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Vorwort

Themen mit internationalem Ordnungsbezug waren in den vergangenen Jahren im-
mer wieder Gegenstand des Forschungsseminars Radein; so das von Dieter Cassel und
Paul JJ. Welfens geleitete Seminar ,,Regionale Integration und Osterweiterung der
Europiischen Union“ (Band 72 der Schriften zu Ordnungsfragen der Wirtschaft), das
integrationsbkonomische Fragen einer sich erweiternden Europidischen Union behandel-
te. Dabei zeigte sich, dal regulierungsokonomische Fragen einen duBerst wichtigen
Gegenstandsbereich markieren, der eine vertiefte Diskussion erfordert. Diesem Diskus-
sionsbedarf wurde mit dem diesjdhrigen Forschungsseminar nachgekommen. In den
Mittelpunkt geriickt wurde dabei die Frage nach Zentralitiit und Dezentralitit von Regu-
lierung in der Europdischen Union, d.h., auf welcher Jurisdiktionsebene e¢ine Regulie-
rungskompetenz in integrierten Wirtschaftsrdumen und speziell in der EU angesiedelt
werden sollte.

Die Beitridge des Bandes gliedern sich in drei Abschnitte. Der erste Abschnitt be-
schiftigt sich auf grundsitzliche Art und Weise mit der EU als foderales Mehr-Ebenen-
System. Dabei finden sich zum einen stirker theoretisch ausgerichtete Beitrige, die die
Erkenntnisse der okonomischen Foderalismustheorie zur Bestimmung der optimalen
vertikalen Kompetenzverteilung, die Chancen und Risiken des Regulierungswettbe-
werbs sowie das Konzept eines foderalen Mehr-Ebenen-Systems von Regulierungen
einer kritischen Analyse unterziehen. Zum anderen werden konkrete europiische insti-
tutionelle Regelungen und Strukturen wie das Subsidiarititsprinzip und der Ausschuf
der Regionen im Hinblick auf ihre Auswirkungen auf die generelle Kompetenzvertei-
lung zwischen der EU und den Mitgliedstaaten untersucht.

In den folgenden Abschnitten werden dann verschiedene Politikfelder und sektorspe-
zifische Regulierungen, in denen sowohl die EU als auch die Mitgliedstaaten liber
Kompetenzen verfligen, im Detail analysiert. Neben der Frage nach der (Entwicklung
der) faktischen Kompetenzverteilung steht in vielen Beitrdgen primér die Frage nach
der aus Skonomischer Sicht optimalen Kompetenzverteilung im Mittelpunkt. Zudem
werden politokonomische Fragen zur Entstehung einer bestimmten Kompetenzvertei-
lung, zur empirischen Funktionsweise von Regulierungswettbewerb sowie grundlegen-
de rechtliche Probleme behandelt. Im zweiten Abschnitt wird dabei vor allem auf ali-
gemeine Politikfelder und rechtliche Regulierungen abgestelit - wie die
Wettbewerbspolitik, das Vertrags- und Gesellschaftsrecht, verbraucherrechtliche
Regulierungen, Umweltschutzregulierungen und sozialpolitische Regulierungen. Der
dritte Abschnitt beschiftigt sich schliellich stirker mit Regulierungen, die auf einzelne
Sektoren bezogen sind. Hierzu gehéren Regulierungen im Bereich der Alterssicherung,
der Zulassung von Arzneimitteln, verkehrspolitische Regulierungen sowie die
Medienaufsicht mit ihrer sehr speziellen institutionellen Struktur.

Ein wichtiges Ergebnis dieser detaillierten Einzelanalysen besteht in der Erkenntnis,
daf} die Frage nach dem angemessenen Umfang von Zentralitit und Dezentralitit von
Regulierung sehr differenziert zu beantworten ist. Insofern ergibt sich auch eine erheb-
liche Spannbreite bei der Beurteilung der bisherigen Kompetenzverteilung innerhalb der
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Europiischen Union und der Empfehlungen, wie diese Kompetenzverteilung in Zu-
kunft weiterentwickelt werden sollte.

Die Herausgeber des Bandes freuen sich, fiir die gewihlte Thematik nicht nur her-
vorragende Okonomen gewonnen zu haben, sondern auch eine Reihe an einschligigen
Rechtswissenschaftlern sowie eine Politikwissenschaftlerin. Dadurch war es méglich,
einen durchgingig interdisziplindren Diskurs zu fiithren, der zur hohen Qualitit der Bei-
trage des Bandes beigetragen hat.

Der vorliegende Band hitte nicht ohne tatkriftige Unterstiitzung anderer entstehen
kénnen. Zu nennen ist hier Frau Dr. Katharina Wacker, die maBigeblichen Anteil am
reibungslosen Ablauf der Organisation des diesjghrigen Seminars hat. Insbesondere
aber sind Frau Dr. Hannelore Hamel, Frau Annette Heberle, sowie Herm cand. rer. pol.
Daniel Seikel fir die umsichtige Unterstiitzung bei der redaktionellen Durchsicht der
Manuskripte und fiir die Erstellung des druckfertigen Buchmanuskripts zu danken. Der
Haniel Stiftung gebiihrt Dank fiir die groziigige finanzielle Unterstiitzung, ohne die der
Band nicht hitte erscheinen kénnen. Ebenso ist dem Forschungsseminar Radein zum
Vergleich von Wirtschafis- und Gesellschafissystemen e.V. fir die vielfiltig gewihrte
Unterstiitzung zu danken.

Marburg, im Dezember 2006 Klaus Heine und Wolfgang Kerber
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2 Wolfgang Kerber

1. Einfiihrung

Die Europidische Union (EU) ist ein Staatenverbund, in dem die Kompetenzen filir
Recht, Regulierungen und Politiken auf verschiedene staatliche Ebenen verteilt sind.
Traditionell sind die meisten Kompetenzen bei den Mitgliedstaaten angesiedelt, aller-
dings haben sich im Laufe des europdischen Integrationsprozesses immer weitere Kom-
petenzen auf die EU-Ebene verschoben. Dies geschah teilweise iiber die mehrmaligen
Anderungen des EG- bzw. EU-Vertrags, teilweise aber auch durch die Rechtsprechung
des Europidischen Gerichtshofs, die insbesondere zur besseren Durchsetzung der vier
Grundfreiheiten die Reichweite nationaler Regulierungen stark begrenzt hat. Auch wenn
die Frage nach Zentralitit und Dezentralitit von Regulierungen und Politiken vor allem
in bezug auf die Kompetenzverteilung zwischen der EU und den Mitgliedstaaten disku-
tiert wird, so sind ebenfalls die regionalen und kommunalen Kompetenzen einzubezie-
hen. Fiir die Frage der optimalen vertikalen Zuordnung von Kompetenzen sind alle
Ebenen innerhalb eines solchen Mehr-Ebenen-Systems von Gebietskorperschaften, wie
es die EU darstellt, zu beriicksichtigen. Gerade fiir rechtliche Regeln und Regulierungen
ist diese Problematik von Zentralitit und Dezentralitit eng mit der Diskussion um den
Binnenmarkt, der (Mindest-)Harmonisierung und dem Regulierungswettbewerb ver-
kniipft.

Welche rechtlichen Regeln, Regulierungen und Politiken zentralisiert oder harmoni-
siert werden miifiten bzw. ob die diesbeziiglichen Entwicklungen nicht bereits zu weit
gegangen sind, ist eine offene Frage, die differenzierte Antworten verlangt. Aufgabe
dieses einfithrenden Beitrags ist die Herausarbeitung eines Rahmens von zentralen Fra-
gestellungen, theoretischen Ansitzen, 6konomischen Kriterien und spezifischen Pro-
blemfeldern, mit dem die Frage nach der optimalen Allokation und Abgrenzung von
Rechtsetzungs- und Regulierungskompetenzen zwischen den Ebenen eines foderalen
Mehr-Ebenen-Systems und die faktischen Kompetenzallokationsprozesse untersucht
werden konnen. Dies soll sowohl auf einer abstrakt-theoretischen Ebene als auch mit
engem Bezug auf die spezifischen Entwicklungen und Probleme in der EU geschehen.

In Kapitel 2 wird zunichst das theoretische Konzept eines Mehr-Ebenen-Systems
von Jurisdiktionen eingefiihrt, die teilweise schwierige Differenzierung zwischen recht-
lichen Regein, Regulierungen und Politiken thematisiert und abschlieBend die bisherige
Entwicklung der vertikalen Verteilung von Regulierungskompetenzen in der EU skiz-
ziert. Ein zentraler Kern des Beitrags stellt Kapitel 3 dar, in dem auf der Basis verschie-
dener theoretischer Ansitze die wichtigsten dkonomischen Kriterien fiir die optimale
vertikale Allokation von Kompetenzen und das Problem der Funktionsfihigkeit unter-
schiedlicher Arten des Regulierungswettbewerbs in knapper Form vorgestellt werden.
Im folgenden Kapitel 4 stehen spezifische Problemkomplexe im Vordergrund, die sich
bei der Frage nach Zentralitit und Dezentralitit von Regulierungen als besonders
schwierig erwiesen haben. Hierzu gehoren neben dem oft milbrauchten Levelling the
playing field-Argument das normativ komplexe Problem kultureller Vielfalt und regio-
naler Mindestautonomie sowie die beiden eng verkniipften Fragen nach der Stabilitit
und Evolutionsfihigkeit von Mehr-Ebenen-Systemen und der Gestalt und Implemen-
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tierbarkeit eines geeigneten institutionellen Rahmens. Einige SchluBfolgerungen finden
sich in Kapitel 5.

2. Regulierungen im Mehr-Ebenen-System der EU: theoretische
Vorbemerkungen und Entwicklungen

2.1. Die EU als Mehr-Ebenen-System von Jurisdiktionen

Die EU kann als ein Mehr-Ebenen-System von territorial abgegrenzten Jurisdik-
tionen (Gebietskorperschaften) verstanden werden.'! Eine Sonderstellung nimmt dabei
immer noch die Ebene der Mitgliedstaaten ein, die aus den vélkerrechtlich souverdnen
Nationalstaaten besteht, da diese mit dem Abschlufl der europdischen Vertrige erst die
zentrale EU-Ebene begriindet haben und bis heute die sogenannten ,.Herren der Vertré-
ge“ sind. Da der EU-Ebene mit ihren Institutionen (Rat, Kommission, Europdischer
Gerichtshof (EuGH)) durch diese Vertrige eine Fiille von staatlichen Kompetenzen
iibertragen worden ist, besteht eine die gesamte EU umfassende zentrale Ebene. Die
weiteren Ebenen unterhalb der mitgliedstaatlichen Ebene sind dagegen sehr unter-
schiedlich ausgeprigt. Wihrend in manchen Mitgliedstaaten seit langem fest etablierte
foderale Strukturen vorliegen, wie beispielsweise in Deutschland mit den Bundeslan-
dern und den Kommunen, sind diese in anderen Mitgliedstaaten wesentlich weniger
ausgeprigt oder haben sich — wie beispielsweise in Italien und Frankreich — erst seit
wenigen Jahren entwickelt. Da in den meisten Lindern aber sowohl eine regionale als
auch eine kommunale Ebene mit eigenen Kompetenzen besteht, kann fast immer von
vier staatlichen Ebenen ausgegangen werden (EU, Mitgliedstaat, Region, Kommune).

