Die Verfassung der «Vereinigten Staaten
von Amerika» von 1787

Foderalismus als (Inter)nationale Ordnung

Robert Schiitze*

1. Einleitung

Der Foderalismus hat eine lange «Reise durch die Zeit auf der Suche
nach Sinn» gemacht.! Sein etymologischer Ursprung liegt im «foedus» —
einem Wort, das Vertrag bedeutete.? Vertragliche Bindungen konnen
aber verschieden geschlossen werden und das foderale Prinzip war daher
fur eine Vielzahl konzeptioneller Richtungen offen. Schon frith wurde
die Idee des Foderalismus mit Vereinbarungen politischer Ordnungen
assoziiert. Es gab aber keine antike Theorie des Foderalismus;® und auch
im Mittelalter fand das foderale Prinzip nur wenig Licht zum Wachsen.
Der moderne Foderalismus tritt erst mit dem Entstehen des neuzeit-

Alle Ubersetzungen sind die des Verfassers. Ich danke herzlich Daniel Halberstam
und Konrad Lachmayer.

1 S. R. Davis, The Federal Principle: A Journey through Time in the Quest of Mea-
ning (University of California Press, 1978). Fiir ebenso brilliante Einfithrungen,
siche auch: O. Beaud, Théorie de la Fédération (Presses Universitaires de France,
2007); E. Deuerlein, Foderalismus: Die historischen und philosophischen Grundla-
gen des foderativen Prinzips (List, 1972); R. Kosseleck, Biindnis, Foderalismus,
Bundesstaat, in: O. Brunner, W. Conze & R. Kosseleck (Hrsg.), Geschichtliche
Grundbegriffe: Historisches Lexikon zur politisch-sozialen Sprache in Deutschland
(Klett, 1974-97), 582; M. Forsyth, Union of States: The Theory and Practice of
Confederations (Leicester University Press, 1981); und B. Voyenne, Histoire de
I'idée federalist: Les Sources (Presses d’Europe, 1973).

2 Der lateinische Begriff «foedus» bezieht sich auf «fides» — die «Treue» und das «Ver-
trauen». Das Mittelalter fiigt ihm manchmal das Prifix «kon» hinzu. Das Ergebnis
war ein Pleonasmus, der unterstrich, dass es sich um eine Vereinigung von Men-
schen «mit> Menschen handelte (s. B. Voyenne, ibid., 61).

3 In der griechischen Philosophie wird die Foderation (koinon) vom Stadtstaat (polis)
tberschattet, siehe: E. Deuerlein (Fn. 1), 307. Im Romischen Reich ist foedus ein Mi-
litirbiindnis, bei dem die con-foederati sich Treue schworen.

4 Der mittelalterliche Universalismus marginalisiert die konstitutionellen Theorien
der politischen Verschiedenheit, siehe: S. R. Davis (Fn. 1), 35.
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lichen europdischen Staatensystems hervor. In foderalen politischen
Ordnungen ist Macht zwischen einem einheitlichen Zentrum und einer
vielheitlichen Peripherie geteilt. Foderalismus steht fiir eine architekto-
nische Struktur der «Einheit in Vielfalt».

Es ist aber nicht nur eine, sondern es sind gleich drei foderale Tra-
ditionen, die in der Neuzeit entstehen. Zunichst engt das klassische Sou-
veranititsdogma den Foderalismus auf rein vilkerrechtliche Beziehun-
gen zwischen souverinen Staaten ein. (Kon)foderale Ordnungen werden
als permanente internationale Organisationen begriffen. Am Ende des
18. Jahrhunderts wird dieses internationale Foderalismuskonzept von
der amerikanischen Verfassungstradition tiberschattet. In dieser zweiten
Tradition wird die foderale Idee mit der konkreten Verfassungsrealitit
der «Vereinigten Staaten von Amerika» als «Mittelweg» zwischen inter-
nationaler und nationaler Organisationsstruktur verbunden. Dieser
konzeptionelle «Mischbegriff> wird zwar bald nach Europa exportiert,
doch wird er hier im Laufe des 19. Jahrhunderts in ein rein «nationales»
Korsett gezwingt. Diese dritte Begriffstradition hat den Foderalismus
auf den «Bundesstaat» verengt. Im exnropdischen Bundesstaat ist die Sou-
veranititsfrage damit zugunsten des Zentralstaates gelost.>

Koénnen wir die Europdische Union als Foderation begreifen?
Europas rechtliche Struktur wird oft als sui generis portratiert. Das ist
konzeptionell und historisch kurzsichtig. Dieser Beitrag sucht nach
amerikanischen Vergleichen, wobei die Uberzeugung geteilt wird, «dass
dltere Lehren des Foderalismus zwar keine Blaupause fir die europii-
sche Integration darstellen, diese allerdings fur das Verstandnis der Eu-
ropdischen Union helfen konnen».¢ Die Untersuchung dieser «Ver-
gleichbarkeitsthese» erfolgt in drei Teilen. Ein erster Abschnitt rekon-
struiert die «klassische» Tradition des Foderalismus. Nur vor diesem se-
mantischen Hintergrund kann die amerikanische Verfassungsdebatte am
Ende des 18. Jahrhunderts verstanden werden. Die Neuheit der ameri-
kanischen Foderalismustradition ist die Idee der geteilten oder doppel-

5 Fiir eine Analyse dieser «europiischen Foderalismustradition», siehe: R. Schutze,
From Dual to Cooperative Federalism (Oxford University Press, 2009) 30-36 und
58 ff.

6 M. Forsyth, The Political Theory of Federalism: The Relevance of Classical Ap-
proaches, in: J. Hesse & V. Wright (Hrsg.), Federalizing Europe?: The Costs, Benefits,
and Preconditions of Federal Political Systems (Oxford University Press, 1996), 25.
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ten Souverdnitit. Der «Bund» wird als ein mixtum compositum verstan-
den, in dem die Souverinititsfrage offen bleibt. Dabei entstehen Verfas-
sungskonflikte tiber das Verhaltnis zwischen der Union und ihren Glie-
dern. Der dritte Teil geht auf zwei Verfassungskrisen ein, durch die die
Ideen der «Interposition» und «Nullifikation» geformt werden. Die Zu-
sammenfassung spannt schliesslich den Bogen zur Europaischen Union.

2. Die «klassische» Tradition:
der «internationale» Begriff des Foderalismus

Der moderne Foderalismus entsteht mit dem Westfalischen Staatensys-
tem. Der philosophische Kern dieses Systems ist die rechtliche Unab-
hangigkeit jedes einzelnen Staates.” Dieser normative Pluralismus formt
den konzeptionellen Hintergrund aller politischen Foderalismuslehren.
Nur durch ihn kann Foderalismus als rechtliche Verbindung verschie-
dener politischen Ordnungen begriffen werden. Die foderale Idee trifft
damit auch gleich auf ein normatives Dilemma, da die Befurworter staat-
licher Souveranitat die Existenz jeglicher supranationaler Autoritit leug-
nen und eine Unterscheidung einfithren, welche das moderne Rechts-
denken seit jeher strukturiert: die Unterscheidung zwischen nationalem
und internationalem Recht. Ersteres ist zwingendes Recht und steht fiir
Unterordnung. Letzteres ist freiwilliges Recht und steht fiir Nebenord-
nung. Nach diesem «klassischen» Verstindnis kann es ein «offentliches
Recht» souveriner Staaten nicht geben. Ein zwingendes Volkerrecht ist
eine contradictio in adjecto: um «zwingen» zu konnen, bedarf es einer
Autoritit Uber den Staaten; aber diese supranationale Ordnung darf es
nicht geben, solange die Souveranitit pragendes Merkmal des modernen
Staates ist. Unter der Primisse der Staaten-Souverinitit miissen alle Be-
ziehungen zwischen Staaten freiwillig und zwanglos bleiben.?

7 E. de Vattel, Le Droit Des Gens (Elibron Classics, 2006), 77 — Préliminaries, § 4:
«[L]es Nations ou les Etats souverains doivent étre considérées comme autant de
persononnes libres, qui vivent entre elles dans ’état de nature.»

8 E. de Vattel, ibid., 57-9 — Préface: «Dés le commencement de mon ouvrage, on trou-
vera que je differe entierement de M. Wolff dans la maniere d’établir les fondements
de cette espece de droit des gens, que nous appelons volontaire. M. Wolff le déduit
de I'idée d’une espece de grande république (civitatis maximae) instituée par la
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Wie kann sich das Volkerrecht des 17. Jahrhunderts dann «Staaten-
Ordnungen» wie die Schweizerische Eidgenossenschaft, die Vereinigten
Provinzen der Niederlande und das Heilige Romische Reich Deutscher
Nation erkliren? Die klassische Foderalismustradition entsteht in der
diskursiven Auseinandersetzung mit diesen theoretischen «Missgebil-
den». Zusammengesetzte Staatsgebilde passen nicht in diese normative
Welt, die der Idee der Souveranitat huldigt. Um diese rechtlichen Kurio-
sitaiten dennoch in Einklang mit dem Souverinititsdogma zu bringen,
werden sie in eine konzeptionelle Dichotomie gezwungen: Entweder
sind sie volkerrechtliche Vielheit oder nationale Einheit.? So wird die
Schweizer Eidgenossenschaft von Bodin als rein volkerrechtlicher Ver-
band verstanden, in dem die Kantone ihre volle Souveranitit erhalten ha-
ben; wiahrend das Deutsche Reich als Einheitsstaat mit aristokratischer
Regierung klassifiziert wird.1® Der Foderalismus wird dabei mit rein vé/-

nature elle-méme, et de laquelle toutes les nations du monde sont les membres. Sui-
vant lui, le droit des gens volontaire sera comme le droit civil de cette grande répu-
blique. Cette idée ne me satisfait point, et je ne trouve la fiction d’une pareille répu-
blique ni bien juste, ni assez solide pour en déduire les regles d’un droit des gens uni-
versel et nécessairement admis entre les Etats souverains. Je ne reconnais point d’au-
tre société naturelle entre les nations, que celle-la méme que la nature a établie entre
tous les hommes. Il est de I’essence de toute société civile (civitatis) que chaque
membre ait cédé une partie de ses droits au corps de la société, et qu’il y ait une au-
torité capable de commander a tous les membres, de leur donner des lois, de con-
traindre ceux qui refuseraient d’obéir. On ne peut rien concevoir, ni rien supposer
de semblable entre les nations. Chaque Etat souverain se prétend, et est effective-
ment, indépendant de tous les autres.»
O. von Gierke, The Development of Political Theory (Allen & Unwin, 1939), 263.
10 J. Bodin, Method for the Easy Comprehension of History (Octagon Books, 1966),
165-6 and 207: «But that all ambiguity be removed, we may ask whether govern-
ments federated among themselves can create one and the same state; for example,
the city-states of the Swiss ... But to have exchange of goods, sanctity of contract,
rights of intermarriage and of mutual entertainment, finally a form bond of friend-
ship does not create one and the same republic... Thirteen Swiss city-states ...
sealed a lawful alliance to the effect that they would not injure each other and that
in their common peril they would fight their sword foes with mutual aid. But there
is no common authority and no union. [...] Thus the separate city-states of the Hel-
vetians are bound by decrees of the others only so far as they voluntarily agree, as
in private partnerships. On the contrary, in one and the same domination what plea-
ses the majority binds all. A different opinion must be given about the ... German
imperial towns and provinces, which compose a state because they are subordinated
to the same empire and the same emperor ... [where] the princes have more power
over the citizens than the emperor himself[.]»
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kerrechtlichen Beziehungen souveriner Staaten assoziiert.!! Eine Staa-
ten-Foderation ist ein volkerrechtlicher Staatenbund:

[Ein foderales System] besteht aus mehreren Staaten, die sich durch
einen ewigen Vertrag verbinden. Es entsteht in der Regel dadurch,
dass die einzelnen Staaten zwar ihre Autonomie bewahren wollen,
aber doch nicht stark genug sind, ihre gemeinsamen Feinde abzu-
wehren. In diesem foderalen Vertrag gibt es héiufig eine Vereinba-
rung, die die Ausiibung des einen oder anderen Teils der hiochsten
Sonverdnitit von der Zustimmung aller abhingig macht. Denn ein
Vertrag, der ein foderales System begriindet, unterscheidet sich von
jenen Vertragen, die sonst hiufig zwischen Staaten geschlossen
werden, hauptsichlich darin: Letztere verpflichten die Volker zwar
zu gegenseitigen Leistungen, aber ohne die Ausiibung des Souveri-
nititsrechts, aus welchem diese Leistungen fliessen, dem Willen der
Bundgenossen zu unterstellen oder die vollkommene und unbe-
grenzte Souverinitat eines Staates zu begrenzen. Diese einfachen
Vertrige haben gewohnlich nur einen besonderen Vorteil der ver-
schiedenen Staaten vor Augen, welchen diese zufillig gemeinsam
verfolgen. Diese Vertrige begriinden keinen ewigen Bund in Ange-
legenheiten, welche die Hauptzwecke des Staates betreffen. Der
Fall ist ganz anders in [foderalen] Systemen. Diese Vertrige zielen
daranf ab, verschiedene Staaten im Interesse ihrer Sicherheit auf
ewig miteinander zu verbinden. Und zu diesem Zweck machen sie
die Ausiibung bestimmter Teile threr hochsten Gewalt von der Zu-
stimmung hrer Verbiindeten abhéingig.1?

