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Vorwort

Deutschland gehort zu den einfluflreichsten Staaten der Gegenwart. Zugleich
ist der deutsche Bundesstaatin allen lebensweltlichen Bereichen in einem Mafle
mit Uberstaatlichen Strukturen verbunden, daf§ die Frage nach dem Fortbestand
der Souverinitit dieses politischen Gemeinwesens gestellt wird. Hoheitliches
Handeln scheint grundsitzlich nur noch in einem Flechtwerk aus sachlichen
Zwingen, politischen Riicksichtnahmen und rechtlichen Notwendigkeiten
moglich zu sein. Auf diesem Entwicklungspfad ist das nationale Verfassungs-
recht fur die Politik zuweilen eher ein Hindernis als ein Handlungsmaf3stab.
Wenn das Offentliche Recht auch unter diesen Bedingungen den staatlichen
Willen freiheitsgerecht begrenzen soll, dann muf die Rechtswissenschaft nach
der mafistabsbildenden Kraft der Verfassung gegeniiber dem auf tiberstaatli-
cher Ebene betitigten einzelnen und auch kumulierten Staatenwillen fragen.

Der deutsche Verfassungsstaat und sein Recht sollen mit der vorliegenden
Arbeit aus dieser Problemperspektive und aus den Widerspriichen der Interna-
tionalisierung der Staatenbeziehungen erfaflbar werden. Im Mittelpunkt der
Argumentation steht ein Verstindnis des modernen Verfassungsstaates im
Kraftfeld von Universalitit und Partikularitit. Danach ist der Schlissel fiir die
freiheitsgerechte Organisation politischer Herrschaft in der Ausbildung einer
tiberstaatlichen Gewaltenbalance zu suchen, die vom staatlichen Harmonie-
willen, aber auch von Konfliktbereitschaft gepragt ist.

Die Studie ist von der Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultit der
Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitit Bonn im Sommersemester 2007
als Habilitationsschrift angenommen worden. Das Manuskript ist auf dem
Stand vom Februar 2007. Es ist am Lehrstuhl meines Lehrers, Herrn Prof. Dr.
Dr. Udo Di Fabio, in einem vitalen akademischen Umfeld entstanden. Wesent-
liche Anregungen fiir die Thematik habe ich als sein wissenschaftlicher Mitar-
beiter beim Zweiten Senat des Bundesverfassungsgerichts erhalten; mit einzel-
nen Fragen konnte ich mich bereits am Max-Planck-Institut fiir auslindisches
offentliches Recht und Volkerrecht befassen. Die Mithe des Zweitgutachtens
hat Herr Prof. Dr. Dr. Rudolf Dolzer auf sich genommen.

Den Familienmitgliedern und Freunden, die mir ihre Zeit geschenkt haben,
um meine Thesen zu diskutieren und das Manuskript vorab in Teilen oder voll-
stindig zu lesen, gebiihrt an dieser Stelle mein besonderer Dank.

Bonn, im Juli 2007 Frank Schorkopf
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Einfihrung

Am 6. Mirz 1888 beriet der Reichstag tiber die Ratifikation eines volkerrecht-
lichen Vertrages, der einen Ubelstand in der Hochseefischerei beseitigen sollte.
Die Regierungen der an die Nordsee angrenzenden Staaten hatten zahlreiche
Beschwerden erhalten, wonach die Fischer zur Trunksucht verleitet und zur
Unredlichkeit verfiihrt wirden, weil sie sich veranlafit sihen, gegen Schnaps
die Ertrignisse ihrer Finge und ihre Geritschaften zu verdulern. Als Verursa-
cher waren Marketenderschiffe ausgemacht worden, die, zu einem grofien Teil
unter deutscher Flagge fahrend, auf hoher See Branntwein verkauften oder ein-
tauschten.! Daraufhin hatten im Juni 1886 Vertreter der an der Nordsee-Fi-
schereikonvention beteiligten Staaten auf Einladung der niederlindisch konig-
lichen Regierung Verhandlungen aufgenommen, um das dringende Problem
zu 16sen. Den beteiligten Regierungen aus Deutschland, Belgien, Dinemark,
Frankreich, dem Vereinigten Konigreich und den Niederlanden gelang es in
der Folge, sich auf einen internationalen Vertrag zu einigen, der am 16. No-
vember 1887 im Haag unterzeichnet wurde und 1894 schliefflich in Kraft trat.?
Die noch heute geltenden materiellen Regelungen verbieten den Branntwein-
handel und machen den Vertrieb anderer Gegenstinde auf See von einer Kon-
zession abhingig. Zuwiderhandlungen sollen von jeder Vertragspartei unter
Strafe gestellt werden; ihre Verfolgung »ist durch den Staat oder im Namen des
Staates zu betreiben.« Die Aufsicht wird durch die mit der Fischereitiberwa-
chung beauftragten Schiffe der Marine der Vertragsparteien ausgetibt, deren
Offiziere das Recht zu Untersuchungsmafinahmen ungeachtet der Nationali-
it des beschuldigten Fahrzeugs erhalten. Widerstand gegen Anordnungen
wird stets als Widerstand gegen die Staatsgewalt der Nation des Beschuldigten
betrachtet.

! Verhandlungen des Reichstags, 54. Sitzung, Stenographische Berichte, VIL. Legislatur-
periode, II. Session 1887/88, 2. Band, S.1292 B {. sowie die Denkschrift des Auswirtigen
Amtes, RT-Drucks Nr. 168, ebenda, 2. Anlagenband, S.704.

2 Internationaler Vertrag vom 16. November 1887 zur Unterdriickung des Branntwein-
handels unter den Nordseefischern auf hoher See nebst Protokollen vom 14. Februar 1893
und 11. April 1894, RGBI. 1894, S. 427, in Kraft getreten am 23. Mai 1894; Bek. tiber die Wie-
deranwendung vom 11. Juni 1953, BGBI. II, S. 149.



2 Einfiihrung

L. Internationalisierung als Entwicklungsschritt zur
vollkommenen Herrschaftsordnung?

Ein Beobachter aus der Gegenwart, der sich mit den grenziiberschreitenden
Bezligen des Rechts befafit und dem der Sachverhalt der »schwimmenden
Schnapswirtschaften«® begegnet, konnte zu verschiedenen Schlufifolgerungen
gelangen. Zunichst liefSe sich das Fallbeispiel als Kuriositit in der Geschichte
der internationalen Rechtsbeziehungen einordnen, dessen analytischer Wert
nebensichlich ist und deshalb keine weitere Diskussion rechtfertigt. Diese
Einschitzung wire moglicherweise aber auch vorschnell, wurde doch ein vol-
kerrechtlicher Vertrag geschlossen, der weiterhin Geltungskraft hat. Die Er-
fahrung zeigt, dafl hinter den Rechtsldsungen marginaler Gesellschaftsproble-
me zuweilen Grundsatzfragen stehen konnen. So liefle sich der historische
Sachverhalt dahin gehend interpretieren, daf§ bereits im ausgehenden 19. Jahr-
hundert erste Hinweise auf eine Uberforderung des Staates zu entdecken sind.
Keine der beteiligten Vertragsparteien schien das Problem fiir sich alleine 16sen
zu konnen, sei es durch Verbote und Ermahnungen gegeniiber den Fischern,
wenn sie aus thren Heimathifen fiir mehrere Wochen zum Fang ausliefen, sei
es durch eine Durchsuchung der Marketenderschiffe, deren Reeder von der
Handelsfreiheit Gebrauch machten und im iibrigen eine wichtige Versorgungs-
funktion auf hoher See erfillten. Erst durch den volkerrechtlichen Vertrag
konnte ein grenziiberschreitendes Handelsverbot fiir Branntwein in Kraft ge-
setzt und ein engmaschiges Netz zu dessen maritimer Durchsetzung gekniipft
werden. Der Beispielsfall konnte den Beobachter aber auch zu der entgegenge-
setzten Einsicht bringen, daff jene Epoche moglicherweise — weniger als ange-
nommen — von einem souveranititsbewuflten Neben- und Gegeneinander der
Staaten gepragt gewesen ist. Es waren schliefllich die souverinen Machtstaaten
des europiischen Gleichgewichtssystems,* die sich dafiir entschieden, mit an-
deren Staaten zusammenzuarbeiten und sich gegenseitige Zwangsbefugnisse
gegentiber den unter ihrer Flagge fahrenden Schiffen zuzugestehen. Ist aber
dieser Typus von Staatlichkeit nicht gerade der negative Bezugspunkt, den es
nach einer verbreiteten Ansicht zu Uberwinden galt und an dem die weitere
Formveranderung der Staatlichkeit heute noch zu messen ist? Wenngleich die
letztgenannte Lesart des Falles diese Ansicht nicht widerlegt, so stellt sie sie
doch zumindest in Frage. Die aktuelle Beschreibung des Staates setzt namlich
iltere Herrschaftsstrukturen voraus, die riickblickend hiufig anders verstan-

3> Denkschrift des Auswirtigen Amtes, Anm. 1, S.704.

