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XII Einleitung

Die folgende neue Einleitung will die Entwicklung der staatstheoretischen Diskussi-
on des vergangenen Jahrzehnts in Deutschland anhand der Fragestellung darstellen,
die die nunmehr neugedruckte Untersuchung des Jahres 2000 anleitete. Letztere wird
damit zugleich fortgeschrieben und aktualisiert. Nicht moglich ist es, die im vergan-
genen Jahrzehnt erschienene Literatur zum Thema im Ganzen zu berticksichtigen.
Diese Einschrinkung gilt insbesondere fiir die im Ersten Teil der Untersuchung behan-
delten Staatsrechtler — Georg Jellinek, Hans Kelsen, Carl Schmitt, Rudolf Smend und
Hermann Heller, die im letzten Jahrzehnt mit einer kaum iiberschaubaren Menge an
Sekundirliteratur bedacht wurden, welche sich allerdings nur selten mit der im engeren
Sinne juristischen Bedeutung ihres staatstheoretischen Denkens beschiftigt.!

Die Betrachtung einiger begrifflicher Unterscheidungen, derer sich die Untersu-
chung bediente, um ihre Fragestellung zu formulieren, steht am Anfang (I.). Daran
schliefit die Analyse einzelner Themenfelder an, die die Arbeit untersucht hatte oder —

! Erwihnt seien ohne den Anspruch, auch nur das Wichtigste zu erfassen, unter Auslassung
rein biographischer Arbeiten und unter Beschrinkung auf die deutschsprachige Literatur: An-
dreas Anter (Hrsg.), Die normative Kraft des Faktischen. Das Staatsverstindnis Georg Jellineks,
2004; Hauke Brunkhorst (Hrsg.), Rechts-Staat. Staat, internationale Gemeinschaft und Volker-
recht bei Hans Kelsen, 2008;Winfried Brugger, Georg Jellinek als Sozialtheoretiker und Kommu-
nitarist, Der Staat 49 (2010), 405; Claus Helmes, Politik und Transzendenz. Ordnungsdenken bei
Carl Schmitt und Eric Voegelin, 2007; Hasso Hofmann, ,,Souverin ist, wer iiber den Ausnahme-
zustand entscheidet®, Der Staat 44 (2005), 171; O. Joanjan (Hrsg.), Hans Kelsen, 2010; Jens Kers-
ten, Mehrheit und Minderheit im Minorititenstaat. Georg Jellineks rechtspolitische Schriften
1885 bis 1906 als Beitrag zum Verhiltnis von Staatsrechtslehre und Politik im Spitkonstitutiona-
lismus und dartiber hinaus, Der Staat 40 (2001), 221; Axel-Johannes Korb, Kelsens Kritiker: Ein
Beitrag zur Geschichte der Rechts- und Staatstheorie (1911-1934), 2010; Roland Lhotta (Hrsg.),
Die Integration des modernen Staates. Zur Aktualitit der Integrationslehre von Rudolf Smend,
2005; Marcus Llangue, Souverine Demokratie und soziale Homogenitit — Das politische Denken
Hermann Hellers, 2010; Reinhard Mebring, Macht im Recht. Carl Schmitts Rechtsbegriff in sei-
ner Entwicklung, Der Staat 43 (2004), 1; ders., Der menschenrechtliche Einwand: Hasso Hof-
manns Antwort an Carl Schmitt, Der Staat 47 (2008), 241; ders., Carl Schmitt, 2009; Jan-Werner
Miiller, A Dangerous Mind — Carl Schmitt in Post-War European Thought, 2003; Volker Neu-
mann, Theologie als staatsrechtswissenschaftliches Argument — Hans Kelsen und Carl Schmitt,
Der Staat 47 (2008), 163; Ernst Nolte, Carl Schmitt und der Marxismus, Der Staat 44 (2005), 187;
Thomas Notthoff, Der Staat als ,geistige Wirklichkeit“. Der philosophisch-anthropologische As-
pekt des Verfassungsdenkens Rudolf Smends, 2008; Stanley Paulson/ Martin Schulte (Hrsg.),
Georg Jellinek — Beitrige zu Leben und Werk, 2000; Stanley Paulson/ Michael Stolleis (Hrsg.),
Hans Kelsen — Staatsrechtslehrer und Rechtstheoretiker des 20. Jahrhunderts, 2005; Martin
Rohnheimer, Auctoritas non veritas facit legem — Thomas Hobbes, Carl Schmitt und die Idee des
Verfassungsstaates, ARSP 86 (2000), 484; Ulrich Thiele, Advokative Volkssouverinitit. Carl
Schmitts Konstruktion einer ,demokratischen“ Diktaturtheorie im Kontext der Interpretation
politischer Theorien der Aufklirung, 2003; Jan Wiktor Tkaczynski, ,Vom Wesen und Wert der
Demokratie“ von Hans Kelsen aus heutiger Sicht, Der Staat 47 (2008), 108; Robert van Ooyen,
Der Staat der Moderne. Hans Kelsens Pluralismustheorie, 2003; Peter Unrub, Weimarer Staats-
rechtslehre und Grundgesetz. Ein verfassungstheoretischer Vergleich, 2004; Ridiger Voigt
(Hrsg.), Der Staat des Dezisionismus. Carl Schmitt in der internationalen Debatte, 2007; ders.
(Hrsg.), Mythos Staat. Carl Schmitts Staatsverstindnis, 2001; R. Walter/C. Jabloner/T. Olechow-
ski (Hrsg.), Hans Kelsen: Leben, Werk, Wirkung, 2009. Zur unmittelbaren Vorgeschichte: Cars-
ten Kremer, Die Willensmacht des Staates, 2008; Jan Rolin, Der Ursprung des Staates — Die na-
turrechtlich-rechtsphilosophische Legitimation von Staat und Staatsgewalt im Deutschland des
18. und 19. Jahrhunderts, 2005.
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wie im Fall der staatlichen Neutralitdt — hitte untersuchen sollen (IL.). In einer Zwi-
schenbetrachtung sind noch einmal die wissenschaftstheoretischen Implikationen
eines juristischen Staatsbegriffs zu iiberdenken (III.), um in einem Ausblick funktio-
nale Aquivalente zum Staatsbegriff im Verfassungsrecht der Gegenwart zu untersu-
chen (IV.).

Die folgenden Uberlegungen miissen unvermeidlich zwischen einem wissenschaft-
lichen Bericht und einer Selbstkommentierung changieren, schon weil sich eine gewisse
Distanznahme zum eigenen Werk bei der Fortschreibung nach einem Jahrzehnt nicht
verleugnen lisst. Ausweislich des Vorwortes ging ich bei der Niederschrift der Unter-
suchung davon aus, es beim juristischen Etatismus mit einem vergangenen, in der Sache
tiberlebten Phinomen zu tun zu haben, dem nur noch der wissenschaftliche Toten-
schein auszustellen war.? Diese Erwartung jedenfalls hat sich, wie die folgenden Uber-
legungen zeigen werden, als falsch erwiesen. So mag eine gewisse intellektuelle Verspa-
tung in der deutschen Staatsrechtswissenschaft das Anliegen der Arbeit frisch halten.

L. Juristische Methode und Staatstheorie
1. ,,Staat“: institutionelle Bedeutung und juristisches Argument

»Staat als Argument” setzte die Unterscheidung zwischen juristischer Methode und
Staatstheorie voraus, um auf Grundlage dieser Unterscheidung nach dem Zusammen-
hang zwischen beiden fiir das Verfassungsrecht des Grundgesetzes zu fragen. Die er-
kenntnisleitende Intuition lautete, dass ein Begriff, der holistisch verwendet wird, kei-
ne rechtlich relevanten Unterscheidungen mehr zu generieren vermag: ,So ist der
Staatsbegriff dogmatisch hilfreich, wenn man ihn mit Vorsicht und theoretischer Be-
scheidenheit behandelt. Je mehr man ihn auflidt, desto weniger konsistent wird der
Umgang mit ihm. Uberhéht man ihn schliefllich zu einem Inbegriff, so verliert er sei-
nen Wert vollig.“ (S.425). Das bedeutet nicht, dass die deutsche Verfassungsrechtsdog-
matik einfach auf ihn verzichten kénnte. Als Zurechnungsendpunkt, so wies es schon
Kelsen nach, ist der Staatsbegriff brauchbar (S.328ff.).> Bestimmt man ihn dagegen
weniger konturiert und dunkler, entstehen Probleme. Beispielhaft: ,»Der Staat« ist
eine ganzheitliche Idee, die als solche weder empirisch nachweisbar noch handlungsre-
levant ist.“* Trife diese Bestimmung zu, miisste sich jede Wissenschaft schleunigst von
ihm abwenden.

Das Buch enthielt sich jedweder These hinsichtlich der Bedeutung der Institution
des Staates fiir das politische Leben der Bundesrepublik oder der internationalen Ge-
meinschaft. Schon fiir Kelsen, demjenigen unter den analysierten Theoretikern, dessen

2 Konsequent missverstanden wurde die Ironie des Vorwortes in der ansonsten scharfsinnigen
Rezension von Giinter Frankenberg, Uber den Gebrauchswert des einsilbigen Staates, Rechtshis-
torisches Journal 20 (2001), 119; ders., Staatstechnik — Perspektiven auf Rechtsstaat und Ausnah-
mezustand, 2010, 61-65.

3 Dazu auch Christoph Gusy, Brauchen wir eine juristische Staatslehre?, J6R n.F. 55 (2007), 41
(461f., 6311.).

* Josef Isensee, Die Staatlichkeit der Verfassung, in: O. Depenheuer/C. Grabenwarter (Hrsg.),
Verfassungstheorie, 2010, § 6, Rn. 12.
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Argumentation die Arbeit am nichsten steht, bot die methodische Kritik am Staatsbe-
griff als juristischem Argument keinen Anlass, sich gegeniiber Fragen der politischen
Bedeutung staatlichen Handelns fiir die Gestaltung der Gesellschaft gleichfalls skep-
tisch zu verhalten — aber schon Heller war nicht bereit oder in der Lage, sich auf eine
Unterscheidung zwischen diesen beiden Ebenen einzulassen, und kritisierte Kelsen
entsprechend unberechtigt (S.981.). Die Behauptung, eine Kritik am argumentativen
Wert des Staatsbegriffs in einem juristisch-methodischen Sinne habe etwas mit ,,Staats-
vergessenheit” in einem institutionellen Sinne zu tun, begleitet die Diskussion bis in die
Gegenwart.® Sie ist schon auf den ersten Blick abwegig, wenn man sie auf die poli-
tischen Konstellationen hinter den methodischen Priferenzen bezieht: Unter den Kri-
tikern eines juristischen Staats- und Souverinititsbegriffs befanden sich — nicht nur in
Deutschland - stets auch solche Autoren, die sich fiir kraftige staatliche Interventionen
in gesellschaftliche Strukturen einsetzten.® Gerade die linksliberale Kritik am staats-
rechtlichen Etatismus in Weimar’ und in der Bundesrepublik® bezog sich auf eine Form
juristischer Argumentation, nicht auf die Bedeutung der Institution des Staates — wih-
rend umgekehrt ein methodischer Etatist wie Schmitt mit der Entwicklung der Figur
der institutionellen Garantie bestimmte Sphiren wie das Privateigentum dem Zugriff
der Staatsgewalt zu entwinden suchte.” Die umstandslose Identifikation von metho-
discher mit institutioneller Staatskritik erweist sich aus dieser Perspektive nicht nur als
begrifflich unschlissig, sondern auch als theoriegeschichtlich unzutreffend. Die Kritik
des juristischen Arguments enthilt keine Implikationen fiir die Beurteilung der Insti-
tution. Wer diese Unterscheidung verkennt, muss sich fragen lassen, ob er als Wissen-
schaftler argumentiert oder als Institutionenbewahrer.

2. Staatsbegriff und Vorverstindnis im Verfassungsrecht

Dagegen mag noch einmal nachzufragen sein, inwieweit die Unterstellung der me-
thodischen Unterscheidbarkeit von Staatstheorie und Verfassungsrecht in der Sache
iberzeugt. Verdeckt diese nicht ihrerseits eine krypto-,positivistische“ Position, wih-
rend jede Verfassungsauslegung doch tatsichlich eines ausdriicklich gemachten staats-
theoretischen Vorverstindnisses bedarf, das sich gerade nicht hinter einem falschen
Normativismus verstecken kann? Man konnte meinen, dass eine Methodenkritik, wie

5 Symptomatisch ungenau Isensee, Staatlichkeit der Verfassung, §6, Rn.51, wo Staat als ,Ar-
gument“ und als ,Kategorie“ einfach gleichgesetzt wird, dunkel auch Otto Depenbener, Funkti-
onen der Verfassung, ebda., § 16, Rn. 16. Grundsitzlich zum Staatsverhiltnis Udo Di Fabio, Die
Staatsrechtslehre und der Staat, 2003, 63 ff.

¢ Als Kritiker am juristischen Souverinititsbegriff zu nennen sind hier etwa Léon Duguit und
Harold J. Laski.

7 Dies gilt auch fiir die in der Untersuchung striflich vernachlissigten Pioniere der Staatsthe-
orie der Kritischen Theorie, namentlich Otto Kirchheimer und Franz L. Neumann.

8 Vgl. etwa Helmut Ridder, Die soziale Ordnung des Grundgesetzes, 1975.

% Thre Nachfolge hat dieses Konzept vermittelt durch Luhmanns institutionelle Grundrechts-
theorie in einer starken Theorie des negativen Etatismus gefunden, in der staatlichem Handeln
grundsitzlich mit grofitem Misstrauen begegnet wird: Karl-Heinz Ladeur, Der Staat gegen die
Gesellschaft, 2006.
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sie in diesem Buch unternommen wurde, eher geeignet wire, ein solches Vorverstind-
nis wie auch den Politikbezug des &ffentlichen Rechts konsequent zu verdringen.!®

Freilich sprechen zwei Gesichtspunkte gegen diesen — in der Diskussion lange be-
kannten' - Einwand: Zum Ersten liefert der Staatsbegriff, den die deutsche staats-
rechtliche Tradition verwendet, gar keine echte Theorie. Eine ,,Verwissenschaftlichung
des Vorverstindnisses“ findet nicht statt.!? Der Begriffsgebrauch unterstellt zwar be-
stimmte Eigenschaften hoheitlicher Organisation und hoheitlichen Handelns, aber er
macht sie in aller Regel nicht ihrerseits theoretisch ausdriicklich, sondern stellt sie qua-
sials historisch entstandene Selbstverstindlichkeiten dar. Staatstheorie prisentiert sich
zumeist im Modus der Erzihlung historischer Fakten, selten in der Begriindung nor-
mativer Argumente. Die wesentliche Ausnahme von dieser Regel stellt die Jellineksche
Selbstverpflichtungslehre dar,!® die fiir das Verhiltnis von Staat und Recht ein Modell
anbot, das sich allerdings nur schwerlich mit einem demokratischen Verfassungsver-
standnis vereinbaren lisst (S.18-22)."* Es wire also schon verfehlt anzunehmen, mit
Hilfe des Staatsbegriffs wiirden im Verfassungsrecht bestimmte begriffliche Vorver-
standnisse ausdriicklich.

Zum Zweiten scheint eine wesentliche Funktion des Rechts und im eingeschrinkten,
aber durchaus nicht vernachlissigenswerten Grad auch des Verfassungsrechts gerade
darin zu liegen, theoretische Fragen kleinzuarbeiten und auszudifferenzieren,’ damit
aber fur die juristische Arbeit offenzuhalten. Wenn Recht tatsichlich die entlastende
Wirkung haben soll, von der wir gerade durch die konservative Institutionentheorie
erfahren haben,' sollten wir diese Leistung im Zweifelsfalle nicht mit der staatstheore-
tischen Uberlastung des Rechts in Frage stellen.

In der Analyse der Unterscheidung zwischen Staatsrecht und Verfassungsrecht kam
die Arbeit entsprechend zu dem Ergebnis, dass aus dem Staatsbegriff keine metho-
dischen Besonderheiten des Rechtsgebietes Staatsrecht folgen (Kap.8). Diese These
resultierte aus einer Auseinandersetzung mit dem leeren, machtbezogenen Staats- und
Politikbegriff der deutschen Staatsrechtslehre, fiir den Politik nur die Liicken bezeich-
net, die das Recht lisst.'” Ob dasselbe Ergebnis auch unter Zugrundelegung anderer
Konzeptionen von Politik plausibel wire, erscheint jedoch nicht zwingend. Wenn Poli-
tik anders verstanden wird denn als dezisionistische Liickenfiillung, kann dies auch

19 So etwa Ernst-Wolfgang Béckenfdrde in einem Gesprich mit dem Verfasser.

1 Vgl. nur Carl Schmitt, Hugo Preuf}, sein Staatsbegriff und seine Stellung in der Staatsrechts-
lehre des Kaiserreichs, 1930.

12 Ausdruck: Matthias Jestaedt, Verfassungstheorie als Disziplin, in: Depenheuer/Graben-
warter (Hrsg.), Verfassungstheorie, § 1, Rn. 64.

B Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1914, 367 ff.

* Dazu Jens Kersten, Georg Jellinek und die klassische Staatslehre, 2000.

15 Niklas Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 1975, 121£f.; Cass Sunstein, Legal Reaso-
ning and Political Conflict, 1996; anders aber Paul Kirchhof, Begriff und Kultur der Verfassung,
in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, § 3, Rn. 57.

6 Arnold Geblen, Urmensch und Spitkultur, in: Philosophische Ergebnisse und Aussagen,
Wiesbaden, 5.Aufl., 1986, 7{f. Zu Gehlens Einfluss namentlich auf Forsthoff nunmehr: Florian
Meinel, Der Jurist in der industriellen Gesellschaft: Ernst Forsthoff und seine Zeit, 2011.

17 Eine zu wenig genutzte methodische Kritik an einer solchen Liickenkonzeption bei Joachim
Lege, Pragmatismus und Jurisprudenz, 1999.



XVI Einleitung

Riickwirkungen auf das methodische Verstindnis der Disziplin Staatsrecht haben.!?
Ein Bemiihen um ein Verstindnis des Begriffs von Politik ist in der Tat in der neueren
Theorieliteratur zu erkennen, wenn auch nicht immer mit Bezug auf rechtliche Fra-
gen.!” Ob man Politik als Form kollektiven Handelns, als Austauschen von Griinden
oder rein willensbezogen versteht, ist selbstverstindlich fiir viele verfassungstheore-
tische Fragen von Bedeutung. Besonderheiten des Staatsrechts lassen sich in der Tat
entdecken, wenn man tiber den Politikbegriff einer gegebenen Ordnung mehr sagen
kann, als es in der deutschen Staatstradition getan wurde.?® Die Aufgabe, an einer Ver-
fassungstheorie der Demokratie zu arbeiten, ist durch die Methodenkritik am juristi-
schen Staatsbegriff nicht erledigt.

Die einzige neuere wissenschaftliche Kontroverse iiber den Zusammenhang zwi-
schen der Bezeichnung als ,Staatsrecht“ und dem juristischen Gehalt eines bestimmten
Rechtsgebietes gab es, soweit ersichtlich, bei der Diskussion um die alternativen Be-
zeichnungen ,Staatskirchenrecht“ und ,Religionsverfassungsrecht“.?! Die neuere
Lehrbuchliteratur zeigt, dass die letztgenannte Bezeichnung im Vordringen ist. 22 In
der Sache geht es um das Verhiltnis der durch Art. 140 GG in Kraft gesetzten Regeln
fiir Religionsgesellschaften, insbesondere solche mit Kérperschaftsstatus, zur Religi-
onsfreiheit des Art.4 GG.? Auch in der Rechtsprechung haben Versuche, die korper-
schaftlichen Regelungen gegeniiber dem Grundrecht zu isolieren, auf Dauer keinen
Erfolg mehr; eher ist die umkehrte Richtung einer Subjektivierung des Korperschafts-
rechts erkennbar.?* Ob das schon gegen die Bezeichnung ,,Staatskirchenrecht spricht,
ist freilich eine andere Frage. Das Problem scheint heute weniger im Begriffselement
»Staat“ als im Begriff ,Kirche“ zu stecken, einen Begriff, den das Grundgesetz, das
zwischen verschiedenen Religionsgemeinschaften keine Unterschiede macht, nicht
kennt.

18 Vgl. auch Gerd Roellecke, Beobachtung der Verfassungstheorie, in: Depenheuer/Graben-
warter, Verfassungstheorie, §2, Rn. 18.

19 Vgl. etwa unterschiedliche Perspektiven bei Oliver Marchart, Die politische Differenz,
2010; Christian Volk, Die Ordnung der Freiheit, 2010; Oliver Gerstenberg, Biirgerrechte und
deliberative Demokratie, 1997. Unergiebig, aber symptomatisch, weil der Politikbegriff unreflek-
tiert bleibt: Bernhard Kempen, Verfassung und Politik, in: Depenheuer/Grabenwarter (Fn.5),
§27, Rn.91.

20 Oliver Lepsins, La science du droit publique, Ius Politicum, 2 (2010), 141 (143-145).

2! Dazu die Beitrige in M. Heinig/C. Walter, Staatskirchenrecht oder Religionsverfassungs-
recht?, 2007; historisch umfassend Ansgar Hense, Staatskirchenrecht oder Religionsverfassungs-
recht: Mehr als ein Streit um Begriffe?, in: A. Haratsch u.a. (Hrsg.), Religion und Weltanschau-
ung im sikularen Staat, 2001, 9. Der Begriff Religionsverfassungsrecht geht auf Peter Hiberle,
»Staatskirchenrecht“ als Religionsrecht der verfassten Gesellschaft, DOV 1976, 73 (79f.), zu-
rick.

22 A. v. Campenhausen/H. de Wall, Staatskirchenrecht. Eine systematische Darstellung des
Religionsverfassungsrechts in Deutschland und Europa, 4. Aufl. 2006; C. D. Classen, Religions-
recht, 2006; Unrub, Religionsverfassungsrecht, 2009.

» Eine methodisch saubere Rekonstruktion bei Stefan Magen, Korperschaftsstatus und Reli-
gionsfreiheit, 2004, 197 ff., 296 ff.

2 Vgl. die eigenartig begriindete Subjektivierung von Art. 139 WRYV in der Zulissigkeitsprii-
fung von BVerfG, U. v. 1.12. 2009, 1 BvR 2857/07 und 1 BvR 2858/07, Tz. 118f.
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3. Staatstheorie und Verfassungstheorie

Eine ganze Generation deutscher Staatsrechtswissenschaftler behauptete, der Staat
»ginge“ der Verfassung ,vor“ (zur Kritik: Kap. 12). Im Angesicht der staatlichen Verei-
nigung des Jahres 1989/1990 in Deutschland drehte sie freilich eine steile begriffliche
Halse,”” um nunmehr das Grundgesetz vor der Bedrohung durch einen neuen verfas-
sunggebenden Prozess zu bewahren, und so den eigenen Einfluss auf die Verfassungs-
interpretation zu sichern. Die staatliche Einheit ging nunmehr plétzlich dem Bediirfnis
nach, das Grundgesetz zu erhalten - eine zu selten gewiirdigte Bankrotterklirung.?
Immerhin hat dies in jiingerer Zeit zu einem deutlich verstirkten Interesse an der Dis-
ziplin der Verfassungstheorie gefithrt.”’ Die Hinwendung zum Verfassungsbegriff
setzt — das zeigte die Untersuchung (S. 126{.) — eine Entwicklung fort, die bereits in der
Weimarer Republik begann.

Was aber ist Verfassungstheorie und wie unterscheidet sie sich von der Staatstheorie
— ist jene von vornherein methodisch weniger anfechtbar, weil sie sich auf eine Norm
bezieht??® Zunichst zeigt sich gerade in der durch Europiisierung und Internationali-
sierung gebotenen Vergleichsperspektive, dass sich die Strukturmerkmale einer Verfas-
sung nicht von selbst verstehen: Ausgestaltung des Vorrangs, gerichtliche Uberpriif-
barkeit und Regelungsgehalte divergieren auch in Verfassungen demokratischer
Rechtsstaaten betrichtlich. Doch hat die Frage, inwieweit sich der Begriff der Verfas-
sung auf Strukturen des europiischen? und des internationalen Rechts*® erweitern
lisst, in den letzten Jahren zu einer der interessantesten internationalen Debatten im
offentlichen Recht entwickelt, zu dem auch einflussreiche Beitrige deutscher Verfasser
erschienen sind.*! Das Problem der Anwendbarkeit des Verfassungsbegriffs auf Gebil-
de jenseits des Staates provozierte auch die Frage, wie denn iiberhaupt der Begriff der
Verfassung zu verstehen sei, und verstirkte die verfassungstheoretischen Bemiihungen.

