpaar kann mit seinen
Kindern einfach, wenn sie mit dem Schulsystem nicht einverstanden ist,
das Bundesland wechseln? In grenznahen Bereichen ist dies vielleicht
noch mdoglich, aber mitten in den Bundeslinder wohl nicht mehr. Wozu
fithrt das? Eventuell dazu, dass die Eltern dann auf Privatschulen aus-
weichen. Wenn sie beim offentlichen Anbieter nicht mehr das Angebot
erwarten konnen, das sie fiir ihre Kinder wiinschen, dann gehen sie in
Richtung Privatschulen. Es gibt einige Bundesldnder, aus denen mir
Eltern aus befreundeten Familien berichten: , Fiir uns kommt eine 6ffent-
liche weiterfithrende Schule gar nicht in Betracht, nur eine Privatschule.
Denn wenn wir eines Tages beruflich, was absehbar ist, das Bundesland
wechseln, verliert unser Kind den Anschluss, und das soll unser Kind
nicht erleiden.” Ich denke, genau dieser Punkt fiihrt letztlich zur zentralen
Frage: Ist der Bildungsfoderalismus ein Eigenzweck, ein Selbstzweck, in
dem sich Politiker, Parteien, Parteiprogramme und Lander verwirklichen
diirfen? Oder ist es nicht eher ein Angebot des Staates an die Biirger, das
er erfiillen muss? Kurz, ist der Staat hier fiir die Menschen da oder sind
die Menschen fiir den Staat da? Vielen Dank.

Miiller, Georg: Ich mochte mich zu diesem schon mehrfach angesproche-
nem Art. 62 Abs. 4 dullern, der im Rahmen der neuen Bildungsverfassung
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in die Verfassung aufgenommen worden ist. Ich tue das etwas iiberspitzt,
damit Herr Ehrenzeller mich nachher in seinem Schlusswort korrigieren
und allfallige Missverstdndnisse kldren kann. Denn er ist, das wissen Sie
sicher, unser Superexperte auf diesem Gebiet. Er hat wesentlich an der
Redaktion der Bildungsverfassung und an deren Umsetzung mitgewirkt.
Artikel 62 Abs. 4 BV, wage ich einmal zu behaupten, ist eigentlich eine
Mogelpackung. Deswegen wurde er auch mit so groBer Mehrheit ange-
nommen von Volk und Stinden (Geldchter). Wir haben alle nicht so ganz
genau gemerkt, was wir beschlossen haben. Die Fragen, die von anderen
Votanten im Zusammenhang mit diesem Artikel gestellt worden sind, sind
durchaus berechtigt. Es steht da zwar, dass der Bund nur und erst dann
selber regeln kann, wenn die Kantone nicht auf dem Wege der interkanto-
nalen Vereinbarung gewisse Dinge harmonisiert haben. Aber wenn Sie
diesen Text lesen, dann sehen Sie, dass die Vereinheitlichung sehr weit
gehen kann. Und jetzt geschieht Folgendes: Immer dann, wenn ein Kan-
ton ausspuren will, etwas anderes machen will oder wenn sogar das Volk
nicht ganz konkordatskonform abstimmen will, wird ihm mit einer Rege-
lung des Bundes gedroht. Man braucht gar keine Bildungsbiirokratie im
Bund, man braucht auch den Bundesgesetzgeber nicht; die Drohung mit
dem Bundesvogt geniigt. Es ist interessant, den Mechanismus zu beob-
achten: In den Kantonen miissen auch die fiir die Bildung verantwort-
lichen Mitglieder der Regierungen, die durchaus nicht reformfreundlich
oder zentralistisch sind, unter dem Druck der Vereinheitlichung und der
Drohung mit einer Bundeslésung Dinge vertreten, die ihnen inhaltlich
iiberhaupt nicht passen. Danke.

Meyer, Hans: Herr Meyn, ich mochte Thnen nur sagen, dass Sie die Rah-
mengesetzgebung vergessen konnen. Seit dem Urteil zum Hochschulrah-
mengesetz ist das keine praktikable Losung mehr. Was Sie machen kénn-
ten, wire eine Gesetzgebung des Bundes mit Abweichungsrecht oder eben
eine neue Grundsatzgesetzgebung. Ich glaube beides hitte politisch keine
grofe Aussicht.

Fechner: Ich habe mich deswegen zu Wort gemeldet, weil mir ein Begriff
in der Diskussion zu kurz gekommen ist, ein, denke ich, elementarer Be-
griff. Das ist der Begriff der Bildung. Was ist eigentlich Bildung? Was ver-
stehen Sie unter Bildung? Ist das lediglich die Vermittlung von Fertigkei-
ten — so kommt es im Moment bei mir an — dass man also lesen, schreiben
und rechnen kann? Die Vermittlung von Fertigkeiten ist sicher wichtig
und elementar. Aber geht es nicht auch um die Vermittlung von Werten?
Muss die Schule nicht auch Werte vermitteln? Und wenn das der Fall
ware, dann ist natiirlich die nichste Frage: Welche Werte sind das, wo
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nehmen wir diese Werte her? Vielleicht konnen wir gewisse Werte noch
aus dem Grundgesetz ableiten, vor allem Menschenwiirde, Toleranz und
Gewaltfreiheit. Genau diese Uberlegungen fiihren vielleicht dazu, dass die
Schule, die von allen besucht wird (wie Herr Stettner das ja auch gesagt
hat), durchaus ihren Sinn hat, gerade auch im Hinblick auf Migranten,
die integriert werden sollten. Was dann die weitere Ausgestaltung dieser
Werte anbetrifft, ist die Frage, ob man sich da einigen kann. Frither hit-
ten wir uns in diesem Kreis einigen konnen — und konnen es vielleicht
auch heute noch —, aber gesamtgesellschaftlich ist es sicherlich schwierig,
eine solche Einigung herbeizufiihren. Insoweit muss der demokratisch
legitimierte Gesetzgeber den Wertekanon festlegen. Das spricht doch eher
wieder fiir den Foderalismus. Er ermdglicht, dass man in einem Bundes-
land einen bestimmten Weg ausprobiert, ohne dass dies gleich Auswirkun-
gen auf das ganze Land hat. Im Gegenteil, konnen die anderen Bundes-
lander aus den Fehlern eines Landes lernen. Der foderale Wettbewerb
wirkt gerade nicht in erster Linie — wie das hier anklang — indem Familien
der besseren Bildungspolitik wegen, aus einem Bundesland in ein anderes
zichen. Sondern es zeigt sich ganz von selbst, ob eine Landesregierung
eine gute Bildungspolitik macht oder nicht. Als Biirger kann ich verglei-
chen und sehe, ob mich die Bildungspolitik meiner Landesregierung star-
ker liberzeugt als die eines anderen Bundeslandes und habe dann bei der
nichsten Landtagswahl die Moglichkeit, meine Landesregierung zu unter-
stiitzen oder mich fiir deren Abwahl einzusetzen. Insofern ist der Bildungs-
foderalismus aus meiner Sicht eben doch sehr sinnvoll. Vielen Dank.

Waechter: Als ich die Referate gehort hatte, habe ich mich gefragt, ob wir
im Bildungsbereich eigentlich reale Probleme haben oder eher nicht.
Wenn ich das jetzt einmal auf die Unitarisierungsfrage zuspitzen darf:
Der erste Punkt zur Unitarisierung — das ist jetzt mehrfach angesprochen
worden — ist aus der Sicht der Biirger die Mobilitdtschance. Deswegen die
Frage: Sehen Sie eigentlich ein Verfassungsgut dahinter? Hinter dem
Recht auf Mobilitdt, das verunmdglicht wird durch unterschiedliche
Schulstrukturen? Soweit ich weil3, kursiert im Niedersidchsischen Ministe-
rium der Bildung zurzeit eine Metastudie zu Bildungsstudien, die sagt:
Organisationsformen haben {iberhaupt keinen messbaren Einfluss auf
den Bildungserfolg. Zweiter Punkt. Unitarisierung aus Finanzgriinden.
Das ist im Grunde kein bildungsspezifisches Problem und gehort zum
Nachmittag. Dritter Punkt: Sie haben Wettbewerb und Pisa betont. Wo
taucht eigentlich die entscheidende Wirkung von Pisa in den dogmati-
schen Konstruktionen bei IThnen auf? Wenn ich den realen Wettbewerb
sehe zwischen den Landern, geht er auf die Erhohung der Abiturquote.
Ist das ein positiver Wettbewerb oder eine Spirale nach unten? Beinhaltet
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die Kompetenz des Bundes eine Verpflichtung oder ein Recht, Hochschul-
zulassung- und Schulabschlussbefihigung festzulegen? Was muss eigent-
lich die inhaltliche Kompetenz der Schulabgéinger sein? Ich meine, die
Situation ist doch so: Die Juristen kdnnen kein Deutsch, die Englischstu-
denten konnen kein Englisch und die Mathematiker konnen nicht rechnen
(zum Teil); deswegen werden vielfach Vorkurse angeboten. Dann stellt
sich doch die Frage: Ist der Bund moglicherweise nach der Wesentlich-
keitstheorie verpflichtet, dafiir MaBstdbe zu setzen oder inwieweit muss er
das den Landern iiberlassen? Danke.

Biaggini: Vielen Dank. Da sich niemand mehr gemeldet hat fiir ein spon-
tanes Votum, schlieBe ich hiermit, wie ,,angedroht”, die Rednerliste.
Bevor ich Frau Wallrabenstein das Wort fiir ihr Schlussvotum gebe,
mochte ich Thnen danken, besonders auch jenen, die sich spontan gemel-
det haben. Es waren jetzt mehr Spontanmeldungen als angemeldete
Voten. Ich weil3 nicht, ob das ein Novum ist, erfreulich ist es allemal.

Wallrabenstein: Vielen Dank. Auch durch die vielen spontanen Wortmel-
dungen habe ich den Eindruck, dass die Debatte so verflochten war, dass
mein Versuch, sie zu entflechten, wahrscheinlich genauso scheitern wird
wie jener der Foderalismuskommission bei den Gesetzgebungskompeten-
zen. Ich bitte, das im Voraus zu entschuldigen.

Ich will zunédchst nicht einen wirklichen Vergleich anzustellen, aber
doch meinen Eindruck schildern, dass man in der Schweiz und wahr-
scheinlich auch in Osterreich — iiber das wir leider nichts gehort haben —
ein wenig entspannter mit zentralen Kompetenzen, also Kompetenzen auf
der Bundesebene, im Bildungsbereich umgeht. So hat die Schweizer Re-
form Bundeskompetenzen — wenn auch als Reservekompetenzen — ein-
gefiihrt. Das fand ich {iberraschend. Wir in Deutschland reagieren sehr
empfindlich, wenn wir von Kompetenzen des Bundes im Schulrecht spre-
chen. In Wirklichkeit haben wir aber gar nicht so andere Realititen. Das
wére meine erste Beobachtung.

Sie fithrt zu einem zentralen Punkt, der, so glaube ich, einige Anmer-
kungen aufgreift. Wir haben sehr viel tiber Wettbewerb und dazugehorige
Fragen — ob man Wettbewerb fiir Vielfalt braucht, ob man Féderalismus
fiir Vielfalt braucht — gesprochen. Ich wollte deutlich machen und méchte
das noch einmal betonen, dass nach meinem Verstindnis die Vielfalt im
Schulbereich — wenn wir es einmal auf diesen Bereich beschranken — den
Foderalismus nicht braucht und sie von Wettbewerb nicht gefordert wird.
Das ist insofern wertfrei, als dass ich nicht fiir oder gegen die Vielfalt
sprechen mochte, sondern sagen mdochte, dass Vielfalt auch ohne foderale
Struktur moglich ist. Dies zeigt sich etwa daran, dass man wegen der kul-
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turellen Differenzierung in Deutschland — auch infolge vieler Jahrzehnte
Migration — iiber Dinge nachdenken miisste, die wir hiufig in anderen
Kontexten diskutieren, z.B. bei der Frage, was im Klassenzimmer hangt.
Daran merken wir, dass diese Frage nichts mit foderalen Strukturen zu
tun hat. Umgekehrt erfordert sie aber auch nicht Bundesrecht im Sinne
von nationaler Identitatsbildung, sondern einen Umgang mit Differenz,
d.h. die Antwort im konkreten Klassenzimmer auf die konkrete Vielfalt
unter den Schiilerinnen und Schiilern.

Wettbewerb — das wurde mehrfach deutlich — wird hier sehr unter-
schiedlich gesehen und bewertet. Ich glaube (das wurde auch in vielen
Anmerkungen von Thnen angesprochen): Wenn man Wettbewerb organi-
siert — wir sind hier im 6ffentlichen Bereich; es ist daher eine Frage, ob wir
diesen Bereich durch rechtliche Strukturen so organisieren wollen — wenn
man also Wettbewerb organisiert, dann tut man das, weil man ein be-
stimmtes Ziel vor Augen hat und glaubt, dass dieses Ziel damit erreicht
werden konnte. Herr Oebbecke sagte hierzu: ,,Wir haben ein Problem und
suchen nach der optimalen Losung und Wettbewerb ist das Entdeckungs-
verfahren. Mehrere Leute probieren aus, was die Losung sein konnte.
Schau’n wir, welche funktioniert! Wenn es aber eine Losung geben sollte
bzw. eine Idee davon besteht, dann kommen wir nicht bei der Vielfalt an,
die ich vorhin angesprochen habe. Das war die Vielfalt, von der wir sag-
ten, in ihr selbst liegt die richtige Losung. Der Wettbewerb als Ent-
deckungsverfahren hat Vielfalt als Durchgangsstadium, er ist eine Frage
des Experimentierens. Dies kann man anders besser 16sen als mit fodera-
len Strukturen: indem man beispielsweise Schulexperimente macht, indem
man sagt, wir wollen unterschiedliche Wege ausprobieren, um bestimmte
Probleme anzugehen.

An einem konkreten Punkt mochte ich noch einmal deutlich machen,
wo Wettbewerb im Bildungssektor besteht und was das konkret heifl3t,
namlich beim Wettbewerb um Universitatsprofessoren. Zwar sind wir auf
das Bildungswesens insgesamt bezogen, glaube ich, immer noch eine Min-
derheit, sodass wir nicht ganz so marktrelevant sind. Aber wenn wir die-
ses Beispiel nehmen, dann merken wir sehr deutlich, dass der Wettbewerb,
den Universitdten um Professorinnen und Professoren anstellen, nichts
mit dem Landesrecht, insbesondere nichts mit dem Landesbesoldungs-
recht aber auch nicht mit dem Landesschulrecht, zu tun hat. Wenn ich
von Nordrhein-Westfalen nach Hessen wechsle (oder umgekehrt), werden
heute selbstverstandlich in meinen Berufungsverhandlungen die besol-
dungsrechtlichen Differenzen durch Ziel- und Leistungsvereinbarungen
und entsprechende Besoldungsvereinbarungen ausgeglichen. Dadurch
findet der Wettbewerb eben nicht mehr auf der Landesebene statt. Die
Frage, wo meine Familie lebt und in welche Schule meine Kinder gehen,
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ist nach meiner personlichen Wahrnehmung — die falsch sein kann, ich
habe nur meinen eigenen Horizont — nicht davon abhéngig, welches Lan-
desschulsystem ich bevorzuge. Viel relevanter ist, welchen Beruf der Part-
ner in welcher Stadt ausiiben kann.

Es wurde mehrfach ein Ausweg angesprochen, den mobile Familien
haufig suchen: die Privatschule. Dies leitet iiber zum néchsten Punkt. Wie
findet der Wettbewerb statt, wenn wir die Ansiedlung von Unternehmen,
jedenfalls von internationalen, ansehen? Nicht selten durch die Griindung
von Privatschulen. Leider kann ich die vielen, zum Teil detaillierten
Fragen, die sich hier anschlieBen, nicht einzeln aufgreifen. Ein zentraler
Punkt scheint mir die Frage zu sein, ob und wie Privatschulen oder priva-
tes Engagement in unser Bildungssystem einzubinden sind. Es handelt
sich um eine Sache, zu der die Landesverfassungen etwas sagen. Beispiels-
weise ist die Verfassungslage in Sachsen anders als in Thiiringen. In Sach-
sen gehdren private Bildungstrager neben dem offentlichen Schulsystem
zu denen, die von Verfassung wegen verpflichtet sind, den staatlichen Ge-
wiahrleistungsauftrag fiir ein den Bildungsbedarf deckendes Schulsystem
bereitzustellen. Dies hat Konsequenzen fiir den Gesetzgeber, der Pro-
bleme bei der Erfiillung dieser Gewéhrleistungsverantwortung losen will.
Diese Konsequenzen gelten in anderen Landern, in denen die Verfassung
nur das 6ffentliche Schulwesen zur Erfiillung des Bildungsauftrags heran-
zieht, nicht. Ob die eine oder andere Variante optimal oder besser ist, ist
dann wieder eine andere Frage.

SchlieBlich zu den ebenfalls mehrfach angesprochenen allgemeinen
Problemen: Es wurde gefragt, was wir im Bildungswesen iiberhaupt fiir
Probleme haben. Ich glaube, wir haben welche, aber nach meinem Ein-
druck solche, die doch relativ wenig damit zu tun haben, ob man ihre
Losung auf der Landes- oder auf der Bundesebene rechtlich strukturiert.
Die Frage ist, wie man die rechtliche Vorstrukturierung so herunterbricht,
dass vor Ort — ich komme zuriick zum Anfang — die einzelne Schule bzw.
die einzelne Lehrkraft die realen sowie konkreten Probleme sinnvoll 16sen
kann. Vielen Dank.

Ehrenzeller: Danke vielmals fiir die Einladung zum Vortrag und fiir die
angeregte Diskussion. Es fallt auf, dass in der Bildungsdiskussion in der
Schweiz und in Deutschland — das haben auch die Wortmeldungen gezeigt
— die politischen Parteien fast nicht vorkommen. Sie sind kurz erwdhnt
worden in einem Votum, aber die Parteipolitik spielt eine beschriankte
Rolle, und dort wo sie zu spielen begonnen hat, hat sie eher zu ungliick-
lichen Ergebnissen gefiihrt. Das ideologische setting ist gewissermalen ein
anderes. Wir kdnnen heute die Diskussion iiber den Bildungsféderalismus
nicht mehr gleich fithren, wie wenn solche Fragen vor 20 Jahren gestellt
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worden wiren. Die Verdnderung der duBeren Rahmenbedingungen —
diese sichtbare Entgrenzung der Bildungspolitik sowie die Vorgaben im
europdischen Raum insbesondere — fithren im Wesentlichen zu gleichen
Herausforderungen in beiden Staaten.

Ich glaube, wenn man genauer hinschaut, dann spiirt man, welch
grundlegenden Verdnderungen bis in die Schulzimmer hinein zum Beispiel
die PISA-Studien bewirkt haben. Das kann man gut oder schlecht finden.
Es ist jedenfalls eine Tatsache, dass hier Grundlegendes verandert worden
ist. Als Staats- bzw. Verfassungsrechtler miissten wir eher fragen: Wie kon-
nen wir diesen Prozess iiberhaupt noch steuern und wer kann ihn einiger-
malen gut steuern? Das ist, glaube ich, einmal die Ausgangsfrage, die wir
stellen miissten. Vielleicht auch, was gesagt worden ist: Kann man Bildung
iiberhaupt definieren? Natiirlich nicht! Das ist wohl auch gut so. Aber wir
konnen gewisse Ziele vorgeben. In den Sozialzielen unserer Bundesverfas-
sung gibt es einige bildungspolitische Vorgaben: die Personlichkeitsent-
wicklung, dieses Hinfiihren zum verantwortungsvollen Menschen und
Biirger. Es gibt zahlreiche bildungsrelevante internationale Konvention, in
denen Ziele oder Programme enthalten sind. Auf den europarechtlichen
Rahmen ist hingewiesen worden. Die EU hat praktisch keine Kompeten-
zen und ist trotzdem ein zentraler Player im ganzen Gebiet. Nehmen wir
das Beispiel des Bologna-Prozesses. Bologna ist bewusst aulerhalb der EU
entstanden, aber heute ist die EU maBgeblich mit der Weiterentwicklung
von Bologna beschiftigt und ist mitverantwortlich. Auch die Schweiz ist
voll dabei, wie wenn wir auch Mitglied der Union wéren.

Ich finde es schon, dass auch die Werte angesprochen wurden. Welche
Werte spielen eigentlich eine Rolle? Es ist interessant zu beobachten, dass
heute die ganze Bildungsdebatte in hohem Masse von der Wertediskus-
sion entkoppelt worden ist. Die Wertedebatte spielt dagegen bei der Dis-
kussion von doch eher Randproblemerscheinungen eine Rolle. So disku-
tieren wir beispielsweise iiber das Kreuz im Schulzimmer, wir diskutieren
iiber das Kopftuch in der Schule (in der Schweiz gerade aktuell gewor-
den), wir diskutieren tiber den Sexualkundeunterricht. Uber solche Fra-
gen flihren wir Wertedebatten. Aber Kernfragen der Bildungsvermittlung
sind gewissermalen eine technische Materie geworden. Das finde ich hei-
kel. Hier miissten wir den richtigen Rahmen wieder finden — ich komme
noch einmal darauf zuriick.

Die Fragen des Bildungswettbewerbs sind von verschiedenen von
Thnen angeschnitten worden, eher bezogen auf den deutschen Rahmen.
Aber natlirlich spielt das auch in der Schweiz eine Rolle. Wir verwenden
den Wettbewerbsbegriff vor allem im Fiskalbereich, mit unterschiedlicher
Wertung. Die einen finden das sehr gut, die anderen weniger sinnvoll. So
einfach auf den Bildungsbereich iibertragbar ist der Wettbewerbsgrund-
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satz nicht. Jetzt kdnnte man sagen, und es wurde auch gesagt: Ja, verab-
schieden wir doch den Wettbewerbsgedanken ganz aus der Bildungsde-
batte. Das kann man machen, man kann den Begriff anders umschreiben.
Ich wiirde es schade finden, wenn wir den Bildungswettbewerb als Leit-
idee liberhaupt nicht mehr hitten. Bildungsfoderalismus heiflt ja nicht,
dass jeder Kanton machen kann, was er will. Das wiirde heute nicht mehr
funktionieren. Sondern wir miissen uns damit abfinden, dass Transparenz
gefordert ist und Konkurrenz eine Rolle spielt — auf allen Stufen. Von der
Volksschule begonnen bis in die Hochschulen hinein. Es ist doch richtig,
dass wir uns fragen: Was kostet ein Jurastudium in Ziirich, in St. Gallen
oder in Genf? Und wenn wir einmal annehmen, dass die Abschliisse iiber-
all gleichwertig sind: Wie kann es sein, dass das juristische oder das 6ko-
nomische Studium an einer Universitit ein Drittel teurer ist als an einem
anderen Ort? Da muss niemand etwas regeln. Aber eine Institution, bei-
spielsweise eine Universitidt, aber auch ein Gymnasium oder sogar eine
geleitete Volksschule — die meisten Schulen sind ja heute geleitet — die wer-
den sich Gedanken machen: Ja, warum gibt es bei uns diesen Unterschied
und wollen wir diesen? Ist das so, weil wir etwas ganz Spezifisches anbie-
ten, weil das zu unserer Profilbildung gehort? Oder hingt der Umstand,
dass wir so viel teurer sind als andere, mit anderen Fragen zusammen?
Die Frage kann natiirlich auch umgekehrt lauten: Warum sind wir so viel
billiger? Liefern wir schlechtere Qualitdt? Ich finde, im Schul- bzw. im Bil-
dungsbereich ist dieser Selbstbewertungsprozess, diese Selbstkontrolle
und Eigendynamik, von ganz hohem Wert. Insofern sollten wir durchaus
zum Wettbewerb im Bildungsbereich stehen.

Das Argument der Mobilitat ist verschiedentlich aufgegriffen worden.
Georg Miiller hat darauf hingewiesen, dass die schweizerische Bildungs-
verfassung im Jahre 2006 mit 86 Prozent Zustimmung des Schweizer-
volkes und aller Stinde angenommen wurde. Dabei war natiirlich eines
der Argumente: Wir wollen vollstindige Mobilitdt in der Schweiz. Des-
halb Ja zur Harmonisierungspflicht bei der Volksschule. Man hat immer
gewusst, dass die Mobilitit an sich nicht wirklich ein zentrales Problem
ist. Es wechseln relativ wenige Primarschiilerinnen und -schiiler die Kan-
tone. Also von der Quantitit her ist es nicht das Problem. Nur: wir haben
heute doch eine andere Zeit, so dass die Leute in Altdorf im Kanton Uri
nicht schlechtere Volksschulen haben wollen als jene in der Stadt Ziirich
und in der Stadt St. Gallen. Die Eltern wollen die gleiche Qualitit der
Schulbildung. Sie wollen ihren Kindern in dem Sinne eine spitere Mobi-
litdt tatsdchlich ermoglichen. Aus diesem Gedanken heraus wichst das
Bediirfnis nach einheitlichen Standards.

Die Frage ist: Was heil3t einheitliche Standards? Da sind wir bei der
Vielfalt angelangt. Man konnte vielleicht auch hier eher noch von Subsi-
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diaritdt sprechen. Das heif3t, vielleicht braucht es abgestufte Regelungen
in diesem Bereich. Beim von mir erwahnten HarmoS-Konkordat — also
bei der Koordination im Bereich der obligatorischen Schule — ist diese
Abstufung bewusst so vorgenommen worden. Es gibt gewisse Standards,
die national eingehalten werden sollen — Schulstrukturen beispielsweise.
Aber nehmen wir einmal an, es braucht, wenn man das will, zwei Fremd-
sprachen. Dies ist jetzt auf der Stufe Grundschulunterricht so vorgesehen.
Aber was genau, welche Ziele und Kompetenzen dabei erreicht werden
sollen, das soll sprachregional herausgearbeitet werden. Auch diese
sprachregionalen Lehrpldne lassen wiederum den einzelnen Kantonen
Raum zur Erginzung und Anpassung.

Es ist der wunderbare Begriff des Schulzimmers als paddagogischer
Raum erwihnt worden — auch dort muss noch Freiheit herrschen. Ich
nehme an, dass die meisten von uns davon iiberzeugt sind, dass am
Schluss zumindest auf den ersten Stufen (also Primar- und Sekundar-
schulstufe), vielleicht sogar noch auf der Hochschulstufe) die Personlich-
keit des Dozierenden und Lehrenden, die eine gewisse Freiheit braucht,
ganz entscheidend ist; vielleicht noch viel mehr als frither, weil heute das
Wissen selber sehr viel einfacher abholbar ist. Umso mehr bekommt die
Art der Vermittlung des Wissens und die pddagogische Freiheit eine groB3e
Rolle.

Zu Art. 62 Abs. 4 BV: Zuerst zum Begriff der ,,Harmonisierungs-
pflicht“, die da verankert wurde. In der Tat ist es so, dass man im Mo-
ment, als dieser Artikel verabschiedet wurde (iibrigens sind sdmtliche
Artikel der Bildungsverfassung dem Volk zusammen vorgelegt worden,
weil dahinter ein einheitliches Konzept steht), natiirlich gewusst hat, dass
die Kantone bestrebt sind, tatsichlich zum Abschluss eines solchen
HarmoS-Konkordates zu kommen. Anders wire das schwer moglich
gewesen. Im Anschluss an die Verabschiedung auf nationaler Ebene kam
der Genehmigungsprozess in den Kantonen. Dort ist die Diskussion
eigentlich erst losgegangen. Diese Frage ist moglicherweise eher noch fiir
die Politologen von Interesse als fiir uns. Warum eigentlich ist die erste
Phase, also die Bildungsverfassung inklusive Schaffung des HarmoS-Kon-
kordats relativ leicht iiber die politische Bithne gegangen? (Ubrigens ver-
hielt es sich ebenso im Hochschulbereich mit dem Hochschulférderungs-
gesetz.) Warum finden erst in der spiten Phase — in den einzelnen
Kantonen — wirkliche politische Diskussionen statt, die dann effektiv bis
in die Wertediskussion hineingehen? Das ist eine Frage, auf die ich Ihnen
nicht unbedingt eine Antwort habe. Vielleicht hat es am Schluss dann
doch etwas zu tun mit gewissen politischen Parteien, die ein Thema auf-
greifen und die sich erst spat bewusst geworden sind, welche Folgen eine
bestimmte Regelung hat. Aber — trotz aller Kontroversen — die Harmoni-
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sierungspflicht ist an sich unbestritten, und die Meinung war immer, dass
das — in Bezug auf die in der Verfassung erwidhnten Bereiche — eine Voll-
harmonisierung unter den Kantonen sein soll. Es kann aber sein, dass die
Kantone nur eine Teilharmonisierung erreichen. Dann miisste in dem
Teil, in dem die Harmonisierung nicht erreicht worden ist, der Bundes-
gesetzgeber eine Regelung erlassen, sofern er sich auf eine solche Rege-
lung einigen kann.

Wir haben zum Beispiel eine Regelung im Bereich der ersten Fremd-
sprache. Man wiirde denken, dass es in der Schweiz klar ist, dass die erste
Fremdsprache Franzosisch ist und umgekehrt. So ist es nicht. Die meisten
deutschsprachigen Kantone haben gesagt, dass die erste Fremdsprache
Englisch ist. Das hat logischerweise zu politischen Diskussionen im Bun-
desparlament und anderswo gefiihrt. Ist das jetzt ein Argument fiir eine
zentrale Losung? Warum denn eigentlich? Warum sollte sich die Bundes-
versammlung besser als die Kantone dariiber verstindigen konnen, wel-
che Sprache die erste Fremdsprache ist? Die Tatsache, dass nur eine Teil-
harmonisierung stattgefunden hat — die Kantone der Romandie nehmen
zuerst Deutsch, dann Englisch — ist ja nicht ohne Grund geschehen. Die-
selbe Diskussion wiirde sich im Bundesparlament abspielen, falls diese
Frage in einem Bundesgesetz geregelt werden miisste. Ich denke nicht,
dass das Konkordat hier eine Mogelpackung ist. Ich war vor etwa zwei
Jahren an einer Tagung in Berlin, an der unter anderem auch Fritz
Scharpf anwesend war. Man wiirde ja von ihm erwarten, dass er sagt: Das
ist unmaoglich, eine solche Bildungsordnung wie sie nun in der Schweiz
eingefithrt worden ist; das, was ihr hier praktiziert, ist ja die Politikver-
flechtung par excellence. Er hat aber gesagt: Nein, die Regelung iiber-
zeuge ihn eigentlich, und zwar vor allem deswegen, weil aus seiner Sicht
das Hauptproblem des Bildungsfoderalismus die Uberwindung der insti-
tutionellen Eigeninteressen der Lander und Kantone ist. Dazu brauche es
eine nationale Koordinationspflicht. Der Konsensdruck bewirke, dass sich
die Vertreter — die Kantonsvertreter oder Erziehungsdirektoren — letztlich
einigen miissen, weil sie wissen, dass dann, wenn sie iiberhaupt nichts
oder nur ein Minimum zustande bringen, der Bundesdruck zu einer zen-
tralistischen Losung fiihrt.

Ich komme zum zweitletzten Punkt: Demokratische Legitimation. Hier
sind wir besonders sensibel, das ist verschiedentlich angesprochen wor-
den. Ist eine solche Bildungsverfassung, wie wir sie haben, eigentlich un-
demokratisch oder verunmoglicht sie demokratische Mitwirkung? Da wir
in der Schweiz nicht nur das Referendum, sondern auch das Initiativrecht
in Sachfragen haben, blitht diese Mitwirkung. Zum Beispiel haben wir
jetzt eine schweizerische Volksinitiative liber das Verbot des Sexualkunde-
unterrichts in den Schulen hangig. Ich bin nicht so sicher, ob das die rich-
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tige Form und Stufe demokratischer Mitwirkung ist, wenn wir in einer
schweizerischen Volksabstimmung dariiber befinden miissen, was im
Bereich der Sexualitét als biologisches Fortpflanzungswissen — und damit
als zuldssig und zumutbar — zu verstehen ist, und was dariiber hinaus als
Sexualkunde verboten sein soll. Ist das Volk hier wirklich das geeignete
Entscheidungsorgan und Verfassung und Gesetz die angemessene Rechts-
grundlage? Also ich denke, dass man auch in der direkten Demokratie
unterscheiden muss, was auf welcher Stufe und wie demokratisch legiti-
miert werden soll.

Ich komme zum Schluss. In der neuen Bundesverfassung gibt es viele
schone Bestimmungen. Eine ist aber besonders schon — ndmlich Art. 43a
BV (Sie merken, der Artikel ist erst nach der Totalrevision hinein gekom-
men). Art. 43a Abs. 1 lautet: ,,Der Bund iibernimmt nur die Aufgaben,
welche die Kraft der Kantone iibersteigen oder einer einheitlichen Rege-
lung durch den Bund bediirfen.“ Das ist natiirlich eine sehr auslegungs-
bediirftige Bestimmung. Aber der Grundgedanke, um den es beim Thema
,,Bildungsféderalismus auf dem Priifstand geht, ist, denke ich, an diesem
Verfassungsgrundsatz zu messen. Ubersteigen die Herausforderungen der
Bildungspolitik die Kraft der Kantone? Wohl eben nicht nur finanziell
verstanden — denn da miisste man zum Voraus eine negative Antwort
geben. Nein, inhaltlich verstanden! Das wiederum hat sehr viel zu tun mit
der Gewihrleistung von Vielfalt und letztlich auch eines Bildungssystems,
in dem alle Beteiligten laufend gegenseitig voneinander lernen kdnnen.
Ich danke Thnen.
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I.  Die bundesstaatliche Finanzordnung und ihre Probleme

Das Thema setzt die Kurzlebigkeit der aktuellen Ordnung voraus. Hier-
fiir gibt es gute Griinde. Das Auslaufen des Solidarpakts IT sowie des Lan-
derfinanzausgleichs Ende 2019! und das ab 2020 gédnzlich wirkende Verbot
der strukturellen Neuverschuldung fiir die Lander? machen Reformiiber-
legungen zwingend notwendig.? Die geringe Zahl der Geberldnder* und

! § 20 Finanzausgleichsgesetz (FAG) vom 20. Dezember 2001 (BGBI. I 3955, 3956),
zuletzt gedndert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 15. Juli 2013 (BGBIL. 1 2401).

2 Kritisch dazu J Wieland Neuordnung der Finanzverfassung nach Auslaufen des
Solidarpakts IT und Wirksamwerden der Schuldenbremse, Speyerer Arbeitsheft Nr. 211,
2013, 12 ff., sowie S. Korioth Die neuen Schuldenbegrenzungsregeln fiir Bund und Lén-
der — Symbolische Verfassungsinderung oder gelungene Schuldenbremse?, Perspektiven
der Wirtschaftspolitik 11 (2010), 270; ders. Das neue Staatsschuldenrecht — Zur zweiten
Stufe der Foderalismusreform, JZ 2009, 729; ders. Die neuen Schuldenregeln fiir Bund
und Lédnder und das Jahr 2020, in: Junkernheinrich/Korioth/Lenk/Scheller/Woisin
(Hrsg.) Jahrbuch fiir offentliche Finanzen 2009, 389; zur Neuregelung der Staatsver-
schuldung etwa auch P. Kirchhof Staatsverschuldung im féderalen System der Bundes-
republik Deutschland, in: Hartel (Hrsg.) Handbuch Foderalismus — Foderalismus als
demokratische Rechtsordnung und Rechtskultur in Deutschland, Europa und der Welt,
Bd. II, 2012, § 38 Rn. 1 ff.; E. Reimer Nachhaltigkeit durch Begrenzung der Staatsver-
schuldung, in: Kahl (Hrsg.) Nachhaltige Finanzstrukturen im Bundesstaat, 2011, 147;
O. Fricke Staatsbankrott: Rechtsproblem oder Problem jenseits des Rechts, in: v. Lewin-
ski (Hrsg.) Staatsbankrott als Rechtsfrage, 2011, 19; D. Buscher Der Bundesstaat in Zei-
ten der Finanzkrise, 2010, 355; U. Hdde Die Ergebnisse der zweiten Stufe der Foderalis-
musreform, AGR 135 (2010), 541 (547 ft.); A. Thiele Das Ende der Lander?, NdsVBI.
2010, 89; M. Thye Die neue ,,Schuldenbremse® im Grundgesetz: Zur neuen Gestalt der
Finanzverfassung nach der Foderalismusreform 11, 2010; B. Fassbender Eigenstaatlich-
keit und Verschuldungsfihigkeit der Lander — Verfassungsrechtliche Grenzen der Ein-
fihrung einer ,,Schuldenbremse® fiir die Lander, NVwZ 2009, 737; C. Lenz/E. Burg-
bacher Die neue Schuldenbremse im Grundgesetz, NJW 2009, 2561; C. Seiler Kon-
solidierung der Staatsfinanzen mithilfe der neuen Schuldenregel, JZ 2009, 721;
H. Tappe Die neue ,,Schuldenbremse im Grundgesetz, DOV 2009, 881; C. Waldhof}!
P. Dieterich Die Foderalismusreform II — Instrument zur Bewéltigung der staatlichen
Finanzkrise oder verfassungsrechtliches Placebo, ZG 2009, 97 (100 ff.). Rechtsverglei-
chend zur Schuldenbremse in der Schweiz: G. Biaggini Nachhaltigkeit und bundesstaat-
liche Finanzordnung in der Schweiz, in: Kahl (ebd.), 106 (110 ft.).

3 Etwa S. Korioth Landerfinanzen unter Druck — Reformbedarf und Reformmog-
lichkeiten in den Bund-Lander-Finanzbeziechungen, ThiirVBI. 2011, 73 (73).

4 2012 haben nur BY, HE und BW in den Finanzausgleich eingezahlt. Beriicksichtigt
man auch den Umsatzsteuervorausgleich haben 2012 insgesamt sechs Linder in den
Finanzausgleich eingezahlt, N. Walter-Borjans Klage gegen den Landerfinanzausgleich:
Ein richtiger Schritt gegen unfaire Verteilung?, ifo Schnelldienst 9/2013, 6 (7); allerdings
geht das Bundesverfassungsgericht davon aus, dass die eigene Finanzausstattung der
Lander erst nach Zuordnung der Ergénzungsteile feststehe, s. BVerfGE 72, 330 (385);
116, 327 (379).
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die Normenkontrollantrdge Bayerns und Hessens verstarken den Druck
zusitzlich.’ Kritik gab es freilich auch zuvor genug.¢

Erstens fehlen echte Landersteuern mit relevantem Steuerertrag,” was
eine eigenstindige Einnahmepolitik der Lander verhindert.® Die ertrag-
reichsten Steueraufkommen werden stattdessen als Gemeinschaftssteuern
zwischen Bund und Landern verteilt, Art. 106 Abs. 3 und 4 GG.°

5 Korioth Landerfinanzen (Fn. 3), 76, bezogen auf die zu diesem Zeitpunkt angekiin-
digten Normenkontrollantrége.

¢ Etwa U Margedant Landerfinanzausgleich 2020, in: Hartel (Fn. 2), § 46 Rn. 12 ff.;
H. Meyer Der Finanzausgleich, KritV 91 (2008), 132; ,,befristeter Ausnahmezustand*®,
M. Woisin Das eingerostete Scharnier: Umsatzsteuerverteilung zwischen Bund und Lan-
dern, Wirtschaftsdienst 2008, 446 (449); F. Kirchhof Aufgabengerechte Finanzausstat-
tung im Bundesstaat, in: Merten (Hrsg.) Die Zukunft des Foderalismus in Deutschland
und Europa, 2007, 165 (177 f.); ders. Den zweiten Schritt wagen! — Die Novellierung der
Finanzverfassung als notwendige zweite Stufe der Foderalismusreform, ZG 2006, 288
(296); ,,dringend erorterungsbediirftig®, BVerfGE 116, 327 (393); positiver Korioth Lan-
derfinanzen (Fn. 3), 73.

7 Lediglich die Grunderwerbsteuer nach Art. 105 Abs. 2a GG ist autonom von den
Landern regelbar, betrdgt jedoch nur 1,2 % des gesamtstaatlichen Steueraufkommens
(L. P, Feld/H. KubelJ. Schnellenbach Optionen fiir eine Reform des bundesdeutschen
Finanzausgleichs — Gutachten im Auftrag der FDP-Landtagsfraktionen der Lander
BW, BY und HE, Fassung vom 13. Mai 2013, 12). Bei allen anderen, nach Art. 106
Abs. 2 GG den Landern zugeordneten Steueraufkommen steht diesen zwar der Steuer-
ertrag zu, sie haben jedoch keine Moglichkeit, die Steuersétze selbst anzupassen — sog.
,wunechte® Landersteuern (ebd.).

8 Dazu kritisch etwa 4. W. Heinemann Horizontal oder vertikal? Zur Zukunft des
Finanzausgleichs in Deutschland, Wirtschaftsdienst 2012, 471 (471); C. Fuest/M. Théone
Reform des Finanzféderalismus in Deutschland, 2009, 14 ff.; W, Kitterer/R.C. Plachta
Reform des Bund-Lénder-Finanzausgleichs als Kernelement einer Modernisierung des
deutschen Foderalismus, 2008, 17; C. Waldhoff Grundziige des Finanzrechts des
Grundgesetzes, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.) HStR V, 3. Aufl. 2007, § 116 Rn. 80; ders.
Finanzautonomie und Finanzverflechtung in gestuften Rechtsordnungen, VVDStRL
66 (2007), 216 (260 ft.); ders. Reformperspektiven der bundesstaatlichen Finanzverfas-
sung im gestuften Verfahren, ZG 2000, 193 (204 ff.); ders. Verfassungsrechtliche Vorga-
ben fiir die Steuergesetzgebung im Vergleich Deutschland — Schweiz 1997, 99 f.; dazu
auch S. Korioth Referat, in: Verhandlungen des 65. DJT, Bd. 1I/1, 2004, P 89 (P 108);
K.-D. Henke Moglichkeiten zur Stirkung der Landerautonomie, StWStP 4 (1995), 643
(645); anders H. P. Bull Féderalismusreform auf falscher Fahrte, RuP 43 (2007), 67 (69).

9 Einkommen- und Korperschaftsteuer werden dabei — teils nach vorherigem Abzug
eines Gemeindeanteils — durch das Grundgesetz vorgeben je zur Hilfte dem Bund bzw.
den Landern zugewiesen (Einkommensteuer: je 42,5 % fiir Bund und Lander, 15 % fir
Gemeinden; Korperschaftsteuer: je 50 % fiir Bund und Lénder). Die Verteilung der
Umsatzsteuer ist grds. einfachgesetzlich im FAG konkretisiert und gilt daher als ,,be-
wegliches Scharnier in der Finanzverfassung®™ (Woisin Umsatzsteuerverteilung (Fn. 6),
446); der Bundesanteil ist seit 1970 kontinuierlich gesunken (von 70 % auf heute etwa
53 %), der Landeranteil auf 45 % gestiegen; weitere 2 % erhalten die Gemeinden
(Feld/KubelSchnellenbach (Fn. 7), 11).
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Zweitens mangelt es an Systematik und Transparenz.!® Wahrend etwa
die Landersteuern und der Landeranteil am Ertrag der Einkommen- und
der Korperschaftsteuer nach dem Prinzip des ortlichen Aufkommens ver-
teilt werden, wird dieses System schon im Rahmen der Umsatzsteuerver-
teilung wieder durchbrochen.!! Der Umsatzsteuervorausgleich, Art. 107
Abs. 1 S. 4 GG iVm § 2 Abs. 1 FAG, gibt seiner Stellung nach vor, die
primire Verteilung der Ertrdge unter den Landern zu regeln, hat faktisch
aber bereits massive Ausgleichsfunktion!?2 und lasst z.B. Hamburg und
Nordrhein-Westfalen, die ein i{iberdurchschnittliches Steueraufkommen
aufweisen, zu Nehmerlindern werden.!3

Drittens zielt die Ausgleichsmesszahl'* auf eine moglichst &hnliche
Finanzausstattung in allen Landern. Dadurch negiert sie Praferenzunter-

10 Vgl. etwa Feld/KubelSchnellenbach (Fn. 7), 16; N. Behnke Fahrplan fiir eine griine
Reform der bundesdeutschen Finanzverfassung. Gutachten im Auftrag der GRUNEN-
Landtagsfraktionen von BW, BY, HE, NW und SN, 2012, 26; M. Schwarz Neue Finanz-
verteilung 2020?, in: Baus/Scheller/Hrbek (Hrsg.) Der deutsche Foderalismus 2020, 2009,
204 (207); Kitterer/Plachta (Fn. 8), 17 f., 80; T Sarrazin Einfach, transparent und nach-
vollziehbar: Zur Reform der Finanzverteilung zwischen Bund und Landern, ifo Dresden
berichtet 6/2007, 23 (23). Zum Konflikt zwischen Transparenz und haushaltstechnischer
Vielfalt: S. Korioth Neuere Entwicklungen im Haushaltsrecht und ihre Riickwirkungen
auf den bundesstaatlichen Finanzausgleich, in: Baus/Eppler/Wintermann (Hrsg.) Zur
Reform der foderalen Finanzverfassung in Deutschland: Perspektiven fiir die Foderalis-
musreform II im Spiegel internationaler Erfahrungen, 2008, 164 (169).

11 S. Korioth Der Finanzausgleich zwischen Bund und Landern, 1997, 421 f.

12 Feld/KubelSchnellenbach (Fn. 7), 4, 13. 2011 und 2012 betrugen die Ergdnzungsan-
teile 11 bzw. 11,2 Mrd. Euro — das Verteilungsvolumen des Lénderfinanzausgleichs ieS
lag in diesen Jahren demgegeniiber nur bei 7,3 bzw. 7,9 Mrd. Euro (ebd., 13). Auch bei
bloBer Beriicksichtigung des eigentlichen Umsatzsteuervorausgleichs zeigt sich kein ver-
andertes Bild. Selbst nach diesen Zahlen wird deutlich, dass das Verteilungsvolumen
von Lénderfinanzausgleich ieS und Umsatzsteuervorausgleich nahezu identisch ist:
2012 7,9 Mrd. Euro Léanderfinanzausgleich ieS zu 7,3 Mrd. Euro Umsatzsteuervoraus-
gleich (ebd., 13).

13 Ein Beispiel aus 2012: NW und HH haben vor Umsatzsteuervorausgleich Steuer-
einnahmen je Einwohner in Héhe von 100,8 % (NW) bzw. 149,4 % (HH) des Durch-
schnitts. Aufgrund ihrer iiberdurchschnittlichen relativen Finanzkraft sind beide folg-
lich nicht am Umsatzsteuervorausgleich beteiligt. Nach Umsatzsteuervorausgleich be-
tragt die relative Finanzkraft NWs 98,5 %, HHs 99,4 % des Lénderdurchschnitts, so
dass beide Lander zu Anspruchsberechtigten im Léanderfinanzausgleich ieS werden
(nach dem Léanderfinanzausgleich ieS betrigt die relative Finanzkraft NWs 99,2 %,
HHs 99,7 %. NW erhilt zudem Fehlbetrags-BEZ, welche zu einer weiteren Erhohung
auf 99,4 % fiihren), s. Bundesministerium der Finanzen Monatsbericht des BMF, Fe-
bruar 2013, 43.

14 Die Ausgleichsmesszahl errechnet sich, indem die gesamten Steuereinnahmen der
Lander und ihrer Gemeinden (deren Einnahmen lediglich mit Faktor 0,64 gewichtet
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schiede, die ja kein unwichtiges Element féderaler Ordnungen sind.!* Man
kann sich fragen, ob eine angemessene Finanzausstattung tatsachlich erst
vorliegt, wenn eine nahezu vollstindige Angleichung der relativen Finanz-
kraft der Lénder stattfindet.!® Das Nivellierungsverbot des § 9 S. 3 und 4
MaBstG und des Bundesverfassungsgerichts!” wird damit faktisch auf das
Formale reduziert und beschriankt sich im Wesentlichen auf die Wahrung
der Finanzkraftreihenfolge.'8 Ahnliches gilt auch fiir die vertikale sekun-
dire Steuerverteilung. 2012 wurde die relative Finanzkraft von elf Neh-
merldndern auf mindestens 98,5 % angehoben.!” Die hinzukommenden

werden, § 8 Abs. 3 FAG) durch die gewichtete Einwohnerzahl aller Lander dividiert und
anschlieBend wiederum mit der gewichteten Einwohnerzahl des betreffenden Landes
multipliziert werden (§ 6 Abs. 2 FAG). Die Vereinfachung blendet freilich die Gewich-
tung der Gemeindeeinnahmen sowie die Einwohnerveredlung einiger Lander aus
(Stadtstaaten diirfen im Rahmen der Gewichtung nach § 9 Abs. 2 FAG das 1,35-fache
ihrer tatsichlichen Einwohnerzahl ansetzen; die Lander BB, MV und ST konnen nach
§ 9 Abs. 3 FAG geringfiigige sog. Einwohnerveredlungen auf Gemeindeebene vorneh-
men, allerdings lediglich fiir den Ausgleich der Steuereinnahmen der Gemeinden). Aus-
gleichsberechtigt sind Lander, bei denen ein Vergleich zwischen der Ausgleichsmesszahl
und der Finanzkraftmesszahl, die sich nach § 6 Abs. 1 FAG aus den tatsichlichen
Steuereinnahmen und den mit Faktor 0,64 gewichteten Einnahmen seiner Gemeinden
errechnet, eine negative Bilanz ergibt, § 5 Abs. 2 FAG. § 10 FAG sieht fiir den eigent-
lichen Ausgleich sodann Zuweisungstarife vor, die bei sinkender relativer Finanzkraft
der Nehmerlander ansteigen; gleiches gilt fiir die Abschopfungsquote der Geberlander.
Dabei erlaubt § 7 Abs. 3 FAG den ausgleichspflichtigen Landern einen geringfiigigen
Selbstbehalt.

15 Feld/KubelSchnellenbach (Fn. 7), 17 f.

16 TH wies 2012 vor Umsatzsteuervorausgleich und Lénderfinanzausgleich ieS mit
52 % die schwichste relative Finanzkraft unter den Léndern auf. Nach Abschluss der
Verteilung lag die relative Finanzkraft bei 98,6 %. Das vor Umsatzsteuervorausgleich
und Landerfinanzausgleich ieS finanzstirkste Bundesland in jenem Jahr war HH mit
149.4 % relativer Finanzkraft. Nach Umsatzsteuervorausgleich lag HH unter dem Lén-
derdurchschnitt — womit es sogar zum Nehmerland wurde — und erreichte nach Lander-
finanzausgleich ieS nur noch eine relative Finanzkraft von 99,7 %. Auch ein Vergleich
der Zahlen vor und nach Landerfinanzausgleich ieS ergibt ein dhnliches Bild: Am ein-
nahmeschwichsten ist zundchst BE mit 68,6 % relativer Finanzkraft; einnahmestarkstes
Land ist BY mit 115,1 %. Nach dem Landerfinanzausgleich ieS ist der Unterschied zwi-
schen beiden Landern erheblich reduziert (105,4 % fir BY, 90,6 % fiir BE). Nachdem
BE zudem allgemeine BEZ erhalten hat, liegt er nur noch bei 7,9 % (105,4 % fir BY,
97,5 % fir BE), Bundesministerium der Finanzen Monatsbericht (Fn. 13), 43.

17 BVerfGE 1, 117 (131); BVerfGE 72, 330 (398, 418 f.); BVerfGE 86, 148 (215, 250);
BVerfGE 101, 158 (221 f.); BVerfGE 116, 327 (380).

18 'Welche ebenfalls durch das BVerfG sowie durch § 9 S. 4 MaBstabegesetz (MaBstG)
vom 9. September 2001 gefordert wird: BVerfGE 72, 330 (418 f.); BVerfGE 86, 148
(250, 254); BVerfGE 101, 158 (222); BVerfGE 116, 327 (380).

19 Feld/KubelSchnellenbach (Fn. 7), 15.
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Sonderbedarfs-Bundesergdnzungszuweisungen verringern den Finanz-
kraftunterschied weiter oder verkehren ihn gar ins Gegenteil.?

Viertens setzt das gegenwirtige System keine oder sogar negative
Anreize. Die Finanzkraft der Lander, die ihre Steuereinnahmen steigern,
droht sich aufgrund der Abschdpfungsquote zu verschlechtern; angesichts
des anndhernden Totalausgleichs fehlt die Motivation zur Steigerung der
Wirtschaftskraft.?! ,,Geradezu perverse Ziige“?? zeigt das System, wenn

20 H. Kube Der bundesstaatliche Finanzausgleich, 2011, 25. Das Nivellierungsverbot
sowie die Einhaltung der Finanzkraftreihenfolge sind bei Sonderbedarfs-Bundeser-
ganzungszuweisungen nicht zwingend, BVerfGE 101, 158 (234). Kritisch dazu etwa
U Margedant Hemmnisse auf dem Weg zur Neugestaltung des Lénderfinanzausgleichs
2020, in: Baus/Scheller/Hrbek (Fn. 10), 214 (216 ff.); ,,verheerende Anreizstruktur®,
H. Siekmann in: Sachs (Hrsg.) Grundgesetz Kommentar, 6. Aufl. 2011, Art. 107 Rn. 54.
Seit 2005 sind im FAG zwar keine Sonderbedarfs-Bundesergédnzungszuweisungen zur
Sanierung des Haushalts mehr vorgesehen, die iRd Foderalismusreform II vorgesehe-
nen Konsolidierungshilfen sollen jedoch die Lander BE, BB, HB, SL, ST und SH bei
der Einhaltung der erlassenen Schuldenbremse zumindest unterstiitzen (Feld/Kubel
Schnellenbach (Fn. 7), 15 1.).

2l Zur fehlenden Anreizwirkung am Beispiel West-Berlins bereits J. Isensee Der
Foderalismus und der Verfassungsstaat der Gegenwart, AGR 115 (1990), 248 (273);
s. auch S. Homburg Anreizwirkungen des deutschen Finanzausgleichs, FA N.F. 51
(1994), 312; B. Huber/K. Lichtblau Konfiskatorischer Finanzausgleich verlangt eine Re-
form, Wirtschaftsdienst 1998, 142; differenzierend J.-P. Schneider Bundesstaatliche
Finanzbeziehungen im Wandel, Der Staat 40 (2001), 272 (277 f., 289, 292); zum Fortbe-
stand der Problematik H. Fehr/M. Troger Die Anreizwirkungen des Landerfinanzaus-
gleichs: Reformanspruch und Wirklichkeit, Vierteljahreshefte zur Wirtschaftsforschung
72 (2003), 391; R. Scholz Zur Reform des bundesstaatlichen Systems, FS Badura, 2004,
491 (509 f.); P Wendisch Grundsitze einer Reform des foderalen Finanzsystems: Leis-
tungsanreize, Transparenz und fairer Wettbewerb, in: Wendisch/Fonger (Hrsg.) Reform
des foderalen Finanzsystems in Deutschland, 2006, 9 (9); G. Kirchgdssner Die Verflech-
tungsfalle bleibt bestehen, Wirtschaftsdienst 2008, 569 (570); P Altmiks Wettbewerb-
liche Reform des Lénderfinanzausgleichs, in: Baus/Scheller/Hrbek (Fn. 10), 208 (209,
212); Behnke (Fn. 10), 23 ft.; N. Berthold/A. Miiller Regionale Disparitdten in Deutsch-
land — Auf dem Weg zu gleichwertigen Lebensverhéltnissen?, Wirtschaftsdienst 2010,
591 (596); U. Hiide Das Ende der Solidaritdt zwischen den Léndern? — Der Streit um
den Landerfinanzausgleich, LKV 2011, 1 (4 f.); Kube Finanzausgleich (Fn. 20), 90 f.;
Margedant Landerfinanzausgleich (Fn. 6), § 46 Rn. 12; K.-A. Schwarz Landerneugliede-
rungen — ein Beitrag zur Reform der bundesstaatlichen Ordnung?, in: Hértel (Fn. 2),
§ 47 Rn. 25 f. Anders Korioth Landerfinanzen (Fn. 3), 77; ders. Nach der Foderalismus-
reform — Perspektiven einer Neuordnung der bundesstaatlichen Finanzbeziehungen, in:
Konrad/Jochimsen (Hrsg.) Der Foderalstaat nach dem Berlin-Urteil, 2007, 49 (61); ders.
Neuordnung der Bund-Léander-Finanzbeziehungen?, ZG 2007, 1 (15); in diese Richtung
auch W. Renzsch Neuordnung der Bund-Lénder-Finanzbeziehungen 2019: Fiinf Thesen
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die Steigerung des origindren Steueraufkommens nach der Umverteilung
den gegenteiligen Effekt hervorruft, weil die Abschopfungsquoten im
Solidarausgleich tiber 100 % der Steigerung liegen.?

Fiinftens schlieBlich ist das bestehende System einnahmefixiert. Durch
die Vernachldssigung der Ausgabenseite wird weder Sparverhalten hono-
riert noch verschwenderische Sorglosigkeit sanktioniert.*

und eine abschlieBende Anmerkung, in: Junkernheinrich/Korioth/Lenk/Scheller/Woisin
(Hrsg.) Jahrbuch fiir 6ffentliche Finanzen 2013, 407 (425); I. Deubel Mehr Steuerauto-
nomie der Lander? Sind die notwendigen Voraussetzungen erfiillbar?, ZSE 5 (2007),
218 (226 f.). Zur falschen Anreizwirkung durch die Eigenbehaltsregelung W. Wiegard
Reform des foderalen Finanzsystems aus okonomischer Sicht, in: Wendisch/Fonger
(ebd.), 19 (20 ft.); kritisch dazu auch 4. W. Heinemann Léanderfinanzausgleich 2005: Kri-
tische Bewertung des ,,Pramienmodells”, Wirtschaftsdienst 2006, 10; zumindest in
Bezug auf finanzstarke Lander abweichend H. Schulte ,,Absolut bescheuert™ oder kann
der bundesstaatliche Finanzausgleich ab 2020 an das geltende Ausgleichssystem an-
kniipfen?, in: Junkernheinrich/Korioth/Lenk/Scheller/Woisin (Hrsg.) Jahrbuch fiir
Offentliche Finanzen 2012, 405 (414 ff.); kritisch zur Anreiztheorie: ders. Anreize im
bundesstaatlichen Finanzsystem — Wirklich ein Schliisselthema fiir die Neuordnung ab
2020, in: Junkernheinrich/Korioth/Lenk/Scheller/Woisin (Hrsg.) Jahrbuch fiir offent-
liche Finanzen 2013, 387.

22 Kitterer/Plachta (Fn. 8), 177.

23 Am Beispiel einer Steigerung der Einkommensteuereinnahmen in MV C. Fuest/
M. Théne Der Finanzfoderalismus in Deutschland und seine Reform, in: Hartel (Fn. 2),
§ 37 Rn. 83. Ein solcher Effekt treffe insbesondere finanzschwache Lander, die hier-
durch noch weniger Anreize erfahren, ihre Finanzkraft zu starken und praktisch in eine
Armutsfalle getrieben werden (Kitterer/Plachta (Fn. 8), 177). Ebenso bestehen fiir die
Lander keine Anreize, verstirkt teure Steuerpriifungen durchzufiithren, wenn dadurch
generierte Mehreinnahmen ohnehin abgeschopft werden; hierdurch entstehen ge-
schitzte Verluste iHv 3 Mrd. Euro, also knapp der Hilfte des Landerfinanzausgleichs
ieS (Behnke (Fn. 10), 23 f.; in diese Richtung auch Wiegard Reform (Fn. 21), 23). Auch
besteht aufgrund der Zerlegung von Lohn- und Umsatzsteueranteil der Lander nach
Einwohnerzahl eher ein Anreiz zur Einwohnermaximierung als zur Maximierung der
Wirtschaftskraft (Feld/KubelSchnellenbach (Fn. 7), 17) — sicher auch ein Grund, warum
viele Stiadte Studenten mit Geldpramien dafiir belohnen, dass sie der Pflicht nachkom-
men, sich in ihrer Studienstadt offiziell zu melden (Ubersicht bei M. Stolz BegriiBungs-
geld fiir Studenten, ZEITmagazin v. 22.8.2013 (Nr. 35)).

24 Behnke (Fn. 10), 25 f. Unproblematisch stelle sich hingegen — entgegen der offent-
lichen Wahrnehmung und dem damit verbunden Ausnutzungspotential (Behnke (ebd.),
25 meint allerdings, dass auch dies die Solidarbereitschaft untergraben kann) — die
scheinbare Abwilzung der Ausgaben besonders groBziigiger Lander auf die ,,sparsa-
men® dar, da lediglich ein Einnahmen-, aber kein Kostenausgleich stattfindet (Korioth
Landerfinanzen (Fn. 3), 77).



110 Ulrich Haltern

An Vorschlagen, diesen Problemen Herr zu werden, mangelt es nicht,
und wir werden von Herrn Reimer mehr dazu horen. Sie reichen von einer
Vertikalisierung?? iiber ein Steuertrennsystem?S, einen Steuerhebesatzwett-

25 Fuest/Thone (Reform (Fn. 8), 93 ff.) schlagen hierzu vor, die Ertrige einiger gegen-
wartiger Landersteuern (andere sollen als autonome Landersteuern fortbestehen) sowie
aus den Korperschaftsteuer- und den Umsatzsteueranteilen der Lénder kiinftig dem
Bund zuzuordnen. Davon erhalten die Lénder einen grundgesetzlich garantierten Be-
trag zur Bedarfsdeckung. Dieser soll zu jeweils 50 % nach Einwohnerzahl und nach
regionalem BIP zugewiesen und zur Vermeidung negativer Anreize fiir mehrere Jahre
im Voraus festgelegt werden; 80 % der Finanzzuweisungen an die Léander sollten auf
diese Weise ohne Umverteilungsaspekte zugewiesen werden, die tibrigen 20 % sollen
durch vertikale Finanzzuweisungen den Landerfinanzausgleich ieS ersetzen. Alternativ
wird vorgeschlagen, alle Steuerkompetenzen und -ertrage (mit Ausnahme der Kommu-
nalsteuern) dem Bund zuzuordnen und der Landergemeinschaft Zuweisungen iHv 9 %
des nominalen BIP zuzugestehen, Sarrazin (Fn. 10), 25; so auch — ohne sich jedoch auf
einen Prozentsatz festzulegen — Schwarz Finanzverteilung (Fn. 10), 206, sowie U. van
Suntum/K. Hafemann Fir eine grundlegende Reform der Bund-Lander-Finanzbezie-
hungen, in: Junkernheinrich/Scheller/Woisin (Hrsg.) Zwischen Reformidee und Funk-
tionsanspruch: Konzeptionen und Positionen zur deutschen Finanzverfassung, 2007,
209 (216 ft.). Eine weitere Reformvariante sieht vor, dass Bund und Lénder bestimmte
Steueraufkommen einem ,,Gemeinschaftsteuer-Pool* zuschlagen, aus welchem Finanz-
mittel vertikal an die Lander zu deren Grundausstattung verteilt werden, Heinemann
Finanzausgleich (Fn. 8), 479; Vertikalisierung als Reformméglichkeit gesehen auch von
Korioth Landerfinanzen (Fn. 3), 78; ders. Zur Neuordnung des Finanzausgleichs zwi-
schen Bund und Liandern — Vertikalisierung und Bedarfstatbestinde als mogliche Aus-
wege aus der verfahrenen Verhandlungskonstellation, in: Baus/Scheller/Hrbek (Fn. 10),
195; in diese Richtung bereits K.-D. Henke/G.F. Schuppert Rechtliche und finanzwissen-
schaftliche Probleme der Neuordnung der Finanzbeziechungen von Bund und Léndern
im vereinten Deutschland, 1993, 113 ff.; auf die konfliktmindernde Wirkung vertikaler
Finanzzuweisungen hinweisend etwa W. Renzsch Foderalismusreform II — Finanzen:
Uberlegungen aus der Sicht der finanzschwachen Linder, in: Baus/Fischer/Hrbek
(Hrsg.) Foderalismusreform II: Weichenstellungen fiir eine Neuordnung der Finanz-
beziehungen im deutschen Bundesstaat, 2007, 91 (100).

26 Kitterer/Plachta (Fn. 8), 180 ff., schlagen vor, das bestehende Verbundsystem
durch eine Zuordnung der Umsatzsteuer an den Bund und der Einkommensteuer sowie
der Korperschaftsteuer an die Lénder zu entflechten; eine einheitliche Steuerbemes-
sungsgrundlage und ein bundesweiter Basistarif fiir die Einkommensteuer sowie ein
limitierter Zuschlagswert von maximal 10 % — verbunden mit einer vorhergehenden
Absenkung des Basistarifs — sollten einem uniiberschaubaren Ausufern des Steuerwett-
bewerbs vorbeugen; in diese Richtung bereits J. Sanden Die Weiterentwicklung der
foderalen Strukturen der Bundesrepublik Deutschland, 2005, 963 ff.; ablehnend Korioth
Landerfinanzen (Fn. 3), 75; ders. Neuordnung (Fn. 21), 13; ders. Nach der Foderalis-
musreform (Fn. 21), 58 f., der auch darauf hinweist, dass der Sachverstindigenrat zur
Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung in seinem Jahresgutachten
2003/2004 noch einen Ubergang zum freien Trennsystem empfohlen hatte, im Jahresgut-
achten 2004/2005 von dieser Forderung jedoch wieder abriickte; ders. Finanzausgleich
(Fn. 11), 435 ft;; vgl. auch Wieland Neuordnung (Fn. 2), 39; 7. Lenk/M. Kuntze Neuord-
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bewerb?’, Varianten einer auf allen vier Stufen der Finanzordnung an-
kniipfenden Neustrukturierung?® bis hin zur Uberpriifung von Aufgaben-
verlagerungen? und zu Landerneugliederungen.

nung der foderalen Finanzverfassung nach 2019 unter besonderer Bertiicksichtigung der
kommunalen Finanzausstattung, 2012, 29; J Hey Finanzautonomie und Finanzver-
flechtung in gestuften Rechtsordnungen, VVDStRL 66 (2007), 277 (312 ff.). Kritisch
zur Moglichkeit, dem Bund die Besteuerung des Einkommens und den Léndern die des
Umsatzes zuzuweisen, auch S. Korioth Reform der bundesstaatlichen Finanzbeziehun-
gen? Anmerkungen zur zweiten Stufe der Foderalismusreform, FS Scholz, 2007, 677
(694 £).

27 Fiir eine Ubertragung der Gesetzgebungskompetenzen iiber die den Lindern nach
dem Grundgesetz ohnehin ausschlieBlich zustehenden, bislang ,,unechten® Lénder-
steuern: Waldhoff Finanzautonomie (Fn. 8), 262; so auch Scholz Reform (Fn. 21), 507;
gesehen von Korioth Referat (Fn. 8), P 111. Kombiniert mit Zuschlagsrechten auf
Einkommen- und Korperschaftsteuer: N. Berthold/H. Fricke Die Bundeslander im
Standortwettbewerb, in: Hértel (Fn. 2), § 30 Rn. 55. Fiir Hebe-/Zuschlagsrechte auf
Einkommen- und Ko6rperschaftsteuer bei einheitlich bundesgesetzlich geregelter Steuer-
bemessungsgrundlage bereits I. Kesper Bundesstaatliche Finanzordnung, 1998, 338 f.;
aktuell: Feld/Kubel/Schnellenbach (Fn. 7), 30 f.; A. Heise Fiir eine Reform der Finanzbe-
ziehungen, Die Politische Meinung 2011, 69 (73), der hierin zugleich einen Mechanis-
mus zur Sanktionierung von VerstoBen gegen die Schuldenbremse erblickt; Wiegard
Reform (Fn. 21), 29; in diese Richtung auch Korioth Vertikalisierung und Bedarfstat-
besténde, in: Baus/Scheller/Hrbek (Fn. 25), 202 (insb. zur Sichtbarmachung politischer
Entscheidungen, s. ders. Nach der Foderalismusreform (Fn. 21), 60; so bereits K. Ren-
nert Der deutsche Foderalismus in der gegenwirtigen Debatte um eine Verfassungs-
reform, Der Staat 32 (1993), 269 (278)), inzwischen kritischer Korioth Landerfinanzen
(Fn. 3), 75. Fiir ein Zuschlagsrecht iHv max. 5 % auf Einkommen- und Lohnsteuer:
Buscher (Fn. 2), 250; fiir Zu-/Abschlagsrecht der Lander von max. 10 % auf Einkom-
men- und Ko6rperschaftssteuer: C. BarettilR. Fengel B. Huber/W. LeibfritzI M. Steinherr
Chancen und Grenzen foderalen Wettbewerbs, 2000, 127 ff., 182 f. Fuest/Thine Reform
(Fn. 8), 87, setzen hierfiir eine Senkung der Bundeseinkommensteuer iHv 3 % voraus
und wollen auf Steuerober-/-untergrenzen oder Tarifvorgaben verzichten; dies. Finanz-
foderalismus, in: Hértel (Fn. 23), § 37 Rn. 94 ff. IRd Steuertrennsystems schlagen Kitze-
rer/Plachta (Fn. 8), 182, vor, die Lohn- und Einkommensteuer um 5 % abzusenken, um
den Landern Zuschlagsrechte innerhalb dieses Spielraums zu ermdglichen; fiir begrenz-
ten ldndereigenen Einkommensteuerzuschlag, ohne die konkrete Hohe vorzugeben: van
Suntum/Hafemann Grundlegende Reform (Fn. 25), 219; fiir Hebesatzrecht der Lander
iHv von max. 2,5 % +/- auf die Einkommensteuerschuld bereits: Henke (Fn. 8), 647.
Intensiven Steuerwettbewerb ablehnend bereits: H. Hopker-Aschoff Das Finanz- und
Steuersystem des Bonner Grundgesetzes, AGR 75 (1949), 306 (319 f.); gegenwirtig: etwa
H. Tappe Die kiinftige Ausgestaltung der bundesstaatlichen Finanzordnung, DVBI.
2013, 1079 (1085 f.); Wieland Neuordnung (Fn. 2), 43; Lenk/Kuntze (Fn. 26), 29;
L. Osterloh Finf Jahre Foderalismusreform — Fortschritte fiir Aufgaben- und Ausga-
benverantwortung von Bund und Landern?, NDV 2011, 388 (392).

28 IRd primiren vertikalen Finanzausgleichs wird vorgeschlagen, durch die Schul-
denbremse hervorgerufene Einnahmeverluste durch eine Neuverteilung der Umsatz-
steueranteile zwischen Bund und Landern zu kompensieren, etwa durch einen erh6hten
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Aufkommensanteil oder Festsetzung eines Festbetrags zugunsten der Lédnder, s. hierzu
Lenk/Kuntze (Fn. 26), 33, zu den Erfolgsaussichten Korioth Landerfinanzen (Fn. 3), 78.
Zudem wird empfohlen, die Festsetzung der Umsatzsteueranteile von Bund und Lén-
dern einer verfassungsrechtlich vorgegebenen, neutralen Institution zu tibertragen und
auch das Verfahren zur Festsetzung in seinen wesentlichen Ziigen verfassungsrechtlich
zu konkretisieren, hierzu Wieland Neuordnung (Fn. 2), 37. Ein weiteres Modell sicht
vor, die Finanzschwiche BEs kiinftig durch vertikale Finanzzuweisungen auszugleichen
und BE nicht mehr in den Landerfinanzausgleich ieS einzubeziehen. Zur Kompensation
solle der Bund iRd Umsatzsteuerverteilung einen Vorwegabzug vom Lénderanteil
erhalten, M. Kuntze Der Landerfinanzausgleich ohne Berlin — Gewinner und Verlierer,
Wirtschaftsdienst 2013, 170. IRd priméaren horizontalen Finanzausgleichs wird eine
stirkere Partizipation der Lander an ihrer Leistungsfahigkeit empfohlen. Fiir eine Zer-
legung der Einkommen-/Lohnsteuer kombiniert nach Wohnsitz- und Betriebsstétten-
prinzip: Feld/KubelSchnellenbach (Fn. 7), 21; Wiegard Reform (Fn. 21), 25; so bereits
HenkelSchuppert Rechtliche und finanzwissenschaftliche Probleme (Fn. 25), 104,
Korioth Finanzausgleich (Fn. 11), 521 f. Fiir eine Zerlegung der Lohnsteuer anhand des
BIPs: Kitterer/Plachta (Fn. 8), 178; zustimmend Buscher (Fn. 2), 262; nur nach Betriebs-
stattenprinzip: Wendisch Grundsétze (Fn. 21), 10. Auch die Umsatzsteuerverteilung
nach Betriebstittenprinzip oder BIP wiirde eine stirkere Verkniipfung zwischen Wirt-
schaftsleistung und Ertragsanteil bedeuten, dazu etwa Feld/KubelSchnellenbach (Fn. 7),
22. Alternativ wird vorgeschlagen, die bestehenden VerteilungsmaBstidbe bei Einkom-
men- und Korperschaftsteuer durch einen aufgabenbezogenen VerteilungsmaBstab zu
ersetzen, etwa die Verteilung nach Einwohnerzahl und Spezialbedarfen vorzunehmen,
Wieland Neuordnung (Fn. 2), 41; kritisch zum VerteilungsmaBstab des ortlichen Auf-
kommens bereits ders. Die Reform der bundesstaatlichen Finanzverfassung: Historische
Voraussetzungen und aktueller Handlungsbedarf, ZSE 6 (2008), 204 (222); dazu etwa
auch R. Wendt Die ,eigene” Finanzausstattung der Lander im System der Steuervertei-
lung und des Finanzausgleichs, GS Burmeister, 2005, 457 (459 ff.). Fiir eine Einbezie-
hung von Bedarfsindikatoren bei der horizontalen Umsatzsteuerverteilung: Behnke
(Fn. 10), 11, 29 £, 32 ff. Vielfach wird der Wegfall des Umsatzsteuervorausgleichs befiir-
wortet: Feld/KubelSchnellenbach (Fn. 7), 22; Wieland Neuordnung (Fn. 2), 42; Fuest/
Thone (Fn. 8), 89; Kitterer/Plachta (Fn. 8), 177; Wiegard Reform (Fn. 21), 24, 31; diffe-
renzierend Lenk/Kuntze (Fn. 26), 34 sowie Buscher (Fn. 2), 264. Grundsétzlich fiir eine
Beibehaltung, aber systematische Einordnung in den sekundéren horizontalen Finanz-
ausgleich: Tappe Bundesstaatliche Finanzordnung (Fn. 27), 1083. IRd Neuordnung des
sekundéren horizontalen Finanzausgleichs schlagen Feld/Kubel/Schnellenbach (Fn. 7),
23 f., die Einfilhrung eines ressourcenorientierten Finanzausgleichs (wie er in der
Schweiz praktiziert wird) vor, bei welchem die Berechnung der Finanzkraft nicht
anhand der Diskrepanz zwischen Finanzkraft- und Ausgleichsmesszahl, sondern
anhand der zur Verfiigung stehenden Steuerbemessungsgrundlagen erfolgt. Falls nicht
der vollstindige Wegfall horizontaler Ausgleichszahlungen befiirwortet wird (so aber
etwa Wieland Neuordnung (Fn. 2), 44; Fuest/Thone (Fn. 8), 90; Behnke (Fn. 10), 31 f.;
Sarrazin (Fn. 10), 29; F. Kirchhof Novellierung der Finanzverfassung (Fn. 6), 296), wird
vorgeschlagen, zumindest das horizontale Ausgleichsvolumen unter Einfithrung eines
linearen Ausgleichstarifs zu reduzieren: Berthold/Fricke Standortwettbewerb, in: Hartel
(Fn. 27), § 30 Rn. 61; dhnlich Kitterer/Plachta (Fn. 8), 177 f.; Wiegard Reform (Fn. 21),
25, zugleich fir Bemessung der Ausgleichtarifs nach dem BIP (30 f.) sowie Buscher
(Fn. 2), 268; ablehnend Renzsch Neuordnung, in: Junkernheinrich/Korioth/Lenk/Schel-
ler/Woisin 2013 (Fn. 21), 414. Zum Teil wird auch iRd sekundiren horizontalen
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Finanzausgleichs die Einfilhrung einer bedarfsorientierten Verteilung vorgeschlagen;
R. Wendt Der Finanzausgleich im foderalen System der Bundesrepublik Deutschland,
in: Hartel (Fn. 2), § 41 Rn. 30. Abhédngig vom jeweiligen Reformmodell wird iiberwie-
gend fiir eine vollstindige Beriicksichtigung der kommunalen Finanzkraft pladiert: Wie-
land Neuordnung (Fn. 2), 45; Lenk/Kuntze (Fn. 26), 49; Kitterer/Plachta (Fn. 8), 176 {.;
so auch S. Korioth Nachhaltigkeit und Finanzausgleich, in: Kahl (Fn. 2), 188 (206); ders.
Reform, FS Scholz (Fn. 26), 700; Deubel (Fn. 21), 234; Wiegard Reform (Fn. 21), 24; so
bereits H.-G. Henneke Reform der Aufgaben- und Finanzbeziehungen von Bund, Lan-
dern und Kommunen, 1999, 146; dafiir, dass ein entsprechendes Reduzierungsgebot
auch nicht aus Art. 107 Abs. 2 S. 1 HS. 2 GG folge, s. Wendt Finanzausgleich, in: Hértel
(Fn. 2), § 41 Rn. 27 ff. Gleiches gilt fiir die Beibehaltung bzw. Abschaffung der Einwoh-
nerveredlung, fiir die Beibehaltung etwa Kitterer/Plachta (Fn. 8), 177; Buscher (Fn. 2),
267; dagegen: Feld/KubelSchnellenbach (Fn. 7), 26; Henneke Reform (ebd.); wohl auch
Siekmann in: Sachs (Fn. 20), Art. 107 Rn. 34 f.; stattdessen fiir Einfithrung eines Stadt-
staatenfaktors: J Wieland Die Rolle der Stadtstaaten im Foderalismus — Zu den Chan-
cen einer Neuordnung des bundestaatlichen Finanzausgleichs, NordOR 2001, 45 (49).
Auch iRd sekunddren vertikalen Finanzausgleichs wird abhidngig vom jeweiligen
Reformmodell der Fortbestand, der Wegfall oder eine nur voriibergehende Weiterver-
wendung von Fehlbetrags-Bundesergidnzungszuweisungen empfohlen, fiir einen Fortbe-
stand: Feld/KubelSchnellenbach (Fn. 7), 6; fur eine Neubewertung: Lenk/Kuntze (Fn. 26),
51; dagegen: Sarrazin (Fn. 10), 29; ablehnend bereits P M. Huber Gutachten D zum
65. DJT, in: Verhandlungen des 65. DJT, 2004, D 99 f.; fiir eine bloB voriibergehende
Weiterverwendung zur Abfederung von Reformhérten: Kitterer/Plachta (Fn. 8), 178;
Buscher (Fn. 2), 269. Gleiches gilt fiir Sonderbedarfs-Bundeserganzungszuweisungen.
Fiir eine Ablosung durch pauschale, fiir die Dauer von zehn Jahren angelegte Zahlun-
gen, ausschlieBlich an Lander mit struktureller Wirtschaftsschwiche: Behnke (Fn. 10),
36 ff.; fiir eine Neubewertung: Lenk/Kuntze (Fn. 26), 51 ff.; fir den Fortbestand:
Fuest/Thone (Fn. 8), 97 £; fiir eine nur voriibergehende Weiterverwendung zur Abmilde-
rung kinftiger Reformhérten: Feld/KubelSchnellenbach (Fn. 7), 6; fir eine Abschaffung
der Sonderbedarfs-Bundeserganzungszuweisungen fiir Kosten politischer Fiihrung
bereits Henneke Reform (ebd.), 147; kritisch insb. Korioth Nach der Féderalismusreform
(Fn. 21), 62; so bereits Huber Gutachten D (ebd.), D 100.

