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Staatstheorie: Grundziige ihrer rechtswissenschaftlichen
Diskussion in der Bundesrepublik Deutschland

ZUSAMMENFASSUNG

Das vorliegende Paper beobachtet die juristische Staatstheorie in der Bundesrepublik
Deutschland nach dem Zweiten Weltkrieg. Der Begriff des Staats diente der Wissen-
schaft vom offentlichen Recht auf verschiedenen Ebenen — Dogmatik des positiven
Rechts, Staatstheorie, Methodenlehre — manchmal eher zur eigenen Abschlief3ung,
manchmal zur Offnung gegeniiber anderen Disziplinen, namentlich den Soziawissen-
schaften. Diese Konjunkturen werden im paper verfolgt und Schltisse fur eine moderne,
auch inderdisziplindre Staatsrechtswissenschaft gezogen.
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Staatstheorie: Grundzlige ihrer rechtswissenschaftlichen
Diskussion in der Bundesrepublik Deutschland-*

FRAGESTELLUNG UND METHODISCHE EINSCHRANKUNGEN

Der vorliegende Bericht versucht die Geschichte der rechtswissenschaftlichen Verwen-
dung von Staatstheorie und Staatsbegrifflichkeiten in der Bundesrepublik Deutschland
nachzuzeichnen. Kernzeit des Berichts ist die Spanne von den siebziger Jahren des 20.
Jahrhunderts bis in die unmittelbare Gegenwart. Gegenstand wird die juristische Ausei-
nandersetzung mit dem Staatsbegriff sein, also vor alem die rechtswissenschaftliche
Staatstheorie, in bedeutenden Fallen auch die allerdings seltene Rezeption staatstheore-
tischer Annahmen oder Voraussetzungen durch die Rechtsprechung namentlich des
Bundesverfassungsgerichts. Da der Begriff des Staats keine rein rechtsimmanente Kate-
gorie ist, sondern stets auf gesellschaftliche Zusammenhange aul3erhalb der Rechtsord-
nung verweist, kann die Darstellung nicht allein rechtsintern bleiben. Vielmehr wird sie
namentlich nach Anschlussdiskussionen mit den Politikwissenschaften suchen. Da aber
auf der anderen Seite ein Groliteil der Diskussionen des 6ffentlichen Rechts im engeren
Sinne um ganz konkrete juristische Probleme kreisen, also um Fragen der Bedeutung
bestimmter Normen in bestimmten Sachverhaltskonstellationen, die gar keinen direkten
Bezug zu Problemen der Staatstheorie haben, sind die hier vorgestellten Diskussionen,
betrachtet man die deutsche Wissenschaft vom 6ffentlichen Recht im Ganzen, eher we-
nig reprasentativ.

Die Fragestellung des Beitrags ist zunachst deskriptiv, es geht nicht um Methoden-
probleme beim juristisch ,richtigen* Umgang mit dem Staatsbegriff im deutschen
Recht, sondern um eine Genealogie von Begriffen und Theorieelementen (Mdllers
2000). Allerdings mag man aus der Erfahrung mit der Begriffsverwendung seine
Schltisse ziehen kdnnen. Lerngewinne fur die Fortentwicklung wissenschaftlicher Fra-
gestellungen erscheinen jedenfalls nicht von vornherein ausgeschlossen. In einem ab-
schlieffenden Ausblick wird aus diesem Grund die Frage aufzuwerfen sein, welche wis-
senschaftsstrategischen Mdglichkeiten fur ein die Rechtswissenschaften integrierendes
interdisziplindres staatstheoretisches Projekt unter den augenblicklichen Bedingungen
einer De-Nationalisierung der nationalen Rechtsordnungen bestehen. Damit sucht der
Bericht Anschluss an seinen Auftraggeber, den Sonderforschungsbereich 597 Staatlich-
keit im Wandel in Bremen.

Die Darstellung kann nicht bel ihrer eigentlichen Untersuchungsperiode im letzten
Viertel des 20. Jahrhunderts beginnen. Ein Verstandnis der Diskussion hat vielmehr

Fur grof3e Hilfe bel der Erstellung des Textes danke ich Oliver Buntrock und Stephan Leibfried, fur kritische
Kommentare Wilhelm Bleek, Michael Heinig und Andreas Vol¥kuhle.
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zumindest kursorisch verschiedene Vorgeschichten aufzuarbeiten, die bis in das Ende
des Kaiserreichs zurtickreichen (I.). Auf dieser Grundlage soll eine etwas eingehendere
Darstellung bei den semantischen und politischen Herausforderungen an ein Uberliefer-
tes Staatsversténdnis ansetzen, die in den sechziger und siebziger Jahren des letzten
Jahrhunderts in den deutschen Rechtswissenschaften Bedeutung erlangten (11.). Dieser
den Staatsbegriff zumeist kritisch bewertende Diskussionsstrang wurde in den achtziger
Jahren von einer eher affirmativen Linie abgel6st oder Uberlappt, die noch einmal den
Versuch unternahm, den Staatsbegriff sowohl institutionell as auch wissenschaftsdiszi-
plindr in den Mittelpunkt der wissenschaftlichen Diskussion im offentlichen Recht zu
bringen (111.). Erst vor diesem Hintergrund kann eine Bilanzierung der gegenwartigen
Debatten gelingen, die, um die Berichtsergebnisse nicht auf historische Befunde zu be-
schrénken, zum Schluss auf systematische Strukturen (V.) und auf weiterfihrende wis-
senschaftliche Perspektiven befragt werden sollen (V1.).

Eine letzte Vorbemerkung: Die folgende Darstellung ist, das versteht sich von selbst,
nur eine mogliche Geschichte ihres Gegenstandes (fir eine aktuelle andere: Wahl 2006).
Auswahl und Bewertung hiangen an bestimmten Uberzeugungen des Verfassers, von
denen eine vorab ausdrucklich gemacht werden soll. Auch nach dem Inkrafttreten des
Grundgesetzes stellte der Umgang mit einer demokratischen Rechtsordnung fir die
Staatsrechtslehre keine Selbstverstandlichkeit da. Das Erbe der Monarchie, das Thomas
Ellwein (1954) ebenso glanzend wie einflusslos analysiert hat, blieb méchtig und bisin
die Gegenwart sind seine Spuren in der Diskussion zu erkennen.

l. VORGESCHICHTEN
1. Staatstheoretisches Selbstverstandnis seit dem Kaiserreich
a) Politisch-begriffliche Hintergriinde

Die staatstheoretische Diskussion des 19. Jahrhunderts ist vom Prozess der schrittwel-
sen, immer wieder unterbrochenen Verrechtlichung und Demokratisierung der monar-
chischen Herrschaft gepragt (Boldt 1990). Anders als in der amerikanischen und der
franzdsischen Tradition war die Konstitutionalisierung hoheitlicher Herrschaft nicht das
Ergebnis einer demokratischen Revolution, in der sich ein Volk als Herrschaftssubjekt
selbst neu begriindete.' Vielmehr wurde die Konstitutionalisierung als Begrenzung einer
bereits bestehenden Herrschaft in einem allmahlichen, permanent umstrittenen und mit
vielen Ruckschritten belasteten politischen Konflikt verstanden. Die Idee einer demo-
kratischen Revolution spielte in der Staatsrechtswissenschaft in Deutschland auch vor
1848 nur eine geringe Rolle. Die deutsche Dogmengeschichte kennt keine Jakobinische
Staatsrechtswissenschaft. Das Vorbildlag eher in England, aber auch vor 1848 schon

' Zu den beiden Traditionen siehe Hannah Arendt (1963).
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mit deutlich parlamentskritischer Ausrichtung (Boldt 1980). Nach 1848 ging es auch
verfassungspolitisch fast nur noch um Herrschaftsbegrenzung — nicht um Herrschafts-
begrindung — durch Recht unter dem Slogan der Rechtsstaatlichkeit (Brandt 1968;
Boldt 1975).

Fur den Begriff des Staats, der ohnehin fir die kontinental européische Diskussion
ndher liegend war als fir die anglo-amerikanische (Dyson 1980), hatte dies in Deutsch-
land* ganz entscheidende Folgen. Der Staat wurde ndmlich algemein mit der bereits
bestehenden monarchischen Herrschaftsorganisation gleichgesetzt, welcher durch den
allméhlichen Prozess der Verrechtlichung gewissermal3en nur ein neues Kleid Uberge-
worfen wurde (Brandt 1968: 46). Das bedeutete: Der Staat war fir den Mainstream der
deutschen juristischen Staatstheorie des 19. Jahrhunderts nichts anderes als ein Syn-
onym fur die monarchische Exekutive, die sich im Medium des Rechtsstaates bestimm-
ten Selbstbindungen unterwerfen konnte (Kersten 2000), von denen sie sich im politi-
schen Notfall aber auch schnell wieder befreite. Die demokratische Reprasentation in
Vertretungen und Parlamenten war umgekehrt nicht als ein Teil des Staats zu verstehen,
sondern a's eine von auf?en kommende Vertretung der Gesellschaft konzipiert (Schon-
berger 1997). Politik im Sinne einer Gffentlichen Auseinandersetzung um die Beriick-
sichtigung von Interessen in kollektiven Entscheidungen wurde dadurch zu einem au-
[Rerstaatlichen Phdnomen, in gewisser Weise ein Ausdruck gesellschaftlicher Ungeord-
netheit gegentber der Rationalitdt des wohl verwalteten Rechtsstaats. In der Trennung
von Staat und Gesellschaft sah die konservative Mehrheit der Staatsrechtslehre des Kai-
serreichs damit ein Gegenuber zwischen kompetenter burokratischer Herrschaft und
bedrohlicher irrationaler Massenmobilisierung, damit auch zwischen Rechtsstaatlichkeit
und Demokratie, in der es nicht schwer schien, sich auf die ,rechte* Seite zu schlagen.
Die Uberschatzung der praktischen Leistungsfahigkeit exekutiver Birokratie und die
Unterschétzung parlamentarischer Politik, die Max Weber zu Ende des Kaiserreichs so
schonungslos aufdeckte (Weber 1988: 306), war sorgfaltig in eine Tiefengrammatik der
staatstheoretischen Begriffshbildung eingebettet, die Staatlichkeit und Birokratie in eins
setzte.

b) Staatstheorie als wissenschaftliche Disziplin

Die grof3e Zeit der Allgemeinen Staatslehre als eines Genres, das verschiedene Wis-
sensbesténde Uber den Staat in einem Werk synthetisierte, war bereits zu Beginn des
Kaiserreichs lange vorbel (Mdllers 2006). Staatslehren blihten als wissenschaftliche
Form im Vormérz (Boldt 1975), zu einer Zeit, in der sich politische Anliegen mit histo-
rischer und sozialer Beschreibung und juristischen Fragestellungen noch methodisch
schliissig zusammenbinden lief3en.

> Zum interessanten Vergleich mit Frankreich siehe Christoph Schinberger (1999: 111).
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Fast parallel mit der Griindung des Kaiserreichs hatte sich die Wissenschaft vom 6f-
fentlichen Recht erfolgreich um die Entwicklung einer methodischen Versel bstandigung
von ihren Nachbarwissenschaften bemiiht. Damit lag sie im Trend einer maf3geblich
durch die neukantianische Wissenschaftstheorie inspirierten weiteren Ausdifferenzie-
rung wissenschaftlicher Arbeit. Zudem holte sie damit den Methodenvorsprung des Zi-
vilrechts langsam auf oder anders formuliert: Sie orientierte sich weniger an den entste-
henden Soziawissenschaften oder der Geschichtsschreibung als den grof3en, auch inter-
nationalen Erfolgen der Privatrechtswissenschaft (Wilhelm 1958). Die Bewertung die-
ser Ausdifferenzierung im Fall der Wissenschaft vom offentlichen Recht, die jedenfalls
nicht so wissenschaftlich-unpolitisch vor sich ging wie die damaligen Protagonisten
behaupteten, ist bis heute in der Verfassungsgeschichtsschreibung heftig umstritten.’
Mit dem Namen Paul Labands verbindet sich namlich beides: Einerseits die Konsoli-
dierung eines eigenen Rechtskorpus des Staatsrechts des Deutschen Reichs und die Ent-
wicklung einer juristischen Methode des 6ffentlichen Rechts, die sich ausdrticklich von
anderen Disziplinen und von moralischen oder wirtschaftlichen Zweckbetrachtungen
lossagt.* Andererseits eine politisch wirksame, wenn auch sorgsam verdeckte politische
L egitimationsstrategie, in der die begriffsmmanent scheinende juristische Konstrukti-
onsleistung nicht zufallig in schoner Regelméaliigkeit Ergebnisse hervorbringt, die einen
monarchischen Zentralismus unterstiitzen, die also auf der Seite des , Staats‘ bleiben.
Fur die wissenschaftliche Form der ,, Allgemeinen Staatslehre” oder fir andere Formen
einer Ubergreifenden Auseinandersetzung mit Staatlichkeit war in dieser Landschaft
wenig methodischer Raum.

S0 ist es kein Zufall, dass die Form der Staatslehre und damit auch die begriffliche
Aufarbeitung dieser Kategorie erst zu einem historischen Punkt eine, wenn auch kleine,
wissenschaftliche Renaissance erlebte, an dem mit der politischen Geschlossenheit des
Kaiserreichs auch die begriffliche Geschlossenheit der Labandschen Methode in Frage
stand (Korioth 1992: 212). Um die vorletzte Jahrhundertwende wuchs das wissenschaft-
liche Interesse an Fragestellungen, die Uber den ,, Staatswillenspositivismus*® hinausge-
hen. Ob man von der so entstehenden Blite der Allgemeinen Staatslehre um 1900 allzu
viel erinnern wirde, wenn nicht einer aus der Uberschaubaren Zahl der Autoren® Georg
Jellinek gewesen waére, ist trotzdem durchaus fraglich. Seine ,, Allgemeine Staatslehre”,
stellte jedenfalls eine Art Vorwértsverteidigung des Labandschen Paradigmas dar
(Kersten/Jellinek 2000). Sie nahm die Ausdifferenzierung der juristischen Methode
ernst, versuchte diese aber auf einem methodisch Uberzeugenden Weg mit der , fakti-

3 Siehe hierzu Walter Pauly (1993: 178, insbes. Anm. 38; 245); dhnlich wohl auch Michael Stolleis (1992: 343 ff.).

*  Die bekannte AuRerung: Paul Laband (1888, S. X ff.). Dazu die Analysen bei Ortrun Frohling (1967, S. 35 ff.)
und zum Kontext Thomas Ellwein (1954).

5 Ausdruck bei Hauke Brunkhorst (2003: 362).

¢ Zuden anderen: Gangolf Hiibinger (1988: 143) und Thomas Duve (1998).

-4-



Stb 597 ,,Staatlichkeit im Wandel* - ,, Transformations of the State* (WP 63)

schen® Betrachtung des Staats durch Geschichtswissenschaften und aufkommende So-
ziologie im standigen Gespréch mit Max Weber zu verbinden (Breuer 1999). Freilich:
Weber und Laband waren einzeln so interessant wie gemeinsam methodisch inkom-
mensurabel. Von Interesseist dieser Versuch nicht zuletzt deswegen, weil er das Macht-
staatsbewusstsein der Wilhelminischen Epoche in der Theorie der Selbstbindung des
Staates auf einen griffigen theoretischen Nenner bringt, ohne freilich wirklich dartiber
hinaus zu kommen.

c) Insbesondere: Bundesstaatstheorie

Die Grundung des deutschen Reichs stellte die juristische Staatstheorie vor einige be-
griffliche Herausforderungen:” Einerseits musste die Griindung des deutschen National-
staats begrifflich angemessen eingefangen werden, andererseits erschien eine zu weit-
gehende kategoriale Relativierung der Gliedstaaten politisch wie rechtlich schwer mog-
lich. Dies war nicht nur der Fall, weil unter diesen namentlich Preul3en eine weiterhin
zentrale, ja innerhalb der Reichsverfassung geradezu hegemoniale Rolle spielte® son-
dern auch, weil sowohl die fortbestehende dynastische Legitimitét der Fursten als auch
die andauernde Bedeutung der gliedstaatlichen Exekutiven, auf die sich das als Gesetz-
gebungsmaschine konzipierte Reich stiitzte, es nicht gestatteten, die Rolle der Glieder
zu deutlich zu relativieren. Dieses Problem |6ste sich durch einen juristischen Kunst-
griff, von dem das Verfassungsrecht bis heute zehrt oder unter dem sie bis heute leidet:
der Unterscheidung zwischen Staatlichkeit und Souveranitét.” Wahrend die Glieder ihre
Staatlichkeit behalten durften, und damit die Flrsten blieben, kam dem Reich zusétzlich
eigene Souveranitdt zu, die nicht zuletzt darin zu erkennen war, dass die Kompe-
tenzverteilung zwischen Reich und Landern durch eine Anderung der Reichsverfassung
auch gegen den Widerstand einzelner Lander verandert werden konnte.'

Die urspringlich vertraglichen Wurzeln der Verfassungsentstehung, in denen die
Gliedstaaten die Schopfer des Reiches waren, wurden unter diesen begrifflichen Kon-
struktionen, aber eben auch unter einer sehr zigigen ,inneren Reichsgrindung“" er-
staunlich schnell zulasten der Gliedstaaten begraben.” Zugleich gestattete es die Beibe-
haltung des Staatsbegriffs auf zwei Ebenen, diese Formen der Vergemeinschaftung ge-
genuber anderen, etwa der kommunalen Selbstverwaltung, zu privilegieren.” Die Ver-
mutung liegt deswegen nicht fern, dass der Mainstream der deutschen Bundesstaatsthe-

7 Zeitgentssische Darstellung bei: Siegfiied Brie (1874).

8 Knapp und Uberzeugend: Thomas Nipperdey (1992: 85 ff.).

®  Namentlich Georg Jellinek (1882).

10 Zur Diskussion knapp: Peter Lerche (1995: 409).

" Im intrabundesstaztlichen Vergleich nun Siegfi-ied Weichlein (2004).
12 Vgl. zur zeitgenossischen Kritik Albrecht Hiinel (1873).

13 AlsKritiker Hugo Preuf$ (1889).
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orie,"* spatestens sait der Grundung des Kaiserreichs nicht mehr wirklich an einer fode-
ralen Struktur zum Schutz von hoheitlicher Vielfalt interessiert war, sondern daran, die
auch politisch aufféllig reibungslos verlaufende Zentralisierung zugunsten des Reichs
zu rechtfertigen. Die von Konrad Hesse viele Jahrzehnte und drei politische Systeme
spéter diagnostizierte Form des ,, unitarischen Bundesstaats* hat hier ihre Wurzeln (Hes-
se 1961).

Mit der Grindung des ersten Bundesstaats ging es in einem anspruchsvolleren Sinne
mit dem Foderalismus zu Ende. Die von Bismarck kunstvoll organisierte exekutive Ver-
flechtung von Preuf3en und Reich diente zudem, als , typisch deutsche® Form der Bun-
desstaatlichkeit, der Staatsrechtslehre als ein wichtiges Argument gegen die Einfihrung
einer parlamentarischen Verantwortung der Reichsleitung. Durch die Personalunion von
Reichsleitung und Bundesrat war es mdglich, die politische Verantwortlichkeit der
Reichsexekutive bundesstaatlich abzuleiten (Mdllers 1997: 81ff.). Ein echtes Interesse
an der politischen Bedeutung einer bundesstaatlichen Ordnung, insbesondere ihrer In-
terdependenz mit dem Parteiensystem des Kaiserreichs, fehlt dagegen — mit einer aller-
dings bedeutenden Ausnahme (Triepel 1917) — in der staatsrechtlichen Diskussion der
Zeit weitgehend.

Erstaunlicherweise sind die Begrifflichkeiten der kaiserreichlichen Bundesstaatsleh-
re, namentlich die Unterscheidung zwischen Staatlichkeit und Souverénitéat, nachdem
sie schon in der Weimarer Republik grundlegender und vernichtender Kritik fast aller
bedeutenden Staatstheoretiker ausgesetzt waren, relativ unbeschadet in die Bundesre-
publik Gbernommen worden.” Sie werden uns bei der bundesrepublikanischen Debatte
um die européische Integration wieder begegnen.

d) Kriegswirtschaft und Bundestreue: Ubergange im Ersten Weltkrieg

Der Erste Weltkrieg scheint verschiedene Entwicklungen der staatlichen Entwicklung
beschleunigt zu haben. Wahrend manche Fragen der politischen Geschichte — etwa die
Frage, ob wir in den 1910er Jahren eine Parlamentarisierung des Reichs erkennen kon-
nen — in der politischen Institutionengeschichte umstritten bleiben”, sind zumindest
zwei Entwicklungen von besonderer Bedeutung fur die Entwicklung der juristischen
Staatstheorie: Zum Ersten das Entstehen eines Kriegswirtschaftsverwaltungsrechts, das
vielfache Verbindungen zwischen der formell privaten Wirtschaft und der staatlichen
Verwatung herstellt. Hier entstehen vor dem Hintergrund eines durchaus planwirt-

4 Nicht zuféllig von einem Schweizer, Anton R. Greber (2000), entwickelt.

15" In ungewohnter Eintracht kritisch mit den herrschenden Begrifflichkeiten: Hermann Heller (1927: 110ff.); Hans
Kelsen (1925: 194); Adolf Merkl (1921: 336f.); Carl Schmitt (1931: 94ff., 96); Rudolf Smend (1994: 223ff.).

16 Grundsétzliche Kritik auch mit Blick auf die Européische Integration bei Christoph Schonberger (2004: 81).

17 Zur Diskussion siehe Schonberger (1999: 9ff.).
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schaftlichen Modells® Regulierungsstrukturen, die die deutsche Staatstheorie bis in die
Gegenwart begleiten (Stolleis 1989: 129). Zum Zweiten bilden sich in der Staatspraxis
des Reichs informelle Konsultationsstrukturen zwischen Reich und Gliedstaaten heraus,
die fur die weitere Entwicklung des Staatsrechts durchaus paradigmatische Bedeutung
bekommen sollten.” Die Einsicht in hoheitliche Praktiken, die zwar einerseits einer be-
stimmten Logik folgen, also nicht einfach als chaotisch oder anarchisch zu bezeichnen
sind, die aber andererseits den geschriebenen Regeln des Verfassungsrechts nicht ent-
sprechen oder sogar gegen diese verstief3en, war eine folgenreiche Einsicht in die ,,Rea-
litat" des Verfassungsrechts, die von der Theorie nicht vergessen wurde.

2. Revolution und Weimarer Republik

Das Ende des Ersten Weltkriegs hielt fir die Staatstheorie eine Erfahrung bereit, die
nicht nur politisch, sondern auch begrifflich von grofiter Bedeutung war: Die politische
Ordnung des Kaiserreichs und mit ihr die Reichverfassung wurde beendet, viele institu-
tionelle Strukturen, aber auch ein nationales Selbstverstéandnis blieben dagegen erhalten.
Dieses Nebeneinander von Revolution und Kontinuitdt verlangte nach einer begriffli-
chen Einfassung. Mit der Unterscheidung zwischen der politische Verénderungen tber-
lebenden , Staatlichkeit” Deutschlands und der diese Veranderung gerade zum Aus-
druck bringenden Verfassung, die in der Staatskonzeption des 19. Jahrhunderts ja be-
reits angelegt war, wurde ein solches begriffliches Raster geliefert.> Diese Unterschei-
dung, diein vieler Hinsicht eine Eigenheit und auch ein Erkenntnishindernis der folgen-
den deutschen Staatstheorie wurde, wurzelte in einem durchaus legitimen Beschrei-
bungsbeduirfnis.

Aber was genau wird mit dem Bezug auf den Staatsbegriff as , bleibend” beschrie-
ben? Neben der gesellschaftlichen Selbstbeschreibung einer kollektiven nationalen 1-
dentitét, die fur das offentliche Recht jedenfalls keine unmittelbare Bedeutung hat,”
bleibt zundchst das V 6lkerrechtssubjekt ,, Deutsches Reich*, das fur die ihm zurechenba-
ren Handlungen im Ersten Weltkrieg durch den Versailler Vertrag volkerrechtlich zur
V erantwortung gezogen wurde. V dlkerrechtlich hatte die staatliche Kontinuitat also eine
durchaus prézise juristische Bedeutung.

Nach innen dagegen sind rechtliche Kontinuitéten im Ganzen schwerer zu beschrei-
ben, obwohl klar ist, dass grof3e Teile des einfachgesetzlichen Rechts des Kaiserreichs
in Kraft blieben. Wie schon im Kaiserreich schien der Blick auf die Exekutive die ent-
scheidende Perspektive zu bieten. Die Kontinuitdten der Verwaltung (aber auch der Jus-

18 Dafir steht der Name Walter Rathenau.

19 Grundlegend beobachtet und begrifflich formuliert bei Rudolf Smend (1994 39); dazu Stefan Korioth (1990).

2 Zur zeitgendssischen Diskussion dieser Kontinuitét: Gerhard Anschiitz (1932: 8ff.); Hans Herz (1931: 26ff.).
Gerade das Werk von Rudolf Smend mag man allerdings als einen Versuch verstehen, das anders zu konstruie-
ren.
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tiz) im Wechsel von Monarchie zu Republik sind viel beschrieben worden, auch in ih-
rem herablassenden Umgang mit den neu zusammengesetzten Parlamenten (Witt 1983:
117, 139). Fur die konservative Staatstheorie funktionierte die Begriffsbildung damit al's
eine Art institutionelle ,, self-fulfilling prophecy”. Die vermeintlich unpolitische Konti-
nuitét des staatlichen Apparats wurde zugleich gerechtfertigt und als Bestétigung des
eigenen Staatsbegriffs verstanden. Kritiker, die wie Hans Kelsen sowohl nach dem Ers-
ten als auch nach dem Zweiten Weltkrieg die Identitét von Verfassung und Staat zu be-
grinden suchten, blieben in beiden Féllen absolute AulRenseiter. Seinen bekanntesten
Ausdruck fand ein solches Verstéandnis in den Worten Otto Mayers, einem der Begrin-
der des deutschen Verwaltungsrechts des Kaiserreichs, der die dritte und letzte Auflage
seines Lehrbuchs des Verwaltungsrechts, die zugleich die erste Auflage nach der Revo-
lution war, im Jahre 1924 mit den Worten beginnen konnte: ,Viel ist in der Zwischen-
zeit nicht geschehen. Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht besteht.”>

Die politischen Ungewissheiten der Weimarer Republik, die allgemeine Unsicherheit
Uber Wert und Bedeutung einer demokratischen Verfassungsordnung fihrten zu einer
unbekannten und unwiederholten Blite der juristischen Staatstheorie. Als Staatstheorie
bezeichnete sie sich freilich nur noch selten. Der Begriff der Verfassung rickte ins
Zentrum der Diskussion und damit zugleich der Anspruch der Staatsrechtswissenschaft,
in das politisch-juristische Geschehen der Weimarer Republik deutlicher einzugreifen,
als dies bei den haufig recht begrifflich bleibenden Debatten der Staatstheorie des Kai-
serreichs der Fall gewesen war. Nimmt man die kanonisierten Texte von Hermann Hel-
ler (1934), Hans Kelsen (1925), Carl Schmitt (1928) und Rudolf Smend (1927; 1994)
aus der Weimarer Zeit gemeinsam in den Blick, so fallt — bel aller Kritik im Einzelnen
und unbeschadet der Tatsache, dass die Zeit auch an diesen Texten nicht spurlos vori-
bergegangen sein kann — doch die Selbstverstandlichkeit auf, mit der hier sowohl me-
thodenbewusst und interdisziplinér as auch rechtsvergleichend gearbeitet wird, ohne
dass konkrete Rechtsprobleme aus dem Blick geraten wirden.

Dabel ist der Kontrast zur bundesrepublikanischen Staatsrechtslehre noch deutlicher
als der zur Kaiserreichswissenschaft. Es ist kein Zufall, dass aus der Doktorandengene-
ration dieser Autoren auch mal3gebliche Figuren der Politikwissenschaften der zweiten
Nachkriegszeit hervorgingen. Hellers wirklichkeitsorientierte Staatstheorie scheint als
Orientierungspunkt zu taugen (Bleek 2001: 216 ff.). Aber trotz aler politischen Unter-
schiede scheint auch die Scimittsche Orientierung an ,,wirklichen® Machtkonstellatio-
nen nicht vollig irrelevant fur die Disziplin gewesen zu sein. Wenn diese methodische

2 Otto Mayer (1924: Vorwort); dazu Reimund Schmidt-De Caluwe (1999).

% Anders als von Kurt Sontheimer formuliert wird man konservative und anti-parlamentarische Strémungen in der
Weimarer Republik nicht unbedingt als anti-demokratisch bezeichnen kénnen, sondern eher fragen missen, wel-
che Konzepte von Demokratie, auch im tbrigen Europa der Zwischenkriegszeit denkbar waren. Dazu die Beitré-
gein Christoph Gusy (2000).
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Orientierung mit politischer Verfolgung zusammenfiel, lag es nahe, eine Form des 6f-
fentlichen Rechtsrealismus mit angelsachsischen Interessen an empirischer Forschung
oder auch nur mit Vergleichsperspektiven zu verbinden: Ernst Fraenkel, Hans Mor-
genthau oder Franz Neumann sSind in diesem Zusammenhang zu nennen.

