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Vorwort

Der Verfassungsstaat steht inmitten eines dynamischen Prozesses der Euro-
paisierung und Globalisierung. Die sich damit offensichtlich verandernden
politischen Rahmenbedingungen staatlichen Handelns und Entscheidens sind
nicht selten Anlafi, verfafite Staatlichkeit und staatliche Verfassung in ganz-
heitlicher, verschiedene Wissenschaftsdisziplinen verbindender Betrachtung
zu relativieren. Die vorliegende Untersuchung fragt indes auf der Grundlage
einer prinzipiellen Trennung von Sein und Sollen nach der verbleibenden spe-
zifisch rechtswissenschaftlichen Bedeutung der wichtigsten Rechtsbegriffe
und -prinzipien verfafliter Staatlichkeit, welche die aktuelle Entwicklung zu
verarbeiten haben, ohne daf} aus dem Seinstatbestand intensiver Integration
unbedacht auf ihren normativen Gehalt geschlossen werden diirfte. Die Ar-
beit wurde von der Juristischen Fakultit der Ruprecht-Karls-Universitit
Heidelberg im Sommersemester 2003 in der vorliegenden, punktuell Gberar-
beiteten Fassung als Habilitationsschrift angenommen.

Mein Dank gilt an erster Stelle meinem verehrten akademischen Lehrer,
Herrn Prof. Dr. Paul Kirchhof. Er hat die Anregung zu dieser Untersuchung
gegeben, sie stets aufmerksam und mit wertvollem wissenschaftlichen Rat be-
gleitet, mich menschlich einfiihlsam unterstiitzt und die Arbeit schlieflich
wohlwollend begutachtet. Dariiber hinaus hat er mich in den Jahren meiner
Tiatigkeit an seinem Heidelberger Lehrstuhl fachlich wie personlich in einer
Art und Weise gefordert, die man sich nicht besser hitte wiinschen konnen.
Auch Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. Riidiger Wolfrum vom Heidelberger Max-
Planck-Institut fir auslindisches offentliches Recht und Vélkerrecht danke
ich herzlich fir das duflerst freundliche Zweitgutachten. Schliefflich mochte
ich Herrn Dr. Gillig fiir die ehrenvolle Aufnahme des Werks in die Reihe JuS

Publicum danken.

Erfurt, im Dezember 2004 Christian Seiler
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Einleitung:

Staats- und verfassungsrechtliche Riickwirkungen
der iiberstaatlichen Einbindung des Verfassungsstaates

»Die Epoche der Staatlichkeit geht jetzt zu Ende. Dartiber ist kein Wort mehr
zu verlieren.“! Diese Prognose Carl Schmitts ist schon lange aktuell?> und
doch immer noch nicht Realitit geworden. Allerorten werden zunehmende
Aufldsungstendenzen der Staatlichkeit festgestellt. Sie betreffen zum einen
die innere Sichtweise des Staates.> Aktuelle Rechtsentwicklungen, etwa der
Kooperation, der Privatisierung oder des informalen Verwaltungshandelns,
haben das Problem effektiver Steuerungskraft des Staates wie seines Rechts
zum Gegenstand. Gerade damit setzen sie jedoch beide voraus. Sie lassen sich
daher ungeachtet differenzierter einzelner Rechtsinhalte dem Grundsatz nach
noch immer in die herkdmmlichen Kategorien verfafiter Staatlichkeit einglie-
dern. Folgenreicher erscheinen demgegeniiber — und werden deswegen nach-
folgend allein betrachtet — die Riickwirkungen des dynamischen Fortganges
der iiberstaatlichen®, das heifit internationalen und europiischen Rechtsent-
wicklung auf den an ihr beteiligten und in sie eingebundenen Verfassungs-
staat. Der Staat hat sich vom einheitlichen zum ,offenen“® Staat gewandelt
und ist heute ,,iiberstaatlich bedingt“¢. Gelegentlich wurde dieser Befund so-
gar schon zum Anlaf genommen, seine Existenzberechtigung in Frage zu
stellen.” Ehedem Selbstverstindliches ist neu zu iberdenken.

U C. Schmitt, Der Begriff des Politischen, Vorwort zur Neuauflage 1963, S. 10. Gemeint ist
der Staat als Trager des ,Monopols der politischen Entscheidung®.

2 Ubersicht zu den staatsbezogenen Endzeitvisionen seit Beginn des 20. Jahrhunderts bei
Quaritsch, Staat und Souverdnitit (1970), S. 11 ff.; die Aufzihlung liefle sich miithelos um jiin-
gere Belege anreichern.

3 Vgl. bereits Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, S. 158 ff. (165): Als Folge ihrer
Verschmelzung mit der Industriegesellschaft entspreche die Bundesrepublik nicht mehr den
seit Jahrhunderten geltenden Kriterien der Staatlichkeit.

* Der Begriff ,iiberstaatlich® soll als Vélker- und Europarecht umfassender Oberbegriff
dienen. Er wird allein aus Griinden sprachlicher Vereinfachung gewihlt, ohne Entstehungs-
grund, Rangfrage, Wirkungsweise oder einzelne Inhalte vorzuzeichnen.

5 Grundlegend Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir eine interna-
tionale Zusammenarbeit, S. 33 ff.; ferner D: Fabio, Das Recht offener Staaten; Hobe, Der of-
fene Verfassungsstaat zwischen Souveranitat und Interdependenz.

¢ von Simson, Die Souverinitit im rechtlichen Verstindnis der Gegenwart, S. 186 ff.