* Otto Hintze, Wesen und Wandlung des modernen Staates, in: Sitzungsberichte der
Preuflischen Akademie der Wissenschaften, 1931, S.790 (7951f.); aus europiischer Perspek-
tive Jorg Fisch, Europa zwischen Wachstum und Gleichheit 1850-1914, Handbuch der Ge-
schichte Europas, Bd. 8, 2002, S.327ff.; aus der Sicht der Vélkerrechtsgeschichte Stephan
Verosta, »Europiisches Gleichgewichte, in: Karl Strupp/Hans-Jiirgen Schlochauer (Hrsg.),
Worterbuch des Volkerrechts, 2. Aufl. Bd. 1, 1960, S. 487 ff.
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den werden. Mit anderen Worten: der Zweifel erinnert daran, dafl jede Gegen-
wart eine passende Vergangenheit braucht.’

Welche dieser Sichtweisen dem Branntweinfall gerecht wird und ihn aus der
Riickschau richtig einordnet, 1§t sich nicht bestimmen. Lediglich die tatsich-
lichen und rechtlichen Ereignisse sind einer prifenden Betrachtung zuging-
lich. Dartiber hinaus eignet sich der exemplarische Blick in die europdische
Volkerrechtsgeschichte dazu, die herrschende Erzihlung tiber die Bedeutung
und Zukunft des Staates zu irritieren. Die Institution »Staat« wird in der Ge-
genwart in ihrer Bezogenheit auf den extraterritorialen Raum beschrieben. Es
herrscht ein weitreichender Konsens in der Gesellschaft, daff sich die Kausal-
beziehungen zwischen Personen und Ereignissen zeitgleich und tber grofie
Entfernungen hinweg mehr und mehr verindern, daff bestehende und vertrau-
te Unterscheidungen der Lebenswelt aufgehoben und neue Differenzierungen
gesetzt werden. In dieser Beschreibung ist die Vorstellung angelegt, dafl sich in
einem gegebenen Raum der jeweilige Bezugspunkt der Handelnden tber die
Zeit hinweg verandert und sich aus diesem dynamischen Prozef§ heraus Folgen
fir den eigenen Standort und die Beziehungen zu anderen Personen ergeben
konnen. Aus der Perspektive des Blirgers verschiebt sich durch diesen Prozefl
das Verhiltnis von Recht und Politik bezogen auf seinen staatlichen Herr-
schaftsraum.

Das staatstheoretische Grundmodell entwirft den Staat als autonome Insti-
tution mit einer scharfen Abgrenzung von Innen und Auflen. Der Staat wird
nach auflen durch Grenzen definiert, die mit geodatischer Prizision ein Terri-
torium bestimmen;® die an Abstammung oder Geburtsort ankniipfende Staats-
angehorigkeit begriindet einen Status, der fiir das Aufenthaltsrecht eines Men-
schen auf dem abgegrenzten Territorium entscheidend ist. In diesem Modell
kann die Staatsgewalt auf der Grundlage der verfassungsrechtlichen Vorgaben
grundsitzlich frei von duleren Herrschaftsanspriichen selbstbestimmt ausge-
bt werden. Die Freiheit des Staates von Fremdbestimmung ist seine duflere
Souverinitit.” Mit dieser Differenzierung ist das Nebeneinander verschiedener
Trager hoheitlicher Gewalt auf demselben Territorium grundsitzlich ausge-
schlossen. Allerdings umfafit die Autonomie auch die Entscheidung dariiber,
ob und in welchem Umfang es zu einem Austausch zwischen der Innen- und
der Auflenwelt kommt. Das Spektrum reicht von der monadenhaften Ge-
schlossenheit der Autarkie, des kulturell, politisch und militirisch von seiner
Umwelt unabhingigen, aus der Weltwirtschaft herausgelsten Staates,® bis zur

5 Niklas Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, 1998, S. 444f.

¢ Zur Entwicklung von der Grenzmark zur Grenzlinie Daniel- Erasmus Khan, Die deut-
schen Staatsgrenzen, 2004, S. 21 ff.

7 Georg Nolte, Zum Wandel des Souverinititsbegriffs, Frankfurter Allgemeine Zeitung
vom 6. April 2005, Nr.79, S. 8.

8 Ferdinand Fried, Autarkie, 1932, S.41.
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integrierten Offenheit eines Staates, dessen Existenz und Wohlfahrt davon ab-
hingen, daff Menschen, Ideen, Kapital und andere Giiter von auflen auf sein
Territorium gelangen. Die Entscheidung iiber eine Offnung ist fiir den deut-
schen Verfassungsstaat durch das Grundgesetz sowie — in geringerem Umfang
— durch das Vélkerrecht vorherbestimmt. Bezogen auf das Maf§ der Offnung
ist sie politischer Natur. Der moderne Verfassungsstaat, der fiir die im westli-
chen Denken verwurzelte Gesellschaft heute notwendig die parlamentarische
Demokratie gewahrleistet, schliefit — bei niherer Betrachtung — gleichwohl je-
den Dezisionismus in dieser Frage aus. Denn die Biirger haben mit ihrer Orga-
nisationsentscheidung fiir den Staat zwar die Differenz von Innen und Auflen
gesetzt. Es entspricht jedoch nicht der individuellen Freiheitserwartung, dafl
sie dadurch zugleich auf die nunmehr grenziiberschreitende Kommunikation
im Rahmen sozialer Bezichungen, von Handel, Wissenschaft oder Kultur ver-
zichtet haben. Im freiheitlichen Staat sind diese grenziiberschreitenden Hand-
lungen bis hin zu der Entscheidung, das eigene Land zu verlassen oder den
Unternehmenssitz zu verlagern, sogar von den Grundrechten geschiitzt.?

In diesem Grundmodell, das zur Vereinfachung Aspekte einer foderalen
Ordnung aufler Betracht 1ifit, gewihrleistet die Verfassung eine Einheit von
Recht und Politik.!° Der Einheitsbegriff bezeichnet hier den auf einen partiku-
laren Raum bezogenen Verantwortungszusammenhang zwischen der politi-
schen Entscheidung und ihrer rechtlichen Umsetzung. Der politische Herr-
schaftsanspruch wird von der Verfassung umfassend reguliert.!! Das Recht
gibt dazu einerseits Mafistibe und Verfahrensregeln vor und tbersetzt ande-
rerseits die normativen Entscheidungen in sein Funktionssystem, regelt Le-
benssachverhalte, formuliert Ge- und Verbote und schafft durch seine vertrau-
te Form und Diktion zusitzliche Legitimation. In die Bildsprache tibersetzt
konnen Recht und Politik als zwei Kreise gedacht werden, die idealtypisch
deckungsgleich sind. Die Kreise sind riumlich gebunden, weil sie auf das staat-
lich radizierte Territorium bezogen sind. Nur der verfassungsmaflig betitigte
Wille des Parlaments kann Recht werden und das bestehende Recht verfiigt
stets Uber die parlamentarische Legitimation. Diese Einheit wird in der vom
Souverin getragenen Verfassung verkorpert und durch sie garantiert.

 Volker Epping, Die Auflenwirtschaftsfreiheit, 1998, S. 162ff.; speziell zum ius emigrandi
Ulrich Scheuner, Die Auswanderungsfreiheit in der Verfassungsgeschichte und im Verfas-
sungsrecht Deutschlands, in: Festschrift Richard Thoma, 1950, S. 199{f.

19 Hasso Hofmann, Das Recht des Rechts, das Recht der Herrschaft und die Einheit der
Verfassung, 1998, S. 53 {f.

11 Ausschliefllich die Verfassung berechtigt die zur Herrschaftsausiibung legitimierten
Personen, eine auflerhalb der verfassungsrechtlichen Ordnung getroffene Entscheidung
kann weder Gefolgschaft verlangen, noch ist sie mit den staatlichen Zwangsmitteln durch-
setzbar; vgl. Dieter Grimm, Die Verfassung im Prozess der Entstaatlichung, in: Festschrift
fir Peter Badura, 2004, S. 145 (154).



Einfiibrung 5

Bereits mit dem Staat in der Staatenwelt wird diese prinzipielle Kongruenz
von Recht und Politik in Frage gestellt. Mit der Internationalisierung geht sie
vollends verloren.!? Die Kreise treten auseinander, weil Recht und Politik auch
in anderen Riumen — innerhalb von internationalen Organisationen oder auf
Staatenkonferenzen — gesetzt und betrieben werden.!> Daraus kann fiir den
Biirger das Empfinden folgen, daf} das Leben in gesteigertem Mafie tiber den
relativen Nahbereich hinaus von regionalen oder globalen Ereignissen beein-
flufit wird,'* ohne daf§ sich gleichermafien die Moglichkeiten erweitern, Ein-
flufl zu nehmen und Verantwortung zuzuordnen. Die sozialen Verinderungen,
die auch aus der technischen Entwicklung folgen, werden dem Staat zugerech-
net. Sie werden haufig als Staatsversagen wahrgenommen und thematisiert. Es
heifdt, der Staat konne bestimmte Probleme — etwa die zivilisatorischen Um-
weltbelastungen, die grenziiberschreitenden Wanderungsbewegungen und die
Integritatssicherung von Bevolkerung und Territorium — nicht mehr alleine
16sen. »Trotz seiner Bliitezeit hat der Nationalstaat versagt.«'> Tragfiahige Lo-
sungsansatze lieflen sich nur durch grenziberschreitende Zusammenarbeit, im
Verbund mit anderen Staaten und Organisationen finden.

