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Dr. Dr. Jérg Berwanger™

Katalanische Umtriebe in Bayern — Landerabspaltung unter dem
Grundgesetz?

Katalonien und Brexit halten Europa in Spannung. Beim
Brexit ist Deutschland unmittelbar betroffen, weil auf EU-
Ebene wohl wieder Deutschlands Finanzkraft auf die Probe
gestellt werden wird. Der Fall Katalonien scheint zwar recht-
lich zu den Akten gelegt werden zu kénnen, die demokrati-
schen Emotionen und Wallungen aber werden in Spanien
vermutlich nie enden. Sezessionsbestrebungen andernorts
lassen die Frage nach dem ,Und wie ware es bei uns?” auf-
kommen. Die hM sagt klar: ,Geht nicht.” Der Autor ver-
sucht, wider den Stachel zu I6cken. Am Beispiel Bayern wird
dies, bewusst etwas launig verpackt, durchexerziert. Der Au-
tor bejaht ein Natur- bzw. Vernunftrecht auf den bajuwari-
schen Austritt.

I. Ausgangspunkte
1. Jenseits und Diesseits des Gartenzauns

Der Pulverdampf aus einer wahren Riuberpistole, von jen-
seits der Pyrenden zu uns geweht, war bei Redaktionsschluss
dieses Beitrags fast schon wieder verraucht. Dennoch, der
katalanische Versuch, sich von Spanien abzul6sen, wird Eu-
ropa sicher noch eine Weile beschiftigen. Alles, was auch
Filmstoff sein konnte, wurde geboten: Separatismus, Putsch,
Rebellion und Aufruhr, Absetzbewegungen ins Ausland, po-
litisches Asyl, europdischer Haftbefehl und Auslieferungs-
ersuchen — und das eben nicht in Afrika oder in einer mittel-
amerikanischen Bananenrepublik, sondern mitten in Europa.
Immerhin — auch wenn es nicht tiberall so hoch hergeht —
Separatismus und Abspaltungsbestrebungen sind beileibe
keine katalanische Eintagsfliege. Spanische Fliegen dieser be-
sonderen Art betoren gar nicht so selten auch andernorts.
Der Brexit ist das derzeit prominenteste Beispiel, es gibt
einige andere."

Demgegeniiber ist die Situation bei uns gemifSigt, vielleicht
sogar fast etwas langweilig. Trotz der immerwahrenden Dis-
kussion um den Finanzausgleich, mit zuweilen durchaus
kontradiktorisch-emotional gefithrten Disputen (Geber/Neh-

merlinder?), herrscht Ruhe an der Front. Abspaltung spielt
keine Rolle. Dazu wird es hierzulande - ungeachtet der
Rechtslage — wahrscheinlich auch kiinftig nicht kommen. Es
scheint aber klar zu sein, dass es trotz der Existenz der
§§ 81ff. StGB (Hochverrate und deren strafbare Vorberei-
tung) im Falle des Falls Situationen wie die in Spanien bei
uns nicht geben wiirde. Das mag zunichst mit Mentalitats-
fragen zusammenhangen. Illustriert am Freistaat Bayern, an
dessen Beispiel dieser Beitrag insgesamt ausgerichtet ist:
Auch wenn man die dem bayerischen ,Mia san mia“ inne-
wohnende, scheinbar ungebandigt-urwiichsige Kraft nie un-
terschitzen sollte, gegen einen heif$bliitigen siidlindischen
Charakter verblasst sie merklich, da fehlt der Mumm. Das
jedenfalls auf der politischen Biihne. Der letzte Schritt, die
letzte Konsequenz, wird nicht gegangen, bleibt aus. Aktuelle
Beispiele aus dem Gebaren der noch staatstragenden Partei®
sind die Obergrenze* und leere Abspaltungsandrohungen
gegeniiber der Schwesterpartei. Ein anderer Grund ergibt
sich aus dem in unseren Verfassungen zu Grunde gelegten,
durchaus als gelungen zu bezeichnenden ausgekliigelten
Streitsystem, mit dem BVerfG als allseits respektierten

Der Autor ist Commercial Project Manager bei der STEAG New Ener-
gies GmbH, Saarbriicken.

1 Zu Sidtirol vs. Italien, mit Hinweis auf andere Beispiele, Schottland
etc, vgl. Ulrich Ladurner, Spalterische Leidenschaften, DIE ZEIT
Nr. 45, v.2.11.2017, 8.

2 ... bei der manche heutigen Geberlidnder anscheinend (oder scheinbar?)
vergessen haben, dass sie selbst frither lange Jahre Nehmerldnder wa-
ren, vgl. http://www.zeit.de/news/2012-07/17/finanzen-hintergrund-
auch-bayern-hat-lange-zeit-geld-bekommen-171620035, abgerufen am
23.11.2017.

3 Zum Seelenkostiim einer ,,tief orientierungslosen® Partei vgl. Matthias
Krupa, Verbrauchte Kraft, DIE ZEIT Nr. 46,v. 9.11.2017, 1.

4 Zur verfassungsrechtlichen Situation — Einfithrung nur per Grund-
gesetzinderung — Berwanger, ZRP 2016, 56.
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obersten Hiiter der Verfassung.” Man streitet zwar zuweilen,
aber gesittet und gepflegt — und, wie sich das gehort, schon
sauber nach den Formalien des Verfassungsprozessrechts.

Die Wahl Bayern fiir diesen Beitrag dringt sich im Ubrigen
geradezu auf, denn der Freistaat ist dafiir geradezu pradesti-
niert. Google bietet bei der Stichwortsuche zu ,,Lander* und
»Abspaltung® eine Fulle von Angeboten, die sich saimtlich
auf Bayern bezichen,® andere Bundeslinder kommen nicht

vor. Schon 1871 gab es fiir Bayern Extraweiffwiirste.” Und
der Landtag des Freistaats lehnte 1949 die Ratifizierung des
Grundgesetzes ab, fasste aber mit einer zweiten Abstimmung
den Beschluss, dessen Rechtsverbindlichkeit auch fir Bayern
anzuerkennen.® Die Bayernpartei bietet auf ihrer Internetsei-
te eine verfassungsrechtliche Anleitung zur Verfolgung ihres
Ziels, warum und wie es funktionieren konnte.

