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Vorwort

Die Diskussion um die ,richtige® Ausgestaltung des deutschen Fodera-
lismus hat in den letzten Jahren nichts an ihrer Aktualitit eingebiifit. We-
der die Foderalismusreform I aus dem Jahr 2006 noch die Foderalismus-
reform II aus dem Jahr 2009 brachten mehr als eine Atempause. Erst vor
wenigen Monaten warf der Digitalpakt die Frage auf, ob und inwieweit der
Bund Finanzhilfen im Bereich der Linderkompetenzen zur Verfigung stel-
len darf oder ob er damit zu stark Einfluss auf die Linder nimmt.

Zentral fir die Diskussion tiber den Foderalismus ist die Frage, inwie-
weit ein foderales System die Eigenstindigkeit der Gliedstaaten betonen
und inwieweit es die Homogenitit dieser Gliedstaaten untereinander und
mit dem Bund garantieren soll. Dass das stindige Streben nach der richtigen
Balance zwischen Eigenstindigkeit und Homogenitit dabei nicht nur den
deutschen Foderalismus auszeichnet, zeigen zum Beispiel die Diskussionen
innerhalb der Europiischen Union, man denke an die Rechtsstaatsverfah-
ren gegen Ungarn und Polen, und in den Vereinigten Staaten, genannt sei
insoweit nur die Frage, ob die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs
im Fall Citizens United auch die Gliedstaaten bindet.

Die vorliegende Schrift arbeitet das Spannungsverhailtnis zwischen
Eigenstindigkeit und Homogenitit in foderalen Systemen auf. Dabei wer-
den die foderalen Systeme Deutschlands, der USA und der Europdischen
Union verglichen und der Vergleich um den historischen Kontext berei-
chert. Die Schrift geht von der These aus, dass keine ,,richtige“ Balance zwi-
schen Eigenstindigkeit und Homogenitit in fdderalen Systemen existiert,
sondern dass jedes System und jede Generation fiir sich ,ihre“ Balance fin-
den muss.

Die Untersuchung wurde im Jahr 2019 von der juristischen Fakultit der
Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg als Habilitationsschrift angenom-
men. Das Manuskript wurde im Jahr 2018 abgeschlossen. Die Breite der
Themen erlaubte keine vollstindige Aktualisierung. Punktuell konnten
spatere Entwicklungen berticksichtigt werden.

Mein Dank gilt zunichst meinem Lehrer Herrn Prof. Dr. Dres. h.c.
Ridiger Wolfrum fiir das Vertrauen und die Unterstiitzung, ohne die eine
Habilitationsschrift nicht entstehen kann. Herrn Prof. Dr. Bernd Grzeszick
danke ich fur die ztigige Erstellung des Zweitgutachtens. Beiden Gutach-
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tern bin ich fiir die hilfreichen kritischen Anmerkungen dankbar, von denen
die Schrift bei der Uberarbeitung profitierte.

Meinen Freunden und Kollegen am Max-Planck-Institut fir auslin-
disches offentliches Recht und Volkerrecht, am Europiischen Gerichtshof
und am King’s College London schulde ich Dank fiir zahlreiche Diskus-
sionen, die zu meinem Verstindnis der Problematik beigetragen haben und
mehr noch fiir die Freundschaft, die wir teilen.

Der Max-Planck-Gesellschaft danke ich fiir ihre Unterstitzung durch die
Gewihrung einer Otto-Hahn-Gruppe, die ich in Heidelberg leitete. Die
Finanzierung ermoglichte mir einen lingeren Forschungsaufenthalt an der
UC Berkeley, wo ich zahlreiche Gespriche mit amerikanischen Wissen-
schaftlern fiithren konnte, die mir halfen, die amerikanische Diskussion zu
verstehen. Ich danke meinen Gesprichspartnern fir diese Einsichten.

Einen besonderen Dank schulde ich meiner Familie — meiner Frau Giulia
und meinen Kindern Nicold und Lorenzo —, die viel Verstindnis fiir Ihren
Mann und Vater am Schreibtisch aufbringen mussten, sowie meiner Mut-
ter, auf die wir stets zihlen konnten. Ich wiinschte, mein Vater hitte den
Abschluss der Arbeit erleben diirfen.

Dem Verlag Mohr Siebeck danke ich fiir die Aufnahme des Bandes in die
Reihe Jus Publicum. Frau Dr. Martina Schulz erstellte ziigig und kompetent
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Einleitung