Wie 1468t sich ein Mehr-Ebenen-System von Jurisdiktionen theoretisch fassen? Ein
einfaches Modell eines solchen Mehr-Ebenen-Systems zeichnet sich dadurch aus, dafl
(1) jede Jurisdiktion territorial von anderen Jurisdiktionen auf der gleichen Ebene abge-
grenzt ist, (2) jede Jurisdiktion einer niedrigeren Ebene eindeutig einer bestimmten Ju-
risdiktion auf einer hoheren Ebene zugeordnet ist, so daB eine klare Pyramide von Ju-
risdiktionen entsteht, (3) jede Jurisdiktion eigene staatliche Kompetenzen hat und
(4) iiber ein mehr oder minder voll ausgebildetes eigenes politisches System verfiigt,
das heiBt, daB jede Jurisdiktion auf jeder Ebene iiber eine eigene Regierung, Parlament
und Verfassung verfiigen kann. So haben beispielsweise die deutschen Bundeslinder
eigene Landesverfassungen ebenso wie es Kommunalparlamente auf der niedrigsten
(kommunalen) Ebene gibt. Dies impliziert, daBB jedes Individuum gleichzeitig Biirger
mehrerer vertikal iibereinanderliegender Jurisdiktionen ist, von deren staatlichen Ent-
scheidungen es betroffen ist und gegeniiber denen es eigenstindige Rechte als Biirger
hat (beispielsweise Wahlrecht).

Die konkrete Ausgestaltung eines solchen Mehr-Ebenen-Systems kann sehr unter-
schiedlich sein. So kénnen manche staatlichen Kompetenzen gleichzeitig verschiedenen

' Vgl. zum Konzept des Multi-Level Governance aus politikwissenschaftlicher Sicht Marks,

Hooghe und Blank (1996) und Jordan (2001).



4 Wolfgang Kerber

Ebenen zugeordnet sein (parallele, liberlappende Kompetenzen), oder an bestimmten
politischen Entscheidungen sind gleichzeitig zwei Ebenen beteiligt (wie beispielsweise
die Linderregierungen iiber den Bundesrat in Deutschland oder die Regierungen der
Mitgliedstaaten {iber den Rat auf der EU-Ebene). Dies kann zur bekannten Problematik
der Politikverflechtung fithren (Scharpf 1988).2 Von besonderer Bedeutung ist die
Struktur des Rechtssystems. Theoretisch kann in einem Mehr-Ebenen-System jede Ju-
risdiktion tiber ihr eigenes Rechtssystem (mit hochstrichterlicher Rechtsprechung) ver-
fiigen, allerdings sind dann Regeln fiir die Lésung von Konflikten erforderlich. In der
EU bestehen zum einen die mitgliedstaatlichen Rechts- und Gerichtssysteme und zum
anderen der Europédische Gerichtshof, der fir die Auslegung der europiischen Vertrige
und des europdischen Rechts zustindig ist. Fiir die EU ist von zentraler Bedeutung, daf3
das europédische Recht in den Mitgliedstaaten unmittelbar gilt und folglich auch von den
nationalen Gerichten angewendet werden mu8.

2.2. Recht, Regulierungen und Politiken

Unbestritten ist, da3 dem Staat die Aufgabe zukommt, ein Rechtssystem als Privat-
rechtsordnung bereitzustellen, das durch eine Menge von Regeln das Leben, die Freiheit
und die Eigentumsrechte der Biirger schiitzt und die Biirger bei ihren Kooperationen
und Transaktionen durch Hilfe bei der Durchsetzung von Vertrdgen (mit Gerichten als
Streitschlichtungsinstanz) unterstiitzt. Insofern kann von einem marktkonstituierenden
Recht gesprochen werden. Der Begriff der Regulierung ist iiblicherweise damit ver-
kniipft, daB der Staat in die Handlungs- oder Vertragsfreiheit der Biirger eingreift, in-
dem er beispielsweise Vorschriften liber die Gestaltung von Produkten erldft, bei Ver-
trigen mit Verbrauchern nicht abdingbare Mindeststandards vorschreibt, private Be-
schrinkungen des Wettbewerbs verbietet oder bei natiirlichen Monopolen direkt in die
Preisbildung eingreift. Soweit Regulierungen die Aufgabe haben, Marktversagenspro-
bleme zu 16sen, konnen sie trotz ihres Eingriffs in die Handlungs- und Vertragsfreiheit
als Teil des fiir die Funktionsfdhigkeit von Mirkten notwendigen Regelrahmens ver-
standen werden. Oft werden mit Regulierungen aber auch eine Fiille von anderen Zielen
verfolgt, mit denen, beispielsweise aus verteilungspolitischen Griinden, bewuBlt Ergeb-
nisse angestrebt werden, die von denen eines funktionsfahigen Marktes abweichen.

Im EG-Vertrag findet sich neben den Grundfreiheiten eine Anzahl von Zielen, die
durch eine Reihe von Politiken verfolgt werden sollen. In diesem Beitrag geht es nicht
generell um die Frage nach Zentralitit und Dezentralitét aller staatlichen Kompetenzen,
sondern primdr um die wesentlich engere Frage, auf welcher Ebene die Kompetenzen
fiir die Setzung rechtlicher Regeln fiir die Sicherung der Funktionsfihigkeit von Mérk-
ten und fiir die Verfolgung eventueller weiterer Ziele liegen sollen. Insbesondere die
klassischen Instrumente der Besteuerung und staatlichen Ausgabenprogramme werden
eine wesentlich geringere Rolle spielen. Mit dieser thematischen Eingrenzung kor-

2 Zum ,Ausschuf} der Regionen“ in der EU vgl. den Beitrag von Wentzel (2007) in diesem

Band. Noch wesentlich komplexer kdnnen die Strukturen solcher Mehr-Ebenen-Systeme
werden, wenn auch die vielfiltigen Moglichkeiten eines funktionalen Foderalismus einbezo-
gen werden (Frey und Eichenberger 1999).



Regulierung in foderalen Mehr-Ebenen-Systemen 5

respondiert, da} die EU — auch aufgrund des Fehlens eigener Steuerkompetenzen — seit
langem vor allem iiber die Gestaltung rechtlicher Regelungen den européischen Integra-
tionsprozef vorantreibt. Insofern ist die Etablierung bestimmter rechtlicher Regeln und
Regulierungen eine der zentralen Moglichkeiten, wie die EU ihre inzwischen breite
Menge von Politiken betreiben kann.

2.3. Entwicklung der Regulierungskompetenzen in der EU

Seit dem AbschluB3 der Rémischen Vertrige hat ein schrittweiser Prozef3 der Verlage-
rung von Kompetenzen fiir rechtliche Regelungen und Politiken von der nationalstaat-
lichen Ebene zur europiischen Ebene stattgefunden. Urspriinglich waren sowohl das
Zivilrecht als auch das offentliche Recht (einschlieBlich der verschiedensten Formen
von Regulierungen) wie auch die heutigen EU-Politiken ausschlieflich auf der nationa-
len Ebene angesiedelt. Auch wenn im urspriinglichen EWG-Vertrag bereits gravierende
Kompetenzen auf die europdische Ebene libertragen wurden, so verlief die faktische
Entwicklung sehr unterschiedlich. Wihrend bestimmte Kompetenzen bereits sehr frith
genutzt wurden (wie insbes. im Bereich der AuBlenhandels- und Agrarpolitik), verlief
die Entwicklung in anderen Bereichen sehr viel langsamer. So wurden beispielsweise
die Moglichkeiten der europdischen Wettbewerbspolitik bis in die 1980er Jahre hinein
nur selektiv und schrittweise realisiert. Insbesondere die Anwendung der Art. 86 und 87
ff. EGV (6ffentliche Unternehmen und Monopole sowie Beihilfenkontrolle) ist erst ab
den 1980er Jahren ernsthaft in Angriff genommen worden, so da8 die dadurch betroffe-
nen mitgliedstaatlichen Politiken bis in die 1990er Jahre hinein wenig tangiert wurden.

Entscheidende faktische Verlagerungen von Regulierungskompetenzen haben vor al-
lem durch die Bemiihungen zur Durchsetzung des europdischen Binnenmarktes ab Ende
der 1970er Jahre stattgefunden. Als wesentlich wichtiger als das erst ab Mitte der
1980er Jahre initiierte Binnenmarktprogramm (und der "Einheitlichen Europiischen
Akte") hat sich die sogenannte Cassis de Dijon-Rechtsprechung des EuGH zur Durch-
setzung der Warenverkehrsfreiheit in der EU erwiesen, die zunéchst bei Produktregulie-
rungen das Bestimmungslandprinzip durch das Ursprungs-(oder Herkunfts-)landprinzip
ersetzte (Streit und Mussler 1995). Diese vom EuGH entwickelte Strategie, bei Nichtzu-
standekommen des Abbaus von nichttarifiren Handelshemmnissen durch Harmonisie-
rung von Regulierungen das Prinzip der wechselseitigen Anerkennung (mit entspre-
chenden, aber sehr begrenzten Ausnahmen) einzufiihren, ist im Laufe der Zeit schritt-
weise auf den Bereich aller vier Grundfreiheiten (Freiheit des Verkehrs von Waren,
Dienstleistungen, Personen und Kapital) tibertragen worden (Wagener, Eger und Fritz
2006). Die entscheidende Konsequenz dieser Rechtsprechung des EuGH war, daf} —
ohne jede Vertragsinderung — die Mitgliedstaaten in einer Vielzahl von (vorher als
selbstverstindlich in nationaler Kompetenz liegenden) Regulierungs- und Politikberei-
chen gravierend in ihrer Souverinitit eingeschrinkt wurden. Da viele dieser nationalen
Regulierungen tatsdchlich Wettbewerbshemmnisse darstellten, ist diese Entwicklung
mit einem erheblichen Grad an Deregulierung und Aufbrechen von verkrusteten natio-
nalen Mirkten verkniipft gewesen und hat folglich den Wettbewerb in Europa stark in-
tensiviert.
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Diese Entwicklung einer Zuriickdrangung von moglichen handelshemmenden Wir-
kungen nationaler Regulierungen durch wechselseitige Anerkennung mit faktischen
Deregulierungswirkungen und der Mdéglichkeit von Regulierungswettbewerb ist in den
letzten Jahren von zunehmenden Harmonisierungs- und Regulierungsprozessen auf der
EU-Ebene begleitet worden. Direkt mit der Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips ver-
kniipft sind dabei insbesondere EU-Richtlinien fiir die Durchsetzung des Binnenmarktes
in einzelnen Sektoren, die frither in den Mitgliedstaaten nur beschrinkt dem Wettbe-
werb ausgesetzt waren, wie beispielsweise im Bereich von Telekommunikations-,
Strom-, Gas- oder Verkehrsmirkten.® Wesentlich gravierender ist aber, daB viele
verbraucher- und lauterkeitsrechtliche Regulierungen inzwischen harmonisiert sind
bzw. werden. Hierzu gehéren insbesondere die Richtlinien iiber den Fernabsatz und
E-Commerce, tiber Versicherungs- und Finanzmirkte sowie das Unlauterkeitsrecht mit
seiner Fiille von Regeln, welche Handlungen im Wettbewerb erlaubt oder verbietet.*
Aber auch in Kembereichen des Zivilrechts wie im Gesellschaftsrecht (mit der Societas
Euro-paea) und im Vertragsrecht (mit dem Projekt der Etablierung eines optionalen
europiischen Vertragsrechts) sind erhebliche Bestrebungen fiir eine stirkere Rolle der
EU-Ebene zu beobachten (Répke und Heine 2005; Grundmann 2004).

3. Zentralitiit und Dezentralitiit von Recht und Regulierung: ein
analytischer Rahmen

3.1. Einfiihrung: normativer Ausgangspunkt und theoretische Ansitze

Nach der Charakterisierung der EU als ein Mehr-Ebenen-System, in dem vertikale
Kompetenzen fiir Recht, Regulierungen und Politiken auf verschiedene Ebenen verteilt
sind, und einer kurzen Skizzierung der faktischen historischen Entwicklung der vertika-
len Kompetenzallokation in der EU soll in diesem Kapitel ein Uberblick iiber 6konomi-
sche Kriterien fiir die Frage der optimalen Allokation von rechtlichen Kompetenzen in
einem Mehr-Ebenen-System gegeben werden. Nicht eingegangen wird dagegen auf die
ebenfalls wichtige positive Analyse solcher Kompetenzallokationsprozesse (vgl. hierzu
in diesem Band Vaubel 2007).

