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Kompetitiver Foderalismus auch
fiir das offentliche Gut ,,Recht"?”*

Von Klaus Heine**

Zusammenfassung: Die konsequente Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips zur Errichtung des EU-
Binnenmarkts fiihrt dazu, dass sich ein interjurisdiktioneller Wettbewerb zwischen den Mitgliedstaa-
ten entfaltet. Dabei treten die Mitgliedstaaten auch mit ihren rechtlichen Regeln und Regulierungen
in Konkurrenz. In diesem Beitrag soll argumentiert werden, dass eine Foderalisierung von Recht als
geeignete Politikoption erscheint, den europdischen Binnenmarkt zu verwirklichen. Am aktuellen Bei-
spiel der Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften wird gezeigt, dass sich die von der Foderalismus-
theorie entwickelten Kriterien zur vertikalen Kompetenzverteilung auch auf Recht anwenden lassen.
Dabei ist jedoch dem Konsistenzerfordernis von Recht besondere Bedeutung beizumessen.

Summary: The enforcement of competition in the European Union and the fulfilment of the internal
market lead to an interjurisdictional competition between Member States. A crucial means in this
competition is the supply of law and regulations by the Member States. We argue that a decentralisa-
tion of law might be a useful policy option, in order to realise the internal market and to enhance
institutional efficiency. Referring to the example of freedom of establishment we show that the crite-
ria that have been developed by the economic theory of federalism are also useful tools in the area of
law and regulation. Special attention will be given to the problem of consistency between regulations.

1 Vom Wettbewerbsprinzip zum Wettbewerbsfoderalismus

Das Wettbewerbsprinzip ist fiir den Okonomen zwar eine Universalie, gesellschaftlich ent-
faltet der Wettbewerb aber erst seine wohlfahrtssteigernden Wirkungen, wenn er in einen
institutionellen Rahmen eingebettet ist, der seine Kréfte in die gewiinschten Bahnen lenkt.
Diese — fast triviale — Einsicht scheint auch im EG-Vertrag verankert zu sein. So wird in
Art. 3g ein System des unverfdlschten Wettbewerbs fiir den Binnenmarkt als Ziel der Ge-
meinschaft genannt. Weitere Artikel, z. B. das Verbot von Wettbewerbsbeschrankungen
(Art. 81 und 82), die Beihilfenkontrolle (Art. 87) und die vier Grundfreiheiten, operationa-
lisieren dann im Zusammenspiel mit der Praxis der Kommission und der Rechtsprechung
des EuGH das Wettbewerbsprinzip des EG-Vertrages.

Stand in den ersten beiden Jahrzehnten der europdischen Integration die Durchsetzung des
Wettbewerbsprinzips auf den européischen Giitermiarkten ganz im Mittelpunkt der Bemii-
hungen, beispielsweise der Abbau von tarifiren und nichttarifiren Handelshemmnissen,
entfaltet das Wettbewerbsprinzip mittlerweile in allen binnenmarktrelevanten Bereichen
seine Wirkung. Dabei kommt dem Wettbewerbsprinzip auch eine ordnungspolitische Be-
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deutung im Hinblick auf den interjurisdiktionellen Wettbewerb der Mitgliedstaaten zu.
Denn der EG-Vertrag erfahrt durch die Praxis der Kommission und durch die Urteile des
EuGH immer héufiger eine Interpretation, die dazu fiihrt, dass sich die Mitgliedstaaten mit
ihren nationalen Steuer- und Abgabensystemen, aber insbesondere auch mit ihren nationa-
len Regulierungen in einem Wettbewerb befinden. Am Beispiel der Beihilfenkontrolle und
der gegenseitigen Anerkennung von Produktregulierungen (Cassis-de-Dijon-Rechtspre-
chung) kann diese Entwicklung recht anschaulich verdeutlicht werden.

Ziel der Beihilfenkontrolle ist es zundchst einmal, einen von Subventionen aller Art unver-
zerrten Wettbewerb zwischen Unternehmen in Europa zu garantieren. Mitgliedstaaten sol-
len nicht mit Hilfe von Subventionen Unternehmen an ihren Standort locken oder binden.
Uber das Subventionsverbot hinaus entpuppt sich die Beihilfenkontrolle aber immer dfter
als eine Art Wettbewerbsordnung fiir den Standortwettbewerb der Mitgliedstaaten (Groteke
et al. 2003, Kerber 1998). Denn die Beihilfenkontrolle verhindert ja nicht, dass die Mit-
gliedstaaten in Wettbewerb miteinander treten, sondern nur, dass selektive Maflnahmen
von den Mitgliedstaaten ergriffen werden, die die Gefahr eines Subventionswettlaufs mit
sich bringen. Im Gegenteil, die Beihilfenkontrolle verschérft den interjurisdiktionellen Wett-
bewerb, denn eine nicht diskriminierende Fiskalpolitik und eine Verbesserung der allge-
meinen institutionellen Infrastruktur ist moglich und wird angeregt. Insofern setzt die Bei-
hilfenkontrolle den Ordnungsrahmen fiir einen interjurisdiktionellen Wettbewerb, in dem
die Mitgliedstaaten versuchen, durch eine Verbesserung ihrer Standortbedingungen mobile
Faktoren anzuziehen bzw. am Standort zu halten. Wobei aus polit-6konomischer Perspek-
tive noch hinzuzufiigen ist, dass Politiker in einem solchen Standortwettbewerb gehalten
sind, die staatlichen Mittel effizient einzusetzen und der Rentensuche (Rent-Seeking) von
Interessengruppen zu widerstehen (Sinn 1992). Die konsequente Durchsetzung des Wett-
bewerbsprinzips in der Beihilfenkontrolle {ibt somit erheblichen Einfluss auf die fiskali-
sche und gesetzgeberische Tatigkeit der Mitgliedstaaten aus.