Dieses volkerrechtliche Foderalismusverstindnis kntipft an die Unter-
scheidung zwischen «endlichen» und «ewigen» Vertragen. In foderalen
Systemen werden souverine Staaten durch einen «ewigen» Vertrag ver-
bunden. Durch diesen Vertrag verpflichten sich die Staaten, die Aus-
tibung gemeinsamer Interessen an einen «Rat» zu delegieren. Sie behal-

11

12

John Locke definiert deshalb die «federative power» als «the power of war and
peace, leagues and alliances, and all the transactions with all persons and communi-
ties without the commonwealth»; siche: J. Locke, Two Treatises of Government
(Cambridge University Press, 1988), 365 — § 146.

Samuel von Pufendorf, The Law of Nature and Nations — Volume II (Clarendon
Press, 1934), 1046-7 (Hervorhebungen durch den Verfasser).
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ten aber thre Unabhingigkeit in all jenen Bereichen, die «von geringem
oder keinem Interesse fir die anderen Staaten» sind. In einem «reguli-
ren» foderalen System sind alle Mitgliedstaaten gleich und autonom. Sie
konnen den Bund freiwillig verlassen. Der «regulire» Bund respektiert
also voll und ganz die Souverinitit seiner Mitglieder. Er arbeitet ein-
stimmig: «Die Freiheit eines Staates ist nichts anderes als die Macht, nach
eigener Einschitzung tiber Fragen seiner Selbsterhaltung selbst zu ent-
scheiden.» «Es ist daher unvorstellbar, dass er in diesen Fragen von einer
anderen Autoritit gezwungen wird, etwas gegen seinen Willen zu tun.»
«Denn es ist eine Sache, zu versprechen: <ch will mein Recht nicht aus-
tiben, wenn ihr nicht wollt, und etwas ganz anderes zu sagen: <IThr konnt
verlangen, dass ich mein Recht austibe, obwohl ich es nicht will>. Das
erste Versprechen, aber nicht das zweite, ist im Bundesvertrag enthal-
ten.» Wo das Prinzip der Einstimmigkeit durch das der Mehrheitsent-
scheidung ersetzt wird, verwandelt sich der Staatenbund in ein «irregu-
lares System», welches sich «der Natur des Staates annihert».13

Dieser Foderalismusbegriff wird zum Goldstandard des klassi-
schen Volkerrechts. Er wird von Vattels «Droit des Gens», dem gefeier-
ten Lehrbuch des 18. Jahrhunderts aufgegriffen. «Jede Nation, die sich
selbst regiert, unter welcher Form auch immer, und ohne jedwede Ab-
hangigkeit auslandischer Michte, ist ein souverdner Staat». Und ein
Staat, der in die Volkergemeinschaft aufgenommen werden will, muss
souverdn sein.!* Es ist daher von grundlegender Bedeutung, dass ein
Staat in all seinen Beziehungen zu anderen Staaten seine Souveranitit be-
halt.’ Dies bedeutete fiir die Theorie des Bundes folgendes:

§ 10. Von Staaten, die eine Bundesrepublik bilden

Schliesslich konnen sich mehrere souverine und unabhingige Staa-

ten zu einem ewigen Bund vereinen, obne aufzuboren, jeder ein

13 Ibid. 1050-2.

14 E. de Vattel, Les Droit des Gens (Fn. 7), 123: «Pour qu’une nation ait droit de figu-
rer immédiatement dans cette grande société, il suffit qu’elle soit véritablement sou-
veraine et indépendante, c’est-a-dire quelle se gouverne elle-méme, par sa propre au-
torité et par ses lois.»

15 Im ersten Kapitel des ersten Buches seines «Droit des Gens» analysiert Vattel die
verschiedenen Staatenverbindungen seiner Zeit: «Des Etats liés par des alliances in-
égales» (§ 5); «Ou par des traités de protection» (§ 6) «Des Etats tributaires» (§ 7);
«Des Etats feudataires» (§ 8); «De deux Etats soumis au méme prince» (§ 9); und
endlich: «Des Etats formant une république fédérative» (§ 10).
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perfekter Staat zu sein. Sie bilden zusammen eine Bundesrepublik:
ithre gemeinsamen Beratungen beeintrichtigen dabei nicht im Ge-
ringsten die Souverdanitdt der Mitgliedstaaten, anch wenn sie, in be-
stimmten Bereichen, die Ausiibung ihrer Souverdinitdt frerwillig be-
schrinken. Aber eine Person hort eben nicht auf, frei und unab-
hingig zu sein, wenn sie Verpflichtungen erfiillen muss, zu denen
sie sich freiwillig verpflichtet hat. So war es frither mit den Stidten
Griechenlands und ist es heute mit den Vereinigten Provinzen der
Niederlande und den Mitgliedern der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft.

§ 11. Von einem Staat, der unter die Herrschaft eines anderen gera-
ten ist

Aber ein Volk, das unter die Herrschaft eines anderen gerat, ist kein
Staat mehr. Es kann sich nicht mehr direkt auf das Volkerrecht be-
rufen. Dies geschah mit den Volkern und Konigtiimern, die die R6-
mer ithrem Reich unterwarfen: selbst die Mehrheit jener, die sie mit
den Namen «Freund» und «Verbiindeter» auszeichneten, waren
keine wahren Staaten mehr. Diese Volker wurden zwar, im Inne-
ren, von ihren eigenen Gesetzen und Richtern regiert; aber nach
aussen waren sie verpflichtet, in jeder Sache die Befehle Roms zu
befolgen. Sie wagten es nicht mehr selbst Krieg zu fithren oder Al-
lianzen zu schmieden und konnten nicht mit anderen Nationen
verkehren.16

Ein Bundesvertrag war ein auf Dauer angelegter Vertrag, der die Errich-
tung eines stindigen diplomatischen Kongresses beinhaltete. Dennoch
wiirden die «gemeinsamen Beratungen» der Mitgliedstaaten nicht deren
Souverinitat beeintrichtigen. Die Verpflichtungen innerhalb des Bundes
waren «freiwillige Verpflichtungen», welche es jedem Mitglied erlaub-
ten, ein «perfekter Staat» zu bleiben. Der volkerrechtliche Bund war
selbst kein Staat. Staaten waren seine Mitglieder. Der Bund endete dort,
wo die Mitgliedstaaten authorten Staaten zu sein; denn hier konnten sie
sich nicht mehr auf das Volkerrecht berufen.

Warum sollten sich Staaten foderalisieren? Im 18. Jahrhundert wer-
den auf diese Frage zwei beriihmte philosophische Antworten gegeben:

16  1Ibid., 131-135 (Hervorhebungen durch den Verfasser).
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Die erste verweist auf einen partikularen, die zweite auf einen universa-
len Zweck. In «De PEsprit des Lois» nennt Montesquien einen konkre-
ten Zweck fiir die Grindung von Bundesrepubliken. «Wenn eine Repu-
blik klein ist, dann wird sie durch eine dussere Macht zerstort; wenn sie
gross ist, dann zerstort sie sich durch ein inneres Laster.» Um diesen
«zweifachen Nachteil» wettzumachen, miissen Demokratien versuchen
«alle inneren Vorteile der Republik mit der dusseren Kraft der Monar-
chie» zu verbinden. Die Losung lag in der Schaffung einer «Bundesre-
publik» (république fédérative). «Diese Herrschaftsform (forme de gon-
vernement) ist eine Vereinbarung, durch welche sich mehrere politische
Ordnungen vereinen, um Biirger eines grosseren Staates zu werden. Es
ist eine Gesellschaft von Gesellschaften, die eine neue bilden [...]» Aus
kleinen Republiken bestehend, hat diese Bundesrepublik «die Giite der
inneren Regierung jeder einzelnen Republik; und nach aussen hat sie,
kraft ithrer Vereinigung, all die Vorteile grosser Monarchien.»'” Die {6-
derierten Staaten wiirden ihre Souverinitat behalten. Es zahlt die Ein-
stimmigkeit;'® und im Falle von Meinungsverschiedenheiten kann der
Bund aufgelost werden.

Ein zweiter — universaler — Zweck fiir eine Foderalisierung von
Staaten stammt aus der Feder Kants. Kants Entwurf «Zum Ewigen Frie-
den» argumentiert, dass die Idee eines Volkerrechts nur auf der Grund-
lage einer Foderation souverdner Staaten verwirklicht werden kann.!?
Die Staatengemeinschaft war noch im Naturzustand stecken geblieben.
Der einzige Ausweg aus dieser traurigen Lage war Frieden mittels eines
Bundesvertrages formal zu stiften. Der zweite Definitivartikel eines sol-
chen Bundesvertrages lautete: «Das Volkerrecht soll auf einen Foderalis-
mus freier Staaten gegriindet sein.» Er ist in folgender Weise erklart:

Volker, als Staaten, konnen wie einzelne Menschen beurteilt wer-

den, die sich in ihrem Naturzustande (d.1. in der Unabhingigkeit

17 C. de Montesquieu, De L’Esprit des Lois — Livre IX, Chapitre I (Société les Belles
Lettres, 1955), 5-7.

18  C.de Montesquieu, Oeuvres Completes (Gallimard, 1949), 1005: «[CJomme chaque
partie a conservé la souveraineté, il peut étre fort bien établi que toutes les résolu-
tions, pour étre exécutés, soient unanimes». In diesem Punkt war die Endfassung
des «De I’Esprit des Lois» vorsichtiger, siche: C. de Montesquieu, De I’Esprit des
Lois (Fn. 17), 8.