Aus okonomischer Sicht liegt es nahe, die 6konomische Wohlfahrt als zentralen
normativen Bezugspunkt zu wihlen. Aufgrund grundlegender Probleme dieses Ansatzes
erscheint es allerdings ratsam, auf den damit eng verkniipften, aber differenziertere Ar-
gumentationen ermdglichenden konstitutionenskonomischen Ansatz zu rekurrieren, der
die Priferenzen der Biirger einer Jurisdiktion als zentralen normativen Referenzpunkt
ansieht (Vanberg 2000, 2005). Ausgehend hiervon kann die Steigerung der konomi-
schen Wohlfahrt zum einen durch eine Verbesserung der effizienten Allokation (stati-
sche Effizienz) und zum anderen durch eine groBere Innovations- und Anpassungsfi-
higkeit (dynamische Effizienz) angestrebt werden. Der konstitutionenokonomische An-
satz bietet aber auch die Grundlage, um zentrale Ziele individueller Freiheit sowie das

Vgl. zur EU-Verkehrspolitik Becker (2007) in diesem Band.

Vgl. Reich und Micklitz (2003), Rischkowsky und Déring (2004) sowie Van den Bergh
(2007) in diesem Band.
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damit eng verbundene Subsidiarititsprinzip einzubeziehen. Auch bestimmte Arten von
personellen und regionalen Redistributionszielen konnen ~ in begrenztem Umfang — als
Ergebnis von Versicherungsargumenten aus einem solchen Ansatz abgeleitet werden.

Fiir die Gewinnung von 6konomischen Kriterien fiir die optimale Gestaltung von f6-
deralen Mehr-Ebenen-Systemen von Jurisdiktionen in bezug auf rechtliche Regeln und
Regulierungen kann auf verschiedene theoretische Ansétze zuriickgegriffen werden:

— Von zentraler Bedeutung sind hierbei die 6konomische Theorie des Foderalismus,
und zwar sowohl die traditionelle Theorie des Fiskalfoderalismus als auch neuere
Ansitze des ,,market-preserving federalism* ebenso wie die verschiedenen Theorien
des interjurisdiktionellen Wettbewerbs bzw. des Standortwettbewerbs und des
Wettbewerbsfoderalismus (Brennan und Buchanan 1980; Kenyon und Kincaid
1991; Breton 1996; Qian und Weingast 1997; Apolte 1999; Oates 1999; Feld 2000;
Vanberg 2004). Wesentlich spezifischer bezogen auf Recht und Regulierungen sind
die inzwischen auf viele Anwendungsbereiche bezogenen Untersuchungen zum Re-
gulierungswettbewerb (regulatory competition), die in Kombination mit der &ko-
nomischen Foderalismustheorie auch zu ersten theoretischen Ansitzen fiir foderale
Mehr-Ebenen-Rechtssysteme gefiihrt haben (Sun und Pelkmans 1995; Sinn 1997,
Van den Bergh 2000; Esty und Gerardin 2001a; Kerber und Heine 2002).

— Neben diesen direkt die Frage von Zentralitdt und Dezentralitit aufgreifenden An-
sdtzen ist ebenfalls die AuBlenhandelstheorie von zentraler Bedeutung. Denn sie bil-
det die Grundlage der traditionellen Integrationstheorie, die den Abbau von Wett-
bewerbs- und Handelshemmnissen innerhalb eines wirtschaftlichen Integrations-
raums in den Mittelpunkt stellt und folglich die 6konomische Begriindung fiir die
MafBnahmen zur Vollendung des europiischen Binnenmarktes, insbesondere iiber
die Durchsetzung der vier Grundfreiheiten, liefert (Pelkmans 2001; Wagener, Eger
und Fritz 2006). Die Besonderheit des hier vertretenen Ansatzes eines Mehr-
Ebenen-Systems fiir den wirtschaftlichen Integrationsraum der EU liegt gerade da-
rin, daf} diese traditionelle auenhandelstheoretische Perspektive mit foderalismus-
theoretischen Ansitzen kombiniert wird (Heine und Kerber 2003).

— Unverzichtbar fiir die Gestaltung eines addquaten Mehr-Ebenen-Systems von Recht
und Regulierung sind dariiber hinaus eine Reihe von ordnungs- und institutionen-
S6konomischen Ansdtzen wie die Ordnungsdkonomik, die Law and Economics so-
wie die Public choice-Theorie (Eucken 1952; Cooter und Ulen 2004; Mueller
2003) — sowohl! fiir die Analyse der betroffenen rechtlichen Regeln selbst als auch
fir die Gestaltung eines addquaten institutionellen Rahmens fiir ein solches Mehr-
Ebenen-System.

Von besonderer Bedeutung ist, da8 sich mit der Frage nach der vertikalen Kompe-
tenzallokation gleichzeitig die Frage nach der Funktionsfihigkeit von interjurisdiktio-
nellen (bzw. Regulierungs-) Wettbewerbsprozessen stellt. Denn die Mobilitiit von Indi-
viduen, Unternehmen und Produktionsfaktoren zwischen Jurisdiktionen (bzw. Regulie-
rungen), deren Erhdhung gerade im Mittelpunkt der Bemiithungen zur Durchsetzung der
vier Grundfreiheiten steht, fithrt bei gleichzeitiger Dezentralitit von Kompetenzen auto-
matisch zur Entstehung von Wettbewerbsverhiltnissen zwischen Jurisdiktionen bzw.
Regulierungen. Werden folglich gleichzeitig Mobilitidt und ein Mindestmal an Dezen-
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tralitdt angestrebt, konnen Wettbewerbsprozesse entstehen, deren mégliche positive
oder negative Wirkungen untersucht und einbezogen werden miissen. Ein nicht-triviales
foderales Mehr-Ebenen-System, in dem relevante Kompetenzen auf mindestens zwei
Ebenen angesiedelt werden, wird deshalb in wesentlichen Grundziigen ein wettbewerbs-
foderalistisches System darstellen. Insofern sind bei der folgenden Synopse 6konomi-
scher Kriterien nicht nur die direkten Kriterien fiir eine vertikale Kompetenzverteilung
zu beriicksichtigen, sondern auch die Wirkungen moglicher Wettbewerbsprozesse zwi-
schen Jurisdiktionen bzw. rechtlichen Regeln. In der folgenden Abbildung 1 sind die
wichtigsten Kriterien in mehreren Gruppen zusammengestellt.

3.2. Direkte Kriterien fiir die vertikale Allokation von Kompetenzen

Abbildung 1: Kriterien fiir Zentralitit und Dezentralitiit von Kompetenzen fiir
Recht und Regulierungen in einem Mehr-Ebenen-System®

Gruppe [: Kosten Gruppe I1I: Wissen und Innovation
- statische Skalenvorteile - dezentrales Wissen
- Informations-/Transaktionskosten - Ionovations- und Anpassungsfiihigkeit
- geographische Reichweite von Gruppe 1V: Politékonomische Probleme
Problemen (Externalititen) - Rent seeking-Probleme
- Konsistenz der Rechtsordnung - politische Transaktionskosten
- Handelshemmnisse und Gruppe V: Pfadabhiingigkeiten
Wettbewerbsverzerrungen - historische Ausgangssituation
Gruppe II: Heterogenitiit - dynamische Skalenvorteile
- Heterogenitit von Priferenzen Gruppe VI: Weitere normative Kriterien
- Heterogenitit von Problemen - Distributionskriterien
- Freiheit / Autonomie
Gruppe VII: Regulierungswettbewerb

Bei der ersten Gruppe I handelt es sich um eine Menge sehr unterschiedlicher Krite-
rien, die sich alle auf Kosten beziehen, entweder bei der Bereitstellung von Recht und
Regulierungen oder bei deren Adressaten, und sich insofern auf die effiziente Alloka-
tion auswirken. Wichtig sind hierbei zum einen mégliche Gréflenvorteile und zum an-
deren Einsparmdoglichkeiten bei Informations- und Transaktionskosten, die bei einer
stirker zentralisierten und/oder harmonisierten Bereitstellung von Regulierungen erzielt
werden konnen. Gerade international titige Unternehmen sind oftmals aus Kostengriin-
den sehr an einheitlichen Regelungen interessiert. Steigende Informations- und Transak-
tionskosten durch unterschiedliche Regelungen konnen gleichzeitig auch zu (nichttarifi-
ren) Handelshemmnissen fithren. Als umstritten haben sogenannte Levelling the playing
fleld-Argumente zu gelten, das heiBt, da unterschiedliche rechtliche Regeln und Regu-

Angelehnt an Kerber und Grundmann (2006, S. 221); vgl. zu solchen Zusammenstellungen
von Kriterien auch Esty und Gerardin (2001b), Kerber und Heine (2002), Van den Bergh
(2002) und Feld und Kerber (2006) mit weiterer Literatur.
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lierungen auch zu Wettbewerbsverzerrungen auf den Giitermirkten fithren kénnen (vgl.
unten Kapitel 4.1.). In bestimmten Fillen kann die Unterschiedlichkeit von rechtlichen
Regeln in einem dezentralisierten Mehr-Ebenen-System zu erheblichen Problemen fiir
die Konsistenz der Gesamtrechtsordnung fiihren. Ein besonders wichtiges Problem fur
die Frage von Zentralitit und Dezentralitit stellen mogliche jurisdik-
tionsiiberschreitende Externalitdten dar, da positive und negative Spillovers zwischen
den Jurisdiktionen regeimiBig zu erheblichen Ineffizienzen fiihren konnen. Eine Uber-
einstimmung der geographischen Reichweite von Regulierungen mit den von ihnen zu
l6senden Problemen ist deshalb fiir die Sicherstellung der Internalisierung solcher Ex-
ternalititen zweckmaBig.

Wihrend die Kriterien der ersten Gruppe oftmals eher Argumente fiir eine stirkere
Zentralisierung von rechtlichen Regeln liefern, weisen Heterogenititen zwischen Juris-
diktionen eher auf Vorteile dezentraler Rechtsetzungskompetenzen hin (Gruppe II).
Dabei kann es sich um zwei verschiedene Formen von Heterogenititen handeln. Zum
einen kénnen die Biirger mehrerer Jurisdiktionen durch verschiedene Wertvorstellungen
unterschiedliche wirtschaftspolitische Ziele unterstiitzen bzw. diese unterschiedlich ge-
wichten. Insofern kdnnen sich die Priferenzen fiir bestimmte Regulierungen zwischen
den Jurisdiktionen unterscheiden. In gleicher Weise konnen sich aber auch die fakti-
schen Probleme, beispielsweise in Form von Marktversagen oder Verteilungsproble-
men, zwischen den Jurisdiktionen unterscheiden, so daf} — selbst bei gleichen Priferen-
zen der Biirger — unterschiedliche Regulierungen aus 6konomischer Sicht optimal sind.
Eine stirker dezentralisierte Kompetenzallokation ermdglicht eine differenziertere An-
passung von Regeln und Regulierungen an die regional unterschiedlichen Probleme und
Priferenzen der Biirger.