Vor diesem Hintergrund wird der »Staat« als Ordnungsidee in Frage ge-
stellt.!® Die Beftirworter des Staates miissen sich rechtfertigen und sind dabei
mit der Hypothek etatistischer Pathologien belastet, die aus ihrer historischen
Wirklichkeit das Imperfekte der Staatlichkeit nachzuweisen scheinen. Eine
Reihe von Denkansitzen versucht statt dessen, alternative Ordnungsideen zu
formulieren, den tradierten Kanon der Staats- und Verfassungstheorie der em-
pirischen Basis anzupassen. Diese Ordnungsideen unterscheiden sich in der
Zahl und der Gestalt der Zwischenschritte, die auf dem Weg zu einem neuen

12 Der Ausdruck »international« benennt im folgenden tatsichliche und rechtliche Ereig-
nisse zwischen mehreren Subjekten, bei denen es sich in der Regel um Staaten handelt. Folg-
lich steht die dynamisierte Form »Internationalisierung« fiir den Prozefl zunchmender
Kommunikationsbeziehungen, vgl. zu den Motiven fir die auf Jeremy Bentham zurickge-
hende Wortschopfung Ferdinand von Martitz, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen,
Bd.1, 1888, S.400ff.

13 Thomas Vesting, Die Staatsrechtslehre und die Verinderung ihres Gegenstandes: Kon-
sequenzen von Europiisierung und Internationalisierung, VVDStRL 63 (2003), S.41 (591.),
der die Ursache fiir den Einheitsverlust in der Losung des offentlichen Rechts vom Staat
sicht.

4 Fiir diese wechselseitige Abhingigkeit hat sich aus der politischen Theorie heraus der
Begriff »Interdependenz« etabliert, Hans Huber, Weltweite Interdependenz, 1968; Robert
O. Keohane/Joseph S. Nye, Power and Interdependence: World Politics in Transition,
3. Aufl., 2001; fir eine frithe Beschreibung der tatsichlichen Abhingigkeit eines Staates von
allen anderen Staaten mit dem Begriff »intérdependance« siehe auch Franz von Liszt, Vl-
kerrecht, 6. Aufl., 1910, S. 2.

15 Karl W. Deutsch, Nation und Welt, in: ders., Nationenbildung — Nationalstaat — Inte-
gration, 1972, S.202 (214).

16 Zum Staat als Ordnungsidee und Ordnungsinstrument Andreas Anter, Die Macht der
Ordnung, 2004, S.202ff.
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Ordnungsmodell liegen. Sie haben jedoch eines gemeinsam: sie versuchen, die
Einheitserwartungen zu erfiillen, indem sie die verlorene Einheit wiederher-
stellen. Uber den Bezugspunkt fiir diesen Willen besteht hingegen keine Einig-
keit. Die einen wollen die frithere Einheit im Nationalstaat durch die in einem
Verfassungsverbund integrierten Staaten substituieren, die anderen sehen die
Chance, das mit langem Atem verfolgte Ziel der »Einheit des rechtlichen Welt-
bildes«!” zu erreichen.

Die weitreichendsten Denkansitze beruhen auf dem ideengeschichtlichen
Fundament des Universalismus. Eine universelle Ordnungsidee erhebt An-
spruch auf Allgemeingtiltigkeit, das heifit es werden losgelost von Zeit und Ort
fur jedermann einsehbare Prinzipien formuliert. Die Einheit liegt in der einen
Welt. Aus der hier interessierenden Perspektive handelt es sich bei diesen Prin-
zipien um das, was als westliche Wertegemeinschaft bezeichnet wird und in
der Trinitdt von Menschenrechten, Demokratie und rule-of-law ideal verkor-
pert zu sein scheint.!® In der Tradition der Aufklirung stehend, wird der
menschlichen Vernunft zugetraut, die allgemeingiiltigen Regeln fur die Aus-
tibung hoheitlicher Gewalt, unabhingig von ihrer Organisationsform, aufzu-
finden. Damit stehen diese postmodernen Denkansitze in einer bis in die anti-
ke Philosophie zurtickreichenden Tradition, nach der theoretisches Erkennen
einer Vielheit von Geschehnissen auf eine Einheit zurtckgefiihrt wird — eine
Einheit, die es erlaubt, die beobachteten Einzelheiten zu verstehen.??

Der zitierte Branntweinfall erinnert daran, daf} die Pramisse dieser Uberle-
gungen nicht unreflektiert akzeptiert werden sollte. Die Problembeschreibun-
gen der Gegenwart, die unter Hinweis auf eine stetig zunehmende Internatio-
nalisierung eine in gleichem Mafle abnehmende Handlungsfahigkeit des Staa-
tesfeststellen, konstruierenihr Argumentals einen Steigerungszusammenhang.
Die Sprache bedient sich temporalisierender Begriffe, mit der die Erwartung
erzeugt wird, dafl die in einem begrenzten Zeitabschnitt behandelten Ereignis-
se in einem prozeflhaften Verlauf voranschreiten. Mit der Prozeflerwartung
wird die Illusion erzeugt, in der Gegenwart seien Probleme schwieriger und
die Komplexitit hoher als in der Vergangenheit. Der Wunsch nach einer eindi-
mensionalen Losung entsteht, die das Alte beiseite schiebt und die Zahl der
Handlungsmoglichkeiten in der Gegenwart verringert. Eine solche argumen-
tative Konstruktion, die auf langfristig angelegte Entwicklungspfade zuriick-

17 Alfred Verdross, Die Einheit des rechtlichen Weltbildes auf Grundlage der Vélker-
rechtsverfassung, 1923; dazu Jochen von Bernstorff, Der Glaube an das universale Recht,
2001, S. 691,

8 Udo Di Fabio, Grundrechte als Werteordnung, Juristenzeitung 59 (2004), S.1 (5ff.);
Christian Calliess, Europa als Wertegemeinschaft — Integration und Identitit durch europi-
isches Verfassungsrecht? Juristenzeitung 59 (2004), S.1033 (1038ff.); Amitai Etzioni, Auf
dem Weg zu einer globalen Wertegemeinschaft, 2004, S. 6ff.

Y9 Wolfgang Stegmiiller, Das Universalienproblem einst und jetzt, 1957.
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greift, ist in der Idee der Aufklirung riickgebunden, daff der Geschichte ein
Fortschritt zur menschlichen Vervollkommnung innewohnt.?? Sie stofit trotz
ithrer vernunftgeleiteten Riickbindung auf ein Erkenntnisproblem. Denn die
wertenden Aussagen Uber die Problemfiille und Komplexitit der Gegenwart
werden in einen historischen Zusammenhang gestellt, der sich dem Beobachter
in der Regel nicht aus eigener Anschauung erschliefit und nur sehr unzurei-
chend rekonstruierbar ist.

Die mit dem Fortschrittsgedanken verschrinkte Steigerungsrhetorik be-
dient sich eines Determinismus, der aus der gesellschaftlichen Dynamik der
»Globalisierung« ein Argument fiir die Uberwindung des Staates als Organi-
sationsform politischer Herrschaft macht. Sie legt das unausgesprochene Leit-
bild einer historischen Staatlichkeit zugrunde, in der die tUberstaatliche Zu-
sammenarbeit eine Ausnahme war, die unter den tradierten Bedingungen nicht
zur Regel werden konnte.?! Da die »Globalisierung« und ihre rechtliche Ein-
hegung jedoch Wirklichkeit seien, miisse es zu einer grundlegenden Formver-
anderung von Staatlichkeit kommen. Die regionalen und internationalen Staa-
tenkooperationen sowie die Bindung an iiberstaatliches Recht werden vor die-
sem Hintergrund immer auch als Entwicklungsschritte hin zu alternativen
Organisationsformen hoheitlicher Gewalt verstanden.

Ein solches Stadienmodell der Internationalisierung, in dem Nationalisie-
rung und »Globalisierung« als zwei Etappen einer konsekutiven Entwicklung
aufgefafit werden, macht skeptisch. Bereits fiir den Zeitraum von 1860 bis 1914
relativierte die technische Evolution die raumliche Distanz und das zeitliche
Nacheinander,?? setzten die Erfindung der Eisenbahn, des Dampfschiffs und
des Automobils, des Telegraphen und der Kithlung von Waren neue Standards,
weshalb riickblickend von dieser Zeit als der »ersten Phase der Globalisie-
rung«?? gesprochen werden kann. Trotz der zweifelsohne bestehenden Unter-
schiede zur Gegenwart, die insbesondere im Stand der Technik sichtbar wer-
den, lifit jene Vergangenheit den Schluf§ zu, daff die Nationalstaaten des spaten

20 Reinhart Koselleck, Fortschritt, in: Geschichtliche Grundbegriffe, Bd.2, 1975, S.351
(3971£.).

2 Mit dem Begriff »Uberstaatlichkeit« werden im folgenden alle Rechtssachverhalte ver-
schmolzen, die ihren Ursprung nicht in klassischer, territorial radizierter Staatlichkeit ha-
ben. Dabei wird nicht zwischen Rechtsquellen unterschieden. Enger, im heutigen Sinne von
Supranationalitit, die Begriffswahl bei Heinbard Steiger, Staatlichkeit und Uberstaatlich-
keit, 1966, S. 15, passim; bezogen auf die Volkerbundidee Heinrich Gomperz, Die Idee der
tiberstaatlichen Rechtsordnung, 1920.