2 Dazu Klaus ]. Grigoleit, Bundesverfassungsgericht und deutsche Frage, 2004, 255 ff.

26 Zuerst bemerkt wurde dieser Widerspruch bei Hasso Hofmann, Uber Verfassungsfieber, Ius
Commune, Bd. XVII (1990), 310.

2 Matthias Jestaedt, Die Verfassung hinter der Verfassung, 2009, 14{f.; O. Depenbeuner/C.
Grabenwarter, Handbuch der Verfassungstheorie, 2010.

28 Zur Abgrenzung jetzt Jestaedt, Die Verfassung hinter der Verfassung, 2009, 14ff.

2 Bardo Fassbender, UN Security Council Reform and the Right of Veto: A Constitutional
Perspective, 1998; Ingolf Pernice, Multilevel Constitutionalism and the Treaty of Amsterdam:
European Constitution-Making Revisited, Common Market Law Review 36 (1999), 703; Jochen
Abr. Frowein, Konstitutionalisierung des Vélkerrechts, in: BerDGVR 39 (2000), 427; Anne Pe-
ters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, 2001; Jan Klabbers/ Anne Peters/ Geir
Ulfstein, The Constitutionalization of International Law, 2009; Rainer Wahl, Der Konstitutio-
nalismus als Bewegungsgeschichte, Der Staat 44 (2005), 571; ders., Konstitutionalisierung — Leit-
begriff oder Allerweltsbegriff?, FS Brohm, 2002, 191; Andreas Paulus, Die internationale Ge-
meinschaft im Vélkerrecht, 2001; Peter Hiberle, Europaische Verfassungslehre, 6. Aufl. 2009; A.
v. Bogdandy / J. Bast (Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009.

30 Zu Unterschieden zwischen beiden Konstitutionalisierungsdiskussionen grundlegend: Isa-
belle Ley, Kant versus Locke: Europarechtlicher und vélkerrechtlicher Konstitutionalismus im
Vergleich, Za6RV 69 (2009), 317.

! Den typisch deutschen Charakter der Konstitutionalisierungsdebatte, der ihr aber in der
Sache keinen Abbruch tun muss, bemerkt auch Jestaedt, Verfassung hinter der Verfassung, 151 in
Anm. 184.
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Diese neue Diskussion hat gegeniiber der staatstheoretischen zwei Vorteile: Sie gestat-
tet es, in einen internationalen wissenschaftlichen Diskussionszusammenhang einzu-
treten, den es fiir die Staatstheorie nicht gibt. Sie ist zudem an normativen Kategorien
ausgerichtet und damit fiir die Rechtswissenschaft besser zu verarbeiten.

Die alte Suche nach einer ,verfassungseigenen® Verfassungstheorie des Grundge-
setzes®? erwies sich als methodisch schwieriger; denn wie genau lisst sich eine solche
von der normalen Arbeit am Verfassungsrecht zuverlissig unterscheiden: Handelt es
sich um eine ,Verfassung hinter der Verfassung“®, also um einen methodischen Trick
zum Ausbau illegitimer Nebennormativititen, oder nur um den Wechsel von der teil-
nehmenden Praxis der Verfassungsauslegung hin zu deren wissenschaftlicher Beob-
achtung?** ,Mit der Vermutung, dafl sich Staatstheorie und Staatsrecht unterscheiden
lassen, verbindet die Arbeit jedoch eben auch die Vermutung, dafl diese Unterschei-
dung gewichtige Probleme aufwirft.“ (S.3f.). Das strukturanaloge Problem diirfte ein
Grundthema der Verfassungstheorie beriihren,”® welches sich mit besonderer Dring-
lichkeit stellt, wenn der Verfassungstext theoriefihige Begriffe verwendet. Damit wird
eine Theorie der Verfassung in aller Regel zu einer Theorie der von ihr verwendeten
erklirungsbediirftigen Begriffe wie Bundesstaat, Demokratie, Freiheit, Rechtsstaat
oder Sozialstaat.?®

Neben der Reflexion iiber den Verfassungsbegriff selbst mag die Notwendigkeit ent-
stehen, fir das Verfassungsrecht demokratischer Rechtsstaaten einen spezifischeren
theoretischen Rahmen zu erstellen, um Vergleiche zu erméglichen, die tiber die Auf-
zihlung von Unterschieden und Gemeinsamkeiten hinausgehen. Freilich hat die Theo-
rie der Rechtsvergleichung - trotz eines spiirbar zunehmenden internationalen Interes-
ses am Verfassungsvergleich - in Deutschland im vergangenen Jahrzehnt wenig Fort-
schritte gemacht — auch wenn man bedenkt, dass ein gedimpftes Interesse an der
vergleichenden Perspektive schon seit dem Kaiserreich zum offentlichen Recht gehort
hat. Einer Zunahme verfassungsvergleichender Perspektiven® in Hinsicht auf be-
stimmte Fragen stehen nur wenige Angebote zur Seite, die einen Anschluss zwischen
Verfassungsvergleich und Verfassungstheorie bieten kdnnten. Dies ist umso bedauer-
licher, als in der internationalen Diskussion um den Verfassungsvergleich das Bediirf-
nis nach systematischer Orientierung mit Hinden zu greifen ist,*® aber wesentliche
Diskussionen wie die um das Paradigma des Verfassungspluralismus, das auch inner-
staatliche Verfassungsordnungen beriihrt, so gut wie ohne deutsche Beteiligung ablau-

32 Ernst-Wolfgang Bockenforde, Die Methoden der Verfassungsinterpretation — Bestandsauf-
nahme und Kritik (1976), in: Staat — Verfassung — Demokratie, 1991, 53 (83), dazu skeptisch Je-
staedt, Verfassung hinter der Verfassung, 94{f. Zur entsprechenden Forderung nach einer juristi-
schen Staatstheorie: Gusy, JoR n.F. 55 (2007), 68ff.

3 Ausdruck nach Jestaedt, Die Verfassung hinter der Verfassung.

3* Jestaedt, Verfassungstheorie als Disziplin, Rn. 13 ff.

% Ein anspruchsvolles Modell der Komplementaritit zwischen Verfassungsrecht und Verfas-
sungstheorie bei Jestaedt, Verfassung hinter der Verfassung, 40ff.

% Theoriegeleitete Angebote zu diesen Begriffen aus der jiingeren Literatur: Alexander Hane-
beck, Der demokratische Bundesstaat des Grundgesetzes, 2004; Michael Heinig, Der Sozialstaat
im Dienst der Freiheit, 2008; Sebastian Unger, Das Verfassungsprinzip der Demokratie, 2008.

% Besonders hervorzuheben ist hier: A. v. Bogdandy/P.M. Huber (Hrsg.), Ius Publicum Eu-
ropaeum, Bd. -V, 2007-2011.

%% Vicki Jackson, Constitutional Engagement in a Transnational Era, 2010.
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fen.>® Hier hitte die einmalig ausdifferenzierte deutsche Verfassungsrechtswissenschaft
einen Beitrag zu leisten, den sie aber bisher nur unter ihren Méglichkeiten anbietet.

I1. Themen

Man konnte die in der Arbeit untersuchten Themen, in denen der Staatsbegriff als
juristisches Argument Verwendung findet (Kap.6-17), auch als Figuren staatlicher
»Eigentlichkeit“ bezeichnen, deren Anrufung nicht zufillig Verlustgefiihle erzeugt*:
Der Staat ist eigentlich eine geschlossene Organisation, die ihr Eigenstes verliert, wenn
sie sich intern pluralisiert (1.). Er ist eigentlich ein machtvoller Akteur, der sich, wenn
notig, von den uneigentlichen Bindungen des Rechts losmachen kann (2.). Er ist eigent-
lich ein neutrales Gebilde, das gerade nicht die uneigentliche demokratische Herrschaft
einer parteilichen Mehrheit auszeichnet (3.). Der Staat ist die eigentliche politische
Ebene in foderalen Ordnungen (4.) und damit eigentlicher Geltungsgrund im Prozess
der Europiisierung und Internationalisierung des Rechts (5.).

1. Staatliche Einheit

Das Thema der ,Einheit der Staatsgewalt” umfasst traditionell verschiedene Facet-
ten. Der Begriff lebt nicht zuletzt von der Unschirfe, die ihm diese Vieldeutigkeit ver-
leiht (S.2281.). Er kann entity, also eine Art Objekt, oder #nity, also einen besonders
intensiven internen Zusammenhang bezeichnen. Die Untersuchung meldete Zweifel
sowohl am Beschreibungswert als auch an der normativen Ergiebigkeit einer Kategorie
an, die sich gerade nicht auf Unterscheidungen einlassen kann (Kap. 11). Mit der Jelli-
nekschen Begrifflichkeit kann man zur niheren Bestimmung die Unterscheidung zwi-
schen Staatsgewalt, Staatsvolk und Staatsgebiet als erste, wenn auch tautologische Be-
grifflichkeit verwenden; denn was der Staat ist, kann eine Unterscheidung, die den
Begriff selbst verwendet, nicht erkliren (S. 149 in Anm. 80). In den staatstheoretischen
Diskursen des vergangenen Jahrzehnts stand wiederum die Einheit der Staatsorganisa-
tion im Zentrum, freilich hat sich die Diskussion charakteristisch verschoben (a). Ein
zweiter relativ unbeachteter Strang betrifft die territoriale Seite der Staatsgewalt (b),
wihrend die Frage des Staatsvolks durchgehend Gegenstand der Diskussion bleibt (c)
und die Vermischung von staatlichem und privatem Handeln ganz eigene neue Fragen
aufgeworfen hat (d).

3 Ein auch innerstaatlich anzuwendendes Modell bei Daniel Halberstam, Constitutional
Heterarchy: The Centrality of Conflict in the European Union and the United States, in: J. Du-
noff und J. Trachtman (Hrsg.), Ruling the World? Constitutionalism, International Law and
Global Governance, 2009, 326.

%0 Nach Theodor W. Adorno, Jargon der Eigentlichkeit, 1964; vgl. auch Albert Hirschman, The
Rhetoric of Reaction, 1991, 43 ff.
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a) Einheit der Verwaltung: auf der Suche nach unabhingigen Behorden

Das Problem der Einheit der Verwaltung gehérte traditionell zu den Verbindungs-
stiicken zwischen Staatstheorie, Verfassungsrecht und Verwaltungsrecht, die Identifi-
kation des Staats mit der Verwaltung zu den Traditionen des konstitutionellen Staats-
rechts, die sich nicht nur in Spurenelementen auch noch unter dem Grundgesetz wie-
derentdecken lisst.*! Freilich scheinen sich die vornehmlich in den 1990er Jahren
intensiv gefiihrten Debatten um die demokratische Legitimation der Verwaltung in der
Zwischenzeit entspannt zu haben. Die in der Untersuchung analysierte Figur der staat-
lichen Letztverantwortung (Kap. 14) ist nur noch wenig gebriuchlich. Die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts hat unterdessen viel von ihrer Eindeutigkeit,
man mag auch sagen: von ihrer Kohirenz, verloren.*? Auf grofles wissenschaftliches
Interesse stiefl dagegen das Phinomen der unabhingigen Regulierungsbehorde, deren
Einrichtung im europiisch geprigten deutschen Recht vor allem auf den Gebieten pri-
vatisierter Infrastrukturmirkte erwartet wurde.* Die Diskussion erwies sich zwar als
rechtsvergleichend lehrreich, doch ob man im deutschen Recht trotz aller fortgesetzten
Bemiihungen der Kommission und des EuGH tatsichlich bereits von einer Entwick-
lung hin zu verselbststindigten Verwaltungsbehorden sprechen kann, bleibt zweifel-
haft, und zwar sowohl mit Blick auf die fortgesetzte Weisungsunterworfenheit bei-
spielsweise der Bundesnetzagentur als auch unter dem Aspekt der weiterhin dichten
sachlichen Legitimation durch materielle Regelungen.** So kommt man zu dem bemer-
kenswerten Ergebnis, dass nach aller theoretischen Diskussion um die Einheit der Ver-
waltung die aktuellen Phinomene der Verselbststindigung entweder von zu vernach-
lissigender Bedeutung sind — oder unter diesem Stichwort eigentlich gar nicht disku-
tiert werden — wie es namentlich im Fall der Medienregulierung der Fall ist.* Die
verbreitete Vorstellung, das amerikanische Modell der Pluralisierung des Staates durch
Agenturenvielfalt konne als Vorbild fiir die deutsche Entwicklung dienen, lisst sich
nach einem Blick in die Rechtsentwicklung nicht halten — abgesehen davon, dass auch
die amerikanische Exekutive seit lingerem eine Rezentralisierung hin zum Prisidenten
erlebt.*® Anderes gilt wohl auf der Ebene der Europiischen Union, in der das schnelle
Wachstum neuer Agenturen auch nach dem Inkrafttreten des Lissabonner Vertrags

' Dietrich Jesch, Gesetz und Verwaltung, 1961.

2 BVerfGE 107, 59; U. v. 9.2. 2010- 1 BvL 1/09 -1 BvL 3/09-1 BvL 4/09.

# Matthias Ruffert, Verselbstindigte Verwaltungseinheiten: Ein europiischer Megatrend im
Vergleich, in: Hans-Heinrich Trute/Thomas Grofl/Hans Christian R6hl/Christoph Méllers
(Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Tragfihigkeit eines Konzepts, 2008, 431; Johannes
Masing/Gérard Marcou (Hrsg.), Unabhingige Regulierungsbehérden, 2010.

# Zutreffend skeptisch: Jobannes Masing, Soll das Recht der Regulierungsverwaltung iiber-
greifend geregelt werden?, Gutachten D zum 66. Deutschen Juristentag 2006, 1 (44£f.); anders
aber Oliver Lepsius, Ziele der Regulierung, in: M. Fehling/M. Ruffert, Handbuch des Regulie-
rungsrechts, § 19, Rn. 54, 61 ff.

* Christoph Méllers, Materielle Regelungen, in: J. Masing/G. Marcou, Unabhingige Regulie-
rungsbehérden, 2010, 231 (251 ff.).

4 Elena Kagan, Presidential Administration, Harvard L. Rev. 114 (2001), 2245; Oliver Lep-
sius, Regulierungsrecht in den USA: Vorlaufer und Modell, in: Fehling/Ruffert, Regulierungs-
recht, § 1, Rn. 100ff., kritisch neuestens etwa Bruce Ackerman, The Decline and Fall of the Ame-
rican Republic, 2010, 87 {f.
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weiter fortschreitet.” Freilich sind auch die Handlungsspielriume dieser Organisati-
onen beschrinkt.*® Der Topos der Einheit der Staatsgewalt kann hier ohnehin keine
Anwendung finden, doch wirken funktionale Aquivalente wie die alte Meroni-Doktrin
des EuGH* weiterhin einheitsstiftend.>

Eine wichtige Funktion der Figur der Einheit der Verwaltung bestand darin, die
parlamentarische Verantwortlichkeit der Exekutive sicherzustellen.”! Dem scheint sich
der Gang der europiischen Integration allerdings sowohl auf der europiischen als auch
auf der mitgliedstaatlichen Ebene in den Weg zu stellen. Zum einen erschwert die Plu-
ralisierung der EU-eigenen Verwaltungsstruktur eine Kontrolle durch das EP.>2 Zum
anderen verlangt der EuGH zumindest fiir den Fall der Datenschutzbehérde ausdriick-
lich, dass nationale Behorden von der Kontrolle durch ihre Parlamente abgekoppelt
werden sollen, provoziert also eine fragwiirdige Pluralisierung der Staatsgewalt.>® Die-
se Fragwiirdigkeit resultiert aber nur aus einer legitimationstheoretischen Perspektive,
nicht aus dem Begriff der Einheit selbst.

Auch die im letzten Jahrzehnt entstandene Diskussion um die Internationalisierung
des Verwaltungsrechts® hat eine staatstheoretische Note. Ausdriicklich fillt der Aus-
druck von der ,Disaggregierung®, der Zerfaserung des Staates.>® Aus dem ungeheuren
Reichtum administrativer Phinomene, die mit dem Begriff der Internationalisierung
bezeichnet werden, ragen freilich zwei heraus, die zugleich anzeigen, warum es so
schwierig ist, dieser Entwicklung mit klassischen Souveranitits- und Einheitskonzep-
tionen beizukommen:*® Zum Ersten verlaufen viele dieser Phinomene im Wege der

4 Uberblick unter http://europa.eu/agencies/

*8 Deirde Curtin, The Executive Function in the EU, 2009, 140ff.

# FuGH v. 13.7. 1958, Rs. 9/56 — Meroni, Slg. 1958, 11; EuGH v. 14.5. 1981; EuG v. 19.2. 1998,
verb. Rs. T-369/94 u. T 85/95 — DIR International Film, Slg. 1998, I1-357, Tz. 52.

0 Curtin, Executive Function, 160ff.

' Horst Dreier, Verantwortung im demokratischen Verfassungsstaat, in: U. Neumann/L.
Schulz (Hrsg.), Verantwortung in Recht und Moral, 2000, 9; eine Gegenprobe bei Veith Mehde,
Die Ministerverantwortlichkeit nach dem Grundgesetz — Dogmatischer Kernbestand und aktu-
elle Herausforderungen, DVBI. 2001, 13.

52 Zu Gegenbestrebungen des Europiischen Parlamentes aber Curtin, 150f.

53 Vgl. EuGH 3.12. 2009, Rs. C-424/07, mit Anm. Garditz, JZ 2010, 198.

% Grundlegend das Projekt an der NYU: http://www.iilj.org/GAL/. European Journal of
International Law 17 (2006), vol. 1; The Emergence of Global Administrative Law, Law and
Contemporary Problems 68 (2005), no. 3 & 4. Aus der schnell wachsenden deutschen Literatur:
Eberbard Schmidt-AfSmann, Die Herausforderung der Verwaltungsrechtswissenschaft durch die
Internationalisierung der Verwaltungsbeziehungen, Der Staat 45 (2006), 315; C. Méllers/C. Wal-
ter/A. Voflkuhle (Hrsg.), Internationales Verwaltungsrecht, 2007; Christoph Obler, Die Kollisi-
onsordnung des Allgemeinen Verwaltungsrechts — Strukturen des deutschen Internationalen
Verwaltungsrechts, 2005; Armin von Bogdandy, Riidiger Wolfrum, Jochen von Bernstorff,
Philipp Dann, Matthias Goldmann (eds.), The Exercise of Public Authority by International
Institutions. Advancing International Institutional Law, 2010.

55 Ann-Marie Slaughter, The New World Order, 2004, 36ff., 131 ff.; Philipp Genschel/ Bern-
hard Zangl, Die Zerfaserung von Staatlichkeit und die Zentralitit des Staates, Aus Politik und
Zeitgeschichte 20-21/2007, 10£f.

% Versuche einer Rehabilitation des Begriffs laufen in der Diskussion quer zu methodischen
und politischen Priferenzen: Dieter Grimm, Souveranitit, 2009; Ulrich Haltern, Was bedeutet
Souverinitit?, 2007; Christian Hillgruber, Souverinitit — Verteidigung eines Rechtsbegriffs, JZ
2002, 1077.
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Informalitit, als weiche Kooperation nationaler Behdrden.”” Zum Zweiten handelt es
sich dabei um Formen horizontaler Kooperation. Souverinititen kooperieren mitein-
ander lateral, ohne eine weitere {ibergeordnete Ebene zu bilden.*® Beide Eigenschaften
der Internationalisierung passen nicht in das Raster der Souverinititsbeschrinkung,
sie sind vielmehr gerade Ausdruck der dufleren Souverinitit staatlichen Handelns. Die
Probleme dieser Internationalisierungsform dagegen — von der mangelnden Legitima-
tion bis zum fehlenden Rechtsschutz — sind vor allem durch Instrumente der Formali-
sierung zu beheben, also gerade durch Instrumente der Souverinititsbeschrinkung.*

Bemerkenswert sind im Kontext der Frage nach der Einheit staatlicher Verwaltung
schliellich gewisse Leerstellen in der deutschen staatsrechtlichen Literatur. Die Uber-
kultivierung der Grundrechtsdogmatik hat das Interesse an staatsorganisatorischen
Fragen schon seit lingerem grundsitzlich in den Hintergrund gedringt.®® Namentlich
fehlt es an Monographien, die sich mit spezifischen verfassungsrechtlichen Institutio-
nen auseinandersetzen. Gute jiingere Beitrige zur Bundesregierung oder zum Bundes-
rat, aber auch zur Europiischen Kommission sucht man in der deutschen juristischen
Literatur vergebens. Die Auseinandersetzung mit materiellen Rechtsfragen dringt die
fiir das offentliche Recht eigentlich typische Untersuchung von Verfahrens- und Orga-
nisationsrecht in den Hintergrund. Hier hat traditionell die franzosische, aber mittler-
weile auch die englischsprachige Literatur mehr zu bieten.®!

b) Territorialitit und Transnationalisierung: Funktionswandel
der Grenzen

Wenig Beachtung hat die Territorialitit der Staatsgewalt, anders formuliert die Frage
nach der Bedeutung und der Funktion staatlicher Riume und Grenzen, gefunden.®?
Dies gilt auch fiir die vorliegende Untersuchung. Zu einfach diirfte es sein, nur eine
Verlustdiagnose aufzustellen, auch wenn namentlich das Europarecht selbst im Bereich
der Polizei- und Sicherheitsgesetzgebung streng darauf achtet, dass die Offnung der
Grenzen im Kontext des Binnenmarktes und der Integration des Freiziigigkeitsrechts
nicht durch funktionale Aquivalente wie die Schleierfahndung unterlaufen wird.**
Trotzdem erscheint es angemessener, von einem Funktionswandel von Grenzen zu
sprechen, die aus der Perspektive der Verwaltung nunmehr weniger dazu dienen, Be-

57 Matthias Knauff, Der Regelungsverbund: Recht und Soft Law im Mehrebenensystem,
2010.

58 Zum Phinomen der Horizontalitit: Claudio Franzius, Horizontalisierung als Governance-
Struktur. Der europiische Regulierungsverbund in den Netzwirtschaften, in: Sebastian Botzem/
Jeanette Hofmann/ Sigrid Quack/ Gunnar Folke Schuppert/ Holger Straflheim (Hrsg.), Gover-
nance als Prozess, 2009, 635.

% Vgl. fiir Lésungsansitze mit Hilfe einer internationalisierten Handlungsformenlehre auch
unten, Fufin. 189.

9 Beklagt bei Oliver Lepsius, Braucht das Verfassungsrecht eine Theorie des Staates?, EuGRZ
2004, 370.

¢! Beispielhaft: Armel Le Divellec, Le gouvernement parlementaire en Allemagne. Contribu-
tion 2 une théorie générale, 2004.

2 Vgl. aber Bertrand Badie, La fin des territoires, 1995.

¢ EuGH, U. v. 22.06. 2010, verb. Rs. C-188/10, C-189/10.
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wegungen aufzuhalten, doch weiterhin oder vermehrt dazu, solche Bewegungen zu
beobachten.

Eine der wesentlichen Modernisierungsleistungen moderner staatszentrierter
Rechtsordnungen bestand darin, mit der Erméglichung territorialer Ankniipfung ein
einfaches und formalisiertes Kriterium fiir die Anwendung oder Nichtanwendung von
Regeln des offentlichen Rechts sicherzustellen.®* Dass diese Errungenschaft heute in
Frage steht, ist aber nicht nur eine Folge der Europiisierung und Internationalisierung
des Rechts, hinter denen ohnehin wiederum in aller Regel bestimmte Staaten stehen,
sondern auch Folge des Umstandes, dass staatliches Handeln die staatseigenen territo-
rialen Grenzen mehr und mehr iiberschreitet. Staaten selbst ignorieren also ihre eige-
nen territorialen Zuweisungen und handeln als solche, nicht nur in einem definierten
internationalen Rahmen, grenziiberschreitend.®® Es ist dieses Phinomen, das man mit
dem in den letzten Jahren wiederentdeckten,® aber sehr uneinheitlich verwendeten Be-
griff der Transnationalisierung bezeichnen kann.*” Fiir hoheitliches Handeln macht
dieses Phinomen es unvermeidlich, das Kriterium der territorialen Zurechnung neu zu
iiberdenken. Wie die Fille extraterritorialer Rechtsverletzung durch die Vereinigten
Staaten zeigen, erschiene es hier angemessener, eine funktionale Zurechnung vorzu-
nehmen, damit sich Staaten den fiir sie geltenden Regeln nicht durch die Flucht aus ih-
rem Territorium entziehen konnen. In der vorliegenden Untersuchung war die Ver-
wendung des Staatsbegriffs als Zurechnungsendpunkt im Anschluss an Kelsen als ein
hilfreiches, im funktionalen Rechtsvergleich sogar notwendiges Element einer Rechts-
ordnung entwickelt worden (Kap.7).%® An dieser Stelle kénnte die Dogmatik etwa mit
Blick auf die Frage des Grundrechtsschutzes bei Entscheidungen deutscher Stellen mit
Auslandsbezug anschliefen.®’

Neben der transnationalen finden sich aber natiirlich auch andere Formen der De-
Territorialisierung, die unmittelbar aus der Internationalisierung oder Europaisierung
des Rechts kommen: Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts hat dazu im Lis-
sabon-Urteil angesichts der zunehmenden Integration des Unionsgebietes durch das
Unionsrecht festgestellt: ,Dieser raumliche Geltungsbereich ist akzessorisch zum
Staatsgebiet der Mitgliedstaaten, das in seiner (sic!) Summe den Anwendungsbereich
des Unionsrechts bestimmt (Art. 52 EUV-Lissabon; Art. 355 AEUV). Es gibt kein uni-
onsunmittelbares Territorium, das von einer solchen Akzessorietit frei wire.“ 7° Diese
Aussage gilt freilich auch fiir das Bundesgebiet, das im Grundgesetz, anders als im
amerikanischen Verfassungsrecht, keine bundesunmittelbaren Territorien kennt und

¢ Wolfgang Reinbard, Geschichte der Staatsgewalt, 1999, 42 {f.