7 Auf den Punkt gebracht im (provozierenden) Buchtitel von Saladin, Wozu noch Staaten?
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Deutlich nachdriicklicher fallen viele Stellungnahmen zur staatlichen Sou-
veranitit aus. Dieser einstmals iibersteigerte Begriff, der deshalb dem Verfas-
sungsrechtler verdichtig scheint® und den Volkerrechtler zumindest mit einer
Art Haflliebe erfiillt?, wird nun nicht selten als eine der Vergangenheit an-
gehorige Kategorie angesehen.!® Kennzeichnend fiir die Diskussion ist, den
Souverinititsbegriff primir negativ zu diskutieren, das heiflt ihn in Frage zu
stellen und seinen Grenzen nachzugehen, nicht ihn positiv zu bestimmen.!!
Auf diese Weise droht indes die Suche nach einem etwaigen verbleibenden
Funktionsgehalt der Souverinitit in den Hintergrund gedringt zu werden.
Sinnvoller erscheint eine umgekehrte Vorgehensweise, welche versucht, die
geschichtlich erarbeitete gedankliche Substanz des Begriffs zu bestimmen und
diese im Lichte des heutigen Rechts zu hinterfragen oder jedenfalls in seine
Zusammenhinge zu iibersetzen. Die Grenzen der Souveranitit werden dann
gleichsam von innen, nicht von auflen gezogen — ein Vorgehen, das dem Staat
woméglich weniger an realer Machtfiille belaflt als mancher souveranitatskri-
tische Ansatz.

Staat und Souverinitat kdnnen aus verschiedener, namentlich historischer,
philosophischer, soziologischer oder politologischer Perspektive erforscht
werden. Das beide eigentlich prigende Element ist jedoch — so der Kernge-
danke der nachfolgenden Untersuchungen - das Recht. Demgemif sollen sie
vorliegend als Gegenstand ausschlieflich der Rechtswissenschaft und mit al-
lein juristischem Erkenntnisinteresse betrachtet werden. Auf der Grundlage
einer prinzipiellen Trennung von Sein und Sollen bedeutet dies, ihren recht-
lichen Gehalt nicht unbedacht aus ihren tatsichlichen Erscheinungsformen
abzuleiten, insbesondere nicht allein aus dem Faktum intensiver iiberstaat-
licher Einbindung auf eine verinderte juristische Bedeutung von Staat und
Souverinitit zu schliefen.!? Allerdings ist das Recht nicht blind fiir seine
auflerrechtlichen Beziige. Ausschlaggebend ist stets die juristisch zu beant-
wortende Frage, ob und inwieweit das positive Recht sie aufnimmt. In diesem
Sinne sollen die Erkenntnisse anderer Wissenschaften nachfolgend nur einbe-
zogen werden, sofern sie Riickschliisse auf den Inhalt des Rechts erlauben.
Insbesondere wird, auch wenn einzelne Vorfragen in threm Lichte zu beant-
worten sein werden, keine allgemeine Staatslehre angestrebt und keine inter-

§ So etwa Kriele, Einfiihrung in die Staatslehre, S. 121 ff.: im gewaltengegliederten Verfas-
sungsstaat gebe es keine Souveranitat.
® Formulierung von Simma, EuGRZ 1977, S. 235.

10 Exemplarisch und besonders deutlich Denninger, JZ 2000, S.1121 (1125); Habilita-
tionsschriften Gber die Souverinitit seien heute iiberflissig (S. 1126). Auch diese Einwinde
sind nicht neu; siehe bereits die Darstellung kritischer Stimmen bei Heller, Die Souverinitit,
S.23ff.

11 Hiberle, A6R 92 (1967), S. 259 (264).

12 Die aktuelle Diskussion wihlt nicht selten eine eher ganzheitliche, Normatives und
Faktisches verbindende Perspektive und gelangt ausgehend von einem andersartigen Erkennt-
nisinteresse zu anderen Ergebnissen. Vgl. jlingst zur Hamburger Staatsrechtslehrertagung Ko-
kott, VVDStRL 63 (2004), S. 7 ff.; Vesting, VVDStRL 63 (2004), S. 41 ff.
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disziplinire Zielrichtung eingeschlagen.!® Innerhalb der gewihlten juristi-
schen Perspektive soll das verfassungsrechtliche Erkenntnisinteresse domi-
nieren. Die zentrale Fragestellung widmet sich also gerade dem Verfassungs-
staat, weshalb neben seiner Staatlichkeit und Souverinitit vor allem die
Grundprinzipien der Verfassungsordnung zu betrachten sein werden. Als
weiteres Ziel der Untersuchung soll die nicht selten in threm eigenen Binnen-
system verbleibende volker- und europarechtliche Diskussion um die Per-
spektive ihrer innerstaatlichen Auswirkungen angereichert werden. Dabei
sind - so eine noch zu erhirtende Primisse — Innen- und Auflensicht der
Staatlichkeit von vornherein im Modell souveriner Staatlichkeit verbunden,
und riicken ~ so eine gleichfalls noch zu belegende Annahme — Verfassungs-,
Volker- und Europarecht heute derart eng zusammen, dafl ersteres nicht mehr
ohne die beiden letzteren verstanden werden kann, diese aber umgekehrt ihre
Riickwirkungen auf die Verfassungsstaatlichkeit bedenken sollten. Vélker-
und Europarecht werden also vorrangig daraufhin zu befragen sein, inwiefern
die Grundlagen von Staat und Verfassung fir verfassungsrechtliche Zwecke
Bestand haben kénnen, daneben auch, wie sie deren bewahrenswerte Grund-
gedanken eigenstindig sichern und fordern konnen.

