Erster Beratungsgegenstand:

Die Staatsrechtslehre und die Verdnderung

ihres Gegenstandes: Konsequenzen von Europiisierung

und Internationalisierung

1. Bericht von Prof. Dr. Juliane Kokott, St. Gallen

Inhalt

Einleitung

I.

II.

III.

Verinderungen des (europaischen) Staates
Zom'Begriff Staat . .o ¢ s 3 smn v v ems o 8s
Staatsvolk .« ¢ s @ v v e @ e e @ e @ s
Staatsgebiet « s 5 nan w s B s & e e
Staatsgewalt . conow o swmes » s & s @ SenEE @
a) Einheit der Staatsgewalt . . ... ...........
b) Souverdnitdt . . . . . . . . ...
Abschied vom souverdnen Staat . . . . ... .......

1

2.
3:
4.

5

Erfiillung der Staatsaufgaben im offenen Verfassungs-

staat
Garantie von Freiheit und Sicherheit . . . . . ... ...
Definition des Gemeinwohls . . . ............
Daseinsvorsorge und die Schaffung von Wohlfahrt . . . .
Identitit, Integration . . . . . .. i vii ey e
Organ der Volkergemeinschaft . . .. .. ... .....
Postnationale Demokratie? . . ... ..............
Demokratiegebof « « ¢ cov v ¢ wiane 5 s v e wee v ae
Demokratiebegtifl’ « «.vvs v o » s w wwees ® s
Weltstaat, Europastaat . . . . ... ............

1.
2
3
4.
5.

L.
2;
3.
4.

Elemente postnationaler guter Herrschaft

(hgood governance™) . . . . . .. ... ...
a) Subsidiarititsprinzip . .. .. ... ... .. ...
b) Demokratische Prinzipien . . . .. ... .......
¢) Kein internationaler Parlamentarismus . . . . . ...

d) Optimierungsgebot, Transparenz, responsible

SOVOrNMCHT ;5 5 SWiRs o #o% & Yels & weaeis § 5

11
11
12
14
15
15
17
21

24
24
25
26
26
27
28
29
29
30

31
31
32
33

33



8

IV. Konvergenz von Staats- und Vélkerrecht, Folgen fur
die Staatsrechtslehre:; & ¢ oo i o e o S W v e @ e

V. Conclusio



Die Staatsrechtslehre und die Veriinderung ihres Gegenstandes 9
Einleitung

»Die Epoche der Staatlichkeit geht jetzt zu Ende. Dartiber ist kein Wort
mehr zu verlieren. ... Der Staat als das Modell der politischen Einheit,
der Staat als Trager ... des Monopols der politischen Entscheidung ...
wird entthront,“! so Carl Schmitt bereits 1963. Ahnlich schlieBt Ernst
Forsthoff'im ,,Staat der Industriegesellschaft“, 1971: ,Die Ubersicht iiber
die Befindlichkeiten der Bundesrepublik 1d6t keinen Zweifel daran zu,
dass sie kein Staat im hergebrachten Sinne des Begriffs mehr ist. ... Von
Souverinitit im Sinne der héchsten und fortdauernden Gewalt zu spre-
chen wire absurd.”? ,,Warum nicht den Staat als Begriff und Idee verab-
schieden®, fragt Udo Di Fabio.?

Frieden, Freiheit und Sicherheit, Demokratie, Umwelt- und Menschen-
rechtsschutz, gerechte Handelsbedingungen sind solche 6ffentlichen und
herkémmlicherweise staatlichen Aufgaben von hochster Prioritit, welche
virulent bleiben, doch der Einfluss der einzelnen Staaten schwindet.
Wozu, ldsst sich mit Peter Saladin fragen, noch Staaten?,* und wozu so
viele Staatsrechtslehrer, die den Staat sehr intensiv beforschen? Eriibri-
gen sich, wie im Kontext des europdischen Gemeinschaftsrechts manch-
mal postuliert,’ vertraute Kategorien wie ,, Volk*, ,,Staat“ und ,,Souveréni-
tat“? Gerit die Staatsrechtslehre folglich ins Abseits, wenn sie nur auf den
Staat und dessen Modifikationen blickt?

Wie oft bei Juristen, handelt es sich auch um eine Frage der Semantik:
Je enger man den Staats- und Souverinititsbegriff fasst, desto eher be-
steht Bedarf nach Anpassung. Je nach Vorverstandnis und Definition von
Staat und Souverinitit variiert zudem das AusmaB der Anderungen. Fest

! C. Schmitt Der Begriff des Politischen, Text von 1932 mit einem Vorwort und drei Co-
rollarien, 1963, 10.

2 E. Forsthoff Der Staat der Industriegesellschaft, 1971, 158.

3 Vgl. U. Di Fabio Das Recht offener Staaten, 1998, 130: ,,Warum nicht den Staat als
Begriff und Idee verabschieden? Warum nicht Politik und Recht wieder bewufiter aus-
einandertreten lassen ...* auch, historisch begriindet, W. Reinhard Geschichte der Staats-
gewalt, Eine vergleichende Verfassungsgeschichte Europas von den Anfingen bis zur Ge-
genwart, 1999, 535f.: ,,Der moderne Staat ... existiert nicht mehr.*

4 P. Saladin Wozu noch Staaten?, Zu den Funktionen eines modernen demokratischen
Rechtsstaates in einer zunehmend tiberstaatlichen Welt, 1995.

5 G. Schuppert Demokratische Legitimation jenseits des Nationalstaates, Einige Bemer-
kungen zum Legitimationsproblem der Europiischen Union, in: Heyde/Schaber (Hrsg.)
Demokratisches Regieren in Europa?, 2000, 65, 70; J. Shaw/A. Wiener The Paradox of
the ,European Polity*, in: Green/Cowles/Smith (Hrsg.) The State of the European Union,
Bd. 5 (Risks, Reform, Resistance and Revival), 2000, 64, 76f.
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steht aber, dass ausgehend vom Staat des 19. Jahrhunderts gravierende
Anderungen erfolgt sind. Indiz dafiir sind schon die emphatischen Be-
kenntnisse zur Notwendigkeit von Staaten und Souverinitit einerseits
und andererseits die Beschworungen des Unterganges des souverdnen
Staates.®

Der Staat wandelt sich vom 7ypus des souverinen Gebietsherrn zum
Typus des gegeniiber verselbststindigter supranationaler Hoheitsgewalt
offenen Staates. Der Verlust souverdner Staatlichkeit erfolgt dabei gra-
duell und allmihlich.” Niemals war zwar der Staat vollig abgeschotteter,
impermeabler und autarker Souverin,’ niemals aber auch war er so inte-
grationsoffen und so wenig autark wie heute. Vor Augen stehen mir in
erster Linie die Mitgliedstaaten der Europiischen Gemeinschaften. Im
Rahmen der Europiisierung gehen die Verdnderungen besonders weit.
Der tief greifende Wandel des Staates und der Souverinitit ist aber auch
ein Phianomen der Internationalisierung. Prominente Vertreter der ame-
rikanischen Volkerrechtswissenschaft bejahen generell und nicht auf Eu-
ropa beschrinkt den Wegfall des alten Souverinititskonzepts; allenfalls
ein umdefinierter Souverdnitdtsbegriff scheint mit dem modernen Vél-
kerrecht noch vereinbar.® Die Mitgliedstaaten der Europaischen Gemein-
schaften spielen lediglich in vielerlei Hinsicht eine Vorreiterrolle.

6 Emphatisch in diesem Sinne deklamiert beispielsweise Hillgruber. ,,Wer deshalb Sou-
veridnitit in Frage oder gar in Abrede stellt, setzt nicht weniger als die Legitimations-
grundlage und damit die Zukunft des Volkerrechts aufs Spiel.; C. Hillgruber Souverani-
tit — Verteidigung eines Rechtsbegriffs, JZ 2002, 1072, 1077; vgl. auch C. Seiler Der
souverine Verfassungsstaat zwischen demokratischer Riickbindung und tiberstaatlicher
Einbindung, 2003.

7 AA wohl C. Mollers Staat als Argument, 2000, 224f., 424.

8 P. Kirchhof Der Staat als Organisationsform politischer Herrschaft und rechtlicher
Bindung - Kontinuitit des deutschen Verfassungsstaates in Freiheitlichkeit, Weltoffenheit
und demokratischer Solidaritit, DVBI 1999, 637, 647.

? Vgl. z.B. den damalige Prisidenten der amerikanischen Volkerrechtsgesellschaft/
ASIL L. Henkin The Mythology of Sovereignty, ASIL. Newsletter March-May 1993;
und die gegenwiirtige (2003) Prisidentin der ASIL. A.-M. Slaughter International Law in
a World of Liberal States, EJIL 1995, 503, 537 (Umdefinition der Souverninitit). Dazu
schon H. Preuss Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskorperschaften, Neudruck der Aus-
gabe 1889, 1964, 104: , Der Souverinititsbegriff, welchen Brie, Gierke u.a.m. aufstellen,
ist mit dem modernen Rechtsstaat wie mit dem modernen Vélkerrecht durchaus verein-
bar; jedoch nur deshalb, weil er mit dem alten und eigentlichen Souverinititsbegriff nicht
das Wesen, sondern lediglich den Namen gemein hat. Zum eher naturrechtlichen gerade
nicht souverinititsorientierten Ursprung des Volkerrechts M. Koskenniemi The Gentle
Civilizer of Nations, The Rise and Fall of International Law 1870-1960, 2002, 51 (,com-
mon consciousness", ,,dictates of reason and ethics*).
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I.  Veriinderungen des (europiischen) Staates

1. Zum Begriff Staat

Mit Paul Kirchhoflasst sich der Staat definieren ,,als ein sich seiner Zu-
sammengehorigkeit bewusst gewordenes, zum Recht fihiges Staatsvolk,
das sich in einem bestimmten Gebiet zu einem korperschaftlichen Herr-
schaftsverband organisiert, ... eine gesetzte Ordnung hat und den Staats-
organen die letztverantwortliche Befugnis zuweist, Recht zu setzen und
durchzusetzen.“!? Die traditionellen Merkmale von Staatsgebiet, Staats-
volk und Staatshoheit!! ergianzt Kirchhof durch die rechtsstaatliche und
demokratische Komponente. ,,Dabei bleibt bewuBt das Entstehen von
Staaten und Verfassungen im Normativen wie im Faktischen verwur-
zelt.“12 Ahnlich modifiziert das moderne Volkerrecht den Grundsatz der
Effektivitait der Staatsgewalt als Voraussetzung der Anerkennung von
Staaten durch rechtsstaatliche, demokratische und menschenrechtliche
Kriterien.!3

Europiisierung und Internationalisierung beeintrachtigen alle drei
Staatsmerkmale tief greifend: Staatsvolk, Staatsgebiet und Staatsgewalt.

10 P. Kirchhof Die Staatenvielfalt — ein Wesensgehalt Europas, FS Schambeck, 1994,
947, 951f1.

It G. Jellinek Uber Staatsfragmente, in: Festgabe zur Feier des siebzigsten Geburtstages
Seiner Koniglichen Hoheit des GroBherzogs Friedrich von Baden dargebracht von den
Mitgliedern der juristischen Fakultiat der Universitat Heidelberg, 1896, 265; ders. Allge-
meine Staatslehre, 3. Aufl. 1914, 3941%.; s. auch N. MacCormick Questioning Sovereignty,
Law, State, and Nation in the European Commonwealth, 1999, 17. Kritisch gegeniiber
einer weiteren Verwendung der Drei-Elemente-Lehre, weil die den Elementen von der
traditionellen Staatstheorie zugemessene Bedeutung zunehmend verloren geht, P. Saladin
(Fn. 4), 35f.

12 P. Kirchhof (Fn. 10), 951f. Zum normativen und faktischen Gehalt der Souverinitit
als Volkerrechtsbegrifl M. Koskenniemi From Apology to Utopia, 1989, 192fF. und allge-
meiner ders. (Fn. 9), 249. Fur eine strikte Trennung von Sein und Sollen hingegen C. Sei-
ler (Fn. 6).

13 Vgl. Erklarung zu den ,Richtlinien fiir die Anerkennung neuer Staaten in Osteuropa
und in der Sowjetunion®, Beschluss der EG-Aulenminister im Rahmen der Europii-
schen Politischen Zusammenarbeit (EPZ) vom 16. Dezember 1991, Bulletin des Presse-
und Informationsamtes der Bundesregierung 1991, 1173; S. Oecter Selbstbestimmungs-
recht im Wandel, Uberlegungen zur Debatte um Selbstbestimmung, Sezessionsrecht und
wvorzeitige® Anerkennung, ZaoRV 1992, 741; J. Frowein The Contribution of the Euro-
pean Union to Public International Law, FS Ehlermann, 2002, 171. S. ferner auch Art. 49
und 6 EUV sowie Art. 3 Satzung des Europarates.
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2. Staatsvolk

Das Staatsvolk' soll auch Kultur-, Gefahren- und Verantwortungsge-
meinschaft’ und durch eine gewisse (nicht notwendigerweise ethnische)
Homogenitit zusammengehalten sein. Aufgrund von Massenmigration
erhalten jedoch ,,die einzelnen Staatsvolker — ,Staatsvolk® hier verstanden
als die in einem Staat wohnhafte Bevolkerung — eine Buntheit, wie sie Eu-
ropa nie erlebt hat, wenn man bedenkt, dass praktisch alle Volksgruppen
der Erde in jene Migrationsbewegungen einbezogen sind.“!6 Mehrfache
Staatsangehorigkeit, auch Wechsel der Staatsangehorigkeit, werden hdu-
figer. Dies ergibt sich aus normativen Griinden — gesetzliche Hinnahme
von mehrfacher Staatsangehorigkeit’” — und aus faktischen Griinden.
Beispielsweise werden aufgrund gesteigerter Mobilitit binationale Ehen
haufiger; Ehefrauen konnen ihre Staatsangehorigkeit nach modernem
Staatsangehorigkeitsrecht behalten, die Kinder werden regelméBig Dop-
pelstaatler. Die Migration beeinflusst letztlich auch das Staatsvolk als Ge-
samtheit der Staatsbiirger.'s

Dariiber hinaus verliert das Institut der Staatsangehérigkeit an Bedeu-
tung. Das Europiische Gemeinschaftsrecht und das internationale Wirt-
schaftsrecht verbieten Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit.
Das Institut der Unionsbiirgerschalt leitet sich zwar aus der nationalen
Staatsangehorigkeit her, nivelliert aber gleichwohl deren Bedeutung.?
Der internationale Menschenrechtsschutz kntipft, anders als der traditio-
nelle diplomatische Schutz, gerade nicht an die Staatsangehorigkeit an.
Auch das Internationale Privatrecht reagiert auf Mobilitat und Migration,
indem das Domizilprinzip gegeniiber dem Staatsangehorigkeitsprinzip an

14 Vgl. H. Maurer Staatsrecht, 3. Aufl. 2003, 190f. Zur Frage eines europiischen Volkes
A. Augustin Das Volk der Europdischen Union, Zu Inhalt und Kritik eines normativen
Begriffs, 2000.

15 P. Kirchhof Die Identitit der Verfassung in ihren unabanderlichen Inhalten, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.) Handbuch des Staatsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 1995, § 19 Rn. 56f¥.; ders.
(Fn. 8), 643.

16 P. Saladin (Fn. 4), 27.

7 Vgl. T. Franck Clan and Superclan: Loyalty, Identity and Community in Law and
Practice, AJIL 1996, 359, 3781, mit rechtsvergleichenden Hinweisen.

18 Das Bild der durch Sprache, Kultur und Tradition verbundenen Gefahren- und
Schicksalsgemeinschaft tragt nicht. Zu diesem Bild vgl. etwa R. Grawert Staatsvolk und
Staatsangehorigkeit in: Isensee/Kirchhof (Fn. 15), § 14 Rn. 8; J. Isensee Staat und Verfas-
sung, ebd., § 13 Rn. 112f; K. Stern Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. 2, 1980, 6f. Zum Erfordernis einer gemeinsamen Identitit M. Rosenfeld The Euro-
pean Convention and constitution making in Philadelphia, I-CON 2003, 373.

19 Vgl. Art. 17ff. EGV.
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Raum gewinnt.2’ Das internationale Strafrecht schlieBlich lockert die Be-
ziehung Heimatstaat-Individuum (und insbesondere deren Ausschliel3-
lichkeit) durch zunehmende Anerkennung und einen wachsenden An-
wendungsbereich des Universalititsprinzips und durch die erstarkende
supranationale Strafgerichtsbarkeit.

Der Einzelne ist nicht mehr in dem MaBe auf Schutz und Refugium
seines Heimatstaates angewiesen, wie dies beim klassischen National-
staat noch der Fall war.2! Vielmehr kann sich das zum Vélkerrechtssub-
jekt erstarkende Individuum oft selbst an Menschenrechtsschutzinstitu-
tionen wenden und direkt internationale Streitbeilegungsmechanismen
zum Schutz von Auslandsinvestitionen anrufen.2? Umgekehrt kann ein
einzelner Staat seinen Biirgern heute ohnehin nur noch zum Teil ein zu-
frieden stellendes MaR an Sicherheit gewéhrleisten.2* Ein Fundamental-
kriterium des diplomatischen Schutzes, das Institut der Staatsangehorig-
keit, und damit auch das Staatsmerkmal ,,Volk* sind in der Krise.2* Denn
aul Hobbes zuriickgreifend lieBe sich ableiten, dass die Verpflichtung der
Untertanen gegeniiber dem Souveridn nur solange dauert, wie er sie auf
Grund seiner Macht schiitzen kann, und nicht linger.2

Der Bedeutungsverlust der Staatsangehorigkeit und die fehlende
Schutzfihigkeit des einzelnen Staates mindert die Schutz- und Loyalitit-
beziehung zwischen Staat und Staatsbiirger (v.a. in Europa).26

20 /. Schwander Einfuhrung in das internationale Privatrecht, Bd. 1, 2000, 95 (Rn. 187):
»Weltweit ist eine Tendenz zugunsten des Domizilprinzips feststellbar. Die zunehmende
Migration hat die Vorteile territorialer Ankniipfungsbegriffe und gewisse Impraktikabili-
taten der Ankniipfung an die Staatsangehorigkeit bestatigt.™

20 D. Thiirer Der Verfassungsstaat als Glied einer europdischen Gemeinschaft,
VVDSRL 50 (1991), 97, 124f.

22 Vgl. J. Kokott Zum Spannungsverhiltnis zwischen nationality rule und Menschen-
rechtsschutz bei der Ausiibung diplomatischer Protektion, in: Ress/Stein (Hrsg.) Der
diplomatische Schutz im Volkerrecht, Aktuelle Probleme und Entwicklungstendenzen,
1996, 45; dies. (Hrsg.) Interim Report on the Role of Diplomatic Protection in the Field
of the Protection of Foreign Investment, The International Law Association, Report of
the Seventieth Conference, New Dehli, 2002, 259.

23 M. Ziirn Regieren jenseits des Nationalstaates, 1998, 96.

24 Vgl. Diskussion einzelner Angehoriger der International Law Commission mit der
Volkerrechtskommission der Vereinten Nationen/ILC zu Fragen des diplomatischen
Schutzes vom 29. Juli 2003 in Genf.

5 Th. Hobbes 1.eviathan: or the Matter, Forme and Power of a Commonwealth Eccle-
siastical and Civil, herausgegeben von M. Oakeshott, 1962, 5. Druck 1978, 167: ,The
obligation of subjects to the sovereign, is understood to last as long, and no longer, than
the power lasteth, by which he is able to protect them.*

2 Ahnlich T Franck (Fn. 17), 376 mwN; vgl. auch Y. Hasehe Why We Should Not
Take Sovereignty Too Seriously, in: Jyriinki (Hrsg.) National Constitutions in the Era of
Integration, 1998, 113, 121f.
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3. Staaisgebiet

Das Staatsgebiet ist der rdumliche Geltungsbereich staatlicher Herr-
schaftsmacht, insbesondere der staatlichen Rechtsordnung.?’ Jeder, der
sich im Staatsgebiet befindet, ist der Staatsgewalt unterworfen (positiver
Aspekt der Gebietshoheit), und innerhalb des Staatsgebiets darf keine
Hoheitsgewalt ausgeiibt werden, die nicht von der staatlichen Regelungs-
gewalt abgeleitet ist (negativer Aspekt).

Die im Regelwerk der Welthandelsorganisation/WTO und den mittler-
weile liber 2000 Bilateralen Investitionsschutzvertragen® verkorperten
Prinzipien der Inlandergleichbehandlung und Meistbegiinstigung min-
dern auch die Bedeutung der Gebietsgrenzen?® Sie gelten fiir den Waren-
und Dienstleistungs-, zunehmend aber auch fiir den Personenverkehr.

Die klassische Staatsaufgabe der Gewahrleistung der Sicherheit nach
auBlen mutiert von einer staatlichen zur internationalen Aufgabe. Das
Grundgesetz tragt dem Rechnung, indem es Souverinititsverzicht zu-
gunsten kollektiver Verteidigungsbtindnisse vorsieht, insbesondere die
Teilnahme an Friedenssicherungseinsitzen der Vereinten Nationen.?' Der
Militareinsatz wird entterritorialisiert. Er erfolgt nicht mehr ausschlieBlich
zur Landesverteidigung und erst recht nicht zum Zwecke des Erwerbs
von Staatsterritorium.32 Auch die innerstaatliche Gefahrenabwehr in
Form der Terrorismusbekampfung ist volkerrechtlich iiberlagert und fak-
tisch auf internationale Kooperation angewiesen.

SchlieBlich bedeutet Staat immer weniger impermeabler Herrschafts-
bereich einer bestimmten Rechtsordnung.’? Diese Entwicklung betrifft
sowohl das Staatsmerkmal Territorium als auch die Staatsgewalt. Die
Staatsgrenzen werden zu relativen Jurisdiktionsgrenzen* die lediglich
indizieren, dass eine spezifische Rechtsordnung anwendbar ist, vorbe-
haltlich supranationalen und internationalen Rechts. Zu vélkerrechtlich
begriindeten Regelungen und supranationalem Recht kommt die grenz-
iberschreitende Anwendung nationalen und supranationalen Rechts

27 Vgl. auch G. Teubner Globale Zivilverfassungen: Alternative zur staatszentrierten
Verfassungstheorie, ZaéRV 2003, 1, 27.

28 J. Kokott Interim Report (Fn. 22), 259.

2 Vgl. auch D. Grimm Ursprung und Wandel der Verfassung, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.) Handbuch des Staatsrechts, Bd. 1, 3. Aufl. 2003, § 1 Rn. 90; C. Tomuschat Inter-
national Law: Ensuring the Survival of Mankind on the Eve of a New Century, General
Course on Public International Law, 2001, 166.

30 Art. 24 GG.

31 Vgl. BVerfGE 90, 286.

32 Art. 26 GG.

3 Vgl. auch D. Grimm (Fn. 29), § 1 Rn. 93f.

3 Vgl. P. Saladin (Fn. 4), 18.
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hinzu, besonders kraft des im Wettbewerbsrecht quasi universell aner-
kannten Auswirkungsprinzips.3s Udo Di Fabio spricht vom ,,Ubergang
vom territorial abgeschlossenen zum nur territorial radizierten Staat,*36
an anderer Stelle sogar vom ,,Verlust der territorialen Radizierung des
Staates. 37

Am spiirbarsten ist der Wandel innerhalb der Europiischen Union.
Dort sind die Staatsgrenzen nicht mehr physisch erfahrbar. Weggefallen
sind die Grenzposten, erst recht bewaffnete Grenzwiachter und Zollbe-
amte. Die Grenzen innerhalb der Europiischen Union behalten ledig-
lich — begrenzte — Bedeutung fur die Frage, welches Recht anwendbar
und wer durchsetzungsbefugt ist.3¥ Nach der Konzeption des Art. 23 GG
ist der Staat nicht mehr Gebietsherr, sondern Wachter dartiber, dass
supranationale Aufgabenerfiillung in Ubereinstimmung mit dem Demo-
kratie-, Rechtsstaats-, Sozialstaats- und Bundesstaatsprinzip erfolgt.? Ge-
rade in Art. 23 GG kommt die Aufgabe der Gebietsbezogenheit der
Staatsgewalt klar zum Ausdruck.

Als abgegrenzter und ausschlielicher Geltungsbereich einer bestimm-
ten Herrschafisordnung gehort das Staatsgebiet somit der Vergangenheit
an 4

4. Staatsgewalt
a)  Einheit der Staatsgewalt

Die Staatsgewalt soll einheitlich sein.*! ,,Rechtliche Einheit der Staats-
gewalt bedeutet, dafl es im Staatsgebiet keine hoheitlichen Regelungsbe-

35 Vgl. M. Herdegen Internationales Wirtschaftsrecht, 3. Aufl. 2002, 35fF.

36 In Bezug auf Europa U. Di Fabio (Fn. 3), 5.

37 U. Di Fabio (Fn. 3), 97ff. P. Saladin (Fn. 4), 25 interpretiert diese Entwicklung so:
w»Das einzelne Staatsgebiet verliert solchermaBen immer mehr seine Bedeutung als geo-
graphischer ,Wirkungsplatz'; an seine Stelle tritt zunichst das Gebiet einer internationa-
len oder supranationalen Gemeinschaft ..., spiter vielleicht — und hoffentlich, letztlich
notwendig — das Gebiet der gesamten Erdoberfliche ...*.

38 U. Di Fabio Der Verfassungsstaat in der Weltgesellschaft, 2001, 69.

39 8. auch §. Hobe Der offene Verfassungsstaat zwischen Souverinitit und Interdepen-
denz, Eine Studie zur Wandlung des Staatsbegriffs der deutschsprachigen Staatslehre im
Kontext internationaler und institutionalisierter Kooperation, 1998, 164.

40 Immerhin bleibt das Staatsgebiet vornehmlich auerhalb der Europiischen Union
wichtig im Zusammenhang mit den Staatsaufgaben Wohlfahrt und Daseinsvorsorge,
d.h. fur das Aufenthaltsrecht von Personen. Die Nationalstaaten sind weiterhin befugt,
Fremde auf ihrem Territorium zuzulassen oder nicht. Menschenrechte, Ausweisungs-
schutz und refoulement-Prinzip ziehen hier nur minimale volkerrechtliche Schranken.

41 Vgl. z.B. D. Grimm (Fn. 29), Rn. 87.
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fugnisse gibt, die der Staatsgewalt gegeniiber eigenstandig waren.“42
,,Kein Staat [kann] aus der einheitlichen und inhaltlich weder erschépfend
beschreibbaren noch aufspaltbaren Potenz seiner Staatsgewalt Teilberei-
che mit absoluter Wirkung entlassen“.#3 Er konne anderen hoheitlichen
Einheiten die Austibung 6ffentlicher Gewalt auf einem sachlichen Teilbe-
reich seiner Staatssphire lediglich gestatten.*4 ,,Gibe es im Staatsgebiet
eigenstindige hoheitliche Kompetenzen,“ so Zippelius, ,uber die kein
Staatsorgan verfugen konnte, so wiirde der Staatsgewalt ex definitione die
Kompetenzhoheit und damit die Souveranitit fehlen.**s

Besonders intensive Einbriiche in die Einheit der Staatsgewalt ergeben
sich aufgrund des unmittelbar anwendbaren Gemeinschalftsrechts, selbst
wenn man die Hoheitsgewalt der EG als abgeleitet versteht.*¢ Denn der
unmittelbare, die Einheit der Staatsgewalt negierende Durchgriff des
europdischen Gemeinschaftsrechts prigt den Alltag, die Nichtanwen-
dung kompetenzwidrigen europiischen Gemeinschaftsrechts durch deut-
sche Behorden ist theoretischer Ausnahmefall. Gleiches gilt fur das Sze-
nario eines Austritts aus der EU, auch wenn der EU-Verfassungsvertrag
den Austritt neuerdings explizit vorsieht.+?

Das Gemeinschaftsrecht fithrt zu einer vielfdltigen Verklammerung
und Verbindung aller Staats- und Gemeinschaftsorgane.* Mitgliedstaat-

2 R. Zippelius Allgemeine Staatslehre, 14. Aufl. 2003, 63.

3 F. Erler Das Grundgesetz und die 6ffentliche Gewalt internationaler Staatengemein-
schaften, VVDStRL 18 (1960), 7, 19.

W F. Erler (Fn. 43), 19f.

45 R. Zippelius (Fn. 42), 63.

46 Vgl. auch R. Zippelius (Fn. 42), 67ff. Wegen des aus autonomer Quelle flieBenden,
unmittelbar anwendbaren Gemeinschaftsrechts besteht entgegen C. Mollers(Fn. 7), 253 1.
auch dann keine Einheit der Staatsgewalt, wenn man mit Kelsen Rechtsgeltung und Staat-
lichkeit gleichsetzt.

47 Art. 1-59 EU-Verfassungsvertrag, Entwurf i.d.F. von Thessaloniki, EuGRZ 2003,
357, 368. Zum bislang strittigen Fall eines EU-Austritts, BVerfGE 89, 155, 190 (Maast-
richt). Schirfstens gegen die Austrittsmoglichkeit aus der Gemeinschaft, die entgegen der
nachfolgenden Entwicklung in Art. I-59 Verfassungsvertrag ein ,fundamentaler Bruch
des Gemeinschaftsverfassungsrechts* sein soll, J. Frowein Kritische Bemerkungen zur
Lage des deutschen Staatsrechts aus rechtsvergleichender Sicht, DOV 1998, 806, 807.
Das neue Austrittsrecht konnte als Reverenz an den klassischen Souverinititsbegriff ver-
standen werden, erscheint aber wegen der einschneidenden tatsidchlichen (vor allem wirt-
schaftlichen) Verflechtungen als Lippenbekenntnis. Allerdings konnte das Austrittrecht
tatsachliche Bedeutung in einer erweiterten und durch verstiarkten Rickgriff auf die In-
tegration ,,a géométrie variable” verinderten Gemeinschaft erlangen.

48 D. Thiirer (Fn. 21), 126; vgl. auch E. Schmidt-Afimann Die Europiisierung des Ver-
waltungsverfahrensrechts, in: ders.u.a. (Hrsg.) Festgabe 50 Jahre Bundesverwaltungsge-
richt, 2003, 487, SO4T.
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liche Gerichte sind auch Gemeinschaftsgerichte.?® Das Staatsrecht der
Mitgliedstaaten und das europidische Gemeinschaftsrecht bilden eine Ein-
heit.

Weiter negiert der Durchgriff der Einzelnen durch ihren Staat, wenn
sie sich an internationale Menschenrechtsgremien wenden, die Einheit
der Staatsgewalt. Menschenrechtsschutzeinrichtungen mit ihrer staats-
kontrollierenden Funktion sind eine unabhingige, zusitzliche Gewalt mit
beinahe supranationaler Kraft.’® Umgekehrt greift die internationale
Strafgerichtsbarkeit unmittelbar auf die einzelnen zu.

Ulrich Scheuner interpretierte eine derartige offene Staatlichkeits! 1964
als Schwinden des alten Staatsbegriffs.5?

b)  Souverdanitdt

Die Souverinitat wird vielfach als Eigenschaft der Staatsgewalt erach-
tet.3 Was aber bedeutet der schillernde Begriff' der ,Souveranitit“?

Nach Jean Bodin, Six livres de la république, bedeutet ,Souverinitit ...
die absolute und ewige Gewalt einer Republik“,5* die das Volk dem Mo-

49 Vgl. I. Pernice Europiisches und nationales Verfassungsrecht, VVDS(RL 60 (2001),
148, 172 u. 177 mwN; D. Grimm (Fn. 29), § 1 Rn. 97f.; G. Schuppert (Fn. 5), 81. Schuppert
bezieht sich dabei auf Ziirn. S. auch J. Isensee Gemeinniitzigkeit und Europiisches Ge-
meinschaftsrecht, Veroffentlichungen der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e.V.,
Bd. 26 (2003), 93, 94 unter Berufung auf Richardi.

50 F. Ermacora Die vierte Gewalt: Eine regional-supranationale Gewalt zum Schutze
der Menschenrechte, FS Leibholz, Bd. 1, 1966, 673, 689f.; C. Grabenwarther Europii-
sches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), 290, 344f.; S. Hobe (Fn. 39),
438f.; F. Hoffineister Die Europiische Menschenrechtskonvention als Grundrechtsverfas-
sung der Biirger, Der Staat 2001, 349.

51 Vgl. S. Hobe (Fn. 39); s. auch FE Erler (Fn. 43), 7f., der die ,,Grundfesten der Staats-
rechtslehre® bereits 1964 bedroht sah.

52 U. Scheuner Diskussionsbeitrag zum Thema Bewahrung und Verinderung demokra-
tischer und rechtsstaatlicher Verfassungsstruktur in den internationalen Gemeinschaften,
VVDStRL 23 (1966), 106, 109. S. auch M. Stolleis Staatsrechtslehre und Politik, 1996,
20f.: ,,Dahinschwinden des Objekts*; P. Kirchhof(Fn. 8), 639: ,,Es gehort zur Geschichte
des Staates, dal er totgesagt ... wird."

53 Vgl. M. Herdegen Volkerrecht, 2. Aufl. 2002, 199; A. Randelzhofer Staatsgewalt und
Souverinitit, in: Isensee/Kirchhof (Fn. 29), § 15 Rn. 3f.; s. auch Art. 2 Ziff. 1 Charta der
Vereinten Nationen. G. Jellinck Staatslehre (Fn. 11), 486fT. trennte zwischen Staatsgewalt
und Souveranitit, dagegen S. Hobe (Fn. 39), 426{f. Ein moderner Souverinitatsbegriff
findet sich bei /. Pernice (Fn. 49), 162 und 190 (LS 7): ,,Souverinitiit ist nicht mehr die
(monarchische) Voll-Macht des Staates oder die Urgewalt eines Mythos Volk, sondern
bedeutet heute Selbstbestimmung des einzelnen als Element der Menschenwiirde®.

34 J. Bodin Les six livres de la République I, chapitre VIII, (Corpus des oeuvres de phi-
losophie en langue francaise) 179: ,,La souveraineté est la puissance absolue et perpetuelle
d’une République*.
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narchen ubertragen hat.5> Wesentlich ist der Grundsatz, dass der Fiirst
weder an seine eigenen Gesetze noch an die seiner Vorgéinger gebunden
ist.56 Bodins Souveranitit ist dennoch rechtlich gebunden, namlich an Na-
turrecht und Vélkerrecht;s7 auch muss der Fiirst von ihm geschlossene
Vertrage einhalten und darf Gesetze nicht willkiirlich derogieren.¢ In die-
sem niichternen Sinne einer allgemeinen Geltung der lex posterior Regel
bei Beachtung des Natur- und Volkerrechtss? lieBBe sich der Fortbestand
der Souverinitdt auch heute noch bejahen.® Doch nahm die Entwicklung
des Souverinitatsbegriffs eine andere Richtung.

Im Vélkerrecht konnte Souverdnitat verstanden werden als Hand-
lungsfreiheit der Staaten, die nur durch freiwillig von den Staaten selbst
eingegangene Verpflichtungen begrenzt wire.' Dies entspricht jedoch
nicht dem gegenwirtigen Entwicklungsstand des Volkerrechts.62 Unbe-

55 J. Bodin (Fn. 54), 185f.: ,,... il est bien certain que celuy-la est souverain: car le peuple
s’est dessaisi et despouillé de sa puissance souveraine, pour I'ensaisiner et investir: et a
luy, et en luy transporté tout son pouvoir, auctorisés, prerogatives, et souveraineté ...".

56 J. Bodin (Fn. 54), 192.

57 J. Bodin (Fn. 54), 192f.: ,Mais quand aux lois divines et naturelles, tous les princes
de la terre y sont subjects, et n’est pas en leur puissance d’y contrevenir, ... Et par ainsi la
puissance absolue des Princes et seigneuries souveraines, ne s’entend aucunement aux
lois de Dieu et de nature ...“. Missverstindlich daher G. Roellecke Souveranitiit, Staats-
souverinitit, Volkssouverinitat FS Quaritsch, 2000, 15, 19, wonach Bodin die ,radikale
Positivitat des Rechtes” ermoglicht habe.

38 J. Bodin (Fn. 54), 194: ,Et par ainsi nostre maxime demeure, que le Prince n’est
point subject a ses loix, ni aux loix de ses predecesseurs, mais bien & ses conventions
Jjustes et raisonables, et en I'observation desquelles les subjects en general ou en particu-
liers ont interest.*

3 Die Volker- (und Naturrechts-)unmittelbarkeit als weiteres Souveranititsmerkmal
Bodins klingt an, wenn Bodin schreibt, das erste Souveriinitatsmerkmal sei die Fihigkeit,
allgemeine Gesetze zu machen, und zwar ,sans le consentement de plus grand, ni de
pareil, ni de moindre, J. Bodin (Fn. 54), 306.

60 Zu Rolle des Naturrechts in neuerer Zeit vgl. W. Maihofer Naturrecht oder Rechts-
positivismus, 1962; J. Kokott Naturrecht und Positivismus im Volkerrecht — sind wir auf
dem Wege zu einer Weltverfassung?, in: Meier-Schatz/Schweizer (Hrsg.) Recht und In-
ternationalisierung, 2000, 3; zum freiheitsschiitzenden Ursprung und zur freiheitsschiit-
zenden Funktion der Naturrechtsdoktrin H. Lauterpacht International Law and Human
Rights, 1950, 108ff.

61 Vgl. N. Politis 1.es Nouvelles Tendances du Droit International, 1927, 18f.: ... pou-
voir absolu et incontrdlable des Etats de se comporter, dans les relations extérieures,
comme dans les affaires domestiques, selon leur bon plaisir, sans autres restrictions que
celles qu'ils auraient volontairement acceptées.”