19 L Kant, Zum Ewigen Frieden, in: I. Kant: Werke in zwolf Binden — Band 11 (Suhr-
kamp, 1977), 195 ff.
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von aussern Gesetzen) schon durch ihr Nebeneinandersein lidie-
ren, und deren jeder, um seiner Sicherheit willen, von dem andern
fordern kann und soll, mit thm in eine, der biirgerlichen dhnliche,
Verfassung zu treten, wo jedem sein Recht gesichert werden kann.
Dies wire ein Volkerbund, der aber gleichwohl kein Vilkerstaat
sein miisste. Darin aber wire ein Widerspruch; weil ein jeder Staat
das Verhiltnis eines Oberen (Gesetzgebenden) zu einem Unteren
(Gehorchenden, namlich dem Volk) enthilt, viele Volker aber in ei-
nem Staate nur ein Volk ausmachen wiirden, welches (da wir hier
das Recht der Volker gegen einander zu erwagen haben, so fern sie
so viel verschiedene Staaten ausmachen, und nicht in einem Staat
zusammenschmelzen sollen) der Voraussetzung widerspricht. [...]
Da die Art, wie Staaten ihr Recht verfolgen, nie, wie bei einem dus-
sern Gerichtshofe, der Prozess, sondern nur der Krieg sein kann,
durch diesen aber und seinen glinstigen Ausschlag, den Sieg, das
Recht nicht entschieden wird, und durch den Friedensvertrag zwar
wohl dem diesmaligen Kriege, aber nicht dem Kriegszustande (im-
mer zu einem neuen Vorwand zu finden) ein Ende gemacht wird
(den man auch nicht geradezu fiir ungerecht erkliren kann, weil in
diesem Zustande jeder in seiner eigenen Sache Richter ist) ... in-
dessen dass doch die Vernunft, vom Throne der hochsten mora-
lisch gesetzgebenden Gewalt herab, den Krieg als Rechtsgang
schlechterdings verdammt, den Friedenszustand dagegen zur un-
mittelbaren Pflicht macht, welcher doch, obne einen Vertrag der
Volker unter sich, nicht gestiftet oder gesichert werden kann: — so
muss es einen Bund von besonderer Art geben, den man den Frie-
densbund (foedus pacificum) nennen kann, der vom Friedensver-
trag (pactum pacis) darin unterschieden sein wiirde, dass dieser bloss
einen Krieg, jener aber alle Kriege auf immer zu endigen suchte.
Dieser Bund geht auf keinen Erwerb irgend einer Macht des Staats,
sondern lediglich auf Erbaltung und Sicherung der Freibeit eines
Staats, fiir sich selbst und zugleich anderer verbiindeten Staaten,
ohne dass diese doch sich deshalb (wie Menschen im Naturzu-
stande) offentlichen Gesetzen, und einem Zwange unter denselben,
unterwerfen diirfen.?°

20

Ibid., 208-211 (Hervorhebungen durch den Verfasser).
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Der Volkerbund sollte auf einem Vertrag gegriindet sein. Dieser foedus
pacificum wire die Quelle allen Volkerrechts als eines Rechts auf Frie-
den. Allerdings wiirde der Vertrag die Foderation nicht mit «irgend ei-
ner Macht des Staats» ausstatten. Die Gliedstaaten missten sich nicht
«0ffentlichen Gesetzen, und einem Zwange unter denselben, unterwer-
fen». Thre Souverinitit bliebe uneingeschrinkt. Ein Vélkerbund — als
Bund von Staaten — war kein Volkerstaat. Und auch wenn die /dee einer
«Weltrepublik» wiinschenswert war, die kulturelle Verschiedenheit der
Menschheit wiirde aus dieser bald eine Welt-Despotie machen.?! Die so-
ziale Realitit war nicht reif fiir die Idee des Volkerstaats. Deshalb zog
Kant der «positiven Idee» der Weltrepublik den Staatenbund als «nega-
tives Surrogat» vor.

3. Die amerikanische Tradition:
der «Mischbegriff> des Foderalismus

Die klassische Foderalismustradition dominierte das 18. Jahrhundert.
Nur vor diesem ideengeschichtlichen Hintergrund koénnen wir die se-
mantische Revolution verstehen, die am Ende jenes Jahrhunderts in
Amerika begann. Die erste amerikanische Verfassung selbst folgte noch
dem internationalen Begriff der foderalen Idee. Die «Artikel der Konfo-
deration und Ewigen Union» griinden 1777 die «Vereinigten Staaten von

21 I Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber
nicht fiir die Praxis, in: I. Kant, Werke in zwolf Banden - Band 11 (Suhrkamp, 1977),
169-70: «So wie allseitige Gewalttdtigkeit und daraus entspringende Not endlich ein
Volk zur Entschliefung bringen muflte, sich dem Zwange, den ihm die Vernunft
selbst als Mittel vorschreibt, nimlich dem offentlicher Gesetze zu unterwerfen, und
in eine staatsbiirgerliche Verfassung zu treten: so muf} auch die Not aus den bestin-
digen Kriegen, in welchen wiederum Staaten einander zu schmilern oder zu unter-
jochen suchen, sie zuletzt dahin bringen, selbst wider Willen, entweder in eine welt-
biirgerliche Verfassung zu treten; oder, ist ein solcher Zustand eines allgemeinen
Friedens (wie es mit ibergroffen Staaten wohl auch mehrmalen gegangen ist) auf ei-
ner andern Seite der Freiheit noch gefihrlicher, indem er den schrecklichsten Des-
potismus herbei fithrt, so muf§ sie diese Not doch zu einem Zustande zwingen, der
zwar kein weltbiirgerliches gemeines Wesen unter einem Oberhaupt, aber doch ein
rechtlicher Zustand der Foderation nach einem gemeinschaftlich verabredeten Vil-
kerrecht ist.»
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Amerika».22 Die dreizehn Griinderstaaten versprachen sich «hiermit ein-
zeln in einen festen Bund der Freundschaft einzutreten; der zu seinem
Zweck die gemeinsame Verteidigung, Sicherheit und Freiheit, und das
gegenseitige und allgemeine Wohl haben soll».2> Die «Vereinigten Staa-
ten» waren selbst kein Staat. Nach der Verfassung lag die Souveranitit
bei den Mitgliedstaaten: «Jeder Staat behalt seine Souveranitit, Freiheit
und Unabhingigkeit, und alle Kompetenzen, welche nicht durch die
Konfoderationsartikel ausdriicklich auf die Vereinigten Staaten im Kon-
gress versammelt ibertragen wurden.»? Auch wenn die Konfodera-
tionsartikel nicht vollkommenen mit der herrschenden Lehre des 18.
Jahrhunderts tibereinstimmten — sie wichen vom Dogma der Einstim-
migkeit ab — so waren sie doch dem Geist eines volkerrechtlichen Bun-
des souveriner Staaten treu geblieben.?

Die semantische Untergrabung des volkerrechtlichen Foderalis-
musbegriffs begann erst mit der zweiten amerikanischen Union. Inhalt
und Bedeutung der foderalen Idee wurden von der Verfassung von 1787
— dem wohl wichtigsten «Sprechakt» der Geschichte des Foderalismus —
fir immer verandert. Nach einem Jahrzehnt Konféderation waren die
«Laster» des alten Bundes offensichtlich geworden. Man suchte nach ei-
ner «perfekteren Union». Der Verfassungskonvent von Philadelphia
schlug deshalb einen «konsolidierteren» Bund vor. Dieser Vorschlag
16ste eine hitzige Debatte tiber die «blindischen» und «nationalen» Ele-
mente der Verfassungsstruktur dieser neuen Union aus. Die Gegner der
neuen Verfassung warfen dem Konvent vor, sein Mandat iibertreten zu
haben. Er sei beauftragt gewesen, «die foderale Form, in welcher die
Union ein Bund souverdiner Staaten ist, zu wahren». Stattdessen wolle er
«eine nationale Ordnung errichten, in welcher der Bund als eine Konso-
lidierung der Staaten erscheint».26 Die Replik auf diese Anschuldigung
wird zum Ausgangspunkt eines neuen Foderalismusverstindnisses. Die
Befturworter einer stirkeren Konsolidierung nennen sich niamlich, rhe-

22 Konfoderationsartikel, Artikel I. Die Konféderationsartikel waren zwar schon 1777
verfasst worden, traten aber erst 1781 mit Ratifizierung der Union durch Maryland
in Kraft.

23 Konfoderationsartikel, Artikel III.

24 Konfoderationsartikel, Artikel I1.

25  S.R. Davis (Fn. 1), 75.

26 J. Madison, Federalist No. 39, in: A. Hamilton, J. Madison & J. Jay, The Federalist
(Cambridge University Press, 2003), 184 (Hervorhebungen durch den Verfasser).
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torisch geschickt, «Foderalisten», deren Aufsitze unter dem Namen
«The Federalist> bekannt werden sollen.?” Dieser semantische Schach-
zug zwingt jene, die auf den volkerrechtlichen Charakter der Union po-
chen, sich — ironischerweise — als «Anti-Fdderalisten» zu deklarieren.

Eine neue foderale Tradition ist entstanden. In dieser Tradition
wird die foderale Idee mit der verfassungspositiven Realitit von 1787 as-
soziiert, also einem Kompromiss, in welchem den Vereinigten Staaten
eine Struktur «zwischen» internationaler und nationaler Ordnung gege-
ben wurde. Dieses neue — amerikanische — Verstindnis der foderalen
Idee ist im «Federalist No. 39» verewigt. Hier untersucht Madison die je-
weils «btindischen» und «nationalen» Elemente der Verfassung von
1787. («Foderal» heisst hier immer noch «international». «National»
hingegen bedeutet «unitarisch».) Drei analytische Dimensionen werden
herausgestellt: eine «konstitutionelle», eine «institutionelle» und eine
«funktionelle» Dimension. Die erste betrifft den Ursprung und die
rechtliche Natur der neuen Ordnung; die zweite analysiert die Zusam-
mensetzung der Staatsorgane; wihrend die dritte sich mit der Art und
dem Umtfang der Bundeskompetenzen befasst.

Im konstitutionellen Sinn hat die politische Ordnung von 1787,
ebenso wie die Konfdderation von 1777, einen foderalen Ursprung. Was
heisst das? Es bedeutet, dass die Verfassung «durch das Volk, und zwar
nicht als Individuen einer Nation, sondern in den unterschiedlichen und
unabhingigen Staaten, zu denen sie gehoren,» ratifiziert worden ist. Die
«einstimmige Zustimmung der Staaten», die dem Bund beitreten wollten,
war erforderlich. Die Verfassung griindete sich somit «weder auf die Ent-
scheidung einer Mehrheit des Volkes der Union, noch auf eine Mehrheit
der Staaten».28 «Jeder Staat, der die Verfassung ratifiziert, handelt als sou-

27 M. Diamond, The Federalist’s View of Federalism, in: G.C.S. Benson (Hrsg.),
Essays in Federalism (Claremont College Press, 1962), 23: «[W]e must remember
that the choice of The Federalist as the title of the essays was regarded by many as
a shrewd and unwarranted usurpation of that term.»

28  Federalist No. 39 (Fn. 26), 184. Madison fahrt wie folgt fort: (ibid., 185): «Were the
people regarded in this transaction as forming one nation, the will of the majority of
the whole people of the United States would bind the minority, in the same manner
as the majority in each State must bind the minority; and the will of the majority
must be determined either by a comparison of the individual votes, or by conside-
ring the will of the majority of the States as evidence of the will of a majority of the
people of the United States. Neither of these rules have been adopted.»
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verdne Einheit, die sich, unabhingig von den anderen, nur durch
ihren freiwilligen Akt bindet.» Deshalb «wird die neue Verfassung, wenn
verabschiedet, einen foderalen und keinen nationalen Ursprung haben».2?

Dennoch unterschied sich die neue Verfassung von der alten in ei-
nem wichtigen Punkt. Die Konfdderationsartikel waren von den Parla-
menten der Staaten ratifiziert worden. Die Verfassung von 1787 selbst
konnte aber nur durch die «Zustimmung und Ratifizierung der einzel-
nen Staaten, in der hochsten Autoritit jedes Staates: seines eigenen Vol-
kes» ratifiziert werden.’® Anstelle des Parlaments — welches das Volk nur
vertrat — trat nun das Staatsvolk selbst. Die Idee der direkten Volksab-
stimmung wurde in der berithmten «We the People»-Formel ausge-
driickt. Doch war es nicht das «amerikanische Volk», sondern es waren
die Volker der Einzelstaaten, auf die die Priambel anspielte.?! Durch die
Zustimmung jedes Gliedstaatenvolkes war das ratifizierte Dokument
nicht mehr nur «Legislativvertrag». Es war ein «Verfassungsvertrag», der
hierarchisch iiber den Gliedstaatenparlamenten angesiedelt war.