2 Die fortschreitende Verlagerung von kostenintensiven Aufgaben auf die Landes-
ebene zumindest in der Form neu ausgestaltet werden, dass durch den Bund veranlasste
Aufgaben in héherem MaBe kompensiert werden: Korioth Landerfinanzen (Fn. 3), 77,
Lenk/Kuntze (Fn. 26), 56 f. Dariiber hinaus lieBe sich eine Abkehr vom Prinzip der
Durchfithrungskonnexitit hin zum Prinzip der Verursachungs- oder Veranlassungs-
konnexitit andenken: etwa Altmiks Wettbewerbliche Reform, in: Baus/Scheller/Hrbek
(Fn. 21), 211; dazu bereits F. SchochlJ. Wieland Finanzierungsverantwortung fiir gesetz-
geberisch veranlaffte kommunale Aufgaben, 1995, 145 ft.; F. Schoch Die Reformbediirf-
tigkeit des Art. 104a GG, ZRP 1995, 387; H.-G. Henneke Finanzierungsverantwortung
im Bundesstaat, DOV 1996, 713 (716 f); F. Kirchhof Gutachten D zum
61. DJT, in: Verhandlungen des 61. DJT, 1996, D 57; G. Trapp Reform der grundgesetz-
lichen Lastenverteilung durch das Veranlassungsprinzip, ZRP 1996, 339 (341 f.); ders.
Das Veranlassungsprinzip in der Finanzverfassung der Bundesrepublik Deutschland,
1997; Kesper (Fn. 27), 296 ft.; ,,verhdngnisvoller foderaler Aberwitz“, C. Gréopl Finanz-
autonomie und Finanzverflechtung in gestuften Rechtsordnungen, DVBI. 2006, 1079
(1083). Gegen eine grds. Abkehr von der Durchfithrungskonnexitét bereits P Selmer
Empfehlen sich MaBnahmen, um in der Finanzverfassung Aufgaben- und Ausgaben-
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II. Wissenschaft und Praxis

Diese Vorschlige sind nur ein kleiner Ausschnitt aus einer kaum iiber-
schaubaren Vielfalt von differenzierten Angeboten, die der Politik iiber
einen Jahrzehnte spannenden Zeitraum unterbreitet worden sind.>!

Dem steht eine Staatspraxis gegeniiber, die sich nur marginal bewegt.?
Schon vor fast 20 Jahren wurde diese Diskrepanz zwischen wissenschaft-
lichem Ideenreichtum und politischem Immobilismus beklagt’? und fest-
gestellt, dass sich die Reformvorschlige aus aktuellem Anlass stets
wiederholen, ohne dass ihre Chancen auf Realisierung stiegen.>* Das

verantwortung von Bund, Landern und Gemeinden stirker zusammenzufithren?, NJW
1996, 2062 (2065 f.); Korioth Nach der Foderalismusreform (Fn. 21), 57; ders. Neuord-
nung (Fn. 21), 10 f; differenzierend bei reinen Geldleistungsgesetzen bzw. Kosten, die
nicht im Ermessenen der Lénder stehen, etwa 7appe Bundesstaatliche Finanzordnung
(Fn. 27), 1081; Lenk/Kuntze (Fn. 26), 56 f.; in diese Richtung bereits Huber Gutachten
D (Fn. 28), D 96; Korioth Referat (Fn. 8), P 102; stattdessen fiir Abweichungsmoglich-
keiten der Lander von bundesgesetzlichen Standards: Buscher (Fn. 2), 228 ff., 234 f;
stattdessen dafiir, zusitzliche Ertrage einzelner Steuern den Landern zuzuweisen:
F. Kirchhof Aufgabengerechte Finanzausstattung (Fn. 6), 177. Fiir die Einfithrung
neuer Gemeinschaftsaufgaben: H. Eichel/P. Fink/H. Tiemann Vorschlag zur Neuord-
nung des Finanzausgleichs, WISOdirekt 2013, 1 (4).

3 Am Beispiel BE-BB etwa J. Michalk/A. Méller Die Stadtstaatenwertung — ein Hin-
dernis fiir Landerfusionen?, Wirtschaftsdienst 2005, 653; die Notwendigkeit zur Lan-
derneugliederung bejahen etwa R. Scholz Reform, FS Badura (Fn. 21), 493; E. Schmidt-
Jortzig Neugliederung des Bundesgebictes. Verfassungsreformanstrengungen und die
Mitwirkung des Jubilars dabei, FS Scholz (Fn. 26), 729 (742 ff.); ,,Vorbedingung fiir
eine Neuordnung der Finanzverfassung®, H.-J. Papier Reformstau durch Foderalis-
mus?, in: Merten (Fn. 6), 123 (134 f.); A. Mathes Neugliederung des Bundesgebiets auf
Basis von Kreisdaten, 2007, 377 ff.; W. Erbguth Die Neugliederung des Bundesgebiets:
eine Standortbestimmung, JZ 2011, 433 (438); zum Finanzausgleich als ,,Katalysator
der Neugliederung® Schwarz Landerneugliederungen (Fn. 21), § 47 Rn. 25 ff.; ableh-
nend Huber Gutachten D (Fn. 28), D 125 ff.; J Wieland Modernisierung der Bund-
Lander-Finanzbeziehungen, KritV 91 (2008), 117 (119); Osterloh Foderalismusreform
(Fn. 27), 392; Berthold|Fricke Standortwettbewerb, in: Hartel (Fn. 27), § 30 Rn. 19 ff.

31 Mir erscheinen sie als beeindruckendes Beispiel dessen, was Wissenschaft prak-
tisch leisten kann. Anders Korioth Neuordnung (Fn. 21), 2, der einen Mangel an theore-
tischer Folgerichtigkeit erkennt.

32 In Bezug auf die Verdnderungen der Finanzbeziehungen durch die Foderalismus-
reform I und II ,,muss man wohl von einer Pleite sprechen, Osterloh Foderalismus-
reform (Fn. 27), 388; dazu auch etwa J Wieland Deutschlands Zukunft als Bundes-
staat, in: Enders/Masing (Hrsg.) Freiheit des Subjekts und Organisation von Herr-
schaft, Der Staat, Beiheft 17 (2006), 79 (80).

3 @G F. Schuppert Der bundesstaatliche Finanzausgleich: Status-quo-Denken oder
Reformprojekt?, StWStP 6 (1995), 675 (677). Vgl. auch R. Peffekoven Reform des
Finanzausgleichs — eine vertane Chance, FA N.F. 51 (1994), 281.

3 H.-G. Henneke Finanzrecht in der Reform, in: Henneke/Piinder/Waldhoft (Hrsg.)
Recht der Kommunalfinanzen, 2006, § 4 Rn. 1; Wieland Zukunft (Fn. 32), 79 ff.
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Gesprich zwischen Wissenschaft und Politik erscheint einseitig und kaum
ertragreich. Wenig spricht dafiir, dass sich dies nun dndern konnte.3
Daraus ergibt sich eine ganz eigene Faszination. Sie entlddt sich aber
weniger in dem Verlangen, den Ozean der Angebote mit einem eigenen
Kiibelchen zu vermehren,?” als in dem Wunsch zu verstehen, was aus dem
Querstand zu lernen ist.

Dementsprechend liegt mein Akzent auch nicht auf dem sozialtechni-
schen und institutionellen Zugang zum Finanzféderalismus, der die rechts-
und politikwissenschaftliche Reformliteratur typischerweise priagt.?® Das

35 Angesichts der Qualitdt und Quantitit der wissenschaftlichen Entwiirfe ist un-
wahrscheinlich, dass die Schuld fiir die fehlende Responsivitét der Politik bei der Wis-
senschaft liegt (so auch M. Junkernheinrich Losung des staatlichen Schuldenproblems
als Aufgabe der Foderalismusreform: Wider die Politik einfacher Wege, Wirtschafts-
dienst 2008, 563 (563); dhnlich C. Waldhoff Nachhaltige Finanzverfassung und Kompe-
tenzverteilung, in: Kahl (Fn. 2), 167 (186)); sie wird eher im Widerstdndigen der politi-
schen Eigenlogik zu suchen sein.

36 C. Waldhoff Reformperspektiven im Finanzrecht — Ein Uberblick, Die Verwaltung
39 (2006), 155 (159), etwa prognostiziert, dass sich die Schere zwischen Reformkonzep-
ten und politischen Verwirklichungschancen weiter 6ffnen wird; s. auch S. Korioth ,,Ist
wo ein Reich, das nicht am Abgrund kreist” — Formeln, Verfallserzahlungen und Inte-
ressen in der Wissenschaft und Praxis zur Finanzreform —, in: Junkernheinrich/Schel-
ler/Woisin (Fn. 25), 9 (14 ff.).

37 Die Entscheidungen, die fiir das Jahr 2020 fallen, werden wohl nicht durch die
Wissenschaft, auch nicht durch die Veroffentlichungen der Staatsrechtslehrervereini-
gung, vorgegeben oder auch nur vorstrukturiert, sondern in kompliziertesten Verhand-
lungen gefillt werden, in denen der Taschenrechner eine groBe Rolle spielen wird (dhn-
lich U Hdide Zur Foderalismusreform in Deutschland, JZ 2006, 930 (939)). Dies ist
auch der Ansatz bei Schuppert Finanzausgleich (Fn. 33), 675, der wenig Sinn darin
erblickt, ein neues, wissenschaftlich fundiertes Lédnderfinanzausgleichsmodell vorzustel-
len, und dies unter Bezug auf Scharpf damit begriindet, das ,,die Wissenschaft so gut
wie nicht gefragt® wird.

3 Es fallt auf, dass die wissenschaftlichen Energien durch die Abarbeitung verfas-
sungsdogmatischer, praxisorientierter Losungen gebunden werden. Dabei handelt es
sich um durchaus kontextsensible Beitriage, deren Hauptaugenmerk auf der angemesse-
nen korperschaftlichen Verteilung und der Durchrechnung von Gewinnern und Verlie-
rern moglicher Neuregulierungen liegt, um ein Maximum an Umsetzungswahrschein-
lichkeit sicherzustellen und die institutionelle Politikverflechtungsfalle aufzubrechen.
Uberdogmatische Ankniipfungen bestehen daher hauptsichlich im Hinblick auf ¢ko-
nomische und institutionelle Argumente. Beide sind nicht unproblematisch. Die Wirt-
schaftswissenschaft erhebt den wohl unzutreffenden Anspruch einer rationalen, objek-
tiven und in Teilen der Préskription michtigen hegemonialen Sozialwissenschaft; sie
zielt auBerdem auf die optimale Allokation von Ressourcen und ist ganz unbeeindruckt
von territorialen Grenzen und den dort wirksamen Imaginationen. Die institutionelle
Fokussierung ldsst der Literatur gleichfalls einen technischen und leicht hermetischen
Einschlag zukommen: Institutionalistische Argumente konnen nur institutionelle
Arrangements erklaren, miissen deren Logik — hier die Zentralitit von Verhandlungs-
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Institutionenargument lotet selten das ganze Problem aus. Oft gibt es
tiefere inhaltliche Griinde fiir institutionelle Schieflagen; erstere erkldren
letztere, nicht umgekehrt. Foderale Organisationsprobleme kdnnen nur in
enger Zusammenschau mit foéderalen gesellschaftlichen FEinstellungen
bewaltigt werden.* Wenn iiber Jahrzehnte eine Rechtslage besteht, die sich
gegeniiber wissenschaftlicher Kritik und kohdrenter Reform weitgehend
immun erweist, scheint im Status quo etwas zu stecken, das im groBeren
Kontext Sinn ergibt. Dieser Sinn wird verunklart, wenn die Finanzverfas-
sung als ,,dienende* oder ,,Folgeverfassung® konzipiert wird*’ — das Politi-
sche wird so in einen technisch-instrumentellen Raum verwiesen, der erst
in einer ganz anderen Diskussion, namlich derjenigen {iber die Staatsauf-
gaben, wieder inhaltlich angereichert wird.*! Dabei ist offenkundig, dass
das Verhiltnis von Aufgabe und Finanzierung keine Einbahnstrafle ist.4?

prozessen politischer Exekutiven — aber als zentral akzeptieren: R. Sturm Foderalismus-
reform: Kein Erkenntnisproblem, warum aber ein Gestaltungs- und Entscheidungs-
problem?, PVS 46 (2005), 195 (197). Hierdurch entsteht ein instrumentalistischer und
.sozialtechnologischer Zugang zum Foderalismus* (ebd.).

¥ Demgegeniiber kann eine verfassungsjuristische Analyse nicht mehr als verfas-
sungsjuristische Antworten geben. Vgl. W.S. Livingston Federalism and Constitutional
Change (1956), 1974, 1 f.: “Nearly every discussion of federal government and its prob-
lems has begun with the assumption that the problem here concerned is one of legal
formalism and formal jurisprudence. The analysis is usually a legal analysis and politi-
cal questions are usually subordinated to the principles of constitutional law. This is
assuredly a convenient method of approaching the problem ... But it is not the only
one. ... Legal answers are of value only in the solution of legal problems. And federa-
lism is concerned with many other problems than those of a legal nature. The essential
nature of federalism is to be sought for, not in the shadings of legal and constitutional
terminology, but in the forces — economic, social, political, cultural — that have made the
outward forms of federalism necessary.” Natiirlich darf man das nicht so missverste-
hen, als seien Institutionen nichts anderes als ein Spiegel der Gesellschaft (daher kri-
tisch auch C. Leuprecht ,,Foderalismuskultur-Banausen®: Wie ist es um die foderale
Kultur in Deutschland bestellt?, in: Vorstand des Européischen Zentrums fiir Foderalis-
mus-Forschung Tiibingen (Hrsg.) Jahrbuch des Foderalismus 2008, 269 (etwa 271)); die
Beziehungen zwischen Institutionen und Gesellschaft sind keine EinbahnstraBe.

40 F. Kirchhof Grundsétze der Finanzverfassung des vereinten Deutschlands, VVD-
StRL 52 (1993), 71 (80); so auch Korioth Finanzausgleich (Fn. 11), 88 f. Auf die Pra-
gung des bundesstaatlichen Bildes durch die Finanzverfassung hinweisend: P. Selmer
Zur Zukunft der bundesstaatlichen Finanzverfassung — Uberlegungen vor dem Hinter-
grund der Foderalismusreform sowie der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts, in:
Baus/Eppler/Wintermann (Fn. 10), 30 (30 f.).

41 Waldhoff Finanzautonomie (Fn. 8), 246 ff., dort auch Kritik. Weitere Kritik ders.
Reformperspektiven (Fn. 36), 155 f. Ausfiihrlich auch Korioth Finanzausgleich (Fn. 11),
85 ff.

42 Der Satz, dass es beim horizontalen Finanzausgleich darum gehe, Bund und Lén-
dern ,,eine angemessene Finanzausstattung™ zu verschaffen, um sie ,,in die Lage zu ver-
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Ich mochte daher einen Schritt zuriicktreten und mich auf die Suche nach
dem in der Verflechtungsfalle eingekapselten Sinn begeben.

III. Staat, Verfassung, Individuum

Meine These lautet, dass die schwierigen finanzverfassungsrechtlichen
Verteilungsfragen vor dem Hintergrund einer gesellschaftlichen Kultur
diskutiert werden, der es an Verstdndnis fiir die Logik der Verteilungs-
linien mangelt. Die foderale Aufgaben- und Kompetenzverteilung liegt
quer zu einer sozialen Imagination des Staates, die ganz andere Priori-
taten als foderale Verteilungsgerechtigkeit hat. Dadurch nimmt erstens
die Finanzordnungsdiskussion den Charakter einer auf fast gespenstische
Weise unberiithrt und ungeriihrt neben der sozialen Imagination des Poli-
tischen herlaufenden akademischen Ubung an, die zweitens kaum eine
Chance auf Strukturierung der politischen Entscheidung besitzt. Dies ist,
so werde ich argumentieren, die Folge einer Verschlingung zweier Ent-
wicklungsstrange in der Bundesrepublik, die aus ganz unterschiedlichen
Richtungen kommen — ndmlich einem Staats- und einem Individualisie-
rungsbezug —, die zu einer groBen sozialstaatlichen Unitarisierung gefiihrt
haben und die sich dem Sinn bundesstaatlicher Differenzierung verwei-
gern. Nur aus der ersten Sicht handelt es sich um eine dysfunktionale
Finanzordnung; aus der zweiten Sicht dient sie trotz ihrer Probleme ange-
messen ihrem Zweck.

1. Staats- und Verfassungsorientierung

Auf der einen Seite ist die deutsche Ordnung durch eine Kontinuitit
gepragt, die den Staat im Zentrum sah und das Politische um staatliche
Existenz herum ordnete. Die Wurzeln reichen mindestens bis zu Bismarck

setzen, die ihnen verfassungsrechtlich zukommenden Aufgaben auch wahrzunehmen®
(BVerfGE 72, 330 (383)), verschleiert diesen Zusammenhang eher, denn es gibt kaum
sicher zu identifizierende notwendige Aufgaben; die Notwendigkeit einer Aufgabe ist
nicht unabhéingig von der Moglichkeit ihrer Finanzierung und damit eine Frage der
politischen Entscheidung, die auch auf die Finanzen blickt (Waldhoff Finanzautonomie
(Fn. 8), 246 f.; S. Oeter Integration und Subsidiaritdt im deutschen Bundesstaatsrecht,
1998, 514 mwN auf Kommentarliteratur mit Versuchen der normativen Konkretisie-
rung). Waldhoff (ebd.) meinte zu Recht, dass die Beweglichkeit des Foderalismus auch
an der Beweglichkeit dieses verschlungenen Verhéltnisses von Aufgabe und Geld hiangt.
Auch die institutionenfixierte Analyse der politikwissenschaftlichen Verflechtungsfalle
blendet lediglich die politischen Kompetenzwettkdmpfe ein, ohne die materiellen Auf-
gaben in den Blick zu nehmen, und bleibt damit seltsam formal.
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zuriick und speisten ein sowohl wohlfahrtsstaatliches als auch unitarisches
Moment in die Staatlichkeit ein, das neben vielen anderen Zwecken auch
der ,,inneren Reichsgriindung™ und damit der politischen Einheit diente.*3
Dieses Element politischer Einheit trat in der Bundesrepublik zunehmend
in den Hintergrund. Ubrig geblieben ist allein das wohlfahrtsstaatliche
Moment, das dem Staat Ziel, Ausrichtung und Legitimation verschafft.

Die Orientierung der finanzordnungsrechtlichen Diskussion am Be-
zugspunkt ,,Staat“ — und weniger am Bezugspunkt ,,Demokratie” — ist
keine Uberraschung. Die Finanzordnung organisiert die Ausstattung des
Staates mit Geld, verteilt dieses unter den verschiedenen Gebietskorper-
schaften und soll so eine angemessene Erfiillung staatlicher Aufgaben
ermoglichen. Der zehnte Abschnitt des Grundgesetzes erscheint in seiner
detailreichen Auflistung technisch formulierter Organisations- und Ver-
fahrensregeln als Verteilungsmechanismus, der wie eine Art Innenrecht
die Rader der Finanzausstattung des Staates antreibt.

Das Bild der formalisierten Berechnungs- und Verteilungsmechanik im
Innern des staatlichen Motors ist freilich unvollstindig, denn die Kon-
trolle und Verteilung der Finanzen ist nicht einfach irgendeines von vielen
Organisationswerkzeugen des Staates. Die ,,power of the purse® tritt
schon in der alten und Aaltesten Staatstheorie gleichwertig neben die
»power of the sword“. Heute erinnern Bezeichnungen wie ,,nervus rerum
des Foderalismus“#4, , sensibelste Materie des bundesstaatlichen Verfas-
sungsrechts“4’ und die Metapher, nach der sich die Staatsordnung in der
Finanzordnung spiegelt,*® daran, dass das Einsammeln von Geld durch

4 Die immer dichter gewordenen Beschreibungen erleichtern die Deutung noch
nicht, denn viel hidngt davon ab, mit welchem Vorverstindnis man sich diesen Fragen
nahert: Handelte es sich bei der Bismarckschen Sozialgesetzgebung um ein ,,raffiniertes
politisches Manover gegen die sozialrevolutionire Arbeiterbewegung oder [um den]
Ausdruck wohlfahrtsstaatlichen, christlichen Paternalismus®? Betrachtet man sie in
erster Linie als Element innerer Reichsgriindung oder als ,,einen historisch ,notwendi-
gen‘ Ubergang zum ,organisierten Kapitalismus“ und sieht damit ,.eine gegenseitige
Stiitzungsaktion von Kapitalismus und konstitutioneller Monarchie“? Vgl. dazu statt
vieler M. Stolleis Historische Grundlagen Sozialpolitik in Deutschland bis 1945, in:
Bundesministerium fiir Arbeit und Sozialordnung und Bundesarchiv (Hrsg.) Ge-
schichte der Sozialpolitik in Deutschland seit 1945, Bd. I, 2001, 199 (233 ff.).

44 J. Isensee Idee und Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.) HStR VI, 3. Aufl. 2008, § 126 Rn. 213.

4 P Lerche Foderalismus als nationales Ordnungsprinzip, VVDStRL 21 (1964), 66
7).

46 J Popitz Das Finanzausgleichsproblem in der deutschen Finanzwissenschaft der
Vorkriegszeit, FA N.F. 1 (1933), 395 (395); ,,Schwurpunkt des ganzen Verfassungswer-
kes“; K.-M. Hettlage Die Finanzverfassung im Rahmen der Staatsverfassung, VVD-
StRL 14 (1956), 2 (6).
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Abgaben und Steuern und das anschlieBende Verteilen zu den vornehms-
ten und wichtigsten Privilegien dessen gehdren, was noch heute mit staat-
licher Macht und Gewalt — mit dem alten, in Misskredit geratenen Begriff
der Souverdnitat — verkniipft ist. Es hat lange gedauert, die Macht des
Schwertes rechtlich einzuhegen; ganz ist es bis heute nicht gelungen. Die
Macht des Portemonnaies steht dem in nichts nach; auch hier dauert der
Versuch der rechtlichen Bindigung an und will nicht durchgehend gelin-
gen, wie man etwa aus der kaum mit der Verfassung in Einklang zu brin-
genden Verschuldungsproblematik oder den kaum sanktionierten Versto-
Ben gegen die Maastricht-Kriterien wei3.#7 Diese innerhalb des Staats-
bezugs existierende Reibung zwischen rdderwerkartiger Technizitiat und
Machtinsignium, zwischen Organisation und Gewalt*® ist im weiteren
Sinne ein Echo der Unterscheidung zwischen Verfassung und Staat als
Orientierungsmarken der Wissenschaft des offentlichen Rechts.*

47 Beide Machtbefugnisse — die iiber das Schwert und die iiber das Portemonnaie —
sind inter- und supranationalrechtlich nur in Ansétzen iiberwolbt und verbleiben im
Grundsatz nationalstaatlich geordnet. Die politische Verfiigung iiber Gewalt und die-
jenige tiber Geld erscheinen als gleichberechtigte Insignien souverdner Macht und hén-
gen insofern eng zusammen. So schreibt schon der Richter am US-Supreme Court,
John Marshall, in der grundlegenden Entscheidung seines Gerichts in McCulloch
v. Maryland aus dem Jahr 1819 (17 U.S. (4 Wheat.) 316): ,,... the power to tax involves
the power to destroy.” (431).

4 Dies ist fiir die Finanzverfassung zwar in besonderem Ma@e feststellbar, jedoch
kein Alleinstellungsmerkmal. Der inzwischen weithin (iberwundene Begriff der Organi-
sationsgewalt ist das Zeichen einer allgemeineren Konstellation, in der ,,Organisations-
recht ... stets besonders dicht an der politischen Legitimationsstruktur der handelnden
Korperschaft [operiert]” und ,,besonders verfassungsnah® ist, so C. Mdéllers Materielles
Recht — Verfahrensrecht — Organisationsrecht, in: Trute/GroB3/R6hl/Méllers (Hrsg.) All-
gemeines Verwaltungsrecht — zur Tragfahigkeit eines Konzepts, 2008, 489 (499).

4 Der Staatsbegriff diente, wie O. Lepsius (Rechtswissenschaft in der Demokratie,
Der Staat 52 (2013), 157 (162)) ausfiihrt, als wissenschaftliches Vehikel zur , konservie-
renden Strukturbewahrung, zur praskriptiven Deduktionsreserve sowie zur disziplin-
iibergreifenden Selbstbelehrung® . Er triigt noch am ehesten die Uberbleibsel des Den-
kens von Macht und Souverdnitit in sich, die sich im Verfassungsdenken, das seit der
Weimarer Republik und vollends in der Bundesrepublik den Staatsbegriff iiberholt hat,
in der Analyse von institutionellen Kompetenzen aufgelost haben. Dass die staatliche
Finanzordnung heute im Wesentlichen als Finanzverfassungsexperten zugidngliche Spe-
zialmaterie erscheint, deren rechtstechnische Probleme die Energien der Disziplin bin-
den, diirfte eine Spur dieser Entwicklung sein, die die verstorende, aber fortexistierende
Diffusitdt von Macht in der Konkretion des stotternden Regelraderwerks und Vorschla-
gen zur Optimierung kleinarbeitet, ohne dabei den Widerstinden und Verlockungen der
souverdnen Genealogie ganz ausweichen zu kénnen.
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2. Individualorientierung

Auf der anderen Seite ist die deutsche Rechtsordnung durch einen Dis-
kurs geprégt, der in mancherlei Hinsicht genau das Gegenteil tut: Die
politische Imagination erwehrt sich jeder Kontinuitét, wendet sich ab von
Konzepten und Metaphern kollektiver Korperlichkeit und damit vom
Staat als primdrem Bezugspunkt. Beglaubigt durch den Menschenwiirde-
satz an der Spitze der Verfassung besetzt nun das Individuum die Zentral-
stelle des Politischen. Der eher zufillig im Gemeinwesen organisierte Ein-
zelne, nicht das Gemeinwesen als verorganschaftlichtes Kollektiv, und
schon gar nicht das Gemeinwesen als solches, ist der Bezugspunkt der
Ordnung. Hierin besteht die sikulare Wahrheit der deutschen Demokra-
tie: Wert und Wiirde des Menschen sind der Zweck unserer Ordnung.

Selbstverstandlich ist das nicht, wie der Vergleich mit anderen demo-
kratischen Staaten zeigt, etwa den USA. Wahrend sich dort eine — natiir-
lich individual- und freiheitsrechtlich abgestiitzte — nationale Imagination
auf die Einswerdung mit dem Kollektiv bezieht, lauft sie in Deutschland
iiber eine Einswerdung mit sich selbst. Wahrend jene Vorstellung den Ein-
zelnen dienend mit der Nation in Verbindung setzt, damit der Staat histo-
rische Priasenz genief3t, setzt die deutsche Vorstellung den Staat dienend
mit dem Einzelnen in Verbindung, damit das Individuum seine Wiirde
voll entfaltet erleben kann. Wihrend in vielen anderen Vorstellungen der
Staat seine Bedeutung dem Einzelnen noch auf den Korper zeichnet, 1asst
sich hier der Einzelne seine individuelle Bedeutung korperlich vom Staat
versichern. Andere Imaginationen besitzen dadurch einen relativ leichten
Zugang zur Rhetorik des Opfers, denn dort kommen Sinn und Sein
zusammen; unsere Imagination besitzt einen leichten Zugang zur Rheto-
rik der Wohlfahrt, denn Sinn ist privat.’® Anders gewendet ldsst sich in
Deutschland eine Weiterwanderung des Souverdnitdtsbegriffs beobach-
ten; er ist nicht nur von Gott zum Monarchen und von dort zum Volk
gewandert, sondern weiter zum Individuum migriert.’! Man kann dies im
Lichte der furchtbaren deutschen Erfahrungen mit Kollektivitdt mit guten
Griinden als Fortschritt werten; die Konsequenz jedenfalls ist auf lange
Sicht die vollstdndige Individualisierung der Zwecke politischer Ordnung.

Dieser Vorstellung des Politischen erschlieB3t sich die Welt souverdner
Macht im und durch das Kollektiv natiirlich nicht ldnger; das gilt auch
fir die Finanzverfassung. Aber auch zu ihrer verfassungsrechtlichen

50 U. Haltern Obamas politischer Korper, 2009, 145.

51 Ders. Was bedeutet Souveranitit?, 2007; ders. Unsere protestantische Menschen-
wiirde, in: Bahr/Heinig (Hrsg.) Menschenwiirde in der sikularen Verfassungsordnung,
2006, 93.
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Kleinarbeitung liegt sie quer. Insbesondere die Vorstellung eines organisa-
torischen Innenrechts, die ihr implizit zugrunde liegt, verschlieBt die
Finanzverfassung einer individuell einsehbaren, demokratisch durchsich-
tigen Transparenz und Kontrolle. Man kann ohne gréBere Ubertreibung
formulieren, dass sowohl rechtsstaatliche Formalisierung als auch demo-
kratische Sichtbarmachung im Finanzordnungsrecht griindlich misslun-
gen sind.

3. Schnittmenge

So unterschiedlich diese Linien sind, so wirkungsméachtig kommen sie
zusammen im Ziel der Wohlfahrt des Individuums. Die Konsequenzen
bestehen u.a. darin, dass dem finanzordnungsrechtlichen Verteilungsdis-
kurs, der sich an regionalen Differenzen und Grenzziehungen orientiert,
kaum gesellschaftliche Plausibilitdt zukommt. Dies hat Riickwirkungen
auf Themen wie Rechtsstaatlichkeit, Demokratie und Integration.

IV. Rechtsstaatliche Probleme

Innerhalb der Staats- und Verfassungsorientierung ergeben sich erste
Querstdnde bei der Rechtsstaatlichkeit, insbesondere bei der Verrecht-
lichung. Hier waren von vornherein Probleme zu erwarten, denn sie ist
einerseits das demokratisch legitimierte Steuerungsinstrument, bindet an-
dererseits aber auch staatliche Gewalt und ist daher ein Schritt in Rich-
tung Entpolitisierung. Finanzverfassungsrechtlich schlagt sich dies in
Sonderrechts- und Minderrechtsthesen sowie in einer Staatspraxis neben
der Verfassung nieder.

1. Sonder- und Minderrecht, Praxis neben der Verfassung

Ein frither Hinweis war die Zogerlichkeit, mit der sich das Finanzver-
fassungsrecht in die Verfassung eingliederte. Vor dieser Vereinigung wurde
zunichst die Anfangsthese vertreten, die Finanzverfassung sei ein ,,Aus-
nahmerecht von der allgemeinen Verfassungsregel”, das ,nicht selten
autoritire Abweichungen von den demokratischen Verfassungsgrundsit-
zen“ erfordere;*? es bedurfte einer Weile, um die grundrechtliche Kontu-
rierung der Abgabenerhebung, die bundesstaatliche Disziplinierung des
Finanzausgleichs und die demokratische und rechtsstaatliche Rolle des

52 Hettlage Finanzverfassung (Fn. 46), 8.
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Haushaltsrechts zu erkennen.> In diesen Zusammenhang gehort auch die
gar nicht so kurz wahrende Diskussion iiber die Justiziabilitit der Finanz-
verfassung,> in der die These vertreten wurde, beim Finanzausgleich han-
dele es sich um normativ hinkendes soft law.>

Diese Diskussion kam nicht von ungefihr. Zum einen lieBen die
grundgesetzlichen Vorschriften zundchst durchaus Zweifel an ihrer nor-
mativen Harte zu.® Zum anderen entwickelte sich angesichts der Tat-

53 S. Korioth Finanzverfassung — Ausdruck separierter ,,Finanzfunktion“, Rahmen-
ordnung der zentralen staatlichen Steuerungsressource oder Sammlung politischer
Kompromisse?, in: Vesting/Korioth (Hrsg.) Der Eigenwert des Verfassungsrechts, 2011,
207 (212 ff.).

4 F. Ossenbiihl Zur Justiziabilitat der Finanzverfassung, FS Carstens, Bd. II, 1984,
743; ders. Verfassungsrechtliche Grundfragen des Landerfinanzausgleichs gem. Art. 107
11 GG, 1984, 92 ff.; G.F. Schuppertl/F. Dahrendorf Verfassungsrechtliche und finanzwis-
senschaftliche Aspekte des Landerfinanzausgleichs, 1985, 20 ff.; F. Klein Die Finanzver-
fassung als Gegenstand gerichtlicher Auseinandersetzungen insbesondere zwischen
Bund und Landern, FS Dollerer, 1988, 285 (286 f.); anders K. Vogel/C. Waldhoff in:
Dolzer/Vogel/GraBhof (Hrsg.) Bonner Kommentar GG, 1997, Vorb. z. Art. 104a-115
Rn. 626, 640.

55 Art. 107 Abs. 2 GG gebe keine MaBstibe vor, sondern deute nur Zielrichtung
und Tendenzen an: Ossenbiihl Justiziabilitit (Fn. 54), 753; ders. Verfassungsrechtliche
Grundfragen (Fn. 54), 62. Es bedurfte bundesverfassungsgerichtlicher Intervention, um
die normative Ordnungsfunktion der Finanzverfassung festzustellen und die Annahme
zurilickzuweisen, es handele sich um ,,Recht minderer Geltungskraft“ (BVerfGE 72, 330
(388 f.)); dem vorhergehend bereits P Selmer Finanzordnung und Grundgesetz, AGR
101 (1976), 238 (240). Danach waren die theoretischen Immunisierungs- und Separie-
rungsbestrebungen beendet, so dass das BVerfG in den 1980er Jahren von einer in sich
»geschlossenen Rahmen- und Verfahrensordnung® des Grundgesetzes sprechen konnte,
die dem politischen Prozess ,nur innerhalb dieses Rahmens“ die Freiheit lieB, sich
nach seinen eigenen Regeln und Bedingungen zu entfalten, BVerfGE 67, 256 (288 f.).
Freilich handelte es sich um eine Intervention, deren Effektivitit nach wie vor umstrit-
ten ist. Dass auch das Bundesverfassungsgericht nicht jedes Problem der Verfassungs-
praxis zu beseitigen vermag, kann man noch 1992 lesen: ,,Der X. Abschnitt des Grund-
gesetzes ,Das Finanzwesen® ist dichter und differenzierter gefasst, genauer und tech-
nischer als irgendein anderer seiner Abschnitte. Er folgt nicht der den Verfassungstexten
sonst eigenen Neigung zu plakativer Kiirze und zu lapidarer Vieldeutigkeit. Dennoch
leidet gerade dieser Abschnitt in der Staatspraxis an Geltungsschwiche. Die Finanzver-
fassung, die im Jahre 1969 nach langer Erfahrung und sorgfiltiger Vorbereitung von
Grund auf neu gestaltet wurde, hat nicht anndhernd jene normative Kraft entwickelt,
wie sie den Grundrechten, den rechtsstaatlichen und demokratischen Verfassungsele-
menten zugewachsen ist.“ J Isensee Finanzverfassung und Sozialrecht, in: Sozialfinanz-
verfassung, 5. Soziallehrertagung, 6.-8. Mirz 1991 in Gottingen, 1992, 7 (7 £.).

%6 Zwar war es mit Art. 106 GG idF des Finanzverfassungsgesetzes 1955 gelungen,
das finanzpolitische Verteilungsproblem in ein finanzverfassungsrechtliches Verteilungs-
problem zu verwandeln; doch die Begriffe (von ,,billiger Ausgleich® bis ,,erheblicher
Fehlbetrag™) waren zu unbestimmt, um scharfe MaBstibe vermitteln zu konnen, und
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sache, dass die zentralen Verteilungsfragen 1955 offengelassen wurden,
eine politische Praxis, die den verfassungsrechtlich gesteckten Rahmen
verlieB — teils neben ihm, teils gegen ihn. Die Lander koordinierten ihr
Finanzverhalten, v.a. durch gemeinsame Finanzierung von Einrichtun-
gen. Der Bund bildete eine Fondswirtschaft heran und beeinflusste zudem
die Landerausgaben durch Absprachen, Verzahnungen und Uberlagerun-
gen von Zustandigkeiten, Verwaltungsabkommen und Unterrichtungen.’’
Auch nach der rechts- und verfassungsformigen Absicherung der Praxis
durch die GroBle Finanzreform 1969 blieb das Verhiltnis von Recht und
Politik prekdr. Mit der deutschen Wiedervereinigung schlug die Stunde
der Nebenhaushalte,>® die eine haushaltsfliichtige Schuldenbelastung be-
achtlichen Umfangs schuf*® und die normative Verbindlichkeit der
Finanzverfassung schwichte.®

Das Politische, macht die staatliche Perspektive deutlich, ldsst sich
nicht einfach bandigen. Es diirfte eine spezifisch deutsche Vorstellung
sein, dass Souverdnitit in Rechtsstaatlichkeit aufgeht und kein durch das
Recht unregulierter Raum fiir das Politische mehr besteht.5!

warfen damit ,juristisch kaum losbare Fragen auf“. Vgl. Vogel/Waldhoff (Fn. 54),
Rn. 205, mit Verweis auf H. Mayer Das Beteiligungsverhdltnis an der Einkommen-
steuer und an der Korperschaftsteuer (Art. 106 Abs. 3 GG), DOV 1964, 397.

57 Ebd., Rn. 210. Hintergrund war — neben dem allgemein gewachsenen Bewusstsein
von der Notwendigkeit linderiibergreifender Losungen fiir ldnderiibergreifende Pro-
bleme — vor allem die Forderung nach einer einheitlichen Fiskal-Konjunkturpolitik, die
auf einen einheitlichen gesamtwirtschaftlichen Effekt der gleichgerichteten fiskalpoli-
tischen Tatigkeiten der Lander setzte und sich in Konzepte wie jenes der Globalsteue-
rung einfligte.

3 Vogell Waldhoff (Fn. 54) Rn. 258, mit Verweis auf M. Kilian Nebenhaushalte des
Bundes, 1993, 909.

3 Zwar trifft zu, dass die bundesstaatliche Finanzordnung gerade in Krisenzeiten ein
besonders prekéres Verhiltnis zum Politischen aufweist. Dies ist nicht erst seit neuester
Zeit so, in der das Wort vom ,,befristete[n] Ausnahmezustand* umgeht (Woisin Umsatz-
steuerverteilung (Fn. 6), 449): Beispielsweise lasst sich wiahrend der groBen Weltwirt-
schaftskrisen 1923/24 und 1929 bis 1932 beobachten, wie die finanzrechtlichen Bezie-
hungen zwischen Reich und Léndern in der Weimarer Republik unter stdndigen
Anderungsdruck gerieten; kaum ein anderes Finanz- und Steuergesetz wurde so hiufig
gedndert wie das Finanzausgleichsgesetz (Vogel/ Waldhoff (Fn. 54), Rn. 144, mit Verweis
auf H. Pagenkopf Der Finanzausgleich im Bundesstaat, 1981, 117 ff.). Doch legt die
Krise, die die Rahmenbedingungen dndert, offenbar nur eine ohnehin heikle Bezichung
zwischen Recht und Politik offen.

80 F. Kirchhof Grundsitze (Fn. 40), 103 ff. Auch etwa P. Selmer Art. 115 II GG — eine
offene Flanke der Staatsverschuldung?, FS Stern, 1997, 567 (571 ff.); Vogell Waldhoff
(Fn. 54), Rn. 258.

1 Die Griinde hierfiir sind vielfaltig. Einer diirfte mit der deutschen Vergangenheit
rechtloser Souverdnitdtsausiibung und ihren physisch und moralisch katastrophalen
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2. Verfassungsebene

Potenziert wird dieses Problem durch die Hochzonung der rechtlichen
Mechanik auf die Verfassungsebene. Vorschriften wie Art. 106, 107, 109
und 115 GG sind derart detailreich, dass sie sich mitunter lesen wie Ver-
waltungsvorschriften.®> Die Logik dieser Art der Verfassungsverderbung
ist der bekannten Falle verflochtener deutscher Politik und ihrer Vetospie-
ler geschuldet, die sich in engster, wenn auch nicht immer freudvoller
Umarmung gegenseitig die Luft nehmen, Handlungsrdume verstellen und
dadurch den Status quo zementieren. Dies gilt zum einen institutionell
aufgrund der stark ausgeweiteten Mitwirkungsrechte des Bundesrates, die
den politischen Aushandlungsprozess zu einer Art Gemeinschaftswerk im
Stile einer GroBen Koalition werden lassen.®® Ein ehemaliger Berliner
Finanzsenator meinte gar, die Zustimmungspflichtigkeit von Steuergeset-
zen flihre dazu, dass nicht einmal mehr das Falsche richtig durchgefiihrt
werde.® Zum anderen bestehen seit der Perfektionierung des kooperativen
Foderalismus mit der Finanzverfassungsreform von 1969 auch materiell
iiberall erhohte Konsensanforderungen, unter deren Druck sowohl Bund
als auch Lénder ihre Freiheit zu autonomen finanzwirtschaftlichen und

Folgen zusammenhiangen. Ein anderer liegt weiter zuriick und hangt damit zusammen,
dass die deutsche Verfassungstradition durch die Verrechtlichung bereits bestehender
Herrschaft — und nicht durch die demokratische Politisierung der Rechtserzeugung in
Gestalt der Begriindung einer neuen Herrschaftsordnung wie in Frankreich oder den
USA - gekennzeichnet ist (diese Typisierung bei H. Brunkhorst Solidaritét, 2002, 84 ff.;
dazu auch U K. Preufs Zum Begriff der Verfassung, 1994, 9, 11 ff.; C. Méllers Verfas-
sungsgebende Gewalt — Verfassung — Konstitutionalisierung, in: v. Bogdandy/Bast
(Hrsg.) Européisches Verfassungsrecht, 2009, 227 (229 ff.)). So verwundert es nicht,
dass die Finanzordnung in den USA nur rudimentér rechtlich geregelt ist: Die US-Ver-
fassung zeichnet sich im Bereich der finanzverfassungsrechtlichen Vorschriften durch
eine ,,extreme Kargheit* aus (W, Heun Der Foderalismus in den USA, in: Hértel (Hrsg.)
Handbuch Foderalismus — Foderalismus als demokratische Rechtsordnung und Rechts-
kultur in Deutschland, Europa und der Welt, Bd. IV, 2012, § 96 Rn. 14). Die Finanz-
ordnung kommt als politischer Aushandlungsprozess daher und heiBit auch nicht
,Finanzverfassung®, sondern ,.intergovernmental fiscal relations* (ders. Die bundes-
staatliche Finanzverfassung der USA — Die Finanzbeziehungen zwischen Bund und
Gliedstaaten in den Vereinigten Staaten von Amerika, StWStP 5 (1994), 97 (97)).

92 Korioth Finanzverfassung (Fn. 53), 218; kritisch in diese Richtung bereits etwa
P Selmer/L. Hummel Vertrauenschaffende Funktion der Finanzverfassung?, in: Jun-
kernheinrich/Korioth/Lenk/Scheller/Woisin 2009 (Fn. 2), 477 (495 f.); s. bereits Vogell
Waldhoff (Fn. 54), Rn. 247 Fn. 535: Den Verfassungsinderungen gelingt es nicht, im
Hinblick auf Stil und Verallgemeinerungskraft das bisherige Niveau zu halten.

% D. Grimm Die Verfassung und die Politik, 2001, 144; ders. Subsidiaritit und
Foderalismus, FS Papier, 2013, 49 (53 ff.).

% Schon aus diesem Grund solle der Bund im Bereich des Steuerrechts die aus-
schlieBliche Gesetzgebungskompetenz erhalten: Sarrazin (Fn. 10), 24, 28.
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steuerpolitischen Entscheidungen weitgehend aufgegeben haben.®> Der
Preis fiir diese Verfassungsiiberfrachtung besteht in einem immer enger
werdenden Raum fiir Mehrheitsentscheidungen,® der zu einem Teufels-
kreis fithrt: Scheitert man an den hohen formellen Hiirden, bleibt ent-
weder der Reformverzicht, der zu weiteren Blockaden fiihrt, oder die poli-
tische Praxis neben der oder gegen die Verfassung.®” Auf dem Spiel steht
also entweder Handlungsfahigkeit oder Normativitit.

65 F. W. Scharpf Foderalismusreform, 2009, 139. Nicht nur scheiterte sogleich die
urspriinglich gewollte antizyklische Finanzpolitik, sondern, nach deren Aufgabe, in der
Folge auch die Reaktionsfahigkeit auf verdnderte wirtschaftliche oder politische Bedin-
gungen. Aus der Perspektive der souverdnitdtsangelagerten Macht ist die Ebene des
Verfassungsrechts die richtige, denn sie steuert im Kern das staatliche Verhalten und
sichert die prekédren Verhandlungslésungen. Auch die im Detaildschungel entstehenden
Freirdume fiir eine neben der Verfassung bestehende Praxis erschlieBen sich so, denn die
Symbolik gleichzeitiger Verfassungseinkapselung und lediglich symbolischer Regulie-
rung, die man aus anderen Gefillelagen des Foderalismus kennt, sind Teil des zugleich
machtbewussten und pragmatischen Umgangs mit staatlicher Gewalt. Aus der Perspek-
tive nicht der staatsrechtlichen Pramissen, sondern der verfassungsrechtlichen Klein-
arbeitung ist die Detailfreude nichts ganz AuBergewdhnliches, sondern liegt in seiner an
VerhiltnisméBigkeit und praktischer Konkordanz sowie an politischen, 6konomischen
und kompetenziellen Kompromissen ausgerichteten Notation im Zug der Zeit.

% So auch Selmer/Hummel Vertrauensschaffende Funktion (Fn. 62), 498. Die Ver-
fassung soll die Politik nicht voll verrechtlichen, sondern sie nur von der immer neuen
Thematisierung von Grundentscheidungen entlasten. Werden auch die Konkretisierun-
gen verfassungsrechtlich geregelt, miissen dann, wenn Details gedndert werden sollen,
auch die Pramissen der Entscheidung mitdiskutiert werden. Dadurch werden die
Verhandlungen grundsitzlicher, schwieriger und konfliktreicher (Grimm Verfassung
(Fn. 63)). Darauf, dass dies auch fiir die Finanzverfassung gilt, weist erneut Osterloh
Foderalismusreform (Fn. 27), 392, hin. Die Politik biiit so die Fahigkeit zu schneller
Reaktion und zur Entwicklung von Alternativen ein.

67 Zu dieser problematischen Praxis in der Haushaltspolitik s. S. Korioth Neue und
einheitliche Schuldenbegrenzungsregeln fiir Bund und Lénder?, KritV 91 (2008), 187
(189 ft.), der darauf hinweist, dass eine Reform der Verschuldungsregeln nicht notwen-
digerweise zu einer geringeren Schuldenaufnahme fiithrt, sondern dass die Erfahrung
lehrt, dass dies allein durch einen ,.finanz- und haushaltspolitischen Mentalitatswech-
sel“ zu erreichen ist (191); ders. Schuldenbegrenzungsregeln (Fn. 2), 283 f,; in diese
Richtung auch das Sondervotum der Richter Di Fabio und Mellinghoff zur Vereinbar-
keit des Haushaltsgesetzes 2004 mit dem Grundgesetz: ,,Eine unkontrollierte Talfahrt
offentlicher Finanz- und Haushaltswirtschaft kann nicht so sehr durch rechtspolitische
Forderungen nach besseren Bremsen verlangsamt werden, sondern zuallererst durch die
Betitigung der bereits vorhandenen Bremsen® (BVerfGE 119, 96 (155)); zustimmend
I Hdrtel Grenzen der Illusion: Schuldenbremse als Regulativ staatlichen Handelns, ZG
2007, 399 (405 ft.); dhnlich bereits G.F. Schuppert Die Steuerung des Verwaltungshan-
delns durch Haushaltsrecht und Haushaltskontrolle, VVDStRL 42 (1984), 216 (246 f.).
Zur ,faktisch eingeschrinkten Justiziabilitdt™ von Verschuldungsregeln: Wieland Mo-
dernisierung (Fn. 30), 126, ders. Staatsverschuldung: Sind Stabilitdtspakt und Schul-
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Dies sind keine theoretischen Gefahren, sondern solche, die sich im
Zustand der bundesstaatlichen Finanzordnung auch niederschlagen. Die
Normativitat der Verfassung leidet hier nicht nur an ihrer stindigen Dis-
ponibilitit, die die Stabilisierungs- und Leitbildfunktion einer Verfassung
beschadigt,®® sondern auch an der Reduktion aufs Symbolische oder gar
Scheinbare, die Anspruch und Wirklichkeit auseinanderklaffen ldsst und
Zweifel an der Ordnungsfunktion einer Verfassung nahrt.® Beispiele sind
die eher rhetorischen und symbolischen Versuche der Entflechtung, De-
zentralisierung und Mischfinanzierungsbegrenzung der Foderalismus-
reform 1.70

3. Scheitern der Rationalisierung

Diese Defizite lassen sich auch nicht durch rationalisierende hochstge-
richtliche Intervention iiberwinden. Zwar scheint sich die Rationalitét, die
mit rechtsdogmatisch ordnender und systematisierender Arbeit assoziiert
ist, dem Bild der Dysfunktionalitat und Irrationalitdt,” das die Kommen-
tierungen der geltenden Finanzordnung zeichnen, entgegenzustemmen.
Doch das Bundesverfassungsgericht ist bei diesem Versuch spektakulir

denbremse nur Makulatur?, in: v. Arnim (Hrsg.) Systemmangel in Demokratie und
Marktwirtschaft, 2011, 9 (17); Korioth Schuldenbegrenzungsregeln (Fn. 2), 276; zur
extensiven Auslegung der Grundsétze des Malstabegesetzes: Margedant Landerfinanz-
ausgleich 2020 (Fn. 6), § 46 Rn. 25.

% Dazu A. Vofkuhle Verfassungsstil und Verfassungsfunktion, ASR 119 (1994), 35
(52 ft).

% Am Beispiel des grundgesetzlichen Neuverschuldungsverbots Korioth Finanzver-
fassung (Fn. 53), 218; ders. Schuldenbegrenzungsregeln (Fn. 2), 271, 283 sowie Sel-
mer/ Hummel Vertrauensschaffende Funktion (Fn. 62), 504 f.

70 Wenn eine Verfassungsinderung Entflechtung und Dezentralisierung als Stirkung
von Unabhéngigkeit und Selbstandigkeit der Lander behauptet, wie die Foderalismus-
reform I, tatsdchlich aber Elemente der exekutivischen Kooperation unter zentraler
Steuerung starkt, setzt sie sich dem Vorwurf der reinen Rhetorik aus. Wenn eine eher
halbherzig geratene Regelung der Mischfinanzierungen eine Begrenzung will, zur glei-
chen Zeit aber mit der Finanzierung der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende die be-
deutendste Mischfinanzierung in der Geschichte der Bundesrepublik entsteht, die die
Gesamtsumme aller bisherigen Mischfinanzierungen um das Sechsfache tibersteigt
(Korioth Neuordnung (Fn. 21), 6; allgemeiner hierzu etwa P. Selmer Die Foderalismus-
reform II — Ein verfassungsrechtliches monstrum simile, NVwZ 2009, 1255 (1259);
Korioth Schuldenbegrenzungsregeln (Fn. 2), 275; ders. Finanzverfassung (Fn. 53), 219),
geht mit dem Glauben an die Reformfiahigkeit der Finanzordnung zugleich das Ver-
trauen in die Ernsthaftigkeit des Versuchs und die damit zusammenhangende Rolle des
Verfassungsrechts verloren.

7' So sprechen etwa Feld/KubelSchnellenbach (Fn. 7), 5, von ,einige[n] willkiir-
liche[n], nicht begriindbare[n] Elementen®.
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gescheitert,’> als es dem Gesetzgeber den Auftrag zur systembildenden
MafBstabsetzung erteilte.”> Das MalBstidbegesetz sollte eine Kontinuitéts-
reserve zwischen der Verfassung und dem Finanzausgleichsgesetz bilden
und institutionell wohl auch die Blockade einer Verfassungsreform um-
gehen. Die Politik hat sich dem durch eine nur formale Umsetzung durch
den Erlass eines Gesetzes entzogen, das sich in offenen Kompromiss- und
Leerformeln erschopft und fiir die reale Gestaltung des Finanzausgleichs
weitgehend bedeutungslos ist.”* Dies mag einerseits an der nicht zur Zu-
friedenheit aller hergeleiteten dritten Normebene zwischen Verfassungs-
recht und einfachem Recht liegen;”® einen rechtlich belastbaren Ablei-
tungszusammenhang und eine zeitliche Kontinuititsschiene kann man
wohl nur durch Normenhierarchie und erschwerte Abanderbarkeit ab-
sichern. Andererseits zeigt sich hier die Schwiche eines rationalisierenden
verfassungsrechtlichen Diskurses, der seltsam diinn zwischen Staatsbezug
und Demokratiebezug eingeklemmt ist und weder das Politische noch das
Demokratische in den Griff bekommt.” Anders als sonst im Staatsorga-

2 Waldhoff Finanzverfassung und Kompetenzverteilung (Fn. 35), 178, sowie die
Nachweise in Fn. 74.

3 BVerfGE 101, 158 (214 ft.).

4 S. Korioth MaBstabgesetzgebung im bundesstaatlichen Finanzausgleich — Ab-
schied von der ,rein interessenbestimmten Verstindigung iiber Geldsummen*?, ZG
2002, 335 (346 ft.); ders. Sonderbedarfe und ihre Beriicksichtigung im bundesstaatlichen
Finanzausgleich, in: Junkernheinrich (Hrsg.) Sonderbedarfe im bundesstaatlichen
Finanzausgleich, 2005, 13 (24 f.); ders. Finanzverfassung (Fn. 53), 217; ders. Nachhal-
tigkeit (Fn. 28), 205; dazu auch 4. Jung MaBstabegerechtigkeit im Landerfinanzaus-
gleich, 2008, 191 ff., 229 f.; P Kirchhof Deutschland im Schuldensog, 2012, 29 f.; J W.
Hidien MaBstibegesetz, 2012, Einleitung Rn. 7; L. Osterloh Die Einheitlichkeit der
Lebensverhiltnisse als offene Frage der Finanzverfassung, GS Trzaskalik, 2005, 181
(189).

75 Dazu etwa U. Berlit/l. Kesper Ein Eingriff in die demokratische Gestaltungsver-
antwortung, KJ 33 (2000), 607 (608 ff.); P Helbig MaBstdbe als Grundsatze, KJ 33
(2000), 433 (436 ff.); J. Linck Das ,,MaBstiabegesetz* zur Finanzverfassung — ein dogma-
tischer und politischer Irrweg, DOV 2000, 325 (326 ff); F. Ossenbiihl Das MaBstibe-
gesetz — dritter Weg oder Holzweg des Finanzausgleich?, FS Vogel, 2000, 227 (230 ft.);
B. Pieroth Die Missachtung gesetzter MaBstidbe durch das MaBstiabegesetz, NJW 2000,
1086 (1086 f.); K. Schmalenbach Die Selbstbindung des Gesetzgebers im Finanzaus-
gleich, FS Schiedermair, 2001, 247 (249 ff.); Schneider Bundesstaatliche Finanzbezie-
hungen (Fn. 21), 296 ff.; H.-P. Schneider/U. Berlit Die bundesstaatliche Finanzvertei-
lung zwischen Rationalitdt, Transparenz und Politik — Das Urteil des BVerfG zum
Landerfinanzausgleich, NVwZ 2000, 841 (843 f.); aktueller: Korioth Nachhaltigkeit
(Fn. 28), 204; W. Heun in: Dreier (Hrsg.) Grundgesetz Kommentar, 2. Aufl. 2008,
Art. 107 Rn. 11; positiver Waldhoff Bundesstaatliche Finanzverfassung (Fn. 8), 207 ff.,
sowie Jung MaBstabegerechtigkeit (Fn. 74), 167 ff.

76 Der Gesetzgeber ist eben direkt demokratisch legitimiert und keine Behorde. Man
konnte iiberdies formulieren, dass es naiv ist zu denken, Ministerpriasidenten wiirden
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nisationsrecht, aber wie im Grundrechtsbereich, tritt das Bundesverfas-
sungsgericht als verhalten malBstabsetzende Gewalt auf, die die Eigen-
logik der Politik ignoriert und auch keine eigene theoretische Grundlage
entfalten kann.”” Es versagt hier als Instanz, die es besser weil} als der
Gesetzgeber: Politik 14sst sich nicht in Vernunft auflésen und wird weder
hinter dem Schleier des Nichtwissens noch als herrschaftsfreier Diskurs
betrieben.”

V. Demokratieprobleme

Schwenkt man von der Orientierung an Staat und Verfassung auf die
Orientierung am Biirger um, st6Bt man auf handfeste Demokratiepro-
bleme. Durch die Komplexitidt und Kompliziertheit der Finanzordnung ist
langst ein Zustand der Unleserlichkeit eingetreten,” der vor der Aufgabe
der Herstellung von Verantwortungsklarheit und demokratischer Riick-
koppelung kapituliert.®* Auch mangels Spiirbarkeit der Ergebnisse der
Landerfinanzpolitik®! féllt eine informierte Entscheidung, die sich im
Wahlakt niederschlagen konnte, aus. Angesichts der Tatsache, dass ein
guter Teil der Wahlentscheidungen durch Fragen des Einsammelns, Vertei-
lens und Ausgebens von Geld geprigt sind, ist dies kein kleiner Mangel,

sich zu Lasten der Burger, die sie gewdhlt und legitimiert haben und denen gegeniiber
sie verpflichtet sind, in den Dienst eines rational und als Gesamtheit begriffenen
Gemeinwohls stellen. In einer solchen Formulierung schwinge freilich eine Verlust-
geschichte mit einem subtilen normativen Einschlag zugunsten philosophenkénigdhn-
licher Entscheidungsfindung mit. Treffender mag es daher sein zu formulieren, dass das
Gericht sich an der Reibung und Widerspriichlichkeit, an der Interessengeleitetheit,
dem nicht immer Verniinftigen, aber auch irgendwie Aufregenden der Demokratie
stoBt, das man auch aushalten konnen muss.

77 Ausf. O. Lepsius Die maBstabsetzende Gewalt, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schon-
berger, Das entgrenzte Gericht, 2011, 159 (219 ff.).

78 Vgl. auch schon Schneider/Berlit Bundesstaatliche Finanzverteilung (Fn. 75),
841 ff.

7 § 1 FAG beispielsweise ist unlesbar, dazu Woisin Umsatzsteuerverteilung (Fn. 6),
446: ,,Die aktuelle Fassung des Paragrafen passt mittlerweile auf keine Druckseite mehr
und hat einen Zustand der Unlesbarkeit erreicht, der lingst den Normenkontrollrat
hitte auf den Plan rufen miissen.“ So auch Meyer (Fn. 6), 135.

80 R S. Taft Tax Reform Act: Beware of ,,Death Trap“, New York Law Journal,
30.12.1976, 1: “When a law becomes so impossible to understand that the ordinary citi-
zen must look to the ‘super expert’, the law becomes a trap and not a viable guideline.”
Bereits Adam Smith stellte klar, wie Finanzrecht sein sollte: ,,certain and not arbitrary
... clear and plain to the contributor, and to every other person.“ 4. Smith The Wealth
of Nations, Bd. II (hrsg. v. Cannan), 1961 (Nachdruck 6. Aufl. 1950), 350.

81 Qeter (Fn. 42), 521.
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der trotz der Ergebnisse unserer Rostocker Tagung 2006 noch nicht tiberall
ernst genommen wird.%? Im Begleitheft der DVBI. zu unserer Tagung heif3t
es, ein Finanzausgleichssystem miisse nicht schon sein, da es als Innen-
recht ja nur von wenigen verstanden und angewandt werden miisse. Die
Forderung nach Transparenz und Vereinfachung sei zu relativieren,
Hauptsache es funktioniere und halte verfassungsgerichtlicher Uberprii-
fung stand.?? Diese demokratische Skepsis ist ein Fenster auf die finanz-
verfassungsrechtliche Diskussion: Trotz der stetigen Tendenz zur weiteren
Verfassungsianderung, die ja immer auch eine Tendenz zur Thematisierung
der Grundlagen des Staates ist, zeigt sie sich jedenfalls im Grundsatz
wenig beeindruckt von dem Gedanken, dass eine foderale Ordnung und
eine foderale Gesellschaft untrennbar miteinander verkniipft sind.34

82 Waldhoff Finanzautonomie (Fn. 8), 250 f. Dort ging es um die demokratische
Riickkoppelung der Finanzierung, die nur dann funktionieren konne, wenn Verantwor-
tung sichtbar und damit demokratisch zurechenbar sei. Anders als im Topos der
,Gleichwertigkeit der Lebensverhéltnisse®, dessen Individualbezug in der Weimarer
Tradition und der Nachfolge der Staatenbildung und Stabilitat des Reiches stehe und
primér ergebnisorientiert-technokratisch am output orientiert sei, gehe es um einen
Individualbezug, der freiheitlich-offen am input orientiert sei. Gleichwohl ist die indivi-
dualrechtliche Reformulierung des Finanzverfassungsrechts begrenzt. Waldhoff selbst
verwirft die Berufung auf ,,Erwartungen und Trends“ in der Bevolkerung als weder
relevant noch empirisch abgestiitzt: ,,In der Literatur werden dann noch gewisse
,Erwartungshaltungen® der Biirger fast schon gebetsmiihlenartig artikuliert: staatliche
Leistungs- und Belastungsunterschiede wiirden von der Bevolkerung nicht (mehr) hin-
genommen oder wie Peter Lerche es formulierte: ,Der Trend wird als Faktum genom-
men, dem sich die Rechtswelt zu fiigen habe.‘ ... Die formelhaften Ubernahmen und
Wiederholungen und die regelmaBig fehlende empirische Absicherung derartiger Fest-
stellungen lassen bereits vermuten, dass hier ein bestimmtes Foderalismusverstandnis
durch eine ,Berufung auf die Volksmeinung® abgestiitzt werden soll. Zumindest kann an
dieser Stelle bereits der Verdacht einer gewissen Uberbetonung der entsprechenden
Erwartungshaltung weiter Bevolkerungskreise angesprochen werden.” (Waldhoff Ver-
fassungsrechtliche Vorgaben (Fn. 8), 85 f.). ,,Daraus ergibt sich, dass ... [diese Autoren)]
letztlich tiberwiegend mit nicht normativen Kategorien arbeiten und aus ihnen einen
Verfassungsrechtssatz zu bilden versuchen. ,Erwartungen® und ,Trends® werden gegen
normative Teilgehalte des Bundesstaatsprinzips ausgespielt. Dass die von diesen
Autoren angestellten Erwigungen groBes Gewicht im politischen Prozess haben mogen,
mag sein; verfassungsrechtlich diirfen aus ihnen jedoch keine Schlussfolgerungen gezo-
gen werden.” (Vogell Waldhoff (Fn. 54), Rn. 87). Zumeist finden sich solche Passagen im
Zusammenhang der rechtlichen Argumentation, die den Topos der ,,Einheitlichkeit*
oder ,,Gleichwertigkeit der Lebensverhéltnisse* aus Art. 72 Abs. 2 und 106 Abs. 3 S. 4
Nr. 2 GG relativiert oder marginalisiert.

83 Tappe Bundesstaatliche Finanzordnung (Fn. 27), 1081.

84 Livingston (Fn. 39), 2, schreibt: “Every society, every nation if you will, is more or
less closely integrated in accordance with its own peculiar historical, cultural, economic,
political, and other determinants. Each is composed of elements that feel themselves to



130 Ulrich Haltern

Dass die Vetospieler keine Abhilfe schaffen, liegt nahe; weniger nahe
liegt, dass es trotz einer sonst lebendigen Kritikkultur nicht zu vernehm-

be different from the other elements in varying degrees and that demand in varying
degrees a means of self-expression. These diversities may turn on all sorts of ques-
tions — economic, religious, racial, historical, for example; any of these can produce in a
group within the population a demand for such self-expression. Furthermore the diver-
sities may be distributed through the members of the society in such a way that certain
attitudes are found in particular territorial areas, or they may be scattered widely
throughout the whole of the society. If they are grouped territorially, i.e. geographically,
then the result may be a society that is federal. If they are not grouped territorially, then
the society cannot be said to be federal. In either case coherence in the society may
depend on the devolution upon these groups of the exercise of functions appropriate to
the diversities that they represent.” Durch die Strapazierung der Verfassungsebene
wachsen die Demokratiekosten weiter. Der Wihler entscheidet iiber konkurrierende
Gemeinwohlkonzepte; die Frage, was wie von wem finanziert wird, gehort zu den
grundlegenden Entscheidungen, die den o6ffentlichen Raum pragen. Was aber verfas-
sungsrechtlich geregelt ist, entzieht sich der wiederkehrenden Wihlerentscheidung;
Mehrheitswechsel werden bedeutungslos. Nicht nur die Normativitit der Verfassung,
sondern auch das demokratische Leben an sich wird in Mitleidenschaft gezogen. Vgl.
nur Grimm Verfassung (Fn. 63), 126 ff., und oben IV. 2. Der Effekt ist deshalb beson-
ders stark, weil es sich um eine Rechtsmaterie handelt, in der es ausschlieBlich um
Mechanismen der Verteilung von Geld zwischen Gebietskorperschaften geht. In ihrer
prozeduralen Mechanik bezieht sie sich nur indirekt, iiber die Steuer, auf den mediati-
sierten Biirger. An dieser eigenartigen Mischung aus Organisation, Verfahren und Ver-
teilung brechen jedenfalls zunéchst die offenkundigen demokratischen Ankniipfungen.
Der gute Vorschlag von Lepsius (Fn. 49), den Demokratiebezug wissenschaftlich zentral
zu setzen, um uber das Majoritatsprinzip zu Kompromiss, Politisierung und Diskursen
in Gegenoffentlichkeiten zuriickkehren zu koénnen, erschlieft sich daher fiir die Finanz-
verfassung nur wenig. Diese ist aufgrund des komplexen Verhandlungsspiels ohnehin
durch einen schon iiberbordenden Kompromisscharakter gekennzeichnet; letzte Wahr-
heiten und individuelle Identitatsbildungen, Letztbegriindungen und Richtigkeit sind
nicht ihr Thema, sondern das Austarieren der Interessen von Bund, Lindern und
Gemeinden. Auch das Ziel der Politisierung in der durch politische Parteien institutio-
nalisierten rechts/links-Unterscheidung lauft praktisch leer: Die Verhandlungen sind
durch eine GroBe Koalition geprigt, in der widerstreitende Ideologien zu einem prag-
matischen Ausgleich gebracht werden miissen; zudem gibt es im Hinblick auf die
Sozialausgaben, die einen Gutteil der zu finanzierenden Aufgaben ausmachen, zwischen
den Parteien kaum Dissens. (Freilich zeigt sich die SPD etwas zentralistischer als die
CDU, was sich wohl seit jeher mit ihrer Prioritét fiir wohlfahrtsstaatliche Einheitlichkeit
begriinden lasst. Vgl. P Manow Germany: Co-operative Federalism and the Overgraz-
ing of the Fiscal Commons, in: Obinger/Leibfried/Castles (Hrsg.) Federalism and the
Welfare State, 2005, 222 (246), zur unmittelbaren Nachkriegssituation. Politikwissen-
schaftlich spricht man von einer Parteiendifferenztheorie, die in Deutschland aufgrund
der Konkurrenz zweier Sozialstaatsparteien besonders glinstige Bedingungen fiir den
Sozialstaat herstellt. Natiirlich existieren unterschiedliche Vorstellungen von der besten
Sozialpolitik: Die Unionsparteien zogen den Wiederaufbau und Ausbau des Sozialver-
sicherungsstaates einem egalitiren Wohlfahrtsstaat vor, wiahrend die Sozialdemokraten
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baren gesellschaftlichen Reaktionen oder Bestrafungen der Parteien ge-
kommen ist. Dies deutet darauf hin, dass Individualisierung nicht gleich-
bedeutend mit Demokratisierung ist, sondern sich ihre Priorititen an
anderer Stelle als demokratischer Transparenz, Verantwortungsnachvoll-
zug und Kontrolle sucht. Es gibt einen Uberschuss im Individualisie-
rungsdiskurs, der die demokratischen Probleme der Finanzordnung hin-
nimmt, jedenfalls leichter gewichtet als die Vorteile. Wo diese liegen, ist
nicht schwer zu ermitteln. Die Verteilung von Geld entlang gesellschaft-
lich wenig beachteter korperschaftlicher Linien dient vorrangig der
Sicherstellung materieller Voraussetzungen fiir die Entfaltung individuel-
ler Wiirde und damit der Wohlfahrt des Einzelnen.

Hier 6ffnen sich die Tiiren fiir eine tiefere Kontextualisierung des Poli-
tischen im Spiegel der Finanzordnung. Das Politische ndmlich definiert
einen Vorstellungsraum, in dem es nicht nur um das geht, was eine ratio-
nale und ausgewogene Problemldsung ausmacht, sondern auch um das,
was ,,uns“ ausmacht. Er ldsst sich vom konkreten Sinn politischer Ver-
gemeinschaftung nicht abkoppeln; von Herkunft und Zukunft und dem,
was man in diesem Trajektor fiir wichtig und sinnvoll erachtet. Weder die

in Programmatik und Praxis stirker an umfassender Staatsbiirgerversorgung und
Beschéftigungssicherheit orientiert waren. Die Unterschiede sind nicht unbeachtlich,
aber deutlich kleiner als in der historischen oder internationalen Gesamtbetrachtung.
Statt vieler M.G. Schmidt/T. Ostheim Sozialpolitik in Deutschland — ein Fazit aus Sicht
der Theorien der vergleichenden Wohlfahrtsstaatsforschung, in: Schmidt/Ostheim/Sie-
gel/Zohlnhofer (Hrsg.) Der Wohlfahrtsstaat, 2007, 210 (212).) Es handelt sich beim
Finanzverfassungsrecht um eine Art Governance durch Organisation — ein Verteilungs-
verfahren, dem jegliche Aspekte der dynamischen Einbeziehung Dritter, die heute Ver-
fahren pragen, fehlen. Demokratisierend konnte die Aufgabenbezogenheit der Vertei-
lung wirken; doch spiegelt sich diese im Normenkorper praktisch nicht wider, und die
Reformdiskussion hélt sich von einer Debatte tiber die Revision der Staatsaufgaben
noch weitgehend fern, freilich mit Ausnahmen, etwa Korioth Neuordnung (Fn. 21), 21:
,In der deutschen bundesstaatlichen Kultur gelten Vereinheitlichung und Einheit als
sinnvoll und erstrebenswert, Dezentralisierung ist dagegen mit dem Makel der Klein-
staaterei behaftet. Jede Finanzreform muss diesen festen Bestandteil unseres bundes-
staatlichen Denkens beachten, der auch in der Verfassungsrechtsordnung Niederschlag
gefunden hat. Geschieht dies nicht, sucht sich die Politik praeter- und extrakonstitutio-
nelle Wege der Koordinierung und Vereinheitlichung. SchlieBlich ware es eine geféhr-
liche Selbsttauschung, vielleicht sogar eine ganz neue ,Fdderalismusfalle’, wenn die
Hoffnung erweckt wiirde, eine Verdnderung der bundesstaatlichen Finanzordnung
konne das Hauptproblem des Finanzstaats, die ausufernde Staatsverschuldung, 16sen.
Wer den offentlichen Haushalten und der Politik Handlungsspielrdume zuriickgewin-
nen will, hat den Bestand der Staatsaufgaben einer kritischen Revision zu unterziehen.
Das muss einer vertikalen Neuverteilung der Finanzkompetenzen vorgelagert sein, die
nur in sehr begrenztem Umfang Effizienzreserven und Einsparmoglichkeiten zu mobili-
sieren vermag.” In diese Richtung auch Osterloh Foderalismusreform (Fn. 27), 392.
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staatlich-foderale noch die demokratische Ordnung kdnnen diesen Raum
ausloten. Eine auf sie beschriankte Finanzordnungsdiskussion wird immer
eine solche bleiben, die zwar im Zentrum des demokratischen Staates
angesiedelt ist, aber zugleich seltsam unberiihrt von den sonstigen Vorstel-
lungen von Vergemeinschaftung bleibt. Sie wird in einer Nische gefiihrt,
in der einerseits das Einsammeln und Verteilen der Steuern als ,,Lebens-
blut des Staates“®> apostrophiert wird, die Abwicklung aber andererseits
seltsam blutleer bleibt; in der wir einerseits in einem stark staatlich ge-
pragten Diskurs stehenbleiben und nur schiichterne Versuche einer demo-
kratischen Referenzierung machen und andererseits von einer Demokrati-
sierung nichts erwarten und erschopft in eine verfassungsrechtliche
Kleinarbeitung zuriickfallen, in der es uns geniigt, dass es irgendwie funk-
tioniert und hoffentlich nicht vom Bundesverfassungsgericht aufgehoben
wird. Aus der Erfahrung der Europidischen Union wissen wir, dass man
sich zwar eine Weile der Illusion hingeben kann, Verteilungsfragen
technokratisch beantworten zu kénnen, dann aber zur Kenntnis nehmen
muss, dass man solche Diskurse nicht ohne Anbindung an grundlegende
Fragen der dahinterstehenden Finalitat fiihren kann.

VI. Finanzordnung und Sozialstaat

Der Ansatz, den Blick vom Staat und der Verfassung zu nehmen, auf
die Individualisierung zu richten und zugleich den dortigen Uberschuss
gegeniiber dem Demokratischen zu beobachten, fiihrt in eine Finalitét,
die die dienende Funktion der Finanzordnung mit den Zwecken des
Sozialstaates zusammenliest. Er fithrt weg von der hochauflésenden und
informativen Perspektive der Institutionenmechanik, in der immer das
Ziel der optimierenden Reform am Ende steht, und hin zu einer vielleicht
grobkdrnigeren, aber gleichfalls informativen Perspektive der politischen
Imagination, in der es eher um Beobachtung geht, die die Reibungen und
Unvollkommenheiten zunichst einmal stehen ldsst, statt neue Vorschlage
zu einer neuen Reform zu machen, die sogleich wieder zu reformieren sein
wird. In der Zusammenschau von Finanzverfassung und wohlfahrtstaat-
licher Aufgabe, von dienendem Geld und bedienter Sorge fiir den Biirger

85 Etwa US Supreme Court, Bull v. United States, 295 U.S. 247 (259) (1935): “...
taxes are the life-blood of government ...” Zur groBen Geschichte dieser Metapher
P. Rauscher/A. Serles/T. Winkelbauer (Hrsg.) Das ,,Blut des Staatskorpers®: Forschun-
gen zur Finanzgeschichte der Frithen Neuzeit, Historische Zeitschrift, Beiheft 56, 2012.
Vgl. zu dhnlichen Metaphern bereits I11. 1. bei Fn. 44-46.
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liegt die Chance herauszufinden, wo Sinn und Prioritdten dieses Staates,
seiner Institutionen, seiner Biirger und der von ihnen gewidhlten Repri-
sentanten sind.

