DOKUMENTATION UND ANALYSEN

Zur Entwicklung der Zustimmungsbediirftigkeit von Bundesgesetzen
nach der Féderalismusreform 2006

Horst Risse™

Legenden bilden sich schnell und halten sich lange. Das gilt auch fiir die gern kolportierte
Geschichte von den machtversessenen Ministerprisidenten, die angeblich das legislatori-
sche Tafelsilber der Landesparlamente fiir das Linsengericht der Zustimmungsbediirftigkeit
im Bundesrat an den kompetenzhungrigen Bund verscherbelten und so nolens volens die
Politikverflechtungsfalle bauten, in der sich Deutschland seitdem selbst blockiert. In dieser
Zeitschrift isc Christian Déstner jener Legende entgegengetreten. Er wies nach, dass der
hohe Anteil zustimmungsbediirftiger Bundesgesetze schon im Ursprungstext des Grundge-
setzes angelegt war und durch nachfolgende Verfassungsinderungen nur eher unwesentlich
erginzt und ausgebaut wurde.!

Diistners Analyse zielte aber im Jahr 2001 nicht nur auf die Richtigstellung des Anteils,
den spitere Anderungen der Verfassung am Ausmafl der Zustimmungsbediirftigkeit von
Bundesgesetzen hatten. Es ging auch um die Frage, wo die damals in ihren Anfingen ste-
ckende Bundesstaatsreform sinnvollerweise ansetzen kénnte, um die Abhingigkeit von
Bundestagsmehrheit und Bundesregierung von der Bundesratsmehrheit zu mindern. Das
Ergebnis war eindeutig: Fiir weit tiber die Hilfte der zustimmungsbediirftigen Gesetze war
Art. 84 Abs. 1 GG in der 1949 beschlossenen Fassung verantwortlich.? Dieser sah bis 2006
vor, dass die Linder Behérdenorganisation und Verwaltungsverfahren fiir den landeseige-
nen Vollzug von Bundesgesetzen bestimmen, soweit nicht ein dann zustimmungsbediirfti-
ges Bundesgesetz eine eigene Regelung traf. Wollte man also die Zustimmungsquote sen-
ken, kam man um eine Anderung des Art. 84 Abs. 1 GG nicht herum. Déistner empfahl
dementsprechend — unbeschadet einer gewissen Skepsis hinsichtlich des politischen Ge-
wichts der erreichbaren Entflechtungswirkung —, nur diese Vorschrift in den Blick zu neh-
men.3

Staatssekretir Dr. Christian Diistner (1944 bis 2002) zum Gedenken.

Der Verfasser war Leiter des Sekretariats der Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Mo-

dernisierung der bundesstaatlichen Ordnung (Foderalismuskommission I) und ist in gleicher

Funktion gegenwirtig fiir die Kommission zur Modernisierung der Bund-Linder-Finanzbezie-

hungen (Féderalismuskommission II) titig. Die nachfolgenden Ausfithrungen geben ausschlief3-

lich seine personlichen Auffassungen wieder.

1 Christian Distner, Zur Entwicklung der Zustimmungsbediirftigkeit von Bundesgesetzen seit
1949, in: ZParl, 32. Jg. (2001), H. 2, S. 290 — 309.

2 Ebenda, S. 296.

3 Ebenda, S. 306, S. 309. Alternative Méglichkeiten sah er offenbar nur fiir den Fall, dass die

Grundziige der Finanzverfassung geindert werden.
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Auf die Arbeit der spiteren Bundesstaatskommission* hatte Distners Analyse beachtlichen
Einfluss. Schon eines der ersten Dokumente der Kommission bezog sich auf sie.’ In den
Beratungen der Kommission nahmen die Bemiihungen um eine Reduzierung der Zustim-
mungsquote dann breiten Raum ein und konzentrierten sich ganz auf die Neufassung des
Art. 84 Abs. 1 GG.6 Es wurde weder versucht, die nach Distners Feststellungen zweite
wichtige Zustimmungsnorm (Art. 105 Abs. 3 GG, Bundesgesetze tiber Steuern, die ganz
oder teilweise den Lindern zustehen’) zu dndern, noch unter den zahlreichen iibrigen Zu-
stimmungstatbestinden® Ansatzpunkete fiir eine sinnvolle Reduzierung zu finden. Damit ist
Diistners Aufsatz auch ein interessantes Beispiel dafiir, wie wissenschaftliche Verdffentli-
chungen auf die politische Willensbildung durchaus Einfluss nehmen kénnen.