2. Kritische Riickfragen zur hM

Die als hM anzusehende Sicht lehnt die verfassungsrechthche
Maoglichkeit einer Landerabspaltung ab. Das BVerfG'°
wortlich:

»In der Bundesrepublik Deutschland als auf der verfassungsgebenden
Gewalt des deutschen Volkes beruhendem Nationalstaat sind die Lan-
der nicht ,Herren des Grundgesetzes‘. Fiir Sezessionsbestrebungen ein-
zelner Linder ist unter dem Grundgesetz daher kein Raum. Sie ver-
stofsen gegen die verfassungsmifige Ordnung.

So auch der Main Stream in der Literatur.!' Die Begriindung
verengt sich im Kern auf den Begriff des Nationalstaats, wie
er dem Grundgesetz, unter Einbeziehung von dessen Entste-
hung'? und als dessen prigende Richtschnur fiir etliche Ein-
zelregelungen, zu unterlegen sei. Basis hierfiir ist die Lehre
vom Fortbestand des Deutschen Reichs. Danach ist das
Grundgesetz als eine vom deutschen Volk geschaffene Ver-
fassung anzusehen - in Fortsetzung des zuvor, durch die
Kapltulatlon vom 8.5.1945, nicht untergegangenen Natio-
nalstaats.'® Der Geltungsgrund des Grundgesetzes sei daher
keine vertragliche Angelegenheit der Léinder gewesen,
Art. 144 GG andere daran nichts. Nicht einmal zur gesam-
ten Hand konnen daher die Linder tiber das Grundgesetz
verfiigen und sich daher ihm auch nicht e1nse1t1g ent21ehen
Mit Hinweis auf die Reichsverfassung von 1871"° wird auch
verfassungsgeschichtlich argumentiert, indem ein positiv-
rechthch gestiitztes Ewigkeitspostulat ins Feld gefiihrt
wird.'®

Ob das in Zeiten des ,,Geht nicht, gibt’s nicht“!” im End-
ergebnis so aufrechterhalten werden kann, ist die kritische
Riickfrage dieses Beitrags — auch JWenn sie sich dem Verdacht
der Unseriositit aussetzen mag.'® Unbeschadet des Versuchs
einer Interpretation der vorstehend zitierten BVerfG-Ent-
scheidung (... unter dem Grundgesetz ...) — die von der hM
intendierte Apodiktik, mit einem mehr als unterschwelligen
Niemals!, wirkt wie ein Nationalstaat-Basta!. Sie legt damit
eine veren te, mehr oder weniger rein begriffsjuristische
Sicht nahe." ]ahreszeltgemaﬁ siecht sich demgegentiber der
Autor veranlasst, zu fragen: Sollte es vielleicht nicht doch so
sein konnen, dass die Bundeslinder noch im Besitz eines
wirmenden Mantels der Souveranitit sind — um gegebenen-
falls allein in die Kalte gehen zu kénnen? Oder muss man
wirklich annehmen, dass sie ithre Mantel an der Garderobe
der Verfassung des Grundgesetzes endgiiltig abgegeben ha-
ben, ohne Erhalt einer Kleidermarke? Mehr noch, haben die
Lander das Foyer sogar schon ohne Mintel betreten? Falls
ja, wann und wie gingen die Mintel verloren? Gibt es fiir die
Lander Moglichkeiten, sich ihre Mantel wieder irgendwie
zuriick zu erkampfen? Wie ist das gegebenenfalls prozedural
anzustellen und prozessual auszufechten?

Il. Ansatze des Verfassers

1. Fragestellungen

Ubersetzt in Rechtssprache lautet die Dramaturgie dieses
bayerischen Mantel-und-Degen Films mit der Jagd nach dem
Trachtenjanker: Ob und wie konnte/miisste/sollte es funk-
tionieren, wirde sich ein Bundesland, also Bayern, zu einer
Abspaltung entschlieffen? Wenn festzustellen sein sollte, dass
das abspaltungswillige Land mangels nicht mehr vorhande-
ner Souverdnitdt dartiber allein bei sich und fir sich gar
nicht befinden darf, stellt sich die Folgefrage, ob das Land
einen Anspruch haben konnte. Und zwar einen Anspruch

5 Was dazu fiihrt, dass Vollstreckung und andere Zwangsmafsnahmen
zur Durchsetzung von Entscheidungen des BVerfG, auch bei den so
genannten kontradiktorischen Verfahren, trotz § 35 BVerfGG, in der
Praxis nicht vorgesehen sind, vgl. Benda/Klein, Verfassungsprozess-
recht, 3. Aufl. 2012, 591 Rn. 1485.

6 Zum Beispiel ,Bayern kann es auch allein®, vgl. http://www.zeit.de/
politik/deutschland/2012-08/bayern-csu-abspaltung, abgerufen am
24.11.2017.

7 Beim vertraglichen Beitritt Bayerns zur Verfassung des Deutschen Bun-
des gab es eine Reihe von bayerischen Sonderregelungen, vgl. Deutsches
RGBL Bd. 1871, Nr. 5, 9-26.

8 Vgl. dazu Badura, Staatsrecht, 6. Aufl. 2015, 33; Peter M. Huber, Rede
zum Festakt des 65. Verfassungstages, am 1.12.2011, Die Bayerische
Verfassung als lebendige Grundlage politischen und gesellschaftlichen
Lebens, https://www.bayern.landtag.de/fileadmin/user_upload/freigege-
ben_Prof _Huber.pdf, abgerufen am 23.11.2017.

9  http://landesverband.bayernpartei.de/unabhaengigkeit/juristische-We-
ge-zur-eigenstaatlichkeit/, abgerufen am 23.11.2017.