¢ Dieses Phinomen schligt sich vor allem in Formen des Verwaltungsrechts nieder, dazu etwa
Matthias Ruffert, Der transnationale Verwaltungsakt, Die Verwaltung, Band 34 (2001), 453;
Martin Kment, Grenziiberschreitendes Verwaltungshandeln — Transnationale Elemente deut-
schen Verwaltungsrechts, 2010.

¢ Erfunden wird der Begriff bei Philip C. Jessup, Transnational Law, 1956.

% Craig Scott, ,Transnational Law* as Proto-Concept: Three Conceptions, 10 (2009) German
Law Journal 10 (2009), 859. Fiir einen iibergreifenderen Begriff aber Peer Zumbansen, Transnati-
onal Legal Pluralism, 2010.

8 Vgl. auch Henning Ublenbrock, Der Staat als juristische Person, 2000.

¢ Zu diesem Problem Georg Nolte, Das Verfassungsrecht vor den Herausforderungen der
Globalisierung, VVDStRL 67 (2007), 129.

7% BVerfGE 123, 267 (403).



XXI1V Einleitung

dennoch die Staatlichkeit des Bundes annimmt. Die argumentative Absicht, einen spe-
zifischen Unterschied zwischen Bundesstaat und Union zu bestimmen, wird mit die-
sem Argument nicht erreicht.

c) Staatsvolk als Verfassungsvoraussetzung: nationale und kulturalistische
Vorbehalte

Die Idee eines homogenen Staatsvolks gehort gleichfalls zum tradierten Bestand der
deutschen Staatslehre. Obwohl dieser Gedanke in der Zwischenzeit vielfach demokra-
tietheoretisch verbrimt wurde, steht er doch, dies war eine der Thesen der Arbeit
(Kap. 18, I1.), mit der Herrschaftsform der Demokratie in keinem notwendigen Zu-
sammenhang. Ein geschlossener Untertanenverband oder eine homogene Volksge-
meinschaft dienen eher als Ideal einer autoritiren Herrschaft. Schliefflich geht es in
demokratischen Ordnungen nicht zuletzt darum, soziale Vielfalt mit den Mitteln der
Politik zu verarbeiten.”! Fiir die kontinentaleuropiische Tradition galt es allerdings
lange Zeit als ausgemacht, dass nur kleine stidtische Gebilde in der Lage sein kénnten,
republikanische, also nach heutigem Sprachgebrauch demokratische Strukturen auszu-
bilden, weil nur in diesen ein ausreichender Zusammenhalt zwischen den Biirgern be-
stehen wiirde.”” In der angelsichsischen Tradition dagegen sah man in der Grofe und
Vielfalt der Bevolkerung gerade einen Vorteil fiir die Etablierung eines demokratischen
Gemeinwesens, weil so die Gefahr gebannt werden konne, dass bestimmte Einzelinter-
essen das gesamte Gemeinwesen an sich reiflen konnten. Erst eine solche Vielfalt gestat-
te auch einen angemessenen Interessenausgleich im demokratischen Prozess.”” In der
staatsrechtlichen Debatte des vergangenen Jahrzehnts finden sich zwei Ansatzpunkte
zur Auseinandersetzung mit solchen Fragen:

Zum Ersten hat die wissenschaftliche Diskussion wie auch das Bundesverfassungs-
gericht mit Blick auf die EU die Frage aufgeworfen, unter welchen Bedingungen von
einem demokratischen Volk jenseits des Nationalstaats die Rede sein kénne. Wihrend
das Bundesverfassungsgericht im Maastricht-Urteil noch den Begriff der Homogenitit
gebrauchte’, der unterdessen einer iiberzeugenden wissenschaftlichen Kritik unterzo-
gen wurde,”® bemiiht sich das Gericht im Lissabon-Urteil um eine demokratietheore-
tisch kommunikative Rekonstruktion des Volksbegriffs. Es geht in den Worten seines
3. Leitsatzes um ,,solche politischen Entscheidungen, die in besonderer Weise auf kul-
turelle, historische und sprachliche Vorverstindnisse angewiesen sind, und die sich im
parteipolitisch und parlamentarisch organisierten Raum einer politischen Offentlich-
keit diskursiv entfalten“.”® Damit kann das Gericht an Uberlegungen von Dieter Grimm

' Vgl. jetzt auch Gertrude Liibbe-Wolff, Homogenes Volk — Uber Homogenititspostulate
und Integration, ZAR 2007, 121.

72 Jean-Jacques Roussean, Vom Gesellschaftsvertrag (1759), I11/12.

73 Vorgedacht bei David Hume, Idea of a Perfect Commonwealth (1752), Political Esays, 1994,
231; dann in James Madison, in Hamilton/Madison/Jay, The Federalist Papers (1787), Nr. 10.

7 BVerfGE 89, 155; dazu nur Joseph H. H. Weiler, The State ,iiber alles*, in: O. Due/ M. Lut-
ter/ J. Schwarze (Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich Everling, Bd. II, Baden-Baden 1995, 885.

75 Felix Hanschmann, Der Begriff der Homogenitit in der Verfassungslehre und der Europa-
rechtswissenschaft, 2008.

76 BVerfGE 123, 267, 3. Leitsatz.
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anschlieflen,”” aber auch - vielleicht unbemerkt, jedenfalls ohne es zu zitieren — an die
eigene Rechtsprechung zur Rundfunkfreiheit, in welcher das Bestehen eines einheit-
lichen nationalen Kommunikationsraums als Bedingung demokratischer Legitimation
eine wichtige Rolle spielt.”® Die kommunikative Modifizierung der Theorie des Staats-
volkes sieht sich freilich mit ganz dhnlichen systematischen Einwinden konfrontiert
wie ihre handfesteren Vorgiangermodelle: Sie konnte tiberschitzen, wie viel kommuni-
kative Gemeinsambkeit in einer demokratischen Ordnung stattfinden soll oder stattfin-
den kann.”” Dies war auch schon gegen die Rundfunk-Rechtsprechung des Gerichts ins
Feld gefiihrt worden.®° Auf der anderen Seite mag die Theorie die Entwicklungsméog-
lichkeiten 6ffentlicher Auseinandersetzung auf der europiischen Ebene unterschit-
zen.’! Das kardinale Problem dieser Argumentation scheint darin zu liegen, dass sie die
iiberlieferte Vorstellung, es gebe einen Staat ,vor* der Verfassung, in demokratische
Begrifflichkeiten iibersetzt und damit einen dhnlichen Fehler begeht: In der Aussage,
es miisse erst einmal ein Volk ,geben®, damit daran demokratische Institutionen an-
schlieflen konnten, wird ein entsprechendes Vorordnungs-/Nachordnungsverhiltnis
konstruiert. Eine solche Vorstellung verkennt aber das Wechselverhiltnis zwischen po-
litischen Institutionen und den potentiellen Legitimationssubjekten, die ebendiese Ins-
titutionen rechtfertigen konnen, ebenso wie die Konstruiertheit des demokratischen
Legitimationssubjekts.’? Wenn demokratische Vélker nicht einfach ,da“ sind, um Le-
gitimation zu stiften, sondern immer nur in einem auch die rechtlichen Institutionen
begleitenden Prozess entstehen kénnen,* dann fiihrt dies auch zu einer praktisch rele-
vanten Reformulierung des Problems. Wir kénnen dann nicht auf die Ankunft des
europiisches Volkes warten, sondern miissen vielmehr nach den Entstehungsbedin-
gungen egalitirer politischer Prozesse auch auf der europiischen Ebene suchen. Zu
dieser Suche gehort eine genaue wissenschaftliche Beobachtung des Europiischen Par-
lamentes.?* Denn gerade der Tradition des Parlamentarismus ging es stets auch darum,
den Mehrwert einer deliberativen Institution fiir das Entstehen einer 6ffentlichen Mei-
nung hervorzuheben.%

Der zweite Diskussionsgegenstand, in dem die Vorstellung der Homogenitit des
Staatsvolkes eine Rolle spielt —und zwar in den letzten Jahren wieder verstirkt —ist das
Religionsrecht. Hier werden Homogenititsvorstellungen weniger kommunikativ als
kulturalistisch formuliert, also verglichen mit der europarechtlichen Diskussion der

77 Dieter Grimm, Braucht Europa eine Verfassung?, JZ 1995, 581.

78 BVerfGE 57, 295 (323); 90, 60 (861.); 119, 181 (2141£.).

7% Vgl. Bernard Manin, On Democracy and Political Deliberation, Political Theory 15 (1988),
338 (35111,

8 Thomas Vesting, in: Hahn/Vesting (Hrsg.), Rundfunkrecht, 2. Aufl. 2008, Einleitung,
Rn.2ff.

8 Jiirgen Habermas, Eine Bemerkung zu Dieter Grimm, in: Die Einbeziehung des Anderen,
1991, 185.

82 Oliver Lepsius, Staatstheorie und Demokratiebegriff in der Weimarer Republik, in: C.
Gusy (Hrsg.), Demokratisches Denken in der Weimarer Republik, 2000, 366.

8 Dazu niher Christoph Méllers, Multi-Level Democracy, ratio juris 24 (2011), i.E.

8 Philip Dann, Parlamente im Exekutiv-Féderalismus, 2004.

8 Das klassische Dokument dazu ist: Edmund Burke, Speech to the Electors of Bristol (3.
November 1774), in: D. Bromwich (Hrsg.), On Empire, Liberty and Reform. Speeches and Let-
ters of Edmund Burke, 2000, 39.
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Schritt zurtick zum Maastricht-Urteil gemacht. Angesichts des langsam entstehenden
Bewusstseins fiir die religiose Vielfalt der europiischen Gesellschaften begann eine
verstirkte Suche nach einer religids inspirierten kulturellen Geschlossenheit. Eine vom
Christentum inspirierte Idee abendlindischer Kultur sollte weiterhelfen.®¢ Dass solche
Kulturvorbehalte es nicht mehr in das positive Verfassungsrecht schaffen wiirden, war
allerdings seit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Kérperschaftssta-
tus der Zeugen Jehovas kaum noch zu bezweifeln.?” Dass sie zudem weder dazu taugen,
die Realitit der bundesrepublikanischen Gesellschaft zu beschreiben, noch dazu, die-
ser Wirklichkeit ein normatives Leitbild gegeniiberzustellen, setzte sich allmihlich in
der staatsrechtswissenschaftlichen Debatte durch:8 Zum Ersten tun solche Konzepte
der Vielfalt und internen Widerspriichlichkeit der christlichen Tradition Abbruch.?
Religion wird hier fiir die politische Gemeinschaftsbildung vereinnahmt und ver-
kiirzt.”® Die Tendenz der Grundrechtsdogmatik, das Grundgesetz als Werteordnung
zu verstehen und konzeptionell zu moralisieren, unterstiitzt diesen Ansatz, aber auch
dies ist nur mdglich, weil oft in Vergessenheit gerit, wie wenig auch die christlichen
Kirchen bis in ihre jiingere Vergangenheit mit dem demokratischen Rechtsstaat anfan-
gen konnten.”! Fiir die Entwicklung der Bundesrepublik jedenfalls diente das Verfas-
sungsrecht mehr der Orientierung der Kirchen, als dass kirchliche Lehren das Verfas-
sungsrecht zu orientieren vermochten. Die Kirchen haben sich zum Grundgesetz be-
kehren lassen. Das legt es nicht nahe, das Grundgesetz durch die Umschreibung der
gemeinsamen Geschichte zu taufen.”

Ein weiteres Problem eines kulturalistischen Volksbegriffs hingt mit dem offenen
Charakter demokratischer Ordnungen, nicht zuletzt auch mit der demokratischen Of-
fenheit der demokratischen Staatsangehorigkeit zusammen, die das Bundesverfas-
sungsgericht ausdriicklich anerkannt hat:** Kulturalistische Bestimmungen des Volks-
begriffs schlieflen Personen von der Zugehérigkeit aus, die eigentlich zu ihr gehéren

8 Arnd Uble, Freiheitlicher Verfassungsstaat und kulturelle Identitit, 2004, 25 f£.; 353 f£.; Paul
Kirchhof, Die Freiheit der Religionen und ihr unterschiedlicher Beitrag zum Gemeinwesen, Esse-
ner Gespriche 39 (2005), 105 (116£f.); ders., Der Beitrag der Kirchen zur Verfassungskultur der
Freiheit, FS Heckel, 1999, 775 (786ff.); Christian Hillgruber, Der deutsche Kulturstaat und der
muslimische Kulturimport, JZ 1999, 538 (540£f.); ders., Staat und Religion, JZ 1999, 1155 (1178);
Udo Di Fabio, Christentum und Rechtskultur als Grundlage des Staatskirchenrechts, Essener
Gespriche 42 (2008), 129 (142£f.). Eine iiberzeugende Kritik bei Michael Droege, Prekire Leit-
funktion christlicher Tradition in Zeiten kultureller Differenz?, KritV 2001, 466.

8 BVerfGE 102, 370.

8 Reprisentativ: Christian Waldhoff, Neue Religionskonflikte und staatliche Neutralitit —
Erfordern weltanschauliche und religiése Entwicklungen Antworten des Staates?, Gutachten D
zum 68. DJT (2010), wie auch das Fehlen von Widerspruch in der Diskussion nach den Referaten
von Sacksofsky und Méllers in VVDStRL 68 (2009).

¥ Vgl. etwa Michael Reder, Wie weit kdnnen Glaube und Vernunft unterschieden werden?, in:
M. Reder / J. Schmidt (Hrsg.), Ein Bewusstsein von dem, was fehlt, 2008, 50.

% Besonders deutlich in der weitgehend historisch unzutreffenden Darstellung von Arnd
Uble, Staat — Kirche — Kultur, 2004.

9 Zur Erinnerung nur Ernst-Wolfgang Béckenforde, Das Ethos der modernen Demokratie
und die Kirchen, in: Hochland 50 (1957/58), 4.

9 Formulierung von Friedrich-Wilhelm Graf, Wir sollten das Grundgesetz nicht taufen, Siid-
deutsche Zeitung Nr. 237, 13.10. 2010, 13.

9 BVerfGE 83, 37 (52), Bernd Schliiter, Volksbegriff und Volkssouverinitit, ZAR 2000, 210.
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kénnten oder wollten.”® Wihrend man sich zu einer Rechtsordnung bekennen kann, ist
es nicht moglich, den eigenen kulturellen Herkunftskontext oder die eigene Religion
einfach zu wechseln, um zum ,,christlichen Abendland“ zu gehoren. Damit haben kul-
turalistische Konzeptionen des Staatsvolks eine ausschlieflende Wirkung, fiir die es
jedenfalls in der Ordnung des Grundgesetzes, die alle Religionen in gleicher Weise
schiitzt, keine Rechtfertigung gibt.

Der Begriff der Verfassungsvoraussetzung, der in der Untersuchung als unzulissige
petitio principii abgelehnt worden war (Kap.12), wurde in diesem Zusammenhang
zum Thema der Diskussion.” Insbesondere Béckenférdes Diktum von den Vorausset-
zungen des Verfassungsstaates’® — erfuhr zum ersten Mal auch kritische Nachfragen
nach begrifflichen Voraussetzungen und nach der Richtigkeit der daraus folgenden re-
ligionspolitischen These.”

d) Funktionale Einheit: hybride Gebilde und Privatisierung

Die Grenze zwischen der Innen- und der Auflenseite des Staates scheint, dies war
eine Einsicht der Untersuchung, von der Ordnung des Grundgesetzes vorausgesetzt zu
werden (Kap. 15). Dies folgt auf den ersten Blick ebenso aus Art. 1 Abs.3 GG wie kom-
plementir aus Art.20 Abs.2 S.1 GG. Eine Grenze zwischen staatlichem und nicht-
staatlichem Handeln zu ziehen, erwies sich somit als rechtsdogmatische Notwendig-
keit.”® Die Untersuchung unterschitzte freilich, wie sehr Normen des Grundgesetzes
eine solche Unterscheidung zugleich konstituieren und unterlaufen. Dies gilt nament-
lich fiir die praktisch hoch bedeutsamen Regelungen zur Gestaltung vormals staatli-
cher Monopole in Art. 87e und Art. 87f GG. Die grofien rechtlichen Unsicherheiten, die
sich beispielsweise mit der Frage der Grundrechtsfihigkeit der Deutschen Bahn AG
verbinden,’® erscheinen hier nur als Beginn eines wachsenden Problemkomplexes, des-
sen Losung sich nicht mehr auf die reduktive Kraft der einfachen Unterscheidung zwi-

9 Dazu Amartya Sen, Identity and Violence, 2006, 18£f., 149ff. Zum Versuch, einen verfas-
sungstheoretischen Kulturbegriff auf der Grundlage des normativen Individualismus zu rekon-
struieren: Horst Hegmann, Die Verfassung der kulturell fragmentierten Gesellschaft, 2001,
154f£., 206 ff.

% Insbesondere als Uberthema der Staatsrechtslehrertagung 2008, Erosion von Verfassungs-
voraussetzungen, in VVDStRL 68 (2009). Auffillig ist, dass die Kategorie selbst in den meisten
Referaten nur sehr vereinzelt eine Rolle spielt.

% Ernst-Wolfgang Bickenforde, Die Entstehung des Staats als Vorgang der Sikularisierung,
FS Forsthoff, 1964, 75 (93), neu aufgelegt in Ernst-Wolfgang Bickenforde, Der sikularisierte
Staat, 2007, 43 ff.

% Grundlegende Kritik bei H. Michael Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften,
2003, 39ff., zum historischen Kontext, freilich unter verkiirzter Darstellung der staatsrechtlichen
Diskussion: Felix Dirsch, ,,... lebt von Voraussetzungen, die er selbst nicht garantieren kann.“.
Lesarten und Probleme der Bockenférde-Doktrin als eines kanonisierten Theorems der deut-
schen Staatsrechtslehre, ZfP 2009, 123.

% Vgl. dazu sehr iibersichtlich Wolfgang Kahl, Die rechtliche Bedeutung der Unterscheidung
von Staat und Gesellschaft, Jura 2002, 721.

% Jenseits aller vermeintlichen Selbstverstindlichkeiten eine stark umstrittene Frage, der zer-
kliiftete Meinungsstand findet sich dokumentiert in Maunz/Diirig-Méstl, Art. 87e, Rn. 100-104
(58. Erginzungslieferung 2010), vgl. auch BVerfG-K, NJW 1990, 1783; BVerwGE 114, 160 (189);
118, 352 (359).
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schen staatlichem und privatem Handeln verlassen kann, auch wenn dieses Unterschei-
dung weiterhin eine orientierende Wirkung zu haben scheint. Wie weit diese Ausdiffe-
renzierung gehen wird, ist schwer abzuschitzen. Doch zeigt der Blick in andere
Rechtsordnungen, denen weder die Hintergrundunterscheidung zwischen Staat und
Gesellschaft noch die Unterscheidung zwischen offentlichem Recht und Privatrecht
geldufig ist, so das Recht der EU und der USA, dass die Ankniipfung bestimmter Re-
geln weitgehend ohne solche formalisierten Zuordnungsmuster vorgenommen wird.
Dies hat freilich seinen Preis. Denn an ihre Stelle treten dann materielle Kriterien: Es
wird nach dem ,,6ffentlichen” Charakter eines Rechtsaktes'®® oder nach seiner Funkti-
on'®' gefragt, und damit werden Mafistibe zur Anwendung gebracht, die deutlich
schwerer zu handhaben und letztlich theoretisch mindestens ebenso anfechtbar sind
wie eine formalisierte Zurechnung zu beiden Sphiren. Die im letzten Jahrzehnt be-
deutsam gewordene Auseinandersetzung mit der Kategorie der staatlichen Gewihr-
leistung sucht nach neuen, eher skalierenden als dichotomischen Zuordnungsmustern
fiir solche Probleme.!%2

2. Sicherheit

a) Ausnahmezustand

Nach dem 11. September 2001 stellte sich die Frage nach der verfassungsrechtlichen
Wertigkeit der Sicherheit in Deutschland nicht zum ersten Mal.!?® Es ist fiir die Ge-
schichte der Bundesrepublik und des Grundgesetzes keine Neuigkeit, dass auf terroris-
tische Bedrohungen mit dem Ruf nach einer staatstheoretischen oder verfassungsrecht-
lichen Aufwertung staatlicher Sicherheit reagiert wird. Dies war bereits in den 1970er
Jahren angesichts der RAF der Fall.! Das staatstheoretische Argument ist noch deut-
lich alter: In Zeiten ,existenzieller Bedrohung® muss der Staat die Wirklichkeit zur
Kenntnis nehmen und rechtliche Beschrinkungen seiner Handlungsfihigkeit abstrei-
fen. Dieses Muster ist keineswegs eine Erfindung Carl Schmitts, sondern diirfte fiir den

199 S0 im amerikanischen Recht, dazu Thomas Giegerich, Privatwirkung der Grundrechte in
den USA: Die State Action Doctrine des U.S. Supreme Court und die Biirgerrechtsgesetzgebung
des Bundes, 1992.

1% So im EU-Recht, dazu Alina Lengauer, Drittwirkung von Grundfreiheiten, 2011.

192 Grundlegend Martin Eifert, Grundversorgung mit Telekommunikationsleistungen im Ge-
wihrleistungsstaat, 1996; Andreas Voffkuble, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung 6ffent-
licher Aufgaben und staatliche Verantwortung, VVDStRL Bd. 62 (2003), 266; Karl-Heinz La-
deur, Der Staat der ,Gesellschaft der Netzwerke“. Zur Notwendigkeit der Fortentwicklung des
Paradigmas des ,Gewihrleistungsstaates, Der Staat 48 (2009), 163.

1% Auch hier blieben staatstheoretische Beziige eher die Ausnahme, vgl. aber ideengeschicht-
lich: Winfried Brugger, Gewihrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher
Staats- und Verfassungsverstindnisse, VVDStRL 63 (2004), 101; eher kritisch: Christoph Gusy,
ebda., 151; in der tradierten Sicherheitszweckterminologie verbleibend: Christian Calliess, Si-
cherheit im freiheitlichen Rechtsstaat — Eine verfassungsrechtliche Gratwanderung mit staatsthe-
oretischem Kompass, ZRP 2002, 1. Viel hingt hier an einem verkiirzten Verstindnis der Hobbes-
schen Theorie, vgl. dagegen Quentin Skinner, Freiheit und Pflicht. Thomas Hobbes’ Politische
Philosophie, 2008, 81 ff.