Eigenstindigkeit und Homogenitit in féderalen Systemen

E pluribus unum verkiindet das Grof3e Siegel der Vereinigten Staaten. Einen
ihnlichen Duktus weist das Motto der Europiischen Union ,,in Vielfalt ge-
eint“ auf.! Einheit trotz Vielfalt, Bewahrung der Diversitat in der Unifor-
mitit, Eigenstindigkeit und Homogenitat beschreiben das Spannungsver-
hiltnis, das die Essenz des Foderalismus ausmacht. Diese Arbeit versucht
sich daran, das Gegensatzpaar der Eigenstindigkeit und Homogenitit im
Foderalismus aufzuarbeiten und fiir die Gegenwart greifbar zu machen.
Drei Systeme bilden dabei den Gegenstand der Untersuchung: die Bundes-
republik Deutschland, die Vereinigten Staaten von Amerika als Mutterland
des modernen Foderalismus und die Europiische Union. Dabei soll nach
einem historischen Uberblick iiber die Problematik zunichst gezeigt wer-
den, mit welchen rechtstheoretischen Topoi foderale Systeme die Eigenstan-
digkeit ihrer Gliedstaaten betonen. Sodann stellt die Arbeit dar, wie trotz
der Betonung der Eigenstidndigkeit eine verfassungsrechtliche Homogenitit
des foderalen Gesamtsystems, insbesondere eine Homogenitit der Werte
hergestellt wird, die zum Teil der rechtstheoretischen , Eigenstandigkeit®
der Gliedstaaten Hohn spricht.

Das Interesse der Arbeit richtet sich dabei auf die fiir den Foderalismus
zentrale Frage, welche Balance zwischen Eigenstindigkeit und Homogeni-
tat die untersuchten Systeme gefunden haben. Eigenstindigkeit und Homo-
genitit beschreiben insoweit zwei Seiten eines Kontinuums, das von Autar-
kie bis zur Uniformitit reicht. An einem Pol steht der vollig eigenstandige
Staat, symbolisiert im Idealbild der autarken griechischen Polis, am anderen
der vollig homogenisierte Staat, oft illustriert durch ein Zerrbild des fran-
zosischen Zentralismus. Keiner der beiden Idealtypen besteht in der Reali-
tat. Absolute Autarkie ist ebenso Utopie wie vollstindig homogenisieren-
der Zentralismus. Das Geheimnis eines funktionierenden Gemeinwesens
liegt darin, einen geeigneten Kompromiss zwischen der Eigenstindigkeit
der Gliedstaaten und ihrer fir ein effektives Zusammenleben benétigten
Homogenitat zu finden, die beide Grundbediirfnisse eines Gemeinwesens
darstellen. Foderalismus ist nur ein Ansatz fiir einen solchen Kompromiss.

I Das Motto wurde im Jahr 2000 gewihlt. https:/europa.eu/european-union/about-
eu/symbols/motto_de.
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Er nimmt fir sich in Anspruch, ein Maximum an Eigenstandigkeit bei Auf-
rechterhaltung des notwendigen Minimums an Homogenitit zu sichern.
Dies bedeutet trotz des Siegeszugs foderaler Ordnungen seit dem Zweiten
Weltkrieg? keinesfalls, dass er fir jedes Gemeinwesen auch den ,,richtigen”
Kompromiss anbieten kann. Bei der Entscheidung zwischen Foderalismus,
britischer devolution,® oder Zentralismus klassisch-franzdsischer Pragung*
stellt sich namlich nicht die Frage nach richtig oder falsch, sondern danach,
ob die gefundene Balance der Situation angemessen ist oder nicht. Die glei-
che Frage stellt sich auch fiir die konkrete Ausgestaltung eines foderalen
Systems.

Wer das Spannungsverhiltnis zwischen Eigenstindigkeit und Homoge-
nitit im Foderalismus zum Thema einer Studie macht, nimmt an einer Dis-
kussion teil, deren Grundlagen bis in die Zeit der griechischen Koina zu-
rtickreichen, auf die auch die Griindungsviter der Vereinigten Staaten Bezug
nahmen. In der Diskussion tiber den modernen Foderalismus evoziert das
Begriffspaar dhnliche Dichotomien, die Autoren fiir die Aufarbeitung des
Foderalismus fruchtbar gemacht haben: Heinrich Triepels ,,Unitarismus
und Foderalismus“ etwa, oder 90 Jahre spiter Stefan Oeters ,,Integration
und Subsidiaritit“.® Die uber Jahrzehnte, gar Jahrhunderte gefithrte Dis-
kussion stellt eine Arbeit wie die vorliegende unter Rechtfertigungszwang:
Ist nicht bereits alles gesagt, was zu sagen wert wire? Die Antwort auf diese
Frage liegt in der Natur des Gemeinwesens. Der Staat und damit auch der
foderale Staat als Organisation des Gemeinwesens ist kein naturwissen-
schaftliches Faktum, das unbertihrt von der Zeit als Untersuchungsobjekt
im Raum steht und einer erschopfenden, ,wahren Beschreibung fahig wire.
Er ist vielmehr reales Zusammenleben. Am prignantesten fasste diesen Ge-
danken Ernest Renan: , Lexistence d’une nation est (pardonnez-moi cette
métaphore) un plébiscite de tous les jours“.” Ist aber der Staat gelebte, ver-
inderbare, bewegliche gesellschaftliche Realitdt, so muss jede Generation
erneut einen Zugang — ihren Zugang — zu den Grundlagen des Staates fin-
den,® einen Zugang, der notwendig durch die Zeit, in der er geformt wird,
gepragt ist. Einen solchen Versuch unternimmt die vorliegende Arbeit.