In fester Kontinuitdt zum Kaiserreich operierten wesentliche Teile der Weimarer
Staatsrechtslehrer mit der begrifflichen Unterscheidung von Staat und Gesellschaft, die
sich im politischen Gegeneinander von Exekutive und Parlament institutionalisierte,
und optierten in ihrer konservativen Mehrheit fir den ,, Staat“ und damit konkret fir die
Reichsregierung und vor allem den Reichsprésidenten, mitunter auch ,, gegen” die Be-
stimmungen der Weimarer Reichsverfassung. Die Sicherung der institutionellen Integri-
tét des Apparats konnte gegen den Wortlaut der Verfassung gewendet werden. Dieses
Vorgehen war freilich weder eine deutsche Besonderheit noch die einzige in der Dis-
kussion vorkommende Option. So kannte die franzdsi sche staatstheoretische Diskussion
der Zwischenkriegszeit ein 8hnliches Neben- und Gegeneinander von Staat und Verfas-
sung mit entsprechenden juristischen Implikationen zugunsten der Exekutive und zulas-
ten des Parlaments. In den politischen Wirren parlamentarischer Auseinandersetzung
sah man die politische Ordnung bedroht, die nur vom Staat, also der Exekutive, bewahrt
werden konnte (Bates 2005: 69). Zudem versuchen sich Autoren wie Heller und Kelsen,
auf jeweils ganz unterschiedlicher methodischer Grundlage, ihrerseits an einer Re-
Definition von Staat- und Staatslehre. Kelsen integrierte demokratietheoretische Ein-
sichten, um die Gesetztheit und Abanderbarkeit des modernen Rechts mit der Kontin-
genzoffenheit parlamentarischer Entscheidungsfindung zu verbinden.* Heller operierte
mit Hilfe eines sozialstaatlich erweiterten Republikanismus, der sich der Unterschei-
dung zwischen Staatstheorie und politischer Uberzeugung konsequent verweigerte
(LIanque 2005).

Anstatt die Weimarer Staatstheorie auf das Scheitern der Weimarer Republik zu re-
duzieren, sollte man sie daher besser as das Laboratorium einer demokratisch-
rechtsstaatlichen Demokratietheorie verstehen, deren brauchbare Beitrége sich nicht auf
Autoren beschréanken, die — nach heutigem Verstandnis — Demokraten waren. Dies wird
besonders deutlich an der Rolle Rudolf Smends, der in der Weimarer Republik sicher
kein republiktreuer Autor gewesen war, dessen damalige Beitrége aber bereits wesentli-
che Elemente einer pluraisierten Staatstheorie enthalten, die in der Bundesrepublik
grof3en Einfluss gewinnen wird (S. u,, 1. 2).

3. Nationalsozialismus

Die Staatsrechtslehre der Weimarer Republik war in ihrer Gberwéltigenden Mehrheit
politisch national-konservativ, doch bis zu ihrem Ende nur zu einem verschwindenden

2 Hans Kelsen (1920); dazu Matthias Jestaedt und Oliver Lepsius (2006).

-9-



Stb 597 ,,Staatlichkeit im Wandel* - ,, Transformations of the State* (WP 63)

Teil ausdrucklich nationalsozialistisch.> Damit gehdrte sie zu jenem gewichtigen Tell
von Funktionseliten — etwa in der Beamtenschaft, unter Richtern oder im Militér —, die
vom Nationalsozialismus Uberzeugt werden mussten, aber — nicht zuletzt durch gezielte
Anleithen der Nationalsozialisten bei Traditionen des Preuf3entums (Blasius 2000) —
auch schnell Uberzeugt wurden. Von den Glanzlichtern der Weimarer Diskussion wur-
den zwe ins Exil getrieben (Kelsen, Heller), einer zog sich in Gottingen weitgehend
zurick (Smend) und einer setzte zu einer grof3en politischen Karriere an, die freilich
schon 1936 an einer Intrige scheiterte (Schmitt). Scamitt blieb aber durchgehend doppelt
présent: zum Ersten durch einen von ihm beeinflussten aufstrebenden Nachwuchs
(Forsthoff, Ernst-Rudolf Huber, Werner Weber); zum Zweiten durch seine spéteren
Beitrége zur Theorie des Volkerrechts. Unter denjenigen, die nicht aus politischen oder
rassischen Grunden aus Deutschland vertrieben wurden, gab es entsprechend kaum
Formen auch nur verdeckten Widerstands, sondern neben Versuchen theoretischer Ent-
faltung einer nationalsozialistischen Staatstheorie alenfalls den Riickzug in ,,unpoliti-
sche Themen, etwa in die Verfassungsgeschichte oder die Rechtsvergleichung.”

Fur die vorliegende Darstellung ist von Interesse, dass die Kategorie des Staats fr
die national sozialistische Herrschaft durchaus ambivalent funktionierte — ein Umstand,
der sich in zeitgendssischen Beitragen deutlich niederschldgt: Denn auf der einen Seite
organisierte der Nationalsozialismus eine beispiellose Entfesselung hoheitlicher Herr-
schaft, also etwas, das der Staatsrechtslehrer Ernst Forsthoff bald zustimmend als einen
»totalen Staat” bezeichnete (Forsthoff 1933). Doch auf der anderen Seite lief3 sich diese
Herrschaftsform eben nicht mehr in die aus dem Kaiserreich Uberlieferten staatstheoreti-
schen und in Weimar zum Teil noch hoch gehaltenen Begrifflichkeiten bringen. Nach
innen zeigte sich dies ganz deutlich in der Rolle der NSDAP und — komplementér — in
der politisch selektiven Bedeutung von Rechtsformen fir den Nationalsozialismus
(Fraenkel 1974).

Diese Formverluste erzeugten in der Staatsrechtswissenschaft zunachst ein Unbeha
gen, das sich frih in einer heute recht surrealistisch wirkenden Diskussion um die Be-
deutung der Rechtsstaatlichkeit im National sozialismus ventilierte (Lepsius 1994). Aber
mit de-formalisierenden Kategorien wie ,,Volk® oder ,Fihrer liefd sich andererseits
auch eine offentlich-rechtliche Theorie nationalsozialistischer Herrschaft errichten, die
gerade auf Rechtsformen verzichten konnte (Huber 1939). Solche Kategorien lagen —
auch in einer entsprechenden Verwendung — bereits in der Weimarer Staatsrechtslehre
bereit (Lepsius 1994). Man kann dies durchaus im Sinne eines Sieges eines politischen
Verfassungskonzepts (Verfassung als , politische Grundentscheidung eines Volkes',
Schmitt) nicht nur Uber die Rechtsordnung, sondern eben auch den Institutionenapparat

% Dasnotorische Beispiel des Anhangersvor 1933 ist Otto Koellreutter.
% Ein fur das Grundgesetz wichtiger Autor ist insoweit Hermann v. Mangoldt.
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verstehen, der bis dahin mit dem Begriff ,, Staat identifiziert worden war. Nach aufSen
stellte spatestens die national sozialistische Eroberungspolitik die Kategorie des Staats in
Frage. Seit Beginn des Zweiten Weltkriegs wurden ausdriicklich imperialistisch aus-
gerichtete Gegenkonzepte wie der Grofraum entwickelt”. In beiden Féllen reichte der
Begriff des Staats offensichtlich nicht aus, um die nach allen Seiten ausgreifende natio-
nalsozialistische Herrschaftsform und die Rolle der NSDAP as ihr Movens zu be-
schreiben.”

Neue Begriffspragungen, die von viel groferem Einfluss auf Diskussionen in der
spéteren Bundesrepublik waren, fanden sich im Verwaltungsrecht. Hier ging es etwa
darum, den Zugriff des Staats auf bestimmte Guiter sicherzustellen. Das geschah sowohl
aus militérischen Grunden als auch um den Teil der Bevolkerung, der nicht politisch
verfolgt wurde, zu versorgen. Anlésslich der Diskussion um die Verstaatlichung der
Energieversorgung erfand wiederum Ernst Forsthoff — einen Begriff von Karl Jaspers
aufgreifend — das Konzept der , Daseinsvorsorge” ,” um diese sozialstaatlichen Aufga-
ben der Verwaltung zu kennzeichnen, fir die wiederum ein geringerer Grad an Rechts-
bindung kennzeichnend war. Damit war die Verwaltungsrechtswissenschaft im Natio-
nalsozialismus den Schritt gegangen, den sie bis dahin in der Tradition Otto Mayers
verweigert hatte: sozialstaatliche Strukturen® in die Begrifflichkeit des Verwaltungs-
rechts zu integrieren.

Entgegen einer in der friihen Bundesrepublik wirkméachtigen Lesart war das national -
sozialistische Staatsrecht keineswegs gesetzesformalistisch (Ruthers 1968), sondern es
negierte im Gegenteil nicht nur das demokratische und pluralistische Vermachtnis des
republiktreuen Teils der Weimarer Staatsrechtslehre, sondern auch den rechtsstaatlichen
Etatismus des Kaiserreichs. Eine durch eine Parteiorganisation tberwolbte Verwaltung
und eine auf kontinentale Eroberung ausgerichtete AulRenpolitik liefRen sich unter keiner
Tradition des Staatsbegriffs mehr unterbringen.

4. Die frihe Bundesrepublik

Die Staatsrechtslehre der frihen Bundesrepublik® ist im Ganzen von einer deutlichen
staatstheoretischen Abstinenz gekennzeichnet. Zu dicht schienen grundsétzliche theore-
tische Uberlegungen an Gebiete von Politik und Ideologie heranzufiihren, die doch von

2 Grundlegend Lothar Gruchmann (1962).

2 Problematisch erscheint es umgekehrt davon zu sprechen, der Staatsrechtswissenschaft sei im NS der Gegenstand
abhanden gekommen, so als enthalte der Begriff einen Schutz gegen einen bestimmten Grad an Totalitarismus, so
aber Horst Dreier (2001: 9).

2 Ernst Forsthoff (1938). Eine gute historische Analyse bietet Jens Kersten (2005: 543 ff.).

30 Zum NS-Sozialstaat die freilich kontroverse Darstellung bei Gétz Aly (2005).

31 Birgit v. Biilow (1996: 135ff.). Zu den staatstheoretischen Vorstellungen des Parlamentarischen Rats: Volker Otto
(1971; 197ff.).
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der Staatsrechtslehre nunmehr gerade zu vermeiden waren.* Die Uberwiegende Mehr-
heit der Staatsrechtslehrer begab sich theoretisch auf den Riickzug und tat das, was ein
Grofleil der Zunft immer schon fir die eigentliche Aufgabe der Staatsrechtswissen-
schaft gehalten hatte: die technische Auslegung von Normen und die analytische Aus-
wertung gerichtlicher Entscheidungen. Die Verabschiedung der Landesverfassungen
und des Grundgesetzes, vor allem aber die Einrichtung des Bundesverfassungsgerichts
fuhrten gerade nicht zu einer staats- oder verfassungstheoretischen Blite.”* Der politi-
sche Prozess der Verfassunggebung wurde zwar von einigen namhaften Staatsrechtlern
begleitet (Nawiasky, v. Mangoldt, Thoma), verlief aber doch ziemlich unprogramma-
tisch. Man mag zwischen einem eher naturrechtlich, christlich inspirierten und einem
eher demokratisch-politischen Rechtsverstandnis unterscheiden,** ohne dass dies in der
Staatsrechtslehre spater noch eine besondere Bedeutung gehabt hétte. Uberhaupt spiel-
ten die an der Verfassunggebung Beteiligten in der sich dann etablierenden Verfas-
sungsauslegung keine grof3e Rolle mehr. Statt Theorie zu treiben versuchte die Staats-
rechtslehre ein ,,ganz normales® juristisches Handwerk zu werden, so wie die weniger
politischen Nachbardisziplinen des Straf- und Zivilrechts, die doch schon im Kaiser-
reich als Vorbilder gedient hatten. Freilich gelang dies nicht immer. In einigen politisch
durchaus bedeutsamen Fragen schien der Ruckgriff auf Uberlieferte staatstheoretische
K onzepte ebenso unvermeidlich wie methodisch kompromittierend.

a) Theoretische Schulenbildung

Wollte man trotzdem auf Staatstheorie nicht verzichten, so bot sich fir eine erste Orien-
tierung in der Diskussionslandschaft der Blick in die Weimarer Vergangenheit an. Von
den zentralen Grof3en der Weimarer Staatsrechtslehre waren noch zwei Akteure présent:
Carl Schmitt as formell von der Hochschule verstol3ener, aber viel gefragter innerer
Exilant und Rudolf Smend das einflussreicher Professor an der Gottinger Universitét.
Hermann Heller war als Sozialdemokrat im EXil gestorben. Hans Kelsen wurde in die
Vereinigten Staaten vertrieben und blieb dort. Mit bemerkenswerter Grindlichkeit wur-
de sein staatstheoretisches Erbe — anders als in seiner Heimat Osterreich — bis in die
neunziger Jahre von der Staatsrechtswissenschaft fast vollstandig ignoriert,” wahrend
Heller as eine Art unvollendeter Hoffnungstrager linker Staatstheorie selten bei den

32 Ulrich Scheuner (1974: 527f.); Max Imboden (1958: 356); ahnlich Helmut Quaritsch (1970: 14); Carl-Friedrich
Menger (1951: 117); vgl. aber auch Hans-Peter Ipsen (1993: 8, 10).

33 Als Beitrage zur Form der Allgemeinen Staatslehre, die aber allesamt keine grofRRe Rolle spielten: Richard Thoma
(1948); Hans Nawiasky (1945-1948); Hans Adolf Dombois (1952); Rudolf Laun (1964).

3 Mit Blick auf die Menschenwiirde diskutiert bei Rolf-Ulrich Kunze (2001: 383).

35 Nach vergeblichen Versuchen von Nobert Achterberg erfolgte die entscheidende Wiederaufnahme durch Horst
Dreier (1986). Zu den Griinden flr das Ignorieren von Kelsen siehe jetzt das Vorwort in Matthias Jestaedt und
Oliver Lepsius (2006).
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Rechtswissenschaften, aber sehr gern bel den Politikwissenschaften und der politi-
schen Soziologie in Erinnerung blieb (Schluchter 1983).

Schmitt und Smend scharten seit dem Kriegsende alte Schiler um sich und bauten
neue Schulen auf. Auf die inhaltlichen Konsegquenzen dieser Schulenbildung wird im
Folgenden im Einzelnen hinzuweisen sein (M6llers 2000: 116ff.; Lepsius 2003: 354).
Entscheidend ist aber zunéchst, dass die auch in der zeithistorischen Literatur gut aufge-
arbeitete Schulenbildung (Gunther 2003) zwar staatstheoretisch interessant, aber wohl
nicht wirklich ganzlich repréasentativ fur die Diskussionen der ersten beiden Jahrzehnte
nach Kriegsende war, in denen eben in theoretischen Dingen vor allem Zurtickhaltung
vorherrschte. Wurde ein staatstheoretisches Vorversténdnis relevant, so versteckte sich
dies fast immer hinter eher rechtstechnischen Fragen. Es kam selten zu offenen staats-
theoretischen Auseinandersetzungen. Typisch fur die Staatsrechtslenre war es, weder
Schmittianer noch Smendianer zu sein, sondern von den ,aten” Diskussionen Abstand
zu halten. Freilich liel3 sich dies, wie die folgenden Beispiele zeigen, nicht immer
durchhalten.

b) Kontinuitét der Staatsperson nach auen und nach innen

Eine nur mit staatstheoretischen Mitteln zu |6sende Frage hatte die Staatsrechtslehre in
der Tat zu kléren: War der Deutsche Staat mit Niederlage und Besatzung untergegangen
— oder |ebte er als nunmehr geschrumpftes und geteiltes Rechtssubjekt fort? Diese Frage
hatte keineswegs nur theoretischen Wert. An ihr hing nach auf3en wiederum die Fortset-
zung volkerrechtlicher Rechte und Pflichten, nach innen aber die Kontinuitét einer Viel-
zahl von Rechtsverhdltnissen, insbesondere der Beamtenschaft. Neu war die Frage
nicht. Vielmehr stand die Staatsrechtslehre des Ersten Weltkriegs durch Niederlage und
Revolution vor dem gleichen Problem — und hatte sich damals recht einhellig fur die
Fortsetzung der Rechtspersonlichkeit entschieden (s. oben |. 2). Entsprechendes ge-
schah nun wieder.

Mit der bemerkenswerten Ausnahme des judischen Emigranten Hans Kelsen, der aus
den Vereinigten Staaten den Versuch unternahm, Argumente fir den Untergang der
Rechtsperson des Deutschen Reiches zu entwickeln,” blieb die tberwiegende Mehrheit
der Staatsrechtsehre der Ansicht, dass das Deutsche Reich nicht untergegangen sei,®

36 Ausnahmeist sein Schiller Martin Draht, der auch Bundesverfassungsrichter war, ohne dass sich praktische Wir-
kungen erkennen liel3en: Martin Drath (1952b: 41, 48; 1966a: 273; 1966b: 35).

37 Hans Kelsen (1944: 689, 693; 1945: 518). Entsprechend auch Hans Nawiasky (1950: 4ff.). Seltsamerweise finden
sich solche AuRerungen auch zu Beginn der Zivilrechtsprechung: BGHZ 3, 1 (6); 3, 308 (310); 8, 169 (175);
OLG Hamm, NJW 1953, 1710, 1710f. (Bundesrepublik Deutschland sei weder mit dem Deutschen Reich iden-
tisch noch dessen Rechtsnachfolger).

3 Wilhelm G. Grewe (1948: 47ff.); Hans Peter Ipsen (1949: 34ff.); Erich Kaufinann (1948); Alfred v. d. Heydte
(1955: 6); Giinther Diirig (1955: 27) und die anschlief3enden Diskussionsbeitrége insbesondere von Nawiasky
(1955: 64ff.) und Scheuner (1955: 67ff.). Trotz aller Kontroversen findet sich in einem Punkt Einigkeit unter den
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wobei dies sowohl mit staatstheoretischen Begriffen®* as auch mit dem vdélkerrechtlich
entscheidenden Verhalten der Alliierten begrindet wurde (Dirig 1955: 51ff.; Grewe
1948: 74ff.). Man wird nicht fehlgehen, in diesem Votum auch den Ausdruck eines po-
litischen und methodischen Konservatismus zu erkennen, der zum einen die Traditionen
seit 1867 zur Verfiigung halten wollte, und der zum anderen den Begriff des Staats —
entgegen dem Kelsenschen Programm einer Reinen Rechtslehre — als ein Vehikel ver-
wenden wollte, um die Verbindung zwischen politischer Geschichte und Verfassungs-
auslegung methodisch zu bewéltigen. Freilich ist klar, dass die Durchsetzungsféhigkeit
dieser Position allein an den politischen Interessen der Allierten hing, das V6lkerrechts-
subjekt Deutschland zu erhalten — ein Umstand, der in der staatsrechtlichen Diskussion
auch durchaus wahrgenommen wurde. Traditionalismus und politische Realitdten fielen
in diesem Fall zusammen.

Dies galt nicht in gleicher Weise fur die Diskussion um die Fortsetzung der Beam-
tenverhdltnisse. Zwar konnte man die staatliche Kontinuitét as eine Voraussetzung fir
die Fortfihrung der Rechtsverhdtnisse verstehen; in jedem Fall hatte es aber der Ver-
fassunggeber in der Hand, das Beamtenrecht in seinem Sinn auszugestalten oder diese
Ausgestaltung dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber zu Uberlassen. Diesen
Spielraum hatte er mit Art. 131 GG auch genutzt. Gerade diese Mdglichkeit aber wurde
von einer Mehrheit der Staatsrechtslehrer wie auch von den ordentlichen Gerichten mit
staatstheoretischen Mitteln bestritten. Hier fanden alte aus dem Kaiserreich kommende
Vorstellungen vom Staat als unpolitischer burokratischer Anstalt ausgerechnet auf den
Beamtenapparat des National sozialismus Anwendung* und sollten es rechtfertigen, das
Personal zu versteinern.

Wohl nicht zuféllig teilte der Bundesgerichtshof diese Ansicht. Denn das Gericht
verstand sich als Fortsetzer des Reichsgerichts und reprasentierte damit auch personell
eine recht luckenlose Kontinuitat vom Nationalsozialismus zur Bundesrepublik. Ande-
res galt aber fur das Bundesverfassungsgericht, das sich zu einem bedeutenden Teil aus
Exilanten und Widerstandskampfern zusammensetzte und das sofort bereit war, den in
diesem Fall zum gleichen Ergebnis fuhrenden Vorrang des Grundgesetzes und den de-
mokratischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers gegeniiber den staatstheoretisch
zementierten Anspruchen der Beamtenschaft durchzusetzen. Hier kommt es zur ersten
grof3en Auseinandersetzung zwischen dem Bundesgerichtshof und dem Bundesverfas-

Diskutanten —in der Ablehnung der Theorie Kelsens. Uberblick auch zu den spater aufkommenden Fragen der
deutschen Teilung bei Adolf Arndt (1976: 101).

¥ Adolfv. d. Heydte (1955: 25, Leitsatz B. 1.) stellt fest: , Die Frage nach der Existenz des Staatesist die Frage nach
einem geschichtlichen Faktum.” Gute Darstellung der Diskussion bei Michael Kirn (1972: 54ff.).

0 BGHZ 13, 265 (296ff.).

41 Zum politischen Kontext siehe Norbert Frei (1997, 93ff.); Rolf Grawert (1986: 25, 39ff.); Michael Kirn (1972:
111ff.).
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sungsgericht. Das Gericht stellt in seinem Urteil vom 17. Dezember 1953 fest: ,Alle
Beamtenverhdtnisse sind am 8. Mai 1945 erloschen”* und gab damit Verfassung- und
Gesetzgeber vallig freie Hand bei der Ausgestaltung der neuen Dienstverhdtnisse. Er-
staunlicherweise begrindet es diese Entscheidung nicht durch eine juristisch-
handwerkliche Auslegung des Grundgesetzes, als vielmehr, wie es ausdriicklich ein-
réumt, durch eine politisch-historische Analyse der Dienstverhédltnisse des , Dritten
Reichs*.® Die weitergehende Frage der Kontinuitét des Deutschen Reichs interessierte
das Gericht nicht mehr.** Die Kritik der Staatsrechtslehre an diesem Urteil war vehe-
ment und verschaffte sich in Zusammenarbeit mit der einflussreichen Beamtenlobby
deutliches Gehor in der Offentlichkeit. Die Staatsrechtslehre hielt daran fest, die Konti-
nuitét der deutschen Staatlichkeit und die Kontinuitét der Beamtenverhd tnisse normativ
miteinander zu verkntipfen und derart die Spielrdume der rechtsetzenden Gewalten ein-
zuschranken (Kruger 1954: 33, 37; Tietz 1954: 1269f.).

c) Wiederbewaffnung

Ein weiterer staatstheoretisch aufgeladener Konflikt zeigte sich in der Diskussion um
die Wiederbewaffnung. Im Kern handelte es sich um ein politisches Problem, das na-
mentlich die Westbindung der Bundesrepublik und die politischen Lehren aus dem Na-
tionalsozialismus betraf. Vor dem Hintergrund einer moglichen verfassungsgerichtli-
chen Entscheidung Uber die Wiederbewaffnung wurde diese Diskussion aber auch ver-
fassungsrechtlich gefihrt und wuchs sich zu einer veritablen Gutachtenschlacht inner-
halb der Staatsrechtswissenschaft aus. Die verwendeten Argumente drehten sich —
durchaus in den vertrauten Bahnen von Kaiserreich und Weimarer Republik® — zumin-
dest auch ganz grundsétzlich um das Verhdltnis von Staatlichkeit und Verfassung bzw.
von Staatstheorie und Verfassungsauslegung. Hat der Staat kraft seiner Staatlichkeit ein
ungeschriebenes Recht zur Selbstverteidigung, das keiner weiteren Ausgestaltung be-
darf? Oder ist umgekehrt die Frage der militérischen Selbstverteidigung so wichtig, dass
sie nur mit ausdricklicher verfassungsrechtlicher Erméchtigung zuldssig ist? Das Bun-
desverfassungsgericht hatte die Frage schliefdlich nicht zu entscheiden, weil die Sozial-
demokraten ihre Klage zuriicknahmen.* Damit blieb die Diskussion letztlich irrelevant,
ist aber doch als ein Indiz fir den Stand der juristischen Staatstheorie von Interesse:
Denn augenscheinlich blieb der Griff in das staatstheoretische Argumentationsreservoir

2 BVerfGE 3, 58 (58) — 2. Leitsatz.

3 BVerfGE 3, 58 (85ff., 113f.). Zur Methode dieser Entscheidung siehe Peter Badura (1976: 1, 8; 1959: 184, in
Anm. 248).

4“4 BVerfGE 3, 58 (88f., 121). Kritisch zu diesem Vorgehen siehe Otto Bachof (1954: 33, 34); Hans Peters (1954
589, 590). Klarstellend dann BVerfGE 3, 288 (320).

4 Entsprechend bei Erich Kaufinann (1960: 375ff.).

4 Zum historischen Hintergrund siehe Hans-Erich Volkmann (1990: 235, 372ff.).
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fur die Staatsrechtslehre zumindest eine Reserveoption fur politisch brisante, rechtlich
umstrittene Fragen.

d) Werte und Ziele

Die beiden vorgestellten Diskussionen waren — gerade weil sie staatstheoretisch disku-
tiert werden — nicht typisch fir die Staatsrechtslehre der frihen Bundesrepublik. Den
staatsrechtlichen Alltag der Bundesrepublik und auch die wissenschaftliche Arbeit der
Staatsrechtswissenschaft kennzeichneten andere Entwicklungen. Als das signifikanteste
Phanomen léasst sich der massive Ausbau von gerichtlich Gberprifbaren materiellen Ge-
rechtigkeitsstandards benennen und damit auch der erstaunliche Bedeutungszuwachs
gerichtlicher Entscheidungen fir die Staatsrechtswissenschaft. Um diese Entwicklung
zu verstehen, muss man sich klar machen, dass die Staatsrechtswissenschaft des Kaiser-
reichs und der Weimarer Republik auch deshalb so gern grundsétzliche Fragen erorter-
ten, weil sie—anders als die Zivil- und Strafrechtswissenschaft zur gleichen Zeit — tber
so gut wie kein praktisches Fallmaterial verfligten. Das Staatsrecht kam so gut wie nie
vor ein Gericht und auch das Verwaltungsrecht deutlich seltener und selektiver. Dies
anderte sich deutlich durch die Einrichtung des Bundesverfassungsgerichts, durch die
Rechtsschutzgarantie in Art. 19 Abs. 4 GG, die gegen alle staatlichen Akte, die in Rech-
te eingreifen den Rechtweg garantiert und damit auch den Stellenwert der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit erhohte, und damit wohl die rechtlich folgenreichste Vorschrift des
Grundgesetzes darstellt und durch die in beiden Entscheidungen implizierte dramstische
Verstarkung der Bedeutung von Grundrechten (Wahl 2006: 18 ff.).

Nun konnte man natirlich versuchen, dieser umfassenden Vergerichtlichung staatli-
chen Handelns durch das Grundgesetz mit staatstheoretischen Mitteln zu begegnen und
die Reichweite gerichtlicher Kontrolle mit entsprechenden Argumenten zu beschranken.
Tatsachlich findet sich eine solche Diskussion in der friihen Bundesrepublik jedenfalls
in Ansétzen. Das Jellineksche Postulat von der rechtlichen Selbstbindung der Staatsge-
walt und von der rechtlichen Kontrollierbarkeit politischer Filhrung erlebte seine viel-
leicht letzte Neuauflage,*” aber die Annahme eines nicht justitiablen Bereichs politi-
schen Handelns konnte sich nicht mehr durchsetzen® — auch, well sie nationalsozialis-
tisch vorbelastet war.” Interessant erscheint diese Diskussion heute aus methodischer
Perspektive: Sie illustriert, wie eine einst staatstheoretische Auseinandersetzung sich
durch das Inkrafttreten des Grundgesetzes verwandelt, juristisch domestiziert und da-
durch inhaltlich beschrankt wird. Denn nunmehr ging es, ob man wollte oder nicht,

47 Zu dieser Diskussion siehe v. Biilow (1996: 62ff., s. Fn. 64); Erich Kaufmann und Martin Drath (1952: 1, 17).
Anschaulich zum Kontextwechsel siehe Ernst Friesenhahn (1982: 517).

8 Ernst Forsthoff (1951 408ff.); Hans-Peter Ipsen (1950: 158); Kaufmann (1952: 4ff.); Hans Schneider (1951
32ff., 37ff.); Werner Weber (1970: 33ff.).

¥ Michael Stolleis (1999: 365f.), insbes. zu Hans Peter |psen.
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nicht mehr um Grundfragen von Staat und Recht, sondern um die Auslegung der
Rechtsschutzgarantie in Art. 19 Abs. 4 GG.® Auch durch die ingtitutionell starke Stel-
lung des Bundesverfassungsgerichts wandelte sich ein Problem der Staatstheorie zur
Frage nach der Auslegung einer Verfassungsvorschrift.

Solche Transformationen staatstheoretischer in verfassungsrechtliche Diskussionen
finden sich auch bei den materiellen MalRstdben gerichtlicher Uberpriifung, etwa beim
Sozialstaatsprinzip und bei den Grundrechten. In einer beriihmt gewordenen Diskussion
auf der Staatsrechtslehrertagung 1953 in Bonn zum Verhdtnis von Rechts- und Sozial-
staatlichkeit zeigt sich dies deutlich (Forsthoff/Bachof 1954: 8, 37). Namentlich der von
Forsthoff, as einem Vertreter der Schmitt-Schule, konstruierte Gegensatz zwischen
freiheitsschitzender Rechtsstaatlichkeit und teilhabeorientiertem Sozialstaat™ setzte
staatstheoretisch und dogmengeschichtlich an, miindete aber in einer konkreten verfas-
sungsrechtlichen Konsequenz: der abgeschwéchten Normativitét der Sozialstaatlichkeit
des Art. 20 Abs. 1 GG (Forsthoff 1954: 29ff.). Forsthoff setzte sich nicht durch.