1% Dazu auch Jérn Ipsen, Der Staat der Mitte, 2009, 292 ff.
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Kontext des deutschen offentlichen Rechts seine Wurzel im staatsrechtlichen Umgang
mit dem Preuflischen Verfassungskonflikt haben.!® Es trat im letzten Jahrzehnt, wenn
auch nur sehr vereinzelt, wieder in Erscheinung. Der Versuch, die Idee des Ausnahme-
zustands wiederzubeleben, beschrinkte sich freilich keineswegs auf Deutschland, son-
dern fand sich auch in anderen Lindern der westlichen Welt.!® Zwei Formen des Um-
gangs mit dieser Kategorie lassen sich unterscheiden:

Zum Ersten findet sich ein affirmativer Umgang, der namentlich die Ereignisse des
11. September 2001 nutzt, um den Ausnahmezustand auszurufen — oder wie im Fall
von Guantinamo'?” — zumindest Sonderregime aufierhalb der allgemeinen nationalen
Regeln einzufithren. Fiir die staatstheoretische Analyse bleibt es wichtig zu kliren, ob
sich solche Regime innerhalb weiterhin regulir rechtsstaatlich funktionierender Ord-
nungen abspielen oder ob sie dazu genutzt werden, ohnehin rechtsstaatswidrige Prak-
tiken zu rechtfertigen, die Frage also, ob sich die Terrorismusbekimpfung als begrenz-
te Ausnahme verstehen lisst oder — wie in der Schmittschen Formulierung'®® - als eine
Konkurrenz zwischen verschiedenen Souverinititsanspriichen.!® Zu beachten ist
auch, dass sich Staaten nach 2001 vermehrt der internationalen Ebene bedient haben,
um Sonderregime fiir die Terrorismusbekimpfung zu errichten.!® Zugleich haben na-
tionale und iibernationale Gerichte, namentlich der EuGH, den Versuch unternom-
men, diese Praktiken einzufangen.!"! Das Gegeneinander von Sonderregime und dem
Versuch, allgemeine Regeln durchzusetzen, ist also nicht mehr auf die staatliche Ebene
beschrankt und damit auch kein spezifisches Problem der Staatstheorie mehr.

Eine zweite Strategie verwendet die Theorie des Ausnahmezustandes als Instrument
einer fundamentalen Kritik an der Terrorismusbekimpfung auch durch westliche De-
mokratien. In diesem Kontext werden Sonderregime, insbesondere Guantinamo als
rechtsfreie Raume bezeichnet, die ein typisches Komplement der starken Verrechtli-
chung demokratischer Rechtsstaaten darstellen sollen.!’? Das ,Lager* erweist sich aus
dieser Sicht als ein tiblicher Bestandteil auch westlicher Rechtsordnungen. Im Ergebnis
findet sich dann die Terrorismusbekimpfung moralisch, politisch und juristisch schnell
mit dem Nationalsozialismus auf eine Stufe gestellt. Eine solche Gleichsetzung, die auf

19 Dazu nur Karl-Heinrich Frianf, Der Staatshaushaltsplan im Spannungsfeld zwischen Par-
lament und Regierung, 1970, 251 ff. (zu Laband), 265{f. (zu Jellinek); Thomas Ellwein, Das Erbe
der Monarchie in der deutschen Staatskrise, 1954, 298ff., 308 ff.

106 Dazu namentlich Kim Scheppele, The Migration of Anti-Constitutional Ideas: The Post-
9/11 Globalization of Public Law and the International State of Emergency, in: Sujit Choudry
(Ed.), The Migration of Constitutional Ideas, 2006.

197 Ein anderes Beispiel wire das , Aussetzen bestimmter Rechte der EMRK durch den bri-
tischen Gesetzgeber zum Zwecke der Terrorbekimpfung.

108 Carl Schmitt, Politische Theologie, 2. Aufl. 1932, 11 f{.

199 Wichtig etwa: Victor V. Ramraj/Arun K. Thiruvengadam, Emergency Powers in Asia,
2010.

119 Namentlich U.N.Doc. S/Res/1373 (2001), dazu Andrew Bianchi, Assessing the Effec-
tiveness of the UN Security Council’s Anti-terrorism Measures: The Quest for Legitimacy and
Cohesion, EJIL 17 (2006), 881.

M EuGH, Rs. C-402/05, Kadi/Rat, dazu Daniel Halberstam/Eric Stein, The United Nations,
the European Union, and the King of Sweden: Economic Sanctions and Individual Rights in a
Plural World Order, Common Mkt. L. Rev., 46 (2009), 13.

12 Hierzu die weltweit sehr einflussreichen Schriften von Giorgio Agamben, Ausnahmezu-
stand, 2004; ders., Homo Sacer, 2002.



XXX Einleitung

eine Bagatellisierung des Totalitarismus hinausliuft, erscheint jedoch selbst fiir den
Rechtszustand in Guantinamo unzutreffend, bei dem es sich — ohne dass dies eine
Rechtfertigung liefern kann oder soll — nicht um einen rechtsfreien Raum handelt.!?

Im Geltungsbereich des Grundgesetzes blieb die Anrufung des Ausnahmezustan-
des'™ sehr vereinzelt; wenn gedufiert, stief sie zumeist auf Empérung, zu selten aller-
dings auf wissenschaftliche Kritik, wohl auch, weil man davon ausging, sie sei wissen-
schaftlich nicht satisfaktionsfihig — eine Annahme, die ihrerseits keinen wissenschaft-
lichen Wert hat und eher der Mythenbildung tiber die ,Verdringung“ von Problemen
durch die Wissenschaft Vorschub leistet. Jenseits aller politischen Kritik ist an der ar-
gumentativen Ausrichtung des Ausnahmezustands vielerlei falsch, was die Untersu-
chung bereits aufzuarbeiten suchte (S.264-267).!"> Zum Ersten bleibt der Realititsan-
spruch der Theorie implausibel: Recht kann nicht einfach nur als hemmende Bindung
staatlichen Handelns verstanden werden. Recht ermoglicht und effektuiert staatliches
Handeln.!' Die naive Ontologie des ,wirklichen“ Staates fiihrt hier nicht weiter. Die
Argumentation fiir den Staatsnotstand wiederholt im Grundsatz — wohl, ohne es zu
merken - die Selbstbindungstheorie Jellineks,!"” in welcher der Staat sich selbst durch
Recht ,,bindigt*, um sich im Notfall davon loszusagen. Was diese — allein aus den Be-
sonderheiten des deutschen Spitkonstitutionalismus verstindliche - Theorie genau mit
welcher Wirklichkeit zu tun haben kénnte, bleibt aber unklar, zumal jede Form von
Empirie zur Frage, wie und wo terroristische Bedrohungen stattfinden, fehlt. Eher
handelt es sich um eine konstruktivistische Phantasie, die sich ihre eigenen Bedro-
hungen selbst schafft und so die Realitit der eigenen Gefithlswelt anpasst. Das Modell
bleibt sowohl organisationssoziologisch als auch rechtstheoretisch schlicht zu
schlicht,"® zumal im Zweifelsfall schon die Frage, ob die Ordnung im Ganzen iiber-
haupt bedroht ist, umstritten sein diirfte. Zur Beantwortung dieser Frage aber gibt es
Verfahrensregeln, die die Staatsnotstandstheorien gerade derogieren wollen. Im Na-
men der ,Wirklichkeit“, ohne jegliche Empirie zu argumentieren gehort in der Tat zur
hermetischen Tradition der deutschen Staatstheorie.

Zum Zweiten verkennt die Theorie die Normativitit des Rechts. Eine Normenord-
nung bleibt eben eine Normenordnung. Wenn der Staat des Grundgesetzes gegen fun-
damentale Normen wie die Menschenwiirdegarantie verstofit, um ,sich selbst“ zu er-

' Dazu die bestechende, an einer Kritik an Agamben ausgerichtete Analyse bei Flexr Johns,
Guantanamo Bay and the Annihilation of the Exception, EJIL 16 (2005), 613.

" Otto Depenhener, Selbstbehauptung des Rechtsstaats, 2007, 80ff., die intellektuelle Grund-
legung bei Giinther Jakobs, Birgerstrafrecht und Feindstrafrecht, in: HRRS 3/2004, 88, dazu
Michael Stolleis, Angst essen Seele auf, in: Merkur 2007, 1145. Nicht zu vergessen ist, dass ihn-
liche Ergebnisse auch in vergleichbaren Rechtsordnungen gerechtfertigt werden: Eric Posner/Ad-
rian Vermeule, Terror in the Balance, 2007, 183 ff.

15 Fine ganz andere, nimlich nur mit normativen Argumenten zu bewiltigende Frage ist, ob
das Menschenwiirdeverstindnis der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Luftsi-
cherheitsgesetz, die die Auseinandersetzung provozierte, richtig ist, BVerfGE 115, 115, eine posi-
tive Rekonstruktion bei Thomas Gutmann, Menschenwiirde als Rechtsbegriff, 2010, Preprints of
the Centre for Advanced Study in Bioethics Miinster, 2010/7.

116 Vgl. dazu nur H. L. A. Hart, Der Begriff des Rechts, 2. Aufl. 1994, 27 {£.

W Depenhener, Selbstbehauptung, 29ff.; Grzeszick, Ungeschriebenes Verfassungsrecht, in:
Depenheuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, § 12, 2010, Rn. 42.

"8 Arthur L. Stinchcombe, When Formality Works, 2001.
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halten, ist er eben nicht mehr der Staat des Grundgesetzes, der sich dort erhalten will,
sondern ein normativ anderes Gebilde (S.266f.). Was an der Theorie des Staatsnot-
stands vielleicht am meisten verwundert, ist ihr Legalismus, der sich nicht darauf ein-
lassen kann, dass der heroische Retter der Ordnung auch illegal handeln!'® oder sich
vom Gesetzgeber ex post legitimieren lassen kann.!?° Dass eine solche Theorie Anreize
zu exekutivem Normbruch setzt, kommt hinzu.

b) Grundrechte und ,,Sicherheitszweck* des Staates

Im Gegensatz zu diesen theoretischen Debatten entstand im deutschen Verfassungs-
recht seit 2001 eine eigene Rechtsprechungslinie zur Begrenzung praventiv-polizei-
licher und strafprozessualer Ermittlungsmafinahmen.'” Obwohl diese Rechtspre-
chung allgemein als freiheitsfreundlich und im Rechtsvergleich vorbildlich gilt,'?? greift
sie eigenartigerweise eine alte staatstheoretisch inspirierte Formulierung aus den Zeiten
des RAF-Terrorismus wieder auf. Dort hatte das Bundesverfassungsgericht, eine For-
mulierung des Bundesverwaltungsgerichts zitierend'?, formuliert: ,, Die Sicherheit des
Staates als verfafiter Friedens- und Ordnungsmacht und die von ihm zu gewihrende
Sicherheit seiner Bevolkerung sind Verfassungswerte, die mit anderen im gleichen Rang
stehen und unverzichtbar sind, weil die Institution Staat von ihnen die eigentliche und
letzte Rechtfertigung herleitet.“!?* Diese weitreichende Heraushebung staatlicher Si-
cherheit fand sich in der Rechtsprechung nur selten und stets begleitet von anders ak-
zentuierenden Formulierungen;'?* doch wurde sie nach 2001 vom Bundesverfassungs-
gericht wieder aufgegriffen.!?®

Es ist allerdings dogmatisch von grofler Bedeutung, ob der Schutz staatlicher Insti-
tutionen als ein verfassungsrechtlich zulissiges, aber gesetzlich stipuliertes Rechtsgut
etwa im Sinn der offentlichen Sicherheit verstanden wird, oder ob es Verfassungsrang
erhalt. Im erstgenannten Fall handelt es sich um ein vom Gesetzgeber ausgewihltes
Ziel, das allgemeinen Verhiltnismafigkeitsmafistiben zu geniigen hat. Im zweiten Fall
relativiert es die grundrechtlichen Standards, die vor dem demokratischen Gesetzgeber
schiitzen sollen. Allgemein hat das Gericht bei der Abgrenzung gesetzlicher und ver-

119 Erst dieser Legalismus schafft iiberhaupt das vermeintliche ,Dilemma*“, dass eine ord-
nungsstabilisierende Mafinahme der Ordnung widersprechen kénne. Warum sollte dies nicht der
Fall sein konnen? Grzeszick, Ungeschriebenes Verfassungsrecht, Rn. 41-43.

120 Laut Grzeszick, Ungeschriebenes Verfassungsrecht, Rn. 46 verst6fit dieser Vorschlag der
Untersuchung gegen das Riickwirkungsverbot, den Gesetzesvorbehalt und die Gewaltenteilung
- unzutreffend: Das Riickwirkungsverbot gilt fiir Strafen, nicht fiir Amnestien, und gegen den
Gesetzesvorbehalt kann ein Gesetz nicht verstoflen. Andere Probleme mit dem Gewaltentei-
lungsprinzip sind nicht zu erkennen.

121 Die zentralen Entscheidungen sind: BVerfGE 109, 279; 110, 33; 115, 320; 120, 274; 120,
378.

122 Vgl. allerdings die interessante Skepsis bei Christian Rath, Der Uberwachungsstaat — eine
biirgerrechtliche Projektion, vorginge 2008, 79.

123 BVerwGE 49, 202 (209).

124 Wortgleich: BVerfGE 49, 24, (561.), siehe auch BVerfGE 30, 1 (19).

125 Vgl. aber BVerfGE 28, 243 (260); 48, 127 (163).

126 Zunichst in BVerfGE 115, 320 (346), dann in BVerfGE 120, 274 (319), und in BVerfG U. v.
2.3.2010, -1 BvR 256/08 -1 BvR 263/08-1 BvR 586/08, Tz.318.
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fassungsrechtlicher Giiter wenig trennscharf argumentiert.!”’ Eine etwas wahllose
Bestimmung von Rechtsgiitern von Verfassungsrang ist in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts nichts Neues. Trotzdem ist es interessant zu sehen, wie ein
bestimmtes Staatsverstindnis einerseits regelmiflig nur in Zeiten terroristischer Be-
drohung in der Rechtsprechung auftaucht, es andererseits aber keine Folgen in den re-
gelmiflig grundrechtsfreundlichen Ergebnissen zu zeitigen scheint. Dass der Staat die
Sicherheit schiitze, weil er aus diesem Schutz seine ,letzte* und ,eigentliche*!?® (!)
Rechtfertigung herleite, wie es in der Ursprungsformulierung heifit, bleibt jedenfalls
eine anfechtbare These, die all die nicht unterschreiben werden, die sich aus Liebe zur
Freiheit und nicht aus Angst vor Unsicherheit vergemeinschaften.

3. Staatliche Neutralitit gegeniiber der Religion

Der ,Neutralitit“ des Staates war kein eigenes kritisches Kapitel in der Arbeit ge-
widmet - sie hitte sicherlich ein solches verdient. Zumindest die historischen Voraus-
setzungen dieser Figur — das Narrativ des Entstehens des ,modernen Staates” im Ge-
folge der frithneuzeitlichen Religionskriege — fanden allerdings Kritik (Kap. 10). Die
Idee eines neutralen Staates entstammt auf den ersten Blick einem vordemokratischen,
wenn nicht vorkonstitutionellen Verstindnis, in dem sich der Staat nicht mit der Ge-
sellschaft gemein machen, sondern in Distanz zu dieser agieren soll.'?? Als ein solches
Rudiment scheint der Begriff nicht mehr wirklich in die Kategorienwelt des demokra-
tischen Rechtsstaats zu passen:!*® Dieser kennt zwar bestimmte Neutralitits- und Un-
parteilichkeitsschutzmechanismen wie die Gesetzesbindung und den Gleichheits-
satz,'*! aber er stiftet demokratische Legitimation stets durch parteipolitisch vermit-
telte Reprisentationsmechanismen, die gerade nicht neutral sind. So wird man in den
allermeisten politisch umstrittenen und grundrechtlich umhegten Bereichen von der
Wirtschafts- iiber die Sozial- bis zur Innenpolitik kein verfassungsrechtliches Gebot
zu staatlicher Neutralitit annehmen, das tiber die Einhaltung des Gleichheitssatzes
hinausginge.

Trotzdem kennt die staatsrechtliche Diskussion diese Kategorie fiir den Bereich der
Religion.*? Zunichst einmal scheint es sich bei diesem Begriffsgebrauch um ein Rudi-
ment aus Zeiten zu handeln, in welchen sich staatliche Herrschaft mit einer bestimmten
Religion identifizierte. Soweit dies auch kraft verfassungsrechtlicher Anordnung vor-
bei ist, Art. 137 Abs.1 WRV i.V.m. Art. 140 GG, bediirfte das Neutralititsprinzip ei-

127 Dies wird selten kritisiert, vgl. aber Sebastian Lenz, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, 2006.

128 Zum Jargon der Eigentlichkeit siehe oben. Fn. 40.

129 Vgl. auch die aus anderen Traditionen kommenden Kritiken am Neutralititsbegriff bei
Joseph Raz, The Morality of Freedom, 1988, 100£f. und bei Cass R. Sunstein, The Partial Consti-
tution, 1993, 68 {f.

139 Dies scheint die, wenn auch sehr vorsichtig formulierte These der durchgehend kritischen
Studie von Klaus Schlaich, Neutralitit als verfassungsrechtliches Prinzip, 1972, zu sein, die in der
Literatur kurioserweise fast immer als ein Beleg zugunsten der Geltung eines verfassungsrecht-
lichen Neutralititsprinzips gilt.

B! Dazu vorziiglich Michael Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungs-
aufgabe, 2001.

132 Fiir viele Dreier-Morlok, GG, Bd.III, 2. Aufl. 2008, Art. 140, Rn.36ff., m.w.N.
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ner neuen Herleitung. Bemerkenswerterweise hat sich die religionsverfassungsrecht-
liche Literatur lange Zeit gar nicht um eine solche Begriindung bemiiht und die Frage,
warum Neutralitit nur fiir das Religionsrecht und die Religionsfreiheit gelten sollte,
schlicht ignoriert — eines der nicht wenigen Beispiele fiir die lange Zeit gepflegte intel-
lektuelle Isoliertheit des Religionsverfassungsrechts. In der jiingeren Diskussion fin-
den sich aber Versuche, das Prinzip zu begriinden'®® — und endlich auch Auseinander-
setzungen um dessen Reichweite.!** Das zentrale Argument zur Rehabilitierung des
Neutralitatsprinzips ist demokratietheoretischer oder moralphilosophischer Natur:
Wenn der Staat ,,Heimstatt aller Biirger“!*® ist, darf er sich nicht auf dem Gebiet der
Religion so verhalten, dass er bestimmte Biirger ausschliefit. Er muss Argumente und
Begriindungen liefern, die allen, nicht nur den Angehérigen bestimmter Religionsge-
meinschaften, zuginglich sind. Moralphilosophisch gewendet, kann er nur Fragen des
»Rechten®, nicht solche des ,Guten“ bestimmen, in der Habermasschen Terminologie
darf sich die demokratische Gemeinschaft nur zu moralischen, nicht zu ethischen Fra-
gen duflern.®®

Warum diese Argumente allerdings nicht in gleicher Art und Weise beispielsweise
auf politische Ideologien anzuwenden wiren, die, wenn sie regieren, Minderheiten ent-
fremden und argumentativ ausschlieffen, wire die Frage. Eine Antwort scheint nicht
allein das Verhiltnis von Glauben und Wissen zu betreffen, in dem, wiirde das Argu-
ment der Neutralisten Bestand haben, nur Nachpriifbares Gegenstand demokratischer
Verhandlung werden diirfte, sondern damit eben auch die Frage, wie sich diese Unter-
scheidung zum Gegenstand demokratischer Politik verhilt. In jedem Fall scheint eine
solche Rekonstruktion andere Seiten des Grundgesetzes zu verfehlen, die als solche
verfassungsrechtlich unbestritten sind: Schon die Dogmatik der Meinungsfreiheit
schiitzt im demokratischen Prozess Auferungen, die wohl eher dem Gebiet des Glau-
bens als dem des Wissens zuzuweisen sind.” Zudem berufen sich politische Parteien
in der Regierung wie in der Opposition ausdriicklich auf religiése Bekenntnisse, ohne
dass dies jemals verfassungsrechtlich angezweifelt worden wire. Schliellich kennt das
Grundgesetz Regeln wie den Schutz des Sonntags, fiir die eine neutralititsgerechte
Deutung schwer méglich erscheint. Dies erweckt den Verdacht, dass mit der Neutrali-
tats-Formel ein status quo geschént werden soll, der ohne Zweifel in vielen Fillen die
christlichen Kirchen privilegiert, ohne deswegen schon gegen das Grundgesetz zu ver-
stoflen. Der Genuss rechtsformiger Vorteile bedarf aber nicht der Aufwertung durch
verfassungstheoretische Groffformeln wie den Neutralititsbegriff. Im Nebeneinander
und Gegeneinander zwischen demokratischer Gestaltung durch Mehrheiten und dem

133 Stefan Huster, Die ethische Neutralitit des Staates, 2002, 98 f{.

3% Michael Heinig, Verschirfung der oder Abschied von der Neutralitit? Zwei verfehlte Al-
ternativen in der Debatte um den herkdmmlichen Grundsatz religios-weltanschaulicher Neutra-
litdt, JZ 2009, 113 und Stefan Huster, Erwiderung, JZ 2009, 1139; Christoph Méllers, Religions-
freiheit als Gefahr?, VVDStRL 68 (2009), 47 (53 f{.)

135 BVerfGE 19, 206 (216).

1% Entsprechend Jiirgen Habermas, Religion in der Offentlichkeit, in: Zwischen Naturalis-
mus und Religion, 2005, 119 (126ff.); Jobn Rawls, Political Liberalism, 2005, 195ff.

137 Fiir vieles die Hinweise in Dreier-Schulze-Fielitz, GG, Bd.I, 2. Aufl. 2004, Art.5 I, II,
Rn. 621f.
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Schutz der Religionsfreiheiten fiir Angehdrige aller Religionen ist fiir die Neutralitats-
formel kein Platz.

4. Bundesstaatlichkeit

»Staat als Argument® hatte sich mit dem Reichtum der traditionellen Bundesstaats-
theorie nur in einem Punkt auseinandergesetzt: der Unterscheidung zwischen den
Gliedern als Staaten einerseits und dem souverinen Bund andererseits. Die Durchsicht
der Normenstruktur des Grundgesetzes, insbesondere der Praxis der Verfassungsin-
derungen und der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, ergab keine gehalt-
volle verfassungsrechtliche Bedeutung des Staatlichkeitstopos fiir die Kompetenzver-
teilung zugunsten der Linder (Kap. 16). In der Untersuchung wurde stattdessen der
Vorschlag gemacht, die Staatlichkeit der Linder als eine originire Form der Demokra-
tiefihigkeit zu verstehen, denn im System des Grundgesetzes sind nur Bund und Lin-
der dazu berechtigt, demokratische Gesetze zu beschlieflen (S.374f.). Ob mit dieser
Feststellung viel gewonnen ist, erscheint freilich zweifelhaft. Sie wiederholt in gewisser
Weise den Zirkelschluss, den schon Hugo Preuss bemerkt hatte:'* Staatlichkeit erkennt
man an den demokratischen Institutionen, demokratische Institutionen aber erkennt
man daran, dass sie auf einen Staat bezogen sind, im Gegensatz etwa zur Legitimation
der Selbstverwaltung. Preuff scheint gegen den Vorschlag der Untersuchung Recht zu
behalten: Es erscheint zwar verbreitet, aber schon angesichts von Art.28 Abs.1 GG
auch fiir das deutsche Verfassungsrecht nicht zwingend notwendig, andere Formen der
Legitimation, soweit sie egalitir fundiert sind, wie die kommunale Selbstverwaltung
aus dem Begriff der demokratischen Legitimation einfach herauszunehmen oder nach
einer kategorialen Unterscheidung zwischen staatlicher und nicht-staatlicher Demo-
kratie in der bundesrepublikanischen Mehr-Ebenendemokratie zu suchen. Der Staats-
begriff fiigt dem Argument auch hier nichts hinzu.

Wohl auch um solche begrifflichen Verwicklungen zu vermeiden, zeigen sich in den
neueren Diskussionen verschiedene Strategien, die den Staatsbegriff zu vermeiden su-
chen. Eine besteht darin, foderal gegliederte politische Ordnungen als Mehr-Ebenen-
Systeme zu bezeichnen, um damit alle Beziige auf Staat oder Souverinitit von vornher-
ein zu eskamotieren.!*® Eine andere Strategie besteht darin, den Begriff der Foderation
oder des Bundes in einer vergleichenden Perspektive zu entwickeln und ithn gerade ge-
geniiber den Staatsbegriff in Stellung zu bringen, sei es, indem der Bund gerade als die
offentlich-rechtliche Form verstanden wird, die die Frage der Souverinitit offenhilt,'*°

38 Hugo Preuss, Selbstverwaltung, Gemeinde, Staat, Souverinitit (1908), in: Gesammelte
Schriften 11, 2009, 236 (261).

9 Ingolf Pernice, Multilevel Constitutionalism and the Treaty of Amsterdam: European
Constitution-Making Revisited, Common Market Law Review 36 (1999), 703; Franz C. Mayer,
Europiische Verfassungsgerichtsbarkeit, in: A. v. Bogdandy (Hrsg.), Europiisches Verfassungs-
recht, 2.A. 2009, 559 (594 £.).