22 Frances Cairncross, The Death of Distance, 2. Aufl., 2003; David Harvey, The Conditi-
on of Postmodernity, 1989, S.2601f., mit dem seinerseits technisierenden Begriff der »Raum-
Zeit-Kompression«.

23 Richard Baldwin/Philippe Martin, Two Waves of Globalisation: Superficial Similari-
ties, Fundamental Differences, in: Horst Siebert (Hrsg.), Globalization and Labor, 1999,
S.3ff.
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19. Jahrhunderts verwickelten Sachverhalten gegentiberstanden,?* die ein bis
dahin unbekanntes Maf§ an Komplexitat mit sich brachten. Das Wihrungssy-
stem des Goldstandards, die soziale Frage, die Sicherung von Absatzmirkten
und der Nahrungsmittelversorgung, der Umgang mit Wanderungsbewegun-
gen sowie die Integritit ihres Territoriums waren solche Herausforderungen,
die im ibrigen vom Rechtssystem mitverursacht wurden und zugleich von die-
sem bewiltigt werden muflten. Allein fiir den Zeitraum zwischen der Wiener
Schluflakte von 1815 und dem Jahr 1924 wird die Zahl der abgeschlossenen
volkerrechtlichen Vertrige auf 16.000 geschitzt.?® Jeder Vertrag wollte befolgt,
verwaltet und mit anderen Vertrigen abgestimmt sein. Das Maf$ der Interna-
tionalisierung des Rechts spiegelte sich in den systematischen Entwiirfen und
idealen Konzeptionen, die die Juristen jener Zeit unternahmen.?¢

In Anbetracht dieser Irritationen ist es auch fiir die Rechtswissenschaft eine
bemerkenswerte Feststellung, wenn die neuere historische Forschung die Ab-
schottungspraktiken des klassischen Nationalstaates nicht mit dessen innerer
Verfafitheit erklirt, sondern darin das Ergebnis globaler Interaktion sieht. Die
Suche nach Partikularitit und den Elementen einer unverinderlichen nationa-
len Identitét sei nicht das bedrohte Relikt einer vorglobalen Weltordnung ge-
wesen, sondern ein Effekt der Prozesse grenziiberschreitender Zirkulation.?”
Das Verhiltnis von Verfassungsstaat und Internationalisierung laflt sich nicht
aus einem Denken des Nacheinanders, sondern nur der Gleichzeitigkeit be-
greifen.

II. Bausteine des Staatsrechts: Staatsorganisationsrecht —
Grundrechte — AufSenstaatsrecht

Gegen das Wahrnehmungsmuster einer Internationalisierung als Fortschritt
laBt sich die These setzen, dafl im Rechtsdenken bis in die jiingere Vergangen-
heit nur ein verengter Ausschnitt von Staatlichkeit wahrgenommen wurde.
Erst in den letzten Jahrzehnten vervollstandigt sich Stiick fiir Stiick der Blick

24 Fiir die deutsche Perspektive ausfithrlich Cornelius Torp, Die Herausforderungen der
Globalisierung. Wirtschaft und Politik in Deutschland 18601914, 2005, S. 51 ff.; ein Bild der
Lage der europiischen Michte zwischen 1900 und 1914 zeichnet Niall Ferguson, Krieg der
Welt, 2006, S. 591f.

% Ludwig Bittner, Die Lehre von den vélkerrechtlichen Vertragsurkunden, 1924, S. 13.

26 Ferdinand von Martitz, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen. Beitrige zur Theorie
des positiven Volkerrechts der Gegenwart, Bd.1 1888 und Bd. II 1897; Franz von Holtzen-
dorff (Hrsg.), Handbuch des Volkerrechts, auf Grundlage europiischer Staatspraxis,
4 Bd. 1885-1889; Karl Neumeyer, Internationales Verwaltungsrecht, Bd.I 1910; die Ent-
wicklung des internationalen Rechts unter dem Einflufl einzelner Rechtsgelehrter seit 1870
beschreibt Martii Koskenniemi, The Gentle Civilizer of Nations, 2002, S. 98 ff. mit weiteren
Nachweisen.

27 So die Hauptthese der Monographie von Sebastian Conrad, Globalisierung und Nation
im Deutschen Kaiserreich, 2006, S.9f. und 201f.
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auf das verfassungsrechtliche Gesamtkonzept von Staatlichkeit, zeigen sich die
Bausteine des Staatsrechts im modernen Verfassungsstaat.

Der erste Baustein ist das Recht der Organisation von Staatlichkeit, das die
Abgrenzung von Innen und Auflen mit den entscheidenden Fragen nach der
Souveranitit des Staatsverbandes, seinem inneren Aufbau, der Kompetenzver-
teilung, den Verfahren zur Willensbildung und Rechtssetzung sowie der Legi-
timation von Herrschaft konstituiert. In der deutschen Verfassungsgeschichte
laft sich dieser Baustein idealtypisch dem Deutschen Kaiserreich zuordnen; er
war iber den Wechsel der Staatsform hinaus auch noch fiir die Weimarer Re-
publik prigend. Der zweite Baustein tritt nach der Diktaturerfahrung in den
Mittelpunkt des staatsrechtlichen Denkens. Zentraler Erkenntnisgegenstand
werden die Grundrechte, die den Freiheitsraum des Biirgers gegentiber dem
Staat als subjektives Recht abstecken. Mit ihnen wurde — in ihrer urspriingli-
chen Idee — eine Institution zum Schutz individueller Freiheit geschaffen. In
der neueren deutschen Verfassungsgeschichte seit Griindung der Bundesrepu-
blik Deutschland nimmt die Entwicklung und Ausdifferenzierung des Grund-
rechtsdenkens — die prozessuale Durchsetzung im Rahmen der Verfassungsge-
richtsbarkeit eingeschlossen — breitesten Raum ein.?® Der dritte Baustein be-
wegt sich seit Ende der 1980er Jahre aus dem Schatten der Spezialthematiken
heraus und ist auf dem Weg, zu dem zentralen Aufmerksamkeitsfeld des staats-
rechtlichen Denkens zu werden. Die rechtliche Beurteilung grenziiberschrei-
tender Sachverhalte und die Auswirkungen der europidischen und internatio-
nalen Zusammenarbeit auf das staatliche Recht werden nicht mehr nur als am
Rande liegende Herausforderungen erkannt und diskutiert.?’

Mit diesen drei Bausteinen, die bis in die juristische Ausbildung hinein das
staats- und verfassungsrechtliche Denken strukturieren,’® entsteht das Ge-
samtbild der Verfassungsstaatlichkeit. Seine Bestandteile sind von Beginn an
die tragenden Siulen dieses Herrschaftstypus.3! In ihrer Bedeutung wurden sie
jedoch erst nach und nach wahrgenommen. Nach dem anfinglichen Nebenein-
ander, das im klassischen Schema der dreigeteilten Gewalten iiberlagert wurde,
ist eine wechselseitige Bezogenheit sichtbar geworden, wurden Verbindungsli-

28 Walter Schmidt, Grundrechte — Theorie und Dogmatik seit 1946 in Westdeutschland,
in: Dieter Simon (Hrsg.), Rechtswissenschaft in der Bonner Republik, 1994, S. 188 ff.

29 Rainer Wahl, Zwei Phasen des Offentlichen Rechts nach 1949, in: ders., Verfassungs-
staat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.411ff., der von einer Abfolge vom
»binnenorientierten zum auflenorientierten Offentlichen Recht nach 1949« spricht; Matt-
hias Ruffert, Die Globalisierung als Herausforderung an das Offentliche Recht, 2004.

30 Diese Unterscheidung spiegelt sich in der allgemeinen Systematisierung des universiti-
ren Lehrbetriebs und des Lehrbuchmarktes im Staatsrecht in die drei Teile: Staatsorganisati-
onsrecht als »Staatsrecht I«, Grundrechte als »Staatsrecht II« und die internationalen Beziige
des Grundgesetzes als »Staatsrecht ITI«.

31 Winfried Brugger, Der moderne Verfassungsstaat aus Sicht der amerikanischen Verfas-
sung und des Grundgesetzes, Archiv des 6ffentlichen Rechts 126 (2001), S. 337 (354 {f.): »Die
drei Sdulen des modernen Verfassungsstaates«.
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nien entdeckt und von der Rechtswissenschaft entwickelt. Denn sowohl die
Grundrechte als auch die Giberstaatliche Zusammenarbeit sind mit den jeweils
zeitlich vorangehenden Bausteinen inhaltlich verschrinkt, haben geradezu aus
einem dialektischen Zusammenhang heraus an Bedeutung gewonnen. Die in-
dividuellen Freiheitsrechte oder Grundrechte hatten auch im deutschen Staats-
recht des Kaiserreichs ihren Platz, sie wurden als einfachrechtliche Schranken
fiir die verwaltende Titigkeit verstanden.>? Doch erst nach der Weimarer Re-
publik und der nationalsozialistischen Diktatur wurde ihre staatsrechtliche
Funktion als Widerlager hoheitlicher Gewalt, insbesondere auch der Gesetzge-
bung, auf breiter Grundlage anerkannt. Daraus entstand eine Diskussion tiber
die Reichweite des Grundrechtsschutzes im Spannungsfeld zu den Gestal-
tungsmoglichkeiten einer demokratisch legitimierten Reprisentation des par-
lamentarischen Mehrheitswillens und der von ihm abhingenden Exekutive.