Eines der zentralen Probleme mdglichen Staatsversagens besteht darin, da3 das Wis-
sen der politischen Entscheidungstriager tiber die optimalen rechtlichen Regeln, Regulie-
rungen und Politiken zur Lsung von Problemen oftmals sehr begrenzt ist (Hayek 1996;
Gruppe III). Dies hat seine Ursachen zum Teil in fehlenden Informationen iiber die spe-
zifischen Probleme, zum Teil in bisher nur unvollkommenen dkonomischen Theorien,
zum Teil ist dies aber auch bedingt durch die stindige Entstehung neuer Probleme auf-
grund technologischen und wirtschaftlichen Fortschritts. Soweit man auf dezentraler
Ebene iiber bessere Informationen tiber die vorliegenden Probleme verfligt (dezentrales
Wissen), kann durch eine stirker dezentrale Allokation von Kompetenzen die Effizienz
von Regulierungen verbessert werden. Durch die bisher unvollkommenen Theorien und
den stindigen Wandel von zu lésenden Problemen besteht die Notwendigkeit, nach
neuen besseren wirtschaftspolitischen Losungen zu suchen, das heiBit, daB ein Mehr-
Ebenen-System von rechtlichen Regeln und Regulierungen auch iiber eine hohe Innova-
tions- und Anpassungsfihigkeit verfligen sollte. Sowohl im Konzept des laboratory
Jederalism als auch aus evolutions6konomischer Perspektive ist gezeigt worden, dafl
starker dezentralisierte Mehr-Ebenen-Systeme durch die Moglichkeit des dezentralen
Experimentierens und wechselseitigen Lernens iiber eine groBere Innovations- und An-
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passungsfihigkeit verfiigen kénnen als Systeme mit einem hoheren Grad an Zentralisie-
rung und Vereinheitlichung.®

Die Kriteriengruppe IV bezieht sich auf die Frage, welcher Grad an Zentralitit und
Dezentralitit besser in der Lage ist, die mit Regulierungen verbundenen politokonomi-
schen Probleme zu l6sen. Da wir nicht davon ausgehen kénnen, daB sich die Regierun-
gen bei der Nutzung ihrer Rechtsetzungs- und Regulierungskompetenzen ausschlieBlich
an den Interessen der Biirger orientieren, sondern hierbei vielmehr umfangreichen Rent
seeking-Aktivititen ausgesetzt sind, stellt sich die Frage, ob sich die negativen Wirkun-
gen von Lobbyismus stirker auf der zentralen oder dezentralen Ebene bemerkbar ma-
chen. Auch wenn es gute Griinde dafiir gibt, dal auf dezentraler Ebene in erheblichem
Umfang Rent seeking auftreten kann, so konnen die Gefahren durch Rent seeking-
Aktivitdten auf einer zentralen Ebene wesentlich grofer sein, da es bei zentralisierten
oder harmonisierten Regulierungen wesentlich geringere Korrekturméoglichkeiten gibt,
wie beispielsweise durch den Regulierungswettbewerb oder durch die Kontrolle der
Biirger. Das Kriterium der politischen Transaktionskosten umfafit beispielsweise die
wesentlich hoheren Konsensfindungskosten, die bei den (in der EU sehr komplexen)
Entscheidungsmechanismen auf der zentralen Ebene auftreten.

Die Frage der optimalen vertikalen Kompetenzallokation ist auch von der histori-
schen Entwicklung im Sinne pfadabhingiger Prozesse abhingig (Gruppe V). Liegen
beispielsweise zu einem bestimmten historischen Zeitpunkt bereits wohletablierte recht-
liche Regeln und Regulierungen fiir bestimmte Probleme auf der Ebene der Mitglied-
staaten vor, so stellt ein groBer Teil der Kosten fiir die Etablierung dieser Regeln ebenso
wie die Informationskosten der Adressaten iiber diese rechtlichen Regeln (und das er-
worbene rechtsspezifische Humankapital von Rechtsanwilten und Richtern) versunkene
Kosten dar. Dies beeinflult den relativen Kosten-Nutzen-Vergleich zwischen diesen
bereits etablierten dezentralen Regeln und neu einzufiihrenden zentralen Regeln. Dieser
Vorsprung der etablierten Regeln wird weiter dadurch verstirkt, daf8 oft auch dynami-
sche Skalenvorteile derart auftreten, daB die Qualitéit von rechtlichen Regeln und Regu-
lierungen mit der kumulierten Anwendungshiufigkeit dieser Regeln zunimmt. Neue
Regeln kénnen aufgrund einer mangelnden Fallpraxis oftmals noch wenig Sicherheit in
bezug auf die Differenzierung zwischen erlaubten und verbotenen Verhaltensweisen
bieten. Gerade aufgrund der unter Umstédnden erheblichen pfadabhiingigen Entwicklun-
gen bei rechtlichen Regeln und Regulierungsregimen kénnen auch gravierende Lock-in-
Effekte in der Weise auftreten, daf3 etablierte ineffiziente Regeln nicht mehr durch effi-
zientere abgeldst werden kénnen (Klausner 1995; Heine und Kerber 2002). Eine Kom-
petenzverschiebung auf eine andere Ebene konnte solche Probleme 16sen helfen.

Wihrend sich die ersten fiinf Kriteriengruppen normativ eng an das Ziel der dkono-
mischen Wohlfahrt anlehnen (effiziente Allokation plus dynamische Effizienz), kann
zusitzlich aber auch gefragt werden, wie sich verschiedene Grade an Zentralitit und

® Zu den Vorteilen dezentralen Experimentierens in einem foderalen System vgl. Oates

(1999), Kollman, Miller und Page (2000), Van den Bergh (2000) und Kerber (2005) mit wei-
terer Literatur.
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Dezentralitit von Rechtsetzungskompetenzen auf weitere (aus dem konstitutionendko-
nomischen Ansatz ableitbare) normative Ziele auswirken (Kriteriengruppe VI). Hierbei
kommen insbesondere bestimmte (als Ergebnis einer Versicherungsargumentation ab-
leitbare) Redistributionsziele und grundlegende Freiheitsziele in Betracht. In bezug auf
die Redistribution betrifft dies zum einen die Frage nach der Mindestsicherung in einer
Gesellschaft und zum anderen die Frage nach einer moglichen regionalen Umvertei-
lung, soweit sie als Ergebnis einer wechselseitigen Versicherung der Jurisdiktionen ge-
gen asymmetrische Okonomische Schocks verstanden werden kann (Persson und
Tabellini 1996). Insofern kann gefragt werden, wie sich die Zentralitit oder Dezentrali-
tit von rechtlichen Regeln auf solche Distributionsziele auswirken kann. Bezogen auf
Regulierungen, sind die Auswirkungen der vertikalen Allokation von Rechtsetzungs-
kompetenzen auf einen besonders geschiitzten Kernbereich individueller Handlungs-
freiheit mindestens genauso wichtig. So kann die Moglichkeit, zwischen Regulierungs-
regimen in einem stirker dezentralisierten System wechseln zu kénnen, auch eine wich-
tige Dimension der Sicherung individueller Freiheit sein. Die Méglichkeit der Postulie-
rung einer regionalen Mindestautonomie als Ausdruck von Freiheit (und des Subsidiari-
tatsprinzips) wird noch genauer in Kapitel 4.2. diskutiert werden.

3.3. Vorteile und Probleme des Regulierungswettbewerbs

Die letzte Gruppe VII bezieht sich auf das bereits angesprochene Problem der Wir-
kungen von Wettbewerbsprozessen zwischen den Jurisdiktionen bzw. den rechtlichen
Regeln innerhalb eines foderalen Mehr-Ebenen-Systems. In der Theorie des Regulie-
rungswettbewerbs wurde gezeigt, daf} solche Wettbewerbsprozesse sowohl mit grofien
Vorteilen, unter Umsténden aber auch mit gravierenden Problemen belastet sein kon-
nen.” Die méglichen Vorteile bestehen u. a. in einer erhéhten Effizienz (aufgrund einer
besseren Orientierung an den eventuell heterogenen Biirgerpriiferenzen sowie geringerer
Kosten der Bereitstellung von Regulierungen), einer héheren Innovationsaktivitit sowie
einer grofleren Anpassungsfihigkeit an neue Probleme und weniger negativen Wirkun-
gen aufgrund von Rent seeking-Aktivititen. Umgekehrt kénnen durch die Wahl zwi-
schen rechtlichen Regeln und deren daraus folgendem Wettbewerb auch erhebliche
Probleme entstehen, wie beispielsweise Umgehungsprobleme, Race to the Bottom-
Probleme oder zu hohe Informations- und Transaktionskosten. Weiterhin ist es méglich,
daf3 aufgrund mangelnder Anreize von Politikern und aus weiteren Griinden der Wett-
bewerb zwischen rechtlichen Regeln nicht wirklich in Gang kommt.

Die bisherige Forschung iiber den Regulierungswettbewerb hat gezeigt, daB (1) fiir
die konkrete Analyse zwischen unterschiedlichen Arten von Regulierungswettbewerb
differenziert werden mufl und (2) die Ergebnisse iiber die Funktionsfihigkeit solcher

Vegl. zur breiten Diskussion um den Regulierungswettbewerb Oates und Schwab (1988),
Vanberg und Kerber (1994), Sun und Pelkmans (1995), Streit und Mussiler (1995), Vogel
(1995), Bratton, McCahery, Picciotto und Scott (1996), Sinn (1997), Van den Bergh (1998,
2000), Apolte (1999), Garcimartin (1999), Ogus (1999), Trachtman (2000), Esty und
Gerardin (2001a), Marciano und Josselin (2002, 2003), Kieninger (2002), Ott und Schdfer
(2002a), Kerber und Budzinski (2004), Ropke und Heine (2005) sowie insbesondere die Bei-
trige von Apolte (2007), Holzinger und Sommerer (2007) und Van den Bergh (2007) in die-
sem Band.
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Wettbewerbsprozesse stark von den jeweiligen rechtlichen Regelungsbereichen und den
durch sie zu 16senden Problemen abhéngig sind. In bezug auf die Arten des Regulie-
rungswettbewerbs ist zunichst zwischen einem horizontalen und einem vertikalen
Wettbewerb zu unterscheiden. Ein vertikaler Regulierungswettbewerb liegt zwischen
rechtlichen Regeln vor, die parallel auf verschiedenen Ebenen des Mehr-Ebenen-
Systems angeboten werden, wenn beispielsweise private Akteure zwischen mitglied-
staatlichen und europdischen Formen des Gesellschaftsrechts oder des Vertragsrechts
wihlen konnen (Ropke und Heine 2005; Heine und Ripke 2007, in diesem Band).

Ublicherweise liegt jedoch meist ein horizontaler Wettbewerb vor, das heifit, daB
Wettbewerbsprozesse zwischen rechtlichen Regeln auf der gleichen jurisdiktionellen
Ebene eines Mehr-Ebenen-Systems stattfinden. Hierbei sind jedoch mehrere Arten zu
differenzieren, die sich durch verschiedene Mobilitdtsbedingungen und damit verschie-
dene Transmissionsmechanismen unterscheiden (Heine 2003a; Kerber und Budzinski
2004):

— Indirekter Regulierungswettbewerb durch Yardstick-Wettbewerb: In diesem Fall
braucht keinerlei Mobilitit von Giitern, Unternehmen oder Produktionsfaktoren
zwischen den Jurisdiktionen angenommen zu werden, es geniigt die Mobilitit von
Informationen zwischen den Jurisdiktionen. Die Grundidee des Yardstick-
Wettbewerbs besteht darin, daB die Biirger die Leistung ihrer Regierung anhand
eines Vergleiches mit den Leistungen in anderen Jurisdiktionen beurteilen und ent-
sprechend ihre Wiederwahlentscheidungen treffen.® Dies kann zum einen einer bes-
seren Kontrolle von Rent seeking-Problemen dienen (Wrede 2001). Zum anderen
haben die Regierungen so aber auch Anreize, von anderen Jurisdiktionen zu lernen,
mit der Folge von Ausbreitungsprozessen superiorer Regulierungen. Der Yardstick-
Wettbewerb geht von einem grundsitzlichen Informationsproblem in bezug auf das
Wissen iiber optimale rechtliche Regeln und Regulierungen aus und versucht dies —
ghnlich wie einem Benchmarking-ProzeB — iiber den Vergleich mit anderen auspro-
bierten rechtlichen Regeln zu 16sen. Damit steht hinter dem Yardstick-Wettbewerb
jenseits des politskonomischen Transmissionsmechanismus auch die Idee eines pa-
rallelen Experimentierungsprozesses mit wechselseitigem Lernen (analog zu
Hayeks Konzept des Wettbewerbs als Entdeckungsverfahrens; Hayek 1978).

