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A. Einleitung

Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist die Frage nach den Schranken des Staates
und ihr Bezug zur Privatisierung. Die Frage nach den Schranken taucht dabei in
zweierlei Beziehung auf:

Erstens stellt sich die Frage, ob es Aufgaben des Staates gibt, die er zu seiner
Selbstlegitimation zwingend erfiillen muss. Eine Schranke ergibt sich daraus, weil
der Staat hinsichtlich dieser Aufgaben in seiner Entscheidung nicht frei ist, die Auf-
gabe zu erfiillen oder sie der Gesellschaft zu tiberlassen. Der Staat ist, zumindest
hinsichtlich des ,Ob* der Aufgabenerfiillung, beschrankt. Eine solche Aufgabe und
zugleich Zweck des Staates ist die Gewéhrleistung existenzieller Sicherheit fiir den
einzelnen Menschen. Weil der Staat aber das Zusammenleben einer Vielzahl von
Individuen koordinieren muss, kann es nicht bei der Gewahrleistung von Sicher-
heit fiir den Einzelnen bleiben. Es ist vielmehr ein Zustand der Ruhe im gesamten
Gemeinwesen herzustellen. Dabei treten zwangslaufig Wechselwirkungen zwischen
der individuellen und kollektiven Sicherheit auf. Gleichzeitig werden Sicherheit und
Frieden in den einzelnen Nationalstaaten aus dem internationalen Raum beeinflusst.
Neue Bedrohungsszenarien ergeben sich insbesondere aus dem ,,Neuen internationa-
len Terrorismus®!.

Zweitens geht es darum, die Grenzen staatlicher Macht zu bestimmen. Dabei sind
insbesondere die faktischen Schranken der Staatsgewalt von Bedeutung. Diese sind,
anders als rechtliche Schranken, nicht in das Belieben des Staates gestellt, sondern
wirken von auflen auf ihn ein. Den ,totalen Staat“ kann es folglich nicht geben.
Auch er muss tatsichlichen Zwéngen gehorchen. Daher ist kein Staat ,allméachtig
— obwohl das aus der Idee des Staates selbst folgt.

Wegen der Verpflichtung sich selbst, die existenzielle Sicherheit und die Rechts-
sicherheit zu erhalten, ist dem Staat prinzipiell verwehrt, eine vollstandige Priva-
tisierung — das heifit: Entstaatlichung — aller Lebensbereiche durchzufiihren. Die
Privatisierung ist aber ein bedeutendes Instrument eine, im Sinne seiner Biirger ef-

fizientere Ausiibung der Staatsgewalt zu ermoglichen. Daher muss eine Abgrenzung

'Zu dieser Begriffsneuschépfung, Bruha: Neuer Internationaler Terrorismus: Volkerrecht im
Wandel?, in Koch (Hrsg.): Terrorismus — Rechtsfragen der &dusseren und inneren Sicherheit, S.
57.
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erfolgen, die es ermoglicht die Bereiche, die der Staat nicht aus der Hand geben darf,
von jenen zu trennen, die er der Gesellschaft zuriickiibertragen darf. Besonders ernst
ist diese Frage bei den Lebensbereichen, bei denen es um die existenzielle Sicherheit
geht.

Es bedarf daher trennscharfer Kriterien, die einerseits die Privatisierung und an-
dererseits die Erfiillung des Staatszwecks und seine Selbsterhaltung jeweils moglichst
weitgehend zulassen. Diese Kriterien sind vom Staatsbegriff her zu bestimmen. Dazu
wird die historische Entwicklung des Staats und des Staatszwecks der Sicherheits-
gewihrleistung dargestellt. Umfassend untersucht wird die Struktur und Natur der
Staatsgewalt, sowie ihre Schranke. AbschlieBend wird auf das Verteilungsproblem
der Privatisierung eingegangen. Anhand der im allgemeinen Teil aus der Allgemei-
nen Staatslehre erarbeiteten Grundlagen werden die Kriterien zur Zuléssigkeit und

den Grenzen der Privatisierung entwickelt.



B. Innere Sicherheit, innerer Frieden 3

B. Innere Sicherheit, innerer Frieden

Der Staat soll im Verhéaltnis zu seiner primaren Aufgabe und seinem Zweck be-
schrieben werden: Der Sicherheitsgewahrleistung. Zunachst sind daher der Begriff
der (inneren) Sicherheit und — damit zusammenhéngend — der Begriff des (inneren)

Friedens zu klaren und das zwischen ihnen bestehende Verhaltnis zu bestimmen.