Ein Kernanliegen dieser Studie ist es, die besondere Verbundenheit von Staat
und Recht systematisierend zu verdeutlichen. Es gibt keinen ,Staat an sich®
und kein ,Wesen des Staates®. Erst recht darf nicht der historische Staat einer
Epoche zum Inbegriff des Staatlichen erklirt werden.!* Allenfalls lassen sich
einzelne idealtypische Regelmifigkeiten der Staatlichkeit feststellen. Der ein-
zelne Staat jedoch ist geschichtlich geprigt und verindert sich bestindig. Ge-
rade diese Wandelbarkeit ist — wie noch darzulegen sein wird — als schlichte Fol-
ge der Beweglichkeit des Rechts, genauer einer Vielzahl einzelner Rechtsin-
halte, kennzeichnend fiir die Staatlichkeit. Deswegen bertihrt ~ so soll gezeigt
werden — die internationale und europiische Rechtsentwicklung weder die
Staatsqualitdt noch die Souverinitit eines Staates (solange er nicht als solcher
untergeht), verhilt sich also im Rechtssinne vollstandig neutral zur souverinen
Staatlichkeit. Diese These mag, jedenfalls soweit sie sich auf die schillernde
Grofle Souverinitit erstreckt, dem einen Leser als Provokation, dem anderen
als Selbstverstandlichkeit erscheinen. Bei niherer Betrachtung zeigt sich indes,
daf eine verrechtlichte, gewissermaflen normativ gebiandigte Souveranitit ge-
meint ist, die kaum praktische Konsequenzen nach sich zieht, was ersteren be-
ruhigen, letzteren enttauschen mag. Hintergrund dessen ist eine — noch zu ver-
deutlichende — strikte Unterscheidung von formaler, normlogischer Struktur
und einzelnen Rechtsinhalten, welche die beiden Ebenen aller nachfolgenden
Untersuchungen vorgibt. Auf dieser Grundlage diirfen weder souverine Staat-

13 Kritisch zur interdiszipliniren allgemeinen Staatslehre Méllers, Staat als Argument,
S.4181f.

* Dies gilt namentlich fiir den deutschen Staat des Spatkonstitutionalismus, dessen kon-
krete Erscheinungsform uiber die Auseinandersetzung mit der damaligen Staatsrechtslehre in
die Gegenwart ausstrahlt.
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lichkeit und konkrete Rechtsfrage voreilig vermengt noch Staat und Rechr als
Gegensatz verstanden werden. Beide sind vielmehr jeweils rechtlich in Bezie-
hung zueinander zu setzen. Dieses Souverinititsverstindnis verschiebt die
Analyse der Rickwirkungen tiberstaatlichen Rechts auf den Verfassungsstaat,
die sich vom Grundsitzlichen auf die Ebene konkreter Rechtsfragen verlagert.
Die Souverinititsfrage wird zwar nicht bedeutungslos, ist jedoch nicht mehr
der eigentliche Streitpunkt. Begriffliche Abgrenzungen wie einstmals jene zwi-
schen Staatenbund und Bundesstaat werden zweitrangig. Eine nihere Untersu-
chung der einzelnen Rechtsprinzipien legitimer Hoheitsgewalt soll sodann zei-
gen, dafl die Normstrukturen im Prozefl der internationalen und speziell euro-
piischen Integration des Staates dem Grundsatz nach unverindert bleiben, sich
jedoch viele einzelne Rechtsinhalte indern. Bemerkenswerterweise nihern sich
in diesem Wandlungsprozefl — was zu belegen sein wird — zahlreiche Inhalte
verfassungsstaatlichen und {iberstaatlichen Rechts einander an. Die verschiede-
nen Ebenen der Hoheitsgewalt riicken auf diese Weise enger zusammen. Die
Internationalisierung und Europiisierung der Verfassungsstaatlichkeit er-
scheint im Ergebnis weniger spannungsreich als zunichst angenommen werden
konnte. Allerdings gilt dies nicht ausnahmslos. Insbesondere stellt sich die Fra-
ge nach einem angemessenen Mafistab des Ausgleichs zwischen der demokrati-
schen Riickbindung der Hoheitsgewalt an das autonome Individuum einerseits
und einer hiufig an sachgesetzlichen Kriterien ausgerichteten tiberstaatlichen
Aufgabenwahrnehmung andererseits. Diese Frage, nicht jene nach der Souveri-
nitdt, gilt es als die zentrale Kernfrage kiinftigen Ringens um eine legitime Ord-
nung der Hoheitsgewalt herauszustellen.

Das gewihlte Erkenntnisinteresse legt eine Vorgehensweise in zwei Teilen
nahe. Zunichst sind in einem ersten Teil die Grundlagen der Untersuchung zu
legen, das heifft Staatlichkeit, Souverinitit und typusprigende Rechtsprinzi-
pien des Verfassungsstaates naher zu bestimmen. Gezeichnet werden soll ein
modellhaftes Bild vom Verfassungsstaat, das gewissermafien am fiktiven ,Vor-
abend” der Globalisierung ansetzt, also die Besonderheiten seiner iiberstaat-
lichen Einbindung noch aufer acht lafic. Dieser erste Teil umfafit einen knap-
pen Lingsschnitt durch die Geschichte und einen ordnenden Querschnitt der
Grundstrukturen verfafiter Staatlichkeit.

