ABHANDLUNGEN

Zur Entwicklung des Foderalismus
in den Vereinigten Staaten von Amerika

Hans-Heinrich Trute*

Die Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika, als eine der ilte-
sten geschriebenen und noch geltenden Verfassungen’, ist auch nach iber
200 Jahren noch wirkungsmichtig genug, alle Uberlegungen zu einer Revi-
sion und Amendierung als wenig sinnvoll und aussichtsreich zu erweisen?.
Die von ihr ins Werk gesetzten politischen Institutionen und der durch
sie verfafite politische Prozef} erweisen sich als ebenso stabil wie flexibel
um den jeweiligen historischen Problemstellungen gerecht zu werden.
Das Vorbild vieler Verfassungen hat viele seiner Nachahmungen tber-
dauert3. Soviel Kontinuitit ist erstaunlich, zumal wenn man beriicksich-
tigt, dafl sich die textuelle Grundlage der Verfassung iiber die zwei Jahr-
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! Die Verfassung Massachusetts von 1780 ist ilter, allerdings im Laufe der Zeit sehr
hiufig geindert worden. Die Verfassung Belgiens von 1831 und der Schweiz von 1874
weisen eine dhnliche Kontinuitit auf, ohne jedoch in gleicher Weise historisch einflufireich
geworden zu sein.

2 Dazu D.R. Robinson (Hrsg.), Reforming American Government. The Bicentennial
Papers of the Committee on the Constitutional System (1985); A. Falke, Sind 200 Jahre
genug? Zur Debatte um eine Reform der amerikanischen Verfassung, in: Aus Politik und
Zeitgeschichte, B30/31 (1987), S.16ff.; H. Vorlinder, Forum Americanum, J6R 1987,
$.451 (4711£.).

8 Zu dem Einflu der amerikanischen Verfassung vgl. K. v. Beyme, Vorbild Amerika?
(1987), dort S.97 ff. zum Féderalismus.
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hunderte hinweg nur geringfiigig verandert hat®. Die Verfassung hat den
Biirgerkrieg, zwei Weltkriege und tiefgreifende sozioSkonomische Wand-
lungen von einer agrarischen Gesellschaft des 18.Jahrhunderts zu einer
hochindustrialisierten Weltmacht des ausgehenden 20.Jahrhunderts ohne
grundlegende Anderungen iiberstanden. Diese Kontinuitit verweist auf
einen fortdauernden Verfassungskonsens, aber auch auf einen flexiblen
Umgang mit der textuellen Grundlage der Verfassung.

Grund fiir die Dauerhaftigkeit dieses Verfassungskonsenses ist sicherlich
auch’ ein Verfassungsverstindnis, das weniger durch dogmatisch-systema-
tische Elemente, als vielmehr durch die vom anglo-amerikanischen com-
mon law geprigte Erfahrungs- und Situationsabhingigkeit gekennzeichnet
ist®. Deutlich betont wird die sozialintegrative Funktion der Verfassung.
Als solches ist sie nicht nur Dokument und Instrument, das die politischen
Institutionen verfafit, sondern zugleich der Boden, das Forum, auf dem
der politische Prozefl ausgetragen wird. “It’s a constitution we are
expounding”, heiflt es bei John Marshall in McCulloch v. Maryland?, die
bestimmt ist, “to endure for ages to come, and consequently to be adapted
to the various crisis of human affairs”8. Verfassungsfragen werden damit
zu bestindigen Selbstvergewisserungen und Wiederaneignungen des Tex-
tes der Verfassung in der jeweiligen historischen Situation und politischen
Konstellation®.

Fiir die Analyse der Entwicklung bestimmter konstitutioneller Struktu-
ren bekommen damit die Dogmen, die jeweiligen Interpretationen der
Verfassung, besonderes Gewicht. In ihnen spiegeln sich die Verinderun-
gen der Rahmenbedingungen deutlicher als in der Kontinuitit des Verfas-
sungstextes. Am Beispiel des Féderalismus als einem grundlegenden Struk-
turprinzip der Verfassung lassen sich die Wirkungen der konstitutionellen

4 Rechnet man die ersten 10 Amendments noch mit zum Projekt der urspriinglichen
Verfassung, weil ihre Verabschiedung mit der Annahme der Verfassung eng verkniipft
war, dann bleiben nur 16 Amendierungen, unter denen die Civil War Amendments sicher-
lich die wichtigsten waren. Fir das institutionelle Gefiige der Verfassung wichtig ist auch
noch das 17. Amendment von 1913, das die Einfithrung der Direkewahl der Senatoren
brachte.

5 Neben spezifischen historischen und fortwirkenden Bedingungen, vgl. dazu Vorlidn-
der (Anm.2), S.460.

6 Vgl. dazu auch W. Brugger, Verfassungsgerichtspolitik 4 la USA, Zeitschrift fiir
Rechtspolitik 1987, S.52 (59ff.) m.w.N.; P.E. Quint, Amerikanisches Verfassungsrecht —
ein aktueller Uberblick, Juristenzeitung 1986, S.619 (6251.).

7 17 U.S. (4 Wheat.) 316 (1819), 407,

8 17U.S. (4 Wheat.) 316 (1819), 413,

9 Vgl. dazuauch Vorlinder (Anm.2), S.458.
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first principles erhellen. In der Auseinandersetzung um dieses Struktur-
prinzip spiegelt sich der Prozeffl der Griindung der Vereinigten Staaten
ebenso wie die weitere Entwicklung der Verfassung von 1787. Die Positio-
nen der Federalists'® und der States Rightists (Antifederalists)'! in der
Griindungsdebatte um die Verfassung von 1787 bilden bis heute wirkungs-
michtige Bezugspunkte der jeweiligen Auseinandersetzung um das rich-
tige, angemessene Verstindnis des Foderalismus in den Vereinigten Staa-
ten. Dies ist nicht nur der besonderen Bedeutung der Auffassung der Fra-
mers (Verfassungsviter) in der amerikanischen methodischen Tradition zu-
zuschreiben. Der Foderalismus ist in der amerikanischen Verfassungstradi-
tion vielmehr eng mit dem Kernanliegen der Griindung verbunden, der
Garantie und Entfaltung individueller Freiheit durch Organisation, Balan-
cierung und Begrenzung staatlicher Machtentfaltung. Freiheitsschutz in
und durch Institutionen hat hier, wenn nicht seinen historischen Ausgangs-
punkt'2, so doch seine erstmalige Verwirklichung in der Verfassung eines
republikanischen und demokratischen Flichenstaates gefunden. Die Garan-
tie individueller Freiheit durch die Erhaltung dezentraler Entscheidungs-
zentren, die nicht nur als Machtmifligung durch vertikale Gewaltenteilung,
sondern zugleich als laboratories of innovation'® und als Moglichkeiten zur
Einiibung und Entfaltung von Demokratie verstanden wurden, bedingt die
fortlaufende Diskussion und Neujustierung des féderalen Strukturprinzips
in gewandelten Verhiltnissen. Sie ist Teil der kontinuierlichen Auseinander-
setzung um das angemessene Verstindnis der Freiheit.

In diesem Strukturprinzip spiegelt sich die Entwicklung der Vereinigten
Staaten von einer agrarisch bestimmten Gesellschaft des 18.Jahrhunderts
zur hochindustrialisierten und -differenzierten Gesellschaft des ausgehen-
den 20.Jahrhunderts. Diese Entwicklung ist unter féderalen Aspekten
durch eine kontinuierliche Zentralisierung gekennzeichnet, die die Frage
aufwirft, welche Funktionen den Einzelstaaten in einer hochdifferenzier-

0 Dazu D.F. Epstein, The Political Theory Of The Federalists (1984), und als klassi-
scher Text W.R. Bock (Hrsg.), The Federalist Papers (1961).

1 Vgl. H.]. Storing (Hrsg.), The Complete Antifederalist, 7 Bde. (1981); ders.,
What the Antifederalists were for (1981); ].P. Young, Amerikanisches politisches Denken:
Von der Revolution bis zum Biirgerkrieg, in: 1. Fetscher/H. Miinkler, Pipers Handbuch der
politischen Ideen, Bd.3 (1985), S.617 (631ff.); ]. Powell, The Original Understanding Of
The Original Intent, 98 Harv.L.Rev.885 (1985) m.w.N., der zugleich eine hervorragende
Einfiihrung in die konstitutionelle Debatte des ersten Vierteljahrhunderts bietet.

12 Zu den ideengeschichtlichen Grundlagen ausfiihrlich H. Steinberger, Konzeption
und Grenzen freiheitlicher Demokratie (1974).

8 Vgl. New State Ice Co. v. Liebermann, 285 U.S. 262, 311 (1932) (Justice Brandeis,
dissenting vote [diss.]).
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ten, national und international stark verflochtenen Gesellschaft noch zu-
kommen, wo fast alle Aufgaben zugleich nationale oder internationale
Interessen beriihren kénnen.

So kann es nicht erstaunen, daf} die foderale Diskussion in den Vereinig-
ten Staaten seit geraumer Zeit ihres Gegenstandes nicht recht sicher ist. Die
starke Konzentration der Bundeskompetenzen, die Abhingigkeit der Ein-
zelstaaten von finanziellen Zuwendungen des Bundes haben die Frage auf-
geworfen, ob Bundesstaatlichkeit mehr ist als eine juristische Fiktion'4.
Gerade die sozial- und politikwissenschaftliche Diskussion erweist sich
insofern als eigenartig schillernd. Nicht selten wird, je nach Standpunkt
bedauernd oder achselzuckend, das Ende des Foéderalismus konstatiert!5,
im selben Atemzug allerdings neue Bezeichnungen fiir die Beziehungen
zwischen Bund und Einzelstaaten kreiert', die allen Todeserklirungen
zum Trotz eine Vitalitit der foderalen Fragestellung anzeigen. Ein Blick
auf die Rechtsprechung des Supreme Courts der Vereinigten Staaten und in
die rechtswissenschaftliche Literatur vermittelt denn auch den Eindruck
einer auflerordentlich lebendigen Debatte um das zeitgemifle foderale Ver-
stindnis'?. Mag fiir manche politikwissenschaftliche Analyse der realen
Entscheidungsstruktur und Verteilung der Macht das Ende des Foderalis-
mus eine ausgemachte Sache sein und dieser lediglich eine juristische Fik-
tion darstellen, in der Sphire des Rechts haben selbst Fiktionen oft aufler-
ordentlich reale Folgen. Wie immer diese Debatte in ihren Grundlagen
auch zu bewerten sein mag, sie zeigt das Unbehagen an dem starken Natio-
nalisierungsprozef}, der fiir die Entwicklung des 20.Jahrhunderts charakte-
ristisch ist.

Die folgende Darstellung unterscheidet verschiedene Phasen des Fodera-
lismus. Sie orientiert sich dabei an den sozialen und politischen Rahmen-
bedingungen, vor allem aber an der Entscheidungspraxis des Supreme
Courts'®. Nach einer Phase starker Betonung nationaler Kompetenzen

14 Vgl. W. Riker, Six Books in Search Of A Subject, Or Does Federalism Exist And
Does It Matter (1969), S.145f.

5 Vgl. dazu ausfithrlich H. Scheiber, Federalism and Legal Process: Historical and
Contemporary ‘Analysis of the American System, 14 Law & Society Review 663, 666f.
(1980) m.w.N.

6 Vgl. dazu die Liste der Bezeichnungen bei R. Davis, The Federal Principle: A
Journey through Time in Question of Meaning (1978), S.204.

7 Vgl. dazu S. Goode, The New Federalism (1983), S.131ff.; M.D. Reagan/J.G.
Sanzone, The New Federalism (1981), S.54ff.

'8 Dies entspricht der zentralen Stellung dieses Gerichts in dem Gefiige der amerikani-
schen Verfassung und ihrer Praxis (vgl. dazu jetzt ausfiihrlich W. Brugger, Grundrechte
und Verfassungsgerichtsbarkeit in den Vereinigten Staaten von Amerika [1987]; Vorlin-
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gegeniiber den Einzelstaaten wihrend der Zeit des Chief Justice John
Marshall folgte etwa seit den 20er Jahren des 19.Jahrhunderts, zunichst in
der Politik, spiter auch durch den Supreme Court unter Chief Justice Roger
B.Taney, die allmihliche Herausbildung der Doktrin des dual federalism.
Dieses sollte das vorherrschende foderale Verstindnis des Supreme Courts
bis in die 30er Jahre des 20.Jahrhunderts werden, dessen Aufgabe im Zuge
der New Deal-Rechtsprechung durch das Modell des cooperative federal-
ism, der intergovernmental relations Ausdruck der wachsenden Aufgaben-
verflechtung im Bundesstaat war. In einem letzten Schritt wird die gegen-
wirtige Wiederbelebung der states rights-Debatte durch den Supreme
Court auf verschiedenen verfassungsrechtlichen Feldern dargestellt und auf
ihre Griinde hin befragt'®.

1. Zur foderalen Struktur der amerikanischen Bundesverfassung

Die Griindung der Vereinigten Staaten von Amerika ist das Ergebnis
einer Dekolonisierung?. Die geographische, kulturelle und soziale Ver-
schiedenheit der amerikanischen Kolonien und spiteren Gliedstaaten war

der [Anm.2), S.477ff.). Zu beachten ist allerdings, dafl die Verinderungen im féderalen
Gefiige weniger durch den Supreme Court als durch die Verinderungen der sozialen und
Skonomischen Rahmenbedingungen und der Gesetzgebung des Kongresses hervorgerufen
werden, die konstitutionellen Dogmen sind auch Reaktionen auf die Verinderungen des
foderalen Krifteverhiltnisses und seiner Rahmenbedingungen (vgl. M. Bothe, Die Ent-
wicklung des Foderalismus in den angelsichsischen Staaten, JoR 31 [1982], 5.109, 114).

19 Die hier vorgenommene Einteilung folgt der in der amerikanischen Literatur iberwie-
gend angenommenen Abfolge der foderalen Paradigmen mit einigen Abweichungen im ein-
zelnen. Sie ist allerdings nicht unbestritten. Bezweifelt wird vor allem die reale Existenz
einer Phase des dual federalism. Zwar wird nicht die Existenz des juristischen Dogmas als
solches bestritten, wohl aber seine Aussagekraft iiber die tatsichliche Machtverteilung in
Zweifel gezogen. Aus der Tatsache, dafi es schon immer, wenn auch in unterschiedlicher
Intensitit, Kooperation zwischen den Einzelstaaten und dem Bund gegeben habe (vgl. M.
Grodzins, The American System [1966], S.3ff.; D. Elazar, American Federalism
[1972], $.47) wird geschlossen, daf§ es einen grundsitzlichen Wandel der foderalen Bezie-
hungen nicht gegeben habe. Allerdings spricht schon historische Evidenz gegen diese Konti-
nuititsthese. Kooperation in einer agrarisch bestimmten dezentralisierten Gesellschaft des
18. und des beginnenden 19.Jahrhunderts hat eine andere Bedeutung als eine systematische
und institutionalisierte Kooperation in einer hochindustrialisierten und -differenzierten Ge-
sellschaft, vgl. dazu Scheiber (Anm.15), $.663, 676 ff.

20 Ausfithrliche Analyse bei H. Dippel, Die amerikanische Revolution 1763-1787
(1987); H.C. Schréder, Die amerikanische Revolution (1982); G.S. Wood, The Cre-
ation of the American Republic 1776-1787 (1969).

http://www.zaoerv.de .
© 1989, Max-Planck-Institut flr auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht



196 Trute

ein wichtiger, die zukiinftige Entwicklung prigender Faktor?!. Er ver-
stirkte die Bedeutung gewachsener lokaler und gliedstaatlicher Entschei-
dungseinheiten und bildete in spiteren Phasen der Nationalisierung ein
standiges und starkes Gegengewicht?2. Im Vergleich zu anderen Bundes-
staaten hat dies zu einem hohen Mafl an faktischer und kompetentieller
Selbstindigkeit der Gliedstaaten gefiithrt. Die Articles of Confederation
von 1776 spiegeln diese Selbstindigkeit wider. Sie stellten die Verfassung
eines lockeren Bundes souveriner Einzelstaaten dar, dessen Zentralgewalt,
der Kongrefl, auferordentlich schwach war. Eine eigentlich republikani-
sche Verfassung war damit nicht geschaffen, eher ein Instrument, um die
Selbstindigkeit und Unabhingigkeit der einzelnen Staaten durch gemein-
same Anstrengungen gegeniiber Grofibritannien zu erhalten. Diese Schwi-
che zeigte sich vor allem nach der Erkimpfung der Unabhingigkeit in der
Unfihigkeit, die 6konomische Krisensituation in der Folge des Unabhin-
gigkeitskrieges zu 16sen?3. Ohne die Méglichkeit zu Steuererhebungen und
wirtschaftsregulierenden Tatigkeiten durch den Kongref war diese Krisen-
situation nicht zu iiberwinden. Zum anderen erschienen den Vertretern
verstirkter nationaler Kompetenzen einige der bis dorthin verabschiedeten
Einzelstaatenverfassungen als zu »demokratisch«, als Bedrohungen der
vorhandenen Freiheiten durch iibermichtige Parlamente, von denen Exe-
kutive und Judikative abhingig waren. Das Schreckgespenst des legislative
despotism stellte ein wesentliches Motiv fiir die Bemiihungen um ein star-
kes nationales Gegengewicht dar?4.

Vor diesem Hintergrund entwickelte sich die neue Konzeption von Ge-
waltenteilung in horizontaler und vertikaler Richtung zum Schutze der
Freiheit, bei gleichzeitiger Schaffung einer starken Zentralgewalt25,

21 Vgl. Dippel, ibid., $.27ff.; M. Bothe, Die Kompetenzstruktur des modernen
Bundesstaates in rechtsvergleichender Sicht (1977), S.46ff. m.w.N.; Quint (Anm.6),
S.6191.

2 Vgl. Quint, ibid., S.6191.

2 Vgl. dazu J. Heideking, Die Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika, in:
Aus Politik und Zeitgeschichte, B 30/31 (1987), S.4 m.w.N.

24 Ausfiihrlich dazu Wood (Anm.20), S.391ff.; Dippel (Anm.20), S.81ff.; vgl. auch
E. Countryman, A People in Revolution. The American Revolution and Political So-
ciety in New York 1760-1790 (1981), $.2521f.; E.S. Corwin, The Progress of Constitu-
tional Theory between the Declaration of Independence and the Meeting of the Philadelphia
Convention, 30 American Historical Review 511, 517ff. (1925); R.F. Williams, Evolving
State Legislative and Executive Power in the Founding Decade, AAAPSS 496, 43, 48 ff. (1988).

2 Corwin, ibid.,S.5144f.; Wood (Anm.20), S.519ff.; Heideking (Anm.23),S5.4.
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1. Die horizontale und vertikale Trennung der Gewalten

Freiheit zu garantieren und zugleich politische Herrschaft zu kon-
stituieren war das zentrale Anliegen und die Aufgabe des Verfassungs-
konventes von Philadelphia?6. Nicht die Freisetzung der biirgerlichen Ge-
sellschaft aus den Zwingen der absolutistischen Feudalherrschaft, wie in
der kontinentalen europiischen Tradition, sondern ihre Selbstverfassung,
die Begriindung politischer Herrschaft, die Etablierung einer zentralen
politischen Gewalt, ohne die bereits errungene Freiheit zu gefdhrden, war
die zentrale Aufgabe der Griinder?’. In der Trennung und Balancierung
der Gewalten, dem charakteristischen System der checks and balances,
offenbarte sich die eigentliche politische Theorie der Griinder der Verfas-
sung. Unter Riickgriff auf Montesquieu formulierte Madison das zen-
trale Credo dieser politischen Theorie: “Ambition must be made to coun-
teract ambition”28. Die Garantie der Freiheit nicht durch republikanische
Tugenden allein, sondern die Anerkennung unterschiedlicher Interessen,
ihre Balancierung und Kontrolle in einem System gleichgewichtiger
Machtzentren, ist das Kernanliegen dieser politischen Theorie?®. Im Ge-
gensatz zu den Antifederalists, die eher an Rousseauschen Gedanken
orientiert waren und an kleinstaatlich-republikanischen Vorstellungen ei-
ner homogenen Gesellschaft verniinftiger und tugendhafter Biirger fest-
hielten®, setzten die Federalists auf eine institutionelle Struktur der Aus-
tragung, gegenseitigen Kontrolle und Hemmung unterschiedlicher Interes-
sen. Auf diese Weise sollte die Freiheit garantiert und zugleich ein Raum
fiir politisches Handeln geschaffen werden, in dem die unterschiedlichen
Interessen im 6ffentlichen Raum gegeneinander balanciert und miteinander

26 Zur politischen Theorie und ihrer Umsetzung in Verfassungsrecht vgl. Steinberger
(Anm.12); W.P. Adams, Republikanische Freiheit und biirgerliche Verfassung (1973),
S.111ff.; Wood (Anm.20), S.257ff., 391ff., 469{f.; zu dieser doppelten Problemstellung
der Garantie der Freiheit und Konstituierung der Macht vgl. vor allem H. Ahrendt, Uber
die Revolution (3.Aufl. 1986), S.183ff.; Ahrendt aufgreifend jiingst auch H. Dreier,
Demokratische Reprisentation und verniinftiger Allgemeinwille. Die Theorie der amerika-
nischen Federalists im Vergleich mit der Staatsphilosophie Kants, A6R 113 (1988), 5.450
(4601.); zur politischen Theorie der Federalists vgl. Young (Anm.11), S.626ff.

27 Vgl. auch Vorlinder (Anm.2), S.461.

28 Bock (Anm.10), No.51, S.264.

29 Vgl. dazu den beriihmten Publius-Brief No.10 von J. Madison, in: Bock (Anm.10),
S.41ff.; dazu jlingst auch Dreier (Anm.26), S.450 (458ff.), im Anschluff an B.. Haller,
Reprisentation. Ihr Bedeutungswandel von der hierarchischen Gesellschaft zum demokrati-
schen Verfassungsstaat (1987), $.97ff.

30 Vgl. dazu Young (Anm.11),S.632; Vorlinder (Anm.2), S.474f.
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vermittelt werden konnten3'. Gewaltentrennung als Machtminimierung
kennzeichnet dieses Konzept daher nicht zureichend. Die Konstituierung
der Handlungsfihigkeit des Gemeinwesens als Ziel des politischen Prozes-
ses ist ein zentrales Anliegen dieser Theorie32.

Das Fehlen einer starken Zentralgewalt galt den Framers als ein Grund-
iibel der Articles of Confederation. IThre Losung des Problems bestand in
der Schaffung einer gewaltengeteilten nationalen Regierung bei gleichzeiti-
ger Erhaltung der vorhandenen Machtzentren der Einzelstaaten als check
der national konstituierten Macht. E pluribus unum: die Aufschliefung
einer neuen Machtquelle, bei gleichzeitiger Erhaltung der Macht der Ein-
zelstaaten, ihre Kontrolle und Balancierung untereinander. N

Als zentrales Problem mufite sich dabei die Ffage nach dem Ort und der
Konzeption der Souverinitit erweisen, denn in einem solchermafen hori-
zontal und vertikal gegliederten Staat mufite es fraglich werden, wer Trager
der voraussetzungsgemif unteilbaren Souverinitit sein konnte. Und in der
Tat sind die Debatten der Zeit von diesem Begriff geprigt®, seine Ent-
wicklung reflektiert die Entstehung dieser neuen politischen Konzeption.

a) Das Konzept der Volkssonverdnitit

Die Souverinititsfrage hatte bereits die Auseinandersetzung mit Eng-
land um die Unabhingigkeit der Kolonien beherrscht34. In der englischen
Tradition lag die urspriingliche und ungeteilte Macht im king in parlia-
ment. Mit ihrer dreigeteilten Struktur von king, lords und commons war
diese Institution Inhaber der ungeteilten, absoluten und unkontrollierba-
ren Macht, der Souverinitit35, die sich letztlich aus der Reprisentation der

31 Vgl. dazu jiingst Dreier (Anm.26), S.461ff.

32 Vgl. insoweit auch Ahrendt (Anm.26), S.183{f. Daf} die Framers damit Montes-
quieu niher kamen als manche seiner kontinentalen Interpreten, wird in der Deutung von
Montesquieu als Theoretiker des politischen Ausgleichs bei U. Lange, Teilung und Tren-
nung der Gewalten bei Montesquieu, Der Staat 19 (1980), S.213f., erkennbar.

33 “The theory of sovereignty pervaded the arguments of the whole revolutionary gener-
ation from the moment in the 1760’s when it first raised through the adoption of the federal
constitution in 1787, vgl. Wood (Anm.20), $.345, dort auch zum folgenden; vgl. auch B.
Bailyn, The ideological origins of the American Revolution (1967), 5.198, 229; Adams
(Anm.26), S.121ff.; A.R. Amar, Of Sovereignty and Federalism, 96 Yale Law Journal
1425, 1429ff. (1987).

34 Vgl. dazu Wood (Anm.20), S.344ff..

3 Vgl. W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England, Vol.I (1765, 1909),
S.159f.: “this being the place where that despotic power, which must in all governments
reside somewhere, is entrusted by the constitution of these kingdoms”; dazu auch J.V.
Jezierski, Parliament or People: James Wilson And Blackstone On The Nature Of Sover-
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gesamten englischen Gesellschaft im parliament legitimierte®®. Eine Be-
grenzung der Souverinitit oder gar ihre Teilung konnte es voraussetzungs-
gemif nicht geben. Die horizontale Trennung der Gewalten mufite in
dieser Tradition als eine contradictio in adiecto erscheinen, die vertikale
Trennung der Gewalten als die Schaffung eines imperium in imperio —
beides undenkbar®’.