— Indirekter Regulierungswettbewerb durch Auflenhandel: Fiihrt man zusétzlich die
Mobilitdt von Giitern wie in der traditionellen AuBenhandelstheorie ein, so geraten
rechtliche Regeln und Regulierungen insofern unter einen zusitzlichen Wettbe-
werbsdruck, weil Regulierungen die Kosten von inlindischen Unternehmen und
damit deren Wettbewerbsfihigkeit auf internationalen Giiterméirkten beeinflussen.
Allerdings handelt es sich hier nur um einen indirekten Wettbewerb, weil hier we-
der die Unternehmen noch die Produktionsfaktoren die rechtlichen Regeln und Re-
gulierungen, unter denen sie titig werden, direkt wihlen kénnen.

8 Vgl. zum Yardstick-Wettbewerb Salmon (1987), Besley und Case (1995), Schnellenbach
(2004), Bodenstein und Ursprung (2005); zur generellen Dimension des ,,Politiklernens* und
des ,Politiktransfers im Rahmen der Offenen Methode der Koordinierung der EU vgl.
Lundvall und Tomlinson (2002), Arrowsmith, Sisson und Marginsson (2004), Eckardt und
Kerber (2004) sowie in bezug auf Rentenpolitik Eckardt (2007) in diesem Band.
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Indirekter Regulierungswettbewerb durch wechselseitige Anerkennung (Herkunfis-
landprinzip): Einen Schritt weiter geht der Regulierungswettbewerb im Falle des in
der EU im Anschlul an die Cassis de Dijon-Rechtsprechung eingefiihrten Prinzips
der wechselseitigen Anerkennung von Regulierungen (Herkunfislandprinzip), weil
hier zumindest die Nachfrager mit dem Kauf von Produkten aus unterschiedlichen
Mitgliedstaaten gleichzeitig zwischen den Regulierungen, unter denen diese Pro-
dukte hergestelit werden, wahlen kénnen. Das Besondere an dieser Regel ist, da8
die Unternehmen an die Regulierungen ihres Staates gebunden sind, was zu dem
Problem der ,,umgekehrten Diskriminierung* fithrt. Gerade fiir diesen in der EU im
Bereich von Produktregulierungen relevanten Fall ist die Frage nach mdglichen
Race to the Bottom-Problemen diskutiert worden.” Theoretisch handelt es sich um
einen eigenartigen Fall des Regulierungswettbewerbs, weil diese Regulierungen, die
eigentlich hauptsichlich dem Verbraucherschutz dienen, zwar fiir die Konsumenten
wihibar sind, nicht aber fiir die Produzenten.

Direkter Regulierungswettbewerb durch interjurisdiktionellen Wettbewerb: Hier
wird die im Zuge der Globalisierung und des europdischen Binnenmarktes so wich-
tige Mobilitdt von Individuen, Unternehmen und Produktionsfaktoren zwischen den
Jurisdiktionen und damit der Standortwettbewerb eingefiihrt. In dem dadurch ent-
stehenden Wettbewerb der Jurisdiktionen als Standorte um Unternehmen und Res-
sourcen sind rechtliche Regeln und Regulierungen zusammen mit Infrastruktur und
Steuern ein wichtiger Teil des gesamten Leistungspakets, das eine Jurisdiktion mo-
bilen Unternehmen und Produktionsfaktoren anbietet. Rechtliche Regeln und Regu-
lierungen stehen damit hier in einem direkten Wettbewerb zueinander, weil Unter-
nehmen und Produktionsfaktoren tatsdchlich direkt zwischen ihnen wihlen kénnen.
Der Wettbewerbsdruck auf die einzelnen rechtlichen Regeln ist aber insofern einge-
schriankt, als mobile Untemehmen zwischen den Gesamtleistungspaketen unter-
schiedlicher Standorte wihlen miissen, so dafl inferiore rechtliche Regeln auch
durch besonders positive andere Standortfaktoren ausgeglichen werden kénnen. Es
ist weiter zu bedenken, dal} bei fehlender wechselseitiger Anerkennung von Regu-
lierungen, das heifit beispielsweise bei Giiltigkeit des Bestimmungslandprinzips, ein
Wettbewerb zwischen Produktregulierungen durch einen solchen Standortwettbe-
werb nicht gesichert ist, weil eine Firma durch eine Standortverlagerung nicht die
relevanten Regulierungen auf ihren Absatzmirkten verindern kann.

Direkter Regulierungswettbewerb durch Rechtswahlfreiheit: Eine Herauslosung
einzelner rechtlicher Regeln und Regulierungen aus den Gesamtleistungspaketen
von Standorten ist allerdings dann moglich, wenn private Akteure iiber das Recht
der direkten Rechtswahl verfugen (Parisi und Ribstein 1998). So haben beispiels-
weise Unternehmen bei grenziiberschreitenden Transaktionen seit langem das
Recht, zwischen dem Vertragsrecht verschiedener Staaten zu wihlen. Im Anschlufl
an die Situation im US-amerikanischen Gesellschaftsrecht und die Centros-
Rechtsprechung des EuGH findet auch in der EU eine Entwicklung in Richtung auf

9

Vgl. zu dieser Art des Regulierungswettbewerbs insbesondere Sun und Pelkmans (1995),
Streit und Mussler (1995), Koenig, Braun und Capito (1999), Kerber (2000) und Apolte
(2007) in diesem Band.



14 Wolfgang Kerber

eine freie Wahl zwischen den verschiedenen nationalen Gesellschaftsrechtsformen
statt (Easterbrook und Fischel 1996, Ripke und Heine 2005). Entscheidend ist, daB
durch eine weitgehende Rechtswahlfreiheit die rechtlichen Regeln und Regulierun-
gen in einen sehr direkten Wettbewerb gesetzt werden, weil die Unternchmen fiir
ihre Anwendung weder die Jurisdiktion wechseln noch das gesamte Leistungspaket
einer anderen Jurisdiktion wihlen miissen.

Welche Art des Regulierungswettbewerbs vorliegt, ist von den rechtlichen und fakti-
schen Mobilitdtsbedingungen abhingig. Rechtliche Regeln in bezug auf die Zuldssigkeit
eines freien internationalen Handels, einer freien Mobilitidt von Produktionsfaktoren, die
Immigration von Individuen und die Niederlassung von Unternehmen sowie das Aus-
maB von Rechtswahlfreiheiten bestimmen sowohl das AusmaB als auch die Art solcher
Regulierungswettbewerbsprozesse. Die Ergebnisse der bisherigen Forschung haben klar
gezeigt, dafl es stark von den Regelungsbereichen mit ihren jeweiligen Zielen abhingig
ist, ob Regulierungswettbewerb eher positive Wirkungen zeitigt oder zu tiberwiegend
problematischen Effekten fiihrt (Esty und Gerardin 2001b). Es gibt beispielsweise Hin-
weise dafiir, dafl ein Wettbewerb zwischen Regulierungen mit der primiren Zielsetzung
des Schutzes Dritter (wie das Wettbewerbsrecht) eher zu Problemen fiihren kann als ein
Wettbewerb zwischen rechtlichen Regeln, die — wie bei unterstiitzendem Recht (facili-
tative law) — vor allem die Kooperation zwischen den Vertragspartnern (durch Senkung
von Transaktionskosten wie Vertragsrecht und Gesellschaftsrecht) erleichtern sollen.'
Von zentraler Bedeutung ist aber, dal durch einen geeigneten institutionellen Regel-
rahmen fiir Regulierungswettbewerbsprozesse das Ausmaf} und die Art dieser Prozesse
beeinflufit und damit versucht werden kann, etwaiges Wettbewerbsversagen zu verrin-
gern — im Extremfall auch durch Verhinderung eines solchen Wettbewerbs durch Har-
monisierung oder Zentralisierung der Regelungskompetenzen.

3.4. Zwischenfazit

Mit Hilfe eines solchen Kriterienrasters konnen Aussagen tiber eine geeignete verti-
kale Allokation von Kompetenzen in einem Mehr-Ebenen-System und das adiquate
Ausmafl von Wettbewerb zwischen Jurisdiktionen und rechtlichen Regeln gemacht
werden. Je nach Regelungsbereichen werden sich dabei unterschiedliche optimale Gra-
de von Zentralitit oder Dezentralitit ergeben.' Bisherige Ergebnisse deuten darauf hin,
daB selbst innerhalb eines Rechts- oder Regulierungsgebiets oft nicht eine véllige Zen-
tralitit oder Dezentralitit, sondern eine geschickte Mischung aus beiden sich als beson-
ders vorteilhaft erweist. Da sich meistens gravierende Trade off-Probleme ergeben, weil

So eignet sich das Wettbewerbsrecht als primir drittschiitzende Regulierung wesentlich we-
niger fiir einen Regulierungswetthewerb (Kerber und Budzinski, 2004) als beispielsweise das
Vertragsrecht und Gesellschaftsrecht, wobei auch da zwischen eher rein unterstiitzende und
eher drittschiitzende rechtliche Regeln differenziert werden kann (Kerber und Grundmann
2006; Heine 2003a).

Fiir solche Analysen vgl. in diesem Band die Beitrige tiber Wettbewerbspolitik (Budzinski
2007), Zivilrecht (Heine und Ropke 2007), Verbraucherpolitik (Van den Bergh 2007), Ren-
tenpolitik (Eckardt 2007), Verkehrspolitik (Becker 2007), Arzneimittelregulierungen
(Cassel, Miiller und Sundmacher 2007) und Medienaufsicht (Holznagel und Schumacher
2007).
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oft sowohl erhebliche Vor- als auch Nachteile von Zentralitit (oder Dezentralitit) auf-
treten, kann durch eine intelligente Kombination von zentralen und dezentralen Elemen-
ten versucht werden, die Vorteile von Zentralitit und Dezentralitit zu verbinden und
deren jeweilige Nachteile zu begrenzen. Wie bereits beim Regulierungswettbewerb an-
gedeutet, bendtigt ein solches Mehr-Ebenen-System einen einheitlichen, konsistenten
institutionellen Rahmen, der fiir die Funktionsfahigkeit eines solchen multijurisdiktio-
nellen Systems sorgt. Konkret geht es dabei um klare Regeln fiir die Zuordnung und
Abgrenzung von Kompetenzen, um einen Regelrahmen fiir die auftretenden Wettbe-
werbsprozesse sowie um eine Streitschlichtungsinstanz (wie den Europdischen Ge-
richtshof), die Konflikte zwischen den Jurisdiktionen 16st. Aus ordnungsdkonomischer
Perspektive kann dies auch als eine Wettbewerbsordnung bezeichnet werden, die sich
sowohl auf den Wettbewerb zwischen Unternehmen als auch auf den Wettbewerb zwi-
schen den Jurisdiktionen bezieht (Kerber 1998a).

4. Spezifische Problemfelder

4.1. Binnenmarkt: Levelling the playing field und Dezentralitit

Eine fiir die Gestaltung eines foderalen Mehr-Ebenen-Systems in der EU grundle-
gende Problematik liegt darin, dafl das im Mittelpunkt der europdischen Wirtschaftsin-
tegration stehende Binnenmarktargument zu starken Zentralisierungstendenzen fithrt
und damit sowohl den Mehr-Ebenen-Charakter des Systems als auch dessen wettbe-
werbsfoderalistische Elemente gefahrdet. Dies ist eng mit dem oft angefiihrten Levelling
the playing field-Argument verbunden. Wie im folgenden gezeigt wird, entsteht diese
Problematik durch die fehlende Verzahnung der auenhandels- und féderalismustheore-
tischen Grundlagen der Theorie der wirtschaftlichen Integration.