Der einfithrende Uberblick iiber die Geschichte der Staatsidee (§1) geht
vom Grundverstindnis historischer Bedingtheit aller Staatlichkeit aus. Die
Staatsidee lifit sich nicht allgemeingiiltig festschreiben. Als Ergebnis einer
langen geschichtlichen, vom eigenen Kulturkreis geprigten Entwicklung ist
sie zum jeweiligen historischen Zeitpunkt neu zu bestimmen. Dabei baut jede
Fortentwicklung der Staatlichkeit auf dem Vorgefundenen auf und tradiert
wesentliche Bestandteile des Bisherigen in die Zukunft, auch wenn dies den
Handelnden hiufig nicht bewufit sein mag. Der theoretische Akt der Verfas-
sunggebung zeigt sich auch und vor allem als Verfassungweitergebung.!® Das

15 Kirchhof, DVBIL. 1999, 637 (638).
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Individuum hat zumeist nicht selbst zur Griindung seines Staates beigetragen,
sondern wird in ihn hineingeboren. Die Geschichte formt die duflere und in-
nere Struktur von Staat, Souverinitit und Recht.!® Demgemif} steht auch die
Bundesrepublik Deutschland in historischer Kontinuitit. Das Grundgesetz
hat das ithm vorausliegende Gedankengut als ,,Gedichtnis der deutschen De-
mokratie“! in sich aufgenommen, sich dabei aber nicht fiir eine bestimmte hi-
storische Traditionslinie allein entschieden, sondern verbindet mehrere von
thnen zu einem Verfassungsganzen, was ihre Aussagen relativiert und zur
Vorsicht bei der Exegese mahnt, gelegentlich auch nur eine Negativauslese ge-
stattet.

Sodann sind die abstrakten Grundstrukturen rechtlich verfafiter Staatlich-
keit und verfassungsstaatlichen Rechts zu einem unterstellten, der Globalisie-
rung wie der europidischen Integration vorausgehenden Punkt historischer
Evolution idealtypisch zu skizzieren (§ 2). Den derart vereinfacht dargestell-
ten Staat hat es in dieser reinen Form selbstverstindlich ebensowenig gegeben
wie den angenommenen Zeitpunkt. Beide sollen allein als Ausgangspunket ei-
ner Staat und Recht analytisch differenzierenden und sogleich in systematisie-
renden Bezug zueinander setzenden Untersuchung dienen, die jedoch hinrei-
chend offen bleiben muff, um das Modell den historisch je wechselhaften Er-
scheinungsformen von Staatlichkeit anpassen zu kénnen. Im einzelnen sind,
ausgehend von der Einsicht, daff nicht jeder Staat ein Verfassungsstaat ist,
diese beiden Begriffe zunichst abzugrenzen (I.), sodann die ersteren (I1.),
schliefflich die letzteren (III). kennzeichnenden Elemente herauszuarbeiten.
Mit Blick auf das gewihlte verfassungsrechtliche Erkenntnisinteresse soll da-
bei der deutsche Staat Modell stehen, mit Blick auf die nachfolgend zu erér-
ternde Begegnung mit internationalen Sachverhalten zugleich eine hinrei-
chend abstrakte Betrachtungsweise gewihlt werden, die gewisse allgemeine
Erkenntnisse fir den Typus Verfassungsstaat erlaubt.

Der zweite Teil widmet sich der iiberstaatlichen, das heifdt inter- und
supranationalen Einbindung des Verfassungsstaates. Zuerst ist nach seiner
rechtlichen Stellung in der Staatengemeinschaft zu fragen (§ 3). Die aktuelle
Rechtsentwicklung des Vélkerrechts ist zu beobachten (1.), in groben Ziigen
historisch einzuordnen (II). sowie nach etwaigen Riickwirkungen auf die sou-
verane Staatlichkeit und das Verfassungsdenken zu befragen (IiL.). Hiernach
richtet sich der Blick auf die europiische Integration (§ 4), die als eigenstindi-
ger Spezialfall Giberstaatlicher Einbindung darauthin zu untersuchen ist, ob
und inwiefern sich die im globalen Zusammenhang beobachteten Entwick-
lungen dort wiederholen und gegebenenfalls verdichten. Zu diesem Zwecke
werden ihre prigenden Kennzeichen zu benennen (I). und ihre rechtlichen

16 Zur geschichtlichen Bedingtheit der Staatlichkeit bereits R. Schmidt, Allgemeine Staats-
lehre, 1. Band, S. 34 {f; siche auch Baumlin, Staat, Recht und Geschichte. Sie zu erkennen, be-
wahrt vor begriffsjuristischen Konstruktionen; vgl. von Gierke, Labands Staatsrecht und die
Deutsche Rechtswissenschaft, S. 18 ff.

7' Kirchhof, DVBL. 1999, 637 (638).
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Strukturen zu analysieren (II). sein, um auf diese Weise ihre spezifische Son-
derstellung ,zwischen“ Vélker- und (traditionellem) Verfassungsrecht, ge-
nauer ihre wechselnden punktuellen Ahnlichkeiten zu je einem von beiden zu
verdeutlichen (IIL.). Schliefllich bleibt auf der Grundlage der so gewonnenen
Erkenntnisse zu fragen, wie gegebenenfalls bestehende Spannungslagen von
staatlicher und Gberstaatlicher Hoheitsgewalt aufgelost oder jedenfalls abge-
mildert werden konnen (§ 5). Im Einklang mit den obigen Thesen dieser Un-
tersuchung wird dabei in erster Linie nach einem angemessenen Ausgleich
von demokratischer Riick- und Uberstaatlicher Einbindung zu suchen sein,
der seinen Maflstab woméglich in einem eigenstindig zu interpretierenden
Subsidiarititsgedanken finden kénnte. Ein solcher Ausgleich wird vermutlich
erst ansatzweise rechtlichen Ausdruck gefunden haben, im tibrigen cher auf
die Perspektive kiinftiger Rechtsentwicklungen verwiesen bleiben, welche der
besonderen Funktion des Staates als sein Staatsvolk international reprisentie-
rende Institution gerecht werden sollten.