40 Christoph Schonberger, Die Europiische Union als Bund. Zugleich ein Beitrag zur Verab-
schiedung des Staatenbund-Bundesstaat-Schemas, in: AGR 129 (2004), S.81 in Weiterentwick-
lung von Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928, 379f£., hier hitte aber auch Hugo Preuss als Ge-
wihrsmann dienen kénnen.
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sei es, indem die Foderation gerade als Gegenentwurf zur Staatlichkeit verstanden
wird.!*! Dabei entstehen Argumentationsmuster, die an die aktuelle Debatte zum ver-
fassungstheoretischen Pluralismus anschlieffen kénnten, die in Deutschland — mit einer
im doppelten Sinne charakteristischen Ausnahme'*? — immer noch auf sehr wenig In-
teresse stofit. Wie immer man an dieser Stelle weiter argumentiert, zwei Dinge verdie-
nen es festgehalten zu werden:

Zum Ersten scheint die deutsche bundesstaatliche Tradition kein sonderlich geeig-
netes Objekt zu sein, um eine allgemeine Theorie des Foderalismus zu entwickeln.!*
Dafiir ist die staatstheoretische Semantik zu spezifisch und das bundesstaatliche Gebil-
de auch schon zu lange zu weitgehend konsolidiert. Féderalismus im weitesten Sinne
wird dort interessant und bedeutsam, wo es zwischen den Ebenen wirkliche politische
Konflikte um die Grundorganisation des Staates gibt — und solche Konflikte gibt es —
entgegen deutschen Begrifflichkeiten — nicht nur in Ordnungen, die sich selbst als Bun-
desstaaten oder Foderationen bezeichnen, wie in Belgien oder Kanada, sondern auch in
solchen, die auf eine solche Bezeichnung ausdriicklich verzichtet haben, wie in Indien
oder Spanien.”** Wenn man diese Beispiele vor Augen hat, erkennt man eine ungeheure
institutionelle Vielfalt, die sich der Unterscheidung zwischen Bundesstaat und Staaten-
bund nicht mehr fiigt.

Zum Zweiten bleibt es freilich wichtig zu erkennen, dass aus der Einsicht in die Viel-
falt des Féderalismus nur eine Kritik iberkommener Kategorien folgen kann, aber
nicht die Etablierung neuer Konzepte. Hier muss die vergleichende Verfassungstheorie
systematisch Farbe bekennen und kann sich nicht einfach auf einen Phinomenimpres-
sionismus beschrinken, in dem alle Institutionen letztlich gleich aussehen.!*®

5. Staat in der Europiisierung und Internationalisierung

a) Staatsaufgaben als Europiisierungsgrenzen

»Staat als Argument” unternahm den Versuch, das Argument, Art.79 Abs.3 GG
gebiete eine absolute Grenze der europiischen Integration oder anderer Formen der
Internationalisierung, zu widerlegen (Kap. 17). Die Argumentation setzte an beiden
Seiten der Norm an: Auf der einen Seite sprechen weder Wortlaut noch Entstehungsge-
schichte dafiir, dass eine absolute, auch den verfassungsindernden Gesetzgeber bin-
dende Integrationsgrenze vom Grundgesetz gewollt war. Der Tatbestand der ,Ent-
staatlichung” ist eine ad-hoc-Deutung des Art.79 Abs.3 GG, die in den 1980er Jahren
erfunden wurde, um die Europiisierung zu begrenzen. Auf der anderen Seite bleibt

1 Olivier Beand, Théorie de la Fédération, 2007. Diese Strategie steht allerdings in der Ge-
fahr, durch diese negative Bestimmung auf den Staatsbegriff fixiert zu bleiben.

42 Peter Hiberle, Die Verfassung des Pluralismus, 2007.

3 Eine skeptische Schweizer Sicht auf das deutsche System bei A. R. Greber, Die vorpositiven
Grundlagen des Bundesstaates, 2000.

4 J. Goldsworthy (Hrsg.), Interpreting Constitutions, 2007 auch mit Perspektiven auf den
Féderalismus.

45 Anders wohl Christoph Schinberger, Verwaltungsrechtsvergleichung: Eigenheiten, Me-
thoden und Geschichte, in: A. von Bogdandy/P.M. Huber/S. Cassese (Hrsg.), Ius Publicum Eu-
ropaeum, Bd. III: Nationales Verwaltungsrecht im europaischen Rechtsraum, 2011, § 72.
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auch unklar, wie man diese Regel anwendungsgeeignet deuten sollte, denn eine Ant-
wort auf die Frage, wo Staatlichkeit eigentlich endet, hat sich auch bei Befiirwortern
der Staatlichkeitsgrenze nicht gefunden. Freilich blieben diese Argumente in der wis-
senschaftlichen Diskussion weitgehend unbeachtet.!*¢

Ein Weg, der in der Untersuchung als aussichtslos beurteilt wurde (S.389-392), war
die Identifikation des Staatsbegriffs mit bestimmten Staatsaufgaben, also die Annah-
me, dass bestimmte Aufgaben vom Staat wahrzunehmen seien, damit dieser seine
Staatlichkeit bewahre. Dieses Argument wurde vom Bundesverfassungsgericht in der
Lissabon-Entscheidung verwendet. Die Art und Weise, in der dies geschah, scheint die
entwickelten Zweifel allerdings eher zu bestitigen.!¥” Das Gericht benannte einige
staatliche Aufgaben, die ,seit jeher zum Aufgabenbestand des Staates gehdrten, wie
den Sozialstaat, die Strafrechtspflege und die Familienpolitik.!*® Zwar blieb unklar, wie
bald eine — im Ubrigen schon lingst begonnene — Europiisierung dieser Aufgaben zur
Verfassungswidrigkeit fiithren solle; das Problem liegt aber nicht allein in der Rechts-
folge, sondern schon im Fehlen jeglicher Herleitung des Tatbestandes. Der als einzige
Herleitung dienende Hinweis auf die Geschichte der Staatsaufgaben wire als solcher
ohnehin nicht hinreichend gewesen, ein normatives Argument zu entwickeln. ,Seit
jeher werden auch Frauen durch die Staatsgewalt diskriminiert, ohne dass dies die
Antidiskriminierungsregeln der EU zu Akten ultra vires macht. Die Geschichte der
Staatlichkeit ist eine solche wechselnder Aufgaben. Schliefilich kommt hinzu, dass die
Bemerkung des Gerichts historisch unrichtig ist. Schon die Erwihnung der sozialstaat-
lichen Aufgabe verdeutlicht dies, galt doch das Aufkommen des Sozialstaats gerade in
der deutschen Theorie stets als Krisenzeichen fiir die innere Souverinitit des Staates.
In jedem Fall handelt es sich um keine traditionelle Aufgabe des Staates. Der Weg, die
Staatlichkeitsgrenze iiber Staatsaufgaben zu definieren, kann also nur um den Preis
argumentativer Konsistenz beibehalten werden. Ob die Staatlichkeitsgrenze eine legi-
time Beschrinkung demokratischer Integrationsentscheidungen darstellt, bleibt ohne-
hin zweifelhaft.

b) Auflere Souverinitit

Die Theorie der Souverinitit hat viele Strukturihnlichkeiten mit der Theorie des
Subjekts.!*? Sie kreist um das Verhiltnis von Freiheit und Bindung, das sich in der pa-
radoxen Figur der Freiheit zur Bindung artikuliert. Wiirde das Vlkerrecht keine Bin-
dungen kennen, bediirfte es nicht des Begriffs der Souverinitit. Freilich sollen Bin-

14 Das Argument hat sich mittlerweile ohne jede andere Begriindung als derjenigen, dass der
Begriff des Bundesstaats in Art.79 Abs.3 GG den Begriff des Staats voraussetze, zu einer herr-
schenden Ansicht in der Kommentarliteratur festgesetzt. Eine kritische Darstellung des Mei-
nungsstandes aber bei Dreier-Dreier, GG, Bd.II, 2. Aufl. 2006, Art.79 III, Rn. 55-57; skeptisch
auch Roellecke, Identitit und Variabilitit, Rn. 10.

147 Selbst befiirwortende Stimmen wussten mit diesem Teil der Entscheidung wenig anzufan-
gen, vgl. etwa Dieter Grimm, Das Grundgesetz als Riegel vor einer Verstaatlichung der Europi-
ischen Union. Zum Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, Der Staat 48 (2009), 475
(490.).

18 BVerfGE 123, 267 (359).

149 Zu einer Geschichte des Begriffs, die von dieser Parallele inspiriert ist, siehe Jens Bartelson,
A Genealogy of Sovereignty, 1995.
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dungen gegen den Willen des Souverins vom Begriff der Souverinitit ausgeschlossen
sein. Doch bedarf jede Bindung eines Souverins nicht allein eines Aktes der Zustim-
mung, sondern eben auch einer normativen Ordnung, die diese Zustimmung als rele-
vant behandelt — und iiber diese Ordnung kann weder das liberale individuelle noch das
souverine staatliche Rechtssubjekt einfach so verfiigen.

Obwohl Bindungen ohne Zustimmung eines gebundenen Staates im Volkerrecht
zunehmend Anerkennung finden,'*° hat das Bundesverfassungsgericht an der Annah-
me festgehalten, dass Bindungen der deutschen Staatsgewalt sich im Prinzip aus einem
Akt demokratisch legitimierter Zustimmung herleiten lassen miissen.’ Dies erscheint
aus der Formulierung des Art.20 Abs.2 S.1 GG heraus absolut plausibel. Jeder ohne
eine solche Herleitung Hoheitsgewalt beanspruchender Akt ist ein Akt der Fremdbe-
stimmung — ein Umstand, der gerade in der menschenrechtszentrierten Volkerrechts-
lehre oftmals vernachlissigt wird,'® so dass es nicht die unwichtigste Aufgabe des Ver-
fassungsrechts ist, die demokratische Anbindung volkerrechtlicher Pflichten zu tiber-
priifen. Das eigentliche Problem besteht allerdings in aller Regel nicht darin, einen
demokratischen Ankniipfungspunkt fiir eine solche Verpflichtung zu finden, sondern
darin — dies war auch die Vermutung der Untersuchung (S.399-405) — zu bestimmen,
welche Grenzen diesem Akt zu ziehen sind.'®® So erscheint es nicht mehr zwingend,
mit verfassungsindernder Mehrheit getroffene demokratische Entscheidungen fiir die
Etablierung einer nicht-staatlichen Ordnung aus Griinden demokratischer Legitimati-
on an den Mafistiben einer demokratischen Ordnung zu messen.

Staatstheoretisch inspirierte Letztentscheidungsfragen haben nicht allein die deut-
sche Staatsrechtswissenschaft fasziniert und sie spielen nicht allein im Verhiltnis zwi-
schen der Bundesrepublik Deutschland und der Europiischen Union eine praktische
Rolle. Vielmehr zeigten sich nicht erst im vergangenen Jahrzehnt, aber in diesem ver-
stirkt und besonders sichtbar zhnliche Konflikte im Verhiltnis zwischen den Gerich-
ten der EU und der EMRK'** wie auch zwischen der EU und zunichst der WTO'>,
dann den Vereinten Nationen'*. Diese Beispiele zeigen, dass diese Strukturkonflikte

150 Christian Tomuschat, Obligations Arising for States without or against Their Will, RAC
241 (1993), 195.

131 So iibereinstimmend BVerfGE 89, 155; 123, 267, zustimmend erliuernd Dieter Grimm, Das
Grundgesetz als Riegel vor einer Verstaatlichung der Europiischen Union. Zum Lissabon-Urteil
des Bundesverfassungsgerichts, Der Staat 48 (2009), 475.

132 Beispielhaft Christian Tomuschat, Human Rights between Idealism and Realism, 2. Aufl.
2008, dazu Ulrich Haltern, Tomuschats Traum: Zur Bedeutung von Souverinitit im Volkerrecht,
in: Pierre-Marie Dupuy u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Christian Tomuschat, 2006, 867.

153 Versuche, aus dem Begriff der Souverinitit Grenzen zu ziehen, bei: Christian Seiler, Der
souverine Verfassungsstaat zwischen demokratischer Riickbindung und iiberstaatlicher Einbin-
dung, 2005; Frank Schorkopf, Grundgesetz und Uberstaatlichkeit, 2007; zuriickhaltender: Utz
Schliesky, Souverinitit und Legitimitit von Herrschaftsgewalt, 2004.

154 Vorziigliche Darstellung des Konflikts bei Laurent Scheeck, The Relationship between the
European Courts and Integration through Human Rights, ZaoRV 65 (2005), 837.

155 Dazu die zuriickhaltende Entscheidung in BVerfGE 102, 147. Zum Gesamtverlauf: Jobn H.
Jackson / Patricio Grane, The Saga Continues: An Update of the Banana Dispute, J. 0. Internati-
onal Economic L. 2001, 581.

156 Dazuumfassend Daniel Halberstam/Eric Stein, The United Nations, the European Union,
and the King of Sweden: Economic Sanctions and Individual Rights in a Plural World Order,
Common Mkt. L. Rev. 46 (2009), 13.
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weder am Begriff der Souverinitit noch an dem der Staatlichkeit hingen, auf die sich
keine der genannten Organisationen berufen kann. Auch die Frage nach dem , letzten
Wort“ erscheint schlicht falsch gestellt: ein typisches Beispiel fiir eine rechtswissen-
schaftliche Blickverengung, in der die - als solche unverzichtbare — institutionelle Per-
spektive von Gerichten und anderen Spruchkérpern als einzig mogliche rechtswissen-
schaftliche Sicht der Dinge ausgegeben wird. Die Tatsache, dass Gerichte die Frage
nach der Kompetenz entscheiden miissen, bedeutet aber gerade nicht, dass die wissen-
schaftliche Auflensicht, die es ja immer mit einer Vielzahl von Entscheidungen und
Entscheidungskérpern zu tun hat, sich mit diesem Entscheidungszwang identifizieren
muss. Viel interessanter erscheint gerade aus der Sicht des Verfahrens- und Organisati-
onsrechts der Umstand, dass es in Mehrebenen-Rechtsordnungen, ja selbst in manchen
staatsorganisatorischen Problemzusammenhingen' oftmals kein letztes Wort gibt,
dass auf jede Entscheidung eine weitere folgt und dass es gerade zu den starken Seiten
demokratischer Rechtsstaaten wie der internationalen Gemeinschaft gehort, eine Kom-
plexitit bereitzustellen, die sich nicht auf die Suche nach einer obersten oder letzten
Gewalt reduzieren lisst.!*8

¢) Failed States und Rule of Law

Die alte fiir die deutsche Verfassungsgeschichte so bedeutsame Frage nach dem Ver-
hiltnis von Rechtsstaat und Demokratie'>® hat in der vélkerrechtlichen Auseinander-
setzung mit Failed States, also mit Territorien ohne effektive Staatsgewalt, und dem
»State-Building“, dem Aufbau demokratischer Strukturen, eine bemerkenswerte und
durchaus komplementir verlaufende Neuauflage erfahren.!®® Verschiedene Facetten
sind erkennbar. Noch sehr grundsitzlich verlief die Diskussion um einen méglichen
Anspruch auf eine demokratische Regierung aus dem Vélkerrecht'®! und das Verhile-
nis eines solchen zur stabilisierenden Anerkennung aller denkbaren politischen For-
men unter dem vilkerrechtlichen Souverinititsbegriff. Konkreter formuliert war die
Frage nach einer unterschiedlichen Behandlung demokratischer und nicht-demokra-
tischer Staaten durch das Vélkerrecht, die insbesondere aus den Vereinigten Staaten
kam.!®2 Nooch konkreter stellt sich das Problem, wie sich beim internationalen Wieder-
aufbau gescheiterter Staatlichkeit Legitimationsaspekte zu Stabilisierungsaspekten
verhalten.!®?

All diese Fragen lassen sich auch als solche nach dem Eigenwert staatlicher Ordnung
verstehen und stets scheint die Erfahrung des letzten Jahrzehnts — von der demokrati-

57 Dazu Daniel Halberstam (Anm. 39).

138 Christoph Méllers, Gewaltengliederung, 2005, 210ff.

159 Nach wie vor: Ingeborg Maus, Rechtsstaat, Rechtstheorie und politische Theorie im Indus-
triekapitalismus, 1986.

169 Aus der Literatur Simon Chesterman, You, the People: The United Nations, Transitional
Administration and State-Building, 2004.

¢! Grundlegend, aber rein induktiv aus dem Normenbestand argumentierend: Thomas
Franck, The Emerging Right to Democratic Governance, American Journal of International Law
86 (1992), 46.

162 Ann-Marie Slaughter, International Law in a World of a Liberal States, EJI 6 (1995), 503.

163 Stefan Oeter, Prekire Staatlichkeit und die Grenzen internationaler Verrechtlichung, in:
R. Kreide (Hrsg.), Transnationale Verrechtlichung, 2008, 88.
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sierenden Intervention bis zur Suche nach einem geeigneten Wahltermin im Irak oder
in Afghanistan — eine gewisse Skepsis gegeniiber einem zu aggressiven Vorrang demo-
kratischer Legitimation vor der Stabilisierung von Institutionen gelehrt zu haben — wie
auch die Einsicht deutlich abweichendet Perspektiven zwischen einer eher demokra-
tieeuphorischen amerikanischen und einer rechtsgliubigen europiischen Problem-
sicht.!®* Erkennt man nach diesen Erfahrungen den Eigenwert jedenfalls einer rechts-
staatlich organisierten Befriedung an, so steht dies auf den ersten Blick in Spannung
mit der auch in dieser Untersuchung vertretenen Skepsis gegeniiber einer allein an Ge-
waltmonopolisierung und Rechtsstaatlichkeit orientierten Staatsbegrifflichkeit, die
demokratische Legitimation nur als Akzidens staatlicher Substanz behandelt (S.405-
415).

Der zivilisatorische Wert einer Zentralisierung physischer Gewalt beim Staat war
freilich von der Untersuchung nicht in Zweifel gestellt worden,'¢* sondern nur der Be-
schreibungswert des Begriffs ,Gewaltmonopol“ und die Annahme, der Begriff der
Gewalt selbst, sei dogmatisch ergiebig (Kap. 13).1°¢ Trotzdem scheint sich die alte, in
der Untersuchung an vielen Stellen kritisierte staatstheoretische Vorstellung des Vor-
rangs der Befriedung vor der Freiheit in den jiingsten Erfahrungen zu bestitigen. Bevor
dieser Schluss gezogen wird, sind allerdings Einschrinkungen zu machen: Zum Ersten
ist der kriegerische Import von Demokratie seinerseits nicht demokratisch, eine demo-
kratische Verfassunggebung von auflen wirft offensichtlich besondere Legitimations-
probleme auf, ein Problem, das von der Theorie des State-Building bewusst oder unbe-
wusst vernachlissigt wird.!¥” Zum Zweiten stehen Rechtsstaat und Demokratie eben
nicht — wie es in der deutschen Tradition lange behauptet wurde — in einem Wider-
spruchs-, sondern in einem systematischen Erginzungsverhiltnis zueinander.'®®
Rechtsstaatlichkeit ist nur unter den Bedingungen legitimer Rechtsetzung ihrerseits
legitim — und die Durchsetzung einer selbstzweckhaften Ordnung wird nicht ohne
Opfer vonstatten gehen, fiir die es keine Rechtfertigung gibt. In jedem Fall bleibt die
Beobachtung gerade dieser Facette des Volkerrechts eine wichtige Aufgabe fiir eine
offentlich-rechtliche Verfassungstheorie.

164 Sehr aufschlussreich zu diesen Unterschieden die Beitrige bei Georg Nolte (Hrsg.), Euro-
pean and US Constitutionalism, 2005.

15 Dazu Trutz von Trotha, Vom Wandel des Gewaltmonopols oder der Anfang der priven-
tiven Sicherheitsordnung, Krim] 2010, 218; Eckart Klein, Staatliches Gewaltmonopol, in: Depen-
heuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, § 19, Rn. 29f. Aus verwaltungsrechtlicher Sicht Chris-
tian Waldhoff, Staat und Zwang, 2008.

166 Missverstanden bei Klein, Staatliches Gewaltmonopol, Rn. 17, in Anm. 56. Vgl. auch Gusy,
J6R n.F. 55 (2007), 65 1.

17 Dazu Philip Dann, The Internationalized Pouvoir Constituant. Constitution-Making Un-
der External Influence in Iraq, Sudan and East Timor. Max Planck Yearbook of UN Law 2006,
423.

168 Am klarsten entwickelt bei Jiirgen Habermas, Uber den internen Zusammenhang von
Rechtsstaat und Demokratie, in: Die Einbeziehung des Anderen, 1996, 293.
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II1. Neue und alte Wissenschaftsmodelle
1. Geschichten der Staatsrechtswissenschaft

Das Interesse an der Geschichte des staatstheoretischen Denkens ist im letzten Jahr-
zehnt weiter gewachsen.!®’ Auch die Einfliisse des konstitutionellen und des Weimarer
Staatsrechts auf das bundesrepublikanische Staatsdenken waren weiterhin Gegenstand
besonderer Aufmerksambkeit, insbesondere die fortgesetzte Auseinandersetzung zwi-
schen Schmitt und Smend — und die Anschlussdebatten ihrer Schiiler.!”° Der sich seit
dem Erscheinen von Horst Dreiers Buch zu Kelsen'”! langsam andeutende Trend zu
einer neuen, auch aktuellen Auseinandersetzung mit dessen Werk hat sich fortgesetzt
und verstirkt. Er wird durch die Edition seiner Werke weitere Impulse erhalten.!”? Zu-
gleich wurde deutlich, dass viele Besonderheiten des bundesrepublikanischen Verfas-
sungsrechts nicht mehr auf die Weimarer Auseinandersetzungen zuriickgefiihrt wer-
den konnen oder zumindest eine wirkliche Weiterentwicklung dieser theoretischen
Ausgangspunkte verlangen. Dies gilt namentlich fiir die Grundrechtsdogmatik, deren
neuester ,Richtungsstreit“ zur Bedeutung der Schutz- oder Gewihrleistungsbereiche
kaum noch auf staatstheoretische Fronten zu reduzieren ist.!”> Das wachsende Interes-
se an der Geschichte der Staatsrechtswissenschaft ist eben ein Interesse an Geschichte
- und damit wie jede Historisierung Ausdruck schwindender Relevanz fiir die Gegen-
wart. Als nachste Schritte dieses Historisierungsprojekts deuten sich die Historiogra-
phie des frithen Bundesverfassungsgerichts'”* und — durchaus von staatstheoretischem
Interesse — des bundesdeutschen Verwaltungsrechts an'”>.

169 Vgl. oben, Fufin. 1.

179 O. Beaud/P. Pasquino (Hrsg.), La controverse sur le »gardien de la Constitution« et la ju-
stice constitutionelle, 2007; Frieder Giinther, Denken vom Staat her, 2004; Christoph Méllers,
Der vermisste Leviathan, 2008; C. Gusy (Hrsg.), Weimars lange Schatten: Weimar als Argument
nach 1945, 2003; Axel-Johannes Korb, Kelsens Kritiker, 2010; Peter Unrub, Weimarer Staats-
rechtslehre und Grundgesetz. Ein verfassungstheoretischer Vergleich, 2004.

7t Horst Dreier, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen,
1. Aufl. 1986, 2. Aufl. 1990.

172 Matthias Jestaedt (Hrsg.), Hans Kelsen: Werke, erschienen Bd. 1-3, vgl. auch Matthias Jes-
taedt/Oliver Lepsius (Hrsg.), Verteidigung der Demokratie, 2006.

173 Wolfgang Hoffmann-Riem, Enge oder weite Gewihrleistungsgehalte der Grundrechte?,
FS Bryde 2004, 53; ders., Grundrechtsanwendung unter Rationalititsanspruch, Der Staat 43
(2004), 203; Wolfgang Kahl, Vom weiten Schutzbereich zum engen Gewihrleistungsgehalt, Der
Staat 43 (2004), 167; Uwe Volkmann, Verinderungen der Grundrechtsdogmatik, JZ 2005, 261.

174 Vgl. hierzu schon als erste Beitrige: T. Henne (Hrsg.), Das Liith-Urteil aus (rechts-)histo-
rischer Sicht, 2005; Uwe Wesel, Der Gang nach Karlsruhe, 2004; Ipsen, Staat der Mitte.