1. Finanzielle Dimension

Eine Verbindung von Finanz- und Wohlfahrtsstaat liegt bereits zahlen-
maBig auf der Hand.3¢ Die Sozialpolitik ist nicht nur eine besonders
wichtige Staatsaufgabe, sondern, an den Staatsfinanzen gemessen, wich-
tiger als alle anderen Politikbereiche. Ein betrachtlicher Teil, nimlich
knapp ein Drittel des Bruttoinlandsprodukts®’” und rund die Hélfte der
Ausgaben des Bundes, werden fiir Sozialleistungen verwendet.¥ Allein der
Bundeszuschuss zur Rentenversicherung betrdgt mit rund 81 Mrd. Euro
mehr als ein Viertel des Bundeshaushalts 2012 (311 Mrd. Euro).* Auch

86 Dagegen lésst sich auch nicht einwenden, dass sich ein Vergleich von Finanzver-
fassungsrecht und sozialstaatlicher Ordnung schon deshalb verbiete, weil die Finanzver-
fassung ausschlieBSlich einnahme-, nicht aber ausgabenorientiert ist (Korioth Lander-
finanzen (Fn. 3), 77: Dies ergibt sich bereits daraus, dass beim Ausgleich mithilfe der
Ausgleichsmesszahl — vereinfacht gesagt also den durchschnittlichen Pro-Kopf-Einnah-
men aller Lander — lediglich die durchschnittlichen Steuereinnahmen der Lander an-
einander angeglichen, aber keine Ausgaben beriicksichtigt werden), da unter der Ober-
flache der rechtlichen Ausgestaltung ein Denken in abstrakten Finanzbedarfen mitlauft
(Feld|KubelSchnellenbach (Fn. 7), 17 f.: ,Dahinter steht die Vorstellung, dass es fiir
jeden Biirger einen festen Bedarf an offentlichen Leistungen gibt, die von den Landes-
regierungen bereitzustellen sind“), das zum Ziel hat, im Bedarfsfalle die materiellen
Bediirfnisse der Biirger aller Lander auf dhnliche Weise abzusichern.

87 Im Jahr 1991 betrugen die Sozialleistungen mit 397,3 Mrd. Euro rund ein Viertel
des BIP iHv 1534,6 Mrd. Euro; im Jahr 2012 lag mit einem Betrag von 782,4 Mrd. Euro
bei den Sozialleistungen und einem BIP iHv 2643,9 Mrd. Euro ein Verhiltnis von
knapp einem Drittel vor; Schiatzungen fiir 2013 kommen zu einer dhnlichen Quote; zu
beachten ist allerdings, dass ein Vergleich der Leistungssumme vor 2009 mit den Werten
danach schon deshalb schwierig ist, weil ab 2009 die Grundleistungen der privaten
Krankenversicherung berticksichtigt werden (nach Bundesministerium fiir Arbeit und
Soziales Sozialbericht 2013, 170 f.).

88 Je nach Aufschliisselung und Rundung betragt der Sozialetat des Bundes zwischen
154 Mrd. Euro (Bundesministerium der Finanzen Finanzplan des Bundes 2013 bis 2017,
15) und 155 Mrd. Euro (L. Schipper Rentenzuschuss treibt Staatsausgaben, FAZ v.
04.09.2013). Nimmt man die Betrdge hinzu, die der Bund in seiner Rolle als Arbeitgeber
an Arbeitgeberbeitragen fiir die 6ffentlichen Bediensteten zahlt, finanziert der Bund die
Sozialleistungen sogar mit 191,5 Mrd. Euro (Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales
(Fn. 87), 224).

89 Bundesministerium der Finanzen (ebd.); Schipper (ebd.). Insgesamt betragen allein
die Zuschiisse des Bundes zu Renten-, allgemeiner Arbeitslosen- und gesetzlicher Kran-
kenversicherung mehr als 100 Mrd. Euro. Im Bereich der allgemeinen Arbeitslosenver-
sicherung schieBt der Bund 7,2 Mrd. Euro zu — gegeniiber 27,2 Mrd. Euro Beitragsein-
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wahlpolitisch ist die Sozialpolitik aufgrund der GroBe der Sozialstaats-
klientel ein erstrangiger Machtfaktor; auf dem Wéhlerstimmenmarkt gibt
es keinen groBeren Machtblock.*

Diese Zahlen benennen nur die Leistungen, die aus allgemeinen Haus-
halts-, also Steuermitteln erbracht werden — eben dies ist der Bereich, der
von der Finanzverfassung erfasst wird. Daneben tritt aber die grundsitz-
lich beitragsfinanzierte Sozialversicherung, die nur juristisch unverbunden
ist,! sich praktisch jedoch langst zu einem Verschiebebahnhof entwickelt
hat,”? in dem die Defizite zundchst zwischen Bundeshaushalt und Sozial-

nahmen und einer Gesamtfinanzierung von 34,9 Mrd. Euro (Bundesministerium fiir
Arbeit und Soziales (Fn. 87), 191); im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung
liegt der Zuschuss, je nach Berechnungsweise und Zusammensetzung, bei 14 Mrd. (Bun-
desministerium der Finanzen (Fn. 88), 15, sowie Sachverstindigenrat Jahresgutachten
2012/13, 352) bzw. 15,4 Mrd. Euro, letzteres gegeniiber 176,3 Mrd. Euro an Beitrigen
sowie einer Gesamtfinanzierung von 192,5 Mrd. Euro (Bundesministerium fiir Arbeit
und Soziales (Fn. 87), 184).

% M.G. Schmidt Sozialpolitik in Deutschland, 3. Aufl. 2005, 11 f.

9 Die Sozialversicherung, in der nicht der Steuerstaat mit einer einzigen Finanz-
behorde, sondern viele Versicherungsgemeinschaften in ganz unterschiedlicher Struktur
und mit eigenen Finanzierungsinstrumenten agieren (im Gegensatz dazu wird das Steu-
errecht als im Grundsatz kristallklar, mitunter ,,idyllisch“ beschrieben: vgl. F. Kirchhof
Finanzierungsinstrumente des Sozialstaats, in: Mellinghoff (Hrsg.) Steuern im Sozial-
staat, 2006, 39 (39)), ist von den Vorschriften zur Finanzverfassung des Grundgesetzes
unabhingig und durchbricht auch den in Art. 104a Abs. 1 GG niedergelegten Grund-
satz gesonderter Lastentragung. Die Art. 74 Abs. 1 Nr. 12, 87 Abs. 2 und 120 Abs. 1 S. 4
GG bilden ein ,,in sich geschlossenes Regelungssystem fiir die Sozialversicherung und
deren Finanzierung™ (BVerfGE 113, 167 (200)). Diese Unverbundenheit der Systeme ist
juristisch durch die strenge verfassungsrechtliche Zweckbindung der Sozialversiche-
rungsbeitrige vorgegeben und schliet den ,,Einsatz der Sozialversicherungsbeitrige zur
Befriedigung des allgemeinen Finanzbedarfs aus® (BVerfGE 75, 108 (148)).

%2 Der Gesetzgeber ist nicht nur einmal der Versuchung erlegen, den Sozialversiche-
rungstragern fremde Lasten aufzubiirden (F. Kirchhof Sozialversicherungsbeitrag und
Finanzverfassung, NZS 1999, 161 (163); ausf. H. Butzer Fremdlasten in der Sozialver-
sicherung, 2001). Tatsichlich hat sich das komplexe Zusammenwirken von Sozialver-
sicherungsbudgets, Bundes-, Landes- und Kommunalhaushalten zu dem entwickelt,
was die Politikwissenschaften einen Verschiebebahnhof nennen. Vgl. etwa 4. Hassel/
C. Schiller Der Fall Hartz IV, 2010, 70 ff. Die Existenz unterschiedlicher Sozialversiche-
rungskassen bietet Anreize fiir eine Kostenverschiebungspolitik zur Entlastung des
Bundeshaushalts oder zwischen den jeweiligen Versicherungskassen, die keineswegs
nur iiber Art. 120 Abs. 1 S. 4 GG liuft. Uber die Verdnderung von Beitragshohen und
Beitragszeiten und {liber Verschiebungen von einer Versicherungskasse zur anderen kon-
nen Budgets ausgeglichen werden und dadurch negative Auswirkungen etwa des
Arbeitsmarktes auf Haushalt und die Kassen abgemildert werden. Ein Beispiel ist die
Arbeitsmarktpolitik (ausf. 4. HassellC. Schiller Sozialpolitik im Finanzfoderalismus —
Hartz IV als Antwort auf die Krise der Kommunalfinanzen, PVS 51 (2010), 95). Als
etwa Anfang der 1980er Jahre aufgrund der rasant steigenden Arbeitslosigkeit der
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versicherung ausgeglichen und dann, sobald dieser Weg verstellt ist, vom
Bundeshaushalt auf die Kommunalhaushalte abgewilzt werden.??

Haushalt der Bundesanstalt fiir Arbeit (BA) aus dem Ruder lief, wurde an zwei Stell-
schrauben gedreht: Die Hohe der Sozialversicherungsbeitrige stieg an und die Leistun-
gen wurden eingeschrinkt. Verantwortlich hierfiir war auch der Verschiebebahnhof:
Leistungsrechtliche Ubertragungen zwischen den Sozialversicherungstrigern — etwa der
Beschluss im RentenanpassungsG 1977, dass die BA fiir die Empfénger von Arbeits-
losengeld und Arbeitslosenhilfe Beitrdge zur Rentenversicherung zu zahlen und Ma@-
nahmen zur beruflichen Rehabilitation durchzufithren habe — fiithrten zu einem hohen
Zuschussbedarf der BA durch den Bund; auBBerdem war die Anschlussarbeitslosenhilfe,
die von 1967 bis 1980 von der BA finanziert wurde, auf den Bundeshaushalt riickiiber-
tragen worden. Durch die verschirfte Langzeitarbeitslosigkeit stiegen nun die Kosten
fir die Arbeitslosenhilfe und damit die Belastungen des Bundeshaushalts und die
Sozialhilfekosten der Kommunen. Zur gleichen Zeit aber wies der Haushalt der BA
wegen des vermehrten Ubergangs vom beitragsfinanzierten Arbeitslosengeld zur steuer-
finanzierten Arbeitslosenhilfe und aufgrund der erheblich gestiegenen Beitrage einen
Uberschuss auf, so dass es in der Folge zu einem erheblichen leistungsrechtlichen Aus-
bau des Arbeitslosengeldes kam, etwa bei der Leistungsdauer (von max. 12 auf 32 Mo-
nate zwischen 1984 und 1987) und beim Vorruhestandgeld (Hassel/Schiller Sozialpolitik
(ebd.), 102 f). Nach der Wiedervereinigung wurden arbeitsmarktpolitische MaBnah-
men Anfang der 1990er Jahre zunichst ausgeweitet, doch setzte die schwere Rezession
1992/93 dem ein Ende; der Bundeszuschuss zur BA stieg zwischen 1992 und 1993 fast
um das Dreifache. Erste Reaktion war wiederum die Absenkung der Lohnersatzleistun-
gen; zudem wurde die Arbeitslosenhilfe auf ein Jahr begrenzt. Beides setzte die Kom-
munen durch die steigende Zahl der Sozialhilfeempfanger stark unter Druck. Vgl. Has-
sellSchiller Sozialpolitik (ebd.), 103 f.

9 Ebd., 104 f. Der Verschiebebahnhof zu Lasten der Kommunen ist lingst an seine
Grenzen gestoflen; auch hierfiir ist die Arbeitsmarktpolitik ein gutes Beispiel. Die
Kommunen gerieten in eine Sozialhilfefalle: Hohe Arbeitslosigkeit fithrt zu hohen
Sozialausgaben und niedrigen Steuereinnahmen, also zu erheblichen Engpéssen in den
kommunalen Haushalten; diese schrinken ihre Investitionsausgaben ein (da diese die
am leichtesten zu variierenden Haushaltsposten sind); dies behindert die regionale
Beschiftigungsentwicklung und fithrt zu noch hoherer regionaler Arbeitslosigkeit — ein
Phéanomen, das v.a. Stadte trifft (B. Reissert Arbeitslosigkeit, Arbeitslosenversicherung
und Sozialhilfebelastung der Kommunen, in: Mading/Voigt (Hrsg.) Kommunalfinanzen
im Umbruch, 1998, 201 (204)). Die Kommunen versuchten, dieser Falle durch die
Griindung von Beschiftigungsgesellschaften und der Verschiebung der Kosten in die
zentral finanzierte Arbeitslosenunterstiitzung zu entkommen. Dies scheiterte aber durch
Sparentscheidungen auf der Landes- und Bundesebene sowie der BA. Die Entlastung
der Kommunen durch die Einfithrung der sozialen Pflegeversicherung im Jahr 1995
wurde wieder aufgezehrt durch Belastungen aus dem Rechtsanspruch auf einen Kinder-
gartenplatz fiir alle 3—-6 Jahrigen, so dass die Gemeinden in einem Finanzierungsdefizit
feststeckten; die Hohe der Kassenkredite, die eigentlich zur Uberbriickung kurzfristiger
Liquidititsengpdsse gedacht sind, belduft sich auf abenteuerliche Summen. Die Gewer-
besteuer, die urspriinglich kalkulierbar und krisenfest war und fiir die den Gemeinden
ein Hebesatzrecht zusteht, war keine Losung, denn sie wurde im Laufe der Zeit durch
die Abschaffung der Lohnsummensteuer und der Gewerbekapitalsteuer auf ertragsab-
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Nimmt man also die Sozialversicherung mit in den Blick, entsteht be-
reits quantitativ ein erweiterter Kontext der Diskussion iiber die Finanz-
ordnung. Sie ergreift nur den geringeren Teil der Finanzierung des
Sozialstaates.”* Der groBere Teil ist als Parafiscus aus dem allgemeinen
Staatshaushalt ausgegliedert. 2012 war der beitragsfinanzierte Anteil der
Sozialversicherungen mit weit tiber einer halben Billion Euro fast doppelt
so groB3 wie der Bundeshaushalt.?

2. Foderale Dimension
a) Unitarisierung

Die Sorge des Staates ist nicht nur teuer, sondern greift auch in das
foderale Gefiige der staatlichen Institutionen ein. Dass die Finanzverfas-
sung zu einer strukturellen Ubermacht des Bundes gefiihrt hat, der sich in
einer fast volligen Konzentration von Gestaltungsmacht iiber Einnahmen
und Ausgaben zeigt, ist keine Neuigkeit.*®

Diese ohnehin zentripetale Neigung des Sozialstaates wird durch den
Parafiscus deutlich verstarkt, denn die Sozialversicherung ist alles andere
als bundesstaatlich gepragt. Dies ist auch nach seiner historischen Ent-
wicklung nicht zu erwarten: Das Reich konnte das Feld der Sozialpolitik
rasch und umfassend besetzen;*’ die Weimarer Republik konservierte und

hiangige Komponenten der Gewerbeertragssteuer verengt, was eine Konjunkturabhén-
gigkeit und damit einen Einbruch zur Folge hatte; zudem gab es groBziigige Freibe-
tragsregelungen und Messbetragsstaffelungen sowie mittlerweile wieder riickgingig
gemachte Probleme aus dem Steuersenkungsgesetz vom Juli 2000 (Hassel/Schiller Sozi-
alpolitik (Fn. 92), 110). Die massive Krise der Kommunalfinanzen, die regional hochst
unterschiedlich verteilt waren, vor dem Kollaps standen und den Verschiebebahnhof
zwischen BA und Kommunen — und damit auch die Verschiebungen von Sozialversiche-
rungsbeitragen aus haushaltspolitischen Griinden — verunmoglichten, fiihrte letztlich
nicht nur zu einer Reform der Gemeindesteuern, sondern auch zu Hartz IV, wodurch
der tibergroBe Teil der Sozialhilfebezieher in die Finanzverantwortung des Bundes tiber-
fuhrt wurde (Hassel/Schiller Sozialpolitik (ebd.), 112 f.).

9 Vgl. Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (Fn. 87), 221.

% Ebd.

% Qeter (Fn. 42), 528 ft.; vgl. zu dieser seit dem 19. Jahrhundert fortschreitenden
zentripetalen Entwicklung Waldhoff Verfassungsrechtliche Vorgaben (Fn. 8), 41 ff;
R. Hendler Finanzverfassungsreform und Steuergesetzgebungshoheit der Lander, DOV
1993, 292 (292); alle mwN.

97 Die Erklarungen sind bekannt: Zu ihnen gehért in erster Linie die in massiven
Legitimationsndten begriindete ,,Sozialpolitik von oben“ der konservativen autokra-
tischen Eliten. Sie wurzelte in den christlichen Wertvorstellungen der konservativen Eli-
ten sowie einer (wiederum im aufgeklarten Absolutismus verankerten) spezifischen poli-
tischen Kultur des sorgenden Staates. Zudem spielten in Deutschland (und auch in
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verstarkte die vorgefundene sozialpolitische Vorherrschaft des Bundes®
und die Bundesrepublik kniipfte daran an.”® Das war nicht selbstver-
standlich, doch protestierten die Lander nicht einmal — ein Zeichen fiir
den flachendeckenden Konsens aller politischen Lager,!® der gemeinsam
mit dem Steuerverbundsystem keinen regionalen Wettbewerb zulieB.
Dementsprechend ist das Bild heute gepriigt.!o! Es ist keine Ubertreibung

Osterreich) Uberlegungen zu nationaler Einheit, state- und nation-building eine groBe
Rolle. Der eingeschlagene Pfad der Einrichtung der Beitragsfinanzierung diirfte in
Deutschland ein eigentlich aus der Not geborener Finanzierungsmodus gewesen sein —
genauer: aus der Not der fiskalischen Semisouverénitit des Reiches, das ein Kostginger
der Lénder war, da Bismarcks urspriinglicher Plan einer steuerbasierten Programmfi-
nanzierung sowohl im Reichstag als auch im Bundesrat auf groBen Widerstand
gestoBen war. Durch den Modus der Beitragsfinanzierung wurde es moglich, institutio-
nelle Blockaden in der Steuerpolitik zu umschiffen und die sozialpolitischen Finanzie-
rungslasten auf Arbeitnehmer und Arbeitgeber zu externalisieren. Hierdurch wurden
die Weichen zugleich auf sozialpolitische Expansion gestellt. Vgl. Manow (Fn. 84),
226 ff.

% Die Weimarer Republik iiberantwortete dem Bund zudem die sozialpolitische Ab-
federung der Kriegsfolgelasten und stirkte das Reich finanzpolitisch, indem es die alte
Finanzverfassung auf den Kopf stellte. Die Lander wurden nun zu Kostgéngern des
Reiches. Permissive Rahmenbedingungen, ein riesiger Bedarf nach sozialer Sicherung
nach Kriegsende und die Regierungsbeteiligung von Sozialdemokraten und Zentrum
fiihrten zu einem kraftigen Ausbau des Sozialstaates. In den spdten 1920er Jahren
waren alle klassischen Risiken und Lebenslagen auf nationaler Ebene abgedeckt — in
eklatantem Unterschied zu den alten Demokratien, wo keine (USA und Kanada) oder
nur vereinzelte (Schweiz) nationale Sozialprogramme etabliert waren und erst die Welt-
wirtschaftskrise als exogener Schock die sozialpolitische Wende brachte. Weitere mas-
sive Zentralisierungsschiibe kamen mit dem Zweiten Weltkrieg, der nicht nur fiskal-
politischen Bedarf zur Finanzierung des Kriegs erzeugte, sondern auch eine riesige
sozialpolitische Auf- und Ausgabenlast (Demobilisierung, Kriegsopferversorgung, Mas-
senarbeitslosigkeit, Fliichtlingsstrome) erwarten lieB. Vgl. etwa F.G. Castles/H. Obinger/
S. Leibfried Bremst der Foderalismus den Leviathan? — Bundesstaat und Sozialstaat im
Vergleich, 1880-2005, PVS 46 (2005), 215 (225).

% Manchen erschien diese Ankniipfung als Anachronismus, denn das System war
byzantinisch, besaBl eine quasi-feudale Komponente durch die Unterscheidung von
Arbeitern und Angestellten im Bereich der Altersvorsorge und der Krankenversiche-
rung und lieB einen biirokratischen Overkill befiirchten. Vgl. etwa Manow (Fn. 84), 249.

100 Ebd., 244.

101 Der Bund besitzt gemaB Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG die konkurrierende Gesetz-
gebungskompetenz, die Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG sind dabei bestindig
erfiillt; der Bund hat von seiner Kompetenz dann auch umfassend Gebrauch gemacht.
Erstreckt sich der Zustdndigkeitsbereich eines Sozialversicherungstrigers iiber das
Gebiet eines Landes hinaus, wird es gemalB Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG grundsitzlich als
bundesunmittelbare Korperschaft gefiihrt; auch dort, wo noch Landes-Tréger vorhan-
den sind, existiert ein ungebrochener Trend zur Zentralisierung, vgl. O. Seewald Fodera-
lismus und Sozialrecht in der Bundesrepublik Deutschland, in: Hartel (Hrsg.) Hand-
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zu formulieren, dass die zersplitterte Organisation des Sozialstaates einer
prinzipiellen Unitarisierung nicht im Wege gestanden!? und die foderati-
ven Differenzierungen tiberrollt!? hat.

Der deutsche Parafiscus ist also eine Bypass-Strategie, um sozialpoli-
tische Kosten auf Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu externalisieren und
foderale Hemmnisse zu umgehen.!™ Dieser Befund wird von der verglei-
chenden Verfassungs- und Regierungslehre bestétigt, die zeigt, dass dann,
wenn der Zentralstaat einmal die sozialpolitische Biihne betreten hat,
foderale Hemmnisse iiberwunden werden und der Foderalismus viel von
seiner Bremskraft verliert.

b) Juristische und politische Reaktionen

Die juristische Reaktion hatte weniger den finanz- und sozialpoli-
tischen Verschiebebahnhof mit seiner Unitarisierung als die foderale
Staatsorganisation mit ihren Wettbewerbsmoglichkeiten im Blick. Sie
arbeitete sich an den Begriffen der ,,Gleichwertigkeit* bzw. ,,Einheitlich-
keit der Lebensverhiltnisse® aus Art. 72 Abs. 2 und 106 Abs. 3 S. 4 Nr. 2
GG, des ,,bundesstaatlichen Gedankens der Solidargemeinschaft“19 und

buch Foderalismus — Foderalismus als demokratische Rechtsordnung und Rechtskultur
in Deutschland, Europa und der Welt, Bd. 111, 2012, § 73 Rn. 179. Der Beitrag wird
meist bundeseinheitlich tarifiert; nur in der gesetzlichen Krankenversicherung und in
der Unfallversicherung bestehen unterschiedliche Sétze (F. Kirchhof Finanzierungs-
instrumente (Fn. 91), 44). Da der Sozialversicherungsbeitrag als Sonderlast den zweiten
Zugriff auf bereits nach Leistungsfahigkeit belastete Steuerbiirger erlaubt, steht das
Sozialversicherungsrecht unter dem Rechtfertigungsdruck des Grundsatzes der Belas-
tungsgleichheit; das Sozialfinanzverfassungsrecht ist daher in besonderer Weise durch
Art. 3 GG geprigt (ebd., 45). Art. 120 Abs. 1 S. 4 GG begriindet schlieSlich eine umfas-
sende Finanzverantwortung des Bundes fiir die Sozialversicherung, auch wenn diese in
Landestragerschaft gefithrt wird (Vogell Waldhoff (Fn. 54), Rn. 18). Landeszuschiisse
sind daher verfassungswidrig.

102 Vogel/ Waldhoff (ebd.); F. Kirchhof Finanzierung der Sozialversicherung, in: Isen-
see/Kirchhof (Fn. 8),§ 125 Rn. 9.

103 [sensee Idee (Fn. 44), § 126 Rn. 271.

104 Zu diesen Umgehungsstrategien gehort natiirlich die formliche Verfassungsinde-
rung (hierzu auch Livingston (Fn. 39), 13) etwa in der Osterreichischen Erfahrung, in
der die GroBe Koalition iiber Jahrzehnte hinweg die Verfassung dndern und nebenbei
auch noch den Verfassungsgerichtshof als potentiellen Vetospieler neutralisieren konnte.
Dieser Weg stand weder der Schweiz noch Deutschland offen. Die Schweiz wihlte den
Weg der Verpflichtung privater Akteure zur Bereitstellung von Sozialleistungen, nim-
lich im Rentenbereich durch die obligatorische Betriebsrente (Castles/Obinger/Leibfried
Foderalismus (Fn. 98), 229). Deutschland und in Grenzen auch Osterreich hingegen
wandten sich dem Parafiscus zu.

105 BVerfGE 72, 330 (386).
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des ,,biindischen Prinzips des Einstehens fiireinander“!% ab und wider-
legte deren normative StoBkraft.!?” Da diese Begriffe eine Chiffre fiir Uni-
tarisierung und Verflechtung sind, war angesichts der historisch eingebet-
teten und institutionell eingekapselten Praxis nicht zu erwarten, dass ein —
wenn auch iiberzeugendes — verfassungsdogmatisches Argument zu einer
Umkehr fiihren wiirde. Entsprechend vorsichtige Modifikationen sind
auch in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts feststellbar,
das lediglich einige Stellschrauben — etwa das meritokratische Ultima-
Ratio-Prinzip bei Sanierungszuweisungen in der Berlin-Entscheidung!® —
ein wenig mehr in Richtung Wettbewerb justierte.!” Auch die Politik rea-
gierte zuriickhaltend. Die Reform 2006 stand unter dem Vorzeichen eines
starker kompetitiven Foderalismusdenkens,!'® doch wurden die ohnehin
eher bescheidenen Ergebnisse in der Reform 2009 bereits wieder in Rich-
tung eines kooperativen Foderalismus korrigiert.!!! Ein dhnliches Bild
sehen wir mit Blick auf die den Lénderfinanzausgleich ieS betreffenden
Normenkontrollantrdge von Landern, die dem Gesetz, von dessen Verfas-
sungswidrigkeit sie nun {iberzeugt sind, zundchst uneingeschriankt zuge-
stimmt hatten.!!2

106 Ebd.

107 Etwa Korioth Finanzausgleich (Fn. 11), 179 mwN, 181; Oeter (Fn. 42) 532 ff.
mwN; Waldhoff Verfassungsrechtliche Vorgaben (Fn. 8), 86 ff.; ders. Reformperspek-
tiven (Fn. 36), 167 ff.; Korioth Nachhaltigkeit (Fn. 28), 181 f. Zu den dahinterstehenden
Foderalismusleitbildern V. Mehde Foderalismusbilder im Wandel, dms 5 (2012), 443.

108 BVerfGE 116, 327 (390), dazu etwa Mehde Foderalismusbilder (ebd.), 452 f.

109 Nachweise bei V. Mehde Wettbewerb zwischen Staaten, 2005, 176 ff.

110 Der Gesetzentwurf spricht von einer ,,Entflechtung von Zustindigkeiten und
dem Ziel, ,,die Handlungs- und Entscheidungsfahigkeit von Bund und Landern zu ver-
bessern, die politischen Verantwortlichkeiten deutlicher zuzuordnen sowie die Zweck-
méaBigkeit und Effizienz der Aufgabenerfiillung zu steigern“. Gesetzentwurf der Frak-
tionen von CDU/CSU und SPD vom 7.3.2006, BT-Drs. 16/813, 1. Dies sollte durch den
Abbau der Gemeinschaftsaufgaben und Mischfinanzierungen wie durch die Reduzie-
rung der Zahl zustimmungsbediirftiger Gesetze geschehen; zugleich sollte der Exeku-
tivféderalismus durch die Starkung der Landtage zuriickgenommen werden. Sichtbars-
tes Beispiel war wohl die Aufhebung des Art. 74a GG, die die bundeseinheitliche
Regelung der Besoldung und Versorgung der Beamten beendete. Zusammenfassend
etwa Mehde Foderalismusbilder (Fn. 107), 448.

I Die Finanz- und Wirtschaftskrise hatte inzwischen Kooperationsbedarf zwischen
Bund und Léndern deutlich gemacht. Vgl. wiederum Mehde (ebd.), 448 f.

112 Tm Hinblick auf BVerfGE 101, 158 (213): Mehde (ebd.), 447, mit Verweis auf
R. Peffekoven Reform des Landerfinanzausgleichs tut not, Wirtschaftsdienst 1998, 80
(82).
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¢) Sozialstaat und Unitarisierung im Individualisierungs-Diskurs

Schiebt man Finanz- und Sozialordnung ineinander, erscheinen die
Probleme der Finanzverfassung — die zogerliche demokratische Einpas-
sung, die Unitarisierung, die nur schiichterne Wettbewerbsleitbildlogik
und die politische Irresponsivitdt — nicht nur als ungliickliche Folgen einer
in die Falle geratenen Institutionenkonstellation, sondern als Preis dessen,
was als Sinn politischer Vergemeinschaftung begriffen wird. Die Ablosung
der gesellschaftlichen Imagination vom Vorstellungsraum staatlicher Kol-
lektivitdat und ihre Hinwendung zum wiirdegepriagten Individualisierungs-
denken konstituiert politische Zwecke, denen auch eine Finanzordnung
angemessen dient, die vor dem Hintergrund foderaler Staatsorganisation
dysfunktional erscheint.

(aa) Einheitsdenken

Kollektive Souverinitiat vermag unter den Bedingungen der Individua-
lisierung nur noch als virtuelle, aber kaum hilfreiche Zurechnungsebene
der Volkssouverdnitdt Sinn ergeben. Ein ,, Kampf der Souverdne®, den
das Finanzverfassungsrecht — verfassungsrechtlich kleingearbeitet — vor-
sieht, erschlieBt sich dann nicht linger. Wenn nicht kollektive Identitit
auf dem Spiel steht, ist es gleichgiiltig, welche Ebene staatlicher Govern-
ance die notwendig erscheinenden Aufgaben vollzieht. Wichtig ist allein,
dass die Wiirde des Einzelnen zur freien Entfaltung kommt und dieser zu
diesem Zweck mit den hierfiir erforderlichen Voraussetzungen ausgestat-
tet wird.!'3 Der Bruch politischer Imagination — weg von kollektiven Vor-

113 Wer Finanzmittel empfangt, rechtet nicht dariiber, ob sie auch aus den kompe-
tenzrechtlich richtigen Leitungen flieBen.” Isensee Finanzverfassung (Fn. 55), 8. Hier
ist — anders als in der staatlichen Lesart — nicht der Biirger finanzordnungsrechtlich
mediatisiert, sondern der Staat. Man kann von einem ,,normativen Individualismus®
sprechen, der den Staatsbegrift ,,auf den Kopf stellt (C. Mdllers Staat als Argument,
2. Aufl. 2011, XLVII). Wichtig ist also allein, dass der Sozialstaat funktioniert und
die materiellen Bediirfnisse wohlfahrtsstaatlich absichert (in diese Richtung auch 4. W,
Heinemann Finanzstrome im Bundesstaat — Grundlagen fiir eine Foderalismusreform
III in Deutschland, ifo Dresden berichtet 3/2013, 14 (19)). Die Erfiillung dieser Aufgabe
operiert imaginativ unabhéngig von der im Einzelnen einschldgigen Verbandskompe-
tenz und ldsst kaum eine nach Gebietskorperschaften gegliederte regionale Differen-
zierung zu. Die Universalitit der Wiirde vermahlt sich hier mit der Gleichheit von
Chancenentfaltung und hat unmittelbar unitarisierende Wirkung. Denn es ist nicht
begriindbar — weder rechtlich noch moralisch —, warum der Wiirdeanspruch an Schlag-
baumen halt machen miisste und hier eine groB3 und breit, dort eine klein und schmal
angelegte Wiirdekonzeption Sinn ergdbe. Das Wohl des Einzelnen, insbesondere als
Wiirdeanspruch formuliert, kann nach unserer Vorstellung nicht Gegenstand eines
regulativen Wettbewerbs sein. Dem entspricht eine Marginalisierung foderaler Unter-
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stellungsraumen und hin zur Individualisierung — fiithrt zu einer steigen-
den Implausibilitit foderalen Wettbewerbs und damit zu einer kuriosen
Kontinuitit eines Einheitsdenkens, das in der Geschichte des deutschen
Staates im Wesentlichen zu politischer Einheitsbildung genutzt wurde.

Was ideengeschichtlich begriindbar ist, ldsst sich auch demoskopisch
durch mittlerweile belastbare repriasentative Umfragen belegen. Deutsch-
landweit ziehen neun von zehn Befragten die Solidaritdt zwischen den
Bundesldndern dem Wettbewerbsgedanken vor. Selbst in Bayern stimmen
mehr als vier von fiinf dieser Aussage zu. Bundesweit sprechen sich drei
Viertel der Befragten fiir die Beibehaltung des Landerfinanzausgleichs
aus. Neun von zehn wollen bundesweit vergleichbare Standards in Kin-
dergirten, Schulen und Universitidten. Weit mehr als vier von finf Biir-
gern stimmen iiber alle Parteien hinweg fiir bundesweit einheitliche
Steuersitze.!'* Die groBe Mehrheit der Bevolkerung mochte so wenig wie
moglich unterschiedlich regeln.!’> Das liberwiltigend mehrheitlich ge-
nannte Argument ist dasjenige der Einheitlichkeit der Lebensverhiltnisse.
Obwohl die Mobilitdt zwischen den Bundesldndern relativ gering ist, ist
die Landerebene keine relevante Identifikationsebene.!!6

schiedlichkeit. Diese beschréinkt sich nicht etwa auf den Schutzbereich des grundgesetz-
lichen Menschenwiirdesatzes. Der Begriff der Wiirde hat, ebenso wie derjenige des
Menschenrechts, die Tendenz, an den Rédndern auszufransen und in die Breite zu zer-
flieBen. Daher wichst die foderale Argumentationslast zur Rechtfertigung von Diffe-
renzen in praktisch allen Bereichen.

114 Dariiber hinaus identifizieren sich die Bundesbiirger zuerst mit der Stadt oder
Gemeinde, in der sie wohnen; danach folgen Bundes- und EU-Ebene; die Landerebene
wird in mehr als der Hélfte der Bundeslinder am wenigsten genannt. Zwei Drittel der
Befragten wiinschen sich, dass EU, Bund oder Kommune in Zukunft eine stirkere Rolle
spielen soll; dieser Wunsch wird im Hinblick auf die Landerebene am wenigsten genannt.
Vgl. O. WintermannlT. Petersen Biirger und Foderalismus, 2008, www.bertelsmann-
stiftung.de/bst/de/media/xcms_bst_dms_23798_23799_2.pdf; diese Umfrageergebnisse
werden auch durch Umfragen des Allensbacher Instituts bestatigt: R. Kocher Foderalis-
mus im Spiegel der Demoskopie, in: Hartel (Fn. 101), § 76 Rn. 1 ff.

115 Selbst diejenige Minderheit, die eigentlich eine groBere Autonomie der Lénder
befiirwortet, mochte im konkreten Fall das meiste bundeseinheitlich geregelt wissen.
Das gilt sowohl fiir Aufgaben in der Bundes- als auch fiir solche in der Landeskompe-
tenz: Die Debatte beziiglich unterschiedlicher Nichtraucherschutzgesetze in den vergan-
genen Jahren oder der jiingste Vorschlag der Bundesfamilienministerin, einheitliche
Standards fiir die Betreuung in Kindertagesstétten festzulegen, scheint dies zu bestati-
gen (etwa N. Lenz Kita ist nicht gleich Kita, FAZ v. 12.08.2013).

116 Kgcher (Fn. 114), § 76 Rn. 15 ff. Dies wird auch von denjenigen zugestanden, die
Ansitze fiir eine Art Foderalbiirgerschaft festzustellen meinen: J. OberhoferlJ. Stehlin/
R. Sturm Citizenship im unitarischen Bundesstaat, PVS 52 (2011), 163 (181).
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(bb) Sozialstaatswachstum

Die Individualisierung des politischen Denkens hat daneben zur Kon-
sequenz, dass es nicht nur auf Einheitlichkeit, sondern auch auf Ausbau
der Sozialleistungen ankommt. Wenn es um die Entfaltung einer materiell
abgestiitzten und abgesicherten Wohlfahrt des Einzelnen geht, ist ein-
sichtig, dass man angesichts steigender Preise, Risiken und Rentnerzahlen
immer mehr absichern kann. Dem Ideal der auf das Individuum bezoge-
nen materiellen Gerechtigkeit kann man sich immer stirker anzunidhern
versuchen; man ist nie da, es ist nie genug.!'7 Es ist nicht verwegen zu ver-
muten, dass der Ausbau der Sozialsysteme, der bereits heute beein-
druckende AusmaBe angenommen hat,''® kaum gestoppt oder gar riick-
gebaut werden kann.!!?

Auch hier lasst sich die Beobachtung durch die Umfrageergebnisse
belegen. Auf die Frage etwa, ob Ausgabensenkungen im Bereich ,,Sozia-
les“ zum Schuldenabbau akzeptabel sind, antwortet der GroBteil der
Bevolkerung flichendeckend mit ,,Nein*.!120

VII. Konsequenzen

1. Politischer Immobilismus

Damit eroffnet sich ein inhaltlicher, nicht nur institutioneller Erkla-
rungsansatz fiir die mangelnde Responsivitat des politischen Systems auf

117 Deshalb wird ,,heute, da das gesamte politische System seine Legitimation aus der
Funktionsfahigkeit des Leistungsstaats gewinnt“ (M. Stolleis Konstitution und Inter-
vention, 2001, 250), ein Mal3 von auf Dauer ausreichenden Steuern nie erreicht werden
(P. Selmer/L. Hummel Der Solidaritétszuschlag — eine unendliche Geschichte? in: Jun-
kernheinrich/Korioth/Lenk/Scheller/Woisin 2013 (Fn. 21), 365 (376)).

118 Vgl. bereits oben bei Fn. 87, 88.

119 Dies mag auch die institutionelle Konsequenz der Konsenszwinge und Vetospie-
ler sein: Die politisch-institutionellen Rahmenbedingungen erschweren nicht nur eine
Reform, sondern auch eine elastische Anpassung der Sozialpolitik nach unten an ver-
anderte Rahmenbedingungen. Doch belehren uns die Politikwissenschaften iiber eine
wichtige Einschrankung: Institutionen sind zwar wirkungsmaéchtig, aber sie determinie-
ren nicht die Wahl von Handlungsalternativen (Schmidt/Ostheim (Fn. 84), 214). Dass
die Alternativen jedoch kaum gewidhlt werden (eine Ausnahme ist die Reform der
Arbeitsmarktpolitik und der Alterssicherungspolitik im Zuge der Hartz-Gesetze durch
die rot-griine Regierung unter Kanzler Schréder; zu den Ursachen vgl. oben bei Fn. 92
und 93), liegt auch an der Individualisierung des politischen Denkens. Reformvor-
schlage dahingehend, das System zu vertikalisieren und anhand soziokultureller Indika-
toren starker bedarfsorientiert zu verteilen (etwa Behnke (Fn. 10), 29 f., 32 ff.), passen
sich in dieses Bild ein.

120 Wintermann/ Petersen (Fn. 114), 31.
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unsere Reformeingaben und fiir die nur zégerliche Demokratieriickbin-
dung eines Kernbestandes staatlicher Vergemeinschaftung durch uns
selbst. Der politische Vorstellungsraum, in dem wir uns bewegen, ist nicht
in erster Linie durch foderale Strukturen geprigt.!?! Foderalismus setzt
die demokratische Existenz lebendiger Gegenoffentlichkeiten voraus, zwi-
schen denen Meinungen, Ideen und Konzepte vorgetragen, multipel ge-
priift und einem Wettstreit ausgesetzt werden. Erfolg bemisst sich auch
am Ma@stab der Unterschiede zwischen regional gegliederten Einheiten,
deren Identitdten nicht statisch, aber immerhin bedeutungsreich sind.
Dieser Mafistab muss verfehlt werden in einem Finanzausgleichssystem,
das auf weitgehende Nivellierung hinauslauft.!?2 Die Vorschldge der Wis-
senschaft zur Einfiihrung starkerer Wettbewerbselemente, etwa durch das
Zugestehen eigener Hebe- oder Zuschlagsrechte fiir die Lander,'>? decken
sich nicht mit dem politischen Vorstellungsraum.!?*

Der Vorstellungsraum schlagt unmittelbar auf das politische System
durch, denn er beeinflusst die Wahlentscheidung. Wenn die groBe Mehr-
heit der Biirger linderunabhingig der individuellen Gerechtigkeit und
Wohlfahrt den Vorrang einrdumt, wird die Politik keine ernsthaften wett-
bewerbsfoderalen Reformen unternehmen, da sie sich bei Wahlen keine
politischen Gewinne aus ihrer Arbeit versprechen kann.!? Als Verfas-

121 Leuprecht (Fn. 39), 269; anders P.H. Carstensen Zwischen Eigenverantwortung
und Solidaritét — Plddoyer fiir eine neue Balance im foderalistischen System, in: Baus/
Eppler/Wintermann (Fn. 10), 195 (195): ,,Der Foderalismus hat Deutschland zu einem
Erfolgsmodell gemacht.*.

122 Entgegen einer sehr deutschen Auffassung, nach der es nur Wettbewerbsgewinner
gibt, ist Wettbewerb auch ein Akt ,,schopferischer Zerstorung™ (J. Schumpeter Kapita-
lismus, Sozialismus und Demokratie, 2. Aufl. 1950, 134 ff.), wobei die Zerstorung auch
Verlierer hinterldsst. Anders als in den USA, wo sowohl Individuen als auch ganze
Stadte, zuletzt Detroit, dem Verlieren anheim gegeben werden, lasst die deutsche Orien-
tierung am Vorrang von Wohlfahrt, Gleichheit und Gerechtigkeit keine Verlierer zu.
Inzwischen erhalten bereits zehn Bundeslinder Sonderbedarfs-Bundesergdnzungszu-
weisungen aufgrund tiberdurchschnittlich hoher Kosten politischer Fiithrung (Feld/
KubelSchnellenbach (Fn. 7), 15).

123 Dazu ausf. Fn. 27.

124 Schon Hopker-Aschoff Finanz- und Steuersystem (Fn. 27), 319 f.

125 Daher gibt es Anlass, an der Ernsthaftigkeit auch der wettbewerbsfoderalen Vor-
schldge der Geberldander zu zweifeln. Ein Beispiel fiir die bundeseinheitlich zu beobach-
tende Weichheit der Wettbewerbsvorstellungen ist die Zuriickverlagerung von Kom-
petenzen an die Lander in der Foderalismusreform I, die sich auf solche Bereiche
beschrinkte, die verfassungsgerichtlich und damit unitarisch tiberlagert sind: Versamm-
lungsrecht und Beamtenrecht. Immerhin ist das Beamtenrecht durch die unterschied-
liche Besoldung wieder eine Waffe im foderalen Wettbewerb, aber auch hier haben sich
die norddeutschen Lander auf ein gemeinsames Modell verstandigt (Mehde Foderalis-
musbilder (Fn. 107), 448 f)). Nur wenn in der Offentlichkeit eine Foderalismusreform
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sungsjurist mag man, informiert durch Art. 20 Abs. 1 und 79 Abs. 3 GG,
die Prioritét anders sehen. Doch kann die Schere zwischen einem groBer
werdenden Meer an Reformvorschliagen fiir eine bundesstaatlich ange-
messene Finanzordnung einerseits und einer wenig angemessen reagieren-
den Politik andererseits nicht linger verwundern.

2. Demokratieprobleme

Auch die Schwierigkeiten demokratischer Riickbindung lassen sich
schirfer konturieren. Demokratie verspricht gleiche Freiheit als Voraus-
setzung einer selbstbestimmten Gemeinschaft; sie verspricht nicht ein
gutes Leben.'?® Nach dem guten Leben, sagte Benjamin Franklin, muss
man selbstverantwortlich streben. Dass ein solches gleichwohl erwartet
wird, kann man als Kategorieverwechselung deuten und daraus die Erkla-
rung fiir manche Unzufriedenheit mit der Demokratie herleiten.'?” Man
kann diese Erwartung aber auch als politische Prioritit lesen und aner-
kennen, dass sie sich, als gesellschaftlicher Vorstellungsraum und gespie-
gelt im Konsens der politischen Parteien, auf ihre Weise demokratisch
manifestiert. Die mangelnde Transparenz der bundesstaatlichen Finanz-
ordnung, die Verantwortungszusammenhénge verschleiert statt verdeut-
licht, und der daraus folgende Verzicht auf eine wahrhaft demokratische
Auseinandersetzung iiber einen Kernbereich des demokratischen Lebens
wird dann zum Preis, der fiir das Funktionieren des Systems, fiir die
Erfiillung der prioritiren Erwartung, zu zahlen ist.

3. Integration und politische Imagination

Wenn die demokratische, den Biirger und seine Wahlentscheidung ein-
beziehende Steuerung nicht das prioritir verbindende Band ist, das das
Gemeinwesen zusammenhalt, stellt sich die Frage nach Fihigkeit und
Form der Integration. Individualisierung ist natiirlich nicht gleichbedeu-
tend mit Desintegration; doch dndert sich der Integrationsmodus. Es
erscheint selbstverstindlich, dass die gerechte individuelle Wohlfahrt das

als wichtige und unabdingbare Reform gesehen wird, sind giinstigere Bedingungen
gegeben. Das untergribt die Politik aber selbst, wenn sie die Reformanstrengungen zu
einer Insider-Veranstaltung macht und einen Konsens dahingehend entwickelt, dass es
in erster Linie darum gehe, Entscheidungsprozesse zu optimieren, statt darum, die
demokratische Responsivitdt des Foderalismus zu verbessern (Sturm Foderalismus-
reform (Fn. 38), 202 f.).

126 C. Mollers Demokratie — Zumutungen und Versprechen, 2009, 22.

127 Ebd.
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letzte Ziel ist, dem die Vergemeinschaftung dient. Selbstverstdndlich ist
dies freilich nur in dem politischen Vorstellungsraum, in dem wir uns
bewegen. Schon in der Familie, iiber die wir morgen friith sprechen wer-
den, sind Gerechtigkeit und individuelles Wohlergehen nur Werte unter
vielen. Auch Nationalstaaten haben sich lange Zeit nicht in erster Linie
durch individuelles Wohlergehen, sondern durch das Gegenteil, durch
Narrationen der von Menschen oder der Natur verursachten Katastro-
phen, denen man gemeinsam getrotzt hat, und durch Rituale der Erinne-
rung daran integriert.!?8 Materielle Wohlfahrt hingegen beruht in erster
Linie auf der Verfiigbarkeit von Geld — unserem Thema der Finanzverfas-
sung. Geld ist gedachtnislos — es speichert Zukunft, nivelliert aber Ver-
gangenheit — und gleichgiiltig — es ignoriert Identitidten und historische
Erzédhlungen. In seiner Abstraktion ist es auBerdem zivilisierend: Was
frither die Wunder und Schrecken der Souverdnitit waren, sind heute
Wirtschaftswunder und Wirtschaftskrisen.!? Der politische Zustand der
finanzverfassungsrechtlichen Diskussion deutet darauf hin, dass Integra-
tion im nach Konsens strebenden und teilweise zu ihm gezwungenen
Deutschland nicht als demokratischer Marktplatz funktioniert, auf dem
sich das bessere Argument durchsetzt, sondern als monetéirer Verschiebe-
bahnhof, der individuelle Wohlfahrt absichert. Dass sich unser politischer
Vorstellungsraum heute vorwiegend mit Geld verbindet, ist vor dem Hin-
tergrund der deutschen Geschichte keineswegs von vornherein problema-
tisch, auch wenn man dafiir den Preis der Verunsicherung iiber den Inhalt
kollektiver Identitdt zahlt. Problematisch wird es allerdings dann, wenn
das indifferente, aber zivilisierende Band des Geldes knapp wird und sich

128 Ideengeschichtlich diirfte die Umstellung auf Individualisierung auf die Linie
politischer Theorie zuriickgehen, die Hobbes in Gang gesetzt hat. Vgl. etwa P. W, Kahn
Putting Liberalism In Its Place, 2005, 63 f.; ders. Out of Eden, 2007, 190 ff.

129 Die Herrschaft, die das Geld iber die allgemeine Denkart gewonnen hat,
meinte Georg Simmel, verandert den Zuschnitt des Politischen. Nichts ist gedéchtnislo-
ser als Geld: Es speichert die Zukunft als Option, nivelliert aber die Vergangenheit. In
der Abstraktion der Codierung von Zahlung/Nicht-Zahlung gehen Vorgeschichten ver-
loren, und im Markt zdhlt das Selbst nur als Vektor. Diese Indifferenz des Geldes
ignoriert Identitdten und historische Erzdhlungen nicht weniger als Erfahrungen und
Praktiken und verarbeitet gewachsene in artifizielle Differenzen (etwa N. Luhmann Die
Wirtschaft der Gesellschaft, 1988, Kap. 1). Hierdurch, so die Kulturtheorie, entstehen
zugleich Mobilitdt und Entwurzelung, Flexibilitat und Verflissigung, die Identititen
infizieren. Simmel schrieb, der indizierte Partner fiir das Geldgeschift sei ,,die uns
innerlich vollig indifferente, weder fiir noch gegen uns engagierte Personlichkeit* (Philo-
sophie des Geldes (1900), 1989, 290 f.). In seiner Abstraktion und Analogisierungs-
fahigkeit wirkt es dadurch zivilisierend, dass es Unterschiede aller Art umarbeitet und
dadurch die Extremkategorien des Politischen unbrauchbar werden lasst. Ausf. U Hal-
tern Geld und Recht, FS Schmidt, 2006, 693; ders. Europarecht und das Politische,
2005, 263 ff., beide mwN.
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die Frage nach weniger indifferenten, vielleicht weniger zivilisierenden
Alternativen stellt.

Knapper wird das Geld langst. Selbst 2012, in Zeiten konjunktureller
Erholung, sind die Schulden von Bund und Lindern in abenteuerliche
Hohe gestiegen.!3? Schon allein die Zinslasten sind enorm: Bremen muss
bereits jeden dritten Euro, den es durch Steuern einnimmt, nur fiir die
Zinsen auf die Schulden ausgeben; Saarland jeden vierten und Berlin
jeden fiinften.!3! Alternativen zu einer geldfernen Integration sind gleich-
wohl entweder nicht in Sicht oder nicht diskutabel. Die verfassungsrecht-
liche Reaktion der Schuldenbremse hat stattdessen eine auch von dieser
Vereinigung aufgenommene Diskussion iiber die bundesstaatliche Finanz-
ordnung in Gang gesetzt, die in die Schieflage eines Ersatzdiskurses gerét.
Ein reformierter Finanzausgleich ist keine Sanierungsmafnahme.!3

So gesehen ist die deutsche Politikverflechtungsfalle auch eine Falle der
politischen Imagination oder, allgemeiner, des Politischen. Der Blick auf
die bundesstaatliche Finanzordnung ist auch der Blick durch ein Fenster,
das sich auf die groBen Themen der politischen Identitit 6ffnet und
neben der Frage, was wir tun sollen, auch die Frage aufwirft, wer wir sind.
Beantworten ldsst sie sich nur durch demokratische Verfahren. Und so
geht es auch bei einem scheinbar technischen, mechanischen Innen- und
Organisationsrecht um das Ganze. Das ist in einer Zeit, in der wir auch
im Kontext dieser Vereinigung das Offentliche Recht vor der Frage nach
seiner Identitédt diskutieren'? und die Staatsrechtslehre als Mikrokosmos
die Grundlagenficher starken will,'** doch eigentlich eine gute Nachricht.

130 Fiir Jahre hoher Einnahmezuwichse ist der Konsolidierungsfortschritt unzurei-
chend, s. Sachverstindigenrat (Fn. 89), 212 f.; Statistisches Bundesamt Pressemitteilung
v. 22.03.2013 - 112/13.

131 Hohe Zinsausgaben belasten Bundeslinder, FAZ v. 17.09.2013. Auch die Kon-
sequenzen des hohen gesamtstaatlichen Schuldenstandes sind dramatisch: Miisste die
Bundesrepublik, deren Schuldenstand 2012 bei ca. 80 % des BIPs lag, tatsachlich, wie
im Fiskalpakt (Art. 4) unter der Voraussetzung einer vorherigen Feststellung eines
ibermiaBigen Defizits vorgeschrieben, ihren gesamtstaatlichen Schuldenstand um jéhr-
lich im Schnitt ein Zwanzigstel verringern, miissten pro Jahr ca. 102 Mrd. Euro zuriick-
gezahlt werden, dies entspricht etwa einem Drittel des gegenwértigen jahrlichen Bun-
deshaushalts (s. C. Gropl Schritte zur Europdisierung des Haushaltsrechts, Der Staat 52
(2013), 1 (23)).

132 Korioth Landerfinanzen (Fn. 3), 76 ff. In den Worten des US-Supreme Court:
»Not even the power of this Court can make income of outgo.“ US Supreme Court,
Harvester Co. v. Dept. of Taxation, 322 U.S. 435 (448) (1944).

133 Dies war das Thema des ersten Arbeitskreises Grundlagen: D. Grimm Das Offent-
liche Recht vor der Frage nach seiner Identitit, 2012.

134 Vgl. Wissenschaftsrat Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutschland, 2012,
Drs. 2558-12; H. Schulze-Fielitz Staatsrechtslehre als Mikrokosmos, 2013, etwa 19, 32 ff.



Leitsdtze des 1. Referenten iiber:

Die kiinftige Ausgestaltung der
bundesstaatlichen Finanzordnung

L Probleme der Finanzordnung

(1) Die geltende bundesstaatliche Finanzordnung muss mit Blick auf das
Auslaufen des Solidarpakts II und des Lénderfinanzausgleichs sowie das ab
2020 gdnzlich wirkende Verbot der strukturellen Neuverschuldung der Liin-
der reformiert werden.

(2) Der Reformdruck wird durch manifeste Probleme verstdrkt. Es feh-
len echte Lindersteuern mit relevantem Ertrag, die eine eigenstindige Ein-
kommenspolitik der Ldnder ermdglichen. Es mangelt an Systematik und
Transparenz. Foderale Priferenzunterschiede werden negiert. Es werden
falsche oder negative Anreize gesetzt. Losungsvorschiige setzen auf allen
vier Stufen der Finanzordnung an und reichen von Vertikalisierung tiber
Steuertrennsystem bis zu Linderneugliederung.

1I.  Wissenschaft und Praxis

(3) Den Vorschligen aus der Wissenschaft steht eine sich nur marginal
bewegende Praxis gegeniiber; Chancen auf Realisierung grundlegender
Reformvorschliige existieren kaum. Als Erkldrung hierfiir findet sich itiber-
wiegend das technisch-institutionell geprigte Argument der Politikverflech-
tung.

(4) Institutionenargumente loten selten das ganze Problem aus; im ein-
gekapselten Status quo scheint etwas zu stecken, das im grofieren Kontext
Sinn ergibt. Diesem Sinn gilt es auf die Spur zu kommen.

1II.  Staat, Verfassung, Individuum

(5) Die finanzverfassungsrechtlichen Verteilungsfragen werden vor dem
Hintergrund einer gesellschaftlichen Kultur diskutiert, der es an Verstdindnis
fiir die Logik der Verteilungslinien mangelt. Die staats- und verfassungs-
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rechtliche foderale Aufgaben- und Kompetenzverteilung liegt quer zu einer
individualisierenden sozialen Imagination des Staates, die andere Prioritdten
als foderale Verteilungsgerechtigkeit hat. Hier sind zwei Diskurse verschlun-
gen, die unterschiedliche Orientierungen besitzen (Staat/Individuum) und
sich in sozialstaatlicher Unitarisierung schneiden.

1. Staats- und Verfassungsorientierung

(6) Der Finanzordnungsdiskurs ist in seiner Staats- und Verfassungs-
orientierung durch grofie Kontinuitdt geprdgt, die sowohl wohlfahrtsstaatlich
als auch unitarisierend wirkte. Die verfassungsrechtliche Kleinarbeitung
fiihrte zum Verstindnis einer innenrechtlich ablaufenden Berechnungs- und
Verteilungsmechanik. Dagegen reibt sich der dltere, staatsrechtliche Souve-
ranitdtsdiskurs, der die Unterscheidung Verfassung/Staat als Organisation/
Gewalt spiegelt.

2. Individualorientierung

(7) Dem entgegengesetzt ist eine Kontinuititen durchbrechende politi-
sche Imagination, die, beglaubigt durch den Menschenwiirdesatz, die Zen-
tralstelle des Politischen durch den FEinzelnen besetzt: Wert und Wiirde des
Menschen sind Zweck der Ordnung. Dieser Vorstellung erschlieft sich weder
der am Staat noch der an der Verfassung orientierte innenrechtliche Finanz-
verteilungsdiskurs.

3. Schnittmenge

(8) So unterschiedlich diese Linien sind, so wirkungsmdchtig kommen
sie zusammen in der Wohlfahrt des Individuums.

IV, Rechtsstaatliche Probleme

(9) Die innerhalb der Staats- und Verfassungsorientierung existierende
Reibung fiihrt zu Verrechtlichungsproblemen, die sich zundchst in Sonder-
und Minderrechtsthesen sowie in einer Staatspraxis neben der und gegen die
Verfassung niederschlagen. Potenziert werden diese Probleme durch die
Strapazierung der Verfassungsebene, wodurch Handlungsfihigkeit und Nor-
mativitdt aufs Spiel gesetzt werden.

(10) Der Versuch einer Rationalisierung durch einen Auftrag an den
Gesetzgeber zur systembildenden Mapstabsetzung seitens des Bundesverfas-
sungsgerichts ist gescheitert. Die Eigenlogik der Politik ldsst sich weder
leicht rechtlich béndigen noch in Vernunft auflosen.
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V. Demokratieprobleme

(11) Innerhalb der Individualorientierung stéfit man auf handfeste
Demokratieprobleme: Die Finanzordnung ist lingst in einen Zustand der
Unleserlichkeit eingetreten, der vor der Aufgabe der Herstellung von Verant-
wortungsklarheit und demokratischer Riickkoppelung kapituliert. Insbeson-
dere die Politik hat sich dieses Problems nicht ausreichend angenommen.

(12) Es ist aber auch nicht zu vernehmbaren gesellschaftlichen Reaktio-
nen gekommen. Dies deutet darauf hin, dass Individualisierung nicht gleich-
bedeutend mit Demokratisierung ist, sondern einen Uberschuss aufweist und
ihre Priorititen an anderer Stelle als demokratischer Transparenz, Verant-
wortungsnachvollzug und Kontrolle findet.

(13) Die Suche nach diesen Prioritditen fiihrt weg von den gesellschaft-
lich wenig beachteten korperschaftlichen Verteilungslinien und hin zur
Sicherstellung der materiellen Voraussetzungen fiir die Entfaltung indivi-
dueller Wiirde und Wohlfahrt. Hier dffnet sich der Blick fiir eine Kontextua-
lisierung der Finanzordnung innerhalb eines gesellschaftlichen Vorstellungs-
raumes von Sinn und Finalitdt politischer Vergemeinschaftung.

VI Finanzordnung und Sozialstaat

(14) Der Zusammenhang von dienendem Geld und bedienter Sorge fiir
den Biirger liest den Finanzstaat zusammen mit dem Sozialstaat und ver-
deutlicht die finanzielle und die foderale Dimension. In finanzieller Hinsicht
sind bereits die steuerfinanzierten Sozialleistungen gewaltig, nimmt man die
— von der Finanzordnung nicht erfasste — beitragsfinanzierte Sozialversiche-
rung mit in den Blick, entsteht ein erweiterter Kontext fiir die Finanzord-
nung. In foderaler Hinsicht hat bereits die Finanzverfassung zu einer struk-
turellen Ubermacht des Bundes gefiihrt; der sozialversicherungsrechtliche
Parafiscus verstirkt diese zentripetale Neigung noch betrdchtlich.

(15) Die juristische Reaktion war eine normative Kritik der Begriffe der
., Gleichwertigkeit” bzw. ,, Einheitlichkeit der Lebensverhdltnisse® aus Art. 72
Abs. 2 und 106 Abs. 3 Satz 4 Nr. 2 GG sowie der bundesverfassungsgericht-
lichen Begriffe des ,,bundesstaatlichen Gedankens der Solidargemeinschaft”
und des ,,biindischen Prinzips des Einstehens fiireinander”. Da es sich dabei
um eine Chiffre fiir die historisch eingebettete und institutionell verkapselte
Unitarisierung handelt, konnte die verfassungsdogmatische Gegenwehr nicht
zum Erfolg fiihren. Auch das Bundesverfassungsgericht und die Politik
beliefien es bei vorsichtigen Modifikationen.

(16) Die Probleme der Finanzverfassung — die zogerliche demokratische
Einpassung, die Unitarisierung, die nur schiichterne Wettbewerbsleitbild-
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logik und die politische Irresponsivitiit — erscheinen vor diesem Hintergrund
nicht nur als ungliickliche Folgen einer in die Verflechtungsfalle geratenen
Institutionenkonstellation, sondern als Preis dessen, was als Sinn politischer
Vergemeinschaftung begriffen wird. Zum einen gilt dies fiir das Einheits-
denken, dem die gebietskorperschaftlichen Verteilungsauseinandersetzungen
gleichgiiltig sind, zum anderen fiir den kontinuierlichen Ausbau der Sozial-
leistungen.

VII. Konsequenzen

1. Politischer Immobilismus

(17) Die inhaltliche, nicht nur institutionelle Erkldrung fiir die man-
gelnde Responsivitdit der Politik liegt in der sozialen Imagination, die nicht
durch foderale Strukturen geprigt ist. Foderalismus, auch finanzieller, setzt
die demokratische Existenz lebendiger Gegendffentlichkeiten voraus, zwi-
schen denen Meinungen, Ideen und Konzepte vorgetragen, multipel gepriift
und einem Wettstreit ausgesetzt werden. Erfolg bemisst sich auch am Mafs-
stab der Unterschiede regional gegliederter Einheiten mit bedeutungsreichen
Identitditen, dieser Mafistab muss verfehlt werden. Die Politik wird keine
wettbewerbsfoderalen Anstrengungen unternehmen, wenn sie sich daraus
keinen nachhaltigen Wahlerfolg versprechen kann.

2. Demokratieprobleme

(18) Auch die Schwierigkeiten demokratischer Riickbindung sind inhalt-
lich erkldrbar. Demokratie verspricht nicht ein gutes Leben. Dass ein solches
gleichwohl erwartet wird, ist nicht notwendig eine Kategorieverwechselung,
sondern deutet auf eine Prioritit der Wohlfahrt gegeniiber der Demokratie
hin, wenn auf eine wahrhaft demokratische Auseinandersetzung iiber einen
Kernbereich des politischen Lebens verzichtet wird.

3. Integration und politische Imagination

(19) Wenn die demokratische, den Biirger und seine Wahlentscheidung
einbeziehende Steuerung nicht das vorrangig verbindende Band ist, das das
Gemeinwesen zusammenhdilt, stellt sich die Frage nach Form und Fihigkeit
gesellschaftlicher Integration. Wie man an anderen Gemeinschaften studie-
ren kann, ist das Letztziel gerechter individueller Wohlfahrt keine Selbstver-
standlichkeit. Seine Erreichung beruht auf der Verfiigharkeit von Geld. Geld
ist geddchtnislos, gleichgiiltig und auch zivilisierend. Geldbasierte Integra-
tion ist nicht von vornherein problematisch, auch wenn man dafiir den Preis
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der Verunsicherung iiber den Inhalt kollektiver Identitiit zahlt. Sie hingt
freilich davon ab, dass genug Geld vorhanden ist; die Aussichten hierfiir sind

nicht gut. So gesehen ist die deutsche Politikverflechtungsfalle auch eine
Falle des politischen Vorstellungsraumes.
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I.  Die Finanzverfassung als Labor des Foderalismus

Das offentliche Finanzwesen zeigt, in welchem Zustand ein gestuftes
und gegliedertes Gemeinwesen ist.! Finanzkompetenzen und Finanzver-
antwortung des Zentralstaats, der Gliedstaaten und ihrer Untergliederun-
gen bieten ideale Laborbedingungen fiir rechtswissenschaftliches Beob-
achten. Die Kommensurabilitdt von Geldbetragen 1dsst Normgehalt und
Normwirkungen hier deutlicher hervortreten als in anderen Rechtsgebie-
ten.2 Geldbetrdge geben Aufschluss iiber Legitimation, Zuschnitt, Inter-
aktion und Wirkung von Normen.

Maf@stébe fiir die rechtliche Bewertung des Beobachteten sind zunichst
die Normen des jeweils vorrangigen Rechts. Die internationale, die histo-
rische und die vertikale Rechtsvergleichung schéirfen den Blick und hel-
fen, Regelungsliicken aufzudecken. Namentlich die Européische Krise der
offentlichen Finanzen erlaubt und gebietet eine neue Sicht auf die inner-
staatlichen Finanzordnungen der Mitgliedstaaten. Sie lenkt den Blick des
Betrachters auf bislang wenig justiziable, in der Rechtspraxis erstaunlich
unsichtbar gebliebene Fragen: Gibt es neben Neuverschuldungsgrenzen
auch rechtliche Grenzen der Gesamtverschuldung? Wie denkt die Ver-
fassung den Krisenfall, wie bewiltigt die Zahlungsunfiahigkeit einzelner
Gebietskorperschaften? Welche Riickwirkungen haben die materiellrecht-
lichen Rahmenregeln auf das Haushaltsrecht und das Informationshan-
deln des demokratischen Staates?

Das Recht der offentlichen Finanzen ist aber nicht nur Beobachtungs-
zone, sondern auch Experimentierfeld: Uns geht es gerade um Reformen

I K. Vogel Grundziige des Finanzrechts des Grundgesetzes, HStR IV, 2. Aufl. 1999,
§ 87 Rn. 1.

2 Bereits A. H. Birch Federalism, Finance and Social Legislation in Canada, Austra-
lia, and the United States, 1955, xi: ,,The problem of finance is the fundamental prob-
lem of federalism®; aufgegriffen von P. Lerche Foderalismus als nationales Ordnungs-
prinzip, VVDStRL 21 (1962), 66 (97).
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des Rechts. In dieser Gestaltungsdimension erscheint das Recht der
offentlichen Finanzen vordergriindig als Teil einer sehr anwendungsorien-
tierten, allzu politiknahen Forschung. Das ist nicht falsch, greift aber zu
kurz. Unvermeidlich ist nur der Hinweis auf die Interdisziplinaritiat des
Themas: MaBstibe fiir Reformen der bundesstaatlichen Finanzordnung
konnen auch die Politikwissenschaft und die Institutionendkonomik be-
reitstellen. Sie liefern Erkenntnissen zu den vielen Gegensitzen, um die es
geht: Wettbewerb und Ausgleich, Reiz und Reaktion, Investition und
Konsum, nachhaltige Haushaltswirtschaft und Externalisierung von
Chancen und Risiken. Alle diese Phinomene sind auch (erwiinschte oder
unerwiinschte) Folgen rechtlicher Ordnungen.

II. Die multiplen Erkrankungen des deutschen Finanzfoderalismus

In der staatsrechtlichen Bewertung verdient die bundesstaatliche
Finanzverfassung Deutschlands ihren Namen kaum. Der iiberméBige, in
seinen Regelungen demokratisch und 6konomisch kaum noch kontrollier-
bare Austausch liquider Mittel vernebelt die Verantwortung der einzelnen
Gebietskorperschaften. Die verschiedenen Ausgleichssysteme verwischen
in finanzieller Hinsicht die Gliederung des Bundes in Lander. Das Adjek-
tiv ,,bundesstaatlich® gebiihrt allenfalls noch den Regelungen iiber die
Vollzugskompetenzen; der Rest der Steuerverfassung ist unitarisch: In
Fragen der Steuergesetzgebung, der Kompetenz zur Regelung der Ertrags-
zuweisung, aber auch bei der Kreditaufnahme, der Ausgabenverantwor-
tung und damit letztlich der Haushaltswirtschaft insgesamt ist die Prado-
minanz der Zentralebene so groB3, dass es leicht wire, den Lindern —
gestiitzt auf das Kriterium der Finanzgewalt — die eigene Staatlichkeit
abzusprechen.?

Den Bestimmungen der Art. 104a bis 115 GG fehlen zudem zwei zen-
trale Charakteristika typischen Verfassungsrechts: Allgemeinheit und
Vollstandigkeit. Vieles, was diese Bestimmungen regeln, ist fiir eine Ver-

3 In diese Richtung B. Fassbender Eigenstaatlichkeit und Verschuldungsfihigkeit der
Lander. Verfassungsrechtliche Grenzen der Einfiithrung einer ,,Schuldenbremse* fiir die
Lander, NVwWZ 2009, 737; A. Thiele Die VerfassungsmaBigkeit der ,,Schuldenbremse*
nach Art. 109 Abs. 3 S. 5 GG, NdsVBLI. 2010, 89; und die — unzuldssigen — Antrage des
Landtags und des Landtagsprisidenten von Schleswig-Holstein in dem Verfahren
BVerfGE 129, 108. Hierzu auch M. Sachs Verfassungsprozessrecht: Bund-Lénder-
Streit, JuS 2012, 274; und die Anm. von C. Hillgruber JA 2011, 955.
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fassung zu kleinteilig,* Wichtiges fehlt.> So schweigt die Finanzverfassung
zu den Fragen von extremen Haushaltsnotlagen,® von wechselseitiger
AuBenhaftung und Einstandspflicht’” und zu der Moglichkeit einer Insol-
venz von Gebietskorperschaften.? Materielle und demokratische Defizite
treten hinzu. Bei allen Unterschieden in den Einzelheiten zeigen sich der-
artige Defizite gleichermalBBen auf Ebene des Bundes, der Lander und der
Kommunen.

1. Diffusion demokratischer Verantwortung auf Bundesebene

Fiir die Ebene der Bundesgesetzgebung verhindert die Dominanz der
Zustimmungserfordernisse® Innovationen der Steuerpolitik, aber auch
flexible Anpassungen der Steuersidtze an die eigenen Bediirfnisse des Bun-
des. Der Einfluss des Bundesrates ist so hoch, dass Bundestagswahlen
selbst nach einem ausgesprochenen Steuerwahlkampf in vielen Féllen fiir
sich genommen nicht dazu fithren kdnnen, dass sich die Finanzausstat-

4 Einfiihren lésst sich hier der — nicht notwendig maBstabsarme — Topos eines nega-
tiven Verfassungsvorbehalts. Vgl. D. Grimm Verfassungsfunktion und Grundgesetz-
reform, AGR 97 (1972), 489; R. Wahl Der Vorrang der Verfassung und die Selbstindig-
keit des Gesetzesrechts, NVwZ 1984, 401; K. Stern Staatsrecht I, 2. Aufl. 1984, § 3 111 5;
und A. von Arnauld Normtypen in Spiel und Recht, in: ders. (Hrsg.) Recht und Spiel-
regeln, 2003, 315 ff. (320).

5 Zu Konzept und MaBstiaben von Verfassungs(funktions)voraussetzungen statt aller
H. Kriiger Verfassungsvoraussetzungen und Verfassungserwartungen, FS Scheuner,
1973, 285; C. Mollers Religiose Freiheit als Gefahr, VVDStRL 68 (2009), 47 (49 f.); und
zahlreiche Beitrage bei M. Anderheiden/R. KeillS. KirstelJ. P. Schaefer (Hrsg.) Verfas-
sungsvoraussetzungen, GS Brugger, 2013.

6 Zur Staatspraxis, insbesondere der Rechtsprechung des BVerfG K. Knop Verschul-
dung im Mehrebenensystem, 2008, 287 ff.

7 Vgl. die Hinweise bei J. Hey Finanzautonomie und Finanzverflechtung in gestuften
Rechtsordnungen, VVDStRL 66 (2007), 277 (307).

8 Analysen bei E. Petzold Die internationalen Glaubiger-Schuldner-Beziehungen im
Recht der Staatsinsolvenz, 1986; K. Berensmann/A. Herzberg Insolvenzrecht fiir Staa-
ten: Ein Vergleich von ausgewihlten Vorschligen, 2007; K. von Lewinski Offentlich-
rechtliche Insolvenz und Staatsbankrott, 2011; ders. (Hrsg.) Staatsbankrott als Rechts-
frage, 2011; C. Paulus Staateninsolvenz — ein Tabu? Rechtspolitische Optionen fiir
verschuldete Staaten, in: E. Pache/K.-A. Schwarz (Hrsg.) Grundlagen, aktuelle Ent-
wicklungen und Perspektiven der Européischen Wahrungsunion, 2012, 98 ff.; ders. Ein
Insolvenzrecht fiir Staaten?, in: S. Kadelbach (Hrsg.) Nach der Finanzkrise. Rechtliche
Rahmenbedingungen einer neuen Ordnung, 2012, 105; P. Kirchhof Die Resolvenz des
Staates, in: M. Blatz/W. Ebke/C. Seagon (Hrsg.) Solvenz — Insolvenz — Resolvenz, 2013,
49.

® Namentlich des Art. 105 Abs. 3 GG.
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tung des Bundes und die Belastung der Biirger dndern. Im OECD-Ver-
gleich ist dieses Vetopotenzial einzigartig.!”

Hierzulande riicken selbst die kommunalen Amtstrager und die kom-
munalen Spitzenverbidnde in vielen Fragen in steuerpolitische Vetopositio-
nen ein. Das mag wiederum der starken Stellung des Bundesrates, aber
auch dem Bundestagswahlrecht und den Garantien des Art. 21 GG ge-
schuldet sein. Dem zweigliedrigen Staatsaufbau mit der an sich nur funk-
tionalen Garantie des Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG entspricht es aber nicht.

Die Verflechtungen von Entscheidungskompetenzen fithren zu einer
ibermaBigen Verdiinnung von Entscheidungsverantwortung. Zugleich
sind gravierende Informationsdefizite zu beklagen. Weder die bundesstaat-
lichen Finanzstrome oder die Finanzausstattung der Kommunen noch die
ihnen zugrunde liegenden Regeln konnen serids zu Gegenstdnden demo-
kratischer Auseinandersetzung werden. Unplausible Ertragszuweisungen
(Art. 106, Art. 70 ff. GG) wirken zudem komplexititserhdhend; das zeigt
sich etwa in der Abgrenzung zwischen Steuern und Sonderabgaben.

2. Geringe Gestaltungsmaoglichkeiten der Linder

Den Landern fehlen steuerrechtliche und finanzwirtschaftliche Gestal-
tungsmoglichkeiten.!! Dieser Mangel trifft auf strukturelle Haushaltsdefi-
zite in der Mehrzahl der Bundesldnder. Im Zusammenspiel mit der Defi-
zitbegrenzung aus Art. 109 Abs. 3 GG (,,Schuldenbremse“!?) und der

10 Vel. OECD, Taxing power of sub-central governments 2008, Internet: http://www.
oecd.org/ctp/federalism/50247929.xls (28.9.2013).

11 Problemanalysen bei P. Lerche Finanzausgleich und Einheitlichkeit der Lebensver-
héltnisse, FS Berber, 1972, 299 ft.; P. Kirchhof Der Verfassungsauftrag zum Lénderfi-
nanzausgleich als Ergdnzung fehlender und Garant vorhandener Finanzautonomie,
1982 (2., unverand. Aufl. 1999); P. Selmer Grundsitze der Finanzverfassung des verein-
ten Deutschlands, VVDStRL 52 (1993), 10 (19 ff.); S. Korioth Der Finanzausgleich zwi-
schen Bund und Léndern, 1997, H. Kube Finanzgewalt in der Kompetenzordnung,
2004.

12 Zu den Neuregelungen der Foderalismusreform II (BGBI. 1 2009, 2284) statt aller
P Selmer Die Foderalismusreform II — Ein verfassungsrechtliches monstrum simile,
NVwZ 2009, 1255; C. Seiler Konsolidierung der Staatsfinanzen mithilfe der neuen
Schuldenregel, JZ 2009, 721 ff.; H. Neidhardt Staatsverschuldung und Verfassung. Gel-
tungsanspruch, Kontrolle und Reform staatlicher Verschuldungsgrenzen, 2010; M. Thye
Die neue ,,Schuldenbremse” im Grundgesetz. Zur neuen Gestalt der Finanzverfassung
nach der Foderalismusreform II, 2010; M. Koemm Eine Bremse fiir die Staatsverschul-
dung? VerfassungsmaBigkeit und Justitiabilitdt des neuen Staatsschuldenrechts, 2011;
C. Ryczewski Die Schuldenbremse im Grundgesetz. Untersuchung zur nachhaltigen
Begrenzung der Staatsverschuldung unter polit-6konomischen und bundesstaatlichen
Gesichtspunkten, 2011; L. Osterloh Finf Jahre Foderalismusreform — Fortschritte fiir
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Dominanz bundesrechtlich vorgegebener Ausgaben geht der haushalts-
wirtschaftliche Bewegungsspielraum der meisten Lénder gegen null.!3
Hier ist auch der Hinweis auf den Vollzugsfoderalismus wohlfeil. Gerade
die Steuergesetze lassen der Verwaltung aus gutem Grund nahezu keine
Beurteilungs- und Ermessensspielriume; das Grundgesetz verlangt die
GleichméaBigkeit des Vollzugs von Bundesrecht.!* So miserabel die Anreiz-
strukturen gegenwirtig auch sind: Von Rechts wegen diirfen die Akteure
ihnen nicht nachgeben; weder Geber- noch gar Nehmerldnder kdnnen
auch nur den bdsen Schein eines gelockerten Vollzugs erwecken — etwa
durch eine zu geringe Zahl an Betriebspriifern und Veranlagungs-
beamten.!®> Die Verwaltungskompetenzen der Linder sind deshalb kein
geeignetes Ventil zum Ausgleich des kompetenziellen Unterdrucks.