Erster Teil:

Souverane Staatlichkeit und Recht

§ 1: Die Geschichte der Staatsidee

L. Vorliufer des modernen Staates

Der Begriff des Staates wird heute iiberwiegend auf den seit Beginn der Neu-
zeit aufkommenden modernen Staat beschrinkt.! Gleichwohl kann dieser
nicht ohne Blick auf seine bis in die Gegenwart folgenreichen Vorlaufer be-
trachtet werden, unabhingig davon, ob man diese in einem abzugrenzenden
weiteren Sinne als Staaten anerkennen oder sie neutral als Gemeinwesen be-
zeichnen will.

1. Frithe Herrschaftsformen

Bereits frithe menschliche Verbande, die noch keine politische Organisation
kannten und allein auf verwandtschaftlichen Beziehungen beruhten, wiesen
eine von den biologischen Gegebenheiten geforderte innere Ordnung als
Uberlebensbedingung auf, die eine ,natiirliche Herrschaft® vermittelte.? In
ihr verband sich die Uberlegenheit des Erfahreneren und Stirkeren mit der
Notwendigkeit, Herausforderungen und Gefahren gemeinsam zu meistern.
Verbindliche Regeln, aber auch die Herrschaft von Menschen tiber Menschen
zeigen sich als Grunderfahrung menschlichen Zusammenlebens.

Diese natiirliche Erscheinungsform der Herrschaft verstetigte und verfe-
stigte sich im Laufe der Zeit aus sich heraus® in Institutionen.* Sie konzen-
trierte sich in Fithrungspersonlichkeiten und erstreckte sich als Folge des Be-
volkerungswachstums wie der Unterwerfung anderer Gruppen auf immer

! Grundlegend Brunner, Land und Herrschaft, S. 111 ff.; zuvor dhnlich Heller, Staatslehre,
S.1251f; siehe ferner Bickenforde, Geschichte der Rechts- und Staatsphilosophie, S. 4 ff;
Quaritsch, Staat und Souverinitit, S. 26 ff. (zum Streit um den ,Staat des Mittelalters®).

2 Vgl. Drath, in: Evangelisches Staatslexikon, Band 2, Spalte 3308 ., Stichwort ,,Staat*.

3 Die Idee von Herrschaft an sich kann nur endogen, das heifit aus dem Inneren der Grup-
pe kommend, erldutert werden. Exogene Erklirungsmodelle, die eine von auflen auferlegte
Herrschaft von Eroberern iiber eine besiegte, noch herrschaftsfreie Urbevolkerung unterstel-
len, vermdgen nicht zu deuten, wie die bei der siegreichen Gruppe notwendig vorauszusetzen-
de Herrschaftsorganisation entstanden sein konnte.

* Siehe Drath, in: Evangelisches Staatslexikon, Band 2, Spalte 3309 ff., Stichwort ,,Staat*.
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groflere Einheiten. Begiinstigend wirkten die Landnahme zum Zwecke des
Ackerbaus, die eine Eigentumsordnung erforderlich machte, sowie die zu-
nehmende Arbeitsteilung, die Ungleichheiten nach sich ziehende Sonderin-
teressen und Abhingigkeiten schuf. Untrennbar hiermit verbunden entstan-
den die ersten archaischen Rechtsstrukturen. Diese Entwicklung gipfelte im
frihen Konigtum, dessen Mittelpunkt zunachst die vererblichen Giiter ,,Haus
und Hof“ des K&nigs waren, die dem Erben einen Vorsprung vor anderen Be-
werbern um die Herrscherposition verschafften und so die Herrschaft in ei-
nem Geschlecht verfestigen halfen, was schliefflich zum erblichen K&nigtum
fithrte, das zu seiner Starkung auch religios untermauert wurde.?

2. Die Antike
a) Griechenland

Anschliefend an frithe Vorformen von Staatlichkeit in den altorientalischen,
monarchisch strukturierten Hochkulturen® erlangte die Idee des organisier-
ten Herrschaftsverbandes in der Polis” der griechischen Antike, dem Ur-
sprungsort spezifisch ,politischen Denkens?, ihren ersten bis heute fortwir-
kenden kulturellen Hohepunkt. Ausgehend von der Erfahrung der Gemein-
schaftsgebundenheit des Menschen, die Aristoteles® auf die gesellige Natur
des Menschen (zoon politikon) zuriickfithrte, der nur in der Gemeinschaft
zur volligen Entfaltung seiner Personlichkeit gelange, wihrend Platon!® die
Vorteile der Arbeitsteilung als Triebfeder des gesellschaftlichen Zusammen-
schlusses sah, verstand sich die Polis als Personenverband, als Biirgergemein-
de einer Stadg, bei der das personale Element der Zugehdrigkeit stark im Vor-
dergrund stand!!. Thre Existenz wurde vorausgesetzt!? und als der Gerechtig-

> Drath, in: Evangelisches Staatslexikon, Band 2, Spalte 3311 {., Stichwort ,,Staat*.