Eines der zentralen Ziele der europdischen Integration ist die Schaffung eines Ge-
meinsamen Marktes oder Binnenmarktes. Insbesondere durch die Durchsetzung der vier
Grundfreiheiten und die europdische Wettbewerbspolitik sollen méglichst viele Mobili-
titshemmnisse, Marktzutrittsschranken zu nationalen Mirkten sowie staatliche Wettbe-
werbsverzerrungen zwischen Unternehmen beseitigt werden. Die zentralen Strategien
sind hierbei die Harmonisierung von rechtlichen Regeln, die wechselseitige Anerken-
nung nationaler Regeln (Herkunftslandprinzip), das Aufbrechen nationaler Monopole
sowie die Kontrolle der Beihilfen der Mitgliedstaaten durch die europiische Beihilfen-
kontrolle. So war immer die zentrale Begriindung fiir die Beihilfenkontrolle, daB die
Mitgliedstaaten durch Subventionierung ,,ihrer Unternehmen den Wettbewerb zwi-
schen Unternehmen auf dem europdischen Markt nicht verzerren diirfen, damit sich die
effizientesten Unternehmen und nicht diejenigen mit den groBten Subventionen durch-
setzen. Insofern sollten durch die Mitgliedstaaten geschaffene ,kiinstliche* Vorteile fiir
Unternehmen beseitigt werden, was man auch als Durchsetzung eines Levelling the
playing field bezeichnen kann (als Uberblick zur EU-Beihilfenkontrolle vgl. Griteke
2006, S. 9-88).

Akzeptiert man dieses Argument, so wird schnell deutlich, dafl es neben direkten
Subventionen viele Mdoglichkeiten gibt, wie ein Mitgliedstaat den Unternehmen auf
seinem Gebiet ,,Vorteile® zukommen lassen kann, die ihre Wettbewerbsfihigkeit ge-
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geniiber Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten erhShen. Dabei geht es nicht nur um
die vielen Umgehungsmoglichkeiten eines direkten Subventionsverbots, die die Beihil-
fenkontrolle wieder einzufangen versucht, sondern auch um die Moglichkeiten, durch
unterschiedlich hohe Steuersitze, unterschiedlich strenge Regulierungen oder ein unter-
schiedliches Angebot von offentlichen Giitern und Leistungen (wie Infrastruktur und
Bildung) die Kosten der Unternehmen zu beeinflussen. Denkt man das Problem konse-
quent zu Ende, so bedeutet dies, daB nicht nur die (von der Beihilfenkontrolle erfaBiten)
~spezifischen” Mafinahmen, die einzelnen Unternehmen oder Wirtschaftszweigen zugu-
te kommen, sondern auch die sogenannten ,,allgemeinen” Maflnahmen der Wirtschafts-
politik die Wettbewerbsfihigkeit von Unternehmen im europdischen Binnenmarkt be-
einflussen.

Wollte man nun alle durch die Politiken der Mitgliedstaaten verursachten Kostenun-
terschiede zwischen Unternehmen aus verschiedenen Mitgliedstaaten als ,kiinstliche
Wettbewerbsverzerrungen® beseitigen, so wiirde dies in letzter Konsequenz eine voll-
stindige Harmonisierung fast aller Politiken der Mitgliedstaaten erfordern. Die Unter-
schiedlichkeit von Politiken und damit auch rechtlichen Regeln und Regulierungen
wiirde jedoch nicht nur aus dieser Perspektive ein grundlegendes Problem fiir den Bin-
nenmarkt darstellen. Auch unabhingig von dem Ziel eines ,,unverzerrten” Wettbewerbs
(mit der Idee des Levelling the playing field) konnen verschiedene rechtliche Regeln
und Regulierungen deshalb den Binnenmarkt beeintrichtigen, weil durch eine Vielfalt
rechtlicher Regeln in der EU erhebliche Informations- und Transaktionskosten aufireten
kénnen, die den grenziiberschreitenden Handel behindern und folglich aus der Perspek-
tive der traditionellen Auflenhandelspolitik als nichttarifire Handelshemmnisse angese-
hen werden kénnen. Ein Beispiel ist die Argumentation der EU-Kommission in ihrer
Mitteilung zum Europidischen Vertragsrecht, in der bereits die Tatsache der Unter-
schiedlichkeit von nationalen Vertragsrechten aufgrund der dadurch verursachten
Transaktionskosten fiir grenziiberschreitenden Handel ausreicht, um eine Beeintréichti-
gung des Binnenmarktes zu vermuten (EU-Kommission 2001; kritisch hierzu Oft und
Schdfer 2002b).

Selbstverstindlich verfolgt die EU bisher nicht eine Strategie, die auf eine vollstin-
dige Harmonisierung und damit Zentralisierung der Politiken der Mitgliedstaaten ab-
zielt. Trotzdem hat sich gezeigt, da3 die EU iiber diese querschnittartig wirkende Bin-
nenmarktkompetenz in viele Politiken der Mitgliedstaaten eingreifen kann, fiir die sie
ansonsten keine eigenen Kompetenzen hat. Dies gilt nicht nur fiir die Beihilfenkontrol-
le, die inzwischen in erstaunlicher Weise die Kontrolle iiber viele Politiken der Mit-
gliedstaaten, aber auch Regionen und Kommunen, beansprucht, sondern auch fiir andere
Initiativen der EU. Unter dem Anspruch der Verwirklichung des Binnenmarktes sind
deshalb seit Jahren erhebliche Harmonisierungs- und Zentralisierungswirkungen zu be-
obachten. Entscheidend ist aber, dafl ein konsequentes Zu-Ende-Denken dieser Argu-
mentationen beziiglich der Beseitigung aller mitgliedstaatlich verursachten Kostendiffe-
renzen (zur Beseitigung von Wettbewerbsverzerrungen) und der mdglichen handels-
hemmenden Wirkungen aller Arten von Unterschieden zwischen rechtlichen Regeln
und Regulierungen zum logischen Schluf8 der Notwendigkeit einer umfassenden Ver-
einheitlichung (und damit Zentralisierung) von Kompetenzen fiir rechtliche Regeln,
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Regulierungen und Politiken fiihrt. Dies wiirde sowohl jegliche Dezentralitit als auch
mdogliche interjurisdiktionelle Wettbewerbsprozesse beseitigen (Kerber 1998b).

Zunichst ist aus der Perspektive der Okonomie zweifellos anzuerkennen, da die
europdische Politik der Durchsetzung des Binnenmarktes viele vorher bestehende natio-
nale Wettbewerbsbeschrinkungen zuriickgedringt und oft sogar beseitigt hat, so dafl es
zu einer erheblichen Intensivierung des Wettbewerbs zwischen Unternehmen auf den
europdischen Mirkten gekommen ist. Insofern hat sie viele positive Wirkungen erzielt
und die Wohifahrt in der EU erhéht. Das Problem besteht aber darin, daf} diese Politik
ausschlieBlich von auflenhandelstheoretischen Argumentationen zum Abbau von Han-
delshemmnissen und Wettbewerbsverzerrungen bestimmt ist, die die Frage der Vor-
und Nachteile von Zentralitit und Dezentralitdt der staatlichen Strukturen innerhalb
eines wirtschaftlichen Integrationsraumes iiberhaupt nicht thematisieren. Insofern fehlt
bei diesen Analysen die foderalismustheoretische Perspektive.'> Die auBenhandelstheo-
retischen Analysen implizieren — ohne dies explizit zu machen —, daf3 ein Wirtschafts-
raum dann ideal integriert ist, wenn in ihm eine einheitliche Wirtschaftspolitik (mit ein-
heitlichen Steuersitzen, rechtlichen Regeln, Regulierungen und Politiken) betrieben
wird, das heift, daB hier implizit immer von Zentralstaaten ausgegangen wird. Mdgliche
Vorteile eines foderalen Mehr-Ebenen-System mit Dezentralitit und wettbewerbsfode-
ralistischen Elementen konnen aus dieser theoretischen Sicht nicht thematisiert und be-
riicksichtigt werden.

Verwendet man dagegen ein umfassenderes Kriterienraster wie in Kapitel 3, in dem
die sowohl aus der AuBenhandelstheorie als auch der Foderalismustheorie ableitbaren
Wirkungen der Unterschiedlichkeit oder Einheitlichkeit von rechtlichen Regeln und
Regulierungen einbezogen werden, so kommt man zu wesentlich differenzierteren
Schliissen. Die méglicherweise negativen Effekte von unterschiedlichen rechtlichen
Regelungen in Form von hoheren Informations- und Transaktionskosten und eventuell
wettbewerbsverzerrenden und handelshemmenden Wirkungen werden auch hier be-
riicksichtigt (insbesondere in Gruppe I). Gleichzeitig kénnen aber auch die positiven
Effekte von Dezentralitit und Unterschiedlichkeit miteinbezogen werden, insbesondere
in bezug auf regionale Heterogenitiiten, die Vorteile dezentralen Experimentierens, die
Einbeziehung lokalen Wissens, die eventuellen polittkonomischen Vorteile einer besse-
ren Biirgerkontrolle auf niedrigerer Ebene, mogliche Vorteile von Regulierungswettbe-
werb sowie die Nachteile der alternativen Losung von Zentralisierung und/oder Harmo-
nisierung. Wie in Kapitel 3 gezeigt, treten iiblicherweise umfangreiche Trade off-
Probleme mit einer Anzahl von Vor- und Nachteilen von Zentralisierung und Dezentra-
lisierung auf. Das ausschlielliche Abstellen auf eine Reduktion der negativen Effekte
von , kiinstlichen* Wettbewerbsverzerrungen und handelshemmenden Wirkungen ohne
Berticksichtigung der vielen anderen Wirkungen, wie es in dem Binnenhandelsargu-
ment angelegt ist, ist aus okonomischer Perspektive nicht haltbar und fiihrt zu wohl-
fahrtsmindernden Uberzentralisierungen.

2 Vgl. hierzu Heine und Kerber (2003); fiir ein dkonomisches Lehrbuch iiber die Europiische
Integration, in dem — neben der auBenhandelstheoretischen Integrationstheorie — auch die
Foderalismustheorie und die Theorie des Regulierungswettbewerb systematisch als theoreti-
sche Grundlage einbezogen wird, vgl. Wagener, Eger und Fritz (2006).
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Handelt es sich hierbei um eine Einschrinkung der fiir die EU so wichtigen Durch-
setzung des Wettbewerbsprinzips? Aus Sicht der Theorie foderaler Mehr-Ebenen-
Systeme ist das Gegenteil der Fall. Der entscheidende Punkt besteht darin, daB die bis-
herige Interpretation des Binnenmarktprinzips nur auf den Wettbewerb zwischen Unter-
nehmen auf den normalen Giitermérkten abstellt, wihrend von einer Theorie foderaler
Mehr-Ebenen-Systeme sowohl der Wettbewerb zwischen Unternehmen als auch der
Wettbewerb zwischen den Jurisdiktionen, die Pakete von &ffentlichen Leistungen (ein-
schlieBlich rechtlicher Regeln und Regulierungen) gegen die Zahlung von Steuern be-
reitstellen (Standortmirkte), beriicksichtigt wird. Ein groBler Teil von 6ffentlichen
Leistungen kann in foderalen Mehr-Ebenen-Systemen unter geeigneten Regeln in funk-
tionsfihigen interjurisdiktionellen Wettbewerbsprozessen angeboten werden. Aufgabe
eines institutionellen Rahmens fiir foderale Mehr-Ebenen-Systeme ist dabei, dafl sowohl
die Vorteile aus dem Wettbewerb zwischen Unternehmen als auch die Vorteile aus
einem dezentralen, wettbewerblichen Angebot von Jurisdiktionen genutzt werden kén-
nen. Die Durchsetzung des Wettbewerbs- und Binnenmarktprinzips sollte sich folglich
auf beide Arten des Wettbewerbs bezichen und nicht auf den Wettbewerb zwischen
Unternehmen auf Giitermédrkten beschréinkt bleiben (Kerber 1998a; Gréoteke 2006).