62 Vgl. J. Kokott Grund- und Menschenrechte als Inhalt eines internationalen ordre
public, in: Coester-Waltjen/Kronke/Kokott (Hrsg.) Berichte der Deutschen Gesellschaft
fir Volkerrecht, Bd. 38, 1998, 71; dies. (Fn. 60), 3; jeweils mwN.
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stritten impliziert Souverénitdt heute noch Volkerrechtsunmittelbarkeit
und volle Vélkerrechtssubjektivitit,®3 Eigenschaften, die aber ohnehin je-
dem Staat im vélkerrechtlichen Sinne zukommen. ,Souverdnitiat* wird
regelméBig in Anspruch genommen als Abwehrrecht gegen andere Sou-
veranitatspratendenten und als Recht zur Durchsetzung von Ansprii-
chen.® Der Souverinitatsbegriff erfiillt im Wesentlichen rhetorische
Funktionen.65 Entsprechend kennt ,,die Wissenschaft vom offentlichen
Recht ... kaum eine vielschichtigere und umstrittenere Frage als die nach
der Souverinitat.“66

Im Staatsrecht soll Souverinitit Kompetenz zur Letztentscheidung
sowie die (verloren gegangene) Einheit, , Einzigkeit“ der Staatsgewalt
bedeuten. Wegen seiner charakteristischen Unbestimmtheit und wegen
Missbrauchsgefahr haben Staats-, Volker- und Europarechtler schon friih
und immer wieder die Aufgabe des Souverinititsbegriffs gefordert. Der
Staatsrechtler Hugo Preuss mag 1889 der erste gewesen sein, der die
These vertrat, dass die Staatsrechtslehre ,,im Gespinnst des Souverini-
tatsbegriffs“ verfangen sei, ,,wie die Fliege im Gewebe der Spinne*“.¢” Die
»wahrhaft erdriickende Fiille hochst unterschiedlicher Definitionen des
Souveridnititsbegriffs“ gehe hervor ,aus dem schier verzweifelten Stre-
ben, einem in der Wirklichkeit todten Begriffs ein kiinstliches Schein-
leben einzuhauchen ... Jener Definitionenreichthum giebt einen deut-
lichen Fingerzeig zur Beseitigung nicht nur des Namens, sondern auch
des Wesens der Souveridnitit.“®8 Hugo Preuss forderte die Eliminierung
des Souverinititsbegriffs aus der Dogmatik des Staatsrechts® und seine
Ersetzung durch den Begriff des Rechtsstaats.”

63 Zum volkerrechtlichen Souveranititsbegriff z.B. M. Koskenniemi (Fn. 12), 206ff.;
S. Oeter Souverinitat - ein tiberholtes Konzept?, FS Steinberger, 2002, 259, 275ff.

64 K. Doehring, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 2000, Rn. 258.

65 Ahnlich M. Koskenniemi (Fn. 9), 169.

60 M. Baldus Zur Relevanz des Souveridnititsproblems fiir die Wissenschaft vom
offentlichen Recht, Der Staat 1997, 381.

67 H. Preuss (Fn. 9), VI.

68 H. Preuss (Fn. 9), 101 mit einer ,kleinen Bliithenlese von Souverinititsdefinitionen*
zur Bestitigung.

6 H. Preuss (Fn. 9), 135.

0 H. Preuss (Fn. 9), 136 mit einer Herleitung des Begriffs der ,,souveraineté* aus ob-
rigkeitsstaatlichem Denken auf 100ff. (z.B. 115). S. auch M. Baldus (Fn. 66), 383. Nach
von Bogdandy tritt der Begriff Identitit an die Stelle von Souverinitit, A. v. Bogdandy
Europiische und nationale Identitiit: Integration durch Verfassungsrecht?, VVDS(RL 62
(2003), 156, 190, LS 8 und 9.



20 Juliane Kokott

Der Volkerrechtler Nicolas Politis betrachtete bereits 1927 die Souve-
ranitat als unzuldssiges, weil sinnloses und gefahrliches Dogma, welches
die internationale Anarchie beglinstige.”!

In neuerer Zeit hat Dieter Grimm plastisch auf die ,, Doppelbedrohung“
staatlicher Souverdnitdt hingewiesen: ,,Sowohl die externen Grenzen der
Staatsgewalt, die mit den Landesgrenzen identisch waren, als auch die in-
ternen, die durch die Differenz zur Gesellschaft markiert wurden, [wer-
den] durchlassig, und der fur die neuzeitliche Staatsbildung zentrale Be-
griff der Souverinitit verliert seine tatsachlichen Voraussetzungen®.’?

Der Auffassung vom Zerfall der Souverinitit’? skeptisch gegeniiber
steht Isensee. Unter Berufung auf Hegelund Rousseau hilt er entgegen, die
Staaten giben durch inter- und supranationale Integration ,,die Souvera-
nitét als solche ... nicht preis®. Isensee ruft — ohne nihere Betrachtung der
Charta der Vereinten Nationen — einen Weltstaat vor unser geistiges
Auge, um diesen sodann, ebenso wie einen ,,Europastaat®, vehement ab-
zulehnen. Konzeptionelle Alternative, auch im Rahmen der Europii-
schen Union, scheint die Bewahrung der Nationalstaaten zu sein. Die von
Isensee ins Feld gefiihrte und, wie er betont, mit neuen Dimensionen der
Machtausiibung verbundene ,,gesteigerte Effizienz*“7* der Nationalstaaten
besteht jedoch zur gesamten Hand der Mitgliedstaaten. Zudem ist Sou-
verdnitdt kein nur abstrakter, philosophischer Begriff. Die politische
Wirklichkeit, die dem klassischen Souveranitdtsbegriff seine Maligeblich-
keit verlieh, gibt es nicht mehr. Evident ist daher, ,,dass die herkémm-
lichen konzeptionellen Instrumentarien der Beschreibung von Staaten

7 N. Politis (Fn. 61), 23f.; dazu M. Baldus (Fn. 66), 386.

Hans-Peter Ipsen stellte 1984 fest, dass der Begriff der Souverinitit selbst verunsichere,
wenn er nicht unhaltbar geworden sei, H.-P. Ipsen Europiisches Gemeinschaftsrecht in
Einzelstudien, 1984, 100.

72 D. Grimm Vorwort, in: ders. (Hrsg.) Staatsaufgaben, 1994, 9. S. auch P. Saladin
(Fn. 4), 32: ,,... duBere und innere Entsouverinisierung des Staates.”

73 Vgl. z.B. H. Bolds Staat und Souverinitit, in: Brunner (Hrsg.) Geschichtliche Grund-
begriffe, historisches Lexikon zur politisch-sozialen Sprache in Deutschland, Bd. 6
(1990), 1, 152f.; J. Camilleri/J. Falk The End of Sovereignty, 1992, 256; E. Denninger Vom
Ende nationalstaatlicher Souverinitat in Europa, JZ 2000, 1121; L. Henkin (Fn. 9);
H. Maurer(Fn. 14), 4; N. MacCormick (Fn. 11), 133; G. Roellecke (Fn. 57), 15; C. Schreuer
The Waning of the Sovereign State: Towards a New Paradigm for International Law, EJIL
1993, 447; A.-M. Slaughter (Fn. 9), 537; H. Steiger Geht das Zeitalter des souverinen
Staates zu Ende?, Der Staat 2002, 331.

74 J. Isensee Die vielen Staaten in der einen Welt - eine Apologie, ZSE 2003, 7; zur ge-
wandelten Souverinititsausiibung im Wege der Mitarbeit in internationalen Organisatio-
nen vgl. auch A.-M. Slaughter (Fn. 9), 5341f. (,The Disaggregation of Sovereignty*).
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und ihrer Interaktion der Fortbildung bediirfen.“’S Hermann Liibbe weist
zutreffend darauf hin, dass das, was ,,Hegel seinerzeit in der ... Reichs-
verfassungsschrift zur Geltung brachte, ... inzwischen tiefe Vergangen-
heit® ist.76

Ich schlieBe mich dem Volkerrechtler Louis Henkin an, der als Prasi-
dent der amerikanischen Volkerrechtsgesellschaft eine klarere und dog-
mengeschichtlich weniger belastete Terminologie verlangte.”” Der Begriff
der Souverdnitdt passt nicht in die neue Struktur des konvergierenden
Staats- und Volkerrechts.

5. Abschied vom souverdnen Staat

Wegfall der Souverinitit bedeutet, dass der einzelne Staat seine Ord-
nungsfunktion nur noch begrenzt wahrnehmen kann,’® aber Volker- und
Europarecht treten als erginzende Teilordnungen hinzu.”

Dualismus in Reinform, wie er von Triepel zur Hochzeit der National-
staaten entwickelt wurde, ist kaum noch anzutreffen.8¢ Im Rahmen der an

5 H. Liibbe Geteilte Souverinitat, Die Transformation des Staates in der europiischen
Einigung, Information Philosophie, August 1994, 5, 12.

76 H. Litbbe (Fn. 75), 12. S. auch G. Roellecke (Fn. 57), 22: ,Der Realitatsbezug der
Souveranitat ist verblaBt.”

77 Vgl. L. Henkin (Fn. 9), Ziff. 5f.:,,Surely, as applied to the modern secular state in
relation to other secular states, it is not meaningful to speak of the state as sovereign.
Sovereignty, I conclude, is not per se a normative conception in international law. There
is a need for a clearer conception and a new vocabulary more accurate and with less
Jbaggage‘.* Ahnlich schon H. Kelsen Das Problem der Souverinitit und die Theorie des
Volkerrechts, 1928, 320: ,Die Souveranitatsvorstellung freilich muf3 radikal verdrangt
werden. Diese Revolutionierung des KulturbewuBtseins tut vor allem not!* Auch die neu
definierte Souverinitit der gegenwirtigen Prisidentin der amerikanischen Volkerrechts-
gesellschaft, Anne Marie Slaughter, hat nichts mit dem herkémmlichen Souverinitits-
begriff zu tun: A.-M.Slaughter (Fn. 9), 537: ,,Sovereignty becomes the capacity to parti-
cipate in an international regulatory process. The redefinition of sovereignty in a world of
liberal states pushes this redefinition one step further, devolving it onto the component
institutions of individual States and giving it substantive content with regard to the rela-
tionship between these institutions and individuals and groups in transnational society.”
AA jedoch S. Octer (Fn. 63), 259.

8 Vgl. S. Hobe(Fn. 39), 436. Nicht entgegen steht, dass die Staaten teilweise neue Auf-
gaben erwerben, so im Bereich der Daseinsvorsorge. A. Singer Nationalstaat und Souve-
ranitit, 1993, 174,

™ [. Pernice (Fn. 49), 148, 172fT.

80 Vgl. H. Triepel Volkerrecht und Landesrecht, Nachdruck von 1899, 1958; s. aber
auch schon C. Schmitt Der Nomos der Erde im Vélkerrecht des Jus Publicum Europae-
um, 1950, 182: die dualistische Trennung von Vélkerrecht und Staatsrecht nur als Fassa-
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Boden gewinnenden und auch in der Lehre vom Verfassungsverbund®!
zum Ausdruck kommenden monistischen Sichtweise$? wird dem Staat
ohnehin nicht die alleinige Letztverantwortung fiir das Wohl und Wehe
seiner Biirger libertragen. Vielmehr gilt ganz selbstverstandlich das Vol-
kerrecht auch im Staate, so dass auch die Staatengemeinschaft Verant-
wortung trigt.$3

Hinsichtlich der Kompetenzverteilung zwischen den Staaten und den
internationalen Organisationen evoziert Saladin gar das Bild eines Bun-
desstaates.$* Der Staat wird mehr und mehr zum Vollzieher supra- und
international vorgegebener Normen. Solche internationalen Normen ent-
stehen teils mit, teils ohne oder gar gegen den Willen betroffener Staaten.
Das gilt fiir Volkergewohnheitsrecht, wenn der so gebundene Staat nicht
wpersistent objector” war;# ius cogens fiihrt ebenfalls zu einer Bindung
des Staates jenseits des Konsensprinzips, vertraglich vorgesehene Mehr-
heitsentscheidungen eriibrigen die staatliche Zustimmung im konkreten
Fall.36

denangelegenheit. J. Kaiser Bewahrung und Veridnderung demokratischer und rechts-
staatlicher Verfassungsstruktur in den internationalen Gemeinschaften, VVDStRL 23
(1966), 1, 15.

81 [. Pernice (Fn. 49), 148, 172fF.

82 Gemeint ist Monismus mit Volkerrechtsprimat. Vgl. A. Verdross/B. Simma Univer-
selles Volkerrecht, 1984, S3ff.; 1. Seidl-Hohenveldern/T. Stein Volkerrecht, 2000, 120
(Rn. 554f.). Oft wird lediglich von einer Anniherung der Theorien oder einem ,gemi-
Bigten Dualismus™ gesprochen, vgl. z.B. O. Kinuminich/S. Hobe Einfihrung in das Vol-
kerrecht, 2000, 216. Die Verfassungs- und Gerichtspraxis der Staaten offnet sich dem
Volkerrecht jedoch zunehmend, so dass das innerstaatliche Recht mehr und mehr vol-
kerrechtlich durchwirkt wird. Vgl. /. Kokott From Reception and Transplantation to
Convergence of Constitutional Models in the Age of Globalization — with Special
Reference to the German Basic Law, in: Starck (Hrsg.) Constitutionalism, Universalism
and Democracy — a comparative analysis, 1999, 71, 129ff. D.h. der Monismus mit Vol-
kerrechtsprimat gewinnt, sowohl Dualismus - die Trennung von Vélkerrecht und inner-
staatlicher Rechtsordnung - als auch der iiberholte Monismus mit Staatsrechtsprimat
verlieren. Zu einer Fortentwicklung des Monismus mit Vélkerrechtsprimat D. Thiirer
Volkerrecht und Landesrecht, Thesen zu einer theoretischen Problemumschreibung,
SZIER 1999, 217.

83 C. Vedder Diskussionsbeitrag zu den Berichten von Steinberger, Klein und Thiirer
zum Thema: Der Verfassungsstaat als Glied einer europiischen Gemeinschaft, VVDStRL
50 (1991), 183.

34 P, Saladin (Fn. 4), 238f.; dhnlich C. Schreuer (Fn. 73), 470.

85 Zur eingeschriinkten Bedeutung des Staatenkonsenses C. Tomuschat (Fn. 29), 50 so-
wie zum majoritiren Element des Volkergewohnheitsrechts ebd. 3251,

86 Anwendung des Mehrheitsprinzips z.B. bei Rechtsakten der Europiischen Gemein-
schaften, im Rahmen des Weltwihrungsfonds, bei Beschliissen des Sicherheitsrates der
Vereinten Nationen.
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Durch die Aufgabe der alleinigen Verantwortung fiir das geltende
Recht wird die Souverénitat nicht nur faktisch, sondern auch rechtlich be-
eintriachtigt.

Ein fundamentaler Wandel der Staatlichkeit in Europa, namlich zum
nicht mehr im fritheren Sinne souverdnen Staat, steht auler Zweifel.8”
Dies war wesentliches urspriingliches Ziel der Europdischen Einigung:
Kriegsvermeidung durch Souveridnititsverlust.88 Bewusst wurden der
Hohen Behorde nach dem Montanvertrag i.d.F. von 1958 ausdriicklich
supranationale Befugnisse zuerkannt. Es hat keinen Sinn sich dieser Ent-
wicklung entgegenzustellen.?? Der souverine Staat ist kein Selbstzweck,
wie extremer Nationalismus das vielleicht einmal annahm. Ebenso wenig
sind Europdisierung und Internationalisierung Selbstzwecke.

Im Ubrigen konnte und sollte auch eine europdische Verfassung
oder ein europdischer Verfassungsvertrag die den Nationalstaaten durch
die Globalisierung verloren gegangene Einheitlichkeit nicht wiederher-
stellen.”!

Die Entsouverinisierung hat allerdings nur einen Funktionswandel des
Staates, nicht dessen Untergang zur Folge.”2 Der ehemals souverine Na-
tionalstaat wird zum rechtlich und faktisch gebundenen Staat innerhalb

37 Ebenso z.B. E. Denninger (Fn. 73), 1126. S. auch D. Thiirer (Fn. 21), 123; P. Saladin
(Fn. 4), 217. Ahnlich, aber aufgrund der parallelen innerstaatlichen Strukturverinderun-
gen wies Ernst Forsthoff 1971 auf ,,den kontinuierlichen Abbau aller auf souverine Eigen-
standigkeit hindeutenden Strukturen® hin. E. Forsthoff (Fn. 2), 165.

38 Zur Friedensfunktion der Souverinititsaufgabe in Westeuropa auch N. MacCormick
(Fn. 11), 133.

3 Vgl. auch M. Nettesheim Das kommunitire Volkerrecht, JZ 2002, 569, 578.

90 D. Grimm Braucht Europa eine Verfassung?, 1994, 47; s. aber G. W. F. Hegel Grund-
linien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse,
1833, Akademie-Verlag-Berlin 1981, 284: Staat als ,Gang Gottes in der Welt* und 313:
»wMan muf} daher den Staat wie ein Irdisch-Gottliches verehren®. U. Haltern Volkerrecht
und Liebe, in: Elm (Hrsg.) Politik und Kulturen im Globalisierungsprozess. Eine inter-
disziplinire Zusammenfithrung, 1, 24 unter XX. (2003, im Erscheinen), wonach ,,das
Politische den Bereich letzter Werte und letzter Bedeutungen betrifft“, wobei politische
Bedeutungen ,keine moralischen Bedeutungen [sind]. Sie sind ihre eigenen letzten
Werte.“ Ders. Gestalt und Finalitat, in: v. Bogdandy (Hrsg.) Europiisches Verfassungs-
recht, 2003, 803, 845 — auch zur Finalititsdiskussion der EU, auf die hier nicht niiher ein-
gegangen werden kann.

9 Ahnlich D. Grimm (Fn. 29), Rn. 101; N. MacCormick (Fn. 11), 191£.; C. Walter Die
Folgen der Globalisierung fiir die européische Verfassungsdiskussion, DVBI 2000, 1.

92 Vgl. J. A. Camilleri/J. Falk (Fn. 73), 256: ,Though the state will continue to per-
form important administrative and other functions, the theory of sovereignty will seem
strangely out of place ...*.
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eines Systems multipler Rechtssetzung und Herrschaftsgewalt.?3 Souve-
ranitat ist also weder notwendiges, noch ein unter allen Umstanden wiin-
schenswertes Kriterium der Staatsgewalt.?

II. Erfiillung der Staatsaufgaben im offenen Verfassungsstaat

Staatsaufgaben lassen sich aus dem ,,Wesen® des Staates und aus der
Verfassung ableiten. Letztlich miissen sie zuriickfiihrbar sein auf die
Bediirfnisse der Einzelnen, fiir die Staat und Recht bestehen. Herkémm-
licherweise gehoren zu den wesentlichen Staatsaufgaben?: (1.) die Ga-
rantie von Freiheit und Sicherheit, (2.) die politische Definition des
Gemeinwohls, (3.) Daseinsvorsorge und die Schaffung von Wohlfahrt,
(4.) die Identitits- und Integrationsfunktion und schlieBlich (5.) die Wah-
rung des Volkerrechts.?® Die genannten Staatsaufgaben werden heute
weder autonom von den einzelnen Staaten definiert und ausgestaltet,
diese miissen sich an die volker- und europarechtlichen Vorgaben halten,
noch konnen die einzelnen Staaten die genannten Staatsaufgaben effektiv
erflillen.

1. Garantie von Freiheit und Sicherheit

Freiheit und Sicherheit nach innen und aullen vermag der einzelne eu-
ropdische Staat nur noch begrenzt zu garantieren. Man vergegenwirtige
sich einmal die Diskrepanz zwischen dem bei Formulieren des Art. 87a
Abs. 2 GG im Jahre 1968 noch vor Augen stehenden Konzept der Lan-
desverteidigung®” und der realen Machtlosigkeit der Bundeswehr im Falle
der Landesverteidigung. Sowohl duBlere Bedrohungen als auch der

9 C. Walter (Fn. 91), 12. Mit G. Jellinek Staatslehre (Fn. 11), 486ff., wird also hier von
der Trennbarkeit des Staatsmerkmals Staatsgewalt und der Souveriinitat ausgegangen.

9 Ebenso N. MacCormick (Fn. 11), 129.

9 Gemeint sind Aufgaben, die heute existierende, konkrete Staaten zu bewiiltigen ha-
ben. Auf alle Staatsaufgaben und die Intensitit ihrer Dringlichkeit im Rahmen verschie-
dener Ansitze der politischen Philosophie kann hier nicht eingegangen werden. Zu den
Staatsaufgaben vgl. C. Link Staatszwecke im Verfassungsstaat — nach 40 Jahren Grund-
gesetz, VVDSIRL 48 (1989), 7, SI11f. LS Sff.; G. Ress Staatszwecke im Verfassungsstaat —
nach 40 Jahren Grundgesetz, ebd., 56, 114f. LS 131f.

9% Zur Staatszwecklehre H.-C. Link und G. Ress (Fn. 95), 7 und 56; zur nach Auffas-
sung von Ress 1990 noch geringen Rolle des Volkerrechts, 113f,, LS 7.

97 Vgl. M. Baldus in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.) Bonner Grundgesetz, Bd. 3,
4. Aufl. 2001, Rn. 37 zu Art. 87a Abs. 2.
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Kampf gegen im Staat operierende, international organisierte Terroristen
erfordert internationale Zusammenarbeit.

Nur der Nationalstaat soll zwar nach teils vertretener Auffassung Opfer
und Solidaritat, etwa den personlichen Einsatz im Krieg zur Verteidigung
des Vaterlandes, verlangen konnen.®® Wenn aber der Nationalstaat zur
Schutzgewidhrung nicht in der Lage ist, leidet konsequenterweise diese
Einsatzbereitschaft.

2. Definition des Gemeinwohls

Einen eigenstindigen Rahmen fur die Bestimmung des Gemeinwohls
setzt auch das Volkerrecht,” jedenfalls seit Anerkennung zwingender
Normen. Innerhalb dieses Rahmens bleibt den einzelnen Staaten aber
Konkretisierungsspielraum. Teils sehen Kollegen sogar das Bediirfnis
nach Starkung der Staatsmacht, damit eine wirkungsvolle Selbstbestim-
mung trotz Globalisierung maoglich sei. Der Staat sichere eine politische
Definition des Gemeinwohls und damit den Primat des Politischen tiber
Wirtschaft!®0 und Kultur.

Das Postulat einer Stiarkung des Nationalstaates, um eine politische Be-
stimmung des Gemeinwohls zu ermdglichen, gilt, sofern die Grundan-
nahme zutrifft, der Nationalstaat sei in der Politik beheimatet, wihrend
die Europiischen Gemeinschaften und die WTO von der Wirtschaft
herkdmen.!”” Menschenrechte und Umweltschutz, nicht ausschlieSlich
Handelsbeziehungen, sind aber Gegenstinde supra- und internationaler
Politikprozesse. Deshalb ist das Postulat: Stirkung des Nationalstaates
zwecks politischer Bestimmung des Gemeinwohls nicht zwingend.

% Vgl. K. Doehring Die Europaische Union aus der Sicht des Biirgers, ZeuS 2001, 395,
397f.; J. Isensee (Fn. 74), 24 und 30f. Zur ,,Einforderung letzter Opfer* durch den Staat
s. auch U. Haltern Der europarechtliche Begriff des Politischen, Manuskript der Habili-
tationsschrift 2003, 73 (2. Kapitel, D, 1. Souverinitit, bei und um Fulinote 95); ders. Vol-
kerrecht und Liebe (Fn. 90), unter VIII. und XIV.

9 Vgl. z.B. B. Fasshender Der Schutz der Menschenrechte als zentraler Inhalt des vél-
kerrechtlichen Gemeinwohls, EuGRZ 2003, 1.

199U, Di Fabio (Fn. 38), 20.

100 P. Dagtoglou Diskussionsbeitrag zum Thema Bewahrung und Verdnderung demo-
kratischer und rechtsstaatlicher Verfassungsstruktur in den internationalen Gemeinschaf-
ten, VVDSIRL 23 (1966), 126f.; F. Erler (Fn. 43), 18: Erler sprach 1959 ,,den so genannten
supranationalen Gemeinschaften ... politische Eigenexistenz" ab. Sie seien echter politi-
scher Grundentscheidung nicht fihig.
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3. Daseinsvorsorge und die Schaffung von Wohlfahrt

Angesichts der Aufgabe der Wahrungshoheit im Rahmen der Europii-
schen Union, der Verflechtung der Wirtschaften in der EU und unter dem
Regime der Welthandelsorganisation/WTO mindert sich die Fihigkeit
des Staates zur Daseinsvorsorge und Schaffung von Wohlfahrt. Bei Entwick-
lungs- und Schwellenldandern kommt vielfach die Gestaltungskraft des
Weltwihrungsfonds im Wege von Auflagen hinzu.

Auch die Staatsaufgabe, die Wohlfahrt der Biirger zu gewahrleisten, ist
also teilweise internationalisiert, d.h. sie kann von den meisten Staaten
nur in Zusammenarbeit mit anderen Staaten und im Rahmen internatio-
naler Organisationen effektiv wahrgenommen werden.

4. Identitdt, Integration

Der Staat soll auch kulturell-soziale Heimstatt bieten. Er trigt so zur
Identitdt des Einzelnen bei.!?? Die Rechts- und Verfassungsordnung inte-
griert darliber hinaus den Einzelnen in die Werteordnung des staatlichen
Gemeinwesens.!03

Ebenso wenig wie die Staatsangehorigkeit jedoch primiédre Loyalitéts-
beziehung der Biirger und Einwohner eines Staatsgebiets sein diirfte,
kommt dem Staat die primire Funktion bei der Vermittlung von Identitit
zu. Besonders evident ist das Fehlen staatlicher Identifikations- und Inte-
grationsfunktionen bei vielen kiinstlich geschaffenen afrikanischen Staa-
ten.!'™ Doch auch im europiischen und amerikanischen Kontext gilt:
,Die Bewohner territorialer Einheiten sind ... in vielfachen Loyalititsbe-
ziehungen, so etwa kirchlicher, dorflicher oder ethnischer Art, eingebun-
den. Multiple Zugehorigkeitsbindungen sind die Regel, was auch eine
europidische neben einer nationalen Identitit zuldBt.'%5 Umgekehrt ver-

102 Vgl. S. Hobe (Fn. 39), 405fF.

103 P. Saladin (Fn. 4), 1891F.

104 Vgl. R. Knieper Nationale Souverinitiit, Versuch iiber Ende und Anfang einer Welt-
ordnung, 1991, 162.

105 Konkreter S. Hobe (Fn. 39), 408; /. Pernice (Fn. 49), 176ff. und 191, LS 16. AA Hal-
tern: Nur im Nationalstaat, nicht in der Gemeinschalft, sei die fur wichtig gehaltene ,,Sinn-
befriedigung durch Transubstantation* moglich, in der Gemeinschaft bleibe der Mensch
entwurzelter wesensmiBig Fremder. Vgl. U. Haltern Begriff des Politischen (Fn. 98), 474
(8. Kapitel, C V a.E.); ders. Pathos and Patina: The Failure and Promise of Constitutio-
nalism in the European Imagination, EJIL 2003, 14, 18; ders. Volkerrecht und Liebe
(Fn. 90), 17 unter XIV: ,Der Staat, nicht die internationale Gemeinschaft, ist das eroti-
sche Liebesprojekt. Gerade die Abwesenheit einer erotischen Fundierung transnationaler
Gemeinschaft erklart das geringe Identititspotential des Volkerrechts fur den Biirger.”
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mitteln auch substaatliche Regionen Bindung, Identitdt und Heimatge-
fithI“196 — der Staat als System von miteinander verwobenen Gemein-
schaften.!”” Auch ein im iiberkommenen Sinne nicht mehr souveriner
Staat vermittelt immer noch Bindungen.

Weder vermag also der Nationalstaat fehlende Zugehorigkeit und Inte-
gration stets zuverldssig zu gewdhrleisten, noch ist der Einzelne ohne
einen starken Nationalstaat notwendigerweise wurzellos, bindungslos und
isoliert. Wie noch nie hat der Einzelne heute die Chance einer selbst be-
stimmten Identitdt, worunter Gemeinschaftswerte nicht leiden missen.!08

5. Organ der Volkergemeinschaft

Wenngleich ,,das grofle und kurze Zeitalter der territorial geschlosse-
nen Verfassungsstaaten zu Ende“!? ist, bleiben die offenen Nationalstaa-
ten die entscheidenden Zurechnungspunkte des wichtiger werdenden
Volkerrechts.!?

Es geht jetzt im Wesentlichen darum, zu bestimmen, welche Aufgaben
von ihrem Gehalt her auf substaatlicher, staatlicher oder supranationaler
Ebene zu verrichten sind. Pernice spricht von einem ,,Mehrebenensystem
offentlicher Gewalt mit jeweils sachbezogenen begrenzten Kompetenzbe-
reichen zur arbeitsteiligen Erfiillung der jeweils anvertrauten offentlichen
Aufgaben®.""! Zweifelhaft ist dabei, ob es liberhaupt noch Staatsaufgaben,
die von ihrem Wesen her auf die nationale Ebene gehoren, gibt.!'2

Zu einem dhnlichen romantisch-nationalen Ansatz bei Kaufinann vgl. M. Koskenniemi
(Fn. 9), 252ff.

106 Vgl. R. Knieper (Fn. 104), 162. Es bedarf allerdings einer besonderen Anstrengung
der Theorie von der offentlichen Gewalt, all diese Beziehungen unter den Gesichtspunk-
ten demokratischer Teilhabe und Verantwortlichkeit (responsible government) zu verste-
hen und zu lenken. Vgl. J. A. Camilleri/J. Falk (Fn. 73), 25.

107 8. Hobe (Fn. 39), 407. S. auch J. A. Camilleri/J. Falk (Fn. 73), 251.

108 Vgl. T. Franck (Fn. 17), 382f.; s. auch das Plidoyer fiir doppelte Loyalititen bei
J. Weiler The State ,iiber alles*, Demos, Telos and the German Maastricht Decision, FS
Everling, Bd. 2, 1995, 1651, 1687f.

% U. Di Fabio (Fn. 38), 50.

0 U. Di Fabio (Fn. 38), 33; C, Tiegje Die Staatsrechtslehre und die Veriinderung ihres
Gegenstandes: Konsequenzen von Europiisierung und Internationalisierung, DVBI 2003,
1081.

1 Vgl. I Pernice in: Dreier (Hrsg.) Grundgesetz Kommentar, Bd. 2, 1998, Rn. 21 zu
Art. 24; zum urspringlich aus der Politikwissenschaft stammenden Konzept des Mehr-
ebenensystems z.B. auch R. Wahl Verfassungsstaat, Europiisierung, Internationalisie-
rung, 2003, 426fT.

12 Das wiire nur der Fall, wenn es zwingende Grenzen der Ubertragung von Hoheits-
gewalt gibe. Aber selbst staatliche Grundrechte knnen von supra- oder internationalen
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Supra- und internationalisierte Aufgaben verrichten die Staaten ,,zur
gesamten Hand“ im Rahmen von internationalen Organisationen. Ohne
fortbestehende und aktive Staaten konnen internationale Organisationen
in ihrer gegenwirtigen Form gar nicht bestehen. Zudem fehlt es dem Vol-
kerrecht an Vollzugsorganen. Nicht nur im europdischen Gemeinschafts-
recht, sondern auch im Volkerrecht gewinnt also die Vollzugsfunktion
der Staaten standig an Gewicht.

Die Erfuillung vieler Staatsaufgaben wird in Europa supra- und interna-
tionalisiert."'> Wahrend insoweit der Einfluss einzelner Staaten schwindet,
wird die Funktion des Staates als Mirgestalter und Vollzugsinstrument
supra- und internationalen Rechts standig wichtiger. Ob dies einen Zu-
wachs ,,... staatlicher Handlungsmittel bedeutet®)'"* mag dahin stehen,
jedenfalls handelt es sich um eine tief greifende Modifikation der Staats-
aufgaben.

III. Postnationale Demokratie?!!s

Europiisierung und Internationalisierung mindern die Bedeutung der
nationalen Parlamente.!!6 Diese Entparlamentarisierung erfolgt nicht nur
zugunsten von Regierung und Ministerialbiirokratie (Exekutive), sondern
auch zugunsten nationaler und internationaler Gerichte."” Europdisie-
rung und Internationalisierung gefdhrden damit die parlamentarische
Demokratie innerhalb der Nationalstaaten. In den Staaten und auf interna-
tionaler Ebene sind deshalb alle Méglichkeiten der Entschirfung der de-
mokratischen Frage auszuschopfen. Im folgenden konzentriere ich mich
auf die internationale Ebene.

Wird es aber ,,den Ideen der Demokratie und des Rechtsstaats gelin-
gen ..., das nationalstaatliche Gehéduse zu sprengen und sich in den nicht-

Grundrechten verdriingt werden. Vgl. P. Saladin (Fn. 4), 3811.; S. Hobe (Fn. 39), 130;
staatsspezifische Aufgaben ablehnend A. Peters Elemente einer Theorie der Verfassung
Europas, 2001, 764.

13 Ahnlich R. Wah! Der Einzelne in der Welt jenseits des Staates, Der Staat 2001, 45;
vgl. auch P. Kirchhof (Fn. 8), 646ff.

14 So J. Isensee (Fn. 74), 7; dhnlich P. Kirchhof (Fn. 8), 649.

115 Zum Begriff ,,postnational® 1. Pernice (Fn. 49), 148, 154fF. mit Nachweisen.

116 Vgl. auch H. Steinberger Der Verfassungsstaat als Glied einer europaischen Gemein-
schaft, VVDSIRL 50 (1991), 9, 391f.

117 Dazu M. Jestaedt Verfassungsgerichtspositivismus, Die Ohnmacht des Verfassungs-
gesetzgebers im verfassungsgerichtlichen Jurisdiktionsstaat, FS Isensee, 2002, 183.
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staatlichen und nicht nationalen Erscheinungsformen offentlicher Gewalt
zu verwirklichen?“!18

1. Demokratiegebot

Oder sind der Staat, Souverinitiat und Demokratie untrennbar verbun-
den, so dass der Abschied vom souverinen Staat auch eine Aufgabe der
demokratischen Regierungsform implizieren wiirde?'" Dies wire schon
deshalb problematisch, weil Demokratie sich zur staats- und volkerrecht-
lich gebotenen Staatsform entwickelt. Moderne Verfassungstexte kon-
vergieren, indem sie Grundrechte, Gewaltenteilung, Demokratie und
Volkerrechtsfreundlichkeit vorsehen.?0 Nach der modernen Volker-
rechtslehre ist das Demokratiegebot (zumindest) eine Volkerrechtsnorm
in statu nascendi.’!

2. Demokratiebegrifff

»Demokratie bedeutet staatliche Herrschaft durch das Volk.“122 Paul
Kirchhof prazisiert: ,,Wie jede Demokratie in einem vorgefundenen
Staatsvolk ruht, so setzt das Entstehen und die Geltungskraft von Recht
den Staat schon voraus.“123 [st aber das amerikanische Staatsvolk in die-
sem Sinne ,,vorgefunden?'?4 Und setzt die Geltung von Naturrecht, Ge-
wohnheitsrecht, common law, notwendigerweise den Staat voraus?

Innerhalb des Nationalstaates ist Demokratie in erster Linie Herrschaft
durch die Gesamtheit der Staatsbiirger; im Grundsatz bedeutet Demo-

1§ P. Badura Mitbericht zum Thema Bewahrung und Verinderung demokratischer
und rechtsstaatlicher Verfassungsstruktur in den internationalen Gemeinschaften,
VVDSIRL 23 (1966), 34, 38.

119 In diese Richtung wohl S. Oeter (Fn. 63), 259.

120 J. Kokott (Fn. 82), 71.

2 T. Franck The Emerging Right to Democratic Governance, AJIL 1992, 46; C. To-
muschat (Fn. 29), 67f.; M. HilfEin europiisches Grundrecht auf Demokratie?, FS Eitel,
2003, 745.

122 J. Isensee Abschied der Demokratie vom Demos, Auslinderwahlrecht als Identi-
titsfrage fur Volk, Demokratie und Verfassung, 'S Mikat, 1989, 705.

123 P. Kirchhof (Fn. 10), 951.

124 Differenziert H. Steinberger (Fn. 116), 23: Volkssouveriinitéit und Selbstbestimmung
setzen ,nicht schlechthin voraus, dal die Einzelnen sich schon zuvor als Volk oder als
Nation konstituiert haben miiiten. Das Beispiel der amerikanischen Verfassungsgebung
kann durchaus belegen, daf3 sich ein neuer selbstindiger pouvoir constituant auch erst im
Akt der Verfassungsgebung selbst begriinden kann.*



30 Juliane Kokott

kratie Herrschaft durch die Betroffenen.'?> Das wird allerdings nur in
Ausnahmefillen erheblich.

3. Weltstaat, Europastaat

Demokratie als Herrschaft durch die Staatshirger aber kann nur in
staatlichem Rahmen funktionieren. Ein staatsbiirgerbezogenes Demokra-
tieverstdndnis hilft folglich im Hinblick auf die Probleme der Europiisie-
rung und Internationalisierung nur dann weiter, wenn man den Europa-
oder gar Weltstaat!26 anstrebt. Ein ,,Europastaat*“!27 wire jedoch ebenfalls
den Einfliissen und Wandlungen aufgrund der Globalisierung ausgesetzt,
wie sie fur die Staaten aufgezeigt wurden. ,,Wir stehen am Ende des neu-
zeitlichen Staatsparadigmas, und sollten die Europidische Integration
nicht auf dieses so geradlinig scheinendes, aber wenig Zukunft verheillen-
des Gleis setzen.“128 Also werde ich nicht auf den ,,Europastaat” einge-
hen, sondern lediglich das Konzept eines Weltstaates streifen. Aber schei-
tert ein Konzept eines demokratischen Weltstaates nicht schon an der
Grofle?