Welche Autoritit wiirde die einmal ratifizierte Verfassung spiter
dndern konnen? Wiederum anders als die Konfdderationsartikel ver-
langte die Verfassung von 1787 keine Einstimmigkeit fiir Verfassungsin-

29 Idid., 185.

30  Federalist No. 39 (Fn. 26), 184 (Hervorhebungen durch den Verfassers).

31  Die Formel «We the people of the United States» deutete einfach darauf hin, dass es
das «Volk» (oder besser: die Volker) der Staaten direkt war(en) — und nicht nur de-
ren indirekte parlamentarische Reprisentanten, welche die Verfassung ratifiziert
hatten. Der urspriingliche Entwurf der Verfassungspraambel von 1787 las sich tat-
sichlich so: «We, the people of the States of New Hampshire, Massachusetts,
Rhode-Island and Providence Plantations, Connecticut, New-York, New-Jersey,
Pennsylvania, Delaware, Maryland, Virginia, North-Carolina, South-Carolina, and
Georgia, do ordain, declare and establish the following constitution for the govern-
ment of ourselves and our posterity.» Warum war die Aufzihlung der Staaten weg-
retuschiert worden? Es war wohl die Unsicherheit, welche der dreizehn Staaten die
Verfassung ratifizieren wiirden (nach Artikel VII waren nur neun dieser Staaten er-
forderlich), die das «Committee of Style» des Verfassungskonvents dazu veranlasste,
sich gegen eine solche Aufzihlung zu entscheiden. Und selbst ein tiberzeugter «Na-
tionalist» wie Chief Justice J. Marshall verstand «the people» im Sinne der Staaten-
volker; siche McCulloch v Maryland, 17 U.S. 316, 403 (1819): «No political drea-
mer was ever wild enough to think of breaking down the lines which separate the
States, and of compounding the American people into one common mass. Of con-
sequence, when they act, they act in their States. But the measures they adopt do
not, on that account, cease to be the measures of the people themselves, or become
the measures of the State governments.»
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derungen. Das neue Anderungsverfahren war in Artikel V der Verfas-
sung festgelegt.32 Die Vorschrift bestimmte, dass jeder Anderungsvor-
schlag von dreiviertel der Staaten ratifiziert werden musste. Mit Inkraft-
treten der Verfassung lag also die Kompetenz zur Verfassungsinderung
weder beim Bund noch bei den Einzelstaaten.?? Sie war damit «weder
ganz national noch ganz foderal». «Wire sie ganz national, dann wiirde
die hochste und letzte Instanz in der Mehrhbeit des Bundesvolkes liegen
und diese Korperschaft konnte jederzeit seine Verfassung verindern
oder abschaffen, wie die Mehrheit eines jeden Nationalstaates. Wire sie
allerdings ganz foderal, dann wiirde eine Verfassungsinderung die Zu-
stimmung jedes einzelnen Gliedstaates der Union verlangen.»

In einem zweiten Abschnitt ging Madison dann auf die institutio-
nelle Dimension der neuen Verfassung ein. Hier ergab sich folgendes
Bild. Der Gesetzgeber der neuen Union bestand aus zwei Kammern.
Das Reprisentantenhaus wiirde von allen (wahlberechtigten) Biirgern
Amerikas gewahlt werden und war damit der «nationale» Zweig der
Zentralregierung.®® Im Senat hingegen wirden die Mitgliedstaaten als

32 Artikel V der Verfassung von 1787 lautet: «The Congress, whenever two thirds of
both Houses shall deem it necessary, shall propose Amendments to this Constitu-
tion, or, on the Application of the Legislatures of two thirds of the several States,
shall call a Convention for proposing Amendments, which, in either Case, shall be
valid to all Intents and Purposes, as part of this Constitution, when ratified by the
Legislatures of three fourths of the several States, or by Conventions in three
fourths thereof, as the one or the other Mode of Ratification may be proposed by
the Congress; Provided that no Amendment which may be made prior to the Year
One thousand eight hundred and eight shall in any Manner affect the first and
fourth Clauses in the Ninth Section of the first Article; and that no State, without its
Consent, shall be deprived of its equal Suffrage in the Senate.»

33 Aus der Struktur der Verfassungsinderungskompetenz folgerte Dicey, dass «the le-
gal sovereignty of the United States resides in the States’ governments as forming
one aggregate body represented by three-fourths of the several States at any time be-
longing to the Union», siche: A. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the
Constitution (Liberty Fund, 1982), 81.

34 Federalist No. 39 (Fn. 26), 186-7.

35  Dieses «nationale» Verstindnis des «Reprasentantenhauses» war nicht vollstindig
verfassungsrechtlich untermauert. Artikel I, Abschnitt 4 der Verfassung von 1787
lautet: «The Times, Places and Manner of holding Elections for Senators and Re-
presentatives, shall be prescribed in each State by the Legislature thereof; but Con-
gress may at any time make or alter such Regulations, except as to the Place of choo-
sing Senators.» In diesem Sinne sind die Worte Wechslers zu verstehen: «Though the
House was meant to be the «grand depository of the democratic principle of the go-
vernment, as distinguished from the Senate’s function as the forum of the states, the
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«politische und gleichberechtigte Gesellschaften» vertreten werden.? Da
er die souverane Gleichheit der Einzelstaaten achtete, musste der Senat
als «foderales» Organ betrachtet werden. Jedes Bundesgesetz bedurfte
der Zustimmung einer Mehrheit des — verfassungsrechtlich vorausge-
setzten — amerikanischen Volkes und einer Mehrheit der Staaten. Auch
die Macht des Prisidenten leitete sich aus einer «sehr gemischten
Quelle» ab. An seiner Wahl waren die Staaten als politische Ordnungen
beteiligt, aber «die ithnen zugewiesenen Stimmen folgten einem zusam-
mengesetzten Verhiltnis, in welchem die Staaten teils als verschiedene
und gleiche Gesellschaften, teils als ungleiche Mitglieder einer einzigen
Gesellschaft betrachtet» wurden. Insgesamt hatte die Organstruktur des
Bundes «einen gemischten Charakter, welcher ebenso viele foderale wie
nationale Merkmale» aufzeigte.3

In einem dritten Teil widmet sich der «Federalist No. 39> der funk-
tionellen Dimension der Verfassung von 1787. Die Struktur der Bundes-
befugnisse hatte foderale und nationale Ziige. In Hinblick auf thren Um-
fang waren sie unzweifelhaft «foderaler» Art, denn die Idee des Natio-
nalstaats impliziere eine Kompetenz fiir alle Staatszwecke. «Die vorge-
sehene Union kann also nicht als Nationalstaat angesehen werden, denn
thre Kompetenz erstreckt sich nur auf bestimmte Zwecke und belasst
den einzelnen Gliedstaaten ihre unverletzliche Residualsouveranitit.»?

people to be represented with due reference to their respective numbers were the
people of the states.» (Cf. H. Wechsler, The Political Safeguards of Federalism: The
Role of States in the Composition and Selection of the National Government, 54
Colum. L. Rev. 543, 546 (1954).) Das erste wirklich «nationale» Wahlgesetz fiir das
Reprisentantenhaus wurde erst 1842 erlassen.

36 Federalist No. 39 (Fn. 26), 185. Und im Federalist No. 62 fiigt Madison hinzu (ibid.,
301): «In this spirit it may be remarked, that the equal vote allowed to each State is
at once a constitutional recognition of the port10n of sovereignty remaining in the
individual States, and an instrument for preserving that residuary sovereignty. So far
the equality ought to be no less acceptable to the large than to the small States; since
they are not less solicitous to guard, by every possible expedient, against an impro-
per consolidation of the States into one simple republic.»

37  Federalist No. 39 (Fn. 26), 185.

38  Ibid., 186. Die amerikanische Verfassung von 1787 wiirde die Kompetenzen des
Bundes, im Vergleich zu den Konféderationsartikeln, nicht merklich ausdehnen.
Die grosse Ausnahme bildete allerdings die nun an den Bund tibertragende Befug-
nis zur Regulierung des Handels. Der Federalist No. 45 konnte also zu Recht be-
haupten, dass «[tThe powers delegated by the proposed Constitution to the federal
government, are few and defined», wihrend «[t]hose which are to remain in the
State governments are numerous and indefinite» (ibid., 227).
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Doch waren diese Kompetenzen, anders als unter den Konfdderations-
artikeln, «nationaler» Natur. Der Unterschied zwischen einem (kon)fo-
deralen und einem nationalen Gesetzgeber bestand darin, dass «ersterer
fur die Staaten als politischen Einheiten der Konfoderation, letzterer fiir
die Individuen als Biirger der Nation» rechtsetzend tatig wurde.?? Da es
die Bundesverfassung der Union gestattete, unmittelbar auf die Biirger
einzuwirken, hatte sie eindeutig eine «nationale» Natur.

In Anbetracht aller drei Verfassungsdimensionen schlussfolgerte
der «Federalist», dass die Bundesverfassung von 1787 in ihrer Gesamt-
heit «streng genommen weder eine nationale noch eine foderale Verfas-
sung, sondern eine Zusammensetzung beider» war.* Die Bundesverfas-
sung war eine «gemischte Verfassung».#! Sie ging einen «Mittelweg» zwi-
schen internationaler und nationaler Ordnungsstruktur.*? Es war dieser
Mittelweg, der nun selbst mit der Idee des konstitutionellen Foderalis-
mus assoziiert werden sollte.

Diese neue — amerikanische — Foderalismustradition wurde durch
einen Franzosen einem breiteren europaischen Publikum zuginglich
gemacht.® Tocquevilles einflussreicher Bericht «De la Démocratie en
Ameérique» charakterisiert den Bund als «Mittelding» zwischen (interna-
tionaler) Allianz und (nationalem) Staat. Die gemischte Verfassung der

39 Ibid., 185. Im Federalist No. 15, horen wir Hamilton folgendes zu Protokoll geben
(ibid., 67): «The great and radical vice in the construction of the existing Confede-
ration is in the principle of LEGISLATION for STATES or GOVERNMENTS, in
their CORPORATE or COLLECTIVE CAPACITIES, and as contradistinguished
from the INDIVIDUALS of which they consist. Though this principle does not run
through all the powers delegated to the Union, yet it pervades and governs those on
which the efficacy of the rest depends.» Und in den Worten desselben Autors im
«Federalist No. 16» (ibid., 74): «It must stand in need of no intermediate legislati-
ons; but must itself be empowered to employ the arm of the ordinary magistrate to
execute its own resolutions. The majesty of the national authority must be mani-
fested through the medium of the courts of justice.»

40 Ibid., 187.

41 Der Titel des «Federalist No. 40» ist «mixed government».

42 Dieser Begriff findet sich in einem Brief J. Madisons an G. Washington vom 16 April
1787; verfiigbar auf http://www.constitution.org/jm/jm.htm: «Conceiving that an
individual independence of the States is utterly irreconcileable with their aggregate
sovereignty; and that a consolidation of the whole into one simple republic would
be as inexpedient as it is unattainable, I have sought for some middle ground, which
may at once support a due supremacy of the national authority, and not exclude the
local authorities wherever they can be subordinately useful.»

43 A.de Tocqueville, De la Démocratie en Amérique — Tome 1 (Calmann Lévy, 1888).
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amerikanischen Union spiegelte sich besonders in der Zusammensetzung
des Zentralgesetzgebers wider. Dieser war weder rein international orga-
nisiert, denn dann hitten die Mitgliedstaaten ihre absolute Gleichheit be-
halten mussen; noch war er rein national organisiert, denn wenn «die
Einwohner der Vereinigten Staaten als zu ein und derselben Nation ge-
horig betrachtet worden wiren, dann wire es natiirlich gewesen, die
Mehrheit der Bundesbiirger iiber ihre Gesetze entscheiden zu lassen».
Die Bundesverfassung von 1787 hatte einen «Mischbegriff» (terme
moyen) zwischen diesen Extremen gewahlt, «welcher, mit Gewalt, zwei
theoretisch unvereinbare Systeme miteinander kombinierte».#

Diesen seltsamem Mittelweg hatte man auch bei der Erledigung der
«Staatsaufgaben» eingeschlagen: «Die Souveranitat ist in den Vereinigten
Staaten zwischen dem Bund und den Staaten geteilt, wihrend sie in
Frankreich ungeteilt und kompakt ist [...]» «Die Amerikaner haben eine
biindische, die Franzosen eine nationale Regierung (gonvernement).»*
Das Hauptziel der Bundesverfassung lag in der «Zweiteilung der Souve-
ranitit». «In einen Teil legten sie die Verfolgung aller allgemeinen Inte-
ressen in die Hand des Bundes, wihrend ein zweiter Teil die Kontrolle
der besonderen Interessen den Gliedstaaten tiberldsst.»* Die Kardinals-
qualitit der Bundeskompetenzen war deren unmittelbare Wirkung: Wie
ein Nationalstaat konnte der Bund direkt auf einzelne Biirger einwirken.
In dieser Unmittelbarkeit lag die Besonderheit und Neuheit des «ameri-
kanischen» Foderalismus, der sich genau in diesem Punkt vom «klassi-
schen» Foderalismus abhob:

Diese Verfassung, die auf den ersten Blick mit fritheren Bundesver-

fassungen verwechselt werden konnte, beruht in Wahrheit auf einer

ganz neuen Theorie, die als eine grosse Entdeckung der modernen

Politikwissenschaft betrachtet werden muss. In allen Foderationen,

die der amerikanischen Foderation von 1789 vorausgingen, ver-

sprachen sich zwar die zusammenkommenden Staaten den Befeh-
len des Bundesgesetzgebers zu folgen; aber sie behielten sich das

Recht vor, die Bundesgesetze selbst fiir ihre Biirger zu erlassen und

fur deren Ausfithrung selbst zu sorgen. [...]