Auch die volkerrechtlichen Verhiltnisse des Gesamtstaates wurden bereits
von der Deutschen Reichsverfassung angesprochen, wenngleich sich diese Re-
gelungen auf den Abschlufl volkerrechtlicher Vertrige und auf die existentielle
Frage von »Krieg und Frieden« beschrinkten. Nach der Niederlage des Ersten
Weltkrieges und dem damit zusammenhingenden Verfassungsumbruch wid-
mete die Weimarer Reichsverfassung der Einbeziehung des Volkerrechts in das
Verfassungsrecht besondere Aufmerksamkeit. Mit dem Inkrafttreten des
Grundgesetzes ist dann nach allgemeiner Auffassung der Leitgedanke der of-
fenen Staatlichkeit, das heifit der empathischen Zuwendung zu tiberstaatlichem
Recht und internationaler Zusammenarbeit systematisch in das deutsche Ver-
fassungsrecht aufgenommen worden.’® Dennoch werden erst heute verstarkt
Fragen gestellt, die die Auswirkungen internationalrechtlicher Sachverhalte
auf das nationale Verfassungsrecht betreffen. Es wird etwa danach gefragt,
welche Schutzwirkung die deutschen Grundrechte in Anbetracht des Han-
delns tberstaatlicher Triger hoheitlicher Gewalt haben, wieviel Souverinitit
der Staat behalten sollte und wieviel er davon tiberstaatlichen Verbianden tber-
tragen will oder —noch weitreichender —, ob der Staat in Anbetracht der »Inter-
nationalisierung« iberhaupt noch souverin ist.*

Mit der hier vorgeschlagenen Erzihlung von der Funktion und Bedeutung
des Staatsrechts 1aflt sich die internationale Zusammenarbeit der Staaten auf
der Grundlage des Rechts weniger als systemfremde Neuheit, sondern viel-

32 Georg Meyer/Gerbard Anschiitz, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 7. Aufl., 1919,
S. 953 ff. mit weiteren Nachweisen.

3 Siehe dazu ausfiihrlicher Seite 13 ff.

3 Juliane Kokott, Die Staatsrechtslehre und die Verinderung ihres Gegenstandes: Konse-
quenzen von Europdisierung und Internationalisierung, VVDStRL 63 (2004), S.7 (21 {f.);
Ulrich Fastenrath, Die »Internationalisierung« des deutschen Grundgesetzes — wie weit tragt
die Entgrenzung des Verfassungsstaats?, in: Rainer Pitschas/Shigeo Kisa (Hrsg.), Internatio-
nalisierung von Staat und Verfassung im Spiegel des deutschen und japanischen Staats- und
Verwaltungsrechts, 2002, S.37ff.
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mehr als ein in der bisherigen Diskussion zu gering beachteter Teilaspekt der
Verfassungsstaatlichkeit verstehen. Die These, daff das nationale Verfassungs-
recht die neueren Entwicklungen nur unzureichend erfassen konne, verliert
dadurch an Evidenz. Sie wird ihrerseits begriindungsbediirftig. Thr wird in ei-
ner an das Sein gebundenen Rechtswissenschaft die Begriindungslast fiir die
vorgeschlagenen Neukonzeptionen auferlegt.

Die Rechtswissenschaft hat sich diesem dritten Baustein des Staatsrechts —
der unter dem Begriff des Auflenstaatsrechts zusammengefafit werden kann —
mittlerweile verstirkt zugewendet. Dieses Zuwenden erfolgte auf Grund der
besonderen Rahmenbedingungen der neueren deutschen Verfassungsgeschich-
te im Bereich der regionalen — europiischen — Zusammenarbeit. Wihrend das
rechtswissenschaftliche Denken tber grenziiberschreitende Sachverhalte sich
bereits im letzten Drittel des 19. Jahrhunderts in den Spezialdisziplinen des
internationalen Privatrechts und des Volkerrechts etablieren konnte, haben die
drei Kernficher des Rechts erst im Rahmen des europiischen Integrationspro-
zesses auf die Herausforderung durch nichtstaatliches Recht in der Breite rea-
giert. Nacheinander und der tatsichlichen Rechtsentwicklung zeitlich nach-
folgend wurden eine Europiisierung des Verwaltungs-,* des Zivil-*® und des
Strafrechts®” festgestellt und diskutiert. Der archimedische Punkt fiir die Brei-
tenwirkung im offentlichen Recht ist der Abschluf} des Vertrages zur Griin-
dung der Europiischen Union im Jahr 1992 und das ihm knapp ein Jahr spiter
nachfolgende Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts.?® Seitdem hat
die Zahl der deutschsprachigen Monographien und Lehrbiicher zum europa-
ischen Recht erheblich zugenommen,* differenzierte Lehrveranstaltungen
wurden flichendeckend eingefithrt und die Prifungsstoffe europiisiert. Ein-
zelne sehen das 6ffentliche Recht und das Europarecht bereits als so weit mit-
einander verschrinkt, dafl der Lehrstoff des Staatsrechts problemorientiert aus
beiden Perspektiven parallel dargestellt wird.*® Andere sehen das Stadium er-

% Thomas von Danwitz, Verwaltungsrechtliches System und europiische Integration,
1996; Eberhard Schmidt-AfSmann/Bettina Schindorf-Haunbold (Hrsg.), Der europiische
Verwaltungsverbund, 2005.

36 Wulf-Henning Roth, Europiisches Recht und nationales Recht, in: Andreas Heldrich/
Klaus J. Hopt (Hrsg.), 50 Jahre Bundesgerichtshof, Bd.II, 2000, S. 847 {f.; Ernst Steindorff,
EG-Vertrag und Privatrecht, 1996.

% Helmut Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts, 2001; siche auch die Beitrige auf
der auflerordentlichen Tagung der deutschsprachigen Strafrechtslehrer in der Zeitschrift fiir
die gesamte Strafrechtswissenschaft 116 (2004), S.275-510.

38 BVerfGE 89, 155ff. — Maastricht.

3 Eine Beobachtung zweiter Ordnung unternehmen Armin von Bogdandy, Beobachtun-
gen zur Wissenschaft vom Europarecht, Der Staat 40 (2001), S. 3{f.; Martin Nettesheim, EU-
Recht und nationales Verfassungsrecht, in: Jirgen Schwarze/Peter-Christian Miiller-Graff
(Hrsg.), Europarecht Beiheft 1/2004, S. 71f.

40 Jorn Ipsen, Staatsrecht I, 16. Aufl., 2004.
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reicht, in dem sich die wissenschaftlichen Bemtihungen in einer »Europawis-
senschaft« verselbstindigen.*!

Seit einigen Jahren richtet die Rechtswissenschaft ihr Hauptaugenmerk auf
weitere iiberstaatliche Sachverhalte. Dabei wird das Europarecht seinerseits in
den grofleren Zusammenhang einer Internationalisierung gestellt, weil sich
zeigt, daf§ auch die Europiische Union, soweit sie sich zusammen mit ihren
Mitgliedstaaten nicht ohnehin des volkerrechtlichen Instrumentariums be-
dient, in iberstaatliche Zusammenhinge auf der Grundlage des Volkerrechts
eingebunden ist.*? Der in den zuriickliegenden Jahrzehnten aufgebaute dialek-
tische Zusammenhang zwischen Staats- und Europarecht wird durch die Er-
kenntnis relativiert, dafl es weniger darum gehen kann, den Anspruch auf ei-
nen konkurrierenden oder exklusiven Verfassungsstatus — je nach Perspektive
—durchzusetzen oder abzuwehren.® Stattdessen ist die Frage nach dem Verlust
individueller Freiheit und kollektiver — nationaler — Selbstbestimmung durch
die internationale Zusammenarbeit allgemein in den Vordergrund gertickt.

Die Staatsrechtslehre lenkt deshalb ihre Ressourcen zusehends auf das Phi-
nomen des Transnationalen, auf den Staat im tiberstaatlichen Raum. Exempla-
risch dafir ist die letzte Auflage des Handbuchs des Staatsrechts, das als Grad-
messer fur das Selbstverstindnis und den Forschungsstand des 6ffentlichen
Rechts steht. In dessen Band tiber die Grundlagen des Staates wurde ein Bei-
trag neu aufgenommen, der sich mit der »iiberstaatlichen Verflechtung« in Eu-
ropa und dariiber hinaus auseinandersetzt.** Auch eine groflere Zahl neuerer
Monographien erstreckt das Erkenntnisinteresse tiber die vertraute Form re-
gionaler Zusammenarbeit hinaus auf die Wechselwirkungen zwischen den
Volkerrechtssubjekten, die Voraussetzungen und Regeln fiir ihre Zusammen-
arbeit und die Mafistibe, nach denen die Rechtmifligkeit eines tiberstaatlichen
Hoheitsaktes im Inland beurteilt werden kann. Die Untersuchungen setzen
haufig bei traditionellen Institutionen des Staatsrechts an, wie der Souverini-
tit,¥ der Gewaltenteilung*® oder der auswirtigen Gewalt,*” oder sie nehmen

' Gunnar-Folke Schuppert (Hrsg.), Europawissenschaft, 2005.