In der der Unabhingigkeitserklirung vorausgehenden Debatte akzep-
tierten die Kolonisten zunichst die ungeteilte Souverinititsvorstellung der
Briten, konnten aber die gesetzgebenden Versammlungen der Kolonien,
die assemblies®, mit dieser Konzeption letztlich nicht vereinbaren. Konnte
es zwei gesetzgebende Institutionen innerhalb desselben politischen Rau-
mes nicht geben, mufite die Souverinitit entweder im parliament oder den
assemblies liegen. Mit dem Riickgriff auf die fehlende Reprisentation als
Legitimationsgrundlage der Souverinitit fanden sie die Lsung zugunsten
ihrer assemblies und der Trennung von England®. Die Bezugnahme auf
die Reprisentation mufite aber letztlich zum Wechsel des Trigers der Sou-
verinitit fithren; nicht mehr das parliament, sondern die Reprisentierten
wurden zu Tragern der Souveranitit.

Vor dem Erfahrungshintergrund der sog. charters, der vormodernen
Rechtsgrundlagen der Handelsgesellschaften und Kolonien, konstruierten
die Framers die Regierung folglich als Inhaber begrenzter Rechte#?. Die-
se charters begiinstigten den Gedanken der Volkssouverinitit, die Re-
gierung erschien als Vertreter derjenigen, die die Verfassung gaben. Die
Rechte der staatlichen Organe wurden vom Volk verliehen und waren
damit jederzeit riickrufbar. Die eigentliche und legitimierende Souverinitit
lag ausschlieBlich, ungeteilt, aber nicht ungebunden*' beim Volk, die Re-
gierenden wurden so zu Treuhindern der ihnen iibertragenen Herrschafts-

eignty, Journal of the History of Ideas32 (1971), S.95ff.; Amar (Anm.33), $.14304f.; zu
den Wurzeln und der Entwicklung dieser Konzeption Steinberger (Anm.12), S.421f.; zu
den Folgen fiir die Konzeption der Freiheitsrechte G. Frankenberg/U. Rédel, Von
der Volkssouverinitit zum Minderheitenschutz (1981), S.43 ff.

3% Vgl. Wood (Anm.20), S.3471.

37 Amar (Anm.33),5.1445; Baily n (Anm.33), S.198ff.

3 Vgl. Wood (Anm.20), S344ff.; Adams (Anm.26), S.121ff; Jezierski
(Anm.35), S.101 ff.

39 Ausfithrlich Wood, ibid., S.3481f.

40 Dazu und zum folgenden Amar (Anm.33), S.1432ff; auch Steinberger
(Anm.12), S.58.

41 Die Souveranitit als Volkssouverinitit ist in der Lo ckeschen Tradition des amerika-
nischen Verfassungsdenkens nie ungebunden, sondern materiell auf das Gemeinwohl ver-
pflichtet, auf Freiheit und Gerechtigkeit bezogen; ausfiihrlich Steinberger, ibid.,
S.714f., 851f.
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macht, ein Gedanke, der letztlich auf Locke zuriickging?2. Diese Verla-
gerung und Verinderung des Inhalts der Souverinitat hatte weitreichende
Konsequenzen. Erst diese Verschiebung gibt der Verfassung und dem Be-
griff der Reprisentation seinen modernen Sinn*3. Die Verfassung regelte
nunmehr den Umfang der Verlethung der Rechte der Regierung,. an ihr
muflte sich die Ausiibung der quasi-souverinen Rechte durch die Regie-
rung messen lassen, der Grundsatz des limited government.

Einige Verfassungen der amerikanischen Einzelstaaten reflektierten in
ihren Eingangssitzen und Priambeln das neue Verstindnis der Souverani-
tat auf das deutlichste?4. Die zum Teil radikaldemokratischen Einzelstaa-
tenverfassungen — beispielhaft etwa die Verfassungen von Pennsylvania
1776 und von Vermont 1777 — verwirklichten das postulierte Prinzip der
Volkssouverinitit in einem sehr direkten Sinne. Die Verfassung von Penn-
sylvania basierte auf dem Prinzip der Rotation, Gesetze wurden unter
direkter Mitwirkung des Volkes beschlossen, Mandatstriger zum Teil
durch ein imperatives Mandat gebunden. Die Verfassung selber wurde in
regelmifligen Abstinden vom Souverin tiberpriift und konnte gegebenen-
falls gedndert oder aufgehoben werden. Hier nahm der revolutionire Re-
publikanismus seine erstmalige verfassungsrechtliche Gestalt an4s.

In anderen Staaten fanden sich fortlaufende, die Gesetzgebung beglei-
tende Konvente, sowie die Praxis der sog. instructions, durch die Dele-
gierte imperativ von ihren entsendenden counties gebunden wurden?.
Nicht selten wurde Gesetzen unter Berufung auf die Volkssouverianitit die
Gefolgschaft verweigert. Als weiteres Problem erwies sich die aufieror-
dentliche Machtfiille der Parlamente. Exekutive und Judikative waren in
konsequenter Fortfilhrung der Volkssouverinitit von der Legislative ab-
hingig#”. Diese institutionelle Ausgestaltung erwies sich als instabil und
gab stindig schwankenden Stimmungen erhebliche Resonanz. Die verab-

42 Dazu Steinberger (Anm.12), S.68ff.

43 Vgl. dazu B. Ackermann, The Storrs Lectures: Discovering the Constitution, 93
Yale L.J.1013, 1023 (1984); Dippel (Anm.20), S91ff; Dreier (Anm.26), S.450
(458E.).

44 So heifit es in- der Virginia Bill of Rights von 1776: “That all power is vested in and
consequently derived from the people” und “that magistrates are their trustees and servants
and at all times amenable to them”.

45 Die Verfassung von Pennsylvania stellt denn auch das historische Vorbild der Jakobi-
nischen Verfassung von 1793 dar.

46 Hierzu und zum folgenden ausfiihrlich Wood (Anm.20), S.393ff.; zu den Staaten-
verfassungen Williams (Anm.24), S.43ff.

47 Vgl. dazu Corwin (Anm.24), $.511, 514ff.; J.R. Schmidhauser, The Supreme
Court as final Arbiter in Federal State Relations 1789-1957 (1958), S.7.
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schiedeten Gesetze liefen zudem allzu hiufig vorhandenen Besitzstinden
entgegen®s. Das Problem des Schutzes gegeniiber dem demokratischen
Gesetzgeber geriet damit auf die Tagesordnung. .

Diese Erfahrungen mit einer radikaldemokratischen Ausdeutung der
Volkssouverinitit in der Zeit nach dem Unabhingigkeitskrieg fiihrte daher
— zumindest innerhalb der revolutioniren Elite — zu einer erheblichen Er-
niichterung.

b) Separation of powers

Die Ausgestaltung der nationalen Regierung durch das System der Ge-
waltenteilung und -zuordnung spiegelt deutlich das Mifitrauen der Griin-
der gegeniiber Formen direkter Demokratie und radikaldemokratischen
Konzepten der Volkssouverinitit. Dieses entsprang nicht nur den Erfah-
rungen mit einigen Einzelstaatenverfassungen, sondern ebenso einem we-
niger aufklirerischen als skeptischen Menschenbild®, das sich in ihrer
politischen Theorie niederschlug. '

Dieses Mifitrauen, aber auch das englische Vorbild, bestimmten das
Zweikammersystem der Legislative®!. Neben der Machtteilung wurden die
unterschiedlichen Legitimationsquellen der beiden Kammern mit foderalen
Gesichtspunkten verbunden. Wihrend im Reprisentantenhaus das Volk
der Vereinigten Staaten als Ganzes seine Reprisentation durch eine direkte
Wahl der Abgeordneten finden sollte, wurden die Senatoren zunichst von
der Legislative der Einzelstaaten gewihlt. Dies und die gleiche Zahl von
Sitzen fiir alle Staaten unabhingig von ihrer Gréfie, machte den Senat zu
dem eigentlichen Reprisentanten der Einzelstaaten in dem politischen Pro-
zef} des Bundes®2.

48 Zu den Sozialkonflikten vgl. Dippel (Anm.20), S.911f.

49 Benjamin Rush, einer ihrer fithrenden Képfe, kritisierte das radikaldemokratische
Konzept der Volkssouverinitit vehement: “It’s often said that the sovereign and all other
power is seated in the people. This idea is unhappily expressed. It should be said all power is
derived from the people. They possess it only on the day of their elections. After this, it is
the property of their rulers, nor can they exercise it or resume it, unless it is abused”. In
wenigen Stellungnahmen kommt das Mifltrauen gegeniiber einem radikaldemokratischen
Konzept der Volkssouverinitit so deutlich zum Ausdruck; ausfihrlich dazu Wood
(Anm.20), S.372ff. mit einer Vielzahl dhnlicher literarischer Stimmen.

50 Vgl. insoweit auch Steinberger (Anm.12),5.91f.; Vorlinder (Anm.2),S.473f.

5! Zu den Hintergrinden Corwin (Anm.24),S.511, 517ff.

52 The Federalist No.58, $.296ff. (J. Madison), in: Bock (Anm.10); McCulloch v. Ma-
ryland, 17 U.S. (4 Wheat.) 316, 435 (1819); vgl. auch Art.V U.S. Constitution; zur starken
lokalen und gliedstaatlichen Bindung beider Hauser vgl. auch Bothe (Anm.21), S.86ff.

http://www.zaoerv.de

© 1989, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht



202 Trute

Der Prisident als Exekutive, ausgestattet mit einem nur durch eine
Zweidrittelmehrheit beider Hiuser des Kongresses iiberwindbaren Veto
gegeniiber der Legislative, sollte von einem durch die Einzelstaatenlegisla-
tive bestimmten Wahlméinnergremium, ggf. von den Abgeordneten des
Reprisentantenhauses gewahlt werden.

Besondere Bedeutung aber kam der Judikative zu. Hier zeigte sich die
Spannung zwischen einem radikalen Konzept der Volkssouveranitit und
der Konzeption der Federalists®3. Eine Gerichtsbarkeit, die die Akte der
Legislative und damit der Gewalt, die dem Volk als Souverin am nichsten
stand, Uberpriifen sollte, mufite den Vertretern der radikalen Volkssouve-
rdnitdt als unlegitimierbar, ja als undenkbar erscheinen. Demgegeniiber
verwiesen die Federalists auf den Charakter der Verfassung als supreme law
of the land, das alle Gewalten gleichermaflen begrenzen sollte. In diesem
Konzept konnte keiner Gewalt die Suprematie zukommen, auch nicht der
Legislative. Diese konnte nur bet dem Volk selbst liegen, das durch die
Verfassung alle Machtausiibung begrenzte. Folglich konnte es auch keinen
Verstof gegen den Grundsatz der Volkssouveranitit bedeuten, wenn Ge-
setze, die die verliehenen Befugnisse iiberschritten, fiir verfassungswidrig
erklirt werden konnten54.

- Diese Aufgabe den Gerichten zuzuweisen, erschien ihnen um so weniger
bedenklich, als die Judikative ihrer Auffassung nach die schwichste der
drei Gewalten war. Die Judikative sei, so Hamilton, “next to nothing”.
Von ihr alleine konnte keine Bedrohung der Freiheit zu erwarten sein,
wohl aber von ihrer Verbindung mit anderen Gewalten. Folglich verwen-
dete die Verfassung Sorgfalt auf die organisatorische Ausgestaltung der
Unabhingigkeit der Bundesgerichtsbarkeit5®. Anders als die Staatenrich-
ter, die hdufig von der Legislative abhingig waren und insoweit Pressionen
der jeweiligen Mehrheiten ausgesetzt schienen, sollte eine strukturelle
Unabhingigkeit die unparteiische Amtsfithrung der Bundesrichter garan-
tieren.

Auch im foderalen Getfiige sollte der Bundesgerichtsbarkeit eine wich-

58 Corwin (Anm.24), S.514ff.

54 The Federalist No.78, $.397 (A. Hamilton), in: Bock (Anm.10); zu den Grundlagen
Corwin (Anm.24), $.522f.; die Frage, ob der Supreme Court die Kompetenz haben sollte
Gesetze zu verwerfen, war allerdings umstritten, vgl. Steinberger (Anm.12), S.126ff.;
die Mehrheit der Framers scheint dies angenommen zu haben, vgl. Schmidhauser
(Anm.47), S.7ff. m.w.N.; Corwin (Anm.24), S.522ff.; Steinberger (Anm.12), S.127
mit Anm.541 und w.N.; letztlich wurde diese Frage erst in der berihmten Entscheidung
Marbury v. Madison entschieden.

55 Hamilton, ibid., S.3781f.
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tige Rolle zukommen. Strenge Nationalisten unter den Framers votierten
fiir ein Veto des Kongresses gegeniiber den Gesetzgebungsorganen der
Staaten. Diese starke Zentralisierung aber erschien der Mehrheit weder
durchsetzbar noch wiinschenswert. Die Kontrolle durch den Supreme
Court erschien insoweit als Kompromif35e.

¢) Vertikale Gewaltenteilung

Eines der intrikatesten Probleme, die der Verfassungskonvent zu lésen
hatte, war die foderale Konzeption der Verfassung. Die Interessengegen-
sitze, die unterschiedlichen politischen Grundideen der Federalists und
Antifederalists stieen vor allem an diesem Punkt aufeinander. Wihrend
die Antifederalists meinten, republikanische Freiheiten letztlich nur in
kleinen tiberschaubaren Einheiten erhalten und verwirklichen zu kénnen,
wollten die Federalists ein starkes nationales Gegengewicht zu den Einzel-
staaten bilden, die sie keinesfalls als Hort der Freiheit, eher als deren
Bedrohung ansahen. Allerdings stand auch fiir die Federalists das imperiale
Modell Englands als ein Schreckgespenst jeder Stirkung einer nationalen
Gewalt entgegen. Auf der anderen Seite aber hatte das Modell der Konfo-
deration sich als zu schwach erwiesen. Was die Griinder suchten war daher
in den Worten von Madison “neither a national nor a federal Constitution,
but a composition of both”%. Der erste Weg war, wie oben gezeigt, eine
Verlagerung der Souverinitit auf das Volk der Vereinigten Staaten als Gan-
zes, wihrend die Antifederalists weiterhin auf der Souverinitit der Einzel-
staaten bestanden®® und sich damit an dem Modell der Articles of Confe-
deration orientierten. In deren ersten Artikeln kam deutlich zum Aus-
druck, daf jeder Staat seine Souverinitit, seine Freiheit und Unabhingig-
keit, seine Kompetenzen, Zustindigkeiten und Rechte behielt, soweit sie
nicht ausdriicklich den Vereinigten Staaten, versammelt im Kongrefl, tiber-
tragen waren®. Damit war ein loser Staatenbund gegriindet, nicht aber
ein Bundesstaat. Das Volk der Einzelstaaten blieb Triger der Souverini-
tit, die Verfassung stellte folglich einen Vertrag unabhingiger souveriner
Einzelstaaten dar. Der Kongref wurde dementsprechend als eine Ver-

56 Ausfiihrlich Schmidhauser (Anm.47),S.7ff.; Corwin (Anm.24), S.535f.

57 The Federalist No.39, S.198 (Madison), in: Bock (Anm.10); dazu M. Diamond,
The Federalists on Federalism: Neither a National nor a Federal Constitution but a compo-
sition of both, 86 Yale L.J. 1273 (1976).

58 Vgl. A. Kelly/W. Harbison/H. Belz, The American Constitution. Its Origins
and Development (1983), S.108f.

59 Vgl. Arc.IL, III der Articles of Confederation.
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sammlung von Botschaftern der Einzelstaaten begriffen®. Demgegeniiber
schien die Verfassung von 1787 die Souveranitit dem Volk der Vereinigten
Staaten als Ganzes zuzuweisen, wie es scheinbar eindeutig in der Praambel
zum Ausdruck kam: “We the People of the United States ... do ordain and
establish ...”. War das Volk der Vereinigten Staaten als Ganzes souverin,
dann konnte es einen Teil der Regierungsgewalt auf die nationale Regie-
rung iibertragen und den Rest entweder sich selbst vorbehalten oder an die
Einzelstaaten uibertragen®!. Dariiber hinaus erméglichte diese Konzeption
aber die Verteilung der vom Volk abgeleiteten und limitierten Machtaus-
iibung auf zwei vertikal abgeschichtete Entscheidungsebenen. Beide, Bund
und Einzelstaaten, blieben auf diese Weise Sachwalter, Reprisentanten
und Agenten der einen Volkssouveranitit. Zugleich fiigte sich der Fédera-
lismus damit in das Konzept der Teilung der Macht ein: ihre vertikale
Dimension. :

Die Antifederalists hielten allerdings an ihrer Auffassung von der Sou-
veranitit des Volkes der jeweiligen Einzelstaaten fest. Dem Volk der Verei-
nigten Staaten als Ganzes konnte daher keine Souverinitit zukommen,
denn diese war voraussetzungsgemifl unteilbar. In ihrer Perspektive hatten
die souverinen Staaten einen Teil ihrer Kompetenzen durch einen Vertrag
auf den Bund iibertragen. Das Modell der Bundesverfassung ven 1787
erschien in dieser Perspektive nicht grundsitzlich verschieden von dem der
Articles of Confederation, einzig in dem Umfang der iibertragenen Kom-
petenzen lag die Differenz. Dafl dieses in sich konsistente Modell nicht nur
theoretisch bedeutsam war, sollte sich alsbald nach Verabschiedung der
Verfassung zeigen. Beide Modelle begriindeten bis heute fortwirkende Be-
zugspunkte der foderalen Diskussion®? und bringen zwei unterschiedliche
Traditionsstringe der Diskussion um das angemessene féderale Verstind-
nis zum Ausdruck.

2. Die Verteilung der Entscheidungskompetenzen

Kernstiick eines jeden foderalen Systems ist die Verteilung der Kompe-
tenzen zwischen den Entscheidungsebenen.
Die Bundesverfassung enthilt den Kompetenzkatalog fiir die Gesetzge-

60 Ausfithrlich Amar (Anm.33),S.1446; Corwin (Anm.24),S.527ff.

61 Hierin deutet sich bereits die spitere Konzeption des 10.Amendments an: “The
powers not delegated to the United States by the Constitution, nor prohibited by it to the
States, are reserved to the States respectively, or to the people”.

62 Vgl. Heideking (Anm.23), S.201f.
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bung vor allem in Art.I sec.8U.S. Constitution und folgt damit einer
Systematik der ausdriicklichen Aufzihlung der Bundeskompetenzen, wih-
rend sie die iibrigen den Staaten oder dem Volk vorbehilt3. Die Kompe-
tenzen des Bundes beschrinkten sich auf das zu dieser Zeit fiir unabding-
bar gehaltene Minimum, weitergehende Kompetenzen schienen nicht
erforderlich, aber auch nicht durchsetzbar.

Fiir die foderale Problemstellung sollten sich in der Folgezeit die inter-
state commerce-Klausel und die welfare-Klausel als besonders wichtig er-
weisen. Zusammen mit der necessary and proper-Klausel und der hiermit
zusammenhingenden Lehre der implied powers gaben sie in der Folgezeit
den Rahmen fiir eine umfassende, wenn auch hinsichtlich des Umfangs
immer wieder umstrittene Bundeskompetenz ab. Diese Kompetenzen sind
zum Teil exklusiv, zum Teil konkurrierend. Ihr Umfang wird von der
Rechtsprechung im einzelnen bestimmt und ist auch heute noch nicht
abschlieflend abgeklirt. Gerade in diesem Bereich setzt sich jenseits der
verfassungstextlichen Ausformung das jeweilige forderale Verstindnis des
Supreme Courts durch.

Mit diesem Kompetenzkatalog zusammenzulesen ist die supremacy-
Klausel des Art.VI§2 U.S. Constitution, wonach neben der Verfassung
der Vereinigten Staaten auch alle in ihrem Verfolg erlassenen Gesetze das
oberste Gesetz der Vereinigten Staaten darstellen und damit im Grundsatz
entgegenstehende Gesetze der Staaten verdringen.

Uber die in Art.I sec.8 U.S. Constitution genannten Kompetenzen ent-
hilt die Verfassung an verschiedenen Stellen weitere Kompetenzen der
Legislative, die teils exklusiv und teils konkurrierend sind.

Das Hauptgewicht der Gesetzgebung lag in dieser Zeit und auch nach
Auffassung der Griinder bei den Staaten. Gleichwohl lag vor allem in der
necessary and proper-Klausel eine inhirente Dynamik der Gesetzgebungs-
kompetenzen hin auf eine starke Kompetenz des Bundes.

Kaum Vorschriften enthilt die Verfassung im Hinblick auf die féderalen
Aspekte exekutivischer Tatigkeit®4. Einzig Art.II sec.3 U.S. Constitution
verpflichtet den Prisidenten, dafiir Sorge zu tragen, daf} die Gesetze gewis-
senhaft vollzogen werden. Die Verfassung folgt hier dem Grundsatz, dafl
jede der beiden Ebenen die eigenen Gesetze durch eine eigene Verwaltung
vollzieht. Daneben besteht die Moglichkeit, staatliche Beamte in bestimm-
tem Umfang mit dem Vollzug von Bundesgesetzen zu betrauen. Zwar ist
dies in der Verfassung nicht explizit vorgesehen, wird aber im allgemeinen

63 Vgl. dazu Bothe (Anm.21), S.143ff.
64 Bothe, ibid.,S.2241.

14 ZaRV 49/2
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fiir moglich gehalten. Uber die sog. spending power kann der Bund grund-
satzlich durch Auflagen Einfluf auf Organisation und Verfahren einzel-
staatlicher Verwaltung nehmen.

Ausfiihrlicher geregelt ist dagegen die Judikative (Art.III U.S. Constitu-
tion), auch in ihren foderalen Beziigen®. Dabei geht die Verfassung
grundsitzlich von einem unabhingigen zweistufigen System von Staaten-
und Bundesgerichtsbarkeit  aus. Entsprechend regelt die Verfassung aus-
schlieflich die Bundesgerichtsbarkeit, enthilt aber keine Anforderungen
hinsichtlich der Organisation und Zustindigkeit der Staatengerichte. Nicht
in gleicher Weise exklusiv sind allerdings die Zustindigkeiten beider Ge-
richtszweige. Vielmehr besteht iber weite Strecken eine konkurrierende
Gerichtsbarkeit fiir die Anwendung von Bundesrecht. Damit wird in fode-
raler Sichtweise eine wenig iiberschaubare Gemengelage begriindet, deren
Einzelheiten umstritten und der Klirung durch den Supreme Court aufge-
geben sind.

1I.Der constitutional nationalism:
Von der Ratifikation bis zum Taney Court

Mit der Ratifikation der Verfassung war wohl die institutionelle Struktur
des politisch-administrativen Systems ins Werk gesetzt, nicht aber ihre
Akzeptanz beim Volk und den einzelnen Staaten gesichert. Mochte sie in
ihrer Grundstruktur auch den republikanischen Werten der Zeit entspre-
chen, die erbitterten Debatten zwischen Federalists und Antifederalists
hatten tiefgreifende Meinungsverschiedenheiten iiber die Rolle der Einzel-
staaten in der Union offenbart. Die Verfassungspraxis der folgenden Jahr-
zehnte mufite zeigen, ob diese Differenzen im Rahmen der bestehenden
Verfassung und ihrer Institutionen ausgetragen werden konnten. Schon die
Verabschiedung der von den Federalists auf den Ratifizierungskonventen
versprochenen Bill of Rights von 1791 zeigte das Fortbestehen der Kon-
flikte auf8. Die Vertreter der states rights konnten durchsetzen, daf} die
Grundrechte nur gegeniiber dem Bund, nicht aber gegeniiber den Einzel-
staaten Anwendung finden sollten. Allerdings gelang es den Federalists zu

‘65 Vgl. dazu D.P. Kommers, Die Verfassungsgerichtsbarkeit in den Gliedstaaten der
Vereinigten Staaten von Amerika, in: Ch.Starck/K.Stern (Hrsg.), Landesverfassungsge-
richtsbarkeit, Bd.1 (1983), S.461ff.; K. Loewenstein, Verfassungsrecht und Verfas-
sungspraxis der Vereinigten Staaten (1959), S.396ff. und der Uberblick bei Quint
(Anm.6), S.619 (6221.).

66 Zum Streit um die Bill of Rights vor dem Hintergrund der unterschiedlichen politi-
schen Theorien von Federalists und Antifederalists vgl. Wood (Anm.20), S.536ff.
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verhindern, daff dem Bund durch Einfiigung des Wortes expressly im
10. Amendment die Kompetenzen in erheblicher Weise beschnitten wur-
den. Eine solche Fassung hitte die spitere Lehre von den implied powers
unmoglich gemacht und das 10. Amendment an die entsprechende Vor-
schrift der Articles of Confederation angenihert®”.