2 Anderson stellt fest, dass sich 28 Linder, die zusammen 40 % der Weltbevilkerung
ausmachen, als foderal bezeichnen oder eine foderale Staatsform angenommen haben.
Anderson, Federalism (2008), 1.

3 Bogdanor, Devolution in the United Kingdom (2001).

* Auch im franzésischen Recht hat die Dezentralisierung Einzug gehalten. Favoreu
u. a., Droit constitutionnel (19. Aufl. 2017).

> Triepel, Unitarismus und Féderalismus im Deutschen Reiche (1907).

6 Oeter, Integration und Subsidiaritit im deutschen Bundesstaat (1998).

7 ,Die Existenz einer Nation ist (verzeihen Sie mir diese Metapher) eine tigliche
Volksabstimmung®. Renan, Qu’est-ce qu'une nation? (2. Aufl. 1882), 26{.

8 Funk, Foderalismus in Deutschland (2010), 381.
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Historische Vorbilder werden so zu Mafistiben, die den Blick auf die
Gegenwart einerseits erhellen und andererseits verschleiern. Sie erhellen
den Blick, da sie es erlauben, den Finger auf die neuralgischen Entwick-
lungslinien zu legen, die die heutige foderale Realitit von jener der Ver-
gangenheit trennt. Fiir Deutschland ist hier zum Beispiel auf die Europii-
sche Union hinzuweisen, ohne die sich die Realitit der deutschen foderalen
Ordnung nicht mehr effektiv ausloten lisst. Andererseits verschleiern sie
den Blick, insoweit ihre Erkenntnisse und Terminologien als normative
Wahrheiten an eine Gegenwart herangetragen werden, die sich nicht ohne
Weiteres in das ossifizierte Gertist der Vergangenheit einordnen lisst. Die
klassische Staatsrechtslehre deutscher Provenienz durchzieht zum Beispiel
ein starker, oft {ibertriebener, Glaube an den Nationalstaat mit seinen In-
stitutionen. Dies zeigt auch der oft kritisierte Hinweis des Maastricht-Ur-
teils auf die (laut Urteil) notwendige Legitimation der Europdischen Union
durch nationale Parlamente der geistig, sozial und politisch relativ homoge-
nen Staatsvolker.’

Dass die Beschiftigung mit den Grundlagen des Foderalismus in und fiir
die Gegenwart stets aktuell bleibt, belegt die politische Diskussion in den
drei untersuchten Systemen in den letzten Jahren. In Deutschland legt der
offentliche Diskurs die Axt an den féderalen Schutz der Eigenstindigkeit.
Ob im Rahmen der Diskussion tiber terroristische Bedrohungen und man-
gelnde Zusammenarbeit der Landesidmter fiir Verfassungsschutz!® oder der
Regelung des Ladenschlusses und des Rauchverbots,!! der Gedanke an Zen-
tralisierung oder Vereinheitlichung scheint nie fern zu liegen.!? Dies zeigte
sich auch kiirzlich bei der Diskussion um den sogenannten Digitalpakt. Die
Zustandigkeit fir die Bildung liegt im foderalen System der Bundesrepu-
blik bei den Lindern. Es bildete sich jedoch trotz dieser Zustindigkeits-
verteilung ein politischer Konsens heraus, dass die Linder den Herausfor-
derungen der Digitalisierung der Schulen finanziell nicht gewachsen seien
und dies durch Bundeszuschiisse auszugleichen sei. Der Bund erklarte sich
bereit, fiinf Milliarden Euro fiir die Digitalisierung in den Schulen bereit-
zustellen, also fiir die Anschaffung einer fiir eine zeitgemifie Bildung not-

9 BVerfGE 89, 155, 186 — Maastricht.

10°S. Heinlein, Terrorismusbekimpfung: Wir benétigen eine stirkere Zentralisie-
rung in der Sicherheitsarchitektur, Gesprich mit Guido Steinberg, Deutschlandfunk
4 Juli 2017; Nach NSU-Pannen: Bund will bei Verfassungsschutz mebr Kompetenzen,
Focus.de, 27. August 2012.

W EIf Linder wollen Ladeniffnungszeiten freigeben, Welt.de, 6. Juli 2006; Die un-
durchsichtigen Gesetze zum Rauchverbot, Welt.de, 12. Juli 20105 Leunig, Intergouver-
nementale Beziehungen im Bundesstaat, in: Detterbeck u.a. (Hrsg.), Foderalismus in
Deutschland (2010), 171, 193.