Ein ganz é@hnlicher Versuch wurde mit Blick auf die Reichweite der Grundrechte un-
ternommen. Die ausgreifende, an der Abwégung von grundrechtlichen Werten orientier-
te Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sollte in die Schranken gewiesen
werden.” In dieser Diskussion l&sst sich in der Tat ein Konflikt zwischen den beiden
staatstheoretischen Schulen Smends und Schmitts erkennen. Denn wahrend die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts mit einem objektiven Grundrechtsverstand-
nis, das den ersten Teil des Grundgesetzes als ,, objektive Werteordnung* deutete,” deut-
liche Anleihen bei Weimarer Uberlegungen Smends (1928: 44) machte, versuchte die
Schmitt-Schule sich an einer Re-Formalisierung des offentliches Rechts und an einer
Zuruckdrangung der Verfassungsgerichtsbarkeit. Auch hier siegte in gewisser Weise die
Smend-Schule, vor alem aber siegte die institutionelle Stellung des Bundesverfas-
sungsgerichts und ein manchmal sehr theoriearm wirkender Pragmatismus, der letztlich
auch nicht mehr der Bezugnahme auf Smends Beitrage bedurfte, um grundrechtsdogma-
tische Probleme zu l6sen. Alle Versuche, die Materialisierung und Vergerichtlichung
der grundgesetzlichen Ordnung unter Anrufung staatstheoretischer Traditionen aufzu-
halten, blieben damit erfolglos. Sie waren eher Reminiszenzen einer Minderheitenposi-
tion, die von dem vom Gericht geprégten Mainstream auf Dauer kaum mehr zur Kennt-
nis genommen wurden.

0 Friedrich Klein (1950: 67), mit einer streng am Verfassungswortlaut orientierten Darstellung.

51 Forsthoff (1954 19), vgl. auch Wolfgang Abendroth (1954: 85ff.), der von einem marxistischen Selbstverstandnis
zu einer Rekonstruktion dieser Grundprinzipien gelangt.

2 Ernst Forsthoff (1959: 35; 1961; 1969: 523); Carl Schmitt (1967: 37 ff.). Zukunftsweisende Kritik bei Alexander
Hollerbach (1960: 241, 247ff.); Peter Lerche (1961: 690ff.)

3 BVefGE 7, 198.
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Vom Ende des dreif3igjghrigen Kriegs bis zum Vertrag von Versailles war die Ver-
fassung der deutschen Territorien immer wieder durch volkerrechtliche Regelungen
Uberwdlbt worden (Dreier 1999: 667). Dies galt natUrlich auch fir das Grundgesetz.
Aber die Schopfer dieser provisorischen Verfassung nahmen diesen Zusammenhang
offensiv auf, indem sie die internationale Vergemeinschaftung gleich mehrfach im
Grundgesetz etablierten (Vogel 1964). Damit waren — jenseits der Wiederbewaffnung —
Fragen der Internationalisierung oder Europdisierung deutscher Staatsgewalt in der fri-
hen Bundesrepublik kein grof3es staatstheoretisches Problem. Sie gehorten wie die bei-
den anderen Punkte zum neuen, aber schnell etablierten Wertekanon der friihen Bundes-
republik und ihrer Staatsrechtslehre.

Der seltene, vielleicht einzige Fall einer aus der Weimarer Zeit kommenden Theorie,
die vom Bundesverfassungsgericht positiv rezipiert wurde, bedarf schliefdich noch der
Erwahnung: die Partelenstaatslehre von Gerhard Leibholz,* die dieser in der Weimarer
Republik entwickelte und dann als einflussreicher Richter des Ersten Senatsin einer bis
heute geltenden Rechtsprechung umsetzte.

e) Fazit: Der kurze Abschied vom Prinzipiellen

Ein Interesse an Fragen der Staatstheorie st fir die Staatsrechtsehre der frihen Bundes-
republik also eher nicht typisch. Scheu vor Grundsétzlichem, Distanz zu Politik sind, ob
Uberzeugend oder nicht, die Konsequenzen, die die Staatsrechtswissenschaft aus der
Erfahrung des Nationalsozialismus ziehen wollte. Statt der offensiven Entwicklung ei-
ner Theorie des demokratischen Verfassungsstaates zog man sich in die juristischen
Details zuriick.® Nur, wo es unvermeidbar war — und dies sind die oben genannten Fal-
le, wurden staatstheoretische Fragen zum Leben erweckt. In diesem Zusammenhang
kann man auch die Diskussion um die Notstandsverfassung nennen, die bereits zu Be-
ginn der funfziger Jahre begann, aber deutlich nicht mehr mit der Freude an Kategorien
des Ausnahmezustands arbeitet,* die die Weimarer Republik (Heckel 1932: 257, 310ff.)

3% Gerhard Leibholz (1929: 114, 117ff.), daran anschlieBend Gerhard Leibholz (1950; 1951: 1, 2ff.). Dazu Manfred

H. Wiegandt (1995: 170ff.).

Dies zeigt sich am besten an der gelibten staatstheoretischen Abstinenz bei der Behandlung von Themen, die zu

ebensolchen Betrachtungen einladen wie beispielsweise Walter Jellinek (1950: 3) und Hans Schneider (1950:

21). Anders bei den von Schmitt beeinfluliten Staatsrechtlern wie zum Beispiel Werner Weber (1964: 153,

169ff.). Staatstheoretische Argumente in Aufnahme der Selbstverpflichtungslehre siehe bel Herbert Kriiger

(1957: 109, 111ff., 118ff.).

% Andreas Hamann (1958: 405) und Reiner Speidel (1964: 90f., 94, 94ff.). Spétere, hochst technische, Ausfihrun-
gen bel Hans H. Klein (1969: 363, 479). Zurlickhaltend in wehrrechtlichem Zusammenhang auch Karl Doehring
(1968: 23f., 39f.). Noch leichte Anklange an die Theorie der Staatsnotwehr dagegen bei Herbert Wehrhahn
(1957: 35, 38, 42ff.). Deutlich: Alfred v. d. Heydte (1952: 59, 63ff.); Ulrich Scheuner (1950: 313, 318f.); Konrad
Hesse (1955: 741) mit dem deutlichen Hinweis (744), staatsrechtliches Denken nicht durch rechtsstaatliches zu
ersetzen; umfangliche Nachweise zur frilhen Diskussion siehe bel Peter Lerche (1961, 301ff.).

55
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mit unserer Gegenwart auf durchaus beunruhigende Weise verbindet (Agamben 2004).
Aber auch das Interesse an begrifflichen Konstruktionen, das etwa die deutsche Bundes-
staatstheorie charakterisierte, nahm schnell ab. > Die Gravitation der Verfassungsge-
richtsbarkeit zur praktischen Problemldsung war stérker al's alles wissenschaftliche Inte-
resse an kohérenter Begriffsbildung — und die Dominanz der Staatsexamenausbildung
tat ein Ubriges, Theorieprobleme auch in den anderen Rechtsgebieten an den Rand zu
drangen.

Die Ausarbeitung einer demokratischen Verfassungstheorie erledigten die anderen:
Juristisch ausgebildete Emigranten und Ruckkehrer, die oftmals noch nicht einmal frei-
willig aus der Rechtswissenschaft in die Politikwissenschaft gewechselt waren, entwi-
ckelten verfassungstheoretische Grundlagen, die zwar ohne ihre juristischen Vorkennt-
nisse nicht moglich, aber in der urspringlichen Disziplin in der Bundesrepublik nicht
mehr heimisch waren (Bleek 2001: 246 ff., 279 ff.): Ernst Fraenkel, Karl Loewenstein
und Arnold Brecht sind in diesem Zusammenhang zu nennen (Loewenstein 1959;
Fraenkel 1991). Carl Joachim Friedrich war nach einem staatswissenschaftlichen Stu-
dium ungewohnlicherweise bereitsin den zwanziger Jahren nach Harvard gegangen, um
dann nach dem Krieg in Deutschland grof3en Einfluss auf die Politikwissenschaften,
aber kaum auf die Staatsrechtslehre zu nehmen (Friedrich 1953, dazu Bleek 2001: 268
f.). Paradigmen des Vergleichs, die in der Staatsrechtslehre vor dem Nationalsozialis-
mus sehr wohl bedeutend waren, spielten nun gleichfalls eher in den Politikwissen-
schaften eine Rolle — auch unter ausdriicklicher Verabschiedung des Staatsbegriffs deut-
scher Provenienz.® Die wohl einflussreichste deutschstammige politische Theoretikerin
des 20. Jahrhunderts, Hannah Arendt, hat bis heute auch mit ihren Beitrégen zur Ge-
schichte des Verfassungsstaates in der deutschen Staatsrechtswissenschaft so gut wie
keine Spuren hinterlassen.”

1. HERAUSFORDERUNGEN AN EIN GESCHLOSSENES
STAATSVERSTANDNIS: VON DEN SECHZIGER BIS ZUR MITTE DER
SIEBZIGER JAHRE

Die neuen politischen Bewegungen, die gemeinhin mit den sechziger Jahren in Verbin-
dung gebracht werden,* auch wenn sie wohl bereits in den spéten finfziger Jahren be-
gannen,” wurden von wesentlichen Teilen der Staatsrechtswissenschaft gerade mit

ST Walter Schmidt (1962: 253, 271ff., 276ff.). Bereits riickblickend auf die begrifflichen Fragestellungen siehe Peter
Lerche (1964: 66, 67, Anm. 8).

% So bei Wilhelm Hennis (1965: 422, 430ff.); vgl. auch Kurt Sontheimer (1963).

% Hannah Arendt (1963: 3).

% Im europaischen Vergleich siehe Tony Judt (2005: 390 ff.).

¢ Ein interessanter Zusammenhang zu staatsrechtlichen Fragen sind die Proteste anlasslich der Lith-Affare, dazu
die Beitrége in Thomas Henne (2005).
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Blick auf das Phdnomen der ,, Staatlichkeit” zun&chst als Verlust verstanden: Hier drohte
einer uberkommenen Konstruktion von Staatlichkeit auf vielerlei Ebenen politische
Gefahr. Freilich blieb es nicht bei einem solchen vor allem defensiven Umgang mit
staatstheoretischen Konzepten. Die Disziplin entwickelte vielmehr seit den siebziger
Jahren auch Gegenvorstellungen, die gerade auch das Verhéltnis der Rechtswissenschaft
zu anderen Disziplinen betraf.

1. Verlustbilanzen

Der , Tod des Staats’ ist ein alter Topos, der sich in der Sache bereits im , Altesten Sys-
temprogramm des deutschen Idealismus’ am Ende des 18. Jahrhunderts findet und der
Uber den Marxismus im spaten 19. und 20. Jahrhundert eine weite Verbreitung, etwa
unter franzoésischen Syndikalisten wie Léon Duguit oder unter frihen Pluralismustheo-
retikern wie Harold J. Laski bekam. Carl Schmitt benutzte die Vorstellung vom Ende
der Staatlichkeit in der Weimarer Republik nicht selten, um den politischen Aushand-
lungsprozess zu diskreditieren, der Demokratien von autoritaren politischen Systemen
unterscheidet: Hier sollte sich der Staat im Interessenpluralismus auflGsen.

In den sechziger und siebziger Jahren des 20. Jahrhunderts wird die altbekannte Di-
agnose vom Zuendegehen der Epoche der Staatlichkeit (Schmitt 1963: 12, 17) bei Schii-
lern von Schmitt, aber auch bei anderen Staatsrechtlern zur Beschreibung der innenpoli-
tischen Situation der Bundesrepublik wiederentdeckt®. Die Strukturen der Verbands-
demokratie®, das Ende biirgerlicher Offentlichkeit, die gesellschaftliche Offnung, all
dies erscheint einem Teil der dteren Generation als weiche Auflésung einer nach innen
souveranen Staatsgewalt, die diesen Namen verdienen soll: Entstaatlichung®™ oder die
Auflésung staatlicher Einheit sind gern verwendete Schlagworter. Ein ihres tun die Stu-
dentenproteste, die von den Hochschullehrern duchaus traumatisch empfunden werden.
Im Aufkommen des Terrorismus schliefdlich finden sich solche Verlustdiagnosen end-
gultig bestétigt. Der Aspekt physischer Gewalt, der bei Schmitt so prasent war, zwi-

¢ Zur Begriffsgeschichte des Topos vom Ende des Staates siehe Helmut Quaritsch (1970: 11ff.), der Schmitts
Diktum al's Endpunkt der Diskussion darstellt (15). An die Diagnose anschlielend Ernst Forsthoff (1971: 11-20);
Werner Weber (1958: 63); Herbert Kriiger (1966: 642ff.).

% Von politologischer Seite zunéchst Theodor Eschenburg (1955). Juristische Reaktionen: Pessimistisch: Werner
Weber (1958: 40ff.); Gerhard Leibholz (1966: 5, insbes. 27ff.; 1967: 327ff.) und Giinther Winkler (1966: 34);
Differenziert nach eingehender Bestandsaufnahme siehe Joseph H. Kaiser (1956, 308ff.); Horst Ehmke (1966:
94ff.). Skeptisch: Rudolf Steinberg (1971, 145ff.). Diese Diskussion ist in der Staatsrechtslehre bis heute prasent,
siehe Peter Badura (1997: 19). Eine strukturell gleiche Diskussion — , Kirchen als staatliche Souveranitét okku-
pierende Korporationen?* — beginnt ungeféhr zu dieser Zeit im Staatskirchenrecht, siehe dazu Helmut Quaritsch
(1962: 175, 289).

¢ Eine entsprechende Analyse, die einiges Schmitt verdanken dirfte, aber auch bei Jiirgen Habermas (1990:
225ff.), dazu Ellen Kennedy (1986: 380, 402ff.).

% Der Begriff der , Entstaatlichung* wurde nach Angaben von Helmut Quaritsch (1970: 14, Anm. 21) in dem Gut-
achten von Herbert Kriiger (1954) geprégt. Er entstammt also der ganz frihen Privatisierungsdebatte.
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schenzeitlich aber kaum auf Interesse stief3, wird wieder entdeckt.®® Das Gewaltmonopol
des Staats und die Moglichkeit aul3errechtlicher Staatsnotwehr® werden zu Kristalli-
sationspunkten der Diskussion. Die Bedrohung der Staatlichkeit geht nicht mehr nur
von der wirtschaftlichen Macht intermediérer Korporationen aus, sondern von der Pré&
senz korperlich wirkenden Terrors. Der Bestand an Staatlichkeit bemisst sich dement-
sprechend nach der Durchsetzbarkeit des Gewaltmonopols, die Ordnung — so der be-
kannte Gedanke Schmitts — erweist ihre Stérke (oder Schwéche) in den Situationen, fur
die sie nicht konzipiert wurde. Dabei sind AuRerungen in der staatsrechtlichen Literatur,
die ausdriicklich ein Staatsnotwehrrecht fordern, selten.®® Trotzdem lugt dieses Konzept
haufig hinter anderen Formulierungen hervor. Beispielsweise soll sich die rechtsstaat-
lich gebotene intensive gesetzliche Regelungsdichte nicht nur als Errungenschaft erwie-
sen haben, sondern auch als Problem, weil sie angemessene Reaktionen der Exekutive
auf Notsituationen ausschlief¥t (Isensee 1979: 103).

Insgesamt wird in dieser Diskussiondlinie , Staatlichkeit” als ein relativ wenig histo-
risch aufgearbeitetes Idealbild behandelt. Einem bis heute nicht uniblichen Schema
entsprechend (Mollers 2002: 26 ff.) erscheint es verbreitet, den Staat an unreflektierten
Erwartungen zu messen und ihm Versagen zu bescheinigen (Luhmann 1995: 101). Da-
bei ist bemerkenswert, dass vermeintliche Krisenphanomene sich bel ndherer Hinsicht
nicht selten als Demokratisierungsfolgen erweisen. Auch hier ist eine Bemerkung
Forsthoffs erhellend, der die Bundesrepublik einmal beiléufig abwertend mit ,normalen
Zeiten einer gefestigten Staatlichkeit* vergleicht, ,wie sie vor dem Ersten Weltkrieg
bestanden®.® Die Monarchie des deutschen Kaiserreichs und die Herrschaft der Verwal-
tung bleiben jedenfalls fir einen Teil der Staatsrechtswissenschaft bis zu Beginn der
siebziger Jahre das staatstheoretische Ideal.

Trotz oder vielleicht auch wegen dieser kritischen Perspektive kommt das wissen-
schaftliche Genre der Allgemeinen Staatslehre wie Uberhaupt das Interesse an staatsthe-
oretischen Fragen seit Ende der sechziger Jahre wieder starker in Mode.” Bei dieser
Entwicklung handelt es sich wohl auch um eine Uberkreuzte Rezeption, in der die Poli-

% So flr einen spéteren Zeitpunkt auch Markus Heintzen (1986: 17).

7 Zum Beispiel Ernst-Wolfgang Bockenforde (1978 1881); Hans H. Klein (1979: 53, 61f.); Josef Isensee (1979:
98); Paul Kirchhof (1976: 83); Meinhard Schrider (1978: 121); Heinrich Oberreuter (1978), der in Anm. 1 be-
merkt, dass sein Buch gerade vor Beginn der neuen Diskussion abgeschlossen war. Auch ein gesteigertes Interes-
se an den historischen Hintergriinden fallt in diese Zeit: Roman Schnur (1975).

68 \/gl. aber BGHSt 27, 260 (263ff.); offen: BVerfGE 49, 24 (69).

Ernst Forsthoff (1964: 194), zu Forsthoffs Konzept von Normalitét siehe Friedrich Balke (1996: 375ff.).

70 Zu nennen sind fir diesen Zeitraum inshesondere die Werke , Allgemeine Staatsiehren von Felix Ermacora,
(2970, , Allgemeine Staatslehre: Vom Nationalstaat zum Weltstaat*); Roman Herzog (1971); Herbert Kriiger
(1966); Reinhold Zippelius (1999). Zum Einfluss. Hans-Hermann Hartwich (1986: 3, 4f.); Ulrich Jiirgens (1990:
14).
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tikwissenschaften,” die ihrerseits durch die amerikanische Forschung angeregt sind, die
nicht zuletzt von aus Deutschland emigrierten Staatsrechtlern geleistet wurde, wieder
auf die Staatsrechtslehre in Deutschland zurtickwirken (Bleek 2001: 265 ff.; Buchstein
1992: 183ff.; Alfons Sollner 1990: 627, 631ff.).

2. Demokratisierung und Pluralisierung des Staats: zwischen Staat und
Gesellschaft

Doch natirlich konnen viele dieser vermeintlichen Verluste an Staatlichkeit auch als
eine Art Transformation verstanden werden, die sich als Gewinne etwa an gesell schaft-
licher Offnung verbuchen lassen. Genau diese Deutung findet sich deutlicher aber erst
seit den siebziger Jahren in der staatstheoretischen Diskussion. Die vermeintliche Di-
stanzlosigkeit des Staats zur Gesellschaft erscheint nunmehr auch als Form seiner De-
mokratisierung, als Offnung gegeniiber gesellschaftlichen Anregungen. Die physische
Gewaltlosigkeit staatlichen Handelns kann jedenfalls bis zu einem gewissen Grad auch
als Ausdruck seiner politischen Starke interpretiert werden (Arendt 1970). Die Staats-
rechtswissenschaften diskutieren solche Ambivalenzen spatestens seit Beginn der sieb-
ziger Jahre jedenfals nicht mehr nur negativ. Pluralisierungstendenzen auf vielerlei
Ebenen werden fir das Verfassungsrecht offen untersucht:

In der Uberkommenen staatstheoretischen Begrifflichkeit konnten solche Entwick-
lungen unter dem Stichwort der Trennung, der Unterscheidung oder der Unterscheid-
barkeit von Staat und Gesellschaft diskutiert werden. Offensichtlich eine alte Formulie-
rung, denn bis ins Kaiserreich lasst sich die Vorstellung zurtickverfolgen, dass sich der
Staat von der Gesellschaft getrennt halten, nicht mit dieser gemein machen solle. Diese
Vorstellung war augenscheinlich gegen die Parlamentarisierung der Staatsorganisation
gerichtet. Fur die Bundesrepublik war sie zu modifizieren und Beitrage, in denen aus-
dricklich gefordert wird, diese Unterscheidung Uber Bord zu werfen, lassen sich bis in
die finfziger Jahre zurtickverfolgen.” In der neueren Debatte liefd sich die Unterschei-
dung aber gerade auch mit Blick auf ein demokratisches System rechtfertigen. So gese-
hen ging es darum, den zentralen parlamentarischen Willensbildungsprozess vor einsei-
tiger gesellschaftlicher Einflussnahme zu schitzen. Hier prasentierte sich die Unter-
scheidung zwischen Staat und Gesellschaft al's eine Sicherung gesellschaftlicher Freiheit

I Vor alem Karl Loewenstein (1959). Grundlegend programmatisch fir die Bundesrepublik siehe Wilhelm Hennis
(1965: 422, 430ff.); Kurt Sontheimer (1963); Dieter Grimm (1973, 53ff.), vgl. auch die , Empfehlungen der Ver-
einigung der Deutschen Staatsrechtslehrer zu der Frage, in welcher Form sich die Juristischen Fakultéten in For-
schung und Lehre an der Pflege der Wissenschaften von der Politik beteiligen sollen” (1964: 485f.) sowie die
“Gemeinsamen Empfehlungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer und der Deutschen Vereinigung
fr politische Wissenschaft zum Verhdltnis zwischen der Staatsrechtswissenschaft und der Wissenschaft von der
Politik” (1967: 542f.).

2 Offensiv kritisch Horst Ehmke (1962: 23).
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(Bockenférde 1973). Daraus mochte man etwa die Notwendigkeit einer streng hierar-
chischen Verwaltungsorganisation folgern oder auch ein Grundrechtsverstandnis, das
scharf zwischen privater Freiheits- und staatlicher Herrschaftsausiibung unterscheidet
(Klein 1972). Aber die Frage blieb, ob das Grundgesetz nicht auch andere Formen de-
mokratischer Legitimation und grundrechtlicher Freiheit zulief3, die diese harten Unter-
scheidungen relativieren sollten.” So blieb die Moglichkeit, in Verwatungsverfahren
Betroffene an staatlichen Entscheidungen teilnehmen zu lassen, eine der praktisch zent-
ralen Fragen in dieser Debatte (Schmidt 1975: 183; Schmitt Glaeser 1973: 179). Eine
andere war die Bedeutung der Grundrechte fir die Staatsorganisation.” Wie stets fuhrte
auch diese Diskussion zu keinem wirklichen Ergebnis. Letztlich litt sie an der mangeln-
den begrifflichen Unterscheidung zwischen Trennung und Unterscheidung von Staat
und Gesellschaft und einer — flr eine juristische Disziplin wohl typischen — Unausgear-
beitetheit des Begriffs der Gesellschaft. Dadurch vermischten sich verschiedene wissen-
schaftliche Beschreibungsebenen (Hesse 1975: 437). Denn die Unterscheidung von
Staat und Gesellschaft bleibt jedenfalls in einer rechtswissenschaftlichen Fassung, die
akzeptiert, dass staatliches Handeln anderen rechtlichen Bindungen unterliegt als priva-
tes, ohne jeden Zweifel fur die Dogmatik des offentlichen Rechts ein notwendiger An-
knupfungspunkt,” ohne dass man deswegen einem von der Gesellschaft abgehobenen
staatlichen Herrschaftsapparat das Wort reden muisste.

Einen wesentlichen, wenn auch noch recht amorphen Ertrag erbrachte die Diskussion
jedoch durch die Entwicklung des anderen Anknuipfungspunktes fir die Diskussion, die
Ende der sechziger Jahre in Mode kommende Kategorie des , Offentlichen als einem
Vermittlungsbegriff zwischen staatlichem und privatem Handeln. Die Kategorie hat bis
heute ihre Bedeutung bewahrt, well sie Arrangements im positiven Recht zu bezeichnen
hilft, deren Zuordnung zwischen staatlichem und privatem Handeln unklar bleibt.” Der
Begriff hatte in vielen friihen Beitrdgen eine demokratietheoretische Richtung, er passte
aber auch gut zur Beschreibung bestimmter hybrider staatlicher Tétigkeiten. Neuere
Debatten um ,, Public-Private-Partnership* oder den Gewéhrleistungsstaat” nehmen hier
einen Anfang.

3 Peter Hiberle (1972: 43, 62f.) mit dem Hinweis auf die Osmose von Staat und Gesellschaft; Horst Ehmke (1966:
94ff.). Kritisch, siehe Klein (1972: 34ff.).

" Die zentralen Beitrége, insbesondere von Béckenforde (1963), Ehmke (1962) und Hesse (1975). Wichtig auch
Walter Schmidt (1976: XXX).

5 Fur die rechtstechnische Seite siehe Wolfgang Kahl (2002: 721).

6 Mit dieser verfassungspolitischen StoRrichtung, vor alem Ulrich K. Preuf3 (1969); Alfred Rinken (1971). Aus-
gangsproblem ist die organisatorische Ausgestaltung der Sozialverwaltung, vgl. zur Gegenposition Peter Lerche,
(1963: 12ff.); Hans H. Klein (1965: 755). Die stérker am positiven Recht orientierte Arbeit von Wolfgang Mar-
tens (1969) gehort nicht in diesen engeren Zusammenhang.

7 Beispiele wéren das Medienrecht, dazu Ulrike Bumke (1995), oder das Sozialrecht, dazu Volker Neumann (1992).

8 Unten, IV. 2. a).
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Greifbarere Ergebnisse ergaben sich zu Beginn der siebziger Jahre durch die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts mit Blick auf die gesetzliche Ausgestaltung
der Verwaltung. Denn aus dem Postulat der Trennung von Staat und Gesellschaft folgte
fur das konstitutionelle Staatsrecht auch eine Begrenzung des gesetzlichen Zugriffs-
rechts gegenuiber der staatlichen Verwaltung.” Solche gesetzesfreien Verwaltungsraume
etwain Schulen und Strafanstalten wurden erst durch das Bundesverfassungsgericht seit
Beginn der siebziger Jahre Stiick fur Stiick aufgehoben und damit ein Stick einer so
verstandenen Trennung beseitigt.* Der Gesetzesvorbehalt wurde demokratisiert. Frei-
lich geriet das Konzept des demokratischen Gesetzesvorbehalts genau in dem Moment,
in dem es sich durchgesetzt zu haben schien, schon wieder in eine wissenschaftliche
Krise.®

3. Zwei Diskussionen: Arbeitsteilung zwischen Staat und Privaten — Mo-
dernisierung verwaltungsrechtlicher Staatskonzeptionen

Die Kooperation der staatlichen Verwaltung mit Privaten bei der Erflllung ihrer Aufga-
ben und die Entstehung hybrider Organisationsstrukturen ist kein institutionell neues
Phanomen, auch wenn sich verschiedene Phasen ihrer Entwicklung beobachten lassen
und sie von den Rechtswissenschaften regelméafdig ,,neu* entdeckt wird.»> Aber die Ent-
wicklung eines an einseitigem Staatshandeln orientierten Verwaltungsrechts durch Otto
Mayer am Ende des 19. Jahrhunderts fuhrte dazu, andere Handlungs- und Organisati-
onsformen aus dem Blick zu verlieren, die es doch zu Mayers Zeiten bereits reichlich
gab. In den spaten sechziger und frihen siebziger Jahren nahm das Interesse an der
wirtschaftlichen Betédtigung des Staats (Emmerich 1969; Klein 1968), an der Verwal-
tungsprivatisierung und an Mischformen zu, die nun weder rein staatlich noch rein pri-
vat, sondern mit dem vorgestellten Vermittlungsbegriff als , 6ffentlich® bezeichnet wur-
den.»

Welche eigenartigen begrifflichen Fronten diese Diskussion noch aufweisen konnte,
zeigt die Debatte zwischen zwei Generationen der Staatsrechtslehre um ein solches
Phanomen: zwischen Hans Peters und Hans-Heinrich Rupp um die rechtliche Beurtei-
lung des Technischen Uberwachungsvereins (TUV). Unter dem von der katholischen
Soziallehre nicht zu knapp inspirierten Ansatz von Peters wird die Ubernahme einer im
Allgemeininteresse stehenden Uberwachungsaufgabe durch einen privaten Verein als

7 Dazu bahnbrechend: Dietrich Jesch (1968).

% Etwain BVerfGE 33, 125 (157 ff.); 33, 303 (3451.); 40, 237 (248 1.); 47, 46 (781.); 49, 89 (126 1.); 57, 295 (319
f.); 88, 103 (116), 95, 267 (307); 98, 218 (251); 100, 1 (32f.).

81 Sogleich unten, I11. 1.

82 Wichtig fir die Diskussion war Peter Badura (1967). Wichtige Beobachtungen finden sich auch schon in
Forsthoffs Lehrbuch des Verwaltungsrechts seit der ersten Auflage.

8 Zum Bereich des , Offentlichen®, oben I1. 2. und 3.
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Ausdruck gesellschaftlicher Freiheit und als Verwirklichung des (ja gleichfalls katho-
lisch verwurzelten)* Subsidiaritétsgedankens verstanden. Entsprechend sollen die Be-
fugnisse des TUV auch Grundrechtsschutz geniefien. Rupp dagegen als Vertreter einer
jingeren Generation, die ausdriicklich grofen Wert auf die intensive gesetzliche Anbin-
dung der Verwaltung legte sieht im TUV eine Monopolisierung staatlicher Kompeten-
zen bel einem mit eigenen Interessen operierenden Privaten, der im Zweifelsfall stren-
ger staatlicher Uberwachung bedarf.