Die Bundesstaatsreform? ist am 1. September 2006 in Kraft getreten. Sie enthilt be-
kanntlich zwei wesentliche, die Zustimmungsbediirftigkeit der Bundesgesetze betreffende
Anderungen: Grundsitzlich haben die Linder nunmehr das Recht, von bundesgesetzlichen
Regelungen des Verwaltungsverfahrens und der Behérdenorganisation abzuweichen, es sei
denn, dass ihnen dies durch eine im Ausnahmefall zulissige Sperrklausel untersagt ist. Nur
noch dann, wenn eine solche Sperrklausel vorgesehen ist, bedarf ein derartiges Gesetz der
Zustimmung des Bundesrates (Art. 84 Abs. 1 Satz 5 und 6 GG n. E). Im Gegenzug sind
nunmehr Bundesgesetze, die Geld-, Sach- oder vergleichbare Dienstleistungen vorsehen,
die von den Lindern zu erbringen sind, immer zustimmungsbediirftig (Art. 104 a Abs. 4
GG n. E). In der Bundesstaatskommission war klar, dass die Wirkung der Reform sehr
davon abhingen wiirde, in welchem Umfang in der politischen Praxis von der Sperrklausel
Gebrauch gemacht wiirde. AufSerdem gab es die Befiirchtung, dass der neue Zustimmungs-
tatbestand des Art. 104 a Abs. 4 GG eventuelle Effekte der Anderung des Art. 84 Abs. 1
GG wieder aufheben wiirde.

Zunehmend wird nach Ablauf eines Jahres die Frage gestellt, wie sich der Anteil zustim-
mungsbediirftiger Bundesgesetze seitdem entwickelt hat. Im Folgenden soll eine Antwort
auf diese Frage versucht werden. Vorab ist aber festzustellen, dass die Zahl der seit dem In-
krafttreten der Reform zustande gekommenen Bundesgesetze noch zu gering ist, um belast-
bare Aussagen tiber Erfolg oder Scheitern der die Zustimmungsbediirftigkeit betreffenden

4  Gemeinsame Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der bundesstaatli-
chen Ordnung, siche zu deren Arbeit die Dokumentation in Deutscher Bundestag / Bundesrat
(Hrsg.), ,Zur Sache 1/2005%. Vgl. zu den dort diskutierten Punkten auch Sekretariat der Kom-
mission zur Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung, Synopse der Positionen der Sach-
verstindigen in der Bundesstaatskommission zu den Themen der Handlungsfihigkeit von Bund
und Lindern, in: ZParl, 35. Jg. (2004), H. 3, S. 387 — 397; Frank Decker, Konturen des ,,neuen”
Féderalismus aus Expertensicht: Eine Zwischenbilanz der Arbeit der Kommission zur Moderni-
sierung der bundesstaatlichen Ordnung, ebenda, S. 540 — 558; Uwe Jun, Reformoptionen der
politischen Akteure im deutschen Féderalismus: Mehr Linderautonomie und mehr Wettbewerb
als Ausweg aus der Politikverflechtungsfalle?, ebenda, S. 559 — 580.

5 Arbeitsunterlage (AU) 0002, S. 43, S. 53.

6 Norbert Rittgen | Henner Jorg Boehl, Abweichung statt Zustimmung — Die Re-Adjustierung des
Verhiltnisses von Bundestag und Bundesrat durch Anderung des Artikels 84 GG, in: Rainer
Holtschneider | Walter Schon (Hrsg.), Die Reform des Bundesstaates, Baden-Baden 2006, S. 17.

7 Auf Art. 105 Abs. 3 GG ging mehr als ein Viertel der zustimmungsbediirftigen Gesetze zuriick,
vgl. Christian Diistner, a.2.0., S. 296.