Die hier nicht zu thematisierende (und weiterer Forschung vorbehaltene) spannende
Frage ist, inwieweit es dabei zu Trade off-Problemen zwischen dem Wettbewerb zwi-
schen Unternehmen und dem Wettbewerb zwischen Jurisdiktionen innerhalb eines
Mehr-Ebenen-Systems kommt. Ein solcher Trade off scheint aufzutreten, wenn man
davon ausgeht, daB die Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs zwischen Unternehmen
von einer Strategie des Levelling the playing field gefordert wird, das heif3t, daf3 die Un-
ternehmen aus allen Mitgliedstaaten die gleichen rechtlichen Regeln und Regulierungen
beachten miissen, so daf} sich hieraus keine wettbewerbsverzerrenden Wirkungen erge-
ben konnen. Eine solche Strategie der Vereinheitlichung rechtlicher Regeln und Regu-
lierungen verhindert jedoch einen Wettbewerb zwischen Jurisdiktionen und damit die
Realisierung der Vorteile aus Dezentralitit und Regulierungswettbewerb. Allerdings
zeigt eine etwas tiefere Analyse, daBl die Probleme wesentlich komplexer sind, da bei
einer Mobilitit von Unternehmen zwischen den Mitgliedstaaten die Unterschiedlichkeit
von Standortbedingungen nicht mehr verzerrend auf den Wettbewerb zwischen Unter-
nehmen einwirkt, da diese frei in ihrer Standortwahl sind. Wenn jedes Unternehmen auf
dem europdischen Markt die giinstigen Standortbedingungen eines bestimmten Mit-
gliedstaates durch seine Standortwahl nutzen kann, findet keine Diskriminierung statt,
50 daB ein unverzerrter Wettbewerb vorliegt.

Als Ergebnis kann festgehalten werden, daB die Zentralisierungstendenzen, die durch
die Durchsetzung des Binnenmarktprinzips bisher beobachtet werden konnten, auch auf
eine unzureichende 6konomische Analyse aufgrund der Vernachldssigung der Vorteile
von Dezentralitdt und interjurisdiktionellem Wettbewerb zuriickzufiihren und aus 6ko-
nomischer Perspektive nicht zwingend sind.

4.2. Kulturelle Vielfalt, Wertdifferenzen und regionale Autonomie

Eine fiir eine 6konomische Analyse schwer zugingliche Frage betrifft die Problema-
tik der kulturellen Vielfalt und regionalen Identititen, die innerhalb der EU als integrier-
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tem Raum auch langfristig moglich sein sollen. Faktisch verbinden sich mit kultureller
Vielfalt und regionalen Identititen vor allem die Aufrechterhaltung und Pflege der re-
gional verschiedenen kuiturellen Traditionen, die sich in unterschiedlichen Sprachen,
formellen und informellen Verhaltensregeln sowie in verschiedenen Werthaltungen nie-
derschlagen. Die Frage, wie Vielfalt innerhalb eines integrierten Europas auch lang-
fristig moglich ist, gehort zu den zentralen Grundfragen der europdischen Integration,
insbesondere nach den verschiedenen Erweiterungen, die die Heterogenititen erheblich
vergrofiert haben.

Zunichst ist festzuhalten, daB3 der hier vertretene Ansatz eines foderalen Mehr-
Ebenen-Systems, in dem wesentliche Kompetenzen dezentralisiert bleiben und gleich-
zeitig die Mobilitit zwischen den Mitgliedstaaten gesichert wird, am ehesten die Chance
fiir eine Verbindung von regionaler Vielfalt und Integration bietet. In dem Kriterien-
raster des Kapitels 3 kann kulturelle Vielfalt insbesondere tiber das Kriterium der Hete-
rogenitit von Priferenzen erfaBBt werden. GroBe kulturelle Unterschiede, insbesondere
stark differierende Werthaltungen, wiirden sich in starken regionalen Priferenzunter-
schieden niederschiagen, aus denen dann gewichtige Argumente fiir eine Zuordnung
von entsprechend dezentralen Kompetenzen auf diese regionale Ebene folgen wiirden.
Diese wiren dann allerdings abzuwiégen mit anderen moglichen Nachteilen einer sol-
chen Dezentralisierung. Insofern kann nicht ausgeschlossen werden, daB kulturelle Viel-
falt und regionale Identititen eingeschriankt werden, weil beispielsweise die Vorteile aus
dem Binnenmarkt durch Zuriickdringung nationaler Regulierungen als grofier angese-
hen werden als die Verluste an kultureller Eigenstindigkeit. Solche Verluste kénnten
aus der Abschaffung nationaler Regulierungen oder dem Verbot der Subventionierung
bestimmter Leistungen folgen, die als Teil der regionalen Kultur angesehen werden.

An dieser Stelle soll in bezug auf die Méglichkeiten regionaler Autonomie innerhalb
eines integrierten Wirtschaftsraums wie der EU eine grundsitzliche normative Frage
aufgeworfen werden. Aufgrund der Unzufriedenheit mit dem Pareto-Prinzip und dem
Kaldor-Hicks-Kriterium als grundlegende normative Beurteilungskriterien ist in der
normativen Okonomik das Kriterium der sogenannten ,liberalen Rechte entwickelt
worden. Die Grundidee besteht darin, da3 Individuen iiber einen Kemnbereich von indi-
vidueller Freiheit verfligen, in dem sie frei zwischen verschiedenen Alternativen ent-
scheiden diirfen, ohne auf die dadurch moglicherweise ausgelosten positiven oder nega-
tiven Wirkungen auf andere Individuen Riicksicht nehmen zu miissen.”® Religionsfrei-
heit gehort ebenso wie die Freiheit der Wahl eines Ehepartners zu diesem Kernbereich
personlicher Freiheit. Die zu stellende Frage besteht nun darin, ob auch die Biirger terri-
torial definierter Jurisdiktionen zur Aufrechterhaltung und Férderung ihrer kulturelien
Identitit iiber einen dhnlichen Kernbereich regionaler Autonomie innerhalb eines inte-
grierten Wirtschaftsraums verfiigen kénnen sollen, in den nicht eingegriffen werden
darf, auch wenn dadurch die Gesamtwohlfahrt (im Sinne des Kaldor-Hicks-Kriteriums)

"* Vgl. die Definition eines ,liberalen Rechts: ,,Wenn eine Person A als Inhaber eines libera-
len Rechts den sozialen Zustand x dem Zustand y vorzieht, so soll der Zustand x auch sozial
besser sein, unabhingig von den Priferenzen anderer Gesellschaftsmitglieder (Schdfer und
Ot 2005, S. 48); vgl. allgemein zum Konzept der ,liberalen Rechte* Sen (1970) und Seid!
(1997).



20 Wolfgang Kerber

eingeschriankt werden wiirde. Oder anders ausgedriickt: Kann es so etwas wie , liberale
Rechte* auch fiir regionale Einheiten geben? Dies wiirde insofern wesentlich iiber die
Beurteilung der Gesamtwirkungen mit Hilfe des Kriterienrasters aus Kapitel 3 hinaus-
gehen, weil Wirkungen innerhalb des Kernbereichs dieser regionalen Autonomie nicht
mit anderen positiven und negativen Wirkungen auf die Gesamtwohlfahrt des integrier-
ten Wirtschaftsraums abgewogen werden diirften.

Ebenso wie bei ,,liberalen Rechten* von Individuen miifiten aber auch solche ,,regio-
nalen Autonomierechte” letztlich sehr begrenzt bleiben, weil ansonsten der Integra-
tionsprozeB aufgrund zu vieler zentrifugaler Krifte stark gefihrdet sein kénnte. Auch ist
zu bedenken, daf in einem integrierten Wirtschaftsraum die kulturelle Identit4t nicht der
Vorwand fiir die Rechtfertigung beliebiger Wettbewerbsbeschriankungen sein darf. Im
Prinzip lieBe sich aber dariiber nachdenken, ob und in welcher Form innerhalb ecines
foderalen Mehr-Ebenen-Systems Jurisdiktionen auf unteren Ebenen iiber solche starken
regionalen Autonomierechte in bestimmten Bereichen verfiigen sollten. Allerdings
bleibt unvermeidlich, daBB die mit wesentlichen Kompetenzen ausgestatteten regionalen
Einheiten aufgrund der fiir die Integration unverzichtbaren Mobilitidt von Individuen,
Unternehmen und Produktionsfaktoren immer unter dem Druck interjurisdiktionellen
Wettbewerbs bleiben werden. In einem integrierten Wirtschaftsraum muf3 deshalb die
regionale Identitdt und Vielfalt von den betreffenden Jurisdiktionen selbst durch Siche-
rung ihrer Wettbewerbsfahigkeit als Standorte verteidigt werden.

4.3. Stabilitiit und Evolutionsfihigkeit des Mehr-Ebenen-Systems und der
vertikalen Kompetenzverteilung

Eines der zentralen Problemfelder eines féderalen Mehr-Ebenen-Systems von recht-
lichen Regeln und Regulierungen betrifft die beiden eng miteinander verkniipften Fra-
gen der Stabilitidt und der Weiterentwicklung des Systems. Zunéchst besteht die Gefahr,
daB in einem Mehr-Ebenen-System endogene dynamische Krifte wirken, die entweder
zu einer schleichenden Zentralisierung von Kompetenzen fiihren oder umgekehrt zentri-
fugale Krifte die Oberhand gewinnen lassen. Sowohl im deutschen Foderalismus als
auch innerhalb der EU lassen sich iiber die Zeit klare Tendenzen einer zunehmenden
Zentralisierung und Harmonisierung feststellen. Allerdings ist nicht von vomeherein
klar, ob es sich hierbei um problematische Zentralisierungsprozesse handelt oder ob die
beobachtbaren vertikalen Kompetenzverlagerungen nicht auch Ausdruck einer zweck-
mifigen Anpassung der vertikalen Allokation von Kompetenzen an sich verdndernde
Bedingungen sind. Dies verweist darauf, daf sich aufgrund von exogenen technologi-
schen, wirtschaftlichen und sozialen Veridnderungen auch die optimale vertikale Alloka-
tion von Rechtsetzungskompetenzen {iber die Zeit verdndern wird und deshalb Anpas-
sungsprozesse notwendig werden kénnen. Dariiber hinaus ist in Kapitel 3 auch auf das
Problem des bisher unvollkommenen Wissens iiber optimale rechtliche Regeln und Re-
gulierungen hingewiesen worden, was auf die Notwendigkeit der endogenen Evolu-
tionsfihigkeit eines langfristig funktionsfihigen Mehr-Ebenen-Systems verweist.

Gerade ein stark dezentralisiertes Mehr-Ebenen-System mit Regulierungswettbewerb
bietet groflere Spielrdume fiir das Experimentieren mit neuen Regeln und fiir das wech-
selseitige Lernen aus den damit gemachten Erfahrungen. Insofern ist das Potential fiir
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die endogene innovative Weiterentwicklung und Anpassung an exogene Verdnderungen
in einem addquat gestalteten foderalen Mehr-Ebenen-System groBer als in einem
System mit starker Zentralisierung und Harmonisierung. Allerdings muf} es fiir die da-
bei unter Umstinden erforderlichen vertikalen Kompetenzverlagerungen auch geeignete
Verfahren geben (Problem der Kompetenz-Kompetenz). Gleichzeitig aber diirfen diese
Maoglichkeiten fiir vertikale Kompetenzverlagerungen nicht das Einfallstor fir ineffi-
ziente Zentralisierungs- oder Dezentralisierungsprozesse sein, sei es aufgrund von Rent
seeking-Aktivititen von Interessengruppen, spezifischen Interessen von Politikern und
Biirokraten auf den verschiedenen foderalen Ebenen oder aufgrund von Free rider-
Problemen und nicht geldsten Gefangenendilemmata durch eine zu starke Dezentrali-
tat."