Bereits die erste Kongrefiperiode gab Anlaf fiir vielfiltige Differenzen,
die sich auf die unterschiedlichen Auffassungen iiber die foderale Struktur
der Verfassung bezogen. Die Federalists, vor allem Hamilton, tendierten
unter Berufung auf den Text der Verfassung zu einer weiten Auslegung der
Bundeskompetenzen (broad construction)®®, die sich formierenden opposi-
tionellen Republikaner nahmen die Intentionen der Antifederalists auf und
bestanden im Interesse der Einzelstaaten auf einer engen Interpretation der
Bundeskompetenzen. In der Kontroverse zwischen Hamilton und Jeffer-
son um die Etablierung der ersten nationalen Bank der Vereinigten Staaten
fanden diese unterschiedlichen Konzepte ihren ersten personellen und
theoretischen Ausdruck®® und bildeten Kristallisationspunkte fiir die Aus-
bildung des amerikanischen Parteiensystems in dieser Zeit. Die explizite
Formulierung einer konstitutionellen Doktrin gelang den Republikanern
allerdings erst wihrend des zunichst erfolglosen Widerstandes gegen die
als Alien and Sedition Acts von 1798 bekanntgewordenen Gesetze. Diese
fiihrten zur Formulierung der Doctrines of 98, die nach dem Wahlsieg der
Republikaner von 1800 fiir ein Vierteljahrhundert ein prigendes konstitu-
tionelles Dogma werden sollten.

87 Art.II Articles of Confederation.

68 Vgl. dazu und zu den unterschiedlichen methodischen Positionen Powell (Anm.11),
S$.885 (9131f.); die von Hamilton entwickelte Doktrin der implied powers, der Unterschied
von broad und strict construction, sowie die Frage nach der Reichweite der Bundeskompe-
tenzen in bezug auf lokale Angelegenheiten, sollte die amerikanische Debatte bis in die
Gegenwart hinein prigen.

9 Ausfiihrlich zur sog. bank crisis Kelly/Harbison/Belz (Anm.58), S.1291f.; G.
Gunther, Constitutional Law (1986), S.82; zu den politischen Ideen von Hamilton und
Jefferson vgl. Young (Anm.11), S.636ff.

70 Diese Gesetze entstanden vor dem Hintergrund sich verschlechternder Beziehungen
zwischen Frankreich und den Vereinigten Staaten in Folge der Franzésischen Revolution.
Die Furcht vor republikanischer Subversion durch franzsische Emigranten und frankophile
Republikaner fiithrten zu einer empfindlichen Einschrinkung der Pressefreiheit und Mei-
nungsfreiheit. Fir die Republikaner waren die Gesetze verfassungswidrig, weil sie eine
unzulissige Inanspruchnahme nationaler Kompetenzen und eine Einschrinkung des
1. Amendment darstellten; vgl. dazu Steinberger (Anm.12),S.271ff.

http://www.zaoerv.de

© 1989, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht



208 Trute

1. Die Doctrines of 98

Da die Versuche der Republikaner auf Bundesebene scheiterten, die
Gesetze durch die Gerichte zu Fall zu bringen, wandten sie sich an die
Legislativen der Einzelstaaten, in denen sie mehrheitlich vertreten waren.
Jefferson und Madison bereiteten zwei Resolutionen vor fiir die Legislati-
ven von Kentucky und Virginia, in denen sie die betreffenden Gesetze als
verfassungswidrig brandmarkten und die iibrigen Staaten aufforderten,
threm Beispiel zu folgen.

Mit diesen Doktrinen nahmen sie die Grundsitze der Antifederalists auf.
Die Resolutionen konstruierten die Verfassung zunichst als einen Vertrag
souveriner Einzelstaaten: compact theory und state sovereignty als die zen-
tralen Elemente dieser Doktrin!. Die nationale Regierung leitete in dieser
Sichtweise ihre gesamten Kompetenzen aus den Vertrigen der Gliedstaaten
untereinander ab. Die eigentliche Souverinitit lag daher bei den Einzel-
staaten, oder zumindest ihrem jeweiligen Volk, nicht aber bei der Union.
Diese hatte einzig abgeleitete Kompetenzen. Streitigkeiten {iber den Um-
fang der Bundeskompetenzen konnten folglich auch nicht durch eine Insti-
tution des Bundes entschieden werden. Dies hitte eine Verkehrung der
Verhiltnisse zur Folge gehabt und den Vertreter zum Herrn iiber den
Vertretenen gemacht?2. Folgerichtig war es Aufgabe der Staaten, der Ver-
fassungswidrigkeit von Gesetzen des Bundes entgegenzutreten und diese in
dem jeweiligen Einzelstaat fiir unanwendbar zu erkliren. So enthielt denn
auch die ursprungllche Fassung der Kentucky Resolution von Jefferson die

Aufforderung “that the co-States ... will concur in declaring these acts
void and of no force, and will each take measures of its own for providing
that either of these acts ... shall be exercised within their respective territo-
ries”73, Waren die Staaten letztlich die eigentlichen Triger der Souverini-
tit, dann war die Verfassung als ein Vertrag zwischen ihnen, im Einklang
mit der common law-Tradition, eng auszulegen im Horizont dessen, was
die Vertragspartner meinten. Strict construction sollte die unbedachte und
gefihrliche Expansion der Bundeskompetenzen verhindern’. Die Nihe
dieser Position zu den Articles of Confederation mag einer der Griinde
dafiir sein, dafl diese Auffassungen, obwohl nur schwer mit dem Text der

71 “Each State acceded as a State, and is an integral party; its co-States forming, as to
itself, the other party”, Kentucky Resolution, in: The Virginia and Kentucky Resolution
(1961), S.61.

72 Vgl. dazu Kentucky Resolution, ibid., S.15f.; P owell (Anm.11),5.928.

73 Zitiertnach Kelly/Harbison/Belz (Anm.58),S.139.

74 Vgl. dazu Powell (Anm.11),5.927ff.; Amar (Anm.33), S.14521.
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Verfassung vereinbar, fiir die folgenden Jahrzehnte einen prigenden Ein-
fluf in den politischen und rechtlichen Debatten der Zeit gewinnen konn-
ten. Die Doctrines of *98 wurden so zu Ankniipfungspunkten fiir eine
verstirkte Betonung der states rights, bis hin zu den radikalen Konsequen-
zen der Doktrin der nullification eines Spencer Roane’®.

Zwar war den Resolutionen kein Erfolg beschieden, aber der Wahlsieg
der Republikaner bestitigte, zumindest in ihren Augen, die von ihnen
eingenommene Position. Zugleich aber bestitigte der Wahlsieg der Repu-
blikaner die Funktionsfihigkeit der Verfassung. Mochte ihre konstitutio-
nelle Theorie auch nicht den Intentionen der Framers entsprechen und
mochten sie kurz zuvor noch durch die Alien and Sedition Acts als subver-
siv verfolgt worden sein, der friedliche Ubergang der Macht auf die vorhe-
rige Opposition bestitigte erstmalig die Funktionsfihigkeit der von der
Verfassung ins Werk gesetzten politischen Institutionen.

Der Wahlsieg der Republikaner hitte erwarten lassen, dafl die republika-
nischen Ideen wie Gewaltentrennung, legislative Unabhingigkeit, Wider-
stand gegeniiber zu grofien exekutivischen Einfliissen, sowie die Doctrines
of *98 nun auch die politische Praxis bestimmen wiirden. Mochte dies fiir
die erste Amtszeit von Jefferson noch zutreffen, im Laufe der Zeit unterlag
der Republikanismus gerade in foderaler Hinsicht einem tiefgreifenden
Wandel, an dessen Ende ein stirker zentralistisch orientierter Merkantilis-
mus stand, der deutliche Elemente der Auffassungen der Federalists in sich
aufnahm?76. Die einst klassisch republikanischen Werte wurden — erstaun-
lich genug — Basis fiir die sich bildende Opposition der Demokraten, der
wesentliche Teile der friiheren Federalists angehorten. Der Krieg von 1812
machte diesen Wandel augenfillig, die Federalists opponierten gegen die
nationale Kontrolle der Staatenmilizen, im Widerspruch zu der insoweit
eindeutigen textlichen Grundlage der Verfassung. In der Hartford Con-
vention von 1814 wurde zwar eine von extremen Federalists geforderte
Sezession vermieden, die Doctrines of *98 spiegelten sich deutlich in die-
sem Dokument wider. Infolge der veranderten konomischen Rahmenbe-
dingungen’” wandelte sich die Haltung der Republikaner zu einer aktiven
merkantilistischen Position, die nur auf der Grundlage einer breiten Inter-
pretation der nationalen Kompetenzen durchgefithrt werden konnte. Ac-
tive government und broad construction fanden sich nunmehr auf der Seite

75 Vgl. dazu unten S.25f.

76 Zu diesem Wandel ausfithrlich Kelly/Harbison/Belz (Anm.58), S.142ff., zu
den Unterschieden beider Positionen insbesondere S.154 ff.

77 Vgl. dazu Kelly/Harbison/Belz, ibid., S.1551.
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der Republikaner. Es entbehrt nicht der Ironie, dafl der Kristallisations-
punkt dieser Auseinandersetzung die Griindung einer zweiten nationalen
Bank der Vereinigten Staaten war. Die erste Bank war kurz zuvor noch
von Jefferson und Madison vehement als verfassungswidrig bekimpft wor-
den. '

2. Der Supreme Court und der constitutional nationalism

Die republikanische Aufnahme der Positionen der Antifederalists hatte
radikaldemokratische Versuche einer stirkeren Anbindung der Judikative
an die Politik zur Folge. Diese miindeten ein in Forderungen nach einer
Volkswahl der Richter, ihrer Verantwortlichkeit gegeniiber der Legisla-
tive. -

Wiewohl nur Teile der republikanischen Partei diese Ideen verfolgten,
die ersten Jahre nach dem republikanischen Wahlsieg waren durch vehe-
mente Attacken der Republikaner auf die Judikative gekennzeichnet. Die
Revision des gerade 1789 verabschiedeten Federal Judiciary Act und poli-
tisch motivierte impeachment-Verfahren gegen Richter des Supreme Courts
waren ein Ausdruck dieser Versuche zu politischer Einflufinahme?8. Vor
diesem Hintergrund sind viele der Entscheidungen des Supreme Courts
unter der Agide von Chief Justice John Marshall auch als Behauptung und
Stirkung der richterlichen Unabhingigkeit zu verstehen?. Dieser constitu-
tional nationalism ist durch eine Zuriickweisung der Doctrines of *98, eine
starke Akzentuierung der Bundeskompetenzen unter der supremacy-Klau-
sel der Verfassung und durch eine extensive Interpretation einer Reihe der
enumerativ aufgezihlten Bundeszustindigkeiten des Art.I sec.8 U.S. Con-
stitution gekennzeichnet..

78 Ausfiihrlich C. Warren, The Supreme Court in United States History, Vol.I (rev.
ed. 1947),5.2691f.; Kelly/Harbison/Belz (Anm.58), S.173ff.

7® Auch die beriihmte Entscheidung Marbury v. Madison, mit der die Kompetenz des
Supreme Courts begriindet wurde, Gesetze fiir verfassungswidrig zu erkliren, kann vor
diesem Hintergrund gelesen werden als Behauptung judikativer Eigenstindigkeit gegeniiber
dem Gesetzgeber. Marshall war alsbald aufgrund der Richterwechsel der letzte Federalist auf
der Richterbank. Gleichwohl wire es einseitig, nur in thm den einsamen Verfechter der
Ideen von 1787 zu sehen, wie es amerikanische Tradition oft will. Zumindest in den Jahren
nach 1815 entsprach die starke nationale Orientierung des Gerichts durchaus der gewandel-
ten republikanischen Grundstromung. -
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a) Die Ablebnung der Vertragstheorie der Verfassung

Die Ablehnung der Doctrines of *98 zeigte sich alsbald in der Zuriick-
weisung der Vertragstheorie der Verfassung. In McCulloch v. Maryland®
hatte Maryland sich diese Vertragskonstruktion zu eigen gemacht. Der
Supreme Court wies dies unter Hinweis auf das Zustandekommen der
Verfassung in Ratifizierungskonventen, in denen das Volk der Vereinigten
Staaten als Ganzes gehandelt habe, harsch zuriick. “The government of the
Union then is, emphatically and truly, a government of the people. In form
and substance it emanates from them. Its powers are granted by them, and
are to be exercised directly on them and for their benefit”®!. Nicht aus dem
Vertrag souveriner Einzelstaaten, sondern vom Volk der Vereinigten Staa-
ten leiteten sich die Kompetenzen des Bundes ab.

Die Zuriickweisung der Doctrines of *98 ist zugleich in der weiten Kon-
struktion einzelner Bundeskompetenzen sichtbar.

b)Die necessary and proper-Klausel (Art.1sec.8 U.S.C.)

Diese Klausel stellt eine wichtige Schaltstelle {6deraler Kompetenzen
dar. In McCulloch v. Maryland wurde diese Klausel von Marshall unter
Ubernahme der Position von Hamilton in der Bankenkrise extensiv dahin-
gehend interpretiert, dafl alle Mittel, die der Kongrel zu einem verfas-
sungsmifligen Zweck ergreife, damit auch notwendig und daher erlaubt
seien82, Notwendig in diesem Sinne waren danach nicht nur diejenigen
Mittel, die unaufgebbar erschienen, sondern bereits diejenigen, die ange-
messen waren, die mit dem Zweck zusammenhingen.

¢) Die commerce-Klausel (Art.I sec.8 U.S.C.)

Eine in ihrer Reichweite sehr umstrittene Bundeskompetenz ist die com-
merce-Klausel der Verfassung. Hatte nach Verabschiedung der Verfassung
zunichst Einigkeit dariiber bestanden, dafl diese weit im Sinne umfassen-
der Bundeskompetenzen zu interpretieren sei, konkurrierten alsbald zwei
Auffassungen um die verfassungsrechtliche Anerkennung, die auf unter-
schiedlichen féderalen Konzepten beruhten.

80 17 U.S. (4 Wheat.) 316, 4 L.Ed.579 (1819).

81 McCulloch v. Maryland, 17 U.S. (4 Wheat.) 316, 403-405 (1819); zhnlich Martin v.
Hunter’s Lessee, 14 U.S. (1 Wheat.) 304, 324 (1816); Chisholm v. Georgia, 2 U.S. (2 Dall.)
419, 454, 463, 471 (1793).

82 Vgl. dazu oben S.17 und die Ausziige bei Gunther (Anm.69), S.84ff.
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Die Doktrin der exklusiven Rechte des Kongresses8? betonte stark die
nationalen Kompetenzen, bei weiter Interpretation dessen, was interstate
commerce im Sinne der Verfassung sein konnte. Demgegeniiber nahm eine
stirker an den states rights orientierte Auffassung konkurrierende Kompe-
tenzen an und akzentuierte damit die Souverinitit der Einzelstaaten in
diesem Bereich durch die Anerkennung der police power der Einzelstaaten
als Bestandteil ihrer Souverinitit84. Diese Konzeption sollte den Einzel-
staaten selbst dann Regelungen erméglichen, wenn damit ein Einfluf§ auf
den interstate commerce verbunden war. Wihrend der Supreme Court
unter Marshall zunichst der Doktrin exklusiver Rechte zuzuneigen schien,
ohne diese jedoch explizit zur Grundlage seiner Entscheidungen zu ma-
chen®, erfolgte spiter eine Anerkennung der einzelstaatlichen police pow-
er, die Sicherheit und Gesundheit threr Einwohner durch Gesetze zumin-
dest so lange zu regeln, wie kein Bundesgesetz vorlag (Wilson v. Blackbird
Creek Marsh Company®0). Diese Entscheidung zeigte bereits eine vorsich-
tige Beriicksichtigung der Position der states rights an.

d) Die contract-Klausel (Art.I sec.10 U.S.C.)

Eine starke Betonung der nationalen Kompetenzen und der Rolle des
Supreme Courts wiesen die Entscheidungen zur contract-Klausel auf®, die
zugleich ein frithes Beispiel fiir die foderale Dimension individueller
Rechte gaben, denn mit der Ausweitung dieser Rechte gegeniiber der Staa-
tengesetzgebung wurde notwendig deren Handlungsspielraum verengt88.
Die Ausweitung der contract-Klausel auf 6ffentliche Gewihrungen, gegen
die Intention der Griinder der Verfassung®8?, erweiterten nicht unerheblich
die Kontrollméglichkeiten des Supreme Court gegeniiber den Einzelstaa-
ten bei der Regelung 6konomischer Belange®.

8 Vgl. Gibbons v. Ogden, 9 Wheat. 1, 225 (1824) (Johnson concurring).

84 Vgl. dazu die Analyse bei K. Lenaerts, Distribution of Powers in American Fed-
eralism, J6R 30 (1981), $.569 (571 1f.).

8 Vgl. Schmidhauser (Anm.47), S.42ff.

86 2 Peters 245 (1829); dazu auch F. Frankfurter, The Commerce Clause under
Marshall, Taney and Waite (1937), S.31f., 161f.

87 Fletcher v. Peck, 6 Cranch 87 (1810); New Jersey v. Wilson, 7 Cranch 164 (1812);
Dartmouth College v. Woodward, 4 Wheat. 518 (1819).

88 Hierzuvgl. Schmidhauser (Anm.47), S.45f.

89 Vgl. B.F. Wright, The Contract Clause of the Constitution (1938), S.3 ff.

%0 Zu den Hintergriinden der Rechtsprechung vgl. Gunther (Anm.69), S.487ff.
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e) Die Stellung des Supreme Court

Wie dargelegt, war die Zeit zu Beginn des 19.Jahrhunderts durch ver-
schiedene Versuche gekennzeichnet, die Bundeskompetenzen zuriickzu-
dringen. Im Visier dieser unterschiedlich motivierten Versuche stand vor
allem der Supreme Court, dessen starke Akzentuierung der Bundeskompe-
tenzen von vielen Einzelstaaten als ein nichtlegitimierter Despotismus
empfunden wurde. Den zahlreichen Versuchen ist der Supreme Court stets
durch eine Betonung seiner Rolle als Schiedsrichter foderaler Streitigkeiten
entgegengetreten®. In der zentralen und bis heute wichtigen Entscheidung
Martin v. Hunter’s Lessee®2, in der die Verfassungsmifigkeit des §25 des
Federal Judiciary Act von 1789 in Frage stand, wies der Supreme Court die
Weigerung des Virginia Court of Appeals zuriick, einer seiner fritheren
Entscheidungen zu folgen. Der Virginia Court hatte sich darauf berufen, in
foderalen Streitigkeiten kdnne es keinen gemeinsamen Schiedsrichter zwi-
schen dem Bund und den Einzelstaaten geben, da sie jeweils zu unter-
schiedlichen souverinen und unabhingigen Gewalten gehdorten®3. Justice
Story wies fiir den Supreme Court die Argumentation zuriick. Die Auffas-
sung, dafl die Verfassung nicht gegeniiber den Einzelstaaten in ihrer Sou-
verinitit angewendet werden konne, sei ebenso unhaltbar wie die These,
die Unabhingigkeit der Richter der Einzelstaaten wiirde verletzt, da diese
insoweit nicht bestande.

Die deutliche Zuriickweisung aller Versuche, dem Supreme Court die
Entscheidungsmaoglichkeiten in fderalen Streitigkeiten zu nehmen, oder
diese zumindest einzuschrinken, zielte allerdings nicht auf eine Suprematie
des Gerichtes in foderalen Fragen. Schon frith hatte das Gericht betont,
dal die Rechte der Einzelstaaten ebenfalls durch den politischen Prozef§
geschiitzt wiirden®. Insgesamt erscheint der Supreme Court in dieser Zeit

9 Vgl. Lenaerts (Anm.84), S.569ff.; auch Schmidhauser (Anm.47), S.40ff.

92 1 Wheat. 304 (1816); dazu Warren (Anm.78), S.443ff.

93 Judge Cabell ging soweit, eine Analogie zu auslindischen Staaten zu ziehen, wenn die
Verfassung dem Supreme Court die von ihm bezweifelte Kompetenz einriume “it would
give jurisdiction as well over the Courts of England and France ... for although the State
Courts are foreign Courts in relation to the federal Courts, yet they are not less independent
than foreign Courts”; Hunter v. Martin, 18 Va (4 Munt.), 1, 14 (1875).

94 Vgl McCulloch v. Maryland: “... the people of the states have created the national
government and are represented in Congress. Through that representation they exercise the
national taxing power ...”; Cobens v. Virginia, 6 Wheat. 264, 382 (1821): “The maintenance
of the principles in their purity, is certainly among the great duties of government. One of
the instruments by which this duty peaceably performed is the judicial department”; Gib-
bons v. Ogden, 9 Wheat. 1, 197 (1824): “The wisdom and the discretion of congress ... are
in this as in many other instances ... the sole restraints on which they have relied ... They
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stirker in die iibrigen Gewalten des Bundes eingebettet und weniger als
unparteiischer, unpolitischer Schiedsrichter foderaler Streitigkeiten.

Die Rechtsprechung dieser Zeit kennzeichnet zwar eine strenge Beto-
nung nationaler Suprematie und extensive Interpretation der Bundeskom-
petenzen, gleichwohl darf hierin nicht eine illegitime Zentralisierung gese-
hen werden. Sie richtete sich vielmehr gegen eine exzessive Inanspruch-
nahme von Rechten durch die einzelnen Staaten% und diente daher eher
der Behauptung und Durchsetzung des von den Framers intendierten fode-
ralen Modells, als einer Ausweitung der Bundeskompetenzen zu Lasten
der Einzelstaaten. Gegen Ende der Amtszeit von Marshall findet sich eine
verstirkte Anerkennung von Staatenrechten, die allerdings erst unter sei-
nem Nachfolger Roger B.Taney zu einem neuen konstitutionellen Dogma
ausgeformt werden sollten: dem dual federalism.

I11. Hintergrund und Entwicklung des dnal federalism

1. Der politische Hintergrund der Doktrin

Mit der Wahl von Andrew Jackson 1828 gelangte ein Vertreter der states
rights zur Prisidentschaft, der gegeniiber den nunmehr eher zentralistisch
gesonnenen Republikanern die Elemente des fritheren Republikanismus
betonte. Verlagerung der Macht auf die Einzelstaaten, Betonung der De-
mokratie in kleinen iberschaubaren Einheiten, strict construction der Bun-
deskompetenzen, laissez-faire statt merkantilistischer Intervention waren
zentrale Elemente der Jacksonian Democracy%. Die foderale Konzeption
fand ihren Ausdruck in der Doktrin des dual federalism, die die Rolle der
Einzelstaaten stirker betonte, ohne die Union als solche in Frage zu stel-
len. Der doppelte Bezugspunkt von states rights und Union zeigte sich in
den beiden groflen Krisen der 30er Jahre, dem sog. bank war und der
nullification crisis von 1832/33.

Der bank war entziindete sich an der fiir den republikanischen Merkan-
tilismus so wichtigen Institution der Second National Bank, die auch Ge-
genstand der Entscheidung McCulloch v. Maryland war. Prisident Jackson
legte 1832 sein Veto gegen ein Gesetz ein, das das Privileg der Bank verlin-
gern sollte. Zwar schien die Verfassungsmifligkeit der Bank seit der Ent-

are the restraints on which the people must often rely solely, in all representative govern-
ments”; vgl. auch Kelly/Harbison/Belz (Anm.58), S.245.

% Frankfurter (Anm.86), S.40.

9% Vgl. Young (Anm.11),S.617 (641 {f.).
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scheidung des Supreme Courts nicht mehr umstritten. Jackson aber ging
davon aus, es sei Sache jeder einzelnen Gewalt, die Verfassungsmifigkeit
immer wieder zu priifen. Entscheidende Bedenken gegen die Verfassungs-
mafligkeit der Bank leiteten sich fiir ihn aus der Verletzung der legitimen
Rechte der Einzelstaaten ab. Es sei unvorstellbar, dafl die Framers davon
ausgegangen seien, “that any portion of the taxing power of the states not
prohibited to them nor delegated to the Congress was swept away and
annihilated as a means of executing certain powers delegated to Con-
gress”97. Damit war die Gegenposition der states rights zu McCulloch v.
Maryland beschrieben. Nicht mehr die Austibung vorrangiger nationaler
Rechte konnte die Steuererhebungskompetenz der Gliedstaaten verdrin-
gen, diese begrenzten vielmehr die nationalen Kompetenzen.

In der nullification crisis wurde das andere Element dieser Doktrin deut-
lich, die Erhaltung nationaler Suprematie, die Verteidigung der Union
gegen zentrifugale sezessionistische Bestrebungen. Diese Krise verdient
Aufmerksamkeit nicht nur, weil in threm Hintergrund das zentrale Thema
der nichsten Jahrzehnte, die Sklavenfrage, stand. Hier findet sich in der
verfassungsrechtlichen Debatte zugleich eine auf die Spitze getriebene Po-
sition der state sovereignty, die ihren Bezugs- und Ausgangspunkt in den
Positionen der Antifederalists und den Doctrines of *98 hatte.