Die verschiedenen Stufen des bundesstaatlichen Finanzausgleichs grei-
fen aber auch im Ubrigen unabgestimmt ineinander.!® An vielen Stellen
lasst sich rechnerisch und empirisch nachweisen, dass Liandern, die einen
zusitzlichen Euro im Bereich der groBen Gemeinschaftssteuern eintrei-
ben, nach dem Finanzausgleich mehr als ein Euro im Landeshaushalt
fehlt. Auch bei den reinen Landersteuern gehen die Anreizwirkungen v.a.
bei den extremen Nehmerldndern gegen null. Das zeigt das Beispiel der
Erbschaftsteuer. Wenn Rheinland-Pfalz hier einen Euro zusitzlich ein-
treibt, bleiben davon nur 5,5 Cent im Land; 94,5 Prozent werden abge-
schopft. In Thiiringen betragt die Abschopfungsquote 96,8 Prozent, im
Saarland sogar 98,4 Prozent. Fiir die drei Geberldnder liegt sie ebenfalls
noch iiber 60 Prozent.

Selbst bei der einzigen Steuer, fiir die die Lander derzeit nicht nur die
Ertragshoheit, sondern auch die Kompetenz zur Festsetzung des Steuer-
satzes haben — der Grunderwerbsteuer —, vereitelt der Landerfinanzaus-
gleich die Konsolidierungsanreize. Indem § 7 Abs. 1 Sitze 2 und 3 FAG
die Steuerkraftzahl der Grunderwerbsteuer als fiktive (Ist-)Einnahme
behandelt, die Steuerkraftzahl dann aber am realen (Ist-)Steueraufkom-
men aus allen 16 Lindern orientiert, lauft er dem Einbeziehungsgebot aus

Aufgaben- und Ausgabenverantwortung von Bund und Léndern?, NDV 2011, 388; und
die Nachweise unten Fn. 72 ff.

13 Okonomische Analyse bei R. Briigelmann/T. Schifer Die Schuldenbremse in den
Bundeslindern, 2012.

14 Vgl. bereits BVerfG, Urt. v. 20.02.1952 — 1 BvF 2/51 —, BVerfGE 1, 117 (132 f.).

15 Zu Vor- und Nachteilen einer Bundessteuerverwaltung Hey Finanzautonomie und
Finanzverflechtung (Fn. 7), 314 f; zuriickhaltend E. Reimer Foderale Finanzverwal-
tung und Europiisches Steuerrecht, FR 2008, 302.

16 Uber die oben (Fn. 11) genannten Analysen hinaus: F. Ossenbiihl Verfassungs-
rechtliche Grundfragen des Landerfinanzausgleichs gem. Art. 107 II GG, 1984; A. Jung
MaBstabegerechtigkeit im Landerfinanzausgleich. Die Landerfinanzen zwischen Auto-
nomie und Nivellierung, 2008.
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Art. 107 Abs. 1 Satz 4 a.E. zuwider. Aus § 7 Abs. 1 ergeben sich dadurch
weithin unbekannte, die Finanzverantwortung jedes einzelnen Landes in
erheblichem MaBe verkiirzende Gefahren: Wenn auch nur ein Land sei-
nen Steuersatz erhoht, missen alle anderen nachziehen, um sich nicht zu
verschlechtern. Anders gewendet: Wenn ein Land seinen Grunderwerb-
steuersatz erhoht und sich nicht alle anderen Léindern zu parallelen
Erhohungen entschlieBen, wird diesem ersten Land nicht nur das selbst-
verantwortete Mehraufkommen unmittelbar aus der Steuersatzerh6hung
zuflieBen. Vielmehr wird es im Landerfinanzausgleich nachfolgend durch
steigende Zuweisungen (Nehmerldnder) oder sinkende Beitrdge (Geber-
lander) ein zweites Mal belohnt. Mit diesem zweiten Effekt setzt das FAG
einen Anreiz fiir ein race to the top und flr eine stetig steigende Staats-
quote.!”

Nimmt man alle diese Beobachtungen zusammen, zeigt sich, dass im
Bereich der Finanzen der Lander das Anliegen einer Wahrung einheit-
licher Lebensverhéltnisse!® irrational Ubersteigert ist; andere zentrale
Verfassungsgiiter werden geopfert: Der Finanzausgleich kappt demokra-
tische Verantwortungszusammenhénge, wirkt bestehenden Vollzugsdefi-
ziten nicht entgegen und fordert den moral hazard.

3. Parallelprobleme auf kommunaler Ebene

Auch auf kommunaler Ebene fehlen — von der Grundsteuer abge-
sehen — Instrumente zu eigenverantwortlicher und nachhaltiger Steuerung
der Einnahmen.!” Die Gewerbesteuer ist zwar ertragsstark, hat aber
erhebliche andere fiskalische Nachteile. Sie betrifft Steuerpflichtige, die
oft besonders mobil sind — die Gewerbebetriebe. Das Steuersubstrat 1dsst
sich leicht von Hoch- in Niedrigsteuergemeinden verlagern: von Berlin
nach Schonefeld, von Koln nach Monheim, von Frankfurt nach Esch-
born, von Miinchen nach Griinwald. Das Gewerbesteueraufkommen ist
geographisch hochst ungleichmiBig verteilt. UbergroB ist die Zahl der
Gemeinden, die praktisch kein Gewerbesteueraufkommen haben. Zudem
ist die Gewerbesteuer wegen ihrer Volatilitit ineffizient. Andere kommu-
nale Steuern, namentlich die Ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern
(Art. 105 Abs. 2a GG), konnen diese Defizite nicht ausgleichen.

17 Diesen Hinweis verdanke ich Herrn akad. Mitarbeiter Sebastian Heinrichs, Heidel-
berg. Uberraschend H. Tuppe Die kiinftige Ausgestaltung der bundesstaatlichen Finanz-
ordnung, DVBI. 2013, 1079 (1082) mwN, der davon ausgeht, dass sich auf dem Feld der
Grunderwerbsteuer zurzeit bereits ein Steuerwettbewerb zeige.

18 Vgl. Art. 106 Abs. 3 S. 4 Nr. 2 GG.

19 Darstellender Uberblick bei H.-G. Henneke Die Kommunen in der Finanzverfas-
sung des Bundes und der Lénder, 5. Aufl. 2012.
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Wie fiir die Lénder gilt auch fiir die Kommunen, dass der Mangel an
Steuerautonomie umso problematischer ist, je geringer — richtigerweise —
ihr Spielraum fiir die Aufnahme neuer Kredite ist.2? Auch hier zeigen sich
allerdings Missstdnde. Die kommunalrechtlichen Verschuldungsverbote?!
haben sich vielerorts als wenig wirksam erwiesen.?? Der signifikante An-
stieg der Handlungsform Kassenkredit offenbart Missstand und Miss-
brauch.?® Darin liegt nicht nur eine politische Herausforderung. In Regio-
nen mit hoher Kommunalverschuldung, namentlich in einigen westdeut-
schen Flachenstaaten wie Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz und
dem Saarland, lasst die Haushaltsnotlage der Kommunen inzwischen
auch die verfassungsrechtlichen Gewahrleistungen des Art. 28 Abs. 2 GG
und die parallele Gewéhrleistung der Europaischen Charta der kommu-
nalen Selbstverwaltung?* zur Illusion werden.?> Mit Haushaltssicherungs-
konzepten? und Haushaltssanierungspldnen?’ setzen viele Kommunen

20 Dazu K. Groh Schuldenbremse und kommunale Selbstverwaltungsgarantie, LKV
2010, 1.

2l Exemplarisch § 87 GemO BW, Art. 146 iVm Art. 131a Satz 2 der Bremischen Verf,
§ 86 Abs. 1 GemO NW, § 52 Abs. 1 und 5 KVerf MV und § 103 Abs. 1 GemO RP. Gute
Aufbereitung bei Knop Verschuldung im Mehrebenensystem (Fn. 6), 181 ff.

22 Mittelt man dagegen die Neuverschuldung aller deutschen Kommunen {tiber die
Jahre 1991-2011, ergibt sich ein anderes Bild. Im Unterschied zu Bund (Durchschnitts-
defizit 1,84 Prozent/BIP) und Léndern (Durchschnittsdefizit 0,86 Prozent/BIP) kommt
die Gesamtheit der Kommunen ohne Neuverschuldung aus. Ein qualitativ entsprechen-
des Bild ergibt sich fiir Osterreich (Bund: Durchschnittsdefizit 2,85 Prozent/BIP, Lin-
der: Durchschnittsdefizit 0,07 Prozent/BIP, Gemeinden: Durchschnittsiiberschuss 0,03
Prozent/BIP): OECD, Balances and debt of state and local government; Tab. 18 Net
lending/net borrowing as percentage of GDP, Internet: http://www.oecd.org/ctp/
federalism/oecdfiscaldecentralisationdatabase.htm (1.10.2013); eigene Berechnungen.

2 C. GropllF. Heinemann/L. P. Feld/B. Geys!S. Hauptmeier/A. Kalb Der kommunale
Kassenkredit zwischen Liquiditétssicherung und Missbrauchsgefahr, ZEW Wirtschafts-
analysen/Schriftenreihe des ZEW, Bd. 93, 2009; Sachverstindigenrat zur Begutachtung
der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Verantwortung fiir Europa wahrnehmen. Jah-
resgutachten 2011/12, 2011, Ziff. 317.

2 Art. 9 der vom Europarat aufgelegten Europidischen Charta der kommunalen
Selbstverwaltung v. 15.10.1985, BGBI. 1987 II 65; vgl. auch BbgVerfG, Urt. v. 16.09.
1999 — 28/98 —, NVwZ-RR 2000, 129; und G. Bizioli/lC. Sacchetto Analysis of Fiscal
Federalism from a Comparative Tax Law Perspective, in: dies. (Hrsg.) Tax Aspects of
Fiscal Federalism. A Comparative Analysis, 2011, 1 (15).

25 Aktueller Einblick: Bertelsmann-Stiftung (Hrsg.) Stidte in Not. Wege aus der
Schuldenfalle?, 2013.

26 Z.B. § 76 Abs. 2 GO NW. Nach dieser Vorschrift haben Gemeinden ein Haushalts-
sicherungskonzept zu beschlieBen, wenn die allgemeine Riicklage besonders schnell
sinkt oder wenn ihre Aufzehrung droht.

27 7Z.B. nach den Vorschriften des Starkungspaktgesetzes NW.
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kommunikative Zeichen, die die Probleme sichtbar machen, aber immer
Gefahr laufen, krisenverscharfend zu wirken. Vielerorts greifen inzwi-
schen sogar die Vorschriften iiber die vorldufige Haushaltsfithrung ein.?

III. Reformtheorie

Die Reflexion der bisherigen Reformen der bundesstaatlichen Finanz-
verfassung und die Entwicklung einer kiinftigen Finanzordnung sind
methodisch in mehrfacher Hinsicht anspruchsvoll. Reformen der deut-
schen Finanzverfassung und der auf ihr aufbauenden weiteren Rechtsnor-
men bediirfen einer Prinzipienorientierung. Sie miissen den Vorgaben des
Art. 79 Abs. 3 GG entsprechen, sich in die allgemeine grundgesetzliche
Ausformung des Bundesstaatsprinzips einfiigen und sollten finanzwissen-
schaftlichen und institutionendkonomischen Rationalititen nicht zuwider
laufen.

1. Kausaler Zuschnitt des deutschen Foderalismus

Aber woher gewinnen diese Prinzipien Richtung und Inhalt? Finanz-
verfassungen — und alle hierarchischen Stufungen von Herrschaft — kon-
nen ihren Sinn kausal oder final begriinden. Die kausale Rechtfertigung
des Bundesstaatsprinzips geht vom autonomen Subjekt, seinen Ortlichen
Bediirfnissen und landsmannschaftlichen Zugehorigkeiten aus.?® Sie be-
tont Eigensténdigkeit und Eigenstaatlichkeit der unteren Verbdande und
schreibt diesen die Verwirklichung politischer Freiheit, der Zentralebene
dagegen eher die Verteidigung duBerer Sicherheit zu. Je mehr sich der
Foderalismus dagegen final definiert, also aus ZweckmaBigkeitserwagun-
gen speist, desto eher erscheinen die unteren Verbande als Glieder, die
einer — umfassend definierten — Effizienz des Gesamtstaats dienen.’® Die-
sem finalen Denken folgt etwa das Konzept der devolution. Wer prinzi-
piengeleitete Reformen der bundesstaatlichen Finanzverfassung anstrebt,
kann der Diskussion mit dieser Unterscheidung von kausalem und fina-
lem Foderalismus Ziel und Richtung geben.

Das Bundesstaatsprinzip des Grundgesetzes speichert historische Zu-
gehorigkeitsbediirfnisse, starkt die demokratische Partizipation der Ge-

28 Z.B. nach § 83 GemO BW, § 82 GO NW.

2 Vgl. J Isensee Der Foderalismus und der Verfassungsstaat der Gegenwart, A6R
115 (1990), 248 (262 ff.); S. Kadelbach Autonomie und Bindung der Rechtsetzung in
gestuften Rechtsordnungen, VVDStRL 66 (2007), 7 (9 f.).

30 Analytische Zuspitzung in den Diskussionsbeitragen von H. Kriiger, G. Diirig und
U. Scheuner VVDStRL 21 (1962), 114 f., 122.
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genwart und setzt einer Verzweckung der Bundesstaatlichkeit Grenzen.
Der Foderalismus des Grundgesetzes findet seine Rechtfertigung nicht
primir in praktischen Erwagungen. Bestand und Fortbestand der Glied-
staaten erscheint nicht nur historisch, sondern auch normativ als Bedin-
gung der gesamtstaatlichen Integration. Die Gliederung des Bundes in
Lander und die Mitwirkung der Lander an der Gesetzgebung genieBen im
geltenden Recht den hochsten normhierarchisch verfiigbaren Rang. In
dem Bekenntnis des Grundgesetzes zum Bundesstaat lag und liegt kein
kontrafaktisches Sich-Aufbdumen einzelner Mitglieder des Parlamentari-
schen Rats gegen das von Anfang an hohe Mal} an Unitarismus, sondern
das lber die Zeit notwendige Gegenlager zu der Eigendynamik, die jeder
funktionierende Gesamtstaat entfaltet. Natiirlich strebt auch das Grund-
gesetz in seiner Auslegungs- und Anderungsgeschichte iiber die Jahre zu
mehr Zentralitdt. Die Akkumulation von Kompetenzen beim Bund findet
aber weiterhin ihr Gegengewicht in einer nicht rein konsequentialistisch,
sondern in einer kausalen und sogar konditionalen Legitimierung des
foderalen Prinzips. Wire die Bundesstaatlichkeit nur praktisch, konnte
Art. 79 Abs. 3 GG viel kiirzer sein. Vieles spricht fiir die Richtigkeit der
These, dass der bundesstaatliche Staatsaufbau und — mutatis mutandis —
auch die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung Ausfluss eines von
unten, d.h. vom Einzelnen und aus dem ,,deutschen Volk in den Lindern*
kommenden Identitdtsreservoirs sind. Der Bundesstaat existiert nicht um
der Lander willen, die Selbstverwaltungsgarantie nicht um der Gemein-
den willen. Vielmehr existieren Lander und auch Gemeinden um der an-
gemessenen, multiplen und pluralen Repridsentation des Einzelnen und
der kleinen Gruppen willen.

Diesem Identititsmanagement ist auch die foderale Finanzordnung
verpflichtet. Mit der gesamten Ausgestaltung des Bund-Lander-Verhilt-
nisses muss sie sich daran messen lassen, ob sie der Repridsentation des
Einzelnen in und durch die Staatsorgane zutraglich ist. Das schlie3t Len-
kungs- und Anreizelemente nicht aus, steht aber einem Verstindnis der
Finanzverfassung als einer reinen Wettbewerbsordnung entgegen.

Die kausale Ableitung der Bundesstaatlichkeit hat auch Konsequenzen
fiir das Staat-Biirger-Verhiltnis. Die Biirger sollen auf allen staatlichen
Ebenen iiber Art und Umfang der Staatsaufgaben entscheiden, und auch
die Finanzgewalt geht vom Volke aus. Deshalb bedarf es einer demokra-
tischen Verkopplung der Staatsausgaben mit den Staatseinnahmen.?! Das
Abgabeniveau markiert den allgemeinen Preis fiir die Gesamtheit staat-

31 Zu diesem Zusammenhang als Merkmal von Finanzautonomie statt aller C. Wald-
hoff Finanzautonomie und Finanzverflechtung in gestuften Rechtsordnungen, VVD-
StRL 66 (2007), 216 ff. (v.a. 240 ft.).
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licher Leistungen und Gewihrleistungen in den Segmenten von Raum
und Zeit. Wenn man die Riicknahme der grundrechtlichen Kontrolldichte
in Steuerfragen liberhaupt hinnehmen kann, dann nur Zug um Zug gegen
eine zielgenauere demokratische Legitimation des Grundrechtseingriffs
und seine Hinordnung auf die Staatsausgaben.’? In gegliederten Gemein-
wesen muss jede Ebene grundsitzlich eigenstindig tiber ihr Leistungs-
und Abgabeniveau entscheiden kénnen. Finanzzuweisungen, Matrikular-
beitrage und Umlagen bediirfen schon in dieser bundesstaatlichen Per-
spektive besonderer Rechtfertigung. Dieser Rechtfertigungsbedarf ge-
winnt unter dem Einfluss des Beihilfenrechts noch klarere Konturen;
darauf hat Christian Waldhoff auf der Rostocker Tagung 2006 hin-
gewiesen.??

2. Kompatibilitiit und Kohdrenz der Regelungsmuster iiber die Ebenen
hinweg

Unbeschadet begrifflicher und kategorialer Unterschiede zwischen den
Ebenen gleichen sich die finanzordnungsrechtlichen Bediirfnisse und Pro-
bleme aller innerstaatlichen Ebenen. Das Phidnomen eines Steuersen-
kungswettbewerbs (des race to the bottom) ist nicht nur in der EU, son-
dern auch interkommunal virulent. Die Anreize zum moral hazard, die im
Euro-Raum von der erstaunlichen Konvergenz der Zinsen mitgliedstaat-
licher Kredite ausgingen, machen auch im Bundesstaat nachdenklich.
Hohe Haushaltsdefizite und tiberbordende Schuldensténde sind ebenfalls
ein Problem aller Ebenen. Auf den ersten Blick legt das die Verwendung
konzeptionell gleicher, jedenfalls kompatibler Regelungsstrukturen fiir
alle Ebenen nahe, die dann bundesverfassungsrechtlich vorgezeichnet sein
missten. Ein derartiger Strukturzentralismus wirkt stabilisierend; er er-
leichtert das benchmarking und dampft mit Blick auf die Schulden- und
Defizitbegrenzungen die Gefahr, dass die unteren Ebenen in ihren Kon-
solidierungsbemithungen nachlassen. Soweit sich diese Gefahr allerdings
durch wirksame Haftungs- und FEinstandsbegrenzungen bannen lasst,
haben dezentrale Losungen indes durchaus Vorteile. Namentlich im Be-
reich des Steuer- und Haushaltsrechts sind die unteren Ebenen als Experi-
mentallabor fiir die libergeordneten Ebenen theoretisch und praktisch
von hohem Wert.

Alle Fragen, die grenziiberschreitende Fille und damit mehr als ein
Gebiet betreffen, bediirfen dagegen normativer Losungen auf der {iber-

32 Vgl. Waldhoff Finanzautonomie und Finanzverflechtung (Fn. 31), 232 f.
3 Waldhoff Finanzautonomie und Finanzverflechtung (Fn. 31), 227 f.
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geordneten Ebene. Das gilt einnahmenseitig fiir die Doppelbesteuerung
und die ,,weiBen Einkiinfte“. Es gilt fiir den Informationsaustausch iiber
die Grenze. Es gilt aber auch — ausgabenseitig — fiir die Finanzierung
gebietsiibergreifender Infrastrukturprojekte. Hier muss das foderale
Finanzrecht Probleme bewiltigen, wie sie sonst im Volkerrecht und im
Unionsrecht vorkommen. Die dortige Erfahrung lehrt, dass eine nur
negative Integration auf Basis von Grundrechten oder Grundfreiheiten
nicht ausreicht.>* Erforderlich sind mindestens koordinierende Regelun-
gen — so gab es etwa im Deutschen Bund und im Kaiserreich eigene Dop-
pelbesteuerungsgesetze. Regelungstechnisch und vollzugspraktisch ein-
facher sind allerdings zentrale Vollregelungen, die einheitlich fiir alle
Ebenen den Steuerpflichtigen, den Steuergegenstand und die Bemessungs-
grundlage definieren. Thre quantitativen Wirkungen kénnen dagegen die
unteren Ebenen iiber vordefinierte Stellschrauben steuern — namentlich
iiber den Steuersatz oder den Steuertarif. Als Zwischenform verdient die
Handlungsform des Mustergesetzes Aufmerksamkeit.

3. Die Finanzverfassung als Verantwortungsverfassung

Materiell konnen Reformen der Finanzverfassung der Klirung, d.h.
der Stiarkung und Sichtbarkeit der Finanzverantwortung aller staatlichen
Ebenen dienen.?s Als bidirektionales Phinomen zielt die Zuordnung von
Verantwortung auf Legitimation und kongruente Kontrolle, auf Rechte
und Pflichten ab. Fachert man feiner auf, ergibt sich ein viergliedriger Ver-
antwortungsbegriff.

a.  Kompetenzielle Verantwortung

Verantwortung ist Kompetenz, und Kompetenz ist Verantwortung:3
das Ergebnis einer Zuordnung rechtlicher Freiriume und Gestaltungsauf-
trage zu einem Kompetenztrager, der dadurch positive Rechtsmacht er-
langt oder behilt.’” Im gestuften Gemeinwesen ist die kompetenzielle Ver-
antwortung zwischen den Verbdnden und Gebietskorperschaften geteilt;

34 Statt aller die Beitrage bei A. Rust (Hrsg.) Double Taxation within the European
Union, 2011.

35 Waldhoff Finanzautonomie und Finanzverflechtung (Fn. 31), 238 ff.; ders. § 137.
Finanzverantwortung, in: H. Kube/R. Mellinghoff/G. Morgenthaler/U. Palm/T. Puhl/
C. Seiler (Hrsg.) Leitgedanken des Rechts, FS Kirchhof, Bd. 2: Staat und Biirger, 2013,
1491. Zu den Konturen eines juristischen Verantwortungsbegriffs J H. Klement Verant-
wortung: Funktion und Legitimation eines Begriffs im Offentlichen Recht, 2006.

% Vgl. Lerche Foderalismus (Fn. 1), 77 f.

37 Vgl. Klement (Fn. 35), 263 (338 ft.).
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sie reflektiert die Mehrheit der Entscheidungszentren.’® In der Sache
erstreckt sie sich auf die Eingangs- und auf die Ausgangsseite des jeweili-
gen Haushalts. Sie entfaltet sich in Regelungskompetenz, Vollzugskompe-
tenz und Ertrags- bzw. Verausgabungskompetenz. Als Regelungskompe-
tenz dringt sie auf eine freie Verrechenbarkeit unterschiedlicher Ein-
nahmearten und Verwendungszwecke; in seiner Reinform ist dieses Desi-
derat im haushaltsverfassungsrechtlichen Gesamtdeckungsprinzip ver-
wirklicht.® Die kompetenzielle Verantwortung umfasst aber auch die
tiberperiodische Speicherung aktiver und passiver 6ffentlicher Mittel.

b.  Konsequenzielle Verantwortung

Verantwortung verwirklicht sich im Einstehen fiir die eigenen Entschei-
dungen. Diese konsequenzielle Dimension begriindet einen Tun-Ergehen-
Zusammenhang, der im Finanzrecht nicht erst durch eine externe (demo-
kratische, aufsichtsrechtliche oder gar strafrichterliche) Kontrolle her-
gestellt wird, sondern primir systemimmanent (fiskalisch) wirken muss.
In ihrer Reinform ist das Desiderat der konsequenziellen Verantwortung
verwirklicht, wenn Entscheidungen einer Gebietskorperschaft keine Uber-
wirkungen auf andere Gebietskorperschaften haben — also einnahmensei-
tig bei einer Kongruenz von Regelungs-, Vollzugs- und Ertragskompetenz,
ausgabenseitig bei Kongruenz von Regelungskompetenz, Vollzugs- und
Kostentragungspflicht.

¢.  Konsekutive Verantwortung

Die konsequenzielle Verantwortung hat nicht allein innerperiodische
Bedeutung. In periodeniibergreifender Streckung wird sie zu einer konse-
kutiven Verantwortung und verlangt die Speicherung der Auswirkungen
finanzieller Entscheidungen der Vergangenheit. Sie beldsst jeder Gebiets-
korperschaft die Friichte fritherer Sparsamkeit (wirkt also dem ,,Dezem-
berfieber” entgegen) und dringt darauf, dass Reformen moglichst keine
unerwiinschten Ankiindigungs- und Torschlusseffekte ausldsen sollen.*
Vor allem aber macht die konsekutive Verantwortung den bail-out auch
innerstaatlich zur ultima ratio.

3 Scheuner (Fn. 30), 123.

¥ Vgl. § 7 S. 1 HGrG, § 8 BHO. Zum Gesamtdeckungsprinzip (Prinzip der Non-
Affektation) s. auch L. Hummel Verfassungsrechtsfragen der Verwendung staatlicher
Einnahmen, 2008; R. F. Heller Haushaltsgrundsétze fiir Bund, Lédnder und Gemeinden,
2. Aufl. 2010, Rn. 741 ff. und C. Grépl in: ders. (Hrsg.) BHO/LHO, 2011, § 8 Rn. 6 f.

40 Zu der Speicherfunktion des Staatsvermogensrechts C. Waldhoff Versilbern und
Verschulden — Staatssanierung auf Kosten der vorangegangenen und der kommenden
Generation, in: von Lewinsky (Hrsg.) Staatsbankrott als Rechtsfrage (Fn. 8), 77.
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d.~ Kommutative Verantwortung

Ginzlich anders strukturiert und konditioniert ist die Pflicht zu biindi-
scher Solidaritiat auf der Grundlage potenzieller Gegenseitigkeit. Sind die
ersten drei Verantwortungsdimensionen auf eine Trennung der Ebenen
und Gebietskorperschaften angelegt, die Uberwirkungen vermeidet und
mit einer Renaissance dquivalenztheoretischer Steuerrechtfertigung ein-
hergeht,*! gebietet die kommutative Verantwortung vertikale und horizon-
tale Verflechtungen und wechselseitige Versicherungen. Die biindische
Solidaritit ist als Herzstiick jeder gesamtstaatlichen und jeder interkom-
munalen Ordnung unaufgebbar.#? Sie darf aber keine der drei vorgenann-
ten Verantwortungsdimensionen substanziell verkiirzen, sondern ist mit
diesen in schonenden Ausgleich zu bringen.

4. Bedarfsorientierungen

Jede Reform bundesstaatlicher Ausgleichsordnungen muss die Vorfrage
klaren, inwieweit Raum fiir Bedarfsorientierungen gelassen oder geschaf-
fen werden muss. Hier liegt ein Schwerpunkt der Debatte um Wert und
Schwichen des geltenden Finanzausgleichsrechts. Dass eine Finanzverfas-
sung danach fragt, was das einzelne Gemeinwesen braucht und was ggf.
Mafstab dieses Brauchens ist, ist historisch nicht selbstverstindlich.
Solange Steuereinnahmen nach Grund (Rechtfertigung) und Hohe dem
Finanzbedarf des Staates folgten und deshalb nur anlassbezogen und sub-
sididr erhoben wurden, war ihre Bedarfsorientierung evident. Im haus-
haltsrechtlichen Paradigmenwechsel kehrt sich indes im 19. Jahrhundert
die Vorherigkeit um: Die Steuern werden verstetigt und verlieren ihren
Anlassbezug.** Heute geht die Haushaltsplanung i.d.R. von der Héhe der

41 Zuletzt C. Waldhoff Nachhaltige Finanzverfassung und Kompetenzverteilung, in:
W. Kahl (Hrsg.) Nachhaltige Finanzstrukturen im Bundesstaat, 2011, 167 (183). Kritik
bei L. Osterloh Geben und Nehmen im Bundesstaat — Von den Schwierigkeiten einer
Neuordnung der Finanzverfassung, Schleswig-Holsteinische Anzeigen (JMBL S-H)
2013, 224 (226).

42 Ma@Bstabgebend BVerfGE 1, 117 (131) mit der Abgrenzung zu Art. 37 HChE.

4 A. Schwennicke ,,Ohne Steuer kein Staat®. Zur Entwicklung und politischen Funk-
tion des Steuerrechts in den Territorien des Heiligen Romischen Reichs (1500-1800),
1996; H.-P. Ullmann Der deutsche Steuerstaat. Geschichte der 6ffentlichen Finanzen,
2005, 19 f., 30 f.; E. Reimer Das Steuerrecht als Staatsspiegel, in: C. Baldus/H. Kronke/
U. Mager (Hrsg.) Heidelberger Thesen zu Recht und Gerechtigkeit, 2013, 54 f. Speziell
zur Finanzverfassung der Paulskirche S. Kempny (Hrsg.) Die finanz- und steuerverfas-
sungsrechtlichen Vorschriften der Paulskirchenverfassung. Eine Quellenausgabe, 2010;
ders. Die Staatsfinanzierung nach der Paulskirchenverfassung. Eine Untersuchung des
Finanz- und Steuerverfassungsrechts der Verfassung des deutschen Reiches vom
28. Mirz 1849, 2011.
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Einnahmen aus; diese markieren die ausgabenseitige Verteilungsmasse.
Der empirische Drang des Gesetzgebers zur Ausschdpfung eines kontinu-
ierlichen Steueraufkommens und die normativen Defizitbegrenzungen
priagen auch die Regeln des primdren Finanzausgleichs. Unbeschadet
erster Aufweichungen im Bereich der Verteilung der Umsatzsteuer* kann
man fiir den primiren Finanzausgleich (Art. 106, Art. 107 Abs. 1 GG)
von einer iiberwiegenden Einnahmenorientierung sprechen.® Hier folgt
die bundesstaatliche Finanzverfassung bewusst* einer kausalen Logik.
Dagegen ist der sekundére Finanzausgleich bedarfsorientiert ausgestal-
tet (Art 107 Abs. 2 GG). Auf seiner horizontalen Stufe soll er die zentrifu-
gale Wirkung der unterschiedlichen Finanzkraft der Lander und derjeni-
gen Unterschiede ihrer Ausgaben dampfen, die geographisch vorgegeben
sind (Agglomerationen, Hafen). Auf seiner vertikalen Stufe tragt er
Strukturproblemen einzelner Linder Rechnung, die das Grundgesetz als
gesamtstaatliche Herausforderung begreift (Art. 107 Abs. 2 Satz 3 GG).

5. Okonomische Kontrolle

Schon geringe Anderungen der Rechtsregeln konnen sich 6konomisch
wie bindre Statuswechsel auswirken und weitreichende Folgen haben: Der
kleine Impuls bringt die Wippe zum Kippen. Zweitrundeneffekte von
Steuerreformen sind extrem schwer prognostizierbar. Gleiches gilt fiir den
Finanzausgleich. UbermiaBige Nivellierungen schwéchen die Finanzver-
antwortung jedes einzelnen Akteurs; v.a. mit Blick auf teure GroBpro-
jekte sind sie nicht minder gefdhrlich als zentrifugale Effekte eines unkon-
trollierten Steuerwettbewerbs.

Zusitzliche Gefahren drohen in Ubergangszeiten. Ankiindigungseffekte
treiben die Reformkosten. Historische Erfahrungen zeigen aber auch,
dass politische Akzeptanz und parlamentarische Mehrheiten fiir rationale
Neuregelungen oft nur durch die Hinausverlagerung des Anwendungsbe-
ginns des neuen Rechts zu erlangen sind.*” Hier bietet v.a. Art. 143d GG
das positive Beispiel eines intelligenten Reformpfades. Die Regelung zeigt,
dass der Gesetzgeber dieses Dilemma bewéltigen kann.

4 Art. 106 Abs. 3 S. 4 Nr. 1 GG (,,Anspruch auf Deckung ihrer notwendigen Aus-
gaben®).

4 Statt aller Osterloh Geben und Nehmen im Bundesstaat (Fn. 41), 227.

4 Gegen ein 1969 vorgebrachtes Ansinnen Niedersachsens in den Beratungen zur
Reform der Finanzverfassung, die Steuerertrdge ausschlieBSlich bedarfsorientiert zuzu-
weisen. Hierzu mwN Selmer Grundsitze der Finanzverfassung (Fn. 11), 25.

47 Zu Art. 143¢ GG und dem Entflechtungsgesetz H. H. von Arnim Finanzzustindig-
keit, in: HStR VI, 3. Aufl. 2008, § 138 Rn. 82 ff.
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Reformen der bundesstaatlichen Finanzordnung bedtirfen daher sorg-
faltiger 6konometrischer Vorbereitung und begleitender Beobachtung.
Inkrementelle Reformen sind abrupten Systemwechseln vorzuziehen. Je
gefihrlicher die Reform ist, desto leichter muss sie korrigiert, notfalls revi-
diert werden kdnnen.

6.  Handlungsformen

Qualitdt und Erfolg kiinftiger Reformen hingen aber auch von den
Handlungsformen ab, derer sich der Gesetzgeber bedient. Wahrend die
Normgebung auf dem Gebiet des Steuerrechts ihre Handlungsformen in
den iiberkommenen parlamentarischen Gesetzen, den sie konkretisieren-
den Verordnungen und Verwaltungsanweisungen sowie den Doppelbe-
steuerungsabkommen findet, weist die Rechtsetzung auf den Gebieten des
Haushaltsrechts, des Staatsschuldenrechts und des Finanzausgleichs be-
reits gegenwirtig Aufficherungen und Stufungen auf. In Aufnahme dieser
Varietdten empfiehlt sich fiir die Zukunft eine behutsame Erweiterung des
Arsenals der Handlungsformen um Grundlagengesetze, Folgengesetze
und vertragsidhnliche Elemente.

a.  Grundlagengesetze und Folgengesetze

Das deutsche Grundgesetz und die Staatspraxis haben innerhalb der
Handlungsform Bundesgesetz einen (spezifisch finanzverfassungsrecht-
lichen?*) Bedarf nach Regelwerken unterschiedlichen Ranges ausgelost
und aufgedeckt:* Das Haushaltsgrundsiatzegesetz und die Bundeshaus-
haltsordnung kanalisieren und begrenzen das Haushaltsgesetz, in einem
weiteren Sinne auch alle ausgabenwirksamen Sachgesetze. Das Malstidbe-
gesetz soll das Finanzausgleichsgesetz vorpriagen.”® Die Tilgungsregelun-

4 Zum Haushaltsgesetz als ,,Gesetz wie jedes andere” R. Mufignug Der Haushalts-
plan als Gesetz, 1976, 350 f.

4 Zu dieser Beobachtung v.a. M. Kloepfer Zur Bindung von Gesetzen an Gesetze,
GS Brandner, 2011, 93 (96 ff.); und die Nachw. unten Fn. 51.

50 BVerfGE 101, 158 (218 f.); zur Diskussion um Uberzeugungskraft und Erfolg der
Entscheidung F. Ossenbiihl Das MaBstédbegesetz — dritter Weg oder Holzweg des Finanz-
ausgleichs?, FS Vogel, 2000, 227; J Wieland FS 50 Jahre Bundesverfassungsgericht,
Bd. 2, 2001, 771 (795 £.); H. Kube Der bundesstaatliche Finanzausgleich, 2011, 34; Jung
MaBstabegerechtigkeit (Fn. 16), 167 ff.; R. Wernsmann in: R. Dolzer/W. Kahl/
Ch. Waldhoff (Hrsg.) BK GG, Art. 107 Rn. 86; Waldhoff Nachhaltige Finanzverfas-
sung und Kompetenzverteilung (Fn. 41), 178; J W. Hidien MaBstibegesetz, 2012;
B. Grzeszick Rationalititsanforderungen an die parlamentarische Rechtsetzung im
demokratischen Rechtstaat, VVDStRL 71 (2012), 49 (73); Osterloh Geben und Nehmen
im Bundesstaat (Fn. 41), 225; Tappe (Fn. 17), 1079 (1083).
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gen bei der konjunktur- oder katastrophenbedingten Kreditaufnahme
(Art. 109 Abs. 3 Satz 5, 115 Abs. 2 Satz 5 GG) miissen den spateren Haus-
haltsgesetzgeber binden.’!

Bei aller Unterschiedlichkeit in Herkunft und Konzeption schldgt sich
in diesen Phianomenen ein gemeinsamer Kern nieder:32 der Bedarf nach
Einziehung normativer Zwischenebenen zur Erhohung materieller Ratio-
nalitit, Verldsslichkeit und zeitlicher Stabilitit. Dass Gesetzgebung da-
durch partiell zugleich Gesetzesvollzug sein kann, ist weder politisch noch
staatsrechtlich ein Novum. Der Gesetzgeber steht tdglich vor der Notwen-
digkeit, aktuelle Entwiirfe auf den Normenbestand abzustimmen und in
vorgefundene Systeme einzufiigen.

Fir diese Ausdifferenzierung und Dynamisierung der normhierarchi-
schen Ebenen empfiehlt sich aber eine ausdriickliche und allgemeine
Verankerung im Verfassungstext. Der verfassungsdndernde Gesetzgeber
kann dabei fiir Grundlagengesetze andere Zustdndigkeits- und Verfah-
rensregeln treffen als fiir Folgegesetze. Grundlagengesetze konnten unter
Referendumsvorbehalt gestellt, von besonderen Mehrheiten abhingig ge-
macht oder an bestimmte Quoren gekniipft werden. Im Sinne der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts zum MaBstibegesetz>3 kann der
verfassungsandernde Gesetzgeber auch priifen, inwieweit diese Grund-
lagengesetze ihrem Inhalt nach, insbesondere durch Verzogerungen ihres
Anwendungsbeginns Distanz zwischen Akteur und Gegenstand schaffen
koénnen.

b.  Vertragsihnliche Elemente

Ein dem bundesstaatlichen Subsidiaritatsprinzip verpflichteter Zu-
schnitt der Finanzordnung spricht aber auch fiir die Starkung vertrags-
formiger Elemente in den horizontalen Ausgleichssystemen aller Ebe-
nen.> Fihrt der verfassungsdndernde Gesetzgeber die Handlungsform

St H. Kube in: Maunz/Diirig (Begr.) GG, Art. 109 Rn. 209 f.; E. Reimer in: V. Epping/
Ch. Hillgruber (Hrsg.) GG, 2. Aufl. 2013, Art. 109 Rn. 76 und Art. 115 Rn. 49.

32 Auch H. Kube Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, 200.

3 BVerfGE 101, 158 (217 £.).

3 Schon das geltende Recht ist fiir L. Osterloh ,fast wie ein kleines Stiick Volker-
recht innerhalb des Grundgesetzes: voll von Kompromissen, von — gewollt oder zufil-
lig — vagen, unklaren und unbestimmten, insgesamt ,offenen‘ Normen* (Geben und
Nehmen im Bundesstaat (Fn. 41), 225). Dagegen de constitutione lata BVerfGE 101,
158 (218 f.).

5 Zu Berechtigung und Konturen dieser Zwischenform bundesstaatlicher Rechtset-
zung H. Schneider Staatsvertrage und Verwaltungsabkommen zwischen deutschen Bun-
deslandern, DOV 1957, 644; mit wertvoller Bestandsaufnahme fiir das Finanzwesen
ders. Vertrage zwischen Gliedstaaten im Bundesstaat, VVDStRL 19 (1961), 1 (52 ff);
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des Grundlagengesetzes ein und erkennt er vertragsidhnliche Elemente an,
schafft er Freirdume fiir Reformen der bundesstaatlichen Finanzverfas-
sung. Eine erneuerte Finanzverfassung wird weitgehend auf unmittelbar
finanzwirksame Regelungen verzichten und sich auf Metaregeln konzen-
trieren kénnen.® Zu ihnen gehdren neben den formellen Vorgaben (Zu-
stindigkeit, Verfahren, Handlungsformen) auch abstrakte Vorgaben fiir
den Regelungsinhalt — etwa das Gebot der Wahrung der Reihenfolge der
Finanzkraft.>

IV. Reformoptionen

Entsprechend dem oben Gesagten miissen Reformoptionen von dem
zentralen, vierschichtig vorgestellten Anliegen einer Starkung der Finanz-
verantwortung ausgehen.

1. Besteuerung und Ertragszuweisung

Fiir die Zuordnung der Steuerkompetenzen dringen sie auf mehr
Eigenstiandigkeit jeder Ebene. Das gilt wiederum fiir die Normsetzung,
den Normvollzug und die primire Ertragszustdndigkeit, also auf den
Ebenen der Art. 105, 106 und 107 Abs. 1 GG. Die unterschiedlichen
Ebenen sollen dabei je fiir sich auf dieselbe wirtschaftliche Leistungs-

aus Schweizer Perspektive W. Schaumann ebd., 86 ff.; spiter die Diskussionsbeitrage
von O. Bachof und H. Zacher VVDStRL 21 (1962), 118 ., 130 f.; G H. Grass! Staats-
vertrage und Verwaltungsabkommen zwischen den Landern der BRD, 1969; G. Heiden
Offentlich-rechtliche Vertrige zwischen Bund und Lindern in der Bundesrepublik
Deutschland, 1969; E. Bauer Die Bestandskraft von Vertragen zwischen Bund und Lén-
dern, 1971; C. Vedder Intrafoderale Staatsvertrage — Instrumente der Rechtsetzung im
Bundesstaat, 1996; W. Rudolf Kooperation im Bundesstaat, in: HStR VI, 3. Aufl. 2008,
§ 141 Rn. 54; unergiebig fiir unsere Untersuchung M. Niedobitek Das Recht der grenz-
iberschreitenden Vertrage. Bund, Lander und Gemeinden als Triger grenziiberschrei-
tender Zusammenarbeit, 2001. Zur Verwendung der Handlungsform de constitutione
ferenda unten IV.4.c.

6 Fiir die Riickbesinnung auf die Funktion der Finanzverfassung als bloBe Rahmen-
ordnung auch Osterloh Finf Jahre Foderalismusreform (Fn. 12), 392.

57§ 9 Satz 4 MabBstG, der aus der st. Rspr. des BVerfG entwickelt worden ist:
BVerfGE 72, 330 (418 f.); BVerfGE 86, 148 (250); BVerfGE 101, 158 (222); BVerfGE
116, 327 (380); aus der Literatur statt aller M. Heintzen in: 1. von Miinch/Ph. Kunig
(Hrsg.) GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2012, Art. 107 Rn. 20; Wernsmann (Fn. 50), Art. 107 Rn. 61;
H. Kube in: Epping/Hillgruber (Hrsg.) (Fn. 51), Art. 107 Rn. 13; jeweils mwN.

8 Oben II1.3.

3 Unter Einschluss der Kompetenz zur Nachverdichtung durch Rechtsverordnungen
und Richtlinien (Art. 108 Abs. 7 GG).
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fahigkeit zugreifen konnen. Das spricht gegen die Fortfithrung der
Gleichartigkeitsverbote im Bereich der direkten Steuern, wie sie implizit
in Art. 105 Abs. 2% und explizit in Art. 105 Abs. 2a GG enthalten sind.
Interessant sind die in anderen Staaten — namentlich der Schweiz, aber
auch in Schweden und den USA - anzutreffenden Schichtenmodelle mit
einheitlicher Steuerbemessungsgrundlage, auf die dann je eigenstindige
Steuersitze der unterschiedlichen Ebenen angewandt werden.

a.  Steuerkompetenzen der Gemeinden und Gemeindeverbdnde

Im Staatsaufbau ,,von unten nach oben* ergeben sich daraus zunichst
Konsequenzen fiir den kommunalen Bereich. Die volatile Gewerbesteuer
steht wegen des zu engen Kreises betroffener Steuerpflichtiger im Kern-
schatten demokratischer Aufmerksamkeit. Die finanzielle Eigenverant-
wortung der Kommunen und die Garantie des gemeindlichen Hebesatz-
rechts (Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG) lassen sich besser dadurch wahren, dass
die eigenstindige Gewerbesteuer in Kommunalzuschldge auf die Stamm-
steuern (Einkommensteuer, Kdrperschaftsteuer) iiberfiihrt wird.5! Sie kon-
nen ihre verfassungsrechtliche Grundlage in einem erneuerten Art. 106
Abs. 5 GG finden.

Jede kommunale Ebene kann dabei einen eigenen Kommunalzuschlag
erhalten. Im Interesse breiter Reformakzeptanz wird seine Hohe zunichst
bundesgesetzlich festgelegt. Durch Satzung konnen Gemeinden und Kreise
ihren Zuschlag sodann erhdhen oder verringern. Mit einem bundesrecht-
lich vorgegebenen Standardzuschlag kann sich der Reformgesetzgeber den
sog. endowment effect zu Nutze machen,%? wonach der Steuerwiderstand
geringer ist, wenn der Fiskus (hier: die Kommune) auf eine Reduktion ver-
zichtet, statt von einem sehr niedrigen Niveau auszugehen und einen
Zuschlag zu beanspruchen.

Die Bemessungsgrundlage fiir die Kommunalzuschldge zur Einkom-
men- und Korperschaftsteuer ist zwischen Quellen- und Wohnsitzgemein-
de(n) zu zerlegen. Ein bundesgesetzlicher Zerlegungsmalstab kann — wie
bereits heute bei der Gewerbesteuer® — durch interkommunale Verein-

60 Zu diesem ungeschriebenen Gleichartigkeitsverbot K. Vogel/H. Walter in: Dolzer/
Kahl/Waldhoff (Hrsg.) BK GG, Art. 105 (Drittbearbeitung 2004), Rn. 86 ff. Zu neue-
ren Fragen der Dogmatik des Art. 105 Abs. 2 GG insgesamt R. Hartmann Ein neuer
Blick auf die Steuergesetzgebungskompetenzen des Grundgesetzes, DStZ 2012, 205.

61 Statt Vieler R. Wendt Finanzhoheit und Finanzausgleich, HStR VI, 3. Aufl. 2008,
§ 139 Rn. 85.

02 Vgl. zu weiterer finanzverfassungsrechtlicher Direktivkraft dieser Figur Tuppe
(Fn. 17), 1082 mit Fn. 50.

63§ 33 Abs. 2 GewStG. Diese Regelung dient v.a. der Vereinfachung in Fillen, in
denen die Anwendung der materiellen gesetzlichen ZerlegungsmaBstabe unklar oder
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barungen iiberschrieben werden. Der bisher feste, aber gespaltene Voraus
der Gemeinden am Einkommensteueraufkommen (Art. 106 Abs. 5 GG)
entfallt.

b.  Steuerkompetenzen der Linder und Organkompetenzen
des Bundesrates

Parallel zu den Kommunalzuschldagen kann auch der bislang fixe Lan-
deranteil an der Einkommen- und Koérperschaftsteuer® durch einen Lan-
deszuschlag ersetzt werden,% der bundesgesetzlich vorjustiert, aber durch
landesgesetzlich festzulegende Zu- oder Abschlige modifiziert wird. Fiir
alle bundesgesetzlichen Regelungen — also namentlich fiir die Festlegung
von Steuergegenstand, Bemessungsgrundlage und den Bundestarif -
sollte der Bundesrat kiinftig nur noch ein Einspruchsrecht haben; das bis-
herige Zustimmungserfordernis aus Art. 105 Abs. 3 GG muss sich kiinftig
auf die Umsatzsteuer beschrinken.

Der primére horizontale Linderfinanzausgleich (Aufteilung zwischen
den Lindern) leidet gegenwirtig an der deutschlandweiten Sozialisierung
des Sonderbedarfs derjenigen GrofBstddte, die Stadtstaaten sind (,,Ein-
wohnerveredlung®). Sinnvoll ist eine allgemeine Losung der Stadt-Um-
land-Problematik in den Regeln {iber den priméren horizontalen Finanz-
ausgleich. Sie kann dem bundesgesetzlichen Standard fiir die interkom-
munale Aufteilung entsprechen, aber durch Staatsvertrdge tliberschrieben
werden.

Die Modifizierungen von Art. 72 Abs. 2 GG in den Verfassungsrefor-
men der Jahre 1994 und 2006% bleiben fiir die Anwendung von Art. 105
Abs. 2 GG nicht folgenlos.”” Dem Bundesgesetzgeber sind namentlich

volatil ist. AuBBer zur Streitbeilegung kann sie aber auch Teil groBerer interkommunaler
oder foderaler Vereinbarungen sein, wie sie namentlich im Vorfeld von groBen Infra-
strukturprojekten mit tiberregionaler Bedeutung (Héafen, Flughifen, Bahnhofen, Kraft-
werken etc.) in Tragerschaft unterschiedlicher Gebietskdrperschaften vorkommen.
Niherer, u.U. auch experimenteller Untersuchung bediirfte die Frage, ob Zerlegungs-
vereinbarungen — wie bei § 33 Abs. 2 GewStG — der Zustimmung des Steuerpflichtigen
bediirfen miissen.

o4 Art. 106 Abs. 3 Satz 2 GG.

%5 Ebenso mwN bereits Waldhoff Finanzautonomie und Finanzverflechtung
(Fn. 31), 262.

66 7Zu den MaBstaben v.a. BVerfG, Urt. v. 24.10.2002 — 2 BvF 1/01 —, BVerfGE 106,
62 = NJW 2003, 41 ff. — Altenpflegegeset:.

67 Vgl. insbesondere BVerfG, Urt. v. 27.1.2010 — 2 BvR 2185/04 —, BVerfGE 125, 141 —
Mindesthebesatz Gewerbesteuer; A. Korte Die konkurrierende Steuergesetzgebungskompe-
tenz des Bundes im Bereich der Finanzverfassung, 2008, m. Rez. H. Kube AGR 134
(2009), 291; und Wendt Finanzhoheit und Finanzausgleich (Fn. 61), Rn. 142.
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grundlegende Neuregelungen der Grundsteuer®® und der Grunderwerb-
steuer versagt.® Im Bereich der Erbschaft- und Schenkungsteuer und der
Vermogensteuer muss der Bund den Liandern mindestens die Tarifgestal-
tung (einschlieBlich der Festlegung auf einen ,,Nullsatz*) {iberlassen.”

Gegen diese Sicht ist vorgebracht worden, dass Art. 105 Abs. 2 Halbs. 2
GG lediglich eine Rechtsfolgenverweisung enthalte.”! Dagegen spricht
aber schon die Verwendung des Ausdrucks ,,Voraussetzungen®, der die
Norm zwingend als Rechtsgrundverweisung erscheinen lasst. Auch ein
Umbkehrschluss aus Art. 105 Abs. 2a Satz 2 GG verbietet sich. Richtiger-
weise ist diese Regelung fiir den Fall einer grundlegenden Neuregelung als
rein deklaratorisch anzusehen. Dogmatisch hat sie nur die Funktion, das
Erfordernis einer bundesgesetzlichen Freigabe im Sinne des Art. 125a
Abs. 2 Satz 2 GG entbehrlich zu machen. Art. 105 Abs. 2a Satz 2 GG
schlieBt aber eine Verneinung der Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG
in anderen, aber dhnlich gelagerten Fiéllen keineswegs aus.

2. Kreditaufnahme

Dagegen ist der Reformbedarf im Bereich der Kreditaufnahme gerin-
ger. Bemerkenswert ist insbesondere, dass der Kompetenzordnung des
Staatsschuldenrechts — im Unterschied zum Steuerverfassungsrecht — jede
Binnendifferenzierung zwischen Rechtssetzung, Vollzug und Ertragszu-
weisung fremd ist. Der Verband, der eine Kreditaufnahme beschlief(3t,
vollzieht sie auch und vereinnahmt die Darlehensmittel. Es gibt natur-

% Zuriickhaltender J. Becker Die Reform der Grundsteuer — wem obliegt die Gesetz-
gebungskompetenz?, BB 2013, 861 ff.

% Hey Finanzautonomie und Finanzverflechtung (Fn. 7), 310 f.

0 R. WernsmannlV. Spernath Erbschaftsteuerreform: keine Gesetzgebungskompetenz
des Bundes, FR 2007, 829 (837); zuriickhaltender noch L. Osterloh Die Einheitlichkeit
der Lebensverhiltnisse als offene Frage der Finanzverfassung, GS Trzaskalik, 2005, 181
(190); Waldhoff Finanzautonomie und Finanzverflechtung (Fn. 31), 260 f. mwN; P. Sel-
mer Zur Reform der bundesstaatlichen Finanzverfassung. Fragestellungen nach Fode-
ralismusreform und Berlin-Urteil des BVerfG, NVwZ 2007, 872 (876); E. Reimer Man-
gel bei der Abstimmung zwischen Erbschaftsteuer und Ertragsteuern, in: A. Oestreicher
(Hrsg.) Unternehmensbesteuerung 2008: Neue Wege gehen, 2008, 145 (146 f. mit Fn. 1);
die AdV-Beschliisse des FG Koéln v. 13.10.2010 — 9 V 2648/10 und 9 V 2566/10 —, DWW
2011, 73 bzw. EFG 2011, 261 (juris); und P. Selmer Erhohen und Erheben: Staatssanie-
rung durch Abgabenerhohung, in: von Lewinsky (Hrsg.) Staatsbankrott als Rechtsfrage
(Fn. 8), 141 (148 f.). Fiir eine Bundeskompetenz dagegen die Begriindung der Bundes-
regierung zum Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Erbschaftsteuer- und Bewer-
tungsrechts, BT-Drs. 16/7918, 25; vgl. auch R. Seer in: K. Tipke/J. Lang (Hrsg.) Steuer-
recht, 21. Aufl. 2012, § 2 Rn. 42.

I So wohl H. Siekmann in: M. Sachs (Hrsg.) GG, 6. Aufl. 2011, Art. 105 Rn. 23.
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gemil keine Gleichartigkeitsverbote. In seiner klaren foderalen Schich-
tung mag das Staatsschuldenrecht insofern fast ein Vorbild fiir das
Steuerrecht sein.

In der Sache haben sich die Defizitbegrenzungen der Art. 109 Abs. 3
und 115 Abs. 2 GG haushaltswirtschaftlich und integrationspolitisch bei
Konkretisierungsbedarf in Einzelfragen’ bislang insgesamt bewdhrt.”
Die Kriterien, mit denen der Stabilitdtsrat (Art. 109a GG) als Nachfolge-
einrichtung des alten Finanzplanungsrates die Haushaltswirtschaft des
Bundes und der Léander (einschlieBlich der Gemeinden) iiberwacht, er-
scheinen als sachgerecht.” Landesrechtliche Abmilderungen durch Struk-
turanpassungsklauseln’> stofen an enge bundesverfassungsrechtliche
Grenzen.’® Das foderale Prinzip des Grundgesetzes drangt auf Losungen
auf der Primdrebene: auf den Vorrang und die Stirkung von Abwehran-
spriichen der Lénder gegen eine bundesgesetzliche Auferlegung kosten-
trachtiger Aufgaben.”’

Mittelfristig empfiehlt sich eine Einbeziehung der stillen, bislang jeden-
falls in der Kameralistik nicht ausgewiesenen Zukunftslasten, namentlich
der langfristigen Pensionslasten und des Finanzbedarfs der offentlichen
Hand fiir Unterhalt und Erneuerung der Infrastruktur, v.a. der Gebdude
und der Netze.”® Osterreich und die Schweiz sind hier positive Vorbilder.

72 Instruktiv Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Ent-
wicklung Chancen fiir einen stabilen Aufschwung. Jahresgutachten 2010/11, 2010, Ziff.
346 ff.; ders. Verantwortung fiir Europa (Fn. 23), Ziff. 304 ff.; und E. Baumann Erste
Erfahrungen mit der neuen Schuldenbremse, in: M. Junkernheinrich u.a. (Hrsg.) Jahr-
buch fiir 6ffentliche Finanzen 2012, 2012, 347.

73 Seiler (Fn. 12); Kritik bei S. Korioth Das neue Staatsschuldenrecht — zur zweiten
Stufe der Foderalismusreform, JZ 2009, 729 ff.; und dems. in: M. Junkernheinrich u.a.
(Hrsg.) Jahrbuch fiir 6ffentliche Finanzen 2009, 389.

74 Zu diesen Kriterien zidhlen gegenwirtig der strukturelle Finanzierungssaldo, die
Kreditfinanzierungsquote, der Schuldenstand und die Zins-Steuer-Quote der betroffe-
nen Gebietskorperschaften. Zu diesen Kriterien aus 6konomischer Sicht Briigelmann/
Schdfer Schuldenbremse (Fn. 13), 10 ff.

75 Namentlich Art. 117 Abs. 1 Nr. 2 lit. b Verf Rh.-Pf,; hierzu etwa U. Steinbachl/
M. Rénicke Umsetzung der Schuldenbremse in Rheinland-Pfalz — Vorreiter und Vor-
bild?, in: M. Junkernheinrich u.a. (Hrsg.) Jahrbuch fiir 6ffentliche Finanzen 2013, 339;
allgemein auch D. BuscherlJ. Fries Gestaltungsmoglichkeiten der Bundesldander bei der
Schuldenbremse, in: M. Junkernheinrich u.a. (Hrsg.) Jahrbuch fiir 6ffentliche Finanzen
2012, 367.

76 C. Gropl Die ,,Schuldenbremse® in Hessen, Rheinland-Pfalz und im Saarland,
LKRZ 2010, 401 (404, 406).

77 Dazu unten IV.5.

78 Okonomische Perspektiven: L. J. Kotlikoff!S. Burns The Clash of Generations,
2012; U. Wagschal Bedingungen erfolgreicher Konsolidierung, in: Bertelsmann-Stiftung
(Fn. 25), 351 (355); jeweils mwN.
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Die Schweiz hat auf Bundesebene bereits 2007 die Rechnungslegung nach
den International Public Sector Accounting Standards eingefiihrt. Dem-
gegeniiber ist die Doppik in Deutschland nicht einmal auf kommunaler
Ebene durchgehend etabliert; auf Landesebene ist bislang erst Branden-
burg, Bremen, Hamburg und Hessen der Einstieg gelungen.

3. Haftung und Insolvenz

Ungleich drangender ist freilich der Reformbedarf in Fragen von Haf-
tung und Insolvenz der Gebietskorperschaften. Ein prigendes Merkmal
des Bundesstaats ist das grundsitzliche Einstehen der Gebietskorper-
schaften fiireinander.” Begriindung und Ausgestaltung rechtlicher Ein-
standspflichten stehen nicht nur unter dem Vorbehalt des Gesetzes, son-
dern bediirfen inzwischen verfassungsrechtlicher Vorpriagung. Die Trenn-
linie zwischen Eigenverantwortung und Fremdverantwortung, konseku-
tiver und kommutativer Verantwortung, muss das Grundgesetz selber
ziehen. Der geltende Art. 107 Abs. 2 GG erfiillt diese Erwartung nicht.
Daher muss der verfassungsdndernde Gesetzgeber, jedenfalls aber der ein-
fache (Bundes-)Gesetzgeber Regelungen dariiber treffen, wie die Ein-
standspflicht zwischen Bund und Léndern oder zwischen den Léndern
ausgestaltet sein soll. Insbesondere bediirfte jede Drittwirkung dieser Ein-
standspflichten — z.B. Refinanzierungs- oder gar Regressanspriiche der
privaten Glaubiger eines zahlungsunfihigen Landes gegen den Bund —
einer gesetzlichen Grundlage. Solange eine derartige Regelung fehlt, ste-
hen private Glaubiger dem Zahlungsausfall einer Gebietskorperschaft
machtlos gegeniiber, wenn sie sich keine Sicherheiten haben einrdumen
lassen.

Dem steht nicht entgegen, dass nach geltendem Recht iiber das Vermo-
gen des Bundes und der Linder ein Insolvenzverfahren nicht stattfindet
(§ 12 Abs. 1 Nr. 1 InsO). Diese Regelung ist nicht mehr als ein Ausdruck
der grundsitzlichen verfassungsrechtlichen Bestandsgarantie fiir jedes
einzelne Land. Zur Stirkung der konsequenziellen Verantwortung der
einzelnen Akteure konnte der verfassungsindernde Gesetzgeber aber eine
begrenzte Insolvenzfahigkeit der Lander vorsehen.8?

Dagegen ist der landesgesetzlich angeordnete Ausschluss der Insol-
venzfahigkeit der Gemeinden und Gemeindeverbinde verfassungsrecht-
lich nicht geboten. Er schwicht deren Finanzverantwortung. Zur Effek-

7 Oben II1.3.d.

80 Zur Frage, inwieweit die Garantien der EMRK offentlich-rechtlich verankerten
Vollstreckungshindernissen entgegenstehen, s. EGMR, Urt. vom 24.09.2013, Rs. 43870/
04 — De Lucalltalien.
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tuierung autonomer MalBnahmen der Haushaltssicherung empfehlen sich
eine bundesgesetzliche Freigabe des Rechts der Kommunalinsolvenz und
die Aufnahme insolvenzrechtlicher Regelungen in die Gemeinde- und
Landkreisordnungen. Diese Regelungen konnen den Vorschriften der
InsO tiber die Verbraucherinsolvenz nachgebildet sein: Sie zielen nicht auf
Liquidation, sondern auf Schuldenbereinigung und schlieBen die Mog-
lichkeit einer Restschuldbefreiung bei mehrjahrigem Wohlverhalten ein.8!

4. Finanzausgleich
a.  Neugliederung der Linder?

Die Ausgestaltung der foderalen Finanzordnung muss dem Zuschnitt
und Bestand der Lander folgen, nicht umgekehrt.$? Eine haushaltswirt-
schaftlich motivierte Neugliederung der Linder widerspriache dem histo-
risch-kausalen Verstidndnis des Bundesstaatsprinzips. In dieser Sicht darf
es der Finanzverfassung nicht darum gehen, wettbewerbsfahige Einheiten
zu schaffen, sondern die bestehenden Einheiten wettbewerbsfihig zu
machen.®

Nach diesem MaBstab bleibt es richtig, dass die Kosten politischer
Fithrung im Finanzausgleich angemessen berlicksichtigt werden. Hier
liegt ein wichtiges Ventil zum Ausgleich der kulturell bedingten, verfas-
sungsrechtlich anzuerkennenden GroBenunterschiede. Dabei wiirde tibri-
gens selbst ein Vollausgleich auf Soll-Basis nicht zum moral hazard
fiihren. Denn die biindische Kostenteilung folgt nicht der Idee ,,angestri-
chenen Geldes®, sondern macht die Kosten politischer Fithrung lediglich
zur RechengroBe in einem umfassenden groBvolumigen Ausgleichssystem.
Sie sichert die Neutralitdt der Finanzverfassung in der politischen Frage
einer Neugliederung der Lénder.

b.  Primdrer Finanzausgleich

Der priméire vertikale Finanzausgleich — die Aufteilung der Steuerein-
nahmen zwischen dem Bund, der Landergesamtheit und den Kommu-

81 In diese Richtung, aber fiir eine bundesgesetzliche Regelung: F. Hornfischer Die
Insolvenzfahigkeit von Kommunen, 2010, 249 ft., 263 ft.; ferner F. Engelsing Zahlungs-
unféhigkeit von Kommunen und anderen juristischen Personen des offentlichen Rechts,
1999; S. N. Frielinghaus Die kommunale Insolvenz als Sanierungsansatz fiir die 6ffent-
lichen Finanzen, 2007; ders. Das Tabu der kommunalen Insolvenz, DOV 2008, 991.

82 Uberzeugend Selmer Grundsitze der Finanzverfassung (Fn. 11), 61; ders. Zur
Reform der bundesstaatlichen Finanzverfassung (Fn. 70), 880.

83 Offen fiir eine Neugliederung Hey Finanzautonomie und Finanzverflechtung
(Fn. 7), 317 f. mwN, auch zur Gegenansicht.
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nen — hat sich insgesamt bewdhrt. Im Interesse der Regelungsklarheit
sollte er aber um bedarfsbezogene Elemente bereinigt® und an die oben
skizzierte Steuersatzautonomie der Liander angepasst werden.®> Damit
entfillt der bisherige feste Anteil der Lindergesamtheit an der Einkom-
men- und Koérperschaftsteuer. Die Regelung des Art. 106b GG (Ausgleich
fiir die Ubertragung der Kraftfahrzeugsteuer auf den Bund) sollte in die
einfachgesetzliche Aufteilung des Umsatzsteueraufkommens integriert
werden.

Auf Ebene des priméren horizontalen Finanzausgleichs bedarf es im
Bereich der direkten Gemeinschaftssteuern (namentlich der Einkommen-
und der Korperschaftsteuer) der oben skizzierten Anderung.

¢.  Sekundirer Finanzausgleich

Fiir den sekundiren Finanzausgleich sind in den letzten Jahren zahl-
reiche iiberzeugende Reformvorschlige unterbreitet worden. Exempla-
risch ist dabei vor allem das Desiderat einer vollen Einbeziehung der
Finanzkraft der Kommunen in die Ermittlung der Finanzkraft eines Lan-
des zu nennen.® Fiir die Reform des sekundiren Finanzausgleichs emp-
fiehlt sich aber ein neuer verfassungsrechtlicher Rahmen. Art. 107 Abs. 2
GG konnte dem MaBstdbegesetz und den Folgegesetzen den oben®’ skiz-
zierten vertragsihnlichen Charakter geben. Dazu konnte das Zustande-
kommen an das Erfordernis einer doppelten Mehrheit im Bundesrat —
namlich unter den gegenwértigen Geber- und unter den gegenwairtigen
Nehmerlandern — gekniipft werden. Jede Seite sollte das Gesetz kiindigen
konnen. Fiir den Landerfinanzausgleich (den sekundidren horizontalen
Finanzausgleich) geniigen diese beiden Kiindigungsrechte. Soweit dage-
gen ein sekundérer vertikaler Finanzausgleich fortgefiihrt wird®® und der
Bund deshalb mitbetroffen ist, muss zusétzlich der Deutsche Bundestag
die Gesetze kiindigen kénnen.

8 Vgl. bereits oben II1.4. Niher zu diesem systematischen Anliegen Waldhoff
(Fn. 31), 230; in Gegenrichtung Osterloh Funf Jahre Foderalismusreform (Fn. 12), 393.

85 Oben IV.1.b.

8 Fir viele R. Wendt/M. Elicker Fir die volle Einbeziehung der kommunalen
Finanzkraft in den Linderfinanzausgleich, DOV 2001, 762 ff. Gegenwirtig wird die
kommunale Finanzkraft — wenig folgerichtig — zunédchst um 64 Prozent gekiirzt (§ 8
Abs. 3 FAG), bevor sie Eingang in die Berechnung des sekundiren horizontalen
Finanzausgleichs findet. Vgl. die MaBstidbe in BVerfGE 86, 148 (232) und die sehr
zuriickhaltende Analyse bei Tappe (Fn. 17), 1085.

87 Oben II1.6.b.

8 Mit guten Griinden zuriickhaltend U. Hdde Finanzausgleich — Die Verteilung der
Aufgaben, Ausgaben und Einnahmen im Recht der Bundesrepublik Deutschland und
der Européischen Union, 1996, 78, 298; Tappe (Fn. 17), 1084 f.
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Fiir den Kiindigungsfall miissen das Mafstibegesetz oder sogar das
Grundgesetz selber eine Auffangregelung vorsehen, die allen Beteiligten
wirksame Anreize zu Neuverhandlungen gibt. Denkbar ist z.B. eine mate-
riellrechtliche Regelung, nach der der Finanzausgleich so ausgestaltet sein
muss, dass mindestens die Hilfte der Lander Geberldnder ist. Dieser Auf-
fangstandard konnte durchaus ein tragfahiger Ausgangspunkt fiir Neu-
verhandlungen des Finanzausgleichs sein.

In der Ausgestaltung dieser Auffangregelung liegt gleichwohl eine kri-
tische Herausforderung: Einerseits muss sie — analog zu den Konditiona-
litdten europdischer oder internationaler Hilfsprogramme — die Empféan-
ger zu einer Konsolidierung zwingen, die die Konsolidierung im Fall der
prospektiven Einigung an Schérfe tibertrifft.3® Andererseits muss sie auch
fiir die Geber hinreichend unattraktiv sein. Allerdings scheiden Beugezah-
lungen an die Empféngerldnder von vornherein aus. Denn wegen der Ein-
dimensionalitdt der GroBe ,,6ffentliche Finanzen® wire die Auffangrege-
lung dann fiir eine der beiden Seiten ceteris paribus stets vorteilhafter als
eine Einigung, die von der Auffangregelung abweicht. In Betracht kom-
men deshalb allein ein einseitiger Entzug von Mitteln im Sinne einer Til-
gung der Bundesschulden oder sogar einer Geldverbrennung, aber auch
das Setzen von Einigungsanreizen durch negative externe Effekte. Zu die-
sen externen Effekten muss vor allem die Information der demokratischen
Offentlichkeit gehoren.® Hinzu treten konnten Unannehmlichkeiten fiir
die Entscheidungstriger auf beiden Seiten, die allerdings in schonenden
Ausgleich zum freien Mandat, zur Neutralitit der Amtsfithrung und zur
Sicherung der Unabhéngigkeit des Amtes zu bringen sind.

5. Ausgabenverantwortung

Jede vertikale Ausgleichsordnung verliert normativ ihren Genauigkeits-
anspruch und letztlich ihren Sinn, wenn sie — wie gegenwartig — dadurch

8 Zu denken ist insoweit an Regelungen nach Art der US-amerikanischen fiscal cliff
und des government shut-down auf Bundesebene (Antideficiency Act, 31 U.S.C. Sec.
1341). Neben diesen harten (absoluten) Ausgabenverbote sind fiir die Gliedstaaten
(Lénder) und die Kommunen relative Ausgabenverbote denkbar, die alle diejenigen
staatlichen Leistungen und Aufwendungen betreffen konnten, die nicht bundesrechtlich
geboten sind und die nach ihrer Art oder ihrer (individuellen, d.h. empféngerseitigen)
Hohe auch in (der Mehrheit der) gleichgeordneten Gebietskorperschaften nicht vor-
kommen. Jedenfalls in diesem Fall ist kein Raum mehr fiir die Anwendung des sog.
Deckungsquotenverfahrens, das den Finanzausgleich (auch) von den Ist-Einnahmen
und den Ist-Ausgaben der einzelnen Gebietskorperschaften abhéngig macht: P. Kirchhof
Deutschland im Schuldensog, 2012, 135 f.

% Uberzeugend Osterloh Geben und Nehmen im Bundesstaat (Fn. 41), 227.
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unterlaufen werden kann, dass die hohere Ebene der unteren Kosten auf-
erlegt, indem sie ihr kompensationslos neue Aufgaben zuweist.

In Ergdnzung®' des bisher nur (aber immerhin) als Aufgaben-Ausga-
ben-Konnexitdt ausgestalteten Verantwortungszusammenhangs nach
Art. 104a Abs. 1 GG®2 empfiehlt sich die Einfithrung einer Konnexitit der
Ausgabenverantwortung mit der Regelungshoheit auf Sachebene.”® Fast
alle Landesverfassungen oder Gemeindeordnungen sind diesen Schritt fiir
die Finanzbeziechungen zwischen Land und Kommunen ldngst gegan-
gen.** Im bundesstaatlichen Verhéltnis fehlte dazu aber bislang die
Kraft.?s Der Rechtsgedanke einer Gesetzeskausalitdt® ist im Grundgesetz
bislang nur fragmentarisch verwirklicht. Im Sinne des Lernens von unten
nach oben sollten die Vorschriften des Art. 104a Abs. 2 bis 4 GG und des
Art. 106 Abs. 8 GG in einer neuen Foderalismusreform durch die Anord-
nung ersetzt werden, dass der Bund die (Grenz-)Kosten der Ausfithrung
der Bundesgesetze durch die Lander tragt. Diese Regel sollte in einem
neuen Art. 104a Abs. 2 GG verankert werden. Mit ihr lieBe sich zugleich
der Streit um die Zulassigkeit von Strukturanpassungsklauseln in Landes-
verfassungen®’ entscharfen.

91 Soweit Gesetzgebungs- und Vollzugskompetenz im Exekutivfoderalismus divergie-
ren, stehen — bezogen auf einen konkreten Kostenposten — die beiden Konnexitaten
zwar in einem logischen Alternativverhéltnis (dies betonend Osterloh Geben und Neh-
men im Bundesstaat (Fn. 41), 226). Das Nebeneinander beider Konnexititen i.S. wech-
selseitiger Ergdnzung wird aber bei den — besonders kostentrachtigen — Geld- und Sach-
leistungsgesetzen relevant (zutreffend Selmer Zur Reform der bundesstaatlichen
Finanzverfassung (Fn. 70), 874).

92 Sog. ,,Durchfithrungskonnexitit™: Tappe (Fn. 17), 1079 (1080). Zu den Schwierig-
keiten in der Anwendung der bisherigen Regelung J. Waiblinger Die ,, Aufgabe® im
Finanzverfassungsrecht des Grundgesetzes, 2000.

9 Als ,,Veranlassungskonnexitat™: Tappe (Fn. 17), 1080 f. mwN. Zu entsprechenden
Uberlegungen in der Vorbereitung der Reformen von 1969 K. VogellC. Waldhoff in:
Dolzer/Kahl/Waldhoff (Hrsg.) BK GG, Vorbem. Art. 104a-115 Rn. 265 = dies. Grund-
lagen des Finanzverfassungsrechts, 1999, Rn. 265. Aus neuerer Zeit F. Kirchhof Gutach-
ten zum 61. DJT, Bd. 1, 1996, D 66 (73); P M. Huber Klarere Verantwortungsteilung
von Bund, Lindern und Kommunen. Gutachten zum 65. DJT, Bd. 1, 2004, D 92 ff,;
C. Gropl Finanzautonomie und Finanzverflechtung in gestuften Rechtsordnungen,
DVBIL. 2006, 1079 (1083).

9 Statt aller: Art. 71 Abs. 3 S. 3 LV BW. Zu diesen Regelungen S. Miickl Konnexi-
tatsprinzip in der Verfassungsordnung von Bund und Léndern, in: H.-J. Henneke/
H. Piinder/Ch. Waldhoff (Hrsg.) Recht der Kommunalfinanzen, 2006, 33 ff.; und
K. Engelken Das Konnexititsprinzip im Landesverfassungsrecht, 2009.

95 Vgl. bereits R. Wendt Finanzierungsverantwortung fiir gesetzgeberisch veranlafB3te
kommunale Aufgaben, FS Stern, 1997, 60 ft.

% F. Kirchhof Gutachten zum 61. DJT (Fn. 93), D 73; mwN auch Zappe (Fn. 17),
1081.

97 Oben IV.2. mit Fn. 75.
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V. Fazit

1992 hatte die Wiedergewinnung der staatlichen Einheit Peter Selmer
zu der liberzeugenden These gebracht, fiir eine Entflechtung des féderalen
Finanzwesens und eine Starkung der Finanzautonomie der Lander sei es
zu spit und zu frith zugleich; die Forderung solle erst nach einer etwa
zehnjihrigen Ubergangsfrist aufgegriffen werden.® Christian Waldhoff
und Johanna Hey haben das 2006 getan. Heute erkennen wir — durch den
hohen Okonomischen Druck der Europiischen Krise der offentlichen
Finanzen seit 2009 als Juristen erniichtert, als Wissenschaftler bereichert —
noch deutlicher als zuvor die Unvollstindigkeit und Verletzlichkeit auch
des foderalen Finanzrechts.

Im Ruf nach Stabilitdt liegt der Ruf nach mehr Verantwortung: nach
mehr Biirgerlichkeit, mehr Bundesstaatlichkeit und mehr Konnexitit. Die
hier vorgestellten — und weitere — Reformoptionen versprechen positive
externe Effekte. Okonomisch winken Wohlfahrtsgewinne; politisch riistet
sich das bundesstaatliche Gemeinwesen fiir die Debatte um Fiskalunion
und Finanzausgleich auf der — hier ausgeblendeten — unionalen Ebene.
Wo, wenn nicht im Bundesstaat, kann das offentliche Recht Modelle fiir
den Rechtsexport erproben, optimieren und notfalls verwerfen?” Die
multiplen Erkrankungen der foderalen Finanzordnung Deutschlands las-
sen sich heilen durch eine Trennung, Klarung und Schéarfung von Finanz-
verantwortung der einzelnen Ebenen.

9 Selmer Grundsitze der Finanzverfassung (Fn. 11), 39 f.
9 Instruktiv BiziolilSacchetto Analysis of Fiscal Federalism (Fn. 24), 1; und die
Nationalberichte ebd.