42 Thomas Giegerich, Europiische Verfassung und deutsche Verfassung im transnationa-
len Konstitutionalisierungsprozefl: Wechselseitige Rezeption, konstitutionelle Evolution
und féderale Verflechtung, 2003.

3 Armin von Bogdandy, Zweierlei Verfassungsrecht — Europiisierung als Gefihrdung des
gesellschaftlichen Grundkonsenses?, Der Staat 39 (2000), S. 163 (167 ff.); ders. (Hrsg.), Euro-
paisches Verfassungsrecht, 2003, insbesondere die Beitrige des zweiten Teils, S. 847 ff.

4 Christian Hillgruber, Der Nationalstaat in der iiberstaatlichen Verflechtung, in: Josef
Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3.Aufl., Bd.II, 2004, §32,
S.929-990.

45 Stephan Hobe, Der offene Verfassungsstaat zwischen Souverinitit und Interdepen-
denz, 1998; Utz Schliesky, Souverinitit und Legitimitit von Herrschaftsgewalt, 2004; Chri-
stian Seiler, Nationale Souverinitit, 2005.

46 Christoph Méllers, Gewaltengliederung, 2005.

4 Eine Modernisierung des Begriffs der »auswirtigen Gewalt« unternimmt Volker Ré-
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iltere Stromungen der Rechtswissenschaft wie das internationale Verwaltungs-
recht*8 oder das Denken in Kollisionsregeln*® auf, die iibernommen, in die Zeit
gestellt und teilweise fortentwickelt werden. Die Rechtswissenschaft beginnt
abermals wahrzunehmen, daf der Staat als Organisationsform politischer
Herrschaft von Anfang an mit einer Auflendimension konzipiert ist. »Auf al-
len Gebieten seines Daseins und Wirkens ist der Einzelstaat bedingt durch die
Gesamtheit der anderen.«’° Es scheint, als ligen die dringenden Gegenwarts-
fragen des offentlichen Rechts in diesen Bedingungszusammenhingen.

I11. Staatlichkeitr und Differenzgebot

Aus der Perspektive des offentlichen Rechts wird das Erkenntnisinteresse auf
das auflenrechtliche Programm des Verfassungsstaates gelenkt. In Deutsch-
land hat sich auf diesem Feld der Leitgedanke der offenen Staatlichkeit eta-
bliert. Dieser Denkansatz hat seinen sprachlichen und geistigen Fluchtpunkt
in der These von der »Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir die in-
ternationale Zusammenarbeit«, die Klaus Vogel in die staatsrechtliche Debatte
eingefithrt hat.’! In seiner im Jahr 1964 erschienenen Studie betrachtete er die
einzelnen Bestimmungen des Grundgesetzes mit internationalen Bezligen als
Ausdruck eines Gesamtkonzepts in bewufliter Abgrenzung zu den ilteren
deutschen Verfassungen. Das Leitbild des Grundgesetzes bei der Setzung von
internationalem Recht, bei dessen Anwendung und Vollstreckung sowie bei
der politischen Mitwirkung auf der internationalen Ebene, sei der offene Staat.
Der offene Staat wende sich gegen die in der Dogmengeschichte wirkmachtige
Lehre vom Staat als isoliertem Individuum; er sei nunmehr bereit, sich grund-
satzlich einer internationalen Ordnung ein- und unterzuordnen.
Konturenschirfe gewinnt der offene Staat aus der Differenz zu seinem Ge-
genteil, dem geschlossenen Handelsstaat.5? Mit diesem hatte Johann Gottlieb
Fichte im Jahr 1800 das friihsozialistische Modell eines Staates entworfen, in
dem es fiir den Birger keine grenziiberschreitende Kommunikation geben
sollte, damit die offentliche Hand die gerechte Giiterverteilung zur Wohl-

ben, Auflenverfassungsrecht, 2005 (Manuskript); mit eher traditioneller Ausrichtung Ger-
not Biehler, Auswirtige Gewalt, 2005.

48 Christian Tietje, Internationalisiertes Verwaltungshandeln, 2001; emphatisch jiingst
Eberbhard Schmidt-AfSmann, Die Herausforderung der Verwaltungswissenschaft durch die
Internationalisierung der Verwaltungsbeziehungen, Der Staat 45 (2006), S. 315 (332£f.).

4 Christoph Obler, Die Kollisionsordnung des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 2005;
Veith Mehde, Wettbewerb zwischen Staaten, 2005.

50 Georg Jellinek, Die Lehre von den Staatenverbindungen, 1882, S. 93.

51 Klaus Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir eine internationale
Zusammenarbeit, 1964.

52 Zu dieser Motivation bei der Begriffsbildung Klaus Vogel, Anm. 51, S.33; ders., Wort-
bruch im Verfassungsrecht, Juristenzeitung 52 (1997), S. 161 (163).
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standsmaximierung sicherstellen kénne.>> Was aus der Exegese des Grundge-
setzes unter den Bedingungen der Verfassungsordnung des westdeutschen
Teilstaates entstanden ist, erhebt nach der Begriffsrezeption durch Teile der
Rechtswissenschaft> mittlerweile den Anspruch auf Verallgemeinerung. Mit
der offenen Staatlichkeit ist ein Typusbegriff entstanden, der nicht nur die
deutsche Verfassungsordnung der Gegenwart beschreibt, sondern fiir die
Staats- und Verfassungstheorie anschlulfahig geworden ist.

Die Konkretisierung der Inhalte eines auflenrechtlichen Programms tber
den Begriff der offenen Staatlichkeit ist gleichwohl mit einem Problem kon-
frontiert. Denn der Begriff der »Offenheit« steht in einem sozialphilosophi-
schen Zusammenhang, dessen assoziativer Kraft sich ein staats- und verfas-
sungstheoretisches Denkmodell kaum entziehen kann. Mit dem Wort »Offen-
heit« wird eine Reihe zusitzlicher positiver Bedeutungen transportiert: So
steht die offene Hand im kulturellen Gedachtnis der Menschheit fiir eine Frie-
densgeste, fur die Einladung, ein Angebot anzunehmen; wer gegeniiber etwas
»offen« ist, der ist nicht endgiiltig festgelegt und betont das Vorlaufige seiner
bisherigen Position; das »Offene« ist haufig fiir die Allgemeinheit, zum allge-
meinen Nutzen bestimmt.>® Ein offenes Gesellschaftssystem schwort tiberge-
ordneten Weltbildern ab und lafit sich auf die komplexe Dynamik der Wirk-
lichkeit ein, indem es zusammen mit den Beteiligten nach der besseren Losung
eines Problems sucht.’® Die gesellschaftliche Metapher der »Offenheit« steht

5 Johann Gottlieb Fichte, Der geschlossene Handelsstaat. Ein philosophischer Entwurf
als Anhang zur Rechtslehre und Probe einer kiinftig zu liefernden Politik, 1800, Werke III,
S.420f.: »Istes[...] der wahre Zweck des Staates, allen zu demjenigen, was ihnen als Theilha-
bern der Menschheit gehort, zu verhelfen, und nun erst sie dabei zu erhalten: so muss aller
Verkehr im Staate auf die oben angegebene Weise geordnet werden; so muss, damit dies mog-
lich sey, der nicht zu ordnende Einfluss des Auslinders davon abgehalten werden; so ist der
Vernunftstaat ein ebenso durchaus geschlossener Handelsstaat, als er ein geschlossenes
Reich der Gesetze und Individuen ist. [...] Bedarf ja der Staat eines Tauschhandels mit dem
Auslande, so hat lediglich die Regierung ihn zu fithren.«

% Peter Hiberle, Der kooperative Verfassungsstaat, in: Festschrift fiir Helmut Schelsky,
1978, S. 141 {f.; Rolf Grawert/Bernhard Schlink/Rainer Wahl/Joachim Wieland (Hrsg.), Of-
fene Staatlichkeit, Festschrift fiir Ernst-Wolfgang Bockenforde, 1995; Udo Di Fabio, Das
Recht offener Staaten, 1998; Stephan Hobe, Der offene Verfassungsstaat zwischen Souveri-
nitit und Interdependenz, 1998; Jost Delbriick, 50 Jahre Grundgesetz — 50 Jahre internatio-
nale Offenheit der Staatlichkeit, in: 50 Jahre Grundgesetz, 2000, S. 65 {f.; Rainer Wahl, Der
offene Staat und seine Rechtsgrundlagen, Juristische Schulung 43 (2003), S. 1145 ff.; Hartmut
Bauer/Detlef Czybulka/ Wolfgang Kahl/Andreas VofSkuhle (Hrsg.), Wirtschaft im offenen
Verfassungsstaat, Festschrift fiir Reiner Schmidt 2006; Bardo Fassbender, Der offene Bun-
desstaat, 2007; fiir die politikwissenschaftliche Rezeption Wolfgang Wessels, Die Offnung
des Staates, 2000, S.53ff.; mit philosophischem Zugang Wolfgang M. Schrider, Grund-
rechtsdemokratie als Raison offener Staaten, 2003.

55 Deutsches Rechtsworterbuch, hrsg. von der Kéniglich-Preuflischen Akademie der
Wissenschaften, Bd. 10, 1997-2001, S. 250ff.