10 BVerfG, Beschl. v. 16.12.2016 - 2 BvR 349/16, BeckRS 2016, 110070,
Nichtannahme einer Verfassungsbeschwerde; zust.: Hillgruber, JA
2017, 238.

11 Isensee/Kirchhof, HdB d. Staatsrechts IV, 3. Aufl. 2008, § 126 Rn. 63,
159, 310; Badura, Staatsrecht 2015, 413; Sachs/Huber, GG-Kommen-
tar, 7. Aufl. 2014, Priambel Rn. 23, Art. 144 Rn. 8, s. auch Fn. §;
Schmidt-Bleibtreu/Hopfauf, GG Kommentar, 14. Aufl. 2018, Praambel
Rn. 14, 40; Christoph Mollers, Hysterie um Katalonien, DIE ZEIT
Nr. 45, v. 2.11.2017, 46 (ohne Begriindung); differenzierend Rolf
Schmidt, Staatsorganisationsrecht, 15. Aufl. 2015, 26 Rn. 70.

12 Peter M. Huber, Rede zum Festakt des 65. Verfassungstages, am 1.12.
2011, Die Bayerlsche Verfassung als lebendige Grundlage politischen
und gesellschaftlichen Lebens, https:/www.bayern.landtag.de/file-
admin/user_upload/freigegeben_Prof_Huber.pdf, abgerufen am 23.11.
2017, 2, mit Hinweis auf BayVerfGH, BayVBI 1991, 561: 1949 gab es
keinen Beitritt Bayerns zum Bund, weil man nicht zu etwas beitreten
konne, zu dem man schon gehort.

13 Die Fortbestandslehre ist die hM, vgl. BVerfGE 1, 16; Badura, Staats-
recht 2015, 61, und die Hinweise bei Zippelius/Wiirtenberger, Deut-
sches Staatsrecht, 32. Aufl. 2008, 22.

14 Hillgruber, JA 2017, 238 (240); Schmidt-Bleibtreu/Hopfauf, GG-Kom-
mentar 2018, Praambel Rn. 14.

15 Zippelius/Wiirtenberger, Staatsrecht 2008, 5, skizzieren die auf das
Grundgesetz hinfithrenden ,, Traditionslinien* der Vorgingerverfassun-
gen; insbesondere die Tradition des Bundesstaats in der Verfassung von
1871 sei fiir das Grundgesetz von Bedeutung.

16 Hillgruber, JA 2017, 238 (239), bemiiht den Wortlaut der Praambel
von 1871, wo von einem ,ewigen Bund“ die Rede war. Er zieht daraus
Riickschliisse fiir den Bundesstaat auch nach dem Grundgesetz. Das
Argument ist nicht stichhaltig und zudem methodisch fragwiirdig, es
konnte gerade umgekehrt ein Schuh daraus werden: ,Ewig“ fehlte
schon in der Priaambel der Weimarer Reichsverfassung von 1919 und
fehlt auch im Grundgesetz - vielleicht konnte das sogar als ein beredtes
Schweigen gedeutet werden? Selbst die Verfassung des deutschen Bun-
des von 1815 — zwar ein Staatenbund, immerhin aber mit bundesstaat-
lichen Ziigen (Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, 50) - hatte sich trotz
eines ausdriicklichen Austrittsverbots fiir Einzelstaaten (Art. 5) und
wesentlich weitergehender Adjektive (unaufldslicher Verein, unabin-
derlich, unabweichlich), vgl. idF der Wiener Schlussakte vom 15.5.
1820, nicht als ewigkeitsfest erwiesen.

17 Wohl aus einer Baumarktwerbung aus den 2000er Jahren in den all-
gemeinen Sprachgebrauch gekommen, vgl. bei www.redensarten.de.
Fiir Leser, denen dies zu trivial ist, wird auf soziologische Abhand-
lungen zur Kontingenztheorie verwiesen, vgl. etwa Lubmann, Soziale
Systeme, 1984/1985. Knapp formuliert besagt sie, dass alles immer
auch ganz anders kommen kann.

18 Hillgruber, JA 2017, 238 (240): Es gibt keine seriosen Stimmen, die
einen Austritt eines Bundeslandes aus der Bundesrepublik Deutschland
fur verfassungsrechtlich zuléssig erachten.

19 Zu ,Verfassung im Wandel“ und ,,Offenheit der Verfassung® vgl. etwa
Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 3. Aufl. 2017, 56.
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gegen den Bund und/oder das ,,Deutsche Volk“, das Land
ziehen zu lassen. Etwa in Form der Umsetzung per Grund-
gesetzanderung und wenn das wegen Art. 79 III GG nicht
gehen sollte, gar iiber den Weg des Art. 146 GG? Wenn im
Ergebnis kein Anspruch auf ,Erfullung® bestehen sollte,
vielleicht besteht jedenfalls ein Anspruch auf Annahme des
Anliegens und auf ,fehlerfreie Bescheidung® — unter Wiirdi-
gung und Gewichtung von Gegenrechten? Falls alle vorste-
hend skizzierten positiv-rechtlichen Wege versperrt sein soll-
ten — konnten iibergeordnete rechtliche Kategorien eingrei-
fen, Naturrecht/Vernunftrecht? Konnte das BVerfG in einem
Rechtsstreit alle Themen beurteilen oder unterligen gegebe-
nenfalls vorhandene, nicht tiberpriifbare golitische Spielrdu-
me infolgedessen nicht der Jurisdiktion?? Vor dem BVerfG
gilt ein Amtsermittlungsgrundsatz, vgl. § 26 11 BVerfGG,*!
Uberlegungen analog zu zivilprozessualen Darlegungs- und
Beweislasten stellen sich bei einem solchen Streitgegenstand
nicht. Das allgemeine materiell-rechtliche Motto ,,Kein An-
spruch ohne Anspruchsgrundlage® gilt gleichwohl.