Leitsdtze des 2. Referenten iiber:

Die kiinftige Ausgestaltung der
bundesstaatlichen Finanzordnung

1 Die Finanzverfassung als Labor des Foderalismus

(1) Das offentliche Finanzwesen zeigt, in welchem Zustand ein gestuftes
und gegliedertes Gemeinwesen ist. Entsprechendes gilt fiir das dffentliche
Finanzrecht: Finanzkompetenzen und Finanzverantwortung des Zentral-
staats, der Gliedstaaten und ihrer Untergliederungen bieten ideale Labor-
bedingungen fiir rechtswissenschaftliches Beobachten und Experimentieren.

II.  Die multiplen Erkrankungen des deutschen Finanzfoderalismus

(2) Die bundesstaatliche Finanzverfassung Deutschlands verdient ihren
Namen kaum. Der iibermdpfige, in seinen Regelungen demokratisch und dko-
nomisch kaum noch kontrollierbare Austausch liquider Mittel zwischen den
Gebietskdrperschaften verwischt die Gliederung des Bundes in Linder. Den
Regelungen fehlen zudem zwei Merkmale typischen Verfassungsrechts: All-
gemeinheit und Vollstindigkeit. Eine teils iibermdfige Detailfiille trifft auf
Liicken in entscheidenden Fragen, namentlich den extremen Haushaltsnot-
lagen, der wechselseitigen Haftung und der Moglichkeit einer Insolvenz von
Gebietskorperschaften.

1. Diffusion demokratischer Verantwortung auf Bundesebene

(3) Fiir die Ebene der Bundesgesetzgebung verhindert die Dominanz der
Zustimmungserfordernisse Innovationen der Steuerpolitik, aber auch fle-
xible Anpassungen der Steuersditze an die eigenen Bediirfnisse des Bundes.

2. Geringe Gestaltungsmaoglichkeiten der Lénder

(4) Im Zusammenspiel mit der Defizitbegrenzung aus Art. 109 Abs. 3
GG (,,Schuldenbremse”) und der Dominanz gebundener Ausgaben sinkt der
haushaltswirtschaftliche Bewegungsspielraum der meisten Ldinder auf ein
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Niveau, das ihre Eigenstaatlichkeit gefihrdet. Die Steuervollzugskompeten-
zen sind kein geeignetes Ventil zum Ausgleich des kompetenziellen Unter-
drucks.

(5) Die verschiedenen Stufen des bundesstaatlichen Finanzausgleichs
greifen unabgestimmt ineinander. Der Wahrung einheitlicher Lebensverhdlt-
nisse werden zentrale Verfassungsgiiter geopfert. Der Finanzausgleich kappt
demokratische Verantwortungszusammenhdnge, wirkt bestehenden Vollzugs-
defiziten nicht entgegen und fordert den moral hazard.

3. Parallelprobleme auf kommunaler Ebene

(6) Den Gemeinden und Gemeindeverbdnden fehlen — von der Grund-
steuer abgesehen — effiziente Instrumente zu eigenverantwortlicher Steue-
rung der Einnahmen. Die Gewerbesteuer ist dysfunktional. In Regionen mit
hoher Kommunalverschuldung ist die Selbstverwaltung in Gefahr.

III.  Reformtheorie

(7) Reformen der deutschen Finanzverfassung bediirfen einer Prinzipien-
orientierung. Sie miissen sich in die grundgesetzliche Ausformung des Bun-
desstaatsprinzips einfiigen und diirfen finanzwissenschaftlichen und institu-
tionenokonomischen Rationalitiiten nicht zuwider laufen.

1. Kausaler Zuschnitt des deutschen Foderalismus

(8) Der Sinn einer Finanzverfassung — und jeder hierarchischen Stufung
von Herrschaft — ldsst sich mit der Unterscheidung zwischen kausaler und
finaler Legitimierung der Bundesstaatlichkeit beschreiben. Das Bundes-
staatsprinzip des Grundgesetzes geht vom autonomen Subjekt aus, betont
FEigenstdindigkeit und FEigenstaatlichkeit der unteren Verbdnde und setzt
einer Verzweckung des Foderalismus Grenzen. Das schliefit Lenkungs- und
Anreizelemente nicht aus, steht aber einem Verstindnis der Finanzverfas-
sung als einer reinen Wettbewerbsordnung entgegen.

(9) Erforderlich ist eine demokratische Verkopplung der Staatsausgaben
mit den Staatseinnahmen. Das Abgabeniveau markiert den allgemeinen
Preis fiir die Gesamtheit staatlicher Leistungen und Gewdhrleistungen in den
Segmenten von Raum und Zeit. Daher muss jede unmittelbar demokratisch
legitimierte Ebene eigenstindig tiber ihr Leistungs- und Abgabeniveau ent-
scheiden konnen. Zuweisungen, Matrikularbeitrige und Umlagen bediirfen
besonderer Rechtfertigung.
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2. Kompatibilitdt und Kohdrenz der Regelungsmuster iiber die Ebenen
hinweg

(10) Unbeschadet begrifflicher und kategorialer Unterschiede zwischen
den Ebenen gleichen sich die finanzordnungsrechtlichen Bediirfnisse aller
innerstaatlichen Ebenen. Konzeptionell empfehlen sich daher strukturgleiche
Regelwerke. Sie sollten von unten wachsen, die unteren Ebenen sind als
Experimentallabor fiir die iibergeordneten Ebenen von hohem Wert.

(11) Allerdings bediirfen gebietsiibergreifende Probleme gebietsiibergrei-
fender Losungen. Erforderlich sind mindestens koordinierende Regelungen
der ndchsthoheren Ebene. Sie sind regelungstechnisch und vollzugspraktisch
aber anspruchsvoller als Vollregelungen, deren quantitative Wirkungen die
unteren Ebenen iiber vordefinierte Stellschrauben steuern konnen.

3. Die Finanzverfassung als Verantwortungsverfassung

(12) Materiell miissen Reformen der Finanzverfassung der Kldrung, d.h.
der Stdirkung und Sichtbarkeit der Finanzverantwortung aller staatlichen
Ebenen dienen. Zu unterscheiden sind vier Ausprdgungen: kompetenzielle,
konsequenzielle, konsekutive und kommutative Finanzverantwortung.

4. Bedarfsorientierungen

(13) Der empirische Drang des Gesetzgebers zur Ausschopfung eines
kontinuierlichen Steueraufkommens und die normativen Defizitbegrenzun-
gen prdgen den primdren Finanzausgleich. Er sollte einer kausalen Logik
folgen. Dagegen bleibt der sekunddire Finanzausgleich bedarfsorientiert.

5. Okonomische Kontrolle

(14) Geringe Anderungen der Rechtsregeln konnen weitreichende Folgen
haben. Ubermdipige Nivellierungen sind nicht minder gefihrlich als ein un-
kontrollierbarer Steuerwettbewerb.

(15) Zusdtzliche Gefahren drohen in Ubergangszeiten. Ankiindigungsef-
fekte treiben die Reformkosten. Historische Erfahrungen zeigen aber auch,
dass politische Akzeptanz und parlamentarische Mehrheiten fiir rationale
Neuregelungen oft nur durch die Hinausverlagerung des Anwendungsbeginns
des neuen Rechts zu erlangen sind. Dieses Dilemma muss der Gesetzgeber
bewiiltigen.
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6.  Handlungsformen

(16) Grundgesetz und Staatspraxis haben innerhalb der Handlungsform
Bundesgesetz einen (spezifisch finanzverfassungsrechtlichen?) Bedarf nach
normhierarchischer Ausdifferenzierung ausgelost und aufgedeckt. Er betrifft
z.B. das Haushaltsgrundsdtzegesetz, die Bundeshaushaltsordnung, das Mafs-
stibegesetz und die Tilgungsregelungen i.R.d. Art. 109 Abs. 3 GG. Diese
Ausdifferenzierung zielt auf materielle Rationalitdt, Verldsslichkeit und zeit-
liche Stabilitit, bedarf aber einer ausdriicklichen Verankerung im Verfas-
sungstext.

(17) Fiihrt der verfassungsdndernde Gesetzgeber die Handlungsform des
Grundlagengesetzes ein und tibernimmt er fiir Ausgleichsregelungen ver-
tragsdhnliche Elemente, schafft er Freirdume fiir Reformen der bundesstaat-
lichen Finanzverfassung. Sie konnen sich auf’ Metaregeln konzentrieren.

1V, Reformoptionen

1. Besteuerung und Ertragszuweisung

(18) Die Stirkung der vierfachen Finanzverantwortung (These 12)
dringt auf mehr Eigenstindigkeit jeder Ebene bei der Zuordnung von
Steuerkompetenzen.

(19) Die Gewdhrleistungen des Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG sind gewahrt,
wenn man die eigenstindige Gewerbesteuer in Kommunalzuschlige auf die
Stammsteuern ( Einkommensteuer, Korperschaftsteuer) iiberfiihrt. Jede
kommunale Ebene erhiilt einen eigenen Kommunalzuschlag Seine Hohe
wird zundichst bundesgesetzlich festgelegt. Durch Satzung kann jede Kom-
mune ihren Zuschlag aber erhéhen oder verringern.

(20) Die Bemessungsgrundlage fiir die Kommunalzuschlige zur Ein-
kommen- und Korperschaftsteuer ist zwischen Quellen- und Wohnsitzge-
meinde(n) zu zerlegen. Ein bundesgesetzlicher Zerlegungsmafpstab kann
durch interkommunale Vereinbarungen tiberschrieben werden.

(21) Parallel zu den Kommunalzuschligen kann auch der bislang fixe
Liinderanteil an der Einkommen- und Korperschaftsteuer durch einen Lan-
deszuschlag ersetzt werden, der bundesgesetzlich vorjustiert, aber durch lan-
desgesetzlich festzulegende Zu- oder Abschlige modifiziert wird.

(22) Im primdren horizontalen Ldnderfinanzausgleich ist die Einwoh-
nerveredlung durch eine allgemeine Losung der Stadt-Umland-Problematik
zu ersetzen. Sie kann strukturell den Regeln tiber die interkommunale Auf-
teilung (These 20) entsprechen.

(23) Die Modifizierungen von Art. 72 Abs. 2 GG in den Verfassungsre-
Jormen der Jahre 1994 und 2006 bleiben fiir die Anwendung von Art. 105
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Abs. 2 GG nicht folgenlos. Dem Bundesgesetzgeber sind grundlegende Neu-
regelungen der Grundsteuer und der Grunderwerbsteuer versagt. Im Bereich
der Erbschaft- und Schenkungsteuer und der Vermdgensteuer muss der
Bund den Léindern mindestens die Tarifgestaltung iiberlassen und ihnen auch
einen ,, Nullsatz* gestatten.

2. Kreditaufnahme

(24) Die Defizitbegrenzungen der Art. 109 Abs. 3 und 115 Abs. 2 GG
haben sich bewdhrt. Landesrechtliche Abmilderungen durch Strukturanpas-
sungsklauseln stofien an enge bundesverfassungsrechtliche Grenzen. Das
foderale Prinzip des Grundgesetzes dringt auf Losungen auf der Primdr-
ebene: auf den Vorrang und die Stdrkung von Abwehranspriichen der Ldin-
der gegen eine bundesgesetzliche Auferlegung kostentrichtiger Aufgaben.

3. Haftung und Insolvenz

(25) Ein prigendes Merkmal des Bundesstaats ist das grundsdtzliche
Einstehen der Gebietskorperschaften fiireinander (These 12). Begriindung
und Ausgestaltung rechtlicher Einstandspflichten bediirfen aber verfas-
sungsrechtlicher Vorprigung. Art. 107 Abs. 2 GG erfiillt diese Erwartung
nicht.

(26) Dass tiber das Vermdgen des Bundes und der Lénder ein Insolvenz-
verfahren nicht stattfindet (§ 12 Abs. 1 Nr. 1 InsO), ist Ausdruck der
grundsdtzlichen verfassungsrechtlichen Bestandsgarantie fiir jedes einzelne
Land. Der verfassungsindernde Gesetzgeber konnte aber eine begrenzte
Insolvenzfihigkeit der Liinder vorsehen.

(27) Dagegen ist der landesgesetzlich angeordnete Ausschluss der Insol-
venzfihigkeit der Gemeinden und Gemeindeverbinde verfassungsrechtlich
nicht geboten. Er schwiicht deren Finanzverantwortung. Zur Effektuierung
autonomer Mafnahmen der Haushaltssicherung empfehlen sich eine bundes-
gesetzliche Freigabe des Rechts der Kommunalinsolvenz und die Aufnahme
insolvenzrechtlicher Regelungen in die Kommunalgesetze. Diese Regelungen
kdnnen den Vorschriften der InsO iiber die Verbraucherinsolvenz nachgebil-
det sein: Sie zielen nicht auf Liquidation, sondern auf Schuldenbereinigung
und schliefen die Moglichkeit einer Restschuldbefreiung bei mehrjihrigem
Wohlverhalten ein.

4. Finanzausgleich

(28) Die Ausgestaltung der foderalen Finanzordnung muss dem Zu-
schnitt und Bestand der Linder folgen, nicht umgekehrt. Eine haushaltswirt-
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schaftlich motivierte Neugliederung der Linder widerspriche dem kausalen
Verstindnis des Bundesstaatsprinzips ( These 8).

(29) Fiir den sekunddren Finanzausgleich empfiehlt sich ein neuer ver-
fassungsrechtlicher Rahmen. Art. 107 Abs. 2 GG konnte dem Mapstibe-
gesetz und den Folgegesetzen vertragsihnlichen Charakter geben. Dazu
konnte das Zustandekommen an das Erfordernis einer doppelten Mehrheit
(bei den gegenwdrtigen Geber- und den gegenwdrtigen Nehmerlindern)
gekniipft werden. Jede Seite sollte das Gesetz kiindigen konnen. Fiir den
sekunddren vertikalen Finanzausgleich muss zuscdtzlich der Bundestag ein
Kiindigungsrecht erhalten.

(30) Fiir den Kiindigungsfall miissen das Mapstibegesetz oder sogar das
Grundgesetz selber eine Auffangregelung vorsehen, die allen Beteiligten
wirksame Anreize zu Neuverhandlungen gibt. Denkbar ist z. B. eine materi-
ellrechtliche Regelung, nach der der Finanzausgleich so ausgestaltet sein
muss, dass mindestens die Hdilfte der Linder Geberlinder ist.

(31) Darin liegt eine kritische Herausforderung: Wegen der Eindimen-
sionalitit der Grofe ,,offentliche Finanzen® ist die Auffangregelung fiir eine
Seite ceteris paribus stets vorteilhafter als eine Einigung. Funktionieren
kann sie daher nur, wenn sie negative externe Effekte herbeifiihrt. Zentrale
Bedeutung kommt dabei der Information der demokratischen Offentlichkeit
Zu.

5. Ausgabenverantwortung

(32) In FErginzung der Aufgaben-Ausgaben-Konnexitit (Art. 104a
Abs. 1 GG) empfiehlit sich die Einfiihrung einer Regelungs-Ausgaben-Kon-
nexitdt in das Grundgesetz. In einer neuen Foderalismusreform sollten die
Vorschriften des Art. 104a Abs. 2 bis 4 GG und des Art. 106 Abs. 8 GG
durch die Anordnung ersetzt werden, dass der Bund die ( Grenz-)Kosten der
Ausfiihrung der Bundesgesetze durch die Linder trdigt.



3. Aussprache und Schlussworte

Die kiinftige Ausgestaltung der
bundesstaatlichen Finanzordnung

Ruffert: Meine sehr verehrten Kolleginnen und Kollegen, ich habe ver-
sucht, die Diskussion in drei Abschnitte zu gliedern. Es kommt zunéchst
ein Abschnitt zu Grundfragen wie Finanzverfassung und Individuum,
Rolle der Finanzverfassung, dann ein ebenfalls nicht ganz ,,ungrundsitz-
licher” Abschnitt zur Bundesstaats- und Finanzverfassungsreform sowie
ein letzter Abschnitt, in dem einzelne Reformfragen der Untersuchung
unterzogen werden.

Peters: Beide Referate waren sehr gut und haben sich sehr gut erginzt.
Meine Bemerkung bezieht sich auf den Vortrag von Ulrich Haltern.
Ulrich, du hast in deinem Vortrag einen Gegensatz aufgebaut zwischen
Individuum und Kollektiv als Fluchtpunkt der Finanzordnung, aber auch
allgemein der Rechtsordnung (so habe ich es jedenfalls verstanden). Hier-
zu mochte ich drei Anmerkungen machen. Rechtstatsdchlich, analytisch
und normativ bin ich mit dir in einigen Punkten nicht einverstanden,
wobei ich nicht ganz sicher war, wozu du iliberhaupt neigst. Du hast die-
sen Gegensatz aufgestellt und gesagt, dass aus der historischen Erfahrung
heraus in Deutschland das Individuum im Vordergrund stehe, in anderen
Ordnungen aber nicht. Auf internationaler Ebene sind jedoch auch Men-
schenrechte — die subjektiven Rechte par excellence — der ,,Goldstandard*
von Governance. Das wird in fast allen Staaten der Welt zumindest als
Lippenbekenntnis propagiert, und damit miissen sich die Staaten auch
darauf behaften lassen. Zum Beispiel unterzieht sich China gerade dem
Universal Periodic Review. Deshalb wiirde ich in rechtstatsdachlicher Hin-
sicht sagen, dass das Individuum weltweit sozusagen als A und O der
Rechtsordnung angesehen wird. Konzeptionell sehe ich auch keine Alter-
native dazu. Kollektive, wie die Nation, ein Stamm der Bayern oder dhn-
liches, die keine juristischen Personen sind, sind weder als Zurechnungs-
subjekt noch als Haftungssubjekt fassbar. Letztlich funktionieren
Rechtsbeziehungen ohne das Individuum als rechtliche Einheit nicht.
Auch in normativer Hinsicht sehe ich keine tragfihige Alternative. Der
Grund sind die von dir genannten Missbrauchsgefahren, die sich realisiert
haben und auf der Welt auch laufend realisieren. Dann hast du aber, dies
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ist mein dritter und letzter Punkt, das Individuum mit ,,Korperlichkeit*
gleichgesetzt (so habe ich das jedenfalls verstanden). Es geht um Wohl-
ergehen, es geht um Geld, es geht ums Materielle ... Dies ist jedoch nur
eine Facette dieses normativen Individualismus. Betrachten wir die gegen-
wartigen Konflikte, zum Beispiel den Arabischen Friihling. Hier ging es
um Brotpreise, aber es ging auch um Freiheit. Die gesellschaftlichen Kon-
flikte, die wir auf der Welt beobachten, die sind im Wesentlichen ideell
und ideologisch motiviert (z.B. in Syrien und in sonstigen arabischen Lin-
dern). Die Wohlfahrtssteigerungen ziehen auch den Wunsch nach Freiheit
nach sich. Das ist in China und Singapur jetzt wahrscheinlich auch so.

Waldhoff: Die beiden Referate haben sich durchaus gut ergidnzt, obwohl
man das vielleicht gar nicht zwingend erwarten durfte — wohl unabgespro-
chen ergdnzt. Ich mochte das am Beispiel des von Ulrich Haltern zu
Recht so in den Vordergrund gestellten Gegensatzes von Individualbezug
und Kollektivbezug bei der staatlichen Finanzarchitektur etwas zu ver-
deutlichen versuchen und vielleicht noch zwei Stichworte einfiigen. Der
Individualbezug in der Finanzarchitektur ist nicht vollig identisch mit
dem Demokratiebezug. Das hat Ulrich Haltern auch gesagt. Das hangt
unter anderem mit der Ankniipfung der Besteuerung an der Ansissigkeit,
nicht jedoch an der Staatsangehorigkeit, aber auch mit anderen Punkten
zusammen. Was sind die zwei oder drei groBBen Gegenlager, die die Aus-
pragung des Individual- oder Demokratiebezugs bei Ausprigung und
Analyse dieser staatlichen Finanzarchitektur behindern, relativieren oder
storen? Das erste, das haben beide Referenten ausgefiihrt: die Verwi-
schung der (demokratischen) Verantwortlichkeiten in der Mehrebenen-
struktur. Man konnte auch sagen: der alte Grundsatz ,,no taxation with-
out representation” ist niemals an die Mehrebenenstruktur, an die
Bundesstaatlichkeit, heute unter Einschluss der EU-Ebene, angepasst
worden, weil die Einnahmen und Ausgaben quer ,,zerschnitten® und da-
mit viele Verantwortungsstringe verloren gegangen oder entscheidend
geschwicht sind. Der andere Punkt, und der kam in den Referaten nicht
vor, ist das haushaltsrechtliche Gesamtdeckungsprinzip, das sog. Non-
Affektationsprinzip. Es bedeutet: Alle Einnahmen decken alle Ausgaben,
alles flieBt in einen groBen ,, Topf*. Alle Ausgaben, die die Politik ver-
ursacht, werden aus diesem groBen ,,Topf, nimlich dem Haushalt der
jeweiligen Ebene, bezahlt. Das hat Ulrich Haltern mit dem Stichwort der
iibergroBen Abstraktion von Geld vielleicht eingefangen. Aber dieses
Non-Affektationsprinzip ist — und das ist ein Unterschied zur Verwi-
schung der Verantwortungszusammenhinge — notwendig in einer demo-
kratischen Finanzarchitektur. Die parlamentarische Demokratie muss
eine freie Finanzmasse haben, um Sachpolitik gestalten und bezahlen zu
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konnen. Das fiihrt zu der Folgerung, dass die Reformiiberlegungen beider
Referenten sich vollig zu Recht auf die Starkung der Verantwortungszu-
sammenhinge bezogen und beschriankt und nicht etwa eine Aufweichung
des Non-Affektationsprinzips, des haushaltsrechtlichen Gesamtdeckungs-
prinzips, propagiert haben, wie man das teilweise in der Literatur empfoh-
len findet. Der dritte Punkt, welchen Ulrich Haltern explizit und Ekke-
hart Reimer implizit angesprochen haben, ist eine terminologische Frage.
Terminologische Fragen sind meistens ZweckmaiBigkeitsfragen, aber es
steckt immer auch etwas Inhaltliches dahinter — hier die vollig berechtigte
Zuriickweisung der Redeweise von der ,,Finanzverfassung als Folgever-
fassung®“. Diese Sichtweise impliziert, dass politisch und rechtlich Aus-
gaben bestimmt werden und die Finanzverfassung dann anschlieBend das
Geld, welches diese politischen Programme hervorrufen, zur Verfiigung
stellen muss. Ulrich Haltern hat iiberzeugend ausgefiihrt, dass auch eine
Wechselbeziehung zwischen Ausgaben und Aufgaben besteht, dass auch
das Einnahmevolumen die politische Gestaltung der Ausgaben mitbe-
stimmt. Anders ausgedriickt: Es handelt sich nicht um eine Einbahn-
straBe. Die dienende Funktion der Finanzverfassung sollte nicht iiber-
betont werden, sonst werden die Finanzverantwortungszusammenhédnge
beschiddigt. Wenn man dies ins Allgemeine zieht bedeutet das: Finanzpoli-
tik ist immer Sachpolitik, Sachpolitik ist immer zugleich Finanzpolitik.
Wenn wir es auf unsere Disziplin beziehen, wiirde ich die Schlussfolge-
rung ziehen: Finanzverfassungsrecht ist allgemeines Verfassungsrecht, all-
gemeines Verfassungsrecht ist immer auch ein Stiick Finanzverfassungs-
recht. Man muss sich auch hier gegen Separierungen, gegen Sonder-
dogmatiken, gegen Sub-Verfassungen und gegen andere derartige Abspal-
tungen wehren!

Grimm: Ich lasse die Frage offen, ob bzw. inwieweit die Referate sich
erginzt haben. Jedenfalls haben sie gleichmiBig begonnen, ndmlich mit
den Defiziten der gegenwirtigen foderalen Finanzverfassung. Aber von
da ab sind beide doch ziemlich getrennte Wege gegangen. Herr Haltern
fragt, ob es in dem bestehenden System iiberhaupt Chancen fiir eine
Reform gibt. Herr Reimer macht dagegen einleuchtende Vorschldge, wie
eine solche Reform aussehen konnte. Herr Haltern hat freilich darauf
schon antizipierend gesagt, dass es ja an Vorschldgen nicht fehlt, aber alle
unbeachtet geblieben sind. Diese Feststellung wurde dann jedoch nicht in
die tibliche Politikkritik gewendet. Vielmehr wurde gefragt: Steckt dahin-
ter vielleicht ein geheimer Sinn, den wir alle noch nicht erkannt haben?
Und den hat er dann natiirlich auch zuverléssig entdeckt. Der Sinn ist,
dass die Defizite oder gar die Unreformierbarkeit der Finanzverfassung
den Preis fiir eine spezifisch bundesrepublikanische Vergemeinschaftung
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bilden, ndmlich individuelle Wohlfahrt als eine Art geheimer Staatsrdson
der Bundesrepublik Deutschland. Diese wiirde dann moglicherweise von
einer durchgreifenden Reform der Finanzverfassung gestort. Wenn das so
sein sollte, wie Herr Haltern es beschreibt, dann bleibt natiirlich nur die
Frage tibrig: Ist die Sache diesen Preis wert? Herr Haltern antwortet da-
rauf, es sei eben so gewollt. Er bezeichnet das sogar als ein Stiick der
Identitdt unserer Vergemeinschaftung und insofern als demokratisch.
Jetzt wiirde ich die beiden Referate am Ende gerne wieder zusammen-
fiihren, indem ich zwei Fragen stelle. Eine Frage an Herrn Reimer: Lohnt
es eigentlich den Aufwand, den Sie eindrucksvoll getrieben haben, falls
Herr Haltern recht hat? Und an Herrn Haltern die Frage: Was konnte
denn diesen Circulus durchbrechen, der es verunmoglicht, dass Vor-
schlage, wie Herr Reimer sie machte, die Chance einer Ausfithrung
bekommen? Kann es vielleicht sogar das Haltern‘sche Referat sein? Es
zieht ja von einem bisher verdeckt gebliebenen tieferen Sinn den Schleier
weg und setzt uns damit vielleicht erstmals in den Stand zu fragen: Wollen
wir das denn wirklich oder ist uns etwas anderes lieber?

Kéammerer: Die heutigen Themen und die Referate konnte man vielleicht
auch mit der Gesamtiiberschrift ,, Foderalismus als Chance und Argernis“
versehen. Aber unser Thema, das der gesamten Tagung, lautet zu Recht
»Zukunftsgestaltung durch o6ffentliches Recht®. Diese Frage haben Sie
nicht ausdriicklich gestellt, wenngleich sie in Thren Referaten im Grunde
mitschwang, doch will ich sie nun doch noch einmal explizit aufgreifen:
Dient die Finanzverfassung denn der Zukunftsgestaltung? Ist sie zur
Zukunftsgestaltung tiberhaupt fiahig? Und wenn sie das ist, wie lange
wahrt diese Zukunft? Bislang war solche Zukunft, wie die stindigen
Anderungen der Finanzverfassung zeigen, ja doch eher kurz und die
Halbwertzeit der getroffenen Regelungen gering. Eine erste Frage betrifft
also die Fihigkeit der Finanzverfassung zur Zukunftsgestaltung. Herr
Haltern, wenn ich Sie richtig verstanden habe, ist Thre Sicht auf diesen
spezifischen Kodex von Normen eher von Skepsis geprigt. Zweitens fragt
sich, inwieweit die Finanzverfassung hierbei den Erwartungen an System-
kohdrenz, Leistungsfahigkeit und Herstellung einheitlicher Lebensver-
hiltnisse, die angesprochen worden sind, gerecht werden kann. Wenn man
der Finanzverfassung eine gewisse Zukunftsfahigkeit attestiert, ist die
dritte Frage die nach den Mechanismen. Sie, Herr Reimer, haben ja viele
Vorschlage gemacht, die vor allem auf die MaBstdbe abzielen. Wenn ich
Sie recht verstehe, verstehen Sie Zukunftsgestaltung als einen {iber-
schieBenden Effekt, der bei Umsetzung der Mechanismen entsteht. Viel-
leicht gelangt man auch zu dem Schluss, dass die Finanzverfassung fiir
Zukunftsgestaltung gar nicht geeignet ist, weil sich die Koordinaten in
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diesem Bereich zu schnell dndern. Soweit man aber Zukunftsgestaltungs-
fahigkeit annimmt, mochte ich fragen, ob es nicht dennoch sinnvoll sein
konnte, iber blo3e MalBstibe oder Mechanismen hinaus in diese Finanz-
verfassung auch spezielle Zielvorstellungen einzubauen. Herr Haltern hat
den Begrift der Finalitat aufgegriffen — das heilit: spezielle Zwecke, nicht
nur MaBstibe, sondern Finalismen mit Verfassungsrang. Und vielleicht:
Wire nicht, auch wenn die Finanzverfassung historisch gewachsen ist, das
Zerschlagen des gordischen Knotens in manchen Bereichen doch sinn-
voll? Ich denke hier vor allem an den horizontalen Finanzausgleich, wel-
cher die hauptsichliche Ursache des Argernisses und der inversen Effekte
ist. Wenn man ins Ausland schaut, ist der horizontale Finanzausgleich in
den meisten foderalen Systemen keineswegs besonders ausgeprigt, son-
dern die vertikalen und teilweise auch informellen Vereinbarungen sind
oft viel starker. Die Frage lautet also, ob man nicht aus dem Finanzaus-
gleich jenen Teil, der die Verteilungsgerechtigkeit besonders unterminiert,
herausnehmen sollte.

Schorkopf: Ich seche zwei Parallelen in den Vortragen. Beide Referenten
haben zu Beginn Thres Referats darauf hingewiesen, dass die bundesstaat-
liche Finanzordnung kontraintuitive Ergebnisse produziert, und wir wis-
sen seit den Entscheidungen des Zweiten Senats zum Wahlrecht, dass
negative Ausgleichseffekte etwas sehr Problematisches sind. Die zweite
Parallele ist die, so konnte ich mir vorstellen, dass wenn die von Ulrich
Haltern skizzierte fiskalische Stunde Null da sein wird, wir Ekkehart Rei-
mer beauftragen, eine neue Finanzordnung zu entwerfen, von der wir
heute schon eine sehr interessante Skizze erhalten haben. Bei dem Referat
von Ulrich Haltern habe ich daran gedacht, dass wir im Grunde genom-
men in einer Prosperitdtsdemokratie leben. Sie funktioniert, weil Geld —
das Argument taucht auch in den Thesen auf — als ausreichende Ressource
da ist. Das groBBe Fragezeichen ist: Was passiert, wenn das nicht mehr der
Fall sein wird? Es ist auch schmerzhaft, die Thesen zu horen, weil viele
von uns — ich selber jedenfalls — den Gedanken, dass das Grundgesetz
vom Menschen denkt, verinnerlicht haben. Und nun stellen wir fest —
sicherlich fur viele Menschenrechtler ebenfalls schmerzhaft —, dass wir nur
einer anderen Erscheinung von Souveranitit aufsitzen, denn letztendlich
sei die Souverdnitat weiter gegangen von Gott zum Individuum. Dariiber
sollte man in der Tat nachdenken. Ich habe aber auch eine Frage: Um die
These zu testen, sollte kurz an der Entwicklung auf der Ebene der
Européischen Union gespiegelt werden. Denn dort haben wir noch ein
weiteres Subjekt: die Mitgliedstaaten, und es gibt den Unionsbiirger.
Auch dort haben wir den Individualansatz. Wie geht das weiter? Noch ist
auf europdischer Ebene genug Geld vorhanden, doch wir haben eine
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Krise dieser Ressource. Was wird passieren auf der europdischen Ebene?
Sind wir vielleicht gerade an dem Punkt, wo wir entscheiden, ob wir jetzt
in Europa ganz auf den Menschen setzen, d.h. denselben Weg beschrei-
ten, auf dem wir im westlichen modernen Verfassungsstaat schon weiter
sind? Oder ist die Lehre daraus zu ziehen, das Gemeinschaftselement —
hier verkdrpert in den Mitgliedsstaaten — bei der Suche nach einer Ant-
wort auf die Frage zu stirken, was uns eigentlich zusammenhélt.

Ruffert: Nun eine zweite Gruppe von Fragen zusammengefasst unter der
Uberschrift Bundesstaatsreform und Reform der Finanzverfassung.

Michael: Der unitarische Bundesstaat ist in eine Sackgasse geraten. Das
Finanzverfassungsrecht, darin waren sich beide Referenten und auch
schon der Vorstand ausweislich seiner Themenstellung einig, bedarf einer
grundlegenden Reform. Die Struktur unseres unitarischen Bundesstaates
verhindert es, diese Reform gelingen zu lassen. Das hat mit Veto-Positio-
nen zu tun. Beide Referenten haben von diesen Veto-Positionen des Bun-
desrates gesprochen, die ja noch verschérft werden durch Art. 79 Abs. 2
GG, wenn es um Verfassungsreformen geht. Wahlakte (die ebenfalls von
beiden Referenten angesprochen wurden) schlagen sich nicht in der
Losung bundesstaatlicher Strukturprobleme wieder, wenn das Verfahren
der Reform einen 2/3-Konsens der groflen Parteien sowie der Institutio-
nen sowohl des Bundestages als auch des Bundesrates voraussetzt. Des-
halb scheint es mir, dass hier ein Problem nicht nur fir die Demokratie,
sondern noch grundsitzlicher, fiir die Volkssouverdnitit und die Verfas-
sungssouveranitit des Volkes besteht. Gibt es eine Moglichkeit diesen
Circulus, wie Herr Grimm gesagt hat, zu durchbrechen, oder, wie Herr
Kéadmmerer gesagt hat, den gordischen Knoten zu durchschlagen? Meines
Erachtens brauchten wir dafiir ein wirklich die Volkssouverdnitit ver-
wirklichendes Verfassungsreformrecht. Sieyes, Jefferson und Condorcet
haben 1789 iibereinstimmend postuliert, die Herrschaft der Toten iiber
die Lebenden sei nicht legitim. Eine solche entsteht durch Mechanismen
wie Art. 79 Abs. 2 und 3 GG, wenn Art. 79 GG das einzige Verfahren der
Verfassungsreform darstellt. Dass eine Herrschaft der Toten gegen die
Volkssouveranitit verstoft, ist vergessen sowie immer wieder verdriangt
worden zugunsten einer Sakralisierung der Verfassungsgebung und einer
Sakralisierung der Verfassung. Meines Erachtens gibt es eine Losung, die
sogar einen Ankniipfungspunkt im Grundgesetz finde. Wir haben nam-
lich nicht nur Art. 79 GG, sondern auch einen Art. 146 GG als Verfahren
der Verfassungsrevision. Es wire an der Zeit, diesen — losgeldst von sei-
nem historischen Ursprung in der Teilung Deutschlands und der Wieder-
vereinigung — neu zu interpretieren als eine Alternative des Verfassungs-
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reformrechts, als eine Alternative im Sinne der Verwirklichung der Verfas-
sungssouveranitdt des Volkes. Wir brauchten also einen Wahlakt, der sich
in einer Verfassungsreform niederschliagt. Das wire ein Wahlakt, der sich
auf eine verfassungsablosende Versammlung bezieht. Was konnte da-
gegen sprechen? Einerseits vielleicht das Bundesstaatsprinzip, wenn wir es
kausal verstehen, wie Herr Reimer; dann gibe es Bedenken. Ich hétte aber
die Gegenthese, dass wir es im Grundgesetz final verstehen miissten —
anders als etwa die Konstruktion des Schweizer Bundesstaats. Art. 146
GG sagt es ausdriicklich: Das deutsche Volk — nicht wie in der Schweiz
das Volk und die Kantone — hat die verfassungsablosende Gewalt. Auch
ein zweiter Einwand lieBe sich entkriften. Keine Angst vor einer solchen
Totalrevision. Wir haben in den Kantonsverfassungen und in den Ge-
bietsstaatsverfassungen von Amerika in den letzten 200 Jahren hunderte
von Beispielen fiir Totalrevisionen. Im Durchschnitt wurden alle 50 Jahre
diese Verfassungen abgelost durch entsprechende Wahlakte zu verfas-
sungsablosenden Versammlungen, und das wire meines Erachtens das
einzig mogliche Modell, diesen gordischen Knoten zu zerschlagen.

Ohler: Ich entschuldige mich, dass ich mich dazwischendringe. Aber ich
versuche Sie dadurch zu entschiadigen, dass ich genau das Gegenteil vom
dem sage, was alle meine Vorredner bisher gesagt haben. Das bietet die
Chance, dass eine lebhafte Diskussion entsteht. Meine Damen und Her-
ren, vielleicht ist alles gar nicht so schlimm, wie wir es heute gehort
haben. Erstens: Der Vorwurf mangelnder Rechtsstaatlichkeit und Verein-
barkeit mit dem Demokratieprinzip betrifft nur die Einnahmenseite von
Bund und Léndern, nicht dagegen die Ausgabenseite. Bundestag und
Landtage sind vollstindig autonom, was die Ausgaben der im Rahmen
des Finanzausgleichs erzielten Mittel angeht. Die interessante Frage, die
Herr Haltern aufgeworfen hat, ist diejenige: Warum ist der Bereich der
Einnahmenverwaltung- und Einnahmenverteilung so intransparent, und
warum widerstrebt er VorstoBen des Bundesverfassungsgerichts in Gestalt
des MaBstibegesetzes so nachhaltig? Darum kreisen ja auch die Uber-
legungen, die Herr Reimer vorgetragen, welche strukturellen Anderungen
erforderlich sind. Herr Michael hat das noch einmal bekréaftigt. Vielleicht
sind Reformen auf der Einnahmenseite einfach deshalb so schwierig, weil
die Beteiligten nicht so denken, wie wir hier denken. Alle Reformen wer-
den némlich auf der politischen Ebene berechnet, und ich meine das im
wortwortlichen Sinne. Jeder Reformvorschlag wird darauf durchgerech-
net, welche Konsequenzen er auf die Einnahmensituation von Bund und
Landern hat. Man kann sagen, das ist ja die schlimmste Form von kauf-
mannischem Denken, die mit Rechtsstaatlichkeit und Demokratie wirk-
lich nichts zu tun hat. Uberhaupt nichts! Simtliche hehren Prinzipien
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scheitern doch bei einem solchen Rechenpfennigdenken. Aber vielleicht
steht dahinter ein wichtiger verfassungsrechtlicher Grundsatz. Meine
Damen und Herren, stellen Sie sich eine grundlegende Reform der
Finanzverfassung vor, die zur Folge hat, dass im Bundesland A, welches
dieses Jahr noch iiber 9 Milliarden Euro Einnahmen verfiigt, im ndchsten
Jahr nur noch 7 Milliarden Euro an Einnahmen zur Verfiigung stehen.
Konnen Sie es sich vorstellen, dass das Land A in der Lage wére, diesen
Einbruch bei den Einnahmen in irgendeiner Weise zu verarbeiten? Mit
Sicherheit nicht. Insofern ist es der Grundsatz der Haushaltskontinuitét,
der verhindert, dass groe Reformen durchgefiihrt werden. Alle Akteure
sind nur zu solchen Reformen bereit, die sicherstellen, dass auch nach
dem Inkrafttreten der Reform eine geordnete Fortfithrung der Haushalte
moglich ist. Und vielleicht sollten auch wir das im Blick haben. Zweitens
ein Wort zum Thema haushalterische Insolvenz von Kommunen. In der
Praxis herrscht durchweg Angst vor der offenen Insolvenz offentlicher
Korperschaften, und deshalb ist auch der Vorschlag, ein Insolvenzrecht
fiir die Kommunen einzufiihren, iiberhaupt nicht hilfreich. Die Losung
miisste zu einem fritheren Zeitpunkt ansetzen. Die Kommunen in Nord-
rhein-Westfalen sind auch deshalb nahe der Insolvenz, weil die Kommu-
nalaufsicht in Nordrhein-Westfalen versagt hat und nicht frithzeitig
begonnen hat, mit strukturellen MaBnahmen gegen die Haushaltsfinan-
zierung durch Kassenverstirkungskredite vorzugehen. Ubrigens liegt
darin eine erschreckende Parallele zur Defizitiiberwachung durch die
Europiische Kommission gegeniiber siideuropiischen Mitgliedsstaaten.
Insofern sollten wir aber auch vorsichtig sein, wenn wir auf die Std-
européer Steine werfen; wir sitzen an dieser Stelle im Glashaus. Was das
Insolvenzrecht generell angeht: Wir sehen iiber Jahrzehnte, sogar iiber
Jahrhunderte, dass es das Ziel staatlicher Akteure ist, die offene Insolvenz
gerade zu vermeiden. Das gilt iibrigens auch in Nordrhein-Westfalen auf
kommunaler Ebene. Vielleicht sollten wir von dieser Warte aus iiber
Reformen nachdenken, die die Sache ein bisschen tragfihiger machen.
Danke schon.

Gropl: Vielen Dank. Ohne dass wir uns abgesprochen haben, kniipft mein
Beitrag an den von Christoph Ohler an: Tatsdchlich wollte ich etwas zur
These 10 von Ekkehart Reimer sagen. Er hat ein faszinierendes ,,Experi-
mentallabor® aufgemacht, mit einer Reformrichtung von unten nach
oben: Die unteren Ebenen sollen einmal versuchen, wie es denn gehen
konnte, damit die oberen Ebenen daraus vielleicht lernen konnen. Versuch
und Irrtum sind natiirlich auch im Recht prinzipiell notwendig, jedenfalls
wohl nicht zu vermeiden. Meine Frage aber: Brauchen wir da nicht Siche-
rungsmechanismen? Wiirde da wirklich — insofern der Bezug auf Chri-
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stoph Ohler — eine Insolvenzfihigkeit ausreichen? Denn unsere Kommu-
nen nehmen, und da kniipfe ich an Herrn Haltern an, im weiten Umfang
Wohlfahrtsaufgaben wahr. Was wire denn, wenn wir ein ,,Experimental-
labor® einrichteten und eine Kommune oder ein paar Kommunen von
heute auf morgen oder innerhalb weniger Monate ,,pleite gingen®, also
die Insolvenz anmeldeten? Die Pflichtaufgaben, insbesondere die sozial-
staatlichen Aufgaben, wdren nach wie vor zu erfiillen. Wer springe ein?
Wenn das jeweilige Land oder — ggf. nach einer Verfassungsanderung —
sogar der Bund herhalten miissten, wiirde das nicht vielleicht manche
lokalen Akteure vor Ort dazu ermuntern, eine Insolvenz in Kauf zu neh-
men, ganz nach dem Motto: ,,Schau’n mer mal“? Ich denke, wir brauchen
Sicherungsmechanismen.

Abgesehen davon: Kidme es in einem ,,Experimentallabor® nicht zu
einer Komplexitétssteigerung, etwa durch eine Vielfalt unterschiedlicher
kommunaler oder landesbezogener (Steuer-)Hebesédtze oder (Steuer-)Zu-
schldge, durch einen entsprechenden (Steuer-)Zerlegungsbedarf und viel-
leicht sogar durch einen Bedarf an Gesetzen oder Vertridgen zur Vermei-
dung innerstaatlicher Doppelbesteuerung? Wiirde das unser Finanz- und
Steuerrecht nicht noch komplizierter und komplexer machen, als es heute
schon ist?

Zweite Bemerkung zu These 18 von Ekkehart Reimer: Du hast eine
Landerneugliederung abgelehnt, was mich als ,,zugereisten Saarlander*
mit Wohlbehagen erfiillt. Stattdessen bietest du eine Lésung per latinisie-
rendem Stabreim an: kompetenzielle, konsequentielle, konsekutive und
kommutative Finanzverantwortung. In der Theorie stimme ich dem in
Inhalt und Reihenfolge vollkommen zu. Allein: Wiirde sich der politische
Streit in der Praxis nicht auf die Interpretation und Subsumtion dieser
Adjektive verlagern? Etwa indem eine kommutative Finanzverantwortung
(im Sinne des biindischen Einstehens fiireinander) angelehnt wird, weil
ein Land die Kompetenz hat und die Konsequenzen tragen muss? Oder auf
gut deutsch: Das ,,arme* Saarland ist selbst an seiner Finanznot schuld,
weil es zu viel ausgibt. Wire das — selbst wenn es stimmen sollte — umset-
zungsfiahig, gerade im foderativen Wohlfahrtsstaat mit dem Anspruch
zumindest gleichwertiger Lebensverhiltnisse? Wiirden finanzschwache
Lander nicht Gberfordert, wenn man ,,Konsequenz“ und ,,Konsekution*
eins zu eins durchsetzen wiirde? Nehmen wir als Beispiel etwaige Zu-
schldge zur Einkommen- oder Korperschaftsteuer: Hier sehe ich voraus,
dass Bayern und vielleicht auch Sachsen keinerlei Zuschldge zu erheben
brauchten. Andere Linder wie Bremen, Berlin, das Saarland, vielleicht
auch Sachsen-Anhalt miissten sehr hohe Zuschlige von den bei ihnen
ansdssigen Einwohnern und Unternehmen fordern. Daraus erwiichse
dann wohl die Konsequenz einer spiirbaren Abwanderung leistungsfahi-



196 Aussprache und Schlussworte

ger Personen hin in die Lénder, in denen keine Zuschldge zu zahlen sind,
womit ein Teufelskreis beginnen wiirde. Vielen Dank.

Weil, Norman: Mir ist ein gewisser Widerspruch aufgefallen zwischen den
beiden Referaten, und ich wollte gerne fragen, wie Sie den gegenseitig ein-
schitzen. Herr Haltern, Sie haben gesagt, dass die soziale Imagination in
These 17 nicht durch foderale Strukturen gepriagt ist, weil lebendige
Gegenoffentlichkeiten fehlen. Herr Reimer hat davon gesprochen, dass die
Lander Identititsmanagement betreiben. Meines Erachtens ist dies die
Form von Gegenoffentlichkeit wire, die diesen Streit ermdglichen kann.
Das bringt mich dann zu einem Punkt, den Herr Schorkopf angesprochen
hat. Auf der europdischen Ebene steht uns ein solcher Streit offenbar
nicht bevor. Dort geht es natiirlich in erster Linie darum, dass Geld ver-
fligbar ist, damit in Griechenland entsprechende Standards aufrechterhal-
ten werden konnen oder eben nicht. Aber es geht doch auch um Selbstbe-
stimmung; dass es eben nicht die Troika ist, die dariiber entscheidet,
wofiir Geld ausgegeben wird. Also ich glaube, es gibt schon Raum fiir die-
sen Streit, und deswegen teile ich den angeklungenen Abgesang auf die
Demokratie nicht ganz. Ein letzter Punkt kniipft an das an, was Herr
Ohler spontan gesagt hat: Schiitzt Haushaltskontinuitdt tatsidchlich vor
der Notwendigkeit, Ausgaben zu iiberdenken und Schwerpunkte neu
zu setzen? Da wiirde ich doch ein Fragezeichen setzen wollen. Danke
schon.

Mehde: Vielen Dank. Ich mdéchte zwei Fragen stellen. Die erste Frage:
Uberfordern wir nicht die Finanzverfassung, wenn wir tatsichlich all das
verwirklichen wollen, was insbesondere Sie, Herr Reimer, angesprochen
haben in Threm Referat und natiirlich im Einzelnen sehr zu Recht an-
gesprochen haben? Und als zweites: Haben wir iiberhaupt den Mut und
auch die rechtlichen Méglichkeiten zu einem so konsequenten Verhalten?
Zum ersten Punkt: Wir wollen ein System, das die richtigen Anreize setzt.
Die richtigen Anreize fiir die jeweiligen Lander. Wir wollen moglichst
auch noch, dass das individuell bis zur einzelnen Wahlerin und zum ein-
zelnen Wihler herunter gebrochen wird. Da spielen dann Begriffe wie
meritocracy, finanzielle Aquivalenz, Demokratie, Bundesstaatlichkeit eine
Rolle — vieles von dem, was gefordert wird, wird unmittelbar aus dem
Bundesstaatsprinzip hergeleitet, aus dem Gedanken des Foderalismus
(wie man so sagen konnte). Alltagssprachlich zusammengefasst: Wir wol-
len, dass alle bekommen, was sie verdient haben in einem bestimmten
Land; wir wollen, dass alle Wahlerinnen und Wéhler die Konsequenzen
ihrer Wahlentscheidung spiiren; wir wollen, dass alle bezahlen, was sie
bekommen. Das ist alles fiir sich uneingeschriankt begriiBenswert, und wir
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wiirden uns wahrscheinlich, wenn wir uns tiber alles einzeln unterhalten
wiirden, auch sehr schnell einig werden konnen. Die Frage ist: Ist das
wirklich alles in ein kohédrentes System einzubinden? Ist es wirklich wider-
spruchsfrei zu regeln? Und da komme ich dann zu meinem zweiten Punkt,
der damit, glaube ich, sehr eng zusammenhéngt, ndmlich zur Frage: Sind
wir wirklich konsequent genug und haben wir {iberhaupt rechtlich die
Maoéglichkeiten, konsequent genug zu sein, um ein solches System wirklich
bis zum Letzten durchzudeklinieren? Herr Reimer, Sie haben vollig zu
Recht gesagt: Letztlich geht es um die Frage der Insolvenz. Sind wir denn
in der Tat bereit zu sagen: Dann miissen eben die Lander oder die Kom-
munen, die in dem Insolvenzverfahren sind, nicht mehr die Bundesgesetze
anwenden? Sind also mit anderen Worten die Art. 83 ff. GG fiir diese
Lander und fiir diese Kommunen nicht mehr anwendbar? Sind diese Lén-
der und diese Kommunen nicht mehr an Art. 33 Abs. 5 GG gebunden?
Sind also deren Beamte nicht mehr auf Lebenszeit angestellt? Haben
deren Beamte nicht mehr den Anspruch auf amtsangemessene Besol-
dung? Haben deren Kommunen nicht mehr den Anspruch auf finanzielle
Mindestausstattung (der ist zugegebenermalBen nicht vom Bundesver-
fassungsgericht, sondern von den Landesverfassungsgerichten entwickelt
worden)? Haben wir mit anderen Worten in einem System, in dem das
Bundesverfassungsgericht den Landern Vorgaben macht bis hin zu den
Anforderungen an die Sicherheitsverwahrung, haben wir in einem solchen
System in der Tat die Konsequenz zu sagen: Das gilt fiir die Lander im
Insolvenzverfahren dann nicht mehr, weil wir die Finanzverfassung kon-
sequent durchdekliniert haben wollen. Ich habe da, das sage ich ganz
offen, meine Zweifel. Vielen Dank.

Sacksofsky: Beide Referate haben eine Vielzahl von Defiziten der derzeiti-
gen Finanzverfassung bzw. der Finanzordnung benannt. Insoweit kann
ich Thnen auch in fast allem zustimmen. Trotzdem frage ich mich zum
einen, und ich kann dabei an meinen Vorredner ankniipfen, ob die Forde-
rung nach klarer Verantwortung fiir Aufgaben, Ausgaben und Einnah-
men, die man an die Finanzordnung stellt, in einem Mehrebenensystem
wirklich funktionieren kann. Es ist ja nicht nur ein finanzverfassungs-
rechtliches Problem, ein Problem, das sich mit einfachen Aussagen, wie
etwa, wer die Ausgaben veranlasst, zahlt sie auch, 16sen lieBe. Wo die poli-
tische Verantwortung genau anzusiedeln ist, ist im Mehrebenensystem
immer ein Problem. Die Intensitit der Kritik nun gerade an der Finanz-
ordnung blendet aus, dass es sich hier um ein generelles Problem des
Mehrebenensystems handelt. Zum Zweiten wiirde ich gerne etwas zur
Verteidigung des horizontalen Landerfinanzausgleichs sagen. Dazu drei
Punkte. Erstens: Die Finanzverteilung — oder das, was wir den einzelnen
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Liandern an Finanzausstattung in der Ausgangslage zuschreiben — beruht
auf politischen Entscheidungen, ist in diesem Sinne also kiinstlich und
nicht etwa ,,natiirlich” vorgegeben. Es ist daher deutlich zu einfach, wenn
Behauptungen wie Ubernivellierung usw. einfach so in den Raum gestellt
werden. Eine der Thesen von Herrn Reimer, die ich voll und ganz unter-
stlitze, ist daher die Forderung nach einem Zerlegungsgesetz. Es ist
auBerst problematisch, dass wir so tun, als ob Einkommen ausschlieBlich
in der Wohnsitzgemeinde erzielt wiirde. Wir rechnen der Wohnsitzkom-
mune und damit dem Land, in dem der Wohnsitz liegt, das gesamte Ein-
kommen zu und tun dann so, als ob dort auch die Wertschopfung
entstanden wire. Das ist nur ein Beispiel, um zu zeigen, weshalb die
Finanzausstattung, die als Ausgangslage den Berechnungen zugrunde
gelegt wird, die Wirtschaftsleistung der einzelnen Bundeslidnder nicht not-
wendigerweise zutreffend wiedergibt. Wir miissen also genauer nachden-
ken, von welchem Ausgangspunkt aus, wir iiber Angleichung der Finan-
zausstattung reden. Das zweite, was wir beriicksichtigen sollten, ist die
Geschichte. Die geschichtliche Entwicklung des Landerfinanzausgleichs
ist in den Referaten nicht vorgekommen, sie ist ja auch ein sehr weites
Feld. Um aber beim horizontalen Finanzausgleich und den Beispielen zu
bleiben: Bayern ist iiber Jahrzehnte vom Bund bevorzugt worden — unge-
rechtfertigt, verfassungswidrig —, indem es zusitzliche Bundeserginzungs-
zuweisungen bekommen hat. Wenn sich Bayern jetzt beschwert, dass sie
als Geberland auftreten miissen, dann sollte man sich daran erinnern,
dass sie diese Ausgangsposition nur durch langjidhrige, ungerechtfertigte
Forderung durch den Bund erreicht haben. Damit komme ich zu meinem
dritten Punkt: Den Solidaritdtsgedanken, der im horizontalen Finanzaus-
gleich steckt, dieses gemeinsame Tragen der Lasten durch die Glieder
eines Bundes, statt nur im Verhéaltnis zwischen einzelnen Gliedern und der
Zentral-Ebene lohnt es zu verteidigen; wir sollten den Finanzausgleich
nicht allein auf die vertikale Ebene (Bund-Land) verlagern. AbschlieBend
noch zwei Fragen zu einzelnen Thesen von Thnen, Herr Reimer. Ob die
vertragsdhnliche Gestaltung der Finanzbeziehungen wirklich als Verbes-
serung anzusehen wire, erscheint mir zweifelhaft, weil wir wieder auf das
vorhin erwihnte Problem treffen, die Ausgangslage — das haben Sie auch
selbst gesagt — definieren zu miissen. Woher sollte der Anreiz zum Ver-
tragsabschluss kommen? Mir ist nicht klar, welche Verbesserung Sie sich
davon genau erhoffen. Der letzte Punkt ganz kurz zur These 2. Ich war
iiberrascht zu lesen, dass Sie Vollstdndigkeit fiir ein typisches Merkmal
des Verfassungsrechts halten. Von einem meiner akademischen Lehrer,
Ernst-Wolfgang Bockenforde, geprigt, wiirde ich dagegenhalten: Typisch
flir eine Verfassung ist gerade das Fragmentarische. Vielen Dank.
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Leisner-Egensperger: Ich hitte eine kurze kritische Nachfrage, lieber
Ekkehart, zu deinen Thesen 29 und 30. Zwar gebe ich dir im Grundsatz
vollkommen Recht, dass es natiirlich besser wére, wenn initial das Parla-
ment entscheidet — noch dazu im Rahmen einer vertragsdhnlichen Lo-
sung — als wenn wieder einmal, nach bereits vier doch deutlichen Ent-
scheidungen, das Bundesverfassungsgericht auf den Plan gerufen wird.
Ich frage mich nur, in Ankniipfung auch an das, was meine Vorrednerin
gesagt hat, wie das praktisch-politisch funktionieren soll. Denn es ist ja zu
einem Normenkontrollantrag der in der deutlichen Minderheit befind-
lichen Geberldnder vor allem auch deshalb gekommen, weil sich diese
keine Chancen ausrechnen, im Laufe eines parlamentarischen Gesetz-
gebungsverfahrens ihre Interessen durchzusetzen. Der jetzige Finanzaus-
gleich wird in ein paar Jahren auslaufen, und deswegen sahen sie sich, so
ihre Argumentation, quasi gezwungen, das Bundesverfassungsgericht
anzurufen. So frage ich mich: Wie soll es dann dazu kommen, dass es eine
Mehrheit bei den Geber- und auch bei den Nehmerldndern gibt? Und wie
soll dann erst recht der Fall eintreten, dass mindestens die Hélfte der Lan-
der (das ist ja deine These 30) dann im Kiindigungsfall Geberldnder wird,
wenn man sich die Probleme der Neuen Lénder anschaut oder auch ins-
besondere die Besonderheiten der Stadtstaaten. Deshalb bleibt meines
Erachtens doch wohl nur ein Stehenbleiben in materieller Hinsicht. In
verfahrensrechtlicher Hinsicht magst Du recht haben, da ist einiges zu
dndern. Zu den Kriterien, die das Bundesverfassungsgericht aufgestellt
hat: Das Nivellierungsverbot wird nicht viel bringen, aber wirksam ist ins-
besondere die Anderung der Finanzkraftreihenfolge. Darauf bezieht sich
auch meine Frage: Stiinde diese nach Deinem vertragsdhnlichen Gesetz
dann auch zur Disposition oder wire sie ein fester Pflock? Danke.

Englisch: In beiden Referaten ist das Spannungsfeld zum Ausdruck ge-
kommen zwischen den Unitarisierungstendenzen, die wir sicherlich beob-
achten konnen in unserer Finanzordnung, einerseits, und dem Bestreben,
gerade in der Wissenschaft, nach einer Starkung von Eigenverantwortung
andererseits, mit daran ankniipfenden Konsequenzen auch in der Gestalt
foderaler Ungleichheiten. Mir schien, dass dann beide Referate etwas
unterschiedliche Akzente gesetzt haben. Ulrich Haltern hat stirker her-
vorgehoben, dass die gegenwirtigen Unitarisierungstendenzen in einer
Zentrierung auf das Individuum begriindet sind, und dass das moglicher-
weise im Sinne einer demokratischen Legitimierung des status quo auch
hinzunehmen sei. Ekkehart Reimer schien sich meines Erachtens mehr
dafiir auszusprechen, Reformoptionen zu diskutieren, die auf eine Star-
kung der Eigenverantwortung hinlaufen. Er hat aber — darauf zielt meine
Anmerkung im Wesentlichen ab — auch aufgezeigt, dass diesbeziiglich sei-
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ner Ansicht nach Grenzen bestehen sollen. Insbesondere hat er hervor-
gehoben, dass diese Stirkung der Eigenverantwortung nicht zu einem
unkontrollierbaren Steuerwettbewerb zwischen den Bundesstaaten fithren
soll. Dafiir, meine ich, kann man auch gute Griinde anfithren. Es gibt
dazu reichhaltiges finanzwissenschaftliches Schrifttum. Dieses zeigt auf
der einen Seite auf, dass Steuerwettbewerb zwischen foderalen Einheiten
eine disziplinierende und damit positive Wirkung haben kann im Sinne
der finanzwissenschaftlichen Public Choice-Theorie. Das heifl3t, der Wett-
bewerb wirkt einer ibermaBigen Bereitstellung offentlicher Giiter und in
diesem Sinne einer Verschwendung von Steuermitteln entgegen. Auf der
anderen Seite ist aber auch zu beobachten, dass ein unkontrollierter Wett-
bewerb zu einem so genannten race to the bottom fithren kann, mit der
Folge, dass dann offentliche Giiter suboptimal zur Verfiigung gestellt wer-
den und auBlerdem die redistributive Wirkung, die ein Steuersystem im
modernen Wohlfahrtsstaat ebenfalls haben kann, unterminiert wird.
Wenn ich mir dann diese Feststellung anschaue und die konkreten
Reformvorschldge, die Ekkehart Reimer prisentiert hat, daraufhin ab-
gleiche, so stelle ich eine gewisse Diskrepanz fest. Denn in seinem Referat
hat Ekkehart Reimer ja dafiir pladiert, auf ein System von Zuschligen
umzustellen, welches die Bundesldnder auf die Einkommenssteuer und
insbesondre auch auf die Korperschaftssteuer erheben konnten, und er
hat ferner dafiir pladiert, den Landern die Steuersitze bei der Erbschafts-
steuer und bei einer eventuellen Vermdgenssteuer auch von Verfassungs
wegen anheim zu stellen mit Blick auf die Erforderlichkeitsklausel des
Art. 72 GG. Hier stellt sich mir doch die Frage, ob wir dann, wenn wir
solche weitreichenden Vorschlige machen, tatsdchlich die Frage der
Finanzierung, das hei3t der Steuerverfassung auf der einen Seite, entkop-
peln kéonnen von der Aufgabenzuweisung an die jeweiligen staatlichen
Einheiten auf der anderen Seite. Denn diese Vorschlige machen meines
Erachtens nur dann guten Sinn, wenn man davon ausgeht, dass dann auf
der unteren staatlichen Ebene, das heillt auf der Landerebene, tatsichlich
gewahrleistet ist, dass im Wesentlichen solche Aufgaben dort angesiedelt
sind, die eine Globaldquivalenz erlauben zwischen der Finanzierung
einerseits, die ja dann je Bundesland unterschiedlich ausfallen wiirde
(unterschiedliche Steuer- oder Hebesétze), und den bereitgestellten Gii-
tern auf der anderen Seite. Das hei3it, ein voting by the feet, das insbeson-
dere mobile Steuerquellen betrife (wie Betriebsvermogen), wiirde tatsiach-
lich zu einem angemessenen Ausgleich zwischen steuerlicher Belastung
und den erhaltenen Giitern fithren. Die Frage, die ich nun stellen mochte:
Wenn es als unrealistisch erscheint, dass wir zu einer Umstrukturierung
auch auf der Aufgabenseite kommen — muss das nicht moglicherweise zu
einer etwas anderen Bewertung von Reformvorschligen sowie zu einer
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etwas weniger strengen Interpretation der Erforderlichkeitsklausel fithren?
Vielen Dank.

Ruffert: Nun gehen wir iiber zum letzten Themenkomplex, also Einzel-
fragen der Reformen.

Rodi: Die Referenten waren sich — wenig iiberraschend — einig, ein kriti-
sches Licht auf die Finanzverfassung zu werfen. Ebenso wenig {iberrascht
die Gemeinsamkeit, die Tendenz hin zum Unitarismus zu kritisieren. Auf-
gefallen ist mir noch eine Ubereinstimmung, die sich in Form einer Liicke
in den Referaten darstellt. Finanzen kénnen bekanntlich auch im inter-
foderalen Verhiltnis sehr stark steuern, lenken und beeinflussen, sei es
einnahmeseitig oder ausgabenseitig. Das war in den ersten Jahrzehnten
der Geltung des Grundgesetzes Gegenstand einer zentralen finanzverfas-
sungsrechtlichen und -politischen Kontroverse. Nun deute ich die Uber-
einstimmung der Referate, diesen Problemkreis nicht zu adressieren,
dahingehend, dass Sie diesen Streit als im positiven Sinne befriedet an-
sehen. Das finanzstaatliche Ausgreifen des Bundes ist ja in der Tat zuneh-
mend eingehegt worden. Vielleicht ist man hier aber punktuell iiber das
Ziel hinausgeschossen. In meiner taglichen Arbeit im Bereich des Klima-
schutzes und der Energiewende stoBe ich zunehmend auf Themen, die
mich nunmehr in der Tat fiir mehr Unitarismus pladieren lassen. Volker-
und europarechtlich tragt der Bund im AufBlenverhiltnis die Verantwor-
tung, dass Deutschland seine verbindlich zugesagten Klimaschutzbeitrage
leistet. Die innerstaatliche Umsetzung entsprechender Verpflichtungen
hat jedoch im Rahmen der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung zu
erfolgen. Hier erleben wir im Moment ein nur bedingt geordnetes Zusam-
menspiel zwischen dem Bund auf der einen Seite und den Landern auf
der anderen Seite mit unterschiedlichen KlimaschutzmaBnahmen und
nunmehr auf Ladnderebene — auch ersten Klimaschutzgesetzen. Noch
deutlich disparater stellt sich die Lage auf kommunaler Ebene dar. Die
stattlichen und wohlhabenden ,,Miinchens* und ,,Hamburgs® leisten sich
den ,,Luxus“ schicker Klimaschutzkonzepte; die kleinen und struktur-
schwachen Stddte und Kreise konnen sich das so nicht leisten. Es ldge
daher nahe, dass der fur den Klimaschutz im AuBenverhéltnis verant-
wortliche Bund an dieser Stelle hilft Potenziale fiir den Klimaschutz zu
heben. Dem steht aber moglicherweise die kommunalpolitische Kompe-
tenz der Lander im Wege. Aus rechtlicher Sicht wire zu iiberlegen, inwie-
weit hier Landesgesetzgebungskompetenzen durch eine Bundesklima-
schutzkompetenz iiberlagert sind und sich so Handlungsspielrdume des
Bundes ergeben; die Regelung des § 16 EEWarmeG zum Anschluss- und
Benutzungszwang zugunsten des Klima- und Ressourcenschutzes konnte



202 Aussprache und Schlussworte

insoweit Pate stehen. Das wird aber als Steuerungsmoglichkeit noch nicht
ausreichen. Als weitere Schranke fiir kommunenorientierte Klimaschutz-
aktivitidten des Bundes lésst sich Art. 84 Absatz 1 Satz 7 GG identifizie-
ren, wonach durch Bundesgesetz den Kommunen keine Aufgaben iiber-
tragen werden diirfen — auch hier ist der Verfassungsgeber moglicherweise
bei seinem Bestreben Unitarisierungstendenzen einzugrenzen -einen
Schritt zu weit gegangen. Weiter ist es zu bedauern, dass sich der Klima-
schutz nicht im Bereich der Gemeinschaftsaufgaben wiederfindet; er wire
dort moglicherweise gut aufgehoben. Entsprechendes gilt fiir Art. 104b
GG, der die Finanzhilfen des Bundes einhegt. Es ist zu fragen, ob Voraus-
setzungen wie ,,Abwehr einer Stérung des gesamtwirtschaftlichen Gleich-
gewichts“ oder ,,Forderung wirtschaftlichen Wachstums® noch zeitgemaf3
sind und nicht heute drangendere Fragen wie der Klimaschutz Beriick-
sichtigung finden sollten. Wéren hier nicht ,,goldene Ziigel* sinnvoll, um
die AuBen- und Innenverantwortung fiir den Klimaschutz im Wege von
Anreizen in Einklang zu bringen? Ich mochte die Referenten fragen, ob
sie diese ,,Liicke” auch sehen und noch schlieBen wollen. Vielen Dank.

von Lewinski: Zu Herrn Reimer: Sie haben ja, um es einem zukiinftigen
Reformgesetzgeber leicht zu machen, eine Vielzahl von Vorschlagen ge-
macht. Zu den Vorschlidgen gehort auch, fiir die Insolvenz von Lidndern
und Kommunen Anleihen bei der Insolvenzordnung, insbesondre bei der
Verbraucherinsolvenz zu machen. Das wire ein Danaergeschenk. Das,
was nach Arbeitserleichterung aussieht, wiirde ein solches Verfahren deut-
lich erschweren. Denn man wire in Kategorien des privatrechtlichen
Insolvenzrechts gefangen, aus denen man sich nur ganz schwer 16sen
kann, weil sie auf den Gegenstand nicht passen. Bei einer 6ffentlich-recht-
lichen Insolvenz ist der Zeitpunkt der Insolvenz oder auch nur der der
Illiquiditat viel schwerer festzustellen als bei einer privaten (wo es auch
schon nicht leicht ist). Offentlich-rechtliche Schuldner haben gegeniiber
privatrechtlichen Schuldnern auch die Besonderheit, dass sie iiber die
Anspriiche und Pflichten zum Teil selber disponieren kdnnen. Die Kom-
munen weniger als die Lander, die Liander weniger als der Bund, aber
man kann Anspriiche beseitigen und vor allem seine Pflichten selber
justieren. Zwangsverwaltung, die man aus dem Insolvenzrecht kennt,
steht in einem wahrscheinlich unauflésbaren Spannungsverhiltnis zum
Demokratieprinzip; auch das miisste adressiert werden. Hierzu gibt es in
der Insolvenzordnung nichts, woran wir uns orientieren kdnnten; Herr
Mehde hatte das auch schon angesprochen. Die Insolvenzordnung lebt als
praktikables Instrumentarium davon, dass sie mit relativ einfachen Krite-
rien — eben alle Forderungen werden gleichbehandelt — arbeitet. Das ist in
den offentlichen Bereich nicht zu {ibertragen. Sie kénnen nicht einen
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Anleiheglaubiger, einen Besoldungsempfinger, einen Sozialhilfeempféin-
ger und einen Lieferanten gleichbehandeln. Und selbst dort, wo sie es
scheinbar konnen (bei den Anleihegldubigern), steht einmal eine Invest-
mentbank dahinter und das andere Mal jemand, der ,,riestert”, also mit
einer ganz anderen sozialen Bediirftigkeit. SchlieBlich, sozusagen um
noch ein Argument ad absurdum zu geben: Wenn man die Anleihen beim
Insolvenzrecht auf die Spitze treiben wollte, dann wiirde das bedeuten,
dass man auf den Wegzug der Besteuerungsobjekte — Privatpersonen und
Unternehmen, also des Wirtschaftssubstrats von Gebiets- und Real-
korperschaften — die insolvenzrechtlichen Anfechtungsregeln anwenden
miisste, dass man also den Wegzug verhindern miisste, dass also eine sol-
che Insolvenzregel — in der Analogie — im Spannungsverhéltnis zur Frei-
ziigigkeit steht. Ich habe {iberspitzt, es soll aber insgesamt eine deutliche
Warnung davor sein, sich zu sehr bei der privatrechtlichen Insolvenzord-
nung fiir diesen Komplex zu bedienen. Vielen Dank.

Meyer, Hans: Ich mochte etwas zur Verschuldung sagen, weil ich nicht
gehort habe, dass die beiden Referate darauf eingegangen sind. Ich nehme
an, man hat angenommen, dass die Verschuldungsfrage durch Art. 109
GG gelost ist. Das ist aber meines Erachtens nicht der Fall. Der Bund hat
von 2009 bis 2013 den Haushaltsausgleich nicht geschafft. Er hat weiter
Schulden aufgenommen, also den Schuldenberg weiter erhoht. 2015 ist
damit Schluss. Jetzt ist die Frage: Wie verhalten sich die Referenten zur
Revolvierung von Schulden, die der Bund jahrlich betreibt. Das ist keine
Quantité négligeable. Es handelt sich um 240 bis 300 Milliarden jahrlich,
welche revolviert werden. Das heif3t, der Bund tilgt nicht, sondern nimmt
in derselben Hohe Schulden auf — unter Umstdnden zu neuen Konditio-
nen. Das ist in meinen Augen eine Verschuldung. Die Staatspraxis nimmt
es aber nicht als Verschuldung wahr. Wenn es Verschuldung wire, wire es
ausgeschlossen, dass der Bund im Jahr 2015 die Verpflichtungen aus der
Verfassung erfiillen kdnnte. Aber selbst wenn es keine Verschuldung wire
(ich nehme an, dass die Praxis darauf hinauslduft, so zu argumentieren),
dann stellt sich doch die Frage: Was ist denn, wenn die Zinslast fiir die
Kredite von 1,5 auf 3 Prozent steigt. Das wire ja nichts Besonderes. Dann
wird auf einmal auf den Bundeshaushalt eine solche Kredittilgungslast
zukommen, die den Haushaltsausgleich, jedenfalls im Jahre 2015, unmdog-
lich macht. Die Sonderkonditionen, die der Art. 109 Abs. 2 GG kennt,
treffen fiir diesen Fall keine Vorsorge. Der zweite Punkt ist: Wie gut kann
man eine Reform machen? Ich darf etwas schelmisch sagen, Herr Hal-
tern: Wenn die Politiker ihr Referat gehort hitten, hitten sie nach kurzer
Zeit die Ohren umgelegt. Herrn Reimer wiirde ich sagen: Sie hitten des
Gesicht verzogen. Das besagt beides nichts tiber die Qualitit der Referate.
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Aber es sagt etwas dariliber, mit wem sie rechnen miissen, wenn sie eine
Reform machen. Es gibt aber erstaunlicherweise in Deutschland das Bei-
spiel einer guten Reform. Das ist die groBe Finanzverfassungsreform
1967-69. Da war die Politik so klug, ausschlieBlich fiinf Leute zu benen-
nen. Der erste war ein ehemaliger Landesfinanzminister, der zweite war
ein echemaliger Staatssekretir aus dem Bundesfinanzministerium, der
dritte war der Nestor der Volkswirtschaftslehre, die beiden anderen habe
ich leider vergessen. Aber es waren nur fiinf, und sie waren aullerhalb des
politischen Geschéfts. Das war der entscheidende Punkt. Die Politik hat
es diesen fiinf Leuten liberlassen, welche Sachverstindigen sie anhoren
wollen und welche nicht. Sie haben einen Kompromiss vorgelegt, der von
der Politik zu etwa 95 Prozent angenommen worden ist. Das heil3t also,
dass zwischen dem ersten Schritt einer Reform und dem Beschluss eine
neutrale Institution eingefiigt worden ist. Das war auBerordentlich hilf-
reich. Es ist eine Ironie der Geschichte, dass der Punkt, in dem die Politik
den Vorschlag der Fiinfer-Kommission verdndert hat, die Verschuldung
betraf — nadmlich die Verschuldung zu erleichtern. Der hohe Schulden-
stand, den wir heute haben, beruht auf der Tatsache, dass damals die finf
Weisen sich nicht durchgesetzt haben, sondern die Politik sich durch-
gesetzt hat.

Lang: Danke schon, Herr Vorsitzender. Meine Frage bezieht sich auf das
Referat von Herrn Haltern. Lieber Ulrich, ich war sehr beeindruck iiber
die wort- und bildreiche Sprache, die du gewéhlt hast und stimme Dir in
vielem zu. Du hast aber auch etwas gesagt, was den Sozialrechtler in mir
ein wenig herausgefordert hat. Das betrifft die Ausfithrungen zur Sozial-
versicherung als Verschiebebahnhof. Dazu wollte ich gerne etwas fragen.
Zunichst, was ist ein Verschiebebahnhof? Darunter verstehe ich, dass
eine nicht sozialversicherungsrechtliche Leistung in die Sozialversiche-
rung verschoben wird (aus allgemeinstaatlichem oder sozialstaatlichem
Interesse) und zwar, ohne dass die Bundeszuschiisse nach Art. 120 GG
dies hinreichend kompensieren. Die Sozialversicherung selber ist — von
ihrer Idee her — in erster Linie ein System zum Schutz der Schwachen.
Ausdruck jener Schutzfunktion ist die sog. Pflichtversicherungsgrenze;
jeder Arbeitnehmer, dessen Einkommen iiber der damit bezeichneten
Grenze liegt, gilt per Gesetz nicht als schwach und muss an dem inner-
halb der Sozialversicherung bewirkten Solidarausgleich nicht teilnehmen.
Die Sozialversicherung selber ist ein gigantisches Umverteilungssystem.
Da wird umverteilt, beispielsweise zwischen den kinderlosen und den kin-
derreichen Versicherten, in der Krankenversicherung etwa zwischen den-
jenigen, die besonders viel verdienen, und denen, die wenig verdienen,
oder, weil sich der Beitrag am Einkommen und nicht am versicherten
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Risiko orientiert, von den Gesunden hin zu den Kranken. Das alles ist
ein, wenn man so will, alter Hut. Die Situation hat sich aber etwas ver-
schirft, weil die Arbeitgeber nach den letzten Reformen von der Beitrags-
steigerung abgekoppelt sind. Kiinftige Umverteilungen werden also nur
noch bei den tendenziell Schwicheren durchgefithrt. Wenn man jetzt
sicht, dass tiber Verschiebebahnhofe zusdtzliche Aufgaben in die Sozial-
versicherung verschoben werden, und dort von den tendenziell Schwichs-
ten finanziert werden miissen, hat sich mir die Frage gestellt, ob es dafiir
eigentlich irgendwelche Grenzen geben konnte. Ich komme auch deshalb
drauf, weil mein verehrter Kollege Lege bei seinem Referat vor zwei Jah-
ren gesagt hat, dass die Sozialversicherung in aller erster Linie ein Haufen
Geld sei. Und im Moment ist in diesem System besonders viel Geld. Das
heif3t, die Tendenz zu Verschiebebahnhoéfen wird wahrscheinlich zuneh-
men. Meine Frage also: Konntest Du Dir vorstellen, dass es aus legitima-
torischer oder grundrechtlicher Sicht irgendeine Grenze dagegen gibt,
immer mehr Aufgaben in die Sozialversicherung abzuschieben und da von
den Schwichsten finanzieren zu lassen. Vielen Dank.

Ruffert: Wir kommen nun zu den Schlussworten der beiden Referenten, in
umgekehrter Reihenfolge der Referate. Ich darf zunidchst Ekkehart Rei-
mer um sein Schlusswort bitten.