44 Ibid., 204.

45 Ibid., 213.
46 Ibid., 253.
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Der Menschenverstand erfindet leichter neue Dinge als neue Wor-
ter. Das ist der Ursprung so vieler unpassender und unzureichen-
der Begriffe. Wenn mehrere Nationen einen ewigen Bund schmie-
den und dabei eine hochste Instanz errichten, welche — wenn
sie auch nicht wie ein Nationalstaat (gouvernement national) auf
private Biirger durchgreifen kann — dennoch auf jeden Gliedstaat
als politische Ordnung wirkt, so nennen wir diese Ordnung fode-
ral. Eine andere Gesellschaftsordnung wird spater entdeckt, in wel-
cher sich mehrere Staaten beziiglich bestimmter gemeinsamer Inte-
ressen vereinen, wihrend sie im Hinblick auf alle anderen Interes-
sen verschieden, also nur «féderal», bleiben. Hier kann die Zen-
tralmacht direkt auf die Regierten einwirken; sie verwaltet und
richtet selbst, auch wenn in einem beschrinkten Kreise, wie ein
Nationalstaat. Offensichtlich handelt es sich hier nicht mehr um
eine «Bundesrebublik». Es ist in Wahrheit ein unvollendeter Natio-
nalstaat. Auf diese Weise hat man eine Gesellschaftsordnung ent-
deckt, die weder ganz national noch ganz foderal ist. Leider gibt es
das neue Wort, das wir brauchten, um dieses neue Ding auszudrii-
cken, noch nicht.¥

Anstatt eines «neuen Worts» fiir das «neue Ding» war es das neue Ding,
fur welches bald das alte Wort stehen wiirde! Mit dem «Sprechakt» der
amerikanischen Verfassung von 1787 verlasst die foderale Idee die klas-
sische Tradition und assoziiert nunmehr den Féderalismus mit dieser
Mischung aus internationalen und nationalen Ordnungsstrukturen. Die
verfassungsrechtliche Realitit der Vereinigten Staaten wurde selbst zum
foderalen Ideal.*s Was definiert dieses Ideal? Es findet seinen Grund-
pfeiler in dem Gedanken der geteilten Souverinitit. Das amerikanische
System ist durch die «Prisenz zweier Souverine» charakterisiert.*? Fo-

47
48

49
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Ibid., 271-75 (Hervorhebungen durch den Verfasser).

Dies ist zumindest in der angelsichsischen Verfassunglehre der Fall, siehe: K.C.
Wheare, Federal Government (Oxford University Press, 1953), 11-2: «Since the
United States is universally regarded as an example of federal government, it justi-
fies us in describing the principle, which distinguishes it so markedly and so signi-
ficantly, as the federal principle.»

A. de Tocqueville (Fn. 43), 287.
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deralismus ist duplex regimen: doppelte Souveranitit, doppelter Staat und
doppelte Staatsbiirgerschaft.5

4. Foderale Verfassungskonflikte in den Vereinigten
Staaten von Amerika

«Die Idee von der Teilbarkeit der Souverinitit entstand zum Zeitpunkt
des Verfassungskonvents und war eine spezifisch amerikanische Theo-
rie.»3! Ziel der Verfassung von 1787 war eine «Teilung der Souverani-
tit».32 Jeder Gliedstaat iibertragt demnach einen Teil seiner Souverinitat
an die «Nation»; die «Nation» selbst bleibt aber «unvollendet».5* Da al-
lerdings nur Hoheitsrechte an die jeweilige staatliche Ebene delegiert
werden, bleibt letztendlich das Volk souverian. Aber wer ist dieses Volk?
Die «We the people»-Formel liess die Identitit des Souverins im Dun-
keln. Die Formel bestitigte lediglich, dass der Verfassungskonvent das
britische Konzept der Parlamentssouveranitit mit dem der Volkssouve-
ranitit ersetzt hatte. Wer aber war(en) «the people»: die Vilker der Ver-
emnigten Staaten oder das Volk der Vereinigten Staaten? Diese Frage war
von der Verfassung nicht selbst beantwortet worden. Auch eine indi-
rekte Analyse der konstitutionellen Dimension der Union ergab keine
eindeutige Antwort. Denn: obwohl die Verfassung erst mit Zustimmung
jedes einzelnen Gliedstaates fiir diesen verbindlich wurde, signalisierte

50  Zur Verdopplung der Staatsbiirgerschaft in foderalen Ordnungen, siehe: C. Schon-
berger, Unionsbiirger: Europas foderales Biirgerrecht in vergleichender Sicht (Mohr
Siebeck, 2006).

51  E. K. Bauer, Commentaries on the Constitution: 1790-1860 (Columbia University
Press, 1952), 214; und siehe auch: A. C. McLaughlin, The Foundations of American
Constitutionalism (New York University Press, 1932), 78.

52 A.de Tocqueville (Fn. 43), 197. Der Federalist No. 42 machte sich tiber die Theorie
der Gliedstaaten-Souveranitit wie folgt lustig (Fn. 26, 206): «The articles of Confe-
deration have inconsiderately endeavored to accomplish impossibilities; to reconcile
a partial sovereignty in the Union, with complete sovereignty in the States; to sub-
vert a mathematical axiom, by taking away a part, and letting the whole remain».

53 Zur Idee der «Teil»nation, siche: Federalist No 39 (ibid., 181-7). Um es mit den
Worten des Obersten Gerichtshofs in McCulloch v Maryland 17 US 316 (1819), 410
auszudriicken: «In America, the powers of sovereignty are divided between the Go-
vernment of the Union and those of the States. They are each sovereign with respect
to the objects committed to it, and neither sovereign with respect to the objects
committed to the other.»
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die Verfassungsinderungsklausel die Bereitschaft der Gliedstaatenvolker
auf ihre — ungeteilte — Souveranitit zu verzichten.

Der genaue Ort der Volks-Souveranitit war in der «zusammenge-
setzten» Republik in der Schwebe gelassen worden. Was wiirde passie-
ren, wenn die Vorstellungen eines Gliedstaatenvolkes iiber den Umfang
oder Inhalt der Verfassung nicht mit denen des «amerikanischen Volkes»
zusammentfielen? Wer sollte bei diesen foderalen Verfassungskonflikten
als letztentscheidende Instanz auftreten: die Gliedstaaten oder die Na-
tion? Verfassungskonflikte liessen nicht lange auf sich warten.5* Diese
Konflikte betrafen vornehmlich die Grenzlinie zwischen Bundes- und
Gliedstaatenkompetenzen. Welche Verfassungsbehelfe gab es, wenn der
Bund diese Verfassungsgrenze tiberschritt? Dieser dritte Abschnitt un-
tersucht zwei frithe Verfassungskrisen auf Antworten und schaut sich da-
bei insbesondere die Theorien der «Interposition» und «Nullifikation»
an. Beide werden zu rhetorischen Kampfbegriffen der Einzelstaaten in
der antebellum-Periode der amerikanischen Verfassungsgeschichte.

a)  Die Theorie der Interposition: Die «Auslander-
und Aufruhr»-Gesetze

Im Jahre 1798 verabschiedete der Bundesgesetzgeber die «Auslinder-
und Aufruhr»-Gesetze, welche es dem Bund erlaubten — durch seinen

54  Fir brilliante Einfiihrungen in die — zahlreichen — amerikanischen Verfassungskon-
flikte, siehe: C. Warren, Legislative and Judicial Attacks on the Supreme Court of
the United States: A History of the Twenty-Fifth Section of the Judiciary Act (Part
Iand IT), (1913) 47 American Law Review 1 and 161; Anonymous, Interposition vs.
Judicial Power, (1956) 1 Race Relations Law Reporter 465; ebenso wie: F. McDo-
nald, States’ Rights and the Union: Imperium in Imperio, 1776-1876 (University
Press of Kansas, 2000). Fiir einen wunderbaren Uberlick iiber die «professoralen»
Streitigkeiten vor dem Biirgerkrieg, siehe: E. K. Bauer (Fn. 51). Mein Argument in
diesem Teil meines Beitrages konzentriert sich auf gesetzgeberische Proteste. Den-
noch darf natiirlich nicht vergessen werden, dass die judikativen Proteste der Staa-
tengerichte ebenso laut sein konnten. Das wohl berithmteste Beispiel hier ist die
Martin v Hunter’s Lessee Saga. Eine detaillierte Analyse dieses Falles findet sich in
C.G. Haines, The Role of the Supreme Court in American Government and Poli-
tics: 1789-1835 (University of California Press, 1944), 340-351. Zu Parallelen mit
der Maastricht-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, siehe: S. J. Boom, The
European Union after the Maastricht Decision: Will Germany be the «Virginia of
Europe?», (1995) 43 American Journal of Comparative Law 177.
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Prasidenten — Notstandsgesetzte zu erlassen.’ Letztere konnten zu ex-
tremen Einschnitten in die personlichen Freiheitsrechte fithren. Ange-
sichts dieser Gefahr prangerten zwei Staaten die Bundesgesetze als Ver-
letzung der Grundrechte (Bill of Rights) an.56 Threm verfassungsrecht-
lichen Unbehagen machen sie durch Parlamentsresolutionen Luft. Die
Virginia- und Kentucky-Resolutionen entfachten eine Debatte tiber die
Letztentscheidungsfrage in der amerikanischen Union. Die Resolution
Virginias — deren geheimer Autor kein geringerer als Madison ist — ent-
wickelt hier die Theorie der Interposition und beruft sich dabei auf die
Idee des «Verfassungsvertrages»:

55

56

Diese Versammlung erklirt ausdriicklich und zwingend, dass es die
Kompetenzen des Bundes als Ergebnis eines Vertrages zwischen
den Staaten als Parteien ansieht, der durch den Wortlaut und den
Willen der Vertragsschliessenden begrenzt wird und nicht weiter
reichen kann als die in diesem Vertrag enumerierten Kompetenzen.
Die Versammlung erklirt weiter, dass im Fall einer gewollten, sptr-
baren und gefihrlichen Uberschreitung dieser Kompetenzen, die
Staaten, als Vertragsparteien, das Recht und die Pflicht zur Inter-
position haben. Nur so kann der Fortschritt des Bosen aufgehalten
und die Kompetenzen, Rechte und Freiheiten der Staaten, in ihren
jeweiligen Grenzen, erhalten werden.