56 Karl Raimund Popper, Die offene Gesellschaft und ihre Feinde, (dt. 1958) 8. Aufl. 2003,
Bd.I, insbesondere S. 201 {f.; zu dieser Parallele niher im dritten Kapitel Seite 2271.
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ferner in einer Parallele zu der Bedeutung der Naturwissenschaft als offener
Wissenschaft, deren Entwicklungsrichtung unplanbar und der Evolution erge-
ben ist.>” In Anbetracht dieser Gedankenketten legt die Begriffswahl es nahe,
daff in einem offenen Staat Freiheit, Toleranz, Weltliufigkeit, Friedenswille
und Volkerfreundschaft einen bestimmenden Platz einnehmen. Dagegen wird
»Geschlossenheit« mit der gedanklichen Vorstellung von Enge, Isolation, Ego-
ismus, Selbstgeniigsamkeit und Militanz verbunden. Der geschlossene Staat ist
deshalb riickwirts gewandt und anti-modern, ihm ist eine Tendenz zur Wild-
heit und zum Totalen zuzutrauen.>® Die staats- und verfassungstheoretische
Schlufifolgerung lige nahe, im Rechtssystem alles zu vermeiden, was einen
Staat in die Nihe dieser Eigenschaften bringen konnte. Daher sei es beispiels-
weise fiir einen offenen Staat angezeigt — so wird argumentiert —, fiir den Er-
werb der Staatsgehorigkeit nicht an das Abstammungsprinzip (ius sanguinis),
sondern an das Territorialititsprinzip (ius soli) anzukntipfen.’* Aus der 6kono-
mischen Perspektive der Auflenhandelstheorie wird schliefllich der Versuch
unternommen, das Maf} der Offenheit einer Volkswirtschaft anhand eines weit
ausgreifenden Kriterienkataloges zu quantifizieren, um die internationale Lei-
stungsfihigkeit einer Marktwirtschaft beurteilen zu konnen.®°

Bei der Beurteilung des Erkenntniswertes dieser Gedanken ist zu bertick-
sichtigen, daf§ sich der konstruierte Gegensatz von offenem und geschlossenem
Staat schluffendlich in einer Paradoxie auflost. Denn der Weltstaat ist seiner-
seits ein geschlossenes Universalsystem.®! Diese Paradoxie macht darauf auf-
merksam, dafl mit dem Begriff »Offenheit« auf einen relativen Zustand Bezug
genommen wird, der das Andere notwendig voraussetzt. Entsteht der Welt-
staat, der sich auf seiner Integrationsebene nur noch von den Dingen jenseits
der Erdkugel unterscheidet, dann ist es zur Identitit der Staaten gekommen;
die einzelnen Staaten sind ununterscheidbar geworden.

Die Leistungsfahigkeit und damit die Existenzberechtigung einer Theorie
der offenen Staatlichkeit muff deshalb das Problem der Differenzierung erken-
nen, will sich ihr Erklirungswert nicht im Peripheren erschopfen.®? Wer den
modernen Staat auf der Grundlage des Begriffspaares »offen« und »geschlos-

57 Stephen Toulmin, Die evolutionire Entwicklung der Naturwissenschaft, in: Werner
Diederich (Hrsg.), Theorien der Wissenschaftsgeschichte, 1974, S.249 (265 ff.).

58 Peter Hiberle, Der kooperative Verfassungsstaat, in: Festschrift fiir Helmut Schelsky,
1978, S. 141 (144).

59 Jost Delbriick, Das Staatsvolk und die »Offene Republike, in: Festschrift Rudolf Bern-
hardt, 1995, S.777f.

60 Axel Dreber, Does Globalization Affect Growth? Evidence from a new Index of Glo-
balization, Applied Economics 38 (2006), S. 1091 ff. mit dem Vorschlag fiir einen 6konomi-
sche, politische und soziale Aspekte einbeziehenden Globalisierungsindex.

ol Josef Isensee, Die vielen Staaten in der Einen Welt — eine Apologie, Zeitschrift fiir
Staats- und Europawissenschaft 1 (2003), S.7 (22).

2 Udo Di Fabio, Der Verfassungsstaat in der Weltgesellschaft, 2001, S.31.
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sen« begreifen will, der muff Unterscheidungen in Form von physischen und
gedanklichen Grenzziehungen zulassen. Er muff Antworten auf die Fragen ge-
ben, wo eine Differenzierung vorgenommen wird und wer tiber Ort und Um-
fang der Grenze verbindlich entscheidet. Mit einem sozialphilosophisch aufge-
ladenen Leitgedanken der offenen Staatlichkeit wird das fiir den Staat konsti-
tuierendeundidentititsstiftende Differenzierungsgebotjedoch denknotwendig
in Frage gestellt. Wenn der Sinn und Zweck des Elements der Offenheit in der
Hinwendung nach auflen, in den Raum jenseits der Unterscheidungslinien be-
steht, dann muf} die Funktion einer fortbestehenden Differenz — die Ausdruck
der Geschlossenheit ist — erklart werden, dann wird der durch eine Differen-
zierung begriindete Status zum rechtfertigungsbediirftigen Privileg: Aus wel-
chen Griinden sollten die unbedingte Einreise und der unbefristete Aufenthalt
im Staatsgebiet Nicht-Staatsangehorigen verweigert, warum das Wahlrecht
nicht auf alle von politischer Herrschaft Betroffenen erweitert werden? Wa-
rum diirfen Ein- und Ausfuhr einer Ware beschrinkt werden, obwohl deren
geographische Herkunft kein Kriterium fir eine unterschiedliche Behandlung
sein soll? Weshalb sollte der Staat ausreichende Kapazititen fiir die Nahrungs-
mittelproduktion und Leistungen der Daseinsvorsorge gewihrleisten, wenn
im verbundenen Ausland entsprechende Uberkapazititen vorhanden sind?
Weshalb erhilt eine steuerbegiinstigende Zwecke verfolgende Korperschaft
nur dann eine Steuerverglinstigung, wenn sie inlindische Gemeinwohlzwecke
fordert, ihr Sitz und ihr Aktionsfeld jedoch zuldssigerweise auch im Ausland
liegen kdnnen? Warum sollte ein westlicher Industriestaat Mafinahmen ergrei-
fen, um die nationale Geburtenrate zu erhohen, wenn die Welt als Ganzes mit
dem Problem der Uberbevolkerung konfrontiert ist?

Eine staats- und verfassungstheoretische Argumentation, die die Dialektik
der offenen Staatlichkeit prinzipiell ablehnt oder nicht ausreichend bertick-
sichtigt, wird in jeder Priferenz fir die partielle Schlieffung lediglich eine Ge-
fahrdung der Offenheit sehen. Die mit der Staatsangehorigkeit verbundenen
Berechtigungen werden zur Diskriminierung anderer. Der beschrinkte Wa-
renverkehr gerdt zum Protektionismus. Der Erhalt der Versorgungsbasis fur
lebenswichtige Giiter steht fiir Mifitrauen gegentiber dem Ausland. Die auf die
inlindische Gemeinwohlférderung beschrinkte Steuervergiinstigung igno-
riert das Gebot der Solidaritdt, und das Nachdenken tiber den demographi-
schen Wandel bewegt sich am Rande des Ethno-Nationalismus. Zihlt ein poli-
tisches Gemeinwesen — wie die Bundesrepublik Deutschland - die offene
Staatlichkeit gar zu den Identititselementen ihrer Verfassungsstaatlichkeit, be-
wegt sich eine solche skeptische Position sogar in die Nihe der Verfassungs-
widrigkeit. Sie droht, die Identitit des Staates zu beschidigen. Wer schlieflich
die offene Staatlichkeit als Element eines Steigerungszusammenhanges, als
Wegmarke in der fortschreitenden Entwicklung der Organisationsformen po-
litischer Herrschaft begreift, der wird jede Differenzbetonung darauf hin ab-
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horchen, ob sie als ein Rickfall in tiberwundene Entwicklungsstadien einzu-
ordnen ist.

IV. Widerstreit von Partikularitit und Universalitit

Diese Konfliktlinie im staatsrechtlichen Denken lafit sich an der Rezeption der
neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Bindungswir-
kung von Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
anschaulich beobachten. In einem Verfassungsbeschwerde-Verfahren wandte
sich ein Vater gegen die letztinstanzliche Entscheidung des Familiengerichts,
durch die thm der begehrte Umgang mit seinem leiblichen Sohn verwehrt wur-
de. Er riigte insbesondere eine Miflachtung des Volkerrechts und die aus seiner
Sicht mangelhafte Umsetzung eines Urteils des Straffburger Gerichtshofs, das
wenige Monate zuvor in seiner Sache ergangen war und nach dem ihm minde-
stens der Umgang mit seinem Kind zu ermoglichen sei.®® Der Zweite Senat des
Bundesverfassungsgerichts hob die angegriffene fachgerichtliche Entscheidung
wegen eines Verstofes gegen Art. 6 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaats-
prinzip auf.®* Das Familiengericht habe das im Fall des Beschwerdefthrers er-
gangene Urteil des Europdischen Menschenrechtsgerichtshofs nicht in ausrei-
chendem Mafl gewiirdigt. Damit habe es gegen die verfassungsrechtliche
Pflicht aus Art. 20 Abs. 3 GG verstofien, die Europaische Menschenrechtskon-
vention in der Auslegung durch den Gerichtshof bei seiner Entscheidungsfin-
dung zu berticksichtigen.