2. Rechtsquellen/Methodisches

Der Autor war bemiiht, samtliche einschligigen nationalen
Rechtsquellen (dazu auch EU-rechtliche) zu recherchieren
und zu bewerten. Ausgehend von dem Grundgesetz ins-
gesamt, etlichen Einzelregelungen darin (incl. der Praambel)
und dessen historischen Materialien, gehorten dazu auch die
Sichtung von Vorgangerverfassungen und von deren Mate-
rialien. Dazu kam die Analyse einschligiger Gerichtsent-
scheidungen und Normen, gesetzlicher (zB BVerfGG, Bay-
Verf.) und vertraglicher Natur (Einigungsvertrag vom 31.8.
1990, Vertrag von Lissabon vom 13.12.2007). Anhand einer
Zusammenschau?” von all dem soll das historisch-iiberkom-
mene, sowie das nach wie vor aktuell giiltige Bild zu Schliis-
selbegriffen wie Bundesstaat, Nationalstaat oder Souverani-
tit> sichtbar gemacht werden. Anhand der Anwendung der
klassischen juristischen Auslegungsarten, mit Blick auf gege-
benenfalls erkennbare Anzeichen von Tendenzen eines (stil-
len) Verfassungswandels, wurde dieser Weg verfolgt.** Nicht
alle gewonnenen Erkenntnisse sind in dem beschrankten
Rahmen dieses Beitrags darstellbar. Auch miissten manche
Themen aufgrund ihrer ausufernden Komplexitit sicherlich
weiterverfolgt werden, um das Ergebnis nachhaltiger zu un-
termauern. Das gilt insbesondere fiir die am Ende des Bei-
trags in Betracht gezogene Bejahung eines Natur-/Vernunft-
rechts als Anspruchsgrundlage, die sich auf rechtsphilosophi-
sche und - theoretische Theorienkaskaden zu Recht, Legiti-
mation, Staat, Demokratie und Gerechtigkeit stiitzt.

lll. Abspaltung des Freistaats Bayern — materiell-
rechtliche Ansatzpunkte

1. Grundgesetzanderungen, Art. 7911, Il GG

Eine Abspaltung Bayerns wiirde ohne Grundgesetzinderun-
gen nicht moglich sein. Das ergibt sich zunachst anhand der
Praambel, denn das Land ist in deren Linderlistung auf-
gefithrt. Diese miisste gedndert werden, indem Bayern gestri-
chen wird. Als Bestandteil des Grundgesetzes kann die Pri-
ambel nur im Verfahren und unter den Voraussetzungen des
Art. 79 GG geindert werden.”” Zudem ist jedes Landes-
gebiet auch Bundesgebiet. Daher wiirde der Austritt Bayerns
zur Verschiebung der Aufsengrenzen der Bundesrepublik
Deutschland fithren, was womoglich ebenfalls eine textliche
Anderung gebote. Anderungen des Bundesgebiets gehoren
als auswirtige Angelegenheit zur Materie der ausschlief3-
lichen Bundesgesetzgebung (Art. 73 I 1 Nr. 1 GG).?® Ein
Gehenlassen Bayerns wiirde als lex bavaria zusitzlichen An-
derungsbedarf am Text des Grundgesetzes (Art. 138 GG)

verursachen. Sicherlich gibe es andere Weiterungen, etwa
aufgrund evtl. notwendiger neuer Stimmgewichtungsvertei-
lungen (zB im Bundesrat) und hinsichtlich sonstiger Regelun-
gen (Art. 146 GG?). Auch wire der Abschluss volkerrecht-
licher Vertrage mit dem neuen auswirtigen Nachbarn wahr-
scheinlich.*”

2. So genannte Ewigkeitsklausel des Art. 79 lll GG -
Nationalstaat vs. Landersouveranitat

Wirde durch das Zulassen einer Abspaltung eine prinzipielle
Preisgabe der in Art. 79 1II GG aufgefihrten Grundsitze
festzustellen sein, wiirde das deren ,,Beriihrung“ bedeuten.
Die ist nach der Rechtsfolge der Norm schlechthin unzulas-
sig, verboten. Grundsitze wiren hingegen von vornherein
nicht berithrt und gegen das Verbot ihrer prinzipiellen Preis-
gabe wurde nicht verstofSen, wenn ihnen im Allgemeinen
Rechnung getragen wird und sie firr nur eine Sonderlage,
entsprechend deren Eigenart aus evident sachgerechten
Griinden, modifiziert werden.”® Als in Art. 79 III GG auf-
gefuhrter Grundsatz beriihrt sein konnte von einer Abspal-
tung die Gliederung des Bundes in Linder. Auch das Bun-
desstaatsprinzip, das in Art. 20 I GG festgelegt ist, kann
betroffen sein. Es ist hM, dass durch den (territorialen)
Wegfall eines Bundeslandes der Gliederungs-Grundsatz des
— ohnehin nur — ,labilen Bundesstaats“*’ nicht beriihrt
wird.>® Anders kann sich das mit dem Bundesstaatsprinzip,
einschliefSlich aller davon betroffener Implikationen (ua bun-
desfreundliches Verhalten®!), verhalten. Insbesondere kénn-
te sich aus einer vom Bundesstaatsprinzip nicht mehr ge-
deckten, weil zu weitgehend vom Bund zugelassenen Lander-
freiheit, eine Aufgabe der Eigenstaatlichkeit des Bundes
selbst ergeben.*? Eine verbotene prinzipielle Preisgabe im
soeben angesprochenen Sinn konnte mangels des Vorliegens
evident sachgerechter Griinde mit einiger Gewissheit an-
genommen werden, wenn der Nationalstaatsgedanke so
tibermichtig in der Verfassung hinterlegt ist, dass eine gegen-
laufige Lindersouverinitit inhaltlich verdringt wird. Alle

20 Politische Gestaltung vs. Richterliche Streitentscheidung, vgl. Badura,
Staatsrecht 2015, 854.

21 Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht 2012, 136 Rn. 299.

22 Grundsitze und Leitideen konnen sich durch eine Zusammenschau von
verfassungsrechtlichen Einzelbestimmungen und aus der Gesamtkon-
zeption des Grundgesetzes ableiten lassen, kritisch zu diesem Theorem
eines ,,vorverfassungsmifligen Gesamtbilds“ Kloepfer, Verfassungs-
recht 2011, 25.