Die Generalversammlung driickt ebenso ihr tiefstes Bedauern da-
riber aus, dass in allerlei Fillen ein «Geist» des Bundesgesetzge-
bers zum Vorschein gekommen ist, der durch gewagte Interpreta-
tionen der Verfassungscharta seine Kompetenzen erweitern
mochte. Dieser Vorsatz zeigt sich insbesondere in der Auslegung
einiger allgemeiner Bestimmungen (die zwar von den Konfoderati-
onsartikeln tibernommen wurden, dort aber weniger gefihrlich
waren), mit dem Zweck die Bedeutung und Wirkung des Enume-
rationsprinzips — welches doch diesen allgemeinen Bestimmungen

Fur Auszige der «Alien and Sedition Acts», siehe: H.S. Commager (Hrsg.), Docu-
ments of American History — Volume 1 (Appleton-Century-Crofts, 1949), 175ff.
Die «Bill of Rights» war durch die ersten zehn «Erginzungen» (amendments) Teil
der Verfassung von 1787 geworden. Zum Ursprung und Status der Bill of Rights,
siche: A. R. Amar, The Bill of Rights as a Constitution, (1990-1) 100 Yale Law Re-
view 1131; und, derselbe, The Bill of Rights: Creation and Reconstruction (Yale
University Press, 2000).
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unterliegt und diese begrenzt — zu untergraben, um so die Staaten
Schritt fir Schritt in eine souverane Einheit zu konsolidieren.5”

Virginia betrachtete die Auslinder- und Aufruhrgesetze als «beunruhi-
gende Verfassungsverstosse», die nicht nur die kompetenzielle Grenz-
linie zwischen Bund und Staaten tibertraten, sondern insbesondere auch
die foderalen Grundrechte verletzten. Virginias Parlament appellierte
daher «an die anderen Staaten im Vertrauen darauf, dass auch sie seine
Einschitzung teilten und die besagten Gesetze fir verfassungswidrig er-
klarten».s

Diesem Appell schloss sich Kentucky an. Doch war der Ton der
Kentucky-Resolution schriller. Er trug die Note Jeffersons — des damali-
gen Vizeprasidenten der Vereinigten Staaten.’? Die erste Resolution be-
hauptete selbstbewusst, «dass die verschiedenen Staaten, die die Vereinig-
ten Staaten bilden, sich nicht durch das Prinzip der unbeschrinkten Un-
terwerfung vereinigt hatten; sondern sich nur durch einen Vertrag
gebunden haben — der Verfassung der Vereinigten Staaten». «Der Staat
(government), der durch diesen Vertrag errichtet worden ist, wurde dabei
nicht zum ausschliesslichen und hochsten Richter seiner eigenen Kompe-
tenzen bestellt, denn das hitte ja sein Ermessen — und nicht die Verfas-
sung —zum Mass seiner Kompetenzen gemacht. Im Gegenteil: Wie bei al-
len anderen Vertriagen zwischen Parteien, die keinen gemeinsamen Rich-
ter haben, hat jede Partei das gleiche Recht fiir sich allein zu entscheiden;
dies betrifft die Vertragsbriiche ebenso wie die Art und Weise ihrer Ab-
hilfe».s° Eine zweite Resolution berief sich sogar auf die Idee der Nullifi-
kation: Da die Staaten als Herren der Verfassung «souveran und unab-
hangig» waren, besassen sie auch das «unhinterfragbare Recht einen Ver-
fassungsbruch selbst zu beurteilen; eine Nullifikation der unzuldssigen
Gesetzte durch diese Souverine ist daher die rechtmissige Abhilfe».6!

57  Virginia Resolutions (24 December 1798), in: H. S. Commager (Hrsg.), Documents
of American History (Fn. 55), 182.

58  Ibid., 183 (Hervorhebungen durch den Verfasser).

59  Jefferson hatte iirspriinglich eine noch stirker formulierte Erstversion entworfen,
siehe: T. Jefferson, The Writings of Thomas Jefferson — Volume VII (Putnam’s Sons,
1896), 289-309.

60  Kentucky Resolutions (16 November 1798), in: H. S. Commager (Hrsg.), Docu-
ments of American History (Fn. 55), 178-9.

61  Kentucky Resolutions (22 February 1799), in: ibid., 184.

104



Die Verfassung der «Vereinigten Staaten von Amerika» von 1787

Weder die Virginia-Resolution noch die Kentucky-Resolutionen

ernteten Zuspruch bei anderen Unions-Staaten,%2 obwohl alle (ausser ei-
nem) der Vertrags-Theorie der Verfassung zustimmten.®* Der Verweis
auf das Rechtsmittel der «Nullifikation» in der zweiten Kentucky-Reso-
lution fiihrte sogar zum «internen» Widerspruch von Seiten Virginias.
Der «Bericht von 1800» — von Madison verfasst und vom Gesetzgeber
Virginias verabschiedet — kritisiert die Idee der unilateralen Nullifika-
tion. Zwar war die Verfassung ein Vertrag, aber sie war ein Vertrag zwi-
schen Staaten und nur dieser kollektive Plural konnte auch ihr Letztin-
terpret sein:

62

63

Die Verfassung der Vereinigten Staaten wurde durch den Willen je-
des einzelnen Staates, in seiner souveranen Form, sanktioniert.
Dieses rechte und feste Fundament gibt der Verfassung zusitzliche
Stabilitat, Wiirde und Autoritit. Da die Staaten, in ihrer souveri-
nen Form, Parteien dieses Verfassungsvertrages sind, kann es not-
wendigerweise kein Tribunal iiber ihren geben, welches entschei-
det, ob der Vertrag zwischen ihnen gebrochen worden ist. Als Par-
teien dieses Vertrages missen sie folglich selbst in letzter Instanz
uber Fragen entscheiden, die, bei entsprechender Wichtigkeit, eine
Interposition erfordern.

Daraus folgt aber nicht, dass die Kompetenz der souveranen Staa-
ten als Parteien des Verfassungsvertrages iiber Verfassungsbriiche
zu entscheiden, hastig oder in zweifelhaften und unbedeutenden
Fillen ausgetibt werden sollte. Selbst bei gewohnlichen volker-
rechtlichen Vertrigen, wo nach einer strengen Regel der Bruch ei-
nes Teils als Bruch des Ganzen gesehen wird, da jeder Teil eine Be-
dingung fir die Erfullung der anderen Teile und des Ganzen ist,
wird trotzdem immer verlangt, dass der Bruch sowohl gewollt und
ernsthaft genug ist, um diese Regel anzuwenden. Und im Fall eines
so innigen und verfassungsrechtlichen Bundes, wie dem der Verei-
nigten Staaten, ist es offensichtlich, dass die Interposition der sou-

Fiir einen Uberlick der Antworten der Schwesterstaaten, siche: E M. Anderson,
Contemporary Opinion of the Virginia and Kentucky Resolutions (Part IT), (1899)
5 American Historical Review 225 (244 ff.).

A. H. Kelly et al, The American Constitution: Its Origins and Development (Fn. 53)
140. Nur Vermont argumentierte, der Bund sein durch «das» Volk der Vereinigten
Staaten ins Leben gerufen worden.
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verdnen Parteien nur in solchen Situationen erfolgen kann, die tiefe
und wesentlich fundamentale Prinzipien unseres politischen Sys-
tems missachten.s

Folglich komme auch der Oberste Gerichtshof als einziger und letzter
Richter in foderalen Verfassungskonflikten nicht in Betracht.®> Diese
Ansicht beruhte auf der Befiirchtung, dass «nicht enumerierte Kompe-
tenzen nicht nur von der Legislative und Exekutive an sich gezogen und
ausgelibt werden konnen, sondern dass eben auch die Judikative gefahr-
liche Kompetenzen jenseits der Verfassung austiben oder sanktionieren
kann».66

Wer sollte demnach foderale Kompetenzkonflikte entscheiden?
Welche verfassungsgemissen Rechtsbehelfe gab es in solchen Situatio-
nen? Der «Bericht von 1800» stilisiert die Virginia- und Kentucky-Re-
solutionen nachtraglich zu reinen «Meinungsdusserungen» ohne Rechts-
wirkung. Sie hitten nur «<zum Nachdenken anregen» sollen. Der Protest
beider Staaten wird folglich zum rein rhetorischen Appell an die ande-
ren Staaten herabgestuft.6” Die Interposition wird den Gliedstaaten den-
noch als legitimer Verfassungsbehelf zugestanden. Sie erlaubt deren Re-
gierungen sich «zwischen» ihr Volk und den Bundesbefehl zu stellen.

64 J. Madison, «The Report of 1800», in: The Papers of James Madison — Volume 17
(University Press of Virginia, 1991), 303 (309f.) (Hervorhebungen durch den Ver-
fasser).

65  Anders noch J. Madison in Federalist No. 39 (ibid., 186): «It is true that in contro-
versies relating to the boundary between the two jurisdictions, the tribunal which is
ultimately to decide, is to be established under the general government. But this
does not change the principle of the case. The decision is to be impartially made, ac-
cording to the rules of the Constitution; and all the usual and most effectual pre-
cautions are taken to secure this impartiality.»

66 J. Madison, «The Report of 1800», Fn. 64, 312: <However true therefore it may be,
that the Judicial Department, is, in all questions submitted to it by the forms of the
Constitution, to decide in the last resort, this resort must necessarily be deemed the
last in relation to the authorities of the other departments of the government; not in
relation to the rights of the parties to the constitutional compact, from which the ju-
dicial as well as the other departments hold their delegated trusts.»

67 Ibid., 348.

68  Zum Ursprung und der zeitgenossischen Bedeutung des Begriffs «Interposition»,
siehe: C. G. Fritz, American Sovereigns: The People and America’s Constitutional
Tradition before the Civil War (Cambridge University Press, 2008), 193 (mit Ver-
weis auf Johnson’s Dictionary).
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Die Gliedstaaten signalisieren hier nur einen (potenziellen) Bruch des
Bundesvertrages.®? Interessant ist dabei das Verstindnis Madisons in Be-
zug auf den amerikanischen «Verfassungsvertrag». Dieser beinhaltet
namlich kein unilaterales Nullifikationsrecht der Gliedstaaten.”® Staaten-
rechte sind Kollektivrechte: nur die Staaten — im Kollektivplural — sind
Herren der Vertrige.”!

Die Entscheidung liegt letztlich nur beim «Volk» (the people). Es
muss entscheiden, ob es die Verfassung verandern oder die Bundesregie-
rung abwihlen mochte. Ersteres war 1795 geschehen.”? Die «Auslinder-
und Aufruhr»-Krise endete durch einfache Abwahl der «Foderalisten».
Der Appell Virginias und Kentuckys politisierte die 6ffentliche Meinung
und fithrte zur «Revolution von 1800». Die Wahl Jeffersons zum Prisi-

69  Im Federalist No. 46 (Fn.26, 231-2) lesen wir also: «But ambitious encroachments
of the federal government, on the authority of the State governments, would not ex-
cite the opposition of a single State, or of a few States only. They would be signals
of general alarm. Every government would espouse the common cause. A corres-
pondence would be opened. Plans of resistance would be concerted. One spirit
would animate and conduct the whole. The same combinations, in short, would re-
sult from an apprehension of the federal, as was produced by the dread of a foreign,
yoke; and unless the projected innovations should be voluntarily renounced, the
same appeal to a trial of force would be made in the one case as was made in the ot-
her. But what degree of madness could ever drive the federal government to such an
extremity.» Und der «Report of 1800» appellierte ebenso an die «Aufmerksamkeit»
der Gliedstaatenregierungen (cf. J. Madison, «The Report of 1800», Fn. 64, 350).
Zur Rolle der nationalen Parlamente in der Europiischen Union und dem Lissa-
bonner Subsidiarititsmechanismus der «Gelben Karte», siche: R. Schiitze, Subsidia-
rity after Lisbon: Reinforcing the Safeguards of Federalism?, (2009) 68 Cambridge
Law Journal 525.

70 H.]J. Powell, The Principles of *98: An Essay in Historical Retrieval, (1994) 80 Vir-
ginia Law Review 689, 718. Diese Ansicht wich von Jeffersons Charakterisierung
der rechtlichen Natur des amerikanischen Bundes ab. Dieser sah die Verfassung als
bilateralen Vertrag eines jeden Gliedstaates mit der Gesamtheit der Schwesterstaa-
ten. Zu den verfassungstheoretischen Differenzen zwischen Madison und Jefferson,
siehe: A. Koch & H. Ammon, The Virginia and Kentucky Resolutions: An Episode
in Jefferson’s and Madison’s Defense of Civil Liberties, (1948) 5 William and Mary
Quarterly 145.