12 Schneider, Die Berliner Republik, in: Herdegen u. a. (Hrsg.), Staatsrecht und Poli-
tik: Festschrift fir Roman Herzog zum 75. Geburtstag (2009) 451, 452.
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wendigen IT-Infrastruktur.”® Die Bundesregierung hielt jedoch zunichst
eine Anderung des Grundgesetzes fiir notwendig, namentlich des Arti-
kels 104c GG, um die Moglichkeiten des Bundes zu erweitern, den Lin-
dern Finanzhilfen zu gewihren."* Die 2019 verabschiedeten Anderungen
des Grundgesetzes verstirkten zudem die Kontrollméglichkeiten des Bun-
des hinsichtlich der Finanzmittel und stellten klar, dass Finanzhilfen zu-
satzlich zu den Mitteln der Lander zur Verfiigung gestellt werden, um zu
verhindern, dass die Linder die Finanzhilfen des Bundes durch Kiirzung
ihrer eigenen Finanzierungen ausgleichen.!® Die hierin liegende — und nicht
zum ersten Mal erfolgende — Schwichung des sogenannten Kooperations-
verbots des Art. 104b Abs. 1 Satz 1 GG, nach dem der Bund den Lindern ei-
gentlich keine Finanzhilfen auflerhalb seiner Gesetzgebungsbefugnisse zur
Verfiigung stellen darf, wurde in der juristischen Literatur zwar als weitere
Stirkung des Bundes zu Lasten der Linder kritisiert,' es lisst sich jedoch
bezweifeln, dass diese Kritik von Bundespolitikern oder von der Bevolke-
rung geteilt wird. Der Haushaltsausschuss des Bundestages hatte namlich
den Entwurf der Bundesregierung in Hinsicht auf die Kontrollméglichkei-
ten der Mittelverwendung durch den Bund noch wesentlich verscharft und
zudem verlangt, dass die Lander Finanzmittel in gleicher Hohe zu jenen
des Bundes gewihren miissen — wenn auch fir den Digitalpakt noch eine
Ubergangsregelung gelten sollte.!” Als der Bundesrat sich entschloss, den
Vermittlungsausschuss anzurufen, namentlich weil die hilftige Kofinanzie-
rung und die Kontrollrechte des Bundes drohten, die Sachkompetenz der
Linder durch das Instrument der Finanzhilfen auszuhohlen,!® wurde vor
allem die Verzogerung des Digitalpakts kritisiert und nicht der Versuch der
Aushohlung der Kompetenzen der Linder.!”

In Amerika werden Eigenstindigkeit und Homogenitit noch starker
zum Spielball der Politik. Die Partei, die die Prasidentschaft errungen hat,
dringt auf einheitliche bundesweite Regelungen in ihrem Sinne. Der Ver-

13 Jede Schule soll Geld fiir Laptops und Tablets bekommen, Zeit Online, 22. No-
vember 2018.

4 Diese Moglichkeiten waren bereits 2017 erweitert worden. Der Gesetzesentwurf
aus dem Jahr 2018 verband die Frage der Finanzierung der Bildungsinfrastruktur u.a.
mit der sozialen Wohnraumférderung. Bundestag, Entwurf eines Gesetzes zur An-
derung des Grundgesetzes (Artikel 104c, 104d, 125¢, 143¢), BT-Drucks. 19/3440 vom
18.7.2018.

15 Die Anderung ist abgedruckt in BGBI. I 2019, 404f.

16 Battis/Eder, Der Krebsgang der Foderalismusreform, NVwZ 2019, 592, 593 ff.;
Huber, Der ungeliebte Bundesstaat, NVwZ 2019, 665, 668.

17" Battis/Eder, Der Krebsgang der Féderalismusreform, NVwZ 2019, 592, 593 f.

18 Tnstruktiv insofern die Stellungname Kretschmanns im Bundesrat unter Beru-
fung auf Seiler, Bundesrat, Plenarprotokoll 973 vom 14. Dezember 2018, 463 ff.

9 Verzégerung durch Bundesrat: Kultusminister hoffen auf schnelle Lésung beim
Digitalpakt, FAZ, 6. Dezember 2018.
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lierer entdeckt die Eigenstindigkeit der Gliedstaaten im Foderalismus als
Wert. So verteidigten die Republikaner den foderalen Geist, als Prisident
Obama das Gesundheitswesen reformierte,?° die Demokraten berufen sich
auf selbigen, wenn es um Widerstand gegen Trumps Klimapolitik?! oder
Drogengesetzgebung?? geht. In der Europaischen Union hingegen sieht sich
der Grundsatz einer Homogenisierung in Frage gestellt, wenn in Grofibri-
tannien der Schutz der Grundrechte,?® in Ungarn und Polen die Rechts-
staatlichkeit?* unter Beschuss stehen, ganz zu schweigen von der britischen
Entscheidung, die Union zu verlassen.

Einleitend wird im Folgenden zunichst ein Uberblick iiber den Gang
der Darstellung der Arbeit gegeben (A). Sodann sind einige Worte zu ihrer
rechtsvergleichenden Methodik (B) und zu grundlegenden Begrifflichkei-
ten angebracht (C). Namentlich ist auf das Begriffsfeld und die Zielsetzung
des Foderalismus einzugehen und zu rechtfertigen, warum die Europiische
Union in eine verfassungsrechtliche Rechtsvergleichung einbezogen wer-
den kann. Der Leser sei schon hier darauf hingewiesen, dass der Begriff
wEuropiische Union“ auch fiir deren frithere Personifizierungen, also die
»Europiischen Gemeinschaften®, die ,,Europiische Gemeinschaft“ bzw. die
,Europiische Wirtschaftsgemeinschaft“ verwandt wird, um sperrige For-
mulierungen zu vermeiden, wo sie fiir die Diskussion nicht relevant sind.