I. Sicherheit

Bei beiden, insbesondere aber bei der Sicherheit, handelt es sich um schillernde
Begriffe?, die zeitgeistlichen Schwankungen unterliegen. Das driickt sich auch durch,
mit dem Begriff der Sicherheit verbundene, Attribute aus®. Prominentestes Beispiel
ist hierzu die ,soziale Sicherheit®.

Sicherheit im urspriinglichen Sinne leitet sich vom lateinischen securitas ab, was
wiederum auf se cura zuriickgeht. Sicherheit bedeutet also ohne Sorge zu sein*. Sie
bezog sich urspriinglich und iiber Jahrhunderte in weit iiberwiegendem Mafle nur
auf die Physis des Menschen und bedeutete die Freiheit von koérperlichem Zwang. So
konnte die Sicherheit, jedenfalls in der westlichen Welt, zu einer allméhlichen Ent-
wicklung hin zur Freiheit fithren; Freiheit gegentiber dem Zwang anderer Menschen
und schlieflich durch Grundrechts- und Rechtsstaatgarantien auch in gewissem Ma-
Be gegentiber dem Staat. Daher bedeutet Freiheit in diesem Sinne nicht Freiheit
ohne Sicherheit, also ein natiirliches Recht des Starkeren, sondern sie bedeutet Si-
cherheit in Gewissheit der gesetzméBigen Freiheit® vor korperlichem Zwang, sei er
durch andere Menschen oder vom Staat ausgelost. Uber das Ausmaf dieser gesetz-

méfigen Freiheit und die gesetzliche Verankerung® sagt dies freilich noch nichts aus.

2Sicherheit als schwer zu definierender Begriff, der vor allem durch den jeweiligen Anlass be-
stimmt ist, Roellecke: Staat und Tod, S. 82, Fn. 138. Gusy: Gewéhrleistung von Freiheit und Si-
cherheit im Lichte unterschiedlicher Staats- und Verfassungsverstindnisse, in: VVDStRL 63 [2003],
151, 156 f. bezeichnet die Sicherheit als einen eher den Wandel als die Kontinuitéat des staatlichen
Schutzauftrags beschreibenden Begriff.

3Etwa okonomische oder soziale Sicherheit; so Calliess: ZRP 2002, 1.

4 Brugger: Gewihrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher Staats- und
Verfassungsverstiandnisse, in: VVDStRL 63 [2003], S. 102.

Svon Humboldt: Ideen zu einem Versuch, die Grianzen der Wirksamkeit des Staates zu bestim-
men, S. 127.

6Zum Grundrecht als Abwehrrecht und staatliche Schutzpflicht, Isensee: Das Grundrecht als
Abwehrrecht und staatliche Schutzpflicht, in ders./Kirchhof (Hrsg.): HdbStR V § 111, S. 143 ff.,
insbes. 218 ff.
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Die Sicherheit jedoch, dies ergibt sich aus der wechselseitigen Verbindung mit der
Freiheit, kann gleichfalls nicht total sein, wie es die natiirliche Freiheit wére’.

Leisner erfasst diese Probleme nicht unter dem Begriff der Sicherheit, sondern
unter dem, zwar nicht weniger diffusen, aber hintergriindigeren Begriff der Fxistenz
in grundrechtlicher Freiheit, die in der Menschenwiirde gipfele®. Als physische In-
dividualexistenz, die durch die Grundrechtsnormen der Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs.
1 und 2 GG gesichert werden, bezeichnet er das im naturwissenschaftlichen oder
geistes-kulturwissenschaftlichen Sinne ,,(Uber-)Leben* auf unbestimmte Dauer oder
doch auf lingere Zeit”.