71 Dies gilt, mutatis mutandis, ebenso fiir die Mitgliedstaaten der Europiischen Union,
siehe: R. Schiitze, On <Federal> Ground: The European Union as an (Inter)national
Phenomenon, (2009) 46 Common Market Law Review 1069 (1082).

72 Im Jahre 1795 kassiert der Elfte Zusatzartikel die Auslegung des Obersten Ge-
richtshofes zu Artikel IIT — Abschnitt 2 in Chisholm v State of Georgia, 2 US 419
(1793).
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denten der Vereinigten Staaten war ein klarer Sieg fiir die «Prinzipien
von ’98».73

b) Die Theorie der Nullifikation:
Der Konflikt um den «Zoll der Abscheulichkeiten»

Die Vorstellung von der Verfassung als Vertrag zwischen den Staaten
hatte sich um 1800 allgemein durchgesetzt. Doch war dies keine Theorie
der Gliedstaatensouveranitit. Letztere wurde erst einige Jahrzehnte spa-
ter ernsthaft vertreten. Sie wurde zum dogmatischen Kampfbegriff einer
zweiten Verfassungskrise des amerikanischen Bundes: dem Konflikt um
den «Zoll der Abscheulichkeiten». Der landwirtschaftliche Stiden pro-
testierte Ende der zwanziger Jahre des 19. Jahrhunderts gegen einen
Bundeszoll, der den industriellen Norden zu bevorzugen schien. South
Carolina «enthiillte» seinen Protest and machte seinem Zorn Luft. Die
South Carolina «Enthiillung und Protest» (1828) war die Idee Calhouns,
des Vizeprisidenten der Vereinigten Staaten.”* Die Schrift bestritt die
Kompetenz des Bundesgesetzgebers und behauptete, der «diskriminie-
rende Zoll» sei verfassungswidrig.”s Die «Enthiillung» kehrte dabei zur
Gretchenfrage jeder foderalen Union zurtick: Wer kann — letztentschei-
dend - den Umfang der Bundeskompetenzen bestimmen? Welche Ver-
fassungsgarantien haben die Gliedstaaten, um sich gegen zentralistische
Anmassungen zu schiitzen? Die «Enthtillung» gibt eine eindeutige Ant-
wort auf diese Frage: die Theorie der Nullifikation.

Wie neu war die Theorie der Nullifikation in der amerikanischen
Verfassungstheorie? Calboun versucht sie als logische Erweiterung der
(madisonschen) Theorie der Interposition zu verkaufen. Sie ist aber ein

73 Zu diesem Punkt, siehe: H. J. Powell (Fn. 70), 694 FN. 16 and C.G. Fritz (Fn. 68),
210: «Consistent with the theory of interposition, in 1800 American voters went to
the polls and chose between candidates who took opposing positions on those acts.
Jefferson made «violations of the true principles> of the constitution a central cam-
paign issue for the Republican party. His election to the presidency and that of his
followers to Congress reflected public opinion about the constitutionality of the
Acts.»

74 Ein Abruck der «Exposition and Protest» findet sich in: J. C. Calhoun, Union and
Liberty (Liberty Fund, 1992), 311.

75 Zu den — ausfiihrlichen — Argumente der Stidstaaten, siehe: ibid., 320 f. und 328 f.
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radikaler Schritt tiber diese hinaus. Die Theorie der Nullifikation beruft
sich auf die exnropdiische Theorie der ungeteilten Souverinitit: «Es ist
nicht schwer zu verstehen, wie souverine Hoheitsrechte aufgeteilt wer-
den konnen, wenn die Ausiibung eines Teils einem Reprasentanten und
die des anderen Teils einem anderen iibertragen wird». «Aber wie die
Souverinitit selbst — die hochste Macht — geteilt werden kann; wie die
Volker der Gliedstaaten teilweise souverdn und teilweise nicht souverin
sein konnen; teilweise das Hochste, und teilweise nicht das Hochste sein
sollen, ist unbegreifbar. Die Souveranitit ist ein Ganzes — es zu teilen
heisst es zu zerstoren.»”¢ Dieses Beharren auf — absoluter — Souveranitit
«markierte einen entscheidenden Wendepunkt in der [amerikanischen]
Verfassungslehre des 19. Jahrhunderts».”7 Er ist der Ausgangspunkt der
Theorie der — unilateralen — Nullifikation.

Was besagt die neue Theorie der Nullifikation? Nach dem Dogma
der Volkssouveranitit liegt die ungeteilte hochste Macht im Volk. Aber
in welchem Volk — dem amerikanischen Volk oder den Gliedstaatenvol-
kern? Calbouns Antwort ist eindeutig: «die Souveranitit liegt bei den je-
weiligen Volkern der Gliedstaaten».”8 Dies sei das Kardinalsprinzip der
Verfassung von 1787. Welche positiven Rechtsmittel gibt die Verfassung
den Gliedstaaten in die Hand, um dieses erste Prinzip durchzusetzen?
«Wenn wir auf die Geschichte und Funktionsweise unseres Systems
schauen, finden wir auf der Seite der Staaten kein einziges Mittel ihre
Souverinititsrechte gegen die Ubergriffe der Bundesebene zu schiitzen.
Letztere hingegen hat von Anfang an iber die effizientesten Moglich-
keiten verfiigt, die Staaten von Ubergriffen auf die Bundeskompetenzen
abzuhalten.» Welch «seltsamer Irrglaube» des «Federalist»> zu hotfen, der
Oberste Gerichtshof sei auf der Seite der Gliedstaaten!” Es war auch

76 J. C. Calhoun, A Discourse on the Constitution and Government of the United
States, in: J. C. Calhoun (ibid.), 79 (105).

77 A.H. Kelly et al (Fn. 53), 208: «Calhoun’s argument for nullification marked a sig-
nificant turning point in nineteenth century constitutionalism. Up to this time, the
debate over federalism had tended to focus on the division and allocation of powers
between the federal government and the states. People could argue about the locus
of specific powers without having to challenge the Union. Calhoun’s insentience on
a unitary conception of sovereignty, however, had had the effect of forcing a more
precise definition of the federal-state relationship.»

78  J. C. Calhoun, Exposition and Protest (Fn. 74) 344.

79 Ibid. «But, by a strange misconception of the nature of our system — and, in fact, of
the nature of government — it has been regarded as the ultimate power, not only of
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falsch auf die «Verfassungsinderungskompetenz» zu setzen.® Das
Rechtsmittel, das logisch aus der Gliedstaatensouverinitat folgte, war
das unilaterale Recht auf Nullifikation:

80

110

Jeder, der auch nur ein wenig unsere Verfassung kennt, muss zuge-
geben, dass alle souverinen Hoheitsrechte vom Volk delegiert und
zwischen Bundes- und Staatenebene aufgeteilt sind und dass beide
somit ihren Teil aufgrund des gleichen Besitztitels haben. Es
scheint daher unmoglich, den Staaten ihr Recht auf Feststellung
und Abhilfe eines Verfassungsbruchs zu nehmen. Das Recht, sol-
che Fille zu entscheiden, ist ein Wesensmerkmal der Souverinitit.
Es kann den Staaten nicht genommen werden, ohne dass sie ihre
ganze Souveranitit verlieren wiirden und sich so in untergeordnete
Gebietskorperschaften verwandeln. Es ist doch seltsam, einerseits
Kompetenzen teilen zu wollen und anderseits das ausschliessliche
Recht, die Grosse der Teile zu bestimmen, nur einer Partei zuzu-
schreiben. In Wirklichkeit ist das Giberhaupt keine Teilung, denn

rotecting the General Government against the encroachments of the governments of
the States, but also of the encroachments of the former on the latter — and as being,
in fact, the only means provided by the Constitution of confining all the powers of
the system to their proper constitutional spheres; and, consequently, of determining
the limits assigned to each. Such a construction of its powers would, in fact, raise
one of the departments of the General Government above the parties who created
the constitutional compact, and virtually invest it with the authority to alter, at its
pleasure, the relative powers of the General and State Governments, on the distri-
bution of which, as established by the Constitution, our whole system rests — and
which, by an express provision of the instrument, can only be altered by three-
fourths of the States, as has already been shown.» (Ibid., 345.)

«The disease is, that a majority of the States, through the General Government, by
construction, usurp powers not delegated, and by their exercise, increase their we-
alth and authority at the expense of the minority. How absurd, then, to expect the
injured States to attempt a remedy by proposing an amendment to be ratified by
three-fourths of the States, when, by supposition, there is a majority opposed to
them? Nor would it be less absurd to expect the General Government to propose
amendments, unless compelled to that course by the acts of a State. The Govern-
ment can have no inducement. It has a more summary mode — the assumption of
power by construction. The consequence is clear — neither would resort to the
amending power — the one, because it would be useless — and the other, because it
could effect its purpose without it — and thus the highest power known to the Con-
stitution — on the salutary influence of which, on the operations of our political in-
stitutions, so much was calculated, would become, in practice, obsolete, as stated;
and in lieu of it, the will of the majority, under the agency of construction, would
be substituted, with unlimited and supreme power.» (Ibid., 356.)
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die Anerkennung einer solchen ausschliesslichen Kompetenz des
Bundes (nicht entscheidend ist von welchem Staatsorgan sie ausge-
iibt wird) verwandelt diesen Bund in einen unitarischen Staat mit
unbegrenzten Kompetenzen, in dem die Gliedstaaten all ihre
Rechte verloren haben.

Es ist unmoglich die Bedeutung der Begriffe zu verstehen und den-
noch eine so einfache Schlussfolgerung zu leugnen. Die gegentei-
lige Meinung fusst auf vorschnellen und unzureichenden Annah-
men beztiglich der Beziehung der Gliedstaaten zum Bund. In der
Tat folgt aus der Souverdnitit der Gliedstaaten die Existenz ihrer
Kompetenz-Kompetenz; und so miissen sie natiirlich auch ein kon-
trollierendes Verorecht iiber strittige Rechtsakte des Bundes haben.
Dieses Kontrollrecht ist der Rechtsbebelf, den die Verfassung gegen
Ubergriffe der Bundesebene auf Gliedstaatenkompetenzen zur
Verfiigung gestellt hat und durch welche die Kompetenzverteilung
zwischen dem Bund und den Staaten auf ewig unantastbar erbal-
ten werden kann. Nur auf diese Weise wird der Minderbeit ein
wirksamer Rechtsschutz gegen die Tyrannei der Mebrbeir in die
Hand gegeben 3!

Da jeder Gliedstaat souveran ist, hat er also ein «kontrollierendes Veto-
recht iiber strittige Rechtsakte des Bundes». Das Recht auf Nullifikation
nationaler Gesetze folgt aus der Natur der amerikanischen Union als Fo-
deration. Wie kann man sich dieses Recht auf Nullifikation vorstellen?
Wann soll es benutzt werden? Nach Calhoun soll es auf «einen vorsitz-
lichen, spiirbaren und gefihrlichen Verfassungsbruch» beschrankt blei-
ben.82 Wer darf «nullifizieren» — die Gliedstaatenregierung oder das

81
82

Ibid., 348 f. (Hervorhebungen durch den Verfasser)
Ibid., 351. Calhoun bestand auf dieser Beschrinkung in seinem «A Discourse on the
Constitution and Government of the United States» (Fn. 74, 197 f.): «To avoid this,
prudence and propriety require that they should abstain from interposing their aut-
hority, to arrest an act of their common government, unless the case, in their opi-
nion, involve a clear and palpable infraction of the instrument. They are bound to
go further — and to forbear from interposing, even when it is clear and palpable, un-
less it be, at the same time, highly dangerous in its character, and apparently admit-
tmg of no other remedy; and for the plain reason, that prudence and propriety re-
quire, that a right so high and delicate should be called into exercise, only in cases
of great magnitude and extreme urgency.»
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Gliedstaatenvolk? Nach Calhoun gehort das Nullifikationsrecht dem
Gliedstaatenvolk und dieses muss seinen negierenden Wunsch durch ei-
nen Verfassungskonvent ausdriicken.®3 Das Staatsvolk spricht hier nim-
lich mit der gleichen Autoritit und in der gleichen «souverinen Form»
mit der es die urspriingliche Verfassung von 1787 ratifiziert hat. Gleiches
wird hier mit Gleichem aufgehoben.