A. Gang der Darstellung

Die Studie behandelt die Problematik der Eigenstindigkeit und Homoge-
nitat foderaler Systeme in drei Teilen. Da ein foderales System immer zu-
nachst Produkt seiner spezifischen Geschichte ist, bietet es sich an, zu-
nichst das Oszillieren zwischen Eigenstindigkeit und Homogenitit in den
drei betrachteten Systemen historisch zu erfassen.

Der zweite Teil stellt die Bedeutung der Eigenstindigkeit der Glied-
staaten in den ausgewahlten foderalen Systemen in der Gegenwart in den
Vordergrund. Dafiir wurden vier Topoi ausgewihlt, die fir die theoreti-
sche Konstruktion dieser Systeme eine zentrale Rolle spielen, wobei jedes
System einen anderen Topos in den Vordergrund stellt: die fir den deut-
schen Bundesstaat charakteristische Staatlichkeit von Zentralstaat und

20 Feeney, Federalism Under Attack, Heritage Lectures, 3. Mai 2010.

21 Davenport/Nagourney, Fighting Trump on Climate, California Becomes a Glo-
bal Force, NY Times, 23. Mai 2017.

22 Tanner, Marijuana Policy is Best Left up to the States, National Review, 28. Fe-
bruar 2017.

23 Evans-Pritchard, Labour Should Ditch the EU’s Despotic Charter, and Read our
own Magna Carta, Daily Telegraph, 14. Juli 2017.

24 Riegert, EU: Die letzte Warnung an Polen, DW, 26. Juli 2017.
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Gliedstaaten, der in den Vereinigten Staaten urspriinglich verfochtene duale
Foderalismus, der fur die Europiische Union besonders relevante ,,Griin-
dungsmythos“, und schliellich die in allen Systemen bestehende Verfas-
sungsautonomie der Gliedstaaten. Die Tragfihigkeit dieser Topoi wird
jeweils fiir alle ausgewihlten Systeme untersucht, wobei die Schwerpunkt-
setzung der Relevanz des jeweiligen Topos fir das untersuchte System folgt.

Im dritten Teil wird dem Konzept der Eigenstandigkeit jenes der Homo-
genitat, verstanden als Verfassungshomogenitit, gegentibergestellt, das die
Verfassungsautonomie der Gliedstaaten beschrinkt. Hier werden die drei
bedeutendsten Mechanismen herausgegriffen, die die Bundes- und Landes-
verfassungsordnungen homogenisieren: der Vorrang des Bundesrechts, das
Homogenititsgebot und die Grundrechte. Jeder Mechanismus wird wie-
derum fir alle drei Rechtssysteme dargestellt, um zu erkunden, inwieweit
tatsachlich eine Homogenisierung erfolgt und dadurch die Eigenstindigkeit
der Gliedstaaten konterkariert wird.

B. Methodik

Die vorliegende Untersuchung vergleicht mit der Bundesrepublik Deutsch-
land, den USA und der EU drei in vielerlei Hinsicht unterschiedliche Ver-
fassungsordnungen und verspricht so einen Erkenntnisgewinn tber den
Stand des modernen Foderalismus. Zum besseren Verstindnis dieses An-
satzes und der Studie erscheinen einige methodische Vorbemerkungen hin-
sichtlich der Rechtsvergleichung im 6ffentlichen Recht angebracht.

Die Zahl rechtsvergleichender Studien im offentlichen Recht hat in
den letzten Jahren zugenommen, wobei gerade das Thema Foderalismus
ins Zentrum des Interesses geriickt ist.2> Offentlich-rechtliche Rechtsver-
gleiche haben in Deutschland eine lange Tradition,?® nahrten sie doch schon
frith mit ihren Erkenntnissen die Allgemeine Staatslehre?” und gaben Im-
pulse fir die Entwicklung des deutschen offentlichen Rechts.?

25 Vgl. Schiitze, From Dual to Cooperative Federalism (2009); Nicolaidis/Howse
(Hrsg.), The Federal Vision (2001); Menon/Schain (Hrsg.), Comparative Federalism
(2006).

26 Vgl. zum Bundesstaat nur Bothe, Die Kompetenzstruktur des modernen Bundes-
staates in rechtsvergleichender Sicht (1977); Bernhardt, Der Abschluss volkerrechtlicher
Vertrige im Bundesstaat (1957); mit einem breiteren Fokus Brugger, Der moderne Ver-
fassungsstaat aus Sicht der amerikanischen Verfassung und des Grundgesetzes, A6R 126
(2001), 337.

27" Starck, Rechtsvergleichung im 6ffentlichen Recht, JZ 1997, 1021, 1022f.