Plato nahm an, dass bei 5040 Haushaltsvorstinden die quantitative
Grenze demokratischer Regierungsform liege; Sokrates ging davon aus,
Demokratie sei durch die Reichweite der nicht kiinstlich verstirkten
menschlichen Stimme territorial begrenzt.'? In Schweizer Landsgemein-
den ist noch die direkte Demokratie lebendig. Wird derartiges Idyll ,,ins-
kiinftig* abgelost durch eine virtuelle Demokratie mit Weltparlament, da
immer mehr Fragen global zu 16sen, die Biirger jedoch an der Entschei-
dungsfindung zu beteiligen sind? Wire so ein demokratischer Weltstaat
denkbar und wiinschenswert?

125 BVerfGE 83, 37, 52: ,,im Ausgangspunkt zutreffend“. Dagegen J. Isensee (Fn. 122),
729f. Ein Auslanderwahlrecht ergibt sich nicht notwendigerweise aus der Konzeption der
Demokratie als Herrschaft der Betroffenen. Aber das wahlberechtigte Staatsvolk darf
nicht willkiirlich bestimmt werden.

126 Dazu H. Steiger Brauchen wir eine Weltrepublik?, Zugleich Besprechung von Ot-
Sfried Hoffe Demokratie im Zeitalter der Globalisierung, Der Staat 2003, 249.

127 So die Terminologie von J. Isensee Integrationsziel Europastaat?, FS Everling, Bd. 1,
1995, 567.

128 . Di Fabio (Fn. 38), 31; dhnlich schon H. Biilck Diskussionsbeitrag zum Thema Be-
wahrung und Verinderung demokratischer und rechtsstaatlicher Verfassungsstruktur in
den internationalen Gemeinschaften, VVDSIRL 23 (1966), 120.

1239 Aristoteles Politik, Siebentes Buch, Viertes Kapitel, Ubersetzung von E. Rolfes, 1981,
245ff. Auch Isensee betont, dass die Demokratie idealerweise kleinrdumig, innerhalb
eines weitgehend autonomen Staatsgebildes zu verwirklichen ist. J. /sensee (Fn. 74), 17f.
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Leisner fuhrt aus: ,Der Entwicklungszug heutiger Demokratie geht
nicht mehr zum ,groflen Volk®, zur einen unteilbaren Nation der franzo-
sischen Revolution. Als deutliches Ziel erscheint immer mehr die kleine
volkische Einheit, als Gemeinschaft selbst in groBen Nationen lebendig —
in ihrer Autonomie ... In solchen Formen der Mikro-Demokratie findet
heute die Volksherrschaft ihre Stérke, ihre tiefste Legitimation.“13¢ Leben-
dige Demokratie gedeiht besser in kleinen, iiberschaubaren Einheiten.!3!
Kleinere Einheiten fordern die ,.corporate identity”, die Europaische
Union hat Miihe, den Eindruck der Biirgerndhe zu vermitteln.!32

Circa zwei Jahrtausende ging man im Anschluss an die griechische Po-
lis davon aus, Demokratie funktioniere am besten in kleinen Stadtstaaten;
circa zwei Jahrhunderte herrscht nun das staatszentrierte Demokratiever-
stindnis vor. Aber weder sind alle 6ffentlichen Aufgaben kleinrdumig,
noch auf Ebene des Nationalstaats erfiillbar. Von daher gibt es keine Ide-
algroBe fur politische Gemeinwesen.'33 Das Selbstbestimmungs- und De-
mokratiegebot spricht fur kleine politische Gemeinwesen, nicht zwingend
fur den Nationalstaat. Die Art der Aufgabe kann hingegen eine transna-
tionale Regelung gebieten.

4. Elemente postnationaler guter Herrschafi (,,good governance®)
a)  Subsidiaritdtsprinzip

Die international anerkannten Prinzipien der Selbstbestimmung und
Demokratie gebieten die Anwendung des Subsidiaritiatsgrundsatzes auch
auf internationaler Ebene.!3 Nur die eine supranationale oder internatio-
nale Losung wirklich erfordernden Probleme diirfen also supra- oder in-
ternational geregelt werden. Das Subsidiarititsprinzip steht demokratie-
feindlicher, unnétiger Zentralisierung sowohl zugunsten supranationaler
Organisationen als auch zugunsten des Nationalstaates entgegen. Es ist
also eine Anpassung demokratischer Konzepte und Institutionen an die
Gegebenheit erforderlich, dass unterschiedliche Probleme optimal durch
Einheiten unterschiedlicher Groe gelost werden konnen, substaatlich,
staatlich, supra- oder international.!35 Die meisten Staaten werden sich in

130 W, Leisner Der unsichtbare Staat, Machtabbau oder Machtverschleierung, 1994,
267.

131 Vgl. R. Dahl/E. Tufie Size and Democracy, 1973, 2f.

152 K. Dochring (Fn. 98), 395; U. Haltern Pathos and Patina (Fn. 105), 18.

133 R. Dahl/E. Tufte (Fn. 131), 135; dhnlich A. Peters (Fn. 112), 779.

134 P, Carozza Subsidiarity as a Structural Principle of International Human Rights Law,
AJIL 2003, 38.

135 R, Dahl/E. Tufte (Fn. 131), 135.
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beide Richtungen zu bewegen haben:'3¢ Starkung regionaler Untergliede-
rungen einerseits und Ubertragung von Hoheitsbefugnissen auf die Euro-
piische Gemeinschaft und auf internationale Organisationen anderer-
seits. Entsprechend geht die vertiefte europdische Integration in Italien
und Frankreich gegenwirtig mit einer weitgehenden Dezentralisierung
dieser Staaten einher. Insofern beinhaltet die Entsouveranisierung auch
eine Chance fiir Biirgernihe, Volkssouveranitit und Demokratie.!37

b)  Demokratische Prinzipien

Die Entwicklung dahingehend, dass wesentliche Entscheidungen auf
universeller Ebene gefillt werden, ist nicht aufzuhalten. Darauf zu po-
chen, dass Demokratie notwendig den Staat voraussetze, kann in diesem
Zusammenhang kontraproduktiv sein.

Staats- und Volkerrechtswissenschaft miissen sowohl an der richtigen
Verteilung der Aufgaben auf die verschiedenen Ebenen'$ als auch an
der (moglichst) demokratischen Gestaltung supranationaler Entschei-
dungsprozesse arbeiten.3® Richtig fiihrte Peter Badura bereits auf der
Staatsrechtslehrertagung 1964 aus: ,,In dem Malle, wie die Ausiibung
offentlicher Gewalt internationalisiert wird, nicht staatliche und nicht
nationale Herrschaft an Raum gewinnt, internationalisiert sich auch die
Verfassungsentwicklung und miissen die Ideen von Demokratie und
Rechtsstaat ihren staatlichen und nationalen Entstehungsgrund iiber-
schreiten.*140

Demokratie jenseits des Staates wurde bislang in erster Linie hinsicht-
lich der Europdischen Gemeinschaften wissenschaftlich thematisiert. Die
vorherrschende Auffassung kommt im Maastricht-Urteil zum Ausdruck:
Die demokratische Legitimation der Europdischen Union erfolge zuvor-
derst ,,durch die Rickkoppelung ... an die Parlamente der Mitglied-
staaten®; hinzu tritt aber ,,im Malle des Zusammenwachsens der euro-
paischen Nationen zunehmend ... die Vermittlung demokratischer
Legitimation durch das von den Biirgern der Mitgliedstaaten gewihlte
Europiische Parlament.*!4!

136 R. Dahl/E. Tufte (Fn. 131), 136.

137 N. MacCormick (Fn. 11), 135.

138 Vgl. auch S. Hobe (Fn. 39), 448: ,Tendenz zur aufgabenorientierten Erledigung auf
der addquaten Ebene*.

139 Vgl. auch C. Tomuschat How the Classical Concept of Sovereignty has Evolved, FS
Dimitrijevie, 2003, 21, 349.

140 P. Badura (Fn. 118), 34, 38.

141 BVerfGE 89, 155.
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Der parlamentszentrierte Ansatz ist im Rahmen der Europiischen
Union wichtig. Im Rahmen der Internationalisierung ist er jedoch allen-
falls beschrinkt tauglich, da kein Weltstaat mit Weltparlament in Aussicht
steht.!42

¢)  Kein internationaler Parlamentarismus

Folglich ,,... muss man den zwar vertrauten, aber wenig erfolgverspre-
chenden Weg der Parlamentszentriertheit verlassen® und einen Blick auf
die mafBigebenden ,,Entscheidungs- und Organisationsstrukturen werfen
und sie auf die ihnen innewohnenden Legitimationspotentiale hin unter-
suchen; denn legitimationsvermittelnd wirken nicht nur Parlamentsakte,
sondern z.B. auch Verfahren der offentlichen Meinungsbildung, die
durch Offenheits- und Transparenzregeln abgesichert werden ...«.143
»Nur unter Inanspruchnahme aller Formen und Méglichkeiten demokra-
tischer Legitimierung (nicht nur der parlamentarischen) kann unter den
faktischen Gegebenheiten der Macht ... der demokratische Grundsatz
optimal realisiert werden, dass alle offentliche Gewalt ,vom Volk‘ aus-
geht.144

d)  Optimierungsgebot, Transparenz, responsible government

Dies fihrt zum Postulat von Perer Huber, wonach supra- und interna-
tionale Demokratie vor allem strukturadidquat sein muss. Das europa-
rechtliche und das internationale Demokratiegebot enthilt ein Optimie-
rungsgebot, das aul Ausschopfung der Partizipationsmoglichkeiten auf
allen Ebenen zielt.'*5 Besondere Bedeutung kommt im Mehrebenensys-
tem der Klarheit und Transparenz der Verantwortlichkeiten zu. Hinsicht-
lich der Verantwortlichkeiten darf es keine (vorgeschobenen) negativen
Kompetenzkonflikte geben. Jede Ebene muss zu ihrer ,,ganze[n] harte[n]

142 Vielleicht war von manchen die Generalversammlung der Vereinten Nationen als
eine solche Institution gedacht. S. auch C. Tomuschat (Fn. 29), 67: ,,the world parliamen-
tary body*. Die Generalversammlung ist jedoch demokratisch untauglich, da sie aus wei-
sungsgebundenen Regierungsvertretern besteht und zumal noch nicht einmal alle dort
vertretenen Staaten demokratisch sind.

43 G, Schuppert (Fn. 5), 72; vgl. auch D. Grimm Does Europe Need a Constitution?,
European Law Journal 1995, 282, 293 ff.

144 J. Kaiser (Fn. 80), 33: s. auch P. Badura (Fn. 118), 34, 38.

145 P. Huber Demokratie ohne Volk oder Demokratie der Volker? — Zur Demokratie-
fihigkeit der Europiischen Union, in: Drexel u.a. (Hrsg.) Europidsche Demokratie, 1999,
2911, 55, zit. nach G. Schuppert (Fn. 5), 74.
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Verantwortung® stehen; wider die diffuse, unsichtbare Herrschaftsaus-
{ibung, ins demokratische Licht der Offentlichkeit.!46

Subsidiaritdts- und Transparenzgebot sind je nach Konstellation durch
direktdemokratische Entscheidungsverfahren und Klagemoglichkeiten
der Einzelnen'¥ zu ergénzen.'*$ Zu beachten ist schlieBlich noch, dass
Legitimation nicht ausschlieBlich verfahrensfokussiert zu betrachten ist!4?
(input-Legitimation); auch ein gutes, allgemein akzeptiertes Resultat,
etwa expertengeleitete Normsetzung in Ubereinstimmung mit allgemei-
nen Rechtsgrundsitzen [Modell der International Law Commission/ILC
und des American Law Institute/ALI] ist legitim (output-Legitimation).
Dies sind zumindest Ansatze zur Entschirfung des Demokratieproblems
auf internationaler Ebene.

IV. Konvergenz von Staats- und Volkerrecht,'s® Folgen fiir
die Staatsrechtslehre

Im Volkerrecht ist nicht mehr die Frage nach der Souverdnitit ent-
scheidend, sondern die Frage, wem, in welchem Ausmale und unter wel-
chen Umstdnden (partielle) Volkerrechtssubjektivitit zukommt.!s! Das
Volkerrecht nimmt mehr und mehr den Charakter eines Rechts an, wel-
ches nicht durch seinen zwischenstaatlichen Charakter, sondern dadurch
gekennzeichnet ist, dass es unabhéngig von seinen Quellen und seinen
Adressaten auf staatslibergreifende Ordnung abzielt.!s2

196 W, Leisner (Fn. 130); B. Bauer Der volkerrechtliche Anspruch auf Demokratie, Zur
Rolle internationaler Organisationen im weltweiten Demokratisierungsprozess, 1998,
261; E. Schmidt-AfBmann Bericht liber die Diskussion der Referate und die Podiumsdis-
kussion, in: Heyde/Schaber (Hrsg.) Demokratisches Regieren in Europa? Zur Legitima-
tion einer europiischen Rechtsordnung, 2000, 65, 74.

147 Auf internationaler Ebene z.B. die Beschwerdemoglichkeiten der Einzelnen gegen
umwelt- und menschenrechtsrelevante Weltbankprojekte vor dem ,jinspection panel®.

148 (. Liibbe-Wolff Europiisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001),
246, 289, LS 9.

149 Vgl. auch H. Kelsen Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Neudruck der 2. Aufl.
1929, 1981, 98; A. Jyrdnki Transferring Powers of a Nation-State to International Organi-
sations: The Doctrine of Sovereignty Revisited, in: ders. (Hrsg.) National Constitutions
in the Era of Integration, 1998, 61, 81.

150 Vgl. bereits 1964 H. Biilck (Fn. 128), 120; B.-O. Bryde Konstitutionalisierung des
Volkerrechts und Internationalisierung des Verfassungsrechts, Der Staat 2003, 61; s. auch
P. Héberle Diskussionsbeitrag zum Thema: Der Verfassungsstaat als Glied einer europii-
schen Gemeinschaft, VVDStRL 50 (1991), 156, 157.

151 Ahnlich aus historischer Perspektive M. Koskenniemi (Fn. 9), 172.

152 4.-M. Slaughter (Fn. 9), 516.
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Der Gegenstand des Staatsrechts muss sich verlagern, weg vom sou-
verdanen Staat, hin zur einer Analyse der 6ffentlichen Gewalt. Der monis-
tischen Herleitung allen Rechts aus der einen staatlichen Geltungsquelle
steht die wachsende Vielzahl produktiver und nicht immer koordinierter
Rechtssetzungsinstanzen entgegen, die das internationale Recht, aber
auch private Korperschaften erzeugen.!s? Das klassische Staats- und Ver-
fassungsrecht muss sich auf diese neue Realitdt einstellen, nicht nur um
den Anschluss zu wahren, sondern auch um die verfassungsrechtlichen
Bindungen und Sicherungen, auf die die Bilirger vertrauen, angemessen
und systematisch zur Geltung zu bringen.4

Die weitgehende Europdisierung und Internationalisierung des Staates
muss mit anderen Worten unweigerlich zu einer weiteren Europiisierung
und Internationalisierung der Staatsrechtslehre fiihren, das sollte auch
Folgen fur das Pflichtfachprogramm an den Universititen haben.!5s
Staatsrechtslehre ohne Volkerrecht ist unvollstindig, da Volker- und Eu-
roparecht den Rahmen fuir die insoweit nicht mehr urspriinglichen Ver-
fassungsordnungen geben.!56

Die Staatsrechtslehre verliert dadurch nicht, im Gegenteil. Angesichts
der Diversitit der Rechtsquellen erwichst neuer Spielraum fiir die Judi-
kative, aber auch fuir die Wissenschaft. Diversitit der Rechtsquellen so-
wie geringere Regelungsdichte des Volkerrechts fiihren im Rahmen der
Internationalisierung zu einer Relativierung des Positivismus.'s” Das
Recht muss selbst intensiver tiber Gerechtigkeit nachdenken, seine Legi-
timationsvoraussetzungen in der Gesellschaft stindig reproduzieren und
nicht beides nur dem Gesetzgeber tiberlassen.!s8

Y. Conclusio

Ich habe versucht, die Realitaten einzufangen, ein Versuch, der sicher-
lich bei allem Bemiihen um Objektivitat auch subjektiv geprigt ist. Nie-

153 C. Mbllers (Fn. 7), 421f.

154 U. Di Fabio (Fn. 38), 128.

155 S, auch P. Haberle (Fn. 150), 157; ders. Der europiische Jurist, Abschiedsvorlesung
an der Universitit St. Gallen, Gehalten am 28. Juni 2001, 2002.

156 Vgl. J. Bridge The United Kingdom Constitution: Autochthonous or European?, FS
Fleiner, 2003, 293 f.

157 Vgl. J. Kokott (Fn. 60), 3; zu naturrechtlichen Vorstellungen s. auch B. Fassbender
(Fn. 99), 12: N. Politis (Fn. 61), 491f.

158 U, Di Fabio (Fn. 3), 148f., 128; vgl. auch C. Mollers/A. Vofkuhle Die Deutsche
Staatsrechtswissenschaft im Zusammenhang der Internationalisierten Wissenschaften,
Der Staat 2003, 321.
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mandem ist es verwehrt zu versuchen, die Riickkehr zu einem mehr sou-
veranitatsgebundenen Staats- und Volkerrecht anzustreben. Doch das ist
eine rechtspolitische Entscheidung.

Malistab flir Staats-, Europa- und Voélkerrecht ist der selbstbestimmte
und doch gemeinschaftsgebundene Mensch,'®¥ nicht der Staat. Folglich
sind die dargestellten Verinderungen und Tendenzen aus der Perspektive
des Einzelnen zu werten.

Zwar kann der Staat dem Biirger in einer globalisierten Welt weniger
als frither Schutz und Wohlfahrt garantieren. Aber der Einzelne ist nicht
notwendig der Verlierer im Prozess der Denationalisierung, nur muss die
Schutzfunktion verlagert werden.

Der Biirger ist weniger auf seinen eigenen Heimatstaat angewiesen, er
ist freier. Er kann sich selbst an internationale Instanzen zum Schutz der
Menschenrechte oder auch seiner Auslandsinvestitionen wenden. Staats-
grenzen verlieren ihre hemmende Wirkung und erlauben mehr Mobilitét.
Weiter werden in einem durch Wegfall der Grenzen und Vermischung der
Bevolkerung zusammenwachsenden Europa Kriege unwahrscheinlich. In
alledem liegt ein Freiheits- und Sicherheitsgewinn, der allerdings nur
durch Verfestigung und Durchsetzbarkeit des internationalen Rechts ver-
biirgt werden kann. Deshalb mochte ich meinen Vortrag trotz des Unter-
ganges des im alten Sinne souverdnen Staates optimistisch beschlieBen.

159 Ahnlich schon N. Politis (Fn. 61), 69ff.; dazu M. Koskenniemi, (Fn. 9), 306 und
allgemeiner 52, 1771.; H. Kelsen (Fn. 77), 128 und 143; s. auch P. Kirchhof (Fn. 8), 648;
R.-U. Kunze Reconsidered: ,,Der Mensch ist nicht fir den Staat, sondern der Staat
fir den Menschen da.* Der Parlamentarische Rat und die Entstehung des Grundgeset-
zes, Der Staat 2003, 383, 394f. Kritisch U. Haltern Vélkerrecht und Liebe (Fn. 90). AA
G. W, F. Hegel (Fn. 90), 278: Indem der Staat , objektiver Geist ist, so hat das Individuum
selbst nur Objektivitat, Wahrheit und Sittlichkeit, als es ein Glied desselben ist.“ Dazu
W. Pauly, Hegel und die Frage nach dem Staat, Der Staat 2000, 38I.



Leitsditze der 1. Berichterstatierin tiber:

Die Staatsrechtslehre und die Verinderung
ihres Gegenstandes: Konsequenzen von Europiisierung
und Internationalisierung

1. Verdnderungen des (europdischen) Staates

1. Europdisierung und Internationalisierung beeintréichtigen die traditionel-
len drei Staatsmerkmale: Staatsvolk, Staatsgebiet, Staatsgewalt tief greifend.

2. Der Bedeutungsverlust der Staatsangehorigkeit und fehlende Schuitz-
Jahigkeit des einzelnen Staates vermindern die Schutz- und Loyalitdtsbezie-
hung zwischen Staat und Staatsbiirger vor allem in Europa.

3. Das Staatsgebiet als abgegrenzter und ausschliefilicher Geltungsbereich
einer bestimmten Herrschafisordnung gehort der Vergangenheit an.

4. Durch die Aufgabe der alleinigen Verantwortung fiir das geltende Recht
wird die Souveranitdt nicht nur faktisch, sondern auch rechtlich beeintrdch-
Ligt.

5. Ein fundamentaler Wandel der Staatlichkeit in Europa, ndmlich zum
nicht souverdnen Staat, steht aufSer Zweifel.

6. Der souverdine Staat ist kein Selbsizweck, wie extremer Nationalismus
das vielleicht einmal annahm. Ebenso wenig sind Europdisierung und Inter-
nationalisierung Selbstzwecke.

7. Auch eine europdische Verfassung oder ein europdischer Verfassungsver-
trag konnte und sollte die den Nationalstaaten durch die Globalisierung ver-
loren gegangene Einheitlichkeit nicht wiederherstellen.

8. Die Entsouverdnisierung hat nur einen Funktionswechsel des Staaltes,
nicht dessen Untergang zur Folge. Der ehemals souverdine Nationalstaat wird
zum rechtlich und faktisch gebundenen Staat innerhalb eines Systems mul-
tipler Rechtssetzung und Herrschafisgewalt.

II.  Erfiillung der Staatsaufgaben im offenen Verfassungsstaat
9. Staatsaufgaben lassen sich aus dem ,, Wesen* des Staates und aus der

Verfassung ableiten. Letztlich miissen sie zurtickfithrbar sein auf die Bediirf-
nisse der Einzelnen, fiir die Staat und Recht bestehen.
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10. Herkommlicherweise gehéren zu den wesentlichen Staatsaufgaben:
(1.) die Garantie von Freiheit und Sicherheit, (2.) die politische Definition des
Gemeinwohls, (3.) Daseinsvorsorge und die Schaffung von Wohlfahrt (4.), die
ldentitdts- und Integrationsfunktion und schliefilich (5.) die Wahrung des Vol-
kerrechts.

11. Die genannten Staatsaufgaben werden heute weder autonom von den
einzelnen Staaten definiert und ausgestaltet, diese miissen sich an volker- und
europarechtliche Vorgaben halten; noch kénnen die einzelnen Staaten die ge-
nannten Staatsaufgaben effektiv erfiillen.

12. Nur der Nationalstaat soll Opfer und Solidaritat, etwa den persénlichen
Einsatz im Krieg zur Verteidigung des Vaterlandes, verlangen kénnen. Wenn
aber der Nationalstaat zur Schutzgewdhrung nicht in der Lage ist, leidet kon-
sequenterweise diese Einsatzbereitschafl.

13. Weder vermag der Nationalstaat fehlende Zugehorigkeit und Integra-
tion stets zuverldssig zu gewdhrleisien, noch ist der Einzelne ohne einen star-
ken Nationalstaat notwendigerweise wurzellos, bindungslos und isoliert. Wie
noch nie hat der Einzelne heute die Chance einer selbst bestimmten Identitdt,
worunter Gemeinschafiswerte nicht leiden miissen.

14. Die Erfiillung vieler Staatsaufgaben wird in Europa supra- und interna-
tionalisiert. Wihrend insoweit der Einfluss einzelner Staaten schwindet, wird
die Funktion des Staates als Mitgestalter und Vollzugsinstrument supra- und
internationalen Rechis sténdig wichtiger.

1ll. Postnationale Demokratie?

15. Europdisierung und Internationalisierung mindern die Bedeutung der
nationalen Parlamente. Diese Entparlamentarisierung erfolgt nicht nur zu-
gunsten von Regierung und Ministerialbiirokratie (Exekutive), sondern auch
zugunsten der nationalen und internationalen Gerichisbarkeit. Europdisie-
rung und Internationalisierung gefahrden damit die parlamentarische Demo-
kratie innerhalb der Nationalstaaten.

16. Das Demokratiegebot ist (zumindest) eine Vilkerrechtsnorm in statu
nascend.

17. Innerhalb des Nationalstaates ist Demokratie in erster Linie Herrschaft
durch die Gesamtheit der Staatsbiirger; im Grundsatz bedeutet Demokratie
Herrschafi durch die Betroffenen.

18. Die international anerkannten Prinzipien der Selbstbestimmung und
Demokratie gebieten die Anwendung des Subsidiaritdtsgrundsatzes auch auf
internationaler Ebene.

19. Die meisten Staaten werden sich in beide Richtungen zu bewegen
haben: Stirkung regionaler Untergliederungen einerseits und Ubertragung
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von Hoheitsbefugnissen auf die Europdische Gemeinschafi und auf internatio-
nale Organisationen andererseits. Insofern beinhaltet die Entsouveranisierung
auch eine Chance fiir Biirgerndihe, Volkssouveranitdt und Demokratie.

20. Staats- und Volkerrechiswissenschaft miissen sowohl an der richtigen
Verteilung der Aufgaben auf die verschiedenen Ebenen als auch an der (mog-
lichst) demokratischen Gestaltung supranationaler Entscheidungsprozesse ar-
beiten.

21. Der parlamentszentrierte Ansatz ist im Rahmen der Europdischen
Union wichtig. Im Rahmen der Internationalisierung ist er jedoch allenfalls
beschrinkt tauglich, da kein Weltstaat mit Weltparlament in Aussicht steht.

22. Das europarechiliche und das internationale Demokratiegebot enthdlt
ein Optimierungsgebot, das auf Ausschopfung der Partizipationsmoglichkeiten
auf allen Ebenen ziell.

23. Besondere Bedeutung kommt im Mehrebenensystem der Klarheit und
Transparenz der Verantwortlichkeiten zu. Jede Ebene muss zu ihrer ganzen,
harten Verantwortung stehen. Hinsichtlich der Verantwortlichkeiten darf es
keine (vorgeschobenen) negativen Kompetenzkonflikte geben.

IV. Konvergenz von Staats- und Volkerrecht, Folgen fiir
die Staatsrechtslehre

24. Im Valkerrecht ist nicht mehr die Frage nach der Souverdnitdt ent-
scheidend, sondern die Frage, wem, in welchem Ausmafle und unter welchen
Umstéinden (partielle) Vilkerrechtssubjektivitat zukommt. Das Volkerrecht
nimmt mehr und mehr den Charakter eines Rechts an, welches nicht durch
seinen zwischenstaatlichen Charakter, sondern dadurch gekennzeichnet ist,
dass es unabhdngig von seinen Quellen und seinen Adressaten auf staatsiiber-
greifende Ordnung abziell.

25. Der Gegenstand des Staatsrechts muss sich verlagern, weg vom sou-
verdanen Staat, hin zur Analyse der dffentlichen Gewalt. Der monistischen
Herleitung allen Rechts aus der einen staatlichen Geltungsquelle steht die
wachsende Vielzahl produkitiver und nicht immer koordinierter Rechisset-
zungsinstanzen enigegen. Das klassische Staats- und Verfassungsrecht muss
sich auf diese neue Realitdt einstellen, nicht nur um den Anschluss zu wah-
ren, sondern auch um die verfassungsrechtlichen Bindungen und Sicherun-
gen, auf die die Biirger vertrauen, angemessen und systematisch zur Geltung
zu bringen.

26. Die weitgehende Europdisierung und Internationalisierung des Staates
muss zu einer weileren Europdisierung und Internationalisierung der Staals-
rechtslehre fiihren. Staatsrechislehre ohne Volkerrecht ist unvollstandig, da
Volker- und Europarecht den Rahmen fiir die insoweit nicht mehr urspring-
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lichen staatlichen Verfassungsordnungen geben. Das sollte auch Folgen fiir
das Pflichtprogramm an den Universitdten haben.

27. Angesichts der Diversitdt der Rechtsquellen erwdchst neuer Spielraum
Jiir die Judikative, aber auch fiir die Staatsrechtswissenschafi. Diversitdt der
Rechisquellen sowie geringere Regelungsdichie des Volkerrechts fiihren im
Rahmen der Internationalisierung zu einer Relativierung des Positivismus.
Das Recht muss selbst intensiver tiber Gerechtigkeit nachdenken, seine Legi-
timationsvoraussetzungen in der Gesellschaft stindig reproduzieren und nicht
beides nur dem Gesetzgeber iiberlassen.

V. Conclusio

28. Mafstab fiir Staats-, Europa- und Vilkerrecht ist der selbstbestimmte
und doch gemeinschafisgebundene Mensch, nicht der Staat.

29. Zwar kann der Staat dem Biirger in einer globalisierten Welt weniger
als frither Schutz und Wohlfahrt garantieren. Aber der Einzelne ist nicht not-
wendig der Verlierer im Prozess der Denationalisierung, nur muss die Schuiz-
Junktion verlagert werden.

30. Der Biirger ist weniger auf seinen eigenen Heimatstaat angewiesen, er
ist freier. Er kann sich selbst an internationale Instanzen zum Schutz der Men-
schenrechte oder auch seiner Auslandsinvestitionen wenden. Staatsgrenzen
verlieren ihre hemmende Wirkung und erlauben mehr Mobilitdt. Weiter wer-
den in einem durch Wegfall der Grenzen und Vermischung der Bevilkerung
zusammenwachsenden Europa Kriege unwahrscheinlich. In alledem liegt ein
Freiheits- und Sicherheitsgewinn, der allerdings nur durch Verfestigung und
Durchsetzbarkeit des internationalen Rechts verbiirgt werden kann.
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I.  Die Bezichung zwischen Offentlichem Recht und Staat
als Ausgangspunkt

Der Punkt, an dem die folgenden Uberlegungen einsetzen, ist die Be-
ziehung zwischen Offentlichem Recht und Staat. Wihlt man als Aus-
gangspunkt den Staat als Element einer Beziehung, kann es nicht einfach
um die Verinderung des Staates gehen. Damit werden zugleich be-
stimmte Fragestellungen ausgeschlossen. Fragen des Typs wie ,,Nahert
sich die staatliche Souverinitat angesichts der Globalisierung unaufhalt-
sam dem Nullpunkt? War die Souverinitit des Nationalstaats nicht
schon im 19. Jahrhundert eine ,Fiktion‘?* sind dann eher in einem poli-
tik-wissenschaftlichen, nicht aber primér in einem staatsrechtlichen Refe-
rat zu beantworten.

Beginnt man also nicht mit dem Staat, sondern mit der Beziehung von
Offentlichem Recht und Staat, muss die Aufmerksamkeit auf die Verin-
derung einer Beziehung gelenkt werden. Die Beschreibung einer Verin-
derung setzt wiederum eine Grundlage voraus, gegen die die gegenwir-
tige Lage abgegrenzt und konturiert werden kann. Diese Grundlage kann
in einem staatsrechtlichen Referat nur die Geschichte des eigenen Fachs
selbst sein. Da die Staatsrechtslehre ihre Vollstufe aber nicht erst unter
dem Grundgesetz erreicht hat, sondern schon im letzten Drittel des
19. Jahrhunderts, liegt es nahe, in einem ersten Schritt zu skizzieren, wie
Offentliches Recht und Staat im so genannten staatsrechtlichen Positivis-
mus! miteinander in Beziehung gesetzt worden sind.

Es sollen daher zunichst einige der zentralen Voraussetzungen der
Staatsrechtslehre des spéten 19. Jahrhunderts herausgearbeitet werden.
Die Grundlagen, die im staatsrechtlichen Positivismus gelegt worden
sind, wirken bis heute nach; auch 1949 ist in der Geschichte des Offent-
lichen Rechts in dieser Hinsicht kein grundlegender Einschnitt.2 Deshalb
lassen sich die Veridnderungen, die durch Prozesse der Europiisierung

! Der Begriff soll hier in einem weiten Sinn verwendet werden und nicht nur Autoren
wie C.F. Gerberund P. Laband, sondern auch O. Mayer und G. Jellinek einschlieBen. Zu
den Einzelheiten vgl. nur M. Srolleis Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland,
Bd. 2, 1992, 27611.; W. Pauly Der Methodenwandel im deutschen Spiitkonstitutionalis-
mus, 1993, 921f.; M. Friedrich Geschichte der deutschen Staatsrechtswissenschaft, 1997,
222ff., 235fT.

? Etwa im Sinne eines Ubergangs vom Staatsrecht zum Verfassungsrecht. Davon geht
z.B. R. Wahl Verfassungsstaat, Europdisierung, Internationalisierung, 2003, aus. Wenn
dieser Ubergang hier relativiert wird, soll damit nicht behauptet werden, dass etwa die
Vorstellung des ,,Vorrangs der Verfassung* keinen Unterschied zum Staatsrecht des
19. Jahrhunderts oder der Weimarer Republik ausmachen wiirde. Der Unterschied ist
aber m.E. nur gradueller Natur.
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und Internationalisierung ausgelost werden (und bereits ausgelost wor-
den sind), ohne Rekurs auf die Anfinge des eigenen Fachs weder einord-
nen noch in ihrer Bedeutung fiir die Gegenwart richtig einschitzen.

II. Der Rechtsstaat als Gegenstand und Resultat der Staatsrechtslehre

1. Die Ablosung des Machtstaats durch den Rechisstaat

Der Begriff, an dem sich der staatsrechtliche Positivismus orientierte,
war der Begriff des Rechtsstaats.? Mit dem Niedergang und Ende der alt-
standischen Gesellschaft konnte das Offentliche Recht nicht mehr in der
Tradition eines jus publicum fundiert werden. Die liberale Gesellschaft
zwang auch das Offentliche Recht dazu, nach neuen Begriffen und Theo-
rien zu suchen. Die Suche nach dem Neuen bedeutete freilich auch im
19. Jahrhundert nicht, das Neue einfach aus dem Nichts zu schaffen. Das
Neue ist immer ein Neues zwischen der Identitéit der Tradition und dem
Bruch mit dieser. Auch der Begrifl des Rechtsstaats war das Produkt
einer solchen Oszillation, einer Suchbewegung, in der sich die Staats-
rechtslehre von den Konstruktionen der Vergangenheit absetzte.

Der Begrifl des Rechtsstaats richtete sich vor allem gegen den neuzeit-
lichen (voluntaristischen) Souverinititsbegriff, gegen den ,,Machtstaat“.4
Fiir den staatsrechtlichen Positivismus lag das entscheidende Merkmal
dieser Tradition in der Schrankenlosigkeit des Herrscherwillens.5 Des-

3 Stolleis (Fn. 1), 2581F., 276ff. Zum Rechtsstaatsbegriff vgl. einerseits £.-W. Bicken-
Jforde Entstehung und Wandel des Rechtsstaatsbegriffs, in: ders. (Hrsg.) Staat, Gesell-
schaft, Freiheit, 1976, 65ff. (.materieller Rechtsstaat*) und andererseits /. Maus Entwick-
lung und Funktionswandel der Theorie des biirgerlichen Rechtsstaats, in: M. Tohidipur
(Hrsg.) Der biirgerliche Rechtsstaat, Bd. 1, 1978, 13ff. (,formaler Rechtsstaat®).

4+ Der Machtstaat (bzw. Polizeistaat) strebte nach absoluter, unbeschrinkter Gewalt
und war daher fir den Rechtspositivismus tiberhaupt kein moglicher Gegenstand eines
systematischen Staatsrechts. Vgl. nur G. Jellinek Allgemeine Staatslehre (1928), unv.
Nachdruck 1959, 325; O. Mayer Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1 (1923), unv. Nach-
druck 1969, 38, 39, spricht von der ,schrankenlos gewordene(n) Sffentliche(n) Gewalt
des Polizeistaats, mit dem das Recht nichts zu tun hat. Noch E. Forsthoff 1.ehrbuch des
Verwaltungsrechts, 1966, 40, pflichtet O. Mayer bei: ,Die Verwaltung des Polizeistaates
war kein moglicher Gegenstand einer systematischen Rechtswissenschaft.”

5 Die Annahme, dass die absolutistischen Herrscher in einem rechtsfreien Raum
(schrankenlos) hiitten agieren kénnen, entsprach selbstverstindlich nicht den histori-
schen Tatsachen, macht die Zielrichtung der Rechtsstaatsformel aber umso deutlicher.
Das Recht war als lokales und interregionales Gewohnheitsrecht, als Kénigsrecht, Feu-
dalrecht, Stadtrecht, kanonisches Recht, als /lex mercatoria und nicht zuletzt als romisches
Zivilrecht schon lingst vorhanden, mit eigenen Gerichtsbarkeiten ausgestattet, ja teil-
weise sogar schon schriftlich fixiert, als der souverine Staat sich als neue politische Ord-
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halb zielte der Rechtsstaat genau auf die Eliminierung jener Momente
von Willkiir, die aus der im Souverénititsbegrifl angelegten strikten Tren-
nung von Recht (ius) und Gesetz (lex) resultierten. Die Unterscheidung
von Recht und Gesetz ermoglichte es namlich schon Bodin den Geset-
zesbegrifl aus der teleologischen Rechtsauffassung der altstindischen Ge-
sellschaft zu 16sen® — und das Gesetz statt in einer notwendigen Wahrheit,
dem Willen Gottes, in einer kontingenten Wahrheit, dem Willen des Ko-
nigs, zu fundieren.’

Gegen diesen Bruch, den die Lehre vom souverinen Staat gegen-
iiber der traditionalen Rechtsauffassung bewirkte, setzte der Rechtsposi-
tivismus aber nicht einfach auf Ethik und Moral. Vielmehr votierte der
staatsrechtliche Positivismus fiir einen Rationalitatsanspruch, der in der
Rechtsform selbst verankert wurde. Mit Hilfe der Verkniipfung von Of-
fentlichem Recht und Staat sollten alle, Staat und Verwaltung zurechen-
baren Handlungen an ein von Moral und Religion emanzipiertes, aber
regelhaftes, und systematisches und in diesem Sinne positives Staatsrecht
gebunden werden.