Reimer, Ekkehart: Pecunia nervus rerum. Das Geld ist nicht etwa der
Nerv von Politik und Sachfragen, sondern das Gefil3, die Blutbahn, tiber
die verschiedene Akte verbunden sind. Es ist die Potenz, die dem Staat
und den Akteuren im Staat die Moglichkeit gibt, Sachaufgaben zu bewél-
tigen, Priorititen zu setzen und diese Moglichkeiten iiber die Zeit zu spei-
chern. Die vielen Grundfragen, die in der Diskussion angeklungen sind,
betreffen teilweise sehr grundsitzliche, teilweise eher reformtheoretische
Fragen, teilweise die Reformpfade und teilweise sehr konkrete Inhalte,
insbesondere soweit mein Referat angesprochen war.

Die am weitesten reichende Grundfrage war sicherlich die Frage nach
Art. 146 GG, die Lothar Michael gestellt hat. Ich meine nicht, dass Refor-
men der Finanzverfassung so bedeutend und so wichtig sind, dass das
Instrument des Art. 146 GG der einzige Weg wire, um sie ins Werk zu set-
zen. Lohnend ist aber eine ndhere Priifung der Frage, inwieweit die Hand-
lungsform, die Art. 146 GG verwendet — das Referendum — geeignet ist,
innerhalb eines kontingenten Systems — hier: der Finanzverfassung — hilf-
reiche Dienste zu leisten. Ich habe das im Vortrag nur angedeutet, als es
um die Grundlagengesetze ging. Es erschien mir aber nach einigen der
Wortmeldungen doch angezeigt, dass wir dariiber noch einmal gemein-
sam nachdenken. Referenden bieten die Moglichkeit, externe Akteure in
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die Entscheidungsverantwortung einzubeziehen. Wenn wir Auffangord-
nungen brauchen, um etwa Einigungsanreize zu bieten, dann koénnen
Zustandigkeitsverlagerungen die Direktivkraft dieser Auffangordnungen
starken. Daneben kommen Referenden umso eher in Betracht, je weiter
die Wirkung der zu treffenden Entscheidung iiber das Ende der Legis-
laturperiode hinausreicht. So konnten etwa die Aufnahme von Krediten
oder die VerduBerung von Staatsvermogen oberhalb bestimmter Schwel-
lenwerte unter den Referendumsvorbehalt gestellt werden; entsprechendes
lieBe sich fiir Schuldenschnitte erwigen.

Ich meine aber auch, dass in der Zielperspektive von finanzausgleichs-
rechtlichen Regelungen in der Zukunft der Schwerpunkt tiberhaupt auf
den formellen Regelungen liegen sollte. Sicher ist es richtig — darauf
wurde ja auch in der Diskussion hingewiesen —, dass wir materielle MaB3-
stdbe brauchen. Sie finden sich teilweise bereits im Grundgesetz, teilweise
lieBen sie sich neu aufnehmen. Das gilt de constitutione lata etwa fiir das
Verbot einer Verinderung der Finanzkraftreihenfolge, de lege constitu-
tione ferenda fiir die absolute Begrenzung von Zahl und Stirke von
Geberlindern und Nehmerlindern. Man kdnnte — in Strukturparallele
zum Staat-Biirger-Verhiltnis — auch an Belastungsobergrenzen denken.
Umgekehrt wire zu fragen, inwiefern etwa bestimmte Minima staatlichen
Téatigwerdens auch dort zu sichern sind, wo es zu einer Insolvenz von
Gebietskorperschaften kommt. Natiirlich miissen alle derartigen Insol-
venzverfahren vom Zivilrecht abweichen; das ist evident. Wegen der
Anreizstrukturen, die gewollt sind, konnen sie aber durchaus dhnliche
Aufgaben erfiillen wie die Verbraucherinsolvenz.

Christoph Ohler hat zu Recht darauf hingewiesen, dass es historisch
immer schon das Ziel staatlicher Akteure war, die Insolvenz ihres Ge-
meinwesens zu vermeiden. Aus dieser deskriptiv richtigen Aussage kon-
nen wir normativ und rechtspolitisch nur dann Nutzen schépfen, wenn es
eine Insolvenz jedenfalls als gedankliche Moglichkeit gibt. Historisch ist
das Phanomen ohnehin gingig. Im Grunde erleben wir gegenwirtig, dass
man Auffangordnungen schafft (aber jetzt on-the-fly), um Anreizstruktu-
ren und Effekte herbeizufithren, wie sie strukturell auch unter Privaten
vorkommen.

Zur Entwicklung geeigneter formeller Vorgaben und BegleitmalBnah-
men von Reformen gehort es auch, dass das offentliche Recht einen Blick
in prozedurale Erfahrungsreservoirs anderer Teile der Rechtsordnung
wirft. Um ein Beispiel zu nennen: Es gibt im Bereich der Schiedsgerichts-
barkeit eine ganze Reihe unkonventioneller Methoden zur Schlichtung
horizontaler Meinungsverschiedenheiten. Zu ihnen zédhlt die sogenannte
final-offer-Methode. Dabei darf jede der beiden Seiten eine Option ab-
schlieBend skizzieren. Im Anschluss daran trifft eine libergeordnete Ent-
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scheidungsinstanz — dort etwa ein Schiedsrichter, bei uns auch der Sou-
verdn — die bindre Entscheidung zwischen diesen beiden Moglichkeiten,
die zur Abstimmung stehen.

Mit Blick auf die Reformpfade, die vielfach angesprochen worden sind —
ich nenne stellvertretend Herrn Meyer, der diese Frage zuletzt gestellt
hat —, mochte ich ebenfalls zwischen formellen und materiellen Aspekten
unterscheiden. Zu den formellen gehort die Frage nach der Einschaltung
von unabhingigen Kommissionen, mit denen wir natiirlich demokratische
Probleme verbinden. Es gehort dazu die Frage der Verzégerung zwischen
Entscheidung und Anwendungsbeginn. Das Bundesverfassungsgericht
hat mit dieser Idee im Finanzausgleichs-Urteil von 1999 Kritik auf sich
gezogen; der verfassungsindernde Gesetzgeber hat genau diese Verzoge-
rung 2009 aber in sehr gelungener Weise in Art. 143d GG niedergelegt.
Die Vorschrift zeigt zugleich — nun in materieller Hinsicht —, dass die Aus-
sicht auf das Gelingen von Reformen erfahrungsgemal steigt, wenn eine
Seite in guten Zeiten Einmalleistungen erbringt. Gerade in der Frage der
Altschulden einiger Lander und Kommunen konnte diese Erfahrung auch
kiinftig wieder wertvoll sein.

In der Summe meine ich, dass die Gedanken, die wir heute Nachmittag
gemeinsam diskutiert haben, in einer ganz idealen Weise angekniipft
haben an den Vormittag. Die Finanzverfassung beweist die foderale com-
plexité de I'amour, und im Umgang mit ihr pflegen wir — wie wir heute
Morgen von Herrn Ehrenzeller gehort haben — amour de la complexité.
Und doch glaube ich, dass die gestalterischen Optionen, tiber die wir dis-
kutiert haben, am Ende einfach sein konnen. Hohe Bedeutung kommt
dabei allerdings einem Gut zu, liber das wir wenig gesprochen haben — die
demokratische Information. Natiirlich kanalisiert die Finanzverfassung in
der Hauptsache Geld. Aber zugleich muss sie demokratische Information
kanalisieren und managen, um die erforderlichen Riickkoppelungen zwi-
schen den Akteuren im Staat einerseits und in der Gesellschaft anderer-
seits zu erreichen. Zu den gesellschaftlichen Akteuren zéhlen dabei nicht
nur die Biirger, sondern auch diejenigen, die als Nicht-Biirger am Wirt-
schaftsleben teilnehmen. Hier liegen die zentralen Herausforderungen fiir
die Zukunft — Herausforderungen, die das Finanzrecht am Ende mit den
anderen Teilgebieten des 6ffentlichen Rechts verbinden.

Vielen Dank.

Haltern: Liebe Kolleginnen und Kollegen, ich danke Thnen zunéchst fiir
die Zustimmung und auch fiir die kritischen Anmerkungen. Ich bin durch
die Bank begliickt, denn Sie zeigen, dass es trotz des ja nicht ganz unpro-
blematischen Diskussionsformates in dieser Runde moglich ist, eine
offene und wahrhaft wissenschaftliche Diskussion zu fithren.
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Ich mochte beginnen mit dem technischsten Teil der Fragen, die an
mich gerichtet waren. Wie kann man den Verschiebebahnhof Sozialver-
sicherung einddmmen? Nun, juristisch sind die Finanzverfassung und die
Sozialversicherung ja getrennt. Das Bundesverfassungsgericht spricht in
stindiger Rechtsprechung davon, dass es sich bei Art. 74 Abs. 1 Nr. 12
GG, Art. 87 Abs. 2 GG und Art. 120 Abs. 1 Satz 4 GG um ein in sich
geschlossenes Regelungssystem handelt, und diese Unverbundenheit wird
juristisch durch strenge verfassungsrechtliche Zweckbindung der Sozial-
versicherungsbeitriage gesichert. An wem liegt es, diese Zweckbindung zu
sichern? Ich denke am Bundesverfassungsgericht, das sich etwa in der
Entscheidung zum Risikostrukturausgleich im 113. Band allerdings nicht
besonders offen fiir diese Aufgabe gezeigt hat. Ich glaube, dass da groBere
Stringenz mdglich gewesen wire und damit ein Verschiebebahnhof hitte
eingeddmmt werden konnen. Ob das realistisch ist, mag man bezweifeln,
zumal ein solcher Verschiebebahnhof die groBe Moglichkeit ist, die
Finanzierung der sozialstaatlichen Aufgabe sicherzustellen.

Ein groBer Teil Threr Bemerkungen betraf den von Herrn Reimer
benannten Insolvenzpunkt. Es wurde gefragt, was denn eigentlich mit den
Wettbewerbsverlierern geschieht? Das Thema Wettbewerb zeichnet sich in
Deutschland dadurch aus, dass wir viel von den kreativen Uberschiissen
und den Gewinnen, die freigesetzt werden, und weniger von moglichen
Verlierern sprechen. Jeder von uns kennt das aus den Exzellenzinitiativen
und dem Wettbewerb um die besten Kopfe. Wettbewerb ist aber etwas,
das auch Verlierer hervorbringt. Um mit Schumpeter zu sprechen: Wett-
bewerb ist ein ,kreativer Zerstorungsakt®, und Zerstorung bringt eben
auch Verlierer hervor. Man kann das in den USA beobachten, die ein
anderes Verhiltnis zum Wettbewerbsgedanken haben. Dort werden
sowohl Individuen als auch ganze Kommunen, wie man zuletzt am Bei-
spiel Detroit studieren konnte, dem Verlieren anheim gegeben. Das sind
die Wettbewerbsverlierer, und selbst die Finanzhilfen Washingtons, die am
Wochenende angekiindigt wurden, sind nur ein Tropfen auf den heillen
Stein. Das ist hier anders. Wir haben einen wiirdegepragten Individuali-
sierungsdiskurs, und der lasst nicht zu, dass wir Menschen oder ganze
Korperschaften offenen Auges ins Verlieren laufen lassen. Die Formulie-
rung von Herrn Gropl spricht Bande: ,,Was wire dann?“, haben Sie
gefragt, ,,wer springt ein?“ Wir denken von Sicherheits- oder Sicherungs-
mechanismen aus. Wir retten, wir fangen auf und wir gleichen aus. Wenn
die deutsche Orientierung an Wohlfahrt und Wiirde keine Verlierer zu-
lasst, dann ist ein Diskurs, der den Begriff des ,,Wettbewerbs® ins Zen-
trum stellt, keine rundum ehrliche Option.

Frau Peters hat den Begriff der Menschenrechte und die Volkerrechts-
ordnung ins Spiel gebracht und gefragt, ob es Alternativen zur Individua-
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lisierungsorientierung gibt. Das ist gar nicht meine Frage, weil bei mir die
Individualisierungsorientierung als soziale Imagination daherkommt. Ich
beobachte die Tatsache, dass es eine solche Imagination gibt, die eigent-
lich keine Alternative zuldsst und auch keine Alternative braucht. Gleich-
wohl ist es beredt, dass der Begriff der Menschenrechte reinkommt, denn
er zerfranst dhnlich wie der Wiirdebegriff. Er zerflieBt in die Breite. Wenn
er in die Breite zerflieBt, dann gibt es immer etwas auszugleichen, zu
schiitzen und zu retten, und das muss auch staatlicherseits unterstiitzt und
abgesichert werden. Gerade dadurch setzt ja der Unitarisierungseffekt ein,
denn es ist weder rechtlich noch moralisch begriindbar, warum der
Wiirdeanspruch an Schlagbdumen Halt machen sollte. Wiirde soll in die-
ser Vorstellung gerade kein Gegenstand eines Standortwettbewerbs sein.
Dem entspricht dann die Marginalisierung foderaler Unterschiedlichkeit
im Bundesstaat und parallel dazu in den groen Konstitutionalisierungs-
bemiihungen im internationalen Recht.

Herr Grimm hat schlieBlich gefragt: Was machen wir denn nun? Wie
durchbrechen wir den Zirkel? Ich lese diese Frage als eine, die viele von
Ihnen — und natiirlich auch mich — umtreibt. Es ist mir von vornherein
bewusst gewesen, dass es nicht einfach ist, in einem Raum voller Juristen
bei Beschreibungen, die man anbietet, stehenzubleiben, ohne gleichzeitig
einen Losungsvorschlag zu machen. Aber auch das kann man wieder
wissenschaftlich wenden. Denn das stellt die Frage danach, was wir als
Wissenschaftler des offentlichen Rechts eigentlich als unsere Aufgabe
ansehen. Wir sind grundsitzlich geneigt, schnell in die Normativitit ein-
zutreten. Derjenige, der das Recht als Objekt studiert, ist dann im selben
Universum wie derjenige, der das Recht praktiziert. Das sind Universen,
die plotzlich zusammenfallen. Rechtswissenschaft als Reflexionswissen-
schaft geht in Rechtspraxis auf. Wir wechseln auch unsere Karrieren ohne
groBere Briiche, weil wir das gleiche Universum wie Anwalte, Richter
oder Politiker bewohnen. Der kritische Raum, der Wissenschaft von Pra-
xis trennt, wird dadurch natiirlich kleiner. Alle wollen sagen, was das
Recht ist, indem sie sagen, was das Recht sein soll. Das gilt natiirlich auch
fiir das Recht der Finanzverfassung.

Ich glaube, es ist schon eine Menge gewonnen, wenn man sieht, dass
Wettbewerbsfoderalismus zwar eine gute verfassungsdogmatische Option
ist, dass er aber in der gesellschaftlichen Vorstellung, und damit auch im
gesellschaftlichen politischen Prozess, wenig Riickhalt geniet. Wenn
meine Behauptung tatséchlich zutrifft, dass wir keine besonders brillanten
Demokraten sind, weil wir uns fiir ein zentrales politisches Thema nicht
auf demokratische Weise interessieren (was vielleicht durch den Einwurf
von Herrn Meyer, eine Fiinfer-Weisen-Kommission habe alles gut gere-
gelt, bestitigt wird); und dass wir auBerdem auch keine guten Rechts-
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staatler sind, weil wir den unverrechtlichten Raum nicht wirklich in den
Griff bekommen; sondern dass wir stattdessen das Wohlfahrtsstaatliche
privilegieren und damit weder auf Politik noch auf Recht, sondern auf
Geld setzen — dann liegt darin ein Erkenntnisgewinn, der vielleicht nicht
in jeder Hinsicht begliickend, aber doch immerhin informativ ist. Viel-
leicht kann die Wissenschaft des 6ffentlichen Rechts sich einen Raum der
kritischen Freiheit nehmen und diesen Erkenntnisgewinn wiederum verar-
beiten. Vielleicht ist das auch sinnvoller, als immer wieder vor die Wand
der Politik zu laufen. Vielleicht kann die Politik dann davon tatsdchlich
mehr lernen als von rationalisierenden Belehrungen. Vielen Dank.
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I.  Einleitung

Grundrechtsdogmatik befasst sich mit der Definition von Schutzgii-
tern und Eingriffen, mit Grundrechtsfunktionen und Grundrechtskon-
kurrenzen.! Sie systematisiert und gibt Handlungsanleitungen fiir die Pra-
xis vor. MaBgebliche Akteure bei ihrer Entwicklung sind Wissenschaft
und Rechtsprechung, aber auch der Gesetzgeber und die Verwaltung.

Legt man dieses Verstdndnis zugrunde, kénnen jedenfalls neuere Ent-
wicklungen der Dogmatik von Ehe und Familie nur als dynamisch be-
zeichnet werden. In seiner Entscheidung zur Sukzessivadoption hat das
Bundesverfassungsgericht im Februar dieses Jahres gleichgeschlechtliche
Lebenspartnerschaften mit Kindern als Familie in den Schutzbereich von
Art. 6 Abs. 1 GG einbezogen.? Thr Ausschluss vom Ehegattensplitting
wurde im Mai als VerstoB gegen den Gleichheitssatz gewertet.> 1957 da-
gegen urteilte das Gericht: Médnnliche Homosexualitdt ,,versto8t eindeutig
gegen das Sittengesetz“.* Thre Strafbarkeit verstieB folglich nicht gegen das
Grundgesetz.> Erst 1994 hob der Gesetzgeber § 175 StGB vollstandig auf.®

Nicht ganz so lange dauerte es, bis die sog. nichtehelichen Lebens-
gemeinschaften mit Kindern’ als Einheit dem Schutzbereich des Art. 6
Abs. 1 GG unterstellt wurden.® Noch in den 1980er Jahren jedoch galten

I'S. etwa M. Jestaedt Die Verfassung hinter der Verfassung, 2009, 31. Zum Begriff
vgl. auch die einzelnen Beitrdge in: Kirchhofl Magen/Schneider (Hrsg.) Was weill Dog-
matik?, 2012, jeweils mwN; H. D. Jarass A6R 120 (1995), 345 ff. Den dogmatischen
Grundsitzen wird normativer Gehalt zuerkannt. Vgl. dazu 4. Vofkuhle ebd., 111 ff.
mwN.

2 Einem eingetragenen Lebenspartner muss nun die Adoption eines angenommenen
Kindes seines Partners ermoglicht werden. BVerfG, Urt. v. 19.02.2013, 1 BvL 1/11 und
1 BvR 3247/09, NJW 2013, 847 ff. Moglich war zuvor schon die sog. Stiefkindadoption,
also die Adoption eines eigenen Kindes des Lebenspartners.

3 BVerfG, Beschl. v. 07.05.2013, 2 BvR 909/06 u.a., NJW 2013, 2257 ff. Die Entschei-
dung wurde umgesetzt durch das Gesetz zur Anderung des Einkommensteuergesetzes
v. 15.07.2013 (BGBI. 12397), in Kraft seit 19.07.2013.

4 BVerfGE 6, 389 (434), die frithere Strafbarkeit spricht auch das BVerfG im Urt.
v. 19.02.2013, 1 BvL 1/11 und 1 BvR 3247/09, Rn. 56, NJW 2013, 847 (849) an, ohne
allerdings die frithere Entscheidung ausdriicklich zu nennen.

> BVerfGE 6, 389 (432 ff.).

¢ Durch das 29. Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches v. 21.05.1994 (BGBI. I
1168).

7 S. dazu die rechtsvergleichenden Beitrage in: Scherpel Yasari (Hrsg.) Die Rechtsstel-
lung nichtehelicher Lebensgemeinschaften, 2005.

§ Im Ubrigen unterfallen nichteheliche Lebensgemeinschaften zwar nicht dem Schutz
des Art. 6 Abs. 1 GG, dafur aber immerhin dem des Art. 2 Abs. 1 GG, M. Kotzur in:
K. Stern/F. Becker (Hrsg.) Grundrechte — Kommentar, Kéln 2010, Art. 6 Rn. 29.
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unverheiratet zusammenlebende Eltern mit Kind als zwei Familien, ver-
bunden durch das gemeinsame Kind als ,,Scharnier®.’

Wie im Einzelnen nachgezeichnet wird, handelt es sich bei diesen Bei-
spielen nicht um Ausnahmen. Gewandelt haben sich nicht nur die gesell-
schaftlichen Rahmenbedingungen, die Einstellungen und die Lebenswirk-
lichkeit von Ehe und Familie. Gewandelt hat sich auch die Dogmatik des
Grundrechts aus Art. 6 Abs. 1 GG.1° Das Grundgeriist ist zwar weit-
gehend gleich geblieben. In seinem Rahmen aber hat eine dynamische
Entwicklung stattgefunden, externe Faktoren haben dabei eine wichtige
Rolle gespielt.

Nachfolgend wird zundchst kurz auf die soziale Entwicklung einge-
gangen (II.). Im Anschluss daran wird das Dynamisierungspotential des
Grundgesetzes herausgearbeitet (III.) und aufgezeigt, wie es sich bei der
Grundrechtsdogmatik von Ehe und Familie verwirklicht hat (IV.). Von
auBen eingewirkt haben rechtsvergleichende Impulse sowie das Recht der
Européischen Union (EU) und der Europiischen Menschenrechtskonven-
tion (EMRK) (V.). Am Ende steht ein kurzes Fazit (VI.).

II. Ehe und Familie im Wandel

Lange Zeit wurde die Ehe als grundsitzlich lebenslange Verbindung
von Mann und Frau, die Familie als ihre quasi natiirliche Folge angese-
hen.!! Vorherrschend war eine klare Rollenverteilung.

9 Die nichteheliche Mutter wie der nichteheliche Vater, die mit ihrem Kind zusam-
men leben, bildeten mithin jeweils eine Familie, s. BVerfGE 24, 119 (135); 45, 104 (123);
56, 363 (382). Vgl. W. Zeidler Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Band 1, 1983, 555 (584). Als ,seltsames Ergebnis“ sah dies schon
T. Maunz in: ders./G. Diirig (Hrsg.) GG, Band 1, 6. Aufl. 1983, Art. 6 Rn. 16a an. Vgl.
nunmehr BVerfGE 106, 166 (176); 108, 82 (112); BVerfG im Urt. v. 19.02.2013, 1 BvL
1/11 und 1 BvR 3247/09, NJW 2013, 847 ff.

10" R. Wahl FS Frank, 2008, 31 (32).

I Schon das germanische Recht kannte verschiedene Formen des Zusammenlebens,
die allerdings vor allem als soziale Lebensformen angesehen wurden und rechtlich nur
zum Teil eingebunden waren. Erst durch den Einfluss der christlichen Kirchen ent-
wickelte sich ein Verstdndnis der Ehe als eine — grundsétzlich unauflésbare — Verbin-
dung von Mann und Frau. Die Familie wurde lange Zeit als eher weite Haus- und
Erwerbsgemeinschaft angesehen, zu der nicht nur Eheleute und Kinder, sondern auch
Verwandte und Bedienstete gerechnet wurden. S. etwa F. Brosius-Gersdorf in: H. Dreier
(Hrsg.) GG, Band 1, 2013, Art. 6 Rn. 1 ff. mwN. Zu den Erscheinungsformen der Fami-
lie in der Geschichte vgl. V. Schmid Die Familie in Art. 6 des Grundgesetzes, 1989, ins-
bes. 120 ff.; zum Ganzen D. Schwab Wertewandel und Familienrecht, 1993; zu den Ver-
anderungen der gesellschaftlichen Verhiltnisse und Vorstellungen, die Art. 6 GG
zugrunde liegen, s.a. M. Burgi in: K. H. Friauf/W. Hofling (Hrsg.) Berliner Kommentar
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Tatsdchlich nahm die Zahl der EheschlieBungen in den vergangenen
Jahrzehnten ab.'? Bei den Scheidungen ist der Trend steigend.!? Mit einem
Anteil von 71 % ist die Ehe mit Kindern noch immer die meistgelebte
Familienform. 9 % der Familien leben ohne Trauschein zusammen und
weitere 20 % sind alleinerziehend.!* Der Anteil gleichgeschlechtlicher
Lebensgemeinschaften mit minderjahrigen Kindern liegt seit ca. 15 Jahren
unverandert bei 0,05 %.13

In den meisten Familien ist zwar noch immer der Mann der Haupt-
erndhrer, Anzahl und Alter der Kinder wirken sich kaum auf seine
Berufstitigkeit aus.'® Gleichwohl ist seine Rolle innerhalb der Familie
facettenreicher geworden. Nach Angaben des Bundesfamilienministeri-
ums nehmen mittlerweile fast 30 % der Véter Elterngeld in Anspruch und
bleiben durchschnittlich etwas langer als drei Monate zu Hause.!”

zum GG, Band 1, 4. Erg.-Lfg. 2002, Art. 6 Rn. 13 ff. AuBerdem K. Stern Staatsrecht,
Band IV/1, 2006, 330 ft., insbes. 340 ff. Zum Wandel der Produktions- und Konsumge-
meinschaft zur bloBen Konsumgemeinschaft J. Gernhuber/D. Coester-Waltjen Familien-
recht, 6. Aufl. 2010, § 1 Rn. 8.

12" Aktuell ist allerdings wieder ein leichter Anstieg zu verzeichnen, s. https://www-
genesis.destatis.de/genesis/online/link/tabelleErgebnis/12611-0001 (zuletzt abgerufen am
17.09.2013).

13 Die Scheidungszahlen unterliegen jedoch starken Schwankungen. Aber seit 1981
liegen sie kontinuierlich iiber 100.000 und seit Mitte der 90er Jahren tiber 175.000, s.
https://www-genesis.destatis.de/genesis/online;jsessionid=
96F486FE4515E3F4F2C00BEFA2C7B238.tomcat_GO_1_2?operation=previous&
levelindex=2&levelid=1378126750942&step=2 (zuletzt abgerufen am 17.09.2013).

14 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend Familienreport 2012.
Leistungen, Wirkungen, Trend, 2012, 14. Noch 1996 lebten 81,4 % der Familien mit
Kind(ern) in einer Ehe, lediglich 4,8 % lebten in einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft und 13,8 % alleinerziehend. In den vergangenen Jahren stieg die Zahl der nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaften und Alleinerziehenden kontinuierlich, s. https://www.
destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/HaushalteFamilien/Tabel
len/Familienformen.html (zuletzt abgerufen am 17.09.2013). Patchwork- oder Stieffami-
lien machen 10-14 % der Familien mit Kind(ern) aus; drei Viertel von ihnen sind
verheiratet, ebd., 20. 2011 lag die Geburtenrate bei 1,36 Kindern je Frau im Alter von
15 bis 49 Jahren, ebd., 23. Der Anteil kinderloser Ehen betrug 2011 41,9 %, Bundeszen-
trale fiir politische Bildung Paare ohne Kinder und Familien, 2012, http://www.bpb.de/
nachschlagen/zahlen-und-fakten/soziale-situation-in-deutschland/61575/paare-und-
familien (zuletzt abgerufen am 17.09.2013). Oft entscheiden sich Ehepaare aber nicht
freiwillig gegen Kinder, M. Rupp ZfF 2005, 21 ft.

15 In Zahlen ausgedriickt sind dies 4.000, Bundesministerium fiir Familie, Senioren,
Frauen und Jugend Politischer Bericht zur Gesamtevaluation der ehe- und familienbezo-
gene Leistungen, 2013, 2.

16 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend Familienreport 2012
(Fn. 14), 71.

17°S. http://www.bmfsfj.de/BMFSFJ/familie,did=200170.html (zuletzt abgerufen am
17.09.2013). Zum Wandel der Vaterrolle s.a. Bundesministerium fiir Familie, Senioren,
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Die Erwerbstdtigkeit von Frauen ist in den letzten 50 Jahren kontinu-
ierlich von 47,2 % im Jahr 1960 auf 65 % im Jahr 2009 gestiegen.!® Davon
arbeiten 35 % in Vollzeit.' Bei Miittern nahm die Teilzeitbeschéftigung in
den vergangenen 20 Jahren jedoch zu.?° Viele Frauen wiirden gern auch in
der Familienphase mehr berufstétig sein.2!

III. Entwicklungsoffenheit des Grundgesetzes

1. Ehe und Familie in der deutschen Verfassungsentwicklung
a.  Entwicklungslinien vor Verabschiedung des Grundgesetzes

In der Verfassungsentwicklung tauchen Regelungen zum Schutz von
Ehe und Familie erst spat auf, ndmlich im Jahre 1919 in Art. 119 der Wei-
marer Reichsverfassung (WRV).22 Zuvor hatte es lediglich Regelungen zur
Sakularisierung der Ehe durch Einfiihrung der obligatorischen Zivilehe
gegeben, etwa in der Paulskirchenverfassung von 1849 und in der PreuBi-

Frauen und Jugend (Hrsg.) Facetten der Vaterschaft. Perspektiven einer innovativen
Vaterpolitik, 2006. S. auBerdem Viter gGmbH Trendstudie ,,Moderne Vater. Wie
die neue Vitergeneration Familie, Gesellschaft und Wirtschaft verandert, 2012, insbes.
20 ff., die Studie ist abrufbar unter http://vaeter-ggmbh.de/wp-content/uploads/2012/
12/Trendstudie_Vaeter_gGmbH_Download.pdf (zuletzt abgerufen am 17.09.2013).

18 Bundeszentrale fiir politische Bildung Erwerbstatigkeit, 2010, www.bpb.de/system/
files/pdf/O4NQPA.pdf_ (zuletzt abgerufen am 17.09.2013). Die Berufstétigkeit von
Miittern mit minderjéhrigen Kindern lag 2010 indes lediglich bei 60 %, Bundesministe-
rium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Familienreport 2012 (Fn. 14), 71. Zum
Einfluss der Familienform auf die Erwerbstitigkeit von Miittern s. Bundesministerium
fiir Familien, Senioren, Frauen und Jugend Ausgeiibte Erwerbstétigkeit von Miittern.
Erwerbstétigkeit, Erwerbsumfang und Erwerbsvolumen 2010, 2012, 32 ff.

19 Bundeszentrale fiir politische Bildung, Erwerbstatigkeit, (Fn. 18).

20 Wihrend die Teilzeitquote von Miittern 1996 bei nur 51 % lag, stieg sie auf 70 %
im Jahre 2010 an, Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend Gesamt-
evaluation der ehe- und familienbezogene Leistungen (Fn. 15), 71.

21 Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales Lebenslagen in Deutschland. Der Vierte
Armuts- und Reichtumsbericht der Bundesregierung, 2013, XXVIII. Die Vereinbarkeit
von Kindererziehung und Arbeit ist gerade fiir Alleinerziehende eine groBe Heraus-
forderung. Viele von ihnen sind auf staatliche Forderung angewiesen, ebd., XXIX ff.,
126 ff.

22 Zur Entstehungsgeschichte des Art. 119 WRV A. Wieruszowski in: H. C. Nipper-
dey, Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, Band 2, 1930, Art. 119
WRY, 72 (72 f.); siche auBerdem Art. 120 Abs. | WRV: , Die Erziehung des Nachwuch-
ses zur leiblichen, seelischen und gesellschaftlichen Tichtigkeit ist oberste Pflicht und
natiirliches Recht der Eltern, iiber deren Betitigung die staatliche Gemeinschaft
wacht.” sowie Art. 121 Abs. 1 WRV: ,,.Den unehelichen Kindern sind durch die Gesetz-
gebung die gleichen Bedingungen fiir ihre leibliche, seelische und gesellschaftliche Ent-
wicklung zu schaffen wie den ehelichen Kindern.“ Dazu nur Scimid Die Familie in
Art. 6 des Grundgesetzes (Fn. 11), 244 ff.
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schen Verfassung von 1850.2 Die Weimarer Reichsverfassung enthielt
zumindest einen Programmsatz zum Schutz von Ehe und Familie.* Als
Ehe wurde dabei ausdriicklich die Verbindung von Mann und Frau, wort-
lich ,,der beiden Geschlechter®, bezeichnet. Sie wurde als Grundlage der
Familie hervorgehoben und sollte der Erhaltung und Vermehrung der
Nation dienen.?

b.  Vorstellung bei Schaffung des Grundgesetzes

Bei den Verhandlungen zum Grundgesetz kamen Regelungen zu Ehe
und Familie spat zur Sprache.2¢ Verabschiedet wurde im Hauptausschuss
schlieBlich eine Fassung, in der in Ankniipfung an die Weimarer Reichs-
verfassung die Ehe ausdriicklich als fortdauernde Lebensgemeinschaft
von Mann und Frau und die mit ihr gegebene Familie unter den besonde-
ren Schutz der Verfassung gestellt wurden. Mit der Norm sollte iiber
einen bloBen Programmsatz hinaus unmittelbar geltendes Recht geschaf-
fen werden.?’

2 Vgl. G. Robbers in: H. v. Mangoldt/F. Klein/Ch. Starck (Hrsg.) GG, Band 1,
6. Aufl. 2010, Art. 6 Rn. 2; Brosius-Gersdorf in: Dreier (Fn. 11), Art. 6 Rn. 1; Kotzur in:
Stern/Becker (Fn. 8), Art. 6 Rn. 4; J Ipsen HStR VII, 2009, § 154 Rn. 1; Burgi in:
Friauf/Hofling (Fn. 11), Art. 6 Rn. 5.

24 Zur Qualifizierung als Programmsatz G. Anschiitz Die Verfassung des Deutschen
Reiches, 14. Aufl. 1933, Art. 119 WRY, 559 (560), welcher Art. 119 WRYV insoweit als
bloBes ,,Zukunftsrecht” bezeichnet; Wieruszowski in: Nipperdey (Fn. 22), Art. 119 WRYV,
72 ft.; vgl. auch P. Badura in: Maunz/Diirig, GG, 68. Erg-Lfg. 2013, Art. 6 Rn. 15;
Ipsen HStR (Fn. 23), § 154 Rn. 1; Schmid Die Familie in Art. 6 des Grundgesetzes,
(Fn. 11), 260 f.; Kotzur in: Stern/Becker (Fn. 8), Art. 6 Rn. 4; Burgi in: Friauf/Ho6fling
(Fn. 11), Art. 6 Rn. 6. Anders E. R. Huber Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789,
Band 4, 1989, 107 f.

25 Der vollstandige Art. 119 WRYV lautet:

»(1) Die Ehe steht als Grundlage des Familienlebens und der Erhaltung und Ver-
mehrung der Nation unter dem besonderen Schutz der Verfassung. Sie beruht auf der
Gleichberechtigung der beiden Geschlechter.

(2) Die Reinerhaltung, Gesundung und soziale Forderung der Familie ist Aufgabe
des Staats und der Gemeinden. Kinderreiche Familien haben Anspruch auf ausglei-
chende Fiirsorge.

(3) Die Mutterschaft hat Anspruch auf den Schutz und die Fiirsorge des Staats.”

Im Schutz von Ehe und Familie wurde eine Entscheidung gegen die Gleichstellung
von ehelichem und nichtehelichem Zusammenleben gesehen. Anderseits sah Art. 121
WRYV die prinzipielle Gleichstellung unehelicher Kinder vor, dazu C. Gusy Die Weima-
rer Reichsverfassung, 1997, 300.

26 Erst in der 24. Sitzung des Grundsatzausschusses wurde die Frage erortert, ob und
in welcher Form Grundsétze tiber ihren Schutz aufzunehmen seien. Zur Entstehungs-
geschichte s. Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart (JOR), Band 1, 1951, 92 ff.

27 Der Herrenchiemseer Konvent sah entsprechende Bestimmungen noch nicht vor.
JoR (Fn. 26), 92 ff.; Ungenauigkeiten in der dortigen Darstellung beziiglich tiber pro-
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Im Wesentlichen aus Griinden der sprachlichen Vereinfachung?® ver-
kiirzte der allgemeine Redaktionsausschuss auf:

,,Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutze der staatlichen
Ordnung.*

In der letztlich verabschiedeten Fassung wurden Gegengeschlechtlich-
keit und die enge Verbindung von Ehe und Familie nicht erwdhnt. Auch
wenn die Viter und Mitter des Grundgesetzes an ein traditionelles Bild
von Ehe und Familie ankniipften: Der Wortlaut eroffnet Auslegungs-
potentiale. Auch Dynamisierungsfaktoren, die spiter eine wichtige Rolle
spielen sollten, scheinen in den Verhandlungen schon auf: Die Gleichbe-
rechtigung der Frau® und die Orientierung an internationalen Regelwer-
ken und damit perspektivisch auch an der EMRK.30

Die Verfassungen der Bundesldnder enthalten teilweise weitergehende
Bestimmungen,?! etwa zum Schutz kinderreicher Familien,?? Alleinerzie-

grammatische hinausgehende Wirkungen weist BVerfGE 6, 55 (73 ff.) nach; zur Entste-
hungsgeschichte s.a. D. Pirson in: Bonner Kommentar GG, 77. Erg.-Lfg. 1996, Art. 6
Rn.2af.

28 Zur Begriindung wurde dabei darauf abgestellt, dass durch den Schutz der staat-
lichen Ordnung zugleich die genannten Rechte unter Schutz gestellt wiirden. Ebenso sei
der Hinweis auf die rechtméBige Form der fortdauernden Lebensgemeinschaft tiber-
fliissig, wenn die Ehe als solche geschiitzt werde. Siehe JOR (Fn. 26), 97 f.

2 Obwohl die Bedeutung der Gleichberechtigung der Frau allgemein bejaht wurde,
konnte die Forderung einer ausdriicklichen Regelung zur Gleichstellung der Geschlech-
ter im Familienrecht nicht realisiert werden. Zur Debatte zur Forderung der Abgeord-
nete Nadig (SPD), s. JoR (Fn. 26), 93 f. Verabschiedet wurde aber auf Vorschlag von
Elisabeth Selbert und nach einer fiir die damalige Zeit auBBergewohnlichen auBerparla-
mentarischen Initiative Art. 3 Abs. 2 GG, siche B. Bdittger Das Recht auf Gleichheit
und Differenz, 1990, 191 ff. Zur Person s. etwa Selbert Internationales Biographisches
Archiv 31/2011 vom 2. August 2011 und R. Ley NJW 1986, 2301. Art. 3 Abs. 2 GG
wurde zudem ergidnzt durch Art. 117 GG, wonach Art. 3 Abs. 2 GG entgegenstehendes
Recht spitestens zum 31. Mérz 1953 auBer Kraft treten sollte. Vgl. dazu nur JOR
(Fn. 26), 67 ff. und 827 fT; gleichwohl wurde etwa dem Vater noch 1957 mit Anderung
des § 1628 BGB a.F. der Stichentscheid bei der Ausiibung des Sorgerechts zuerkannt.
Begriindet wurde dies mit einem Verweis auf natiirliche und christliche Ordnungsbe-
griffe, BT-Drs. 1/3802, 74. 1959 erklérte das BVerfG die Regelung dann fiir verfassungs-
widrig, BVerfGE 10, 59 ff. Hierzu R. Frank FamRZ 2004, 841 (841).

30 In den Verhandlungen wurde ausdriicklich auf die im Entwurf vorliegende Men-
schenrechtskonvention der Vereinten Nationen verwiesen, s. JOR (Fn. 26), 93 Fn. 2, die
im Dezember 1948 verkiindet wurde und heute meist als Allgemeine Erklarung der
Menschenrechte bezeichnet wird. Die EMRK wurde im November 1950 unterzeichnet.

31 Uberblick bei Brosius-Gersdorf in: Dreier (Fn. 11), Art. 6 Rn. 36 ff.

32 Zum einen Art. 125 Abs. 3 BayVerf., wonach kinderreiche Familien einen An-
spruch auf angemessene Fiirsorge haben, insbes. auf gesunde Wohnungen. Dieser
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hender?** und von nichtehelichen Lebensgemeinschaften.’* Auf die Aus-
legung des Grundgesetzes hat sich dies jedoch nicht ausgewirkt.

kollidiert mit keiner Grundgesetzbestimmung und gilt daher weiter; vgl. H. A. Wolff in:
J. F. Lindner/M. Mostl/H. A. Wolff (Hrsg.) Verfassung des Freistaats Bayern, 2009,
Art. 125 Rn. 4. Unterschiedliche Auffassungen werden jedoch zu dessen Normcharak-
ter vertreten; z.T. wird unter engen Voraussetzungen ein subjektiver Anspruch aus der
Norm hergeleitet, so ebd., Art. 125 Rn. 13. Dagegen wird jedoch insbes. vom Bay-
VerfGH vertreten, die Norm erteile dem Staat lediglich den Auftrag, bei seinen MaB3-
nahmen den Bedarf kinderreicher Familien zu bedenken, so BayVerfGH, BayVBI 2005,
140 £; das VG Augsburg spricht insoweit von einem der Norm allein zu entnehmenden
Programmsatz, VG Augsburg, Urt. v. 31.05.2005, Au 3 K 05.94, Rn. 21. So auch
H. NawiaskylC. Leusser Die Verfassung des Freistaates Bayern, 1948, 206. Ahnlich
T. Meder Die Verfassung des Freistaates Bayern, 4. Aufl. 1992, Art. 125 Rn. 3: ,,Richt-
linie*. Ferner formuliert auch Art. 5 Abs. 1 S. 3 NRW Verf. einen Fiirsorgeanspruch
kinderreicher Familien. Der Normcharakter wird ebenso unterschiedlich beurteilt. Teil-
weise wird wiederum ein Programmsatz angenommen; so bspw. H. Peters DVBI. 1950,
449 (450) und H.-J. Fleck in: G. Geller/K. Kleinrahm/H.-J. Fleck (Hrsg.) Verfassung des
Landes Nordrhein-Westfalen, 2. Aufl. 1963, Art. 5 Rn. 3. Demgegeniiber messen
M. Kamp in: A. Heusch/K. Schonenbroicher (Hrsg.) Landesverfassung Nordrhein-
Westfalen, 2010, Art. 5 Rn. 8 sowie R. Miiller-Terpitz in: W. Lower/P. J. Tettinger
(Hrsg.) Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen, Art. 5 Rn. 27, Art. 5 Abs. 1 S. 3
NRW Verf. (auch) Grundrechtscharakter zu.

3 So Art. 12 Abs. 7 S. 2 Berliner Verf., nach dem alleinerziehende Frauen und Min-
ner einen Anspruch auf besonderen Schutz im Arbeitsverhiltnis haben. Diesem wird
ein Grundrecht im Sinne eines Diskriminierungsverbotes sowie ein an den Gesetzgeber
gerichteter objektiv-rechtlicher Auftrag entnommen wird, s. K.-J Stéhr in: G. Pfennig/
M. J. Neumann (Hrsg.) Verfassung von Berlin, 3. Aufl. 2000, Art. 12 Rn. 35 f. sowie
H.-J. Driehaus in: ders., Verfassung von Berlin, 2. Aufl. 2005, Art. 12 Rn. 16. Ahnlich
Art. 26 Abs. 1 S. 2 und Art. 48 Abs. 4 Brandenburgische Verf. Dazu S. J Iwers in:
H. Lieber/S. J. Iwers/M. Ernst (Hrsg.) Verfassung des Landes Brandenburg, 2012,
Art. 26, 230. Ebenso wird nach Art. 23 Abs. 2 Rheinland-Pfilzische Verf. Alleinerzie-
henden besondere Fiirsorge zuteil. Dazu M. Jutzi in: Ch. Grimm/P. Caesar (Hrsg.) Ver-
fassung fiir Rheinland-Pfalz, 2001, Art. 23 Rn. 11 ft.

34 So Art. 26 Abs. 2 Brandenburgische Verf. wonach auch andere, auf Dauer ange-
legte Lebensgemeinschaften als schutzbediirftig anerkannt werden. Art. 26 Abs. 2 Bran-
denburgische Verf. billigt diesen einen besonderen Schutz vor Diskriminierungen zu
und strebt(e) ausweislich seiner Entstehungsgeschichte keine Gleichstellung der nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft mit Ehe und Familie an, so Iwers in: Lieber/Iwers/Ernst
(Fn. 33), Art. 26, 231. Ebenso gibt die Verfassung Berlins anderen auf Dauer angeleg-
ten Lebensgemeinschaften Anspruch auf Schutz vor Diskriminierung, s. Art. 12 Abs. 2
Berliner Verf. Dazu Stéhr in: Pfennig/Neumann (Fn. 33), Art. 12 Rn. 10 ff. Die Bestim-
mungen stehen mit Art. 6 Abs. | GG im Einklang. Zur Verfassungskonformitét von
Art. 26 Abs. 2 Brandenburgische Verf. auch schon U Sacksofsky NVwZ 1993, 235
(237).
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2. Statische oder dynamische Verfassungsauslegung?
a.  Grundstrukturen der Grundrechtsdogmatik

Ob und wie wandlungsfahig das Grundgesetz ist und wo Grenzen der
Auslegung bestehen, sind Grundsatzfragen, die die Staatsrechtswissen-
schaft schon lange beschéftigen.’> Dass der Verfassungsauslegung zwi-
schen normativem Anspruch und politischer Wirklichkeit eine gewisse
Dynamik innewohnt, hat insbesondere 2007 die Freiburger Staatsrechts-
lehrertagung aufgegriffen.?® Bezogen auf Ehe und Familie war das Ver-
héltnis von Verfassungsgarantie und sozialem Wandel bereits 1986 Thema
in Miinchen.’

Wie immer man dies rechtstheoretisch bewerten mag: Unter dem
Grundgesetz nahm die Grundrechtsdogmatik Fahrt auf. Neue Grund-
rechtsfunktionen entstanden im ,,Dialog*“3® von Bundesverfassungsgericht
und Staatsrechtslehre, manche sprechen auch von deren ,,Erfindung®.

Zwar konnte bei der Deutung der Grundrechte als subjektive Freiheits-
rechte und bei den institutionellen Garantien an Vorbilder angekniipft
werden.* Schon frith wurden aber auch neue Weichen gestellt. Dies gilt

35 Grundlegend F. Miiller Normstruktur und Normaktivitat, 1966, 13 ff.; P Hdberle
Verfassung als 6ffentlicher ProzeB, 3. Aufl. 1998; M. Jestaedt Grundrechtsentfaltung im
Gesetz, 1999, 72 ff., 262 ff.; s.a. W. Leisner Von der VerfassungsmaBigkeit der Gesetze
zur GesetzméaBigkeit der Verfassung, 1964.

36 S. dazu die Referate von C. Hillgruber Verfassungsrecht zwischen normativem
Anspruch und politischer Wirklichkeit, VVDStRL 67 (2008), 7 ff. und U. Volkmann
ebd., 57 ft.

3 A. v. Campenhausen Verfassungsgarantie und sozialer Wandel — Das Beispiel von
Ehe und Familie, VVDStRL 45 (1987), 7 ff. und H. Steiger ebd., 55 ff.

3 M. Stolleis Geschichte des Offentlichen Rechts in Deutschland, Band 4, 2012,
241 ff. mwN; s.a. B.-O. Bryde Verfassungsentwicklung, 1982, insbes. 206 ff.

¥ R Wahl JZ 2013, 369 (371); O. Lepsius in: H. Schulze-Fielitz (Hrsg.) Staatsrechts-
lehre als Wissenschaft, DV, Beiheft 7, 2007, 319 (337 ff.), hat aber auch kritisch be-
schrieben, dass die deutsche Staatsrechtslehre sich jedenfalls z.T. dadurch auszeichnet,
dass die materielle Rechtsordnung generell-abstrakt und damit in erster Linie statisch
gedacht wird. Zum Systemdenken der deutschen Verfassungsrechtswissenschaft
FE. Schoch ebd., 177 (192) mwN; zu Eigenheiten der Schweizer Verfassungsentwicklung
G. Biaggini ebd., 267 (270 ff.). Idealtypischerweise gibt es fiir so manchen auf jede
offene (Grund-)Rechtsfrage nur eine einzige richtige Antwort. Kritisch hierzu
R. Poscher JZ 2013, 1 ff. Auch andere haben eine allzu statische Rechtsdeutung
kritisiert, s. nur M. Jestaedt Das mag in der Theorie richtig sein ..., 2006, 55 ff.;
A. v. Arnauld Rechtstheorie 32 (2001), 465 ff.; S. Kirste Die Zeitlichkeit des positiven
Rechts und die Geschichtlichkeit des RechtsbewuBtseins, 1998, 386 ff.; vgl. auBlerdem
W. Brohm FS Maurer, 2001, 1079, insbes. 1085 ff.

40 Zu den institutionellen Garantien grundlegend C. Schmitt in: ders. (Hrsg.) Verfas-
sungsrechtliche Aufsitze aus den Jahren 1924-1954, 1958, 140 ff.; s.a. M. Cornils Die
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insbesondere fiir die Figur der objektiven Dimension der Grundrechte,!
die auch als Ausdruck einer in der Nachkriegszeit vorhandenen Empfang-
lich- oder sogar Bediirftigkeit fiir die Etablierung einer objektiven Wert-
ordnung gelesen wird.+?

Genannt werden kann daneben die Etablierung von Art. 2 Abs. 1 GG
als Auffanggrundrecht,® spiter die Entwicklung staatlicher Schutzpflich-
ten* und des prozeduralen Grundrechtsschutzes.*

Auch bei Art. 6 Abs. 1 GG lasst sich diese dogmatische Entwicklung
nachzeichnen. Vielfach hat dabei das Bundesverfassungsgericht als Motor
gewirkt. Grundlegend ist insbesondere die Entscheidung vom 17.01.1957,
mit der die Zusammenveranlagung von Ehegatten als verfassungswidrig
verworfen wurde.*® Hervorgehoben wurde zunéchst die in der Norm ent-
haltene Instituts- bzw. Einrichtungsgarantie.#’ Bei der Zuerkennung eines
subjektiven Freiheitsrechts konnte zwar an die klassische Eingriffsabwehr-
funktion von Grundrechten angekniipft werden. Bezogen auf Ehe und
Familie zeigt sich hier aber die Abkehr vom bloen Programmcharakter
des Art. 119 WRYV. Die Norm wurde dabei als Reaktion auf die ,,Allstaat-
lichkeit des Nationalsozialismus® verstanden.*

Dariiber hinaus wurde die Figur der objektiven Wertordnung fiir Art. 6
Abs. 1 GG fruchtbar gemacht. Die Norm wurde als verbindliche Wertent-
scheidung fiir den gesamten Bereich des Ehe und Familie betreffenden
privaten und o6ffentlichen Rechts angesehen.* Thr besonderer Schutzcha-

Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, 339 ff. mwN; s.a. BVerfGE 6, 55 (72); 24, 119
(135); 24, 367 (389); 26, 215 (222).

41 BVerfGE 7, 198 (205); dazu nur M. Herdegen in: Maunz/Diirig, GG, 67. Erg.-Lfg.,
2013, Art. 1 Abs. 3 Rn. 52.

2 R Wahl JZ 2013, 369 (372, 375 ff.) mwN.

43 Grundlegend BVerfGE 6, 32 (37) (sog. Elfes-Urteil) dazu nur H. Lang in: V. Ep-
ping/Ch. Hillgruber (Hrsg.) GG, 2009, Art. 2 Rn. 9. sowie U. Di Fabio in: Maunz/
Dirig, GG, 67. Erg.-Lfg., 2013, Art. 2 Rn. 21. Kritisch H. Ehmke Prinzipien der Verfas-
sungsinterpretation, VVDStRL 20 (1963), 82 ft.

4 Grundlegend BVerfGE 39, 1 (41 ff.) zu § 218 StGB. Dazu Di Fabio in: Maunz/
Diirig (Fn. 43), Art. 2 Rn. 61 mwN.

45 Grundlegend BVerfGE 53, 30 ff.

46 BVerfGE 6, 55 (insbes. 71 ff.). In der Schlechterstellung von Ehegatten durch die
Zusammenveranlagung wurde ein Versto gegen Art. 6 Abs. 1 GG in seiner Wirkung
als Schutznorm gesehen, BVerfGE 6, 55 (77).

47 BVerfGE 6, 55 (72).

4 BVerfGE 6, 55 (71).

4 Vgl. auch BVerfGE 6, 386 (388). Ein bloBer Programmsatzcharakter wurde als
nicht der Entstehungsgeschichte entsprechend abgelehnt. S. BVerfGE 6, 55 (73 ftf);
unzutreffend insoweit JOR (Fn. 26), 97. In der Konsequenz dieser Entwicklung hat sich
das BVerfG eine im internationalen Vergleich einzigartige umfassende Priifungskompe-
tenz und -intensitdt sowie eine herausragende Stellung gegeniiber Fachgerichten und
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rakter kam darin zum Ausdruck, dass sie sich nicht negativ auf die
Abwehr von Eingriffen beschrankt, sondern dem Staat auch eine positive
Forderaufgabe auferlegt. Die Wertungen des Art. 3 Abs. 2 GG wurden
einbezogen. Damit erfuhr die Ausgestaltungsbefugnis des Gesetzgebers
eine umfassende Einbindung.

b.  Dynamisierungsfaktoren

Dass die Auslegung von Verfassungsbestimmungen sich dndern kann,
zeigt sich schon daran, dass die VerfassungsmiBigkeit einer gesetzlichen
Regelung auch dann und damit nochmals iiberpriift werden kann, wenn
eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts bereits vorliegt.>® Dies
gilt insbesondere dann, wenn sich soziale Umstinde und Einstellungen
dndern.

Das Bundesverfassungsgericht hat schon 1953 ausdriicklich angespro-
chen, dass soziale Entwicklungen die Auslegung des Grundgesetzes beein-
flussen konnen.’! In anderen Entscheidungen griff es auf einen Wandel
der gesellschaftlichen Anschauungen zuriick, etwa auf die allgemein herr-

Gesetzgeber verschafft. Instruktiv dazu R. Wahl JZ 2013, 369 (371 ff.); M. Jestaedt in:
ders./O. Lepsius/Ch. Mollers/Ch. Schonberger (Hrsg.) Das entgrenzte Gericht. Eine kri-
tische Bilanz nach sechzig Jahren BVerfG, 2011, 77 (insbes. 96 ff.); s.a. die einzelnen
Beitrdge in: Stolleis (Hrsg.) Herzkammer der Republik, 2011; O. Lepsius in: Jestaedt/
Lepsius/Mollers/Schonberger, ebd., 159 (209 ff.). Schulze-Fielitz spricht insoweit auch von
einer Verrechtlichung der politischen Gestaltungskraft, die zu Lasten der demokratischen
Elemente des GG geht und attestiert Deutschland dabei einen Sonderweg in Europa ohne
unmittelbar sichtbaren Gerechtigkeitsgewinn. H. Schulze-Fielitz in: D. Grimm/F. Lon-
gato/C. Mongardini/G. Vogt-Spira (Hrsg.) Verfassung in Vergangenheit und Zukunft:
Sechs Jahrzehnte Erfahrung in Deutschland und Italien, 2011, 89 ff., zur wissenschafts-
dominierenden Bedeutung des BVerfG, ders. in: ders. (Fn. 39), 11 (28 ft.).

30 So BVerfGE 33, 199 (204); 39, 169 ft.; 70, 242 ft.; 94, 315 (323). Voraussetzung ist,
dass sich die tatsdchlichen Verhéltnisse, die Verfassungswirklichkeit oder die allgemeine
Rechtsauffassung zu der zu tiberpriifenden Norm so gedndert haben, dass ein verdnder-
ter Verfassungsinhalt oder ein anderer Norminhalt der neuen verfassungsrechtlichen
Priifung zugrunde gelegt werden muss. Zu den Anforderungen an die Vorlage vgl.
BVerfGE 65, 179 (181). Dazu auch G Ulsamer in: T. Maunz/B. Schmidt-Bleibtreu/
F. Klein/H. Bethge (Hrsg.) BVerfGG, 40. Erg.-Lfg. 2013, § 80 Rn. 68 b. sowie G. Mor-
genthaler in: Epping/Hillgruber (Fn. 43), Art. 100 Rn. 16. Kritisch zur faktischen
Bindungswirkung O. Lepsius in: R. Scholz/D. Lorenz/Ch. Pestalozza/M. Kloepfer/
H. D. Jarass/Ch. Degenhart/O. Lepsius (Hrsg.) Realititsprigung durch Verfassungs-
recht, 2008, 104 (insbes. 111 ff.) mwN.

51 ,... wenn in ihrem Bereich neue, nicht vorausgesehene Tatbestinde auftauchen
oder bekannte Tatbestdnde durch ihre Einordnung in den Gesamtablauf einer Entwick-
lung in neuer Beziehung oder Bedeutung erscheinen.” So BVerfGE 2, 380 (401) zur
Eigentumsgarantie im Rahmen der VerfassungsmiBigkeit des Gesetzes liber das Bean-
standungsrecht in Haftentschadigungssachen.
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schenden gesellschaftlichen Auffassungen,’? den Wandel der Verhiltnisse
und Anschauungen,’® oder auf die Volksanschauung.>* Auch in der Lite-
ratur ist anerkannt, dass soziale und wirtschaftliche Veranderungen, aber
auch der Wertewandel in der Gesellschaft die Auslegung von Grundrech-
ten und damit auch ihre Dogmatik beeinflussen.>> Besonders offen sind
insoweit die Grundrechte, die schon von ihrer Struktur her auf eine Aus-
gestaltung durch den Gesetzgeber angelegt sind. Dies ist bei Art. 6 Abs. 1
GG der Fall, ebenso bei Art. 14 Abs. 1 GG. Bei anderen Grundrechten ist
der Spielraum enger.>¢

Damit ist allerdings noch nicht gesagt, welche dogmatischen Stell-
schrauben hierbei im Einzelnen zum FEinsatz kommen. Bezogen auf die
Grundrechtsdogmatik von Ehe und Familie ergibt sich insoweit ein diffe-
renziertes Bild.

IV. Grundrechtsdogmatik von Ehe und Familie im Wandel

1. Grundlinien

Bis heute halten Rechtsprechung und in weiten Teilen auch die Litera-
tur zwar im Wesentlichen an den in den fiinfziger Jahren des letzten Jahr-
hunderts entwickelten Grundstrukturen fest.’” Art. 6 Abs. 1 GG beinhal-

32 BVerfGE 1, 264 (277 £) zu Art. 14 GG im Rahmen der Verfassungsbeschwerden,
die sich unmittelbar gegen das Bundesgesetz zur Ordnung des Schornsteinfegerwesens
richteten.

53 BVerfGE 10, 354 (368 f.) zur Pflichtmitgliedschaft der in Bayern titigen Arzte bei
der Bayerischen Arzteversorgung.

3 BVerfGE 18, 112 (118), wonach allerdings gerade keine einheitliche Anschauung
zur Todesstrafe festgestellt werden konnte.

55 C. Degenhart in: Scholz/Lorenz/Pestalozza/Kloepfer/Jarass/Degenhart/Lepsius
(Fn. 50), 89 (99 ftf.), zu Art. 6 Abs. 1 GG. Ob das BVerfG sich bei seinen Entscheidun-
gen auf empirisch belegte soziale Entwicklungen bezieht oder aber auf allgemeine
Gerechtigkeitsvorstellungen zuriickgreift, wird nicht immer ganz klar. 7. Wiirtenberger
Zeitgeist und Recht, 1987, 193; vgl. auch die Kritik von Landau und Kessal-Wulf in
ihrer abweichenden Meinung zum Beschl. des 2. Senats vom 07.05.2013, 2 BvR 909/06
u.a. (Ehegattensplitting), Rn. 116 ff. (insbes. 145 ff.); zur Beriicksichtigung statistischer
Erkenntnisse G. Britz Einzelfallgerechtigkeit versus Generalisierung, 2008, insbes. 29 ff.;
vgl. auBerdem A. v. Arnauld in: A. Funke/J. Liidemann (Hrsg.) Offentliches Recht und
Wissenschaftstheorie, 2009, 65 ff.

% Vgl. dazu die Einzeluntersuchungen von Cornils Die Ausgestaltung der Grund-
rechte (Fn. 40), 54 ff.; zu den Grenzen der Auslegungsbefugnis auch des BVerfG s. nur
das Sondervotum des Richters Gaier zur Plenarentscheidung des BVerfG zum Einsatz
der Bundeswehr im Inland, Beschl. v. 03.07.2012, 2 PBvU 1/11, juris-Rn. 60 ff. zu Vor-
lagefrage 2 juris-Rn. 23 ff.

57 Hierzu D. Grimm Die Zukunft der Verfassung, 1991, 221 ff.
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tet auch weiterhin ein Freiheitsrecht, eine institutionelle Garantie und ist
wertentscheidende Grundsatznorm. Die sich dahinter im Einzelnen ver-
bergenden Inhalte haben sich jedoch gewandelt.’® Deutlich stiarker gewor-
den ist der Einfluss des Art. 3 GG und dies nicht nur beziiglich der
Gleichberechtigung der Frau.

Art. 6 Abs. 1 GG ist auch deshalb auf eine dynamische Auslegung hin
angelegt, weil das Schutzgebot der Verfassung die Institutionen der Ehe
und Familie nicht abstrakt umfasst, sondern in ihrer Ausgestaltung durch
den Gesetzgeber.?® Damit beeinflusst die soziale Realitit die Auslegung
der Verfassung starker als dies bei anderen Grundrechten der Fall ist. Das
Familienrecht, vielfach gepridgt durch politische Kompromisse, bringt
neue Inhalte in die Verfassung ein, ist aber selbst wiederum gebunden
durch die Verfassung.®

Besonders deutlich wird die Entwicklungsoffenheit von Art. 6 GG in
den Fillen, in denen gesetzliche Regelungen erst als verfassungswidrig,
spater dann als verfassungsgemal angesehen wurden.

Ausdriicklich angesprochen wird ein Wertewandel vom Bundesverfas-
sungsgericht u.a. in den Entscheidungen zu Witwerrenten.5!

Im Jahr 1963 wurde es beispielsweise noch als mit Art. 6 GG vereinbar
angesehen, dass ein Witwer nach dem Tode seiner versicherten Frau nur
dann eine Rente erhielt, wenn diese den Unterhalt der Familie Uiberwie-
gend bestritten hatte. Zwolf Jahre spater wurde dagegen die verdnderte
Rollenverteilung in der Ehe hervorgehoben und dem Gesetzgeber auf-
gegeben, fiir die Zukunft einen Versto gegen Art. 3 Abs. 2 und 3 GG
auszuschlieBen. Als Beispiele fiir einen Wandel kann auch auf die Recht-
sprechung zum Ehenamen® sowie zum Sorgerecht nicht miteinander ver-
heirateter Eltern verwiesen werden.

8 Kritisch zur Entwicklung des Instituts der Ehe die Minderheitsvoten von Papier
und Haas BVerfGE 105, 313 (357 ff.). Zum Kern der Institutsgarantie des Art. 6 GG s.
insbes. BVerfGE 80, 80 (92).

3 BVerfGE 31, 58 (82 f.); s.a. BVerfGE 105, 313 (345).

6 Ausfiithrlich dazu Cornils Die Ausgestaltung der Grundrechte (Fn. 40), 338 ff;
zum besonderen Schutz von Ehe und Familie im Privatrecht M. Ruffert Vorrang der
Verfassung und Eigenstandigkeit des Privatrechts, 2001, 398 ff.

o1 BVerfGE 17, 1 (12 f.); ferner auch BVerfGE 39, 148 (155).

92 Es wurden zum einen Reformen zu Liberalisierung des Namensrechts angestoB3en,
aber auch eher konservativere gesetzliche Entscheidungen verfassungsrechtlich gebilligt,
U. Sacksofsky FPR 2010, 15 (19) beschreibt die Linie der Rechtsprechung des BVerfG
insoweit als ,,Zickzackkurs“. Einen Uberblick zum deutschen Namensrecht gibt N. Spie-
gelhalder FPR 2010, 1 ff. Bis 1976 galt die Regelung, dass bei der EheschlieBung der
Mannesname gemeinsamer Familienname wird. Das BVerfG deutete zwar im Jahr 1963
Zweifel an der Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 2 GG an, beschrinkte die zu entscheidende
Frage jedoch auf das abstrakte Gebot eines einheitlichen Ehe- und Familiennamens



224 Monika B6hm

Als Reformbremse wird dagegen von vielen Erb- und Familienrecht-
lern eine Grundsatzentscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem
Jahre 2005 angesehen, wonach das Pflichtteilsrecht der Kinder von Art. 14
Abs. 1 S. 1 GG iVm Art. 6 Abs. 1 GG garantiert sein soll.®

und sah dieses als verfassungsgemall an, BVerfGE 17, 168 (171 f.). Erst im Jahr 1978
erklarte das BVerfG die Regelung — allein mit Konsequenzen fiir Altehen — fiir verfas-
sungswidrig, BVerfGE 48, 327 ff. Vgl. dazu auch R. Frank in: 40 Jahre Grundgesetz,
Ringvorlesung der Rechtswissenschaftlichen Fakultat Freiburg, 1990, 113, (119) mwN.
Durch Anderung des Namensrechts im Jahr 1976 wurde sodann nur noch subsidiér an
den Vorrang des Mannesnamens angekniipft, soweit keine Bestimmung des Ehenamens
durch die Eheleute erfolgte. Im Jahr 1988 sah das BVerfG den Zwang zum einheitlichen
Ehenamen als verfassungsrechtlich unbedenklich, jedoch nicht zwingend geboten an,
duBerte in einem obiter dictum allerdings Zweifel am subsididren Vorrang des Mannes-
namens, vgl. BVerfGE 78, 38 (49 ff.). Erst im Jahr 1991 wurde die subsididre Ankniip-
fung an den Mannesnamen fiir verfassungswidrig erklart, BVerfGE 84, 9 (17). Das
gesetzliche Verbot, einen fritheren Ehenamen auch zum Ehenamen einer neuen Ehe zu
bestimmen wurde 2004 fiir verfassungswidrig erklart. S. BVerfGE 109, 256 ft., dazu
U. Sacksofsky FPR 2004, 371 ff. Der Ausschluss des Doppelnamens fiir Ehegatten und
Kinder sowie das Verbot von drei- oder mehrgliedrigen Namen wurden dahingegen im
Jahr 2002 und 2009 verfassungsrechtlich gebilligt, BVerfGE 104, 373 ff. und BVerfGE
123,90 ff.

6 Nachdem der EGMR, Urt. v. 03.12.2009 — 22028/04, Zaunegger/Deutschland,
NIW 2010, 501 ff., die in § 1626a BGB a.F. liegende Zuriicksetzung des Kindesvaters
gegeniiber der Kindesmutter und ehelichen Vitern fiir unvereinbar mit Art. 8 und
Art. 14 EMRK erklirt hat — dazu nur M. Coester NJW 2010, 482 ff., im Einzelnen wei-
ter unten —, hat auch das BVerfG seine Haltung revidiert. Anders als noch in seinem
Urt. v. 29.01.2003, BVerfGE 107, 105 ff. — kritisch dazu etwa schon K. Muscheler
FS Frank (Fn. 10), 463 ff.; ferner auch S. Willutzki FPR 2013, 236 ft., der die Entschei-
dung des BVerfG insoweit als ,,weltfremd* bezeichnet — hat es mit Beschl. v. 21.07.2010,
1 BvR 420/09, NJW 2010, 3008 ft. das bis dahin geltende Reglungskonzept zum Sorge-
recht fiir Kinder nicht miteinander verheirateter Eltern als verfassungswidrig erklart.
Dem Vater muss nach der Entscheidung auch gegen den Willen der Mutter die Mog-
lichkeit des Zugangs zur gemeinsamen elterlichen Sorge erdffnet werden. Dieser muss
iiberpriifen lassen konnen, ob ihm (zum Teil) die alleinige elterliche Sorge zu iibertragen
ist. Nach Geltung der Ubergangsregelung des BVerfG, ist zum 19.05.2013 § 1626a BGB
n.F. in Kraft getreten. Zur Reform siehe nur S. Heilmann NJW 2013, 1473 ff. und
C. Bruns FamFR 2013, 217 ff. Zur gesamten Entwicklung mit zahlreichen weiteren
Nachweisen B. Veit in: H. G. Bamberger/H. Roth (Hrsg.) BeckOK BGB, Stand
01.11.2011, § 1626a Rn. 18 ff.

o BVerfGE 112, 332 (348 ft.); kritisch dazu 7. Helms in: R. Zimmermann (Hrsg.)
Freedom of Testation/Testierfreiheit, 2012, 1 (11 ff.) mwN; auBerdem S. Stiiber NJW
2005, 2122 ft. und D. Leipold JZ 2010, 802 (805 f.); dem BVerfG zustimmend dagegen
G. Otte JZ 2005, 1001 (1007 ff.). In der Entscheidung wird das grundrechtliche Span-
nungsverhiltnis zwischen Testierfreiheit des Erblassers und Pflichtteilsrecht der Kinder
als Ausdruck der Solidaritiat zwischen den Generationen zwar thematisiert, letztlich
aber einseitig zugunsten des letzteren entschieden. Das Pflichtteilsrecht der Abkomm-
linge in seiner herkommlichen Gestalt soll demnach als grundsitzlich unentziehbare
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Die Beispiele zeigen: Lebenswirklichkeit und verdnderte Auffassungen
haben (oft) Dynamik in die Verfassungsinterpretation gebracht.®> Ein
Blick auf die Entwicklung der Auslegung der Schutzgiiter des Art. 6 Abs. 1
GG liefert weitere Belege.%

2. Schutzgut Ehe

Ausdriicklich definiert wird der Begriff der Ehe im Grundgesetz nicht.
In Ankniipfung an die Entstehungsgeschichte wird darunter grundsétzlich
die auf Dauer angelegte Lebensgemeinschaft von Mann und Frau angese-
hen, die auf freiem Entschluss und der Gleichberechtigung der Partner
beruht und unter staatlicher Mitwirkung geschlossen wird.®” Was unter
den einzelnen Merkmalen verstanden wird, hat sich allerdings gewandelt.®

Urspriinglich wurde die Ehe auch unter dem Grundgesetz als
grundsitzlich unauflosliche Lebensgemeinschaft angesehen,® mittlerweile
dagegen als ,,auf Dauer angelegt“.” Stark gewandelt hat sich das Rollen-
bild der Eheleute. Im Juli 1959 sah das Bundesverfassungsgericht keinen

und bedarfsunabhdngige wirtschaftliche Mindestbeteiligung am Nachlass anzusehen
sein, BVerfGE 112, 349 ff. Die vom BVerfG daneben in Anspruch genommene Beru-
fung auf die Rechtslage in anderen europdischen Staaten wird von Helms ebd., 1 (12 f.)
durch Beispiele aus ebendiesen Rechtsordnungen in Frage gestellt.

5 Frank in: 40 Jahre Grundgesetz (Fn. 62), 113 (120).

% Die Grundrechtsgewihrleistungen von Ehe und Familie sind rechtlich voneinan-
der unabhingig. Grundlegend R. Grdschner in: H. Dreier (Hrsg.) GG, 2. Aufl. 2004,
Art. 6 Rn. 69 ff.; U Steiner Handbuch der Grundrechte 1V, 2011, § 108 Rn. 7; aA
A. Uhle in Epping/Hillgruber (Fn. 43), Art. 6 Rn. 17. Ihr Schutz ist aber grundsétzlich
gleichrangig. S. nur Brosius-Gersdorf in: Dreier (Fn. 11), Art. 6 Rn. 43, 46 jew. mwN;
ausfithrlich dies. Demografischer Wandel und Familienférderung, 2011, insbes. 203;
zum Ehe- und Familienleitbild in der DDR vgl. Erster Gleichstellungsbericht, BT-Drs.
17/6240, 62 f. mwN.

67 BVerfGE 105, 313 (345); s.a. BVerfGE 10, 59 (66); 29, 166 (176); 37, 217 (248 ft.);
39, 169 (183); 48, 327 (338); 62, 323 (330); 66, 84 (94); 103, 89 (101); Badura in: Maunz/
Diirig (Fn. 24), Art. 6 Rn. 42; s.a. Brosius-Gersdorf in: Dreier (Fn. 11), Art. 6 Rn. 49
mwN.

68 Zur Wandlungsfahigkeit etwa BVerfGE 105, 313 (350) unter Verweis auf BVerfGE
31, 58 (82 f.) zur VerfassungsméiBigkeit des Lebenspartnerschaftsgesetzes; zu den
gewandelten Ehebildern des BVerfG s.a. Erster Gleichstellungsbericht (Fn. 66), 63 f.

0 BVerfGE 10, 59 (66).

70 BVerfGE 105, 313 (344). Diese auf den anfianglichen Willen der EheschlieBenden
abstellende Sichtweise erscheint realitatsndher, zumal die Moglichkeit der Scheidung
seit der Bismarckzeit anerkannt ist. Badura in: Maunz/Diirig (Fn. 24), Art. 6 Rn. 4;
C. D. Classen DVBI 2013, 1086 (1087) mwN; zum Recht auf Scheidung s.a. Ruffert Vor-
rang der Verfassung und Eigensténdigkeit des Privatrechts (Fn. 60), 401 ff.; F. Hufen
Staatsrecht II, 2007, § 16 Rn. 5; Robbers in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 23), Art. 6
Abs. 1 Rn. 62.
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Verfassungsversto3 darin, dass nach dem familienrechtlichen Leitbild die
Frau ihre familidren Unterhaltsverpflichtungen in der Regel durch die
Fithrung des Haushalts, der Mann die seinigen dagegen durch Erwerbs-
tatigkeit erfiillt.”! Ein gutes Jahrzehnt spater wird hervorgehoben, dass die
Aufteilung alleinige Angelegenheit der Ehepartner sei.”

Wie weit der Interpretationsspielraum reicht, zeigt sich bei der Diskus-
sion um das Geschlecht der Eheleute. Das Bundesverfassungsgericht hilt
zwar in seinen neueren Entscheidungen daran fest, dass die Ehe allein der
Verbindung zwischen Mann und Frau vorbehalten ist.”> Immer mehr
Stimmen in der Literatur gehen aber mittlerweile davon aus, dass unter
Art. 6 Abs. 1 GG auch gleichgeschlechtliche Partnerschaften in der Form
der Ehe gefithrt werden kdnnen.” Andere lehnen dies ab’ bzw. halten es
nur nach einer Anderung des Grundgesetzes fiir moglich.”s

7 BVerfGE 10, 59 (75).

72 BVerfGE 37, 217 (251); s. auBerdem BVerfGE 53, 224 (246 ff.); 105, 1 (10 f.)

73 BVerfG, Urt. v. 07.05.2013, 2 BvR 909/06 u.a., insbes. Rn. 81, NJW 2013, 2257
(2258); s.a. BVerfGE 10, 59 (66); 105, 313 (345). In der Transsexuellen-Entscheidung
vom Januar 2011 hat das BVerfG festgestellt, dass Voraussetzung einer EheschlieBung
die Verschiedengeschlechtlichkeit der Ehegatten ist, wahrend die Eingehung einer
Lebenspartnerschaft nur zwischen gleichgeschlechtlichen Personen moglich ist, BVerfG,
Beschl. v. 11.01.2011, 1 BvR 3295/07, Rn. 58, NJW 2011, 909 (909). In der Entschei-
dung wurde zwar eine Ankniipfung an das personenstandsrechtliche Geschlecht als
zuldssig angesehen, als Verstol3 gegen das allgemeine Personlichkeitsrecht wurde es aber
qualifiziert, dass Transsexuelle mit gleichgeschlechtlicher Orientierung zur rechtlichen
Absicherung ihrer Partnerschaft entweder die Ehe eingehen oder sich geschlechts-
dandernden operativen Eingriffen aussetzen mussten, um personenstandsrechtlich im
empfundenen Geschlecht anerkannt zu werden und damit eine eingetragene Lebens-
partnerschaft begriinden zu kdnnen, die ihrer als gleichgeschlechtlich empfundenen
Partnerbeziehung Rechnung tragt. Kritisch zur ,,Gegengeschlechtlichkeit™ S. Baer in:
A. Rothel/B. Heiderhoff (Hrsg.) Regelungsaufgabe Paarbeziehung: Was kann, was darf,
was will der Staat?, 2012, 35 (39 f.); zu Entwicklungen in Europa, Amerika und Austra-
lien vgl. Basedow/Scherpe (Hrsg.) Transsexualitit, Staatsangehorigkeit und internatio-
nales Privatrecht, 2004.

4 S. etwa Brosius-Gersdorf in: Dreier (Fn. 11), Art. 6 Rn. 79 ff., die auch die Vielehe
als von Art. 6 umfasst ansieht, einschrinkend aber auf Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG ver-
weist; aA H. Hofimann in: B. Schmidt-Bleibtreu/H. Hofmann/A. Hopfauf (Hrsg.) GG,
12. Aufl. 2011, Art. 6 Rn. 6 ff. Die Evangelische Kirche in Hessen und Nassau hat die
Segnung homosexueller Paare weitgehend mit der Trauung gleichgestellt, vgl. Ordnung
des kirchlichen Lebens in der EKHN vom 15. Juni 2013 (ABI. 2013 Nr. 8) Abschnitt 5,
2.3, 2.4, Rn. 255 ff. Im August 2013 wurde erstmals eine Ehezeremonie bei Lebenspart-
nern vollzogen, vgl. www. eknh.de (zuletzt abgerufen am 17.09.2013); A. Sanders NJW
2013, 2236 (2238 f.).

75 Bezogen auf das Institut der Ehe hilt etwa Wiirtenberger trotz Zunahme alternati-
ver Formen des Zusammenlebens eine Neuinterpretation von Art. 6 Abs. 1 GG nicht
fir angebracht. Ein Wandel in den Wertvorstellungen und Verhaltensweisen kdnne hier
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Ehe und Familie sind grundsétzlich als gleichrangige Schutzgiiter an-
zusehen. In der Praxis ldsst sich aber vielfach eine Verschiebung des
Schutzes von der Ehe hin zur Familie beobachten.”’