8 Je nach Zihlweise gibt es mindestens 50 Zustimmungstatbestinde, vgl. AU 0002, S. 51 f.

9 BGBII,S. 2034.
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Teile der Neuregelung zu treffen. Es kann also nur um einen ersten Zwischenbericht gehen.
Eine vertiefte Analyse wird erst nach Ende der 16. Wahlperiode oder besser noch nach ei-
nem nennenswerten Zeitraum divergierender Mehrheiten zwischen Bundestag und Bun-
desrat moglich sein.

Der Koalitionsvertrag der Grofien Koalition vom 11. November 2005, der die Neurege-
lungen in ihren wesentlichen Elementen bereits enthielt!?, ging von einer Reduzierung der
Zustimmungsquote auf 35 bis 40 Prozent aus. Gemessen daran sind die 42,7 Prozent, die
sich fiir die Zeit von September 2006 bis September 2007 errechnen, dem angestrebten
Ziel nahe (vgl. Tabelle 1). Dass eine fiihlbare Senkung der Quote eingetreten ist, wird noch
deutlicher sichtbar, wenn man beriicksichtigt, dass diese in den ersten Monaten der Grofien
Koalition zwischen dem Beginn der 16. Wahlperiode bis zum Inkrafttreten der Reform bei
56,8 Prozent gelegen hatte.!!

Tabelle 1: Anteil der Zustimmungs- und Einspruchgesetze im Bundesrat,
September 2006 bis September 2007

im Bundesrat Anteil der
. davon davon .
im 2. Durchgang behan- Zustimmuneseesetze Finspruchseesetze Zustimmungsgesetze
delte Gesetze v ungsgeset pruchsgesetz in Prozent
166 71 95 42,7

Quelle: Eigene Darstellung auf der Basis der Tagesordnungen des Bundesrates.

Die Differenz von 14 Prozentpunkten, die zwischen den beiden letztgenannten Zahlen
liegt, deutet zwar darauf hin, dass die Reform Wirkung zeigt; eine radikale Verinderung
bringt sie aber nach dem Anschein der ersten Erfahrungen nicht. Die Suche nach den
Griinden hierfiir muss bei einer Analyse der Wirksamkeit der einzelnen Zustimmungstat-
bestinde ansetzen.

Das methodische Vorgehen entspricht dabei dem, das Déstner 2001 angewandt hat.!?
Anhand der Tagesordnungen der Bundesratssitzungen vom September 2006 bis zum Sep-
tember 2007 (825. bis 836. Sitzung) wurde ermittelt, welche Gesetze als Zustimmungsge-
setze zustande gekommen sind und auf welche Zustimmungsnormen dies zuriickzuftihren
ist. Dies kann neben den Tagesordnungen den Stenographischen Berichten entnommen
werden, die stets Auskunft iiber den rechtlichen Grund fiir die Befassung des Bundesrates
geben. Bei Gesetzesbeschliissen des Bundestages, die den Bundesrat im so genannten Zwei-
ten Durchgang erreichen, sind dies fir Einspruchsgesetze Art. 77 Abs. 2 GG (Beschluss
tiber die Anrufung des Vermittlungsausschusses) und fiir Zustimmungsgesetze die Norm
oder die Normen des Grundgesetzes, die fiir das Zustimmungserfordernis ursichlich sind.
In den Bundesratsausschiissen beziehungsweise deren Biiros wird die Zustimmungsbediirf-
tigkeit regelmifSig gepriift und gegebenenfalls mit den Vertretern der Bundesregierung er-
ortert, so dass diese Angaben eine belastbare Quelle fiir diese Fragen bieten. Wiedergegeben
wird dabei natiirlich die Rechtsauffassung des Bundesrates, die gelegentlich von jener der
Bundesregierung abweicht. Da alle die Zustimmungsbediirftigkeit auslosenden Normen

10 Gemeinsam fiir Deutschland — mit Mut und Menschlichkeit, Anlage 2, S. 4 f.
11 Handbuch des Bundesrates 2006/07, S. 303.
12 Siehe dazu Christian Diistner, a.a.0., S. 294 f.
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aufgefiithrt werden, ergeben sich Doppelzihlungen. Die Aufschliisselung nach den vier
wichtigsten Zustimmungstatbestinden (Art. 105 Abs. 3, Art. 104 a Abs. 4, Art. 80 Abs. 2,
Art. 84 Abs. 1 GG) ergibt sich aus Tabelle 2. Diese vier machen zusammen etwa 78 Prozent
der in dem untersuchten Zeitraum einschligigen Zustimmungsnormen aus.!?