¢ Siehe Herzog, Staaten der Friihzeit. Erwihnt seien (ab ca. 3000 v. Chr.) die Reiche der
Agypter, Babylonier, Assyrer und Hethiter, sodann der Israeliten und spiter der Perser. Die
fernostlichen Frithreiche, namentlich der chinesische Staat (hierzu Herzog, S. 198 ff.), diirften
wohl ohne grundlegenden Einflufl auf die abendlindische Staatsentwicklung geblieben seien.

7 Zur Polis, ihrer Staatslehre und Verfassung Bleicken, Die athenische Demokratie;
Bickenforde, Geschichte der Rechts- und Staatsphilosophie, S. 13 ff.; Cassirer, Vom Mythus
des Staates, S. 80 ff. (zu Platon); G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 292 ff.; E. Meyer, Ein-
fithrung in die antike Staatskunde, S. 66 ff.; Oncken, Die Staatslehre des Aristoteles.

8 Zur Entstehung des Politischen Bockenforde, Geschichte der Rechts- und Staatsphilo-
sophie, S.24 ff.

9 Aristoteles, Politik, Erstes Buch, 1253a: Der Mensch sei ,,von Natur aus ein staatsbezo-
genes Wesen®.

10 Platon, Der Staat (Politeia), Zweites Buch, 11.-14. Kapitel, 369 ff.

1 Siehe G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S.129, S.310f.; E. Meyer, Einfithrung in die
antike Staatskunde, S. 68 ff.

12 Das Bestehen der Polis wurde zunichst weniger hinterfragt als goutlich erklart. Vgl.
noch den erfundenen Mythos bei Platon, Der Staat, Drittes Buch, 21. Kapitel, 415. Aristoteles
iberwand die Zweifel der Sophisten, indem er den Staat nicht mehr religiés, sondern naturge-
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keit dienende Rechtsgemeinschaft gerechtfertigt!®. Eine der abstrakten Idee
des modernen Staates verwandte Vorstellung von Staatlichkeit hatte man noch
nicht, zumal territoriales Denken fehlte und die Polis nicht als Rechtsgebilde
gesehen, die Lehre vom Staat damit noch nicht der Rechtswissenschaft zuge-
ordnet wurde!*. Gefragt wurde nicht vorrangig, was ein Staat ist, sondern
vielmehr, wie er beschaffen sein soll.!> Diese Suche nach der idealen’® oder je-
denfalls verhiltnismiflig besten!” Staatsform stand im Mittelpunkt des In-
teresses eines ganzheitlich verstandenen Personenverbandes, der zugleich
staatliche wie religidse Gemeinschaft war, aus diesem Grunde politische und
ethische Fragen miteinander verband und deswegen den Staat auf die Gerech-
tgkeit, das Gute verpflichtete, die Erziehung seiner Biirger zur Tugend for-
derte und die sittliche Betitigung als hochste Biirgerpflicht ansah.'® Ein vom
Staate losgelostes oder thm entgegengesetztes gesellschaftliches Leben war
dem Bewufltsein der Polis fremd!?, was darin begriindet sein mag, dafl man
den (freien®®) Menschen zwar als an der Herrschaft teilhabenden?!, sich (mit
Aristoteles) im Gemeinwesen vollendenden Biirger sah, aber seine Individua-
litat nicht als Gegensatz zum Staat empfand?? und thn noch nicht im moder-
nen Sinne als Person anerkannte??, seine Freiheit also — in heutige Begrifflich-

keiten iibersetzt — cher als , Freiheit im Staat® denn als , Freiheit vom Staat®
dachte?*.

setzlich legitimierte. Aristoteles, Politik, Erstes Buch, 1252b: Der Staat existiert von Natur aus
und um des guten Lebens willen; er ist (potentiell) sich selbst geniigende societas perfecta.

3 Aristoteles, Politik, Erstes Buch, 1253a: Die Gerechtigkeit sei staatsbezogen. Als Ent-
scheidung Gber das Gerechte bedeute das Recht die Ordnung der biirgerlichen Gemeinschaft.

" G. Jellinek, Aligemeine Staatslehre, S. 57; Heller, Staatslehre, S. 14; siehe auch Hifelin,
Die Rechtspersénlichkeit des Staates, S. 5 ff.

15 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 55.

16 Vgl. das auf die Herrschaft der Gerechtigkeit abzielende Idealbild vom Philosophenké-
nig bei Platon, Der Staat, Fiinftes Buch, 18. Kapitel, 473. Das Problem der Durchfiihrbarkeit
wird dabei nicht verkannt (472 f.).

17 Siehe Platon, Die Gesetze, Fiinftes Buch, 739b-¢, zum zweitbesten Staat (Herrschaft der
Gesetze) sowie Aristoteles, Politik, Drittes Buch, 1279a ff., Viertes Buch, 1288b ff., 1295aff.,
Siebtes und Achtes Buch, zur mittleren als der besten, das gute Leben anstrebenden Staatsver-
fassung.

18 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 54, S. 300 ff.

Y G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 54.

20 Ausgenommen waren Sklaven, Frauen und Fremde.

2! Dies gilt vor allem fiir die athenische Demokratie, namentlich zur Zeit des Perikles.

22 Siehe G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 292 ff. (307).

B Vgl. G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 311 f.