Auch wenn diese Diskussion heute in der Sache anders gefuhrt” und im Ergebnis zu-
gunsten von Rupp entschieden wirde, verdankt sie Peters die weiterhin verwendete
Unterscheidung zwischen Staatsaufgaben und offentlichen Aufgaben.®* Wichtige Grund-
linien der spéteren Privatisierungsdiskussion sind hier bereits erkennbar: Einerseits hat
der Gesetzgeber bei der Einbeziehung von Privaten einen weiten Gestaltungsspielraum,
er ist nicht von Verfassungs wegen verpflichtet, selbst zu handeln. Andererseits wird er
nicht vollig aus der Verantwortung fir Ergebnisse entlassen (Gallwas 1971: 211).

In diesem Zusammenhang findet auch die erste grof3e Diskussion zum Stand der
Verwaltungsrechtswissenschaft statt, die in vielem die bis in die Gegenwart verlaufen-
den Auseinandersetzungen vorweggenommen hat (Bachof 1972: 193; Brohm 1972:
245). Otto Bachof, ein Vertreter der dlteren rechtsstaatlichen Generation, entwickelte in
seinem Vortrag noch einmal das Erbe Otto Mayers fir das Verwaltungsrecht der Bun-
desrepublik und sah eher geringen Anpassungsbedarf. Der Beitrag ist vor allem deswe-
gen bemerkenswert, weil er historisch reflektiert vorgeht und viele a's aktuell empfun-
dene Phanomene wie die wirtschaftliche Betdtigung des Staates bereits in Mayers Epo-
che wahrnimmt. Mayers anstaltliches Staatsverstdndnis und seine rechtsaktbezogene
M ethode erscheinen aus dieser Sicht auch fir die Gegenwart ausreichend. Auf der ande-
ren Seite entfaltet der deutlich jiingere Winfiied Brohm ein ganzes Arsenal an Ande-
rungsbedarf fur die Wissenschaft des 6ffentlichen Rechts, namentlich eine Hinwendung
zum Organisationsrecht,” die Entwicklung neuer Legitimationskonzeptionen* und eine
Offnung zu den Sozialwissenschaften. Gemeinsam mit wenigen anderen Autoren’
nahmen diese Beitrége in den siebziger Jahren bereits wesentliche Elemente der verwal-

8 Zur Vorgeschichte: Josef Isensee (2001).

8 Hans Peters (1965: 877). Der Vorlaufer ist Wolfgang Siebert (1956: 11ff.).

8 Dagegen Hans-Heinrich Rupp (1963).

8 UntenlV. 2. a).

8 An Peters anschlieRend fiir viele: Peter Hiiberle (1986: 595, 604); Sibylle v. Heimburg (1982: 14ff.); Georg
Hermes (1998: 137); Isensee (2001: 174).

% Eine bisin die Gegenwart immer wiederkehrende Forderung, die sich wohl zunachst in dem neu aufgenommenen
organisationsrechtlichen Kapitel des Lehrbuchs von Fritz Fleiner (1928) verwirklicht findet.

% Entwickelt bei Winfiied Brohm (1969: S. 243ff.). Weiterentwickelt bei Ernst-Thomas Emde (1991: 373ff.); Eber-
hard Schmidt-Afimann (1991: 329, 376ff.).

1 Zu nennen ist namentlich das wegweisende, aber zu wenig rezipierte Buch von Walter Schmidt (1982).
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tungstheoretischen Diskussion der achtziger und neunziger Jahre vorweg, blieben aber
in der Zwischenzeit eher wenig beachtet. Ihnen lag ein Versténdnis von Staatlichkeit
zugrunde, das sich offen gegentiber den staatstheoretischen Relativierungsangeboten
zeigte, die schon seit den funfziger Jahren in den Gesellschaftswissenschaften im Um-
lauf waren.

Die frihe Diskussion um Privatisierung und Verwaltungsrecht verlief deutlich un-
spektakuldrer und weniger rhetorisch aufgeladen als die Debatte um Staat und Gesell-
schaft, drehte sich in der Sache aber doch um ein &hnliches Problem und war durch die
Konkretheit ihres Gegenstands fur ein klassisches Staatsversténdnis vielleicht sogar
bedrohlicher. Das Bewusstsein, dass eine angemessene rechtswissenschaftliche Behand-
lung der Verwaltung sich auch mit Phdnomenen zu beschéftigen habe, die nicht rechts-
formig und einseitig-hoheitlich funktionierten, ging der Staatsrechtswissenschaft spétes-
tens seit dem Beginn der siebziger Jahre nicht mehr verloren. Den Staat als in einem
traditionellen Sinne souverane Instanz zu verstehen, die Recht setzt und auch einseitig
durchsetzt, war damit, schaute man genauer auf das geltende Recht, nicht mehr wirklich
plausibel.

4. Vordringen des Verfassungs- und Rickzug des Staatsbegriffs

Die Offnung der Staatstheorie hatte auch im engeren Sinne methodische K onsequenzen.
Der Begriff des Staats trat als wissenschaftliche Beschreibungskategorie in den Hinter-
grund. Wie es schien, konnte die Kategorie der ,,Verfassung“ die Theoriebedirfnisse
der Staatsrechtslehre weitergehend befriedigen, ohne ,falsche® politische oder andere
unerwiinschte normative Implikationen mitzuliefern.® Diese Entwicklung war im Ubri-
gen nicht neu, sie zeichnete sich bereits deutlich in der Weimarer Diskussion ab, die
sich ganz deutlich vom Staats- zum Verfassungsbegriff hinbewegtes Selbst Schmitt
hatte diese Abkehr vom Staatsbegriff in seiner Verfassungslehre ausdriicklich formuliert
(Schmitt 1954 1Xff.); aber trotz dieser frihen und konsistenten Kritik an einem wissen-
schaftlichen Staatsbegriff war es gerade der schlechte Ruf des Schmittschen Etatismus,
der den Staatsbegriff fur die Rechtswissenschaft der friihen Bundesrepublik diskreditier-
te.

Im wissenschaftlichen Genre der ,Allgemeinen Staatslehre” galt der Staatsbegriff
noch as ein begriffliches Instrument, um fir die Rechtswissenschaften verschiedene
historische, politische oder soziale Realitdten methodisch aufzubereiten und operationa-
liserbar zu machen. Doch lief3 sich auch der Verfassungsbegriff realistisch aufristen

%2 Kritisch: Wilhelm Henke (1973: 219); Herbert Kriiger (1971: 1, 18ff.), vgl. auch die Bemerkung bei Klaus v.
Beyme (1989: 443, 446), dass der Begriff Staat 20 Jahre zuvor vollig unbrauchbar erschienen wére.
% Oben, I. 2.
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und Begriffe wie , Verfassung im materiellen Sinn“** oder ,,Verfassungswirklichkeit*
fanden seit den sechziger Jahren mehr und mehr Aufmerksamkeit und nahmen damit
dem Staatsbegriff weitere Teile seiner Bedeutung. Die Totalitdt des institutionellen Be-
schreibungsanspruchs, die mit dem Staatsbegriff seit jeher verbunden wurde, aber auch
die mit dieser Totalitdt notwendig verbundenen Abstriche an normativer Wertigkeit
wurden nun auch mit dem Verfassungsbegriff verkniipft. Das Bedirfnis, Gesellschafts-
beschreibung im grofen Stil, aber ohne methodische Kontrollen zu betreiben, schien
von der Wahl des Begriffs unabhangig zu sein. Besonders deutlich wurde dies von
Schilern und Enkelschillern Rudolf Smends betrieben.® Ob die Rechtswissenschaft ei-
nen methodisch validen Anspruch auf Wirklichkeitserfassung erheben kann, wurde da-
gegen selten erortert.”’

Solche Weiterungen des Verfassungsbegriffs reichten bis in das Gebiet der politi-
schen Rhetorik, keinem unwichtigen Revier des klassischen Staatsbegriffs. Denn mit
der Kategorie des ,, Verfassungspatriotismus® drohte der Staatsbegriff schliefdlich auch
seine Bedeutung a's Inbegriff der institutionellen Identitét des Gemeinwesens zu verlie-
ren.® Die angestrebte Identifikation erfolgte nicht mehr Uber Staatliches — wie Ge-
schichte oder politische Symbolik, ein Bedeutungsrepertoir, das allerdings in Deutsch-
land unter der teilungsbedingten Ungewissheit tber den Begriff der Nation litt (Lepsius
1993: 196, 207ff.) —, sondern sie erfolgte Gber die verfassungsrechtliche Ordnung selbst.
Es ist kein Wunder, dass diese Begriffspragung Dolf Sternbergers, nachdem sie zuerst
von der Staatsrechtswissenschaft gar nicht wahrgenommen worden war, in den achtzi-
ger Jahren, wohl erst nachdem Jiirgen Habermas (1987: 18) sie rezipiert hatte, auf doch
recht erbittert formulierten Widerstand stief3.” Hier drohte dem Staatsbegriff auch noch
eine letzte Bedeutung entzogen zu werden.

% Fir viele (1973: 19).

% Kritisch siehe Wilhelm Hennis (1968: 11ff.). Zur Anti-Kritik siehe Ernst-Wolfgang Béckenforde (1971: 533);
Konrad Hesse (1971: 137).

% Eine beilaufige Bemerkung Bockenfordes, in der Smend selbst nicht genannt wird, kann auch as kleine Re-
zeptionsgeschichte fir die Bundesrepublik zitiert werden, ohne dass man die zugrundeliegende Wertung teilen
muss. “von Ehmke grundgelegt, von Scheuner unterstiitzt, von Haberle weiterentwickelt, demokratisiert und bis
zum Abbau verbindlicher Normativitét vorangetrieben...” (Ernst-Wolfgang Bockenforde 1991a: 11, 21, Anm. 18).
Die Verwandtschaft mit Smend bemerkt Bickenforde (1991b: 73, Anm. 73). Auch K. Hesse gehort zu dieser
Richtung, dem Bdickenforde (1991b: 74ff.), eine eigene Methode der V erfassungsinterpretation zuordnet, die aber
auch fur Bockenforde letztlich auf ein &hnliches Vorgehen hinaus auft, da ihr kein anderer Staatsbegriff zugrun-
deliege. Differenziert zu methodischen Unterschieden zwischen Smend und Hesse: Stefan Korioth (1990: 289ff.).

7 Ein fir das Grundgesetz selten formuliertes Problem. Vgl. aber Gerhard Roellecke (1985: 95, 97f.) zum unter-
schiedlichen Wirklichkeitsverstandnis von Hesse und Quaritsch im Staatskirchenrecht. Differenziert Martin Mor-
lok (1988: 60ff.).

% Dolf Sternberger (1990); Alexander Schwan (1987: 85). Kritisch: Scheuner (1972: 223).

% Otto Depenheuer (1995; 854, 857ff.); Josef Isensee (1986: 11, 23ff.); Detlev Merten (1992: 283); Eckart Klein
(1989: 459, 465f.); Ernst Nolte (1985: 327ff.).
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Auch wiedererweckte Versuche, die Juristenausbildung auf eine breitere interdiszi-
plinare Grundlage zu stellen, und damit das Staatsrecht von vornherein in seinen histori-
schen und politischen Kontexten wahrzunehmen, gehdren in diesen Kontext.'® Obwonhl
solche Versuche bis in die Gegenwart Spuren in der Lehrpraxis mancher Fakultéten
hinterlassen haben, konnten sie sich doch insgesamt nicht durchsetzen. Die alte Rolle
des Staatsbegriffs als einer disziplinvermittelnden Kategorie lief3 sich fur die Lehre ge-
nauso wenig langfristig nutzen wie fir die Forschung. Zwar bleibt die Vorlesung ,, All-
gemeine Staatsehre” bisin die Gegenwart, wenn auch mit nachlassender Tendenz, Teil
des juristischen Curriculums, doch wurde diese kaum dazu genutzt, nicht-juristische
Wissensbestande zu vermitteln (Quaritsch 1994: 355).

5. Erste Phase der Europaisierungsdiskussion

Die Grindung der EWG 1958 hatte sofort das wissenschaftliche Interesse der Staats-
rechtslehre erregt, wenn nicht allgemein, so doch in eéinem qualifizierten Kreis von Au-
toren, die zumeist entweder Uber das Vdlkerrecht oder Uber das Wirtschaftsrecht zu
Rechtsfragen der Européisierung gekommen waren.”” Ebenso schnell war deutlich ge-
worden, dass manche Aspekte der Européischen Integration, wie die Einrichtung der
Hohen Behorde, institutionell vollig neu waren und sich deswegen nicht mehr allein mit
den Mitteln des klassischen V 6lkerrechts beschreiben lief3en. Die Bereitschaft, dies zu
akzeptieren, war durchaus grof3, und die monographische Literatur der sechziger Jahre
erscheint heute sehr innovativ, wenn auch in der Regel nicht an Grundsatzfragen inte-
ressiert. Anders als in den noch zu betrachtenden Diskussionen der friihen neunziger
Jahre zum Vertrag von Maastricht erscheint die Denkrichtung hier offensiv und erstaun-
lich modern: Beispielhaft zeigt dies die Themenwahl der Staatsrechtslehrertagung 1964
in Kiel, in der die Frage diskutiert wurde, wie demokratische und rechtsstaatliche Struk-
turen auf Uberstaatliche Ebenen Ubertragen werden kénnen.> Von spéter gangigen Mus-
tern, von der Verteidigung staatlicher Souveranitét oder von der Annahme, Demokratie
sei eine auf Nationalstaaten zu beschrankende Legitimationsform, ist hier noch wenig
die Rede.

Diese Offenheit hat allerdings ihren theoretischen Preis. Diesillustrieren die einfluss-
reichen Uberlegungen Hans Peter Ipsens (1972; 1973: 211) zur Theorie der européi-
schen Integration. Ipsen prégte fir die europédischen Ingtitutionen den Begriff des
»Zweckverbandes funktionaler Integration”. Dabei verband er in seiner Integrationsthe-
orie zwel durchaus eigenwillige Elemente: Auf der einen Seite enthéalt der Zweckver-

10" Dieter Grimm (1973: 53, 56 ff.); Walter Schmidt (1973: 89, 91 ff.); Wolfgang Hoffimann-Riem (1977: 1, 5 ff.;
1981: 3, 11f., 24 ff., 42 ff.).

10" Ein Beispi€l ist Christian Tomuschat (1964).

102 5o das Thema der Staatsrechtsl ehrertagung. Siehe Peter Badura (1966: 23).
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bandsbegriff eine technokratische Richtung. Mit der Griindung der européischen Integ-
ration haben sich die Mitgliedstaaten dazu entschieden, bestimmte Fragen dem politi-
schen Prozess zu entziehen. Damit stellt sich die Frage nach der demokratischen Legi-
timation des Verbandes fir Ipsen nicht mehr. Eine solche Konzeption unpolitischen
Administrierens hat ihre Wurzeln im Fall Ipsens auch in der Theorie der natio-
nalsozialistischen Besatzungsverwaltung (Joerges/Ghaleigh 2003), sie passte sich je-
doch zugleich in die funktionalistische Theorie internationaler Organisationen und in
das von Jean Monnet geprégte technokratische Selbstverstandnis der européischen Insti-
tutionen ein. Aber auf der anderen Seite greift Ipsen — in der Not, die fortschreitende
Verselbstandigung der européischen Integration vom Willen der Mitgliedstaaten und
ihre rechtsetzende Dynamik zu erkléren — zu einem ganz anderen Theoriebaustein. Mit
seiner ,, Gesamtaktslehre® greift er ausdricklich auf die Staatstheorie des Kaiserreichs
zurlck und setzt die Vertrdge von Rom in ihrer Wirkung mit den Grindungsvertrégen
des Deutschen Reichs gleich, die in einem Gesamtakt der beteiligten Staaten eine von
den Vertragen geldste Rechtsordnung geschaffen hétten. Dieser Schritt ist trotz seiner
theoretischen Inkonsistenz'* durchaus bemerkenswert, macht er doch ein offensives
Angebot zur Erklarung der Dynamik der européischen Integration unter Rickgriff auf
die Tradition der deutschen Bundesstaatstheorie. Anders als der funktionale Tell seiner
Theorie wird dieses Element so gut wie gar nicht rezipiert und steht auch in deutlichem
Gegensatz zur defensiven Argumentation mit Souveranitét, die die jingere Debatte um
den Vertrag von Maastricht kennzeichnet, die der spéte Ipsen eher irritiert zur Kenntnis
nehmen wird (Ipsen 1994: 1).

Ipsens Beitrag bleibt fir einen langen Zeitraum der wesentliche staatstheoretisch re-
levante Entwurf zur européischen Integration in Deutschland. Das praktische Funktio-
nieren der européischen Integration dagegen geschieht maf3geblich durch die unmerkli-
chen Integrationsleistungen des europaischen Gesetzgebers, vor allem aber auch durch
die Verknuipfung nationaler und européischer Gerichte. Das V orabentscheidungsverfah-
ren nach Art. 234 EGV gestattete es, untere nationale Gerichte und den Européischen
Gerichtshof unter Umgehung der Verfassungsgerichte miteinander zu verkntipfen (Hal-
tern 2005). Grundsétzliche Fragen nach Vorrangverhdtnissen und staatlicher Souveré&
nitdt, fir die gerade Verfassungsgerichte eine besondere Sensibilitét haben, blieben
deswegen im Regelfall auch fir die deutsche Rechtsordnung auf3er Betracht. Mit weni-
gen Ausnahmen wurden Probleme der staatstheoretischen Einordnung der europaischen
Integration nicht Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen.

103 Zu den Anleihen beim Funktionalismus Ubersichtlich Wolfgang Merkel (1999: 302).
104 Zur Kritik Heribert F. Kéck (1978: 50ff.).
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I1l.  SEIT1975: ANSATZE EINER STAATSTHEORETISCHEN RENAISSANCE
IN DEN ACHTZIGER UND FRUHEN NEUNZIGER JAHREN?

Fur einen methodisch und politisch konservativen Teil der Staatsrechtslehre waren die
Umbriche der sechziger und siebziger Jahre, wie gezeigt, a's eine verlustreiche Epoche
wahrgenommen worden — als Verlust an Staatlichkeit auf ganz unterschiedlichen Ebe-
nen. Verschiedene politische und diskursive Entwicklungen fuhrten jedoch spétestensin
den achtziger Jahren zu einer ,, Wiederentdeckung* des Staats. Zum Ersten schien eine
bestimmte Form der staatstheoretischen Ingtitutionenkritik an Grenzen gekommen zu
sein. Insbesondere war es nicht mehr ohne weiteres plausibel, staatsrechtliche Fragestel-
lungen zu weitgehend mit Hilfe grundrechtlicher Freiheitsversprechungen aufzuschlis-
seln, wie dies geschehen war; denn mit der Internalisierung aller rechtlich relevanten
Vorgange im Grundrechtsschutz verlor das Konzept grundrechtlicher Freiheit jedwede
Plausibilitéat.” Zum Zweiten tritt in den achtziger Jahren eine in den westlichen Staaten
vorherrschende konservative politische Agenda in Erscheinung, die, selbst wenn sie
einen wirtschaftlichen Liberalisierungskurs einschlug, wie in Grof3britannien und den
Verenigten Staaten, doch den Staat zum zentralen politischen Agenten erhob.

1. Gesetz — Informalitat — Kooperation — Vollzugsdefizit

Die frihen siebziger Jahre, die Zeit in der Demokratisierung zu einem regierungsamtli-
chen Thema wird, war wie bereits erwdhnt zugleich Schauplatz einer intensiven Verge-
setzlichung des Verwaltungshandelns. In einer — bis heute nicht wirklich abgerissenen —
Kette von Entscheidungen forderte das Bundesverfassungsgericht parlamentsgesetzliche
Regelungen, etwa fir den Umgang mit Strafgefangenen, das Schulwesen oder das Recht
freier Berufe. Damit 6ffnete das Gericht bestimmte Bereiche der Verwaltung, die tra-
ditionell als unantastbarer Innenraum des Staates verstanden wurden, dem Zugriff des
demokratischen Gesetzgebers. Freilich verlief diese Entwicklung weder unvorbereitet
noch wére es vollstandig, sie as eine reine Geschichte der Demokratisierung der Ver-
waltung zu erzdhlen. Denn als Reaktion auf die fehlende gerichtliche Uberpriifbarkeit
staatlichen Handelns im National sozialismus entwickelten Rechtswissenschaft und Ge-
richte schon frih hohe rechtsstaatliche Kontrollstandards, die auch darauf hinauslaufen
mussten, dem Handeln der Verwaltung eine gesetzliche Grundlage zu geben.'” Umge-
kehrt pl&dierte ein in der Praxis demokratischer Politik so beispiellos erfahrener Staats-
rechtler wie Horst Ehmke schon sehr frih dafir, Grenzen der Verrechtlichung, Verge-
setzlichung und gerichtlichen Uberprifbarkeit des Verwaltungshandelns zu ziehen,

105 Hier hétte die Wiederentdeckung des Staatsbegriffs gut an eine linke Kritik der Grundrechte anschlieRen konnen,
dieihrerseits von Schmitt beeindruckt war: Ulrich K. Preuf3 (1979).

1% Uberblicke bei Jochen Taupitz (1991: 801 ff.).

107 Zur friihen Diskussion: Friedrich Klein (1950: 67).
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nicht zuletzt auch aus der Einsicht, dass in einer Demokratie, anders as im monarchi-
schen Rechtsstaat, die Verwaltung eine eigene Legitimation auch gegeniber der Ge-
richtsbarkeit besitzt (Ehmke 1961).

Trotzdem begann die Vergesetzlichung des Verwaltungshandelns unter dem Grund-
gesetz schnell an Fahrt zu gewinnen und erreichte ihren Hohepunkt in der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zeitgleich mit der Forderung nach ,, mehr Demo-
kratie" in den frihen siebziger Jahren. Die Rechtsprechung hatte also einen demokrati-
schen und einen rechtsstaatlichen Strang und sie fiihrte in jedem Fall zu einer insgesamt
strengeren gerichtlichen Kontrolle der Verwaltung. Bereits Mitte der siebziger Jahre
lasst sich aus diesem Grund eine gewisse Gesetzesmudigkeit in der staatsrechtlichen
Diskussion erkennen, die wiederum die eigenen Entscheidungsspielraume der Verwal-
tung gegentber den Gerichten betont (Scholz 1976: 145; Schmidt-A3mann 1976: 221).
In dieser Entwicklung verbinden sich verschiedene Positionen: Eine weiter andauernde
Distanz zum demokratischen Gesetz und die dem gegeniiberstehende Préferenz fur die
» Elgenstandigkeit* der Verwaltung,'™ die sich mihelos bis ins Kaiserreich zurtickfiihren
lasst, verbindet sich mit der Einsicht, dass Handlungsspielréume der Verwaltung sowohl
im Interesse des demokratischen Gesetzgebers as auch individuell Betroffener liegen
konnen. Namentlich die Erkenntnis, dass das Handeln der Verwaltung in vielen Féllen
Interessen verschiedener Grundrechtstrager auszutarieren hat, relativiert klassische
rechtsstaatliche Vorstellungen von einem Gegenuiber zwischen Einzelnem und dem
Staat zugunsten offenerer Vorstellungen von der administrativen Entschel dungsbildung.
Die Mitte der siebziger Jahre beginnende Diskussion Uber mehrpolige Verwaltungs-
rechtsverhaltnisse setzt sich langsam in verschiedenen Gebieten des Verwaltungsrechts
durch und bleibt bisin die Gegenwart ein Thema. Sie setzt die Einsicht um, dasssich in
vielen verwaltungsrechtlichen Problemkonstellationen nicht ein ,Einziger* und die
Verwaltung gegeniberstehen, als vielmehr ein Dreieck aus divergierenden Privatinte-
ressen und dem Staat (Schmidt-Preul3 1992; Calliess 1991). Staatstheoretisch ist diese
Entwicklung bemerkenswert, well hier ein klassisches Rechtsstaatsversténdnis nicht
zuletzt durch die Einsicht in die Ambivalenz rechtsstaatlicher Standards fur die Betrof-
fenen relativiert wird.

Im Laufe der siebziger und achtziger Jahre bewegt sich die Frage nach der Bedeu-
tung des demokratischen Gesetzes fir das Verhandeln der Verwaltung durch drei andere
jedenfalls vermeintlich empirische Befunde in eine ganz andere Richtung. Zum einen
gerd die Informalitdt des Verwaltungshandelns in den Brennpunkt der Debatte. Die
Einsicht, dass das Handeln der Verwaltung nicht allein vom formalen Regelwerk ge-
setzlicher Vorgaben gesteuert wird, ist zwar als solche auch in der deutschen verwal-

108 Kritische Darstellung bei Horst Dreier (1992: 137).
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tungswissenschaftlichen Diskussion keineswegs neu; sie wird aber — vielleicht vor
dem Hintergrund eines zeittypischen allgemeinen Regulierungspessimismus'® — mit
einer gewissen Alamiertheit zur Kenntnis genommen.'" Verfehlt die Verwaltungs
rechtswissenschaft nicht ihre Aufgabe, wenn sie die Redlitéten der Verwaltungspraxis
nicht zur Kenntnis nimmt?'> Der — empirisch nie wirklich abgesicherte* — Befund der
grof3en Bedeutung informeller Verwaltungspraxis wird jedenfalls zu einem wichtigen
Ausgangspunkt fur verschiedene Bemuhungen: etwa fur eine Dogmatik des Verwal-
tungsrechtsverhaltnisses, die versucht, Informalitét wieder zurtick in die Rechtsordnung
zu Uberfuhren.

Ganz a@hnlich und zunédchst auch auf eher zeitdiagnostischer Ebene beginnt eine pa-
rallele Diskussion um den , kooperativen Staat” ', die ein analoges Problem mit einem
anderen Begriff aufzédumt, die ,, Kooperation zwischen dem Staat und Privaten®. Der
Konnotation des Begriffs Kooperation entsprechend verlauft diese Diskussion gunsti-
ger, sie erscheint auch besser an klassische juristische Fragen wie beispielsweise die
Rechtsformenlehre mit Blick auf die Form des Verwaltungsvertrages anschlussfahig zu
sein (Bauer 1996: 11; 1994: 247). Der Begriff der Kooperation wird zu einem wichtigen
Anknupfungspunkt fir das gesamte V erwaltungsrecht.

Eine dritte soziawissenschaftliche Entdeckung betraf das sogenannte ,,Vollzugsdefi-
zit* im Verwaltungsrecht, das einzige der hier genannten Phanomene, das tatséchlich
auf empirische Forschung zuriickgefiihrt werden konnte (Mayntz u.a. 1978) Die syste-
matische Verfehlung gesetzlich definierter Ziele im Umweltrecht gab einen weiteren
Anlass, die ,Wirklichkeit* des Gesetzesvollzugs in Zweifel zu stellen, positiv gewendet
die Moglichkeit, im Zusammenhang mit anderen Disziplinen wie der Okonomie nach
vollzugsgeeigneten Formen gesetzlicher Regelungen zu fragen (Gawel/LUbbe-Wolff
2000).

19" Sighe nur Niklas Luhmann (1995 73 ff.). Die Rechtssoziologie kannte das Problem auch schon langer, siehe
Stuart Macaulay (1963: 55, 62 ff.).

110 K napper Uberblick bei Andreas Vopkuhle (2006), Rn. 10. Man denke auch an die Diskussion um Regierbarkeit.

W Eberhard Bohne (1981) ist der entscheidende Beitrag, bei dessen Lektire allerdings auffallt, dass er vollstandig
ohne empirische Erkenntnisse auskommt, und eher zeitdiagnostische Einsichten auf Grundlage der Staatslehre
Hermann Hellers entwickelt. Zwar hatte Bohne im Team von Renate Mayntz Uber Vollzugsdefizite geforscht.
Dieses empirische Wissen wird jedoch in der Untersuchung nicht genutzt und wiirde dessen sehr grunsdétzlichen
Schlussfolgerungen wohl auch nicht tragen.

2 Diese Frage liegt der einfluBreichen Rezeption Bohnes bei Wolfgang Hoffinann-Riem (1981: 187, 191 ff.)

zugrunde, der deswegen fir eine ,Realanalyse” plédiert. Fir viele aus der frihen Literatur: Jiirgen Becker (1985:

1003).

Eine Untersuchung auf recht schmaler Datenbasis ist Nicolai Dose (1994). Kritisch zur fehlenden Empirie auch

Andreas Vofkuhle (1994: 567).

14 Eine kritische Bilanz dieser mittlerweile nur noch selten vertretenen Lehre bieten die Beitrage bei Jost Pietzcker
(1997: 282, 292 ff.).

115 Gleichfalls ohne empirische Belege, aber fir die Diskussion grundlegend: Ernst-Hasso Ritter (1979: 389).

113
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Die drei genannten Stichworte — Informalitdt, Kooperation und Vollzugsdefizit —
verbindet also vielerlei. Ungefahr zur selben Zeit gegen Ende der siebziger und Mitte
der achtziger Jahre riicken sie in den Mittel punkt des verwaltungsrechtlichen Interesses.
Sie stol3en eine lange und durchaus verastelte Diskussion an, die in Teilen bis in die
Gegenwart nicht an ihr Ende gekommen ist. Sie laden zu einer Auseinandersetzung mit
anderen, namentlich sozialwissenschaftlichen Disziplinen ein, obwohl ihr Ausgangs-
punkt, schaut man genauer hin, nicht in empirischen Erkenntnissen besteht, sondern
eher in einer zeitdiagnostischen juristischen Literatur, die gesellschaftliche Trends mit
methodisch eher zweifelhaften Mitteln einzufangen sucht. Schliefdlich teilen alle drei
Diskussionsstrange aber vor allem die inhaltliche Richtung: Vor der Folie der rechts-
staatlichen Gesetzeshindung findet sich das Handeln des Staates sowohl verwaltungsin-
tern als auch mit Blick auf die gesellschaftliche Wirkung staatlicher Entscheidungen in
Frage gestellt. Die punktuellen Beobachtungen der verwaltungsrechtlichen Diskussion
verlangen deswegen nach einer grél3eren staatstheoretischen Einordnung. Das nunmehr
wieder wachsende Interesse am Staatsbegriff hatte damit auch, aber nicht nur einen ne-
gativen Anlass.