Noch deutlicher wird die Wirkung des Wettbewerbsprinzips auf den interjurisdiktionellen
Wettbewerb im Falle der gegenseitigen Anerkennung von Produktregulierungen. Zur Ver-
hinderung nichttarifarer Handelshemmnisse entschied der EuGH in den beriihmten Ent-
scheidungen ,,Dassonville* (Rs. C-8/74) und ,,Cassis de Dijon“ (Rs. C-120/78), dass ein
Produkt, das nach den Produktregulierungen eines Mitgliedstaates rechtmiflig in Verkehr
gebracht wurde, in allen Mitgliedstaaten verkauft werden kann, auch wenn in einzelnen
Staaten ein hoheres Regulierungsniveau herrscht. Sicherlich ist die primire Absicht der
Einfiihrung dieses Ursprungslandprinzips gewesen, den Wettbewerb auf dem europiischen
Binnenmarkt zu stdrken, gleichzeitig wurde aber auch ein Regulierungswettbewerb zwi-
schen den Mitgliedstaaten angesto3en. Denn das attraktive Angebot von Produktregulie-
rungen kann durchaus mit ein Entscheidungsfaktor fiir Unternehmen bei der Standortwahl
sein, wenn die Produktregulierung einer Jurisdiktion entweder ein entscheidender Kosten-
faktor ist oder fiir den Konsumenten ein Giitesiegel darstellt, das eine bestimmte Qualitét
signalisiert (Haucap et al. 1997). So flihrt das Ursprungslandprinzip nicht nur zu einer Ver-
schérfung des Wettbewerbs auf dem europdischen Giitermarkt, sondern auch zu einem in-
stitutionellen Wettbewerb zwischen den Mitgliedstaaten um das Angebot der attraktivsten
Produktregulierungen. Die Meinungen dariiber, wie ein solcher Wettbewerb hinsichtlich
seiner Wirkungen einzuschétzen ist, gehen jedoch auseinander. Ein Teil der Forschung zum
Systemwettbewerb vertritt die Meinung, dass Regulierungswettbewerb versagt und die
Wettbewerbsprozesse einem ,,race to the bottom* folgend in einem (,,lemons*) Gleichge-
wicht enden, in dem entsprechend dem Prozess adverser Selektion nur noch minderwertige
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Produktregulierungen existieren (z.B. Sinn 1997). Auf der anderen Seite wird argumen-
tiert, dass Regulierungswettbewerb zu einem ,,race to the top* fithre, indem ein differen-
ziertes Angebot an Regulierungen unterschiedlichen Regulierungspréferenzen gerecht wird.
Zudem wiirden Jurisdiktionen Anreize gegeben, ihre angebotenen Regulierungen stindig
zu verbessern. Und schlielich wiirde Regulierungswettbewerb Politiker und Biirokraten
in ihrem Verhalten kontrollieren, so dass Rent-Seeking-Probleme vermindert wiirden (z. B.
Easterbrook 1994).

Das verbindende Element der beiden Beispiele ist, dass durch die konsequente Durchset-
zung des Wettbewerbsprinzips der interjurisdiktionelle Wettbewerb zwischen den Mitglied-
staaten geschérft wird. Der EG-Vertrag erscheint in diesem Zusammenhang als eine Meta-
Ordnung, in der die Wettbewerbsregeln fiir den interjurisdiktionellen Wettbewerb definiert
werden. Mit der Feststellung, dass dem EG-Vertrag die Ordnungsfunktion des System-
wettbewerbs in der EU zugewachsen ist, ist natiirlich noch keine Aussage dariiber getrof-
fen, ob die bereitgehaltenen Wettbewerbsregeln zu erwiinschten Wettbewerbsergebnissen
fiihren. Wie bereits beim Ursprungslandprinzip fiir Produktregulierungen angedeutet, ge-
hen die Meinungen hieriiber auseinander.

Die Aufgabe besteht somit darin, den européischen Ordnungsrahmen so zu gestalten, dass
die positiven Wirkungen des interjurisdiktionellen Wettbewerbs zur Entfaltung gebracht
werden, wahrend mdgliche Bereiche eines Wettbewerbsversagens identifiziert werden und
dann nichtwettbewerbliche Koordinationsverfahren bei der staatlichen Leistungserstellung
zum Zuge kommen. Werden staatliche Kompetenzen so zugeordnet, dass ein interjurisdik-
tioneller Wettbewerb ermoglicht wird, die Kompetenzverteilung aber gleichermallen be-
riicksichtigt, dass vertikale Uber- und Unterordnungsverhéltnisse der verschiedenen juris-
diktionellen Ebenen (EU, Staaten, Regionen) nétig sind, um die Funktionsfahigkeit des
interjurisdiktionellen Wettbewerbs zu gewihrleisten, so kann man von Wettbewerbsfode-
ralismus sprechen (Weingast 1995). Mit anderen Worten: Die konsequente Durchsetzung
des Wettbewerbsprinzips in der Européischen Union bedarf der gleichzeitigen Einbindung
in eine foderale Ordnung, die den Ordnungsrahmen fiir die interjurisdiktionellen Wettbe-
werbsprozesse bildet.

Der folgende Abschnitt macht auf einen besonderen Ausschnitt des Wettbewerbsfoderalis-
mus aufmerksam, dem eine enorme praktische Bedeutung zukommt, der aber in der finanz-
wissenschaftlichen und wirtschaftspolitischen Foderalismusdebatte bisher eher eine unter-
geordnete Rolle spielt. Es handelt sich dabei um den Rechtsfoderalismus, also das horizon-
tale und vertikale Nebeneinander von unterschiedlichen Rechtsrdumen.! AnschlieBend soll
am Beispiel der jlingsten européischen Entwicklungen im Bereich der Niederlassungsfrei-
heit von Gesellschaften (Art. 43 und 48 EGV) konkret gezeigt werden, welche grof3e prak-
tische Bedeutung dem Rechtsfoderalismus zukommt.?