Der Rechtsstaat war also weniger ein Prinzip des geltenden Rechts,?
sondern vor allem eine strategische Orientierungsformel. Das Ziel des
Rechtsstaatsbegriffs bestand darin, samtliche staatlichen WillensauBerun-
gen in einem Rechtssystem zusammenzufassen und dieses System wie
einen Automaten verldsslich und vorhersehbar zu programmieren. Das
galt insbesondere fiir solche Handlungen, die in die Privatrechtsgesell-
schaft hineinwirkten und ,,Freiheit und Eigentum® beriihrten. Anders ge-

nung zu konsolidieren begann; und gerade die Konsolidierung des souverdnen Staates
selbst basierte wiederum ganz maBgeblich auf rechtlichen Mitteln, nicht zuletzt auf einem
neuartigen Verstindnis des Offentlichen Rechts, das sich an den Universititen nach 1650
als jus publicion und Reichspublizistik zu etablieren begann. Zur Geschichte des moder-
nen Rechts H.J. Berman Recht und Revolution, 1991; zur Reichspublizistik Stolleis (Fn. 1),
225fF.

6 Vgl. J. Bodin Sechs Biicher tiber den Staat (1583), Band I-111, 1981, 205; vgl. H. Qua-
ritsch Staat und Souverinitit, 1970, 391F., 243 ff.; P. Kondylis Konservatismus, 1986, 72ff.
Rechtlich! Politisch blieb der Fiirst weiterhin an Konsens und Staatsrison gebunden. Je/-
linek (Fn. 4), 328, spricht in diesem Zusammenhang zu Recht vom ,.potentiell schran-
kenlose(n) Staat der juristischen Theorie* (Hervorhebung von mir, T.V.).

7 Daher voluntaristisch: nach der Einsicht Descartes’, dass Gott die mathematischen
Wahrheiten genauso konstituiert habe, wie ein Konig Gesetze gebe.

3 Wie der Rechtsstaat heute normalerweise bezeichnet und in seinen dogmatischen
Ausprigungen — als Gewaltenteilung, Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes, Bestimmt-
heitsgebot usw. — in den Lehrbiichern zumeist unter Einschluss der Wiedergabe der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts dargestellt wird. Vgl. nur C. Degenhart
Staatsrecht I, 18. Aufl., 2002, 233fT.; J. Ipsen Staatsrecht I, 13. Aufl., 2001, 177ff.; H. Mau-
rer Staatsrecht I, 3. Aufl,, 2003, 2151T.
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wendet: Die Ordnungsleistung des positiven Staatsrechts sollte gegen-
iiber den historisch gewachsenen Institutionen, der Verwaltung und
Regierung als ,,Schranke®, d.h. zum Schutz der Privatrechtsgesellschaft,
in Anschlag gebracht werden. Die Zielsetzung des staatsrechtlichen Posi-
tivismus bestand also darin, das im (voluntaristischen) Souveranititsbe-
griff der frithen Neuzeit angelegte Willkiirmoment in ein systemabhéngi-
ges Staatsrecht umzuleiten.?

2. Einheit und Autonomie des Offentlichen Rechts

Deshalb lag der Akzent der Staatsrechtslehre ganz auf der Darstellung
der Einheit und Autonomie des Offentlichen Rechts. In der Unterstellung
der Einheit der Rechtsordnung, die fur Laband so lickenlos war wie die
Ordnung der Natur,'® suchte der staatsrechtliche Positivismus Anschluss
an die Tradition der Naturphilosophie und des Naturrechts. In dieser Tra-
dition war die Systemabhéngigkeit allen wissenschaftlichen Denkens seit
Descartes selbstverstindlich geworden. Hatte dort zunichst die Griin-
dung und Durchsetzung eines einheitlichen Raums des Politisch-Recht-
lichen im Vordergrund gestanden,!" ging es dem staatsrechtlichen Positi-
vismus jedoch um die Trennung von Politik und Recht. Konstituierte das
positive Recht vor allem bei Hobbes einen von aller Tradition befreiten
souverdanen Willen, der aber zugleich ein politischer Herrscherwille war
und blieb,'? betont der staatsrechtliche Positivismus gerade die Unabhén-
gigkeit des Offentlichen Rechts von aller Politik. Das Offentliche Recht
sollte wie bei [Hobbes unabhingig von der Natur und ihr inharenter mo-
ralischer Prinzipien konstruiert werden. Aber im Unterschied zu Hobbes
setzte der staatsrechtliche Positivismus sehr viel stirker auf das Recht im
Unterschied zur Politik, wie sich etwa an der scharfen Kritik der ,,Genos-
senschaftslehre® zeigte.

Worauf beruhte die Autonomie des Staatsrechts nun aber genau? Die
Antwort auf diese Frage lautet: Auf der Produktion rechtswissenschaft-

9 Also den ,vorrechtlichen Machtstaat* zum , Rechtsstaat* zu formen, wie Stolleis
(Fn. 1), 453 schreibt.

10 P. Laband Das Budgetrecht (1871), Nachdruck 1971, 75.

I Zu den Ambivalenzen des politischen Raumbegriffs vgl. H. Heller Staatslehre, in:
Draht/Stammer/Niemeyer/Borinsky (Hrsg.) Gesammelte Schriften, Bd. 3, Staatslehre
als politische Wissenschaft, Leiden 1971, 2391f. und den Eintrag Rawm, politischer in:
J. Ritter/K. Griinder (Hrsg.) Historisches Worterbuch der Philosophie, Bd. 8, 1992, 1221F.

12 Zu dieser Ambivalenz im liberalen Denken von Hobbes, Locke und der schottischen
Aufklirung vgl. K.-H. Ladeur Negative Freiheitsrechte und gesellschaftliche Selbstorga-
nisation, 2000, 21ff.; ders. Das selbstreferenzielle Kamel: Die Emergenz des modernen
autonomen Rechts, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 21 (2000), 177ff., 178f.
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licher Theorien und Begriffe in Form von geschriebener und gedruckter
Literatur, also auf der Staatsrechtslehre selbst. Man konnte gerade am
Beispiel der Diskussion liber die juristische Person zeigen, wie sehr es
dem staatsrechtlichen Positivismus um die Selbstbegriindung des Offent-
lichen Rechts ging.”® Im Vordergrund stand das Recht als symbolische
Ordnung, das Recht als Zeichensystem, als ,,geistiger Kommunikations-
zusammenhang.'* Durch die Produktion rechtswissenschaftlicher Litera-
tur und ihre allmdhliche Verankerung in der sozialen Wirklichkeit sollte
vor allem die Beziehung des Staates zu den ,,Gewaltunterworfenen® als
geschriebenes Rechtsverhiltnis, als Beziehung von (juristischer) Person
zu (juristischer) Person konstruiert werden — und darin das sprachlose
Gewaltverhiltnis der Vergangenheit ablosen.’S Die Wirklichkeit des
Rechtsstaats lag mit anderen Worten in seiner medialen Realisierung;
und die Themen dieses selbst tragenden Unternehmens hieBen: Herr-
schaft des Gesetzes, GesetzmiBigkeit der Verwaltung und (individueller)
Rechtsschutz durch unabhingige Gerichte.

3. Ambivalenzen der Rechisstaatsformel

Allerdings erfolgte die Akzentsetzung auf die Einheit und Autonomie
des Offentlichen Rechts im 19. Jahrhunderts unter der Voraussetzung eines
sich formierenden Nationalstaats. Das hatte eine nicht auflésbare Ambiva-

13 Wie Laband in der Auseinandersetzung um die Auffassung des Staates als einer ju-
ristischen Person des Offentlichen Rechts im Staatsrecht von 1887 anmerkte, habe der
Staat als juristische Person zwar keine reale physische Existenz, er existiere als ,,Rechts-
vorstellung®, aber er sei ,wirklich® und nicht lediglich eine ,,Fiktion®. So wie die Natur
Menschen schaffe, aber keine natiirlichen Personen, so gebe es auch in der sozialen Na-
tur keine wirklich existierende Gesamtperson, kein Rechtssubjekt Staat. Aber so wie das
Zivilrecht aus den Individuen Personen mache, d.h. Rechtssubjekte, so schaffe das Of-
fentliche Recht mittels der Konstruktion der juristischen Person einen rechtlich verselbst-
standigten Trager kollektiver Rechte und Pflichten. Vgl. nur P. Laband Das Staatsrecht
des Deutschen Reiches, Bd. 1, 2. Aufl.,, Tiibingen 1894, 94 (Fn. 1).

14 Laband bemiiht einerseits die Sprache der Bewusstseinsphilosophie und nennt den
Staat eine ,Rechtsvorstellung®, ein Produkt aus ,,dem Reich der Gedanken®; zugleich soll
der Staat als juristische Person etwas Wirkliches sein. Trotz dieser Inkonsistenzen kann es
aber nicht zweifelhaft sein, dass Laband das Recht als wirkliche autonome Ordnung
dachte. Laband fehlten allenfalls die theoretischen Mittel, den Sachverhalt, der ihm vor
Augen stand, so zu formulieren, dass gedankliche Vorstellung und (sprachliche) Wirk-
lichkeit keinen Widerspruch mehr bildeten, sondern eine Einheit. Hier wird diese Einheit
als (Rechts-)Kommunikation bezeichnet.

15 Zur Verschriftlichung des Rechts vgl. nur J. Goody Die Logik der Schrift und die Or-
ganisation von Gesellschaft, 1990, 2111f.; P. Goodrich Languages of Law, London 1990
(Common Law); M.-Th. Fogen Romische Rechtsgeschichten, 2002, 82ff.
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lenz der Rechtsstaatsformel zur Folge: Der Rechtsstaat sollte den Macht-
staat vereinnahmen. Die Kehrseite dieser Vereinnahmungsstrategie war je-
doch, dass das Offentliche Recht auf den Staat als Nationalstaat fixiert
blieb. War der Rechtsstaat als symbolische Ordnung, als Rechtsordnung,
weine Einrichtung des Rechts“,'¢ fungierte er in seiner Zentrierung auf den
Nationalstaat als Chiffre einer politischen Instrumentierung des Rechts.

Damit wurde der Rechtsstaat Bestandteil eines politisch-territorialen
Ordnungsanspruchs. Er wurde zum Element einer politischen Raumord-
nung, in der die Ordnungsleistung des Offentlichen Rechts letztlich aus
einem rdaumlichen Substrat, dem auf einem fest umrissenen politischen
Territorium vorhandenen ,,Gewaltmonopol®, abgeleitet wurde. Daraus
resultiert eine bis heute nicht aufgeloste Paradoxie: Die Selbstbegriin-
dung des Staatswillens als Komponente eines rechtlichen Kommunika-
tionszusammenhangs wurde mit einer politisch-staatlichen Fremdbegriin-
dung kurzgeschlossen. Politisch-territoriale Ordnung und Rechtsordnung
bildeten in der Orientierungsformel Rechtsstaat eine Einheit, obwohl sie
dies der Sache nach niemals waren.

Der Riickgriff auf den staatsrechtlichen Positivismus hat gezeigt: Der
Klammerbegriff Rechtsstaat hatte im 19. Jahrhundert die Aufgabe, das
Offentliche Recht vom traditionellen Souverinititsbegriff zu 16sen, es als
autonome Ordnung zu begriinden und die Beziehung zwischen Staat und
Untertan in eine rechtsformige (vertextete) Beziehung zwischen juristi-
schen Personen zu transformieren. Darin war die Staatsrechtslehre ganz
Rechtslehre.”” Allerdings vollzog sich die Transformation des Machtstaa-
tes in den Rechtsstaat vor dem Hintergrund eines sich ausbildenden Na-
tionalstaates. Beide Ebenen, Recht und Staat, zu verkniipfen, gelang des-
halb nicht ohne innere Widerspriiche, aber vor diesem Hintergrund war
es zumindest schliissig, das Offentliche Recht auf den Staat zu zentrieren.
Es war einleuchtend, Offentliches Recht als Staatsrecht zu betreiben und
die akademische Disziplin, unter der man dies tat, als Staatsrechtslehre zu
bezeichnen.

III. Die neuen Phinomene: Europiisierung und Internationalisierung

Lasst sich diese Tradition angesichts der neuen Phinomene der Euro-
pdisierung und Internationalisierung fortsetzen? Inwiefern ist die still-
schweigende Pramisse der Staatsrechtslehre des 19. Jahrhunderts, poli-

16 N, Luhmann Das Recht der Gesellschaft, 1993, 415.
17 Fiir Laband vgl. nur den Brief an Gerber vom 8. 3. 1880 — abgedruckt bei Pauly
(Fn. 1), 160; fiir Jellinek vgl. nur ders. (Fn. 4), 367{f.; fir Mayer vgl. ders. (Fn. 4), S4ff.
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tisch-territoriale Ordnung und Rechtsordnung als Einheit denken zu
konnen, heute hinfillig geworden? Die Kldrung dieser Frage soll beispiel-
haft in vier Zusammenhingen erfolgen.

1. Die Verselbststindigung des Europarechts gegentiber dem Staatsrecht
und seine Riickwirkungen

Durch das Europarecht wird eine Rechtsordnung jenseits der staat-
lichen Hoheitsgewalt geschaffen und begriindet, die gleichwohl auf dem
Territorium eines jeden Mitgliedstaates gilt und auf dessen jeweilige
Rechtsordnung einwirkt.8 Zur Ubertragung von Hoheitsrechten gem.
Art. 23 Abs. 1 GG (wie zuvor Art. 24 Abs. 1 GG) gehort vor allem die
Ubertragung von Rechtserzeugungs- und Rechtsanwendungskompeten-
zen auf Gemeinschaftsorgane. Ganz gleich, wie man die Ubertragung
derartiger Kompetenzen konstruiert:'? Es ldsst sich schwerlich bestreiten,
dass das geltende Gemeinschaftsrecht nur noch in sehr eingeschrianktem
MaB auf die einzelstaatlichen Ubertragungsakte (und den darin gespei-
cherten Willen) zuriickgefiihrt werden kann. In der europarechtlichen
Literatur wird die Verselbststindigung des EG-Rechts gegeniiber den ein-
zelstaatlichen Akten der Kompetenziibertragung sogar ausdriicklich ak-
zentuiert, wenn das EG-Recht als neue oder eigene Rechtsordnung be-
zeichnet wird,20 der nach standiger Rechtsprechung des EuGH sogar ein
Anwendungsvorrang vor dem Recht der Mitgliedstaaten zukommen
soll.2!

18 Vgl. allg. R. WahlDie zweite Phase des 6ffentlichen Rechts in Deutschland - Die Eu-
ropaisierung des offentlichen Rechts, Der Staat 38 (1999), 495-518; ders. (Fn. 2), 22.

19 Zwei Vorstellungen konkurrieren: die Ubertragung im Sinne des (endgiiltigen) Ver-
zichts auf die AusschlieBlichkeit staatlicher Hoheitsgewalt und die (voriibergehende) Sus-
pendierung staatlicher Rechte. Fiir eine echte Ubertragung z.B. M. Zuleeg AK-GG,
3. Aufl. (2001), Art. 24 Rn. 4, Art. 23 Rn. 45; dagegen z.B. R. Scholz in: Maunz/Diirig/
Herzog (Hrsg.) Grundgesetz (Stand 2002), Art. 23, Rn. 51 und 1. Seidl-Hohenveldern/
G. Loibi Das Recht der internationalen Organisationen einschlieBlich der supranationalen
Gemeinschaften, 1996, 260f.; z7um Meinungsstand vgl. auch D. Kénig Die Ubertragung
von Hoheitsrechten im Rahmen des europiischen Integrationsprozesses — Anwendungs-
bereich und Schranken des Art. 23 des Grundgesetzes, 2000, SOff.; Wah! (Fn. 2), 20ff.

20 In Rs. 26/62 (van Gend & Loos, Slg. 1963, 1ff,, 25) nannte der EuGH die Gemein-
schaft wohl erstmalig als ,.eine neue Rechtsordnung des Volkerrechts®. Vgl. dazu nur Zy-
leeg (Fn. 19), Art. 23 Rn. 19; S. Kadelbach Allgemeines Verwaltungsrecht unter européi-
schem EinfluB}, 1999, 54f1.; S. Hobe Der offene Verfassungsstaat zwischen Souverinitiit
und Interdependenz, 1998, 348f. jeweils mwN aus der Rechtsprechung des EuGH.

2 Vgl. nur /. Pernice Europdisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60
(2001), 182f.; Zuleeg (Fn. 19), Art. 23 Rn. 34 mwN aus der Rechtsprechung des EuGH;
ders. Deutsches und europiisches Verwaltungsrecht — Wechselseitige Einwirkungen,
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Die Verselbststandigung des EG-Rechts gegeniiber dem Staatsrecht
der Mitgliedstaaten tritt insbesondere dann klar und deutlich hervor,
wenn europdisches Sekundirrecht in einer zirkelhaften Bewegung der
Selbstbegriindung von Kompetenzen durch Organe der EG selbst ge-
schaffen wird. So wurden beispielsweise nicht unwesentliche Schritte auf
dem Weg zur Marktoffnung im Telekommunikationsbereich vielfach auf
den fritheren Art. 90 Abs. 3 EGV gestiitzt.22 Diese Vorschrift, die die ge-
meinschaftsrechtliche Zulassigkeit 6ffentlicher Unternehmen regelt, gibt
der EG-Kommission eine eigenstiandige Gestaltungskompetenz, die den
Erlass von Richtlinien einschliet. Diese Richtlinienkompetenz ist als
»Delegation® von Rechtsetzungsbefugnissen nur unzulinglich beschrie-
ben. Sie wird lediglich durch eine Zweckformel, ein Finalprogramm be-
grenzt, namlich das gemeinschaftsrechtliche Integrationsziel der Gewihr-
leistung eines wirksamen, unverfilschten Wettbewerbs.2?

Damit soll nicht behauptet werden, dass die Organe der Gemeinschaft
in solchen Fillen tun und lassen kdnnten, was sie wollen. Sie sind natiir-
lich an politischen Konsens gebunden. Rechtlich definieren sie ihre
Handlungsmoglichkeiten jedoch weitgehend selbst, da sich Finalpro-
gramme rechtlich nur schwer strukturieren und kontrollieren lassen. Das
belegt auch die Geschichte der europiischen Rundfunkregulierung.24

VVDSIRL 53, 154, 1591T.; aus dem neueren Schrifttum vgl. nur A. Peters Elemente einer
Theorie der Verfassung Europas, 2001, 3091f.; W. Schroeder Das Gemeinschaftsrechtssys-
tem, Jus Publicum Bd. 86 (2002), 104ff.

22 Jetzt: Art. 86 Abs. 3 EGV. Das betrifft beispielsweise die Richtlinie der Kommission
tiber den Wettbewerb auf dem Markt fiir Telekommunikationsendgerite 88/301/EWG
und die Richtlinie tiber den Wettbewerb auf dem Markt fiir Telekommunikationsdienste
90/388/ EWG. Vgl. zu dieser Entwicklung in den 70er- und 80er-Jahren allg. H. v.d.Groe-
ben Kommentar zum EWG-Vertrag, 4. Aufl. (1991), Art. 90, Rn. 83ff.; zur neueren
Entwicklung vgl. nur W. Hoffinann-Riem Telekommunikationsrecht als europdisiertes
Verwaltungsrecht, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.) Strukturen des Euro-
piischen Verwaltungsrechts, 1999, 191ff.

3 Vgl. 1. Pernice in: Grabitz (Hrsg.) Kommentar zum EWG-Vertrag, 1983, Art. 90
Rn. 2; v.d.Groeben (Fn. 22), Art. 90, Rn. 1.

4 Die europiische Fernsehrichtlinie ist, nachdem sich die Kommission mit Hilfe des
Griinbuchs ,,Fernsehen ohne Grenzen* selbst fur diesen Bereich zustindig erklirt hatte,
durch eine duferst groBziigige Interpretation der Dienstleistungsfreiheit (Art. 59 EG) in
mehreren Urteilen des EuGH mdglich worden. Vgl. Kommission der Europiischen Ge-
meinschaften, KOM (84) 300 endg. Fernsehen ohne Grenzen, Briissel 1984; dazu etwa
M. Holznagel Rundfunkrecht in Europa. Auf dem Weg zu einem Gemeinrecht europii-
scher Rundfunkordnung, 1996, 123 ff.; kritisch M. Stock Europiisches Medienrecht im
Werden - Probleme und Chancen, RuF 37 (1989), 180ff., 182ff. Zur Rolle des EuGH vgl.
nur N. Petersen Rundfunkfreiheit und EG-Vertrag, Die Einwirkung des europiischen
Rechts auf die Ausgestaltung der nationalen Rundfunkordnung, 1994, 21f.; Holznagel
ebd., 123ff; T. Vesting Prozedurales Rundfunkrecht, 1997, 2561, 2691f.; aus dem neue-
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Bereits diese beiden Beispiele zeigen, wie sehr der EG-Vertrag im Laufe
seiner Existenz eine Eigendynamik jenseits des mitgliedstaatlichen Ab-
leitungszusammenhangs entwickelt hat. Diese Eigendynamik resultiert
nicht zuletzt aus der Rechtsprechung des EuGH.25 Die Rechtsprechung
des EuGH orientiert sich ganz an den funktionalen Erfordernissen einer
transnationalen Rechtsordnung, aber gerade nicht an einem ,,supranatio-
nalen® Willen. Damit wird eine an sektoralen Funktionserfordernissen
orientierte Differenz von Text und Interpretation freigesetzt, die in der
Praxis zu einer laufenden ,Rechtsfortbildung® des Europarechts fiihrt.
Diese Rechtsfortbildung wirkt dann auf das nationalstaatliche Recht zu-
riick und europiisiert dieses seinerseits.26

Die Beeinflussung und der Umbau des Staatsrechts durch Europarecht
lassen sich etwa im Bereich der Grund- und Menschenrechte beobach-
ten. Dafiir steht nicht nur die Europédische Menschenrechtskonvention.
Auch die Auslegung der Grundrechte des Grundgesetzes ist heute stark
vom Europarecht geprigt, sowohl von den Grundfreiheiten des EG-Ver-
trages als auch von europiischen Grundrechten. Dieser Trend wird sich
durch die Grundrechtscharta und die Entwicklung der Unionsrechte wei-
ter fortsetzen.?’

ren Schrifttum C. Roider Perspektiven einer europiischen Rundfunkordnung, 2001. Tele-
kommunikations- und Medienrecht sind zugleich Beispiele fiir eine Vorstrukturierung
der Handlungsmoglichkeiten der Legislativorgane des Nationalstaats, entweder, wie im
Fall der Telekommunikation, auf Bundesebene oder, wie im Fall des Rundfunks, auf Lan-
desebene.

25 Es geht nicht so sehr um eine ,open-texture® Situation (im Sinne Harts), wie et-
wa Schroeder (Fn. 21), 49, glaubt, sondern eher um eine institutionell unvermeidbare
wpreference for Europe®, wenn man einmal ein europiisches Gericht gegriindet hat.

26 Dieser Prozess verlauft durchaus netzwerkartig, nicht aber, wie viele Europarechtler
glauben, von ,,oben*” nach ,,unten*: Die authentische Interpretation des EG-Rechts ob-
liegt zwar in erster Linie den EG-Organen, vor allem dem EuGH. Dennoch wird durch
das Europarecht eine Verkntipfung unterschiedlicher ,,Rechtskreise” notwendig, deren je-
weilige Eigenlogik jetzt aufeinander abgestimmt werden muss. Das hiangt nicht zuletzt da-
mit zusammen, dass der mittelbare Vollzug, die Ausfihrung des EG-Rechts durch natio-
nale Verwaltungsbehorden, in der Praxis den Grofiteil der Fille ausmacht (vgl. auch
Fn. 88).

27 Vgl. nur B.-O. Bryde Konstitutionalisierung des Volkerrechts und Internationalisie-
rung des Verfassungsrechts, Der Staat 42 (2003), 61 f.; C. Tietje Die Staatsrechtslehre und
die Verinderung ihres Gegenstandes: Konsequenzen von Europiisierung und Internatio-
nalisierung, DVBI 2003, 1081; H.-W. Rengeling Grundrechtsschutz in der Europdischen
Gemeinschaft, 1993. Durch die Einwirkungen des Europarechts ist es auf dieser Ebene
beispielsweise zu einer Ausdehnung des Kreises der Grundrechtsberechtigten gekom-
men (Lohngleichheit, Freizugigkeit), aber auch zur Erhohung des mitgliedstaatlichen
Grundrechtsschutzes (Umweltschutzvorschriften, PCP-Verbot).
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Dass man hinsichtlich der Europdisierung mit Fug und Recht von
einem Umschlag von Quantitdt in Qualitdt sprechen kann, wird auf der
Ebene des Verwaltungsrechts vielleicht noch deutlicher.? Das Verwal-
tungsrecht, das bei Orto Mayer nicht zufillig den Namen ,,Deutsches Ver-
waltungsrecht® trug, ist heute in hohem Malle durch Europarecht ge-
priagt. Im Besonderen Verwaltungsrecht gilt dies nicht nur flir das
Medien- und Telekommunikationsrecht. Die Konsequenzen der Européi-
sierung zeigen sich genauso deutlich im Umweltrecht,?’ im Energie-
recht3 und im Wirtschaftsrecht, hier insbesondere im Bereich des Sub-
ventionsrechts und der Beihilfe.?!

Dariiber hinaus sind inzwischen simtliche Kernbereiche des Allgemei-
nen Verwaltungsrechts in das ,,Gravitationsfeld* des Europarechts gera-
ten.32 Dafiir stehen etwa die Einwirkungen des Europarechts auf die
Rechtsquellenlehre, auf das Verwaltungshandeln, das Verwaltungsverfah-
ren und den Verwaltungsrechtsschutz. Auch das Verwaltungsprozess-
recht® und das Staatshaftungsrecht? haben sich unter dem Einfluss des
Gemeinschaftsrechts verandert. Das nationale Verwaltungsrecht ist in-

2 Vgl. allgemein nur F Schoch Europiisierung des Allgemeinen Verwaltungsrechts
und des Verwaltungsprozessrechts, NordOR 2002, 11I.; ders. Europiiisierung der Verwal-
tungsrechtsordnung - einschlieBlich Verwaltungsverfahrensrecht und Rechtsschuiz,
VBIBW 1999, 241 ff.; E. Schmidt-Afmann Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungs-
idee, 1998, 29ff., 307ff.; Kadelbach (Fn. 20); Th. v. Danwitz Verwaltungsrechtliches Sys-
tem und Europiische Integration, 1996.

2 F. Schoch Individualrechtsschutz im deutschen Umweltrecht unter dem Einflufl des
Gemeinschaftsrechts, NVwZ 1999, 4571f.; W, Kock Das Pflichten- und Kontrollsystem
des Oko-Audit-Konzepts nach der Oko-Audit-Verordnung und dem Umweltauditgesetz,
VerwArch 1996, 6441f.; R. Steinberg Probleme der Europiisierung des deutschen Um-
weltrechts, AGR 1995, 5491f.

30 H.-P. Schneider Liberalisierung der Stromwirtschaft durch regulative Marktorganisa-
tion, 1999, 384ff.

31 Zum Wirtschaftsrecht vgl. R. Schmidt Offentliches Wirtschaftsrecht in einer offenen
Staatlichkeit, FS Vogel, 2000, 21 ff.; zu Subventionsrecht und Beihilfe vgl. den Uberblick
bei P. Badurain: Schmidt-ABmann (Hrsg.) Besonderes Verwaltungsrecht, 12. Aufl.,, 2003,
24511, 313fT, 317 ff; D.H. Scheuing Europiisierung des Verwaltungsrechts, Die Verwal-
tung 34 (2001), 107 ff.

32 V. Danwitz (Fn. 28), 19011, 334; vgl. auch allg. Kadelbach (Fn. 20), 296ff., Schmidt-
Apmann (Fn. 28), 31f.

3 PM. Huber Die FEuropiaisierung des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes,
BayVBI 2001, 577ff.; W. Buck Die Europiisierung des verwaltungsgerichtlichen vorliufi-
gen Rechtsschutzes, 2000; F. Schoch Die europiiische Perspektive des Verwaltungsverfah-
rens- und Verwaltungsprozessrechts, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.)
Strukturen des Europiischen Verwaltungsrechts, 1999, 27911.; C.D. Classen Die Europii-
sierung der Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1996.

3 F. Schoch Europiisierung des Staatshaftungsrechts, FS Maurer, 2001, 759 1T.
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zwischen durchgehend mit Komponenten des Europarechts durchsetzt.
Es ist jedenfalls nicht mehr méglich, das auf dem Territorium der Bun-
desrepublik geltende Verwaltungsrecht als deutsches Verwaltungsrecht zu
bezeichnen: als das eigentlimliche Recht der Beziehung zwischen verwal-
tendem Staat und seinem ihm dabei begegnendem Untertan.35 Das Zeit-
alter Ofto Mayers ist endgiiltig verstrichen. In der Literatur wird in diesem
Zusammenhang auch von einer ,Ent-Territorialisierung” des Verwal-
tungsrechts gesprochen.3¢

2. Vom Volkerrecht zum Menschheitsrecht
a) Die staatsrechtliche Konzeption des Volkerrechts

Nach herkommlicher (und noch heute weit verbreiteter) Auffassung ist
das Volkerrecht ein Derivat des Staatsrechts. Es ist Volkerrecht im Sinne
eines ,,Verkehrsrechts®, das die Beziehungen zwischen souverinen Natio-
nalstaaten normiert.3” Noch heute wird das Volkervertragsrecht entspre-
chend dieser Tradition als ,,Hauptrechtsquelle” des Volkerrechts angese-
hen.’® Dazu passt, dass die Geltung des Volkergewohnheitsrechts (der
zweiten allgemein akzeptierten Quelle des Volkerrechts) zumindest in der
deutschen Staatsrechtslehre des 19. Jahrhunderts nie ganz unumstritten
war.?

Bereits darin zeigt sich, dass das Volkerrecht durch die Grundaxiome
des staatsrechtlichen Positivismus bestimmt worden ist und bis heute be-
stimmt wird. So wie die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft aufl
der Innenseite des Staates in der Regel als Unterordnung des Individu-
ums unter den Staat interpretiert wurde, als Subordination, war auch die
begriffliche Opposition Innen/Auflen in Form der Hierarchie gebaut.

35 Mayer(Fn. 4), 14. Verwaltung ist fr Mayer ,, Titigkeit des Staates zur Verwirklichung
seiner Zwecke unter seiner Rechtsordnung, auBerhalb der Justiz.“

36 Vgl. C. Tietje Internationalisiertes Verwaltungshandeln, 2001, 1741f.; Vesting (Fn. 24),
254f1.; von Danwitz (Fn. 28), 414f.; E. Schmidt-Afmann Deutsches und Europiisches Ver-
waltungsrecht, DVBI 1993, 924, 936. In dhnlicher Weise wird in der politikwissenschaft-
lichen Literatur der ,Inter-Relations* schon seit einiger Zeit vom Ende der Territorien ge-
sprochen. Vgl. nur B. Badiel.a Fin de territoires, Paris, 1995.

37 A.W. Heffier Das europiische Volkerrecht der Gegenwart auf den bisherigen Grund-
lagen, 7. Aufl., Berlin 1882, 3; dazu B. Fassbender Der Schutz der Menschenrechte als
zentraler Inhalt des volkerrechtlichen Gemeinwohls, EuGRZ 2003, 2.

38 Vgl. nur K. Ipsen Volkerrecht, 1999, 92ff.

3 Vgl. nur H. Triepel Volkerrecht und Landesrecht, Leipzig 1899, 9511, 99, fir den
Volkergewohnheitsrecht nur das ist, was ,als Bestandtheil einer rechtsetzenden Verein-
barung* auftritt oder in eine solche Vereinbarung zwischen Staaten zurtickgefiihrt werden
kann.
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Staatsrecht und Volkerrecht wurden im spéten 19. Jahrhundert zwar als
zwei strikt verschiedene Rechtsordnungen gedacht.*® Der Unterschied
von Volkerrecht und Staatsrecht fand seine Einheit jedoch im Staats-
recht. Der Staat war die Basis, auf dem das Volkerrecht ruhte. Die Gel-
tung des Volkerrechts griindete in der Unabhangigkeit und Einheit einer
Vertrige schlieBenden und diese bestimmenden Staatsgewalt.!

b)  Entwicklungen ihrer Auflosung

Der Trend einer Losung des Offentlichen Rechts vom Nationalstaat
ldsst sich auch im Vélkerrecht nachweisen.2

Die Grenzen der traditionellen Zentrierung des Volkerrechts auf den
Staat werden zunichst in der Einbindung der Staaten in ein dichtes Netz
von Vertridgen sichtbar. Obwohl die Staaten Urheber der Vertrige sind,
hat die zwischenstaatliche Kooperation mittlerweile eine solche Dichte
erreicht, dass sich die Stellung der Staaten innerhalb dieses Netzwerks
von Vertrigen und den daraus hervorgegangenen Institutionen*? selbst
verdandert hat. Das hingt nicht zuletzt damit zusammen, dass die Koope-
ration zwischen den Staaten nicht mehr ausschlieBlich iiber die Staats-
spitze bzw. die auswirtige Gewalt erfolgt, sondern sich in variablen
Strukturen zwischen Ministerien, Verwaltungen, Regulierungsbehorden,
Gerichten usw. festsetzt.

40 Grundlegend Triepel (Fn. 39), 111f. (Volkerrecht und Landesrecht als Gegensitze);
dazu aus jiingerer Zeit ausfihrlich Tiege (Fn. 36), 86fF., 94ff.

W Triepel (Fn. 39), 27ff., 63ff. (Volkerrecht entsteht durch ,,Vereinbarung® zwischen
Staaten); dhnlich bereits Heffier (Fn. 37), 5, 23 (,,Volkervertrige® der ,,Staatsgewalten®);
eine Ausnahme ist hier Jellinek (Fn. 4), 378f., der davon ausgeht, dass das Volkerrecht
nur formell im Willen der vertragsschlieBenden Einzelstaaten griindet, materiell aber
einem ,,Etwas* entspricht, ,,das tiber den Einzelstaat hinausgeht*; dazu Tiefje (Fn. 36),
711f.; zur Lage des Volkerrechts um 1900 vgl. auch £ Herrmann Das Standardwerk, 2001,
insb. 175ff. Der h.M. entsprach es, dass das Volkerrecht auch als akademisch-universi-
tare Disziplin um 1900 kaum mehr als ein Supplement des Staatsrechts war. Vgl. dazu
M. Stolleis Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 3, 1999, 88f.

42 Dazu allg. J. Delbriick Das Staatsbild im Zeitalter wirtschaftsrechtlicher Globalisie-
rung, in: Tietje/Kraft (Hrsg.) Arbeitspapiere aus dem Institut fiir Wirtschaftsrecht, Heft 3;
ders. Structural Changes in the International System and its Legal Order: International
Law in the Era of Globalization, Schweizerische Zeitschrift fiir internationales und euro-
piisches Recht 2001, 11f,, 26ff.; D. Thiirer Modernes Volkerrecht, ZasRV 2000, S57f.;
P. Zumbansen Die vergangene Zukunft des Volkerrechts, KJ 34 (2001), 461T.; Hobe (Fn. 20).

43 Die vielen internationalen Organisationen, die aus den volkerrechtlichen Vertrigen
hervorgegangen sind, man denke nur an den Sicherheitsrat der Vereinten Nationen (UN)
oder die verschiedenen Organisationen zur gerichtlichen Beilegung von Streitigkeiten
(wie z.B. den stiindigen Haager Gerichtshof), legen davon Zeugnis ab. Ihre Zahl betrug
1998: 48350. Vgl. dazu Tietje (Fn. 36), 116fT.
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Diese Dynamik treibt das Volkerrecht tiber ein Staatenkooperations-
recht hinaus zu einem autonomen Staatengemeinschaftsrecht, das sei-
nerseits in die staatlichen Territorien hineinwirkt.* In diesem Staatenge-
meinschaftsrecht sind die Staaten nicht mehr nur ,,Herren der Vertrige®,
sondern — um im Bild zu bleiben — zugleich ihre ,,Knechte®.

Ein Beispiel daftir ist das Recht der Welthandelsorganisation (WTO).
Wurde der grenziiberschreitende Freihandel zu Zeiten des staatsrecht-
lichen Positivismus noch als von der Erlaubnis des Nationalstaates ab-
hingig gedacht,®> bringt das WTO-Recht jetzt genau umgekehrt die
Nichtdiskriminierung freier Mirkte als zentralen Rechtsgrundsatz gegen
die Staaten in Anschlag.*¢ Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung wirkt
sich zumindest auch mittelbar in den Mitgliedstaaten aus. Zwar verfiigt
die WTO iiber keine explizit eingerdaumten Rechtsetzungskompeten-
zen. Die Verselbststindigung des WTO-Rechts zeigt sich aber deutlich
im Streitbeilegungsverfahren (Dispute Settlement Undersianding, Art. 111
Abs. 3 WTO). Vor allem das Berufungsgremium, der Appellate Body, ver-
fugt tiber eine eigenstindige Kompetenz der ,adjudication“.4?7 Damit setzt
auch das WTO-Recht eine Dynamik funktionsorientierter Rechtsfortbil-
dung frei, dhnlich wie sich die Rechtsprechung des EuGH nicht in reiner
Rechtsanwendung, der Deduktion aus Regeln, erschopft.+

“ In diese Richtung denkend etwa Thiirer (Fn. 42), 557ff., 595ff.; B. Sinuna From
Bilateralism to Community Interest in International Law, Recueil des Cours 281 (1999),
221 (233); Tietje (Fn. 36), 180; zusammenfithrend B. Fasshender UN Security Council
Reformand the Right of Veto, The Hague/London/Boston 1998, SOff. Kritisch dazu aus
demokratietheoretischer Perspektive S. Oefer Internationale Organisation oder Weltfode-
ration? Die organisierte Staatengemeinschaft und das Verlangen nach einer Verfassung
der Freiheit, in: Brunkhorst/Kettner (Hrsg.) Globalisierung und Demokratie — Wirt-
schaft, Recht, Medien, 2000, 2081f.; ders. Souverinitiat — ein liberholtes Konzept?, FS
Steinberger, 2002, 259ff., 298.