Anlaf fiir die Krise war ein vom Kongref} 1828 verabschiedeter Zolltarif,
der insbesondere in South Carolina fiir den Niedergang der Baumwoll-
preise verantwortlich gemacht wurde. Als solches bedrohte er zugleich die
auf die Sklavenhaltung gestiitzte soziale Ordnung der Siidstaaten und rief
daher im gesamten Siiden der USA erheblichen Widerstand hervor. In
einer Verfassungsversammlung erklirten die Vertreter von South Carolina
das nationale Tarifgesetz fiir verfassungswidrig und nichtig. Diese Vorge-
hensweise stiitzte sich auf die von John C.Calhoun entwickelte nullifica-
tion-Theorie. Im Einklang mit den Doctrines of 98 sah er die Verfassung
als Vertrag zwischen souverinen Staaten an, die begrenzte Rechte — nicht
aber Souverinitit — auf den Bund iibertragen hatten. Folgerichtig konnte
der Souverin in einer verfassungsgebenden Versammlung Beschliisse der
Union fiir vertragswidrig erkliren. Dieser Beschluf§ sollte zunichst nur
vorldufig gelten, bis durch die verfassungsgebenden Versammlungen der
iibrigen Staaten das Gesetz mit einer fiir Verfassungsianderungen erforder-
lichen Mehrheit bestatigt wurde. Fiir diesen Fall stand dem Staat das Recht
der Sezession zu. Mochte der Zweck dieser radikalen states rights-Position
auch gewesen sein, das Verbleiben von South Carolina in der Union si-

97 Zitiert nach Kelly/Harbison/Belz (Anm.58),5.213.
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cherzustellen und fiir die sklavenhaltenden Staaten des Stidens eine Selbst-
schutzméglichkeit in der Union zur Verfiigung zu stellen%, er lieferte
gleichwohl die Semantik fiir die zentrifugalen Krifte, die letztlich zu der
Sezession und dem Biirgerkrieg fithrten.

Die Antwort Jacksons wies diese konstitutionelle Doktrin zuriick und
verdeutlichte Funktion und wesentliche Elemente des dual federalism.
Zwar bestand Einigkeit im Hinblick auf die Doctrines of 98 und die
Vertragstheorie der Verfassung. Ein entscheidender Unterschied aber lag
in der Bewertung der Union. Diese sei nicht, wie noch unter den Articles
of Confederation eine Liga, sondern eine nationale Regierung, die das
gesamte Volk der Vereinigten Staaten reprisentiere und die Kompetenz
habe, direkt gegeniiber dem Volk auch zu handeln. Dieser Vertrag habe
eine bindende Wirkung, von der sich die einzelnen Staaten nicht bei Bedarf
16sen konnten. ‘

Bildeten die Auffassungen der Nationalists und Calhouns insofern Ge-
genpole als sie die Souverinitit entweder bei dem Volk der Vereinigten
Staaten oder dem der Einzelstaaten verorteten, suchte der dual federalism
beiden Entscheidungsebenen Souverinitit zuzuweisen: das charakteristi-
sche Element der dual sovereignty. Als solches ist der Kompromificharak-
ter deutlich zu erkennen. In einer Phase bedrohlicher zentrifugaler Ten-
denzen stellte diese Konzeption den Versuch dar, die alten republikani-
schen Grundsitze der states rights in der Union zu verwirklichen, um so
das Menetekel der Sezession zu bannen®. Diese veranderte foderale Dok-
trin spiegelte sich auch in der Rechtsprechung des Supreme Courts unter
Marshalls Nachfolger Taney wider.

2. Die Rechtsprechung des Taney Courts

Die Rechtsprechung des Taney Courts zeigte auf einigen Feldern eine
deutliche Akzentverschiebung in Richtung auf eine stirkere Beriicksichti-
gung der states rights, und trug damit den vielfiltigen Attacken auf den
Supreme Court in gewisser Weise Rechnung, ohne an dem Dogma der
Suprematie des Bundes grundsitzlich zu riitteln. Im Hintergrund mancher
dieser Entscheidungen stand zudem die ungeldste Sklavenfrage, die stirk-
ste zentrifugale Kraft der Zeit. Eine Ausweitung der Bundeskompetenzen

9% So Kelly/Harbison/Belz, ibid., S.215f.

9 Zu dieser Perspektive etwa HM. Hyman/W.M. Wiecek, Equal Justice Under
Law. Constitutional Development 1835-1875 (1982), S.200f.; Kelly/Harbison/Belz
(Anm.58), $.219.
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mufite bei den Staaten des Siidens die Befiirchtung verstirken, der Kongref§
konnte iiber die commerce-Klausel versuchen, die Kompetenz der Einzel-
staaten zur Regelung der Sklavenfrage aufgrund ihrer police power zu un-
terlaufen. Diesen Befiirchtungen der sklavenhaltenden Siidstaaten trug der
Supreme Court unter Taney durch eine restriktive Interpretation der com-
merce-Klausel Rechnung'®. Auflerdem zeigte die beriichtigte Dred Scott-
Entscheidung0!, mit der Schwarze als untergeordnete und minderwertige
Klasse eingestuft wurden, dafl der Supreme Court letztlich die Auffassung
der sklavenhaltenden Staaten des Siidens wohl stiitzen wiirde.

a)Die commerce-Klausel

Deutlich wird dies in der Entscheidung Mayor of New York v. Miln1%2,
in der es vordergriindig um die Verfassungsmifigkeit eines Gesetzes ging,
mit dem New York Kapitine von im Hafen einlaufenden Schiffen ver-
pflichtete, Passagierlisten mit bestimmten personlichen Angaben vorzule-
gen, um die Einreise von unerwiinschten Personen zu verhindern. Diese
auf die police power der Einzelstaaten gestiitzte Regelung war fiir das Skla-
vereiproblem insofern brisant, als die Kompetenz der Einzelstaaten auf
dem Spiel stand, iiber die Einreise von Personen zu befinden%. Der Su-
preme Court entschied nicht zwischen den obengenannten Positionen ex-
klusiver oder konkurrierender Kompetenzen im Bereich des interstate
commerce, sondern befand, die Regelung sei ohne jeden Einfluff auf den
interstate commerce und daher als legitime Ausiibung der police power der
Einzelstaaten anzusehen. Die von Justice Barbour gegebene Mehrheitsauf-
fassung enthielt allerdings eine aufierordentlich starke Betonung der states
rights durch Hinweise, dafl alles, was als eine legitime Ausiibung der police
power anzusehen sei, exklusiv und auflerhalb der nationalen Regelungs-
kompetenz lige104.

Deutlicher wurden die states rights noch in den sog. License-Fillen105
betont. Taney nahm in seiner concurring opinion an, dafl es innerhalb der
Kompetenz eines jeden Einzelstaates liege, seinen internen Verkehr nach
eigenen Maf3stiben und denen seiner Biirger zu regeln. Da die internen

100 Vgl, insoweit Frankfurter (Anm.86), S.66ff.

101 60 U.S. (19 How.) 393, 404{. (1857); dazu auch Brugger (Anm.18), S.147ff.

102 11 Peters 102 (1837).

103 Vgl. zu diesem Hintergrund Hyman/Wiecek (Anm.99), S.78f.

104 Vgl. 11 Peters 102, 139 (1837); ausfiihrliche Diskussion bei E.S. Corwin, The
Commerce Power versus States Rights (1936), S.125; Hyman/Wiecek, ibid., S.80.

105 5 How. 504 (1847), vgl. auch Corwin, ibid.,S.135.
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Angelegenheiten aber schwer von denen der externen zu trennen seien,
und es nicht Aufgabe der Gesetzgebung sein konne, iiber den Umfang der
Kompetenzen zu befinden, liege hier die Aufgabe des Supreme Courts:
“And as the constitution itself does not draw the line, the question is
necessarily one for judicial decision, and depending altogether on the
words of the constitution” 106,

Erst die Entscheidung Cooley v. Board of Wardens'97 erbringt im Hin-
blick auf die commerce-Klausel einen Kompromifl der verschiedenen Auf-
fassungen, wonach die Abgrenzung nicht nach dem Zweck der Regelung
(interstate commerce oder police power), sondern nach dem Regelungsge-
genstand und seiner Natur (local oder national) erfolgen sollte. Diese Dok-
trin der selective exclusiveness'9® verstirkt deutlich die Rolle des Supreme
Courts. Ohne eine eindeutige Unterscheidung war es Aufgabe des Su-
preme Courts, in diesem Bereich mit einer flexiblen, abwigenden Doktrin
(balancing) die Entscheidung iiber die Abgrenzung von Bund- und Einzel-
staatenkompetenzen zu treffen%9,

b)Die contract-Klausel

Eine starke Betonung der states rights zeigte sich auch in der Rechtspre-
chung zur contract-Klausel. Dies wurde vor allem deutlich in Charles Ri-
ver Bridge Co. v. Warren Bridge Co.""0, eine Entscheidung, die den Ein-
zelstaaten das Recht einrdumte, durch Gesetz verliehene Befugnisse zu-
gunsten des 6ffentlichen Wohls der Einwohner des Staates und des techno-
logischen Fortschritts aufheben zu konnen. Diese Entscheidung vergro-
ferte den Handlungsspielraum der Einzelstaaten, eine eigene Wohlfahrts-
politik verfolgen zu konnen'. In dhnlicher Weise riumte der Supreme
Court den Einzelstaaten die Moglichkeit ein, aufgrund der sich aus ihrer
Souverinitit ergebenden power of eminent domain bestimmte verlichene
Befugnisse im Interesse der Wohlfahrt des Einzelstaates aufzuheben 12,

106 5 How. 504, 573£. (1847).

107 12 How. 299 (1851).

108 Vgl. Gunther (Anm.69), S.240.

109 Zu dieser Einschitzung Lenaerts (Anm.84), S.569 (580); Schmidhauser
(Anm.47), S5.64.

110 36 U.S. (11 Pet.) 420, 9L.Ed. 773 (1837).

M C. Ducat/H.M. Chase, Constitutional Interpretations (1983), S.602f.

112 Zum Hintergrund und zu weiteren Fillen vgl. Schmidhauser (Anm.47), S$.70;
Kelly/Harbison/Belz (Anm.58),5.231f.
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c) Die Stellung des Supreme Court

Die Entscheidung Abelman v. Booth113 zeigt die auflerordentlich starke
Betonung der Stellung des Supreme Courts. Die Abelman-Entscheidung
ist dabei in mehrfacher Hinsicht interessant. Ergangen am Vorabend des
Biirgerkrieges reflektierte sie den zentralen Streitgegenstand zwischen den
Nord- und Siidstaaten, die Sklavenfrage. In ihrem Duktus artikulierte sie
zudem zentrale Elemente des dual federalism mit einer Zuspitzung, wie sie
weder zuvor noch spiter vom Supreme Court in dieser Eindeutigkeit ver-
treten worden sind.

In der Sache ging es um das Verhiltnis von Bundes- und Staatengerichts-
barkeit. In einem Fall hatte der State Supreme Court von Wisconsin in das
Verfahren eines Untersuchungsrichters der Vereinigten Staaten eingegrif-
fen und einen Gefangenen entlassen, der von dem Bundesrichter wegen
Verstofles gegen ein Bundesgesetz inhaftiert worden war. Zum anderen
hatte dasselbe Gericht in gleicher Sache das Urteil des District Courts der
Vereinigten Staaten aufgehoben und seine eigene Entscheidung als ab-
schliefend und endgiiltig bezeichnet. Damit wurde die Zustindigkeit des
Supreme Courts der Vereinigten Staaten bestritten.

Fiir Taney lag darin der Versuch, eine Vorrangstellung der Staatenge-
richte iiber die des Bundes zu beanspruchen und damit das foderale Ver-
hiltnis der Verfassung auf den Kopf zu stellen. Bund und Einzelstaaten
waren fiir Taney souverine Entititen, die zwar innerhalb der gleichen
territorialen Sphire handelten, deren sachliche Kompetenzen aber strikt
getrennt waren und die voneinander unabhingig ihre jeweilige Hoheits-
gewalt ausiibten, ungestort und unbeeintrichtigt durch den jeweils
anderen. Eine scharfe Trennung der Sphiren von Bund und Einzelstaaten,
denen ganz bestimmte Aufgaben und Materien zugeordnet sind, kenn-
zeichnet dieses foderale Verstindnis. Exemplarisch wird dies an der Tren-
nung der Kompetenzen der Bundes- und Staatengerichte fiir die Ausiibung
der Habeas Corpus Anordnung ausgefiihrt!', Jede Uberschreitung der
getrennten Sphiren war in den pointierten Worten von Taney »gesetzlose
Gewalt«115,

Bund und Einzelstaaten wurden von Taney gleichermafien als souverine
Einheiten behandelt und die Verfassung als Vertrag der Einzelstaaten kon-
struiert, eine deutliche Aufnahme der Doctrines of 98. Die Abgrenzung

113 62 U.S. 506.
114 Vol. Abelman v. Booth, 62 U.S. 506, 522, 524.
115 Ibid., S.524.
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dieser Handlungssphiren blieb die Aufgabe der Verfassung der Vereinigten
Staaten, die zur Schaffung und Erhaltung der Union eine Reihe von Ho-
heitsbefugnissen der souverinen Einzelstaaten auf den Bund iibertragen
habe, um so eine starke nationale Regierung zu schaffen, deren Hoheits-
ausiibung unabhingig von der der Einzelstaaten sei. Diese Unabhingigkeit
erfordere eine Vorrangigkeit der Bundeskompetenzen (supremacy). Die
Suprematie beinhalte zugleich, daf der Bund seine Gesetze, soweit sie
verfassungsmifig erlassen worden seien, durch eine eigene Gerichtsbarkeit
durchsetzen konne, die in gleicher Weise vorrangig und unabhingig sei.
Diese Suprematie des Bundes gegeniiber den Einzelstaaten finde ihren ver-
fassungsrechtlichen Ausdruck in Art.VI und Art.III sec.1,2 der U.S. Con-
stitution. Der Supreme Court der Vereinigten Staaten wird von Taney in
der vorliegenden Entscheidung in die fast extrakonstitutionelle Stellung
eines obersten, unparteilichen Wichters der foderalen Beziehungen zwi-
schen dem Bund und den Einzelstaaten eingeriickt 6.

3. Zur Doktrin des dual federalism

Die Elemente des dual federalism lassen sich wie folgt zusammenfassen:
Bund und Einzelstaaten sind eigenstindige und souverine Entititen, die
innerhalb ihrer genau abgegrenzten und exklusiven Handlungssphiren ein-
ander unabhingig gegeniiberstehen. Die Kompetenzen des Bundes sind
enumerativ und eng begrenzt auszulegen, und den Staaten sind, wie das
10. Amendment zeigt, eigenstindige und exklusive Rechte zugewiesen, die
dem Bund als selbstindige Grenzen seiner Kompetenzen entgegenstehen
konnen, an ihnen findet die Suprematie des Bundes ihre Grenze. Art.VI
sec.2 und das 10. Amendment der Verfassung werden daher gegeneinander
balanciert. Die Streitigkeiten iiber den Umfang der zugewiesenen Kompe-
tenzen entscheidet der Supreme Court als oberster und unabhingiger
Wichter der foderalen Beziehungen zwischen dem Bund und den Einzel-
staaten.

Die Doktrin des dual federalism hat die konstitutionelle Theorie und
Praxis bis zum New Deal der 30er Jahre des 20.]Jahrhunderts, wenn auch
mit unterschiedlicher Akzentuierung, beherrscht’7. Wihrend die erste
Hiilfte des 19.]Jahrhunderts bis zum Biirgerkrieg durch eine starke Dezen-

116 Vgl. den Titel der Monographie von Schmidhauser (Anm.47); vgl. auch E.S.
Corwin, The Twilight of the Supreme Court (1937), S.12.

117 Vgl. E.S. Corwin, The Passing of Dual Federalism, 36 Virginia Law Review 1ff.
(1950); Ducat/Chase (Anm.111), 5.358.
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tralisierung unter Betonung der states rights gekennzeichnet ist, zeigte sich
danach eine verstirkte Zentralisierung, die ihren Grund zum einen in der
Nationalisierung der civil rights durch die Reconstruction Amendments
und zum anderen in der industriellen Entwicklung und der durch sie her-
vorgerufenen Folgeprobleme hatte, deren Spitze dann im New Deal der
30er Jahre zu sehen ist. Die Entwicklung zeigt zugleich, dafl eine stirkere
Zentralisierung nicht notwendig unvereinbar mit der Doktrin des dual
federalism ist, vielmehr zunichst nur eine stirkere Betonung der Bundes-
kompetenzen darstellen kann, eine Verschiebung der Gewichte'8.

1V. Die Nationalisierung durch Biirgerkrieg
und industrielle Entwicklung

Die Sklavenfrage''® erwies sich zunehmend als Sprengstoff fiir die
Union. Nicht nur die konstitutionellen Probleme, die sie im Hinblick auf
die Freiheits- und Gleichheitsgarantien der Verfassung aufwarf, auch un-
terschiedliche soziale und 6konomische Bedingungen in den Nord- und
Stidstaaten verstirkten die zentrifugalen Krifte. Dies mufite aul beiden
Seiten die states rights-Vertreter stirken und die Sezession als Option of-
fenhalten. Die Wahl von Lincoln im Jahre 1860 zum Prisidenten trieb
diese Positionen zu ihrem konsequenten Ende: Der Sezession als Folge
einer als elementar angesehenen Verletzung des Verfassungsvertrages. Das
Beharren des Nordens auf der Unteilbarkeit der Union, auf nationaler
Suprematie, machte den militarischen Konflikt unausweichlich.

Im Ergebnis hatte der Biirgerkrieg nach dem Sieg der Nordstaaten eine
erhebliche Zentralisierung zur Folge. Dies war nicht nur ein Ergebnis der
von den Nordstaaten verfolgten konstitutionellen Strategie, sondern auch
des Krieges selbst. Hatte die nationale Regierung vor dem Krieg nur wenig
institutionelle Strukturen in den Einzelstaaten entwickelt, so brachte der
Biirgerkrieg die Notwendigkeit von Koordination und wechselseitiger Un-
terstiitzung mit sich, die schon von sich aus auf eine Nationalisierung
dringten. Am deutlichsten aber zeigten sich die Zentralisierungseffekte in
den sog. Reconstruction Amendments.

118 Vgl. ausfithrlich Scheiber (Anm.15), S.663, 680, der dies als eine Phase der transi-
tional centralization bezeichnet.
119 Vgl. dazu Young (Anm.11), S.644{f., 647ff.

15 Za6RV 49/2
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1. Die Reconstruction Amendments

Diese Amendments hatten, wie sich in der Folge zeigen sollte, eine
entscheidende Verianderung der bundesstaatlichen Struktur zur Folge.
Herzstiick war insoweit das 14. Amendment'20, insbesondere mit sec.5,
die dem Bund die Befugnis verlieh, die gewihrten Rechte auch gegeniiber
den Einzelstaaten durchzusetzen'?!. Besondere Bedeutung kam in diesem
Zusammenhang der privilege and immunities-Klausel, der due process- und
equal protection-Klausel zu. In ihrer Konsequenz ermdglichten sie der
Union ein tiefes Eindringen in den bis dato den Einzelstaaten vorbehalte-
nen Bereich des Grundrechtsschutzes. Zwar sollte es sich um eine subsi-
didre Befugnis der Union handeln, da aber die Klausel auch durch ein
Unterlassen der Staaten verletzt werden konnte'??, eroffnete sec.5 weitge-
hende Ingerenzrechte des Bundes. Dariiber hinaus spricht viel dafiir, dafl
die Schopfer dieses Amendments dem Bund nicht nur eine an die Staaten
gerichtete Gesetzgebungsbefugnis einrdumen wollten, sondern auch eine
Regelungsbefugnis bei verletzendem Verhalten von Privatpersonen 23,

Die ersten Jahre der Rekonstruktionsperiode folgte der Supreme Court
einer gemafligt nationalen Linie in foderalen Fragen. So akzeptierte er in
Texas v. White'?* die von Lincoln vertretene verfassungsrechtliche Deu-
tung der Sezession, wonach die Verfassung der Vereinigten Staaten eine
unauflosliche Einheit von Staaten geschaffen hatte. Infolge des Verfas-
sungsverstofles der Sezessionsstaaten sei deren Staatsqualitit suspendiert

120 Das 14. Amendment wiederholte Teile des Biirgerrechtsgesetzes von 1866; dem Kon-
grefl kam es wesentlich darauf an, durch das Amendment verfassungsrechtliche Zweifel an
dem Gesetz zu beseitigen, vgl. ausfihrlich Kelly/Harbison/Belz (Anm.58), S.3411f.;
zur Auslegung der Reconstruction Amendments H. Steinberger, Rassendiskriminie-
rung und der Oberste Gerichtshof in den Vereinigten Staaten von Amerika (1969), S.26ff.

121 Vgl. Kelly/Harbison/Belz, ibid., S.335ff.; Hyman/Wiecek (Anm.99),
S.386ff. :

122 Steinberger (Anm.120), S.44ff., 48ff. , ,

123 Steinberger, thid., S.48ff. Neben diesen materiellen Erweiterungen der Bundes-
kompetenzen aber bestitigen diese Amendments zugleich in einigen Punkten die Doktrin
der Nationalists. Eines ithrer Argumente war immer gewesen, dafl jedenfalls mit der An-
nahme der Verfassung durch die Staaten, sich diese ihrer urspriinglich vorhandenen Souve-
rdnitdt begeben hitten und damit das Volk der Vereinigten Staaten als Ganzes zum Souverin
geworden sei. Durch die Inkraftsetzung der Amendments gegen den Willen einiger Staaten
wird diese Sichtweise im Grunde bestitigt, ausfihrlich Amar (Anm.33), S.1425, 1455ff.,
1460f1f., 1463ff.; in der Konsequenz dieser Auffassung liegt denn auch die Anerkennung
einer Staatsbiirgerschaft der Vereinigten Staaten durch das 14. Amendment, diese ist vorran-
gig gegeniiber der der Finzelstaaten, vgl. dazu Kelly/Harbison/Belz (Anm.58),
S.342.

124 7 Wall. 700 (1869).
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worden, und der Bund habe die Kompetenz nach Art.IV sec.4 U.S. Con-
stitution, republikanische Verfassungen in den Staaten durch seine Inter-
vention wiederherzustellen. Auch in den ersten Entscheidungen zu den
Biirgerrechtsgesetzen unterstiitzte der Supreme Court eine weite Ausle-
gung der Bundeskompetenzen

Je mehr allerdings im politischen Bereich die Auffassung an Boden ge-
wann, dafl die Durchsetzung der Biirgerrechte fiir Schwarze in den Sid-
staaten die derzeitigen Moglichkeiten des Kongresses und der republikani-
schen Partei tiberforderten'?, desto stirker setzte sich die states rights-
Position auch in der Rechtsprechung des Supreme Courts durch, zumal auf
dem Felde der Burgerrechte.

2. Die weitere Entwicklung bis zum New Deal

Ungeachtet der durch die Amendierung der Verfassung bewirkten Ver-
schiebungen im bundesstaatlichen Getiige blieb die Doktrin des dual fede-
ralism in der Folgezeit bis zum New Deal die vorherrschende konstitutio-
nelle Sichtweise. Grund hierfiir war nicht zuletzt die Rechtsprechung des
Supreme Courts der Vereinigten Staaten, der alsbald die Garantien der
Reconstruction Amendments vor dem Hintergrund dieser konstitutionel-
len Doktrin auslegte und damit die verfassungsrechtlich intendierte Struk-
turdnderung zunichst weitgehend entschirfte. Das Fortwirken der Dok-
trin des dual federalism zeigte sich auch in anderen Bereichen der Recht-
sprechung des Supreme Courts, so vor allem bei der commerce-Klausel
und der tax and spending power des Kongresses.

a) Die Rechtsprechung zu den Reconstruction Amendments126

Der Slanghterhouse-Fall'?” war der erste, in dem der Supreme Court die
Reconstruction Amendments interpretierte. Er entschied sich fiir eine enge
Interpretation des 13.Amendments'?8. Foderale Probleme aber stellten
sich vor allem in der Auslegung des 14. Amendments und zwar bei der sog.
privilege and immaunities-Klausel. Auf der Grundlage einer strikten Tren-
nung von Bundesbiirgerschaft und Staatenbiirgerschaft sollte das

125 Zu den Griinden ausfiihrlich Kelly/Harbison/Belz (Anm.58),S.356.

126 Ausfithrlich dazu Steinberger (Anm.120), S.53ff.; im folgenden werden nur die
foderalen Problemstellungen beleuchtet.

127 16 Wall. 36, 21 L.Ed.394 (1873); zur Vorgeschichte und diesem Fall ausfihrlich auch
Hyman/Wiecek (Anm.99), S.475ff.

128 Ebenso in den civil rights cases, 109 U.S. 3 (1883).
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14. Amendment nach Auffassung der Richter den Schutz ausschliefflich fiir
Rechte gewihren, die sich aus der Biirgerschaft des Bundes ergaben, nicht
aber fiir die allgemeinen Grundrechte'?. In der strikten Trennung in von-
einander unabhingige Rechtspositionen aufgrund der Bundes- und der
Staatenbiirgerschaft 13t sich unschwer das Schema der dual sovereignty
erkennen. Eine andere Konzeption miifite, so Justice Miller fiir den Su-
preme Court, die Staaten in dem Bereich des Schutzes der Grundrechte,
der traditionellerweise den Staaten vorbehalten sei, unter die Kontrolle des
Bundes bringen und zudem den Supreme Court zu einem Zensor der
Legislative der Einzelstaaten machen'. Hierin lag eine gegeniiber
Abelman v. Booth deutlich verinderte Position, die allerdings zum Schutze
der states rights auf die Biirgerrechte beschrinkt blieb. Mit der Slaughter-
house-Entscheidung war daher die privilege and immunities-Klausel im
wesentlichen um ihre Bedeutung gebracht 3.