23 Angewandt wird hier der Begriff der rechtlichen Unabhingigkeit, so
genannte dufSere Souverinitit, vgl. dazu Geiger, Grundgesetz und Vol-
kerrecht, 6. Aufl. 2013, 38.

24 Zippelius/Wiirtenberger, Staatsrecht 2008, 59, 71 ff.

25 Schmidt-Bleibtreu/Hopfauf, GG 2018, Praambel Rn. 7 ff.

26 Zippelius/Wiirtenberger, Staatsrecht 2008, 29.

27 Art. 79 12 GG: Friedensregelung oder Abbau einer besatzungsrecht-
lichen Ordnung als Vertragsgegenstinde sollten wohl nicht in Betracht
kommen.

28 Schmidt-Bleibtreu/Sannwald, GG 2018, Art. 79 Rn. 40; auch BVerfGE
30,1 =NJW 1971, 275, mit Hinweisen zum Sinngehalt von Berithrung
mit Entsprechung zu Antasten des Wesensgehalts im Sinne Art. 19 1I
GG.

29 Soschon BVerfGE 1, 14, ,Stidweststaat.

30 Wegen Art. 29 GG ist die Anzahl der Bundeslinder grundsitzlich varia-
bel, vgl. etwa Homig-Wolff/Schnapauff, GG Kommentar, 11. Aufl.
2015, Art. 79 Rn. 4.

31 Schmidt-Bleibtreu/Sannwald, GG 2018, Art. 79 Rn. 58: Bundestreue,
grundsitzliche Gleichheit der Linder und deren Statusgleichheit als
Auspragungen des Bundesstaats.

32 Schmidt-Bleibtreu/Sannwald, GG 2018, Art. 79 Rn. 57 (mwN). Der
Bund wird hier quasi vor sich selbst geschiitzt, indem es thm verwehrt
ist, tiber eine Gesetzesmaterie in der Weise zu disponieren, dass sie dem
Totalzugriff der Lander auch insoweit preisgegeben wird, als die ge-
samtstaatliche Aufgabe nur vom Bund sachgerecht wahrgenommen
werden kann. Ein ,,Ausbiixen-Lassen“ eines Landes durch den Bund
konnte, insbesondere wegen des Risikos der Nachahmung, diesen Tat-
bestand ausfiillen.
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Fragen betreffen damit die Thematik Nationalstaat vs. Lin-
dersouverdnitdt, deren Beantwortung zugleich auch tiber das
Ja oder Nein einer Anspruchsgrundlage entscheidet. Die
Antworten des Autors auf diese Fragen entsprechen inhalt-
lich der hM. Die Umsetzung einer Abspaltung eines Bundes-
landes verstiefse nach seiner Meinung gegen Art. 79 III GG.

Nation ist die vom Bewusstsein der (politischen) Zusammen-
gehorigkeit gepriagte Abstammungs-, Kultur- und Schicksals-
gemeinschaft im natirlichen Sinne, Staatsvolk ist die Summe
der Staatsangehorigen, die durch die gleiche Staatsangeho-
rigkeit (Art. 116 T GG) verbunden ist. Fillt beides zusam-
men, bildet diese Einheit einen Nationalstaat.>* Danach ist
Deutschland ein Nationalstaat und das (Teil-)Volk der Bay-
ern in seinem Freistaat gehort dazu. Zwar greifen nach Mei-
nung des Autors nicht alle insofern von Vertretern der hM
ins Feld gefithrten positiv-rechtlichen Argumente.** Andere
entgegenstehende Hindernisse, an die man vielleicht auch
noch denken kénnte, bestehen ebenfalls nicht.*> Das Ergeb-
nis wird jedoch wesentlich von der Fortbestandslehre und
von vorhandenen eindeutigen positiv-rechtlichen Ansatz-
punkten in den Verfassungen (vgl. Praambel: Das Deutsche
Volk ist der Verfassungsgeber — und nicht die Biirger Bay-
erns; zB auch Art. 28 I 1 GG und Art. 37 I GG, Art. 178
BayVerf.) getragen. Der point of no return®® hinsichtlich des
Verlusts der Lindersouverdnitdt hatte schon vorher statt-
gefunden.®” Er wurde durch das Grundgesetz nicht wieder
riickgdngig gemacht, sondern perpetuiert. Die Lander kamen
also schon ohne Mantel im Foyer des Grundgesetzes an.

Dagegenstehende Anhaltspunkte im Grundgesetz und zu
dessen Entstehungsgeschichte,*® das gilt fir Art. 29 GG
(analog) und fir Art. 25 S. 1 GG (mit Art. 1 Nr. 2 und
Art. 55 der UN-Charta),’” zugunsten Bayerns lassen sich
nicht finden. Art. 29 GG erschiene tatbestandlich schon arg
weit hergeholt, dessen analoge Anwendung kommt jeden-
falls mangels der Moglichkeit, von einer planwidrigen Licke
ausgehen zu konnen, nicht in Betracht. Auf das in der UN-
Charta hinterlegte Selbstbestimmungsrecht der Volker, wel-
ches gem. Art. 25 S. 1 GG als ,,allgemeine Regel des Volker-
rechts“ Bestandteil des Bundesrechts ist, kann Bayern sich
auch nicht stiitzen. Es scheitert am Volksbegriff, denn unter
diesen Begriff der UN-Charta werden im Wesentlichen nur
rassische, religivse oder sprachliche®® Minderheiten ge-
fasst.*!