2. Handbuch des Staatsrechts

Die vielfachen Relativierungen von Staatlichkeit, die sich im Laufe der spaten sechziger
und der siebziger Jahre auf allen Ebenen des staatsrechtlichen und staatstheoretischen
Diskurses ergeben hatten, verlangten augenscheinlich nach einer Reaktion. Ein solches
Bedlrfnis hatte sicherlich auch politische Griinde. Standen die achtziger Jahre auch im
Zeichen einer kritischen politisch konservativen Uberprifung vieler gesellschaftspoliti-
scher Entscheidungen der sozidliberalen Koalition der siebziger Jahre, so konnte diese
Tendenz auch in der Relativierung des Staatsbegriffs zugunsten der Kategorie der Ver-
fassung'® einen Gegenstand finden. Eine Rekonstruktion und Neuentdeckung juristi-
scher Staatstheorie stand auf der verfassungspolitischen Agenda. Dabei fallt auf, dass
die systematische staatstheoretische Bilanz der Bundesrepublik bis zu diesem Punkt
sehr bescheiden aussah: Den Bemihungen einer Aufwertung des V erfassungsbegriffs
durch Autoren wie Konrad Hesse oder Peter Hdberle standen kaum eigene staatstheore-
tische Konzeptionen entgegen. Insbesondere die Form der Allgemeinen Staats ehre hat-
te so gut wie keine Beachtung mehr gefunden, vereinzelte Beitrége zu diesem Genre
spielten in der wissenschaftlichen Diskussion kaum eine Rolle.

Das seit 1987 in neun Banden erschienene, und in der Zwischenzeit mehrfach wieder
aufgelegte ,,Handbuch des Staatsrechts® (Isensee/Kirchhof 1987) stellte eine Reaktion
auf diesen Zustand dar. Anders as in den im Anschluss zu betrachtenden ,, Neuen
Staatswissenschaften, setzte das Handbuch deutlich auf methodische Homogenitét und

16 Oben, I. 2.
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enzyklopadische Vollstandigkeit. Dabei verwiesen nicht nur der Titel des Werks, son-
dern auch seine programmatischen staatstheoretischen Beitrage ganz ausdriuicklich auf
den Staatsbegriff als entscheidende disziplinbegrindende Kategorie der Staatsrechts-
wissenschaft (Isensee 1987: § 13). Dieser sollte insbesondere aus dem Schatten des Ver-
fassungsbegriffs herauskommen, in den er alerdings bereits seit dem Ende des Ersten
Weltkriegs getreten war.™” Den Herausgebern des Handbuchs gelang es, fast die gesam-
te Staatsrechtswissenschaft in das Projekt zu integrieren's und damit tatséchlich eine das
Fach reprasentierende Darstellung des Staatsrechts vorzulegen. Bemerkenswerterweise
fehlt den Beitrdgen fast durchgehend eine interdisziplindre oder auch nur rechtsver-
gleichende Perspektive. Die Disziplin rekurriert allein auf ihre eigenen begrifflichen
Ressourcen und sie scheint in der methodischen Mischung a's handwerklicher Selbstge-
nigsamkeit und kritischer Haltung zu den Entwicklungen der vorangegangenen beiden
Jahrzehnte ein wenig einer lang zurtickliegenden Vergangenheit verhaftet. Damit bietet
die Darstellung auch fast keine Moglichkeiten, mit den Sozialwissenschaften oder mit
der politischen Philosophie in einen Dialog zu treten. Auf der anderen Seite aber war
das Handbuch sehr erfolgreich in seinem Ziel, bestimmte Teile der verfassungsrechtli-
chen Dogmatik in einer fur die Disziplin weiterfihrenden Weise darzustellen und zu
konsolidieren. Das gilt etwa fur die grundsétzlichen Fragen der Bundesstaatlichkeit, der
demokratischen Legitimation oder des Rechtsstaatsprinzips (Bockenforde 1987: § 22;
Schmidt-Afmann 1987: § 26).

Die theoretischen Beitrége des Handbuchs sind von der Bemuihung gekennzeichnet,
dem Staatsbegriff auch im Verfassungsrecht einen eigenen vom Verfassungsbegriff
verselbststéndigten Wert beizulegen. Dies soll etwas ndher ausgefuihrt werden: So wird
in zentralen Beitrégen der Staat als eine Verfassungsvoraussetzung verstanden. Damit
ist gemeint, dass eine zentralisierte Herrschaftsordnung notwendig ist, um einen demo-
kratischen Rechtsstaat zu organisieren. In der Kategorie der Verfassungsvoraussetzung
spiegelt sich die fur die deutsche Geschichte des 20. Jahrhunderts charakteristische Er-
fahrung wechselnder V erfassungsordnungen wider, ohne dass diese historische Relativi-
tét aber in den Beitrdgen ausdriicklich gemacht und mit den Verfassungserfahrungen

7 Dieswird in den Beitrégen des Handbuchs aber selten so gesehen, die mit einer vermeintlichen Staatsvergessen-

heit der deutschen Diskussion eher die Diskussionsentwicklung der sechziger und siebziger Jahre kennzeichnen,
damit aber oftmals einer politischen Bewertung vor einer konsequenten Historisierung den VVorzug geben. Vgl.
auch den Diskussionsbeitrag von Josef Isensee (1990: 136): “Das neue Paradigma heif3t ,Staat'* und die Feststel-
lung, in den zuvor von Isensee besuchten Staatsrechtdehrertagungen sei nur von ,,Verfassung”, nicht von Staat
die Rede gewesen.

18 Dies fuhrte auch dazu, dass nennenswerte Rezensionen innerhalb der Disziplin lange Zeit ausblieben, vgl. aber
dann die grundsétzliche Auseinandersetzung bei Helmut Schulze-Fielitz (1999: 241). Polemische Kritik eines Po-
litikwissenschaftlers bei Hans Lietzmann (1994: 72, 86ff.).

9 Eine Ausnahme ist der Beitrag von Martin Kriele (1992: § 110).

120 Begriffspragend ist Herbert Kriiger (1973: 285, 293ff.).
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anderer Staaten abgeglichen wirde. Nicht nur im Vergleich mit Traditionen, denen die-
se Erfahrung fehlt, wie England und die Vereinigten Staaten, sondern auch im Vergleich
mit Frankreich zeigt sich, dass die Annahme, das staatliche Gewaltmonopol sei funda-
mentaler al's demokratische Sel bstbestimmung, nicht systematisch zwingend ist.

Auch das Verstandnis der Staatsgewalt als Einheit spielt in den systematisch grund-
legenden Beitragen eine wichtige Rolle. Dezidiert nehmen Beitrége im Handbuch gegen
pluralisierende Staatstheorien Stellung. Fur die neue deutsche Staatstheorie hdngen am
Einheitsverstéandnis gleich mehrere Implikationen: normativ die Geltung staatlich ge-
setzten Rechts, faktisch seine Durchsetzbarkeit gegentiber der ,Gesellschaft® und
schliefdich die hierarchische Geschlossenheit des staatlichen Verwaltungsapparates. Der
methodische Status des als staatstheoretisch ausgewiesenen, damit aber weder verfas-
sungsrechtsdogmatisch noch empirisch, noch demokratietheoretisch eindeutig zu veror-
tenden Gesichtspunktes bleibt aber ungewiss. Eine dhnliche Funktion nimmt die — wei-
ter unten noch aufzugreifende Verwendung von Staatszwecken ein. Staatszwecktheo-
rien entstammen der Tradition der Herrschaftsvertragsiehren und gerieten spétestens im
19. Jahrhundert weitgehend auf3er Gebrauch. Ihre Renaissance in der staatsrechtlichen
Diskussion des spdten 20. Jahrhunderts> fugt sich dem Gesamtbild einer Re-
Etatisierung der Argumente ein.

Die Forderung nach einer ,materiellen Staatsaufgabenlehre®** ist schliefdich das
vielleicht deutlichste Beispiel eines begrifflichen Wegs ohne wirkliches wissenschaftli-
ches Ziel. Zwar konnten Kataloge ,,sinnvoller* Staatsaufgaben sowohl in der Privatisie-
rungs- als auch in der Europdisierungsdebatte einige Aufgaben tibernehmen, aber es ist
wohl kein Zufall, dass eine juristische Staatsaufgabenlehre fir eine Verfassungsordnung
nicht entwickelt werden konnte, in der die Préferenzen des staatlichen Handlungsspekt-
rums vom demokratischen Gesetzgeber entschieden werden.

Als Gesamtselbstdarstellung der deutschen juristischen Staatstheorie erscheint das
Handbuch daher durchaus ambivalent: Weder wird der Versuch einer einheitlichen the-
oretischen Grundierung gesucht, wie sie die Staatslehren von Jellinek, Kelsen und Hel-
ler kennzeichneten, noch werden Kontakte zu Nachbardisziplinen aufgenommen. So
dokumentiert das Handbuch den ausdriicklichen Willen, den Staatsbegriff fir die Staats-
rechtslehre zu aktivieren, aber dieser Wille findet kaum rechtswissenschaftlich oder
interdisziplindr anwendbare Kanalisierung. Dies zeigt sich auf der juristischen Seite
nicht zuletzt daran, dass die weit reichenden staatstheoretischen Begrifflichkeiten von
der Rechtsprechung so gut wie gar nicht aufgegriffen werden und wohl auch nicht auf-

12 vgl. auch die leicht altmodisch anmutenden Beitrage von H.-Christoph Link und Georg Ress (1990: 7, 56). Zur
Kritik: Dieter Grimm (1990: 134f.); Helmuth Schulze-Fielitz (1990: 223).

22 Burkhard Tiemann (1977: 171, 185); Roman Herzog (1988: § 58, Rn. 28); zusammenfassend siehe Hermes
(1998: 135ff.).
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gegriffen werden kdnnen. Und jede aus anderen Disziplinen kommende — historische,
sozialempirische, organisationstheoretische — Anndherung an diese ,, absoluten® staats-
theoretischen Begrifflichkeiten wirkte sofort relativierend: Sie historisierte das staatli-
che Gewaltmonopol, dokumentierte organisationstechnische Grenzen einheitlicher Ent-
scheidungsfindung usw. Das Rezept gegen diese Infragestellungen bestand in diszipli-
néarer Immunisierung.

Trotz einer gerade erscheinenden Neuauflage scheint die Bedeutung des Handbuchs
auch in der Zitierpraxis in den letzten Jahren abzunehmen. Es bleibt vielleicht eher as
das Denkmal einer wissenschaftlichen und politischen Generation, denn als staatstheo-
retischer Entwurf von Interesse. Die staatstheoretischen Grundlagen des Handbuchs,
Uber das die Masse der Beitrage zu Fragen des positiven Staatsrechts allerdings hinaus-
und hinweggehen, steht damit eher fur politisches als fur ein wissenschaftliches Staats-
verstandnis.

3. ,,Neue Staatswissenschaft*

Zeitlich parallel zum Erscheinen des ,, Handbuchs* entstand in der staatsrechtlichen Dis-
kussion ein zweiter Diskussionsstrang, der sich gleichfalls am Begriff des Staats orien-
tierte, aber in Methode und Inhat eine deutlich andere Linie as das Handbuch des
Staatsrechts verfolgte. Vorbereitet durch Diskussionen in den siebziger Jahren Uber das
Verhdtnis zwischen Rechtswissenschaften und Sozialwissenschaften bemihte man
sichin dieser Linie offensiver um die Integration von Nachbardisziplinen. Dabei konnte
die Diskussion an die Ende der siebziger Jahre immer deutlicher gewordenen Unzuléng-
lichkeiten staatlichen Handelns, gerade mit Blick auf die Konzeption des Gesetzes-
vollzugs, anschlief3en> und sich entsprechend um die Rezeption soziologisch nach-
weisbarer Leistungen und Unzuldnglichkeiten staatlichen Handelns, insbesondere auf
dem Gebiet des Verwaltungsrechts, konzentrieren. Man kann in diesem Zusammenhang
von einer , Neuen Staatswissenschaft” sprechen (so Vof3kuhle 2001b)

In einer gegenlaufigen Erkenntnisbewegung verband sich hier die Wiederentdeckung
des Staats als wissenschaftlicher Beschreibungskategorie' mit einer recht nachhaltigen
Kritik an seiner Handlungsfahigkeit, die Anschluss an die politikwissenschaftliche Dis-

13 Oben, I1. 2.

12+ Oben, IlI. 1.

125 Peter Evans, Dietrich Rueschemeyer und Theda Skopcol (1985). Rezeption bei Gunnar Folke Schuppert (1989:
91). Die hieran geknipfte Diskussion &t sich an den Beitrégen der neu entstandenen Zeitschriften Jahrbuch zur
Staats- und Verwaltungswissenschaft (seit 1987) sowie Staatswissenschaft und Staatspraxis (seit 1991) dokumen-
tieren. Weiterhin: Dieter Grimm (1990; 1994); Riidiger Voigt (1992). Von politologischer Seite Thomas Ellwein
und Joachim J. Hesse (1994), dazu Gunnar Folke Schuppert (1995: 761). Kritisch zur terminologischen Uberfor-
derung des Rechts durch etatistischen Sprachgebrauch: Oliver Lepsius (1999: 17ff., 48ff.).
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kussion zu Regierbarkeit und Steuerung® suchte. Dabei versucht die theoretische Pro-
grammatik ausdriicklich den Dualismus zwischen rechtlicher und sachlich-empirischer
Beschreibung des Staats zu Uberwinden™. Im Ergebnis reiben sich viele in diesem Teil
der Diskussion getroffene Annahmen mit den im Handbuch des Staatsrechts ent-
wickelten Begrifflichkeiten: Dies gilt fir den Begriff der Staatsaufgaben'”® ebenso wie
fur die organisationstheoretische Kritik an der Vorstellung einer , einheitlichen Staats-
verwaltung® (Schuppert 1998: 19, 28ff.) oder den Optimismus hinsichtlich souveraner
staatlicher Durchsetzungsféhigkeit. Die Zuwendung der Staatsrechtslehre hatte damit
zunéchst einmal einen eher desillusionierenden skeptischen Gehalt, ohne dass deswegen
der Begriff selbst aufgegeben worden ware. Auch die , Ent-Staatlichung” ist eben nur
mit der Kategorie des Staats zu beschreiben.

Das weiter erwachende Interesse der Verwaltungsrechtswissenschaft an interdis-
ziplinéren Debatten kann somit durchaus as Beginn einer modernen Staatslehre ver-
standen werden. *° Allerdings wurde die ate Frage, die schon Georg Jellinek umtrieb,
wie sich mithilfe des Staatsbegriffs ein methodisch konsistenter, aber multi-
perspektivischer wissenschaftlicher Zugriff entwickeln 1&sst, weiterhin nicht beantwor-
tet. Im Ergebnis sind die Neuen Staatswissenschaften damit einerseits methodisch offe-
ner und interdisziplindr brauchbarer als die Beitrége im Handbuch des Staatsrechts. An-
dererseits bleibt ihr Einfluss auf die Disziplin selbst geringer, weil fir innerhalb des
staatsrechtlichen Kanons argumentierende Staatsrechtler die Anschlusspunkte zu un-
strukturiert, zu ,offen” sind. So bleiben die juristisch-methodischen Probleme dieses
Ansatzes bis in die Gegenwart umstritten. Neben vollig unbekimmerter Fortsetzung
(Starck 2005) uber eine Probleme anerkennende, aber zur Seite legenden Zuwendung
zur Vidfalt der Phanomene (Schuppert 2003: 12ff.) bis zur Empfehlung, auf syntheti-
sierende Gesamtdarstellungen im Stile der Allgemeinen Staatslehre endguiltig zugunsten
punktueller Interdisziplinaritét zu verzichten™ und sich im weiteren Sinn normativen
Fragestellungen, namentlich demokratietheoretischer Provenienz, zuzuwenden (Lepsius
2004: 370), werden eine Vielzahl von Varianten diskutiert. Namentlich in der Diskussi-
on von Einzelfragen des Verwaltungsrechts scheinen sich am deutlichsten Anschluss-

126 Wilhelm Hennis (1977-79); Martin Jéinicke (1986). Begriindete Kritik an den theoretischen Grundlagen solcher
Diagnosen ist bel Joachim Heidorn (1982) zu lesen.

127 Programmatisch: Joachim J. Hesse (1987: 55, 58ff., 63ff.); Joachim J. Hesse, Rainer Wahl und Eberhard Wille
(1990: 309, 313ff.).

128 Organi sationswissenschaftliche Kritik an den Begriffen der Allgemeinen Staatsiehre bei: Hans-Heinrich Trute
(1997: 249); Helmuth Schulze-Fielitz (1990a: 11, 14f.; 1999: 274ff.); Gunnar Folke Schuppert (1991: 122, 133ff.;
1993: 581, 584f.).

129" In diesem Zusammenhang unter Verwendung des Stichwortes Staat, z. B. Klaus Koénig und Nicolai Dose (1992:
3).

130 Christoph Mdllers (2000: Kap. 18; 2002: 22).
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punkte zwischen positivem Recht und seiner sozialwissenschaftlichen Aufklarung fin-
den zu lassen.

4. Wiedervereinigung

Eine ganz andere, nicht zu unterschétzende Rolle im staatstheoretischen Diskurs spielte
die Wiedervereinigung. In der Staatsrechtswissenschaft entstand eine ganze Gattung an
Literatur, die sich mit ihr beschéftigte™. Neben einer unlberschaubaren Fille rechts-
technischer Probleme, die mit dem Prozess der Wiedervereinigung verbunden waren,
entstanden dabei alerdings kaum grundsétzliche staatstheoretische Betrachtungen. Da-
bei ist der staatstheoretische Ertrag des herrschenden Diskurses der Wiedervereinigung
sehr aufschlussreich. Charakteristischerweise hatte gerade derjenige Teil der Staats-
rechtslehre, der auf die Unterscheidung zwischen Staat und Verfassung so viel Wert
legte, und der nunmehr 1989/90 eine — historisch beispiellose — Erweiterung der Staat-
lichkeit ohne gravierende Anderungen der Verfassung erlebte, zu diesem Phanomen
theoretisch vergleichsweise wenig beizutragen. Denn der in diesem Zusammenhang so
regelmaldig behauptete Primat der Staatlichkeit vor der Verfassung, sollte im Fall der
Wiedervereinigung nun gerade nicht dazu fuhren, das Grundgesetz aus Anlass der Um-
gestaltung der staatlichen Form zur Disposition zu stellen. Vielleicht nicht zuféllig ar-
gumentierte gerade der staatsorientierte Tell der Staatsrechtslehre in diesem Kontext
ganz legalistisch, wenn er den Beitritt der funf neuen Lander nach Art. 23 S. 2 GG jeder
grundsétzlichen Losung vorzog und auch die Moglichkeit einer Volksabstimmung, die
jadie Legitimation des Grundgesetzes im Ganzen hétte in Frage stellen kénnen, konse-
quent ablehnte.'> Zugespitzt kdnnte man formulieren, dass in dem Moment, als sie poli-
tisch relevant wurden, die im ,,Handbuch* bereitgel egten staatstheoretischen Instrumen-
te zugunsten des status quo zur Seite geschoben wurden: Die dort entwickelte Mdglich-
keit, bestimmte Eigenschaften von Staatlichkeit, wie sein Gewaltmonopol, gegen die
Inhalte der Verfassung selbst auszuspielen, etwa als Notstandsrecht, wurden nicht ge-
nutzt. Dies kann man verfassungspolitisch beurteilen, wie man mag. Es zeigt aber deut-
lich, dass eine staatstheoretische Fundierung des positiven Verfassungsrechts allenfalls
selektiv fur die juristische Argumentation genutzt wurde.

Die verfassungstheoretischen Implikationen der Wiedervereinigung wurden auch aus
der Besorgnis Uber praktisch-politische Konsequenzen nur sehr zurtickhaltend behan-
delt, obwohl sich zumindest zwei Ansatzpunkte anboten: Zum einen legte die extra fur
die Wiedervereinigung geschaffene Regelung des Art. 146 GG aF. es nahe, Uber eine
demokratietheoretische Fundierung des Grundgesetzes im Zusammenhang mit der Wie-

BVl nur Klaus Stern (1991); Josef Isensee und Paul Kirchhof (1992: Bd. 1X).
32 Albrecht Randelzhofer (1991: 141); Martin Heckel (1995: 33ff.); Peter Lerche (1996: 299); vorsichtiger ein
Osterreichischer Beitrag: Ewald Wiederin (1992: 410).
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dervereinigung noch einmal nachzudenken und in diesem Kontext auch Anschluss an
die bis dahin doch weitgehend vernachlassigten atlantischen Verfassungstraditionen zu
suchen. Dieser Weg wurde in der Tat vereinzelt beschritten und mit demokratietheoreti-
schen Argumenten die Notwendigkeit entwickelt, aus Anlass der Wiedervereinigung
einen gesamtdeutschen verfassunggebenden Prozess einzuleiten.' Fur die Mehrheit der
Disziplin hatte allerdings das verfassungspolitische Ziel einer weitgehenden Erhaltung
des Grundgesetzes grof3ere Bedeutung als die auch theoretischen Moglichkeiten, die die
Situation bot. Auf der anderen Seite bot der beschrittene Weg eines vertraglich vorbe-
reiteten Beitritts der neuen Lander es an, Uber die Kategorie des Verfassungsvertrags
neu nachzudenken, die immerhin sowohl im Moment der Nationa staatsgrindung als
auch in der Perspektive einer europdischen Verfassunggebung eine entscheidende Rolle
spielt. Aber auch dieses Problem wurde nur recht vereinzelt aufgearbeitet.*

Die vielleicht bleibendsten wissenschaftlichen Ertrage der Wiedervereinigung beste-
hen deswegen wohl in der verfassungstheoretischen Transformationsforschung, die sich
mit der Bedeutung von Recht in politischen Umbruchssituationen beschaftigt, und die —
das deutsche Beispiel vor Augen — Erfahrungen und Begriffsbildungen auch verglei-
chend auf andere Rechtsordnungen, etwa in Mittel- und Osteuropa und in Sidafrika,
angewendet hat. Hier konnte eine historische staatstheoretische Erfahrung eine ganze
rechtsvergleichende Literatur stimulieren, die in der politikwissenschaftlichen Trans-
formationsforschung auch eine nachbarwissenschaftliche Entsprechung findet.”s

5. Bewahrung von Souveranitat in Europa — die Diskussion Giber Maast-
richt

Die européische Integration hatte die Staatsrechtswissenschaft seit den Rémischen Ver-
tragen beschéftigt.s Doch fuhrten Staatsrecht und Europarecht lange Zeit eine separate
wissenschaftliche Existenz. Mit der funktionalen Deutung der Integration hatte Hans
Peter Ipsens Uberzeugend dargelegt, dass das Handeln der Européischen Gemeinschaf-
ten keiner eigensténdigen demokratischen Legitimation bedlrfe. Zwischen Ipsens Ge-
samtdarstellung des Gemeinschaftsrechts aus dem Jahre 1972 und der Anbahnung des
Vertrags von Maastricht in den frihen neunziger Jahren hatte der europarechtlich inte-
ressierte Teil der Staatsrechtswissenschaft zwar eine gewaltige Menge an Forschung zu
allen Facetten des Europarechts geleistet. Zugleich waren aber grundlegende — staats-
theoretische — Debatten um die européische Integration weiter im Hintergrund geblie-
ben. Die in den Zeiten der politischen Stagnation der sechziger und siebziger Jahre

133 Diesgilt namentlich fiir die Beitrage von Ulrich K. Preuf3.

134 Giinther Frankenberg (2000: 257).

135 Etwavon Wolfgang Merkel, siehe zuletzt Jens Alber und Wolfgang Merkel (2006) und Wolfgang Merkel (1999).
136 Oben, II. 5.
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mal3geblich durch die Rechtsprechung des EUGH vorangetriebene Integration wurde
weder von deutschen Gerichten'” noch seitens der Rechtswissenschaft ernsthaft in Frage
gestellt. Dabei war die vom EuGH angenommene Rolle weder mit der institutionell
Uberlieferten Funktion eines Gerichts noch mit den deutschen Vorstellungen von der
Auslegung geschrieben Rechts wirklich vereinbar.

Erst mit dem Vertrag von Maastricht wurde die Staatsrechtswissenschaft im Ganzen
aus einem gewissen Desinteresse fur Grundfragen der européi schen Integration erweckt.
Freilich zeigt die Debatte auch einen Frontverlauf zwischen affirmativen Europaken-
nern und kritischen Staatsrechtlern, denen das rechtliche Innenleben der européischen
Institutionen eher unvertraut war.”** So erscheint die kritische Reaktion auf den Vertrag
von Maastricht eher defensiv: Die Debatte beschréankte sich auf die Suche nach verfas-
sungsrechtlichen Grenzen der europgischen Integration, weniger nach funktionalen A-
quivalenten fur demokratische und rechtsstaatliche Garantien auf der européischen Ebe-
ne, wie sie noch in den sechziger Jahren diskutiert worden waren.'* Solche Grenzen
entwickelte die Disziplin in der Auslegung der Ewigkeitsklausel des Art. 79 Abs. 3
GG," der nunmehr auch die Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland gegen eine
zu weitgehende Integration schiitzen sollte. Bemerkenswert erscheint, dass der Maast-
richter Vertrag in der Diskussion viel haufiger die Frage nach der Bedeutung der verfas-
sunggebenden Gewalt des deutschen Volkes provozierte als die Wiedervereinigung.'!
Der Rekurs auf das Volk als eigentlichem Legitimationssubjekt erschien eher geeignet,
die européische Integration aufzuhalten als dem wiedervereinigten Deutschland eine
neue rechtliche Grundlage zu geben.

Auf dieser Linie argumentierte auch das Bundesverfassungsgericht in seinem Maast-
richt-Urteil,> im Ubrigen einer der ganz seltenen Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts mit einem ausdricklichen staatstheoretischen Gehalt, auch wenn die juris-
tische Logik esin der Begrindung erforderlich machte, den Schutz der Staatlichkeit mit
Hilfe des grundgesetzlichen Demokratieprinzips und der Kompetenzen des Bundestages
zu bestimmen.'* Hier wurde auch die souveranitétsorientierte Linie des ,,Handbuchs®,
einer der Herausgeber war immerhin Berichterstatter des Urtells, praktisch deutlich und
wirksam. Ob der Versuch des Gerichts und des souverénitétsorientierten Tells der

137 Eingehend Ulrich Haltern (2005a 377 ff.).

138 Eine Ausnahme ist Marcel Kaufinann (1997).

1% So noch die friihe Diskussion, vgl. oben I1. 5.

140 Zuerst wohl bei Paul Kirchhof (1992: 37). Vorlaufer dirfte die auf Staat und Souveranitat zugeschnittene ein-
schrénkende Auslegung von Art. 24 Abs. 1 GG gewesen sein: Theodor Schilling (1991: 32, 38ff.).

141 Beispielhaft: Udo Di Fabio (1993: 191); Peter M. Huber (1993); Dietrich Murswiek (1993: 161).

2 BVerfGE 89, 155.

' Dies ist aufféllig, weil das Bundesverfassungsgericht ansonsten die Einflussmdglichkeiten des Bundestages in
auswartigen Angelegenheiten sehr eng definiert: BVerfGE 68, 1 (86 f.); 104, 151 (194).
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Staatsrechtswissenschaft, der européischen Integration Grenzen zu ziehen, gelungen ist
oder nicht, l&sst sich kaum eindeutig beurteilen, auch wenn der Vertrag von Maastricht
in Kraft trat. Immerhin setzten Debatte und Urteil ein in Europa weithin wahrgenom-
menes Zeichen, das auch auf die Rechtsprechung des EUGH einen gewissen Einfluss
genommen haben durfte.

Nur sehr langsam allerdings bewegte sich die Staatsrechtswissenschaft zu offensive-
ren Ansétzen hin, die etwa auch positive Beitrége zur Frage der Legitimation der euro-
paischen Integration beinhalteten. Diese Haltung dirfte sich, jedenfalls im Grof3en und
Ganzen von der Haltung der Zivilrechtler unterscheiden, die in der Verwirklichung des
Binnenmarktes eben nicht die Relativierung demokratischer und rechtsstaatlicher Me-
chanismen erkennen, die das offentliche Recht beschéftigen, sondern das Entstehen ei-
ner transnationalen Privatrechtsgesellschaft.+ Relativiert wird diese Zustimmung frei-
lich in dem Moment, in dem die EU auch als Privatrechtsregulierer auf den Plan trat,
etwa bei der Anti-Diskriminierung.