1 Fiir ein friihes Pladoyer, Europa rechtsfoderal zu organisieren, vgl. Kalkbrenner (1983).

2 Mit dem europdischen Gesellschaftsrecht ist hier ein Teil des Zivilrechts ausgewahlt worden, der in besonderem
MaBe fiir eine Foderalisierung geeignet erscheint. Die Foderalisierung von Recht ist aber nicht notwendiger-
weise auf den Bereich des Zivilrechts beschrankt. Zur Frage, inwieweit iiber das Zivilrecht hinaus Recht foderali-
siert werden kann, vgl. die Beitrdge in Ott und Schafer (2002).
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2  Die Foderalisierung von Recht: Rechtsfoderalismus

Die Foderalismustheorie beschéftigt sich mit der vertikalen Zuordnung von Aufgaben, Aus-
gaben und Einnahmen auf Gebietskdrperschaften. Dabei stehen tiblicherweise (klassische)
offentliche Giiter und Steuern im Mittelpunkt der Betrachtung. Aus allokativer Perspektive
kommen als wichtigste Kriterien fiir die optimale vertikale Zuordnung einer Aufgabe auf
eine Jurisdiktionsebene bekanntlich die Rivalitdt im Konsum, die Ausschliebarkeit von
der Nutzung (Externalitéten), Skalenvorteile in der Produktion und Bereitstellung sowie
die lokalen Préferenzen der Biirger infrage (Blankart 2001: 545). Die Kriterien sollen an
dieser Stelle nicht rekapituliert werden, sondern es soll lediglich kurz angedeutet werden,
dass sie auch fruchtbar auf die Frage der Foderalisierung von Recht angewendet werden
konnen (fiir eine umfassendere Darstellung vgl. Kerber et al. 2002).

Heterogene Priferenzen. Ein starkes Argument, das fiir eine Foderalisierung von Recht
spricht, sind die unterschiedlichen Préferenzen der Biirger fiir bestimmte rechtliche Rege-
lungen. Dabei kann die Dezentralisierung von Recht in zwei Intensitétsstufen vorgenom-
men werden. Zum einen kann von Jurisdiktionen regional unterschiedliches Recht entspre-
chend den lokalen Priaferenzen der Biirger angeboten werden. Da die lokalen Priferenzen
aber niemals vollig homogen sein werden, kann eine noch bessere Befriedigung von Regu-
lierungspriaferenzen erreicht werden, wenn Rechtswahlfreiheit gewéhrt wird. In diesem
Fall konnen Biirger das Recht von Jurisdiktionen wihlen, auch wenn sie nicht Biirger die-
ser Jurisdiktion sind oder sich dort authalten. Diese nichtraumliche Dezentralisierung von
Recht weist jedoch ihre eigenen Schwierigkeiten auf, die noch zu diskutieren sein werden.

Reichweite von Problemen und Externalitdten. Dieses Kriterium besagt, dass diejenige
Jurisdiktionsebene die Kompetenz zur rechtlichen Regulierung eines Tatbestandes haben
sollte, bei der die Reichweite des Problems mit der Reichweite der Regelungskompetenz
der Jurisdiktion zur Deckung gebracht wird. Dieses unter dem Namen ,,fiskalische Aqui-
valenz* (Olson 1969) bekannte Prinzip stellt idealerweise sicher, dass es zu keinen exter-
nen Effekten bei der Regulierung kommt. Das heif3t, das gesamte zu regulierende Problem
wird auch erfasst. Andererseits stellt das Prinzip aber auch sicher, dass nicht ,,iiberregu-
liert™ wird, indem die Regulierung tiber ihr Ziel hinausschieft und Bereiche erfasst, die
von der Regulierung negativ betroffen werden.

Statische Skalenvorteile. Gesetzgebungsprozesse konnen mit erheblichen Kosten verbun-
den sein, wenn Gesetze in den verschiedensten Gremien ausgearbeitet, verhandelt und
schlieBlich erlassen werden miissen. Zudem muss die Rechtsdurchsetzung sichergestellt
sein. Diese Setup-Kosten der Rechtsproduktion und -anwendung haben Fixkostencharakter
und sind versunken (sunk costs). Demgegentiber sind die Grenzkosten von Rechtsproduk-
tion und -anwendung einer Gebietskorperschaft im Hinblick auf die Anzahl der Rechtsnach-
frager eher niedrig. Die Kosten der Rechtsanwendung durch einen zuséitzlichen Rechts-
nachfrager fallen vergleichsweise gering aus, weil von Gebietskorperschaften eine recht-
liche Infrastruktur in einer bestimmten Grofe vorgehalten werden muss, die kurzfristig nur
eine eingeschrénkte Anpassungsflexibilitdt an die Anzahl der Rechtsnachfrager hat.?

3 Bei genauer Betrachtung ist jedoch noch in Rechnung zu stellen, dass Uberfiillungskosten entstehen kénnen,
wenn eine Gebietskorperschaft an die Kapazitatsgrenze von Rechtsproduktion und -anwendung gelangt ist.
Erst nach einer Kapazitatserweiterung sinken die Durchschnittskosten dann wieder. Deshalb hat man es hier
genau genommen mit Sprungfixenkosten in der Produktion von Recht zu tun.
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Daraus folgt, dass bei der Rechtsproduktion bzw. -anwendung eine Fixkostendegression
vorliegt und groBere Jurisdiktionen kostengiinstiger Recht produzieren kdnnen. Die Grof3e
einer Jurisdiktion hingt hier aber nicht einfach von der rdumlichen Ausdehnung und der
Einwohnerzahl ab, sondern bestimmt sich auch nach den institutionellen Metaregeln oder
— juristisch ausgedriickt — nach dem kollisionsrechtlichen Regime von Jurisdiktionen. Gilt
die gegenseitige Anerkennung von Recht, so kdnnen auch rdumlich kleine Jurisdiktionen
erheblich Skalenvorteile realisieren. Ein bekanntes Beispiel ist in dieser Hinsicht der kleine
US-Bundesstaat Delaware, dessen Gesellschaftsrecht von den meisten amerikanischen
Unternehmen gewihlt wird (Romano 1993, 2002). Die Wahl von Delaware-Gesellschafts-
recht ist in den USA unabhéngig vom tatséchlichen Standort des Unternehmens mdglich,
da die Bundesstaaten ihr Gesellschaftsrecht gegenseitig anerkennen.