Tabelle 2:  Aufschliisselung der Zustimmungsgesetze nach vier Zustimmungstatbestinden im
Grundgesetz, September 2006 bis September 2007 (Doppelzihlungen miglich)
Sitzungs- Anzahl Anteil wg. Art. 105 |wg. Art. 104a| wg. Art. 80 | wg. Art. 84
nummer ZustG ZustG Abs. 3 Abs. 4 Abs. 2 Abs. 1
825 4 50% 3 0 1 0
826 3 60% 1 0 0 1
827 3 50% 2 1 0 0
828 17 63% 11 1 1 3
829 13 47% 6 1 5 2
830 3 20% 0 1 1 2
831 6 50% 2 0 0 3
832 6 50% 2 1 2 1
833 0 0% 0 0 0 0
834 2 15% 1 0 0 0
835 10 59% 3 1 3 4
836 4 24% 1 0 1 2
Gesamt 71 43% 32 6 14 18
Sitzungsnummer = Sitzungsnummer des Bundesrates; ZustG = Zustimmungsgesetz.
Quelle: Eigene Darstellung auf der Basis der Tagesordnungen und Stenographischen Berichte des Bun-
desrates.

Die Zahlen zeigen, dass Art. 84 Abs. 1 GG seine frither klar dominierende Stellung als
wichtigste Zustimmungsnorm eingebiifit hat. Déstner hatte fiir Arc. 84 Abs. 1 GG wihrend
des Zeitraums 1981 bis 1999 einen Anteil von 58,1 Prozent an den einschligigen Zustim-
mungstatbestinden ermittelt. In den Jahren danach hatte sich die relative Bedeutung der
Vorschrift fiir die Zustimmungsbediirftigkeit sogar noch weiter verstirke.! Nach der Re-
form liegt der Anteil von Art. 84 Abs. 1 GG n.E aber nur noch bei 25,2 Prozent. Hier ist
also ein deutlicher Effekt der Reform zu beobachten. Aus dieser Zahl ergibt sich aber zu-
gleich, dass bei einem Viertel der Zustimmungsgesetze von der abweichendes Landesrecht
ausschlieflenden Sperrklausel des Art. 84 Abs. 1 Satz 5 und 6 GG Gebrauch gemacht wur-
de.

13 Weitere im Berichtszeitraum zur Anwendung gekommene Zustimmungsnormen des Grundge-
setzes: Art. 23 Abs. 1 (1x), Art. 59 Abs. 2 (2x), Art. 87 Abs. 3 Satz 2 (1x), Art. 87e Abs. 5 (4x),
Art. 87f Abs. 1 (1x), Art. 91a Abs. 2 (1x), Art. 106 Abs. 3 (4x), Art. 106 Abs. 6 (1x), Art. 107
Abs. 1 (I1x) und Art. 108 Abs. 5 (4x).