* Aristoteles, Politik, Drittes Buch, 1275a{., definiert den Biirger iiber die Teilhabe an der
Herrschaft, den Staat als Gemeinschaft der Birger, das heifit der Freien (vgl. 1279a). Personali-
tat, staatsferne Individualitit und Gleichheit aller Menschen werden nicht erdrtert.

~
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b) Rom

Das romische Reich?® kannte bereits ein weitgehend durchrationalisiertes Ge-
meinwesen, beruhend auf der civitas, der (Stadt-) Gemeinde der Vollbiirger,
welche die res publica trugen.?® Der Staat wurde dhnlich wie in der griechi-
schen Polis noch nicht als verselbstindigte Idee oder gar als abstrakte Rechts-
personlichkeit gedacht?”, sondern personal gedeutet und mit seinen Birgern
gleichgesetzt?®. Trotz der Ausdehnung zum Weltreich verstanden die Rémer
sich in erster Linie als Stadt- und nicht als Territorialstaat.?’ Ebenso wie bei
den Griechen wurden weltliche und religiése Fragen untrennbar miteinander
verbunden, der Staat war zugleich Kultgemeinschaft.’® Kernfrage war auch in
Rom jene nach der besten Staatsform.*! Cicero sah in der Gerechtigkeit sogar
ein Begriffsmerkmal des Gemeinwesens.*? Ausschlaggebender Unterschied
zur Polis war die ausgeprigte Beamtenorganisation, die den héchsten Beam-
ten die Gesamtheit der Machtbefugnisse, das imperium??, belief8.3* Im spite-
ren Kaiserreich konzentrierte sich diese Macht dann dauerhaft in einer Per-
son.’> Die Bedeutung der Staatsgenossen verringerte sich faktisch, aber auch

% Zum (namentlich durch Vermittlung des Polybios griechisch geprigten) romischen Staat
Backenfirde, Geschichte der Rechts- und Staatsphilosophie, S. 144 {f. (insbesondere zu Ci-
cero); G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 312 ff.; E. Meyer, Einfithrung in die antike Staats-
kunde, S. 151 ff.

2 Vgl. Cicero, Uber den Staat, Erstes Buch, 25 (39): Das Gemeinwesen (res publica) ist die
Sache des Volkes (res populi). Damit werden Staat und Volk identifiziert.

¥ Hifelin, Die Rechtspersonlichkeit des Staates, S. 8 ff.

B G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S.129f,; volles Biirgerrecht genoff nur der in die
Stadtgemeinde Aufgenommene, der civis romanus. Seit 90 v. Chr. fielen hierunter die freien
Einwohner Italiens, sodann auch entfernterer Gebiete.

2 E. Meyer, Einfilhrung in die antike Staatskunde, S.211. Formal beruhte die Unterwer-
fung eroberter Gebiete zumeist auf Biindnisvertrigen mit rechtlich weiterhin selbstindigen,
aber von Rom abhingigen Staaten. Vgl. E. Meyer, S.205 ff.

3 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 312.

31 Siehe Cicero, Uber den Staat, Erstes Buch, 20 (33). Theoretisches Ideal war im Anschluf§
an Polybios eine aus Monarchie, Aristokratie und Volksherrschaft mafivoll gemischte Staats-
form; vgl. Cicero, 29 (45). Selbstbewuflt fand man dieses Ideal im rémischen Staat verwirk-
licht; Cicero, 21 (34).

32 Cicero, Uber den Staat, Drittes Buch (nach Augustinus): Da res publica und res populi
gleichgesetzt werden und weil nur eine auf der Grundlage des Rechts und gemeinsamer Inter-
essen vereinigte Menge ein Volk sei, diene das Gemeinwesen begrifflich der Gerechtigkeit.
Ungerechte Herrschaft sei kein Gemeinwesen. (Kritisch Augustinus, Der Gottesstaat, XIX,
21: Das heidnische Rom wire demnach kein Staat!) Demgemifl erértert Cicero in den weite-
ren Biichern seiner Staatslehre Fragen der Erziehung und der Tugend.

33 E. Meyer, Einfihrung in die antike Staatskunde, S. 170.

3 E. Meyer, Einfithrung in die antike Staatskunde, S.163 {f.; auch wenn die rémischen
Biirger als populus romanus Triger des Staates waren, wurden dessen Angelegenheiten, die res
publica, in die Hinde (iiberwiegend adeliger) Oberbeamte gelegt. Die romische Republik war
keine Demokratie.

% G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S.313. Der princeps galt aber gemif} der lex regia
weiterhin als Reprisentant des Volkes.
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abstrakter Charakter 44, 641.
aufgabenneutraler Charakter der Staat-
lichkeit 148ff., 2401, 322

Bedeutung faktischer Macht 117 ff.
Begriff 18, 46f., 791.

Beschrinkung auf den modernen
Staat 7

Bundesstaat 48f., 144 ff., 240, 2701.
drei Elemente 46f.,49,731f., 2231,
Dualismus von Staat und Gesellschaft
11,251, 40ff., 150 1.

Einheit kraft Zurechnung 70, 901., 96,
153 1.

Entscheidungs- und Wirkungseinheit
52,75, 94 1.



Sachregister 431

— Friedensfunktion 18ff., 211f., 36, 661f.,
99

— Geschichte 7ff. (18ff.)

- Geschichtlichkeit 4f.

- Gleichurspriinglichkeit von Staat und
Recht 871,99

- Globalisierung 165 ff., 204 ff.