Eine enge Interpretation nahm die Rechtsprechung auch beziiglich sec.5
des 14. Amendments vor. Im Cruikshank-Fall'32 fiihrte das Gericht aus,
diese Klausel riume dem Bund nur Kompetenzen gegeniiber staatlichem
Handeln ein, nicht aber gegeniiber dem Verhalten Privater3, eine Auffas-
sung, die in den sog. civil rights cases3* bestitigt wurde. Zur Begriindung
der Entscheidungen finden sich auch hier deutliche Betonungen der states
rights und des 10.Amendments. Die verbleibenden Kompetenzen aber
wurden in einer Reihe von Fillen bestitigt1%.

Eine vorsichtige Erweiterung der Bundeskompetenzen fand sich im Be-
reich der due process-Klausel des 14. Amendments'36. Die Rechtsprechung
entwickelte Ansitze der spiteren substantive due process-Interpretation,
die allerdings zunichst auf die 6konomischen Biirgerrechte beschrinkt

129 Ausfiihrlich zu dieser Entscheidung Steinberger (Anm.120), S.56ff.; Brugger
(Anm.18), S.45ff.

130 16 Wall. 36, 78 (1873).

131 Vel auch Brugger (Anm.18),S.47.

132 92 U.S. 552.

133 Die Entscheidung ist insofern unklar, als das Gesetz gleichwohl unter dem Gesichts-
punkt der privilege and immunities-Klausel aufrechterhalten wurde, vgl. insoweit auch
Steinberger (Anm.120), S.74f.

134 109 U.S. 3; vgl. auch U.S. v. Harris, 106 U.S. 629; Virginia v. Rives, 100 U.S. 313;
Baldwin v. Frank, 120 U.S. 678; Hogges v. U.S.,203 U.S. 1.

135 Vel. etwa Strauder v. West Virginia, 100 U.S. 303 (1879); Ex parte Virginia, 100 U.S.
339 (1879).

136 Coppage v. Kansas, 236 U.S. 1 (1915); vgl. aber Berea v. Kentucky, 211 U.S. (1908);
zur Einbeziehung der Rechte des 1. Amendments vgl. Patterson v. Colorado, 205 U.S. 454;
Twining v. New Jersey, 211 U.S. 78; Pierce v. Society of Sisters, 268 U.S. 510; ausfiihrlich
Steinberger (Anm.120), S.60ff.
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blieben. Im Ergebnis wurden zwar die auf die staatliche police power ge-
stiitzten Gesetze aufrechterhalten, unter dem Eindruck des 6konomischen
laissez-faire’¥ ging der Supreme Court allerdings spater zunehmend zu
einer extensiven Kontrolle der Staatengesetze im Bereich der 6konomi-
schen Biirgerrechte iiber'38. Die Entscheidung Smyth v. Ames'® stellt
einen ersten Fall dieser Rechtsprechung dar, in der der Supreme Court
detaillierte Kriterien fiir die Festlegung von Eisenbahntarifen entwickelte.
Spitestens aber mit der beriihmten Entscheidung Lochner v. New York140
wird die weite substantielle Deutung der due process-Klausel des
14. Amendments zur herrschenden Doktrin des Supreme Courts bis zur
New Deal-Zeit'4!. Diese Rechtsprechung folgte deutlich dem Programm
des Wirtschaftsliberalismus und nahm eine strenge Kontrolle der wirt-
schaftsregulierenden Gesetze der Einzelstaaten vor und machte hiufig
seine eigene Bewertung der sozialen und 6konomischen Entwicklung zum
Maf3stab der verfassungsgerichtlichen Uberpriifung.

Im Ergebnis war die Auslegung der Reconstruction Amendments durch
den Supreme Court durch eine kontinuierliche Zuriicknahme, jedenfalls
aber durch eine erhebliche Zuriickhaltung der Nationalisierung des
Grundrechtsschutzes im Bereich der Biirgerrechte geprigt, die wesentlich
von dem fdderalen Verstandnis des Gerichts beeinflufit war 42,

b)Die tax and spending power (Art.Isec.8 US.C.)

Ein eindrucksvolles Beispiel fiir den dual federalism ist die Entscheidung
Collector v. Day'%3, die mit der These von der Unabhingigkeit und Sou-
veranitit von Bund und Einzelstaaten die Rechte zwischen Bund und Staa-
ten ausbalancierte#4. In der Entscheidung verneinte das Gericht die Befug-
nis des Bundes, das Gehalt der Beamten der Einzelstaaten zu besteuern.

137 Vgl. dazu Schmidhauser (Anm.47),S.122.

188 Vgl. etwa Santa Clara County v. Southern Pacific Railroad Co., 116 U.S. 394 (1886);
Chicago, Milwaukee and St. Paul Ry v. Minnesota, 134 U.S. 418 (1890); Allgeyer v. Loui-
siana, 165 U.S. 578 (1897).

139 173 U.S. 684 (1889).

140 195 U.S. 45 (1905).

141 Vel. dazu W.B. Lockhart [et al.], Constitutional Law (6th ed. 1986), S.394ff.; H.
Ehmke, Wirtschaft und Verfassung (1961), S.270ff.

142 Vgl. auch Brugger (Anm.18), S.152, der von einer Behinderung durch eine fodera-
lismusorientierte Rechtsprechung spricht.

143 11 Wall. 113 (1871).

144 Vel. auch Bank of Commerce v. New York, 2 Black 635, 17 L.Ed.456; Lane County
v. Oregon, 7 Wall. 75,19 L.Ed. 104.
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Dies folge aus der Souverinitit der Staaten. Zwar sei die Kompetenzaus-
{ibung des Bundes zur Steuererhebung vorrangig, diese Suprematie bestehe
jedoch nur innerhalb der jeweils genau abgegrenzten Sphiren, nicht aber in
den Bereichen, die exklusive Rechte der Staaten darstellen wiirden. Bund
und Staaten seien insoweit gleichberechtigt. Die Souverinitit der Staaten
und die hieraus folgenden Rechte begrenzten danach die an sich ver-
fassungsmiflige Ausiibung der Kompetenz des Bundes zur Erhebung von
Steuern'45, Die Entscheidung bestitigt- die vor allem in Abelman ak-
zentuierten foderalen Prinzipien und nimmt sie zum Teil wortgleich
auf146,

¢) Die commerce-Klausel

Eine vorsichtige Tendenz zu einer Nationalisierung zeigte zwar zu-
nichst die Rechtsprechung zur commerce-Klausel, die auf die vielfaltigen
Verflechtungen durch den Eisenbahnbau reagierte’. Als wichtigste Ent-
scheidung kann insoweit Wabash v. Illinois*® gelten. Auf die seit der
Cooley-Entscheidung verwendete Unterscheidung von nationalen und lo-
kalen Belangen gestiitzt, deutete Wabash auf eine generelle Exemtion der
Staaten im Bereich der nationalen Belange des Handels hin und gab den
letzten Anstoff zu einer nationalen wirtschaftsregulierenden Gesetzge-
bung. Der Interstate Commerce Act vom 4.Februar 1887 errichtete die
erste regulatory agency des Bundes, die Interstate Commerce Commission,
deren Ziel es war, verniinftige Tarife durchzusetzen, Kartellabsprachen
und Preisdiskriminierungen zu verhindern'9. Gleichwohl zeigte sich in
der Folge auch hier eher ein Ausbalancieren der foderalen Kompetenzen.
Denn bereits zwei Jahre spiter, in Smith v. Alabama'%°, wurde ein Staaten-
gesetz als Ausiibung der einzelstaatlichen police power aufrechterhalten,
das die Ausbildung und Lizensierung von Eisenbahningenieuren regelte,
die auch im Bereich des zwischenstaatlichen Handels titig waren, da es nur

145 Vgl. 11 Wall. 13, 127 (1871).

146 Vgl. auch Corwin (Anm.104), S.115ff., 144f.

147 Zur Entwicklung J.E. Novak/P.S. Rotunda/J.N. Young, Constitutional
Law (1978), S.128, 136ff.

148 Wabash, St. Louis and Pacific Railway Company v. Illinois, 118 U.S. 557 (1886).

149 Vo, dazu Kelly/Harbison/Belz (Anm.58), S.383ff.; J. Wieland, Die Ent-
wicklung der Wirtschaftsregulierung in den Vereinigten Staaten von Amerika, Die Verwal-
tung 1985, S.84 (87ff.); in spiteren Entscheidungen hat der Supreme Court allerdings die
Befugnis der ICC erheblich eingeschrinke, vgl. ICC v. Cincinnatti, 167 U.S. 479 (1897);
ICCv. Alabama Midland Railway Co., 168 U.S. 144 (1897).

150 124 U.S. 465 (1888).
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einen geringen Einfluf} auf den zwischenstaatlichen Handel habe. Weitere
Entscheidungen betonten unter dem Gesichtspunkt des 10. Amendments
die Befugnis der Staaten zur Regelung des innerstaatlichen Handels, auch
wenn damit Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen Handel verbunden
waren %1, Zwar wurde in der Folgezeit dem Bund die Befugnis zuerkannt,
Grundfragen des Arbeitsrechts und der Arbeitsbedingungen im Rahmen
der commerce-Klausel zu regeln'52, Allerdings galt dies nur fiir den Bereich
der Eisenbahnen, da hier der Zusammenhang zwischen Handel und Ar-
beitsbedingungen auf der Hand lag153.

Das zweite grofie wirtschaftsregulierende Gesetz, der Sherman Antitrust
Act von 1890, lieferte ein weiteres Beispiel fiir die verfassungsrechtlichen
Schwierigkeiten einer nationalen Wirtschaftsregulierung. Das Gesetz lief§
offen, ob es auch auf den Bereich der Produktion anwendbar sei. Nach
Auffassung des Gerichts in US v. E.C.Knight Co.'% konnte das Gesetz
schon aus Kompetenzgriinden den Produktionsbereich nicht regeln, da die
commerce-Klausel nur den Handel, nicht aber die Produktion erfasse,
selbst wenn diese einen Einflufl auf den zwischenstaatlichen Handel habe.
Unter dem Einfluff des 6konomischen Liberalismus erwies sich der Su-
preme Court in diesem Bereich als Wichter der 6konomischen Rechte
grofler Korporationen und verhinderte weitergreifende nationale Regulie-
rungen. Durch diese Begrenzungen der Bundeskompetenz kam es nicht
etwa zu einer Stirkung der Staaten, da dies vor allem Fille betraf, die
wirksam von den Einzelstaaten nicht geregelt werden konnten, weil es
letztlich um die Regelung von bundesweiten Auswirkungen grofler wirt-
schaftlicher Unternehmen ging. United States v. Knight verdeutlichte, daf§
durch die Rechtsprechung des Supreme Court eine Art Niemandsland
entstand: Die Einzelstaaten konnten die Probleme nicht regeln, weil die
Auswirkungen weit iiber ihre Grenzen hinausreichten, der Bund aber hatte
im Bereich der commerce-Klausel nicht die Kompetenz, weil er andernfalls
nach Auffassung des Gerichts in die Staatenrechte eingriff. Diese sog. twi-
light zone'%® wurde spiter zu cinem gewissen Mafle durch die Entwicklung

151 Vgl. etwa Coe v. Errol, 116 U.S. 517 (1885); Trade Mark case, 100 U.S. 434 (1879).

152 Vgl. Southern Ry Co. v. U.S., 222 U.S. 20 (1911); Balt. Obio RR v. Interstate
Commerce Commiussion, 221 U.S. 612 (1911); Second Employers Liability case, 223 U.S. 1
(1912).

153 Vgl. Ehmke (Anm.141), S.136ff.

154 156 U.S. 1 (1894).

155 Diese beriihmte twilight zone lauft parallel mit dem Programm des 6konomischen
Liberalismus; vgl. auch Warren (Anm.78), $.739ff.; Schmidhauser (Anm.47), 5.128;
in Kansas v. Colorado, 206 U.S. 46 (1907), fiihrt der Supreme Court dazu aus: ... and it
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einer federal police power im Rahmen der commerce-Klausel geschlos-
sen'58, ohne aber die grundsitzlichen Probleme der Wirtschaftsregulierung
damit zu beheben.

Durch diese Rechtsprechung entstand eine unklare Gemengelage von
commerce-Klausel und federal police power im Bereich des interstate com-
merce. Wahrend die Anerkennung der federal police power zu einer Erwei-
terung der Bundeskompetenzen fithrte'S’, beschrinkte das Gericht, etwa
im Bereich der Arbeitsschutzgesetzgebung, die Kompetenz des Bundes im
Rahmen der commerce-Klausel. Hammer v. Dagenhart'%® steht fiir die
letztere der beiden Entscheidungslinien. Sie zeigte die Grenzen bundes-
staatlicher Kompetenzen fiir den Fall auf, daf das Regelungsobjekt aus-
schliefflich lokaler Natur war und damit auflerhalb der Regelungskompe-
tenz des Bundes lag; zugleich bestitigte sie das Fortwirken der Doktrin des
dual federalism15°.

So zeigte denn die Rechtsprechung des Supreme Courts zur commerce-
Klausel, bei einer vorsichtigen Beriicksichtigung der Implikationen einer
sich national organisierenden Okonomie im Rahmen der federal police
power, dafl die Elemente des dual federalism weiterhin die Sichtweise des
Supreme Courts in foderalen Fragen bestimmten und weitergreifende na-
tionale Wirtschaftsregulierungen an dem 10. Amendment scheitern konn-
ten.

may well be that no power is adequate for their reclamation other than that of the National
Government. But if no such power has been granted, none can be exercised”.

156 Vgl. Swift and Company v. United States, 196 U.S. 375 (1905); Champion v. Ames,
188 U.S. 321; dazu ausfiihrlich auch Ehmke (Anm.141), S.127ff.

157 Vgl. Swift and Company v. United States, 196 U.S. 375 (1905); Champion v. Ames,
188 U.S. 321; Shreveport rate, 234 U.S. 312 (1914); Hoke v. United States, 227 U.S. 308
(1913); Hipolite Egg Co. v. United States, 220 U.S. 45 (1911).

156 247 U.S. 251 (1918).

159 Ausfiihrlich zu der fdderalistischen Sichtweise Corwin (Anm.116), S.26ff. Die
abweichende Meinung von Justice Holmes machte deutlich, dafl die Regelung innerhalb der
commerce-Klausel lag, die Mehrheit diese Kompetenz aber mit Blick auf den Staaten vorbe-
haltene Rechte, der einzelstaatlichen police power zur Regelung lokaler Angelegenheiten,
begrenzte. Die Entscheidung Missouri v. Holland, 252 U.S. 416 (1820), zeigte dagegen im
Bereich der treaty power deutliche Ziige der federal supremacy-Rechtsprechung des Marshall
Courts. Justice Day ging soweit, das 10. Amendment um das Wort expressly zu erginzen,
obwohl die Entstehungsgeschichte deutlich gezeigt hatte, dafl die Federalists gerade diese
Fassung des Amendments verhinderten; vgl. dazu oben S.16f.
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V. Der Supreme Court und der New Deal:
Zum Niedergang der Konzeption des dual federalism

Die Doktrin des dual federalism bewahrte also ihre Funktion des balan-
cierenden Ausgleichs von Bundes- und Staatenkompetenzen bis in die 30er
Jahre des 20.Jahrhunderts. Die stiirmische Entwicklung der Eisenbahnen
und die Entwicklung einer nationalen Okonomie aber machten nationale
Regelungen letztlich unausweichlich. Mochte diese Entwicklung auch den
Supreme Court zunichst nicht zum Wechsel seines foderalen Verstindnis-
ses veranlassen, seine antiregulatorische Einstellung infolge der 6konomi-
schen Grundiiberzeugung des laissez-faire-Liberalismus mufite in dem
Moment zu Problemen fiihren, wo eine 6konomische Krise nationalen
Ausmafles auch erweiterte nationale Regulierungen erforderlich machte.

Die Balancierung von nationalen und staatlichen Kompetenzen muflte
jedenfalls dann auf Schwierigkeiten stoffen, wenn durch eine Regierung der
Vereinigten Staaten nicht mehr einzelne Sektoren der wirtschaftlichen und
sozialen Entwicklung geregelt werden sollten, um die Rahmenbedingun-
gen und die Funktionsfihigkeit der Selbstregulierung des Marktes zu ga-
rantieren, sondern eine umfassende Verantwortung der Bundesregierung
fiir die 6konomische Entwicklung des Landes beansprucht wurde'®0. In-
dieser Situation einer enormen Ausweitung der nationalen Regulierungsan-
strengungen muflten erhebliche Spannungen im fGderalen Gefiige auftre-
ten, eine Situation, der sich der Supreme Court durch die New Deal-
Gesetzgebung der 30er Jahre des 20.Jahrhunderts gegeniiber gestellt
sah161, "

1. Die Verwerfung wichtiger New Deal-Gesetze

Der Supreme Court behielt zunichst gegeniiber den New Deal-Ge-
setzen seine foderale und 6konomische Grundiiberzeugung bei und ver-
warf wichtige Regulierungsgesetze der Roosevelt Administration®?, eine

160 H., Mewes, Einfiihrung in das politische System der USA (1986), S.65ff.

161 Zwar hatten auch vorherige Regierungen verstirkt nationale Kompetenzen in An-
spruch genommen, Roosevelts Administration aber war die erste, die eine umfassende natio-
nale Verantwortung fir die Okonomie beanspruchte; vgl. dazu die Darstellung bei Kelly/
Harbison/Belz (Anm.58), S.515ff.; Ehmke (Anm.141), S.138ff; Wieland
(Anm.149), S.84 (901f.); J. Heideking, Arbeitsgesetzgebung und Supreme Court wih-
rend des New Deal, Der Staat 23 (1984), S.86ff.

162 Railroad Retirement Board v. Alton, 295 U.S. 330 (1913); Schechter Poultry Co. v.
U.S., 295 U.S. 495 (1935); U.S. v. Butler, 297 U.S. 1 (1936); Carter Coal Co., 298 U.S. 238
(1936).
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Situation, die zur court packing crisis 18 des Jahres 1937 fiihrte 164,

In United States v. Butler'%5, einer Entscheidung zur spending power,
ging es um die Verfassungsmafigkeit des Agricultural Adjustment Act von
1933, der es ermdoglichte, auf bestimmte Giiter eine Steuer zu erheben.
Diese sollte verwendet werden, um durch Vertrige Farmer zu einer Redu-
zierung ihrer Uberschuffproduktion gegen Entschidigung zu bewegen.
Fiir die Mehrheit des Supreme Courts war diese Regelung, bei einer weiten
Auslegung der spending power, zwar von der Kompetenz des Kongresses
umfaflt. Gleichwohl greife, so das Gericht, das Gesetz in einen den Einzel-
staaten vorbehaltenen Bereich ein, die Regelung der Produktion. Die Aus-
gabe der Mittel geschehe daher zu einem verfassungswidrigen Zweck. Im
Ergebnis behandelte Justice Roberts damit die Einzelstaaten uind den Bund
als grundsitzlich gleichrangig. Die Kompetenzen des Bundes seien durch
von dem 10. Amendment geschiitzte Rechte der Einzelstaaten begrenzt168.
Das statische Verstindnis der Beziehung von Bund und Einzelstaaten, eine
weniger funktional als nach bestimmten Materien abgegrenzte Sphire von
Bund und Gliedstaaten, weist auf die Doktrin des dwual federalism
hin. '

Die abweichende Meinung von Justice Stone machte nachdriicklich auf
die Unzulanghchken dieser Sichtweise aufmerksam: “The power of Con-
gress to spend is inseparable from persuasxon to action over which Con-
gress has no legislative control”. Ebenso verwies die abweichende Meinung
auf die Notwendigkeit der Begrenzung judizieller Macht, deren Aufgabe es
nicht sein konne, iiber die Weisheit der Gesetze des Kongresses zu befin-
den. Die Interpretation der Verfassung komme nicht nur einer der Gewal-

163 Zu threm Hintergrund und zum Scheitern des court packing plans Kelly/Harbi-
son/Belz (Anm.58), S.494ff.

164 Zur Gesamtproblematik vgl. B. Rauch, The History of the New Deal (1963); A.M.
Schlesinger, The Politics of Upheaval (1960); W.E. Leuchtenberger, F.D.Roose-
velt and the New Deal 1932-1940 (1963). Allerdings lagen den Streitigkeiten iber die
Verfassungsmifigkeit der Gesetze Klagen Privater zugrunde, die die Uberschreitung natio-
naler Kompetenzen riigten, nicht Klagen der Staaten, was nach dem amerikanischen Recht
auch grundsitzlich nicht méglich ist, vgl. dazu Bothe (Anm.21), S.134 m.w.N. Die Ge-
setze hatten beide Hiuser des Kongresses vielmehr mit grofier Mehrheit passiert und wurden
von den Staaten iiberwiegend nicht bekimpft, vgl. ].H. Choper, The Scope of National
Power vis-a-vis the States: The Dispensability of Judicial Review, 86 Yale L.]J.1552, 1578
(1976) m.w.N.

165 297 U/.S. 1, 56 S.Ct. 312, 80 L. Ed. 477 (1936).

166 Vgl. auch R.L. Stern, The Commerce Clause And The National Economy,
1933-1946, 59 Harv.L.Rev. 645, 670f. (1946).
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ten zu: “Courts are not the only agency of government, that must be
assumed to have the capacity to govern”. :

In dhnlicher Weise artikulierte der Supreme Court in Carter v. Carter
Coal Co.1%7 Elemente des dual federalism. In dieser zur Verfassungsma-
Bigkeit des Bituminous Coal Act von 1935 ergangenen Entscheidung legte
der Supreme Court die commerce-Klausel dahin aus, dafl sie die Regelung
von Mindestlohnen und maximalen Arbeitsstunden nicht umfassen konne,
weil dies eine Regelung der Produktion darstelle, die den Staaten vorbehal-
ten sei. Produktion sei eine lokale Angelegenheit und damit nach der Regel
der Cooley-Entscheidung auflerhalb der Reichweite der Bundeskompeten-
zen. Zwar sei alles, was in den zwischenstaatlichen Handel gelange, letzt-
lich einmal lokal produziert worden, und damit sei die Produktion auch
von Einfluf auf den zwischenstaatlichen Handel, gleichwohl sei dieser
Einfluff nur indirekt. Nicht die Grofle des Effektes entscheide dabei iiber
direkten oder indirekten Einfluf}, sondern die Beziehung zwischen Hand-
lung und Effekt. Sowohl Arbeit wie Lohnzahlungen seien daher aus-
schliefflich lokaler Natur, wie grof auch immer der Einfluff der Produk-
tion auf den Handel sei. Daf} die starre Trennung beider Bereiche nach
lokalen und nationalen Aspekten den Verflechtungen nicht gerecht wurde,
die im Bereich des Handels bestanden, lag auf der Hand und wurde von
der abweichenden Auffassung auch dargelegt.

Im Hintergrund dieser Entscheidungen stand das Bestreben, gegeniiber
der sich ausdehnenden Legislative des Bundes den Schutz der Eigenstin-
digkeit der Lander durch eine substantielle Trennung an sich verbundener
Bereiche zu bewirken, damit nicht, wie Chief Justice Hughes in Schechter
v. Poultry168 es ausdriickte, die Einzelstaaten iiber ihre inneren Angelegen-
heiten nunmehr nur noch mit Duldung des Kongresses befinden konnten.

2. Die Akzeptierung des New Deal durch den Supreme Court

In einer Reihe von Entscheidungen aus dem Jahre 1937 und spiter hat
der Supreme Court nach der court packing crisis die Gesetzgebung des
New Deal bestitigt'®® und zugleich eine Nationalisierung der foderalen

167 298 U.S. 238, 56S.Ct.885, 80 L.Ed. 1160 (1936); vgl. zuvor auch Schechter Poultry
Co.v. U.S., 295 U.S. 495 (1933).

168 295 UL.S. 495 (1933).

169 Vgl. West Coast Hotel Co. v. Parish, 300 U.S. 379 (1937); N.L.R.B. v. Jones &
Laughlin Steel Corporation, 301 U.S. 1 (1937); N.L.R.B. v. Fainblatz, 306 U.S. 601 (1939);
United States v. Darby, 312 U.S. 100 (1941); Currin v. Wallace, 306 U.S. 1 (1939); United
States v. Rock Royal Cooperative, 307 U.S. 533 (1939); Mulford v. Smith, 307 U.S. 38
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Beziehungen in Ankniipfung an die Entscheidungen des Marshall Courts
vorgenommen, in denen sich bereits Ansitze eines neuen foderalen Ver-
stindnisses zeigten. Dies war weniger auf den beriihmt-bertichtigten court
packing plan von Roosevelt zuriickzufiihren, als vielmehr Ausdruck der
Tatsache, daf} kein Verfassungsgericht auf Dauer an der sozialen und wirt-
schaftlichen Grundentwicklung eines Landes vorbeijudizieren kann70.