175 Christoph Schéonberger, ,Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht*. Die Ent-
stehung eines grundgesetzabhingigen Verwaltungsrechts in der frithen Bundesrepublik, in: Mi-
chael Stolleis (Hrsg.), Das Bonner Grundgesetz. Altes Recht und neue Verfassung in den ersten
Jahrzehnten der Bundesrepublik Deutschland (1949-1969), 2006, 53ff.; Matthias Kotter, Pfade
des Sicherheitsrechts, 2008; Anna-Bettina Kaiser, Die Kommunikation der Verwaltung, 2009.
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2. ,Neue“ Wissenschaften und Governance

Das Bediirfnis, die alten Staatswissenschaften neu zu denken, hat sich im letzten
Jahrzehnt verschiedentlich zum Ausdruck gebracht.'”® Daneben erscheinen weiterhin
»Staatslehren®, die von allen methodischen Zweifeln unangekrinkelt ein unsystemati-
sches Sammelsurium historischer und theoretischer Umstinde liefern.'”” Die Zweifel
der Arbeit (S.418-422) an einer rein begriffsbezogenen Synthese der Staatswissen-
schaften, in der sich ,Verbundbegriffe“ in aller Regel eben doch bloff als Worter, nicht
als Begriffe erweisen, wurden diskutiert, aber nicht ausgeriumt. Zu den neueren Ent-
wicklungen des vergangenen Jahrzehnts gehort es, dariiber nachzudenken, wie sich
Rechtswissenschaften und insbesondere die Wissenschaft des 6ffentlichen Rechts als
Wissenschaft verstehen lassen.'”® Es ist noch zu friih, aus der beginnenden Diskussion
um eine Wissenschaftstheorie der Rechtswissenschaften Schliisse fiir unsere Problem-
stellung zu ziehen — eine Wiederbelebung der alten Staatswissenschaft wird in diesem
Zusammenhang aber kaum gefordert.

So ist es kein Zufall, dass die ausdriicklichen Anregungen zu Erneuerungen der
Staatswissenschaft sich von denen zur Erneuerung der Verwaltungsrechtswissen-
schaften nicht wesentlich unterscheiden'’? und auch vornehmlich einem verwaltungs-
rechtlichen Kontext entstammen. Die neue Staatswissenschaft ist dem Verwaltungs-
recht viel mehr verbunden als der politischen Theorie, verfehlt aber vielleicht gerade
einige Besonderheiten der Kategorien Staat und Verfassung, weil die verwaltungsrecht-
liche Perspektive dort einsetzt, wo die verfassungsrechtlichen Probleme wie auch die
politische Entscheidungsfindung abgeschlossen sind — und weil sie regelmiflig voll-
stindig unhistorisch argumentiert.'®

Ein zweites Problem kommt hinzu: Wesentliche Kategorien der verwaltungsrecht-
lichen Diskussion sind auf8erhalb des deutschen Sprachraumes sprachlich nicht zu ver-
mitteln: Von der ,, Steuerungsperspektive“ bis zu den ,Verantwortungsstufen handelt
es sich um Elemente einer wissenschaftlichen Privatsprache, die auflerhalb des Deut-
schen keine Entsprechung findet. Dieser Hinweis kann eine Kritik in der Sache nicht
ersetzen. Die Internationalisierung der Wissenschaften ist, wenn sie einfach nur als

76 Gunnar Folke Schuppert, Staatswissenschaften, 2003; Andreas VofSkuble, Der ,Dienstleis-
tungsstaat“. Uber Nutzen und Gefahren von Staatsbildern, Der Staat 40 (2001), 495; ders., Die
Renaissance der , Allgemeinen Staatslehre im Zeitalter der Europiisierung und Internationali-
sierung, JuS 2004, 2.

177 Vgl. etwa Burkhard Schibener, Allgemeine Staatslehre, 2009.

178 Dazu die Beitrige in: C. Engel/W. Schén (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft;
M. Jestaedt/O. Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, 2007; A. Funke/]. Liidemann
(Hrsg.), Offentliches Recht und Wissenschaftstheorie, 2009; Helmuth Schulze-Fielitz (Hrsg.),
Staatsrechtslehre als Wissenschaft, Die Verwaltung, Beiheft 7 (2007); Jan Schubr, Rechtsdogma-
tik als Wissenschaft, 2007; Stefan Haack, L’Etat, qu’est-ce que c’est? Die Wissenschaft vom 6f-
fentlichen Recht und ihre Methoden nach sechzig Jahren Arbeit mit dem Grundgesetz, Der Staat
49 (2010), 107. Historisch: Jan Schrider, Recht als Wissenschaft, 2001.

179 Vgl. einerseits Fn. 176, andererseits die Beitrige der Verfasser in W. Hoffmann-Riem/E.
Schmidt-Afmann/A. Vofkuhle (Hrsg.), Grundlagen der Verwaltungsrechtswissenschaft,
Band 1, Miinchen 2006.

180 Christian Waldhoff, Verfassungsgeschichte und Theorie der Verfassung, in: Depenheuer/
Grabenwarter, Verfassungstheorie, §4, Rn. 10.



XLII Einleitung

Anglisierung stattfindet, kein Qualititsgewinn — und aus der angelsichsischen Welt
kommt Interesse an der deutschen Tradition des offentlichen Rechts.!® Trotzdem
scheint das Ubersetzungsproblem auch ein manifestes Defizit bei der Fortentwicklung
des wissenschaftlichen Anspruchs zu beriihren — und vielleicht einen Hinweis darauf
zu liefern, dass Gegenstand und methodische Voraussetzungen nicht ausreichend ge-
kldrt sind. Aus diesem Grund erscheint es folgerichtig, die Errungenschaften der neu-
eren Diskussion im Verwaltungsrecht mit anderen Begrifflichkeiten in einen internati-
onalen Diskussionszusammenhang fortzusetzen. Aus der Diskussion des letzten Jahr-
zehnts fallen dazu zwei Méglichkeiten ins Auge:

Mit der Rezeption der Governance-Diskussion!

82 wurde ein Begriff gewihlt, der
zum einen international etabliert ist und der sich zum anderen, weil er von vornherein
auf Regelungsstrukturen bezogen ist,'®® gut in eine rechtswissenschaftliche Fragestel-
lung einpasst'® und das private Recht einbezieht!®. Das bedeutet nicht, dass die Kate-
gorie unproblematisch wire und insbesondere die Frage nach der politischen Legitima-
tion hoheitlichen Handelns nicht verschirft aufwirft.!®¢ Es bedeutet aber sehr wohl,
dass hier eine Diskussion bereit steht, an die eben kritisch angekniipft werden kann.
Nach wie vor kein Thema in der deutschen Staatsrechtswissenschaft ist leider die The-
orie der Gouvernementalitit Michel Foucaults.!®” Zu Foucaults Kritik juridifizierter
Macht kdnnten gerade Verfassungsrechtler ihrerseits viel Kritisches beitragen.'3® Auch
hier liegt eine soweit ungenutzte Chance der deutschen Staatsrechtslehre, einen eigenen
Beitrag zu einer iibergreifenden Diskussion um die Theorie hoheitlichen Handelns zu
leisten. Ein zweiter Weg, eine verwaltungsbezogene Staatslehre fortzufiihren, diirfte in
Versuchen bestehen, im engeren Sinne verwaltungsrechtsdogmatische Konzeptionen
in andere Rechtsordnungen zu tibersetzen, wie dies mit der Handlungsformenlehre fiir

das internationale Verwaltungsrecht jiingst unternommen wurde.'s?

'8! Namentlich mit Blick auf den Staatsbegriff: Martin Loughlin, In Defence of Staatslehre,
Der Staat 48 (2009), 1. Der Versuch einer umfassenden Rezeption der Idee des Verfassungspatrio-
tismus: Jan-Werner Miiller, Constitutional Patriotism, 2008.

182 Gunnar Folke Schuppert, Was ist und wozu Governance? Die Verwaltung 40 (2007), 463;
Lorenz Engi, Governance — Umrisse und Problematik eines staatstheoretischen Leitbildes, Der
Staat 47 (2008), 573.

183 Renate Mayntz, Von der Steuerungstheorie zu Global Governance, in: Gunnar Folke
Schuppert/Michael Ziirn (Hrsg.), Governance in einer sich wandelnden Welt, PVS Sonderheft 41
(2008), 43.

'8 Hans-Heinrich Trute / Wolfgang Denkhaus / Doris Kiiblers, Governance in der Verwal-
tungsrechtswissenschaft, Die Verwaltung 37 (2004), 451.

185 Harm Schepel, The Constitution of Private Governance, 2005.

18 Mit Blick auf den Gebrauch des Begriffs durch die Europiische Kommission, vgl. die
durchgehend kritischen Analysen in C. Joerges/Y. Mény/]. H. H. Weiler, Mountain or Molehill?
Responses to the European Commission’s White Paper on Governance, 2002.

187 Michel Foucault, Geschichte der Gouvernementalitit, Bd.I und II, 2006; ders., Analytik
der Macht, 2005.

188 Dazu Petra Gebring, Foucaults ,juridischer Machttyp, die Geschichte der Gouvernemen-
talitit und die Frage nach Foucaults Rechtstheorie, in: S. Krasmann / M. Volkmer (Hrsg.), Michel
Foucaults Geschichte der Gouvernementalitit in den Sozialwissenschaften, 2007, 157.

'8 Armin von Bogdandy/Philipp Dann/Matthias Goldmann, Vélkerrecht als &ffentliches
Recht: Konturen eines rechtlichen Rahmens fiir Global Governance, Der Staat 49 (2010), 23.



IV. Normative Aquivalente eines juristischen Staatsbegriffs XLIII

Allgemein ist im letzten Jahrzehnt ein verstirktes Interesse der empirischen Sozial-
wissenschaften am Staatsbegriff zu beobachten. Ihr Forschungsgegenstand sind vor
allem die Staaten der OECD im Wandel der letzten Jahrzehnte.!”® Dies eréffnet eine
Maéglichkeit zur Auseinandersetzung auch mit den Rechtswissenschaften.!” Es spricht
bisher aber nichts dafiir, dass Differenzen in Methode und Zugriff zwischen den Dis-
ziplinen in diesem Forschungskontext zugunsten einer synthetisierenden Staatswis-
senschaft eingeebnet werden konnten.'?

I'V. Normative Aquivalente eines juristischen Staatsbegriffs

Die Untersuchung hatte ein methodenkritisches Anliegen. Sie entwickelte keinen
eigenen positiven staats- oder verfassungstheoretischen Entwurf. Dies zum einen, weil
sie mit der Kritik schon genug zu tun hatte; zum Zweiten aber, weil sie darauf vertraute,
dass die Befretung des positiven Verfassungsrechts von der staatstheoretischen Begriff-
lichkeit keine Leerstellen lassen wiirde, die anderweitig auszufiillen wiren. Diese Ver-
mutung hat sich nur eingeschrinkt als tragfihig erwiesen. Vielmehr scheint es ange-
messener, nach funktionalen Aquivalenten fiir den juristischen Staatsbegriff zu suchen.
Fiir den Verfasser stellt der Begriff der Demokratie ein solches Aquivalent dar (1.).!%
Andere Begrifflichkeiten, die auch in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts eine grofle Rolle spielen, sind das Konzept der Verfassungsidentitit (2.), und
insbesondere die Menschenwiirde (3.).

1. Demokratie

Viele der oben dargestellten Diskussionen haben Affinititen zwischen der Staatsthe-
orie und der Demokratietheorie aufgezeigt: von der Frage der Homogenitit des Staats-
volks, iiber die Legitimation der Verwaltung, iiber die Bedeutung demokratischer Par-
teilichkeit als Grund und Grenze staatlicher Neutralitit bis hin zur Ausgestaltung der
Europiisierung und Internationalisierung des Rechts.!* Freilich gibt es im Verhiltnis
zwischen iiberkommener Staatslehre und Demokratietheorie diametral entgegenge-

190 Arthur Benz, Der moderne Staat, 2. Aufl. 2008. Eine der ganz seltenen angelsichsischen
Studien, die vom Staatsbegriff ausgehen, ist: Peter J. Steinberger, The Idea of the State, 2004.

1 Vgl. namentlich die Arbeiten des DFG-Sonderforschungsbereichs 597, ,Staatlichkeit im
Wandel“ (2003-2015), dazu die wichtige methodische Diskussion zwischen Staatsrecht und So-
zialwissenschaften bei Gunnar Folke Schuppert, Was ist und wie misst man den Wandel von
Staatlichkeit?, Der Staat 47 (2008), 325; Philipp Genschel/Stephan Leibfried, Schupperts Staat.
Wie beobachtet man den Wandel einer Formidee?, Der Staat 47 (2008), 357.

192 Entsprechend skeptisch mit Blick auf eine universale Verfassungstheorie: Jestaedt, Verfas-
sungstheorie als Disziplin, Rn. 16.

1% Eigene Ansitze finden sich in Christoph Méllers, Gewaltengliederung, 2005; ders., Expres-
sive versus reprisentative Demokratie, in: R. Kreide (Hrsg.), Transnationale Verrechtlichung,
2008, 160; ders., Die drei Gewalten, 2009; ders., Demokratie — Zumutungen und Versprechen,
2. Aufl. 2009.

194 Zur Demokratietheorie als Substitut der Staatslehre auch Oliver Lepsius, Braucht das Ver-
fassungsrecht eine Theorie des Staates?, EuGRZ 2004, 370.
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setzte Moglichkeiten, einen Zusammenhang zu stiften. Kurz gesagt: Man kann die
Staatstheorie demokratisieren oder die Demokratietheorie verstaatlichen. Beide Ansit-
ze haben auf den ersten Blick etwas fiir sich. Wenn demokratische Ordnungen sich in
der Neuzeit zumeist innerhalb der Form des Staates entdecken lassen, dann ist der Staat
vielleicht die Bedingung der Moglichkeit demokratischer Selbstherrschaft, und es be-
darf einer Theorie des Staates, um eine Theorie der Demokratie zu entwickeln.!®® Frei-
lich wird man von einer solchen Theorie auch verlangen kdnnen, dass sie die Vielfalt
demokratischer Herrschaft so rechtsvergleichend zur Kenntnis nimmt, wie dies die
Politikwissenschaften schon seit langem tun,!®® also nicht einfach Deutschland, Frank-
reich oder die USA zum Prototyp erklirt, sondern demokratische Staaten wie Kanada,
Indien, die Schweiz, Brasilien oder Taiwan einbezieht, einfach, um zu wissen, wovon
die Rede ist, wenn vom ,Staat gesprochen wird. Begrifflich ist Demokratie ohnehin
nicht auf den Staatsbegriff verpflichtet, sondern nur auf irgendeine Form politischer
Vergesellschaftung von Individuen. Die Feststellung, dass alle modernen Formen der
Demokratie Staaten waren, ignoriert nicht nur die Geschichte der Stadtrepubliken; sie
kann auch keine Prognose dariiber enthalten, ob dies so bleiben muss. Vielmehr wird
das Gelingen einer demokratietheoretischen Erginzung der Wissenschaft vom offent-
lichen Recht auch davon abhingen, inwieweit die Disziplin bereit ist, ihre Konzepte
behutsam vom Rahmen des Staats des Grundgesetzes abzul6sen.

Dabei ist klar, dass eine ernsthafte Auseinandersetzung mit der demokratietheore-
tischen Diskussion mehr Fragen als Antworten aufwirft, weil im Prinzip alle Katego-
rien von der demokratischen Gleichheit liber die Reprisentation bis zur Mehrheitsregel
umstritten sind. Aus diesem Grund sollten die vorhandenen Entwiirfe aus dem deut-
schen Staatsrecht, namentlich derjenige Ernst-Wolfgang Bockenfordes,!”” weniger als
Ergebnisse einer Verfassungsauslegung verstanden werden, dafiir sind sie viel zu vor-
aussetzungsreich, sondern vielmehr als eigenstindige theoretische Konstruktionen, die
versuchen, aus den Regelungsstrukturen des Grundgesetzes ein systematisch befriedi-
gendes Modell zu entwickeln, das aber nicht einfach verfassungsdogmatisch oder ver-
fassungsgerichtlich umgesetzt werden muss. Gerade Bockenférdes Modell hat den
Vorteil, dass es auch theoretische Kritik ermoglicht — und bereits zu einer theoretisch
durchaus bemerkenswerten Auseinandersetzung gefiihrt hat.!® Dass die Konkurrenz
solcher Modelle in Deutschland stets im Modus des positiven Rechts ausgetragen wer-
den muss, liegt sowohl an der ungewohnlichen Bereitschaft des Bundesverfassungsge-
richts, aus Demokratietheorie Verfassungsrecht zu machen - und damit dem politischen
Prozess jedenfalls teilweise die Moglichkeit zu rauben, sich praktisch eine eigene De-

19 In diese Richtung, wenn auch letztlich unentschieden: Uwe Volkmann, Setzt Demokratie
den Staat voraus?, ASR 127 (2002), 575; ausdriicklich Jean-Marie Guébenno, Das Ende der De-
mokratie, 1994.

1% Vgl. nur Heidrun Abromeit/Michael Stoiber, Demokratien im Vergleich, 2006.

17 Besonders klar in der Erstauflage: Ernst-Wolfgang Bockenforde, Demokratie als Verfas-
sungsprinzip, in: Handbuch des Staatsrechts Bd. 1, Aufl. 1987, § 24.

198 Siehe nur Kritische Justiz (Hrsg.), Demokratie und Grundgesetz, 2000; Veith Mehde, Neu-
es Steuerungsmodell und Demokratieprinzip, 2000; Hans-Heinrich Trute, Die demokratische
Legitimation der Verwaltung, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afimann/A. Voflkuhle,
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2006, 307.
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mokratietheorie zuzulegen; es liegt aber auch an der Gerichts- und Entscheidungsfi-
xiertheit der deutschen Staatsrechtswissenschaft.

Demokratietheorie fiigt sich aber in aller Regel nicht dem juristischen Bediirfnis
nach klaren Kategorien. Aus diesem Grund ist die Feststellung des Bundesverfassungs-
gerichts, ,Das demokratische Prinzip ist nicht abwigungsfihig; (...).“', in ihrer Klar-
heit beeindruckend, aber mit Blick auf die Vielfalt von Demokratien wenig plausibel.
Abwigungsoffen sollte das Demokratieprinzip wohl deswegen nicht sein, weil es sich
iiberhaupt nicht dazu eignet, durch die Methodik der Prinzipientheorie des Rechts an-
gemessen juristisch verarbeitet zu werden.?%° Offenheit muss aber nicht Abwigungsof-
fenheit bedeuten. Die Frage lautet, welche Spielrdaume die Idee egalitirer Herrschaft
gestattet, ohne ihren Gehalt beliebig zu entleeren. Die verfassungstheoretische Demo-
kratietheorie sollte sich zur Beantwortung dieser Frage von unmittelbaren Anwen-
dungszwingen befreien.

2. Verfassungsidentit:it

Die Anderungsgrenzen des Art.79 Abs. 3 GG sind haufig mit dem Begriff der ,, Iden-
titit“ in Verbindung gebracht worden.”' Die Verkniipfung erscheint auf den ersten
Blick schliissig, denn was von der Verfassung bleiben muss, kann als ihr Eigentliches
verstanden werden. Freilich liegt gerade in der Veranderbarkeit von Verfassungen eine
ihrer grofen modernen Errungenschaften.?? Moderne Verfassungen sind Medien des
Rechts, mit deren Hilfe Gesellschaften sich selbst, damit aber auch die Verfassung ver-
andern. Ihre Normativitit besteht darin, wie sie diesen Wandel organisieren, aber kaum
darin, dass sich ein solcher Wandel nicht vollzieht. Die Kategorie des Verfassungswan-
dels ist dabei allerdings kaum hilfreich, denn sie lisst notorisch im Unklaren, was sie
unter ,Verfassung“ versteht, wenn sie von Wandel spricht.?”® Die Statuierung unabin-
derlicher Bestandteile durch den Parlamentarischen Rat stellt sich als aus dem histo-
rischen Kontext verstindliche wie auch legitimatorisch héchst problematische Ent-
scheidung dar, denn fiir die nachgeborenen Biirger der Bundesrepublik legitimiert sich
die Verfassung im Prinzip nur aus der gleichen Moglichkeit, diese auch zu indern. Un-
abianderlichkeit erzeugt Fremdbestimmung. Selbst wenn man dies mit Blick auf das
wohlbekannte Problem der Selbstabschaffung der Demokratie in Kauf nehmen will,
legt diese Uberlegung doch zweierlei nahe: auf der theoretischen Ebene die Einsicht
darin, dass zur , Identitit“ des Grundgesetzes gerade ihre Verinderbarkeit gehort. Der

199 BVerfGE 123, 267 (343).

200 Zutreffend nach wie vor Marcel Kaufmann, Politische Gestaltungsfreiheit als Rechtsprin-
zip?, StWStP 8 (1997), 161. Begriindete Zweifel daran, dass die Prinzipientheorie iiberhaupt einen
Begriff des Rechtsprinzips hat, bei Ralf Poscher, Theorie eines Phantoms — Die erfolglose Suche
der Prinzipientheorie nach ihrem Gegenstand, Rechtswissenschaft 2010, 349.

201 Payl Kirchhof, Die Identitit der Verfassung in ihren unabinderlichen Inhalten, in: Josef
Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. 1, 1987, § 19; vgl. bereits BVerfGE 37, 271 (279).

292 Dazu grundlegend: Horst Dreier, Gilt das Grundgesetz ewig? Fiinf Kapitel zum modernen
Verfassungsstaat, 2009.

203 Uberzeugende Kritik bei Andreas Vofkuble, Gibt es und wozu nutzt eine Lehre vom Ver-
fassungswandel?, Der Staat 43 (2004), 450.
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Blick allein auf Art.79 Abs.3 GG verfehlt also einen wesentlichen Teil der Identitit des
Grundgesetzes.”* Auf der dogmatischen Seite gebietet es — wie schon der behutsame
Wortlaut, der von ,,Grundsitzen“ spricht, deutlich macht — einen zuriickhaltenden
Umgang mit Art.79 Abs.3 GG.

Dem steht eine im letzten Jahrzehnt entstandene Praxis der identititskonformen
Auslegung des Grundgesetzes durch das Bundesverfassungsgericht gegeniiber, die
zwar im Ergebnis noch keine Verfassungsinderung fiir verfassungswidrig erklart hat,
die aber die in Art. 79 Abs.3 GG geschiitzten Normen als eine weitere Interpretations-
ebene in die Verfassungsauslegung einbezieht. Dies kann in der Tat als veritables funk-
tionales Aquivalent einer juristischen Staatstheorie verstanden werden. Die metho-
dischen Probleme einer verfassungskonformen Auslegung durch das Bundesverfas-
sungsgericht,?® die entgegen dem alten Anspruch des Gerichts den Gesetzgeber nicht
besonders schont, werden durch dieses Vorgehen freilich noch einmal verschirft.

Zwei Ebenen dieser Auslegungspraxis lassen sich unterscheiden. Zum Ersten die ein-
fache identititskonforme Auslegung, meistens eine menschenwiirdekonforme Aus-
legung der Grundrechte?® oder eine demokratieckonforme Auslegung der Integrations-
norm des Art.23 GG.?” Einen Schritt weiter geht, zum Zweiten, eine zukunftsgerich-
tete Postulierung méglicher kiinftiger Identititsbriiche, wie sie sich in zwei Entschei-
dungen im Kontext der europiischen Integration finden.?® Hier dient die Identitit des
Grundgesetzes nicht mehr als Maflstab des Unverinderlichen fiir das verinderliche
Verfassungsrecht, sondern als Maf3stab fiir zukiinftige politische Entwicklungen. Der
Entscheidungsanspruch erscheint hier in mehreren Dimensionen entgrenzt, geht es
doch um Bereiche, in die der verfassungsindernde Gesetzgeber niemals eindringen
diirfen wird, aber auch bisher noch nicht in einer prozessual relevanten Weise einge-
drungen ist. Die unabinderliche Identitit nimmt zukiinftige Entwicklungen vorweg.
Inwieweit solches mit der Entscheidungstechnik eines Gerichts noch angemessen zu
bewiltigen ist, erscheint fraglich. Eine besondere Ironie besteht dabei natiirlich darin,
dass das Demokratieprinzip hier gegen den demokratischen Prozess gewendet wird, so
dass die Frage, wer dariiber entscheiden darf, wie in einer Demokratie entschieden wer-
denssoll, véllig ausgeblendet bleibt.?°® Im Ergebnis konnten sich solche Ankiindigungen
schlicht aber auch als wirkungslos erweisen — und gerade dadurch die Autoritit des
Gerichts beschidigen.?!

2%* Ein interessanter Versuch, einen Zusammenhang zu stiften, aber bei Gerd Roellecke, Iden-
titdt und Variabilitit der Verfassung, in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, §13,
Rn. 16ff.

295 Dazu Andreas Voffkuhle, Theorie und Praxis der verfassungskonformen Auslegung von
Gesetzen durch Fachgerichte. Kritische Bestandsaufnahme und Versuch einer Neubestimmung,
AGR 125 (2000), 177 (185££.).

206 BVerfGE 124, 300 (328.)

27 BVerfGE 123, 267 (343£.).

208 BVerfGE 123, 267 (353); U. v. 2.3. 2010, — 1 BvR 256/08 — 1 BvR 263/08 — 1 BvR 586/08,
Tz.218.

299 Gerade diese Frage fiillt in anderen Lindern Rechtsbibliotheken. Seltene Kritik an der An-
wendung des Demokratieprinzips durch ein Gericht bei Brun-Otto Bryde, Das Demokratie-
prinzip des Grundgesetzes als Optimierungsaufgabe, in: Redaktion Kritische Justiz (Hrsg.),
Demokratie und Grundgesetz, 2000, 59.