Gleichzeitig ist festzustellen, dass sich der Begriffsinhalt der Sicherheit nicht nur
auf andere Bereiche menschlicher Bediirfnisse erweitert, sondern auch im Bereich
des vitalen Schutzkonzeptes gewandelt hat. So lasst sich eine Dynamisierung und
Subjektivierung des Sicherheitsgedankens feststellen. Dynamisierung in der Weise,
dass der Staat nicht mehr nur reaktiv, sondern proaktiv schiitzend téatig werden soll.
Dies deswegen, weil nicht lénger nur das Ob und Wie einer Sicherheitsgefahrung
fraglich wird, sondern auch das Wo. Das haben die Angriffe auf das World Tra-
de Center vom 11. September 2001 deutlich vor Augen gefithrt'®. Die Unsicherheit
ist omnipriasent geworden!!. Darunter hat das Sicherheitsgefiihl gelitten, das heute
die wohl starkste Triebfeder von politischem Aktionismus ist, gerade was Terroris-
musbekampfung anbelangt. Bei objektiver Betrachtung wurde die Sicherheit selbst
durch die jingste Haufung von Terroranschlagen nicht wesentlich verringert. Die
Chance durch einen Terroranschlag getotet oder (physisch) verletzt zu werden ist
auBlerst gering. Dennoch leidet das Sicherheitsgefiihl. Das darf der demokratische
Staat, weil es auch von bedeutendem Gewicht beziiglich der Wahlentscheidung sein
kann, nicht ignorieren und tut es auch nicht'?. Andererseits muss der demokratische

Rechtsstaat darauf achten, in seinen Abwehrreaktionen Mafl zu halten. So hat Den-

"Diesen Schluss zieht Grischner: Das Uberwachungsrechtsverhiltnis, S. 8.

8 Leisner: Existenzsicherung im Offentlichen Recht, S. 58.

9A.a.0, S. 60.

10 Calliess: ZRP 2002, 1, 2; Denninger: Freiheit durch Sicherheit?, in Koch (Hrsg.): Terrorismus
— Rechtsfragen der dusseren und inneren Sicherheit, S. 89.

1 Auch Hoffmann-Riem: ZPR 2002, 497, 499.

12 Gusy: Gewithrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher Staats- und
Verfassungsverstéandnisse, in: VVDStRL 63 [2003], 151, 159 f.
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ninger darauf hingewiesen, dass gerade das Terrorismusbekdmpfungsgesetz eher der
ausufernden und prinzipiell schrankenlosen Funktionslogik des Praventionsstaates
als der zuriickhaltenderen des Rechtsstaats entspricht!?.

Sicherheit, kann, wofiir inshesondere die Subjektivierung ausschlaggebend ist, je-
doch nie total sein — sodass schon aus diesem Grund der Grundgedanke des Praven-
tionsstaates: absolute Sicherheit, fehlgehen muss. Es ist, selbst fiir den mit absoluten
Machtmitteln ausgestatteten Staat, letztendlich unmoglich Sicherheit in diesem Sin-
ne herzustellen, abgesehen davon, dass Freiheit der Biirger am Ende nicht mehr exis-
tieren kann. Benjamin Franklins bringt es auf den Punkt: ,[t|hose who would give up
essential Liberty, to purchase a little temporary Safety, deserve neither Liberty nor
Safety“!4. Die Maximierung von Sicherheit kann, jedenfalls im grundrechtsgebunde-
nen Rechtsstaat weder erreicht werden, noch kann sie sein Ziel sein. Es kann unter
Beachtung von Grundrechten und Rechtsstaatsgrundsétzen nur um die Optimierung
der Sicherheit gehen'®. Die Unméglichkeit des Sicherheitsabsolutismus ist es auch,
die Denninger zu seiner leicht pessimistischen Ansicht bringt, Sicherheit meine jetzt
,die Zusage einer prinzipiell unbegrenzten nie endenden staatlichen Aktivitdt zum
Schutze des Biirgers vor ... Risiken und Gefahren*“!¢,

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass Sicherheit, wie auch immer sie
gewahrleistet werde, jedenfalls den Schutz elementarster Giiter des Menschen meint
und dass nie ein maximales, sondern nur ein optimales Mafl an Sicherheit im Ver-
héltnis zur Freiheit gewéhrleistet sein kann, sodass ,niemand einen gerechten Grund
habe, andere zu fiirchten, solange er selbst ihnen kein Unrecht zufiigt“!?. Dieses — oh-

ne psychisch-subjektive Elemente auskommende — Verstandnis von Sicherheit 1asst

13Mit Recht kritisch zu dieser Entwicklung, Denninger: in Lisken/ders.(Hrsg.): HdbPolR, S. 303
f; dem folgend Hoffmann-Riem: ZPR 2002, 497, 500.

14 Franklin, An Historical Review of the Constitution of Pennsylvania, 1759, S. 289,
zitiert bei  Heckmann: Sicherheitsarchitektur im bedrohten Rechtsstaat, in Blasch-
ke/Forster/Lumpp/Schmidt(Hrsg.): Sicherheit statt Freiheit, S. 11.