Im Einzelfall ist allerdings zu beachten, dass Rechtsdurchsetzungskosten asymmetrisch
zwischen Jurisdiktionen anfallen kénnen, was bei der Zuordnung einer Kompetenz auf eine
jurisdiktionelle Ebene ebenfalls Beriicksichtigung finden sollte. So mag beispielsweise der
kleine US-Bundesstaat Delaware einen Teil seiner Rechtsdurchsetzungskosten dadurch
externalisieren, dass Sanktionen gegen in Delaware registrierte Unternehmen durch die
lokalen Behorden anderer Bundesstaaten durchgesetzt werden miissen, denn nur ein Bruch-
teil der Delaware-Unternehmen hat seine Hauptverwaltung oder Produktionsstitte in Dela-
ware selbst. Kleine Jurisdiktionen erhalten hierdurch einen ungerechtfertigten Kostenvor-
teil zu Lasten anderer Jurisdiktionen.

Festzuhalten bleibt, dass der Einfluss von statischen Skalenvorteilen in der Rechtsproduk-
tion auf die Zuordnung einer Rechtsetzungskompetenz nicht unabhéngig von den recht-
lichen Regeln gesehen werden kann, die die gegenseitige Anerkennung von Recht steuern.

Dynamische Skalenvorteile. Dynamische Skalenvorteile spielen bei der Frage der Zuord-
nung einer Rechtsetzungskompetenz auf eine Jurisdiktionsebene insofern eine Rolle, als
dass die Qualitédt von Recht stark von der inkrementalen Verbesserung des Rechts iiber die
Zeit abhingt. Eine initial rechtlich unscharfe Regulierung wird iiber die Auslegungspraxis
und einschlidgige Gerichtsurteile mit der Zeit immer schérfer, und die Rechtssicherheit fiir
die Rechtsanwender steigt (Klausner 1995). Fiir die jurisdiktionelle Zuordnung von Recht-
setzungskompetenzen folgt daraus zunichst, dass in einem zentralisierten Rechtssystem
mit vielen Rechtsanwendern tendenziell schneller mit rechtlichen Prézisierungen zu rechnen
ist als in einem dezentralisierten Rechtssystem, in dem vergleichsweise selten Regulierun-
gen auf den gerichtlichen Priifstand gelangen. Andererseits ist bei der Frage, ob von einem
dezentralisierten Rechtsraum zu einem stirker zentralisierten Rechtssystem iibergegangen
werden sollte, wie es beispielsweise in der Europdischen Union immer wieder diskutiert
wird, zu bedenken, dass die bisher dezentralen rechtlichen Regeln erhebliche Zeit zur Aus-
differenzierung hatten, wiahrend die neuen zentralen Regeln zunichst noch keine solche
qualitative Ausdifferenzierung besitzen. Der Ubergang von einem eher dezentralen zu einem
starker zentralisierten Rechtssystem kann somit Umstellungskosten erzeugen, die darin lie-
gen, dass die neuen Regeln erst noch genau an die Bediirfnisse der Rechtsnutzer angepasst
werden miissen.

Konsistenz von Rechtsordnungen. Die meisten rechtlichen Regelungen entfalten die von
ihnen erwarteten Wirkungen erst im Kontext mit anderen rechtlichen Regeln. Arbeitsmarkt-
rechtliche Regulierungen sind beispielsweise eng verflochten mit diversen sozialpoliti-
schen Regulierungen, oder Gesellschaftsrecht steht in enger Verbindung zum Kapitalmarkt-
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recht und zum Handelsrecht. Es leuchtet intuitiv ein, dass inkonsistentes Recht zu erhebli-
chen wirtschaftspolitischen Problemen fiihren kann.* Bezogen auf die Frage der Kompetenz-
verteilung fiihrt die Konsistenzerfordernis von Recht tendenziell dazu, dass eine stérkere
Zentralisierung von Recht den Vorteil einer besseren Abstimmung einzelner Regulierungs-
komplexe erlaubt. Allerdings ist die vollstindige Zentralisierung von Recht nicht die ein-
zige Moglichkeit zur Losung von Konsistenzproblemen. Moglicherweise kann durch die
Vereinheitlichung oder Harmonisierung lediglich einzelner kritischer Regelungsbereiche
bereits institutionelle Konsistenz hergestellt werden, so dass der Bereich fiir dezentrales
Recht und Rechtswahlfreiheit moglichst grof3 gehalten wird.

Rent-Seeking. Auch polit-6konomische Griinde kdnnen bei der Frage nach Zentralitit oder
Dezentralitit von Recht eine Rolle spielen. Allerdings ist es nicht leicht, die polit-6konomi-
schen Erwigungen so zu operationalisieren, dass fiir einen regulierungsbediirftigen Bereich
eine exakte vertikale Zuordnung auf eine Jurisdiktionsebene erfolgen kann. Die polit-6ko-
nomischen Uberlegungen sind deshalb eher genereller Natur. Die Grundthese ist, dass Re-
gulierungen von Politikern und Biirokraten zur Umverteilung von Renten fiir Interessen-
gruppen missbraucht werden konnen. Eine solche Umverteilung funktioniert umso besser,
je weniger transparent das politisch-administrative Geschehen ist. Die Transparenz steigt
jedoch bei kleineren politischen Einheiten, in denen Biirger das Verhalten von Politikern
und Biirokraten besser beobachten und iiber Wahlen und Abstimmungen bewerten kdnnen.
Die politische Kontrolle gelingt dariiber hinaus noch besser, wenn via Rechtswahl die Biir-
ger die staatliche Rechtsproduktion durch ,,entry* und ,,exit” in eine rechtliche (Teil-)Ord-
nung direkt bewerten konnen und auf diese Weise Politiker unter Wettbewerbsdruck ge-
setzt werden. Kurz gesagt, aus polit-6konomischer Sicht folgen starke Argumente fiir eine
Dezentralisierung von Rechtsetzungskompetenzen zur Zéhmung des staatlichen ,,Levia-
thans* (Sinn 1992).