In NRLB v. Jones & Langhlin Steel Corporation'™ gab der Supreme
Court die gerade zuvor in Carter bestitigte Unterscheidung direkter oder
indirekter Beeinflussung des zwischenstaatlichen Handels als leitenden Ge-
sichtspunkt der Abgrenzung der Kompetenzen im Rahmen der commerce-
Klausel auf. Fiir eine Regelung des zwischenstaatlichen Handels, auch
soweit sie auf den innerstaatlichen Bereich zugriff, sollte in der Folgezeit
eine enge und substantielle Beziehung zum zwischenstaatlichen Handel
ausreichen. Fine Unterscheidung nach dem Regelungsobjekt (Produktion
oder Transport etc.) sollte nicht mehr erforderlich sein. Ausdriicklich
wurde anerkannt, daff die Verflechtungen der Wirtschaft zu einer nationa-
len Regelungsbefugnis fithren konnen. Auf die féderale Problematik der
Entscheidung ging Chief Justice Hughes nur am Rande ein. Zwar miisse
die Interpretation der Bundeskompetenzen mit dem dual system of govern-
ment vereinbar sein und diirfe nicht dazu fiihren, dal durch die Auswei-
tung der Bundeskompetenzen in der commerce-Klausel die Unterschei-
dung zwischen dem, was national und was lokal .ist, vollig eingeebnet
wiirde. Damit wurden aber ersichtlich nur noch duflerste Grenzen be-
schrieben, nicht aber eine strenge Trennung von substantiellen Sphiren des
Bundes und der Staaten vorgenommen. Nicht mehr die Souverinitit der
Staaten wird als Grenze bundesstaatlicher Kompetenzen beschworen, son-
dern in deutlicher terminologischer Absetzung von dem dual system of
government gesprochen, das es zu beriicksichtigen gelte72.

(1939); Wickard v. Filburn, 317 U.S. 111 (1942); Sunshine Anthracite Coal Co. v. Adkins,
310 U.S. 318 (1940); F.P.C. v. National Gas Pipeline Co., 315 U.S. 575 (1942); United States
v. Appalachian Electric Power Co., 311 U.S. 377 (1940); Electric Bond and Share Co. v.
S.E.C., 303 US. 419 (1938); ausfishrliche Darstellung der Entwicklung in" Stern
(Anm.166), S.645, 683.

170 Ehmke (Anm.141), S.143; zur konstitutionellen Krise und ihren Hintergriinden
vgl. auch W.P. Adams, in: H.A. Winkler (Hrsg.), Die grofie Krise in Amerika (1973),
S.189; Heideking (Anm.161), S.86 (97). .

171 301 U.S. 1,57S.Ct.615,81 L.Ed.893 (1937)

172 Die abweichende Meinung allerdings nimmt Bezug auf das 10. Amendment und ver-
weist darauf, daf es sich hier um eine Abkehr von den soeben erst ergangenen Entscheidun-
gen wie Schechter und Carter handelt, die den Staaten mit der »direkt« und »indirekt«
Unterscheidung bestimmte wohlabgegrenzte Gebiete vorbehielten. Der Blick auf die abwei-
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In Steward Mach. Co. v. Davis'™ zum Social Security Act stand die
Verfassungsmifligkeit einer den Arbeitgebern auferlegten Steuer in Frage,
die wiederum verrechnet werden konnte mit etwaigen Zahlungen in einen
Arbeitsjosigkeitsfonds der Einzelstaaten, sofern diese ein nach Auffassung
des Bundes zufriedenstellendes Arbeitslosenhilfegesetz hatten und der
Verwaltung des Fonds durch den Bund zustimmten. Der Supreme Court
konnte keine unzulissige Beschrinkung einzelstaatlicher Freiheit unter
dem Gesichtspunkt des 10. Amendments oder sonstiger foderaler Restrik-
tionen der Verfassung erkennen, ohne allerdings die mit dieser Konstruk-
tion verbundenen Einwirkungen auf die staatliche Initiative zu leugnen, die
fir ihn jedoch nicht einen solchen Grad erreichten, daff die Gesetzge-
bungsfreiheit der Staaten beschrinkt wiirde. Es bleibe vielmehr in der
Hand des einzelnen Staates, ob er ein solches Gesetz erlasse, ein vorhande-
nes wieder aufhebe oder verindere. Die Ausfithrung eines solchen Geset-
zes sei allein Sache des Staates.

Auch eine unzulissige Unterwerfung der Staaten im Hinblick auf essen-
tielle Rechte ihrer Staatlichkeit vermochte der Supreme Court nicht zu
erkennen. Schon in der Diktion driickt sich hier eine Distanz zur dual
sovereignty aus, wenn die Mehrheit nur noch von der quasi-souverinen
Existenz der Staaten spricht'74. Die Entscheidung zeigt dariiber hinaus ein
neues Verstindnis der foderalen Beziehungen. Bund und Staaten sind nicht
souverine, einander unabhingig gegeniiberstehende Entitaten, sie wirken
vielmehr zur Erreichung eines Gemeinwohlzieles zusammen, wobei der
Bund einzelnen Staaten Hilfe gegeniiber Benachteiligungen im Wettbe-
werb mit anderen Staaten gewahren kann. Nicht kompetentielle Entgegen-
setzung, sondern Zusammenarbeit ist der leitende Gesichtspunkt, der in
dem Urteil auch explizit seinen Ausdruck findet!75.

chende Meinung verdeutlicht, daf§ es hier nicht nur um eine Erweiterung der Kompetenzen
des Bundes im Bereich der commerce-Klausel ging, sondern dafi sich hier ein neues fdderales
Verstindnis ankindigte, 301 U.S. 1, 95ff.

173 301 U.S. 548 (1937).

174 [bid., S.594.

175 Ibid., S.588, 593; zum cooperative federalism dieser Entscheidung auch Corwin
(Anm.117), S.1, 19f. Deutlicher noch wird die Abkehr von der Doktrin des dual federalism
vor dem Hintergrund der abweichenden Meinungen, die noch einmal zentrale Elemente
dieser Auffassung ins Feld fihren. Ausgehend von der These, dafl der Social Security Act
letztlich zu einer Aufsicht des Bundes iiber die Staaten fiihre, stiitzt Justice Sutherland sich
zur Begriindung der Verfassungswidrigkeit auf eine Reihe von Urteilen, die der Tradition
des dual federalism zuzurechnen sind, vgl. 301 U.S. 548, 614{., 57 S.Ct. 883, 902f. Deutlich
ist dies in der Bezugnahme auf den License-Fall, 5 How. 504, 588 und den Tarble-Fall.
Gerade letzterer stellt mit seiner Aufnahme von Abelman v. Booth eine wichtige Entschei-
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Ein weiteres wichtiges Element des dual federalism, die zentrale Rolle
der Rechtsprechung als oberster Wichter der foderalen Bezichungen,
wurde in Helvering v. Davis® zuriickgenommen. Justice Cardozo fiihrte
fiir den Supreme Court aus, daff die Abgrenzung von allgemeiner und
partikularer Wohlfahrtsforderung im Einzelfall sehr unsicher sein kdnne.
Diese Entscheidung zu treffen sei vor allem Aufgabe des Kongresses, nicht
aber der Gerichte, solange der Kongref§ nicht offensichtlich verfassungswi-
drig handeln wiirde'”7. Wenn in der Abelman-Entscheidung der Supreme
Court zum Wichter der féderalen Beziehungen eingesetzt wurde, dann
wird hier diese Stellung zuriickgenommen und vor allem dem politischen
Prozef die Sicherung der f3deralen Beziehungen anvertraut!78.

Zugleich betont der Supreme Court in Helvering die supremacy-Klausel
des Art.VI sec.2 U.S. Constitution gegeniiber dem Vorbringen, dem Staat
werde durch das Gesetz eine bestimmte Wohlfahrtsphilosophie aufge-
zwungen. Wenn sich der Bund im Rahmen der ihm verliehenen Kompe-
tenzen halte, dann forme er das Konzept der Wohlfahrt und nicht die
Einzelstaaten. Auch hier eine deutliche Absage an die Vorstellung inhdren-
ter states rights als Begrenzung an sich legitimer Ausiibung von Kompeten-
zen des Bundes, wie es etwa fiir die Butler-Entscheidung noch kennzeich-
nend war!7®, : '

In United States v. Darby80 schlieflich befand der Supreme Court ein-
miitig, daf8 der Kongref} unter der commerce power auch Giiter vom zwi-
schenstaatlichen Handel ausschliefen konne, die unter Verstof8 gegen ein
Bundesgesetz produziert worden seien. Dies gelte auch fiir innerstaatliche
Produktionen, soweit diese eine enge und substantielle Beziehung zum
zwischenstaatlichen Handel aufweisen wiirden. Fiir die foderalen Bezie-
hungen wichtiger als diese Bestitigung der bereits in der NRLB-Entschei-

dung des dual federalism dar. Die Kompetenzen des Bundes und der Staaten sind getrennt
und unabhingig und liegen auferhalb der Reichweite der jeweils anderen souverinen Enti-
tit. Deshalb darf auch eine Beeinflussung oder Einwirkung auf die dem anderen vorbehal-
tene Sphire nicht erfolgen.

176 301 U.S. 619, 57S.Ct.904.

177 Vgl., ibid., S.640.

178 Deutlicher noch wird in Wickard v. Filburn, 317 U.S. 111, 635.Ct.82, 87 L.Ed. 122
(1942) der Schutz der Gliedstaaten vor allem dem politischen Prozeff und nicht dem Supreme
Court anvertraut; “... that effective restraints on its exercise must proceed from political
rather than from judicial process”, ibid., S.120, unter Riickgriff auf Gibbons v. Ogden, 9
Wheat. 1, 197.

179 Ibid., S.645.

180 312 U.S. 100, 61S.Ct.451, 85L.Ed.609 (1941); zur Entscheidung vgl. auch Stern
(Anm.166), S.883, 886 f.
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dung angewendeten Mafistibe sind zwei Aussagen zum Verhiltnis von
Bund und Einzelstaaten. Danach ist die Ausiibung von Kompetenzen des
Bundes von der Ausiibung oder Nichtausiibung von Staatenkompetenzen
unabhingig. Die Tatsache, dafl der betreffende Staat hier durch Nichtrege-
lung zu erkennen gegeben habe, dafl er von seiner Regelungskompetenz
keinen Gebrauch machen wolle, kann die legitime Ausiibung von Kompe-
tenzen des Bundes nicht hindern8'. Damit setzt sich der Supreme Court
deutlich ab von fritheren Entscheidungen, die die state police power als
implizite Grenze von Bundeskompetenzen angesehen hatten. Zweitens
und folgerichtig erklirt der Supreme Court das 10. Amendment in einem
beriihmten Satz zur Binsenweisheit:

“Our conclusion is unaffected by the Tenth Amendment which states but a
truism that all is retained that has not been surrendered. There is nothing in the
history of this adoption to suggest that it was more than declaratory of the
relationship between the national and the state government ...”.

In dieser Entscheidung liegt nicht weniger als die Zuriickweisung eines
der zentralen Elemente des dual federalism und so ist diese Entscheidung
denn auch als seine explizite Uberwindung verstanden worden 182,

3. Der cooperative federalism' und die weitere Entwicklung

Folge dieser verfassungsrechtlichen Revolution ist zweifellos eine unge-
heuere Ausweitung der nationalen Kompetenzen gewesen. Die Befugnis
zur und die Verantwortung fir die Wirtschaftsregulierung ging nahezu
vollstindig auf den Bund iiber. Allerdings wire diese Entwicklung mifiver-
standen, wollte man annehmen, nur dem Bund seien wirtschaftsregulie-
rende Titigkeiten moglich gewesen. Vielmehr ~ und in einigen vorherge-
henden Entscheidungen klang dies bereits an18 — konnten die wirtschaftli-

81 Jbid., S.114.

82 Vgl. Corwin (Anm.117),5.1,17; Schmidhauser (Anm.47),S.178.

183 Zum cooperative federalism vgl. ].P. Clark, The Rise of a New Federalism, 13
Iowa Law Review 455 (1937/38); Corwin (Anm.117), S.1, 19f.; W. Kewenig, Ko-
operativer Foderalismus und bundesstaatliche Ordnung, AR 93 (1968), S.433ff.; H. Eh-
ringhaus, Der kooperative Féderalismus in den Vereinigten Staaten von Amerika (1972);
Bothe (Anm.21), S.278ff.

184 Vgl. etwa Hoke v. United States, 227 U.S. 308, 322: “Our dual form of Government
has its perplexities ... but it must be kept in mind that we are one people”; vgl. auch
Kelly/Harbison/Belz (Anm.58), S.515f.; so kann es nicht erstaunen, dafl der Beginn
des new federalism von einigen bereits um die Jahrhundertwende angesetzt wird; vgl. ibid.,
$.516; C.J. Friedrich, Origin and Development of the Concept of Federalism in the
United States, JoR 9 (1960), 5.29 (36).

http://www.zaoerv.de

© 1989, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht



236 Trute

chen Probleme vom Bund allein kaum geldst werden, hierzu bedurfte es
gemeinsamer Anstrengungen beider féderaler Ebenen 8. Die Aufgabe der
okonomischen substantive due process-Rechtsprechung'®, des economic
due process, ermdglichte in der Folge vielmehr wichtige einzelstaatliche
Regulierungsanstrengungen. Die beriithmte twilight-Zone der Rechtspre-
chung des Supreme Courts konnte daher gleichsam von beiden foderalen
Ebenen aus geschlossen werden 87,

Diesem Erfordernis des Zusammenwirkens zur Losung nationaler Pro-
bleme entspricht denn auch die neue féderale Sichtweise im Bereich der
Wirtschafts- und Sozialpolitik: der cooperative federalism.

Die Entscheidungen zum New Deal hatten bereits die neue Konzeptlon
deutlich werden lassen. Kennzeichnend war eine weite Auslegung der
Bundeskompetenzen, die durch implizite Rechte der Einzelstaaten nicht .
begrenzt wurden. Innerhalb des Rahmens der Bundeskompetenzen galt die
Suprematie des Bundes uneingeschrankt. Eine Balancierung der Rechte des
Bundes und der states rights unter dem Schutz des 10. Amendments wurde
nicht vorgenommen und dieses folgerichtig zu einer deklaratorischen Be-
stimmung erklirt. Damit aber verlor das zentrale Element des dual feder-
alism, die dual sovereignty, ihren verfassungsrechtlichen Halt und wurde
zum dual system of government zuriickgenommen. Zugleich entfiel die
Notwendigkeit einer strikten Trennung exklusiver Sphiren von Bund und
Staaten. Anerkannt wurde nunmehr die Méglichkeit und Notwendigkeit
der Zusammenarbeit. Kooperation zur Bewiltigung gemeinsamer Aufga-
ben zum Wohle des ganzen Volkes kennzeichnet mehr als alle anderen
Gesichtspunkte die neue foderale Auffassung und ermdglichte damit eine
realistischere Sichtweise des ohnehin vorhandenen gegenseitigen Einflusses
von Bund und Staaten. Auch das letzte oben genannte Element des dual
federalism, die Stellung des Supreme Courts als oberster Wichter der fode-
ralen Beziehungen, wird zuriickgenommen zugunsten einer Sicherung
durch den politischen Prozef. Betont werden die political safeguards of
federalism, wie es bald heifien sollte 88,

Das neue Verstindnis wurde also entscheidend durch die Anerkennung
der Kooperation im Bundesstaat geprigt. Nicht mehr eine betonte Ab-

185 Dazu Ehmke (Anm.141), S.152ff.

186 Nebbia v. New York, 291 U.S. 502 (1934); West Coast Hotel v. Parrish, 300 U.S. 379
(1937); U.S. v. Carolene Products Co., 304 U.S. 144 (1938).

187 Kelly/Harbison/Belz (Anm.58),5.509f; Ehmke (Anm.141), S.153f.

188 Vgl H. Wechsler, The Political Safeguards of Federalism: The Réle of the States
in the Composition of the Nanonal Government, 54 Col. L.Rev.543 (1954).

http://www.zaoerv.de

© 1989, Max-Planck-Institut fir auslandisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht



Zur Entwicklung des Foderalismus in den USA 237

grenzung festgefiigter unabinderlicher Politikfelder'®d, sondern Zusam-
menarbeit und Erginzung, verbunden mit gegenseitiger Einfluffnahme, _
werden akzeptiert. Dies wird in einer Reihe von Entscheidungen betont.
Als exemplarisch kann hier Carmichael v. Southern Coal & Coke Co.
gelten:

“The United States and the State of Alabama are not alien governments. They
co-exist within the same territory. Unemployment is their common concern.
Together the two statutes before us embody a cooperative legislative effort by
state and national governments, for carrying out a public purpose common to
both, which neither could fully achieve without cooperation of each other. The
constitution does not prohibit such a cooperation” 190,

Die New Deal-Rechtsprechung des Supreme Courts fithrte also im Be-
reich der Wirtschafts- und Sozialgesetzgebung zu einer umfassenden Bun-
.deskompetenz, so dafl — im Grundsatz gilt dies bis heute — der Bund
letztlich jeden wirtschaftlich erheblichen Tatbestand regeln kann'%', ohne
die Einzelstaaten von Regulierungsanstrengungen auszuschlielen.

Ebenfalls beginnend in den 30er Jahren hat der Supreme Court auch
seine Rechtsprechung zu den Biirgerrechten in erheblicher Weise modifi-
ziert und eine starke Nationalisierung des Grundrechtsschutzes eingelei-
tet'92, die zu einer erheblichen Verschiebung im foderalen Getiige fiihrte.
Diese Rechtsprechung nahm vor allem eine Erweiterung des 14. Amend-
ments vor. Dariiber hinaus gab sie dem Gesetzgeber auch die Befugnis,
diskriminierendes Verhalten im Rahmen der commerce-Klausel zu unter-
binden, wenn dieses Verhalten in irgendeiner Weise mit wirtschaftlich er-
heblichen Tatbestinden verkniipft war. Letzteres erlaubte dem Bund inso-

8 Vgl. auch Reagan/Sanzone (Anm.17), S.4f. Eroffnet wird mit dieser Abkehr
von einem statischen Verstindnis strikt getrennter Ebenen zugleich die Méglichkeit einer
realistischen Sichtweise des alltiglichen Funktionierens der intergovernmental relations, wie
es hiufig fiir cooperative federalism heifit; vgl. auch Grodzins (Anm.19); D Elazar,
The American Partnership (1962).

190 301 U.S. 459, 526 (1937); vgl. auch New York v. O°Neill, 359 US. 1, 11: “The
manifold arrangements by the Federal and State Governments collaborate and constitute an
extensive network of cooperative governmental activities not formulated in the constitution
but not offensive to any of its provisions or prohibitions ...”. Demgegeniiber heiflt es in
Abelman: “The powers of the general government, and of the state, although both exist and
are exercised within the same territorial limits, are yet separate and distinct sovereignties,
acting separately and independently of each other, within their respective spheres”.

191 Choper (Anm.164),S.1552, 1595; Bothe (Anm.18), $.109 (115).

192 Vgl. Brown v. Topeka Board of Education, 347 U.S. 497 (1954); Green v. New Kent
County School Board, 88S.Ct.1689 (1968); Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961); Miranda v.
Arizona, 384 U.S. 436 (1966); Haines v. Washington, 373 U.S. 503 (1963); Steinberger
(Anm.120), S.80ff.; Bothe, ibid., S.109 (120f£.).

16 ZaGRV 49/2
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fern weitergehende Regelungsmoglichkeiten, als er nicht — wie im Bereich
des 14. Amendments — auf die Regelung von Staatshandlungen beschrinkt
blieb, sondern auch diskriminierendes Verhalten Privater regeln konnte93.

Diese Entwicklung zu einer nationalen Suprematie blieb allerdings nicht
unangefochten. Verstirkt findet sich seit den 60er Jahren in der politischen
und rechtlichen Debatte ein Unbehagen an der starken Nationalisierung
von Politik und Recht. Neben denjenigen, die hinter der Sorge um das
foderale Prinzip letztlich den Wunsch nach einer Zuriickdringung der
Biirgerrechte und sozialer Verantwortung des Bundes verbargen'%4, ist die
Diskussion hiufig von der Frage nach den Funktionen von Einzelstaaten in
einer hochdifferenzierten, von vielfiltigen internationalen Einflissen ab-
hingigen Industriegesellschaft begleitet. Hatte die New Deal-Rechtspre-
chung das Foderalismusverstindnis insofern auf die Hohe der Zeit ge-
bracht, als es die schematische Trennung von Politikfeldern aus foderalen
Griinden aufgab und damit den realen Politikverflechtungen Raum liefl, die
Frage nach dem Umfang der Selbstindigkeit der Staaten blieb zunichst
unbeantwortet. Die excedierende Praxis der grants in aid, die Abhingigkeit
der Einzelstaaten von den finanziellen Gewihrleistungen'®, die umfas-
sende nationale Beeinflussung nahezu aller Politikfelder mufite, zumal in
der amerikanischen Tradition der Betonung lokaler Einheiten als Garanten
der Freiheit, Kritik herausfordern. Uniformitit an sich konnte kein Wert
sein und es stellte sich daher die Frage, ob nicht eine Reihe von Aufgaben
ebenfalls von den Einzelstaaten wahrgenommen werden konnten, ob nicht
eine stirkere Selbstindigkeit der Staaten zu groflerer Innovation und Anre-
gung des gesamten politischen Systems fithren konnte'%. Seit den 7Qer
Jahren finden sich daher in den Programmen verschiedener Prisidenten
neue Anstrengungen zu einer Verlagerung von Aufgaben auf die Staaten.
Nixons new federalism sollte durch Ausdifferenzierung der Forderpraxis
den Einflufl des Bundes vermindern und so die Handlungsfreiheit der

198 Steinberger, ibid., S.125ff.

194 Vgl. dazu W.J. Brennan, State Constitutions And The Protection Of Individual
Rights, 90Harv.L.Rev.189, 502ff. (1977); Amar (Anm.33), S.1425ff.; Heideking
(Anm.23), S.11.

195 Vel, .dazu K. W. Dam, The American Flscal Constitution, ‘in: W.A.Kewenig
(Hrsg.), Deutsch-Amenkamsches Verfassungssymposium 1976 (1978), S.141 (160ff.); Eh-
ringhaus (Anm.183), S.114ff.; Bothe (Anm.18), S.122ff. m.w.N.; Mewes
(Anm.160), S.244 ff.

19 Vgl. etwa A.R. Grant, The Amerlcan Political Process (1986), S.247ff.; R.M.
Cover/T.A. Aleinikoff, Dialectical Federalism: Habeas Corpus and the Court, 86
Yale L.J. 1035, 1052ff., 1064ff. (1977); A. Althouse, How To Build A Separate Sphere:
Federal Courts And State Power, 100 Harv.L.Rev. 1484, 1504 ff. (1987).
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Staaten vergroflern'®”. Unter Prasident Reagan, einem starken Befiirworter
der states rights, kam es zu einer Riickverlagerung von Sozialhilfepro-
grammen auf die Staaten und zu einer Umorientierung der Forderpra-
xis 198,

Nicht nur die Politik, sondern auch die Rechtsprechung des Supreme
Courts hat auf einigen Feldern eine andere Akzentuierung des foderalen
Grundverstindnisses vorgenommen, ohne daff ein neues foderales Dogma
erkennbar wire. Im folgenden soll diese Wiederbelebung der foderalen
Fragestellung innerhalb der Rechtsprechung exemplarisch auf zwei Feldern
verfolgt werden, dem Verhiltnis von einzelstaatlicher und Bundesgerichts-
barkeit und den neuerlichen Auseinandersetzungen um die Reichweite der
commerce-Klausel.

VI. Die Wiederbelebung der states rights-Debatte

1. Our Federalism: Foderale Probleme der Gerichtsbarkeit

Die Gerichtsbarkeit der USA ist, anders als die der Bundesrepublik,
dual ausgerichtet'®. Neben dem eigenstindigen System der Bundesge-
richtsbarkeit gibt es in den Einzelstaaten ein institutionell hiervon unab-
hingiges, im einzelnen sehr heterogenes System von Gerichten. Dieser
institutionellen Unabhingigkeit entspricht allerdings keine strikte Tren-
nung des anzuwendenden Rechts. Im amerikanischen foderalen System
interpretieren Staatengerichte das Recht des Bundes, ebenso wie Bundesge-
richte das Recht der Gliedstaaten anwenden miissen. Zwischen beiden
Gerichtsbarkeiten gibt es daher vielfiltige Uberschneidungen, beide sind
letztlich einer Kontrolle durch den Supreme Court zuginglich. Die Inter-
aktion zwischen beiden Ebenen ist daher schon in der Struktur des Ge-
richtssystems angelegt??. Soweit etwa die Einzelstaaten Verfassungsrecht
des Bundes anwenden, unterliegen sie auch der Kontrolle durch den Su-
preme Court. Die Inkorporation der Bill of Rights in das 14. Amendment
hat in weitem Umfang die Bundesverfassung zum Mafistab des Rechtes der
Einzelstaaten werden lassen. Insbesondere zum einzelstaatlichen Strafpro-

197 Vgl. dazu Reagan/Sanzone (Anm.17), S.54ff.; Grant, ibid., $.247ff.; Uber-
blick auch bei Bothe (Anm.18), S.122ff.

19 Dazu Goode (Anm.17), S.131ff.; Grant (Anm.196), S.250ff.; Bothe, ibid.,
$.109 (126£.) m.w.N.

199 Vgl. dazu den Uberblick bei Kommers (Anm.65), S.461ff.; Brugger (Anm.18),
S.9ff.; Quint (Anm.6), S.619 (6221.).

200 Vgl. dazu Althouse (Anm.196), S.1485ff.
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zef} gibt es eine ausgedehnte Rechtsprechung des Supreme Court, die seit
den Zeiten des Warren Courts einen erheblichen Beitrag zum Abbau von
Ungleichheiten und Unterprivilegierungen in diesem Bereich leistete?0'.