3. Schutzgut Familie

Deutlich wird dies insbesondere im Sozialrecht. Friiher kniipften bei-
spielsweise die Rentenanspriiche an den Ehestatus an. Gewéhrt wurden
eine Witwen- bzw. eine Witwerrente. Mittlerweile wird dagegen unmittel-
bar auf die Betreuung von Kindern abgestellt und deshalb von der sog.
Erziehungsrente gesprochen.’

Stark gewandelt hat sich der Begriff der Familie. Soziale Entwicklun-
gen und verdnderte Werte haben als Dynamisierungsfaktoren seine Aus-
legung beeinflusst. Die Familie muss nicht mehr aus der Ehe hervorgehen,
um dem Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG zu unterfallen. Das Bestehen einer
tatsdchlichen Lebens- und Erziehungsgemeinschaft von Eltern und Kin-
dern geniigt.”? Auf die biologische Herkunft kommt es nicht an. Vom

keine normative Kraft entfalten, weil Ehe und Familie als Keimzelle, als natiirliche und
sittliche Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft ohne Alternative seien, Wiirten-
berger, Zeitgeist und Recht (Fn. 55), 228 mwN. Vgl. auch V. Epping Grundrechte,
5. Aufl. 2012, Kap. 10 Rn. 509; W. Frenz NVwZ 2013, 1200 (1201); M. Kloepfer Hand-
buch der Grundrechte II, 2006, § 43 Rn. 68; B. Klein Das neue Eheverbot der bestehen-
den eingetragenen Lebenspartnerschaft, 2008, 18 ff.; s.a. EuGH, Urt. v. 31.05.2001 —
C-122/99 P und C.125/99 PD, Konigreich Schweden/Rat, DVBI. 2001, 1199 (1200). Zum
Merkmal der Verschiedengeschlechtlichkeit auch B. Pieroth in: H. D. Jarass/B. Pieroth
(Hrsg.) GG, 11. Aufl. 2011, Art. 6 Rn. 2; C. v. Coelln in: M. Sachs (Hrsg.) Grundgesetz
Kommentar, 6. Aufl. 2011, Art. 6 Rn. 6; Robbers in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 23),
Art. 6 Rn. 45.

6 D. Coester-Waltjen in: 1. v. Miinch/P. Kunig (Hrsg.) GG, 6. Aufl. 2012, Art. 6
Rn. 9; P Berens Der Grundrechtsschutz der Familie unter besonderer Beriicksichtigung
der kinderreichen Familie, 2004, 89.

7 Vgl. dazu N. Dethloff in: B. Zypries (Hrsg.) Verfassung der Zukunft, 2009, 132 ff.;
der Erste Gleichstellungsbericht (Fn. 66), 68 f. weist aber auch darauf hin, dass dem
Arbeits- und Sozialrecht vielfach noch traditionelle Rollenbilder zu Grunde liegen.

78§ 47 SGB VI, zu den Auswirkungen und der Ausgestaltung des Sozialrechts vgl.
den Ersten Gleichstellungsbericht (Fn. 66), 69, 76 und 202 ff., auf Seite 58 wird aller-
dings auch darauf hingewiesen, dass trotz rechtlicher Gleichstellung von Witwen und
Witwern die Hinterbliebenensicherung bis heute dem rechtlichen Bild der nicht oder
wenig erwerbstétigen Frau folgt.

7 Grundlegend BVerfGE 10, 59 (66); kinderlose Ehen werden nicht unter den Fami-
lienbegriff gefasst, s. Brosius-Gersdorf in: Dreier (Fn. 11), Art. 6 Rn. 110 und M. Pech-
stein, Familiengerechtigkeit als Gestaltungsgebot fiir die staatliche Ordnung, 1994, 100;
aA D. Pirson in: Bonner Kommentar GG, 36. Erg.-Lfg. 1976, Art. 6 Rn. 22.
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Schutz des Familiengrundrechts erfasst wird die ,,soziale Familie“, die
unabhéngig ist vom Bestehen rechtlicher Elternschaft.® Dazu gehoéren
auch nichteheliche Familien®! sowie Pflege- und Stieffamilien,?? ggfs. wei-
tere Personen wie z.B. die GroBeltern.??

Das durch Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG geschiitzte Elternrecht schiitzt auch
zwei Elternteile gleichen Geschlechts. Eingetragene Lebenspartnerschaf-
ten mit Kindern sind Familie iSd Art. 6 Abs. | GG.% In seiner Entschei-
dung zur Sukzessivadoption ging das Bundesverfassungsgericht davon
aus, dass die abweichende historische Vorstellung dieser Auslegung nicht
entgegensteht. MalBgeblich ist vielmehr die veranderte rechtliche Einord-
nung der Homosexualitidt und der Einstellungswandel der Gesellschaft.$s
Familie ist damit letztlich iiberall dort, wo Kinder sind.®¢ Auch eine Voll-
adoption durch Lebenspartner muss konsequenterweise nun eingefiihrt
werden.%

Die Zulassung der Sukzessivadoption und die Einbeziechung von
Lebenspartnerschaften mit Kindern in den Schutzbereich von Art. 6
Abs. 1 GG ist folgerichtig. Grundrechtsdogmatisch ist aber auffillig, dass
die Entscheidung, und dies trotz umfangreicher Ausfiihrungen zum
Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 GG, letztlich nicht auf diese Norm
gestiitzt wurde, sondern auf einen Versto3 gegen Art. 3 GG. Wegen der

80 BVerfG, Urt. v. 19.02.2013, 1 BvL 1/11 und 1 BvR 3247/09, Rn. 62, NJW 2013,
847 (850); vgl. nur BVerfGE 68, 176 (187); 79, 51 (59); 80, 81 (90).

81 BVerfG, Urt. v. 19.02.2013, 1 BvL 1/11 und 1 BvR 3247/09, Rn. 64, NJW 2013,
847 (851) unter Verweis u.a. auf BVerfGE 10, 59 (66); 18, 97 (105 f.); 79, 256 (267) und
108, 82 (112).

82 BVerfG, Urt. v. 19.02.2013, 1 BvL 1/11 und 1 BvR 3247/09, Rn. 62, NJW 2013,
847 (850) unter Verweis auf BVerfGE 68, 176 (187) und 79, 51 (59) zur Pflegefamilie
und BVerfGE 18, 97 (105 f.); 79, 256 (267) zur Stieffamilie. Auch auf die Ehefahigkeit
kommt es danach nicht an; aA Uhle in: Epping/Hillgruber (Fn. 66), Art. 6 Rn. 18.

83 Zur GroBfamilie als Pflege- und Erziehungs- sowie als Beistands- und Verant-
wortungsgemeinschaft Brosius-Gersdorf in: Dreier (Fn. 11), Art. 6 Rn. 112 mwN; aA
G. Kirchhof AGR 129 (2004), 542 (550 f.).

8 BVerfG, Urt. v. 19.02.2013, 1 BvL 1/11 und 1 BvR 3247/09, Rn. 47, zum Begriff
der Familie Rn. 60 ff., NJW 2013, 847 (849 f.).

85 Ein Anspruch auf Ermoglichung der Sukzessivadoption kann danach auch nicht
aus Art. 6 Abs. 2 GG abgeleitet werden, weil das Elternrecht voraussetzt, dass ein durch
Abstammung oder einfachgesetzlich begriindetes Elternverhéltnis zum Kind besteht,
woran es jedoch in dem zu entscheidenden Fall fehlte. BVerfG, Urt. v. 19.02.2013,
1 BvL 1/11 und 1 BvR 3247/09, Rn. 58, NJW 2013, 847 (850) mwN aus der Rspr. des
Gerichts.

86 Auch die Forderung nach einem Wahlrecht fiir Familien kann als Ausdruck des
besonderen Stellenwerts von Kindern gesehen werden. Ausfiihrlich zur Thematik,
S. Miiller-Franken Familienwahlrecht und Verfassung, 2013, mwN.

87 So auch C. D. Classen DVBI. 2013 1086 (1091).
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Zulassigkeit der Sukzessivadoption bei Eheleuten und der Stiefkindadop-
tion auch bei gleichgeschlechtlichen Paaren wurde ein Versto3 gegen das
Gleichheitsrecht des Kindes festgestellt. Beziiglich des adoptionswilligen
Lebenspartners findet sich dann nur noch ein Satz zur Ubertragung des
Ergebnisses auch auf ihn.%8

4. Gleichheitsrechte

Der Bedeutungszuwachs der in Art. 3 GG verankerten Gleichheits-
rechte fiir den Anwendungsbereich des Art. 6 GG ist bemerkenswert. Er
hat dogmatisch weitreichende Auswirkungen.%’

Der dynamisierende Einfluss des Art. 3 Abs. 2 GG auf die Auslegung
des Art. 6 Abs. 1 GG wurde schon frith deutlich, etwa als das Bundesver-
fassungsgericht die Zusammenveranlagung von Ehegatten im Jahr 1957
verwarf. Der Versuch, die Norm damit zu begriinden, dass es notwendig
sel, ,,die Ehefrau ins Haus zuriickzufiihren®, wurde als weder mit Art. 6
Abs. 1 GG noch mit Art. 3 Abs. 2 GG vereinbar angesehen.”® Es wider-
spreche nicht nur dem Grundsatz, sondern auch dem Wortlaut des Art. 3
Abs. 2 GG, die erwerbswirtschaftliche Tétigkeit von Frauen ,,von vorn-
herein als ehezerstorend zu werten®. Die Zweckrichtung des Gesetzes, die
Ehefrau von marktwirtschaftlicher Tétigkeit zuriickzuhalten, sei ungeeig-
net, die Zusammenveranlagung zu rechtfertigen.’!

88 BVerfG, Urt. v. 19.02.2013, 1 BvL 1/11 und 1 BvR 3247/09, Rn. 71 ff., NJW 2013,
847 (851 ft.). Der Gesetzgeber wurde als jedenfalls nicht ohne Weiteres verpflichtet
angesehen, bei der Ausgestaltung der Familie im rechtlichen Sinne tatsachlich vorgefun-
dene familidre Gemeinschaften genau nachzuzeichnen. Die Ehe unterscheide sich nicht
in einer Weise von der eingetragenen Lebenspartnerschaft, dass der generelle Ausschluss
der Sukzessivadoption gerechtfertigt werden konnte. Das Kindeswohl stehe dem nicht
entgegen, sondern spreche im Gegenteil dafiir. BVerfG, Urt. v. 19.02.2013, 1 BvL 1/11
und 1 BvR 3247/09, Rn. 78, NJW 2013, 847 (852). Zur Bedeutung des Kindeswohls vgl.
auch K. Tillmanns FS Frank (Fn. 10), 271 ff.

89 Zur Wertungsoffenheit des Art. 3 Abs. 1 GG J. Kokott FS 50 Jahre BVerfG, 2001,
127 (129 ff.).

% BVerfGE 6, 55 (79 ff.).

ol BVerfGE 6, 55 (82); zu den Auswirkungen des Art. 3 Abs. 2 GG auf das Familien-
recht in den Anfangsjahren der Bundesrepublik Deutschland H. Ddélle Familienrecht,
1964, insbes. 15 ff., 26 ff.; zur Gleichstellung von Mann und Frau zwischen deutschem
und europdischem Recht J. Kokott NJW 1995, 1049 ff. Zum Gleichheitsgrundsatz im
Zusammenhang mit dem Schutz von Ehe und Familie in Osterreich, wo eine verfas-
sungsrechtliche Regelung zum Schutz dieser beiden Giiter fehlt, W, Berka Verfassungs-
garantie und sozialer Wandel — Das Beispiel von Ehe von Familie, VVDStRL 45,
(1987), 94 (95).
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Mittlerweile sieht das Gericht es als Aufgabe des Staates an, der Wahl-
freiheit der Familien insbesondere beziiglich der Vereinbarkeit von Fami-
lie und Beruf Rechnung zu tragen.®? Darauf wird noch zuriickzukommen
sein.

Viele andere ehe- und/oder familienbezogenen Entscheidungen wurden
nicht oder jedenfalls nicht allein auf Art. 6 Abs. 1 GG gestiitzt, sondern
malBgeblich auf Art. 3 Abs. 1 GG.?? Dies gilt namentlich fiir das Sozial-
recht, bei dem das Bundesverfassungsgericht es wiederholt ausdriicklich
abgelehnt hat, konkrete Bindungen aus Art. 6 Abs. 1 GG herzuleiten.*

Grundsitzlich kénnte man dies als richterliche Zuriickhaltung gegen-
iber der Ausgestaltung des Grundrechts deuten. Im Ergebnis allerdings
wurde der Gesetzgeber iiber den Hebel des Gleichheitssatzes wiederholt®
zur Korrektur bzw. nachhaltigen Umgestaltung gewachsener Strukturen
u.a. im Sozialversicherungsrecht verpflichtet.”® Je hoher die Regelungs-
dichte einer bestimmten Rechtsmaterie ist, desto differenzierter priift das
Bundesverfassungsgericht.”” Insbesondere die Einfithrung der Lebens-
partnerschaft®® belegt, wie im Wechselspiel von innovativem Gesetzgeber

92 BVerfGE 99, 216 (234); s.a. Brosius-Gersdorf Demografischer Wandel und Fami-
lienférderung (Fn. 66), insbes. 365 ff.

% Der in Art. 3 Abs. 1 GG festgeschriebene allgemeine Gleichheitssatz wurde
urspriinglich meist als Willkiirverbot umschrieben. Wesentlich Gleiches durfte danach
nicht ohne sachlichen Grund willkiirlich ungleich, wesentlich Ungleiches nicht gleich
behandelt werden. Mittlerweile wird Art. 3 Abs. 1 GG in der Rspr. des BVerfG schon
dann als verletzt angesehen, wenn Gruppen von Normadressaten unterschiedlich
behandelt werden, obwohl zwischen beiden keine Unterschiede von solcher Art und sol-
chem Gewicht bestehen, die die ungleiche Behandlung rechtfertigen konnten. S. etwa
BVerfGE 55, 72 (88); 71, 146 (154 £.); 95, 267 (317).

% BVerfGE 82, 60 (80); 87, 1 (35); 103, 242 (257 ff.); 103, 271 (291 ff.); s.a. Ruffert
Vorrang der Verfassung und Eigenstandigkeit des Privatrechts (Fn. 60), 414 f.

% Und dies mit ,,wesentlich groferer Wirkkraft“ meint H.-J. Papier in: B. v. May-
dell/F. Ruland/U. Becker (Hrsg.) Sozialrechtshandbuch, 5. Aufl. 2012, § 3 Rn. 120; kri-
tisch zur dogmatischen Entwicklung G Krings NVwZ 2011, 26 f.; J. Benedict JZ 2013,
477 (486); D. GadelC. Thiele DOV 2013, 142 (151); C. Hillgruber JZ 2010, 41 ff.

% Papier in: v. Maydell/Ruland/Becker (Fn. 95), § 3 Rn. 100 ff.

97 Willkiirliche Inkonsequenz ist dem Gesetzgeber verboten, Papier in: v. Maydell/
Ruland/Becker (Fn. 95), § 3 Rn. 96. Als Indiz fiir einen Gleichheitsversto wird die Ver-
letzung einer vom Gesetz selbst gewidhlten Sachgesetzlichkeit angesehen. So schon
BVerfGE 34, 103 (115); grundlegend F.-J. Peine Systemgerechtigkeit, 1985, 24 ff. Der
Gleichheitssatz bezieht sich dabei aber nicht auf unterschiedliche Regelungsbereiche:
»ahnliche Sachverhalte in verschiedenen Ordnungsbereichen mit anderen systema-
tischen und sozialgeschichtlichen Zusammenhiangen™ miissen deshalb nicht gleich
geregelt werden. BVerfGE 43, 13 (21); s.a. BVerfGE 40, 121 (139 f.) mwN.

% Die Gleichstellung begann mit dem Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung
gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften: Lebenspartnerschaftsgesetz vom 16.02.2001
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und verfassungsrechtlicher Interpretation neue Justierungen erfolgten.
Dass dabei externe Faktoren (Rechtsvergleich, EU-Recht und EMRK)
eine nicht unerhebliche Rolle spielten, wird noch aufzuzeigen sein.”

Bei Lebenspartnerschaften kann Art. 6 Abs. 1 GG nicht mehr als Dif-
ferenzierungskriterium im Rahmen von Art. 3 Abs. 1 GG herangezogen
werden. Ein Abstandsgebot besteht insoweit nicht (mehr). Aus dem For-
derauftrag des Art. 6 Abs. 1 GG kann kein Gebot hergeleitet werden, die
Ehe gegeniiber anderen Lebensformen zu bevorzugen, wenn diese nach
dem geregelten Lebenssachverhalt und den verfolgten Zielen der Ehe ver-
gleichbar sind.!%0

Schon im Jahr 2002 begriindete das Bundesverfassungsgericht die Ver-
einbarkeit des LPartG mit Art. 6 Abs. 1 GG damit, dass der Gesetzgeber
auch Rechte und Pflichten fiir eingetragene Lebenspartnerschaften fest-
legen darf, die denen der Ehe ,,gleich oder nahe® kommen.!”! Die ein-
getragene Lebenspartnerschaft wurde als aliud zur Ehe angesehen, das
Institut der Ehe und die in ihm enthaltenen Strukturprinzipien waren
demnach nicht betroffen.!92 Lebenspartnerschaft war nicht Ehe ,,unter

(BGBIL. I 266), in Kraft seit 01.08.2001 und dem Gesetz zur Uberarbeitung des Lebens-
partnerschaftsrechts vom 15.12.2004 (BGBI. I 3396), in Kraft seit 01.01.2005. Vgl. dazu
schon BVerfGE 105, 313 (342 ff.) und BVerfGE 124, 199 (217 ff.).

9% Zum Spannungsfeld von Konstanz und Entwicklung im Verfassungsrecht und im
Zusammenspiel mit dem EGMR s.a. A. Nufberger RS 2012, 197 (198 f.).

100 BVerfGE 124, 199 ff. In zwei Kammerentscheidungen des zweiten Senats war dies
zuvor anders gesehen worden. Danach war die Versagung des Verheiratetenzuschlags
bei eingetragenen Lebenspartnerschaften verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.
BVerfG, Beschl. v. 20.09.2007, 2 BvR 855/06 und v. 06.05.2008, 2 BvR 1830/06.
Mittlerweile hat sich aber der 2. Senat der Rspr. des 1. Senats angeschlossen. BVerfG,
Beschl. v. 19.06.2012, 2 BvR 1397/09, NVwZ 2012, 1304 ff.; zustimmend N. Dethloff
NJW Editorial, Heft 37, 2012; vgl. auch R. Bomelburg NJW 2012, 2753 (2758); kritisch
G. Krings NVwZ 2011, 26 f.

101 BVerfGE 105, 313 ff. Kritisch zur Ablehnung des Betroffenseins der Instituts-
garantie die abweichenden Voten des Richters Papier und der Richterin Haas, BVerfGE
105, 313 (357 ff.). Dies wurde so gedeutet, dass damit die Existenz eines Abstandsgebots
abgelehnt wurde, s. etwa G. D. Gadel/Ch. Thiele DOV 2013, 142 (149); BVerfGE 124, 199
(226). Zum Abstandsgebot sieche nur Stern Staatsrecht (Fn. 11), 488 ff. und Ipsen HStR
(Fn. 23), § 154 Rn. 55.

102 BVerfGE 105, 313 (350 f.). Die Forderpflicht des Staates hat sich danach am
Schutzzweck des Art. 6 Abs. 1 GG auszurichten. Triige der Gesetzgeber selbst durch
Normsetzung dazu bei, dass die Ehe ihre Funktion einbiiBite, wiirde er das Fordergebot
aus Art. 6 Abs. 1 GG verletzen. Eine solche Gefahr konnte bestehen, wenn der Gesetz-
geber in Konkurrenz zur Ehe ein anderes Institut mit derselben Funktion schiife und es
etwa mit gleichen Rechten und geringeren Pflichten verséhe, so dass beide Institute aus-
tauschbar wiren. Eine derartige Austauschbarkeit ist mit der Schaffung der eingetra-
genen Lebenspartnerschaft jedoch nicht verbunden. Sie kann mit der Ehe schon des-



232 Monika B6hm

falschem Etikett®, die Auseinandersetzung wurde auf diese Weise entemo-
tionalisiert.!9

In der Sache aber war vorgezeichnet, dass der bloBe Verweis auf die
Ehe die Benachteiligung der Lebenspartnerschaft nicht rechtfertigen
kann.!* Auch in der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur
Hinterbliebenenrente wurde festgestellt, dass Ungleichbehandlungen von
Ehe und eingetragener Lebenspartnerschaft am MafBstab des Art. 3
Abs. 1 GG zu messen sind.!% Differenzierungen sind nur unter strengen
Voraussetzungen zuldssig. Werden gleichgeschlechtliche Lebenspartner
gegeniiber Ehegatten benachteiligt, ist von einer Ungleichbehandlung auf
Grund der sexuellen Orientierung auszugehen. Wegen der besonderen
Nahe zu Art. 3 Abs. 3 GG ist bei der Priifung ein besonders enger MaB-
stab anzuwenden.!% Ebenso wurde, wie bereits erwidhnt, bei der Sukzes-
sivadoption entschieden und auch in der jiingsten Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts zum Ehegattensplitting.!0?

Den Ausschluss von nichtehelichen Lebensgemeinschaften bei der Kos-
tenlibernahme fiir kiinstliche Befruchtungen sah das Bundesverfassungs-

halb nicht in Konkurrenz treten, weil der Adressatenkreis, an den sich das Institut rich-
tet, nicht den der Ehe beriihrt. Die eingetragene Lebenspartnerschaft ist wegen dieses
Unterschieds auch keine Ehe mit falschem Etikett, wie dies in beiden Minderheitenvo-
ten angenommen wird, sondern ein aliud zur Ehe.

103 Wahl FS Frank (Fn. 10), 31 (50).

104 BVerfG, Urt. v. 07.05.2013, 2 BvR 909/06 u.a., insbes. Rn. 84 ff., NJW 2013, 2257
(2259 ff.) mwN. Von der Senatsmehrheit gilt dies bereits seit ihrer Einfithrung 2001, s.
insbes. Rn. 91 ff. Die damals noch bestehenden Unterschiede wurden als unerheblich
angesehen. Wenn der Gesetzgeber Lebenspartnerschaft und Ehe in vergleichbarer Weise
als umfassende institutionalisierte Verantwortungsgemeinschaft verbindlich gefasst
habe, misse er sich daran auch festhalten lassen. Das Splittingverfahren mit seinem
Grundgedanken der Ehe als Gemeinschaft des Erwerbs und Verbrauchs miisse deshalb
auch fiir Lebenspartnerschaften gelten und dies auch riickwirkend. In einer kritischen
abweichenden Meinung des Richters Landau und der Richterin Kessal- Wulf wurden die
Voraussetzungen erst mit der Reform im Jahr 2005 als erfiillt angesehen, eine Riickwir-
kung des Urteils wurde abgelehnt, s. insbes. Rn. 116 ff.

105 BVerfGE 124, 199 (218); hierzu auch W. Frenz NVwZ 2013, 1200 (1201 f.).

106 BVerfGE 124, 199 (220 f.); s. ebenso BVerfGE 126, 400 (419); vgl. auch BVerfG,
Urt. v. 19.02.2013, 1 BvL 1/11 und 1 BvR 3247/09, Rn. 104 f., NJW 2013, 847 (855),
mwN aus der Rspr. des BVerfG, s.a. BVerfGE 105, 313 (345 f. und 351 ff.); 107, 205,
(215 ff.). Brosius-Gersdorf spricht insoweit von einem interinstitutionellen Diskrimi-
nierungsverbot, Brosius-Gersdorf Demografischer Wandel und Familienforderung
(Fn. 66), 216 ff. mwN.

107 BVerfG, Urt. v. 07.05.2013, 2 BvR 909/06 u.a., insbes. Rn. 72 ff., Rn. 78 ff., NJW
2013, 2257 (2258); das BVerfG ging dabei davon aus, dass jedenfalls mittelbar an die
sexuelle Orientierung angekniipft werde, weil der Splittingtarif an den Familienstand
ankniipfe.
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gericht unter Bezugnahme auf die besondere rechtliche Verfasstheit der
Ehe dagegen als sachlich gerechtfertigt an.!%

5. Wahlfreiheit
a.  Eingriffsabwehr und Fordergebot

Das Ehe- und Familiengrundrecht beinhaltet sowohl die Griindungs-
als auch die Gestaltungsfreiheit.!® Umfasst ist davon der Schutz vor Ein-
griffen durch den Staat.!' Abgeleitet wird aus Art. 6 Abs. 1 GG sowie
dem Sozialstaatsprinzip aber auch ein Fordergebot des Staates.!!! Von
Bedeutung ist dies insbesondere im Hinblick auf die Vereinbarkeit von
Familie und Beruf.!'? Forderung der Wahlfreiheit in diesem Sinne ist in

108 BVerfGE 117, 316 (325 ff.).

109 Dazu nur Brosius-Gersdorfin: Dreier (Fn. 11), Art. 6 Rn. 115 ff. mwN.

110 S, etwa BVerfGE 6, 55 (71); 80, 81 (92); 103, 242 (257); 107, 27 (53). Gewahrt wird
aber auch der Schutz vor Eingriffen Privater. Die EheschlieBungsfreiheit darf nicht
unzuldssig durch Vertrdge eingeschrankt werden. Vgl. BVerfGE 15, 328 (335) und
BVerfG, Beschl. v. 22.03.2004, 1 BvR 2248/01, Rn. 39 ff., NJW 2004, 2008 (2010 f.) zum
Erbverlust wegen Ebenbiirtigkeitsklausel. S.a. BVerfGE 103, 89 (101 ff.). Vgl. auBBerdem
A. Réthel in: dies./Heiderhoff (Fn. 73), 17 (32) mwN und Baer ebd., 35 (42 f.). Eine
Zwangsverheiratung ist unzulissig, F. Edinger StAZ 2012, 194 ff.

1 Vgl. BVerfGE 82, 60 (85 ff.); 99, 216 (233); 107, 205 (213); aus der Lit. Badura in:
Maunz/Diirig (Fn. 24), Art. 6 Rn. 62; Brosius-Gersdorf in: Dreier (Fn. 11), Art. 6
Rn. 129. Steiger hat dies in seinem Referat Verfassungsgarantie und sozialer Wandel —
Das Beispiel Ehe und Familie, kritisch hinterfragt, VVDStRL 45 (1987), 55 (84 ff.); zum
Fordergebot s.a. Kokott FS 50 Jahre BVerfG (Fn. 89), 127 (137 £.); Ipsen HStR (Fn. 23),
§ 154 Rn. 86, 109 f.

112 Eltern muss es danach gleichermaBen moglich sein, ,.teilweise und zeitweise auf
eine eigene Erwerbstitigkeit zugunsten der personlichen Betreuung ihrer Kinder zu ver-
zichten wie auch Familientétigkeit und Erwerbstatigkeit miteinander zu verbinden. Der
Staat muss die Voraussetzungen dafiir schaffen, dass die Wahrnehmung der familidren
Erziehungsaufgabe nicht zu beruflichen Nachteilen fithrt, dass eine Riickkehr in eine
Berufstitigkeit ebenso wie ein Nebeneinander von Erziehung und Erwerbstatigkeit fiir
beide Elternteile einschlieBlich eines beruflichen Aufstiegs wihrend und nach Zeiten der
Kindererziehung erméglicht und dass die Angebote der institutionellen Kinderbetreu-
ung verbessert werden®, BVerfGE 99, 216 (234). Zur Wahlfreiheit vgl. auch den Ersten
Gleichstellungsbericht (Fn. 66), 76 ff.; Badura in: Maunz/Diirig (Fn. 24), Art. 6 Rn. 85;
Brosius-Gersdorf'in: Dreier (Fn. 11), Art. 6 Rn. 137 ff.; aus der Rspr. des BVerfG s. etwa
BVerfGE 97, 332 (340 ff.); 99, 216 (230 ff.); BVerfG Nichtannahmebeschl. v. 09.11.2011,
1 BvR 1853/11, Rn. 7 ff.,, NJW 2012, 214 (214 ft.); BVerfG, Nichtannahmebeschl. v.
26.10.2011, 1 BvR 2075/11, Rn 4 ff., NJW 2012, 216 (216 f.). Zur Notwendigkeit eines
familienfreundlichen Arbeitsrechts s. M. Roth RdA 2012, 1 (13) und ders. zur Drittwir-
kung der Grundrechte im Arbeitsrecht, in: A. Baumbach/K. J. Hopt (Hrsg.) Handels-
gesetzbuch, 35. Aufl. 2012, § 59 Rn. 3.
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weiten Teilen monetire Forderung durch direkte und indirekte finanzielle
Zuwendungen oder Erleichterungen. Daneben ist damit aber auch die
strukturelle Forderung etwa durch Kinderbetreuungseinrichtungen ange-
sprochen.

Das Bundesfamilienministerium hat in einer Bestandsaufnahme der
staatlichen ehe- und familienbezogenen Leistungen 148 familienbezogene
MaBnahmen mit einem finanziellen Gesamtvolumen von 125,5 Mrd.
Euro aufgelistet.!!> Werden die ehebezogenen MaBnahmen dazugerech-
net, wurden 2010 iiber 200 Mrd. Euro fiir diesen Bereich eingesetzt. Da-
runter fallen u.a. auch Kinder- und Elterngeld, der Familienlastenaus-
gleich, Kinderfreibetrage, die Steuerfreistellung des Existenzminimums
von Kindern sowie Beitrige des Bundes fiir Kindererzichungszeiten an
die gesetzliche Rentenversicherung.'!'* Ein erheblicher Teil dieser Posten
mit einem Gesamtvolumen von fast 60 Mrd. Euro ist allerdings verfas-
sungsrechtlich zwingend geboten.!’> Er sollte deshalb nicht als Leistung,
sondern als Ausgleich bezeichnet werden.

Die einzelnen Instrumente stellen kein in sich geschlossenes System
dar. Die Forderziele sind vielgestaltig, die Fordereignung ist in weiten Tei-
len umstritten. Dies haben gerade auch die die Veroffentlichung des
Berichts begleitenden Diskussionen gezeigt.!1

b.  Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir finanzielle staatliche Leistungen

Grundsétzlich kommt dem Staat eine weite Gestaltungsfreiheit sowohl
bei der Schaffung von Ausgleichsregelungen von kindbezogenen Lasten
(Familienlastenausgleich) als auch bei der Forderung von Familienleistun-
gen (Familienleistungsausgleich) zu.!'” Grenze ist Art. 3 GG,''® der Vor-
gaben fiir TypisierungsmaBstdbe setzt.!?®

13 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend Gesamtevaluation der
ehe- und familienbezogene Leistungen (Fn. 15), 4.

114 Dazu kommen FordermaBnahmen der Lénder, z.B. nach dem BayLandeserzie-
hungsgeldgesetz, s. dazu BVerfGE 130 (240 ff.).

115 S. insbes. BVerfGE 82, 60 ff.; 87, 153 ff.; 99, 246 ff.

116 Hierzu s. nur Zukunftsforum Familie e. V. Sonder-Info zur Gesamtevaluation ehe-
und familienbezogener Leistungen 21.06.2013, http://zukunftsforum-familie.de/_data/
Sonder-Info_Gesamtevaluation.pdf (zuletzt abgerufen am 17.09.2013).

17 Brosius-Gersdorf in: Dreier (Fn. 11), Art. 6 Rn. 130 mwN; ein Vergleich zum
Familienlastenausgleich in Frankreich findet sich bei J. Borchert Sozialstaatsdamme-
rung, 2013, 107 ff.

18 Brosius-Gersdorf unterscheidet insoweit zwischen einem interinstitutionellen
und einem intrainstitutionellem Diskriminierungsverbot, Brosius-Gersdorf in: Dreier
(Fn. 11), Art. 6 Rn. 133 f., ausfiihrlich dies. Demografischer Wandel und Familienfor-
derung (Fn. 66), 216 ff. und 220 ff. Da die Gewédhrung des Steuersplittings nicht an
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Aus dem Willkiirverbot wird auBerdem der Grundsatz der Folgerich-
tigkeit gesetzlicher Regelungen abgeleitet.!0 Dies heil3t aber nicht, dass
alle Ehe und Familie betreffenden Regelungen ein einheitliches Konzept
verfolgen miissen. Insbesondere ein in sich konsistentes Ehe- und Fami-
liensteuerrecht zu schaffen, wire keine ganz einfache Aufgabe, vor allem
wenn man auch das Ehegatten- und Unterhaltsrecht einbeziehen wiirde.!?!

Fraglich erscheint aber, ob der Staat tatsichlich jegliche selbstgewdhlte
Form der Ausgestaltung von Ehe und Familie nicht nur zu respektieren,
sondern auch finanziell zu unterstiitzen hat. Im Jahre 1998 ist das Bun-
desverfassungsgericht noch davon ausgegangen, dass sich die Forder-
pflicht jedenfalls auf jede von den Eltern gewidhlte Form der Kinder-
betreuung bezieht und damit grundsitzlich auch die rein héausliche
Kinderbetreuung bei Verzicht auf die Berufstitigkeit eines Ehepartners
einschlieBt.?? Aus der Perspektive des Art. 3 Abs. 2 GG wird es dagegen
mehr und mehr als bedenklich angesehen, wenn der Staat Anreize gegen
eine gleichzeitige Berufstitigkeit beider Ehepartner setzt. Das kiirzlich
eingefithrte Betreuungsgeld steht insoweit in der Kritik.!2 Auch gibt es

einen kindbedingten Bedarf von Ehepaaren ankniipft, wurde die Ungleichbehandlung
von Ehen und eingetragenen Lebenspartnerschaften vom BVerfG in seiner Entschei-
dung zum Ehegattensplitting nicht als durch familienpolitische Intentionen rechtfertig-
bar angesehen. Das Splittingverfahren sollte zwar urspriinglich eine ,,besondere Aner-
kennung der Aufgabe der Ehefrau als Hausfrau und Mutter bezwecken. Der Gedanke
der Familienforderung rechtfertige aber keine Schlechterstellung von eingetragenen
Lebenspartnerschaften im Vergleich zu Ehen. BVerfG, Urt. v. 07.05.2013, 2 BvR 909/0
u.a., insbes. Rn.100, NJW 2013, 2257 (2262) unter ausdriicklicher Bezugnahme auf
BVerfG, Urt. v. 19.02.2013, 1 BvL 1/11 und 1 BvR 3247/09, Rn. 80, NJW 2013, 847
(852 1).

119 BVerfG, Urt. v. 19.02.2013, 1 BvL 1/11 und 1 BvR 3247/09, Rn.101 ff., NJW
2013, 847 (855) zu den MaBstdben der Typisierung. Die Privilegierung der Ehe lasst sich
danach nicht mit der grundsatzlichen Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers im Steuer-
recht begriinden.

120 S. nur BVerfGE 122, 210 ff. zur Pendlerpauschale; vgl. auch A. Leisner Konti-
nuitit als Verfassungsprinzip, 2005, insbes. 233 f.

121 Ausfihrlich dazu N. Dethloff Unterhalt, Zugewinn, Versorgungsausgleich —
Sind unsere familienrechtlichen Ausgleichssysteme noch zeitgemiB3?, Gutachten zum
67. Deutschen Juristentag, 2008, insbes. 46 ff.

122 BVerfGE 99, 216 (231 und 234).

123 J Wieland Verfassungsfragen des Betreuungsgeldes, Rechtsgutachten fiir die Frak-
tion der SPD im Deutschen Bundestag, August 2012; F. Brosius-Gersdorf NJW 2013,
2316 ff., dies. sieht auch die beitragsfreie Mitversicherung von Ehegatten in der gesetz-
lichen Kranken- und Pflegeversicherung als verfassungswidrig an, im Jahr 2009 umfass-
ten diese ein Gesamtvolumen von elf Milliarden Euro, vgl. Brosius-Gersdorf in: Dreier
(Fn. 11), Art. 6 Rn. 96 mwN, und ausfithrlich zum verfassungsrechtlichen Reformbe-
darf bei der Familienférderung dies. Demografischer Wandel und Familienférderung
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Stimmen, die von einem VerstoB des Ehegattensplittings gegen Art. 3
Abs. 2 GG ausgehen.!** Das Bundesverfassungsgericht hat dies bislang
nicht aufgegriffen, aber — und dies zu Recht — jedenfalls den Ausschluss
eingetragener Lebenspartnerschaften vom Ehegattensplittung als verfas-
sungswidrig angesehen.!?> Verfassungsrechtlich geboten ist die derzeitige
Ausgestaltung des Splittings damit aber nicht, zumindest Modifizierungen
sind moglich. 126

Rechtspolitisch ist das derzeitige Modell stark umstritten. Im Bericht
des Familienministeriums wird positiv hervorgehoben, dass das Ehegat-
tensplitting und die beitragsfreie Mitversicherung fiir Ehepartner in der
gesetzlichen Krankenversicherung den finanziellen Druck zur Arbeitsauf-
nahme reduzieren.!'?’” Nicht nur, aber gerade auch die Neuregelung des
nachehelichen Unterhalts mit einer faktisch weitgehenden Verpflichtung
zur eigenverantwortlichen Unterhaltssicherung lassen derartige Anreize
angesichts der Hohe der Scheidungsquote allerdings als duflerst risiko-
reich erscheinen.'?® Betroffen davon sind auch weiterhin vor allem Ehe-
frauen, die ihren Schwerpunkt in der Familie sehen und zumindest
voriibergehend lediglich in Teilzeit oder gar nicht berufstétig sind.!? Das
Ehegattensplitting wird von vielen als Karrierebremse fiir Frauen angese-

(Fn. 66), 513 ff.; zum Betreuungsgeld auBlerdem M. Schuler-Harms ,,Verfassungsrecht-
lich prekér™: Expertise zur Einfithrung eines Betreuungsgeldes, 2010, http://library.fes.
de/pdf-files/do/07492.pdf (zuletzt abgerufen am 17.09.2013); zum Elterngeld s. C. Fuchs-
loch FS Pfarr, 2010, 378 ff.

124U Sacksofsky NJW 2000, 1896 ff.; s.a. dies. in: B. Seel (Hrsg.) Ehegattensplitting
und Familienpolitik, 2007, 333 ff.; verfassungsrechtliche Bedenken duflert auch Dethloff
in: Zypries (Fn. 77), 132 (139 f.); s.a. M. Jachmann Der Betrieb 5/2010, 1.

125 BVerfG, Beschl. v. 07.05.2013, 2 BvR 909/06 u.a. insbes. Rn. 82, NJW 2013, 2257
(2259). Auch die ,,Alleinverdienerehe ist danach unter den Schutz des Art. 6 Abs. 1
GG gestellt.

126 Dethloff in: Zypries (Fn. 77), 132 (138 f.); M. Schuler-Harms FPR 2012, 297
(299); aA P. Kirchhof NJW 2000, 2792 (2793 f.), der ein Familiensplitting nur als zusitz-
liche Option ansieht; s.a. ders. ZRP 2003, 73 ff.; kritisch C. Hillgruber JZ 2013, 843 ff.

127 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend Gesamtevaluation der
ehe- und familienbezogene Leistungen (Fn. 15), 10.

122 Durch die Reform des Unterhaltsrechts zum 01.01.2008, BGBI. 2007 I 3189,
wurde insbes. der Grundsatz der wirtschaftlichen Eigenverantwortung der Ehegatten
nach der Scheidung gestarkt, die Voraussetzungen fiir einen Unterhaltsanspruch wegen
Bediirftigkeit wurden verschérft, zur Reform W. Born NJW 2008, 1 ff.; s.a. C. D. Clas-
sen DVBI. 2013, 1086 (1087 f.); kritisch dazu auch der Erste Gleichstellungsbericht
(Fn. 66), 75 ff. mwN. Kritisch zur Neuregelung B. Heiderhoff in: Rothel/Heiderhoff
(Fn. 73), 9 ft.,, 14.

129°S. nur C. D. Classen DVBI. 2013, 1086 (1088).
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hen.!3® Schwerer wiegt allerdings schlicht das Armutsrisiko nach dem
Scheitern einer Ehe und dies durchaus fiir beide Ehepartner.'3!

Bei der Ausgestaltung finanzieller staatlicher Leistungen ist stiarker auf
den Kernbereich des Schutzes des Art. 6 Abs. 1 GG abzustellen. Der pri-
vate Riickzugsbereich, den Ehe und Familie darstellen, ist vor allem vor
Eingriffen zu schiitzen. Bei der finanziellen Forderung spielt er dagegen
keine vergleichbare Rolle. Hervor zu heben ist dagegen die Reproduk-
tionsfunktion.

Auf dieser Grundlage spricht vieles flir eine stiarkere Orientierung der
Besteuerung an den vorhandenen Kindern.!3? Steuerlich freigestellt wer-
den muss zumindest das Existenzminimum des Kindesbedarfs.!33 Zu
Recht wird aber vor dem Hintergrund des Art. 6 Abs. 1 GG gefordert,
weitere unvermeidbare wirtschaftliche Belastungen steuerlich zu beriick-
sichtigen.!?* Gesellschafts- und gleichstellungspolitisch bedenklich er-
scheint es, dass Fahrtkosten!® in groBerem Umfang als Betreuungsauf-
wendungen!3¢ steuerlich absetzbar sind.

130 C. D. Classen DVBL. 2013, 1086 (1088 f.). Zum Neutralitdtsgebot aus Art. 6 GG
Brosius-Gersdorf in: Dreier (Fn. 11), Art. 6 Rn. 137 mwN; vgl. auerdem S. Huster Die
ethische Neutralitit des Staates, 2002, 533; umfassend zur Thematik C. Maurer Verfas-
sungsrechtliche Anforderungen an die Besteuerung von Ehegatten und Familien: eine
Priifung der Familienférderungsgesetzgebung und ihrer Konsequenzen, 2004.

BU Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales Lebenslagen in Deutschland (Fn. 21),
XXIX.

132 Fiir die Einfiihrung eines Familienrealsplittings Dethloff in: Zypries (Fn. 77), 132
(138 ft), s.a. dies. NJW 37/2012 Editorial; kritisch zu Familienreal- und -divisorensplitt-
ing M. Jachmann/K. Liebl DStR 2010, 2009 (2012); M. Schuler-Harms FPR 2012, 297
(300 f.); aus der alteren Lit. s. K. Vogel StuW 1999, 201 ff. und H. Sohn FS Vogel, 2000,
639 ft.

133 S, insbes. BVerfGE 82, 60 ff.; 87, 153 ff.; 99, 246 ff.

134 Dethloff in: Zypries (Fn. 77), 132 (138). Vgl. auBBerdem J. Wieland Verfassungsfra-
gen der steuerrechtlichen Behandlung von Kindesexistenzminimum und Betreuungs-,
Erziehungs- und Ausbildungsbedarf, 2011. Fiir eine Beriicksichtigung jedenfalls des
erwerbsbedingten Betreuungsaufwands sprechen sich u.a. Jachmann/Liebl DStR 2010,
2009 (2011) aus; s.a. U Sacksofsky FR 2010, 119 (122); auBBerdem Schuler-Harms FPR
2012, 297 (299 £.); Sanders NJW 2013, 2236 (2238).

135 S. nur BVerfGE 122, 210 ff. zur Pendlerpauschale.

136 Nach BVerfGE 47, 1 ff. haben berufstiatige Ehegatten jedenfalls keinen verfas-
sungsrechtlichen Anspruch darauf, dass Betreuungsaufwendungen durch Hausgehilfen
Betriebsausgaben oder Werbungskosten gleichgestellt werden, dagegen schon das Son-
dervotum des Verfassungsrichters Simon, BVerfGE 47, 1 (34 ff., insbes. 45 f.). Ob in der
Praxis tatsichlich die Wahlfreiheit angemessen unterstiitzt wird, erscheint fraglich. Eine
auch monetir ausgeglichene Aufgabenverteilung stellt insbes. die Eltern kleiner Kinder
vor Herausforderungen. Eine qualitativ hochwertige Kinderbetreuung ist teuer, wenn
sie denn iiberhaupt verfiigbar ist. Realitdtsgerechte steuerliche Absatzmoglichkeiten
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Auch ohne Kinder umfasst die Ehe allerdings die gegenseitige Sorge
und Solidaritdt der Ehepartner.!3” Der Staat macht sich dies zu Nutze,
indem er entsprechende Unterhaltspflichten festschreibt.!’® Die Ehe ist
nicht nur Erwerbs-, sondern gerade auch Unterhaltsgemeinschaft. Dies ist
im Rahmen des Steuerrechts zu beriicksichtigen. Ob sich bei Abschaffung
des Ehegattensplittings finanziell im Ergebnis groBe Anderungen ergeben
wiirden, ist deshalb zweifelhaft.!** AuBlerdem sollte dariiber nachgedacht
werden, nichteheliche Lebensgemeinschaften im Gegenzug zu ihrer
Heranziehung im Sozialrecht auch in das Splitting aufzunehmen.!4?

6. Zwischenfazit

Bislang wurde die Grundrechtsdogmatik im Wesentlichen aus nationa-
ler Sicht behandelt. Als roter Faden hat sich dabei herauskristallisiert,
dass sich die Grundstrukturen der Dogmatik von Art. 6 GG bereits in
den Anfangsjahren der Bundesrepublik Deutschland herausgebildet
haben. Sie sind bis heute relativ stabil. Innerhalb dieses Rahmens aber hat
eine erhebliche Entwicklung stattgefunden. Externe Dynamisierungsfak-
toren haben dabei eine wichtige Rolle gespielt.

bestehen nur in begrenztem Rahmen. Von der Politik wird zwar der Eindruck erweckt,
dass hier immer mehr getan wird. Halbwegs realistische Absetzoptionen wurden aller-
dings um die Jahrtausendwende abgeschafft. Verkauft wurde dies unter dem Ressenti-
ments schiirenden Begriff des ,,Dienstmidchenprivilegs®, s. D. Felix NJW 2001, 3073
(3074); C. Holzer NJW 2008, 2145 (2149). Betroffen waren allerdings weniger hochherr-
schaftliche Haushalte als vielmehr die breite Masse berufstitiger Eltern. Fiir die Ab-
setzbarkeit auch Dethloff in: Zypries (Fn. 77), 132 (138); s.a. Erster Gleichstellungs-
bericht (Fn. 66), 81; R. Ahmann NJW 2002, 633 ff.; J Hey NJW 2006, 2001 ff.; Holzer
NIW 2008, 2145 ff.; M. Jachmann/K. Liebl DStR 2010, 2009 (2011); U. Sacksofsky
FS Pfarr (Fn. 123), 363 ff.

137°S. nur BVerfGE 117, 316 (327).

133 Dazu auch BVerfG, Urt. v. 07.05.2013, 2 BvR 909/0 u.a., Rn. 83, NJW 2013, 2257
(2259).

139 Vgl. dazu Sohn FS Vogel (Fn. 132), 639 ff.; K. Vogel StuW 1999, 201 ff.

140 Fin sozialrechtlicher Riickgriff wird jedenfalls als zuldssig angesehen, vgl. nur
BVerfG, Beschl. v. 21.06.2013, 1 BvR 1083/09, nach dem eine Verfassungsbeschwerde
gegen Einkommensanrechnung des ,,unechten Stiefvaters® bei ,,Hartz I'V-Leistungen®
nicht zur Entscheidung angenommen wurde. Im Gegensatz zu vielen anderen Staaten
in Europa und weltweit fehlt es in Deutschland bislang an gesetzlichen Regelungen bei
nicht formalisierten Lebensgemeinschaften, vgl. dazu nur N. Dethloff FS Frank
(Fn. 10), 81 ff. und zu Defiziten des geltenden Rechts dies., Unterhalt, Zugewinn, Ver-
sorgungsausgleich (Fn. 121), 131 ft.
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V. Externe Dynamisierungsfaktoren

1. Rechtsvergleich

Nicht tberall auf der Welt oder auch nur in Europa sind Ehe und
Familie unter den Schutz der Verfassung gestellt.!#! Aus der Sicht der
Rechtsvergleichung sind gleichwohl die groBen Entwicklungslinien im
deutschen, europidischen und nordamerikanischen Familienrecht in wei-
ten Teilen homogen verlaufen.!42

Als Beispiel wird das eheliche Giiterrecht genannt, das sich von der
Giitertrennung zu verschiedenen Formen der Errungenschaftsgemein-
schaft verschoben hat.!*3 Im Scheidungsrecht ist das Verschuldensprinzip

141 Vorschriften zum Schutz der Ehe und Familie finden sich auBler in Art. 6 GG
auch in den Verfassungen anderer Staaten, so etwa in Art. 21 Abs. 1 Verf. Griechen-
land, Art. 29 ff. Verf. Italien, Art. 41 f. Verf. Irland, Art. 67 f. Verf. Portugal und Art. 39
Verf. Spanien; in der Schweizer Verfassung findet sich eine Regelung insbes. in Art. 41.
Uber die Auslegung der Bundesverfassung und ihr Verhiltnis zur EMRK G Biaggini
ZBI 114/2013, 316 ff. Keine Regelungen finden sich in Staaten wie Danemark, Frank-
reich und den Niederlanden. Ausfithrlich zum verfassungsrechtlichen Schutz von Ehe
und Familie insbes. in Europa, G. Bouverat Ehe und Familie in den Verfassungen Euro-
pas, 1989; s.a. Badura in: Maunz-Diirig (Fn. 24), Art. 6 Rn. 21; Brosius-Gersdorf in:
Dreier (Fn. 11), Art. 6 Rn. 33; P Hdberle Verfassungsschutz der Familie — Familienpoli-
tik im Verfassungsstaat, 1984, 19 ff.; speziell zum Elternrecht M. Jestaedt in: Bonner
Kommentar GG, 75. Erg.-Lfg. Dezember 1995, Art. 6 Abs. 2 und 3 Rn. 384 ff. Ein
Uberblick iiber die Entwicklungen in Osterreich und der Schweiz bis 1986 findet sich
bei W. Berka und D. Thiirer Verfassungsgarantie und sozialer Wandel (Fn. 91), 94 ff.
und 100 ft.

192 Frank in: 40 Jahre Grundgesetz (Fn. 62), 113 (114 ff.); differenzierter M. V. Anto-
kolskaia in: dies. (Hrsg.) Convergence and Divergence of Family Law in Europe, 2007,
11 ff.; s.a. Berka Verfassungsgarantie und sozialer Wandel (Fn. 91), 94 (95); allgemein
zur Rechtsvergleichung K.-P. Sommermann Handbuch der Grundrechte I, 2004, § 16;
zur Rechtsvergleichung im Familienrecht Gernhuber/Coester-Waltjen Familienrecht
(Fn. 11),§2 1.

143 Ein Uberblick iiber die Entwicklung des Giiterrechts findet sich bei P Mankowski
in: J. v. Staudinger (Hrsg.) BGB, Internationales Eherecht, 2011, Art. 15 EGBGB
Rn. 236 ff.; zum Giiterrecht in europiischen Staaten s.a. B. Braat in: Antokolskaia
(Fn. 142), 145 ft.; Siip/Ring (Hrsg.) Eherecht in Europa, 2006; s.a. die Beitrige bei Hein-
richlSchwab (Hrsg.) Eheliche Gilitergemeinschaft, Partnerschaft und Vermdgen im
europdischen Vergleich. Beitrdge zum europidischen Familienrecht, 1999. Zur Familien-
rechtsreform in Frankreich C. Steindorff-Classen FuR 2010, 319 ff.; zum Giiterrecht im
sozialistischen System A. Wirsing Das eheliche Giiterrecht der DDR — Teil einer soziali-
stischen Gesetzgebung, 1973; zur Regelung der Paarbeziechungen im neuen spanischen
Familienrecht, C. G. Beifuss in: Rothel/Heiderhoff (Fn. 73), 89 ff.; fiir die éltere Ent-
wicklung in Italien s. G Gabrielli ZfRV 1979, 172 ff. Als singuldr ist dagegen der bis
1953 in Deutschland geltende, dann gleichberechtigungswidrige gesetzliche Giiterstand
der Nutzverwaltung des Mannes am Vermdgen seiner Frau anzusehen, Framk in:
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international durch das Zerriittungsprinzip abgelost worden.!#* Beobach-
ten lieB sich auBerdem eine Entwicklung von der elterlichen Gewalt zur
elterlichen Sorge.!4> Parallelen gab es beim Nichtehelichenrecht.46 In
vielen Teilen der Welt wuchs die Bedeutung der Gleichberechtigung von
Mann und Frau.!4

Signifikant ist die Verschiebung des Fokus von der Ehe zur Familie, bei
der wiederum mehr und mehr auf das Kriterium des tatsichlichen Zu-

40 Jahre Grundgesetz (Fn. 62), 113 (114 f.). Kritisch zum deutschen Zugewinnausgleich
M. Wellenhofer in: Rothel/Heiderhoff (Fn. 73), 47 (59 ff.). Zur Arbeitsweise der
Commission on European Family Law, K. Boele-Weolki in: Rothel/Heiderhoff (Fn. 73),
67 ff.

144 Hierzu D. Henrich FS Ferid, 1978, 525 ff.; nur das Zerriittungsprinzip fiir grund-
gesetzkonform hielt 77 Ramm Grundgesetz und Eherecht, 1972, 22. Das BVerfG sah
den Ubergang vom Verschuldens- zum Zerriittungsprinzip sowie Anderungen des
Scheidungsfolgenrechts als verfassungsgemaB an. Ebenso den zur Uberpriifung stehen-
den § 1568 Abs. 2 BGB (zeitliche Begrenzung der Hértefallklausel), wenn auch in einer
4 zu 4-Entscheidung, s. BVerfGE 53, 224 ff. Frank in: 40 Jahre Grundgesetz (Fn. 62),
113 (115), verweist insbes. auf das spanische Recht, nach dem die Ehescheidung erst
wieder seit 1981 moglich war. Obwohl es dem traditionellen Denken dieser romanischen
Rechtsordnung eher entsprochen hétte, auf das Schuldprinzip abzustellen, wurde dort
unmittelbar das Zerriittungsprinzip eingefiithrt. Ausfiihrlich zur Entwicklung in Spanien
D. Langner EheschlieBung und Ehescheidung nach spanischem Recht, 1984, insbes.
111 ff. Zum Scheidungsrecht in europdischen Staaten s.a. Siif/Ring Eherecht in Europa
(Fn. 143).

145 So wurde auch in GroBbritannien aus der parental power erst die parental authori-
ty und letztlich die parental responsibility. In Frankreich heiB3t es heute nicht mehr puis-
sance paternelle, sondern autorité parentale. Hierzu R. Frank FamRZ 2004, 841 (846);
ein umfassender Uberblick iiber die Entwicklung in den europiischen Staaten findet
sich bei Boele-Woelkil Braat/ Curry-Summer (Hrsg.) European Family Law in Action,
Vol. 111, Parental Responsibilities, 2005, 77 ff.

146 Frank in: 40 Jahre Grundgesetz (Fn. 62), 113 (116 ff.) mwN, der dies u.a. am Bsp.
der grundlegenden Reformen des Nichtehelichenrechts in den Jahren 1968-1975 sowohl
in Westeuropa als auch in den USA belegt. In Deutschland wurde mit dem Nichteheli-
chengesetz von 1969 insbes. § 1589 BGB a.F., wonach ein uneheliches Kind und dessen
Vater als nicht verwandt galten, abgeschafft. Zuriick ging diese Gesetzesinderung auf
eine Entscheidung des BVerfG, das mit Blick auf den Gleichstellungsauftrag des Art. 6
Abs. 5 GG die Legislative aufforderte, nichtehelichen Kindern die gleichen Entwick-
lungsbedingungen zu schaffen wie ehelichen Kindern, BVerfGE 25, 167 ff. Zur Ent-
wicklung der Stellung nichtehelicher Kinder in europdischen Staaten Antokolskaia in:
dies. (Fn. 142), 11 (19).

147 Frank in: 40 Jahre Grundgesetz (Fn. 62), 113 (118 ff.), der auch belegt, wie wech-
selvoll diese Entwicklung zuweilen verlief. Vgl. dazu Art. 23 GR-Charta und die Priam-
bel der Allgemeinen Erkldrungen der Menschenrechte sowie die Diskriminierungsver-
bote in Art. 23 GR-Charta, Art. 14 EMRK und Art. 2 Allgemeinen Erklarungen der
Menschenrechte.
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sammenlebens abgestellt wird.!* Die Anerkennung ehedhnlicher Lebens-
gemeinschaften kann insoweit als Beispiel genannt werden.!4?

Rechtsvergleichende Einfliisse lassen sich auch in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts nachweisen. In seiner Entscheidung zur
Sukzessivadoption etwa hat das Gericht darauf verwiesen, dass auch die
Gesetzgebung in anderen europdischen Staaten, insbesondere in den Mit-
gliedstaaten der EU, zu einer Gleichbehandlung verschieden- und gleich-
geschlechtlicher Paare tendiere.!0

Mittlerweile konnen homosexuelle Paare in einigen Staaten sogar eine
Ehe eingehen.!’! Etwa in den Niederlanden, Belgien und einigen US-Bun-

148 Aber nur wenige Rechtsordnungen rdaumen dem biologischen Vater eines in eine
Ehe hineingeborenen Kindes ein Anfechtungsrecht ein, R. Frank FamRZ 2004, 841
(841 und 844). In Deutschland sprach das BVerfG dem leiblichen Vater ein solches
Recht mit Verweis auf sein natiirliches Elternrecht, Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG, zu, sofern
dem nicht der Schutz der familidren Beziehung zwischen dem Kind und seinen recht-
lichen Eltern entgegen steht. AuBBerdem bilde auch der leibliche Vater mit seinem Kind
eine von Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzte Familie, wenn zwischen ihnen eine soziale Bezie-
hung derart besteht, dass der biologische Vater zumindest zeitweise tatsichlich Verant-
wortung fiir das Kind trug, BVerfG 108, 82 ff.; hierzu Badura in: Maunz-Diirig
(Fn. 24), Art. 6 Rn. 61 und 101.

149 Antokolskaia in: dies. (Fn. 142), 11 (17); Frank in: 40 Jahre Grundgesetz (Fn. 62),
113, 115 mwN; zu heutigen Lebensgemeinschaften s.a. Gernhuber/Coester-Waltjen
Familienrecht (Fn. 11), § 41-§ 44.

150 BVerfG, Urt. v. 19.02.2013, 1 BvL 1/11 und 1 BvR 3247/09, Rn. 56, NJW 2013,
847 (850). So seien etwa gemeinsame Adoptionen durch gleichgeschlechtliche Paare wie
auch die Sukzessivadoption derzeit in Belgien, Ddnemark, Island, den Niederlanden,
Norwegen, Schweden, Spanien und dem Vereinigten Konigreich zuldssig. Zu den Adop-
tionsmoglichkeiten homosexueller Paare in europdischen Staaten s.a. I. Schwenzer in:
Antokolskaia (Fn. 142), 145 (150 ff.). Ausfiihrliche Landerberichte finden sich bei Base-
dowl/Hopt/KotzI Dopffel (Hrsg.) Die Rechtsstellung gleichgeschlechtlicher Lebens-
gemeinschaften, 2000.

151 Ein Schaubild tiber die rechtliche Anerkennung gleichgeschlechtlicher Paare welt-
weit findet sich in Forced Migration Review 42/2013, 32 f; s.a. die Ubersicht bei Man-
kowski in: Staudinger (Fn. 143), Art. 17b EGBGB Rn. 9 ff.; s. auBerdem Badura in:
Maunz/Diirig (Fn. 24), Art. 6 Rn. 57; Brosius-Gersdorf in: Dreier (Fn. 11), Art. 6,
Rn. 81; E. M. Hohnerlein RAJB 2011, 450 (453 f.); Schwenzer in: Antokolskaia
(Fn. 150), 145 ff. In anderen Léndern, wie in Deutschland, Osterreich und der Schweiz
mit dem Institut der eingetragenen Lebenspartnerschaft, stehen gleichgeschlechtlichen
Paaren eheidhnliche Rechtsinstrumente zur Verfiigung. Zur eingetragenen Lebenspart-
nerschaft etwa D. Schwab Familienrecht, 20. Aufl. 2012, 459 ff. Rn. 999 ff.; kritisch zur
Angleichung von Ehe und eingetragener Lebenspartnerschaft v. Coelln in: Sachs
(Fn. 75), Art. 6 Rn. 48 ff.; zum Eingetragene Partnerschaft-Gesetz in Osterreich
J. Scherpe FPR 2010, 211 ff. In Russland trat dagegen am 30.06.2013 ein Gesetz gegen
~Propaganda nicht-traditioneller sexueller Beziehungen* in Kraft. Dies hat insbes. im
Zusammenhang mit in Russland stattfindenden internationalen Sportwettkdmpfen
weltweit zu Diskussionen gefiihrt.
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desstaaten's? ist dies schon ldnger der Fall. In Frankreich trat im Mai ein
entsprechendes Gesetz in Kraft, abgesegnet durch eine Entscheidung des
Conseil Constitutionnel.'?* Schon im letzten Jahr bestitigte das spanische
Verfassungsgericht ein Gesetz iiber die gleichgeschlechtliche Ehe.!>
Rechtsvergleichend gesehen zeichnet sich damit auch beim Begriff der
Ehe ein Auffassungswandel ab.

Die deutsche Verfassungsdogmatik wird aulerdem vom EU-Recht und
der EMRK beeinflusst.!>

2. Recht der Europdischen Union

Unmittelbare Kompetenzen der EU fiir das Ehe- und Familienrecht
bestehen nicht.!’¢ Ehe- und familienbezogene Regelungen gibt es aber zur
Bewaltigung der Freiziigigkeit.!”” Jedenfalls bei der Ausfithrung von EU-

152 In den USA ist die rechtliche Anerkennung homosexueller Paare vor allem auf
Bundesstaatenebene geregelt. Aber jiingst erkldrte das oberste US-amerikanische
Gericht, der Supreme Court, den Defense of Marriage Act (kurz DOMA), der die Ehe
als Bund zwischen Mann und Frau definierte und in der Folge gleichgeschlechtlichen
Ehepartnern mit der traditionellen Hetero-Ehe einhergehende juristische, finanzielle
und soziale Vorteile verweigerte, fiir unvereinbar mit dem Gleichheitsgebot des Fifth
Amendment to the United States Constitution und damit verfassungswidrig, Supreme
Court, United States v. Windsor, executor of the Estate of Spyer, et al., 12-307, June 26,
2013. Am selben Tag kippte der Supreme Court eine kalifornische Norm, welche die
Ehe zwischen gleichgeschlechtlichen Partnern verbot, Supreme Court, Hollingsworth et
al. v. Perry et al., 12-144, June 26, 2013.

153 Siehe LOI n® 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de person-
nes de méme sexe und die Entscheidung des Conseil Constitutionnel 2013-699 DC vom
17.05.2013. Eine deutsche Ubersetzung des Urteils ist abrufbar unter http://www.
conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/deutsch/entscheidungen/
entscheidung-nr-2013-669-dc-vom-17-mai-2013.137559.html.

134 Am 05.11.2012 erklérte das spanische Verfassungsgericht ein 2005 von der sozia-
listischen Regierung eingefiihrtes Gesetz, das die Ehe zwischen Homosexuellen gestat-
tete, fiir verfassungsgemiB. Eine englische Ubersetzung des Urteils ist abrufbar unter
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/restrad/Paginas/JCC1982012en.
aspx; s. hierzu auch S. Rixen JZ 2013, 871 ff.

155 S, auBerdem auf globaler Ebene Art. 23 Abs. 1 und 2 Internationaler Pakt tiber
biirgerliche und politische Rechte und Art. 10 Abs. 1 Internationaler Pakt iiber wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte.

156 Gleichwohl ist ein erheblicher Einfluss festzustellen. Vgl. etwa zur Europiisierung
des Namensrechts . Lipp FS Frank (Fn. 10), 393 ff.; s.a. N. Lowe FS Frank (Fn. 10),
513 ff.; zur richterlichen Grundrechtsverantwortung in Europa s. U. Steiner FS Maurer
(Fn. 39), 1005 ff.; s.a. J. Kokott/T. Henze FS Spindler, 2011, 279 ff.

157" Als relativ weitreichend sei hier nur auf die Rspr. des EuGH verwiesen, wonach
einer Drittstaatenangehorigen gestiitzt auf die Dienstleistungsfreiheit iVm Art. 8
EMRK ein Aufenthaltsrecht wegen Achtung des Familienlebens zuerkannt wurde, das
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Recht ist auBerdem die EU-Grundrechte-Charta (GR-Charta) zu beach-
ten.!’® Deren Beeinflussung durch die EMRK wird sich durch den bevor-
stehenden Beitritt der EU weiter steigern.!>

Regelungen finden sich bei den Freiheitsrechten. Art. 7 GR-Charta
statuiert ein Recht auf Achtung des Familienlebens. In Art. 9 GR-Charta
wird das Recht, eine Ehe einzugehen und eine Familie zu griinden,
geschiitzt. Daneben wird unter dem Abschnitt Solidaritit in den Art. 33
und 34 GR-Charta der rechtliche, wirtschaftliche und soziale Schutz der
Familie gewédhrleistet. Die Vereinbarkeit von Familien- und Berufsleben
wird ausdriicklich erwahnt. Da durch die Charta die Kompetenzen der
EU nicht erweitert werden diirfen,! ist bei der Anwendung der Bestim-

das nationale Recht ihr verwehrt hatte. S. RL 73/148/EWG v. 21.05.1973, L 172/14 und
das dazu ergangene Urteil des EuGH, Urt. v. 11.07.2002 — C-60/00, Mary Carpenter/
Secretary of State for the Home Department, Slg. 2002, 1-6279. Auch aus Art. 6 Abs. 1
GG hitte ein entsprechender Anspruch nicht abgeleitet werden konnen, BVerfGE 76,
1 ff.; aus der Lit. nur Pieroth in: Jarass/Pieroth (Fn. 75), Art. 6 Rn. 11. S.a. die Freizii-
gigkeitsrichtlinie RL 2004/38/EG v. 29.04.2004, L 158/77, und einige hierzu ergangene
Urteile EuGH, Urt. v. 25.07.2008 — C-127/08, Blaise Baheten Metock u.a./Minister for
Justice, Equality and Law Reform, Slg. 2008, 1-6241; EuGH, Urt. v. 05.09.2012 —
C-83/11, Secretary of State for the Home Department/Rahman, NVwZ 2012, 1532 ft.;
EuGH, Urt. v. 08.11.2012 — C-40/11, Yoshikazu lida/Stadt Ulm, NVwZ 2013, 357 ff.
Zur Familienzusammenfiithrung s. auBerdem RL 2003/86 v. 22.09.2003, L 251/15. Zur
Problematik unterschiedlicher nationaler Grundrechtsstandards bei der Vollstreckung
von Gerichtsentscheidungen in Familiensachen im Rahmen der justiziellen Zusammen-
arbeit G Britz JZ 2013, 105 ff. Zum européischen Kinderrechtsschutz nach dem EU-
Reformvertrag von Lissabon C. Steindorff-Classen Europarecht 2013, 19 ff. Kritisch zur
Rolle der nationalen Verfassungsgerichte in der europdischen Demokratie insbes. auf
der Ebene der Ausiibung von EU-Kompetenzen und der Rechtsanwendung D. Grimm
Die Zukunft der Verfassung II, 2012, 131 ff.

158 Die GR-Charta bindet nach ihrem Art. 51 die Organe der Union. Ob die Spiel-
raume der Mitgliedstaaten gewahrt werden, hdngt dabei vor allem von der Rspr. des
EuGH ab. S. hierzu jlingst die Entscheidung des BVerfG zur Antiterrordatei, BVerfG,
Urt. v. 24.04.2013, 1 BvR 1215/07, NJW 2013, 1499 ff.; hierzu P. Kasiske NJW 2013,
312 f.; und die Entscheidung des EuGH zum Verbot der Doppelbestrafung, EuGH,
Urt. v. 11.12.2008 — C-297/07, Klaus Bourquain, Slg. 2008, 1-9425; grundlegend zum
Kooperationsverhéltnis zwischen BVerfG und EuGH, BVerfGE 126, 286 ff.; hierzu
auch P M. Huber in: R. Streinz (Hrsg.) EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012, Art. 19 EUV
Rn. 50 ff.; M. Polzin JuS 2012, 1 ff.

15 Die Begriffe in Art. 7 und 9 GR-Charta kniipfen ohnehin an Art. 8 und 12
EMKR und damit auch die Rspr. des EGMR an, L. Jarass Charta der Grundrechte der
Européischen Union, Kommentar, 2. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 2, Art. 9 Rn. 1. S.a. Art. 52
Abs. 3 GR-Charta.

160 So ausdriicklich auch Art. 51 Abs. 2 GR-Charta. Zum Anwendungsbereich 70 v.
Danwitz FS Stern, 2012, 669 (676 ft.).
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mungen den Kompetenzen und Gestaltungsspielrdumen der Mitgliedstaa-
ten Rechnung zu tragen.

Uber einen Umweg hat das EU-Sekundirrecht in Form der europi-
ischen Gleichstellungsrichtlinien die Auslegung von Art. 6 GG stark be-
einflusst. Und dies, obwohl Ehe und Familie insoweit an sich gar nicht
erfasst werden.!®! Gestiitzt auf das Verbot der Diskriminierung wegen der
sexuellen Orientierung in Beschaftigung und Beruf'é? verlangte der
Européische Gerichtshof (EuGH) die Gleichstellung gleichgeschlecht-
licher Lebenspartnerschaften bei der Hinterbliebenenversorgung,!6? riigte
die diskriminierende Berechnungsmethode fiir Zusatzversorgungsbe-
ziige'® und den Ausschluss der Beihilfe fiir eingetragene Lebenspartner.!63
Die tatsiachliche Wirkung der Entscheidungen weist weit iiber diese Be-
reiche hinaus.

Uber den allgemeinen Gleichheitssatz wurden ihre Inhalte in das deut-
sche Recht integriert. Besonders gut beobachten ldsst sich dies an der
Entscheidung zur Sukzessivadoption, in der ausdriicklich auf die Recht-
sprechung des EuGH zur Hinterbliebenenversorgung Bezug genommen
wurde. 06

161 Zur Dynamik des Europarechts I. Pernice DV Beiheft (Fn. 39), 225 (236) mwN,
der dabei insbes. das Abstellen des EuGH auf den gegenwirtigen Stand des Gemein-
schaftsrechts sowie Besonderheiten bestimmter Sachgebiete hervorhebt. S.a. M. Ruffert
DV Beiheft (Fn. 39), 253 ff.

162 S, insbes. Art. 4 der RL 2004/113/EG v. 13.12.2004, L 373/37, sog. Gleichstel-
lungsrichtlinie. Die Richtlinie dient der Verwirklichung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung von Ménnern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit
Giitern und Dienstleistungen.

163 EuGH, Urt. v. 01.04.2008 — C-267/06, Tadao Maruko/Versorgungsanstalt der
deutschen Biihnen, Slg. 2008, 1-1757. Die erste Entscheidung bezog sich noch auf eine
mittelbare Diskriminierung von Frauen beim Ruhegehalt. EuGH, Urt. v. 23.10.2003 —
C-4/02 und C-5/02, Hilde Schonheit/Stadt Frankfurt am Main, und Silvia Becker/Land
Hessen, Slg. 2003, 1-12575.

164 EuGH, Urt. v. 10.05.2011 — C-147/08, Jirgen Romer/Freie und Hansestadt Ham-
burg, Slg. 2011, 1-359.

165 EuGH, Urt. v. 06.12.2012 — C-124/11, C-125/11, C-143/11, R Dittrich uw.a.,
NVwZ 2013, 132 ff. Ein von der EU-Kommission 2007 in Gang gesetztes Vertragsver-
letzungsverfahren wegen unzureichender Umsetzung der Richtlinie wurde eingestellt.

16 BVerfG, Urt. v. 19.02.2013, 1 BvL 1/11 und 1 BvR 3247/09, Rn. 56, NJW 2013,
847 (850) verweist auf EuGH, Urt. v. 01.04.2008 — C-267/06, Tadao Maruko/Versor-
gungsanstalt der deutschen Bithnen, Slg. 2008, I-1757. S.a. BVerfGE 124, 199 (222). In
dem Beschluss aus dem Jahre 2009 entschied der erste Senat, dass es der allgemeine
Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG gebiete, Ehe und eingetragene Lebenspartner-
schaft bei der betrieblichen Hinterbliebenenrente gleich zu behandeln.
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3. Europdische Menschenrechtskonvention

In ebendieser Entscheidung wurde auBerdem der Europiische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte (EGMR) zitiert, und dies sogar mehrfach.
Zunichst mit einem Hinweis auf die Rechtsprechung des Gerichts zur
Adoption durch Homosexuelle, wonach ein genereller Ausschluss homo-
sexueller Menschen von der Einzeladoption gegen die EMRK verstot.167
Dann aber auch auf die Rechtsprechung beziiglich der Einbeziehung
gleichgeschlechtlicher Elternpaare in den Familienschutz.!68

Im Vorgehen der beiden Gerichte lassen sich Parallelen feststellen.
Grundsitzlich stellt der EGMR wie das Bundesverfassungsgericht haufig
nicht nur auf das Grundrecht auf Ehe und Familie, sondern auch auf den
Gleichheitssatz und damit auf Art. 8 und Art. 14 EMRK ab.'®® Verén-

167 BVerfG, Urt. v. 19.02.2013, 1 BvL 1/11 und 1 BvR 3247/09, Rn. 56, 66, 81, NJW
2013, 847 (850 f., 853) unter Hinweis auf EGMR, Urt. v. 26.02.2002 — 35615/97, Fretté/
Frankreich, FamRZ 2003, 149 ff.; EGMR, Urt. v. 22.01.2008 — 43546/02, E. B./Frank-
reich, NJW 2009, 3637 ff.; und EGMR, Urt. v. 24.06.2010 — 30141/04, Schalk u. Kopf/
Osterreich, NJW 2011, 1421 ff.

168 Nach dem EGMR ist der Familienbegriff heute nicht mehr auf eheliche Bezie-
hungen beschriankt, sondern kann auch andere tatsichliche Verbindungen, bei denen
die Beteiligten zusammenleben, umfassen. So schon EGMR Urt. v. 13.06.1979 —
6833/74, Marckx/Belgien, EGMR-E 1, 396 (398); EGMR, Urt. v. 18.12.1986 — 9697/82,
Johnston u.a./Irland, EuGRZ 1987, 313 (317); seitdem st. Rspr., s. etwa EGMR, Urt.
v. 26.05.1994 — 16/1993/411/490, Keegan/Irland, NJW 1995, 2153 (2153); EGMR, Urt.
v. 03.12.2009 — 22028/04, Zaunegger/Deutschland, NJW 2010, 501 (502); EGMR, Urt.
V. 24.06.2010 — 30141/04, Schalk u. Kopf/Osterreich, NJW 2011, 1421 (1424). Gleiches
gelte fuir gleichgeschlechtliche Paare (auf Kinder wird hier nicht eingegangen!). EGMR,
Urt. v. 24.06.2010 — 30141/04, Schalk u. Kopf/Osterreich, NJW 2011, 1421 (1425);
EGMR, Urt. v. 19.02.2013 — 19010/07, X. u.a./Osterreich, NJW 2013, 2173 (2175);
EGMR, Urt. v. 15.03.2012 — 25951/07, Gas und Dubois/Frankreich, NJW 2013, 2171
(2171). AuBerdem konne schon das nur beabsichtigte Familienleben unter Art. 8
EMRK fallen, insbes. wenn der biologische Vater nicht dafiir verantwortlich sei, dass
sich bisher noch keine tatsiachliche sozial-familidre Beziehung entwickeln konnte. S.
etwa EGMR Urt. v. 21.12.2010 — 20578/07, Anayo/Deutschland, NJW 2010, 3565
(3566); EGMR Urt. v. 15.09.2011 — 17080/07, Schneider/Deutschland, NJW 2012, 2781
(2784). S. zu diesen beiden Entscheidungen L. M. Peschel-Gutzeit NJW 2013, 2465 ff.
Jedenfalls fallen enge Beziehungen, bei denen es sich nicht um Familien iSd Art. 8
EMRK handelt, unter den Schutz des ebenfalls von Art. 8 EMRK umfassten Privat-
lebens, EGMR, Urt. v. 02.06.2005 — 77785/01, Znamenskaya/Russland; EGMR Urt.
v. 21.12.2010 — 20578/07, Anayo/Deutschland, NJW 2010, 3565 (3566); EGMR Urt.
v. 15.09.2011 - 17080/07, Schneider/Deutschland, NJW 2012, 2781 (2784).