In der Literatur diskutierte Mglichkeiten der Losung solcher Probleme ist die ein-
deutige Zuweisung der Kompetenz-Kompetenz an eine bestimmte Ebene (beispielswei-
se der Mitgliedstaaten), ein justiziables Subsidiarititsprinzip'®, eventuell kombiniert mit
einem speziellen Subsidiarititsgerichtshof, der sich nur auf die Frage der optimalen ver-
tikalen Kompetenzallokation beschrinkt (European Constitutional Group 1993; Vaubel
1997), und/oder die Erganzung der Kontrolle von vertikalen Kompetenzverschiebungen
durch Verfahren der direkten Demokratie. Fiir Extremfille konnen wiederum grundle-
gende Sezessionsrechte von Jurisdiktionen eine Sicherung gegen zu weitgehende Zen-
tralisierungstendenzen darstellen. Gerade in bezug auf rechtliche Regeln und Regulie-
rungen kénnen auch die Moglichkeit der Rechtswahlfreiheit durch private Akteure
(Opt-in oder Opt-ouf) und daraus folgend eventuelle vertikale Regulierungswettbe-
werbsprozesse einen funktionsfihigen Mechanismus fiir die faktische Verschiebung von
Kompetenzen (und deren Kontrolle) darstellen. Trotz dieser Fiille von Vorschligen ist
die Frage der addquaten Regeln zur Sicherstellung der langfristigen Stabilitit und Evo-
lutionsfdhigkeit eines foderalen Mehr-Ebenen-Systems als weitgehend ungeklirt anzu-
sehen. Hiermit ist aber bereits die schwierige Problematik der notwendigen Rahmen-
ordnung fiir funktionsfihige Mehr-Ebenen-Systeme angesprochen.

4.4. Zur Kompetenz fiir die Gesamtrahmenordnung

Auf die Notwendigkeit einer institutionellen Rahmenordnung fiir ein solches Mehr-
Ebenen-System von rechtlichen Regeln und Regulierungen wurde bereits mehrfach hin-
gewiesen. Im Gegensatz zu einem einfachen Zentralstaat mit einheitlichen rechtlichen
Regeln kénnen in einem Mehr-Ebenen-Rechtssystem mit einer Vielzahl von Jurisdik-
tionen mit jeweils eigenen Rechtsetzungskompetenzen eine Fiille von Konflikten und
Problemen sowoh! horizontaler als auch vertikaler Hinsicht aufireten, die durch geeig-
nete Regeln zu 16sen sind. Insofern geht es dabei vor allem um Regeln fiir die Alloka-
tion und (horizontale und vertikale) Abgrenzung von Kompetenzen, die sich juristisch
oft auch als kollisionsrechtliche Regeln zeigen. Insoweit die Jurisdiktionen mit ihren
jeweiligen Regelordnungen innerhalb des Mehr-Ebenen-Systems in einem Wettbewerb

'* Zum Problem institutioneller Sicherungen (als dynamisch stabilisierende Regeln der Kompe-
tenzallokation) gegen einen Machtmifbrauch des Zentralstaats und einen Opportunismus der
Gliedstaaten in einem foderalen Staat vgl. den Beitrag von Feld (2007) in diesem Band.

'* Vgl. hierzu den Beitrag von Leschke und Mést! (2007) in diesem Band.
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zueinander stehen, ist diese institutionelle Metastruktur auch als eine Wettbewerbsord-
nung fiir einen Wettbewerb zwischen diesen Ordnungen zu interpretieren. Wie diese
Regeln im einzelnen gestaltet sein sollten, ist von den spezifischen Bedingungen und
Zielen der einzelnen Regelungsbereiche abhingig und mufl im Rahmen der einzelnen
Problembereiche wie Wettbewerbspolitik, Sozialpolitik, Gesellschaftsrecht oder
Verbraucherrecht untersucht werden.

Eine zentrale Grundsatzfrage besteht darin, wer die Kompetenz fiir die Gesamtrah-
menordnung haben soll. Zweifellos ist es die Aufgabe dieser institutionellen Metastruk-
tur, fiir die Funktionsféhigkeit des Gesamtsystems zu sorgen, das heift sie muf} sich auf
das Gesamtinteresse aller Biirger innerhalb des integrierten Wirtschaftsraums beziehen.
Aus dieser Perspektive ist es naheliegend, daB3 die Aufgabe der Gestaltung der Rahmen-
ordnung auf der EU-Ebene angesiedelt sein sollte. Da zur Rahmenordnung aber auch
die vertikale Kompetenzverteilung zwischen der EU und den Mitgliedstaaten gehort,
besteht die Gefahr einer Interessenkollision zwischen der Aufgabe der Gestaltung einer
adiquaten Rahmenordnung und dem Interesse von Politikern und Biirokraten auf der
EU-Ebene, tiber méglichst viele Kompetenzen zu verfiigen. Hier wird die These vertre-
ten, daBl sehr genau unterschieden werden mufl zwischen den normalen Kompetenzen
fiir rechtliche Regeln, Regulierungen und Politiken, die nach den Kcriterien fiir die opti-
male vertikale Allokation zweckméiBigerweise auf der EU-Ebene zugeordnet sein soll-
ten, und der Kompetenz fiir die Gestaltung des Gesamtrahmens fiir das Mehr-Ebenen-
System. Es handelt sich hierbei um zwei grundsitzlich verschiedene Aufgaben, die zwar
beide auf der EU-Ebene verankert werden sollten, aber trotzdem institutionell zu tren-
nen sind, da die Frage nach der institutionellen Gesamtordnung eines Mehr-Ebenen-
Systems aus Gkonomischer Sicht als ein verfassungsékonomisches Problem zu sehen
ist, das der Ausiibung von Kompetenzen auf den einzelnen Ebenen vorgelagert ist.

Eine logische Konsequenz aus diesen Uberlegungen ist jedoch, daB die Entschei-
dungsstrukturen fiir die Gestaltung der Gesamtrahmenordnung von denen flir die Aus-
iibung anderer Kompetenzen auf EU-Ebene getrennt bleiben miissen. Es liele sich un-
tersuchen, inwieweit in der EU eine solche Trennung durchgehalten ist. Fiir eine solche
Trennung in der EU spricht, daf§ die Mitgliedstaaten immer noch die ,,Herren der Ver-
trige” sind und in dem Sinne im Prinzip nicht auf der EU-Ebene iber die vertikale
Kompetenzverteilung entschieden wird. Allerdings stellt sich die Frage, ob diese Tren-
nung in ausreichendem Mafle besteht, da es (1) Moglichkeiten gibt, mit denen die EU
ihre eigenen Kompetenzen explizit ergiinzen kann (implied powers), und (2) eine Fiille
von schleichenden Zentralisierungsprozessen beobachtet werden kann (beispielsweise
liber das in Kapitel 4.1. diskutierte Binnenmarktprinzip). Aus dieser Perspektive ist vor
allem eine problematische Doppelrolle des Europdischen Gerichtshofs zu konstatieren,
weil dieser gleichzeitig iiber die Ausiibung der normalen Kompetenzen der EU und iiber
die Gesamtrahmenordnung entscheidet. Insofern zielt der Vorschlag eines zusitzlichen
Subsidiarititsgerichtshofs (Vaubel 1997) genau auf eine solche institutionelle Trennung
zwischen der Aufgabe der Gesamtrahmenordnung fiir das Mehr-Ebenen-System und
den Aufgaben aus der Zuordnung von Kompetenzen auf die oberste Ebene eines sol-
chen Systems ab. Gleichzeitig verdeutlichen diese Uberlegungen, daB die Gestaltung
der Gesamtrahmenordnung nicht nur die vertikale Kompetenzallokation umfafit, son-
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dern den gesamten institutionellen Rahmen, der die horizontalen und vertikalen Be-
ziehungen zwischen den Gebietskorperschaften in einem solchen Mehr-Ebenen-System
regelt.

5. Schlufifolgerungen

In diesem Beitrag wurde ein breiter Rahmen entwickelt fiir die Analyse von rechtli-
chen Regeln, Regulierungen und Politiken in einem solchen Mehr-Ebenen-System von
Gebietskorperschaften, wie es die EU darstellt. Im Mittelpunkt stand dabei die Frage
nach den Zentralitit und Dezentralitit von Regulierungen. Nach der Vorstellung des
Konzepts eines Mehr-Ebenen-Systems von Jurisdiktionen und einer kurzen Darstellung
der historischen Entwicklung der vertikalen Kompetenzverteilung zwischen EU und den
Mitgliedstaaten wurde in Kapitel 3 ein systematischer theoretischer Analyserahmen fiir
die Frage nach der optimalen Verteilung von Regelungskompetenzen in einem Mehr-
Ebenen-System priisentiert. Dabei zeigte sich, daBl die dkonomische Theorie des Fodera-
lismus, die Theorie des Regulierungswettbewerbs, auflenhandelstheoretische Integrati-
onstheorien sowie die Institutionendkonomik und Law and Economics eine Fiille von
Beurteilungskriterien zur Verfiigung stellen kénnen, mit denen die Frage nach dem op-
timalen Grad an Zentralitit oder Dezentralitéit untersucht werden kann. Deutlich wurde
auch, daB hierbei ebenfalls die Frage nach der Funktionsfihigkeit von eventuell aufire-
tenden Regulierungswettbewerbsprozessen systematisch einzubeziehen ist. Als wesent-
liches Ergebnis kann festgehalten werden, daf solche Analysen fiir die einzelnen Poli-
tik- und Rechtsbereiche jeweils speziell durchzufiihren sind und sich tiblicherweise ver-
schiedene und oftmals sehr differenzierte Lsungen als optimal erweisen konnen.

Im anschlieBenden Kapitel 4 wurden dann mehrere spezifische Fragestellungen the-
matisiert, die im Rahmen des europiischen Integrationsprozesses ein besonderes Pro-
blem darstellen. Insbesondere wurde herausgearbeitet, daB3 eine rein auBenhandelstheo-
retische Interpretation des europdischen Integrationsprozesses, wie sie sich beispiels-
weise bei der Verfolgung des Binnenmarktziels zeigt, zu liberméfigen Zentralisierungs-
und Harmonisierungswirkungen fithren kann. Eine breitere theoretische Herangehens-
weise, die insbesondere auch die Féderalismustheorie einbezieht, wiirde solche Proble-
me verhindern helfen. Mit der Idee der Ubertragung des Konzepts der , liberalen Rech-
te* auf die Frage nach ,regionaler Autonomie* sollte ein DenkanstoB gegeben werden,
wie auch aus einer dkonomischen Theorieperspektive regionale Autonomierechte in-
nerhalb eines integrierten europiischen Mehr-Ebenen-Systems gerechtfertigt und damit
kulturelle Vielfalt erhalten werden konnte. Die abschlieBenden Kapitel iiber die Stabili-
tit und Evolutionsfihigkeit der vertikalen Kompetenzallokation innerhalb eines euro-
paischen Mehr-Ebenen-Systems und die Frage nach der institutionellen Ausgestaltung
der Kompetenz fiir die notwendige Gesamtrahmenordnung verweist auf grundsitzliche
und weitgehend noch ungeldste Fragen der institutionellen Struktur der EU. Vor allem
aber verweisen diese Fragen auf einen noch erheblichen Forschungsbedarf — gleicher-
maBen fiir die 6konomische Theorie des Foderalismus und die Institutionen- und Ord-
nungsokonomik.
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