Gegeniiber dieser optimistischen Einschitzung der Losung des Rent-Seeking-Problems
gibt es jedoch auch pessimistischere Szenarien. Am US-amerikanischen Gesellschaftsrecht
zeigt Bebchuk (1992) beispielsweise auf, dass Rent-Seeking-Koalitionen von Managern
und Politikern in wettbewerbsfoderalen Systemen mdglicherweise haufiger sind als in uni-
tarischen Systemen. Bei der Gestaltung rechtsfoderaler Systeme ist daher genau zu unter-
suchen, welche foderale Struktur im Einzelnen Rent-Seeking zu begrenzen vermag und
welche gegebenenfalls das Rent-Seeking-Problem verstérkt.

Innovations- und Anpassungsfihigkeit von Rechtssystemen. Geht man davon aus, dass auch
6konomisches Wissen fallibel ist (Popper 1959), dann ist zu einem bestimmten Zeitpunkt
nicht klar, ob in einer Jurisdiktion bereits die effizientesten rechtlichen Regeln gefunden
und implementiert wurden. Auf alle Félle ist nicht auszuschlieBen, dass neue Regeln bes-
sere rechtliche Problemlosungen darstellen konnen oder dass Regeln an gesellschaftliche
Bediirfnisse neu angepasst werden miissen. Aus dem Blickwinkel dieses Innovationspro-
blems ergibt sich ein Argument fiir Dezentralitidt und Wettbewerb von Rechtssystemen.
Dezentralitdt bedeutet in diesem Fall, dass ein paralleles Experimentieren mit rechtlichen
Regeln ermoglicht wird, was die Wahrscheinlichkeit erhoht, dass fiir ein regulierungsbe-
diirftiges Problem eine moglichst effiziente Losung gefunden wird, die dann durch Imitation
auch in anderen Jurisdiktionen Anwendung finden kann. Befinden sich die Jurisdiktionen

4 Fiir eine genauere Analyse des Konsistenzproblems am Beispiel der Governance von Unternehmen vgl. insbe-
sondere Milgrom et al. (1995).
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zudem in Wettbewerb miteinander, so gibt es fiir Jurisdiktionen starke Anreize, Rechts-
innovationen hervorzubringen.® Aus evolutorischer Sicht konnte man auch sagen, dass De-
zentralitdt und Wettbewerb zu einem institutionellen Lernprozess in foderalen Systemen
fithren.

Der hier prisentierte Kriterienkatalog ist sicherlich nicht abschlieBend. So konnten bei-
spielsweise Erkenntnisse der Transaktionskostendkonomik weitere Anhaltspunkte dafiir
geben, auf welcher jurisdiktionellen Ebene eine Regulierungskompetenz angesiedelt wer-
den sollte. Der Kriterienkatalog macht jedoch bereits klar, dass viel dafiir spricht, auch
Rechtssysteme foderal zu organisieren, was vor allem in Hinblick auf die Integration der
Européischen Union von grofter Bedeutung ist. Ein weiteres Ergebnis der kurzen Diskus-
sion der einzelnen Kriterien ist, dass dem Wettbewerb zwischen Jurisdiktionen eine wich-
tige Rolle zukommen kann. Vor allem aus polit-6konomischer und evolutorischer Perspek-
tive scheint viel dafiir zu sprechen, dass Wettbewerb rechtlicher Regeln Anreize fiir die
Produzenten von Recht setzt, Recht effizient anzubieten und innovativ fortzuentwickeln.
Jedoch lauft ein solcher Regulierungswettbewerb nicht voraussetzungslos, sondern bedarf
ebenso wie der giitermarktliche Wettbewerb der Ordnung. Im Folgenden wird deshalb die
Komplexitit der Ordnungsaufgabe, einen funktionsfahigen Wettbewerbsfoderalismus im
Bereich der Bereitstellung rechtlicher Regeln zu etablieren, am aktuellen Beispiel des euro-
péischen Gesellschaftsrechts weiter verdeutlicht.

3 Wetthewerb zwischen europaischen Gesellschaftsrechten
3.1 DerStand der Dinge

Am 13. Mirz 2003 verkiindete der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs (VII ZR 370/
98) in der so genannten ,,Uberseering*“-Entscheidung:

.Eine Gesellschaft, die unter dem Schutz der im EG-Vertrag garantierten Niederlassungs-
freiheit steht, ist berechtigt, ihre vertraglichen Rechte in jedem Mitgliedsstaat geltend
zu machen, wenn sie nach der Rechtsordnung des Staates, in dem sie gegriindet worden
ist und in dem sie nach einer eventuellen Verlegung ihres Verwaltungssitzes in einen an-
deren Mitgliedsstaat weiterhin ihren satzungsméaRigen Sitz hat, hinsichtlich des geltend
gemachten Rechts rechtsfahig ist."

Diesem Leitsatz des Urteils ist eine iiber dreifligjdhrige Diskussion vorangegangen, wie die
Art. 43 und 48 EGV, die die Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften in der Européischen
Union verbiirgen, zu interpretieren seien.’ Besonders in Deutschland wurde die Meinung
vertreten, dass die Niederlassungsfreiheit restriktiv auszulegen sei. Niederlassungsfreiheit
fiir ausldndische Unternehmen, die ihre Hauptverwaltung oder ihren Verwaltungssitz nach
Deutschland verlegen wollen, wird nur gewiéhrt, wenn sie die Normativbestimmungen des
deutschen Gesellschaftsrechts erfiillen. Dazu muss das Unternehmen zunéchst aufgeldst
werden und dann nach deutschem Gesellschaftsrecht neu gegriindet werden (Inkorporation).
Es ist klar, dass mit der Auflosung einer Gesellschaft nicht nur bilanzielle und steuerliche

5 Natdrlich ist es nicht leicht zu bestimmen, wie die innovationsoptimale rechtsfoderale Struktur auszusehen
hat. Interessante Uberlegungen zur foderalen bzw. organisatorischen Struktur werden in dieser Hinsicht von
Sah et al. (1986) und Sah (1991) angestellt.