28 Genannt sei nur Otto Mayer, der Lehren aus dem franzdsischen Verwaltungsrecht
fur das deutsche allgemeine Verwaltungsrecht fruchtbar machte. S. Mayer, Theorie des
franzosischen Verwaltungsrechts (1886). Bullinger, Zwecke und Methoden der Rechts-
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Trotzdem sieht sich gerade die 6ffentlich-rechtliche Rechtsvergleichung
gelegentlich der Kritik ausgesetzt, die historische und politische Pragung
eines Verfassungssystems erschwere eine gewinnbringende Rechtsver-
gleichung.?’ In den USA wird der Verweis auf Erfahrungen des Auslands
zum Teil gar vollig abgelehnt.3* Ein Uberblick iiber das Erkenntnisinteresse
und die Methodik einer rechtsvergleichenden Studie verdeutlicht, dass die
genannte Kritik ihr Ziel verfehlt.

1. Erkenntnisinteresse der Rechtsvergleichung

Eine rechtsvergleichende Studie kann unterschiedliche Ziele verfolgen.
Sie kann nach einer besseren Anwendung des heimischen Rechts streben,
indem sie danach fragt, ob in einer auslindischen Rechtsordnung Erfah-
rungen mit einem moglichen Auslegungsergebnis einer Norm bestehen.3!
Sie kann durch den Vergleich mit auslindischem Recht nach Reformanre-
gungen suchen, nach einer der heimischen Rechtsordnung und den von ihr
verfolgten Zielen angemesseneren normativen Losung.’? Sie kann darauf
abzielen, Prinzipien des Volkerrechts oder Volkergewohnheitsrecht herzu-
leiten,?? oder Grundansitze einer allgemeinen Staatslehre zu liefern.>*

vergleichung im Zivilrecht und im Verwaltungsrecht, in: Schwenzer/Hager (Hrsg.),
Peter Schlechtriem zum 70. Geburtstag (2003), 337.

29 Vgl. Nawiasky, Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne von Art. 109 der Reichs-
verfassung, VVDStRL 3 (1927), 25, 43; die Besonderheit des deutschen Bundesstaats be-
tont Isensee, Idee und Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, in: HStR VI (3. Aufl.
2008), §126 Rn.1. Zum Unterschied mit der privatrechtlichen Rechtsvergleichung
Grote, Rechtskreise im offentlichen Recht, AR 126 (2001), 10, 54ff.; Bernhardt, Ei-
genheiten und Ziele der Rechtsvergleichung im 6ffentlichen Recht, Za6RV 1964, 4311.

30 Besonders scharf Antonin Scalia: ,, This court ... should not impose foreign moods,
fads or fashions on Americans.“ Lawrence v. Texas 539 US 558 (U.S. Supreme Court,
Dissent Scalia) unter Bezug auf Foster v. Florida, 537 US 990 (U.S. Supreme Court, Tho-
mas in seiner concurring opinion). Waters, Justice Scalia on the Use of Foreign Law in
Constitutional Interpretation, 12 Tulsa J. of Comp. & Int’l. Law 149 (2004).

3 Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Pri-
vatrechts (3. Aufl. 1996), 16ff. Zur Rechtsvergleichung als Auslegungsmethode Hiber-
le, Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation im Verfassungsstaat, JZ 1989,
913 ff.

32 Tschentscher, Dialektische Rechtsvergleichung, JZ 2007, 807, 815f.; Zweigert/
Kotz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts (3. Aufl.
1996), 141f. bzgl. Harmonisierung als Ziel Coing, Aufgaben der Rechtsvergleichung in
unserer Zeit, NJW 1981, 2601, 2602 ff. Nach der postmodernen Kritik besteht die Ge-
fahr, anderen Kulturen eigene Werturteile aufzuzwingen. Richers, Postmoderne Theorie
der Rechtsvergleichung?, ZadRV 2007, 509, 528 {{.

3 Hailbronner, Ziele und Methoden vélkerrechtlich relevanter Rechtsvergleichung,
ZaBRV 1976, 190, 191 ff.

3 Kaiser, Vergleichung im &ffentlichen Recht, ZadRV 1964, 391, 343.
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Diese Studie hingegen verfolgt einen breiteren, weniger auf unmittelbaren
praktischen Nutzen ausgerichteten Ansatz, der von Ernst Rabel schlicht mit
dem Wort ,,Erkenntnis“ umschrieben wurde.’® Das Ziel der Studie besteht in
einem Erkenntnisgewinn tiber die verfassungsrechtliche Konstruktion der
Grundordnungen der drei hier untersuchten Gesellschaften, ihrer Gemein-
samkeiten und Unterschiede, inklusive der historischen Gegebenheiten, die
diese Unterschiede verursachten.?¢ Dieses Ziel verbietet es nicht, aus der Ar-
beit auch praktische Schliisse zu ziehen, aber als wissenschaftliche Arbeit
bedarf sie nicht dieses praktischen Nutzens zur Rechtfertigung.’” Konkret
bedeutet dies Folgendes: Die vorliegende Arbeit zeigt, dass die drei unter-
suchten Systeme auf unterschiedliche Art die Eigenstindigkeit der Glied-
staaten betonen und diese auf unterschiedliche Art, in verschiedenem Mafle
einschrinken. Praktisch wird man hieraus verschiedene Schliisse ziehen, je
nachdem ob man die verfassungsrechtliche Eigenstindigkeit der Gliedstaa-
ten maximieren oder minimieren will. Das wissenschaftliche Interesse an
dem Vergleich besteht jedoch auch ohne solche konkreten Schliisse.