Das entscheidende Ereignis fur den Schritt in eine positivere Diskussion im offentli-
chen Recht bildete wohl erst die — spéter darzustellende — Diskussion um die Européi-
sche Verfassung. Eine dhnliche Abwehrhaltung fand sich im Ubrigen auch in der Ver-
waltungsrechtslehre. Statt die européische Integration als ein Laboratorium fir ver-
schiedenste neue Formen administrativer Praxis zu verstehen,s beschrankte sich das
Uberwiegende wissenschaftliche Interesse bis zum Ende der neunziger Jahre ganz auf
die Auswirkungen der Européisierung fur Gberkommene Institute des deutschen Ver-
waltungsrechts. Hier wurde europdischer Einfluss zunéchst as Bedrohung der ge-
wachsenen deutschen Verwaltungsrechtsdogmatik verstanden (Brenner 1996; v. Dan-
witz 1996; Kadelbach 1999). Damit blieben die staatstheoretischen Impulse aus der
Staatsrechtslehre bescheiden, vor allem wurde aber das Verstandnis der europainternen
Entschel dungszusammenhange wenig verbreitet. Unter der in allen Rechtsgebieten ver-
breiteten Uberschrift ,Der Einfluss der Européisierung auf...* wurde das Gemein-
schaftsrecht als ein fertiges Produkt verstanden, um dessen Entstehung man sich nicht
zu kimmern hatte (v. Bogdandy 2001: 1).

IV. STRUKTUREN DER AKTUELLEN DISKUSSION

Das in den achtziger Jahren erwachte Interesse am Staatsbegriff hat sich bis in die Ge-
genwart erhalten. Dabel dirfte es in der gegenwartigen Diskussion aber weniger darum
gehen, eine bestimmte affirmative Konzeption von Staatlichkeit zu vertreten und diese
bestimmten Entwicklungen entgegenzuhalten. Es geht eher darum, den Staat als eine

14 vgl. etwas als einen wichtigen vergleichenden Beitrag zur Entstehung des Binnenmarktes: Wulf-Henning Roth,
Freier Warenverkehr und staatliche Regelungsgewalt in einem gemeinsamen Markt, M Uinchen: Beck 1977.
145 Beispiele: So aber Armin Hatje (1998); Dieter H. Scheuing (1994: 289); Eberhard Schmidt-Afmann (1996: 270).
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Beschreibungsfolie zu verwenden, an der sich auch die Entwicklung seiner eigenen Re-
lativierung und Verschrankung am besten beschreiben und bewerten 1&sst. Anders for-
muliert: Der ergiebigere Bezug auf den Staatsbegriff bedient sich seiner, um verabsolu-
tierende Staatskonzeptionen in Frage zu stellen und relativierende Entwicklungen zu
beschreiben. Dies soll im folgenden mit Blick auf die Binnenstruktur des Staates (1.),
neue Konzeptionen gesellschaftlicher Regulierung durch staatliches Recht (2.) und die
Européisierung (3.) und Internationalisierung (4.) einer vormals weitgehend staatlichen
Rechtsordnung dargestellt werden.

1. Staatliche Binnenstruktur

Die einflussreichsten und interessantesten staatstheoretisch relevanten Diskussionen im
letzten Jahrzehnt des 20. Jahrhunderts spielten sich nicht im Staats-, sondern im Ver-
waltungsrecht ab. Die Notwendigkeit, sich mit den Gestaltungsversuchen des Gesetzge-
bers auseinanderzusetzen, die im Verwaltungsrecht grof3er ist als im Verfassungsrecht,
mag auch fir ein grofReres Mal? an Realitétsbezug in diesem Zweig der Debatte gesorgt
haben. Ein klassisch staatstheoretisches Problem mit allerdings massiven verwaltungs-
rechtlichen Implikationen betraf die Bundesstaatsreform.

a) Reform des Verwaltungsrechts

Wollte man die Diskussionen um die Reform des Verwaltungsrechts'*® seit den friihen
neunziger Jahren auf eine Frage kondensieren, so kénnte diese lauten: Wie zutreffend
beschreibt das rechtsstaatliche Paradigma das gegenwaértige Verwaltungsrecht und wie
zutreffend sollte es dieses beschreiben? Seit den siebziger Jahren machte sich in Teilen
der Staatsrechtslehre ein Unbehagen an einem zu engen Festhalten an klassischen Para-
digmen zur Beschreibung staatlicher Verwaltung breit. Empirische Erkenntnisse und
zeitdiagnostische Vermutungen tber den Stand der staatlichen Verwaltung hatten, wie
gezeigt, solche Zweifel genahrt.'” Die Verwaltung als einseitig hoheitlich handelndes,
nur an Recht gebundenes und hierarchisch organisiertes Subjekt zu verstehen, stief3, wie
oben bereits beschrieben, auf zwei Arten von Skepsis: Legitimationstheoretisch er-
schien diese Konzeption von Verwaltung als zu obrigkeitlich. Empirisch erschien sie
unrealistisch. Bel solchen — allerdings weiterhin durchweg umstrittenen — negativen
Befunden konnte es aber schlecht bleiben. Vielmehr stellte sich die Frage, welche Fol-
gen solche Diskussionen fur den rechtswissenschaftlichen Umgang mit Verwaltung und

146 Zum Beispiel die von Wolfgang Hoffimann-Riem und Eberhard Schmidt-AfSmann herausgegebene Reihe zur
Reform des Verwaltungsrechts (1993-2004) und daraus den Uberblick zur Steuerungsdebatte von Eberhard
Schmidt-Afmann (1997: 9).

147 Oben, I11.1 und 3.

148 7Zum Uberblick tber die in der Debatte verborgenen Theorieprobleme siehe Christoph Mollers (1999: 187,
197ff.).
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Verwaltungsrecht haben konnten: Insoweit erweiterte die Diskussion um die Reform
des Verwaltungsrechts zunéchst die Perspektiven, beispielsweise um die Zusammen-
hange zwischen offentlichem Recht und Privatrecht (Schmidt-ARmann/Hoffmann-Riem
1996), um ein gewachsenes Interesse an Problemen des Organisationsrechts* oder um
die Bedeutung der Informationsaufbereitung fir die Verwaltung (Hoffmann-
Riem/Schmidt-ARmann 2000).

Diese Uberlegungen stiefen auf Interesse und wurden in zumindest zwei Formen
auch konsolidiert (Schmidt-AfRmann 2004; Hoffmann-Riem et al. 2006-2008). Viele
Beitrage verbindet die Einsicht, dass sich die Verwaltungsrechtwissenschaft von ihrer
ausgepragten Orientierung am Rechtsschutz 16sen miisse und sich auch an Probleme der
Steuerung heranzuwagen habe, stellte dabei eine (relativ spéte) positive Rezeption der
politikwissenschaftlichen Steuerungsdebatte dar. Freilich blieb das methodische Prob-
lem, wie sich bestimmte aus anderen Disziplinen ausgeborgte Erkenntnisse in einen
rechtswissenschaftlichen Kontext verfrachten lassen sollten, nicht wirklich gelost. Ein
reger Import an gerade aktuellen Begrifflichkeiten (Vofkuhle 2001: 185), vermochte
diese Frage nicht wirklich zu |6sen, zumal die Diskussion nicht selten in geschichtsphi-
losophisch aufgeladenen narrativen Mustern gefihrt wurde, also etwa das ,,Ende” des
Obrigkeits-Staates ankuindigte.' Daher konnte die Reformdiskussion zundchst einmal
dazu dienen, die zu untersuchende Palette verwaltungsrechtlicher Phanomene zu erwei-
tern und den Anspruch des Allgemeinen Verwaltungsrechts auf Allgemeinheit grundli-
cher zu fundieren (Schmidt-A3mann 2004).

Dazu wurde es weiterhin notwendig, die Palette der systematisch zu untersuchenden
Rechtsmaterien zu erweitern und die — mal3geblich durch das klassische System Otto
Mayers verursachte — Beschrankung auf bestimmte Regelungsmaterien, wie das Polizei-
, Bau- oder Kommunalrecht, zu erweitern. Dieser Prozess der Verallgemeinerung des
Allgemeinen Verwaltungsrechts ist mit Blick gerade auf praktisch wesentliche Gebiete
wie das Sozia- und das Steuerrecht bis heute nicht abgeschlossen. Dadurch bleibt die
rechtlich vermittelte Vorstellung administrierender Staatstétigkeit in der verwaltungs-
rechtlichen Konzeption selektiv, auch wenn sich die Perspektive ganz wesentlich erwel-
tert hat. Noch notwendiger erscheint die naheliegende und methodisch vergleichsweise
unproblematische rechtsvergleichende Herangehensweise an das Verwaltungsrecht.
Doch die Rechtsvergleichung im Verwaltungsrecht liegt bis auf weiteres brach. Fihrt
eine ergiebige Antwort auf die Frage, was man unter staatlichem Handeln verstehen

149 vgl. oben, II. 3.

130 Grundlegend Gunnar Folke Schuppert (1993: 65).

151 Zum durchgehend wenig Uberzeugenden Umgang mit Geschichte in diesem Kontext: Christoph Méllers (2004a
133).
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kann oder soll, aber notwendig Uber einen Verwaltungsvergleich, so sind die Be-
schreibungsverluste auch im Vergleich zu den Sozialwissenschaften hier recht drama-
tisch.

Neben einer Erweiterung moglicher Forschungsgegensténde ergaben sich aber auch
methodische Neuerungen, die tellweise an die bereits vorgestellten Beitrdge zur Wie-
derentdeckung der Staatswissenschaften ankniipften. Vielleicht am ergiebigsten, wenn
auch noch recht wenig ausgeschopft, ist dabel die 6konomische Anayse des Verwal-
tungsrechts*. Hier bestliinden Perspektiven, die aus der Verwaltungspraxus kommenden
Diskussionen des Neuen Steuerungsmodells theoretisch anzureichern.'s Dartiber hinaus
wurden die Angebote der politikwissenschaftlichen Verwaltungstheorie aber sicher
nicht immer so weit wahrgenommen, wie es moglich gewesen wére.'s

Deutlich intensiver verlief die Diskussion um die Bedeutung der soziologischen Sys-
temtheorie fir das Verwaltungsrecht — eine Diskussion, die deutlich empirieferner und
theoretischer verlief, as es bei einem gezielteren Rekurs auf konkretere soziawissen-
schaftliche Erkenntnisse moéglich gewesen wére. Das systemtheoretische Paradigma
erschien, obwohl es in vergleichbaren Diskussionen im Ausland keine solche Rolle
spielt wie in Deutschland, deswegen besonders interessant, welil hier aus einer verwal-
tungswissenschaftlichen Perspektive kommende Grundkategorien des Verwaltungs-
rechts relativ fundamental in Frage gestellt wurden,s etwa die Rechtsbindung der Ver-
waltung. Auch die noch darzustellende Frage nach den gesellschaftlichen Interventi-
onsmoglichkeiten durch das Verwaltungsrecht konnte mit Hilfe der Systemtheorie dis-
kutiert werden (Luhmann 1986; Willke 2001). Auch wenn letztlich nicht klar ist, ob
systemtheoretische Kategorien nicht zu grundsétzlich angelegt sind, um fur verwal-
tungsrechtliche Probleme relevante Unterscheidungen bereit zu halten, ist die Ausai-
nandersetzung mit der Systemtheorie die wohl bedeutendste staatstheoretische Diskus-
sion der letzten Jahre.

b) Bundesstaatsreform

Die bundesstaatliche Struktur des Grundgesetzes war lange Zeit kaum Gegenstand
staatsrechtswissenschaftlichen Interesses und noch weniger Objekt verfassungspoliti-
scher Kritik. Bereits in den sechziger Jahren hatte Konrad Hesse in einem einflussrei-

132 Eine historisch vergleichende européische Verwaltungsgeschichte ist Lutz Raphael (2000). Siehe auch die Beitra-
ge im Jahrbuch fur Européische V erwaltungsgeschichte.

153 Am weitestgehenden fir das Umweltrecht betrieben. Zur Diskussion: Oliver Lepsius (1999: 429); Christoph
Engel und Martin Morlok (1998).

154 Vgl. mit ganz unterschiedlichen Ansatzen: Veith Mehde (2000); Susanne Baer (2000).

155 vgl. etwamit Blick auf das juristisch breit diskutierte verwaltungsrechtliche K ooperationsprinzip die umfassende

Untersuchung von Arthur Benz (1997).

156 Anschaulich wird dies an den kontroversen Positionen von Oliver Lepsius (1999b) und Thomas Vesting (2001:

299).
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chen Beitrag weitgehend unwidersprochen festgestellt, dass das féderale System des
Grundgesetzes gerade nicht auf Vielheit und Differenz ausgerichtet sei, dass es seine
eigentliche institutionelle Erfullung weniger in der demokratischen Selbstbestimmung
von Landesvdlkern und Landesparlamenten finde als vielmehr in der Beteiligung der
Landesregierungen an der Bundespolitik (Hesse 1984: 16). Das bundesstaztliche Sys-
tem sal von einem sozialstaatlichen Bedirfnis nach Einheitlichkeit tberwdlbt (Bocken-
forde 1980: 182). Diese Diagnosen werden auch noch in den siebziger Jahren durchaus
ohne kritischen Unterton getroffen. Die rechtliche Unitarisierung der Bundesrepublik
und die — as, kooperativer Foderalismus® positiv gewendete — administrative Verflech-
tung der Ebenen fanden als Ausdruck neuer Regelungsnotwendigkeiten Anerkennung.'”
Ein solcher Duktus passte ins Bild einer grundsétzlich positiven Haltung zu zentralisier-
ter Planung und Regulierung. Die sich daran entziindenden grundsétzlichen Fragen stie-
3en kaum auf wissenschaftliches Interesse: Wofir bedurfte es eigentlich eines aufwen-
digen foderalen Systems, wenn ohnehin alles vereinheitlicht werden sollte. Und wie
stand es mit der demokratischen Legitimation der entstehenden Verflechtungsstruktu-
ren? Noch bis nach der Wiedervereinigung wurden solche Fragen in der wissenschaftli-
chen Diskussion nur ausnahmsweise gestellt, Verfassungsdnderungen fuhrten regelmé-
Big mit Zustimmung des Bundesrates weitere Kompetenzen von den Landern zum
Bund, so wie sich in der politischen Auseinandersetzung eigentlich nur noch der Frei-
staat Bayern konsequent fir eine foderale Ordnung engagierte (Lerche 1968). Erst seit
den spaten achtziger Jahren beginnt die staatsrechtliche Diskussion die Kompetenzaus-
zehrung der Bundeslander wissenschaftlich aufzuarbeiten (Eicher 1988). Es dauerte bis
in die neunziger Jahre, bevor sich im oOffentlichen Recht eine Diskussion um die prob-
lematischen Beziehungen zwischen der bundesstaatlichen Form und dem Demokratie-
prinzip entwickelt hatte (Eckertz 1995: 13; Hanebeck 2004; Mdllers 1998: 81).

Die beiden Bundesstaatsreformen 1994 und 2006 dokumentieren aber zugleich, wie
schwer es der Staatsrechtswissenschaft fallt, Gber die im Grundgesetz positivierten insti-
tutionellen Zusammenhange methodisch hinwegzukommen und eigene theoretische
Konzeptionen zu entwickeln: Weder demokratietheoretisch angeleitete noch institutio-
nentkonomisch inspirierte Beitrdge™* haben in der Diskussion bisher viel Resonanz
erfahren. Versuche, die tberkommene und immer noch im Schatten des Kaiserreichs
stehende deutsche Bundesstaatstheorie'® samt ihrer Leitunterscheidung zwischen Bun-
desstaat und Staatenbund weiterzuentwickeln, sind dann auch eher mit Blick auf die
européi sche Integration zu beobachten.'® Auch der Dialog der Bundesstaatslehre mit der

157 Umfassend zur Diskussion: Stefan Oeter (1998); zu einem Uber- und Ausblick aus politikwissenschaftlicher
Perspektive vgl. auch Stephan Leibfried, Francis G. Castles und Herbert Obinger (2005: 307).

138 Als Ausnahme: Stefan Oeter (1998a: 119).

159" Zur Kritik von Greber und Schénberger bereits oben, I. 1. ).

160" Sogleich unten, IV. 3.
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politischen Okonomie blieb selten, auch wenn sich das Interesse an Kategorien des
Wettbewerbsfoderalismus langsam steigert. Allerdings warfen und werfen die beiden
Bundesstaatsreformen noch viele im engeren Sinne juristische Fragen auf, die geeignet
sind, rechtswissenschaftliche Energien an klassische Probleme zu binden.

2. Paradigmen der Gesellschaftsgestaltung durch staatliches Handeln

Nicht allein eine staats- oder verwaltungsinterne Perspektive stand seit den regulie-
rungsskeptischen Diagnosen der spaten siebziger Jahre unter Druck, sondern auch die
Frage, inwieweit staatliche Regelungen jenseits des Ausdrucks demokratisch legitimier-
ter Intentionen auch empirisch feststellbare Wirkungen auf die Gesellschaft nehmen
konnen. Die ate Formel von der inneren Souveranitdt des Staats hétte sich als Regulie-
rungsfahigkeit zu beweisen oder sie war aufzugeben. In der aktuellen Debatte werden
vor diesem Hintergrund verschiedene Paradigmen von Regulierung diskutiert und auch
in diesem Zusammenhang leistete eine — theoretisch nicht notwendig konsistent — sys-
temtheoretisch inspirierte Konzeption ihren theoretischen Beitrag.' Zwel Paradigmen
scheinen von zentraler Bedeutung: die Fortsetzung der Privatisierungsdebatte im Kon-
zept des Gewahrleistungsstaats (Eifert, 1998) und die Fortsetzung einer urspriinglichen
sozialstaatlichen Staatskonzeption'™ in der Idee der Vorsorge, die fir ganz unter-
schiedliche Gebiete des V erwal tungsrechts Bedeutung gewonnen hat.

a) Paradigma Gewahrleistung

Stand zu Beginn der Privatisierungsdebatte der achtziger Jahre noch die Vorstellung im
Vordergrund, dass der Staat ganze Agenden in die vollstandige Privatheit entlassen
werde, und sie damit auch nur noch zum Gegenstand der Privatrechtsordnung zu ma-
chen, so zeigte sich spétestens mit der Privatisierung der Infrastruktur seit Mitte der
achtziger Jahre, dass dies fur sehr viele Sektoren staatlichen Handelns nicht gelingen
konnte. Es mussten vielmehr Strukturen entwickelt werden, die dem Staat eine Riick-
fallposition belief3en, die aber im Normalfall auf die Organisation des Marktes vertraute.
Die Notwendigkeit, solche Konzeptionen zu entwickeln, war — trotz altbekannter Kri-
sendiagnosen von innen betreffend staatliche Infrastrukturleistungen — letztlich erst
durch die Durchsetzung des europaischen Binnenmarktes geboten. In den achtziger Jah-
ren entwickelte die Européische Kommission weitestgehend aus eigener Regelungsge-
walt und gegen den Widerstand der Mitgliedstaaten Konzeptionen, in denen hoheitli-

161 Sehr einflussreich war in diesem Zusammenhang das Paradigma der gesellschaftlichen Selbstregulierung. Syste-
matisch entwickelt bei: Gunther Teubner (1984: 109); Gunther Teubner und Hellmuth Willke (1984: 4). Kritisch:
Niklas Luhmann (1985: 1). Diese Diskussion wurde von der Staatsrechtslehre breit rezipiert: Hans-Heinrich Trute
(1996: 950); Matthias Schmidt-Preufs und Udo Di Fabio (1997: 160, 235).

162 Zu diesen Urspriingen, insbesondere Francois Ewald (1993).
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ches Handeln einerseits in privaten Formen des Marktes organisiert werden sollten, an-
dererseits aber staatliche L eistungsgarantien fir Jedermann garantiert werden mussten.

Fur die Konzeption staatlichen Handelns hatte dies weitreichende Konsequenzen:
Denn die Vorstellung, der Staat handele entweder selbst oder Uberlasse dies dem Markt,
wurde in der wissenschaftlichen Diskussion von einer subtilen Heuristik staatlicher
Verantwortungsstufen abgeldst.' Das bedeutete auch, dass bestimmte Privatisierungs-
entscheidungen dazu fuhren konnten, die staatliche Regelproduktion nicht zu verrin-
gern, sondern deutlich zu erh6hen. Dies gilt bisin die Gegenwart nicht nur fir die Defi-
nition von Minimalleistungen an Infrastruktur (Universaldienst, Grundversorgung), die
der Burger nunmehr auch von Privatunternehmen verlangen kann. Das ist auch mit
Blick auf die Ermdglichung von Wettbewerb als solchem. Wie auch im Fall des Verga-
berechts stehen staatliche Regeln und Wettbewerb nicht in Widerspruch, sondern in
einem Ermdglichungsverhdltnis zueinander. Im Ergebnis tritt in der Ge-
wahrlei stungskonzeption damit der handelnde Staat zugunsten des regel setzenden Staats
zurlick: ein Zusammenhang, der auch deswegen wichtig ist, weil in diesem Kontext die
Regeln auf einer anderen al's der Anwendungsebene, eben auf der européischen, gesetzt
werden.

Die Diskussion um den Gewahrleistungsstaat stellt ein gutes Beispiel fir die M6g-
lichkeiten dar, wie die Wissenschaft vom offentlichen Recht zu einer gegenwartsange-
messenen staatstheoretischen Diskussion beitragen kann. Allein die Kenntnis des kom-
plexen rechtlichen Rahmens und die praktischen Probleme seiner Implementation, auch
im Konflikt zwischen Gerichten und Behdrden, vermittelt einen hohen Grad an institu-
tioneller Realitdt: Die Aufarbeitung der Rechtslage kann auch als ein Beschreibungsan-
gebot verstanden werden, das auch von anderen Disziplinen zu nutzen ist. Zudem ges-
tatten die Gebiete des Regulierungsrechts eine besonders enge, methodisch kontrollierte
Zusammenarbeit einmal zwischen den traditionell getrennten Gebieten des offentlichen
und des Privatrechts as auch zwischen Rechtswissenschaften und Institutionentkono-
mik. * Sollte sich die These bestétigen, dass die Gewahrleistungsverwaltung als dritter
Typ neben Ordnungs- und Leistungsverwaltung zu stellen ist (Vosskuhle 2003), dann
wére dies ein ebenso praziser wie genuin juristischer Beitrag zur wissenschaftlichen
Aufarbeitung der aktuellen Transformation des Staates.

Das Regulierungsverwaltungsrecht ist damit geeignet, verbreitete Vorstellungen des
Verhdltnisses zwischen staatlicher Regelsetzung und freiem Wettbewerb einer neuen
differenzierten Uberpriffung auszusetzen. Denn die Regulierung geht regelungstech-
nisch deutlich Uber das gewohnte deutsche Ideal der Ordnungspolitik durch Wettbe-
werbsrecht (Manow 2001: 179) hinaus — und die mit der Regulierung verbundenen so-

163 Kritisch: Hans Christian Rohi (1996: 487).
164 Beispiele finden sich auch in den Berichten der Monopolkommission.
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zialpolitischen Ziele lassen vermuten, dass sich ein spezielles Regulierungsverwaltungs-
recht auch nicht mit dem Erreichen von funktionierenden privatisierten Infrastruktur-
maérkten vollig erledigt haben muss.

b) Paradigma Risikovorsorge

Bereits in der Wende vom 19. zum 20. Jahrhundert entstand angesichts der Frage nach
dem Umgang mit nicht vorhersehbaren Risiken technischer Errungenschaften wie der
Dampfkesseltechnik eine wichtige regulierungstechnische Innovation, die sich her-
kommlichen rechtsphilosophisch inspirierten Vorstellungen angemessener Regulierung
nicht fugte: die verschuldensunabhéngige Gefahrdungshaftung, die im Prinzip auf zure-
chenbare Akteure als Rechtssubjekte verzichtete (Vec 2003; Grimm 2001: 9). Das
Thema des Umgangs mit Gefahren und Risiken blieb dem 6ffentlichen Recht unter dem
Grundgesetz vor allem im Atom- und Technikrecht von Beginn an erhalten. Zu einem
grundlegenden Paradigma des dffentlichen Risikos wurde es aus verschiedenen Grin-
den aber deutlich spéter: Erst mit der Etablierung des Umweltrechts als eigenem
Rechtsgebiet erschienen technikrechtliche Fragen auch in einem verallgemeinerungsfé-
higen rechtlichen Kontext. Verschiebungen in der Dogmatik des Polizeirechts® gestat-
teten es zudem, einen Beschreibungsrahmen zu entwickeln, der sich nicht mehr auf
technikrechtliche Probleme beschrankt (Wahl 2006: 70 ff.).

Die Debatte um die Risikovorsorge, die die Rechtswissenschaften mal3geblich aus
der Soziologie tbernommen haben (Beck 1986), gilt der Frage, inwieweit der Umgang
mit administrativem Unwissen, welches Rechtsgiter bedroht, anders zu I6sen ist als mit
den klassischen Mitteln des Polizei- und Ordnungsrechts, zu dem ja auch das Technik-
recht urspringlich gehdrte. ' Mit dem Begriff der Vorsorge wird dabei zunéchst nur
eine zeitliche Vorverlegung hoheitlichen Handelns bezeichnet, in der der Staat sein ei-
genes Unwissen reflektiert, und beispielsweise sich und oder Private dazu verpflichtet,
die eigenen Mittel der Wissensgewinnung permanent auf dem Laufenden zu halten. Von
einer Risikoregulierung wird man insbesondere sprechen kénnen, wenn die Quellen
bestimmter Bedrohungen eines Rechtsgutes nicht ohne weiteres identifizierbar sind und
damit auch nicht als Tréger definierter Rechtspflichten adressiert werden kénnen. Zeit-
lich werden Kriterien administrativen Handelns damit weiter und weiter in die Zukunft
verlegt: ein Trend, der bereits in der Unterscheidung zwischen préaventivem und repres-
sivem Verwaltungshandeln angelegt ist, der aber durch das Risikoparadigma noch ver-
scharft wird. Zukunftsorientierung und unsicherer Informationsstand provozieren die
Suche nach anderen Handlungsformen und Handlungskriterien. Wenn es an identifi-

195 Hans-Heinrich Trute (1999b: 403ff.). Zu Divergenzen innerhalb der Rechtsprechung hinsichtlich der Anwend-
barkeit des Gefahrbegriffs: Hans-Heinrich Trute (1999a: 91ff.).
166 Zur Diskussion durchaus kontrovers Arno Scherzberg und Oliver Lepsius (2004).
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zierbaren Ereignissen als Anlass fur einen Eingriff fehlt, wird das Sammeln von Infor-
mationen vordringlich. Wenn sich Verursacher oder ,, Storer” nicht identifizieren lassen,
treten andere Mal3stébe des Verwaltungshandelns in den Vordergrund, etwa statistische
Kriterien.

Fur eine klassische Konzeption eines rechtsstaatlichen Verfassungsrechts enthalten
diese Transformationen, gerade mit Blick auf das Polizeirecht eine Menge Zumutungen
(Lepsius 2004: 64). Denn Mal3stébe der Gesetzesbindung der Verwaltung, der Erwar-
tenssicherheit moglicher Eingriffsadressaten oder der Verhdtnismaligkeit eines Ein-
griffs werden durch das Vorsorgeparadigma entweder relativiert oder gleiten an diesen
Regelungstechniken mehr oder weniger ab. Bemerkenswerterweise erweist sich das
Bundesverfassungsgericht wie auch andere Gerichte in diesem Zusammenhang trotz
aller Bedrohungsszenarien in der Anwendung der Grundrechte als verhatnismaliig wi-
derstandig. Zudem muss nicht alle Kritik am Vordringen des Vorsorgeparadigmas in
Kategorien des 19. Jahrhunderts befangen sein. Denn erkenntnistheoretische und institu-
tionendkonomische Argumente mdgen auch dagegen sprechen, den Staat zu immer wei-
teren rechtsformigen Antizipationsstrategien zu bringen und dadurch auch Selbst-
bindungen zu stiften, die auf Prognosen beruhen.

In diesem Zusammenhang ist auch die ganz erstaunliche Renaissance des Sicher-
heitsbegriffs und der Staatszwecklehren in der aktuellen Debatte zu beobachten.'” Die
alte, nicht nur vordemokratische, sondern bereits vorrechtsstaatliche Idee eines unge-
schriebenen staatlichen Sicherheitszwecks ist in den letzten Jahren, namentlich ange-
sichts des Terrorismus, wieder haufiger verwendet worden, um Eingriffe in Grund-
rechtspositionen zu rechtfertigen. Schon dieser Begriffsgebrauch zeigt, dass sich in der
Diskussion mitunter ganz Neues und ganz Altes auf eine schwer zu trennende Art und
Weise verbinden.

Eine staatstheoretisch angemessene Diskussion wirde das Vorsorgeparadigma auf
einem hoheren Abstraktionsniveau diskutieren und mit weiteren Regelungstechniken in
Verbindung bringen. So erscheint es nicht konsequent, dass das Stichwort Sicherheit im
Bereich der Umwelt- und Polizeiregulierung als ein positiv besetztes Ziel verwendet
wird, wéahrend sich seine Ambivalenz auf dem Gebiet der Sozialstaatlichkeit — zu Recht
— mit Blick auf notwendige Unsicherheiten jeder Freiheitswahrnehmung deutlicher for-
muliert findet.' Ein systematischer Vergleich unterschiedlicher Regulierungsfelder
gerade mit Blick auf die Fragen des Umgangs von Recht mit Zeit und mit Unwissen
fehlt jedoch. Bemerkenswert ist insbesondere eine ausgebaute Diskussion um die Theo-

17 Christian Calliess (2002: 1). Kritik bei Christoph Gusy (2004: 15).
168 Zu den Wurzeln: Christoph Méllers (2000: Kap. 9).
169 Vergleichend zum Sicherheitsbegriff aus soziologischer Sicht: Robert Castel (2005: 13 ff.).
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rie des Soziastaats, die den Diskussionen Uber Risiko- oder Selbstregulierung ebenbiir-
tigist.