14 Nach den Ermittlungen des Wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen Bundestages (Harald
Georgii | Sarab Borhanian, Zustimmungsgesetze nach der Foderalismusreform, WD 3 - 37/06
und 123/06, Berlin 2006, S. 40 £.) ergeben sich fiir die 14. Wahlperiode (1998 bis 2002) von 311
Zustimmungsgesetzen 188 solche, die (auch) wegen Art. 84 Abs. 1 GG zustimmungsbediirftig
waren; das waren 60,5 Prozent aller Zustimmungsgesetze dieser Wahlperiode. In der 15. Wahl-
periode waren es von 204 Zustimmungsgesetzen 136 Gesetze, also sogar 66,7 Prozent.
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Es scheint also, dass sich die in der Kommission von Gegnern der Sperrklausel gedufSerte
Befiirchtung zumindest teilweise bewahrheitet, dass die Fachbiirokratien in so groflem Aus-
mafd von der Klausel Gebrauch machen wiirden, dass sich die tatsichliche Lage kaum &n-
dern werde.!® Bei niherem Hinsehen zeigt sich jedoch Folgendes: In 14 der 18 Fille, in
denen Art. 84 Abs. 1 Satz 5 und 6 GG zur Anwendung gekommen ist, ging es um die Zu-
stimmung zu volkerrechtlichen Vertrigen oder deren Umsetzung oder die Anpassung an
europdisches Recht. Es ist klar, dass, wenn Vélker- oder Europarecht ein bestimmtes Ver-
waltungsverfahren vorschreiben, fiir abweichendes Landesrecht kein Raum mehr besteht. 10
In diesen Fillen kann von dem befiirchteten, den Intentionen der Reform zuwider laufen-
den Verhalten der Ministerialbiirokratie keine Rede sein.!” Die verbleibenden vier Anwen-
dungsfille der Sperrklausel betreffen hauptsichlich den Umweltbereich, also jenen Sektor,
der schon im Koalitionsvertrag als Hauptausnahmebereich genannt worden war.!8

Die zweite in den Beratungen der Kommission immer wieder geduflerte Befiirchtung
war, dass der neue Zustimmungstatbestand wegen der Kostenfolgen von Leistungsgesetzen
fiir die Linder (Art. 104 a Abs. 4 GG) die Reform des Art. 84 Abs. 1 GG konterkarieren
wiirde.! Dieser Effekt ist bislang nicht zu beobachten. Es gab im Untersuchungszeitraum
nur sechs Anwendungsfille (8,5 Prozent der Zustimmungsgesetze). Angesichts des Zu-
stands der 6ffentlichen Haushalte iiberrascht dies freilich nicht: Die Ausweitung von Leis-
tungsgesetzen scheitert vor allem am staatlichen Schuldenstand.

In der Spitphase der Kommissionsarbeit und wihrend des Gesetzgebungsverfahrens gab
es Untersuchungen iiber die moglichen Auswirkungen der Anderungen von Art. 84 Abs. 1
GG und Art. 104 a Abs. 4 GG, die hinsichtlich der im Jahr 2004 bezichungsweise in der
14. und 15. Wahlperiode beschlossenen Gesetze zu dem Ergebnis kamen, dass bei Anwen-
dung der Neufassungen dieser Vorschriften die Zustimmungsquote nur etwa 24 bis 27
Prozent betragen hitte.?? Angesichts der im Untersuchungszeitraum erreichten Quote von

15 Norbert Rittgen, 8. Sitzung der Kommission, 8. Juli 2004, Stenographischer Bericht, S. 178.

16 Vgl. dazu Bericht des BMI und BM]J iiber die Auswirkungen der Foderalismusreform auf die
Vorbereitung von Gesetzentwiirfen der Bundesregierung und das Gesetzgebungsverfahren vom
30. August 2006, BR Drs. 651/06, S. 11.

17 Es gibt allerdings auch Gegenbeispiele, sogar in Gesetzentwiirfen des Bundesrates, vgl. Entwurf
eines Gesetzes zur Anderung des Tierschutzgesetzes, BR Drs. 424/07 (Beschluss), Art. 1 Nr. 2.
Die vorgesechene Regelung diirfte dem Ausnahmecharakter der Sperrklausel kaum gerecht wer-
den. Ahnlich der Innenausschuss des Bundesrates, der im Falle des Zensusvorbereitungsgesetzes
sogar empfichlt, den Vermittlungsausschuss anzurufen, um eine Sperrklausel in das Gesetz einzu-
figen, BR Drs. 638/1/07, Ziffer 3.

18 Koalitionsvertrag vom 11. November 2005, Anlage 2, Anhang S. 31. Weite Teile des Umweltver-
fahrenstechts sind schon mit dem Offentlichkeitsbeteiligungsgesetz (BR Drs. 840/06) abwei-
chungsfest gemacht worden, zum Beispiel § 73 BImSchG. Dieser Abweichungsausschluss im
Immissionsschutzrecht wirke sich auch auf spiteres Verfahrensrecht aus, wenn es von diesem er-
fasst wird, und macht auch das spitere Gesetz zustimmungspflichtig, vgl. Gesetz zur Reduzierung
und Beschleunigung von immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren, BR Drs. 428/07,
insbes. BR Drs. zu 428/07.