EU-rechtliche Themen, die gegen eine Abspaltungsinitiative
stehen konnten, werden nicht gesehen. Zwar ist jeder Mit-
gliedstaat allgemein verpflichtet, seinen Laden in Ordnung
zu halten. Dass die EU Deutschland rechtlich anhalten konn-
te, den Bayern Paroli zu bieten, ist aber nicht ersichtlich.**
Das EU-rechtliche Austrittsrecht*® bezieht sich nach seinem
Wortlaut im Ubrigen nicht auf ein Bundesland, denn es ist
nur Teil des ,Mitgliedstaats“. Trotz des freundlich-vorsorg-
lichen Hinweises der EU gegeniiber Katalonien (Euch neh-
men wir nicht auf!) wiirde sich dennoch die Frage stellen, ob
durch einen Austritt Bayerns dem Freistaat die Rechte aus
den europdischen Vertragen erhalten blieben. Deren Beant-
wortung hingt von der Rechtsnatur der EU selbst ab.**

3. Endschaftsklausel Art. 146 GG

Der Spruch Hic sunt leones* ist zwar nicht gerade an-

gebracht. Dennoch, es sind angesichts des absoluten Aus-
nahmecharakters der bisher kaum praxisrelevanten Vor-
schrift*® noch nicht alle Facetten der Norm ausgeleuchtet.
Erleuchtung wiirde womoglich der Auftritt des bayerischen
Lowen bringen. Unter dem Strich diirfte ihn aber dieser Weg
ebenfalls nicht zum Ziel fithren. Die Norm besagt, dass das

Grundgesetz die endgiiltige Verfassung ist, es steht in seiner
Geltung nicht mehr zur Disposition. Das Grundgesetz kann
seine Geltung nur durch einen freien und demokratischen
Beschluss des Deutschen Volkes tiber eine neue Verfassung
verlieren, wobei wohl vorgiangige Entscheidungen der ver-
fassungsiandernden Organe Bundestag und Bundesrat (je-
weils mit 2/3, Mehrheit) notwendig wiren.*” Es wird an-
genommen, dass sich aus Art. 146 GG ,kein subjektives
offentliches (Grund) Recht auf Verfassungsablosung herlei-
ten lasst“.*® Eine positive demokratische Beschlussfassung
des Deutschen Volks im Sinne Bayerns wire wohl ohnehin
auszuschliefSen, weil sie kaum erfolgen dirfte, nur weil eine
Minderheit dies fordert. Zwar muss jede Minderheit grund-
sitzlich die Chance und das Recht haben konnen, durch
Uberzeugungsarbeit mehrheitsfihig zu werden. Hier handelt
es sich jedoch nicht nur um eine Minderheit, sondern es
sollen deren reine Partikularinteressen umgesetzt werden.
Trotz einer moglichen Haltung ,,Reisende soll man nicht
aufhalten® - dass dies gelingen konnte, erscheint mehr als
fraglich.

4. Naturrecht/Vernunftrecht zugunsten von Bayern

Naturrecht ist ein Sammelbegriff firr die der Natur innewoh-
nenden, zeitlos giltigen, den Menschen vorgegebenen
Rechtssitze, die tber den von den Menschen gesetzten
Rechtssitzen stehen. Das Naturrecht kann als Schranke bzw.
Korrektiv des gesetzten Rechts dienen.*’Vernunftrecht ist

33 Georg Scholz, Grundgesetz 11, 2. Aufl. 1984, 34; vgl. auch Kloepfer,
Verfassungsrecht 2011, 11.

34 So zB die arg rabulistisch anmutenden Hinweise zu Art. 23 S. 2 GG aF
(wegen des dortigen Fehlens von ,,Reduktion®) oder auf Art. 21 II 1
GG (Bestandsgefihrdung), vgl. dazu Hillgruber, JA 2017, 238 (240).

35 Ein bundesunfreundliches Verhalten wird man wegen der nur akzesso-
rischen Natur dieses Instituts (vgl. BVerfGE 104, 238 = NVwZ 2002,
591) nach Meinung des Autors bei einer Abkehr schon tatbestandlich
nicht annehmen konnen. Das Verlassen des Verbandes iiberlagert so-
zusagen das tagliche operative Klein-Klein und ist damit rechtlich eine
ginzlich andere Nummer — auch wenn sie beim Rest der Republik
womoglich grofle emotionale Enttiuschung hervorrufen wiirde.

36 Begriffswahl von Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 17. Aufl. 2017, 64.

37 Namlich schon mit der Verfassung von 1871 und fortgesetzt mit der
Weimarer Reichsverfassung.

38 In den Materialien findet sich beim Ausschuss fiir Grundsatzfragen des
Parl. Rates zu der in 1. Lesung angenommenen Praambelfassung der
Hinweis, dass man sich zu ,ewig“ spiter noch einmal beraten wollte
(Drs. Nr. 203 v. 18.10.1948, vgl. http://www.verfassungen.de/de/de49/
grundgesetz-entwurf1-48-i.htm., abgerufen am 10.12.2017). Es wur-
den zu den spiteren Lesungen keine weiterfithrenden Hinweise gesich-
tet, dass sich man zu ,ewig® und dessen Nichtaufnahme in den Text
(s.0.Fn. 16) weiter befasst hat. Selbst wenn es solche doch geben sollte,
angesichts des lediglich unterstiitzenden Charakters der historischen
Verfassungsinterpretation  (Kloepfer, Verfassungsrecht 2011, 29
Rn. 150) konnte das angesichts des klaren Ergebnisses, gewonnen nach
anderen Auslegungsarten, schwerlich den Ausschlag geben.

39 Ansatz der Bayernpartei, s. o. Fundstellenhinweis bei Fn. 9.

40 Zwar insoweit vielleicht ein Grenzfall, aber das wird man letztlich auch
fiir Bayern nicht annehmen kénnen.

41 Hillgruber, JA 2017, 238 (240, Fn. 20).

42 Vgl. auch Christoph Méollers, Hysterie um Katalonien, DIE ZEIT
Nr. 45, v. 2.11.2017, 46.

43 Art. 50 EU Vertrag, Lissabonvertrag.

44 Blof eine ,Kreatur® ihrer souverdnen Mitgliedsstaaten oder Schopferin
einer eigenen, von den Mitgliedsstaaten autonomen Rechtsordnung? —
so Christoph Mollers, Hysterie um Katalonien, DIE ZEIT Nr. 45, v.
2.11.2017, 46.