3. Supranationalitat und Europdische Verfassung

Es gehdrt zur bindren Logik des Souveranitétsbegrifffs, dass man sich in einem inkre-
mentalen Integrationsprozess sinnvoll nur einmal auf ihn berufen kann. Ist die Souveré
nitét erst einmal verloren, so braucht man nicht mehr Uber sie zu diskutieren. Dies war
in der deutschen Diskussion um den Vertrag von Maastricht der Fall, die wie gezeigt
vornehmlich defensiv, also auf Abwehr, nicht auf Ausgestaltung der européischen In-
tegration angelegt war.”

Nach dem Inkrafttreten des Maastrichter Vertrags schritt die Integration in nicht un-
bedeutenden Schritten vorwaérts,”” ohne dass es zu ahnlichen Diskussionen gekommen
wére. Weitere Kompetenzverluste lief3en sich nicht mehr in der gleichen Weise mit der
Dramatik des Souveranitatsbegriffsin Verbindung bringen.

Spétestens anlésslich des Projekts fir einen europaischen V erfassungsvertrag begann
auch die staats- und europarechtliche Diskussion damit, die konstruktiven Ziige wieder
Zu gewinnen, die die frihe Européisierungsdebatte zumindest zum Teil prégten.” Die
Frage nach angemessenen theoretischen Konzepten fur die Beschreibung der EU wurde
nun ambitionierter: Einerseits waren die begrifflichen Vorbelastungen der konstitutio-
nellen Staatstheorie — wie etwa die statische Unterscheidung zwischen Bundesstaat und
Staatenbund — abzustreifen. Andererseits konnte die foderale Erfahrung, die die deut-
sche V erfassungsgeschichte hinter sich hat, durchaus verwendet werden, um die institu-
tionelle Entwicklung der européischen Integration zu beschreiben und zu bewerten
(Schonberger 2006; Dann 2004). Schliefdich wurde und wird endlich damit begonnen,
die Potentiale des foderalen Rechtsvergleichs auch fir die Untersuchung der européi-
schen Integration zu nutzen.” Ohne die Neuheit des europédischen Arrangements zu
leugnen, gestattete es der vergleichende Blick auf die Entwicklung subjektiver Rechtein
entstehenden féderativen Ordnungen oder auf Strukturen der Gewaltenteilung, prézisere
Begrifflichkeiten fir die rechtlich-institutionelle Seite der européischen Integration zu
finden, und damit auch an die vergleichenden Diskussionen namentlich in der amerika-
nischen Europaforschung anzuknipfen. Staatstheoretische Perspektiven ergeben sich
hier also aus einer verfassungshistorisch, rechtsvergleichend und demokratietheoretisch
inspirierten Weiterentwicklung der Uberlieferten Begrifflichkeiten, die sich nicht mehr
mit der lange Zeit vorherrschenden Bankrotterklarung zufrieden geben wollte, die EU

170" Oben I11. 5.
171 Namentlich zur Bedeutung des Amsterdamer Vertrags. Armin v. Bogdandy (1999).
12 Oben 1. 5.

173 Vorbildlich aus der Schweiz: Giovanni Biaggini (1996).
174 Terence Sandalow und Eric Stein (1982: 1, 24 ff.); Francis Jacobs und Kenneth Karst (1986: 169, 204 ff.).
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sei ein Gebilde ,, sui generis‘ zwischen Bundesstaat und Staatenbund. Begriffe wie Bund
oder Mehrebenen-System funktionieren damit auch als Ankntpfungspunkte fir einen
strukturellen Rechtsvergleich. Die européische Verfassungsdebatte fuhrte auch zu ei-
nem deutlich gewachsenen Interesse an legitimationstheoretischen Problemen. Dieses
Interesse klang zwar auch im Verwaltungsorganisationsrecht an,'” die Diskussion wird
aber in keinem Gebiet des offentlichen Rechts so ausdrticklich mit theoretischem An-
spruch gefiihrt wie im Europarecht (v. Bogdandy 2003). Die Wiederentdeckung von
Legitimationstheorie fir das Gffentliche Recht konnte von nicht zu unterschétzender
Bedeutung fir die Diskussionsentwicklung im 6ffentlichen Recht im Ganzen werden.

Eine @hnliche Entwicklung zeigt sich im Verwaltungsrecht, dessen Perspektive, wie
gezeigt, zu lange Zeit vornehmlich auf Veradnderungen des deutschen Rechts und deren
Abwehr beschrankt blieb. Wie Verwaltungsrecht auf der europaschen Ebene selbst
funktioniert, blieb lange Zeit unterbelichtet. Die Diskussion begnigte sich haufig mit
dem Hinweis auf die Unterscheidung zwischen européischer Eigenverwaltung und mit-
gliedstaatlichem Vollzug des Gemeinschaftsrechts, die aber gerade die interessanten
K ooperationsstrukturen nicht erfassen kann.' Nunmehr verfeinert sich der Blick fur die
administrativen Verflechtungen zwischen européischer und mitgliedstaatlicher Ebene.
Dies ertffnet Perspektiven sowohl fir die Besonderheiten der européischen Verbund-
verwaltung als auch fir Gemeinsamkeiten mit dem deutschen Verflechtungsfoderalis-
mus, die — einma mehr — von den Politikwissenschaften schon lange bemerkt worden
war (Scharpf 1985: 323). Vergleichende Untersuchungen zum deutschen und européi-
schen Ausschusswesen (Haibach 1999: 98), zu verselbstandigten Verwaltungseinheiten
auf européischer Ebene (Fischer-Appelt 1999; Léhr 2001: 135) und zum Umgang mit
Informationen gerade unter den spezifisch schwierigen Bedingungen des européischen
Vollzugs (v. Bogdandy 2000: 133) dokumentierten das gewachsene Interesse an admi-
nistrativen Phanomenen — und auch das Potential zu engerer Zusammenarbeit zwischen
Rechts- und Sozialwissenschaften (Obinger et al. 2005: 505; Graser 2001). Zudem hat
die europaische Eigenverwaltung eine eigene, durchaus problematische Geschichte der
Verwaltungsreform. Auf wenigen Gebieten scheinen sich politikwissenschaftliche und
juristische Beitrage so nah beieinander zu bewegen wie bel der Erforschung europai-
scher Verwaltungsstrukturen (Joerges/Neyer 1997: 273; Joerges/Falke 2000: 17).

Die zentrale theoretische Debatte zur européischen Integration dreht sich weiterhin
um die Anwendbarkeit des Verfassungsbegriffs: Polaren Positionen, die den Verfas-
sungsbegriff entweder auf die Organisation staatlicher Strukturen beschrénken wollen'”
(Grimm 1995: 581) oder den Stand der europaischen Integration auch ohne Durchset-

15 Oben I11.3.
176 Grundlegende Kritik bei Dieter H. Scheuing (1994) und Eberhard Schmidt-Af3mann (1996).
177 In der Tendenz wohl auch Ulrich Haltern (2005).
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zung des Verfassungsvertrags umstandslos mit einem dann freilich verdinnten Verfas-
sungsbegriff gleichsetzen wollen (Pernice 2001: 148), stehen neben historisch oder ver-
gleichend differenzierenden Beitrégen, die zumindest die moégliche Verlustbilanz einer
solchen Ubertragung festzuhalten suchen oder dariiber nachdenken, welche konkreten
institutionellen Konsequenzen sich mit der Entscheidung fir einen européischen Ver-
fassungsbegriff verbinden (Mollers 2003: 1). Auch die seit dem Kaiserreich weitgehend
in Vergessenheit geratene Kategorie des Verfassungsvertrags konnte nun theoretisch
wiederentdeckt werden (Frankenberg 2000: 257ff.).

Die Diskussion um den Verfassungscharakter der Europadischen Rechtsordnung
scheint eine der wenigen verbleibenden klassischen staatstheoretischen Debatten zu
sein. Damit verbindet sich aber der ironische Umstand, dass sich Staatstheorie mal3geb-
lich auf einer Ebene abspielt, die den Nationalstaat transzendiert. Der seit der Weimarer
Republik, wenn auch mit einigen , Rickschldgen® erkennbare Trend, grundiegende
Probleme des offentlichen Rechts eher anhand des V erfassungsbegriff denn anhand des
Staatsbegriffs zu diskutieren, findet sich auch durch diese Diskussion bestétigt. Fur
Probleme der Europdisierung und Internationalisierung, die nach einem internationalen
wissenschaftlichen Diskussionsrahmen verlangen, liegt ein Verzicht auf den Staatsbeg-
riff nicht zuletzt auch wegen der fehlenden Ubersetzbarkeit nicht so sehr des Wortes,
aber doch des juristischen Konzepts in ausl @ndische Rechtsdiskussionen nah.

3. Globalisierung und Desaggregierung des Staats

Wie viele groflie Themen erreichte auch die Globalisierungsdebatte die Rechtswissen-
schaften mit einer charakteristischen Verspatung, wohl kaum friher als in der zweiten
Halfte der neunziger Jahre. Die algemeine Erklarung fur die im Verhdtnis zu den Sozi-
alwissenschaften stets zu beobachtende rechtswissenschaftliche Verzégerung lasst sich
fur die Internationalisierung des Rechts spezifizieren: Rechtsakte, die aus internationa-
len K ooperationszusammenhangen entstehen, sind von rein deutschen Rechtsakten nicht
ohne weiteres zu unterscheiden und gebieten auch nicht notwendig einen eigenen me-
thodischen Umgang, nachdem sie in deutsches Recht transformiert wurden. Ein weiterer
spezifischer Grund daflr, dass das Stichwort Globalisierung erst so spét in die Diskus-
sion fand, liegt in der Européisierung der Rechtsordnungen, die viele Globalisierungs-
phanomene im deutschen Recht abgefangen und gefiltert hat. Dies gilt namentlich fir
das mittlerweile so breit diskutierte WTO-Recht: Nicht zuféllig fand der Abschluss der
Uruguay-Runde in Deutschland relativ wenig Aufmerksamkeit. Insbesondere wurde
eine Souveranitatsdebatte hier, anders as im amerikanischen Verfassungsrecht, anléass-
lich der WTO-Grindung nicht gefuihrt. Zudem spielen sich viele bemerkenswerte Glo-
balisierungsphénomene auf der Ebene des Verwaltungsrechts ab. Ihre Beschreibung fiel
deswegen auch der vergleichsweise strengen Arbeitsteilung zwischen Vélkerrecht und
Verwaltungsrecht innerhalb des deutschen 6ffentlichen Rechts zum Opfer.
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a) Zunahme volkerrechtlicher Bindungen: Konstitutionalisierung

Unter den Bedingungen des herrschenden und im Grundgesetz weitgehend festge-
schriebenen volkerrechtlichen Dualismus konnte die Volkerrechtswissenschaft ein
weitgehendes wissenschaftliches Eigenleben fuhren, das auch jede Ubergreifende Debat-
te Uber die Globalisierung des Rechts wenig vordringlich erscheinen lief3: Solange in-
ternationale Bindungen zunachst nach den Regeln der volkerrechtlichen Rechtsquellen
entstanden, um dann in deutsches Recht transformiert und dort wie deutsches Recht
behandelt zu werden, konnte man die Internationalisierung des Rechts in den seit dem
19. Jahrhundert gewohnten Bahnen diskutieren (Triepel 1899). Nachdem die unmittel-
bare Wirkung des européaischen Gemeinschaftsrechts eine erste praktisch Uberaus be-
deutsame Abweichung von diesem Modell darstellte, wuchs die Sichtbarkeit internatio-
naler Verpflichtungen namentlich mit Blick auf drei Entwicklungen: zunéchst eine die
deutsche Rechtsordnung mehr und mehr beriihrende Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs fir Menschenrechte™, der systematisch als ein volkerrechtliches Regime
Zu behandeln ist; dann die Zunahme internationaler Tribunale, die Entscheidungen un-
abhangig von intergouvernementalen Aushandlungsprozessen treffen; und schlief3lich
die zunehmende Rechtsetzungsaktivitét internationaler Organisationen. Die beiden
letztgenannten Phanomene wurden in der deutschen Forschung namentlich mit Blick
auf die WTO-Schiedsgerichtsbarkeit™ und die Rechtsetzungsaktvitét des Sicherheitsrats
der Vereinten Nationen untersucht.

Viele dieser Entwicklungen werden heute in Deutschland unter dem Stichwort der
~Kongtitutionalisierung” des Vdlkerrechts diskutiert.™® Die Entdeckung des Indivi-
duums als Rechtssubjekt des Vdlkerrechts (Frowein 2000: 65), die Entstehung politi-
scher Legitimationsstrukturen namentlich auf der Ebene der Vereinten Nationen (Fass-
bender 1998) und die Entwicklung einer eigenen internationalen Ge-
meinwohlkonzeption (Paulus 2000) sollen diese Diagnose von einer werdenden Verfas-
sungsdhnlichkeit im Volkerrecht rechtfertigen. Auch an diesem Punkt sind die Berh-
rungspunkte mit den Politikwissenschaften greifbar (Zangl 2006).

Freilich wird die Losl6sung des Verfassungsbegriffs von der national staatlichen Or-
ganisation im Vadlkerrecht mit noch grofReren Verlusten an Beschreibungsschéarfe er-
kauft als im Europarecht (Wahl 2002: 191). Die Verwendung des Konstitutionalisie-
rungsbegriffs bringt vielleicht eher eine Uberzeugung zum Ausdruck, wie deutlich sich
das Volkerrecht gegentiber dem klassischen zwischenstaatlichen Recht gedndert hat,

178 Die Bedeutung dieser Einwirkungen erkennt man nicht zuletzt an dem prézisen Versuch des Bundesverfassungs-
gerichts, die innerstaatlichen Entscheidungswirkungen zu beschranken, ohne sie zu leugnen: BVerfGE 111, 307.

179 Wichtig etwa Adrmin von Bogdandy (2001: 609); Markus Krajewski (2001).

180 Jochen Abraham Frowein (2000: 427, 428); Christian Walter (2001: 170, 192 ff.); Martin Nettesheim (2000: 48,
58 ff.).
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denn ein analytisches Instrumentarium, um solche Veradnderungen zu beschreiben. Auf-
fallig ist in jedem Fall, dass man viele mit dem Begriff Konstitutionalisierung bezeich-
nete Phdnomene — wie etwa die schnelle Zunahme von internationalen Rechtsregimen —,
deren Einhaltung durch politisch unabhangige gerichtséhnliche Institutionen Gberprift
wird, Ublicherweise sicherlich als Verrechtlichung, aber deswegen doch noch nicht als
Konstitutionalisierung bezeichnen wirde. Es scheint: Je hoher man auf der hoheitlichen
Ebene steigt, desto niedriger werden die an den Verfassungsbegriff gestellten Anforde-
rungen.

Dies spricht nicht dagegen, den Verfassungsbegriff weiterhin methodisch kontrolliert
zum Einsatz zu bringen, um die Internationalisierung des Rechts zu beobachten. Nur
sollte die Perspektive nicht auf Verrechtlichung beschrankt bleiben — vielleicht ein spé-
tes Erbe einer gewissen deutschen Rechtsstaatsfixiertheit —, sondern auch die Politisie-
rung der internationalen Rechtserzeugung miterfassen. Hier kann auch an relativ kon-
krete Voriberlegungen aus der politischen Philosophie angeknipft werden (Brunkhorst
2004; Habermas 2005). Derart erweitert konnte die Konstitutionalisierungsdebatte in
Deutschland eine im internationalen Vergleich relativ fortgeschrittene Diskussion dar-
stellen, die einen genuin juristischen Begriff zur Beschreibung neuer Phanomene ver-
wendet. Etwa im Vergleich zur neueren amerikanischen Diskussion im Vdlkerrecht,
deren theoretischer Teil sich in der Zwischenzeit fast ausschliefdich mit Problemen der
Anwendung von Rational Choice auf das Vdlkerrecht beschrénkt, erscheint dies als
ein genuin rechtswissenschaftlicher Beitrag, der Interdisziplinaritét nicht ausschlief3t,
sehr viel versprechend.

b) Desaggregierung durch Internationalisierung des Verwaltungsrechts

Innerhalb der deutschen Wissenschaften vom offentlichen Recht stehen sich von den
drei Teilgebieten Staatsrecht, Verwaltungsrecht und Voélkerrecht das Verwaltungsrecht
und das Vdlkerrecht traditionell fachlich am fernsten. Dies hat durchaus sachliche
Grunde, setzen volkerrechtliche Verpflichtungen doch Standards, deren verfahrenstech-
nische und organisatorische Umsetzung der nationalen Gestaltung Uberlassen bleibt,
also dem nationalen Verwaltungsrecht. Direkte Eingriffe in Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsorganisation erscheinen dagegen als unzuléssige Inanspruchnahme staatli-
cher Souveréanitét durch das internationale Recht. Diese Struktur, in der das Vdlkerrecht
nur die AulRenseite der Staaten verpflichtet, ohne sich der administrativen Innenseite
zuzuwenden, scheint im Moment schnell und auf mehreren Fronten zu erodieren:

So enthalten mehr und mehr volkerrechtliche Vertrége auch dezidierte Vorgaben fur
die Ausgestaltung von Verwaltungsverfahren und -organisation. Ein viel diskutiertes
Beispiel aus dem Umweltvolkerrecht ist die Aarhus-K onvention (Walter 2005: 302).

181 Relativ reduktionistisch bei Jack Goldsmith und Eric Posner (2004). Kritik bei Martti Koskeniemmi (2007).
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Zum Zweiten erfordert die Verwaltung von zu befriedenden Territorien durch die
Vereinten Nationen auch eigene verwaltungsrechtliche Regeln. Hier wirkt V6lkerrecht
unmittelbar al's Grundlage des Verwaltungsrechts.

Schliefdlich etablieren sich auf bestimmten Regelungsfeldern informelle Kooperatio-
nen zwischen Verwaltungsbehdrden unterhalb der Regierungsebene, die Informationen
austauschen, aber auch Vollzugsstandards harmonisieren und informelle Organisationen
grinden (Mdllers 2005: 351). Solche informellen Kooperationen spielen sich zumeist
innerhalb ,, westlicher” Verwaltungsstdbe, also zwischen Administrationen ab, deren
Staaten Mitglieder der G-7 oder der OECD sind. Betroffen sind auch nur bestimmte
Regelungsfelder, die eines besonders aufwendigen Verwaltungsapparates bedurfen,
etwa die Kapitalmarktaufsicht. Wahrend sich solche Phéanomene im Ansatz fur alle drel
Staatsgewalten beschreiben lassen, wir also auch informelle Vernetzungen von Gerich-
ten und Parlamenten erkennen,'> gewinnen diese doch fur die Verwaltungszusammen-
arbeit eine besondere praktische Bedeutung, weil sie tatséchlichen Einfluss auf das Ent-
scheidungsverfahren der betroffenen Verwaltungen nehmen dirften.

Diese Internationalisierung des Verwaltungsrechts ist fur das deutsche oOffentliche
Recht ein relativ junges Thema (Tietje 2001; Schmidt-ARmann 2006). Bereits weiter
fortgeschrittene Diskussionen finden sich namentlich in Italien und den Vereinigten
Staaten.'* Trotzdem erscheinen diese Phdnomene nicht allein mit Blick auf Fragen des
deutschen Verfassungsrechts keineswegs ausgelotet. Sie verlangen insbesondere nach
der Entwicklung Ubergreifender Verfahrensstandards, die verhindern, dass sich zwi-
schenstaatliche Verwal tungsstrukturen an nationalen Mal3stdben vorbel entwickeln.

4. Governance

Erst seit relativ kurzer Zeit ist der Begriff der Governance in die deutsche staatsrechtli-
che Diskussion gekommen.' Er entstammt einerseits der institutionellen Okonomie, die
ihn fUr die Analyse von Unternehmensorgani sationen verwendet. Hier boten sich juristi-
sche Anschlussméglichkeiten fur das private Gesellschaftsrecht. Andererseits wurde er
von internationalen Organisationen namentlich im Zusammenhang mit dem organi sato-
rischen Neuaufbau von failed states verwendet. Unvermeidlich wurde der Begriff spa
testens, as die Europdische Kommission ihn in den Titel einer programmatischen
Denkschrift einfihrte.'s

Die entstehende Diskussion Uber Governance verbindet entsprechend verschiedene
Problembereiche miteinander, die aber auch praktisch in Zusammenhang treten. Zum

182 Sehr allgemein: Anne-Marie Slaughter (2004).

183 \/gl. die Beitrage in Law & Contemporary Problems, Bd. 68 und in EJIL 1/2006.

18 Namentlich die von vornherein interdisziplindr angelegten Beitrége bei Gunnar Folke Schuppert (2005).

185 WeiRbuch Européisches Regieren, KOM(2001) 428 endg. dar. Dazu die vernichtenden Kommentare in Christian
Joerges, Yves Mény und Joseph H. H. Weiler (2002).
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einen die Ubernahme institutionendkonomischer Kriterien auch fir die Konstruktion
offentlicher Organisation. Zum anderen die Suche nach Formen offentlicher Herrschaft
jenseits von staatlichem Government. Nur an wenigen Begriffen zeigt sich die Zusam-
menarbeit zwischen Juristen und Politikwissenschaftlern so gut wie an diesem. Dass der
Begriff gerade, wenn er von Uberstaatlichen Verwaltungen benutzt wird, auch immer
dazu dient, deren Demokratiedefizite als Ausdruck einer notwendigen , Neuheit® der
Strukturen zu eskamotieren, ist der Diskussion nicht entgangen. Trotzdem mag er ein
Mittel darstellen, um normative Zusammenhéange zwischen verschiedenen Ebenen bes-
ser begrifflich erfassen zu kdnnen (Trute et al. 2004: 451).

V. STRUKTUREN DER DISKUSSION
1. Diskussionsfronten der juristischen Staatstheorie

Will man die Diskussionen der deutschen Staatsrechtswissenschaften im letzten Viertel
des 20. Jahrhunderts in einfachen Fronten abbilden, so scheinen die alten Debatten der
Weimarer Staatsrechtswissenschaft zumindest eine erste einfache Orientierung zu ge-
ben: Stand auf der einen Seite nach wie vor ein souveranitétszentriertes monistisches
Paradigma — das der Verfassungsgerichtsbarkeit gegentiber skeptisch blieb, eine hierar-
chische Verwaltungsorganisation favorisierte und Demokratie mit gesellschaftlicher
Homogenitét in Verbindung brachte — in der Nachfolge Schimitts; so stand auf der ande-
ren Seite ein pluralistisches Paradigma, das gesellschaftlichen Interessenausgleich an
verschiedenen Stellen der Staatsorganisation — vom Verwaltungsverfahren bis zur ver-
fassungs- und verwaltungsgerichtlichen Abwagung — unterzubringen suchte in der
Nachfolge Smends.

Diese Fronten konnten sich an aufkommenden Rechtsproblemen neu aktualisieren,
die hier bereits Erwahnung fanden, etwa an der Reichweite grundrechtlicher Garantien
oder der Bedeutung partizipativer Verfahren fur die Verwaltungsorganisation. Tatsach-
lich lassen sich erstaunlich viele Diskussionen auch noch in der neueren Zeit auf diese
Fronten abbilden. Das mag man entweder als Zeichen daflir sehen, wie ergiebig die the-
oretische Vorbereitung durch die Weimarer Republik war — oder aber doch als Aus-
druck mangelnder theoretischer Kreativitét der Staatsrechtslehre der Bundesrepublik.

Freilich erfasste eine solche Ordnung nach Fronten schon die Diskussionen der
Nachkriegszeit nur unvollstandig und ignorierte vor alem das nachhaltige Desinteresse
eines Grofdteils der Staatsrechtswissenschaft an allen theoretischen Fragen. Fur die neu-
eren Diskussionen gilt zudem, dass sie ihre wichtigsten Impulse aus Entwicklungen im
Verwaltungsrecht bezogen haben, die sich dann nicht mehr auf solche Fronten abbilden
lassen.

Eine erste ergiebigere Diskussionsfront fiir neuere Debatten ergab sich in diesem Zu-
sammenhang mit Blick auf das Verhaltnis zum gerichtlichen Rechtsschutz. Dieser war
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nach dem Krieg mit Macht a's eine entscheidende Determinante in Theorie und Praxis
des offentlichen Rechts vorgedrungen, wurde aber spétestens seit Mitte der siebziger
Jahre auch als Problem empfunden, das die Eigenleistungen des Gesetzgebers und der
Verwaltung in Frage stellte. An diesem Punkt konnten andere, namentlich verwal-
tungswissenschaftliche Fragestellungen einsetzen, und mit dem eingeforderten Para-
digmenwechsel von der Rechtsschutz- zur Steuerungsperspektive entwickelte sich aus
der alten Frage nach den Grenzen des Rechtsschutzes eine grundsétzlichere Auseinan-
dersetzung, die auch eine methodische Seite hatte: Wie eng hatte sich die Wissenschaft
vom offentlichen Recht an gesellschaftlichen Entwicklungen und ihrer Verarbeitung zu
beteiligen? Wie sehr war ihr wissenschaftlicher Anspruch mit einer Beschrankung auf
die Untersuchung von Rechtsformen verbunden und inwieweit war es Aufgabe der
Rechtswissenschaften, Phanomene wie De-Formalisierung und Kooperation abzuweh-
ren und aufzuhalten und nicht konstruktiv zu begleiten? In der Beantwortung dieser
Fragen zeigte sich schon seit den achtziger Jahren eine ,, Querelle des Anciens et des
Moderns* (Mdllers 1999: 187ff.), die alerdings in aller Regel nicht offen gefuhrt wur-
de, sondern sich in der Diskussion von Einzelproblemen zerfaserte und daher auch erst
sehr spét und vielleicht eher riickschauend auf eine theoretische Ebene gehoben und auf
ihr gefihrt werden konnte. Eindeutiger waren dagegen tber einen gewissen Zeitraum
die Fronten zwischen Souveréanisten und Européisierungsfreunden, die sich namentlich
am Vertrag von Maastricht und, nun aber schon weniger intensiv, am Entwurf fir einen
Verfassungsvertrag entziindeten.

Seit dem Kaiserreich sind wissenschaftliche Fronten in der Staatsrechtswissenschaft
oftmals auch verschlungene politische Fronten. Zwar hatte das Grundgesetz die Grund-
frage nach der ,richtigen® politischen Ordnung recht eindeutig beantwortet, doch ist
klar, dass dies nicht alle politischen Entscheidungen konsumierte. Tatsachlich wird man
in der Auseinandersetzung zwischen der Smend- und Schmitt-Schule auch eine solche
zwischen rechts und links erkennen kénnen. Sicher ist es auch nicht schwer, das Projekt
des Handbuchs des Staatsrechts mit der frilhen Kohl-Arain Verbindung zu bringen und
das kleinere und weniger rezipierte ,Handbuch des Verfassungsrechts® (Benda et al.
1994) als eine Art verfassungspolitisches Gegenmodell zu verstehen und auch andere
Auseinandersetzungen und Beitrage entsprechend abzubilden.

Auffallig ist dabei aber, dass diese Zuordnungen systematisch keineswegs notwendig
erscheinen und dass sie — jedenfalls mit Blick auf die Grundannahmen von Schmitt und
Smend — auch umgekehrt hétten funktionieren konnen. So fehlt es in der Staatsrechts-
wissenschaft an einem linksdemokratischen republikanischen Etatismus, der in der
Nachfolge Hermann Hellers und Hans Kelsens durchaus denkbar gewesen ware und der
viele Positionen, die as politisch und methodisch konservativ verstanden wurden, de-
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mokratietheoretisch hétte ergénzen kdnnen.'*s So geriet andererseits das ja durchaus in-
stitutionell pluralistische Erbe der katholischen Gesellschaftstheorie, das dem Smend-
schen Korporatismus gar nicht so unahnlich ist, allmahlich in Vergessenheit.s Versu-
che, die Diskussionsfronten auf konfessionelle Unterscheide hin zu deuten (Schulze-
Fielitz 1999: 241ff.), wobei konservativ mit katholisch und progressiv mit protestan-
tisch identifiziert und ein geschlossenes Staatsverstdndnis in Zusammenhang mit der
katholischen Ekklesiologie gebracht wird, erscheinen vor diesem Hintergrund jedenfalls
nicht zwingend. Richtig ist, dass die in Deutschland traditionell als akademische Min-
derheit operierende ausdriicklich katholische Staatsrechtslehre durch Organisation (Gor-
res-Gesellschaft), aber vielleicht auch mit Hilfe eines sie stdrkenden Minderheitenbe-
wusstseins in den achtziger Jahren zu einer sehr einflussreichen Gruppierung innerhalb
der Staatsrechtslehre wurde, die diesen Einfluss zumindest bis zum Ende der neunziger
Jahre bewahren konnte. Trotzdem miussten solche Fronten noch einmal rechtsverglei-
chend aufgearbeiet werden, um zu zeigen, dass etwa der katholische Etatismus eine eher
unwahrscheinliche spezifisch bundesrepublikanische Konstellation darstellt (Hollerbach
1977: 55).