45 Zu dieser Abhiingigkeit und ihren Ambivalenzen Delbriick (Fn. 42 — Staatsbild), 8.

4 Das Gebot der Nichtdiskriminierung wird u.a. in der Form von Meistbegiinstigung
und Inlanderbehandlung gegen die Staaten geltend gemacht.

41 J.P. Trachtmann The Domain of WTO Dispute Resolution, Harvard International
Law Journal 40 (1999), 333ff. Der im deutschen Schrifttum vielfach anzutreffende Ver-
gleich des Streitbeilegungsverfahrens mit einem Gericht trifft die Funktion des Appellate
Body nur teilweise.

4 Vgl. Trachtman (Fn. 47), 338. Auch wenn Panelund Appellate Body an die herkémm-
lichen Regeln der Auslegung des Vlkerrechts und damit an die Interpretationsregeln der
Wiener Konvention gebunden sind (Art. 3 Abs. 2 DSU), ist diese Unterscheidung in der
Praxis des Appellate Body flieBend geworden. Griinde sind u.a.: die unvermeidbare Lii-
ckenhaftigkeit der WTO-Vertrige selbst und andere ,,Unschirferelationen* des WTO-
Rechts, insbesondere das Verhiltnis von WTO-Recht zu sonstigem (Vélker-)Recht. Zum
WTO-Recht vgl. nur A. v.Bogdandy Verfassungsrechtliche Dimensionen der Welthandels-
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Auch im humanitiaren Vélkerrecht lassen sich Tendenzen einer Losung
des Volkerrechts vom Staat und seiner Riickwirkung auf das Staatsrecht
feststellen.

Ausloser fur diese Verselbststindigungstendenzen ist einmal die unter-
schiedliche wirtschaftliche Entwicklung der Weltregionen. Darauf hat das
humanitiare Volkerrecht mit der Ausarbeitung sozialer Menschenrechte
in Form der Anerkennung sozialer Mindeststandards und einem Recht
auf Entwicklung reagiert.?” Daneben haben die schon seit lingerem sicht-
bare Verdnderung des Krieges, die Veranderung der weltpolitischen Lage
seit 1989 sowie der Umgang mit Diktatoren und ,,Schurkenstaaten” dem
humanitaren Volkerrecht zu wachsender Bedeutung verholfen. Dies hat
in Rechtsprechung und Literatur u.a. zur Anerkennung bestimmter Ver-
pflichtungen eines Staates gegeniiber allen anderen Staaten gefiihrt (sog.
erga omnes-Pflichten), beispielsweise in Form des Verbots des Angriffs-
krieges, des Volkermordes, der Sklaverei oder der Rassendiskriminie-
rung.’’ Eine andere Fallgruppe ist die Anerkennung zwingenden Volker-
rechts (jus cogens) vor allem in Form des Folterverbots,’! des Rechts auf
Leben?2 oder einer sich abzeichnenden Beschriankung des staatlichen Im-
munititsschutzes bei schweren Menschenrechtsverletzungen.s3

Neben der Forderung nach weltwirtschaftlicher ,,Gerechtigkeit” entwi-
ckelt sich im Volkerrecht also offensichtlich ein weiterer globaler recht-
licher Kode der ,Humanitit“, der die staatliche Mediatisierung des

organisation, 1. Teil: Entkopplung von Recht und Politik, KJ 2001, 267; R. Uerpmann
Internationales Verfassungsrecht, JZ 2001, 565, 569; Delbriick (Fn. 42 — Staatsbild), 13ff.;
M. Herdegen Internationales Wirtschaftsrecht, 2002, 120ff. Um die Autonomie und
Eigendynamik des WTO-Rechts rechtswissenschaftlich besser abbilden zu konnen, er-
scheint es durchaus plausibel, den Begriff des Volkerrechts in diesen Zusammenhiangen
aufzugeben und durch den Begriff des transnationalen (Wirtschafts-)Rechts zu ersetzen.
In diese Richtung etwa C. Tiefje Transnationales Wirtschaftsrecht aus offentlich-recht-
licher Perspektive, Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft — Archiv fir Inter-
nationales Wirtschaftsrecht 4 (2002), 404 {f.; kritisch z.B. Herdegen ebd., 26.

49 E. Riedel Menschenrechte der dritten Dimension, EuGRZ 1989, 9ff.

30 Ausgangspunkt ist hier der Barcelona Traction, 1CJ Reports 1970; weitere Nachweise
bei Fassbender (Fn. 37), 6f.

5! Vgl. International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia (ICTY), Prosecutor v.
Furundzija, Judgment of 10 Dec. 1998, case no. IT-95-17/I-T, paras. 153, 154, in: ILM 38
(1999), 317 (349).

52 C. Tietje/S. Hobe Schie3befehl an der DDR-Grenze und ius cogens, Archiv des Vol-
kerrechts 32 (1994), 130ff.

53 EGMR, Urteil vom 21. 11. 2001 - Al Adsani, EuGRZ 29 (2002), 403ff.; C. Maier-
hofer Der EGMR als ,,Modernisierer* des Volkerrechts? — Staatenimmunitit und ius
cogens auf dem Prifstand, EuGRZ 29 (2002), 391-398.
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Volkerrechts mehr und mehr durchbricht und selbst das Staatsrecht
beeinflusst.54 Stellt man hohere Anspriiche an sprachliche Genauigkeit
geht es im humanitdren Volkerrecht gar nicht mehr um Volkerrecht, son-
dern um Menschheitsrecht, um das humanitire Recht der Weltgesell-
schaft.’s

3. Transnationale und internationale privat-dffentliche
Regulierungsnetzwerke

Der Eindruck einer Aufweichung der Exklusivitit der Staatszentrie-
rung des Volkerrechts verstarkt sich weiter, wenn man die Zunahme der
Bedeutung solcher Regulierungsnetzwerke in die Betrachtung einbezieht,
an deren Norm- und Regelbildung neben staatlichen auch nicht-staatliche
Akteure wie Nichtregierungsorganisationen (NGOs), Verbiande, Sachver-
standige, agencies usw. beteiligt sind. Gerade NGOs sind heute vielfach in
transnationalen Rechtsbildungsprozessen involviert und iibernehmen
dort funktional die Rolle, die im Nationalstaat politischen Parteien und
Verbanden zukommt (ja teilweise nehmen NGOs selbst die Rolle von
Staaten ein).¢ Das zeigt etwa der Einfluss von Greenpeace bei der Ent-
wicklung solcher umweltrechtlicher Institutionen wie der Verschmut-
zungszertifikate. Ein anderes Beispiel ist der Einfluss von amnesty inter-

31 Im Ergebnis 16st sich damit die seit der Franzdsischen Revolution sichtbare Parado-
xie der Zwillingsexistenz von Menschenrechtsidee und Nationalstaatsprinzip zugunsten
der Menschenrechte auf. In diese Richtung etwa A. Paulus Die internationale Gemein-
schaft im Volkerrecht — Eine Untersuchung zur Entwicklung des Volkerrechts im Zeit-
alter der Globalisierung, 2001, 358: C. Tomuschat International Law: Ensuring the Survi-
val of Mankind on the Eve of a new Century, Receuil des Cours 281 (1991), 9-438;
Fassbender (Fn. 37), 6f.; in der Tendenz ahnlich S. Kadelbach Zwingendes Volkerrecht,
1992, 320 - ,,Positionen* fur die ,,Rechtssubjekte Staat, Gruppe, Einzelner*.

55 Vor allem die Verselbststindigungstendenzen im humanitiren Volkerrecht werden
in der Literatur als Beleg fur eine grundsitzlichere Umstellung des Volkerrechts von zwi-
schenstaatlichem Koordinationsrecht auf Staatengemeinschaftsrecht oder das Recht der
internationalen Gemeinschaft angesehen. Vgl. z.B. Paulus (Fn. 54), 285 fI. Diese Richtung
als gemeinwohlorientierte Normkategorien generalisierend z.B. Fasshender (Fn. 37),
16 mwN, der von einer ,zeitgemidflen Rechtsordnung interdependenter Volker einer
Menschheit* spricht. Zu den Menschenrechten als Faktoren des Rechts der Weltgesell-
schaft Luhmann (Fn. 16), 57411.

56 Dazu Tietje (Fn. 36); Hobe (Fn. 20), 309{T.; Wah!(Fn. 2), 43; K. Giinther/S. Randeria
Recht, Kultur und Gesellschaft im Prozef3 der Globalisierung, in: Werner Reimers Stif-
tung (Hrsg.) Suchprozesse fiir innovative Fragestellungen in der Wissenschaft, Heft 4
(2001), 63ff.; aus der neueren politikwissenschaftlichen Literatur vgl. nur R.A. Higgott
(ed.), Non-State Actors and Authority in the Global System, London/New York 2000.
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national auf die Standards von Menschenrechten, z.B. im Bereich der
Folterung mit Wissen oder unter dem Schutz staatlicher Organe.5’

Vergleichbare Entwicklungen lassen sich im internationalisierten Ver-
waltungshandeln beobachten. Hier zeichnet sich ab, wie durch Prozesse
der Internationalisierung nicht nur die territorialen Staatsgrenzen desta-
bilisiert werden, sondern zugleich die fiir das liberale Staatsrecht konsti-
tutive Grenzziehung zwischen dem Offentlichen und dem Privaten unter-
laufen wird.

Das Muster ldsst sich folgendermallen beschreiben: Ausgangspunkt
des internationalisierten Verwaltungshandelns sind Kooperationen zwi-
schen internationalen und nationalen Verwaltungsbehorden. Dabei ent-
steht regelméBig ein ausgeprigtes Kommissionswesen, dessen Arbeit die
Einbeziehung technisch-wissenschaftlichen Sachverstands erforderlich
macht. Da die Normen und Standards, die in diesen transnationalen Re-
gulierungsnetzwerken entstehen — dhnlich wie in der ,, Komitologie® auf
europdischer Ebene’ — einem starken Einfluss privater Regelbildung aus-
gesetzt sind, wird die Grenze zwischen dem Privaten und dem Offent-
lichen undicht.

Ein Beispiel fur die Produktion von Standards, die in privat-6ffent-
lichen Netzwerken eines internationalen Kommissionswesens geschaffen
und von hier aus auf Volkerrecht, WTO-Recht, Gemeinschaftsrecht und
nationales Verwaltungsrecht einwirken, liefert die Standardisierung des
Lebensmittelrechts durch die Codex Alimentarius-Kommission.’® Diese
Standards entfalten zwar keine unmittelbare volkerrechtliche Wirksam-
keit, gleichwohl ist in der einschlagigen Literatur aber die faktische nor-
mative Wirkkraft der Codex Alimentarius-Standards unbestritten.®” So

57 Hobe(Fn. 20), 3221f.; vgl. allg. auch A4. Bianchi Globalization of Human Rights: The
role of Non-state Actors, in: G. Teubner (Hrsg.) Global Law Without a State, Aldershot
u.a. 1997, 17911,

58 Gemeint sind die technisch-wissenschaftlichen Ausschiisse und Agenturen inner-
halb der Europiischen Gemeinschaft. Vgl. G. Liibbe-Wolff Europiisches und nationales
Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), 246fT., 268ff.; C. Joerges/J. Falke (Hrsg.) Das
AusschuBwesen der Europiischen Union, 2000, 17ff.; C. Joerges Bureaucratic Night-
mare, Technocratic Regime and the Dream of Good Tansnational Governance, in:
ders./E. Vos (Hrsg.) EU Committees: Social Regulation, Law and Politics, Oxford, 1999,
3ff.

% Die Codex Alimentarius-Kommission befasst sich mit der Standardisierung des Le-
bensmittelrechts und hat bis heute etwa 200 Lebensmittelstandards verabschiedet sowie
mehr als 3000 Standards fiir maximale Pestizidriickstinde — vgl. nur Tietje (Fn. 36),
301fT.

80 Tietje(Fn. 36), 313 mwN; C. Joerges ,,Gutes Regieren im Binnenmarkt, in: Joerges/
Falke (Fn. §8), 349, 37311,
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reflektieren z.B. zahlreiche Rechtsinstrumente der EG, an die die Mit-
gliedstaaten viele ihrer Kompetenzen im Lebensmittelbereich abgegeben
haben, eben jene Codex-Standards.

4. Globales Recht ohne Staat

Das Schlagwort vom globalen Recht ohne Staat referiert auf Rechtsbil-
dungsprozesse, in denen die Norm- und Regelbildung in dhnlicher Weise
aufl Netzwerke verlagert wird, wie im Fall der privat-6ffentlichen Regulie-
rungsnetzwerke. Im Gegensatz zu diesen nimmt die Bedeutung der Be-
teiligung offentlicher Organisationen (Regulierungsbehorden, Gerichte,
Gesetzgebung) hier aber weiter ab.®! Als Beispiel daftir konnte man die
Regulierung globaler Finanzmirkte nennen, etwa die Entwicklung von
Standards der Transparenz und Rechnungsauslegung.6?

Reiches Anschauungsmaterial fir die These des globalen Rechts ohne
Staat liefert dariiber hinaus die Regulierung des Internets. Dabei kann
man einmal auf die Verwaltung der Domain Names durch die ICANN ver-
weisen.®? Wie sehr sich die materielle Regelbildung im Internet dabei vor
allem vom staatlichen Gesetzgebungsakt 16st,64 zeigt der Fall der techni-
schen Standards. Die Netzwerkstandards gewinnen im Internet eine neu-
artige Bedeutung, weil sie, dhnlich wie frither die grammatischen Regeln
der Sprache, in der operativen Basis digitaler Kommunikation selbst ver-
ankert sind. Die Folgen treten etwa im Datenschutzrecht hervor. Das Da-
tenschutzrecht verwandelt sich weitgehend in ein technisches Recht, und
das heif3t: in ein Recht der Sofiware Standards.ss

6 Grundlegend: G. Teubner ,Global Bukowina': Legal Pluralism in the World Society,
in: ders. (Fn. 57), 3ff.; K.-H. Ladeur Die Rechtswissenschaftliche Methodendiskussion
und die Bewiltigung des gesellschaftlichen Wandels, Rabels Zeitschrift fiir auslandisches
und internationales Privatrecht 64 (2000), 60, 98ff.; dazu auch S. Oeter International Law
and General Systems Theory, German Yearbook of International Law, 2001, 72ff.

62 Tietje (Fn. 48).

63 Teubner (Fn. 61); G. Teubner/V. Karavas http://www.CompanyNameSucks.com:
Drittwirkung der Grundrechte gegeniiber ,,Privaten* im autonomen Recht des Internet?,
in: W. Hoffmann-Riem/K.-H. Ladeur (Hrsg.) Innovationsoffene Regulierung des Inter-
net, 2003 (i.E.); J. v. Bernstorff ICANN as a Global Governance Network: The Rise and
Fall of a Governance Experiment, in: C. Joerges/I.-J. Sand/G. Teubner (Hrsg.) Trans-
national Governance and Constitutionalism, Oxford, 2003 (i.E.).

6 Vgl. dazu allg. V. Géczy-Sparwasser Die Gesetzgebungsgeschichte des Internet, 2003,
insb. 2531,

65 Das hat in der rechtswissenschaftlichen Literatur sogar zu der Vermutung gefiihrt,
dass die Netzwerkstandards die Ordnungsfunktion des Rechts selbst ersetzen. Die Inter-
netregulierung liefe dann in essenziellen Bereichen nicht nur auf Lsungen ohne Staat,
sondern sogar auf ,[.osungen ohne Recht* hinaus. Vgl. nur C. Engel Das Internet und
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IV. Die Suche nach Alternativen: Offener Staat, Konstitutionalismus,
Rechtspluralismus

Die Skizze einiger Prozesse der Europiisierung und Internationalisie-
rung hat deutlich gemacht: Wenn man den Akzent auf die Beschreibung
der Verinderung der Beziehung von Offentlichem Recht und Staat legt,
liegt die entscheidende Neuerung im Unterschied zur Situation um 1900
nicht in einer wie auch immer einzuschédtzenden Veridnderung staatlicher
Macht, sondern in der sich abzeichnenden Abkopplung des Offentlichen
Rechts vom Staat. Die im Staatsrecht des 19. Jahrhunderts und auch nach
1949 noch als selbstverstandlich unterstellte Identitdt von Rechtsordnung
und politischer Raumordnung hat sich zumindest teilweise aufgelost.

Die Staatsrechtslehre sieht sich heute mit einem ,,Mehrebenensystem*
konfrontiert, in dem nationales Recht, Europarecht, Volkerrecht, trans-
nationales und globales Recht variabel und flexibel miteinander ver-
kntipft werden. Diese Verkniipfungen folgen keiner territorialen Logik
mehr. Uber die alten Differenzen des raumbezogenen Staats- und Vol-
kerrechts hat sich eine funktionale Logik der Regulierung und Sicherung
unterschiedlichster Sektoren, Interessen, Giiter und Werte gelegt:56 von
der europidischen Regulierung der Telekommunikation und der Medien
iiber die Gewihrleistung freier weltweiter Handelsstrome im Rahmen der
WTO, dem universellen Menschenrechtsschutz des Volkerrechts bis hin
zur Sicherung globaler Lebensmittel- und Internetstandards in internatio-
nalen und transnationalen Regulierungsnetzwerken.

Diese Entwicklung schldgt auch auf die Rechtsquellenlehre durch. So
wie schon Bodin das Gesetz als Setzungsprodukt gegen das Recht als
Phianomen der sozialen Selbstorganisation auszuspielen versuchte, schuf
der staatsrechtliche Positivismus ein hierarchisch aufgebautes Rangfolge-
system von Rechtsnormen, in dem Rechtsbildung im Wesentlichen mit
staatlicher Rechtsetzung identifiziert wurde. Obwohl die Verankerung des
liberalen Rechts in Prozessen der gesellschaftlichen Selbstorganisation im
19. Jahrhundert insbesondere in Form von Eigentum und Freiheit aner-
kannt wurde, wurde die Rechtsbildung im staatsrechtlichen Positivismus

der Nationalstaat, in: Deutsche Gesellschaft fiir Volkerrecht (Hrsg.) Vélkerrecht und In-
ternationales Privatrecht in einem sich globalisierenden internationalen System — Auswir-
kungen der Entstaatlichung transnationaler Rechtsbeziehungen, 2000, 411f.; tonange-
bend ist hier L. Lessig Kode and other Laws of Cyberspace, New York 2000.

66 Tieje(Fn. 36), 416, spricht von einem , komplexen Geflecht an territorialen und ent-
territorialisierten Strukturen des Rechts*; die ,funktionale Dezentralisation* und ihre
weitreichenden, die jahrhundertelange ,,Essenz des Politischen* sprengenden Folgen be-
tont auch Wahi (Fn. 2), 37; vgl. auch G. Teubner Globale Zivilverfassungen: Alternativen
zur staatszentrierten Verfassungstheorie, ZaoRV 63 (2003), 1-28.
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doch gleichsam als durch den Staat ,,aufgesogen® dargestellt.5” Die Gel-
tung der transnationalen Normen und Regeln kann aber nicht mehr ab-
schlieBend in eine staatszentrierte Rechtsquellenhierarchie zuriickgefiihrt
werden.® Im Gegenteil, das verselbststandigte europdische, internatio-
nale, transnationale und globale Recht beeinflusst und bestimmt nun das
Staatsrecht und seine Quellen selbst.%? Damit weicht die Trennung von
staatlichem und nicht-staatlichem Recht einer Interdependenz und Ko-
operation zwischen verschiedenen Rechtsordnungen.

Der Ausgangspunkt der Staatsrechtslehre des 19. Jahrhunderts, das
Offentliche Recht als Staatsrecht, als Recht einer geschlossenen territo-
rialen politischen Einheit denken und betreiben zu kénnen, lédsst sich vor
dem Hintergrund der skizzierten Entwicklungen nicht mehr halten.”®

7 Jellinek (Fn. 4), 366. Jellinck spricht von ,,Aufsaugung®, bezieht dies aber zu Recht
nur auf den staatlich geordneten Rechtschutz, also die staatliche Gerichtsbarkeit, nicht
aber die darunter liegenden Infrastrukturen des Rechts. In die Richtung einer ,,Aufsau-
gung® denkend vgl. aus neuerer Zeit nur W, Reinhard Geschichte der Staatsgewalt, 1999,
2911T.

68 Man denke als Beispiel nur noch einmal an das humanitire Volkerrecht: Die Gel-
tung der Menschenrechte liegt weder im staatlichen Gewaltmonopol begriindet noch
macht sie vor der territorialen Souverinitit der Staaten halt. Wenn der Rechtscode der
Humanitit Gberhaupt einer AuBBenabstiitzung bedarf, dann diirfte er im moralisierenden
Kommunikationsmodus der globalen Fernsehdemokratie zu suchen sein. Vgl. dazu nur
K. Rohl Das Recht nach der visuellen Zeitenwende, JZ 2003, 3391F., 344f.

6 Vgl. dazu auch C. Tiefje, Recht ohne Rechtsquellen? Entstehung und Wandel von
Volkerrechtsnormen im Interesse des Schutzes globaler Rechtsgiiter im Spannungsver-
hiltnis von Rechtssicherheit und Rechtsdynamik, Zeitschrift fir Rechtssoziologie, 24
(2003), 27ff.

™ Das ist natiirlich keine neue Erkenntnis, sondern bereits der berechtigte Kern der
Bemerkung Carl Schmitts, dass die Epoche der Staatlichkeit zu Ende gehe. Die Zentrie-
rung des Offentlichen Rechts auf den Staat ist also nicht erst heute, im Zeitalter der Glo-
balisierung, problematisch geworden. Ein Riickblick konnte zeigen, dass spitestens mit
dem Ersten Weltkrieg eine Entwicklung eingeleitet wurde, durch die das Staatsrecht auf
der Innenseite bereits in dhnlicher Weise unter Druck gesetzt worden ist, wie heute durch
die Globalisierung auf der AuBenseite. Vgl. nur Peters (Fn. 21), 130ff., 134f. Es ist daher
kein Zufall, dass die Staatsrechtslehre im Bereich der wissenschaftlich systematischen
Monographie schon wiihrend der Weimarer Republik in die Minderheitenposition geriit.
Dass Kelsen, Smend und Schmitt kein Staatsrecht mehr geschrieben haben, kann als deut-
liches Indiz dafur angesehen werden, dass die komplementiren Komposita von Rechts-
staat und Staatsrecht schon am Ende der Weimarer Republik ihre synthetisierende Kraft
verloren hatten. Insbesondere Carl/ Schmitts ,Begriff des Politischen* (1932) kénnte als
ein frither Beleg fiir die Suche nach neuen Haltepunkten des Offentlichen Rechts jenseits
des Staates interpretiert werden. Aber so beeindruckend die Suchbewegungen der 20er-
und 30er-Jahre immer noch scheinen mégen, die Diskussion hat gezeigt, dass die Erkla-
rungskraft von Integrationslehre, Wirklichkeitswissenschaft und Reiner Rechtslehre
heute erschopft ist. Gerade Carl Schmitt konnte und wollte die Suche nach neuen Hal-
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Entgegen friiherer Szenarien, die in der Europaisierung und Internationa-
lisierung nur einen Zerfall des Staates erkennen konnten (und wollten),
hat die Staatsrechtslehre inzwischen begonnen, produktiv auf diese Pro-
zesse zu reagieren. Drei Suchbewegungen, die neuen Phdnomene zu ver-
arbeiten, zeichnen sich ab.

1. Der offene Staat

Eine Richtung reagiert auf die neuartigen Herausforderungen mit dem
Begriff des offenen Staates.”! Ausgangspunkt ist die Einsicht, dass sich
das Offentliche Recht gegeniiber dem Staat verselbststindigt habe und
eine rein staatszentrierte Betrachtungsweise den Anforderungen an ein
wirklichkeitsnahes Offentliches Recht nicht mehr gerecht werde. Deshalb
wird eine ,transmoderne Staatstheorie® vorgeschlagen, die einerseits
uiber den modernen Staat hinausweisen soll, aber andererseits nicht die
Hkraftvoll fortbestehenden offentlichen Gewalten® leugnet.”> Eine Vari-
ante dieses Konzepts setzt den ,,offenen Staat“ dem ,souverinen Staat™
entgegen.”

Was die Offenheit des offenen Staates und damit den Begriff ausmacht,
ist in beiden Konzeptionen nicht leicht ersichtlich. Seine Besonderheit be-
steht aber anscheinend darin, dass der Staat trotz aller Verflechtungen
nach auflen nicht aufgehort hat, ,,Staat zu sein“.’

Der Haupteinwand, den die Theorie des offenen Staates entkriften
muss, lautet: Es ist nicht moglich, in einem dichten Netzwerk staatlicher
Kooperation von Eigenschaften des Staates auszugehen, die von diesem
Netzwerk unabhingig sind und den Verbindungen zwischen den Staaten
vorgegeben sein konnten. Ein nach aullen vielfach eingebundener und in
diesem Sinne ,,offener Staat“ ist eben kein Staat mehr.”S Diese Einsicht

tepunkten des Offentlichen Rechts nicht mehr konstruktiv wenden, sondern hat das Of-
fentliche Recht direkt in die Nebelbinke der politischen Theologie gefiihrt bzw. in die
nicht weniger tritben Gewiisser einer Theorie des konkreten GrofBraums.

" U. di Fabio Das Recht offener Staaten, 1998, 1221T.; ders. Der Verfassungsstaat in der
Weltgesellschaft, in: Walter Eucken Institut (Hrsg.) Beitrige zur Ordnungstheorie und
Ordnungspolitik 166 (2001), 120fT., 130 - ,,System offener, miteinander kooperierender
und konkurrierender Staaten®,

72 Di Fabio (Fn. 71), 133.

73 Wahl (Fn. 2), 171, 49 (der ,,offene Staat“ als bleibender ,,ausschlieBlicher Kristal-
lisationskern von politischen Prozessen®); vgl. auch Hobe (Fn. 20), 380fT.; K. Vogel Der
raumliche Anwendungsbereich der Verwaltungsrechtsnorm, 1965, 89fF. (,, Verfall des Ter-
ritorialprinzips®).

™ Wahl (Fn. 2), 52.

75 Vgl. auch Tietje (Fn. 27), 1164.
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wirft aber unweigerlich die Frage auf, warum man, um die neuen Phéno-
mene begrifflich erfassen zu kénnen, weiterhin am Staatsbegriff festhalten
sollte.”6

2. Konstitutionalismus

Der Konstitutionalismus favorisiert eine Hoherlegung des politischen
und administrativen Niveaus und sucht nach neuen Haltepunkten jenseits
des Staates. Der Kern dieser Suchbewegung besteht darin, Vorstellungen
von europdischer und internationaler Demokratie in den Vordergrund zu
stellen und diese mit dem Verfassungsbegrifl zu verkniipfen. So nimmt
seit geraumer Zeit die Zahl der Publikationen zu, die, Analyse und Emp-
fehlung verbindend, Europarecht, Volkerrecht, transnationales und glo-
bales Recht in einer Phase der Konstitutionalisierung sehen.”” Der Ver-

76 Der Einwand lieBe sich in der hier eingenommenen Perspektive etwa so formulie-
ren: Der Staatsbegriff der Neuzeit referiert auf die flichenhafte Vorstellung eines Staats-
gebiets. Ein Staatsgebiet setzt wiederum eine Grenze (von slawisch: granica) voraus, de-
ren Integritit von anderen Staaten geachtet wird. Ein Territorium mit einer offenen
Grenze ist aber kein Territorium mehr. Es wird vielmehr zu einem Transitraum, so wie
auch die anderen staatlichen Territorien zu Transitraumen werden. Wenn das ausschlag-
gebende Moment des Raumes nicht mehr die Innenseite der Grenze ist, sondern das
dauernde Kreuzen der Grenze (z.B. zwischen Diisseldorf und Palma de Mallorca), dann
werden zwar nicht alle Unterschiede zwischen den Staaten beseitigt, durch das dauernde
Kreuzen wird aber unweigerlich eine Dynamik freigesetzt, in der die ,,UmschluBfunktion
des Raumes* (H. Heller) immer weniger einen Unterschied macht. Damit geraten zu-
gleich die weiteren Voraussetzungen des Staatsbegriffs (im Sinne Jellineks) unter Druck,
das Staatsvolk, d.h. die Lokalisierung einer Menge von Korpern auf diesem und keinem
anderen Staatsgebiet und ihre ,,Unterwerfung” unter diese und keine andere Hoheitsge-
walt. Hellers zutreffender Vermutung (Fn. 11), 242, dass auf einer Schicksalsgemeinschaft
des Bodens das Wesen des Staates als einer gebietsuniversalen Entscheidungs- und Wir-
kungseinheit wesentlich beruht, werden dann auch ,sozio-kulturell” die Voraussetzungen
entzogen.

77 Allgemein z.B. G. Frankenberg Autoritat und Integration, 2003, 171ff.; fir das
globale Recht z.B. Teubner (Fn. 66); diese Perspektive leicht abschwiichend A. Fischer-
Lescano Globalverfassung: Los desaparecidos und das Paradox der Menschenrechte,
Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 23 (2002), 217 ff.; fiir das Vélkerrecht J.A. Frowein Kons-
titutionalisierung des Vélkerrechts, in: K. Dicke u.a. (Hrsg.) Vélkerrecht und inter-
nationales Privatrecht in einem sich globalisierenden System — Auswirkungen der
Entstaatlichung transnationaler Beziehungen, Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir
Volkerecht, Bd. 39, 4271f.; fiir das WTO-Recht E.-U. Petersmann Constitutional Func-
tions and Constitutional Problems of International Economic Law, Fribourg 1991, insb.
210f.; Uerpmann (Fn. 48); fir das Gemeinschaftsrecht vgl. nur /. Pernice (Fn. 21), 148ff.,
153, mit der These, dass es eine europdische Verfassung schon gibt; J.H.H. Weiler Euro-
pean Neo-constitutionalism - In Search of Foundations for the European Constitutional
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fassungsbegrifl dient dabei auch héufig als Chiffre fur eine allerdings eher
unklar bleibende Vorstellung des Schutzes Drittbetroffener vor den nega-
tiven Auswirkungen globaler wirtschaftlicher Macht.

Bei diesem Unternehmen fragt sich vor allem, was ein Verfassungsbe-
griff leisten kann, der vom Staatsbegrifl abgelost wird. Verfassung im spe-
zifisch modernen Sinn, d.h. als geschriebene und gedruckte Verfassung,’®
meint die Verpflichtung einer einheitlich organisierten Staatsmacht auf
einen einzigen Rechtstext, auf ein schriftliches Dokument.” Sicher kann
man den Verfassungsbegriff von diesen Voraussetzungen befreien und
Verfassung auf alle moglichen transnationalen Institutionen und Netz-
werke beziehen, von denen man glaubt, sie ibten rechtlich nicht gehegte
Macht aus. Dann kann man etwa die ,,Macht“ der WTO konstitutionali-
sieren. Aber dann muss man auch zeigen, welchen spezifischen Sinn der
Verfassungsbegriff bei solchen Operationen haben konnte.?? Es geniigt je-
denfalls nicht, den Verfassungsbegriff mal als Synonym fiir den Schutz
vor wirtschaftlicher Macht zu verwenden, mal als Ausdruck fiir die Au-
tonomie des konstitutionalisierten Rechts und mal tiber den Verfassungs-
begriff den Vorrang des einen ,,Rechtskreises“ gegeniiber anderen be-
griilnden zu wollen.8! Diese Begriffsstrategie ist umso unbefriedigender,
solange nicht klar wird, warum man meint genau diese Dinge noch ein-
mal mit dem Verfassungsbegriff ausdriicken zu miissen. Gerade die Vor-
stellung des ,,Vorrangs der Verfassung® wird in den neuen Phdnomen-
bereichen des Offentlichen Rechts entwertet. Es fehlt eben der eine
staatliche ,,Gesetzgeber®, der an hoherrangige Verfassungsprinzipien und
Grundrechte gebunden werden konnte.

Order, Political Studies 44 (1996), 517-533; Frankenberg ebd., 73ff, 93 (,,Kontrakt-
Verfassung®): Joerges (Fn. 58 — Bureaucratic Nightmare), 15ff.; ders. ,Good Gover-
nance* Through Comitology?, in: ders./Vos (Fn. 58), 311ff., 322ff. (,,deliberative supra-
nationalism®).

78 Zum Verhaltnis von Verfassung und Druckpresse am Beispiel der amerikanischen
Verfassung vgl. E. Katsh The Electronic Media and the Transformation of Law, Oxford
1989, 266f.; vgl. auch C. Vismann Kommentierung Art. 79, in: AK GG, 3. Aufl. 2001,
Rn. 12.

™ Vgl. nur Heller (Fn. 76), 3851T.; Fogen (Fn. 25), 30; Peters (Fn. 21), 55.

30 Kritisch R. Wahl Konstitutionalisierung — Leitbegriff oder Allerweltsbegriff, FS
Brohm, 2002, 191fF.; vgl. auch meine Uberlegungen in Constitutionalism or Legal
Theory: Comments on Gunter Teubner, in: Joerges/Sand/Teubner (Fn. 63).

81 Es scheint jedenfalls kein Zufall zu sein, dass noch der ambitionierteste Versuch aus
neuerer Zeit, die Vorstellung einer europiischen Verfassung zu begriinden, sich selbst als
»Elemente einer Theorie der Verfassung Europas* (Peters Fn. 21) beschreibt. Denn genau
das ist zu vermuten: Dass es mit Hilfe des Verfassungsbegriffs nicht gelingen wird, iiber
Elemente einer Theorie hinauszukommen.
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3. Rechispluralismus

Diese Uberlegungen werfen die Frage auf, ob das Offentliche Recht
nicht gut beraten wire, starker auf begriffliche Diskontinuitat zu setzen,
anstatt die neuen Phanomene in bewihrten Begriffen wie Staat und Ver-
fassung bewiltigen zu wollen. In der Literatur wird an dieser Stelle das
Angebot einer Netzwerktheorie des Rechts gemacht. Diese Suchbewe-
gung kniipft vor allem an die Erfahrungen mit privat-6ffentlichen Regu-
lierungsnetzwerken an. Sie antwortet auf die neuartigen Phidnomene
transnationaler Rechtsstrukturen mit der Anerkennung einer paradoxen
Selbstbegriindung des Rechts.82 Daraus resultiert u.a. die Idee eines Plu-
ralismus von Rechtsordnungen, dessen Normenreichtum nicht auf staat-
liche und politische Setzungsakte reduziert werden diirfe. Die rechtswis-
senschaftliche Aufmerksamkeit wiirde sich dann auf die spontanen und
inkrementellen Prozesse der Verkniipfung und wechselseitigen Durch-
dringung verschiedener, teils raumbezogener, teils funktionsbezogener
Rechtsordnungen richten.

Die Grundannahme dieser Suchbewegung lautet, dass es in einem
weltweiten Netzwerk von Rechtskommunikationen kein Oben und kein
Unten, kein Zentrum und keine Peripherie, keinen Ursprung und keinen
letzten Grund mehr geben kann. Die neuen Phinomene des Offentlichen
Rechts jenseits des Staates lieBen sich dann nicht mehr vom Staat aus ent-
wickeln, in einem Schichtenmodell abbilden und z.B. als ,,Mehrebenen-
system® beschreiben. Es ginge vielmehr um ,,Netzwerke®, um prinzipiell
gleich geordnete Rechtsordnungen mit eigenen Traditionen und Infra-
strukturen, die wie die Olympischen Ringe ineinander hingen und sich
partiell tiberlappen.

Die Theorie des Rechtspluralismus fithrt das Offentliche Recht freilich
auch an eine Grenze. Der Rechtspluralismus wirft vor allem die Frage
auf, ob es nicht gewagt ist, das ehemalige Staatsrecht in einen Begriff (Of-
fentliches Recht) umzuleiten, den es nur im Gegensatz zum Privatrecht
geben kann. Offentliches Recht setzt eine stabile Grenze zwischen dem
Privaten und dem Offentlichen voraus. Genau davon kann in den neuar-
tigen privat-6ffentlichen Regulierungsnetzwerken jedoch nicht mehr aus-

82 Ladeur (Fn. 12 - Das selbstreferenzielle Kamel), 1771f., 182: ,Das autonome, von
den Bindungen an Moral und Religion emanzipierte Recht hat einen emergenten Cha-
rakter, es ist ein Phinomen der Selbstorganisation, das ein Akzeptieren der sich heraus-
bildenden Verkniipfungsmuster von Bindungen zu Netzwerken voraussetzt“. Zu den
theoretischen Grundlagen vgl. auch die weiteren Beitrage von N. Luhimann in: G. Teub-
ner (Hrsg.) Die Riickgabe des zwolften Kamels: Niklas Luhmann in der Diskussion iiber
Gerechtigkeit, 2000; vgl. dazu auch die Arbeiten von G. Teubner u.a. in Fn. 61 und 66.
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gegangen werden. Damit wird aber zugleich die Unterscheidung von Of-
fentlichem Recht und Privatrecht selbst auf eine harte Probe gestellt, ja es
fragt sich, wie das Offentliche Recht unter dieser Voraussetzung als eigen-
stindige Disziplin stabilisiert werden kann. Dazu werden in der Literatur
bislang nur funktionale Uberlegungen angeboten, etwa im Sinne der
Konturierung eines Rechts der Gemeinschaftsgtiter.

V. Konsequenzen fiir das Staatsrecht und die Staatsrechtslehre

Rufen wir uns abschlieBend noch einmal in Erinnerung: Der staats-
rechtliche Positivismus beruhte nicht auf der iiberhistorischen Pra-
misse, das Offentliche Recht ein fiir alle Mal als Staatsrecht zu begriin-
den. Vielmehr vertrat der staatsrechtliche Positivismus den Standpunkt
des Rechtssystems unter den Bedingungen eines sich formierenden Na-
tionalstaats.