45 XKarteninschrift in mittelalterlichen Landkarten zum afrikanischen Kon-
tinent, soweit Gebiete noch nicht erforscht waren.

46 FEine Anderung erfolgte im Zusammenhang mit dem Einigungsvertrag.
Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht 2017, 68 Rn. 120, meinen,
die Norm habe keineswegs nur theoretische Bedeutung.

47 Schmidt-Bleibtreu/Hofmann, GG 2018, Art. 146 Rn. 8.

48 Wortlich: v. Mangoldt et al.lv. Campenhausen/Unrub, GG Kommentar
111, 6. Aufl. 2010, Art. 146 Rn. 27; ob vielleicht das BVerfG mit seinem
unter dem Grundgesetz (s.o0.Fn. 10) den Weg des Art. 146 GG oder
sogar den iiber Natur-/Vernunftrecht gemeint haben kénnte, ist unklar.

49 Kobler, Jur. Worterbuch, 16. Aufl. 2016, 295.
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die sikularisierte Spielart.’® Das BVerfG hat sich in seiner
Spruchpraxis mehrfach damit befasst und sich dazu ge-
duflert, anfanglich Gberaus dezidiert: ,,Das BVerfG erkennt
die Existenz iiberpositiven, auch den Verfassungsgeber bin-
denden Rechts an und ist zustdndig, das gesetzte Recht daran
zu messen.“’' Die wohl herrschende Rechtslehre bemiiht
sich demgegeniiber ersichtlich, den Einfluss von Naturrecht
klein zu reden. Es sei fiir heterogene Gesellschaften zuneh-
mend unergleblg, auch habe das Volkerrecht die Idee abge-
l6st.>* Zwar mag man dariiber risonieren, was es bedeuten
konnte, dass sich das BVerfG spiter dazu so deutlich nie
wieder geaufSert hat. Dennoch, sein Statement steht, es wur-
de nicht ausdriicklich relativiert und auch in der - insbeson-
dere rechtstheoretischen und - philosophischen - Literatur
finden sich etliche beipflichtenden Stimmen zum Naturrecht.
Angesichts der rechtlichen Aufarbeitung gravierender Ereig-
nisse (NS Vergangenheit, Mauerschiitzen-Prozesse) war und
ist immer wieder von der Renaissance des Naturrechts die
Rede.”?

Auch wenn zu konzedieren ist, dass die Auseinandersetzung
mit Fragen der Gerechtigkeit selten zu abschlieBenden Ant.
worten findet>* — der Autor sieht gewichtige Ansatzpunkte,
dass ein solcher Gerechtigkeitsanspruch ,,der Bayern“, im
Zusammenhang mit demokratischen Autonomieansitzen,
bestehen kann. Er geht einher und wird unterstiitzt von
anderen aufler-rechtlichen gesellschafthchen Kategorien (po-
litisch-historischer Anspruch) Ein Nationalstaat, letztlich
der ,Staat* allgemein, ist als nur virtuelle Kunstschopfung
von Menschen eine bloffe Fiktion. Das verhilt sich dhnlich
wie bei der menschlichen Kunstschopfung der juristischen
Person, die, als rechtsfahig deklariert, neben natiirliche Per-
sonen gestellt wird. Menschen treten ihrem Staat nur so viel
von ihrer Rechtsstellung ab, wie ihnen notwendig erscheint,
um die Rahmenbedmgungen zu schaffen, unter denen sie
ihre Freiheit nutzen konnen und wollen.>® Recht soll aber
den Menschen dienen und nicht die Menschen dem Recht.
Dle demokratlsche Rechtfertigung (Legitimation) eines Staa-
tes’’ tragt nur soweit und solange, wie die Menschen das
wollen Demokratie gibt es auch auflerhalb der Verfas-
sung.’® Und Menschen kénnen ein vorher gegebenes Wort
auch wieder einkassieren. Wenn nun eine beachtenswerte
Teilgruppe’® von Menschen eines groferen Verbandes — his-
torisch legitimiert, geordnet, frei, serivs und autorisiert und
all dies glaubhaft belegend — erklart, dass sie ihre Herrschaft
anders organisieren will und mit ihrem Teilverband raus will
— wie konnte eine Fiktion dann wirklich bewirken sollen,
dass es nicht geht — und das dann auch noch auf ewig?! Das
gilt auch und gerade dann, wenn diese Teilgruppe ihrerseits
in einer Fiktion als Teilstaat organisiert aufritt — und diese
Fiktion als Vehikel fir den Austritt nutzen will. Demgegen-
tiber bleibt dem Gesamtstaat dann nur noch die Macht des
besseren Arguments, sonst nichts. Die Stirke seines Gewalt-
monopols mit der Uberzeugungskraft seiner Legitimitatsres-
sourcen zu verwechseln,®® bringt ihn jedenfalls nicht weiter.
Dass Bayern bei seiner Kundlgung eine mehrjihrige Auslauf-
frist zu beachten hitte, versteht sich von selbst. Seine Erklai-
rungsgegner genieflen Vertrauensschutz, denn auch ein na-
turrechtlich gestiitzter Austritt hat Grundsitze von Treu und
Glauben zu respektieren.