— Instrument der Demokratie 132f., 241,
281 (Fn.87)

- Integrationsfunktion 51{., 781.

- Korperschaft 47,93

— offene Staatlichkeit 1471., 35211,

- Rechtspersonlichkeit 26,27, 431, 47,
89 1f.

- rechtswissenschaftliche Perspektive
2£,9,17

~ Staatswille 95f.,2191.

— Stindestaat 28, 33

- vereinfachender Modellcharakter der
Darstellung 5

—~  Verhiltnis zum Recht 3, 231., 371,
441, 461, 57 1L, 641, 871., 89 ff., 98 f,
225f.

- Volk als Staatstrager 71,911

- zwei Seiten (soziologisch und rechtlich)
461.,75,941f., 101,223 1.

— siehe Staatsaufgabe, -gebiet, -gewalt,
-volk, -zweck

Staatsaufgabe 61, 148ff.,, 2401.

Staatsbiirger: siche Demokratie, Staat,
Staatsvolk

Staatsgebiet

— Element der Staatlichkeit 73 ff., 2231,

— Rechtszuordnungsgrenze 106, 215,223

Staatsgewalt

— Element der Staatlichkeit 73 ff., 223 f.

— Hoheitsgewalt 72 (mit Fn. 58)

~ Innehabung und Ausiibung 19f,, 27,
44, 7114f., 221

- Organisation, Verwaltung 28, 112

Staatsvolk

— Abgrenzung zur Nation 74f., 137 ff.

— Element der Staatlichkeit 73 ff., 2231.

Staatszweck

~ Allgemeinwohl 28f.,34, 63 1.

— Individuum 23, 33f., 60 ff.

— Rechtfertigung des Staates 40, 451.,
601f.

— rechtsphilosophischer, nichtrechtlicher
Charakter 62

— Sicherheit 181f., 21ff, 36, 67, 1481.

Subsidiaritit

- Bedeutung im Verfassungsstaat 155 ff.

- Bedeutung im Verhaltnis zu uberstaat-
lichen Hoheitstragern 320ff.

— Europarecht 329ff.

~ freiheitschiitzende Zielrichtung 39f.,
1561, 321, 331

— kompetenzschiitzende Zielrichtung
157 ff.,, 3204, 331 1.

- Subsidiaritit als Interpretationshilfe
3241, 3271, 3361, 344 1f.

- Subsidiaritit als Kompetenzausiibungs-
schranke 324, 326, 336, 339 ff.

- Verbindung mit Demokratie 322 ff,,
3321f.

— Verfassungsrechtlicher Mafistab tiber-
staatlicher Einbindung? 354f.

- Volkerrecht 326ff.

Uberstaatliche Einbindung

- aufgabenbezogener Charakter 182f1f.,
245ff.

- Ausgleich mit demokratischer Riick-
bindung 4,315 ff.

— Definition ,iiberstaatlich“ 1 (Fn.4), 5

- siehe Europarecht, Volkerrecht

universitas christiana 11 ff.

Vereinte Nationen 167 ff., 171, 186, 208 {f.,
256,326

Verfassung

- europiische Verfassung 305 ff.

— Geschichte 25f1., 33 {f., 39, 44 1.

- internationale Staatengemeinschaft
197 ff.

- politische Funktion des Verfassungs-
begriffs 33, 88,199,310

- Verbindung mit Staatlichkeit 34f.,
441,121

verfassunggebende Gewalt des Volkes

— Geschichte 32,35

— legitimierende, nichtrechtliche Funk-
tion 127, 134

— verfassunggebende Gewalt in Europa?
30711

Verfassungskonflikt, preuflischer 44, 114,
206

Verfassungsstaat

- Globalisierung 226 ff.

- Grundprinzipien 120ff.

—~ Unterfall des modernen Staates 60ff.
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Vélkerrecht

Demokratie 173 1., 228 ff.

Dualismus von staatlichem Recht und
Vélkerrecht 50, 1081f., 187,214
Geschichte 25, 491.

innerstaatlicher Rechtsanwendungs-
befehl 109ff.

Irrelevanz innerstaatlichen Rechts 109,
262

Konstitutionalisierung 197 ff.
Kooperationsvolkerrecht 165 ff.
Relativitit (auch: fehlende Einheit) des
Volkerrechts 115ff., 1901., 213 ff.
Sektoralisierung 183f., 1931, 2141, 236

Souverinitit 25, 49f., 68f., 108 ff., 205 ff.

Subsidiaritit 326 ff.
ultra vires 117
Verhiltnis zum Europarecht 256f.

Volkssouverinitit

Abgrenzung zur Demokratie 134f.
Betitigung als verfassunggebende
Gewalt 134

Sachregister

- europiische Verfassunggebung 307 ff.

— Geschichte 30ff., 43

- legitimierende, nichtrechtliche Funk-
tion 133ff.

- Verbindung von Souverinitit und
Legitimitat 31, 88, 133

— Vorgaben fiir das Demokratieprinzip
135ff.

Wihrungsunion, europiische (EZB,
ESZB) 179f., 353 (Fn. 107)

Weimarer Methoden- und Richtungsstreit
51ff.

Wille

— Gemeinwille 31,371, 128 ff.

- rechtserzeugende Funktion 80ff., 96,
188 ff., 2191.

- Staat als Willenssubjekt 40, 95 f., 101

— Volk/Nation als Willenssubjekt 31, 35,
128 ff., 137 ff.

WTO 176,178 f., 180, 181, 183 f., 186,
216, 256, 304, 326
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