6 Einen guten Uberblick iiber die juristische Diskussion in Deutschland gibt von Halen (2001).
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Probleme verbunden sein konnen, sondern sich auch die Governance von Unternehmen
gravierend dndern kann. Ausldandische Unternehmen werden beispielsweise in das Vor-
stands-/Aufsichtsratssystem und die deutsche Mitbestimmung hineingezwungen. Unter-
nehmen, die sich diesem Prinzip nicht unterwerfen, sind fehlerhaft gegriindet oder sogar
rechtlich nicht existent. Dies hat unter anderem gravierende Folgen fiir die Haftung der
Geschiftsleitung oder die Parteifdhigkeit des Unternehmens. Diese restriktive Art mit der
Sitzverlegung von Unternehmen umzugehen, wird von Juristen als ,,Sitztheorie* bezeich-
net und entspricht typologisch dem Bestimmungslandprinzip. Daneben gibt es im Inter-
nationalen Gesellschaftsrecht auch ein Ursprungslandprinzip, das als so genannte ,,Griin-
dungstheorie* bekannt ist. Insbesondere Grofbritannien steht fiir dieses Prinzip, nach dem
ein in einem Staat rechtméBig gegriindetes Unternehmen auch in einem anderen Staat sei-
ne rechtliche Identitdt behalt; eine niederldndische BV (Besloten Vennootschap) kann z. B.
problemlos ihre Hauptverwaltung nach Grofibritannien verlegen und sein niederléndisches
Gesellschaftsrecht mit nach Grofbritannien nehmen.”

Es ist hier nicht moglich, die weit veréstelte juristische Diskussion iiber die Frage nachzu-
zeichnen, welche Kollisionsnorm mit dem EG-Vertrag als vereinbar erscheint. Fiir uns
reicht an dieser Stelle festzuhalten, dass die Sitztheorie sich iiber Jahre hinweg behaupten
konnte, weil die Mitgliedstaaten hinsichtlich der Gewéhrleistung der Niederlassungsfrei-
heit durch Einigung auf ein harmonisiertes Kollisionsrecht untétig geblieben sind. Seit eini-
gen Jahren argumentiert der EuGH deshalb zur Durchsetzung des Binnenmarkts nun ver-
stirkt im Sinne der Griindungstheorie, wodurch vor allem das deutsche Gesellschaftsrecht
zunehmend unter Druck gerét.® Dies kommt auch nochmals ausdriicklich im Schlussantrag
des Generalanwalts in der zurzeit beim EuGH anhéngigen ,,Inspire Art“-Entscheidung (Rs.
C-167/01, Rdnr. 104) zum Ausdruck: ,,Der Vertrag gewihrt die Niederlassungsfreiheit ein-
schlieBlich der Méglichkeit, Zweigniederlassungen zu griinden, mit Ausnahme des Arti-
kels 46 EG ohne Wenn und Aber.“ Damit scheint sich eine Foderalisierung des Gesell-
schaftsrechts in Europa der Art zu ergeben, dass die nationalen Gesellschaftsrechte parallel
erhalten bleiben bei gleichzeitiger gegenseitiger Anerkennung. Das Wettbewerbsprinzip
und die Durchsetzung des Binnenmarkts scheinen damit auch im Bereich der Niederlas-
sungsfreiheit nun konsequent zur Anwendung zu gelangen.

3.2 Zur Funktionsfahigkeit des gesellschaftsrechtlichen Wettbewerbs

Mit der Feststellung, dass sich im Bereich des européischen Gesellschaftsrechts iiber das
Wettbewerbsprinzip des EG-Vertrages ein wettbewerbsfoderales System entfaltet, ist je-
doch noch nichts iiber dessen Funktionsfahigkeit ausgesagt. Sollte die Funktionsfihigkeit
nicht gewiahrleistet sein, ergibt sich als Konsequenz eine Legitimation fiir eine Einschrén-
kung der Rechtswahlftreiheit (Sitztheorie) oder eine Vereinheitlichung des materiellen Ge-
sellschaftsrechts auf Ebene der Européischen Union.

Uber die Frage, auf welcher foderalen Ebene die Kompetenz zur Kreation von Gesellschafts-
recht liegen sollte, wird in den USA seit einigen Jahrzehnten eine heftige Diskussion ge-

7 In diesem Beispiel gilt in beiden Staaten die Griindungstheorie. Es wird jedoch komplizierter, wenn Wegzugs-
und Zuzugsstaat unterschiedliches Kollisionsrecht anwenden.

8 Die bekanntesten Entscheidungen in dieser Hinsicht sind ,Centros” (Rs. C-212/97) von 1999 und ,Ubersee-
ring" (Rs. C-208/00) von 2002. Zu weiterfiihrender Literatur vgl. Eidenmiiller (2002) und Heine (2003a, b).
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fiihrt. Diese Diskussion wird dabei héufig auch als eine Debatte um die Vor- und Nachteile
des Wettbewerbsfoderalismus verstanden, was beispielsweise in Titeln wie ,,The Advan-
tages of Competitive Federalism for Securities Regulation” (Romano 2002) oder ,,Federal-
ism and the Corporation: The Desirable Limits on State Competition in Corporate Law*
(Bebchuk 1992) zum Ausdruck kommt. Das Beispiel der USA ist fiir unsere Uberlegungen
aber auch deswegen wichtig, weil dort die Griindungstheorie als Kollisionsnorm seit lan-
gem Giiltigkeit besitzt und insofern empirische Erfahrungen mit den gesellschaftsrecht-
lichen Wettbewerbsprozessen vorliegen.