20 Joseph Weiler, Editorial, EJIL 20 (2009), 505.
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Wendet man diese Uberlegungen zuriick auf die Staatstheorie, so erscheinen Identi-
tatslehren, die grundsitzlich weder die Verfahrens- und Organisationsdimension noch
die Entwicklungsoffenheit des Verfassungsrechts einbeziehen konnen, am ehesten als
grundgesetznahe Komplemente zu den iiberlieferten, doch seit Jahrhunderten einiger-
maflen siechen Staatszwecktheorien. Fiir sie gelten wegen ihrer Grundgesetzbezogen-
heit allerdings nicht die Einwinde, die in der vorliegenden Untersuchung gegen Staats-
zwecktheorien entwickelt wurden (Kap. 9). Vielmehr bieten sie eine methodisch zulis-
sige verfassungstheoretische Gegenkonzeption zur Ersetzung der Staatstheorie durch
die Demokratietheorie. Gerade wenn man der Verinderungsoffenheit und Verfahrens-
bezogenheit nicht traut, sondern sich nach Absoluterem sehnt, kénnte man in Art.79
Abs.3 GG, namentlich in der sogleich niher zu betrachtenden Menschenwiirdegaran-
tie, fiindig werden. Zwar schiitzt die Ewigkeitsklausel auch das Demokratieprinzip,
ihren eigentlichen Gehalt erlangt sie aber dort, wo sie sich gegen den konkreten demo-
kratischen Prozess in Form der Verfassungsinderung richtet.

3. Menschenwiirde

Man kénnte die Idee der Menschenwiirde in Art.1 Abs.1 GG geradezu als den auf
den Kopf gestellten Staatsbegriff verstehen. Hier die selbstzweckhafte Zwangsanstalt,
dort der normative Primat des Individuums:?!! der ,,Mensch“ im Mittelpunkt der Ver-
fassung.?'? So symbolisch bedeutsam und praktisch folgenreich der Schritt des Grund-
gesetzes hin zum normativen Individualismus fiir die deutsche Verfassungsgeschichte
auch ist, so vorsichtig muss man argumentieren, will man diesen zugleich wieder zu
einem objektiven Verfassungsgrundsatz erheben. Es ist diese Objektivierung, in der die
Strukturparallele zwischen Menschenwiirde und Staatsbegriff plausibel werden kann:
Wenn die Menschenwiirde nicht mehr als Sicherung des Individuums, sondern als In-
begriff einer bestimmten moralisch aufgeladenen ,guten Ordnung® verstanden wird.
Dass es sich hierbei nicht nur um ein Phantom handelt, wird schon in der friithen For-
mulierung des Bundesverfassungsgerichts zum Menschenbild des Grundgesetzes deut-
lich: ,Das Menschenbild des Grundgesetzes ist nicht das eines isolierten souverinen
Individuums; das Grundgesetz hat vielmehr die Spannung Individuum — Gemeinschaft
im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Person
entschieden, ohne dabei deren Eigenwert anzutasten.“?"> Schnurstracks kollektiviert
das Gericht hier das Individuum im Namen des ,,Menschen“ und unterwirft es da-
durch der Gemeinschaft. Schliefflich wird die Menschenwiirde auch als Ausdruck einer
religiésen Werthaftigkeit des Grundgesetzes verstanden. Dies verkehrt freilich, wie ge-
sehen,?"* die historische Entwicklung, in der sich auch die christlichen Religionsge-

21 Scharfsinnig erkannt, wenn auch iuflerst dunkel konfessionsdifferenziell formuliert hat
diesen Zusammenhang Ulrich Haltern, Unsere protestantische Menschenwiirde, in: Bahr/Hei-
nig (Hrsg.) , Menschenwiirde in der sikularen Verfassungsordnung, 2006, 93.

212 Diese Formulierung war schon vor vierzig Jahren als abgegriffene Hiilse Gegenstand intel-
ligenter Satire (Robert Gernbhardt/F. W. Bernstein/Friedrich K. Wichter, Die Wahrheit iiber Ar-
nold Hau, 1. Aufl. 1966).

213 BVerfGE 4,7 (151.).

214 Oben, 1., 3.
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meinschaften langsam und miihevoll auf die Bejahung von Grundrechten eingelassen
haben. Dass dem oftmals auch theologisch zweifelhafte Annahmen zugrunde liegen,
wurde in der Literatur in der Zwischenzeit dargestellt.?®

Eine unmittelbar staatstheoretische Bedeutung bekommt die Menschenwiirde, wenn
sie mit Fragen der richtigen Organisation politischen Handelns in Verbindung gebracht
wird: Viel spricht zunichst dafiir, dass es einen systematischen Zusammenhang zwi-
schen Menschenwiirde und demokratischer Herrschaftsform gibt.2!¢ Die Menschen-
wiirde kann auch als Recht auf Teilhabe an einer politischen Gemeinschaft gelesen wer-
den, als ,Recht auf Rechte“,?’” denn zur elementaren Achtung gehort auch die Aner-
kennung der Méglichkeit, als gleichberechtigte Person politisch mitwirken zu kénnen.
Freilich wird man sehr vorsichtig sein mussen, aus dieser Parallele weitere Konse-
quenzen zu ziehen. In der Europiisierungsdiskussion wird das Argument in beiderlei
Richtungen gezogen: Sowohl zugunsten der Mitgliedschaft in einem streng egalitir
organisierten Staatsverband?’® als auch zugunsten der Europiischen Union, deren
Griindungsdokumente als die Biirger unmittelbar ermichtigende Gesellschafsvertrige
gelesen werden.?'? Beide Parallelen sind unzutreffend. Die europiischen Vertrige sind
schon deswegen keine Gesellschaftsvertrige, weil sie nicht von den Biirgerinnen und
Biirgern Europas geschlossen wurden, ein Vertretungsverhiltnis durch die Mitglied-
staaten ist aber bei einem Gesellschaftsvertrag, der ja gerade Herrschaft etablieren soll,
nicht moglich. Hier wurde eine Kategorie der politischen Philosophie schlicht missver-
standen.??® Auf der anderen Seite bleibt der aus dem Prinzip der Menschenwiirde her-
geleitete Grundsatz demokratischer Gleichheit in dem Moment unbestimmt, in dem
wir es mit verschiedenen Ebenen demokratischer Herrschaft zu tun haben, die, um
miteinander verkoppelt zu werden, stets Formen der Reprisentation bediirfen, welche
nicht allesamt einem identischen Gleichheitsmafistab entsprechen kénnen.??!

Trotz dieser Einwinde scheint die grundgesetzliche Grofle der Menschenwiirde als
Bezugsstiick zwischen Verfassungsrecht und Verfassungstheorie theoretisch noch kei-
neswegs ausgelotet. Es wire schade, wenn die Diskussion sich auf die ausgetretenen
Pfade der Grundrechtsdogmatik in der Variante der Frage ,,abwigbar oder nicht“ be-
schrinken wiirde. Auch die international wachsende Neugier und die Rezeption der

215 Vgl. die kritischen theologischen Beitrige bei P. Bahr/M. Heinig (Hrsg.), 2006 und Fried-
rich-Wilbelm Graf, Missbrauchte Gatter, 2009.

216 Christoph Méllers, Democracy and human dignity — Limits of a moralized conception of
rights in German Constitutional Law, Israel Law Review 42 (2009), 417.

2V Hannah Arendt, Es gibt nur ein einziges Menschenrecht, Die Wandlung, 1949, 754. Die
Deutung, die Christoph Enders, Die Menschenwiirde in der Verfassungsordnung, 1997 dieser
Formel gibt, ein Recht auf Rechtsfihigkeit, erscheint einerseits fiir das Grundgesetz angemessen,
andererseits verkennt die aber sie Bedeutung der Arendtschen Formel vollig, die sich auf das
Schicksal staatenloser Migranten bezog, denen mit diesem Recht eine Einbiirgerungsperspektive
gegeben werden sollte.

218 BVerfGE 123, 267 (3781.).

29 Ingolf Pernice, Europiisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), 148
(155££.).

220 Zur Klarstellung nur Wolfgang Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsver-
trags, 1994, 19ff.

22l Brun- Otto Bryde, Auf welcher politischen Ebene sind welche Probleme vorrangig anzuge-
hen?, in: B. Sitter-Liver (Hrsg.), Herausgeforderte Verfassung. Die Schweiz im globalen Kontext,
1999, 223.
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Kategorie in anderen Rechtsordnungen, die freilich allesamt zuriickhaltender sind als
das deutsche Recht,??? zeigt, dass hier ein Stiick gemeinsamer Sprache entstehen konnte,
deren globale Allgemeinverstindlichkeit betrichtlich grofler sein diirfte als beim
Staatsbegriff.

V. Schluss

Vom ideologiekritischen Gehalt — um diesen etwas aus der Mode gekommenen, doch
nicht iiberholten Begriff zu verwenden??® — der vorliegenden Untersuchung mag auch
die Analyse anderer Kategorien profitieren, die mittlerweile an Stelle des Staatsbegriffs
getreten sind und deren Verwendung nicht notwendig von Bestand oder herausra-
gender Bedeutung der Institution des Nationalstaats abhingt. Immer wenn die Ge-
samtheit der Ordnung auf einen Begriff gebracht werden soll, erscheint Misstrauen
angezeigt — zumal in der Disziplin des 6ffentlichen Rechts, deren Stirke in ihrer Sensi-
bilitit fiir Verfahrens- und Organisationszusammenhinge liegt. Systematisch neigen
solche Begrifflichkeiten dazu, Zirkelschliisse zu verdecken. Historisch rufen sie nicht
selten Vergangenheiten an, die es so nie gegeben hat. Fiir den Staatsbegriff der deut-
schen staatstheoretischen Tradition bleibt es bei der Feststellung, dass er zu stark einer
spezifisch deutschen vordemokratischen Tradition verhangen bleibt, um als wissen-
schaftliche Kategorie taugen zu konnen. Auch wenn staatliche Grenzen zur Erhaltung
von demokratischer Legitimation wie zur Ermoglichung rechtlicher Formen nach wie
vor gute Dienste leisten, umhegen sie auf dem Gebiet der Wissenschaft stets nur Pro-
vinzialitat.

222 Ein umfassender Vergleich, der auch die Besonderheiten des deutschen Zugangs hervor-
hebt, bei Christopher McCrudden, Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights,
Europ. J. Int’] Law 19 (2008), 655 (664f.).

223 Zur Rehabilitierung des Begriffs: Rabel Jaeggi, Was ist Ideologiekritik?, in: R. Jaeggi/T.
Wesche (Hrsg.), Was ist Kritik?, 2009, 266 (272ff.).






Der Jurist hat so wenig die Aufgabe, den Wert jener Kulturgiiter, deren Existenz an
den Bestand von ,Recht“ gebunden ist, zu ,beweisen“, wie der Mediziner die Auf-
gabe hat, ,nachzuweisen®, da} die Verlingerung des Lebens unter allen Umstin-
den erstrebenswert ist. Beide sind dazu auch, mit ihren Mitteln, gar nicht imstan-

de.

Max Weber, Der Sinn der ,, Wertfreiheit“ in
den soziologischen und 6konomischen Wis-
senschaften (1917)
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Einleitung

1. Welche Bedeutung hat der Staatsbegriff fiir die Dogmatik des Staatsrechts? Ist der
»Staat“ des Staatsrechts lediglich eine historisch zufillige und im internationalen Ver-
gleich relativ einmalige Bezeichnung eines Rechisgebiets? Oder ist der Staatsbegriff, der
in der deutschen Tradition ja immer auch als Rechtsbegriff verstanden wird, fiir die
konkrete staatsrechtliche Problemlésung wesentlich? Wenn dies der Fall ist, wenn sich
also Beispiele fiir die rechtliche Relevanz des Staatsbegriffs finden, wie ist diese dann
methodisch zu rechtfertigen? Was ist der Geltungsgrund eines normativ wirksamen
Staatsbegriffs, und wie ist es moglich, hochabstrakte staatstheoretische Vorgaben fiir die
Lésung eines staatsrechtlichen Falls angemessen zu konkretisieren? Ist der ,Staat“ ein
staatsrechtlicher ,Schleusenbegriff“!? Oder begriindet die Staatstheorie eine Stérung
des Staatsrechts?? Dies ist die Fragestellung, auf die diese Arbeit eine Antwort sucht. Sie
zielt nicht auf den einen richtigen staatstheoretischen Entwurf, sondern lediglich dar-
auf zu kliren, ob sich von der Staatsrechtslehre vorgegebene staatstheoretische Begrif-
flichkeiten rechtsdogmatisch beim Wort nehmen lassen konnen.

Die Selbstbeschreibung des deutschen 6ffentlichen Rechts als Staatsrecht, die mit
wenigen Ausnahmen keine Parallele im 6ffentlichen Recht anderer Linder kennt’, ist
nur der sichtbarste Ausdruck der groflen Bedeutung, die der Begriff des Staats fiir die
deutsche Staatsrechtslehre einnimmt*. Das Grundanliegen der vorliegenden Untersu-
chung ist es festzustellen, in welchem Verhiltnis diese Bedeutung zum Gebrauchswert
des Begriffs in der Rechtsdogmatik steht. Dazu wird die Bestimmung des Staatsbegriffs
in einem staatstheoretischen Zusammenhang von seiner Funktion in einem normativ-
juristischen Kontext zu unterscheiden sein. Nur so ist es méglich zu verstehen, was der
Staatsbegriff fiir das Staatsrecht leistet — und was nicht.

Diese Fragestellung soll kurz anhand dreier Beispiele verdeutlicht werden: Im Vor-
wort zum Ersten Band des Handbuchs des Staatsrechts unterstreichen die Herausgeber
Isensee und Kirchhof den grundlegenden Unterschied zwischen Staatsrecht und Ver-
fassungsrecht: ,Staatsrecht greift iiber das Verfassungsrecht hinaus auf das normative

'Begriff: E.-W. Bockenforde, Entstehung und Wandel des Rechtsstaatsbegriffs (1969), in: Recht,
Staat, Freiheit, 1991, 143, 143.

2So wohl W. Henke, Recht und Staat, 1988, 599.

3Vgl. aber den Hinweis bei M. Friedrich, Geschichte der deutschen Staatsrechtswissenschaften,
1997, 2 in Anm. 4 auf den entsprechenden Ausdruck im Russischen und bei K. Stern, Staatsrecht
und Verfassungsrecht in ihrer Wechselbeziiglichkeit, FS Rechtswiss. Fakultit K6ln, 1988, 845, 846
in Anm. 8 auf das Spanische.

*Dazu in Abgrenzung sowohl zur angelsichsischen wie auch zur franzésischen Tradition: C.
Schénberger, Der ,Staat der Allgemeinen Staatslehre: Anmerkungen zu einer eigenwilligen deut-
schen Disziplin im Vergleich mit Frankreich, in: O. Beaud/E. V. Heyen (Hrsg.), Eine deutsch-
franzésische Rechtswissenschaft?/Une science juridique franco-allemande?, 1999, 111, 114f.,
122ff.
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Umfeld, in dem seine Strukturen konkretisiert, seine Regelungen weitergefiihrt, seine
Grundentscheidungen praktisch umgesetzt werden.“> Welche Begriffe von Staat und
Verfassung setzt diese Unterscheidung voraus, und wie ist sie juristisch operationali-
sierbar? Vielleicht als dem Begriff des Staatsrechts immanente Grenze verfassungsge-
richtlicher Uberpriifung®? In einem viel zitierten Aufsatz hat Béckenforde eine staats-
theoretische Kritik an der Figur des Staats als juristische Person vorgelegt und im An-
schlufl an Heller vorgeschlagen, diese durch den Begriff der Organisation zu ersetzen’.
Widerspricht dieser Vorschlag der rechtstechnisch iiblichen Bezeichnung der Staaten
Bundesrepublik Deutschland und der Linder als juristische Personen? Gegen welche
rechtsdogmatisch relevanten Zusammenhinge konnte er sich sonst richten? Die Dis-
kussion grundrechtlicher Schutzpflichten schlieflich erfolgt nicht selten im engen Zu-
sammenhang mit der Kategorie Staatszweck®. Lassen sich aber aus Staatszwecken dog-
matisch ergiebige Erkenntnisse fiir die Reichweite grundrechtlicher Schutzpflichten ge-
winnen?

In der Masse vorfindlicher staatsrechtlicher Probleme behandelt diese Arbeit quan-
titativ allenfalls eine Randfrage. Die allermeisten staats- oder verfassungsrechtlichen
Uberlegungen kommen ohne jeden Bezug zum Staatsbegriff aus. Eine vermeintliche
»Notwendigkeit, aus einem vorgegebenen Staatsbegriff Rechtssitze des Verfassungs-
rechts abzuleiten, die im Grundgesetz nicht enthalten sind“’, wird nur in wenigen Fil-
len unterstellt. Nicht selten wird aber, wenn es doch einmal auf den Staatsbegriff anzu-
kommen scheint, die Argumentation unscharf und pauschal. Festen Grund hat das 6f-
fentliche Recht offensichtlich, allen methodischen Anfechtungen zum Trotz, nur bei
der Auslegung von Normtexten'. Wo diese schweigen (oder durch theoriegesittigte
Auslegung zum Schweigen gebracht werden), beginnt Ungewifiheit, und die Bedeu-
tung grundsitzlicher Begriffe, auch des Staatsbegriffs, steigt. Diese Ungewifiheit dar-
zustellen, zu analysieren und sie durch Darstellung und Analyse zu begrenzen, ist ein
Ziel der folgenden Uberlegungen.

Die Fragestellung der Arbeit erméglicht es zugleich, Selbstbeschreibung der Staats-
rechtslehre und wissenschaftliche Praxis miteinander zu vergleichen. Offensichtlich
stellen staatstheoretische Begriffe namlich fiir die Wissenschaft vom offentlichen Recht
eine wichtige Form dar, eigene Positionen zusammenfassend zu bestimmen. Das Be-
kenntnis zu einer ihrer Unterdisziplinen (Staatsrecht oder Verfassungsrecht), die Zitie-
rung bestimmter Autoren der Tradition (Schmitt oder Smend) und die Verwendung be-
stimmter Begrifflichkeiten (Einheit des Staats oder Vielheit der Verfassungsinterpreten)
indizieren die Zugehorigkeit zu bestimmten wissenschaftlichen Positionen. Nicht im-
mer klar und zumindest fiir die Staatsrechtslehre der Weimarer Zeit sehr zweifelhaft!

*]. Isensee/P. Kirchhof, Vorwort, HStR 1, VIL

¢So etwa H. H. Klein, Bundesverfassungsgericht und Staatsraison, 1968.

7 E.-W. Béckenforde, Organ, Organisation, juristische Person, FS H.-J. Wolff, 1973, 269.

$Vgl. etwa D. Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik, 1985, 102ff.

°So wiinschenswert deutlich: A. Bleckmann, Staatsrecht I - Staatsorganisationsrecht, 1993, 6.

*Womit nicht gesagt ist, dafl Texte als solche Losungen bieten. Schon ihre Erkennbarkeit als
Text bedarf eines Kontexts: J. Lege, Pragmatismus und Jurisprudenz, 1998, 529ff.

""Eine prignante Analyse der Differenz zwischen wissenschaftlicher Lagerbildung und tatsich-
lichen Positionen bei D. Lebnert, Die Weimarer Staatsrechtsdebatte zwischen Legendenbildung
und Neubesinnung, Aus Politik und Zeitgeschichte B 51/96, 3, 13.
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ist jedoch, ob der Selbstbeschreibung durch solche Positionsbestimmungen auch kon-
krete und im juristischen Einzelfall ausschlaggebende staatsrechtliche Stellungnahmen
entsprechen. Dies gilt umsomehr, wenn dabei theoretische Fronten rezipiert werden,
die schon ungenau waren, als sie geiuflert wurden'. Eine blofle Darstellung des Me-
thodenverstindnisses, etwa in Form einer staatstheoretischen Ideengeschichte des
Staatsrechts, stellt die Selbstbeschreibung einer Disziplin deshalb méglicherweise un-
vollstindig dar. Sie liuft stets Gefahr, theoretische Bekenntnisse beim Wort zu nehmen
und ungepriift mit ihrer juristischen Umsetzung zu identifizieren. So wird nicht er-
kennbar, ob sich unter demselben staatstheoretischen Schlagwort ein unterschiedliches
juristisches Vorgehen oder umgekehrt unter intensiven methodischen Differenzen eine
ihnliche juristische Praxis verbirgt oder ob sich methodisches Selbstverstindnis und ju-
ristische Argumentationspraxis tatsichlich entsprechen.

2. Die Unterscheidbarkeit von Staatstheorie und Staatsrecht, also von Staat als Ar-
gument im Unterschied zu Argumenten aus dem Staatsrecht, wird zu Beginn der Dar-
stellung vorausgesetzt und damit zugleich zu ihrem eigentlichen Problem. Diese Un-
terscheidbarkeit in irgendeiner Art beweisen zu wollen, widerspriche dem Erkenntnis-
interesse dieser Untersuchung, die keine eigene Staatstheorie entwickeln will, sondern
eben nur das Verhiltnis von staatstheoretischem Vorverstindnis zu staatsrechtlicher
Probleml6sung aufzukliren sucht. Dieses Erkenntnisinteresse ist freilich nur einsehbar,
wenn die ihm zugrundeliegende Unterscheidung ihrerseits iiberzeugend ist. Von vorn-
herein ist dies nur der Fall, wenn man das Staatsrecht von dem ihm angetragenen me-
thodischen Zugang unterscheiden kann und beide nicht als in undifferenzierbarer Ver-
schlungenheit befindlich begreift. Dies gilt fiir jedes methodische Vorverstindnis, im
besonderen aber fiir den Staatsbegriff, der — etwa in der Formel vom Staat als Verfas-
sungsvoraussetzung'® - als etwas dem Staatsrecht Immanentes verstanden werden kann,
so daf} Staatstheorie und positives Staatsrecht nicht mehr zu unterscheiden sind. Ob die
hier vorausgesetzte Unterscheidung stichhaltig ist, kann sich erst im Gang der Unter-
suchung erweisen, die zu zeigen hat, ob die Differenz zwischen staatstheoretischem
und positiv-staatsrechtlichem Aspekt ertragbringend ist oder nicht. Zwei intuitive Ein-
sichten sollen diesen Zugang trotzdem vorliufig rechtfertigen: Zum einen liflt die oben
gestreifte rechtsvergleichende Perspektive vermuten, dafl Verfassungsrecht auch ohne
theoretisch entwickelten Staatsbegriff méglich ist'*; zum anderen zeigt der praktische
Umgang mit dem offentlichen Recht, dafl der Begriff des Staats aus der iiberwaltigen-
den Mehrheit 6ffentlich-rechtlicher Begriindungsstringe verschwunden ist.

Mit der Vermutung, daf} sich Staatstheorie und Staatsrecht unterscheiden lassen, ver-
bindet die Arbeit jedoch eben auch die Vermutung, daf} diese Unterscheidung gewich-
tige Probleme aufwirft. Die blofle Feststellung, ,Staatsphilosophische wie staats- und

2 Etwa die harsche Kritik Hellers an Kelsen trotz sich nicht immer widersprechender Positio-
nen. Dazu C. Miiller, Kritische Bemerkungen zur Kelsen-Rezeption Hermann Hellers, in: C.
Miiller/I. Staff (Hrsg.), Staatslehre in der Weimarer Republik, 1985, 128.

BH. Kriiger, Verfassungsvoraussetzungen und Verfassungserwartungen, FS Scheuner, 1973,
285, 293ff.

*Paradebeispiel fiir ein staatsloses Verfassungsrechtsystem sind natiirlich England und die Verei-
nigten Staaten: K. Dyson, The State Tradition in Western Europe, 1980; D. Grimm, Der Staat in der
kontinentaleuropiischen Tradition, in: Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, 1987, 53, 61ff.
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verfassungstheoretische Erklirungsmodelle mégen plausibel oder implausibel, logisch
oder unlogisch sein; normativer Geltungsanspruch ist ihnen nicht eigen: ihr Existenz-
modus ist nicht der normtypische der Geltung.“" lost diese Probleme nicht. Ganz ab-
gesehen von staatsphilosophischen Traditionen, die sich stets in den hermeneutischen
Zusammenhang der Normanwendung einschleichen', kann das positive Verfassungs-
recht mit dem Verweis auf staatstheoretische Kategorien staatstheoretische Begrifflich-
keiten implantieren und damit zur Beschiftigung mit staatstheoretischen Elementen
auch in einem normativen Zusammenhang zwingen. Der Hinweis auf die Positivitit
des Rechts hilft spitestens in diesem Fall nicht mehr weiter".