169 S, etwa EGMR, Urt. v. 21.12.1999 — 33290/96, Salgueiro da Silva Mouta/Portu-
gal, Slg. 1999-IX; EGMR, Urt. v. 26.02.2002 — 35615/97, Fretté/Frankreich, FamRZ
2003, 149 ff.; EGMR, Urt. v. 24.10.2003 — 40016/98, Karner/Osterreich; EGMR, Urt. v.
22.01.2008 — 43546/02, E. B./Frankreich, NJW 2009, 3637 ff.; EGMR, Urt. v. 24.06.
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derte gesellschaftliche Rahmenbedingungen und Einstellungen waren
Motor auch fiir die Rechtsprechung des EGMR zu Ehe und Familie.!”
Die EMRK wird von ihm ausdriicklich als ,,Living Instrument* bezeich-
net.!”! Entwicklungen in den Konventionsstaaten finden so Eingang in die
Rechtsprechung des EGMR.172

2010 — 30141/04, Schalk u. Kopf/Osterreich, NIJW 2011, 1421 ff.; EGMR, Urt. v. 19.02.
2013 — 19010/07, X. u.a./Osterreich, NJW 2013, 2173 ff.; EGMR, Urt. v. 15.03.2012 —
25951/07, Gas und Dubois/Frankreich, NJW 2013, 2171 ff. Andere Fille zur Diskrimi-
nierung aufgrund der sexuellen Orientierung stiitzte der EGMR nur auf Art. § EMRK:
s. etwa EGMR, Urt. v. 22.10.1981 — 7525/76, Dudgeon/United Kingdom, EuGRZ 1983,
488 ff.; EGMR Urt. v. 26.10.1988 — 10581/83, Norris/Irland, in: EGMR-E 4, 156 ff;
EGMR, Urt. v. 22.04.1993 — 15070/89, Modinos/Zypern; EGMR, Urt. v. 27.09.1999 —
33985/96 und 33986/96, Smith und Grady/Vereinigtes Konigreich, NJW 2000, 2089 ft.;
EGMR Urt. v. 09.01.2003 — 39392/98 und 39829/9, L. u. V./Osterreich. Verboten sind
hiernach insbes. Diskriminierungen aufgrund der sexuellen Orientierung und ehelichen
oder nichtehelichen Geburt. Dies gilt sowohl fiir das nichteheliche Kind als auch seinen
Vater. Zur Diskriminierung des nichtehelichen Kindes im Erbrecht EGMR Urt. v.
13.06.1979 — 6833/74, Marckx/Belgien, EGMR-E 1, 396 ff.; jiingere Entscheidungen des
EGMR stellen insofern nur auf eine Verletzung von Art. 14 EMRK iVm Art. 1
1. Zusatzprotokoll zur EMRK ab, EGMR, Urt. v. 01.02.2000 — 34406/07, Mazurek/
Frankreich, NJOZ 2005, 1048 ff., EGMR Urt. v. 07.02.2013 — 16574/08, Fabris/Frank-
reich. Zur Diskriminierung des nichtehelichen Vaters s. etwa EGMR, Urt. v. 11.10.2001
— 34045/96, Hoffmann/Deutschland; EGMR, Urt. v. 08.07.2003 — 31871/96, Sommer-
feld/Deutschland; EGMR, Urt. v. 03.12.2009 — 22028/04, Zaunegger/Deutschland,
NJW 2010, 501 ff;; EGMR, Urt. v. 03.02.2011 — 35637/03, Sporer/Osterreich. Andere
Félle zur Diskriminierung nichtehelicher Viter stiitzte der EGMR allein auf Art. 8
EMRK: s. etwa EGMR Urt. v. 21.12.2010 — 20578/07, Anayo/Deutschland, NJW 2011,
3565 ff.; EGMR Urt. v. 15.09.2011 — 17080/07, Schneider/Deutschland, NJW 2012,
2781 ft.

170 7" Helms in: M. Lohnig/D. Schwab/D. Heinrich/P. Gottwald (Hrsg.) Kindesrecht
und Elternkonflikt, 2013, 53 (62). Die Lebenswirklichkeit wird dabei einbezogen, s. etwa
EGMR, Urt. v. 03.12.2009 — 22028/04, Zaunegger/Deutschland, NJW 2010, 501
(503 f.), zur Diskriminierung des leiblichen Vaters eines nichtehelichen Kindes beim
Sorgerecht; EGMR, Urt. v. 24.06.2010 — 30141/04, Schalk u. Kopf/Osterreich, NJW
2011, 1421 (1423 ft.), zur Einbeziehung gleichgeschlechtlicher Paare in das Recht auf
Eheeingehung, Art. 12 EMRK, und homosexueller Elternpaare in den Schutz der
Familie, Art. § EMRK.

171 S, etwa zu Art. 12 EMRK EGMR, Urt. v. EGMR, Urt. v. 24.06.2010 — 30141/04,
Schalk u. Kopf/Osterreich, NJW 2011, 1421 (1423); und zu Art. 14 EMRK iVm Art. 8
EMRK EGMR, Urt. v. 22.01.2008 — 43546/02, E. B./Frankreich, NJW 2009, 3637
(3641); s.a. Praambel EMRK.

172 Als zentrale Argumentationsgrundlagen wird zum einen ein etwaiger Konsens der
Konventionsstaaten, zum anderen der Ermessensspielraum der von der Klage betroffe-
nen Staaten beriicksichtigt. Dazu 4. Nufberger RW 2012, 197 (200 ff.); zu Innovations-
grenzen dies. FS Stern (Fn. 160), 117 (124 ff.). Zur Rolle des EGMR s. J. A. Frowein in:
ders./W. Peukert, Europdische Menschenrechtskonvention, 3. Aufl. 2009, Einl. Rn. 12;
s. auBBerdem Helms in: Lohnig/Schwab/Heinrich/Gottwald (Fn. 170), 53 (54).
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Da der EGMR die durch die EMRK geschiitzten Rechtsgiiter auto-
nom definiert, kommt es allerdings auch zu Konflikten.!”? Dies umso
mehr, als der EGMR zuweilen auf Grund eines eher kursorischen Rechts-
vergleichs entscheidet und den Mitgliedstaaten bei Abweichungen eine
strenge Rechtfertigungslast aufbiirdet.!’* Um iiberméBige Eingriffe in die
nationale Rechtsordnung zu vermeiden, wird deshalb gefordert, dass der
EGMR seine eigene Rechtsprechung zuriickstellt, solange die nationale
Verfassungsgerichtsbarkeit in dem betroffenen Bereich ein der Konven-
tion vergleichbares Schutzniveau bietet.!”

Gegeniiber der Bundesrepublik Deutschland wird der Gerichtshof die-
ser Forderung im Wesentlichen gerecht, auch wenn einige seiner Entschei-
dungen zu Recht kritisch rezipiert werden. Die Sicherungsverwahrung!
mag als Beispiel geniigen. Insgesamt aber sind deutsche Verurteilungen
relativ selten.!”’ In den langen Jahren seit Bestehen der Konvention wurde
die Bundesrepublik Deutschland erst in 19 Féllen wegen Verletzung des

173 H. Landaul M. Trésoret DVBI. 2012, 1329 (1332), zu den dadurch bei der Sicher-
heitsverwahrung entstehenden Problemen.

174 Instruktiv dazu 4. Nuffberger RW 2012, 197 (206 ft.).

175 Im Verhéltnis zum EuGH ist der Gerichtshof entsprechend verfahren. Der
Grundrechtsschutz der EU wird dabei als der EMRK grundsitzlich gleichwertig an-
erkannt, die Einzelfallprifung deshalb auf Fille offensichtlich unzureichenden Men-
schenrechtsschutzes beschrinkt. S. EGMR, Urt. v. 30.06.2005 — 45036/98, Bosphorus
Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi/Irland, NJW 2006, 197 (202), dazu aus
der Lit. O. Klein NVwZ 2010, 221 (224); M. Kloth EuR-Beiheft 2012, 155 (insbes.
158 £.); s.a. W. Weifp EuZW 2013, 287 ff.

176 Zum Verhéltnis von BVerfG und EGMR s. O. Klein NVwZ 2010, 221 ff.; H. Lan-
daulM. Trésoret DVBI. 2012, 1329 (1331 ff)). In der Konsequenz énderte das BVerfG
seine Rspr. zur Sicherungsverwahrung. Urspriinglich sah das BVerfG zumindest die
verldngerte Sicherungsverwahrung als verfassungsrechtlich unbedenklich an, BVerGE
109, 133 (166); unter Beriicksichtigung des Urteils EGMR, Urt. v. 17.12.2009 —
19359/04, M./Deutschland, NJW 2010, 2495 ff., und einer Reihe darauf folgender Ent-
scheidungen des EGMR erklarte das BVerfG dann die nachtrégliche Verldngerung der
Sicherungsverwahrung iiber die frithere Zehnjahreshochstgrenze und die nachtrégliche
Anordnung der Sicherungsverwahrung fiir verfassungswidrig, BVerfGE 128, 326
(365 ff.); s. dazu U. Volkmann JZ 2011, 835 ff.

177 Der groBte Teil der eingelegten Beschwerden gegen Deutschland wird vom
EGMR auf Grund der von den Beschwerdefithrern vorgelegten Unterlagen schon als
unzuldssig angesehen. Nur etwa 2 % der eingehenden Verfahren werden dem fiir die
Vertretung der Bundesrepublik zustindigen Justizministerium zur Stellungnahme tiber-
sandt. Im Jahr 2012 waren dies ganze 22 Fille. ErfahrungsgemaB fithrt wiederum nur
ein Teil dieser Félle zu einer Verurteilung. Ausgewihlte Entscheidungen des EGMR
und Rechtsprechungsberichte finden sich unter http://www.bmj.de/DE/Recht/Oeffent-
lichesRecht/Menschenrechte/ AusgewaehlteEntscheidungendesEGMRundRechtspre-
chungsberichte/_node.html.
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Art. 8§ EMRK vom EGMR verurteilt, im Zentrum standen dabei kind-
schaftsrechtliche Fragestellungen.!”

Der Grund fiir die auch in anderen Bereichen geringe Zahl deutscher
Verurteilungen diirfte in der fiir den Gerichtsraum der EMRK vermutlich
singuliren Uberpriifungsdichte von Grundrechtsverletzungen durch das
Bundesverfassungsgericht liegen.!”” RegelmidBig kann der EGMR erst
nach dessen Entscheidungen angerufen werden.!80

Auch wenn die Verurteilungen sich zahlenméBig in Grenzen halten,
diirfen ihre Auswirkungen nicht nur fiir die Einzelfille, sondern fiir die
Auslegung des Grundgesetzes insgesamt aber nicht unterschitzt werden.
Die deutsche Grundrechtsdogmatik wurde mittlerweile gegeniiber euro-
paischen Einfliissen weit ge6ffnet.'! Das Bundesverfassungsgericht hat

178 Helms in: Lohnig/Schwab/Heinrich/Gottwald (Fn. 170), 53 (54, 61); s.a. Viola-
tions by Article and by respondent State (1959-2012), http://www.echr.coe.int/
Documents/Stats_violation_1959_2012_ENG.pdf (zuletzt abgerufen am 17.09.2013). S.
insbes. zum Umgangs- und Sorgerecht: EGMR Urt. v. 13.07.2000 — 25735/94, Elsholz/
Deutschland, NJW 2001, 2315 ff.; EGMR, Urt. v. 11.10.2001 — 34045/96, Hoffmann/
Deutschland; EGMR, Urt. v. 26.02.2002 — 46544/99, Kutzner/Deutschland; EGMR,
Urt. v. 26.02.2004 — 74969/01, Gorgiilii/Deutschland, NJW 2004, 3397 ff.; EGMR, Urt.
v. 08.05.2004 — 11057/02, Haase/Deutschland, NJW 2004, 3401 ff.;, EGMR Urt. v.
10.11.2005 — 40324/98, Stss/Deutschland, NJW 2006, 2241 ff.; EGMR, Urt. v. 03.12.
2009 — 22028/04, Zaunegger/Deutschland, NJW 2010, 501 ff.; EGMR Urt. v. 21.12.
2010 — 20578/07, Anayo/Deutschland, NJW 2011, 3565 ff.; EGMR Urt. v. 15.09.2011 -
17080/07, Schneider/Deutschland, NJW 2012, 2781 ff.; EGMR, Urt. v. 22.03.2012 —
23338/09, Kautzor/Deutschland, NJW 2013, 1937 ff.; s. zu Verfahren, insbes. der tiber-
langen Verfahrensdauer, Art. 6 Abs. | EMRK, in Familiensachen: EGMR, Urt. v.
24.02.2005 — 60534/00, Wimmer/Deutschland; EGMR, Urt. v. 04.12.2008 — 44036,
Adam/Deutschland; EGMR, Urt. v. 09.04.2009 — 1182/05, Hub/Deutschland; EGMR,
Urt. v. 21.01.2010 — 42402/05 und 42423/05, Wildgruber/Deutschland; EGMR, Urt. v.
24.06.2010 — 39444/08, Afflerbach/Deutschland; EGMR, Urt. v. 20.01.2011 — 21980/06,
26944/07, 3694/08, Kuhlen-Rafsandjani/Deutschland, FamRZ 2011, 533 ff., EGMR,
Urt. v. 10.02.2011 — 1521/06, Tsikakis/Deutschland, FamRZ 2011, 1125 ff.; EGMR Urt.
v. 21.04.2011 — 41599/09, Kuppinger/Deutschland, FamRZ 2011, 1283 ff.; s.a. EGMR,
Urt. v. 08.07.2003 — 31871/96, Sommerfeld/Deutschland, FamRZ 2004, 337 ff., EGMR,
Urt. v. 08.07.2003 — 30943/96, Sahin/Deutschland, FamRZ 2004, 337 ff.; zu den
EGMR-Entscheidungen s.a. P-C. Kunkel FPR 2012, 358 ff. Bislang gibt es — soweit
ersichtlich — aber noch keine Verurteilung wegen Verletzung der Ehefreiheit nach
Art. 12 EMRK.

179 A. Weber Europiische Verfassungsvergleichung, 2010, 333 Rn. 57; vgl. auch
U. Volkmann JZ 2011, 835 (841 f.).

180 Gem. Art. 35 Abs. | EMRK kann sich der EGMR erst nach Erschopfung aller
innerstaatlichen Rechtsbehelfe mit einer Angelegenheit befassen. In Deutschland gehort
hierzu insbes. die Verfassungsbeschwerde, J Meyer-Ladewig in: ders. (Hrsg.) Europa-
ische Menschenrechtskonvention, Handkommentar, 3. Aufl. 2011, Art. 35 Rn. 19.

81 H. Landaul M. Trésoret DVBI. 2012, 1329 (1332); s.a. U. Volkmann JZ 2011, 835 ff.
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2004 im sog. Gorgiilii-Beschluss, und damit gerade im Rahmen einer
familienrechtlichen Streitigkeit, deutlich gemacht, dass deutsche Behor-
den und Gerichte Entscheidungen des EGMR in derselben Sache bei
ihrer Entscheidungsfindung zu beriicksichtigen, sich mit ihnen auseinan-
derzusetzen und ein etwaiges Abweichen gegebenenfalls nachvollziehbar
zu begriinden haben.!82 Obwohl die EMRK nur auf der Stufe eines ein-
fachen Bundesgesetzes steht,'$? beeinflusst — oder sollte man besser sagen
bestimmt — sie damit auch die Auslegung der Grundrechte und der rechts-
staatlichen Grundsitze des Grundgesetzes.!®* Die Entscheidungen des
EGMR wirken zweifach als Dynamisierungsfaktoren: Zum einen bei Ver-
urteilungen, zum anderen als Erkenntnisquelle fiir Rechtsvergleiche, die
beim Grundrecht auf Ehe und Familie wiederum vor allem bei der
Anwendung des Gleichheitssatzes wirksam werden.

VI. Schlussfolgerungen

Die Grundpfeiler der Grundrechtsdogmatik von Ehe und Familie wur-
den schon friih, ndmlich in den fiinfziger Jahren des letzten Jahrhunderts
gelegt: Freiheitsfunktion, Institutsgarantie, objektive Wertordnung und
die Verkniipfung mit Art. 3 GG.

Auch wenn der Einfluss des Gleichheitssatzes stark zugenommen hat,
sind die Pfeiler an sich im Wesentlichen iiber die Jahre stabil geblieben. Sie
haben sich allerdings als offen fiir die Aufnahme neuer Inhalte erwiesen.
Insofern war und ist die Grundrechtsdogmatik von Ehe und Familie
dynamisch.

Inhaltliche Anderungen haben insbesondere die Schutzgiiter Ehe und
Familie und auch ihr Verhéltnis zueinander erfahren. Die soziale Ent-
wicklung wurde dabei ebenso aufgenommen und integriert wie ein Wan-
del der gesellschaftlichen Einstellungen. Als Beschleuniger hat wiederholt

182 BVerfGE 111, 307 (324).

183 St. Rspr. des BVerfG, s. etwa BVerfGE 74, 358 (370); 111, 307 (316 f.); 128, 326
(366 f.); zur EMRK als Auslegungshilfe fiir das GG etwa BVerfGE 74, 358 (370); 82,
106 (120); 111, 307 (317); 128, 326 (367 ff.).

184 BVerfGE 128, 326 (367 ff.). Das Gericht erreicht dieses Ergebnis, indem es die in
den Art. 1 sowie 23 bis 25 GG zum Ausdruck kommende Volkerrechtsfreundlichkeit
der deutschen Verfassungsordnung betont. Aufgezeigt wurden aber auch die Grenzen
der Volkerrechtsfreundlichkeit. Die konventionskonforme Interpretation darf nicht zu
einer Verkiirzung des Grundrechtsschutzes fithren. Bei mehrpoligen Grundrechtsver-
héltnissen sind die Grundrechte aller Betroffenen zu beachten. Aulerdem darf der in
der Lissabon-Entscheidung des Gerichts herausgearbeitete Kerngehalt der Verfassungs-
identitét nicht berithrt werden.
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Art. 3 GG gewirkt, wobei rechtsvergleichende Erkenntnisse eingingen und
europdische Vorgaben sowie die Rechtsprechung des EuGH und des
EGMR integriert wurden.!8

Um am Gesamtthema der Tagung anzukniipfen: Was Ehe und Familie
angeht, ist das offentliche Recht damit sicher zukunftsfihig. Uber die
Grenzen einer dynamischen Grundrechtsdogmatik aber wird weiter ge-
stritten werden miissen.

185 Dass eine national introvertierte Norm- und Rechtsprechungsexegese tiberholt ist,
hat der Prisident des BVerfG Andreas Vofkuhle schon 2002 beschrieben, s. A. Vofkuhle
FS Schmidt, 2002, 171 (insbes. 177 ff.); ders. JuS 2004, 1 ff.



Leitsdtze der 1. Referentin tiber:

Dynamische Grundrechtsdogmatik von Ehe und Familie?

1 Einleitung

(1) Grundrechtsdogmatik befasst sich mit der Definition von Schutz-
giitern und Eingriffen, mit Grundrechtsfunktionen und Grundrechtskonkur-
renzen. Legt man dieses Verstindnis zugrunde, konnen jedenfalls neuere
Entwicklungen der Dogmatik von Ehe und Familie nur als dynamisch be-
zeichnet werden.

II.  Ehe und Familie im Wandel

(2) Lange Zeit wurde die Ehe als lebenslange Verbindung von Mann und
Frau, die Familie als ihre quasi natiirliche Folge angesehen. Vorherrschend
war eine klare Rollenverteilung. Tatsdchlich nahm die Zahl der Eheschlie-
Jungen in den vergangenen Jahrzehnten ab. Bei den Scheidungen ist der
Trend steigend. Mit einem Anteil von 71 % ist die Ehe mit Kind(ern) noch
immer die meistgelebte Familienform. 9 % der Familien leben ohne Trau-
schein zusammen und weitere 20 % sind alleinerziehend.

(3) In den meisten Familien ist zwar noch immer der Mann der Haupt-
erndhrer. Die Erwerbstdtigkeit von Frauen ist in den letzten 50 Jahren aber
kontinuierlich von 47,2 % im Jahr 1960 auf 65 % im Jahr 2009 gestiegen.
Davon arbeiten 35 % in Vollzeit. Viele Frauen wiirden gern auch in der
Familienphase mehr berufstdtig sein.

III.  Entwicklungsoffenheit des Grundgesetzes
1. Ehe und Familie in der deutschen Verfassungsentwicklung

(4) Die Weimarer Reichsverfassung enthielt zumindest einen Pro-
grammsatz zum Schutz von Ehe und Familie. Als Ehe wurde dabei aus-
driicklich die Verbindung von Mann und Frau bezeichnet. Sie wurde als
Grundlage der Familie hervorgehoben und sollte der Erhaltung und Vermeh-
rung der Nation dienen.
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(5) Bei den Verhandlungen zum Grundgesetz kamen Regelungen zu Ehe
und Familie spdt zur Sprache. Auch wenn die Viiter und Miitter des Grund-
gesetzes an einem traditionellen Bild von Ehe und Familie ankniipften, wur-
den Gegengeschlechtlichkeit und die enge Verbindung von Ehe und Familie
in der letztlich verabschiedeten Fassung nicht erwihnt. Der Wortlaut erdff-
net damit Auslegungspotentiale. Dynamisierungsfaktoren, die spdter eine
wichtige Rolle spielen sollten, scheinen in den Verhandlungen schon auf: die
Gleichberechtigung der Frau und die Anbindung an die EM RK.

2. Statische oder dynamische Verfassungsauslegung?

(6) Unter dem Grundgesetz nahm die Grundrechtsdogmatik Fahrt auf.
Zwar konnte bei der Deutung der Grundrechte als subjektive Freiheitsrechte
und bei den institutionellen Garantien an Vorbilder angekniipft werden.
Schon frith wurden aber auch neue Weichen gestellt. Dies gilt insbesondere
fiir die Figur der objektiven Dimension der Grundrechte. Auch bei Art. 6
Abs. 1 GG ldsst sich diese dogmatische Entwicklung nachzeichnen.

1V, Grundrechtsdogmatik von Ehe und Familie im Wandel

1. Grundlinien

(7) Bis heute halten Rechtsprechung und in weiten Teilen auch die Lite-
ratur zwar im Wesentlichen an den in den fiinfziger Jahren des letzten Jahr-
hunderts entwickelten Grundstrukturen fest. Die sich dahinter im Einzelnen
verbergenden Inhalte haben sich jedoch gewandelt. Deutlich stéirker gewor-
den ist der Einfluss des Art. 3 GG und dies nicht nur beziiglich der Gleich-
berechtigung der Frau.

(8) Art. 6 Abs. 1 GG ist auf eine dynamische Auslegung hin angelegt,
weil das Schutzgebot der Verfassung die Institutionen der Ehe und Familie
nicht abstrakt umfasst, sondern in ihrer Ausgestaltung durch den Gesetz-
geber. Damit beeinflusst die soziale Realitit die Auslegung der Verfassung
stéirker als dies bei anderen Grundrechten der Fall ist.

2. Schutzgut Ehe

(9) Ausdriicklich definiert wird der Begriff der Ehe in Art. 6 Abs. 1 GG
nicht. Urspriinglich wurde sie als grundsdtzlich unauflosliche Lebensgemein-
schaft angesehen, mittlerweile dagegen als ,,auf Dauer angelegt”. Stark ge-
wandelt hat sich das Rollenbild der Eheleute. Wie weit der Interpretations-
spielraum reicht, zeigt sich bei der Diskussion um das Geschlecht der
Eheleute.
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(10) Ehe und Familie sind grundsdtzlich als gleichrangige Schutzgiiter
anzusehen. In der Praxis lisst sich aber vielfach eine Verschiebung des
Schutzes von der Ehe hin zur Familie beobachten.

3. Schutzgut Familie

(11) Stark gewandelt hat sich auch der Begriff der Familie. Soziale Ent-
wicklungen und verdnderte Werte haben als Dynamisierungsfaktoren seine
Auslegung beeinflusst. Die Familie muss nicht mehr aus der Ehe hervorge-
hen, um dem Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG zu unterfallen. Das Bestehen einer
tatscichlichen Lebens- und Erziehungsgemeinschaft von Eltern und Kindern
geniigt. Auf die biologische Herkunft kommt es nicht an.

(12) Das durch Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG geschiitzte Elternrecht schiitzt
auch zwei Elternteile gleichen Geschlechts. Eingetragene Lebenspartner-
schaften mit Kindern sind Familie i.S.d. Art. 6 Abs. 1 GG.

4. Gleichheitsrechte

(13) Der dynamisierende Einfluss des Art. 3 Abs. 2 GG auf die Aus-
legung des Art. 6 Abs. 1 GG wurde schon friih deutlich. Viele ehe- undloder
familienbezogene Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts wurden zu-
dem nicht oder jedenfalls nicht allein auf Art. 6 GG gestiitzt, sondern maf-
geblich auf Art. 3 Abs. 1 GG. Der Gesetzgeber wurde iiber den Hebel des
Gleichheitssatzes wiederholt zur Korrektur bzw. nachhaltigen Umgestaltung
gewachsener Strukturen u.a. im Sozialversicherungsrecht verpflichtet.

(14) Bei Lebenspartnerschaften kann Art. 6 Abs. 1 GG nicht mehr als
Differenzierungskriterium im Rahmen von Art. 3 Abs. 1 GG herangezogen
werden. Ein Abstandsgebot besteht insoweit nicht (mehr). Differenzierungen
sind nur unter strengen Voraussetzungen zuldssig.

5. Wahlfreiheit

(15) Das Ehe- und Familiengrundrecht beinhaltet sowohl die Griin-
dungs- als auch die Gestaltungsfreiheit. Umfasst ist davon der Schutz vor
Eingriffen durch den Staat. Abgeleitet wird daneben aus Art. 6 Abs. 1 GG
sowie dem Sozialstaatsprinzip ein Fordergebot des Staates.

(16) Grundsdtzlich kommt dem Staat eine weite Gestaltungsfreiheit so-
wohl bei der Schaffung von Ausgleichsregelungen von kindbezogenen Lasten
( Familienlastenausgleich) als auch bei der Forderung von Familienleistun-
gen (Familienleistungsausgleich) zu. Grenze ist Art. 3 Abs. 1 GG, der Vor-
gaben fiir Typisierungsmafstibe setzt. Aus dem Willkiirverbot wird aufSer-
dem der Grundsatz der Folgerichtigkeit gesetzlicher Regelungen abgeleitet.
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Dies heifit aber nicht, dass alle Ehe und Familie betreffenden Regelungen ein
einheitliches Konzept verfolgen miissen.

(17) Bei der Ausgestaltung finanzieller staatlicher Leistungen ist stéirker
auf den Kernbereich des Schutzes des Art. 6 Abs. 1 GG abzustellen. Der
private Riickzugsbereich, den Ehe und Familie darstellen, ist vor allem vor
FEingriffen zu schiitzen. Bei der finanziellen Forderung spielt er keine ver-
gleichbare Rolle. Hervorzuheben ist dagegen die Reproduktionsfunktion.
Auf dieser Grundlage spricht vieles fiir eine stdirkere Orientierung der Be-
steuerung an den vorhandenen Kindern.

(18) Auch ohne Kinder umfasst die Ehe die gegenseitige Sorge und Soli-
daritiit der Ehepartner. Der Staat macht sich dies zu Nutze, indem er ent-
sprechende Unterhaltspflichten festschreibt. Dies ist auch im Rahmen des
Steuerrechts zu berticksichtigen.

V. Externe Dynamisierungsfaktoren

1. Rechtsvergleich

(19) Nicht iiberall auf der Welt oder auch nur in Europa sind Ehe und
Familie unter den Schutz der Verfassung gestellt. Aus der Sicht der Rechts-
vergleichung sind gleichwohl die grofien Entwicklungslinien im deutschen,
europdischen und nordamerikanischen Familienrecht in weiten Teilen homo-
gen verlaufen.

(20) Rechtsvergleichende Einfliisse lassen sich in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zu Ehe und Familie nachweisen. Die deutsche
Verfassungsdogmatik wird aufserdem vom Recht der Europdischen Union
und der EMRK beeinflusst.

2. Recht der Europdischen Union

(21) Unmittelbare Kompetenzen der Europdischen Union fiir das Ehe-
und Familienrecht bestehen nicht. Ehe- und familienbezogene Regelungen
gibt es aber zur Bewiltigung der Freiziigigkeit. Jedenfalls bei der Aus-
fiihrung von EU-Recht ist aufierdem die Grundrechte-Charta zu beachten.

(22) Uber einen Umweg hat das EU-Sekundirrecht in Form der euro-
pdischen Gleichstellungsrichtlinien die Auslegung von Art. 6 GG stark beein-
flusst. Und dies, obwohl Ehe und Familie insoweit an sich gar nicht erfasst
werden. Uber den allgemeinen Gleichheitssatz wurden ihre Inhalte in das
deutsche Recht integriert.
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3. Europdische Menschenrechtskonvention

(23) Verdnderte gesellschaftliche Rahmenbedingungen und Einstellun-
gen waren Motor auch fiir die Rechtsprechung des EGMR zu Ehe und
Familie. Die EMRK wird von ihm ausdriicklich als ,, Living Instrument*
bezeichnet. Entwicklungen in den Konventionsstaaten finden so Eingang in
die Rechtsprechung des EGMR. Die deutsche Grundrechtsdogmatik wurde
mittlerweile gegeniiber europdischen Einfliissen weit gedffnet.

(24) Die Entscheidungen des EGMR wirken zweifach als Dynamisie-
rungsfaktoren: zum einen bei Verurteilungen, zum anderen als Erkenntnis-
quelle fiir Rechtsvergleiche, die beziiglich Ehe und Familie wiederum vor
allem bei der Anwendung des Gleichheitssatzes wirksam werden.

VI Schlussfolgerungen

(25) Die Grundpfeiler der Grundrechtsdogmatik von Ehe und Familie
wurden schon friih, ndmlich in den fiinfziger Jahren des letzten Jahrhunderts
gelegt: Freiheitsfunktion, Institutsgarantie, objektive Wertordnung und die
Verkniipfung mit Art. 3 GG.

(26) Auch wenn der Einfluss des Gleichheitssatzes stark zugenommen
hat, sind die Pfeiler im Wesentlichen iiber die Jahre stabil geblieben. Sie
haben sich allerdings als offen fiir die Aufnahme neuer Inhalte erwiesen.
Insofern war und ist die Grundrechtsdogmatik von Ehe und Familie dyna-
misch.

(27) Inhaltliche Anderungen haben insbesondere die Schutzgiiter Ehe
und Familie und auch ihr Verhdltnis zueinander erfahren. Als Beschleuniger
hat wiederholt Art. 3 GG gewirkt, wobei rechtsvergleichende Erkenntnisse
eingingen und europdische Vorgaben sowie die Rechtsprechung des FuGH
und des EGMR integriert wurden.

(28) Was Ehe und Familie angeht, ist das offentliche Recht damit sicher
zukunftsfihig. Uber die Grenzen einer dynamischen Grundrechtsdogmatik
aber wird weiter gestritten werden miissen.
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Dynamik macht sich im Recht von Ehe und Familie dort besonders

bemerkbar, wo sie die Grenzen der ihm zugrundeliegenden Vorstellungen
iibersteigt. Nur ein Schlaglicht auf solche Dynamik wirft die Begriindung
des Bundesverfassungsgerichts fiir die im Februar 2013 getroffene Ent-
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scheidung, dal3 die seit Menschengedenken kulturell verwurzelte und
rechtlich geltende Verteilung der Elterneigenschaft auf einen Vater und
eine Mutter ab sofort fiir das Elternrecht im Sinne des Art. 6 Abs. 2 GG
nicht mehr von Bedeutung ist: ,,Zwar ist [...] davon auszugehen®, so das
Bundesverfassungsgericht, ,,dass bei Abfassung von Art. 6 Abs. 2 GG
ausschlieBlich an verschiedengeschlechtliche Eltern gedacht war. In der
Norm liegt deshalb aber nicht eine bewusste Entgegensetzung zur Aner-
kennung gleichgeschlechtlicher Eltern; vielmehr lag diese schlicht auBer-
halb des damaligen Vorstellungshorizonts. [...] Die Grenzen der damali-
gen Vorstellungswelt und des dabei unterlegten historischen Begriffs-
verstindnisses sind indessen mit der Verdnderung der rechtlichen Einord-
nung von Homosexualitdt nach und nach entfallen.“! Diese Verdnderung
ist nur ein paradigmatischer Ausschnitt aus der Dynamik im Recht von
Ehe und Familie. Wie sich zu solcher Dynamik die Grundrechtsdogmatik
des Art. 6 GG verhilt, ob und inwiefern sie sich etwa ihrerseits als dyna-
misch erweist, und welchen Beitrag sie dabei zur Zukunftsgestaltung
durch o6ffentliches Recht leistet, ist die diesem Referat gestellte Frage.

Es geht dabei wieder um das Verhiltnis zwischen Verfassungsgarantie
und sozialem Wandel am Beispiel von Ehe und Familie, Gegenstand der
Staatsrechtslehrertagung 1986 in Miinchen mit Vortragen von Herrn von
Campenhausen und Herrn Steiger.? Viele Fragen von damals sind auch die
von heute; der seinerzeit diagnostizierte soziale Wandel hat sich seitdem
fortgesetzt, verstarkt und beschleunigt.? Zur rechtlichen Gleichstellung
gleichgeschlechtlicher Partnerschaften mit der Ehe findet sich in den Vor-
tragen der Staatsrechtslehrertagung von 1986 ein einziger Satz, nimlich
von Herrn Steiger: ,,Fiir Gleichstellungen homosexueller Verbindungen

I BVerfG, U. vom 19.2.2013 — 1 BvL 1/11 —[Sukzessivadoption], Abs. 55.

2 A. Frhr. v. Campenhausen und H. Steiger Verfassungsgarantie und sozialer Wan-
del — Das Beispiel von Ehe und Familie, VVDStRL 45 (1987), 7-54 bzw. 55-93.

3 Vgl. mit den bei v. Campenhausen Verfassungsgarantie und sozialer Wandel
(Fn. 2), 8-10, wiedergegebenen Zahlen die aus dem Statistischen Jahrbuch 2012, hrsg.
vom Statistischen Bundesamt, abrufbar unter <http://www.destatis.de/jahrbuch>, Kapi-
tel 2.6 (,,Familien, Kinder und Lebensformen®, 51-64). Zusammenfassend etwa F. Grd-
fin Nesselrode Das Spannungsverhiltnis zwischen Ehe und Familie in Artikel 6 des
Grundgesetzes, 2007, 27-61; K. Stern Der Schutz von Ehe, Familie und Eltern/Kind-
Beziehung (§ 100), in: ders./M. Sachs/J. Dietlein, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. IV/1, 2006, 315-649 (330 f.). Mit kulturkritischem Akzent P. J. Tettin-
ger Der grundgesetzlich gewihrleistete besondere Schutz von Ehe und Familie, in:
H. Marré/D. Schiimmelfeder/B. Kamper (Hrsg.) Ehe und Familie unter veranderten ge-
sellschaftlichen Rahmenbedingungen, Essener Gespriache zum Thema Staat und Kirche,
Bd. 35, 2001, 117-157 (117-126).
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sehe ich weder Notwendigkeit noch Raum.“4 Das diirfte einem breiten
gesellschaftlichen, politischen und rechtswissenschaftlichen Konsens ent-
sprochen haben. Die heute insoweit vollig verdnderte Lage ist gekenn-
zeichnet durch die Einfithrung der eingetragenen Lebenspartnerschaft als
familienrechtliches Institut neben der Ehe durch das Lebenspartner-
schaftsgesetz von 2001,° dessen verfassungsgerichtliche Bestatigung durch
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 17. Juli 2002,° die
nachfolgende Ubertragung fast aller Rechtsfolgen der Ehe auf die einge-
tragene Lebenspartnerschaft teils durch den Gesetzgeber,’ teils durch das
Bundesverfassungsgericht, bis hin zu den beiden wichtigen Entscheidun-
gen zur Adoption und zum einkommensteuerrechtlichen Splittingver-
fahren aus diesem Jahr 2013,8 und eine diesen Rechtsinderungen teils
voraus-, teils nachlaufende breite politische, gesellschaftliche und rechts-
wissenschaftliche® Akzeptanz. Selbstverstindlich gibt es noch etliche

4 Steiger Verfassungsgarantie und sozialer Wandel (Fn. 2), 79. In der Aussprache
dazu nur R. Steinberg, 139.

5 Gesetz liber die Eingetragene Lebenspartnerschaft (Lebenspartnerschaftsgesetz —
LPartG), erlassen als Art. 1 des Gesetzes zur Beendigung der Diskriminierung gleich-
geschlechtlicher Gemeinschaften: Lebenspartnerschaften vom 16.2.2001 (BGBI. I 266).

¢ BVerfGE 105, 313-357, mit abweichenden Meinungen Papier, 357-359; Haas,
359-365.

7 Gesetz zur Uberarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts vom 15.12.2004
(BGBI. I 3396).

§ BVerfG, B. vom 7.7.2009 — 1 BvR 1164/07 — [Hinterbliebenenversorgung] = E 124,
199-235; B. vom 21.7.2010 — 1 BvR 611/071, 2464/07 — [Erbschafts- und Schenkungs-
steuer] = E 126, 400-433; B. vom 19.6.2012 — 2 BvR 1397/09 — [Familienzuschlag] =
E 131, 239-267; B. vom 18.7.2012 — 1 BvL 16/11 — [Grunderwerbsteuerbefreiung] =
E 132, 179-194; U. vom 19.2.2013 — 1 BvL 1/11 — [Sukzessivadoption]; B. vom 7.5.2013
—2 BvR 909/06, 1981/06, 288/07 — [Lebenspartner-Splitting].

 Reprasentativ C. D. Classen Dynamische Grundrechtsdogmatik von Ehe und Fa-
milie?, DVBL. 2013, 1086-1093 (1089). Zur Erinnerung seien hier aber noch einige kriti-
schen Stimmen aufgefiihrt: J. Benedict Die Ehe unter dem besonderen Schutz der Ver-
fassung — Ein vorlaufiges Fazit, JZ 2013, 477-487; G. D. Gadel/C. Thiele Ehe und ein-
getragene Lebenspartnerschaft: Zwei namensverschiedene Rechtsinstitute gleichen In-
halts? — 10 Jahre Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur eingetragenen
Lebenspartnerschaft, DOV 2013, 142-151; K. F. Giirditz Gemeinsames Adoptionsrecht
Eingetragener Lebenspartner als Verfassungsgebot?, JZ 2011, 930-939; C. Hillgruber
Anmerkung [zu BVerfG, B. vom 7.7.2009 — 1 BvR 1164/07 — Hinterbliebenenversor-
gung], JZ 2010, 41-44; R. Scholz/A. Uhle ,Eingetragene Lebenspartnerschaft und
Grundgesetz, NJW 2001, 393-400; U. Steiner Schutz von Ehe und Familie (§ 108), in:
D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.) Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Eu-
ropa, Bd. IV, 2011, 1249-1278 (Rn. 32-39); Stern (Fn. 3), 486-490; P. J. Tettinger Kein
Ruhmesblatt fiir ,,Hiiter der Verfassung®, JZ 2002, 1146-1152; A. Uhle in: V. Epping/
C. Hillgruber (Hrsg.) Grundgesetz. Kommentar, 2. Aufl. 2013, auch als: Beck’scher
Online-Kommentar, Edition 18 (Stand 15.5.2013), Art. 6 Rn. 36-38.
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andere Bewegungen im Recht von Ehe und Familie als diese;!? aber wenn
wir nach Dynamik suchen, finden wir sie hier in exemplarischer Pri-
gnanz.

Das Grundgesetz rechnet mit Verdnderungen des gesellschaftlichen
Konsenses. Es organisiert dessen Dynamik in der Macht der parlamen-
tarischen Mehrheit, durch Gesetzgebung die Zukunft zu gestalten. Der
Wandel des gesellschaftlichen Konsenses erreicht die Entscheidungen der
Verfassung selbst unter der Bedingung, daB er in den qualifizierten Mehr-
heiten des Art. 79 Abs. 2 GG signifikant wird.

Wo die politische Dynamik fiir eine Anderung der Verfassung zu
schwach ist, sucht sie Eingang in die Auslegung der Verfassung. Sie klei-
det sich in die These, dal3 der gleichbleibende Sinn der Verfassung ihr
schon immer entsprochen habe oder ihr jedenfalls jetzt entspreche. Soweit
sie damit keinen Erfolg hat, wird sie als verfassungswidrig zuriickgewie-
sen. Soweit sie sich durchsetzt, gilt ihr Erfolg als Verfassungswandel.!!

10 Konzis und zugleich material- wie gedankenreich erortert von Classen (Fn. 9) —
mit dem Gesamtergebnis: Im Hinblick auf die ,,Funktionen, die die Garantien von Ehe
und Familie nach Art. 6 Abs. 1 GG erfiillen sollen®, sei ,,keine ,besondere’ Dynamik zu
verzeichnen (1093).

I Hierzu allgemein P Badura Verfassungsinderung, Verfassungswandel, Verfas-
sungsgewohnheitsrecht (§ 160), in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.) Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland (HStR), 1. Aufl., Bd. VII, 1992, 57-77
(Rn. 13-15); B.-O. Bryde Verfassungsentwicklung. Stabilitdt und Dynamik im Verfas-
sungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1982; W. Fiedler Sozialer Wandel, Verfas-
sungswandel, Rechtsprechung, 1972; K. Hesse Grenzen der Verfassungswandlung,
FS Scheuner, 1973, 123-141; P. Lerche Stiller Verfassungswandel als aktuelles Politi-
kum, FS Maunz, 1971, 285-300; J Masing Zwischen Kontinuitdt und Diskontinuitét:
Die Verfassungsidnderung, in: R. Wahl (Hrsg.) Verfassungsinderung, Verfassungswan-
del, Verfassungsinterpretation, 2008, 131-146 (142-146); H. Schulze-Fielitz Verfassung
als ProzeB3 von Verfassungsédnderungen ohne Verfassungstextinderungen, ebd., 219-232
(223 f., 227 £, 229-232); C. Walter Hiter oder Wandler der Verfassung? Zur Rolle des
Bundesverfassungsgerichts im Proze des Verfassungswandels, A6R 125 (2000), 517-
550; kritisch E.-W. Biockenforde Anmerkungen zum Begriff Verfassungswandel, FS Ler-
che, 1993, 3-14; C. Hillgruber Verfassungsrecht zwischen normativem Anspruch und
politischer Wirklichkeit, VVDStRL 67 (2008), 7-56 (8-20, 45-51); M. Jestaedt Verfas-
sungsgerichtspositivismus. Die Ohnmacht des Verfassungsgesetzgebers im verfassungs-
gerichtlichen Jurisdiktionsstaat, FS Isensee, 2002, 185-228 (188-203); A. Vofkuhle Gibt
es und wozu nutzt eine Lehre vom Verfassungswandel?, in: Wahl (Hrsg.) a.a.O., 201-216.
— Allgemein mit Blick auf Art. 6 GG kritisch M. Burgi in: K. H. Friauf/W. Hoéfling
(Hrsg.) Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Losebl., 2000 ff. (Stand: 42. Lieferung,
2013), Art. 6 GG (Stand: 2002-2007), Rn. 15; C. von Coelln in: M. Sachs (Hrsg.)
Grundgesetz. Kommentar, 6. Aufl. 2011, Art. 6 Rn. 3; H. Lecheler Verfassungsgarantie
und sozialer Wandel. Das Beispiel von Ehe und Familie, DVBI. 1986, 905-911; einge-
hend C. Rijsbergen Der besondere Schutz von Ehe und Familie. Die verfassungsrecht-
liche Einordnung nichtehelicher Lebensgemeinschaften und Lebenspartnerschaften
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Ausweis ihres Erfolgs ist eine ausreichend stabile Bestdtigung durch das
Verfassungsgericht und deren bleibender Eindruck auf die Verfassungs-
rechtswissenschaft. Wessen Vorstellungshorizont das etwa iiberschreiten
sollte, der darf sich — passend zum Richard-Wagner-Jahr — in eine Szene
aus der ,,Walkiire“ einfithlen, wo — passend zu unserem Thema — ein safti-
ger Ehekrach zwischen Fricka und Wotan tobt, in dessen Verlauf Fricka,
die Hiiterin von Ehe und Familie, sich iiber den ehebrecherischen Inzest
der Wilsungenzwillinge, ihrerseits {ibrigens Resultat einer aullerehelichen
Eskapade Wotans, beschwert und ihn anschreit: ,,Mir schaudert das Herz,
es schwindelt mein Hirn: brautlich umfing die Schwester der Bruder!
Wann — ward es erlebt, dass leiblich Geschwister sich liebten?*, worauf sie
die trockene Antwort erhalt: ,,Heut’ — hast du’s erlebt: erfahre so[,] was
von selbst sich fligt, sei zuvor auch nie es gescheh’n.*“!2

Die Inanspruchnahme eines Verfassungswandels als verfassungsrecht-
liches Argument ist prekir. Insbesondere das Bundesverfassungsgericht,
von dem viele erwarten, daf3 es sich bei seinen Beitrdgen zur Zukunftsge-
staltung an die Verfassung hélt, statt sie zu wandeln, muf} alle Dynamik
im Verfassungsrecht als durch die Verfassung determiniert vorstellen.
Hierfiir kommt es auf die Grundrechtsdogmatik an. Grundrechtsdogma-
tik kann ,,dynamisch* heien, wenn sie die Reichweite und die Wirkungen
des Grundrechts an dynamische Verinderungen seines Gegenstands anzu-

unter dem Blickwinkel des Verfassungswandels, 2005. Besonders mit Blick auf den jiin-
geren Verstindniswandel zu Art. 6 Abs. 1 GG kritisch Steiner (Fn. 9), Rn. 3; mit beson-
derem Verweis auf die demokratische Funktion des Verfahrens zur Verfassungsidnde-
rung nach Art. 79 Abs. 1 und 2 GG zum Beispiel Benedict (Fn. 9), 481-487; Gadel Thiele
(Fn. 9), 144 f., 151; Garditz (Fn. 9), 934, 938. Fiir ein Verstindnis des Art. 6 Abs. 1 GG
als Erméchtigung des einfachen Gesetzgebers zur ,,Verfassungsentwicklung® S. Rixen
Das Ende der Ehe? — Neukonturierung der Bereichsdogmatik von Art. 6 Abs. 1 GG: ein
Signal des spanischen Verfassungsgerichts, JZ 2013, 864-873 (872 f.); dhnlich schon
W. Hofling Offene Grundrechtsinterpretation. Grundrechtsauslegung zwischen amt-
lichem Interpretationsmonopol und privater Konkretisierungskompetenz, 1987, 194 f.
Fiir eine Befugnis des Bundesverfassungsgerichts, ,,die Grenzen des Verfassungswan-
dels* im Sinne ,,einer sehr europarechtsfreundlichen dynamischen Auslegung des natio-
nalen Verfassungsrechts® hinter sich zu lassen, um ,,europaische Tendenzen“ vorweg-
nehmend mitzugestalten, wozu ein ,,Grundrechtswandel kraft européischer Integration
[...] als eigenstindige Kategorie der Verfassungsinterpretation begriffen werden* solle,
L. Michael Lebenspartnerschaften unter dem besonderen Schutze einer (iiber-)staat-
lichen Ordnung. Legitimation und Grenzen eines Grundrechtswandels kraft europi-
ischer Integration, NJW 2010, 3537-3542 (zit.: 3539, 3540).

12° R. Wagner Die Walkiire. Erster Tag aus der Trilogie: Der Ring des Nibelungen,
Zweiter Aufzug, zitiert nach der Ausgabe: R. Wagner, Der Ring des Nibelungen. Voll-
standiger Text mit Notentafeln der Leitmotive, hrsg. von J. Burghold, 1913 (Nachdruck
1981, 6. Aufl. 1994), 107.
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passen féhig ist. In einem gesteigerten Sinn kann sie ,,dynamisch* hei3en,
wenn sie dariiber ihre eigene Gestalt verdndert.

Durch die vielfdltigen Aspekte des Themas kann ich nur eine schmale
Spur legen. Ich konzentriere mich darauf, die Grundrechtsdogmatik zu
Art. 6 Abs. 1 und 2 GG erstens als Gegenstand der Dynamik in den Blick
zu nehmen (I1.), zweitens an ausgewdhlten Punkten auf Wirksamkeit der
Dynamik zu untersuchen (III.) und schlieBlich mit einem Vorschlag fiir
die Zukunft der Dynamik auszustatten (IV.).

II. Gegenstand der Dynamik: Grundrechtsdogmatik von Ehe und Familie

1. Die dynamische und die antidynamische Intention
der Grundrechtsdogmatik

Grundrechtsdogmatik!3 erschlie8t der Auslegung und Anwendung von
Grundrechtsnormen in der Darstellung von Tatbestand und Rechtsfolge,
Ratio und Systematik Formen der Verallgemeinerung. Damit wirkt
Grundrechtsdogmatik auf die Auslegung und Anwendung der Grund-
rechte stabilisierend, vermittelt sie mit der Allgemeinheit der Norm, weist
ihre Rationalitit, Konsistenz und Kontinuitdt aus. Soweit sie sich ent-
wickeln, verindern und anpassen muf}, um ihre Funktion dauerhaft zu
erfiillen,'* hat sie eine dynamische Intention. Doch gegeniiber der Dyna-
mik politischer Anspriiche auf Zukunftsgestaltung wirkt Grundrechts-
dogmatik widerstandig, dimpfend und bremsend.!® Insofern sperrt sich
Grundrechtsdogmatik dagegen, dynamisch zu sein.

So lassen denn auch die Elemente der Grundrechtsdogmatik zu Art. 6
GG in Rechtsprechung und Literatur duBerlich wenig Dynamik erken-
nen. Sie sind zwar selbst Produkt einer dynamischen Aufbauarbeit vor

13 Als eine jlingere Reflexion iiber die Aufgaben, Leistungen und Versuchungen der
Rechtsdogmatik siehe nur G KirchhoflS. Magen/K. Schneider (Hrsg.) Was weil Dogma-
tik? Was leistet und wie steuert die Dogmatik des Offentlichen Rechts?, 2012.

14 Mit Blick auf Art. 6 GG: G. Robbers in: H. von Mangoldt (Begr.)/F. Klein/
C. Starck (Hrsg.) Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Art. 6 Rn. 32;
Steiger Verfassungsgarantie und sozialer Wandel (Fn. 2), 77; R. Zippelius Verfassungs-
garantie und sozialer Wandel — Das Beispiel von Ehe und Familie, DOV 1986, 805-810
(806-808).

15 Entsprechend zur ,,Funktion der Verfassungsgarantie des Gegebenen® gegeniiber
dem sozialen Wandel mit Verweis auf die ,,Erfahrung der bewédhrten Verniinftigkeit des
Gegebenen als Gewordenem® Steiger Verfassungsgarantie und sozialer Wandel (Fn. 2),
74 f. Siehe auch Lerche (Fn. 11), 292 f., der eine Begrenzung zuldssigen Verfassungswan-
dels im ,,Zeitfaktor* sucht, da ein ,,Neuverstindnis der Verfassung“ nicht aufgehalten,
sondern nur ,,verlangsamt* werden konne.
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allem in den ersten Jahren der Auslegung des Grundgesetzes.!® Doch jeder
Aufbau und Ausbau der Grundrechtsdogmatik verengt nach und nach die
Réaume fiir weitere dynamische Entwicklungen. Die Mittel zum Verstidnd-
nis davon, was die Verfassung determiniert, werden mit ihrem Gebrauch
selbst zu Determinanten des Verstindnisses. Eine festgefiigte Grund-
rechtsdogmatik erhoht die Determinierungsdichte der Verfassungsnorm.
Will ihr gegeniiber neue Dynamik Platz greifen, muB} sie kriftig genug
sein, um den Altbestand mit Umbau, Abbau oder auch Teilabrif3 zu iiber-
winden. Mit dem dafiir jeweils erforderlichen Verdnderungsaufwand stei-
gen die argumentativen Kosten.

2. Elemente der Grundrechtsdogmatik von Ehe und Familie

Entsprechend stabil sind die Definitionen, die die Tatbestinde des
Art. 6 Abs. 1 und 2 GG beschreiben. ,,Ehe” ist ,,die Vereinigung eines
Mannes mit einer Frau zu einer auf Dauer angelegten Lebensgemeinschaft
[...], begriindet auf freiem Entschluss unter Mitwirkung des Staates“.!’

16 Zur Abgrenzung von einem Verstindnis des Art. 6 GG als unverbindliche Pro-
grammnorm, gegen das die Kategorie der ,wertentscheidenden Grundsatznorm®
iberhaupt erst ausgepragt wurde, siehe die Leitentscheidung BVerfGE 6, 55 (71-77);
entsprechend gewiirdigt bei Stern (Fn. 3), 406. Zum vorausgehenden Stand der Grund-
rechtsdogmatik des Art. 6 GG siehe H. von Mangoldt Das Bonner Grundgesetz, 1953,
Anm. 2, 4; T. Maunz Deutsches Staatsrecht, 6. Aufl. 1957, 112; K.-G. Wernicke in: Bon-
ner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 6 (Erstbearbeitung 1950), Erl. vor 1. — Zur
Abgrenzung gegen Versuche, den vorkonstitutionell iiberkommenen Vorrang des Ehe-
mannes und Vaters auch nach Ablauf des Moratoriums gemal Art. 117 Abs. 1 GG
liber Art. 6 GG gegen die Gleichberechtigung von Ménnern und Frauen nach Art. 3
Abs. 2 GG auszuspielen, siche BVerfGE 3, 225 (241 f.). Fiir die gesetzgeberische Nach-
arbeit am vorkonstitutionellen Recht stehen das Gesetz tiber die Gleichberechtigung
von Mann und Frau auf dem Gebiete des biirgerlichen Rechts (Gleichberechtigungs-
gesetz) vom 18.7.1957 (BGBI. 1 609), das Erste Gesetz zur Reform des Ehe- und Fami-
lienrechts vom 14.6.1976 (BGBI. I 1421), das Gesetz zur Neuregelung des Rechts der
elterlichen Sorge vom 18.7.1979 (BGBI. I 1061) und das Zweite Gleichberechtigungsge-
setz vom 24.6.1994 (BGBI. I 1406). Zusammenfassend C. Franzius Bonner Grundgesetz
und Familienrecht. Die Diskussion um die Gleichberechtigung von Mann und Frau in
der westdeutschen Zivilrechtslehre der Nachkriegszeit (1945-1957), 2005; Stern (Fn. 3),
379-383. — Zur Teilnahme der Auslegung des Art. 6 GG an der dynamischen Entwick-
lung der freiheitsrechtlichen Schutzbereichs-, Eingriffs- und Schrankendogmatik sowie
der Schutzpflichtendogmatik siehe zusammenfassend P. Hiberle Verfassungsschutz der
Familie — Familienpolitik im Verfassungsstaat, 1984, 28 f.

17 BVerfGE 105, 313-357 (345) [Lebenspartnerschaftsgesetz], insoweit mit Verweisen
auf BVerfGE 10, 59 (66); 29, 166 (176); 62, 323 (330). Niher Robbers (Fn. 14), Rn. 38;
Stern (Fn. 3), 370-372, jeweils mit weiteren Nachweisen — Anderer Ansicht F. Brosius-
Gersdorf in: H. Dreier (Hrsg.) Grundgesetz — Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 6
Rn.49f.
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,Familie“ ist die ,,Gemeinschaft von Eltern und Kindern“.!® Eltern®
eines Kindes sind die Personen, von denen das Kind unmittelbar
abstammt oder die das Gesetz ihm als Eltern zuordnet.!®

Ebenso stabil ist die grundrechtsdogmatische Darstellung der Rechts-
folgen des Art. 6 Abs. 1 GG. Der ,,besondere Schutz* von Ehe und Fami-
lie bindet die staatliche Gewalt als subjektives Abwehrrecht, als Instituts-
garantie und als ,,wertentscheidende Grundsatznorm®.2® Das subjektive
Abwehrrecht verbietet dem Staat nichtgerechtfertigte Eingriffe in die
Schutzbereiche von Ehe und Familie.?! Die Institutsgarantie gebietet es
dem Gesetzgeber, das Ehe- und Familienrecht so zu gestalten und in sei-
nem ,,Normenkern‘?? zu erhalten, dafl Ehe und Familie im Sinne der Ver-
fassung rechtlich wirksam werden konnen. Die Qualifikation des Art. 6
Abs. 1 GG als ,,wertentscheidende Grundsatznorm® verallgemeinert das
Gebot des ,,besonderen Schutzes® zu einer ,,verbindliche[n] Wertentschei-
dung fiir den gesamten Bereich des Ehe und Familie betreffenden privaten
und offentlichen Rechts*.?

Die Ratio des besonderen Schutzes von Ehe und Familie in Art. 6
Abs. 1 GG umfalit zum einen, gemalB der Ratio aller Freiheitsrechte, die
privaten Interessen der Grundrechtstrdger an ihrer Freiheitsentfaltung in
Ehe und Familie.* Zum anderen umfaBt sie zugleich ein offentliches

18 BVerfGE 10, 59 (66); 48, 327 (339); 79, 256 (267); 80, 81 (90); 108, 82 (112); 127,
263 (287); BVerfG, U. vom 19.2.2013 — 1 BvL 1/11 — [Sukzessivadoption], Abs. 62; Rob-
bers (Fn. 14), Rn. 81; Stern (Fn. 3), 395 f. mit umfassenden Nachweisen.

19 BVerfG, U. vom 19.2.2013 — 1 BvL 1/11 — [Sukzessivadoption], Abs. 58, im
AnschluB3 an die differenzierten Ausfiihrungen tiber das Verhiltnis zwischen leiblicher
Elternschaft und Elternrecht bei BVerfGE 108, 82 (99-104). Fiir die Elternschaft auf-
grund Abstammung siche BVerfGE 24, 119 (135) — Eltern des ehelichen und Mutter des
nichtehelichen Kindes; BVerfGE 92, 158 (176-179) — nichtehelicher Vater; fiir das
Elternrecht kraft Adoption BVerfGE 24, 119 (150).

20 Vom Bundesverfassungsgericht im Anschlu3 an die entsprechende Auslegung des
Schutzgebots in BVerfGE 6, 55 (71-77) so aufgezahlt seit BVerfGE 24, 119 (135); siche
etwa BVerfGE 31, 58 (67); 62, 323 (329); 76, 1 (49); 80, 81 (92 f.); zugrundegelegt auch
in BVerfGE 105, 313 (342, 344 £., 346) [Lebenspartnerschaftsgesetz].

21 Burgi (Fn. 11), Rn. 24-28; Nesselrode (Fn. 3), 132-138; Robbers (Fn. 14), Rn. 8§;
Stern (Fn. 3), 407.

22 BVerfGE 6, 55 (72); bzw. ,,Strukturprinzipien“: BVerfGE 10, 59 (66); 31, 58 (69);
36, 146 (162); 53, 224 (245); 105, 313 (345, 348).

2 BVerfGE 6, 55 (72); zuletzt wiederholt in BVerfG, B. vom 7.5.2013 — 2 BvR
909/06, 1981/06, 288/07 — [Lebenspartner-Splitting], Abs. 81 mwN; jeweils wortgleich
zum Beispiel BVerfG, B. vom 21.7.2010 — 1 BvR 611/071, 2464/07 — [Erbschafts- und
Schenkungssteuer], Abs. 90 = E 126, 400 (420); B. vom 19.6.2012 — 2 BvR 1397/09 —
[Familienzuschlag], Abs. 65 = E 131, 239 (259); B. vom 18.7.2012 — 1 BvL 16/11 —
[Grunderwerbsteuerbefreiung], Abs. 48 = E 132, 179 (191: Rn. 39).

2 D. Pirson in: W. Kahl/C. Waldhoff/C. Walter (Hrsg.) Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, Losebl., 1950 ff. (Stand: 162. Aktualisierung, Juli 2013), Art. 6 Abs. 1
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Interesse an Ehe und Familie als elementaren Sozialstrukturen, auf deren
regenerative, soziale und kulturelle’ Leistungen Staat und Gesellschaft
fiir ihr physisches Fortbestehen,?¢ ihre ethische Substanz?’ und ihre volks-
wirtschaftliche Wohlfahrt angewiesen sind.?® Das offentliche Interesse

(Zweitbearbeitung, Stand: 36.-77. Lieferung, 1976-1996), Rn. 27, 51 f.; Robbers
(Fn. 14), Rn. 11, 33, 34; Steiger Verfassungsgarantie und sozialer Wandel (Fn. 2),
56-170, 76 f.; Stern (Fn. 3), 408; kritisch P. Badura in: T. Maunz/G. Diirig (Begr.) Grund-
gesetz — Kommentar, Losebl., Art. 6 (Stand: 69. Lieferung, Mai 2013), Rn. 38; anders
(hinsichtlich der EheschlieBungsfreiheit) auch R. Gréoschner in: H. Dreier (Hrsg.)
Grundgesetz — Kommentar, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, Art. 6 Rn. 53. — Die Familie ist
geschiitzt als eine anthropologische Konstante, ,,eine Gemeinschaft, die der auf Dialog
angelegten geistigen Natur des Menschen entspricht®; so BVerfGE 80, 81 (91), im
Anschlu3 an BVerfGE 76, 1 (51); dazu Robbers (Fn. 14), Rn. 83 f. Insoweit geht es um
den ,,Schutz der spezifisch psychologischen und sozialen Funktion familidrer Bindun-
gen*; BVerfG, U. vom 19.2.2013 — 1 BvL 1/11 — [Sukzessivadoption], Abs. 62.

25 Hiberle (Fn. 16), 7, 14 f., 30-32, 55.

26 Robbers (Fn. 14), Rn. 46. Fiir die Ehe hervorgehoben in der abweichenden Mei-
nung LandaulKessal-Wulf zu BVerfG, B. vom 7.5.2013 — 2 BvR 909/06, 1981/06, 288/07
— [Lebenspartner-Splitting], Abs. 118. Ahnlich J Ipsen Ehe und Familie, in: HStR
(Fn. 11), 3. Aufl., Bd. VII, 2009, 431-476, Rn. 14-17; Scholz/Uhle (Fn. 9), 393 f. Auf die
Familie beschriankt und zu einer ,,staatlichen Pflichtaufgabe® ,,Reproduktion der Bevol-
kerung* gesteigert bei F. Brosius-Gersdorf Demografischer Wandel und Familienforde-
rung, 2011, 181-191, 247-254; moderater erkennt W. Kluth Demografischer Wandel
und Generationengerechtigkeit, VVDStRL 68 (2009), 246-289 (279), Art. 6 Abs. 1 GG
als ,,in die Zukunft gerichtet” und ,.eine ausreichende Grundlage fiir alle staatlichen
MaBnahmen der Familienférderung®. Einschrankend Burgi (Fn. 11), Rn. 38.

21 H. Lecheler Schutz von Ehe und Familie (§ 133), in: HStR (Fn. 11), 1./2. Aufl,,
Bd. VI, 1989/2001, 211-264, Rn. 14: Ehe und Familie beriihren die ,,sittlichen Funda-
mente eines Staates und eines Volkes*; dem folgend Stern (Fn. 3), 405; siche als einen
Briickenschlag von einer individualethischen zu einer sozialethischen Bestimmung der
Ehe P. Mikat, Ethische Strukturen der Ehe in unserer Zeit — Zur Normierungsfrage im
Kontext des abendldandischen Eheverstidndnisses, in: H. Marré/J. Stiiting (Hrsg.) Der
Schutz von Ehe und Familie, Essener Gesprache zum Thema Staat und Kirche, Bd. 21,
1986, 9-49.

2 Im Parlamentarischen Rat wurde restimiert, ,,dafl in den Debatten eine Mei-
nungsverschiedenheit dariiber, dal Ehe und Familie die wichtigste Grundlage des Staa-
tes sind [...], eigentlich nicht bestand; Abg. Weber, Dritte Lesung am 8.5.1949, in: Der
Parlamentarische Rat, 1948-1949. Akten und Protokolle, hrsg. vom Deutschen Bundes-
tag und vom Bundesarchiv, Bd. 9: Plenum, 1996, 578 f.; in diesem Sinne etwa Abg. Wes-
sel (Z), ebd., 556. — Die vom Bundesverfassungsgericht hierzu anfangs aufgenommene
Kennzeichnung von ,,Ehe und Familie als die Keimzelle jeder menschlichen Gemein-
schaft, deren Bedeutung mit keiner anderen menschlichen Bindung verglichen werden
kann“ — BVerfGE 6, 55 (71); wiederholt in BVerfGE 24, 119 (149) — benutzt mit der
,Keimzelle” zwar ein vielleicht etwas derbes biologisches Bild, das inzwischen aus der
Mode gekommen ist, gehort aber der Sache nach durchgingig zur Beschreibung der
Ratio des Art. 6 Abs. 1 GG, etwa tber die ,,Gemeinschaftsfunktion® von Ehe und
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erkennt in diesen Leistungen von Ehe und Familie Verfassungsvoraus-
setzungen® und verbindet mit dem Schutz der Freiheitsentfaltung in Ehe
und Familie entsprechende Verfassungserwartungen.® So betrachtet, zielt
die Ratio von Art. 6 GG auf Zukunftsgestaltung durch offentliches
Recht.

3. Der Schutzbereich von Institutsgarantie und Wertentscheidung:
Ansdtze einer Leitbildgarantie

Die antidynamische Intention des grundrechtsdogmatischen Gebdudes
von Art. 6 GG hat in den Wirkungen des Ehe- und Familienschutzes als
Institutsgarantie und wertentscheidende Grundsatznorm eine spezifische
Gestalt.

Die Institutsgarantie3! sichert den Vorrang der Verfassungsnorm vor
einer Dynamik, welche iiber das einfache Gesetzesrecht die auf normative
Ausformung angewiesenen Schutzgegenstinde des Art. 6 GG in ihrem
,»Ordnungskern“3? umzuformen unterndhme. Die Strukturmerkmale des

Familie bei Robbers (Fn. 14), Rn. 35, 85; sozialphilosophisch ausgeleuchtet von U. Di
Fabio Der Schutz von Ehe und Familie: Verfassungsentscheidung fiir die vitale Gesell-
schaft, NJW 2003, 993-998; aufgeschliisselt bei Nesselrode (Fn. 3), 100-111; Pirson
(Fn. 24), Rn. 26-30. Anders, ndmlich die Funktion dem ,,Wesen* von Ehe und Familie
unterordnend, Badura (Fn. 24), Rn. 38. Zum Zusammenhang mit dem Subsidiaritéts-
prinzip S. Westermeyer Die Herausbildung des Subsidiaritatsverhiltnisses zwischen
Familie und Staat und seine heutige Bedeutung im Grundgesetz, 2010.

» Dagegen S. Baer Demografischer Wandel und Generationengerechtigkeit,
VVDStRL 68 (2009), 290-354 (300-307), mit zutreffenden Vorbehalten gegeniiber welt-
anschaulichen Fixierungen, aber auch mit Verweis auf die Rolle des Gesetzgebers (der
sich vielleicht auch fiir den besonderen Schutz von Ehe und Familie entscheiden
konnte) und auf die ,,produktivere® ,,Frage nach den Wirksamkeitsbedingungen von
Verfassungsstaatlichkeit” (zu denen vielleicht auch das Heranwachsen der jeweils
nichsten Generation und die Erziehung von Kindern gehort). An die Stelle von Ehe-
und Familienschutz setzt sie eine ,,systematische Orientierung auf individuelle repro-
duktive Rechte” (315-327).

30 Zu dieser Kategorie mit allen notigen Abgrenzungen gegen eine Vereinnahmung
der Freiheit J Isensee Grundrechtsvoraussetzungen und Verfassungserwartungen an
die Grundrechtsausiibung (§ 190), in: HStR (Fn. 11), 3. Aufl., Band IX, 2011, 265-411,
Rn. 204-321, speziell zum Schutz der Ehe und des Elternrechts: Rn. 219, 230.

31 Grundlegend aufgearbeitet und in einen dogmatischen Zusammenhang gebracht
von U Mager Einrichtungsgarantien. Entstehung, Wurzeln, Wandlungen und grund-
gesetzgemiBe Neubestimmung einer dogmatischen Figur des Verfassungsrechts, 2003,
195-223, 421-425, 451-458.

32 Mit einem ,,Ordnungskern® oder ,,Normenkern“ des Ehe- und Familienrechts
(siche oben Fn. 22) formuliert die Grundrechtsdogmatik zu Art. 6 Abs. 1 GG die
Grenze zwischen verfassungsgemiaBer Ausgestaltung und verfassungswidriger Umge-
staltung. — Der Einsicht, daB3 das Institut jenseits dieser Strukturmerkmale der einfach-
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garantierten Instituts beriihren sich weitgehend mit den Schutzbereichs-
merkmalen des Freiheitsrechts, sind aber systematisch davon zu unter-
scheiden und nicht deckungsgleich. Zum Beispiel gehort zu den Struk-
turmerkmalen der Ehe die Monogamie;? die Institutsgarantie verpflichtet
insoweit den Gesetzgeber, eine EheschlieBung bei bereits bestehender Ehe
zu versagen (§ 1306 BGB). Die Festlegung der Institutsgarantie auf die Ein-
ehe hindert aber nicht daran, eine nach ausldndischem Recht giiltig ge-
schlossene Mehrehe unter den Schutzbereich des Abwehrrechts aus Art. 6
Abs. 1 GG zu subsumieren.?* Der Gegenstand der Institutsgarantie hat also
gegeniiber dem des Abwehrrechts einen UberschuBl an Merkmalen.

Als wertentscheidende Grundsatznorm soll Art. 6 Abs. 1 GG iiber die
Rechtsgestalt der Institute hinaus den ,Wert® von Ehe und Familie im
»gesamten Bereich des Ehe und Familie betreffenden privaten und o6ffent-
lichen Rechts“3 der gesellschaftspolitischen Wertedynamik entziehen und

gesetzlichen Regelung bedarf, gilt der Verweis auf die ,,Ausgestaltung, wie sie den
herrschenden, in der gesetzlichen Regelung maBgebend zum Ausdruck gelangten
Anschauungen entspricht*; BVerfGE 31, 58 (82 f.); 53, 224 (245); kritisch dazu Lecheler
Schutz von Ehe und Familie (Fn. 27), Rn. 15 f.; Mager (Fn. 31), 204 f.; dhnlich in
Unterscheidung von einem nur tiberkommenen, aber nicht mehr herrschenden ,, Vorstel-
lungsbild“ von der Ehe BVerfGE 36, 146 (163 f.); weiter gelockert durch einen Verweis
auf die ,,jeweils herrschenden Anschauungen® in BVerfGE 105, 313 (345) [Lebenspart-
nerschaftsgesetz]; kritisch dazu die abweichende Meinung Papier, 357-359; Stern
(Fn. 3), 369. — Die Garantie in Art. 6 GG soll zugleich offen fiir den Wandel gesell-
schaftlicher Anschauungen und unwandelbar in ihrem Ordnungskern sein; K. H. Friauf
Verfassungsgarantie und sozialer Wandel — das Beispiel von Ehe und Familie, NJW
1986, 2595-2602 (2596, 2599 f.); F. Grdifin Nesselrode Ehe und Familie, FS Kirchhof,
2013, 609-619, Rn. 6. — Restriktiv hinsichtlich der ,,bewahrenden® Tendenz der Insti-
tutsgarantie M. Zuleeg Verfassungsgarantie und sozialer Wandel — das Beispiel von Ehe
und Familie, NVwZ 1986, 800-807 (801). — Gegenldufig der Hinweis von D. Coester-
Waltjen in: 1. v. Miinch (Begr.)/P. Kunig (Hrsg.) Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1,
6. Aufl. 2012, Art. 6 Rn. 3 aE: ,,die Losung von festen Strukturen in Ehe und Familie
weicht den Schutzschild des Abwehrrechts auf*.

3 BVerfGE 29, 166 (176); 31, 58 (69); 62, 323 (330); 105, 313 (343: ,,personelle
Exklusivitdt®); Robbers (Fn. 14), Rn. 42; Stern (Fn. 3), 389.

3 Subsumtion unter ,,Ehe: Burgi (Fn. 11), Rn. 19; Coester-Waltjen (Fn. 32), Rn. 8§,
35; Robbers (Fn. 14), Rn. 42; Zuleeg (Fn. 32), 802; jedenfalls fir polygame Verbindun-
gen, die ,,nach ihrer Ausgestaltung und Fiithrung einer echten Lebensgemeinschaft ent-
sprechen®, Stern (Fn. 3), 389; offengelassen in BVerfGE 76, 1 (41 f.). Subsumtion unter
,Familie“ iiber die Gemeinschaft mit Kindern: BVerwGE 71, 228 (231); Uhle (Fn. 9),
Rn. 3. — Entsprechend verpflichtet Art. 6 Abs. 1 GG dazu, eine nach ausldndischem
Recht wirksam vor einem Geistlichen, nach deutschem Recht formunwirksam geschlos-
sene, ,,hinkende” Ehe anzuerkennen, obwohl nach deutschem Recht die Mitwirkung
eines Standesbeamten ,,als Ordnungselement wesentliche Bedeutung® hat; BVerfGE 62,
323 (329-333).

3 Siehe oben Fn. 23.
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dieser den Schutz und die Férderung von Ehe und Familie voranstellen.3¢
Soweit diese Wirkungsdimension des Art. 6 Abs. 1 GG nicht mit denen
als subjektives Abwehrrecht, als objektive Schutzpflicht,’” als besonderes
Diskriminierungsverbot® und als Institutsgarantie verschwimmen soll,*
bedarf sie einer Ubersetzung des fiir sich genommen nichtssagenden,4
schillernden, fiir beliebige Inbesitznahme anfilligen ,,Wertes“ in norma-
tive Merkmale dessen, was die wertentscheidende Grundsatznorm beson-
ders geschiitzt und geférdert haben will. Diese Merkmale konnen wieder-
um anspruchsvoller sein als die Merkmale des abwehrrechtlichen Schutz-
bereiches und die der garantierten Institute. Sie umschreiben dann Ehe
und Familie als ein verfassungsrechtliches Leitbild, ein Modell, eine Nor-
malitdt, deren Verwirklichung die staatliche Ordnung den Menschen
ermoglichen und erleichtern soll.

Spétestens hier scheiden sich die Geister in ihrer Meinung iiber Art. 6
Abs. 1 GG. Hier 16st sich aus dem Wertenebel die — je nach Vorverstind-
nis — Ikone oder Schreckensgestalt von ,,Mutter, Vater, Kind*“. Die Proto-
kolle des Deutschen Bundestages notieren an entsprechender Stelle jeweils
den Zwischenruf: ,,Quatsch!“4! Die rechtswissenschaftliche Literatur
scheint etwas aufgeschlossener fiir den Gedanken zu sein, dal} in der
Wertentscheidung des Art. 6 Abs. 1 GG fiir Ehe und Familie so etwas wie

36 Aufgeschliisselt unter anderem in ein ,,Abbildungsgebot™ von M. Schiiffner Ehe-
schutz und Lebenspartnerschaft. Eine verfassungsrechtliche Untersuchung des Lebens-
partnerschaftsrechts im Lichte des Art. 6 GG, 2007, 317-325; im AnschluB3 an M. Burgi
Schiitzt das Grundgesetz die Ehe vor der Konkurrenz anderer Lebensgemeinschaften?,
Der Staat 39 (2000), 487508 (501-508).

37 BVerfGE 6, 55 (76); Nesselrode (Fn. 3), 149-151.

3 BVerfGE 6, 55 (76); 18, 97 (105); 28, 324 (346 f.); 82, 60 (78, 80); ebenso, aller-
dings unter dem Ma@stab des Art. 3 Abs. 1 GG ,,in Verbindung mit“ Art. 6 Abs. | GG:
BVerfGE 18, 257 (269); 67, 186 (195 f.); 75, 382 (393); 87, 234 (255 1.); Coester-Waltjen
(Fn. 32), Rn. 37 f.; Robbers (Fn. 14), Rn. 9, 50; Steiner (Fn. 9), Rn. 17.

3 Ipsen (Fn. 26), Rn. 7: keine hohere Schutzintensitit, aber Anerkennung eines
., Wertes“.

40 Ablehnend daher H. Goerlich Wertordnung und Grundgesetz. Kritik einer Argu-
mentationsfigur des Bundesverfassungsgerichts, 1973, 113-116.

41 Deutscher Bundestag, 14. Wahlperiode, Stenographischer Bericht der 115. Sit-
zung am 7.7.2000, Erste Beratung des Entwurfs eines Gesetzes zur Beendigung der Dis-
kriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften: Lebenspartnerschaften (Lebens-
partnerschaftsgesetz — LPartG), 10962 (A): ,Sabine Jinger [PDS]: Quatsch!* —
17. Wahlperiode, Stenographischer Bericht der 228. Sitzung am 14.3.2013, Erste Bera-
tung des Entwurfs fiir ein ,,Gesetz zur Einfithrung des Rechts auf EheschlieBung fiir
Personen gleichen Geschlechts®, 28489 (D): ,,Britta HaBelmann [BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN]: Ist doch Quatsch, Herr Geis!“
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ein Leitbild verfassungsrechtlich wirksam werden soll,*> wenngleich ohne
eine Leitbildgarantie zum kanonisierten grundrechtsdogmatischen Inven-
tar zu zihlen.

Das Bundesverfassungsgericht ist, wiahrend es sich fortwdhrend zur
Bedeutung des Art. 6 Abs. 1 GG als wertentscheidende Grundsatznorm
bekennt, zuriickhaltend damit, sie zu einer Leitbildgarantie von Ehe und
Familie zu konkretisieren. Erst recht sind sie iibersteigende Aussagen wie
die von 1969, ,,daBl nach den in Art. 6 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich
garantierten Wertvorstellungen die Ehe die einzige legitime Form umfas-
sender Lebensgemeinschaft zwischen Mann