Das ist etwas anderes als Etatismus. Der staatsrechtliche Positivismus
des 19. Jahrhunderts hat nicht in konkreten Raumordnungen gedacht,
sondern in abstrakten Relationen. Laband, Jellinek oder Otto Mayer, sie
alle haben das Staatsgebiet im Gefolge der mathematischen Naturwissen-
schaft des 17. Jahrhunderts als geschlossene geometrische Fliche, also als
Produkt einer symbolischen Ordnung, konzipiert. Die geometrische Fla-
che war kein Teil der Substanz des Rechts, sondern eine Voraussetzung
seiner raumbezogenen Geltung.$? Gibt man die Staatszentrierung des Of-
fentlichen Rechts heute, im Zeitalter der Globalisierung, auf und stellt auf
raumindifferente, normative Strukturen um, ist das folglich kein Bruch
mit der liberalen Tradition, sondern ihre konsequente Weiterentwicklung.
Zwischen Territorium, Staatsgewalt und Offentlichem Recht mag es in
der Vergangenheit eine enge historische Verkniipfung gegeben haben.

83 Das erkennt man nicht zuletzt daran, dass die territoriale Grenze im staatsrecht-
lichen Positivismus als ,,Grenzlinie* erscheint, also als gedachte (geometrische) Grenze,
als Vorstellung, die sich raumlich formt; nicht aber umgekehrt reprisentiert der Begriff
der Staatsgrenze ein Grenzland oder eine natirliche Grenze wie z.B. die Nordsee. Das
kommt deutlich zwar erst in der um 1900 entwickelten Auffassung des Staatsgebiets als
»Kompetenzsphire* zum Ausdruck, vgl. E. Radnitzky Die rechtliche Natur des Staats-
gebiets, Archiv fir 6ffentliches Recht 1906, 313fT.; /. Kelsen Staatslehre, 1925, 137ff.;
Heller (Fn. 11), 243f. Die Vorstellung des Territoriums als Kompetenzsphire entspricht
aber durchaus den Intentionen etwa Labands — vgl. nur ders. Das Staatsrecht des Deut-
schen Reiches, Bd. 1, 5. Aufl., 1911, Nachdruck 1964, 192: , Das Gebiet ist also nicht Teil
der rechtlichen Organisation des Volkes, sondern eine Voraussetzung seiner Sefhaftig-
keit.“



66 Thomas Vesting

Aber es gibt keine rechtslogische Abhingigkeit zwischen diesen Kompo-
nenten.

Die Diskussion, wie der Nachfolgebegriff fiir den Rechtsstaat lauten
und wie er theoretisch konturiert werden konnte, hat, wie eben gezeigt,
gerade erst begonnen. Deshalb verbietet sich jede abschlieBende Ein-
schitzung. Zweierlei diirfte aber deutlich geworden sein:

Ein neues Offentliches Recht jenseits des Staates kann der funktionalen
Dynamik der Europiisierung und Internationalisierung in einem ersten
Schritt durchaus folgen. Insofern wire es weiterhin ein Recht 6ffentlicher
Giiter oder Interessen, wenn auch nicht mehr im nationalstaatlichen Rah-
men.’ Ein solches Recht darf sich aber nicht in einer Abbildung des
Trends zur Herausbildung funktionaler Regulierungsnetzwerke samt
ihrer sektoralen Engfithrung erschopfen. Statt einfach auf Funktiona-
lisierung, Materialisierung und Politisierung des Offentlichen Rechts
zu setzen, muss ein neues Offentliches Recht jenseits des Staates nach
einem Substitut fiir den Systembegriff des staatsrechtlichen Positivismus
suchen.

Ein zentraler Bestandteil dieser Suchbewegung hatte ein Kollisions-
recht konfligierender Rechtsordnungen zu sein. Darin wiirde das Offent-
liche Recht auf neuartige Abstimmungsprobleme reagieren, wie sie etwa
im Bananenmarktfall sichtbar geworden sind.35 Natlirlich enthielte die-
ses Kollisionsrecht sowohl Komponenten des ,einfachen“ wie auch
des ,konstitutionalisierten Rechts. In der neuen Ordnung des Rechts-
pluralismus wiirde es aber keinen pauschalen Anwendungsvorrang der
einen Rechtsordnung mehr vor der anderen geben. Gefordert wire viel-
mehr die Ausarbeitung einer ,Meta-Dogmatik des Rechtspluralismus®,%6
die Abstimmungsregeln zwischen den raum- und funktionsbezogenen
»Rechtskreisen® schafft. Ansitze eines solchen Kollisionsrechts finden
sich z.B. auf der Ebene des transnationalen Wirtschaftsrechts, etwa im
Verhiltnis von Handelsfreiheit und Umweltschutz.37 Auch im Verhaltnis
von Europarecht und (Allgemeinem) Verwaltungsrecht hat in den letzten

84 Als Fallstudie vgl. 7. Vesting The Network Economy as a Challenge to create New
Public Law (beyond the State), in: K.-H. Ladeur (Hrsg.) Globalization and Public
Governance, Ashgate, Cambridge 2003 (i.E.); Uberlegungen in diese Richtung auch bei
Qeter (Fn. 44), 208(T., 222 und Tietje (Fn. 48).

85 Vgl. C. Schmidt Ein enttiuschender Riickzug, NVwZ 2001, 2491f.

8 Ladeur (Fn. 61), 101.

87 Vgl. dazu etwa R. Schmidt/W. Kahl Umweltschutz und Handel, in: H.-W. Rengeling
(Hrsg.) Handbuch zum europiischen und deutschen Umweltrecht, Bd. 2, 1998, § 90;
Wahl (Fn. 2), 40ff.
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Jahren die Bereitschaft zugenommen, die Haltbarkeit eines Kollisions-
rechts zu testen.$8

Damit wire zugleich das Ende der Mdglichkeit eingeleitet, die Einheit
des Offentlichen Rechts als Staatsrecht bezeichnen zu konnen. Unstrit-
tig sollte jedenfalls sein: Der Anspruch der Staatsrechtslehre, das Ganze
einer Disziplin zu reprisentieren, muss aufgegeben werden. Staatsrecht
muss heute als Differenz begriffen werden, als Unterscheidung im Unter-
schied zum Europarecht, als Unterscheidung im Unterschied zum Vol-

88 Die Konsequenzen lieBen sich etwa so entwickeln: Die Europiisierung des Offent-
lichen Rechts bedeutet auch in verwaltungsrechtlicher Perspektive nicht das Ende der
Unterscheidung von nationalem Verwaltungsrecht und europiischem Recht. Die Krise
der Grenzziehung ist zugleich eine Krise der Hierarchie. Das nationale Verwaltungsrecht
wird also nicht einfach durch ein europiisches oder gar gemeineuropiisches Verwal-
tungsrecht verdriangt und ersetzt. Entgegen der h.M. wird auch keine Hierarchie bzw.
kein pauschaler Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts vor dem nationalen
Recht begrindet. Vielmehr tritt das europiische Verwaltungsrecht mit dem nationalen
Verwaltungsrecht und seinen Infrastrukturen, insbesondere dem Allgemeinen Verwal-
tungsrecht der Mitgliedstaaten, in einen laufenden Kontakt und setzt Letzteres voraus.
Beide Seiten tauschen sich auf dieser Grundlage aus und irritieren sich wechselseitig. Da-
bei ist es keineswegs so, dass Rat, Kommission und EuGH in diesem Netzwerk von Ent-
scheidungen immer das letzte (EuGH) oder erste Wort (Rat/Kommission) hitten. In
einem Netzwerk von Netzwerken gibt es weder letzte noch erste Worte und auch keine
wletzten, urspriinglichen™ Entscheidungen mehr. Wenn die wechselseitige Irritation zwi-
schen Europarecht und nationalem Verwaltungsrecht dauerhaft erfolgreich verlaufen soll,
muss das Europarecht eine hohe Variabilitat und Flexibilitit der nationalen Verwaltungs-
rechte zulassen, die geniigend Raum fur variierende Prozesse der nationalstaatlichen
Umsetzung und Anpassung lasst. Umgekehrt verlangt das auf der Seite der Mitgliedstaa-
ten, die jeweils unterschiedlich gewachsenen Strukturen des Verwaltungsrechts, die
Geschichte seiner Institutionen und dogmatischen Regeln einschlieBlich ihrer institutio-
nell-organisatorischen Besonderheiten auf die Europiisierung einzustellen. Vgl. zu einer
solchen Perspektive K.-H. Ladeur Introduction: Conflict and Cooperation between Euro-
pean Law and the General Administrative Law of the Member States, in: ders. (Hrsg.)
Europeanisation of Administrative Law, Aldershot u.a., 2002, 1fT.; ders. Flexibility and
»Co-operative Law*: The Co-ordination of European Member States’ LLaw — The Exam-
ple of Environmental Law, in: G. de Burca/J. Scott (Hrsg.) Constitutional Change in the
EU, Oxford 2000. Weitere Uberlegungen in diese Richtung u.a. bei Schmidi-Afmann
(Fn. 28), 2911, 36, 307f1.; 334 (,diskursive Aufgabe®); v. Danwitz (Fn. 28), 394fT., 482
(Umstellung von ,harmonisierungsrechtlicher Orientierung® auf eine ,kollisionsrecht-
liche Ausrichtung®); Kadelbach (Fn. 20), 1141F., 276ff. (betont die Autonomie der natio-
nalstaatlichen Dogmatik gegeniiber dem EG-Recht); F. Schoch Die Europiisierung des
verwaltungsgerichtlichen vorliufigen Rechtsschutzes, DVBI 1997, 289, 296f.; ihnlich
wohl auch PM. Huber Europiisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60
(2001), 194ff., 209{T.; fir das Zivilrecht C. Joerges The Furopeanisation of Private Law as
a Rationalisation Process and as a Contest of Disciplines, European Review of Private
Law (1995), 178ff.



68 Thomas Vesting

kerrecht und als Unterscheidung im Unterschied zum transnationa-
len und globalen Recht. Das bedeutet nicht, dass die Staatsrechtslehre in
nichster Zeit eingestellt werden sollte. Staatsrechtslehre und ihr Substrat,
der Staat, verschwinden nicht. Aber in Zukunft ist Staatsrechtslehre nicht
linger das Zentrum, sondern ein Teilgebiet des Offentlichen Rechts (Public
Law), ein Knoten in den neuartigen Netzwerken einer prinzipiell weltwei-
ten Rechtskommunikation.



Leitsdtze des 2. Berichterstatters iiber

Die Staatsrechtslehre und die Verinderung ihres
Gegenstandes: Konsequenzen von Europiisierung und
Internationalisierung

»Es geht nicht um Recht oder Unrecht,
es geht um Macht und Gewalt!“
Alessandro Manzoni Die Brautleute

(I Promessi Sposi), 1827

1. Der staatsrechtliche Positivismus des 19. Jahrhunderts hat nicht einfach
introvertiert-etatistisch gedacht. Im Vordergrund stand vielmehr die Ablosung
des neuzeitlichen Souverdnitdisbegriffs (Machistaat) durch ein autonomes,
systemabhdngiges und darin positives Staatsrecht. Die Orientierungsformel
Jiir dieses Modell hief3 , Rechtsstaat*. Seine Themen hieflen: Herrschafi des
Gesetzes, Gesetzmapigkeit der Verwaltung und (individueller) Rechisschutz
durch unabhdngige Gerichte. Allerdings hat der staatsrechtliche Positivismus
das Rechtssystem, seine Geltung und Institutionen, an eine politische Raum-
ordnung, den Staat, gekoppelt. Fiir diese Verkniipfing von Offentlichem Recht
und politischem Staat steht der Klammerbegriff ,,Rechis-Staat“.

2. Die Verankerung des Offentlichen Rechts in einer politischen Raumord-
nung ist eine von Anfang an paradoxe Konstruktion, die sich angesichts der
Prozesse der Europdisierung und Internationalisierung nicht mehr halten
ldsst. Letztere finden ihren gemeinsamen Nenner darin, dass sich das Offent-
liche Recht mehr und mehr in eigenstandige, funktionsorientierte Rechtsord-
nungen jenseits des Staates pluralisiert. Als europdisches, internationales,
transnationales und globales Recht wirken diese Rechtsordnungen dann in die
nationalstaatliche Rechtsordnung zuriick, die dadurch ihrerseits europdisiert,
internationalisiert, transnationalisiert und globalisiert wird.

3. Die Folge dieser Bewegung ist eine Auflosung von Unterscheidungen, die
bislang als stabil vorausgesetzt werden konnten. Dazu gehdren vor allem
die Unterscheidungen Europarecht/Staatsrecht und Vélkerrecht/Staatsrecht.
Das Staatsrecht wird aber nicht einfach durch ein angeblich ,,supranationales*
Europarecht oder ein ,hoheres“ Staatengemeinschafisrecht verdrdngt. Die
hierarchischen Konstruktionen des 19. Jahrhunderts, wie sie vor allem das
Verhaltnis von Staatsrecht und Volkerrecht bestimmit haben, werden im
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21. Jahrhundert nicht einfach umgekehrt. Die Krise der Grenzziehung ist zu-
gleich eine Krise der Hierarchie. Die Trennung von Rechtsordnungen weicht
einer Interdependenz und Kooperation zwischen ihnen.

4. In welchem Rahmen die Staatsrechtslehre auf diese Lage reagieren
und sich selbst neu orientieren kann, wird inzwischen offen, aber auch sehr
kontrovers unter Themen wie ,offener Staat, ,Konstitutionalismus* oder
»Rechispluralismus® diskutiert. Eine abschlieffende Einschditzung dieser Dis-
kussion ist zurzeit noch nicht méglich. Es hat jedoch den Anschein, dass der
mit der Theorie des Rechtspluralismus verbundene Netzwerkbegrif die neue
Form der laufenden Grenzziehung und gleichzeitigen Kontakiverdichtung
zwischen Rechtsordnungen am besten abzubilden in der Lage ist.

5. Entscheidend fiir die zukiinftige Diskussion ist, dass sich das Offentliche
Recht — wie der staatsrechiliche Positivismus des 19. Jahrhunderts — als Such-
bewegung versteht und die Notwendigkeit zu theoretischem Experimentieren
anerkennt.

6. Die Suchbewegung nach einem Substitut fiir den ,,Rechisstaat“ sollte
sich nicht in der Abbildung des Trends zur Herausbildung funktionaler Regu-
lierungsnetzwerke samt ihrer sektoralen Engfiihrung erschopfen (Steuerungs-
theorie). Ein neues Offentliches Recht jenseits des Staates muss ein Substitut
Jiir den Systembegriff des staatsrechtlichen Positivismus und die darin ange-
legte Ordnungsleistung entwerfen. Die Vorstellungen eines ,,Kollisionsrechts*
und einer ,, Meta-Dogmatik des Rechtspluralismus* weisen in diese Richtung.

7. Der Anspruch der Staatsrechtsiehre, das Ganze einer Disziplin zu reprd-
sentieren oder doch zumindest ihr Zentrum, muss angesichts der Prozesse der
Europdisierung und Internationalisierung aufgegeben werden. Staatsrechts-
lehre und ihr Substrat, der Staat, verschwinden nicht. Aber in Zukunfi ist
Staatsrechtslehre nur noch ein Teilgebiet des Offentlichen Rechts (Public
Law), ein Knoten in den neuartigen Netzwerken einer prinzipiell weltweiten
Rechiskommunikation.



3. Aussprache und Schlussworte

Die Staatsrechtslehre und die Verinderung
ihres Gegenstandes: Konsequenzen von Europiisierung
und Internationalisierung

Vorsitzender (Schulze-Fielitz): Meine Damen und Herren, es haben
sich fur die Diskussion von anderthalb Stunden Dauer bislang 34 Kol-
legen gemeldet. Nach Adam Riese und empirischen Erfahrungen, die
manchmal zum gleichen Ergebnis kommen, kénnen aber maximal 22 bis
23 Kollegen sprechen, es sei denn, die ersten sind so diszipliniert, dass sie
fur die nachfolgenden, die wir ja auch registriert haben, noch Platz las-
sen. Insofern: Ein Appell an alle, diese Vierminutenregel dadurch zu
optimieren, dass man noch kiirzer spricht! Die 23 mir vorliegenden
Wortmeldungen habe ich in vier Themengruppen gegliedert. Die erste
thematische Biindelung ergibt sich aus der Frage — das ist offenbar ein
provozierendes Stichwort gewesen — nach der ,,Entsouveridnisierung
und der Einheit des Staates. Die zweite Themengruppe bezieht sich da-
rauf, wie der Prozess der Europdisierung und Internationalisierung die
Staatsaufgaben verdndert und auch das Staatsinnere. Die dritte Themen-
gruppe befasst sich mit dem Thema ,,Demokratie - Parlamentarismus:
Stellung des Staatsbiirgers unter internationalisiertem Einfluss®, und die
vierte Themengruppe mit ,,Konsequenzen fiir die Theoriebildung und fiir
die Lehre an den Universititen. In dieser Reihenfolge méchte ich vor-
gehen und die Redner aufrufen. In der ersten Gruppe zur Frage der Ein-
heit des Staates und dem Problem der Entsouverinisierung habe ich flinf
Teilnehmer. Zunichst Herr Di Fabio.

Di Fabio: Ich darf mich bedanken fiir die Referate. Wir haben, glaube
ich, zwei zur Diskussion auffordernde, sie gut vorbereitende Referate ge-
hort. Frau Kokott hat tiber das ganze Feld eine ,,Tour d’horizon* vorge-
fithrt. So wurde uns die Problematik in kurzer Form noch einmal bewusst
gemacht, und ich bin sehr dankbar dafiir. Es war aber nicht nur eine Be-
standsaufnahme, sondern Frau Kokott hat auch — durchaus provokant —
das Staatsrecht zu der Frage genotigt: ,,Wie halten wir es mit der Sou-
veranitat?“ Und dazu mochte gleich ich eine kleine Randbemerkung
machen. Herr Vesting hat etwas anderes gemacht, und damit, meine ich,
eine ideale Erginzung geleistet. Er hat die Metaebene des Rechts betre-
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ten, das Recht aus einer systemtheoretischen Perspektive betrachtet, um
das Recht zu sich selbst zu fiihren. Die Selbstreflexion des Staatsrechts
hat begonnen, spitestens mit dieser Tagung begonnen, und wir werden
jetzt stirker daran arbeiten miissen, die Konsequenzen fiir das Recht, fir
Rechtsaussagen, zu bedenken.

Zwei Bemerkungen zu den beiden Referaten, zwei Fragen: Ich habe
nicht ganz verstanden, Frau Kokott, wo genau die Souverinitit nun ver-
loren gegangen ist. Sie haben zwar gute Griinde angefiihrt, warum man
Souverinitit der Staaten nicht ,,mogen® sollte. Sie ist ja auch eine scharfe
Setzung. Souverinitit — da graust einem ja schon etwas vor, weil sich die
Willkiir, die Dezision an den Anfang stellt. Es handelt sich um eine Set-
zung, eine bewusste, fast provokante Setzung. Und dann haben Sie aber,
Herr Vesting, gesagt, der Rechtsstaat sei die Idee, das zu mediatisieren,
und das wieder einzufangen, die Willkiir der Setzung in die Systematik
und in die Formen des Rechts zu fiihren. Ist das nicht eigentlich eine un-
glaublich intelligente und fruchtbringende Idee gewesen? Und wenn man
dann sagt, ,es gibt keine Souverinitit und es gibt keinen Staat mehr®,
verlieren wir dann nicht eigentlich das Plateau, auf dem wir alle stehen
und das uns zu solch intelligenten Einsichten tiberhaupt gefiihrt hat? Bei
der Souverinitat wiirde ich sagen, es gibt ebenso gute Griinde, an ihr fest-
zuhalten wie sie abzulehnen. Vielleicht sollte man als Jurist in einem
entwickelten Rechtssystem an Ableitungszusammenhéngen doch noch
einen Augenblick festhalten. Auch der Europiische Verfassungsvertrag
ist ja keine souverine Verfassungsgebung, sondern ist betitigte Souverd-
nitdt der sich bindenden Mitgliedstaaten. Sie scheint mir noch nicht tiber
Bord geworfen zu sein. Meine zusitzliche Frage an Frau Kokorr: Wieso ist
es mit dem Begriff der Souverinitit unvereinbar, dass der ,,Souverdn®,
der ja eigentlich nur deshalb so heifit, um ein Synonym fur die Freiheit
der Menschen in der Welt der Staaten zu finden — warum soll man sich
nicht binden koénnen in Freiheit und ohne Aufgabe der Freiheit? Warum
soll man sich nicht immer stirker binden kénnen? Warum verliert man
seine Freiheit durch Bindung? Das ist eine, meine ich, interessante Frage,
die man auch auf der Ebene des Volkerrechts weiterverfolgen sollte.
Herrn Vesting mochte ich etwas anderes fragen: Herr Vesting, Sie haben ja
den Staat im Grunde genommen fiir entbehrlich erklart und durch Netz-
werke zu ersetzen gesucht. Das war natiirlich als Beschreibung gedacht,
wenn Sie sagen, der Staat stehe nicht mehr im Mittelpunkt, er sei nicht
mehr letztverantwortlich. Nur, ich frage mich: Wir sind ja Juristen, wir
konnten ihn ja fiir letztverantwortlich erklaren, normativ. Und wenn wir
das tiaten: Hatten wir nicht dem Recht, das ja auf Durchsetzung, auf
den Erzwingungsstab angewiesen ist, einen groflen Gefallen getan? Denn
die Netzwerke, die ohne selbstlegitimierende Ordnung, ohne den legi-
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timen Einsatz von Gewaltmonopolen, die Welt iiberspannen, wiren die
denkbar ohne die Ordnungsfunktion der Staaten, die diese Netzwerke zu-
sammenhalten?

Doehring: Die Analyse und Diagnose von Frau Kokott zur Souvera-
nitédt international ist vollkommen richtig und auch unwiderlegbar. Herr
Di Fabio hat gerade gefragt, woran denn der Verlust der internationalen
Souveranitit liegt; das werde ich Thnen gleich sagen, aber vielleicht ein
bisschen stark gezeichnet. Die traditionellen Volkerrechtler, die ich ge-
rade in Briigge im Institut de droit international getroffen habe, halten
sehr stark noch an der volkerrechtlichen Souverinitat fest. Nun, Sou-
verdnitit ist ein terminologisches Problem und hat sich gewandelt. Aus-
gangspunkt war die Auffassung von Erich Kaufinann, der siegreiche
Krieg entscheide auch iiber die Inhaberschaft des Rechts. Dann haben
wir gesagt, Ordnungsabhangigkeit besteht, aber dennoch Befehlsunab-
hingigkeit. Das waren die beiden Thesen. Die Ordnungsabhingigkeit
der Staaten ist erheblich stirker geworden. Frau Kokott hat richtig da-
rauf hingewiesen: In erster Linie durch Erfindung stindig zunehmender
zwingender Normen. Sie beschrinken den Staat bis zu den Menschen-
rechten, und das nimmt immer stirker zu. Die Befehlsunabhidngigkeit
ist geringer geworden, auch wenn die UN nicht funktioniert; der Arti-
kel 25 der Charta macht jedenfalls de lege die Staaten abhingig von
sehr konkreten Beschliissen des Sicherheitsrats. Dass in Europa die
Souverinitit kein Diskussionsthema mehr ist, ist mir vollig klar — es hat
gar keinen Sinn mehr, iiber diesen Verlust zu sprechen, hat schon Ipsen
gesagt. Nun aber so optimistisch wie Frau Kokou dann war, bin ich
doch nicht, und ich hab ein wenig Bedenken, und etwas Trauer packt
mich auch. Herr Di Fabio hat eben auch darauf hingewiesen: Hat der
Einzelmensch durch den Verlust der staatlichen Souverinitit eigentlich
gewonnen oder verloren? Steht der Freiheitsgewinn, den wir feststel-
len, in angemessenem Verhiltnis zum Schutzverlust? ,,Freiheit alleine
konstituiert nichts®, hat schon Vico gesagt. Wer vermittelt nun sinnvoll,
wozu sich die Gemeinschaft entschlieBen soll? Oder wollen die Men-
schen tiberhaut so frei sein, wie man sie zwangsweise macht? Beim So-
zialstaat, habe ich den Eindruck, ist es gar nicht so sehr die soziale Frei-
heit, die gewiinscht wird, sondern die Sicherung. Und die geht hier
etwas verloren. Ich mdéchte auch nicht bei Carl Schmitts und Forsthoffs
Resignation stehen bleiben, wonach der Staat nun eigentlich aufgege-
ben wird, aber ich muss die Frage stellen: Streicht man den Staat, wo-
mit ersetzt man ihn? Denn seine Vorteile, die kennen wir alle. Aber
wir wissen nicht, ob der Mensch nun in ein Loch fillt, in ein boden-
loses, wenn wir alle diese Bindungen so aufheben, wie sie radikal auf-
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gehoben wiirden, wenn man dieser Entwicklung weiter véllig [reien
Lauf lasst.

Oppermann: Ich bedanke mich bei beiden Referenten fiir die ungemein
interessanten und bereichernden Referate. Nach diesen Eindriicken kon-
nen wir die weitere Entwicklung der europdischen Rechtsprechung mit
Interesse beobachten, wenn Frau Kokott ab Montag als Generalanwiltin
das Portal des Europidischen Gerichtshofes durchschreitet.

Meinerseits hitte ich ebenfalls eine Frage zur Souverénitat. Ebenso-
wenig wie andere bin ich nicht iiberzeugt, dass sich der Staat auf EU-
Ebene in dem Ausmal} auf dem Riickzug befindet, wie es Frau Kokott
und wohl auch Herr Vesting dargestellt haben. Er kommt mir vor wie der
Riese Gulliver, der von den Zwergen mit mehr oder weniger dicken Stri-
cken gefesselt ist, sich aber, wenn er es wirklich will, immer noch befreien
kann.

Ich darf die Frage wie folgt zuspitzen: Sie, Herr Vesting, haben von
den Mitgliedstaaten der Européischen Union als den ,,Knechten der Ver-
trage gesprochen. Ich frage umgekehrt: Ist denn die bekannte Lehre von
den Staaten als den ,Herren* der Vertrige falsch geworden? Ich wiirde
sagen: Keineswegs! Wenn Sie sich die gegenwirtige europdische Verfas-
sungsgebung ansehen, sind es dort weiterhin die Mitgliedstaaten, die den
Weg bestimmen. Manche sagen, dass der Europdische Rat der Staats-
und Regierungschefs im Verfassungsentwurfl des Konvents zum eigent-
lichen ,,Herrn der EU* gemacht wird. Die Entwicklung geht in eine Rich-
tung, die alles andere als einen Abbau von Staatlichkeit bedeutet. Meine
Frage also: Wie bringen Sie die Lehre von den ,,Herren der Vertriage® in
Threr beider Gedankengebiude unter?

Eckart Klein: Dass wir Zeugen dramatischer Verinderungen im
Staatsrecht und Volkerrecht sind, ist ja vollig unbestritten, und beide Re-
ferenten haben das auch in vorziiglicher Weise dargelegt. Ich hatte etwas
das Gefiihl, dass Sie sich beide im Uberschwang dieser Diagnose etwas
haben hinreien lassen und dass Sie auch beide etwas zu stark ausge-
gangen sind von dem europdischen Integrationsstaat. Nun haben wir
ja 191 Staaten in den Vereinten Nationen, minus 15 oder demnichst
minus 25, das gibt immer noch eine erkleckliche Zahl von Staaten, die ja
nicht diesen Bindungen unterliegen. Ich glaube, wir missen stiarker —
und das vermisste ich etwas in den Referaten — den Blick auf diese
anderen im Weltmalstab eher typischen Hoheitsgewalten werfen und
vielleicht von dort wieder auf unser Thema zuriickkommen. Was die EU
betrifft, ist ja nun gliicklicherweise zu konstatieren, dass sie demokra-
tisch — oder das demokratische Defizit wird zunehmend geschlossen —
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also weitgehend demokratisch und auch rechtsstaatlich konzipiert ist,
auch gerade im Hinblick auf den Grundrechtschutz. Das sieht doch
schon ganz anders aus, wenn wir auf die internationale Ebene gehen.
Auch die von Thnen, Frau Kokott, angesprochenen internationalen Men-
schenrechtsinstanzen sind ja nur dem Einzelnen er6ffnet, wenn die Staa-
ten die entsprechenden Vertrige schlielen, also diese Schneise ja doch
auch wieder selbst er6ffnen. Und ihre Durchschlagskraft — ich kann das
nun aus eigener Erfahrung sagen aus dem Menschenrechtsausschuss —
ist ja begrenzt. Also allein darauf zu vertrauen, ist etwas schwierig. Und
noch schlimmer wird’s, wenn wir den Sicherheitsrat ansehen. Der Sicher-
heitsrat hat kiirzlich eine Proskriptionsliste erstellt. Es sind Leute da da-
raufgenommen worden, die als Terroristen gelten — vielleicht auch durch-
aus zu Recht —, aber da stellt sich doch die Frage, wie dagegen der
Rechtsschutz bestellt ist. Ich meine eben, dass wir die Staaten doch noch
einstweilen auch als Kontrolleure der internationalen Gemeinschaft ge-
genliber brauchen. Es ist eine Verbindung von Internationalitit und
Nationalitit, und das Ganze muss in ein richtiges Zuordnungsverhiltnis
gebracht werden. Ubrigens nur noch zum Schluss ein Wort zur Europii-
schen Union: Solange sich Kommissionsprasidenten nicht zu schade
sind, im Gegenteil sogar es anstreben, von ihrem europdischen Amt aus
doch wieder in ihrem eigenen Land die Position des Staatsprisidenten
oder des Ministerprésidenten zu ibernehmen, kann es so schlecht selbst
im europaischen Integrationsstaat nicht mit der Position der Mitglied-
staaten bestellt sein.

Streinz: Vielen Dank fir das zugleich aktuelle wie grundsatzliche
Thema und vor allem fur die Behandlung durch die Referenten, die, wie
die Diskussion jetzt schon zeigt, kontroverse Thesen geboten haben,
wenngleich ich selbst im Grundsatz zustimme, nicht nur wegen dem von
Herrn Vesting gewihlten Referenzgebiet des Lebensmittelsrechts fiir die
WTO. Einige Anmerkungen dazu: In These 8 weist Frau Kokott auf den
Funktionswandel des Staates, nicht sein Absterben, hin — meines Erach-
tens vollig zu Recht und vor allem auch mit entsprechenden Folgen fiir
die Europdische Union im WeltmaRstab, soweit sie die Staatsfunktionen
iibernommen hat, wie die These 7 auch zeigt. Was sind aber die Folgen
fur das universelle Volkerrecht, fiir die Satzung der Vereinten Natio-
nen, die selbst auf der souverdnen Gleichheit der Staaten beruhen? Die
prinzipiell unstreitigen Vorgaben des Volkerrechts werden genannt, aber
selbst bei mehr oder weniger anerkanntem ius cogens wie dem Gewalt-
verbot stellen sich Fragen nach den Ausnahmen — nicht nur ,,preemptive
action®, gerade nach dem Irakkrieg — Fragen, die zum Teil aus verstind-
lichen Griinden nicht vertieft behandelt wurden, zum Beispiel hinsicht-
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lich der Folgen fiir Art. 26 Grundgesetz. Ankniipfend an die These 16
vom Demokratiegebot im Volkerrecht: Dies gilt unstreitig regional fiir
EU und Europarat, aber gilt dies auch universell? Und was sind die Fol-
gen? Die Wertneutralitdt des Volkerrechts kommt in berechtigte Kritik,
was die Diskussion liber die so genannte humanitdre Intervention ausge-
16st oder wiederbelebt hat. Aber: Haben oder bekommen wir den Wan-
del vom Volkerrecht der Koexistenz iiber das Volkerrecht der Koopera-
tion zum Volkerrecht der Intervention? Und wie begegnen wir den damit
offensichtlich verbundenen Gefahren, den Fragen nach objektiven Wert-
malistiben, der Einheitlichkeit der Rechtsdurchsetzung und nach recht-
lichen und faktischen Vetomachten? Kurz zur Gestaltungsmoglichkeit fiir
die Einzelnen, die in These 30 angesprochen wurde: Eine ist der ,,Zug
nach Zug®, das heiB3t die Flucht vor deutschen Finanzamtern - vielleicht
zeigt nichts mehr als dies den Souverinititsverlust des Nationalstaates.
Abschliefend zu These 26: In der Juristenausbildung in Deutschland ist
Europarecht endgiiltig Pflichtstoff als Bestandteil der in Deutschland gel-
tenden Rechtsordnung geworden — dies hat ja auch lange genug gedauert.
Aber dies muss auch fiir die volkerrechtlichen Beziige zum Staatsrecht
gelten, gerade jetzt bei der Reform des Pflichtstoffes, die notwendig zu
Kiirzungen fiihrt wegen der Ausweitung der Wahlfachficher. In Bayern
ist es bezliglich der neuen JAPO mit Miihe gelungen, darauf aufmerksam
zu machen und dies durchzubekommen.

Vorsitzender: Wir haben jetzt den nichsten Block, der die Riickwirkung
von Europiisierung und Internationalisierung auf den inneren Bereich
betrifft, wenn ich die Stichworte richtig interpretiert habe. Vielleicht kommt
auch noch einmal der Souverinititsgedanke zum Vorschein.

Vogel: Nur eine Bemerkung zu dem schonen Referat von Frau Kokott:
Sie haben den ,,Dualismus in Reinform®, so habe ich wohl hoffentlich zu-
treffend mitgeschrieben, wie er von Triepel begriindet wurde, als , kaum
noch anzutreffend“ bezeichnet. Ich wiirde Thnen empfehlen, einmal
einige Entscheidungen des Bundesfinanzhofs zu der Frage zu lesen, wie
volkerrechtliche Vertrige sich zu spiter erlassenen innerstaatlichen Ge-
setzen verhalten. Das ist reiner 7riepel, einschlieBlich seiner Begriindung
durch eine petitio principii. Die Tatsache, dass von 43 europiischen Ver-
fassungen 19 ausdriicklich den volkerrechtlichen Vertragen Vorrang vor
allen (auch spiteren) innerstaatlichen Gesetzen zuweisen, dass dasselbe
in funf europdischen Staaten anerkanntes ungeschriebenes Verfassungs-
recht ist, in weiteren funf Staaten jedenfalls fiir menschenrechtliche Ver-
trage gilt, ist dem BFH nicht bekannt (und die Hohe dieser Zahlen hat
librigens auch mich tiberrascht, als ich sie nachgeziahlt habe). Es ldsst
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namlich nur 14 Staaten iibrig, in denen fiir einen echten Dualismus noch
Platz wire. Ich werde das bei Gelegenheit dem Bundesfinanzhof zur
Kenntnis bringen.

Hiberle: Werte Kolleginnen und Kollegen. Erlauben Sie mir eine the-
mengeschichtliche Vorbemerkung und eine Hauptbemerkung zum von
Herrn Vesting aufgegriffenen (These IIT 2) Verstindnis des Volkerrechts
als werdendem ,,Menschheitsrecht®, wir brauchen ja eine ,neue Schule
von Salamanca®, zu welcher heute trotz des internationalen Theoriedefi-
zits nicht nur einige FuBnoten geschrieben worden sind.

Erstens: Unsere Vereinigung hat recht oft das Thema ,,Europa®, ,,Eu-
ropdisierung®, behandelt, etwa in Kiel, in Gielen, Leipzig sowie St. Gal-
len. Sie hat seltener das Thema ,Internationale Beziehungen* erortert,
Stichwort: Auswirtige Gewalt (Dresden) oder zuvor in Basel und Ziirich
(Stichwort: Verfassungsstaat im Geflecht internationaler Beziehungen).
Dank der unendlichen Weisheit unseres Vorstandes werden heute beide
Themenbereiche erstmals zusammen diskutiert. Meine Frage an die Re-
ferenten: Welches ist das Verhaltnis von ,,Europdisierung® und ,,Interna-
tionalisierung“? Vermutlich ist jene eine besonders dichte ,Internationa-
lisierung®, bezogen auf unseren Kontinent, wobei wir aber auch an
andere denken miussen: Von Mexiko aus wurde jlingst die Idee des ,,Ge-
meinamerikanischen Verfassungsrechts® entwickelt. —

Zweitens: Der alle Menschen, Vélker und Kulturen verbindende Be-
griff ,,Menschheitsrecht* leistet viel: Er zieht die Konsequenzen aus der
Offnung und Relativierung des (Verfassungs-)Staates bzw. der Souveréni-
tat, des AuBen- und Innen, der Schaffung von Internationalen Gerichts-
hofen, aus der Verstirkung der Subjektstellung des Menschen im von
vielen fortgeschriebenen ,,Volkerrecht®, das nicht mehr einfach ,,Staaten-
recht® ist. Vieles konnen wir an den Wachstumsvorgingen zum Thema
»Internationale Beziehungen® in neueren Verfassungstexten ablesen: die
Bezugnahme auf Menschenrechte, das Bekenntnis zu weltweiter Solida-
ritdt (nicht nur im Umweltschutz, Kulturgiiterschutz) und zum Humani-
taren (etwa in der Schweiz), die allgemeine Volkerrechtsfreundlichkeit,
die NGOs sind praktisch hinzugekommen. Frau Kokott hat eindrucksvoll
die Herrenchiemsee-Formel von 1947 (Art. 1: ,Der Staat ist um des
Menschen willen da“) sozusagen ins Vélkerrecht gewendet, insbesondere
den Staat in den Dienst des Menschen gestellt (These 28). Neue Textstu-
fen zeigen sich in einem besonderen Vorgang: neben dem alten bekann-
ten Verbot von Angriffkriegen und der positiven Friedensklausel sowie
dem Begriff der ,,Entwicklung® des Volkerrechts hat eine Verfassungsian-
derung in Argentinien (2003), zuvor wie in Athiopien, etwas Neues ge-
bracht: das Verbot jeder Amnestie fiir Kriegsverbrechen und Verbrechen
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gegen die Menschlichkeit, ihre Unverjahrbarkeit, Konsequenz der dorti-
gen leidvollen Geschichte. All dies zeigt, wie Prinzipien des Volkerrechts
verfassungsstaatliches Innenrecht werden, das ,,Staatsbild* hat sich eben-
so verdandert wie das Weltbild des Volkerrechts. Im Grunde lernen wir in
Sachen ,,Menschheitsrecht von Kant, der ,Mensch* und ,,Menschheit*
optimistisch zusammendenkt.