Diese Rechtsprechung fiihrte zunichst zu einer Adaptierung des einzel-
staatlichen Rechts an die bundesverfassungsrechtlichen Standards. Zuneh-
mend aber entwickelten die Staatengerichte aus den im letzten Jahrzehnt
hiufig reformierten Staatenverfassungen eigene Standards, die zum Teil
iiber die der Bundesverfassung hinausgehen2®2. Da der Supreme Court
aber nur iiber bundesrechtliche Fragen entscheiden kann, sieht er sich
daher hiufig vor das Problem gestellt, zu entscheiden, ob eine Frage auf der
Grundlage der Bundesverfassung oder der Staatenrechte entschieden wor-
den ist. Soweit nicht klar ist, ob eine gliedstaatliche Entscheidung auf
independent and adequate state ground beruht, verwendet er seit Mzcbzgan
v. Long?% eine Vermutung fiir seine Uberprufungskompetenz, eine, je-
denfalls auf den ersten Blick204, wenig staatenfreundliche Losung. Er-
staunlich daran ist, daf} diese Entscheidung von denjenigen Richtern getra-
gen wird, die ansonsten eher den States Rightists zuzurechnen sind. Dies
mochte ein Anzeichen dafiir sein, daf§ hinter dieser Entscheidung nicht nur
foderale Fragen stehen, sondern dafl es wesentlich auch um den Umfang
der Biirgerrechte geht, die so der Interpretation des Supreme Courts offen-
stehen.

Deutlicher als in diesem Bereich ist die Wirksamkeit bestimmter fdera-
ler Grundannahmen aber in den sog. abstention-Fillen. Vor allem in Straf-
verfahren miissen nachgeordnete Bundesgerichte hiufig solche gliedstaatli-
chen Verfahren iiberpriifen, in denen méglicherweise Verfassungsgarantien
der Bundesverfassung verletzt sind. Der Supreme Court hatte in der War-
ren Ara die Befugnisse zur Durchsetzung der Bundesverfassungsgarantien
weit ausgedehnt%5, eine Rechtsprechung, die auf heftige Kritik der Einzel-
staaten stie. In Younger v. Harris und den Nachfolgefillen hat der Su-

201 Vgl. dazuauch Bothe (Anm.18), S.109 (1201f.).

202 Dazu Brennan (Anm.194), S.495ff.; S. Mosk, The Emerging Agenda in State
Constitutional Rights Law, AAAPSS 496, 54ff.; P.J. Galie, State Courts and Economic
Rights, AAAPSS 496, 76 ff.

203 463 U.S. 1032 (1983). :

204 Auf den zweiten Blick konnte hierin immerhin auch ein Zwang fiir die Staatengerichte
liegen, zur Vermeidung der gerichtlichen Kontrolle durch den Supreme Court eigene Stan-
dards zu entwickeln und so zur gliedstaatlichen Selbstindigkeit. beizutragen, in diesem Sinne
prononciert Althouse (Anm.196), S.14841f., 1494{f. (1987).

-205 Faiev. Noia, 372 U.S. 391 (1963); Henry v. Mississippi, 379 U.S. 443; Dombrowski v.
Pfister, 380 U.S. 479 (1965); ausfiihrlich dazu J. GlbeﬂS, Our Federalism, 12 Suffolk
University Law Review 1087 (1978).
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preme Court unter der Flagge von our federalism hier eine Korrektur
vorgenommen.

2. Younger v. Harris und die Folgeentscheidungen

Harris war vor einem Staatengericht angeklagt, gegen den California
Syndicalism Act verstoflen zu haben. Wihrend dieses schwebenden Ver-
fahrens beantragte er vor dem Federal District Court, dem District Attor-
ney von Los Angeles die weitere Strafverfolgung zu untersagen, weil das
Gesetz gegen das 1. Amendment der Bundesverfassung verstofie. Das Bun-
desgericht untersagte die weitere Strafverfolgung. Der Supreme Court aber
hob die Entscheidung auf, weil sie gegen féderale Grundprinzipien versto-
fen wiirde, die den Bundesgerichten untersagen wiirden, in einzelstaatli-
che Verfahren einzugreifen, sofern dies nicht zum Schutz wichtiger Rechte
unausweichlich sei. Dies verbiete vor allem der Grundsatz der Riicksicht-
nahme (comity). Dieser reflektiere die Tatsache, daf} die Union aus separa-
ten Einzelstaaten bestehe und der Bund dann am besten fahre, wenn er es
den Staaten liberlasse, wie sie thre Aufgaben erfiillen. Dies sei es letztlich
gewesen, was die Framers mit oxr federalism gemeint hitten. Darin liege
weder eine blinde Achtung der states rights noch eine Zentralisierung der
Kontrolle in allen wichtigen Fragen, sondern die Anerkennung eines Sy-
stems, das sensibel sei fiir die legitimen Interessen beider Seiten. Legitime
Aktivititen der Staaten durften daher nicht unzumutbar beeintrichtigt
werden.

In der weiteren Entwicklung hat die Mehrheit des Supreme Courts die
Entscheidungsregel von Younger in erheblicher Weise erweitert2%. Zum
einen wurde sie von dem urspriinglichen Feld der equity jurisprudence in
Strafsachen auf quasi-Strafsachen?97 und spiter auch auf Zivilklagen ausge-
weitet208, In Vail fihrte der Supreme Court aus, daf} die Younger-Regel
auch auf weniger mit Staateninteressen verbundene Felder anzuwenden sei.
Das hier in Frage stehende Zwangsvollstreckungsrecht der Staaten liege im
Zentrum des einzelstaatlichen Justizsystems. Daher miifiten die absten-
tion-Regeln auch hier gelten. Gleiches habe in den Fillen zu gelten, in

206 Ausfiihrlich und kritisch zu dieser Entwicklung O.M. Fiss, Dombrowski, 86 Yale
L.]J.1103 (1976); Gibbons (Anm.205), S.1105ff.; J.T. Reed, Federal Courts-Absten-
tion and the Expansion of the Federalism Concept, Memphis State University Law Review
853, 8621f. (1977/78); D.P. Kommers/K.F. Ripple/J.A. Scanlan, American Con-
stitutional Law 19761981, JR 30 (1981), $.457 (519£.).

207 Huffmann v. Pursue Ltd., 420 U.S. 592 (1975).

208 Judicev. Vail, 430 U.S. 327 (1977) und Trainor v. Hernandez, 431 U.S. 434 (1977).
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denen der Staat Partei in.einem Rechtsstreit mit seinen Biirgern sei. Die
Entscheidung Rizzo v. Goode zeigte dann an, daf} die Younger-Regel nicht
nur im Verhiltnis der Gerichtsbarkeiten zueinander, sondern auch im Ver-
hiltnis von Bundesgerichten zu anderen einzelstaatlichen Institutionen
Anwendung finden sollte, sofern diese Staatenrecht ausfithrten?%. Auch in
zeitlicher Hinsicht wurde der Grundsatz der Riicksichtnahme ausgedehnt.
Nicht nur der Eingriff in schwebende Verfahren sollte vermieden werden,
auch miifiten die Bundesgerichte in den Fillen zuriicktreten, in denen ein
gliedstaatliches Verfahren nach Verfahrensbeginn bei den Bundesgerichten
eroffnet wiirde2'0. Im Ergebnis lauft dies auf einen einseitigen Funktions-
vorbehalt fiir die gliedstaatlichen Institutionen hinaus und iiberdehnt damit
die Younger-Regel in Richtung auf eine states rights-Position, die Riick-
sichtnahme gegeniiber den einzelstaatlichen Institutionen nur um dieser
selbst willen verlangt?'!.

3. State Sovereignty: National League of Cities
v. Usery und die Folgeentscheidungen

Deutlicher noch wird die Wiederbelebung der state sovereignty als Be-
grenzung nationaler Kompetenzen in verschiedenen Entscheidungen zur
commerce-Klausel?12, :

209 Rizzo v. Goode, 423 U.S. 362, 380: “We think these principles likewise have applica-
bility where injunctive relief is sought, not against the judicial branch of the state govern-
ment, but against those in charge of an executive branch of an agency of state or local
governments”. Daf} diese Rechtsprechung am Ende zu einer erheblichen Restriktion der
sec.1983 des federal judiciary act fiihrt, liegt auf der Hand; kritisch Fiss (Anm.206),
S.1103.

210 Hicks v. Miranda, 422 U.S. 332 (1975); Doran v. Salem, 422 U.S. 922 (1975).

211 Vgl. auf der Grundlage einer funktionellen Interpretation auch die Kritik bei Alt-
house (Anm.196), S.1532ff.

212 DieWiederbelebung der state sovereignty als Begrenzung der Rechte des Bundes be-
ginnt nicht in scharfem Bruch mit der bisherigen Rechtsprechung. In abweichenden Voten
kiindigte sich zumindest die Moglichkeit bereits an, vgl. Maryland v. Wirtz, 392 U.S. 183,
197 (1968): “what is done here is ... such a serious invasion of state sovereignty protected by
the Tenth Amendment that it is in my view not consistent with our constitutional federal-
ism” (Justice Stewart, diss.). In Fry v. United States, 421 U.S. 542, 547 n.7 (1975) fiihrte der
Supreme Court in einer Fufinote aus: “While the Tenth Amendment has been characterized
as a ‘truism’, ... it is not without significance. The Amendment expressly declares the
constitutional policy that Congress may not exercise power in a fashion that impairs the
States’ integrity or their ability to function effectively in a federal system”. In der gleichen
Entscheidung insistiert Justice Rehnquist in einem abweichenden Votum auf der state sover-
eignty: “If all this can be done, then the National Government could devour the essentials of
state sovereignty, though that sovereignty is attested by the Tenth Amendment”.
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In National League of Cities v. Usery?'3 ging es um die Verfassungsma-
figkeit einer Erweiterung des Fair Labor Standards Act von 1974 auf die
Einzelstaaten. Justice Rehnqulst fithrte fiir die Mehrheit von fiinf Richtern,
unter Bezugnahme auf eine Fufinote in der Entscheidung Fry v. United
States, aus, der Supreme Court habe immer konstitutionelle Grenzen einer
an sich verfassungsmifligen Ausiibung der commerce power durch den
Bund anerkannt, um die Zerstdrung der Staaten als souverine Entititen zu
verhindern. Im Rahmen der commerce-Klausel sei zu unterscheiden zwi-
schen Bundesregelungen, die sich direkt an die Birger richteten und sol-
chen, die die Staaten als Staaten zu einem bestimmten Verhalten verpflich-
ten wiirden2'4. Durch letztere konnten wichtige und unaufgebbare Attri-
bute einzelstaatlicher Souverinitit betroffen werden. Zwar konne auch in
diesem Bereich dem Bund nicht jede Regelungskompetenz bestritten wer-
den. Eine Abgrenzung miisse danach erfolgen, ob durch die Regelung
essentielle Elemente einer unabhingigen Existenz der Staaten betroffen
wiirden, die traditionell zu Aspekten einzelstaatlicher Souverinitit’ geho-
ren wiirden.

Die foderale Sichtweise dieser Entscheidung enthilt sowohl in der Sache
wie auch in der Diktion Anklinge an die Doktrin des dual federalism?',
auch wenn sie insgesamt die engere Problematik gesetzlicher Regelungen
trifft, die sich direkt an die Staaten als Staaten richten?'®. Gleichwohl ist
nicht zu {ibersehen, dafl damit das 10. Amendment zumindestens als Aus-

213 426 U.S. 833 (1976). Zu einer Analyse dieser Entscheidung etwa R.S. Myers, The
Burger Court and the Commerce Clause: The Evaluation of the Role of State Sovereignty,
60 Notre Dame Law Review 1056, 1059ff. (1985) m.w.N.; Choper (Anm.164), $.1552;
L.H. Tribe, Unraveling National League of Cities: The New Federalism and Affirmative
Rights to Executive Government Services, 90Harv.L.Rev.1065 (1977); F.S. Mi-
chelman, States’ Rights and States’ Role: Permutation of “Sovereignty” in National
League of Cities v. Usery, 86 Yale L.].1165 (1977). Die letzteren beiden Autoren lesen die
Entscheidung dahin, die state sovereignty sei abgeleitet aus individuellen Rechten auf Mini-
malbedingungen menschlicher Existenz gegeniiber den Staaten; vgl. dazu kritisch B. La
Pierre, 60 The Political Safeguards of Federalism, Washington University Law Quarterly
779, 9611f. (1982).

214 7Zu dieser Unterscheidung ausfithrlich La Pierre, ibid., $.779, 995ff. mit einer
Analyse des Einflusses des jeweiligen Regelungstyps auf die Einzelstaaten.

215 Rehngquist spricht sowohl von der dual sovereignty wie von state sovereignty; vgl.
auch die Bezugnahme auf die Entscheidung Lane County v. Oregon, 74 U.S. (7 Wall.), 71
(1868), die deutlich der Tradition des dunal federalism zuzurechnen ist.

216 Ausdriicklich bestitigt National League die weite nationale Kompetenz unter der
commerce-Klausel, das Verhalten Privater zu regeln, ebenfalls wird eine weite Auslegung der
spending power und §5 des 14. Amendments bestitigt, 426 U.S. 840, 852 (1976); dazu auch
Choper (Anm.164),S.1552, 1596 ff.
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druck einer von den Griindern der Verfassung vorgeblich beabsichtigten
Beschrinkung der Kompetenzen des Bundes wieder eingesetzt wird2'7.
Auch:die Abgrenzung der Kompetenzen von Bund und Einzelstaaten nach
dem Kriterium der essentiellen Funktion einzelstaatlicher Souverinitit, die
ihnen traditionell zugerechnet wiirden, deutet auf eine eher statische, unhi-
storische Abgrenzung nach bestimmten politischen Feldern hin?18.

In Trimble v. Gordon enthilt das abweichende Votum von Rehnquist
Verdeutlichungen seiner foderalen Sichtweise. Den Griindern der Verfas-
sung habe ein System vorgeschwebt, wonach nur ein Teil der Gewalt, die
zunichst originir bei dem Volk der Einzelstaaten gelegen habe, von diesem
durch die Verfassung zum Teil auf den Bund iibertragen worden sei. Die
tibrige Gewalt, verbunden mit Souverinitit, sei bei den Einzelstaaten und
dem Volk der Einzelstaaten verblieben?'®. Damit aber wird explizit die
Lesart der States Rightists zu Beginn des 19.]Jahrhunderts wieder aufge-
nommen?20. Entsprechend wird denn auch people im 10. Amendment als
Volk der Einzelstaaten verstanden??'.

In der Folgezeit hat der Supreme Court allerdings alle auf National
League gestiitzten Versuche, Gesetze im Rahmen der commerce-Klausel
zu Fall zu bringen, zuriickgewiesen und die Entscheidungsregel von Na-
tional League letztlich aufgegeben.

Die Entscheidung Hodel v. Virginia Surface Mining & Recl. Ass’N?22
erwies sich insofern als unproblematisch, als die in Frage stehende Rege-
lung ausschliefflich auf den privaten Sektor bezogen war, und daher auch
nach der Entscheidungsregel von National League keine Begrenzung der

217 Zur Frage, ob Rehnquist die Grenzen der Regelungskompetenz des Bundes aus dem
Text des 10. Amendments oder aber aus einer strukturalen und historischen Analyse ge-
winnt, vgl. La Pierre (Anm.213), $.779, 806; J. Powell, The Compleat Jeffersonian:
Justice Rehnquist and Federalism, 91 Yale L.J.1317, 1322{f. (1982); Brennan hat in seinem
abweichenden Votum auf die unklare konstitutionelle Grundlage hingewiesen: “... my
Brethren thus have today manufactured an abstraction without substance, founded neither
on the words of the Constitution nor on precedent” (ibid., S.860).

218 In United Transportation Union v. Long Island Railroad Co., 455 U.S. 678 (1982),
hat Chief Justice Burger versucht, dies niher zu prizisieren. Damit sei keine statische,
historisierende Abgrenzung gemeint, vielmehr solle eine Untersuchung fortgefiihrt werden,
ob die unabhingige Existenz der Staaten wirklich beeintrichtigt werde.

219 Vgl. 430 U.S. 762, 777f. (Rehnquist, diss.).

220 Vgl. dazu oben S.13f., 18£.

221 Zur Kritik dieser Denkflgur Amar (Anm.33), S.1425, 1448 ff Powell (Anm.217),
S.1317, 1367.

222 452 U.S. 264 (1981).
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Rechte des Kongresses durch die Rechte der Staaten anzunehmen war?223,
Die in FERC v. Mississippi®®* zu beurteilende Regelung fiel in vollem
Umfang unter die commerce-Klausel und richtete sich zugleich an die Staa-
ten, indem sie vorsah, dafl diese bestimmte von der FERC festgesetzte
Standards durchzusetzen hatten, daf kleinere Kraftwerke durch die FERC
von staatlichen Anforderungen befreit werden konnten, und dafl die Staa-
ten bei ihren Regelungen Bundesstandards zu beriicksichtigen und das
Verfahren vor ihren Kommissionen in bestimmter Weise auszugestalten
hitten. Justice Blackmun ging fiir die knappe Mehrheit von fiinf Richtern
davon aus, daff die Befreiung von bestimmten Anforderungen der Staaten-
gesetze nichts anderes als die Ausiibung der commerce power sei, die kon-
fligierende Staatenregelungen aufgrund der Suprematie des Bundes ver-
dringe. Die Inanspruchnahme der staatlichen Institutionen gehe nicht iiber
das hinaus, was ohnehin deren Aufgabe sei. Er gesteht zwar zu, daff das
Recht der Staaten, fundamentale Entscheidungen zu treffen, elementarer
Bestandteil ihrer Souverinitit sei, gleichwohl sei diese durch die Vorgabe
bestimmter Standards nicht verletzt. Unter Zuriickweisung der Auffas-
sung, Bund und Einzelstaaten seien gleichberechtigte souverine Einheiten,
verweist er darauf, daff die Staaten die Standards nur beriicksichtigen miif}-
ten, wenn sie eine Regelung trifen, es verbleibe ithnen daher die Freiheit
der Entscheidung, da sie von einer Regelung auch ganz Abstand nehmen
konnten. Diese Art der Regelungstechnik sei ein Minus gegeniiber der
Moglichkeit des Bundes, den gesamten Bereich selber zu regeln und stelle
daher im Grunde ein Programm des cooperative federalism dar?2s,
Ebenfalls mit der knappen Mehrheit von fiinf Richtern verwarf der Su-
preme Court in EEOC v. Wyoming??6 die auf National League gestiitzten

223 Die Entscheidung reformulierte die Kriterien von National League in einem 4-stufi-
gen Priifungsschema, ibid., S.287-288. Danach kommt eine Begrenzung der Rechte des
Bundes nur in Betracht, wenn die Regelung sich an die Staaten als Staaten richtet, sie
Angelegenheiten betrifft, die unzweifelhaft zur Souverinitit der Einzelstaaten gehoren, die
Anwendung der Regelung die Staaten in wichtigen Feldern, die traditionellerweise zu ihren
Regierungsfunktionen gehoren, beeintrichtigt und das Interesse des Bundes das der Einzel-
staaten nicht iiberwiegt.

224 456 U.S. 742,102S.Cr.2126, 72 L. Ed. 532 (1982).

225 In dieser Entscheidung wird eine Betonung der Suprematie des Bundes im Bereich der
commerce-Klausel deutlich, die bereits eine Distanzierung von National League andeutet.
Das scharfe abweichende Votum von Justice O’Connor verweist denn auch auf die Entschei-
dungsregel von National League und betont, dafl durch die Regelung elementare Funktio-
nen einzelstaatlicher Souveranitit betroffen werden.

226 460 U.S. 226 (1983).

http://www.zaoerv.de

© 1989, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht



246 Trute

Angriffe gegen das zur Entscheidung stehende Gesetz, obwohl der Rege-
lungsgegenstand sich nicht wesentlich von dieser unterschied. Justice
Brennan schwichte die Entscheidungsregel aus National League dahinge-
hend ab, dafl es nicht um die Erhaltung bestimmter heiliger Provinzen
staatlicher Autonomie gehe, sondern um eine eher funktionale Sicherung
bestimmter Kernelemente der Staatlichkeit zur Erhaltung des Foderalis-
mus??7.

4. Die Auseinandersetzung in Garcia v. San Antonio?28

um das foderale Verstindnis

Diese Entscheidung entfaltet noch einmal in grundsitzlicher Weise die
Foderalismuskonzeption des Supreme Courts und der Minderheit der dis-
sentierenden Richter und wirft damit ein Licht auf die unterschiedlichen
Auffassungen in der gegenwirtigen Debatte und ihre Griinde. Gegen-
stand der Entscheidung ist die Applikation des Fair Labor Standards Act
auf die stidtische San Antonio Metropolitan Transit Authority. Obwohl es
sich um eine lokale Gesellschaft handelte, bestand Einigkeit dariiber, daf§
sich die Regelung innerhalb der commerce power des Bundes hielt, da die
Aktivititen der Gesellschaft Einfluff auf den zwischenstaatlichen Handel
hatten. Die Verfassungswidrigkeit konnte daher nur aufgrund des Status
der Authority als unterstaatliche Einheit in Betracht kommen.

Justice Blackmun entwickelte die Kritik und Aufgabe der National
League-Entscheidungsregel in zwei grofien Argumentationslinien.

Die erste Linie zielte darauf ab, die Entscheidungsregel, wonach die
Beeintrichtigung der traditionellen Regierungsfunktionen der Einzelstaa-
ten vermieden werden muf}, sowohl vom Prinzip her als unzutreffend, wie
von der Praxis her als nicht handhabbar aufzuweisen??°,

227 Justice Stevens forderte in seinem Votum, gestiitzt auf die Suprematie des Bundes und
unter Hinweis auf Entscheidungen wie Knight und Darby, die Aufgabe der National
Leagne-Entscheidungsregel, ibid., S.265f. In seinem abweichenden Votum artikuliert
Justice Powell ein klassisches Element des dual federalism, wenn er ausfiihrt, von der Verfas-
sung, wie auch den Griindern, wiirden die den Staaten vorbehaltenen Rechte als Grenze der
dem Bund eingeriumten Kompetenzen, auch im Bereich der commerce power, verstanden.
Diese Auffassung habe der Supreme Court im iibrigen seit zweihundert Jahren akzeptiert,
ibid., $.273ff.; eine zumindest zweifelhafte Zusammenfassung der konstitutionellen Ent-
wicklung.

228 105 S.Ct.1005. .

229 Zyr Stiitzung der ersten Argumentationslinie verweist Justice Blackmun vor allem auf
die auferordentlich unterschiedliche Entscheidungspraxis der Gerichte zur Frage der tradi-
tionellen Regierungsfunktionen, die ein einheitliches Prinzip nicht erkennen lieflen, eine
Abgrenzung, die auch im Bereich der spending power nicht zum Erfolg gefiihrt habe. Eine
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- Die zweite Linie ist darauf ausgerichtet, nachzuweisen, daf die von der
Verfassung vorausgesetzte Stellung der Staaten als unabhingige Entschei-
dungseinheiten nicht durch judiziell formulierte Abgrenzungen, sondern
vor allem durch den politischen Prozef§ geschiitzt werden konne230.

National League habe die zentrale Stellung der Staaten im System der
Verfassung reflektiert, die vom Kongreff bei seinen Entscheidungen im
Rahmen der commerce power respektiert werden miisse. Die Problematik
liege allerdings nicht in der Annahme, dafl es verfassungsrechtliche Gren-
zen der Kompetenzausiibung gebe, sondern in der Bestimmung der Natur
und des Inhalts dieser Grenzen. Eine Bestimmung dieser Grenzen als eine
vorgegebene Definition essentieller Bestandteile der staatlichen Souverini-
tit sei nicht méglich. Die Souverinitit der Staaten sei vielmehr von der
Verfassung selber limitiert, wie sich in Art.I§ 8 sec.10 in Verbindung mit der
supremacy-Klausel der Art.VI, in Art.III und im 14. Amendment zeige.
Die Souverinitit der Staaten reiche also regelmifig nur so weit, wie der
Kongref nicht legitimerweise von seinen Kompetenzen Gebrauch mache.

Die Grenzen ligen daher nicht in bestimmten vorgegebenen »heiligen
Provinzen staatlicher Autonomie«, sondern in den von der Verfassung
gegebenen Strukturen des foderalen Systems selber. Die Geschichte der
Verfassungsgebung zeige, dafl auch die Griinder die Mittel zum Schutz der
Verfassung in der Struktur des Bundes selber sahen, und zwar in der Rolle
der Staaten bei der Wahl von Legislative und Exekutive mit einem indirek-
ten Einfluf} iiber das Reprisentantenhaus und einem eher direkten Einfluf}
tiber den Senat und in ihrer Stellung bei etwaigen Verfassungsinderun-
gen23. :

Die Interessen der souverinen Einzelstaaten wiirden daher besser durch
die prozeduralen Sicherungen des politischen Prozesses des féderalen Sy-
stems als durch judizielle Schaffung materieller Grenzen gesichert, ein Er-
gebnis, das durch die gegenwirtige Stellung der Staaten im Gesetzgebungs-

Unterscheidung sei auch nicht nach dem traditionellen Erscheinungsbild moglich, weil Ent-
wicklungen damit nicht hinreichend beriicksichtigt werden kdnnten. Die Schwierigkeit, ein
akzeptables Abgrenzungskriterium zu finden, reflektiere vielmehr ein tieferliegendes Pro-
blem. Was wichtige Entscheidungsfelder einzelstaatlicher Titigkeit seien, wiirde im demo-
kratischen Prozefl des Einzelstaates entschieden und richte sich nach den dort vorhande-
nen Vorstellungen. Daher kénne auch kein einheitliches Kriterium von den Gerichten
formuliert werden, ohne mit den Verfassungsgrundsitzen der Selbstregierung in Konflikt zu
geraten, tbid., S.1011{f.