2. Generationenabfolgen der Staatsrechtswissenschaft?

Ebenso interessant wie die Betrachtung von wissenschaftspolitischen Fronten erscheint
ein Blick auf die Generationenabfolge der Staatsrechtswissenschaft und die Beziehung
der Generationenkohorten zu bestimmten staatstheoretischen Paradigmen.'s* Nur noch
wenige einflussreiche Weimarer Autoren spielten in der bundesrepublikanischen Staats-
rechtslehre eine eindeutige Rolle. Zu nennen sind Richard Thoma und Erich Kaufmann,
vor alem aber Rudolf Smend, Uber dessen Einfluss schon vielfach berichtet wurde. Do-
minant wurde dagegen sehr bald eine Generation, die im Nationalsozialismus schon
wesentlich sozialisiert wurde, sei es, weil sie dort ihre wissenschaftliche Ausbildung
beendete, sai es, well siein dieser Zeit ihre erste Professur antrat. Viele Mitglieder die-
ser Generation Ubergingen in der Bundesrepublik ihre national sozialistische Sozialisati-
on und knipften eher an Auseinandersetzungen aus der Weimarer Zeit an. Dabei er-
scheint es kaum moglich, zwischen der nationalsozialistischen Verstrickung und der
Haltung zum Grundgesetz einen eindeutigen Zusammenhang zu konstruieren: Ein zu-
rickhaltender Befurworter des Nationalsoziaismus wie Werner Weber wurde in der
Bundesrepublik zu einem erstaunlich scharfen Kritiker des demokratischen Systems des

186 Ansitze sind bei Matthias Jestaedt und Oliver Lepsius (2006) vorhanden.

187 Bemerkenswert ist vor diesem Hintergrund die Auseinandersetzung bei Josef Isensee (2001).

188 Versuch einer generationenspezifischen Deutung der Weimarer Staatsrechtslehre bei Christoph Méllers (2004
399).
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Grundgesetzes.' Ulrich Scheuner, einer der selten parlamentsfreundlichen Theoretiker
der Weimarer Zeit,” wurde ein glihender und offen rassistisch argumentierender An-
hanger des Nationalsozialismus und in der Bundesrepublik zu einem Forderer methodi-
scher Offnung und zu einem Anhanger der Ordnung des Grundgesetzes. Schliefdlich
zeigt der Fall von Theodor Maunz, dass national sozialistisches Engagement zwar auf
den ersten Blick Gberwunden wurde, aber in einer Art politischer Doppelexistenz wei-
tergefuhrt wurde. Die unterschiedliche Anpassungsféhigkeit und Anpassungsbereit-
schaft gestattet insoweit keine Verallgemeinerungen.

Grundsétzlich spielt die Weimarer und die NS-Erfahrung in der Staatsrechtslehre der
Bundesrepublik keine grof3e Rolle mehr. Ganz mehrheitlich wird das durch die Einrich-
tung des Bundesverfassungsgerichts und den Ausbau des Rechtsschutzes auf allen Ebe-
nen erdffnete neue methodische Spiel des dogmatisch-immanenten Umgangs mit einer
rapide wachsenden Rechtsprechung schnell angenommen: Staatstheorie wird zu einem
Nebenschauplatz.

Eine Beobachtung der Generationen durfte jedenfals in dieser Hinsicht nicht viel
weiter fuhren, weil sich dieser Eindruck fur folgende Generationen nicht wirklich an-
dert. Zwar konnte gezeigt werden, dass die staatstheoretische Diskussion an den politi-
schen Konjunkturen ihrer Umwelt |ebhaft teilnahm. Schwerer erscheint es aber in einem
anspruchsvolleren Sinne, wie dies fir die Weimarer gelingen mag, spezifische generati-
onenbedingte Erfahrungen mit einem bestimmten theoretischen Zugriff zu verbinden.

3. Argumentative Funktionen des Staatsbegriffs

Bedarf eine ausdifferenzierte Wissenschaft des offentlichen Rechts Uberhaupt des
Staatsbegriffs — oder stellt er nicht ein zu grobes Instrument zur Ldsung von juristischen
Fragen dar, die doch immer nur Teile des Herrschaftsgebildes betreffen konnen, das as
Ganzes als Staat beschrieben wird? Jedenfalls ist klar, dass das quantitative Wachstum
des offentlichen Rechts in Deutschland nach dem Zweiten Weltkrieg die Rechtswissen-
schaften notwendig von mdglichen theoretischen Interessen abgezogen hat, und dass die
Ausdifferenzierung des Rechtsstoffs Ldsungen, die mit staatstheoretischen Kategorien
argumentierten, eher wenig plausibel und auch praktisch selten hat werden lassen.
Trotzdem finden sich Reste einer rechtsdogmatischen Funktion des Staatsbegriffs,
die immer dann notwendig wird, wenn 6ffentlich-rechtliche Rechte und Pflichten sich
auf den Hoheitstrager beschranken oder diesen gerade nicht erfassen sollen. Konkret
wird dies vor allem zum Problem, wenn sich fir Organisationen in einem offentlich-
privaten Zwischenbereich die Frage stellt, inwieweit sie demokratischer Legitimation

189 Vergleiche nur die viel beachtete Antrittsvorlesung von Werner Weber, in Gottingen 1949 Uber , Weimarer Ver-
fassung und Bonner Grundgesetz* (1949), bei Frieder Giinther (2003: 84).
1% Immer noch lesenswert: Ulrich Scheuner (1927: 209, 345).

-59 -



Stb 597 ,,Staatlichkeit im Wandel* - ,, Transformations of the State* (WP 63)

bedirftig, bzw. inwieweit sie sich auf Grundrechte berufen kénnen. Dass die gute alte,
den Politikwissenschaften reichlich verstaubt vorkommende Diskussion um ,, Staat und
Gesdllschaft* die Staatsrechtswissenschaft immer noch beschéftigt, hat hier seinen
Grund: Auf eine Zuordnung bestimmter Organisationen im Einzelfall kann die Diszip-
lin, wenn sie Fragen des Rechtssystems beantworten will, nicht verzichten. Dies gilt
entsprechend in Rechtsverhdtnissen nach aul3en fur die juristische Konstruktion eines
zurechnungsfahigen staatlichen V 6lkerrechtssubjekts. In dieser Funktion wirkt auch die
einheitsstiftende Funktion des Begriffs, die aber eben bescheiden rechtstechnisch ist,
also etwa die Frage beantworten hilft, wem ein bestimmter Akt zugerechnet und wer
deswegen verklagt werden kann.

Auch ohne diese rechtsdogmati sche Funktion des Begriffs erschiene es schon seman-
tisch reichlich gekiinstelt, auf den Staatsbegriff im juristischen Kontext zu verzichten.
Das verweist auf die schlichte deskriptive Funktion des Staatsbegriffs. Im rechtswissen-
schaftlichen Gebrauch hat diese Funktion zunéchst eine schlichte und methodisch un-
verfangliche Seite, in der er faute de mieux oder weil es auf die weitere Differenzierung
nicht ankommt, Verwendung findet. In diesem Zusammenhang dient der Staatsbegriff
oftmals auch nur als leerer Bedeutungstréger, der den eigentlich zu beschreibenden
Entwicklungen angehangt wird: kooperativer Staat oder Gewahrlei stungsstaat.

Solche Verwendungen des Staatsbegriffs erscheinen praktisch notwendig, auch wenn
sie stets in der Gefahr stehen, wegen der Handlichkeit des Staatsbegriffs zu undifferen-
ziert zu bleiben. So ist es nicht zuféllig, dass die vermeintlich deskriptive Funktion des
Begriffs sich bei ndherer Hinsicht oftmals als massiv geschichtsphilosophisch und damit
auch normativ aufgeladen erweist. Narrative der Entwicklung des , Staats* unterfittern
nicht selten juristische Argumentation, ohne dass es in diesen Geschichten nachvoll-
ziehbare Akteure, Interessen, Kausalitdten oder Vergleichsmaldstdbe gabe (Mollers
2002: 22ff.). Zugleich ist die hier regelméaliig unterstellte Identifikation von ,, Staat* und
»Recht” nattrlich in vielerlel Hinsicht problematisch. Soist eskein Zufall, dass die viel-
fach dargestellten juristischen Zeitdiagnosen sehr haufig mit dem Staatsbegriff operie-
ren. In der Tendenz hat sich die Diskussion dabei von vergangenheitsbezogenen Ver-
lustdiagnosen zu eher positiven zukunftsgesattigten Prognosen verschoben.

Dariiber hinaus stellt sich die Frage, inwieweit der Staatsbegriff eine forschungsstra-
tegische Funktion fur die Wissenschaft vom 6ffentlichen Recht annehmen kann. Be-
merkenswerterweise sind zwei sich wechselseitig ausschlief3ende Optionen fir eine sol-
che Verwendung denkbar: Auf der einen Seite zeigte gerade der Umgang des staats-
rechtlichen ,,Handbuchs® einen disziplinabschlief}enden Gebrauch des Staatsbegriffs.
Den theoretischen Beitrégen ging es darum, die Disziplin Staatsrecht gegeniber inter-
nen methodischen Herausforderungen (Staatsrecht , statt* Verfassungsrecht), aber auch
extern gegenuber den Sozialwissenschaften methodisch zu definieren. Ob dies gerade
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mit Hilfe des Staatsbegriffs gelingen kann, bleibt die Frage. Denn eine methodische
Schliefung der Rechtswissenschaften wird gerade auf das Merkmal der Normativitét
schwerlich verzichten, das doch den Staatsbegriff nicht unbedingt charakterisiert.

Umgekehrt konnte der Staatsbegriff wie bei den , Neuen Staatswissenschaften” auch
eine Disziplin dffnende Funktion einnehmen und damit an die Tradition der Staatslehre
und Staatswissenschaften anknipfen, die sich seit dem Vormérz in der deutschen
Rechtswissenschaft findet. Auch hier kann man eine interne und eine externe Offnung
erkennen. Eine interne Offnung in Richtung einer vergleichenden, wenn nicht verein-
heitlichenden Beobachtung von offentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Regelungs-
techniken; eine externe Offnung zu den Sozialwissenschaften. Gewichtiger als die —
durchaus gewichtigen — methodischen Einwande mit dem Begriff, erscheint aber die
Frage, inwieweit aktuelle Entwicklungen hoheitlichen Handelns im Ganzen sich noch
unter den Staatsbegriff fassen lassen konnen, etwa mit Blick auf die Internationalisie-
rung der Rechtserzeugung. Hierin mag ein Anreiz bestehen, andere Begrifflichkeiten zu
rezipieren. Besonders problematisch ist der Begriff sicherlich im Rechtsvergleich, bei
dem die Gefahr der Begriffsverwirrung ohnehin stets besonders grof3 ist. Was im deut-
schen Recht mit ,, Staat“ bezeichnet wird, versteht sich in vielen anderen Rechtsordnun-
gen in keiner Weise von selbst.

4. Institutionelle Bedeutung und diskursive Rolle des Bundesverfas-
sungsgerichts

Eine stringente eigene Rolle des Bundesverfassungsgerichts bel der Entwicklung einer
juristischen Staatstheorie lasst sich in der Entwicklung kaum erkennen. Dies wére auch
seltsam, hangt das Gericht doch einerseits von einem einigermal3en kontingenten Fall-
material ab und steht es ihm andererseits nur begrenzt zu, das positive V erfassungsrecht
staatstheoretisch zu Uberwdlben. Vielleicht bestand die entscheidende staatstheoretische
Leistung, wie Schmitt und Forsthoff ja frih beflrchteten, in ihrer ausgreifenden, nun
wirklich ale Bereiche der Rechtsordnung erfassenden Rechtsprechung (Schup-
pert/Bumke 2000) zu den Grundrechten, die jeden statischen Etatismus in ihrer Juris-
prudenz der Abwagung gleichsam in Watte erstickte.

Noch am ehesten traut sich das Gericht eine solche Rolle im Kontext von Euro-
paisierung und Internationalisierung des Rechts zu.”' Hier nimmt das Gericht, soweit
wie ohne gravierenden Konflikt mit anderen Rechtsprechungsebenen méglich, die Rolle
eines Torhiters der deutschen Rechtsordnung ein, der von aufRen kommende Einflisse
an eigenen verfassungsrechtlichen Mal3stében misst. Ob diese Rolle a's Hiter deutscher
Souveranitdt dem Gericht in handwerklich Uberzeugender Manier gelingt, darf bezwei-

Y1 Vgl. etwa die staatstheoretisch inspirierten, darum juristisch-handwerklich aber durchaus anfechtbaren Ausfiih-
rungen in BVerfGE 113, 273.
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felt werden.> Zum einen lassen sich starke Vorstellungen von staatlicher Souveranitét
eben schwer in Rechtsordnungen einpassen, deren Ziel esist, diese Vorstellungen gera-
de zu Uberwinden oder zumindest zu relativieren. Zum anderen sind die vermeintlich
zeitlosen Souveranitétsstandards bei genauerem Hinsehen in vielen Féllen recht kontin-
gent — beispielsweise, wenn das Gericht das Auslieferungsgebot als Bestandteil der
Staatlichkeit unterstellt,> obwohl viele durchaus souverdne Staaten ein solches fur ihre
Birger seit jeher gar nicht kennen. Insgesamt mag in der Rechtsprechung des Gerichts
in den letzten Jahren ein Trend zu erkennen sein, weniger Interesse fr rechtsvergle-
chende Kriterien aufzubringen. Insoweit zieht sich das Gericht auf — zum Teil eigens
entwickelte — nationale Standards in vergleichbarer Weise zuriick wie etwa der U.S.
Supreme Court.

In anderen Rechtsgebieten I&sst sich eine solche vielleicht in der Sache bestreitbare,
aber doch stringente staatstheoretische Position des Bundesverfassungsgerichts nicht
erkennen. Mit vielen theoretisch interessanten Phdnomenen ist das Gericht praktisch
nicht in Berthrung gekommen. Bel zwei wichtigen Baustellen der Diskussion wurde
das Gericht sich nicht einig bzw. entwickelte keine stringente Position. Das gilt zu-
néchst fur die Frage der demokratischen Legitimation der Verwaltung,** also das Prob-
lem, inwieweit die Exekutive als eine geschlossene hierarchische Struktur verstanden
werden soll. Unter dem Stichwort der , Einheit* des Staats oder der Verwaltung war
diese Frage seit langem umstritten. Traditionell vertrat das Gericht seit dem Beginn der
Rechtsprechung eine vergleichsweise strikte Position, die es aber in jungerer Zeit zu-
mindest relativiert zu haben scheint. Ungewiss ist auch die Beurteilung informaler ge-
setzesvertretender Absprachen durch das Gericht. Staatstheoretische Auseinanderset-
zungen werden, so scheint es, vom Gericht eher in offenen Formulierungen oder abwei-
chenden Meinungen abgebildet als entschieden.

Neben der Haltung des Bundesverfassungsgerichts zu staatstheoretischen Diskussio-
nen stellt sich auch die Frage nach der Bedeutung des Gerichts im Verfassungsgefiige
der Bundesrepublik. Immerhin war die Einfihrung einer derart ausgebauten Verfas-
sungsgerichtsbarkeit nicht nur ein globales (!) Novum, sondern nahm auch durchgrei-
fenden Einfluss auf die Art und Weise, in der staatstheoretische Fragestellungen in der
Bundesrepublik diskutiert wurden. Die institutionelle Bedeutung des Gerichts ist kein
staatstheoretisches Neutrum.

Deutet man vor diesem Hintergrund die Zeichen richtig, so wird die Bedeutung des
Bundesverfassungsgerichts gleich auf mehreren Ebenen bedeutende Relativierungen

192 vgl. etwaals Kritik am Maastricht-Urteil: Jochen Abr. Frowein (1994: 1).
1 BVerfGE, 113, 273.

1% Einerseits BVerfGE 107, 59; andererseits BVerfGE 111, 191.

195 BVerfGE 104, 249.
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erfahren. Diese Vermutung l&sst sich zum einen mit oben bereits dargestellten Entwick-
lungen erkl&ren. Die Européisierung und Globalisierung des Rechts verléuft zu grof3en
Teilen in gerichtsformigen Verfahren, dem Bundesverfassungsgericht erwachsen Kon-
kurrenzjurisdiktionen. Dies gilt am deutlichsten fur den Européischen Gerichtshof fur
Menschenrechte, der ja, anders als der EUGH, eine unmittelbar Gber dem Bundesverfas-
sungsgericht stehende Instanz darstellt, die dieselben grundrechtlichen Rechtsprobleme
entscheidet. Zum anderen erscheint es auch moglich, dass die L andesverfassungsgerich-
te eine grofRere Rolle einnehmen. Denn zwei Foderalismusreformen, 1994 und 2006,
steigern mit einer nun doch nicht mehr marginalen Zunahme an Gesetzgebungskompe-
tenzen der Lander auch die Nachfrage nach landesverfassungsgerichtlicher Entschei-
dungskompetenz. Beide Phdnomene passen sich der bekannten Beobachtung in der
Globalisierungsdiskussion ein, dass Internationalisierung und Regionalisierung Hand in
Hand gehen.

Solche institutionellen Relativierungen der Bedeutung des Bundesverfassungsge-
richts werden sowohl durch interne Probleme als auch durch diskursive Verschiebungen
verstarkt. Intern konnte das Bundesverfassungsgericht seine bedeutende Rolle als ,, bou-
che de la constitution* auch deshalb tiberzeugend spielen, weil es seine eigene Recht-
sprechung Uberschaubar und konsistent halten konnte. Dem steht nunmehr eine deutlich
zunehmende interne Differenzierung der Rechtsprechung entgegen: Widerspriiche zwi-
schen den Senaten sind nicht selten. Zugleich hat das Gericht dadurch gewonnen, dass
die Entscheidungen ihrer kleineren Spruchkorper, Kammern, die eigentlich nur Vorar-
beiten leisten sollen, systematisch zur Verdffentlichung gebracht werden. Dass mit die-
ser Entscheidung eine Zerfaserung der Rechtsprechung, oder genauer, ihrer Wahrneh-
mung in der politischen und der wissenschaftlichen Offentlichkeit einhergeht, ist kaum
zu bezweifeln. Damit wird die gesamtgesellschaftliche Orientierungsleistung des Ge-
richts sicher eingeschrankt. Gerade auf dem Gebiet der Grundrechte wird die Recht-
sprechung zu einem schwer durchschaubaren und durchaus nicht immer widerspruchs-
freien Entscheidungsgeflecht, das bereits die singularische Rede von ,,dem Bundesver-
fassungsgericht” zweifelhaft werden |&sst.

Schliefdich scheint sich in der theoretischen Diskussion die so lange unterdriickte
Frage nach der Legitimation der V erfassungsgerichtsbarkeit neu zu stellen. Dieses Prob-
lem, dass etwa eine zentrale Frage des amerikanischen Verfassungsrechts darstellt, das
in Deutschland strukturgleich mit Blick auf den Européischen Gerichtshof durchaus
diskutiert wurde, war nach anfanglicher Kritik an den Gefahren des ,,Jurisdiktions-
staats’ doch weitgehend in Vergessenheit geraten. Nunmehr mehren sich literarische
Beitrége, die — zumeist von der amerikanischen Diskussion angeregt — die Frage nach
der Legitimation des Bundesverfassungsgerichts jenseits des Hinweises auf das positive
Recht neu stellen (Haltern 1998; Riecken 2003). Neben neuen Anknipfungs-
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maoglichkeiten fir das Gespréch mit den Politikwissenschaften*s durfte eine grundsétzli-
chere Kritik auch methodisch interessante Verbindungsmdglichkeiten zwischen
Rechtswissenschaft und Demokratietheorie stiften. Im Ergebnis werden alle genannten
Tendenzen, seien sie ingtitutioneller, seien sie wissenschaftlicher Natur zu einer Infrage-
stellung der tradierten Rolle des Bundesverfassungsgerichts auf allen Ebenen fihren.

5. Beziehungen zwischen Staatsrechtslehre und politischer Wissenschaft

Trotz einer durchgehenden Skepsis der dlteren Generation der Staatsrechtslehrer gegen-
Uber den Politikwissenschaften” war den in der Weimarer Republik sozialisierten
Staatsrechtlern der Umgang mit anderen Disziplinen doch noch relativ selbstverstand-
lich. Der Soupcon gegen die Politikwissenschaften war wohl vielfach politisch motiviert
und richtete sich sowohl gegen eine eher , linke" als auch gegen eine aus den Vereinig-
ten Staaten importierte Wissenschaft, gegen Besatzung, gegen die judische Emigration.
Aber historische und vergleichende Kenntnisse und damit eine zumindest potentielle
Gesprachsgrundlage mit den Politikwissenschaften bestanden trotzdem, auch wenn Ge-
legenheiten nicht oder nur selten wahrgenommen wurden. Noch die Griindung der Zeit-
schrift DER STAAT, einer Zeitschrift fir Staatslehre und Verfassungsgeschichte, im
Jahr 1962 durch die dritte Generation der Schmitt-Schule dokumentiert entsprechende
Interessen.

Weiter ausgedinnt wurde der Gesprachsfaden wohl erst durch das Vordringen der
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung, eine entsprechende Verengung wissenschaft-
licher Interessen und eine erstaunliche Fixierung rechtswissenschaftlicher Forschung
auf die Vorbereitung des Ersten Juristischen Staatsexamens. Der Sieg eines zivilisti-
schen Paradigmas, in dem auch die Staatsrechtswissenschaft es vornehmlich mit der
Auslegung von Gesetzestexten und der Einordnung von Gerichtsurteilen zu tun hat,
verkleinerte die Kontaktmdglichkeiten.

Die Darstellung hat aber auch gezeigt, dass der Gesprachsfaden zwischen Staats-
rechtslehre und Politikwissenschaft niemals vollig abgerissen ist und spétestens in der
zweiten Halfte der siebziger Jahre wieder auf breiterer Basis aufgenommen wurde. Kon-
tingenzen im juristischen Wissenschaftsverstandnis, die sich aber im Grof3en und Gan-
zen seit der historischen Rechtsschule nicht nur im deutschen Recht durchgehend entde-
cken lassen's, haben es auch fur die Staatsrechtswissenschaft immer wieder nahegel egt,
sich auf sich selbst zuriickzuziehen, um sich anschlief3end wieder nach auf3en wenden
zu koénnen.'”

19 Aus der neueren Diskussion etwa : André Brodocz (2003); Gary H. Schaal (2004).
197 Zu breiterem Nachweis siehe Frieder Giinther (2003: 234ff.).

1% Vergleichend Mathias Reimann (1993).

19 Dazu die hervorragende Darstellung bei Christian Bumke (2004: 73).
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Schaut man sich die Diskussionszyklen ndher an, so ist jedoch charakteristisch, dass
die juristischen Diskurse auf politikwissenschaftliche Formulierungsvorschlége eher
reagieren als umgekehrt und dies durchaus mit betrachtlicher Verzogerung: Diskussio-
nen zu Regierbarkeit, Staatsaufgaben oder Governance brauchten in der Regel mindes-
tens funf Jahre, bevor sie aus den Politikwissenschaften kommend die Rechtswissen-
schaften erreichten. Diese Verzoégerung ist zunachst weniger Ausdruck wissenschaftli-
chen Versagens als vielmehr Ergebnis disziplintypischer Dynamiken: Wahrend die Poli-
tik- und Sozialwissenschaften gesellschaftliche Entwicklungen beobachten, aber auch
nicht selten thesenhaft vorwegzunehmen scheinen, ist es fur die Rechtswissenschaften
wenig sinnvoll, sich mit Phdnomenen auseinanderzusetzen, die nicht in irgendeiner
Form — von Reaktionen des Gesetzgebers Uber die Verwaltungspraxis bis zu gerichtli-
chen Konflikten — im Rechtssystem angekommen sind. Recht fungiert insoweit selbst
as ein reaktives gesellschaftliches Medium und darauf hat die Rechtswissenschaft
Ricksicht zu nehmen. Das kann es im Zweifel auch angemessen erscheinen lassen, ei-
nen bestimmten sozia wissenschaftlichen Beobachtungstrend schlicht zu ignorieren.

Das eigentliche methodische Problem, das sich in diesem Zusammenhang stellt, ist
eine angemessene Beobachtung dessen sicher zu stellen, was auch in Rechtsform, etwa
in der Gesetzgebung oder in Gerichtsurteilen geschieht. Dieses Problem teilt die Staats-
rechtswissenschaft im Prinzip mit empirischen Wissenschaften, auch wenn das Rechts-
system gesellschaftliche Phanomene relativ spét behandelt. Charakteristisch fur die
Rechtswissenschaft ist aber eine Privilegierung der eben besonders , rechtsnahen*
Rechtsprechung gegentiber der methodisch weniger greifbaren Verwaltungspraxis.

Die Erforschung der europdischen Integration und der Globalisierung des Rechts
zeigt allerdings deutlich, wie bestimmte Forschungsgegenstande sich flr eine intensive
methodische Zusammenarbeit besonders eignen, weil sie in wesentlichen Tellen rechts-
formig verlaufen. Ob diese Zusammenarbeit letztlich fur beide Seiten zufrieden stellend
verlauft, ist dabei eine andere Frage. Die besonderen Moglichkeiten interdisziplinarer
Zusammenarbeit bei der Erforschung von européischem und internationalem Recht be-
grindet deswegen eine besondere Pointe, weil die klassische deutsche Allgemeine
Staatslehre gerade nicht in der Lage war, das methodische Problem zu |10sen, wie rechts-
formige und andere Phanomene unter der Uberschrift , Staat“ methodisch tberzeugend
disziplindr zu synthetiseren sind* Die ingitutionelle Uberwindung geschlossener
Staatlichkeit mit den Mitteln des Rechts fuhrt dagegen zu Forschungszusammen-
arbeiten, die tber blof3e Kompilation hinausgeht.

200 Zu diesem Problem nochmals Christoph Méllers (2000: Kap. 18).
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VI. AUSBLICK: PERSPEKTIVEN EINER RECHTSWISSENSCHAFTLICHEN
STAATSTHEORIE

Von der Existenz einer juristischen Disziplin Staatstheorie oder Staatslehre kann in der
Gegenwart nicht mehr gesprochen werden: Die Ausdifferenzierung des offentlichen
Rechts wie auch der sozialwissenschaftlichen Nachbardisziplinen, die damit verbunde-
nen methodischen Probleme und auch der Umstand, dass es sich bei der Idee der Staats-
lehre schon immer um ein spezifisch deutsches Projekt gehandelt hat, das sich in der
Internationalisierung der wissenschaftlichen Diskurse eher auflést, haben ihre fatale
Wirkung auf das Genre nicht verfehlt. Das schliefdt nicht aus, dass es nach wie vor inte-
ressant sein mag von soziawissenschaftlicher (Benz 2001) oder auch von rechtswissen-
schaftlicher (Schuppert 2003) Seite zu sichten und zu suchen und zu sammeln. Gerade
die methodischen Einwande gegen eine engere Zusammenfihrung rechts- und sozial-
wissenschaftlicher Forschung konnten sich jedenfalls aus Sicht der Rechtwissenschaften
auf Dauer entscharfen (Mollers 2006), scheint sich doch die oftmals postulierte Ge-
schlossenheit juristischer Methodik gerade auf dem Gebiet des dffentlichen Rechts
durchaus zu relativieren. Auch juristische Argumente nehmen an allgemein nachvoll-
ziehbaren Plausibilitétsstandards teil und gerade verfassungsrechtliche Argumente ste-
hen oftmals mit beiden Beinen in Begrifflichkeiten und Problemen der politischen The-
orie. Auch die Beobachtung, dass wissenschaftliche Disziplinen sich in den letzten Jah-
ren wieder haufiger gegenstands- als methodenorientiert gebildet haben - man denke an
Kulturwissenschaften, Gender Studies oder die Holocaust-Forschung -, spricht fir eine
Verstarkung interdisziplinarer Arbeit zwischen Politikwissenschaften und offentlichem
Recht.

Zu beachten ist dabei nur (Méllers/Volkuhle 2003: 321):

»  Eserscheint durchaus problematisch, solche Forschungen mit der Synthese zu
beginnen, also mit einer Ubergreifenden Darstellung etwa derjenigen des
» Staats'.

»  Solche Bemihungen durften sich dort as besonders ergiebig erweisen, wo die
zu untersuchenden Gegenstande besonders weitgehend durch Rechtformen
konstituiert werden. Dies ist nun gerade im Fall der européischen Integration
oder internationalen Regimen viel ausgepragter gegeben als im Fall des Natio-
nalstaats. Fur disziplinibergreifende Staatswissenschaften eignet sich der Staat
gerade besonders wenig.

»  Ausdiesen Grinden kann es nicht darum gehen, zu nahtlos an alte Traditionen
anzuknupfen,®' sondern eher danach zu fragen, welche Funktionen die Staats-
wissenschaften eingenommen haben und welche gegenwartsangemessenen

21 Der Versuch den Staatstheorie al's Ort der I nterdisziplinaritat wiederzuentdecken bei Andreas Vofkuhle (2004: 2).
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Aquivalente es fur diese Funktionen geben konnte. Solche konnten etwa in ei-
ner Verkopplung mit legitimationstheoretischen Fragen bestehen (Lepsius
2004a 370ff.; Gusy 2005), wie diesin der franzdsischen Staatslehre immer der
Fal war, um zwischen 6ffentlichem Recht und politischer Theorie Kontakte
aufzubauen. Sie konnten sich auch in einer vergleichenden Perspektive finden
lassen, die Rechtsvergleich und Vergleichende Regierungslehre enger zueinan-
der fuhren.>>

»  Eine nachhaltige Neuausrichtung der Rechtswissenschaften hétte sich dann
auch sehr kritisch mit der forschungstechnisch in Deutschland immer noch
dominanten Unterscheidung zwischen offentlichem Recht und Privatrecht aus-
einanderzusetzen, weil sich das den Bereich des Offentlichen Rechts letztlich
definierende Subjekt Staat nicht oder nicht mehr von selbst versteht (Leibfried
et al. 2006: 661).

»  Solche Neukonzeptionen wéren sofort mit der akademischen Lehre zu verbin-
den. Denn fir die Rechtswissenschaften ist unter den Bedingungen des Staat-
sexamens die Lehre nicht nur eine Konsequenz der Forschung, sondern umge-
kehrt auch die Forschung (zu) stark am Bedarf der Lehre orientiert.

22 Ein solcher Versuch bei Christoph Méllers (2005). Zu den USA aus politikwissenschaftlicher Sicht Lowi (1992).
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