Rauschning: Zunéchst darf ich an ein Wort von Joseph H. Kaiser auf
der Staatsrechtslehrertagung 1964 erinnern, der sagte: ,,Der Staat, eine im
Sterben begriffene Kategorie®. Wir beschiftigen uns sinnvollerweise wei-
terhin damit. Ich bin den Referenten dullerst dankbar, wie wir alle, fiir das
Aufzeigen der neuen Entwicklungen.

Das soll uns die Augen nicht davor verschlieen, dass wir noch ganz
erhebliche Aufgaben in der Durchsetzung {iberhaupt des Staates in der
Welt haben. Der Staat ist, wie wir frither gesagt haben, die effektivste po-
litische Organisationsform, die sich in den letzten beiden Jahrhunderten
liber die ganze Welt verbreitet hat, aber noch nicht tiberall hin. Wir wiren
dankbar und froh, wenn wir tiberall mit geordneten staatlichen Verhalt-
nissen zu tun hétten, bis hin zur Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung,
dass man tiberhaupt im Laufe von zehn Jahren ein Urteil aus einem ein-
fachen Verkehrsunfall erstreiten koénnte, und dhnliches mehr, selbst in
Europa. Das heilit, die Verwirklichung des Staates und auch seine Do-
mestizierung in Gestalt des Rechtsstaates ist selbst im Inneren Europas
noch nicht iiberall gelungen.

Wir sollten uns eben auch — und das ist in den ersten Diskussionsbei-
tragen deutlich gesagt worden — davor hiiten, eine zu innergemeinschaft-
liche Sicht iiberhand nehmen zu lassen. Wir sollten wissen, dass wir viel-
leicht tiber lange Jahre die Kraft der Volker und die Kraft des Nationalen
unterschdtzt haben. Sonst wire es nicht zum Aufbrechen der Sowjet-
union gekommen, und nach acht Jahre in Bosnien weil} ich, wie sehr um
die Nationenbildung auch im kleinen Bereich gerungen wird. Wenn in
diesen Tagen die baltischen Staaten dieses Europa jetzt bereichern, dann
wissen wir auch, dass dieses aufgrund der nationalen Staatlichkeit ge-
schieht. Wenn wir morgen den Tag der Wiedervereinigung feiern, dann
wissen wir, dass auch die Wiedervereinigung selbstverstandlich eben ein
nationales Erlebnis war. Die Realisierung des Staatlichen ist auch im en-
geren Europa nicht abgeschlossen — denken wir an Griechenland und
sein Betonen seiner Interessen in der EU, oder an Frankreich ..., denken
wir an die jiingste Entscheidung Schwedens, die gemeinsame Wihrung
abzulehnen. Wir denken an das Verhalten der USA, die sich nicht in ihrer
Souverinitit relativiert sehen, wir denken an Indien oder China. Die all-
gemeine Staatsrechtslehre sollte auch dies im Auge behalten.
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Die Aufgabe, den Staat als Garantie des menschlichen Lebens in
der Welt durchzusetzen und ihn im Rechtsstaat zu domestizieren, erfor-
dert weiterhin viel Kraft und Einsatz, was nicht hindert, dass die so ein-
drucksvoll erérterten neuen Entwicklungstendenzen von uns voll getra-
gen werden.

Lege: Erlauben Sie, dass ich angesichts der Kiirze der Zeit etwas zu-
spitze und provoziere. Mir ist in beiden Referaten ein Begriff etwas zu
kurz gekommen, namlich der Begrifl des Gemeinwohls oder des offent-
lichen Interesses. Meine Frage richtet sich deshalb vor allem an Herrn
Vesting: Wenn Sie den Staat aus dem Zentrum des offentlichen Rechts he-
rausnehmen, wer definiert dann das Gemeinwohl und wer setzt es durch?
Das scheint mir doch die Kernfrage zu sein. Und deshalb vielleicht noch
etwas zugespitzter: Wo findet in Ihrer Konzeption das oOffentliche Inte-
resse liberhaupt seinen Platz? Miissen Sie vielleicht nicht nur das Staats-
recht, sondern das offentliche Recht insgesamt marginalisieren oder gar
in den Dienst nicht-6ffentlicher Interessen stellen?

Vorsitzender: Wir kommen jetzt zu diesem groBeren Themenblock, der
sich mit den Folgen fur die Demokratie und die Stellung des Einzelnen
in diesem internationalisierten Zusammenhang verbinden, wenn ich die
Wortmeldungsstichworte richtig interpretiert habe. Ich darf mit Herrn
Hobe beginnen.

Hobe: Meine Bemerkung bezieht sich auf den von Frau Kokott ange-
sprochenen Art. 23 des Grundgesetzes und der darin meines Erachtens
deutlich werdenden Funktionswandlung des offenen Verfassungsstaats
zwischen Souverinitit und Interdependenz. In diesem Art. 23 kommt ja
zundchst die Befugnisiibertragung von Hoheitsrechten auf die Européische
Union zum Ausdruck. Allerdings wird dem Staat in dieser Bestimmung
aufgegeben, bestimmte zentrale Rechtssubstrate wie Rechtsstaatlichkeit,
Demokratie, Sozialstaatlichkeit, in geminderter Form auch Bundesstaat-
lichkeit, zwar nicht unbedingt auf der staatlichen Ebene, aber doch jeden-
falls im Rahmen und nach MaBgabe der Ubertragung von Hoheitsrechten
auch auf anderen Ebenen zu bewahren. Darin liegt meines Erachtens
ziemlich deutlich jedenfalls nicht eine Form von Abschaffung von Staat-
lichkeit, sondern deren Relativierung und vor allem Neubeschreibung, die
Frau Kokott auch umrissen hat. Diese Neubeschreibung der Rolle des
Staates umfasst diejenige eines Wachters tiber die Wahrung dieses zentra-
len konstitutionellen Substrats als eines Garanten fur die Wahrung dieses
Substrats und als eines Kontrolleurs des entsprechenden Ubertragungs-
prozesses auf andere Ebenen der Ausiibung von Hoheitsrechten.
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Was sind nun — und das fehlte mir ein bisschen in beiden Referaten -
die Konsequenzen fiir die Staatsrechtslehre? Meines Erachtens miisste
noch viel deutlicher als bisher eingegangen werden auf diese Funktions-
wandlung des Staates und die sich daraus ableitenden definitorischen und
materiellrechtlichen Probleme, die wir ja haben, wenn wir etwa tiber den
Verfassungsbegriff diskutieren, der angeblich auf europdischer Ebene
nicht passen soll, obwohl selbst die Mitgliedstaaten hier von einer Verfas-
sung oder einem Verfassungsvertrag sprechen. Es geht also — und da
wiirde ich deutlich nicht so weit gehen wie Sie, Herr Vesting — nicht da-
rum, hier Staatlichkeit sozusagen ins Abseits zu stellen. Herr Rauschning
hat ja auch sehr deutlich gezeigt, welche zentrale Funktion der Staat auch
im heutigen internationalen System noch austibt. Deutlicher als es viel-
leicht uns allen bisher gelungen ist, sollten die Interdependenzen der ver-
schiedenen Rechtsordnungen (auf nationaler, européischer und univer-
seller Ebene) und die daran deutlich werdende Funktionswandlung
moderner Staatlichkeit kenntlich gemacht werden.

Walter Leisner: Demokratie als Staatselement — das ist bekanntlich eine
alte Forderung der US-AuBenpolitik. Und dabei ist die Demokratie
selbst in den USA durchaus von auBlen gesehen nicht vollig problemfrei.
Man denke an manche Menschenrechtsverletzungen oder an einen ge-
wissen Wahlzirkus. Weit mehr als die Hélfte der Menschheit lebt in Re-
gimen, die wir aus unserer deutschen Sicht gewiss nicht als demokratisch
ansehen wiirden, von China beginnend. Es gibt doch so viele Demokra-
tiebegriffe, wie es Staatsordnungen gibt, und wenn das, Frau Kollegin Ko-
kott, was Sie nun anbieten, juristisch umsetzbar sein sollte, dann miissten
wir jedenfalls von einer Minimaltheorie der Demokratie ausgehen kon-
nen. Es wiirde mich freuen, wenn Sie dazu einige Worte sagen konnten.
Ich sehe eine solche nicht. Sicher ist aber, dass bisher jedenfalls die herr-
schende Volkerrechtslehre Demokratizitit nicht als ein Staatselement an-
sieht, und was Ihr ,in statu nascendi“ bedeuten soll, ist mir nicht klar.
Noch zwei Worte zur ,,Ablosung der Souveranitiat“: Wir sollten hier
etwas vorsichtiger und auch bescheidener sein, historisch gesehen vor
allem. Staatsrechtlich bedeutsame Vereinheitlichungstendenzen, Zusam-
menschliisse, kennen wir seit vielen Jahrhunderten, auch in organisatori-
scher Form. Vom Romischen Reich bis zum Heiligen Deutschen Reich,
von der Internationalisierung des Rechts im Mittelalter iiber die Kirche
bis zu den Firstenbiinden des 17. und 18. Jahrhunderts und einem da-
nach zumindest tatsdchlichen Kulturverbund. Sind wirklich wir es, die
hier nun den Stein der Weisen gefunden haben, oder haben wir nicht nur
lingst bekannte Formen wieder entdeckt? Und: Ist dieser Prozess denn
wirklich irreversibel? Wir haben lernen missen, dass ein verhdltnismis-
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sig kleiner Anlass, wie der Irakkonflikt, geniigt, um alle unsere Bliiten-
triume von einer europiischen Einigung zu gefihrden. Die Offnung nach
dem Osten — konnte sie nicht dazu fiihren, dass die bestehenden Staaten
sich erst recht jetzt zusammenschlieBen und dagegen Front machen,
Frankreich immerhin als Beispiel? Und sollte am Ende nicht doch nur ein
internationaler Zusammenschluss als ein wirtschaftlicher Kooperations-
freiraum stehen?

Schmidt-Jortzig: Ich mochte eine in der Tat offene Frage stellen, nicht
gewissermalen eine parlamentarische, die dann einsetzen wiirde etwa mit
der Formel ,,Sind Sie nicht auch wie ich, Frau Kollegin, folgender Mei-
nung?“, also wirklich eine offene, eine erkenntnissuchende Frage an Sie,
verehrte Frau Kokott. Ich habe aber zunichst erst einmal wie andere Kol-
legen noch herzlich zu danken fiir die Unverstelltheit und Eindeutigkeit
Threr Thesen. Wenn ich sodann Thre These 2 richtig verstanden habe, und
Sie haben die jedenfalls fiir meine Frage dazugehdrenden Gedanken in
den Thesen 12, 13, 17 und 20 wieder aufgegriffen, dann ist doch wohl
das Thema ,,Auslanderwahlrecht” gewissermaBien die Nagelprobe fiir die
Haltbarkeit Ihrer Uberlegungen. Wirklich vom Ergebnis her ganz offen
also die Frage: Misste nicht die jetzt ungefihr 15 Jahre alte Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zum Auslinderwahlrecht von Biirgern
anderer EG-Mitgliedstaaten (damals noch EG, heute sicherlich EU) nach
Threr Argumentation heute anders ausgehen? Oder miisste nicht jeden-
falls, wenn das Ergebnis einer solchen verfassungsgerichtlichen Entschei-
dung noch gleich lauten wiirde, die Begriindung anders ansetzen? Ist die
Auflockerung des Loyalitats- und Schutzanspruchverhiltnisses der Biir-
ger zu ihren Staaten, die Sie beschrieben haben, nicht auch die Wurzel fiir
eine Aufkiindigung des Zusammenhangs zwischen Staatsangehorigkeit
und aktivem Wahlrecht? Dazu hitte ich gern noch einige Verdeutlichun-
gen von Thnen.

Puttler: Frau Kokott, Sie haben den Mensch als Malistab fiir Staats-
recht, Europarecht und Volkerrecht in den Mittelpunkt gestellt. Aus die-
sem MafBstab leiten Sie auch das Demokratiegebot auf internationaler
Ebene ab, und zwar definieren Sie dabei Demokratie als Herrschaft
durch die Betroffenen. Ist es nicht illusionar zu fordern, dass Demokra-
tie — verstanden als Herrschaft durch die Betroffenen — auch auf interna-
tionaler Ebene verwirklicht werden soll? In Ihrer These 22 sagen Sie, das
Demokratiegebot enthalte ein Optimierungsgebot, das auf Ausschopfung
der Partizipationsmoglichkeiten auf allen Ebenen abziele. Was verstehen
Sie unter , Partizipationsmoglichkeiten*“? Meinen Sie etwa weltweite Ab-
stimmungen per Internet, wie schon vorgeschlagen wurde? Was machen
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wir dann mit den vielen Analphabeten in Entwicklungslandern, aber auch
solchen in Industriestaaten? Was machen wir mit Biirgern, die in Staaten
ohne ausreichenden Zugang zu Informationen leben (Extrembeispiel:
Nordkorea)?

Andererseits bedeutet Demokratie nicht nur Ausschépfung von Parti-
zipationsmoglichkeiten, sondern vor allem auch Kontrolle. Zu den Vo-
raussetzungen fiir effektive Kontrolle gehoren klare Verantwortlichkeiten.
In Threr These 23 sagen Sie: ,Jede Ebene muss zu ihrer ganzen harten
Verantwortung stehen®. Wir beobachten gegenwirtig aber eine Verflech-
tung von nationaler, europdischer und internationaler Ebene und eine da-
raus resultierende Verwischung der Verantwortlichkeiten. Der betroffene
Biirger weil3 daher oft nicht genau, wer verantwortlich ist und wen er
kontrollieren soll. Zur Kontrolle gehort dariiber hinaus die Moglichkeit
zur Sanktion. Das heif3t, der Verantwortliche muss durch ein entgegen-
stehendes Votum der Betroffenen abgeltst werden kénnen.

Wie geht es in der Praxis aber auf internationaler Ebene zu? Staaten
verpflichten sich in volkerrechtlichen Vertrigen. Solche Abkommen er-
fordern im Vorfeld oft langjahrige Verhandlungen zwischen Delegationen
der beteiligten Staaten, besonders wenn es sich um multilaterale Vertrige
handelt. Teilweise werden Vertragstexte auch von Expertengremien, bei-
spielsweise der International Law Commission, vorbereitet und damit
maBgeblich gepragt. Das Verfahren ist fur die letztlich betroffenen Biirger
intransparent. Auf europidischer Ebene geht man dazu iiber, Vertragsin-
derungen durch Konvente vorbereiten zu lassen. Da die Mitglieder des
Verfassungskonvents in der Mehrheit Parlamentarier waren, erhielt die
Vorbereitung des Verfassungsvertrages immerhin ein demokratisches
Mintelchen. Wie man horte, schien das Verfahren im Konvent unter der
prasidialen Leitung von Herrn Giscard d'Estaing allerdings wenig transpa-
rent und nicht nach demokratischen Spielregeln abzulaufen. Die nach
Unterzeichnung eines volkerrechtlichen Vertrages in der Regel noch er-
forderliche Ratifikation durch die nationalen Parlamente schafft ebenfalls
keine Demokratie im Sinne einer Herrschaft durch die Betroffenen. Denn
im allgemeinen konnen die Parlamentarier gerade bei komplizierten mul-
tilateralen Vereinbarungen die Konsequenzen flir ihren Staat nicht abse-
hen (Beispiel: die Folgen des WTO-Streitbeilegungsverfahrens) und ha-
ben nur die Wahl, dem vorgelegten Vertragstext in Gédnze zuzustimmen
oder ihn abzulehnen. Eine Sanktion durch Abwahl bringt hier nichts. Wir
sollten daher ehrlich eingestehen, dass eine Verwirklichung des Demo-
kratiegebots auf internationaler Ebene nicht moglich ist. Daher brauchen
wir weiterhin den Staat, um zumindest auf dieser Ebene und zumindest
fir den staatlichen Kompetenzbereich Demokratie als Herrschaft durch
die Betroffenen wahrmachen zu konnen.
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Vorsitzender: Dank der hervorragenden Zeitdisziplin konnen wir, das
mochte ich ankiindigen, vielleicht noch einige von der Reserveliste mit
auf die Rednerliste nehmen. Ich mochte Herrn Ehrenzeller bitten, sich da-
rauf entsprechend vorzubereiten: die Schweizer Sicht zum Thema ,,De-
mokratie®. Als ndchsten aber Herrn Wyss, ebenfalls aus der Schweiz.

Wyss: Wie verschiedene Vorredner beziehe ich mich auf das Referat
von Frau Kokott und ich habe — was mir als auf Konkordanz konditio-
nierter Schweizer nicht unsympathisch ist - das Referat verstanden als
Versohnungsversuch zwischen dem Kleinklein des Nationalstaates und
der GroBbaustelle Weltgemeinschaft. Allerdings sehe ich Briiche, tiber
die dieser Verschnungsversuch nicht hinweg kommt, und es sind Briiche,
fur die ich von der Staatsrechtslehre Antworten, Reaktionen, und nicht
nur Analysen erwarte. Irritierend ist flir mich selber, dass mir die einzel-
nen Thesen sehr gut gefallen, dass mir aber das Gesamtbild dann doch ir-
gendwie verschwommen vorkommt. Ich glaube, der wesentliche Bruch
manifestiert sich zwischen den Thesen 2, 9 und 13. Ich verstehe die The-
sen 2 und 13 so, als dass die verminderten Schutz- und Loyalititsbezie-
hungen, die eine Folge des Bedeutungsverlustes der Staatsangehorigkeit
sind, nur als beschrinkt bedenklich einzustufen wiren, weil neue iiberna-
tionale Identitdts- und Loyalitdtsangebote zur Verfligung stehen sollen —
was mir zu schon klingt, als es wahr sein kann. Es ist zwar so, dass die
Staatsangehorigkeit an Bedeutung verloren hat, aber ist es denn so erfreu-
lich, dass wir den Staat nur noch als Pannenhelfer begreifen, der sich
seine Dienstleistungen, die er den eigenen Staatsangehodrigen im Krisen-
fall erbringt, bezahlen ldsst — zu denken ist dabei etwa an die in Deutsch-
land und der Schweiz aufgeworfene Frage, ob die Kosten fiir ihre Be-
freilung den Sahara-Geiseln tiberwilzt werden diirfen. Und in welchem
Verhiltnis steht dieser Bedeutungsverlust der Staatsangehorigkeit zum
Demokratiegebot in der Gestalt der These 9, wonach Staatsaufgaben Ab-
leitungen von Bediirfnissen der Einzelnen sein sollen? Mir personlich ist
diese Idee auBlerordentlich sympathisch, weil ich die das schweizerische
Verfassungsrecht pragende Figur des offentlichen Interesses als staats-
rechtliche Bediirfnisklausel zu rekonstruieren und als Legitimationsbasis
einzelstaatlicher Strukturen darzustellen versucht habe. Wie aber konnen
solche legitimierenden Bedurfnisse akzentuiert und artikuliert werden?
Hier scheinen mir taugliche internationale und transnationale Alterna-
tiven noch nicht in Sicht zu sein. Hinzu kommt — jedenfalls fur die
Schweiz — auch ein Kontrast zu den politischen Diskussionen, die im Zu-
sammenhang mit Einbiirgerungsentscheiden in der Schweiz stehen. Po-
pulistisch wird namlich dort das Demokratiegebot in Stellung gebracht,
um Teilgehalte der Rechtsstaatlichkeit zu unterlaufen. Und schlieB3lich:
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Wenn denn Staatsleistungen bezahlt werden miissen und nicht mehr an
das Kriterium der Staatsangehorigkeit angekniipft werden kann, dann
wird damit zwar das Risiko der nationalititsbedingten Diskriminierung
ausgeschaltet, dafir aber entstehen 6konomische Graben zwischen Leis-
tungsfdhigen und Leistungsunfihigen. Die in These 30 sehr optimistisch
umrissenen internationalen Entfaltungschancen und -optionen sind mei-
nes Erachtens doch auch nicht immer die glinstigsten. Zeitlich und finan-
ziell sind internationale Verfahren ressourcenintensiv und keine taugliche
Alternative fiir die Angebote, die national der Einzelstaat anzubieten hat.

Hélscheidt: Ich mochte kurz Stellung nehmen zu der These 15 von
Frau Kokott: ,Entparlamentarisierung durch Europaisierung®. Erstens
meine ich in Bezug auf den Bundestag: Ein Teil dieses Problems ist haus-
gemacht. Der Bundestag hat zwar ein umfangreiches rechtliches Regle-
mentarium geschaffen im Zusammenhang mit der Maastricht-Umset-
zung, aber dieses Instrumentarium wird nicht hinreichend genutzt. Der
Bundestag orientiert sich nicht an dem Briisseler Zeitplan, sondern wi-
ckelt unbeschadet davon seinen Zeitplan ab, das heil3t also, es findet die
Sommerpause statt, es findet der Wahlkampf statt, es findet die Konsti-
tuierung statt, und infolgedessen ein halbes Jahr keine Europapolitik. Au-
Berdem ist es so, dass die Unionsvorlagen zwar zugeleitet werden, der
Bundestag aber auch in federfiihrenden Ausschiissen sich oftmals damit
nicht auseinandersetzt, sondern die Vorlagenlisten nur durchwinkt und
Beschwerden dann kommen, wenn es an die Umsetzung dieser Richt-
linien geht.

Zweitens will ich sagen: Der Europdische Konvent, ist — da stehe ich im
Gegensatz zu Frau Puttler — schon ein sehr demokratisches Verfahren
und hat nicht nur ein demokratisches Mintelchen. Er hat wichtige neue
Rechtsgrundlagen geschaffen, die das Verhiltnis ein wenig umdrehen,
so dass man sagen kann, hier hat es eine gewisse ,,Parlamentarisierung
durch Europdisierung® gegeben. Denn einmal ist es jetzt so, dass euro-
pédische Organe unmittelbar zahlreiche Dokumente den nationalen Parla-
menten zuliefern miissen. Der Umweg tiber den Ministerrat, iiber die
nationalen Regierungen entfillt. Zum anderen ist ein Frithwarnsystem
installiert worden: Die mitgliedstaatlichen Parlamente haben nunmehr
die Moglichkeit, ihre Subsidiaritdtsbedenken vorzutragen und im End-
effekt unter Berufung auf diese Bedenken selbst den Europiischen Ge-
richtshof anzurufen.

Drittens hat Frau Kokott noch zu Recht die direktdemokratischen Ele-
mente angesprochen. Ich meine, eine Diskussion {iber Referenden ist
eine gute Sache, nicht nur im politischen Raum, sondern auch in der
Staatsrechtswissenschaft. Hinweisen mochte ich auf ein direktdemokrati-
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sches Element, das eine Neuerung im europiischen Recht darstellt. Ein-
gefiihrt worden ist die Moglichkeit, ein Blirgerbegehren zu starten. Min-
destens eine Million Biirger der Europidischen Union haben nun die
Moglichkeit, die Europdische Kommission aufzufordern, Gesetzesvor-
schldge zu unterbreiten. Dieses indirekte Initiativrecht gibt es bislang nur
fiir Parlament und Rat. Es ist deshalb ein erheblicher direktdemokrati-
scher Fortschritt, und ich hoffe, dass der auch so verwirklicht wird.

von Arnim: Die beiden schonen Referate haben gezeigt, dass man eine
Staatslehre der Bundesrepublik Deutschland, wie ich sie vor zwanzig Jah-
ren versucht habe, nicht mehr schreiben kann - jedenfalls nicht ohne eu-
roparechtliche und internationale Bezlige. Ich wiirde aber ganz gerne auf
einen anderen Punkt, der in beiden Referaten und auch in der Diskussion
bisher keine Rolle gespielt hat, eingehen. Frau Kokott hat darauf hinge-
wiesen, wie wichtig es ist, die Realititen einzufangen. Zu den Realititen
der Demokratie gehoren auch die politischen Akteure, also zum Beispiel
auch die Abgeordneten, besonders aber die politischen Parteien. In einer
Parteiendemokratie, wie wir sie haben, ist das ja eigentlich selbstverstand-
lich. Meine Frage ist nun, ob die Rolle der Parteien, die jedenfalls in der
Bundesrepublik vom Bundesverfassungsgericht mithsam (und nur mit
begrenztem Erfolg) gebiandigt worden ist, nicht droht, von Europa her
einen Wandel zu erfahren. Am Montag dieser Woche, also am 29. Sep-
tember 2003, standen zwei Entscheidungen im Rat an: Das eine war die
Verordnung iiber den Status und die Finanzierung ,politischer Parteien
auf europdischer Ebene®, das andere war das Europédische Abgeordne-
tenstatut — beide Gesetze hatte das Européische Parlament im Juni 2003
mehrheitlich beschlossen. Bei den Europaparteien droht eine Umbildung
des Parteibegriffs, denn es soll nun nicht mehr erforderlich sein, dass sie
natiirliche Mitglieder haben. Ebenso wenig miissen sie Kandidaten fiir
Wahlen aufstellen. Auch die Grundsitze tiber ihre 6ffentliche Finanzie-
rung, wie sie etwa in Deutschland gelten, werden ausgehebelt. Die ,,rela-
tive Obergrenze® — also hochstens 50 Prozent o6ffentliche Mittel — gilt
nicht. Statt dessen sind 75 Prozent erlaubt, und da die Fraktionen und die
nationalen Parteien ihrerseits Mitglieder sein konnen, die ganz oder teil-
weise aus Staatsmitteln finanziert werden, von den ,,Parteisteuern® der
Abgeordneten ganz zu schweigen, kommt man leicht auf einen noch sehr
viel hoheren ,,Staats*“anteil. Auch die Anforderungen an die Offenheit
und Chancengleichheit des politischen Wettbewerbs — das Verfassungs-
gericht hat bei uns ein halbes Prozent der Stimmen ausreichen lassen,
damit eine Partei an der Staatsfinanzierung beteiligt wird — werden auf
Europaebene weitgehend ignoriert: Man muss nach der Erweiterung in
mindestens sieben Staaten Europaabgeordnete ins Parlament schicken
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oder in diesen sieben Landern mindestens 3 Prozent der Stimmen be-
kommen. So werden von Europa her die demokratischen Grundsitze der
Chancengleichheit und der politischen Willensbildung von unten nach
oben, die eigentlich auch in den EU-Vertrigen verankert sind, unterlau-
fen. Von dort her kénnten sich im Laufe der Zeit Riickwirkungen auch
auf die Beurteilung der nationalen Parteien und ihrer Finanzierung erge-
ben und unsere bisherigen Grundsitze in Frage stellen.

Ein Wort noch zum Europdischen Abgeordnetenstatut, das, jedenfalls
am 29. September, nicht die Zustimmung des Rats fand, obwohl es auf
seiner Tagesordnung stand — vielleicht ein wenig auch deshalb, lassen Sie
nicht das pro domo sagen, weil wir von Speyer aus an alle Mitgliedstaaten
und ihre standigen Vertreter in Briissel ein ins Englische iibersetztes kri-
tisches Discussion Paper geschickt hatten. Das Statut wiirde dem euro-
piischen Gedanken, wie ich meine, schwer schaden: Wenn zum Beispiel
ungarische EU-Abgeordnete monatlich 8671 Euro Didten bekommen
und damit das Doppelte des ungarischen Ministerprisidenten oder wenn
EU-Abgeordnete niedriger besteuert werden als ihre Wihler, ist Derarti-
ges den Biirgern kaum noch zu vermitteln.

EU-Abgeordnete haben ohnehin schon jetzt einen tppigen Fonds fur
die Beschiftigung von Mitarbeitern. Ein ungarischer EU-Abgeordneter
konnte davon zu Hause bis zu 25 Personen zum dortigen Durchschnitts-
lohn beschiftigen, und diese Mitarbeiter werden vermutlich auch in den
nationalen Parteien arbeiten. Das ergibt dann innerhalb der Parteien
einen riesigen Wasserkopf, finanziert aus EU-Mitteln. Damit droht sich —
auch aus diesem Grund — innerhalb des Landes und innerhalb der natio-
nalen Partei die Willensbildung von unten nach oben in ihr Gegenteil um-
zukehren.

Meine Frage nun an beide Referenten: Gehoren diese Themen nicht
zum Verfassungsrecht im materiellen Sinne und miissen wir sie deshalb
nicht auch in die Diskussion mit einbeziehen?

Ehrenzeller: Frau Kokott, Sie haben in Threm Referat — und ich wiirde
Thnen vollkommen zustimmen - die Rolle des Staates, die Funktion des
Staates als Mitgestalter definiert bei der neuen internationalen Ordnung
und bei der Schaffung des internationalen Rechts. Gleichzeitig sagen Sie
dann in Threr These 21, dass der parlamentszentrierte Ansatz an Bedeu-
tung verschwinde, also seine Rolle verliere. Da frage ich mich: Wenn der
parlamentszentrierte Ansatz, also die Mitwirkung der Parlamente, an Be-
deutung verliert, ja wer gestaltet dann diese internationale Ordnung? Die
Justiz? Vielleicht zu einem gewissen Anteil, ja, aber wohl in einem ganz
hohen Masse in dem Fall die Exekutiven. Ist dann das, was Sie in Ihrer
These 22 sagen, noch damit vereinbar? Sie sagen dort (These 22): ,,Das
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europarechtliche und internationale Demokratiegebot enthilt ein Opti-
mierungsgebot, das aul Ausschopfung der Partizipationsmoglichkeiten
auf allen Ebenen zielt“. Ich hitte gerne ein wenig mehr Auskunft darii-
ber — Frau Puttler hat es ja auch schon angesprochen — was verstehen Sie
unter Partizipationsmoglichkeiten? Das beschiftigt mich auch bei den Dis-
kussionen iiber die europidische Verfassung. Sie miissen auch verstehen,
fir uns Schweizer: Partizipation, indem man einfach den Behorden ein
Mail schicken darf, ,,ich hab’ diese und jene Auffassung®, also eine Art
»Mailokratie®, unterscheidet sich doch noch, mindestens in unserem
schweizerischen Verstindnis, von Demokratie. Und ich mochte Thnen
schon ein wenig diese Gretchenfrage stellen, weil das ganz zentral ist.
Wenn wir eine neue internationale Ordnung demokratisch legitimieren
wollen, dann glaube ich, dann miissen wir den Biirger wirklich ernst neh-
men und ihm echte Moglichkeiten der Mitwirkung geben. Wenn das
nicht gelingt auf internationaler Ebene, dann zumindest durch eine stér-
kere Demokratisierung eben der mitgestaltenden Einheiten des Staates.
Ich hitte gerne Thre Vorstellungen dazu.

Vorsitzender: Wir kommen jetzt zum abschlieBenden thematischen
Block. Ich darf vielleicht erlduternd dazu sagen, was die Referenten bei
der Vorbesprechung wussten und was vielleicht nicht allgemein bekannt
ist: Die Idee des Vorstands war, an konkreten einzelnen Feldern — vier
verschiedenen — die ganze Tagung hindurch so eine Art Zwischenbilanz
zu ziehen, wo stehen eigentlich Staatsrechts- und Verwaltungsrechtslehre
heute, so dass ein wenig auch die Selbstreflexion auf das Fach, seine Ge-
genstinde und seine Methoden die Vortriage begleiten sollte oder dazu
anregen sollte, dariiber nachzudenken. In diesem Sinne geht es im vierten
Block um Konsequenzen fiir die Theoriebildung, fir Methoden, auch flir
die universitare Lehre.

Grimm: Ich weill nicht, Herr Schuize-Fielitz, wie gut ich in diesem
Block untergebracht bin. Ich wollte sagen, dass ich mit der Zustandsana-
lyse beider Referenten ganzlich tibereinstimme. Wenn man sie auf einen
kurzen Nenner bringt, lautet er: Offentliche Gewalt und Staatsgewalt sind
nicht mehr identisch. Indessen bleibt der Staat als ein unterscheidbarer
Akteur présent, er bleibt auf zahlreichen Feldern sogar prominent. Er
verfligt auch noch - das ist bislang nicht erwihnt worden — tiber einen ex-
klusiven Bereich: Das Gewaltmonopol in der Definition Max Webers ist
ihm bis heute nicht streitig gemacht worden. Was er verloren hat, ist das
Monopol, auch die Zwecke zu bestimmen, fiir deren Verwirklichung er
notfalls Gewalt einsetzt. Deswegen ist die Aufgabe, vor die wir uns jetzt
gestellt sehen, die Verrechtlichung und Demokratisierung der iiberstaat-



88 Aussprache

lichen Ebenen, aufl denen oOffentliche Gewalt ausgelibt wird. Wenn man
anschaut, welche Moglichkeiten dazu bestehen, dann lasst sich beobach-
ten, dass die Verrechtlichung der iberstaatlichen Ebene zwar nicht in
demselben Ausmal} wie im Staat, aber doch mehr oder weniger gut ge-
lingt. Die Demokratisierung der {iberstaatlichen Ebene — das ist schon
mehrfach erwihnt worden — wird dagegen umso schwieriger, je weiter sie
von der staatlichen entfernt ist. Das spricht dafiir, nicht allzu bereitwillig
vom Staat abzuriicken, wenn man das Demokratieprinzip bewahren will.
Allerdings diffundiert die Staatlichkeit nicht nur ins Supranationale, son-
dern auch ins Private hinein — das ist bei Herrn Vesting stirker zum Vor-
schein gekommen als bei Frau Kokorr. Wenn wir uns dieser Seite zuwen-
den, dann zeigt sich, dass es hier nicht nur um die Demokratisierung,
sondern auch um die Verrechtlichung schlecht bestellt ist. Denn die pri-
vaten Teilhaber an offentlicher Gewalt konnen nicht ohne Verlust ihrer
Privatheit den Bindungen unterworfen werden, die fiir den Staat gelten.
Irgendwo muss der Preis fiir diese Entwicklungen bezahlt werden, und
bezahlt wird er bei der Errungenschaft der Verfassung. Sie muss sich er-
hebliche Abstriche an ihrem Geltungsanspruch gefallen lassen. Des-
wegen finde ich es leichtfertig, in welchem Ausmal} in Bezug auf die
iiberstaatlichen Ebenen neuerdings der Ausdruck Konstitutionalisierung
gebraucht wird. Nicht jede Verrechtlichung auf dieser Ebene verdient
schon den Namen Konstitutionalisierung. Wenn wir an einem einigerma-
Ben gehaltvollen Begriff von Verfassung festhalten wollen, dann lésst sie
sich nicht einfach auf die iiberstaatliche Ebene heben. Konstitutionalisie-
rung ist eine Beruhigungsformel, die die wahren Verluste verdeckt.

Marauhn: Herr Vesting, die Kategorisierung der ,Suchbewegungen® in
Threr These 4 halte ich fiir anregend und weiterfiilhrend. Auf den bekann-
ten Argumentationstopos ,offener Staat“ mochte ich nicht naher einge-
hen. Zur Konstitutionalisierungsdebatte mochte ich nur anmerken, dass
ich die Kritik an einer Uberfrachtung der Debatte teile, auch wenn ich
nicht so weit gehen mochte, wie Herr Grimm das soeben getan hat. Mei-
nes Erachtens verspricht das Konzept der Konstitutionalisierung in be-
stimmten Teilbereichen Erkenntnisfortschritte. Dies gilt insbesondere fiir
die Vereinten Nationen und fiir den regionalen Menschenrechtsschutz im
Rahmen des Europarates, um nur zwei Beispiele zu nennen.

Niher eingehen méchte ich auf den von Thnen in die Debatte gebrach-
ten ,,Rechtspluralismus®. Ich halte es fiir iiberzeugend, dass Sie die Netz-
werkanalyse, die urspriinglich in den Sozialwissenschaften entwickelt
wurde und dort als analytisches Werkzeug genutzt wird, an den Anfang
Threr diesbeziiglichen Uberlegungen stellen und dass Sie damit eine neue
Perspektive auf die Internationalisierung unseres Forschungsgegenstands
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eroffnen. Meines Erachtens kann man allerdings nicht ohne weiteres aus
diesem analytischen Ansatz normative Schlussfolgerungen ziehen, wie
sie mit dem Begriff des ,,Rechtspluralismus® verbunden sind. Dieser Be-
griff wurzelt wesentlich in der Rechtsanthropologie, die in der deutschen
rechtswissenschaftlichen Diskussion lange kaum beachtet wurde, zuletzt
aber durch die Einrichtung einer Arbeitsgruppe am Max-Planck-Institut
fur ethnologische Forschung in Halle auch institutionell an Bedeutung ge-
wonnen hat. In der Rechtsanthropologie versteht man unter Rechtsplu-
ralismus das Nebeneinander zweier oder mehrerer rechtlicher Systeme
innerhalb einer (staatlichen oder gesellschaftlichen) Organisationsform.
In seiner idealtypischen Ausformung bedeutet Rechtspluralismus die An-
erkennung verschiedener kulturell-ethnischer Rechtssysteme als gleich-
wertig. Um Konflikte zwischen diesen Rechtssystemen zu losen, hat sich
weitgehend allerdings der relative Rechtspluralismus durchgesetzt, der
Elemente einer Hierarchisierung beinhaltet und damit beispielsweise dem
traditionellen (lokalen) Recht nur insoweit zur Geltung verhilft, als sich
die staatliche Rechtsordnung selbst dafiir 6ffnet. Rechtspluralismus wird
also nicht ausschlieBlich horizontal verstanden. Vielmehr stellt sich auch
die Frage einer Uber- und Unterordnung der Rechtssysteme zueinander.
Dies ist auch fiir die Internationalisierung der Rechtsordnung von Bedeu-
tung. Auch dort sollten Uber- und Unterordnung nicht vollig ausge-
schlossen werden. Die Netzwerkanalyse hilft normativ hier nicht weiter.
Sie verstellt allenfalls den Blick darauf, dass auch private Akteure Hierar-
chien schaffen konnen — Hierarchien auch im Verhiltnis zum o6ffentlichen
Diskurs. Meines Erachtens lasst sich eine Gleichstellung von privaten
und offentlichen Akteuren nicht ohne weiteres normativ begriinden. Fak-
tisch gibt es zwar zahlreiche Uberlappungen, auch im Bereich interna-
tionalisierter Verwaltungskooperation. Normativ lassen sich hier aber
Bedenken anmelden — nicht nur hinsichtlich der demokratischen Legiti-
mation. Vielen Dank.