Die Kritiker des foderal organisierten gesellschaftsrechtlichen Wettbewerbs argumentieren,
dass zwar ein Wettbewerb zwischen den Bundesstaaten um Inkorporationen von Unterneh-
men herrschen mag, zumal die Bundesstaaten auf inkorporierte Unternehmen eine Rechts-
formsteuer (franchise tax)® erheben; dieser Wettbewerb sei jedoch ein ,,race to the bottom*
(z.B. Cary 1974, Bebchuk 1992). Bei dem Versuch, Unternehmen zur Inkorporation in das
eigene Gesellschaftsrecht zu bewegen, wiirden die Bundesstaaten namlich ihr Gesellschafts-
recht mit der Zeit immer laxer gestalten. Das mag zwar im Interesse von Management und
Mehrheitsaktiondren sein, die wesentlichen Einfluss auf die Inkorporationsentscheidung
haben, dies gehe jedoch zu Lasten von Minderheitsaktiondren, Glaubigern und anderen
Gruppen, die ebenso zum Vertragsnetzwerk des Unternehmens gehdren. Mit anderen Wor-
ten: Gesellschaftsrechtlicher Wettbewerb und Rechtswahlfreiheit deformieren die angebo-
tenen Gesellschaftsrechte derart, dass es zu erheblichen allokativen Ineffizienzen in der
Governance von Unternehmen kommt.'® Empirisch festgemacht werden diese Uberlegun-
gen meist am Gesellschaftsrecht des kleinen Bundesstaates Delaware, in dem fast die Hélfte
der groBten US-amerikanischen Unternehmen inkorporiert ist und der regelmafig iiber
20 % seines Staatsbudgets aus der Rechtsformsteuer speist (Romano 1993, 1999). Daraus
wird dann gefolgert, dass die Produktion von Gesellschaftsrecht nicht auf Ebene der ein-
zelnen Bundesstaaten bleiben, sondern auf zentralstaatlicher Ebene angesiedelt werden
sollte. Die oben entwickelten Kriterien zur Foderalisierung von Recht werden somit inso-
fern negativ beantwortet, als dass ihre Priifung eine Zentralisierung von Gesellschaftsrecht
nahe legt.

Demgegeniiber gibt es eine wachsende Zahl von Rechtswissenschaftlern und Okonomen,
die die wettbewerbsfoderale Struktur des US-amerikanischen Gesellschaftsrechts duf3erst
positiv beurteilen (grundlegend Winter 1977). Diese Autoren argumentieren, dass die Pra-
ferenzen von Unternehmen beziiglich Gesellschaftsrecht so heterogen seien, dass selbst
die fiinfzig Gesellschaftsrechte der USA im Prinzip noch zu wenige seien, um allen Unter-
nehmen gerecht zu werden (Easterbrook et al. 1996: 216).!! Auch das Problem externer
Effekte sei nicht so gravierend, dass das Gesellschaftsrecht insgesamt harmonisiert wer-

9 Die ,franchise tax" ist eine Steuer auf die Benutzung der Rechtsform. Ihr Betrag bestimmt sich meist nach der
Héhe des Kapitals einer Gesellschaft. Daneben werden oft noch so genannte ,franchise fees" erhoben; dabei
handelt es sich um diverse Gebihren, die bei gesellschaftsrechtlichen Veranderungen von den Registergerich-
ten erhoben werden.

10 Fiir eine Darstellung der vermuteten allokativen Ineffizienzen mit weiteren Literaturhinweisen vgl. Heine
(2003a).

11 Eine solche implizite Forderung nach weitgehender Individualisierung von Recht weist natiirlich ein erhebli-
ches Problempotential auf, das hier nur angedeutet werden kann. In Bezug auf Gesellschaftsrecht stellt sich
namlich letztlich die Frage, ob es sich beim Angebot von Gesellschaftsrecht Giberhaupt um eine Staatsaufgabe
(public ordering) handelt oder um einen Bereich, der vollstandig in die Vertragsfreiheit (private ordering) der
zum Vertragsnetzwerk eines Unternehmens (nexus of contracts) gehorenden Parteien fallen sollte. Dariiber hin-
aus ist zu fragen, ab welchem Dezentralisierungsgrad von Recht die Transaktionskosten der Koordination von
unterschiedlichem Recht so stark steigen, dass die Vorteile eines foderalen Rechtssystems aufgezehrt werden.
Allerdings hat man es hier wohl zugegebenermalen mit nahezu unlésbaren Messproblemen zu tun.
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den miisste, sondern es reiche gegebenenfalls aus, gewisse Bereiche, beispielsweise die
Regeln zur Unternehmensiibernahme, zu harmonisieren, obwohl dies bereits einen ersten
Schritt hin zur Schwichung des Wettbewerbs und zur Harmonisierung darstellen kdnne
(Easterbrook et al. 1996: 226, Romano 1993: 52). Die Dominanz von Delaware wird damit
erklart, dass dieser Bundesstaat institutionelle Vorkehrungen geschaffen habe, die in be-
sonderem Maf3e dafiir sorgen, dass gesellschaftsrechtliche Innovationen hervorgebracht
werden, die an den Bediirfnissen der Rechtsnachfrager orientiert sind (Easterbrook 1994,
Heine 2003a). Und aus polit-6konomischer Perspektive wird schlieBlich argumentiert, dass
der gesellschaftsrechtliche Wettbewerb Politiker zwinge, Recht effizient fortzuentwickeln.
Unternehmen mit ineffizientem Gesellschaftsrecht hitten ndmlich Finanzierungsschwie-
rigkeiten am Kapitalmarkt, was Manager letztlich zur Inkorporation in effizientes Gesell-
schaftsrecht zwinge. Dies gelte selbst dann, wenn man davon ausgehen muss, dass zwischen
Managern, Aufsichtsgremien und Anteilseignern erhebliche Agency-Probleme bestehen
(Easterbrook et al. 1996: 218). Entscheidende Unterstiitzung haben die Befiirworter einer
Foderalisierung von Gesellschaftsrecht zudem jiingst durch eine empirische Studie erhal-
ten, in der gezeigt werden konnte, dass der Firmenwert von in Delaware inkorporierten
Unternehmen signifikant hoher ist als der Firmenwert von Unternehmen, die in anderen
Bundesstaaten inkorporiert sind (Daines 2001).'? Fasst man die Diskussion um die Fodera-
lisierung von Gesellschaftsrecht damit zusammen, so scheinen die amerikanischen Erfah-
rungen also recht deutlich dafiir zu sprechen, dass ein wettbewerbsfoderales Angebot von
Gesellschaftsrechten zu effizienten Losungen fiihrt.