II. Methodik der Rechtsvergleichung

Um den versprochenen Erkenntnisgewinn zu erreichen, muss ein Rechts-
vergleich die sprachlichen und kulturellen Barrieren zwischen den vergli-
chenen Systemen tberbriicken und so den Zugang zu den auslindischen
Rechtsordnungen erleichtern. Durchgesetzt hat sich zu diesem Zweck weit-
gehend der funktionale Ansatz, nach dem Recht in verschiedenen Gesell-
schaften auf unterschiedliche Weise dhnliche Probleme 16st und sich die
Art der Problemlosung unter Befreiung von der nationalen dogmatischen
Einordnung der Losung vergleichen lisst.>® Es geht demnach nicht um den
Vergleich von Normtexten oder Begrifflichkeiten, sondern um einen Ver-
gleich der in die jeweilige Rechts- und kulturelle Ordnung eingebetteten
normativen Losungen von Problemen.?? Hierbei bleibt die moderne For-

3 Rabel, Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung, RheinZ 13 (1924),
279, 284; zustimmend: Busse, Die Methoden der Rechtsvergleichung im offentlichen
Recht als richterliches Instrument der Interpretation von nationalem Recht (2015), 33 ff.

36 Starck, Rechtsvergleichung im &ffentlichen Recht, JZ 1997, 1021, 1023. Hinsicht-
lich der kulturellen Prigung einer Staatsordnung s. Héiberle, Verfassungslehre als Kul-
turwissenschaft (2. Aufl. 1998). Zu den Grenzen einer solchen holistischen Betrachtung
Brugger, Kultur, Verfassung, Rechts, Staat, AR 126 (2001), 271, 291 ff.

37" Bernhardt, Zur Rechtsvergleichung im Verfassungsrecht, in: Fischer-Lescano u. a.
(Hrsg.), Frieden in Freiheit: Festschrift fiir Michael Bothe zum 70. Geburtstag (2008),
840ff.

38 Zweigert/Kétz, Binfiihrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Pri-
vatrechts (3. Aufl. 1996), 32ff.; Haase, Einfuhrung in die Methodik der Rechtsverglei-
chung, JA 2005, 232, 2351.

3 Wank, Rechtsvergleichung als Kulturvergleich, RdA 2015, 294, 294.
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schung nicht stehen, sondern berticksichtigt ausgehend von der Erkenntnis
der Kulturgebundenheit des Rechts auch den auflerrechtlichen, also zum
Beispiel historischen und soziologischen, Kontext,*® was sich nur durch
einen Methodenpluralismus bewerkstelligen lasst.*!

Diese methodischen Weichenstellungen zeitigen sowohl fiir den Umfang
als auch fiir den Inhalt dieser Studie Konsequenzen. Vom Umfang her wire
zwar eine Erstreckung der vorliegenden Studie auf weitere foderale Rechts-
ordnungen sowie auf unechte foderale Ordnungen wie Spanien wiinschens-
wert. Um den genannten methodischen Anforderungen gerecht zu werden,
wire jedoch eine umfassende Kompetenz in allen untersuchten Rechtsord-
nungen erforderlich. Inhaltlich erfordert die grundsitzliche Orientierung
am funktionalen Ansatz der Rechtsvergleichung, dass die Untersuchung
herausarbeitet, wie jedes der untersuchten Systeme innerhalb der eigenen
Ordnung die Problematiken der Eigenstindigkeit und Homogenitat 16st. So
betont zum Beispiel die deutsche Diskussion iiber den Bundesstaat hinsicht-
lich der Eigenstindigkeit der Gliedstaaten die Eigenstaatlichkeit der Lin-
der, wihrend in den USA der ,,duale Foderalismus“ den Schwerpunkt der
Diskussion bildet. Schliellich sollen die fiir ein bestimmtes System gefiihr-
ten Diskussionen nicht aus dem Korsett der deutschen Dogmatik betrachtet
werden, sondern in dem jeweiligen Duktus des Systems. Fiir die amerika-
nischen Rechtswissenschaft, die sich selbst nicht als Wissenschaft versteht,
bedeutet dies zum Beispiel einen pragmatischeren Ansatz.

C. Begriffliche Grundlagen

Ein Verfassungsvergleich foderaler Systeme ist ohne Zweifel gezwungen,
auf Termini aus dem Begriffsfeld des Foderalismus zurtickzugreifen und
setzt explizit oder implizit ein Verstindnis des Verfassungsbegriffs voraus.
Auch wenn die relevanten Begriffe diese Arbeit durchziehen, in threm Ver-
lauf immer wieder thematisiert werden und dadurch weiter an Kontur ge-
winnen, lohnt sich eine kursorische Reflexion tiber die terminologischen
Grundlagen der Arbeit. In diesem Sinne soll im Folgenden das Begriffsfeld
»Foderalismus“ (inklusive der Begriffe Eigenstandigkeit und Homogenitit)
erhellt werden und auf die Frage eingegangen werden, ob die Vertrige der
Europiischen Union zum Gegenstand eines Verfassungsvergleichs gemacht
werden konnen.