Calliess: Herr Vesting, Sie haben in Threm anregenden Vortrag drei
Suchbewegungen — wie Sie es nannten — ausgemacht. Diese sind fuir das
Verstandnis der gegenwirtigen Debatte sicher hilfreich, indem sie eine
Ordnungsfunktion erfiillen. Ihre Kategorisierung bei der Suche nach Al-
ternativen birgt aber die Gefahr, dass der Blick auf die zwischen ihnen be-
stehenden Zusammenhinge verstellt wird. So hat die Alternative des of-
fenen Staates, der sich iiber Normen wie Art. 23 und Art. 24 Grundgesetz
dem europaischen und internationalen Recht verfassungsrechtlich 6ffnet,
einen Zusammenhang zu Threr Suchbewegung des Konstitutionalismus.
Denn der Konstitutionalismus will ja gerade die Verzahnung von natio-
nalen und europaischen bzw. internationalen Verfassungen aufarbeiten.
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Stichworte sind hier: Der europdische Verfassungsverbund der EU, der
europdische Menschenrechtsschutz sowie aufl volkerrechtlicher Ebene die
Verzahnung zwischen den Verfassungen von internationalen Organisatio-
nen — ich denke hier an EU und WTO oder WTO und ILO. Der Rechts-
pluralismus ist bei Ihren Suchbewegungen im Hinblick auf die soge-
nannte Globalisierung sicher von Erkenntniswert: Sie haben hier das
Beispiel des Internet gebracht. Angesichts der Grenzen staatlicher Regu-
lierung findet hier gegenwirtig eine Wiederentdeckung des Zivilrechts auf
der globalen Ebene statt, die sich nicht zuletzt in der Nutzbarmachung der
lex mercatoria Ausdruck verschafft. Aber handelt es sich, wenn man ein-
mal an die konkreten Fille denkt, nicht eher um Einzelfalle? Primar, so
meine ich, reorganisiert sich doch wiederum der Staat auf der interna-
tionalen Ebene in Form von Internationalen Organisationen, die mit
ihren Verfassungen die Suchbewegung des Rechtspluralismus an jene des
Konstitutionalismus und des offenen Verfassungsstaates zuriickbinden.
So gesehen bilden der offene Verfassungsstaat und der Konstitutionalis-
mus den notwendigen Rahmen flir den Rechtspluralismus, in dessen
Kontext NGO’s und Netzwerke funktionieren kénnen. Meine Frage da-
her an Sie: Muss hier nicht eigentlich statt der in Thren Suchbewegungen
zum Ausdruck kommenden Trennung eher ein Zusammenhang zwischen
den Suchbewegungen erkannt und hergestellt werden?

Ruffert: Herr Vesting, Thre Analyse der Entwicklung unter III. Threr
Gliederung liberzeugt mich sehr — die Diagnose sozusagen. Ich habe aber
Zweifel an der Therapie. Ist die Orientierung an einem Rechtspluralis-
mus, an Netzwerken die richtige Suchbewegung? Sie entkoppeln hier das
Recht in letzter Konsequenz vollig vom Staat, und damit geht vielleicht
etwas verloren, was der alte Rechtsstaatsbegriff geleistet hat, nimlich die
Legitimation von Recht. Konnen Sie mich tiberzeugen, dass der Rechts-
pluralismus diese Leistung auch bewerkstelligen kann?

Isensee: Tod des Staates — aber was dann? Soeben wurden uns diverse
Nachfolger und Surrogate vorgestellt: die Europdische Union, die UNO,
die WTO, aber auch raumlose, anarchische Netzwerke. Ein Surrogat aber
wurde nicht beim Namen genannt: das Weltreich der USA. Dieses Welt-
reich hat sich im Ernstfall des Terrorismus nachhaltig zur Geltung ge-
bracht. Das Gesetz des Handelns lag nicht bei den Vereinten Nationen,
auch nicht bei der NATO oder der Europdischen Union, sondern bei der
einen Weltmacht. An zweiter Stelle agierten einzelne Nationalstaaten, so-
weit sie iiber relevantes Machtgewicht verfiigten. Im Ernstfall zeigt sich
die Wirklichkeit anders, als die Rechtskonstrukte wollen, die uns soeben
geboten worden sind. Der Jurist fiihlt sich freilich am wohlsten in einer
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Welt ohne Ernstfall, weil er in ihr leicht konstruieren und deduzieren
kann, ohne aul den Widerstand der Wirklichkeit zu stof3en.

Eine Bemerkung zum Bild des geschlossenen Nationalstaates, das durch
die Diskussion geistert. Das Bild entsprach noch nicht einmal der Wirk-
lichkeit des 19. Jahrhunderts. Deren Gesellschaft war tendenziell interna-
tional. Die erste globalisierte Institution der Weltgeschichte, die katho-
lische Kirche, hat sich dem Nationalstaat gegentiber behauptet und seinem
Anspruch aul Impermeabilitit erfolgreich widerstanden. Im Ubrigen:
Wirtschaft und Kultur haben sich immer tber Staatsgrenzen hinwegge-
setzt. Herrscherhduser und Adel waren europiisch versippt.

Gleichwohl sind erhebliche Anderungen der Staatenwelt festzustellen.
Sind in den tektonischen Beben alle Begriffsgebiaude zusammengebro-
chen, die des Staates, des offentlichen Rechts, insbesondere des Staats-
rechts? Die Wirklichkeit fliet. Begriffe aber sind etwas Festes. Wenn die
Wissenschaft sie vorzeitig verabschiedet, verliert sie die Fahigkeit, not-
wendige Unterscheidungen zu treffen. Ich darf nur den Begriff der Sou-
veranitit nennen. Die duflere Souverinitit ist von jeher nur ein volker-
rechtliches Attribut des Staates gewesen, das nichts liber dessen reale
Macht und Unabhiangigkeit sagt; es umfasst im wesentlichen die Fiahig-
keit zur Selbstbindung an volkerrechtliche Vertrage. Die innere Souveri-
nitat aber war nie ein Rechtsbegriff, auch kein staatsrechtlicher Begriff,
sondern eine Kategorie der Macht: der Macht, sich gegentiber widerstre-
benden gesellschaftlichen Kriften zu behaupten. Diese Fihigkeit bean-
spruchen alle Erscheinungen des staatlichen Systems bis hin zur Ge-
meinde und zum Gerichtsvollzieher. Innere Souveranitat nimmt auch die
supranationale Gemeinschaft in Anspruch. Also alles in allem: so viel hat
sich nicht gewandelt.

Radikaler als beide Referenten hat vor 125 Jahren Nietzsche den Tod
des Staates verkiindet in Vorfreude darauf, welche zweckmifige Erfin-
dung der kluge und eigenniitzige Mensch an seine Stelle setzen werde.
Am Ende seiner schwunghaften Prophetie erschrickt aber der Philosoph
und warnt: niemand diirfe aus seiner (natiirlich unfehlbaren) Erkennt-
nis praktische Konsequenzen ziehen, solange noch kein verniinftiger Er-
satz fir den Staat bereitstehe. Nietzsche verfiigt also ein Todesurteil mit
Hinrichtungsaufschub. Seither lebt der Staat in der Todeszelle héchst
komfortabel. Wir brauchen daher die Vereinigung Deutscher Staats-
rechtslehrer noch nicht umzutaufen in ,Vereinigung Europiischer Ver-
fassungsrechtslehrer”, auch nicht in ,Vereinigung Kosmopolitischer
Netzwerkexperten®. Rechtzeitig zu dieser Tagung hat {ibrigens der erste
Vorsitzende der Vereinigung Deutscher Staatsrechtslehrer ein 900 Seiten
starkes Buch mit dem lapidaren Einworttitel veroffentlicht: Staatswissen-
schaft.
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Winter: Ich fand an dem Vortrag von Herrn Vesting interessant, dass er
die Entstehung des Rechtsstaats auf bestimmte Problemstellungen bezog,
also von Funktionen ausging und auf sie dann den Rechtsstaat projizierte.
Die Funktion sieht Herr Vesting in der Bandigung von Willkiirpotential
des Absolutismus. Ich wiirde noch hinzusetzen: Den absolutistischen Re-
gimen stellte sich auch eine inhaltliche Aufgabe, nimlich die Entwicklung
der Gesellschaft, die Herstellung von Wohlstand in einer Zeit der Unter-
driickung, Armut und Stagnation. Der landesherrliche Absolutismus war
sozusagen eine erste Etappe, um diese Aufgabe anzugehen. Die zweite
war der Rechtsstaat, der die Entwicklungsdynamik und Wohlfahrtssiche-
rung zum groflen Teil in die Gesellschaft verlagerte und zugleich fiir
Rechtssicherheit sorgte. Ich meine, wir sollten die Frage nach den Funk-
tionen der Organisationsformen heute erneut stellen, also die Frage, wel-
ches die Probleme sind, auf die hin rechtliche Ordnung gestiftet werden
muss. Dieses Problempotential hat heute globale Ausmalie. In den Na-
turwissenschaften ist man gewohnt, von einer Erdsystemanalyse zu
sprechen. Ich glaube, ein entsprechender Begriff fehlt noch in den Sozial-
wissenschaften und in den Wissenschaften, die sich mit Institutionen be-
fassen, also der Rechtswissenschaft. Welches sind solche Weltprobleme?
Zu ihnen gehoren die krasse Ungleichheit innerhalb und zwischen vielen
Staaten, weiterhin massive Umweltprobleme wie der Klimawandel, der
zur Austrocknung weiter Gebiete und dementsprechend auch zu zuneh-
mendem Migrationsdruck fithrt. Wir miissen also in Betracht ziehen, wel-
ches die Probleme der Welt insgesamt sind und darauf die Ordnungsleis-
tungen, die erbracht werden, beziehen. Wenn man diese Perspektive
einnimmt, denke ich, ist es selbstverstindlich und naheliegend, von
Rechtspluralismus zu sprechen, davon zu sprechen, dass es eine Vielfalt
von Ordnungen gibt, die versuchen, mit den Problemen fertig zu werden
und zu vermeiden, dass die Losungen willkurlich sind. Zu diesen Ord-
nungen gehoren nicht nur die Strukturen der grofleren Verbiinde, in die
hinein sich der Staat eingliedert, sondern dazu gehéren — Herr Grimm hat
darauf hingewiesen — vor allen Dingen auch die privaten Ordnungen, so
zum Beispiel die Ordnungen, die die multinationalen Unternehmen er-
stellen. Die Zentrale eines multinationalen Konzerns steht vor vielen
Rechtsordnungen, mit denen sie und ihre Tochtergesellschaften sich aus-
einandersetzen miissen. Angesichts dessen wird sie ihr eigenes konzern-
internes Recht setzen und die Rechtsordnung suchen, in der diese sich
durchsetzen kann. Staatliches Recht ist unter dieser Perspektive Ange-
botsrecht, nicht Souverdnititsrecht. Rechtspluralitit ist auch in Gestalt
transnational agierender Fachbiirokratien beobachtbar. Heutzutage wer-
den viele Aufgaben transnationaler Art iiber diese Netzwerke erledigt —
Herr Tietje hat das in seiner Habilitationsschrift sehr schon dargelegt —.
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Ich habe kiirzlich einen Mitarbeiter eines Bundesamts gefragt, wie seine
fachlichen Kommunikationskanéle aussehen. Seine Antwort war: ,,Ich
bin einerseits in Kontakt mit den anderen Bundesdmtern, aber das ist
hochst kompliziert, weil ich da iiber zwei Prasidenten gehen muss, ande-
rerseits bin ich weltweit vernetzt, und das geht direkt tibers Internet.“ In
solchen Netzwerken wird informelles transnationales Recht geschaffen,
das zusammen mit den informellen Ordnungen der Konzerne neben das
formelle Recht tritt. Dies wird von dem Begriff des Rechtspluralismus
recht gut beleuchtet. Aber, Herr Vesting, Sie miussten dann doch noch
manches prézisieren. Drei Fragen dazu: Wie steht es mit der Hegemonie
der USA in den pluralen Ordnungen, gibt es da manche Akteure, die glei-
cher als gleich sind? Zweitens, ist es nicht so, dass die Zerfaserung der
Rechtsordnungen nur fir manche Funktionen gilt und flir andere nicht,
dass sie etwa vor allem im Technischen zu beobachten sind, weniger da-
gegen im Bereich des Politischen. Drittens, wenn Sie sagen, wir brauchen
eine Metadogmatik der Vernetzung der Rechtsordnungen, was bedeutet
das konkret? Kann diese Metadogmatik wirklich nur lediglich in einer
Kompatibilisierung, als blof3 duBlerlicher Abstimmung bestehen, oder
muss sie sich nicht doch am Demokratieprinzip, an den Grundrechten
und anderen mehr inhaltlichen MaBstiben orientieren?

Bausback: Meine Wortmeldung bezieht sich auf den Vortrag von Frau
Kokott. Frau Kokott, Thr System ist theoretisch bestechend, gleichwohl
habe ich Zweifel daran, dass es sich so verwirklichen lasst, bzw. dass es so
in der Realitat anzutreffen ist.

Mein erster Einwand, bezogen auf These 8: Die Ungleichzeitigkeit des
Wandels des Souverinitatsverstindnisses, den wir in der Realitét festzu-
stellen haben, fiihrt zu Konfliktsituationen auch in Zukunft. Die USA und
auch Neustaaten wie zum Beispiel auf dem Balkan sind von einem Ver-
standnis einer offenen Staatlichkeit meines Erachtens noch weit entfernt.

Mein zweiter Einwand: Ihre Forderung in These 23, dass in einem
Mehrebenensystem jede Ebene ,,zu ihrer ganzen, harten Verantwortlich-
keit* stehen muss, ist sehr plausibel, aber in der politischen Praxis weder
anzutreffen noch zu realisieren. Hier wird Verantwortung eher auf eine
andere Ebene verlagert, als dass man zu der eigenen Verantwortung steht.

Mein dritter Einwand: Den Schwund der Bedeutung des positiven
Rechts, den Sie in These 27 positiv sehen, wiirde ich eher negativ beur-
teilen, denn die Relativierung des Positivismus muss zwangsldufig zu der
Gefahr von Willkiir flihren, und das ist eine negative Entwicklung, die es
zu vermeiden gilt.

Insgesamt meine ich, Ihr System ist zwar bestechend, aber im Hinblick
auf diese und andere Einwinde, die ich jetzt hier nicht nennen kann, bin
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ich der Ansicht, dass der Staat auch in Zukunft eine hohere Bedeutung
haben wird, als Sie es in [hrem Referat andeuten.

Bryde: Anders als viele andere Redner halte ich die Ausfiihrungen der
Referenten, die Darstellung der Herausforderungen an unsere Wissen-
schaft durch Globalisierung tiberhaupt nicht fiir tibertrieben, und anders
als Frau Puttler halte ich das, was Frau Krokolt gesagt hat, auch nicht
fur illusiondr, sondern, wie hdufig im Vdlkerrecht, fiir gleichzeitig sehr
schwer, aber absolut notwendig. Wenn wir unsere Werte von demokrati-
scher Selbstbestimmung ernst nehmen und Entscheidungen zunehmend
international getroffen werden, miuissen die internationalen Beziehungen
demokratisch verfasst werden; das ist sehr schwierig, aber nicht illusio-
nar. Ich definiere den Volkerrechtler in meiner Volkerrechtsvorlesung in
der ersten Stunde immer als jemanden, der ein Glas halbvoll und nicht
halbleer nennt. Und gerade deswegen miissen wir Konsequenzen in der
Lehre ziehen, und da bin ich jetzt ganz pessimistisch — oder auch — wie
Herr Isensee — optimistisch fur die der Zukunft der deutschen Staats-
rechtslehre fiir die nachsten 50 Jahre. Frau Kokott hat mit Recht darauf
hingewiesen, dass das entscheidende Wort von Badura schon von 1964
stammt. Er hat gesagt, Demokratie und Rechtsstaat konnen nur {iberle-
ben, wenn sie aus dem Gehiuse des Nationalstaats ausbrechen. Und das
ist jetzt 40 Jahre her, und es hat sich nicht viel getan. Und das hat meines
Erachtens Griinde in der Wissenschaftssoziologie des Staatsrechts. Ich
wiirde drei Faktoren erwiahnen, die uns allen bekannt sind. Das ist ein-
mal unsere Lehrstuhlstruktur, in der das internationale Recht immer nur
Nebenfach ist, und in der der junge Wissenschaftler gehalten ist, den
meisten Schweill im deutschen offentlichen Recht zu vergieBen, sonst ist
er nicht berufungsfihig, und nur im Nebenfach darf er internationalis-
tisch arbeiten; und in der zum Beispiel das 6ffentliche Recht und das Pri-
vatrecht strikt getrennt sind, obwohl ein Grossteil der Entwicklungen,
die hier wichtig sind, im Privatrecht stattfinden. Das ist zweitens unsere
Begrifflichkeit, die wir heute hier auch wieder kennen gelernt haben.
Unsere Begriffe sind staatlich, wir sagen nicht Konstitutionalismus, wir
sagen Verfassungsstaatlichkeit, wir sagen nicht rule of law, wir sagen
Rechtsstaatlichkeit, und dann machen wir einen Zirkelschluss und sagen,
»und folglich kann es das auf internationaler Ebene nicht geben®. Inzwi-
schen liest man auch immer o6fter ,,Demokratiestaatlichkeit* — ein Wort,
von dem ich dringend abrate. Und schlieBlich ist es die Organisation un-
seres Lehr- und Priifungswesen. Wir konnen die ohnehin {iberlasteten
Priifungssysteme nicht noch durch weitere Pflichtficher anreichern, z.B.
ein Pflichtfach Vélkerrecht: Das Internationale Recht ist zu vielgestaltig.
Der eine wird die notwendige Internationalisierung der Lehre vorneh-
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men durch Integration von Verfassungsvergleichung in das Staatsrecht,
der andere konzentriert sich auf das Recht der WTO, der dritte arbeitet
menschenrechtlich. Das bedeutet, die Internationalisierung des Fachs
lasst sich endgiltig in der Universititslehre und Priifung nicht mehr
bewiltigen mit einem punktuellen Staatsexamen, das Gesamtwissen
abpriift in einer Art und Weise, wie es ohnehin nicht Wissenschaftler,
sondern nur Repetitoren vermitteln konnen. Solange wir unser Priifungs-
system, unser Ausbildungssystem nicht dndern, werden wir auch in
40 Jahren wieder eine Staatrechtslehrertagung haben, die die Internatio-
nalisierung unseres Fachs einfordern wird, und es wird nichts geschehen
sein.

Goerlich: Nach diesem Beitrag von Herrn Bryde eine zuriickhaltendere
Frage zur Lehre: Herrn Vesting — und genauso Frau Kokott, die das ja ein-
geftihrt hat, diese Fragestellung in ihr Referat — mochte ich fragen, wo sie
denn dann, angesichts dieser Analyse von Herrn Bryde, die Einbeziehung
ihrer Thematik im Lehrbetrieb beheimaten wollen. Mein Eindruck ist, es
bleiben nur die Lehrbiicher; bisher sind die Lehrbiicher jedenfalls inso-
weit Potemkin’sche Dorfer, womit ich hier vor allem das Staatsrecht an-
spreche. Kurz nur ein Beispiel: Wenn Rechtsquellen zugeordnet werden,
wie es die Europidische Grundrechtecharta versucht, wenn sie am Ende
ihres Textes sinngemal} sagt, dass das Schutzniveau der EMRK nie unter-
schritten werden solle, so hat das nicht nur materielle Folgen fiir den
Rechtsraum der Europiischen Union; es ergibt sich daraus zugleich eine
funktionelle Folge, hier namlich fiir die Stellung des Europaischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte in Strassburg. Er kann infolgedessen wie
ein europdisches Verfassungsgericht auftreten; er wird maf3geblich auch
fur diesen Rechtsraum, zumal aufgrund des Art. 6 Abs. 2 EUV. Das er-
gibt sich mithin nicht nur aus seiner Rechtsprechung hinsichtlich des
Wabhlrechts in Gibraltar zum Européischen Parlament oder aus der Dan-
geville-Rechtsprechung dieses Jahr; ich meine, dass solche Entwick-
lungen notwendig einbezogen werden miissen in die Lehrbiicher Staats-
recht I und II; und wenn das dort nicht stattfindet, dann geschieht es, in
der Tat, wie Herr Bryde meint, nirgends; und dann bleibt das so in den
nichsten 40 Jahren.

Vorsitzender: Meine Damen und Herren, wir kommen zum Ende der
Diskussion. Man konnte jetzt noch den einen oder anderen aufrufen,
aber es ist vielleicht auch ganz gut, dass die Referenten die Moglichkeit
haben, auf die vielen Dinge einzugehen, und die Zeit ist knapp mit zwei-
mal siebeneinhalb Minuten. Entsprechend den Gepflogenheiten dieser
Vereinigung tibernimmt Herr Vesting als Erster das Schlusswort.
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Vesting: Ich greife das Stichwort von der ,, Warteliste* auf — das stammt
ja aus der Lufthansawelt — und werde mich bemiihen, schnell durch die
vielen Fragen, die gestellt worden sind, zu diisen. Es diirfte aber klar sein,
dass ich in 7,5 Minuten diese Fragen nicht alle beantworten und natiirlich
auch nicht den ,,Rest“ nachliefern kann, den Herr Buizereingefordert hat.

Aber vielleicht ein paar Anmerkungen. Das Referat war angelegt als
Selbstreflexion, wie Herr Di Fabio das ausgedriickt hat: als ,,Selbstorga-
nisation unseres eigenen Fachs®, und die Fragestellung, die mir aufgege-
ben worden ist, muss dann zunichst erkenntnisorientiert, nicht praxisori-
entiert beantwortet werden. Die erste Frage, die man sich stellen muss,
lautet: Wird die Zukunft der Weltordnung eine Staatenordnung sein? Da-
rauf haben viele Redner in ihren Einwédnden rekurriert, etwa Herr Rau-
schning oder Herr Isensee, der sich sogar eine Einstaatsordnung - ,,Vor-
herrschaft der USA“ — vorzustellen scheint. Wenn man sich diese Frage
stellt, dann darf man sich aber nicht nur auf aktuelle Ereignisse (Irak etc.)
beziehen, die den einen oder anderen Eindruck vermitteln, sondern man
muss sich dann vielleicht doch stirker auch auf die Forschung einlassen,
die es im politikwissenschaftlichen Bereich oder in der Soziologie gibt —
und keineswegs nur in der Systemtheorie. In dieser internationalen Dis-
kussion findet man aber nur relativ wenige Autoren, die die These
vertreten wiirden, dass auch in Zukunft ausschlielich der Staat die ,,in-
ternationale Ordnung®™ ausmachen wird; und wenn ich hier von Staats-
ordnung spreche, dann meine ich nicht den Allgemeinbegriff Staat, der
(griechische) Polis und (romisches) Imperium einbezieht, sondern den
Territorialstaat der frithen Neuzeit, wie er sich seit ungefdhr 1600 heraus-
gebildet hat.

Wenn das die eher herrschende Auffassung in der einschligigen Lite-
ratur ist, dann kann man sich als Rechtswissenschaftler dazu doppelt ver-
halten: Man kann weiter ontologische Aussagen treffen und sagen, der
Staat bleibt doch; es gab doch schon immer Internationalitit, und auch in
Zukunft wird der Staat doch nicht einfach verschwinden, wir sehen ihn
doch jeden Abend, zumindest auf der Wetterkarte der ARD. Das ist aber
nicht mein Ansatz gewesen, sondern ich habe sozusagen versucht, keine
ontologischen Aussagen zu machen, sondern vor dem Hintergrund des
neueren Forschungsstandes zu schauen, mit welchen Unterstellungen das
offentliche Recht im 19. Jahrhundert gegriindet worden ist, und ob diese
Unterstellungen heute noch tragfahig sind. Und da muss man sich zu-
nichst die Frage stellen, warum Staatsrecht, warum Staatsrechtslehre,
warum hat man 1928 die Vereinigung nicht gleich ,,Vereinigung der deut-
schen Staats- und Volkerrechtslehrer” genannt? Warum hat Laband ein
Staatsrecht geschrieben (und kein Demokratierecht, zum Beispiel)? Und
ich glaube, dass man diese Tatsache sehr ernst nehmen muss. Es scheint
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mir eben dahinter doch die Auffassung zu stehen, nicht nur dass der
Staat ,,da“ ist, sondern dass er im Offentlichen Recht eine zentrale, ja die
zentrale Rolle einzunehmen hat, und dass es eben eine Hierarchie zwi-
schen dem Staatsrecht und allen anderen Materien des Offentlichen
Rechts gibt. Ich habe ja nicht gesagt, es gab im 19. Jahrhundert kein Vol-
kerrecht. Das gab’s, natiirlich gab’s das, und es ist auch klar, dass nicht je-
der beansprucht hat, das Ganze zu erfassen. Aber wenn es so etwas gab
wie den Anspruch, das Ganze zu erfassen, dann waren diese Unterneh-
men eben getragen von der Idee, dass das Staatsrecht sozusagen das
Ganze ist oder doch zumindest das Zentrum des Ganzen.

Dariiber habe ich dann gesprochen, tiber die Frage, ob man diese Un-
terstellung, an der sich das Staatsrecht des 19. Jahrhunderts offensichtlich
orientiert hat, auch heute noch so aufrechterhalten kann. Kann man bei-
spielsweise Normhierarchien so bauen, dass man Staatsgrenzen voraus-
setzt, also etwa sagt ,,die Verfassung ist die hochste Ebene, und dann
gibt’s erst mal nichts mehr*. Ich meine, dass man davon eben nicht mehr
ausgehen kann. Vielmehr gibt es so etwas wie eine Verselbstindigung
eines ,transnationalen Rechts“ gegeniiber dem Nationalstaat, d.h. dass
sich Rechtsschichten herausbilden, die sich verselbstindigen und dann
auf den Nationalstaat und sein Recht zuriickwirken. Und das, meine ich,
kann man, entgegen mancher Einwidnde wie z.B. denen von Herrn Op-
permann, durchaus auch auf das Europarecht beziehen. Mir scheint ge-
rade der europdische Verfassungsentwurf als solcher zu zeigen, dass hier
eine kleine politische Elite, die die europiische Verfassung fiir etwas
Wichtiges hilt, so etwas macht. Dazu kann man sich als Rechtswissen-
schaftler so oder so verhalten, aber es ist doch nicht so, dass diese Idee
sozusagen ,,von unten* gewachsen wire, oder dass dieser Prozess ange-
regt worden wire von den unterschiedlichen Ministerien oder Regierun-
gen der Léander. Insofern scheint es mir eine Verselbstindigung auf recht-
licher Ebene zu geben, und die Frage ist, wie gehen wir damit um.

Im Referat habe ich versucht, einige Suchbewegungen aufzuzeigen,
und eine gewisse Sympathie, vorsichtige Sympathie, fur die Idee des
Rechtspluralismus erkennen lassen. Hier scheint mir zunéchst einmal
Folgendes wichtig zu sein: Ich habe nicht gesagt, dass es in Zukunft keine
Staaten und kein staatlich gesetztes Recht mehr geben wird, regionale po-
litische Systeme und ihr Recht, die werden vielmehr bleiben. Sie sind
auch (rechts-)empirisch wichtig, etwa fir die Legitimationsbeschaffung,
oder fiir alle Rechtsbildung, die auf den staatlichen Rechtssystemen auf-
baut. Aber vorgeschaltet ist wieder die Frage: Kann der Staatsbegriff der
Begriff sein, der diese Gesamtentwicklung abbilden kann? Ist der Staats-
begriff sozusagen der tragende Begriff, von dem aus man diese Entwick-
lung erfassen kann? Hier gibt es verschiedene Vorschléige, eine Alterna-
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tive zum Rechtspluralismus ist der ,offene Verfassungsstaat“. Meinen
Einwand dagegen habe ich formuliert. Man kommt hier allenfalls zu gra-
dualisierten Begrifflichkeiten von mehr oder weniger offenem Staat. Aber
das ist vermutlich auf Dauer zu wenig.

Abschliefend mochte ich noch eine Bemerkung zum ,Normativen®
machen. Herr Di Fabio hat gefragt: Ja muss man dann, angesichts dieser
Lage, nicht wenigstens normativ dagegenhalten? Das haben viele andere
auch eingefordert, aber auch eine solche ,normative® Reaktion, so glaube
ich, wird eben auf Dauer nicht funktionieren. Das Recht ist auf eine ada-
quate kognitive Wahrnehmung der Realitdt angewiesen, und wenn das
Recht sozusagen Bilder der Realitdt voraussetzt, die tiberhaupt nicht
mehr stimmen, dann funktioniert es irgendwann selbst nicht mehr. Inso-
fern gibt es einen Zusammenhang zwischen der Wirklichkeit und den
normativen Anspriichen, die wir formulieren. Natiirlich miissen wir als
Juristen und Offentlichrechtler weiterhin normative Anspriiche formulie-
ren. Aber wir miissen eben auch dariiber nachdenken, wie man diese An-
spriiche so modellieren kann, dass sie auf die neue Situation, die ,,neue
Weltordnung® passen.

Kokott: Zum ersten Themenkomplex , Entsouverinisierung“: Wo ge-
nau ist die Souverinitit verloren gegangen, fragte Herr Di Fabio. Erstens,
der Souverdnitdtsbegriff ist vollig unbestimmt, und deshalb aus mei-
ner Sicht entbehrlich. Wenn man Souverinitit so definiert wie Sie, Herr
Di Fabio, als Freiheit der Biirger, dann wiirde ich mich voll anschlieien.
Ich bin auch fiir Freiheit der Biirger. Jedoch sind eben diese traditionellen
Attribute des herkdmmlichen Souverénitatsbegriffs verlorengegangen:
Entscheidungsmonopol, Letztentscheidung und volle Verantwortlichkeit
fuir das innerstaatliche Recht. Deshalb mein Pladoyer flir Aufgabe dieses
letztlich inhaltsleeren Begriffs. Herr Doehring teilt meine Analyse, ist aber
etwas traurig iiber den Verlust der Souverinitit des Staates. Aus der Sicht
einer relativ saturierten rechtsstaatlichen Bundesrepublik kann ich eine
solche ,Traurigkeit teilen, aber ich habe an alle Staaten gedacht, auch an
solche, wo kein Wohlstand herrscht, keine Menschenrechte und kein
Rechtsstaat. Und fiir die Menschen in diesen Staaten ist es ein Gewinn,
wenn sie rauskommen kdnnen, und wenn Menschenrechte iiberhaupt ein
Diskussionsgegenstand sind — ein international indizierter Diskussionsge-
genstand. Herr Eckart Klein fragte, ob ich nicht zu sehr von Europa aus-
gegangen sei. Hier kann ich wiederholen: Gerade in solchen Staaten, wo
das, was in der EMRK, aber auch in unseren Verfassungen ohnehin ga-
rantiert ist, wo das eben nicht selbstverstandlich ist — da sind doch diese
souverdnitat einschrinkenden internationalen Mindeststandards umso
wichtiger. Herr Streinz fragte, ,ist das Demokratiegebot denn universell



Die Staatsrechtslehre und die Veriinderung ihres Gegenstandes 99

oder eine europiische Idee?“. Entwickelt wurde das Demokratiegebot im
Wesentlichen von amerikanischen Volkerrechtlern. Und, um Herrn Leis-
ner gleich zuvorzukommen - er hat bestritten, dass es ein internationales
Demokratiegebot gibt: Ich habe in meinem Manuskript aus Vorsicht und
Zuriickhaltung geschrieben: ,Das Demokratiegebot ist zumindest eine
Volkerrechtsnorm in statu nascendi®, und das ,,in statu nascendi® habe
ich in Klammern gesetzt. Meiner Auffassung nach ist Demokratie bereits
jetzt volkerrechtlich geboten. Welche Folgen hat das tiberhaupt? Einmal,
dass internationale Organisationen, Weltwahrungsfonds, Weltbank, EU
die Kreditvergabe, Projektforderung, Entwicklungshilfe, an Good Gover-
nance Standards binden. Zweitens, dass der Sicherheitsrat in Resolutio-
nen bisweilen die Demokratie einfordert, etwa in der Resolution zu Haiti.
Weiter hat schon vor langer Zeit — ich glaube es war in den 70er Jahren —
die interamerikanische Menschenrechtskommission sehr progressiver-
weise zum Sturz des diktatorischen Somosa Regimes in Nicaragua aul-
gerufen, weil ihrer Auffassung nach (der interamerikanischen Menschen-
rechtskommission) nur eine Demokratie mit der bestmdoglichen Wahrung
der Menschenrechte vereinbar ist. Zu dem Thema gleich weiter: ,,Was ist
nun eigentlich Demokratie?, das kann man doch gar nicht definieren®,
meinte Herr Leisner. Man mag Demokratie vielleicht nicht positiv defi-
nieren konnen — lingere Erdrterungen wiren hier notwendig —, aber es
gibt sicherlich Evidenzfille: So gibt es eine Reihe von Staaten, wo man
klar sagen kann, das ist nun keine Demokratie, das unterstiitzen wir nicht,
hier gehen keine Projekte hin. Herr Haberle fragte sodann, ,was ist
eigentlich der Unterschied zwischen Europdisierung und Internationalisie-
rung?* Europdisierung momentan (man weil} ja nicht, was die Zukunft
bringt) ist eine besonders intensive Internationalisierung. Zur noch offe-
nen Frage von Herrn Schmidt-Jorizig: Ich habe in meinem Referat Demo-
kratie im Grundsatz als Betroffenenherrschaft definiert. Fiihrt das denn
nicht zum Auslanderwahlrecht? Nein, denn immer noch sind die Staats-
biirger von der eigenen Staatsgewalt besonders betroffen, deshalb also
nicht der Schluss, Demokratie als Betroffenenherrschaft fiihrt zum Aus-
linderwahlrecht. Zu Frau Puttler kann ich erginzen: Das Demokratiege-
bot hat im Volkerrecht natiirlich einen begrenzten Anwendungsbereich.
Einmal ist es aber schon wichtig, dass Demokratie iiberhaupt ein Gegen-
stand des Volkerrechts ist — das ist ja ganz neu. Das traditionelle Volker-
recht sagte, ,,ihr Staaten konnt machen was ihr wollt in eurem Innern,
Hauptsache, die Staatsgewalt ist effektiv. Dariiber sind wir Gott sei
Dank hinausgewachsen. Dass Demokratie iiberhaupt volkerrechtlich ge-
boten ist, bewirkt schon etwas. Jedoch — und darauf zielte wohl Thre In-
tervention — ist der Anwendungsbereich doch recht gering. Demokratie,
Betroffenenherrschaft — oft ist der Einzelne ja nicht direkt vom Volker-
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recht betroffen. So gibt es wenige Fille, wo der Einzelne gegentiber Vol-
kerrechtssubjekten, internationalen Organisationen und tiberhaupt im in-
ternationalen Bereich Grund hitte, sich auf das Demokratiegebot zu
berufen. Ein Fall sind immerhin die Projektvergaben der Weltbank, dass
die Weltbank nicht einfach irgendwo einen Staudamm fordern kann ohne
die Biirger, die da wohnen, in irgendeiner Weise zu beteiligen. Es passt
zum Demokratiegebot — Demokratiegebot auch verstanden als Partizipa-
tionsrecht —, dass es jetzt Beschwerdeverfahren gibt, durch die die Biirger
beteiligt werden, wenn solche Projekte internationaler Organisationen in
ihrem Wohnbereich oder in ihrer Nihe aufgebaut werden. Herr Hol-
scheidt wies auf die Rolle der Parlamente, auf eine gewisse Parlamentari-
sierung durch Europiisierung hin. Das ist ein interessantes Feld, das ich
nur aus Zeitgriinden ausgelassen habe, also die demokratischen Grund-
sidtze, innerstaatlich, aber auch international, zu verwirklichen. Ich bin
nur auf die postnationale Demokratie eingegangen, aber natiirlich er-
wachsen den innerstaatlichen Parlamenten auch neue Aufgaben. Herr
Pernice beispielsweise hat hierzu geforscht. Und dann sagte Herr Baus-
back, dass die Idee, dass jeder zu seiner Verantwortung stehen muss,
irrealistisch sei. Aber gerade deshalb brauchen wir ja eine Norm, Nor-
men sind Antworten auf unerwiinschte Zustande. Wenn alles gut und
ideal laufen wiirde, dann brduchten wir nicht dieses Postulat, was ich
hiermit fordere, dass klare Verantwortlichkeiten bestehen miissen und
dass man insbesondere hieran arbeitet. Herrn Isensees Rede schlieBlich
kann ich nur zustimmen. Der Staat ist nicht tot, blo ist er eben nicht
mehr souverin, und seine Aufgaben wandeln sich.

Vorsitzender: Meine Damen und Herren, wenn es ein Aufgabe von
Staatsrechtslehrertagungen ist, dass es wissenschaftlich nicht langweilig,
sondern spannend zugeht, dann meine ich, unabhangig davon, was Sie zu
den einzelnen Referaten sagen, sie haben uns einen spannenden Vormit-
tag beschert! Wir machen piinktlich weiter um 14.00 Uhr.