3.3 Européische Spezifika einer Féderalisierung von (Gesellschafts-)Recht

Vor dem Hintergrund der US-amerikanischen Erfahrungen kdnnte der Schluss nahe liegen,
dass der Ubergang zur Griindungstheorie in Europa zu identischen Wettbewerbsergebnissen
fithren miisste wie in den USA. Diese Schlussfolgerung wire jedoch voreilig. Im Unter-
schied zu den USA stoflen in Europa nidmlich unterschiedliche Rechtskulturen (Common
Law, Code Civil, BGB-Rechtskreis, skandinavischer Rechtskreis) aufeinander, die fiir sich
jeweils konsistente Rechtssysteme ausgeformt haben. Diese paradigmatischen Unterschie-
de im Rechtssystem finden sich auch in verschiedenen Ausgestaltungen des Gesellschafts-
rechts wieder (Heine et al. 2002). Die hohe Konsistenz der in Europa vorfindbaren Gesell-
schaftsrechte hat im Unterschied zu den USA zur Konsequenz, dass einzelne Elemente
eines nationalen Gesellschaftsrechts nicht ohne weiteres im institutionellen Wettbewerbs-
prozess gegen Elemente eines anderen Gesellschaftsrechts ausgetauscht werden kdnnen,
ohne die Steuerungsleistung eines Gesellschaftsrechts zu gefdhrden. Konsistenzprobleme
konnen aber nicht nur aus der wettbewerblichen Rechtsfortbildung der Mitgliedstaaten re-
sultieren, sondern konnen bereits das Ergebnis der Rechtswahlmoglichkeit von Unterneh-
men sein. Ohne hier in juristische Details gehen zu wollen, ergeben sich beispielsweise
Probleme im Bereich der Beantragung von Insolvenzen. Wéhrend némlich die Insolvenz-
antragspflicht in Deutschland im Gesellschaftsrecht geregelt ist, ergibt sie sich im engli-
schen Recht aus dem Insolvency Act selbst. Aus dieser unterschiedlichen Ankniipfung der
Verpflichtung zur Insolvenzanmeldung kann das Problem entstehen, dass eine englische
Gesellschaft in Deutschland keine Insolvenzantragspflicht mehr hat.

12 Das heilit nicht, dass das Gesellschaftsrecht aus Delaware bereits ,optimal” ist, sondern dass der Wettbe-
werb zwischen Gesellschaftsrechten offensichtlich zu gesellschaftsrechtlichen Verbesserungen fiihrt. ,Delaware
law might not be optimal, but it appears to improve value relative to other jurisdictions” (Daines 2001: 539).
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Aus dem geschilderten Konsistenzproblem ergeben sich fiir den Wettbewerbsfoderalismus
im Bereich rechtlicher Regeln weit reichende theoretische und empirische Konsequenzen,
die bisher von der Wissenschaft hochstens ansatzweise beantwortet werden konnen. So
fiihrt das Konsistenzproblem zu einer Pfadabhéngigkeit der Rechtsentwicklung und mog-
licherweise zu einer Minderung der Wettbewerbsintensitét. Aus normativer Perspektive
hat das zur Folge, dass es nicht mehr moglich ist, aus dem Wettbewerb rechtlicher Regeln
ohne weiteres auf ein ,,race to the bottom* oder ,,race to the top* der Qualitit von Recht zu
schlieBen.!* Dabei ist es natiirlich eine empirische Frage, ob ein Konsistenzproblem recht-
licher Regeln im Einzelfall auftaucht und wie es am besten gelost werden kann. Standard-
losungen wird es aber wohl kaum geben. Im Falle der Insolvenzantragspflicht wére z. B.
zu iiberlegen, ob es sich nicht um einen Gegenstand handelt, der aus den nationalen Gesell-
schaftsrechten herausgenommen und EU-weit vereinheitlicht werden sollte. Die teilweise
Vereinheitlichung von rechtlichen Bereichen in der Européischen Union wére insofern als
eine notwendige Bedingung zu verstehen, um einen funktionsfahigen Wettbewerbsfodera-
lismus von rechtlichen Regeln in Gang zu setzen. Die Losung rechtlicher Konsistenzpro-
bleme erfordert dabei aber sicherlich sehr detaillierte Einzelfallanalysen.

4 Schlussbhemerkung

Die Foderalismustheorie hat eine Reihe von Kriterien entwickelt, mit deren Hilfe angegeben
werden kann, auf welcher Gebietskorperschaftsebene eine staatliche Kompetenz angesie-
delt werden sollte. Anwendung finden diese Kriterien iiblicherweise bei der staatlichen
Bereitstellung klassischer offentlicher Giiter und bei der Besteuerung. Von grofer wirt-
schaftspolitischer Bedeutung ist es jedoch auch, wenn der Staat in seiner Eigenschaft
als Rechtssetzer und Regulierer wirtschaftlicher Transaktionen tétig wird.

Es lasst sich zeigen, dass sich die von der Foderalismustheorie entwickelten Kriterien zur
vertikalen Kompetenzverteilung auch fruchtbar auf die Féderalisierung von Recht anwen-
den lassen. Eine Foderalisierung von Recht ist insbesondere im Zusammenhang mit der
Verwirklichung des européischen Binnenmarkts eine interessante Politikoption, da es als
wenig realistisch erscheint, dass die gewachsenen Rechtstraditionen der Mitgliedstaaten
einfach durch EU-Einheitsrecht ersetzt werden konnen (Jayme 2003). Die Foderalisierung
von Recht bietet zudem den Vorteil, dass ein vertikal differenzierter Ordnungsrahmen fiir
den interjurisdiktionellen Wettbewerb zwischen den Mitgliedstaaten geschaffen werden
kann. Jedoch wirft eine Foderalisierung von Recht auch eigene Probleme auf, die bisher
von der Wissenschaft erst ansatzweise identifiziert und gelost werden konnten. Mit der
Konsistenzerfordernis von Rechtssystemen haben wir hier am Beispiel des Gesellschafts-
rechts einen solchen Problembereich skizziert.
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