230 105 S, Ct. 1016ff.

281 Ibid., S.1018, bestitigt in South Carolina v. Baker, 108 S.Ct.1355, 1360; vgl. auch
Choper (Anm.164), S.1552, 1588ff.; kritisch D. Merrit, The Guarantee Clause and
State Autonomy: Federalism for a Third Century, Col. Law Rev.1, 15ff. (1988).
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prozef bestitigt werde. Jede substantielle Begrenzung der Ausiibung der
commerce power miisse daher ihre Rechtfertigung in der prozeduralen
Struktur des Schutzes der einzelstaatlichen Interessen finden und darauf
zugeschnitten sein, ein mogliches Versagen zukompensieren?32,

Im Grundsatz unterscheidet sich dieses Verstindnis nicht von dem, das
die Nach-New Deal-Rechtsprechung des Supreme Courts kennzeichnete,
die auf Suprematie des Bundes, auf das Fehlen vorgegebener genau ab-
grenzbarer Riume von Bund und Staaten und auf eine Zuriicknahme der
Stellung der Rechtsprechung gerichtet war. Moderater ist sie im Hinblick
auf die Rolle der Staaten insofern, als sie deren wichtige Stellung im Verfas-
sungsgefiige betont, sie andererseits aber auch dem Schutz des politischen
Prozesses iiberantwortet und damit Ansitze der Literatur zur Betonung
der political safeguards of federalism?3® betont. Auf diesen politischen Pro-
ze§ hin werden denn auch die Entscheidungskriterien des Gerichts orien-
tiert, als Kompensation eines moglichen Versagens. Ein vollstindiger
Riickzug ist damit nach hier vertretener Lesart nicht beabsichtigt, sondern
eher eine Umstrukturierung der Priifkriterien234. Diese Lesart wird durch
South Carolina v. Baker bestaugt in der die Priifkriterien ausdruckllch an
dem politischen Prozef} orientiert werden?23, :

Die abweichende Meinung von Justice Powell?3 bezweifelt vor allem
die Primissen der Mehrheit. Sie beantworte vor allem nicht die Frage, wie
durch den politischen Prozef} die Rechte der Staaten wirklich geschiitzt
werden sollten. Die auf Wechsler zuriickgehende These ignoriere v6llig
die verinderte Situation durch die Annahme des 17. Amendments?%. Zu-
gleich wird, durchaus in der Tradition des dual federalism, das 10. Amend-

232 105 S.Ct.1019f. Diese Auffassung weist in methodischer Hinsicht deutliche Paralle-
len zu einem prozeduralen Verstindnis der Verfassung auf, wie es vor allem in der Recht-
sprechung zu den Grundrechten zu finden ist; vgl. dazu ausfiihrlich Brugger (Anm.18),
$.367ff. m.w.N.; kritisch Merrit (Anm.231), S.1, 15ff.

233 Wechsler (Anm.188),S.543; Choper (Anm.164), S.1552.

234 Ahnlich auch A. Rapaczynski, From Sovereignty to Process: The Jurisprudence
of Federalism after Garcia, The Supreme Court Review 341, 364f. (1985); Althouse
(Anm.196), 5.1485, 1488; Myers (Anm.213), 5.1056, 1068; obwohl die Konzeption deut-
lich an dem Ansatz von Choper orientiert ist, liegt hierin keine vollstindige Ubernahme
dieser Position, da Choper foderale Fragen fiir vollstindig injustitiabel hile.

235 108 S.Ct. 1355, 1361 (1988).

236 Ibid.,S.1023ff.

237 Vgl. dazu kritisch K. Holewinski, Garcia: The Preservanon Of Federalism Val-
ues is Best Left To The Political Process Than To The Courts, 15 Capital University Law
Review 515, 540ff. (1986). Das 17. Amendment hatte eine Anderung des Wahlmodus der
Senatoren zum Inhalt. Diese wurden nicht mehr von der Staatenlegislative, sondern direkt
vom Volk gewihlt.
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ment als Gegengewicht gegen die von vielen Staaten befiirchtete Uber-
macht des Bundes erneut betont. Die Stellung des 10. Amendments miisse
daher zur Sicherung des f6deralen Systems auch von den Gerichten durch-
gesetzt werden.

Die Aufteilung der Gewalten zwischen dem Bund und den Staaten
miisse beriicksichtigen, daf die Griinder der Verfassung die Staaten fiir
wichtiger als die nationale Regierung hielten und ihnen die Rolle eines
effektiven Gegengewichts gegen eine etwaige Ubermacht des Bundes zu-
dachten, eine Rolle, die durch eine extensive Auslegung der commerce-
Klausel unterminiert werde?®. Dem entgegenzuwirken sei Aufgabe von
National Leagne gewesen. In Powells Verstandnis kann die Rolle der Staa-
ten nur durch eine Auslegung gesichert werden, die ihnen Riume einer
unabhingigen Existenz sichert, eine Aufgabe, die das 10. Amendment er-
fillle?3®. Konsequenz dieser Auffassung sei, dafl die Suprematie des Bundes
im Rahmen der commerce-Klausel und souverane Rechte der Staaten ge-
geneinander balanciert werden miiffiten249, ein Ansatz, der auch National
League zugrunde gelegen habe.

Kerngedanke der abweichenden Auffassung von Justice O’Connor, der
auf der Grundlage der tatsichlichen Verinderungen im f6deralen Gefiige
entwickelt wird, ist eine Interpretation der commerce-Klausel, die beriick-
sichtigt, daf} die Staaten als Staaten legitime Interessen haben, die auch dort
Beriicksichtigung finden miissen, wo der Bund vorrangig im Sinne der
supremacy-Klausel handelt?4'. In Ubereinstimmung mit den Auffassungen
der Griinder habe der Supreme Court den wachsenden Verflechtungen
einer integrierten nationalen Okonomie Rechnung getragen und die Kom-
petenzen des Kongresses zur Regelung nationaler Probleme in »atembe-
raubender« Weise ausgedehnt. Daneben aber gelte es ebenfalls zu beriick-
sichtigen, dafl es den Griindern auch um die Trennung und Hemmung der
Gewalten durch die Trennung von Bund und Staaten ging. Zwar sei dies

238 1bid., S.1028; ausfithrlich zur Rolle der Staaten aus der Sicht der Griinder La
Pierre (Anm.213), S.779, 7891f., der darauf hinweist, dafl die Framers zwar die Staaten als
integralen Teil des féderalen Systems ansahen, nicht aber den Umfang der Rechte und ihren
Schutz festgelegt haben, vgl. ibid., S.795 und oben S.13{., 18f.

239 Zum Beleg bezieht er sich auf die Entscheidung Lane County v. Oregon von 1868, die
deutlich dem dual federalism zuzurechnen ist und auf materiell abgrenzbare Sphiren souve-
raner Entititen, die sich spannungsvoll gegeniiberstehen, gegriindet ist. Dazu gehort auch
die Erginzung des Verfassungstextes des 10. Amendments um das Wort expressly; vgl. dazu
oben S.16f.

240 Kritisch zur Abwigung La Pierre (Anm.213), der auf das Fehlen jeglicher iiber-
prifbarer Kriterien hinweist; vgl. auch Holewinski (Anm.237),5.515, 5381,

241 105 S.Ct. 1005, 1034,
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fiir das 18.Jahrhundert unproblematisch gewesen, weil die reale Trennung
von lokalen und nationalen Belangen noch méglich gewesen sei?#2, Indu-
strialisierung, Entwicklung des Transportwesens und neue Kommunika-
tionstechniken hitten aber eine nationale Okonomie hervorgebracht, in
der beinahe jede Aktivitit mit nationalen Belangen verflochten sei, eine
Entwicklung, die sich in der Rechtsprechung zur commerce-Klausel spie-
gele. Im Zusammenhang mit dieser Entwicklung sei auch die Verinderung
der Arbeitsweise des Kongresses zu sehen, die in der Annahme des
17. Amendments und den hierdurch hervorgerufenen Folgen und der Ti-
tigkeit der nationalen Interessengruppen, deren Gegenstand nicht einzel-
staatliche Belange, sondern partielle nationale Probleme seien, zum Aus-
druck komme. .

Hieraus ergibt sich fiir O’Connor das Risiko, dafl die f6derale Balance
durch den Kongref verschoben wird. Unter Riickgriff auf Marshalls be-
rithmte Passage in McCulloch?*3 schligt O’Connor dann eine Lesart vor,
die die Mittel des Kongresses im Bereich der commerce-Klausel begrenzen
mochte, um die Staaten als unabhingige Existenzen im Verfassungsgefiige
zu erhalten. Die Autonomie der Staaten wird damit zu einem Kriterium
der Beurteilung der Mittel, die der Kongref§ ergreifen kann. Insofern sei
die Regelung der Staaten als Staaten anders zu beurteilen als die Regulie-
rung des individuellen Verhaltens. Dies erfordere aber eine Entwicklung
von bestimmten positiven Grenzen durch den Supreme Court, der sich
daher nicht, wie die Mehrheit es mochte, aus diesem Regelungsfeld zu-
riickziehen konne. Die Entwicklung der letzten zwei Jahrzehnte habe viel-
mehr gezeigt, dafl der politische Prozefl die enorme Ausdehnung der
Macht des Bundes nicht habe verhindern kénnen?244.

Aus historischer Perspektive betrachtet ist unschwer in dieser Entschei-
dung die Ankniipfung an die beiden grofien Linien der féderalen Diskus-
sion zu erkennen. Orientiert sich die Mehrheit stirker an den Vorstellun-
gen der Federalists von einer starken nationalen Regierung, nimmt insbe-
sondere das abweichende Votum von Powell die Elemente der states rights-
Position wieder auf. Die hierin liegende Wiederbelebung des Spannungs-
verhiltnisses beider Traditionslinien und die Heftigkeit der Auseinander-
setzung zwischen den Verfassungsrichtern zeigt an, daf} das {6derale Ver-
stindnis wieder in Bewegung geraten ist, ohne daf} allerdings ein neues
foderales Dogma erkennbar geworden wire.

242 Vgl. ibid., $.10341.
243 Vol McCulloch v. Maryland, 4 Wheat. 316, 421.
244 105 S.Ct. 1070.
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Die derzeitige Minderheit der Richter des Supreme Courts macht zwar
deutliche Anleihen beim dual federalism der Vor-New Deal-Zeit. Die Na-
tionalisierung der Politik mit ihrer Durchdringung und Beeinflussung auch
urspriinglich lokaler Angelegenheiten diirfte aber, wie auch das Votum
von O’Connor deutlich macht, im Prinzip unumkehrbar sein. Damit wird
aber das entscheidende Element des dwal federalism hinfillig. Eine klare
Abgrenzung exklusiver Handlungsfelder von Bund und Einzelstaaten ist
nicht mehr méglich. Gleichwohl verbleibt damit das féderale Problem, die
Einzelstaaten in ihrer Existenz als eigenstindige Entscheidungseinheiten
des foderalen Systems gegeniiber der Ubermacht des Bundes zu erhalten.
Das Anliegen der derzeitigen Minderheit scheint denn auch begrenzter zu
sein. Der Rekurs auf die Elemente des dual federalism ist gegenstindlich
begrenzt auf Regelungen, die die Staaten als Staaten betreffen. Dies lauft
eher auf eine funktionale Interpretation?4® der states rights zu, wie es von
den Richtern auch artikuliert wird, auf eine Anerkennung von Organisa-
tions- und Entscheidungsvorbehalten in eigenen Angelegenheiten. Dies
allerdings setzt die Entwicklung von hinreichend praktikablen Kriterien,
und damit im Grunde eine Funktionsbestimmung der Staaten im f6deralen
System voraus. Dafl diese Kriterien derzeit fehlen und nur schwer zu
gewinnen sein werden, wird auch von der Minderheit der Richter zuge-
standen?%6, Abwigung allein kann daher keine Losung des Problems sein,
solange die Kriterien der Abwigung fehlen2*7. Sie hat nur den Effekt, die
notwendige Beriicksichtigung der Rechte der Staaten, die auch von der
Mehrheit der Richter, wenn auch mit anderer Betonung, anerkannt wer-
den, auf das Gericht zu verlagern.

So uniibersehbar daher die Anleihen bei der Doktrin des dual federalism
auch sein mogen, eine Wiederbelebung als vorherrschende Sichtweise der
Bund-Staaten Beziehungen steht auch in der gegenwirtigen Debatte nicht
zu erwarten. Dies diirfte schon mit der dargestellten Verflechtung von
Bund und Einzelstaaten nicht zu vereinbaren sein. Eher wird man eine
verstirkte Betonung der states rights innerhalb eines kooperativen Fodera-
lismus erwarten kdnnen, fiir die der dual federalism die verfassungsrechtli-
chen Argumente und Prizedenzen zur Verfiigung gestellt hat.

245 Ansitze zu einer funktionalen Interpretation bei Althouse (Anm.196); Merrit
(Anm.231).

246 105 S.Ct. 1038 (O’Connor).

247 Zur Kritik vgl. La Pierre (Anm.213), $.779, 937, der die abwigenden Ansitze in
der Literatur denn auch als moderne Formen des dual federalism ansieht.
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5. Zusammenfassung und Ausblick

Bereits die Auseinandersetzungen um die Verfassung von 1787 hatten
zwei historisch wirkungsmichtige Modelle der féderalen Struktur hervor-
gebracht, denen letztlich ganz unterschiedliche politische Theorien zu-
grundelagen. Erst die Verfassungspraxis der folgenden Jahrzehnte konnte
erweisen, ob die Verfassung auch geniigende Tragfihigkeit besitzen wiirde,
um die Austragung der Konflikte um das angemessene foderale Verstind-
nis, letztlich um die angemessene Konzeption von Freiheit, auf ihrem
Boden zu erméglichen.

Die Zeit des national constitutionalism ist aus historischer Perspektive
betrachtet weniger die einer Ausweitung der Bundeskompetenzen zu La-
sten der Gliedstaaten, als der Versuch, das Modell des Bundesstaates, wie
er den Federalists vorschwebte, gegeniiber den Gliedstaaten auch durchzu-
setzen. Dem entspricht die reale Machtverteilung im Bundesstaat. Eine im
wesentlichen dezentralisierte Wirtschaft und Administration belief den
Gliedstaaten die wesentlichen Entscheidungsfunktionen. Die Gesetzge-
bung dieser Zeit war vor allem Gliedstaatengesetzgebung und die auftau-
chenden Verfassungskonflikte hatten ihren Grund vor allem in der Weige-
rung einzelner Staaten, die Bundesgewalt anzuerkennen. Auf diesem Hin-
tergrund diirfte die Rechtsprechung des Supreme Courts zu verstehen sein,
der dem Bund die von der Verfassung vorgesehenen Kompetenzen offen-
hielt, ohne daf} diese vom Bundesgesetzgeber ausgeschopft werden konn-
ten. Auf diese Weise mufite der Supreme Court in eine zentrale Stellung
unter den Bundesgewalten einriicken und wurde folgerichtig zu einem
Hauptobjekt der einzelstaatlichen Attacken.

Der dual federalism akzentuierte die andere Traditionslinie des Foderalis-
mus und politische Theorie, die stirker auf die Antifederalists und States
Rightists zuriickging. Die stirkere Betonung der Kompetenzen der Glied-
staaten, ohne die grundsitzliche Suprematie des Bundes anzutasten, stellte
zunichst den Versuch dar, die zunehmenden zentrifugalen Krifte inner-
halb der Union auszubalancieren. Trotz des Kompromificharakters dieser
Doktrin konnten aber auf Dauer gesehen diese Krifte, bedingt durch ganz
unterschiedliche Skonomische, soziale und kulturelle Strukturen der
Gliedstaaten und nicht zuletzt durch die ungeldste Sklavenfrage, nicht in
der Union austariert werden. In den extremen Formen begiinstigte die
states rights-Position vielmehr die Sezessionsbestrebungen der Siidstaaten.

Einschneidende Anderungen zu Lasten der Gliedstaaten bewirkte zu-
nichst der Biirgerkrieg und nachfolgend die Industrialisierung. Hatten in
der Folge des Biirgerkrieges die Reconstruction Amendments die zunichst
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nicht ausgenutzten rechtlichen Grundlagen fiir eine weitgehende Nationa-
lisierung des Grundrechtsschutzes geschaffen, lieff die zunehmende Indu-
strialisierung die Unterscheidung von nationalen, staatlichen und lokalen
Belangen entfallen mit der Folge, dafl eine entscheidende Voraussetzung
des dual federalism faktisch nicht mehr gegeben war: Substantiell abgrenz-
bare Politikfelder, die auf die Ebenen des foderalen Systems bezogen wer-
den konnten. '

Der cooperative federalism nimmt die aus der rasanten Industrialisierung
folgende Verflechtung der Politikfelder im Bundesstaat auf und ermog-
lichte eine weitgehende Nationalisierung wichtiger Bereiche und brachte
damit das konstitutionelle Verstindnis des Foderalismus auf die Hohe der
Zeit. Auf lange Sicht mufite die starke Zentralisierung allerdings die Frage
aufwerfen, worin denn die Funktion der Einzelstaaten in einem hochindu-
strialisierten und national wie international verflochtenen Bundesstaat lie-
gen kann, wo letztlich die Grenze der Nationalisierung im Bundesstaat
liegen mufl. Wenn der Foderalismus mehr sein soll als eine juristische
Fiktion, dann miissen den Einzelstaaten essentielle Entscheidungsméglich-
keiten erhalten bleiben. Nur kénnen diese, und das hat die Debatte um die
Wiederbelebung der states rights deutlich gemacht, nicht mehr iiber ein-
zelne Regelungsmaterien, iiber substantiell abgrenzbare Politikfelder be-
stimmt werden. Gerade diese Debatte zeigt, daf} es vor allem staatliche
Funktionen, nicht aber Politikfelder sind, um deren Schutz gestritten wird.
Die Regelung staatlicher Strafverfahren, die Ausiibung gliedstaatlicher
Exekutivfunktionen, die Inanspruchnahme der Staatenlegislative fiir Bun-
desaufgaben, werfen die Frage nach einem Funktionsvorbehalt fiir die
Gliedstaaten auf, der den unterschiedlichen Legitimationsziigen und Ver-
antwortlichkeiten im Bundesstaat Rechnung trigt.

Das Schwanken der Rechtsprechung des Supreme Courts nicht nur im
Ergebnis, sondern auch in dessen verfassungsrechtlicher Begriindung zeigt
an, dafl eine befriedigende Antwort derzeit noch nicht gefunden ist. Will
sich das Gericht nicht vollstindig aus der Kontrolle in diesem Bereich
zurlickziehen, wofiir immerhin die starke Prozeduralisierung der féderalen
Fragestellung spricht, dann ist eine Funktionsbestimmung der Gliedstaaten
im Bundesstaat unerlifilich, aus der sich bestimmte und verfassungsge-
richtlich iiberpriifbare Kriterien fiir Entscheidungsvorbehalte gewinnen
lassen. Neuere Ansitze argumentieren denn auch weniger prozedural als
funktionsbezogen und machen etwa die guarantee-Klausel der Verfassung
(Art.IV sec.4 U.S. Constitution) fiir diese Aufgabe fruchtbar, die den
Bund verpflichtet, jedem Staat eine republikanische Form der Regierung zu
garantieren. Hieraus werden dann einzelne Funktionsvorbehalte der Staa-

17 ZasRV 49/2
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ten abgeleitet?48, Im Ergebnis diirften damit weitgehend die Entscheidun-
gen der jetzigen Mehrheit des Supreme Courts gestiitzt werden, ohne daf§
allein dem politischen Prozef die Sicherung des Foderalismus anvertraut
wird. Inwieweit das Gericht allerdings hierauf eingehen wird, lifit sich
angesichts der knappen Mehrheiten kaum prognostizieren.

In der historischen Perspektive zeigt das amerikanische foderale System,
trotz aller Wandlungen und Krisen, eine erhebliche Stabilitit und gleich-
zeitig eine erstaunliche Flexibilitit. Gerade die Spannung zwischen den
schon in der Griindung der Vereinigten Staaten angelegten Stromungen
von Zentralisierung und Regionalismus mag fiir die Vitalitdt des féderalen
Systems von grofler Bedeutung gewesen sein. In dieser Perspektive erweist
sich die Wiederbelebung der states rights-Debatte weniger als ein grundle-
gender Wandel denn als Gewichtsverlagerung. Sie gibt der Suche nach den
verbleibenden Moglichkeiten dezentraler Entscheidungseinheiten Raum.
Neue Problemstellungen, wie etwa der Umweltschutz?49, kénnen daher
innerhalb der beiden Traditionslinien verarbeitet werden und zu beiden
Seiten hin zu einer Neugewichtung fiihren. Die Flexibilitit und Offenheit
der féderalen Diskussion, das spannungsreiche Verhiltnis von starker Na-
tionalisierung und dual sovereignty, letztlich der unklare Ort der Souve-
rinitit selbst, mogen daher — auch nach iiber 200 Jahren — nicht die
schlechteste konstitutionelle Losung sein, um kiinftigen foderalen Frage-
stellungen eine angemessene Antwort geben zu konnen.

Summary*

The Development of Federalism in the USA

* Federalism is one of the most powerful constitutional first principles invented
by the framers of the American Constitution in 1787. The discussion about feder-
alism reflects the development of the USA from the founding decade to the pre-
sent, the change from an agrarian to a highly industrialized society of the pre-
sent.

The discussion among legal scholars and political theorists of the founding
period formed two major traditions, which influenced the interpretation of feder-

248 Vg, dazu vor allem Althouse (Anm.196); Merrit (Anm.231).

249 Dazu der Uberblick bei Bothe (Anm.18), S.109 (129ff.); Mewes (Anm.160),
S.153f. '

* Summary by the Author:
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alism over two hundred years: the more nationalistic position of the Federalists
and the state oriented conception of the Antifederalists and later States Rightists. It
was the intention of the Federalists to guarantee freedom not by republican virtues
alone, but within a political system, where ambitions were institutionally balanced
and controlled. Ambitions must be made to counteract ambitions, as J. Madison
quoted Montesquieu. Dividing powers horizontally was their first constitu-
tional consequence. The most intricate problem, however, was the allocation of
powers between central and local authorities: the problem of federalism. This
problem brought to the surface the different ideas about freedom, sovereignty and
vertical allocation of power between the Federalists and Antifederalists. The
Federalists thought the Articles of Confederation to be too federal and wanted a
strong national check to counter the centrifugal tendencies of each state. On the
other hand, and on this point they agreed with the Antifederalists, the imperial
model of the British Empire had proved unacceptable, because it was too central. It
“melted down” the independent states to one “common mass”. They wanted a
third model, “neither a national nor a federal Constitution, but a composition of
both”, to quote Madison again. The Antifederalists, however, were convinced that
freedom was possible only within small political units; they wanted only a weak
national government and insisted on the sovereignty of the states. From their point
of view the new constitution marked no sharp break with the Articles of Confeder-
ation. It was only a compact between thirteen sovereign states and, in accordance
with the traditional rule that treaties should be interpreted narrowly, the national
powers had to be constructed strictly.

With the ratification of the Constitution in 1787 the debate between the Federal-
ists and Antifederalists did not end; the bank crisis and Alien and Sedition Acts of
1798 showed the continuing differences. Especially the U.S. Supreme Court was
heavily attacked because of its more nationalistic view of federalism. But the
national constitutionalism, commonly associated with Marshall as Chief
Justice of the United States Supreme Court, did not, from a legalistic point of view,
really expand the national powers. It was more the attempt to realize the Federal-
ists’ idea of the constitution. The diffusion of real power verified this view. The
decentralized mercantilistic economy of the time left most governmental functions
to local units.

The dual federalism of the antebellum period emphasized the other line of
tradition of federalism and political theory more common to the Antifederalists
and States Rightists. This doctrine stressed the power of the states, without ques-
tioning the national supremacy in general. In a historical perspective this doctrine
tried to mediate between the more nationalistic view of the Federalists and the
radical States Rightists, e.g. Spencer Roane. But at least it did not succeed in
mediating the centrifugal tendencies. The different economic, social and cultural
structures of the states and the unsolved slavery question could not be balanced
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within the union. Maybe in its extreme versions the states’ rights position encour-
aged the secession of the south. '

Civil War and the beginning of industrialization effected incisive changes in the
federal concept and the diffusion of real power. The Reconstruction Amendment
made a strong nationalization of the civil rights possible, while the increasing
industrialization in the long run levelled the difference between national and local
interests. So one of the most important suppositions of the dual federalism
vanished: substantial distinct spheres of politics in a federal system. The New Deal
Crisis reflected this problem from a legalistic point of view and lead to the “switch”
and “constitutional revolution”, connected with the strong nationalisation of
nearly every agenda, without any real constitutional restriction set into effect by
the U.S. Supreme Court. The doctrine of the cooperative federalism re-
flected this new situation.

The strong centralization of real power without any constitutional restriction
left the question of the function of states in a highly centralized society unan-
swered, and thus it is not suprising that echoes of dual federalism are heard
again in the discussion of legal scholars and the decisions of the Supreme Court.
“New Federalism” and “Our Federalism” and others posed the question: Does
federalism exist and does it matter? A serious answer to this question seems to be
impossible without a precise analysis of the functions of the states in a irrevocably
centralized society.
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