Was diesen Verfassungsrechtsstreit aus der groflen Zahl von Verfahren her-
aushebt und fir den behandelten Zusammenhang interessant macht, ist der
Umstand, dafl das Bundesverfassungsgericht die Bindungswirkung an be-
stimmte Voraussetzungen gekniipft hat. Die Berticksichtigung hat danach zum
einen im Rahmen methodisch vertretbarer Gesetzesauslegung zu erfolgen,
zum anderen haben die staatlichen Organe bei der Berticksichtigung von Ent-
scheidungen des Gerichtshofs die Auswirkungen auf die nationale Rechtsord-
nung in ihre Rechtsanwendung insbesondere dann einzubeziehen, wenn im
nationalen Recht mehrpolige Grundrechtspositionen betroffen sind.®® Die ver-
fassungsrechtliche Begriindung fur diesen Losungsansatz setzt bei der theore-
tischen Konzeption der offenen Staatlichkeit unter dem Grundgesetz an. Aus
der hier zunichst bedeutsamen Rezeptionsperspektive ist ein Begriindungsge-
danke hervorzuheben: »Das Grundgesetz erstrebt die Einfigung Deutsch-
lands in die Rechtsgemeinschaft friedlicher und freiheitlicher Staaten, verzich-
tet aber nicht auf die in dem letzten Wort der deutschen Verfassung liegende

0 EGMR, No. 74969/01, Urteil vom 26. Februar 2004 — Gorgiili, Europiische Grund-
rechte-Zeitschrift 31 (2004), S. 700£f.

64 BVerfGE 111, 307 ff. — Gorgiilii.

65 BVerfGE 111, 307 (327£).
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Souverianitit. Insofern widerspricht es nicht dem Ziel der Volkerrechtsfreund-
lichkeit, wenn der Gesetzgeber ausnahmsweise Volkervertragsrecht nicht be-
achtet, sofern nur auf diese Weise ein Verstof§ gegen tragende Grundsitze der
Verfassung abzuwenden ist.«%¢

In den zahlreichen Stellungnahmen zu dieser verfassungsgerichtlichen Ent-
scheidung forderten die zitierten Formulierungen vor allem kritische Anmer-
kungen heraus. Die Kritik argumentiert mit prinzipiellen Erwigungen, die ein
interessantes Bild von einer weit verbreiteten staatsrechtlichen Auffassung zu
den volkerrechtlichen Verhiltnissen des Bundes zeichnen. Aus der volkerver-
traglichen Verpflichtung des Staates auf die Europdische Menschenrechtskon-
vention wird eine unbedingte Bindung des Verfassungsstaates an deren Ge-
wihrleistungen in der Auslegung des Gerichtshofs konstruiert. Die Vertrags-
partei wird in einer ausschliefflich reaktiven Position gesehen, in der sie die
Judikate eines internationalen Gerichtshofs entgegenzunehmen und inner-
staatlich umzusetzen hat. Verstofit die Durchfiithrung einer Entscheidung ge-
gen die Verfassung und lifit sich dieser Verstof§ nicht durch eine volkerrechts-
freundliche Auslegung des nationalen Rechts auflosen, ist die Verfassung zu
andern.%” Teilweise wird deshalb vorgeschlagen, die potentiellen Kollisionsla-
gen von vornherein dadurch zu entschirfen, daff die Konvention von ihrem
Geltungsrang als einfaches Bundesgesetz auf die Ebene des Verfassungsrechts
gehoben wird, sei es durch eine entsprechende Verfassungsauslegung®® oder
durch ausdriickliche Anderung des Grundgesetzes.®” Aus dieser Perspektive
des Rechtsgehorsams heraus hat sich der Staat durch den Abschluf} und die
Ratifikation des volkerrechtlichen Vertrages weiterer Einflufmoglichkeiten
prinzipiell entledigt. Uber die verfassungsrechtlichen Méglichkeiten, auf einen
kompetenzwidrigen Akt der Uiberstaatlichen Institution zu reagieren, mit dem
internationalen Gerichtshof in ein Rechtsgesprach einzutreten, wird nicht ein-
gegangen.

Der Ansatz hitte in dem zitierten Fall des um sein Umgangsrecht streiten-
den Vaters durchaus nahe gelegen. Denn das Bundesverfassungsgericht gab
dem Beschwerdefithrer in der Sache recht. Es ist seinem Rechtsschutzbediirf-
nis, Uber den Anlaffall hinaus, mit weiteren Entscheidungen gegeniiber den
Behorden und Fachgerichten — im Sinne des Europidischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte — nachgekommen.”® Zwar wird dieser Umstand von der Kri-

6 BVerfGE 111, 307 (319).

o7 Jens Meyer-Ladewig/Herbert Petzold, Die Bindung deutscher Gerichte an die Urteile
des EGMR, Neue Juristische Wochenschrift 58 (2005), S. 15 (17); Karl Doehring, Europi-
ische Menschenrechtskonvention ohne Verfassungsrang, in: Festschrift fir Reinhard Mufi-
gnug 2005, S.305ff., mit einer volkerrechtlichen Beurteilung der Rechtsfolgen.

68 Jochen A. Frowein, Das Bundesverfassungsgericht und die Europiische Menschen-
rechtskonvention, in: Festschrift fiir Wolfgang Zeidler, Bd. 2, 1987, S.1763 (1768 {f.).

9 Eckart Klein, Anmerkung, Juristenzeitung 59 (2004), S. 1176 (1178).

7% Siehe dazu die Kammerentscheidungen des Ersten Senats des Bundesverfassungsge-
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tik lobend erwahnt, wie insgesamt dem Ansatz zugestimmt wird, daf} nationa-
le Verstofle gegen die Europiische Menschenrechtskonvention nunmehr mit
der Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden kénnen.”! Doch gerade
mit dem zustimmenden Blick auf diese Entwicklungen wird der zitierte Ab-
schnitt aus den Entscheidungsgriinden als unnétiges obiter dictum,”? als Mif3-
verstindnis,”® als anachronistisch im Verhiltnis zum aktuellen Paradigmen-
wechsel im Volkerrecht’ oder gar als Uberbleibsel »eines iiberkommenen na-
tionalstaatlichen Chauvinismus«’> eines Gerichts betrachtet, das sich noch auf
dem Weg nach Europa befinde und deshalb Nachsicht verdiene.”®

Das Unbehagen tiber die Wortwahl der Entscheidung lafit sich besser verste-
hen, wenn der Gesamtkontext der Thematik in den Blick genommen wird.
Hierzu zihlt zum einen der Hinweis auf die funktionelle Vorbildfunktion des
Bundesverfassungsgerichts fir die Durchsetzung der Menschenrechte in ande-
ren nationalen Rechtsordnungen.”” Denn was ist der Schutz der eigenen ver-
fassungsrechtlichen Grundlagen im Ergebnis wert, wenn andere Nationen
dadurch mit denselben Argumenten die Menschenrechte miflachten? Zum an-
deren wird ein Zusammenhang mit der allgemeinen Lage des Volkerrechts her-
gestellt, aus dessen Perspektive heraus die Entscheidung als eigenmichtige
Handlung im Sinne eines allgemeinen Unilateralismus erscheinen konnte. Bei-

richts, Beschluff vom 28. Dezember 2004-1 BvR 2790/04, BVerfKE 4, 339{f., Neue Juristi-
sche Wochenschrift 58 (2005), S. 1105 ff.; Beschlufl vom 5. April 2005-1 BvR 1664/04, Neue
Juristische Wochenschrift 58 (2005), S. 1765 ff.; Beschlufy vom 10. Juni 2005-1 BvR 2790/04,
Neue Juristische Wochenschrift 58 (2005), S. 2685 ff.

7V Frank Hoffmeister, Germany: Status of European Convention on Human Rights in
Domestic Law, International Journal of Constitutional Law 4 (2006), S.722 (7261f.); Chri-
stoph Grabenwarter, Das mehrpolige Grundrechtsverhiltnis im Spannungsfeld zwischen
europiischem Menschenrechtsschutz und Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Festschrift fur
Christian Tomuschat, 2006, S. 193 (197 {f.); Heiko Saner, Die neue Schlagkraft der gemeineu-
ropaischen Grundrechtsjudikatur, Zeitschrift fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Vol-
kerrecht 65 (2005), S.35 (65f.).

72 Hans-Joachim Cremer, Zur Bindungswirkung von EGMR-Urteilen, Europiische
Grundrechte-Zeitschrift 31 (2004), S. 683 (699).

73 Jochen A. Frowein, Die traurigen Missverstindnisse, in: Liber amicorum Jost Delbriick,
2005, S.2791f.

7 Robert Chr. van Ooyen, Die Staatstheorie des Bundesverfassungsgerichts und Europa,
2006, S.33.

7> Hans-Heiner Kiibne, Europiische Methodenvielfalt und nationale Umsetzung von
Entscheidungen Europiischer Gerichte, Goltdammer’s Archiv fir Strafrecht 152 (2005),
$.195 (208).
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