19 Zum Beispiel Ortwin Runde, 10. Sitzung der Kommission, 4. November 2004, Stenographischer
Bericht, S. 256 f.

20 Sekretariat der Kommission, unverdffentlichte Untersuchung vom 8. Dezember 2004, vgl. Rainer
Holtschneider, Zu den Kostenfolgen von Bundesgesetzen (einschl. der Geldleistungsgesetze) gem.
Art. 104 11, 104a IV - neu, in: ders. | Walter Schon (Hrsg.), a.a.0., S. 67 f.; Harald Georgii |
Sarab Borhanian, a.a.O.
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fast 43 Prozent stellt sich die Frage nach den Ursachen fiir diese erhebliche Differenz. Sie ist
leichter zu beantworten, als es zunichst den Anschein hat. In den beiden angesprochenen
Untersuchungen war unterstellt worden, dass die Sperrklausel des Art. 84 Abs. 1 GG keine
Anwendung findet.?! Jede Annahme zum Umfang ihrer Inanspruchnahme wire spekulativ
gewesen. Rechnet man nun die 18 Sperrklauselfille des Untersuchungszeitraums aus der
Zahl der Zustimmungsgesetze (71) heraus, reduziert sich diese auf 53 oder 32 Prozent. Der
Unterschied zwischen den in den vergangenheitsbezogenen Untersuchungen ermittelten 27
Prozent und den ohne die Sperrklauselfille fiir 2006/07 errechneten 32 Prozent diirfte im
Rahmen der normalen Schwankungsbreite liegen.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die Zustimmungsbediirftigkeit nach der Reform deut-
lich auf die Finanzverfassung konzentriert ist. 53 Prozent der zur Anwendung gekommenen
Zustimmungsnormen gehdren zur Finanzverfassung. Am wichtigsten ist mit fast 36 Pro-
zent — wie nicht anders zu erwarten — Art. 105 Abs. 3 GG, der die Zustimmungsbediirftig-
keit von Bundesgesetzen iiber Steuern anordnet, die ganz oder teilweise den Lindern zuste-
hen. Im Bereich des Steuer- und Finanzrechts ist es also bei der fiir Deutschland so
typischen Verflechtung der Ebenen geblieben. Ob die zweite Stufe der Féderalismusreform
daran etwas indern wird, bleibt abzuwarten.

21 Rainer Holtschneider, a.a.O.; Harald Georgii | Sarab Borhanian, a.a.O., S. 3.

Zur Zustimmungsbediirftigkeit von Bundesgesetzen:
Eine kritische Bilanz nach einem Jahr Foderalismusreform I*

Marcus Horeth

Ebenso grof§ wie die 6ffentliche Enttduschung dariiber, dass die gemeinsame Foderalismus-
kommission von Bundestag und Bundesrat am 17. Dezember 2004 das Scheitern der be-
reits dreizehn Monate andauernden Verhandlungen zur ,Modernisierung der bundesstaat-
lichen Ordnung® verkiinden musste, war die Erleichterung im Sommer 2006, als die
Foderalismusreform I mit der entsprechenden Zweidrittelmehrheit in Bundestag und Bun-
desrat doch noch beschlossen werden konnte. Die beiden Volksparteien, die sich zuvor
vordergriindig vor allem wegen der Kompetenzzuweisung in der Bildungspolitik nicht eini-
gen konnten, nunmehr aber zu einer Grof§en Koalition zusammengefunden hatten, schie-
nen signalisieren zu wollen, dass sie doch zu tief greifenden Reformen willens und fihig
sind. Dementsprechend wurde die von ihnen auf den Weg gebrachte ,,Modernisierung des

Ich méchte mich an dieser Stelle fiir wichtige Anregungen und Kritik von Fritz W, Scharpf, Frank
Decker, Suzanne S. Schiittemeyer, Jared Sonnicksen, Marcel Lewandowsky und Sandra Fischer be-
danken.
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