Die Arbeit setzt weiterhin voraus, daf} so etwas wie eine eigene juristisch-normati-
ve Methode existiert und daf8 die Rechtswissenschaften sich als Normwissenschaften
von anderen Disziplinen distanzieren und differenzieren miissen, so daf die Einbezie-
hung anderer wissenschaftlicher Fragestellungen etwa aus Geschichte, Okonomie oder
Soziologie zwar nicht ausgeschlossen, aber doch eigener Rechtfertigung bediirftig ist.
Dies bedeutet auch, dafl das uniiberschaubare unter den Uberschriften Staatslehre oder
Staatstheorie gemachte wissenschaftliche Angebot hier nur insoweit von Interesse ist,
wie es von den Rechtswissenschaften entworfen oder zumindest rezipiert wurde.

3. Die Arbeit versucht sich der Fragestellung in drei grofien Schritten zu nihern; sie
ist demzufolge in drei Teile geteilt. Dabei bildet sich die dieser Fragestellung zugrun-
deliegende Unterscheidung zwischen staatstheoretischer Voraussetzung und staats-
rechtlicher Relevanz im Aufbau ab:

Der Erste historische Teil untersucht die staatsrechtliche Bedeutung des Staatsbe-
griffs im Werk von fiinf Staatsrechtlern, die zugleich Staatstheoretiker waren: Georg
Jellinek, Hans Kelsen, Carl Schmitt, Hermann Heller und Rudolf Smend (Kapitel 1-5).
Dieser Erste Teil stellt kein historisches Ornament, keine bloff auf die Vergangenheit
bezogene Zusatzinformation dar, er ist vielmehr fiir die nachfolgenden Uberlegungen
integral und unabdingbar. In der Staatsrechtslehre des Grundgesetzes finden sich zahl-
lose nicht selten blofl implizite Voraussetzungen, die auf die staatstheoretischen Vorar-
beiten der untersuchten Theoretiker aufbauen. Ja, man wird behaupten diirfen, daf} fir
das Grundgesetz kaum genuin eigene staatstheoretische Entwiirfe hervorgebracht wor-
den sind, sondern vielmehr zumeist der Versuch unternommen wurde, die tiiberlieferte
Begrifflichkeit in einer dem Grundgesetz gemiflen Form zu rezipieren. So findet sich
beispielsweise die Vorstellung eines hinter dem Recht stehenden, dieses voraussetzen-
den Staats — auf ganz unterschiedliche Weise — in den Werken Jellineks und Schmitts
ausgearbeitet. Dieses Konzept ist fiir die Vorstellungswelt der Staatsrechtslehre des
Grundgesetzes nicht ohne Einfluff, ohne dafl es aber in so intensiver Weise theoretisch
fundiert worden wire wie bei diesen Theoretikern. Schon bei der Untersuchung ihrer
Werke wird es daher darum gehen, staatstheoretisches Vorverstindnis mit den daraus

'* M. Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993, 505 in Anm. 367 (Her-
vorhebung im Original).

6 F Miiller, Strukturierende Rechtslehre, 2. Aufl. 1994, 199f.

7 Vgl. diesen iibereinstimmenden Gesichtspunkt bei zwei ganz unterschiedlichen Zugingen zu
zwei ganz unterschiedlichen verfassungsrechtlichen Problemen: H.-D. Jarass, Politik und Biiro-
kratie als Elemente der Gewaltenteilung, 1975, 15; A. Rinken, Das Offentliche als verfassungs-
theoretisches Problem, 1971, 28.
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gezogenen normativen Konsequenzen ins Verhiltnis zu setzen, um dann bewerten zu
kénnen, welche im engeren Sinne juristische Relevanz ihre staatstheoretischen
Bemiihungen im eigenen Werk entfalten. Eine abschlieende Zwischenbetrachtung soll
die Kontinuititslinien zur Gegenwart im Uberblick vorstellen.

Der Zweite Teil wihlt einen staatstheoretischen Ausgangspunkt. Er untersucht ge-
briuchliche Bestimmungen des Staatsbegriffs auf ihre méglicherweise zu ziehenden
oder tatsichlich gezogenen staatsrechtlichen Implikationen. Auch dieser Teil beginnt
mit einer historischen Skizze, die die Bedingtheit staatstheoretischer Begriffsverwen-
dung fiir die Spanne seit Geltung des Grundgesetzes aufweisen wird (Kapitel 6). Dem
schlieflen sich Untersuchungen zum Verstindnis des Staats als juristischer Person (Ka-
pitel 7), dem Staatsrecht als eigenstindiger Disziplin im Unterschied zum Verfassungs-
recht (Kapitel 8), der Argumentation mit Staatszwecken (Kapitel 9), dem Staat als Ge-
genstand historischer Wirklichkeit (Kapitel 10), dem Staat als Einheit (Kapitel 11), als
Verfassungsvoraussetzung (Kapitel 12), als Inhaber des Gewaltmonopols (Kapitel 13),
und zuletzt schon im Ubergang zum Dritten Teil zur Kategorie der staatlichen Letzt-
verantwortung (Kapitel 14) an.

Der Diritte und letzte Teil schlieflich wihlt einen zum Zweiten Teil umgekehrten
Weg der Argumentation: Drei durch das Grundgesetz vorgegebene Problemstellungen,
die den Begriff des Staats einbeziehen, werden auf die dogmatische Bedeutung dieses
Bezugs hin analysiert. Hierbei handelt es sich um die Unterscheidbarkeit von Staat und
Gesellschaft bei der Frage der Grundrechtsberechtigung (Kapitel 15), um die Staatlich-
keit der Bundeslinder (Kapitel 16) und schliefflich um die Staatlichkeit Deutschlands
als Grenze supranationaler Integration (Kapitel 17). Die Untersuchung endet mit einem
die Ergebnisse bilanzierenden Kapitel zu den Perspektiven einer juristischen Staatsleh-
re, zum Verhiltnis von Staats- und Demokratiebegriff und zur begrifflichen Strukrur
des Staatsbegriffs im Staatsrecht (Kapitel 18). Die systematische Unterscheidung zwi-
schen dem Zweiten und dem Dritten Teil setzt die Uberlegung um, daf das staatstheo-
retische Vorverstindnis die Untersuchungsgegenstinde des Zweiten, das positive Recht
dagegen diejenigen des Dritten Teils liefern soll.

4. Der vorliegende Versuch kann auf eine Fiille von Vorarbeiten aufbauen, freilich
auf keine, die sich ausdriicklich mit einer gleichen oder auch nur dhnlichen Fragestel-
lung den Problemen nihert. Die grundlegende Untersuchung Baduras'® blickt von der
Staatstheorie aus gleichsam in die diametral gegeniiberliegende Richtung: nicht zu den
normativ-juristischen Anschluffméglichkeiten der Staatstheorie, sondern zu ihren phi-
losophischen Grundlagen". Ein solcher zwei theoretische Ebenen vergleichender An-
satz steht der vorliegenden Arbeit niher als solche Beitrige, die anhand eines vorgege-
benen Wortes die staatstheoretische Ideengeschichte ohne nihere Fragestellung durch-
mustern®. Gut zu veranschaulichen ist das hiesige Erkenntnisinteresse an drei Werken,
die auf verschiedene Weise die Rechtspersénlichkeit des Staats untersuchen. Hifelin®

'8P. Badura, Die Methoden der neueren allgemeinen Staatslehre, 1959 (2. Aufl. 1998).

PUnter Methode versteht Badura dementsprechend die wissenschaftstheoretische Grundle-
gung der Staatstheorie: Badura, Methoden, 25.

®So etwa M. W, Hebeisen, Souverinitit in Frage gestellt, 1995; K. Waechter, Studien zum Be-
griff der Einheit des Staates, 1994.

2 U. Hifelin, Die Rechtspersonlichkeit des Staates, 1959.
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liefert einen historischen Gang durch die verschiedenen Bestimmungen der Rechtsper-
sonlichkeit, jedoch ohne die Funktion dieser Bestimmung im rechtsdogmatischen Kon-
text in den Blick zu nehmen. Dieser Arbeit dhnlichere Interessen weisen daher Dar-
stellungen auf, die aus einer konkreten Problemsicht heraus nicht nach der immanen-
ten begrifflichen Richtigkeit, sondern nach der dogmatischen Funktion dieser Kon-
struktion fragen. Fiir die Rechtspersonlichkeit des Staats gilt das einerseits fiir die Un-
tersuchung Wolffs?, die sich mit deren juristischer Funktion im Staatsorganisations-
recht beschiftigt, andererseits fiir die Untersuchung Schonbergers, die die Doktrin im
Kaiserreich in ihrem Verhiltnis zum Verstindnis parlamentarischer Reprisentation
analysiert®. Fragestellungen von dhnlichem historischem Interesse finden sich in der
Arbeit von Lepsius*, die sich unter anderen mit dem auch fiir die Staatstheorie we-
sentlichen Begriff der , Wirklichkeit“ beschiftigt, in der Arbeit Wendenburgs?, die das
zentrale Problem der Verfassungsgerichtsbarkeit untersucht, in der Arbeit Korioths,
die die Bedeutung von Smends Werk bis in die Gegenwart verfolgt’, sowie in einem
wenig zitierten Beitrag von Kondylis?”. Auch aus der staatsrechtlichen Methodenlitera-
tur verdankt die Arbeit vor allem solchen Beitrigen viel, die den immer wieder einge-
forderten Bezug des Staatsrechts auf die ,, Wirklichkeit* einer kritischen Analyse unter-
ziehen und damit den spezifischen Wissensbezug der Wissenschaft vom offentlichen
Recht reflektieren. Zu nennen sind in diesem Zusammenhang die Arbeit Morloks?, die
zahlreichen Beitrige Friedrich Miillers” und die in vielerlei Weise den Wirklichkeitsbe-
zug des Rechts aufarbeitende Theorie Luhmanns®. Fiir den Problemzugang sehr hilf-
reich waren schliefflich Werke, die andere Schliisselbegriffe des Staatsrechts auf ihre
normativen Beziige hin untersucht haben. Zu nennen sind hier die Untersuchung Ku-
nigs zum Rechtsstaatsprinzip®' und diejenige Schlaichs zum Begriff der Neutralitit®.

5. Ankniipfungspunkt der folgenden Uberlegungen muf}, um ihren Gegenstand be-
schrinkt zu halten, die Verwendung des Wortes Staat sein. Dies ist zu betonen, weil vie-
lerlei bei anderen Ausdriicken ansetzende grundsitzliche Erwigungen und Einwiirfe
auch als solche des Staatsverstindnisses oder der Staatstheorie verstanden werden kén-
nen und trotzdem nicht in die Arbeit einbezogen sind. Die juristisch-systematische Er-
giebigkeit dieser Verwendung in einem bestimmten juristischen Kontext mag es dann
ihrerseits rechtfertigen (oder auch nicht), vom Wort Staat auch als Begriff sprechen zu
konnen®.

2 H. ]. Wolff, Organschaft und juristische Person, 1929.

B C. Schonberger, Das Parlament im Anstaltsstaat, 1997.

# Q. Lepsius, Die gegensatzaufhebende Begriffsbildung 1994.

® H. Wendenburg, Die Debatte um die Verfassungsgerichtsbarkeit und der Methodenstreit der
Staatsrechtslehre in der Weimarer Republik, 1984.

%§. Korioth, Integration und Bundesstaat, 1990.

¥ P. Kondylis, Jurisprudenz, Ausnahmezustand und Entscheidung, Der Staat 34 (1995), 325.

B M. Morlok, Was heifit und zu welchem Ende studiert man Verfassungstheorie?, 1988.

PVgl. etwa oben Anm. 13.

Vgl. etwa: N. Lubmann, Verfassung als evolutionire Errungenschaft, R] 9 (1990), 176.

' P Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, 1986.

2K. Schlaich, Neutralitit als verfassungsrechtliches Prinzip, 1972.

¥ Die Unterscheidung zwischen Wort und Begriff verdiente im juristischen Kontext wieder
mehr Beachtung. Sie erscheint wohl nicht zufillig in der friihen Literatur zu Kelsen, mit Bezug auf
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Viele grundsitzliche Themen kann die Arbeit nur beriihren und ganze Problem-
komplexe, etwa den Begriff der Verfassung, nicht als solche, sondern nur bei Gelegen-
heit behandeln. Ausdriicklich ausgenommen von der Untersuchung sind im iibrigen
verschiedene Rechtsgebiete, die den Umfang der Arbeit sprengen wiirden: das Finanz-
verfassungsrecht, das Staatskirchenrecht sowie die vor 1989 aufgewandten staatsrecht-
lichen Bemithungen zur Bewiltigung der deutschen Teilung. Auch die zahlreichen nor-
mativen und deskriptiven Prifix- und Attributformen des Wortes Staat, Rechtsstaat
und Sozialstaat, kooperativer, informaler und schlanker Staat finden in der Arbeit kei-
ne ausdriickliche Beriicksichtigung. Insbesondere die uniibersehbaren Diskussionen
um Begrenzung und Kritik von Staatsaufgaben und iiber die verfassungsrechtliche Fi-
xierung von Staatszielen finden in der Arbeit allenfalls am Rande Beriicksichtigung.
Beide Debatten sind rechtspolitischer, nicht rechtsmethodischer Natur, sie operieren de
lege ferenda. Auszuschlieflen ist von der Untersuchung endlich die Frage der verfas-
sungsrechtlichen Bedeutung der sogenannten Staatspraxis®, denn diese betrifft gerade
nicht den hier interessierenden Zusammenhang zwischen Staatstbeorie und Staatsrecht.

Eine Untersuchung wie die folgende, die sich zwischen der Staatstheorie Georg Jel-
lineks und der Theorie sozialer Systeme, zwischen kooperativen Verwaltungsverfahren
und dem Recht der politischen Parteien bewegt, wird dem Eindruck des Vielfiltigen, ja
Disparaten nicht entgehen. Dies ist zuallererst ein Problem der Darstellung und als sol-
ches dem Verfasser zuzurechnen - jedoch nicht zur Ginze: Denn der Staatsbegriff, dies
kann vorweggenommen werden, erweist sich bei niherer Untersuchung nicht als ein
homogener Block, als ein Fundament, auf den das offentliche Recht seine Dogmatik
bauen kann, sondern vielmehr als ein einigermaflen amorphes, historisch zufillig ge-
wachsenes und dem Recht zum grofiten Teil unsichtbares Gebilde, das nur in einigen
nicht immer vorhersehbaren Fillen an der Oberfliche juristischer Problematik auf-
taucht.

die Souverinitit bei A. Merkl, Hans Kelsens System einer reinen Rechtstheorie, AGR 47 (1921),
171, 174, 181£., mit Bezug auf den Staat bei W. Jockel, Hans Kelsens rechtstheoretische Methode,
1930, 138f.

*Dazu P. Lerche, Staatspraxis und Verfassungsgerichtsbarkeit, FS Maier, 1996, 341; C. Tomu-
schat, Verfassungsgewohnheitsrecht, 1972, 75ff., 120ff. (insbes. 122 in Anm. 178).






Erster Teil
Dogmengeschichtliche Untersuchungen zum
Staatsbegriff als Rechtsbegriff

Einfithrung in die historische Fragestellung

Wann und wie gerinnt den staatstheoretischen Klassikern der Staatsbegriff zu einem
rechtsdogmatischen Argument? Die Frage nach dem verfassungsrechtlichen Gehalt des
Staatsbegriffs soll im folgenden zunichst historisch entwickelt werden. Anhand einer
Untersuchung des Werks der Staatsrechtler Georg Jellinek, Hans Kelsen, Carl Schmitt,
Rudolf Smend und Hermann Heller ist die prinzipielle Problematik einer juristisch-
normativen Verwendung des Staatsbegriffs in dogmengeschichtlicher Perspektive dar-
zulegen. Vor Beginn des historischen Teils sind allerdings einige Uberlegungen zum
weiteren Vorgehen anzustellen:

Zunichst scheint es naheliegend, daff die Arbeit die klassischen Staatstheoretiker der
Weimarer Zeit in den Blick nimmt, die in der gegenwirtigen wissenschaftlichen Dis-
kussion weiterhin prisent sind. Nicht ganz so selbstverstindlich diirfte dagegen sein,
daf} die Arbeit mit dem Werk Georg Jellineks beginnt. Konnte sie nicht auch mit den
Anfingen politischen Denkens in der Antike, mit den Anfingen moderner Staatstheo-
rie in den Werken von Hobbes, Machiavelli und Bodin oder mit der ausgearbeitetsten
Theorie des Staats deutscher Provenienz, nimlich derjenigen Hegels, anheben? Véllig
abgesehen von der Notwendigkeit, den Umfang der Arbeit zu begrenzen, entspricht
der Beginn dieser Arbeit bei Jellinek dem ihr zugrundeliegenden Konzept. Diesem geht
es namlich nicht um die Geschichte der Staatsideen, sondern um die Méglichkeit, unter
den Bedingungen einer methodisch ausdifferenzierten und staatstheoretisch reflektier-
ten Wissenschaft vom 6ffentlichen Recht normativ mit dem Staatsbegriff zu argumen-
tieren. Kann man den Beginn einer solchen Verselbstindigung der Disziplin bei C. F.
Gerber ansetzen, so stellt das Werk Jellineks den ersten und wohl bis heute am gréfiten
angelegten Versuch dar, diese Verselbstindigung unter Bezug auf den Staatsbegriff me-
thodisch zu reflektieren. Daf8 ,der Staat“! ilter sein mag als diese Tradition, ist daher
hier nicht von Belang,

Es ist methodisch nicht unproblematisch, dogmengeschichtliche? Probleme an den
Uberlegungen einzelner Denker zu exemplifizieren. Der wissenschaftliche Diskurs

' Wobei die Theorie des Staats und die institutionelle Verwirklichung dieser Theorie streng zu
unterscheiden sind. Zum Problem hier nur W. Reinbard, Geschichte der Staatsgewalt, 1999, 100ff.,
eingehender unten, Zweiter Teil, Kapitel 10.

*Dogmengeschichte ist hier von Wissenschaftsgeschichte zu unterscheiden, die auch und vor-
rangig mit den wissenschaftlichen Institutionen und ihrem realgeschichtlichen Kontext umzuge-
hen hat. Zur Unterscheidung;: Friedrich, Geschichte, 5f.; M. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen
Rechts in Deutschland 1, 1988, 43ff.
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spielt sich in einem Kontext ab, der in seinen wesentlichen Teilen nicht von denen ge-
prigt wird, deren Werke iiberdauern, ja noch nicht einmal von denen, die den Uber-
zeugungen der Gegenwart besonders nahestehen®. Der Bezug auf Klassiker, die zu sol-
chen auch durch das Verstindnis ihrer Nachwelt gemacht werden®, ist rechtsgeschicht-
lich naiv’. Thre Werke stehen nicht im luftleeren Raum, sondern in bestimmten politi-
schen und wissenschaftlichen Zusammenhingen, die bei einer relativ textimmanenten
Lektiire verloren gehen. Wenn dieser Kontext im folgenden trotzdem weitgehend aus-
geblendet wird, so deshalb, weil die hier gemachten Bemiihungen nicht in einem enge-
ren Sinn historischer Natur sind. Vielmehr fragt die Arbeit nach einem juristischen Me-
thodenproblem der Gegenwart, fiir dessen Losung bestimmte Autoren der Vergangen-
heit von Bedeutung sind. Die Auswahl kanonisierter Autoren ist in diesem Fall auch zu
rechtfertigen, weil die fehlende Kontinuitit der deutschen Verfassungstradition die Re-
levanz einzelner einflufireicher Autoren befordert haben diirfte: Wo es an einem durch
Kontinuitit gewachsenen ,Gemeinen Recht“ fehlt, mufl die Wiederaneignung einzel-
ner (vermeintlich) reprisentativer Autoren weiterhelfen. Die dogmengeschichtlichen
Untersuchungen erfolgen mithin vor dem Hintergrund einer staatsrechtsimmanenten
Fragestellung®. Aufgrund dieser systematischen Anniherung sind biographische Ge-
sichtspunkte auszublenden.

Ein zweites methodisches Problem ergibt sich daraus, dafl sich der Gegenstand, auf
dessen Suche sich die Arbeit macht, nimlich die normativen Konsequenzen eines
staatstheoretischen Vorverstindnisses, seit Jellinek stark verindert hat. Von im engeren
Sinne staatsrechtlichen Konsequenzen kann man sinnvollerweise erst in dem Augen-
blick sprechen, in dem der Vorrang der Verfassung im Rechtssystem institutionalisiert
wurde; dies wiederum erst mit Beginn einer funktionierenden Verfassungsgerichtsbar-
keit’.

Fiir das Kaiserreich kann man demgegeniiber eine besondere Entfremdung des nun-
mehr dogmatisch ausdifferenzierten Staatsrechts gegeniiber praktischen Rechtsproble-
men feststellen®. Viele der juristischen Konsequenzen etwa der Jellinekschen Staatsbe-
grifflichkeit bleiben daher nach heutigem Verstindnis konstruktiv oder aber rechtspo-
litisch — nichtsdestotrotz nach Jellineks eigenem Verstindnis in einem juristischen Sin-

’Hier wire im vorliegenden Kontext an Richard Thoma zu denken. Vgl. H.-D. Rath, Positi-
vismus und Demokratie, 1981, 114f.

*N. Lubmann, Die Wissenschaft der Gesellschaft, 1990, 452 in Anm. 136: Klassiker als ,multi-
funktionale Erfindung®.

*Entsprechende Kritik z. B. bei W. Heun, Der staatsrechtliche Positivismus in der Weimarer
Republik, Der Staat 17 (1989), 377, 377 in Anm. 3. Die Untersuchung eines nicht kanonisierten,
aber fiir den Kontext wichtigen Protagonisten des Methodenstreits bei S. Korioth, Normativitit
mit Vorbehalt — Giinther Holsteins Greifswalder Beitrag zur Methodendiskussion in der Weima-
rer Staatsrechtslehre, AR 123 (1998), 606, 610, 611ff.

¢Beispiel fiir ein entsprechendes Vorgehen in einem ganz anderen Kontext, nimlich der Ge-
schichte der Rhetorik: M. Cabn, Die Kunst der Uberlistung, 1986, 11ff.

7Zum Problem: R. Blinkner, Der Vorrang der Verfassung, in: R. Blinkner/B. Jussen (Hrsg.),
Institution und Ereignis, 1998, 295; R. Wahl, Der Vorrang der Verfassung, Der Staat 20 (1981), 485,
488ff.

8 M. Friedrich, Geschichte der deutschen Staatsrechtswissenschaft, 1997, 244; M. Kriele, Theo-
rie der Rechtsgewinnung, 1967, 39ff.
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ne normativ. Erst die Weimarer Republik bringt weitergehende Ansitze zu einer Ver-
fassungsgerichtsbarkeit hervor® — und damit ein Verstindnis von Verfassungsrecht, das
dem heutigen eher vergleichbar ist. Dies ist bei der Heranziehung juristischer Konse-
quenzen aus staatstheoretischen Voraussetzungen zu beriicksichtigen.

Getreu der Orientierung der Fragestellung am juristischen Gehalt der Staatsbegriff-
lichkeit werden die nun anschlieenden Einzeluntersuchungen versuchen, das Ver-
stindnis des Staatsbegriffs seinem argumentativen Gebrauch gegeniiberzustellen. Dabei
wird, soweit dies ohne unvertretbare Vergroberungen méglich ist, in einem ersten Teil
die staatstheoretische Grundlegung, in einem zweiten Teil die konkrete juristische Ar-
beit mit dem Staatsbegriff exemplarisch zu untersuchen sein. Dies erméglicht nicht al-
lein eine pragmatische Beurteilung der angewandten Methoden, sondern auch die Be-
antwortung der Frage, ob die Staatsrechtslehrer ihren eigenen methodischen Vorgaben
in der juristischen Anwendung treu bleiben wollten oder konnten. Die Auswahl der
Beispiele muf8 sich naturgemifl an das durchaus diverse Angebot behandelter Recht-
sprobleme halten. Dabei spielt auch die mégliche Vergleichbarkeit zwischen den Theo-
retikern eine Rolle, um ein reprisentatives Bild ihrer Argumentationstechnik gewinnen
zu konnen.

* K.-H. Ladenr, in: F. Hase/K.-H. Ladeur, Verfassungsgerichtsbarkeit und politisches System,
1980, 90ff.; H. Wendenburg, Die Debatte um die Verfassungsgerichtsbarkeit und der Methoden-
streit der Staatsrechtslehre in der Weimarer Republik, 1984, 34ff.
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