Diese konstitutionelle Theorie miindete bald in konstitutionelle
Praxis. Vier Jahr nach der «Enthiillung» erldsst South Carolina die «Nul-
lifikationsordonanz gegen bestimmte Bundesgesetze, die vorgeben
rechtmissige Zolle und Abgaben auf auslindische Importe zu erhe-
ben» .34 Inspiriert von Calbouns Theorie hatte sich ein Verfassungskon-
vent gebildet und festgestellt, dass der Bund «seine von der Verfassung
zugewiesenen Kompetenzen tiberschritten hatte». Der Konvent verord-
nete deshalb folgendes:

Wir, also das Volk des Staates South Carolina, im Konvent versam-

melt, erkliren und verordnen ... [d]ass die verschiedenen Gesetze

und Teilgesetze des Kongresses der Vereinigten Staaten, welche

vorgeben, rechtmissige Zolle und Abgaben auf auslindische Im-

porte zu erheben ... [und insbesondere die Zollgesetze von 1828

und 1832] ... nicht mit der Verfassung der Vereinigten Staaten ver-

einbar sind, da sie deren wahren Inhalt und Zweck missachten und
deshalb null und nichtig sind. Sie binden weder diesen Staat, noch
seine Beamten oder Biirger ...

Und es sei weiter verordnet, [d]ass es von nun an Verfassungsor-

ganen dieses Staates oder der Vereinigten Staaten verboten ist, die

Bezahlung der Zolle innerhalb der Grenzen dieses Staates durch-

zusetzen. Der Gesetzgeber ist hiermit auch verpflichtet, solche

Massnahmen und Gesetze zu erlassen, die fir die volle Wirkung

dieser Ordonanz erforderlich sind und die die Vollstreckung der

besagten Bundesgesetze innerhalb der Grenzen dieses Staates aus-
setzen [...]%

83  Zum Konzept der «Convention» in der Amerikanischen Verfassungslehre, siche: G.
S. Wood, The Creation of the American Republic, 1776-1787 (University of North
Carolina Press, 1998), Chapter 8.

84  Fiir den Text der «Ordinance», siche: H. S. Commager (Hrsg.), Documents of Ame-
rican History (Fn. 55), 261.

85 Ibid., 261-2.
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South Carolina insistierte, es handle sich bei der Theorie der Nullifika-
tion um ein verfassungsimmanentes Recht. Um seiner Entschlossenheit
noch stirkeren Ausdruck zu verleihen erklirte «das Volk South Caroli-
nas», dass es die Anwendung von Bundeszwang nicht tolerieren wiirde.
Eine militarische Intervention des Bundes wire «unvereinbar mit dem
Verbleib South Carolinas in der Union». In diesem Fall wiirde sich die
Bevolkerung South Carolinas «von der Verpflichtung, das politische
Band mit den Volkern der anderen Gliedstaaten zu erhalten, entbunden
sehen».8¢ Das war eine eindeutige Drohung auch das allerletzte Register
in foderalen Verfassungskonflikten zu ziehen: die (unilaterale) Sezession.
Und die Berufung auf dieses letzte Mittel fiihrte letztlich zum Biirger-
krieg.

5.  Schlussfolgerung:
Die Amerikanische Foderalismustradition
und die Europiische Union

Der moderne Foderalismus entsteht im Kielwasser des Westfilischen
Staatensystems. Um die Staatenbiinde der Neuzeit mit der Idee der Sou-
veranitat in Einklang zu bringen, werden diese zunichst rein volker-
rechtlich erklart. Staatenbiinde fussen auf einem foedus, einem volker-
rechtlichen Vertrag, der die Souverinitit der Gliedstaaten unbertihrt
lasst. Ein Bund ist eine frerwillige Vereinigung, welche sich durch ihre
Freiwilligkeit von der erzwungenen Vereinigung in (Mehrvolker-)Rei-
chen unterscheidet.®” Die Griindung der Vereinigten Staaten von Ame-
rika am Ende des 18. Jahrhunderts 16st eine semantische Revolution die-
ses Foderalismusverstindnisses aus. Die Wortgefechte um die amerika-
nische Verfassung von 1787 prigen eine neue Foderalismusidee. Diese
erhebt die verfassungsrechtliche Realitdt der Vereinigten Staaten zum £6-
deralen Ideal. Foderalismus steht nun fiir eine aus internationalen und
nationalen Elementen gemischte Ordnungsstruktur. Diese foderale Tra-

86 Ibid., 262.

87  O.Beaud, La notion de pacte fédératif: Contribution a une théorie constitutionnelle
de la Fédération, in: J-F Kervégan & H Mohnhaupt (Hrsg.), Liberté sociale et lien
contractual dans I’histoire du droit et de la philosophie (Klostermann, 1999), 197
(248 ).
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dition fusst auf der Idee der «geteilten» oder «doppelten» Souveranitit.
Die amerikanische Verfassung von 1787 — um es mit den Worten eines
eminenten Berichterstatters auszudriicken — beruht auf dem Gedanken
einer «Prisenz zweier Souverine».58

Wer sind diese zwei Souverine? Nach der Idee der Volkssouveri-
nitat missen dies die Gliedstaatenvolker und das — verfassungspositivis-
tisch vorausgesetzte — «amerikanische Volk» sein.®? Jeder Biirger gehort
zwei politischen Ordnungen an. Die Existenz zweier politischer «Sou-
verane» fihrt in weiterer Folge zu foderalen Verfassungskonflikten.
Diese Verfassungskonflikte sollten nicht als Anomalie eines Bundes ver-
standen werden. Im Gegenteil, sie sind normal und bezeugen eine /Je-
bendige Foderalitit.®

Dieser Beitrag schaute sich zwei frithe Verfassungskonflikte der
Vereinigten Staaten an. Die Verfassungskrise tiber die «Auslinder- und

88  A.de Tocqueville, De la Démocratie en Amérique (Fn. 43), 287.

89  Zur «Erfindung» des Amerikanischen Volkes, siehe: E.S. Morgan, Inventing the
People: The Rise of Popular Sovereignty in England and America (Norton, 1989),
besonders: Kapitel 11. Fiir die (stidstaatliche) Auffassung des 19. Jahrhunderts, es
gibe kein «amerikanisches Volk», siehe: H. St. Tucker, Lectures on Constitutional
Law (Shepherd & Colin, 1843), 95: «For as there is no people of the United States,
considered aggregately, the sovereignty must be in the people of each State.»; siehe
auch: A. P. Upshur, A Brief Enquiry into the True Nature and Character of Our Fe-
deral Government: Being a Review of Judge Story’s Commentaries on the Consti-
tution of the United States (Campbell, 1863), 92: «In the States the sovereign power
is in the people of the States respectively; and the sovereign power of the United
States would, for the same reason, be in <the people of the United States, if there
were any such people, known as a single nation, and the framers of the Federal Go-
vernment. We have already seen, however, that there are no such people, in a strict
political sense, and that no such people had any agency in the formation of our Con-
stitution, but that it was formed by the States, emphatically as such.»

90  Fur Schmitt ist ein «lebendiger» Bund ein Pluralismus mehrerer politischer Ord-
nungen, in welchem verschiedene Perspektiven zur Souveranititsfrage — relative —
Giiltigkeit haben. Trotz moglicher Verfassungskonflikte muss die Souveranitits-
frage im Bund letztlich immer in der Schwebe bleiben. In den Worten Schmitts:
«Das Wesen des Bundes liegt in einem Dualismus der politischen Existenz, in einer
Verbindung bundesmifligen Zusammenseins und politischer Einheit auf der einen
Seite mit dem Weiterbestehen einer Mehrheit, einem Pluralismus politischer Einzel-
einheiten auf der andern Seite. Ein derartiger Schwebezustand miiflte an sich zu vie-
len Konflikten fiihren, die entschieden werden missen. [...] Es gehort aber zum
Wesen des Bundes, dafl die Frage der Souverinitit zwischen Bund und Gliedstaaten
immer offenbleibt[.]» Siehe: C. Schmitt, Verfassungslehre (Duncker & Humblot,
2003), 371 und 373.
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Aufruhrgesetze» riickt die Theorie der «Interposition» in ein foderales
Licht. Die «Prinzipen von ’98» erlauben den Gliedstaatenregierungen
sich zwischen die Biirgerschaft und die Bundesregierung zu stellen.
Diese Theorie ist mit der Idee der geteilten Souveranitit vereinbar. Erst
die «Zollkrise» einige Jahrzehnte spiter forderte diese spezifisch ameri-
kanische Theorie heraus. Nach Calboun ist jeder Gliedstaat souverin
und folglich berechtigt, die Bundesverfassung fiir sich letztverbindlich
zu interpretieren. Dies beinhaltet — wenn auch nur im Extremfall — das
unilaterale Recht Bundesgesetze zu «nullifizieren».

Was fiir Lehren sind aus der amerikanischen Verfassungsgeschichte
fir die Europaische Union zu ziehen? Die europiische Verfassungslehre
kann viel von der amerikanischen Verfassungstheorie lernen (und umge-
kehrt). Die europdische Foderalismustradition besteht leider immer
noch auf der Idee der ungeteilten Souveranitit.”! Durch dieses (monisti-
sche) Verstandnis entstehen — unlosbare — Probleme bei der Analyse des
politischen und konstitutionellen Dualismus foderaler Ordnungen. Dies
zeigt sich insbesondere bei der Charakterisierung der Europiischen
Union. Einer Tradition, die auf das — unitarische — Konzept der Souve-
ranitit pocht, muss der «Verfassungspluralismus» der Europiischen
Union als «Neuheit» oder «Anomalie» erscheinen. Das Fehlen
eines «archimedischen Punktes», von welchem aus alle Rechtsmacht er-
klirt werden kann, wird dann — filschlicherweise — als «Beweis» fiir de-
ren sui generis Charakter angesehen.”? Was fiir eine introvertierte und

91  Fir eine Analyse dieser «europiischen Foderalismustradition», siehe: R. Schiitze,
From Dual to Cooperative Federalism (Oxford University Press, 2009) 30-36 und
58 ff.

92 Contra N. Walker, The Idea of Constitutional Pluralism, (2002) 65 Modern Law Re-
view 317 (338). Walker — ein fiihrender Kopf der «Verfassungspluralismus»-Stro-
mung im Europarecht — beschreibt diese «neue» Entwicklung wie folgt: «It is no
coincidence that this literature has emerged out of the study of the constitutional
dimension of EU law, for it is EU law which poses the most pressing paradigm-chal-
lenging test to what we might call constitutional monism. Constitutional monism
merely grants a label to the defining assumption of constitutionalism in the West-
phalian age ... namely the idea that the sole centres or units of constitutional aut-
horities are states. Constitutional pluralism, by contrast, recognizes that the Euro-
pean legal order inaugurated by the Treaty of Rome has developed beyond the tra-
ditional confines of inter-national law and now makes its own independent consti-
tutional claims exist alongside the continuing claims of states.» (Ibid., 337). Diese
«eurozentristische» Ansicht ignoriert die amerikanische Verfassungslehre, nach
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unhistorische Betrachtung! Ist die normative Ambivalenz bei der Letzt-
entscheidungsfrage nicht stichhaltiger Bewetis fiir die foderale Natur der
Europiischen Union? Die Europaische Union ist ein «(inter)nationales
Phinomen»,” dessen Verfassungsdualismus sich in Verfassungskonflik-
ten manifestieren kann. Die Theorie des «Verfassungspluralismus»
spricht also foderale Prosa und ist sich dessen — wie Molieres Monsieur
Jourdain — nicht einmal bewusst!

welcher die Union und ihre Staaten «verfassungsrechtliche» Anspriiche haben und
in welcher die «Union» eben gerade nicht als «Staat» verstanden wird (cf. E. Zoel-
ler, Aspects internationaux du droit constitutionnel. Contribution a la théorie de la
féderation d’états, (2002) 194 Recueil des Cours de I’Académie de la Haye 43).

93 R. Schiitze, On Federal> Ground: The European Union as an (Inter)national Phe-
nomenon, (2009) 46 Common Market Law Review 1069.
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