40 Vg, hierzu im Uberblick Richers, Postmoderne Theorie der Rechtsvergleichung?,
ZadRV 2007, 509. Fiir relevante Faktoren, die das Recht beeinflusst haben lohnt ein Blick
auf die Erkenntnisse der critical legal studies. Dazu nur Kelman, A Guide to Critical
Legal Studies (1990). Vgl. auch Baer, Verfassungsvergleichung und reflexive Methode,
ZaBRV 2004, 735, 736.

“1' Busse, Die Methoden der Rechtsvergleichung im 6ffentlichen Recht als richterli-
ches Instrument der Interpretation von nationalem Recht (2015), 324 {f.



10 Einleitung
I. Das Begriffsfeld ,, Foderalismus“

Das Begriffsfeld des Foderalismus zeichnet sich durch eine Vielzahl oft
vager, widerspriichlicher und umstrittener Definitionen der zu ihm geho-
renden Begriffe aus.*? Uber iibliche Probleme der juristischen Begriffsbil-
dung hinaus basiert die besondere Komplexitit des Begriffsfelds* auf drei
Faktoren: Erstens ist der Begriff ,,Foderalismus“ nicht nur ein juristischer
Fachbegriff, sondern wird auch in politischen,** philosophischen,® ja gar
in religionstheoretischen Schriften*® thematisiert. Zweitens ist ein tieferes
Verstindnis foderaler Ordnungssysteme ohne historische Betrachtungen
nicht zu erreichen.*” Eine Vielzahl historischer Systeme wird so zum Un-
tersuchungsgegenstand und muss (oft anachronistisch) durch unsere heuti-
ge Sprache und damit in unseren heutigen Kategorien beschrieben werden,
was eine klare Kategorienbildung erschwert. Drittens gehort der Vergleich
foderaler Systeme seit den Federalist Papers zur Auseinandersetzung mit
dem Foderalismus. Dieser erhoht einerseits wiederum die Varianz der zu
klassifizierenden Untersuchungsobjekte.*® Andererseits zwingt er zur
Uberschreitung sprachlicher Grenzen und wirft so die Schwierigkeit auf,
in anderen Sprachen gefithrte Diskussionen zu vermitteln, in denen die {6-
derale Terminologie andere Nuancen aufweist, was oft verkannt wird. Zur
Ilustration mag der Begriff des ,, Bundesstaats“ dienen, mit der in Deutsch-
land die staatliche Inkarnation eines foderalen Systems beschrieben wer-
den kann. In anderen Sprachen fehlt ein solcher Begriff*” und es muss auf

42 Hanschel, Konfliktlésung im Bundesstaat (2012), 11 spricht von zum Teil mehre-
ren hundert Charakterisierungen des Begriffs ,,Foderalismus®.

3 Einen begriffsfeldbezogenen Ansatz verfolgt Koselleck, Bund, in: Brunner u.a.
(Hrsg.), Geschichtliche Grundbegriffe: Band 1 (1972), 582 ff.

44 Kaiser, Politiktheoretische Zuginge zum Foderalismus, in: Hirtel (Hrsg.), Hand-
buch Foderalismus: Band I (2012), 165ff.

4 Nida-Riimelin, Philosophische Grundlagen des Féderalismus, in: Hirtel (Hrsg.),
Handbuch Foderalismus: Band I (2012), 145ff.

4 Goeters, Foderaltheologie, in: Miiller (Hrsg.), Theologische Realenzyklopidie:
Band 11 (1983), 246 ff.

47 Vgl. Denerlein, Foderalismus (1972); Grzesczick, Vom Reich zur Bundesstaatsidee
(1995); Grzesczick, Der Gedanke des Foderalismus in der Staats- und Verfassungslehre
vom Westfilischen Frieden bis zur Weimarer Republik, in: Hartel (Hrsg.), Handbuch
Foderalismus: Band I (2012), 57ff. Die Definition der Begriffe selbst wandelt sich eben-
falls im Laufe der Zeit. S. in den USA Peterson, Federalism at the American Founding,
15 Publius 23, 24f. (1985).

48 S, Elazar, Exploring Federalism (1987), 38 ff.

49 Dies gilt sowohl fiir das Englische, in dem von ,federal countries oder einem
wfederal system of government“ gesprochen wird, als auch fiir romanische Sprachen (ézar
fédéral, estado federal, stato federale). Vgl. nur Anderson, Federalism (2008), 2ff.; Badia
Ferrando, El estado unitario, el federal y el estado autonémico (1986); Le Fur, Etat Fédé-
ral et Confédération d’Etats (1896).
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