5. Procedere/Prozessuales

Wie gezeigt: Nach der aktuellen positiv-rechtlichen Verfas-
sungslage sind Abspaltungsbestrebungen, die innerhalb Bay-
erns umgesetzt werden sollen, verfassungswidrig. Dies gilt
fur Beschlussfassungen des bayerischen Landtages ebenso
wie vom Landtag oder sonst wie initiierte Volksbegehren

oder — entscheide (Art. 71, 72 I, 73, 74, 75 II BayVerf,;
Art. 63ff. BayLWG). Wenn man einem natur-/vernunft-
rechtlich begriindeten Anspruch auf Austritt nahertritt, miis-
sen auch prozedurale Vorschriften entsprechend anders ge-
handhabt werden. Es miisste dem Land durch ein Gewahren-
lassen die Chance eingerdumt werden, eine entsprechend
klare und dezidierte Meinung fiir einen Bayernexit fiir sich
zu ermitteln — auch um sie gegeniiber dem Rest der Repubhk
belegen zu kénnen.®' Das bediirfte sicherlich der vorgangi-
gen Schaffung einer bayerischen Gesetzesregelung in Form
einer Verfassungsanderung, Art. 75 I 2 LV Bay miisste ent-
sprechend flexibel angewandt werden. Mafinahmen des Bun-
deszwangs (Art. 37 T GG) durften nicht gegen das Land
ergriffen werden. Je nach Gestaltung bzw. Entwicklung eines
streitigen Sachverhalts wiren verfassungsprozessual eine
abstrakte Normenkontrolle (Art. 93 I Nr. 2 GG, § 13 Nr. 6
BVerfGG), eine konkrete Normenkontrolle (Art. 100 GG,
§ 13 Nr. 11 BVerfGG) und ein Bund-Lander-Streit (Art. 93
I Nr. 3 GG, § 13 Nr. 7 BVerfGG) denkbar. Auch wire die
Erhebung einer Verfassungsbeschwerde (Art. 93 T Nr. 4a
GG, § 13 Nr. 8a BVerfGG) wieder®® moglich. Bei einem
Verfahren beim B VerfG wiirden Rechtsfragen deutlich die
politischen Aspekte dominieren, das Gericht konnte also bei
seiner Priifung in die Vollen gehen.

IV. Resiimee

Die Verfassung des Grundgesetzes erweist sich fiir ein ab-
spaltungswilliges Bundesland als uniiberwindliches Boll-
werk. Selbst die Verfassungsablosungsvorschrift  des
Art. 146 GG hilft ihm nicht, weil deren Charakter als An-
spruchsgrundlage fraglich ist und zudem rein praktisch tiber
diesen Weg wenig bis gar keine Erfolgsaussicht bestiinde. Bis
dass der Tod Euch scheidet ... gilt aber in der Absolutheit

50 ,Rationales Naturrecht vgl. zB Schébener/Knauff, Allgemeine Staats-
lehre, 2. Aufl. 2013, 206 Rn. 118.

51 BVerfGE 1, 14, Ls. 27 (Siidweststaat).

52 Vgl. Maunz/Diirig/Herdegen, GG Kommentar, Lfg 74, Mai 2015, Pri-
ambel Rn. 41 ff.; in diesem Sinn wohl auch Kloepfer, Verfassungsrecht
2011, 25 Rn. 130; differenzierend Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.)/
Murswiek, Bonner Kommentar, 119. Akt., Sept. 2005, Priambel
Rn. 210f.

53 Vgl. zB Schobener/Knauff, 2013, 207 Rn. 122; Horn, Einfihrung in
die Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie, 6. Aufl. 2016, 226;
Kunz/Mona, Rechtsphilosophie pp., 1. Aufl. 2006, 142; auch Heussen,
ZRP 2017, 212.

54 Kunz/Mona, Rechtsphilosophie 2006, 49; dhnlich Christoph Mollers,
Hysterie um Katalonien, DIE ZEIT Nr. 45, v. 2.11.2017, 46: ,Fiir den
alten Widerspruch zwischen staatlicher Souverdnitit und demokrati-
scher Selbstbestimmung gibt es keine allgemeine Losung.“

55 Land und Leute blicken auf eine Geschichte zuriick, die bis in die Spat-
antike der Volkerwanderungszeit reicht. Zur Neuzeit vgl. die Info des
Hauses der Bayerischen Geschichte, http://www.hdbg.de/basis/in-
dex.php.

56 So eine These der liberalen Demokratietheorie, vgl. Mastronardi, Ver-
fassungslehre, 1. Aufl. 2007, 74 Rn. 235, mit Erliuterungen zu drei
weiteren Demokratietheorien.

57 Vgl. dazu Zippelius, Allgemeine Staatslehre 2017, 111.

58 Garcia Diittmann/Menke, Fiir Katalonien!, DIE ZEIT Nr. 44, v. 26.10.
2017, 40. Sie verweisen auf einen Enthusiasmus von jungen und alten
Waihlern gleichermafSen, so dass auch von einer ,riickwirts gewandten
Kleinstaaterei“ nicht ausgegangen werden konne.

59 Selbst das (negative) Beispiel eines so genannten Reichsbiirgers belegt
die hier vertretene These: Thm steht es selbstverstindlich auch nach
naturrechtlichen Grundsitzen nicht frei, sein eigenes Ding machen zu
konnen. Es steht ihm aber frei, den Verband ganz zu verlassen.

60 Christoph Méllers, Hysterie um Katalonien, DIE ZEIT Nr. 45, v. 2.11.
2017, 46.

61 Christoph Méllers, Hysterie um Katalonien, DIE ZEIT Nr. 45, v. 2.11.
2017, 46, zu Katalonien: ,Im Moment weifs niemand, ob es fiir die
Unabhingigkeit eine Mehrheit gibt. Aber dass es eine Gelegenheit
geben muss, dies verbindlich festzustellen, ist klar.“

62 BVerfG, Beschl. v. 16.12.2016 — 2 BvR 349/16, BeckRS 2016, 110070,
Nichtannahme einer Verfassungsbeschwerde; zust.: Hillgruber, JA
2017, 238.
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schon lange nicht mehr, hat eigentlich noch nie gegolten.
Das hier in Erwigung gezogene Naturrecht, das sicher sehr
viel weitergehender aufbereitet und analysiert werden muss-
te, um ein solches Ergebnis nachhaltig tragen zu koénnen,
gibt aber einem abspaltungswilligen Bundesland nach Auf-
fassung des Autors viel mehr als nur einen ersten veritablen
Ansatz.

Unabhingig von rechtlichen Erwédgungen gilt aber, auch
nach Meinung des Autors, der alte Spruch seit den Zeiten
von F. . StraufS: Deutschland braucht Bayern, Bayern
braucht Deutschland. [ ]