15 Hoffmann-Riem: ZPR 2002, 497, 498; Isensee: Das Grundrecht als Abwehrrecht und staat-
liche Schutzpflicht, in ders./Kirchhof (Hrsg.): HdbStR V § 111, S. 218, Rn. 138, 144 f.; Gusy:
Gewahrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher Staats- und Verfassungs-
verstandnisse, in: VVDStRL 63 [2003], 151, 160. Grundsétzlich zum Grundrecht als Prinzip, sowie
zur Prinzipienkollision, Alexy: Theorie der Grundrechte, S. 75 ff.

16 Denninger: Freiheit durch Sicherheit?, in Koch (Hrsg.): Terrorismus — Rechtsfragen der dusse-
ren und inneren Sicherheit, S. 90. Ut desint vires tamen est laudanda voluntas (Ovid).

1"Hobbes, De cive, VI, 3; zitiert nach Bergstraesser/ Oberndérfer: Klassiker der Staatsphilosophie.
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sich pragnanter formulieren als existenzielle Sicherheit, im Sinne der Unbesorgtheit
beziiglich der fiir die eigene Existenz unbedingt notwendigen Rechtsgiiter Leben,
Korper und Gesundheit.

Sicherheit bezieht sich nach diesem Verstandnis auf den einzelnen Schutzbefoh-
lenen. Das zeigt sich besonders an der Subjektivierung der Sicherheit, wo, nach
grundrechtlichem Verstédndnis, die Frage ob sich der Mensch fiirchtet oder nicht,
zum Kernbereich des Personlichkeitsrechts gerechnet werden kénne!®. Unabhéngig
von der moglichen grundrechtlichen Relevanz zeigt sich, dass der Begriff der Sicher-
heit vom vorverstandenen Staats- und Menschenbild abhéngig erscheint, wie sich
gerade am viel diskutierten Thema der Abwégung zwischen Freiheit und Sicherheit

als Gewissheit gesetzmdfliger Freiheit ablesen léasst.

I1. Frieden

Anders dagegen der Begriff des Friedens, der in deutlich hoherem Mafle objekti-
vierbar ist und sich weniger gewandelt hat. Seine Bestandigkeit leitet er aus seinem
Kollektivbezug her. Eine Individualisierung des Friedensbegriffes erscheint unsinnig.
Das lésst sich schon aus dem allgemeinen Sprachgebrauch ableiten, wonach Frieden
einen rechtlich und politisch geordneten Zustand zwischen mehreren Individuen,
Gemeinwesen oder Staaten bedeutet. Als Synonym fiir Frieden kann auch ,,Ruhe“
dienen'. Ahnlich driickt sich Eichenberger aus, der, die treffende Beschreibung der
absoluten Unfriedlichkeit des Biirgerkriegs®® zusammenfassend festhélt, dass (in-
nerer) Frieden ,in einem verldsslichen, menschenwiirdigen Zusammenleben in der
Sozialgemeinschaft bestehen diirfte, das nicht in physische Gewaltakte und nicht in
geistig-psychische Unterdriickung mit Gegenreaktionen ausbricht“?'. Auf die kiir-
zestmogliche Form bringt schliellich Isensee den Begriff des Friedens. Er bedeutet

ihn nicht mehr als die Abwesenheit physischen Zwangs?2.

18 Gusy: Gewahrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher Staats- und Ver-
fassungsverstandnisse, in: VVDStRL 63 [2003], 151, 160 mwN.; ablehnend Isensee: Das Grundrecht
als Abwehrrecht und staatliche Schutzpflicht, in ders./Kirchhof (Hrsg.): HdbStR V § 111, Rn. 147.

19Vgl. | Frieden“, in Wahrig, Deutsches Worterbuch; Herv. nicht im Original.

20 Kriele: Einfiihrung in die Staatslehre, S. 32 f.

2L Bichenberger: Die Sorge fiir den inneren Frieden als primire Staatsaufgabe, in: Der Staat der
Gegenwart, S. 74.

22 Isensee: Verfassungsstaat als Friedensgarant, in: Symposium P. Kirchhof, S. 9.
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Zurecht schlieit Isensee jede Anreicherung des Friedensbegriffes mit Erwégungen
von Menschenwiirde, Menschenrechten oder Gerechtigkeit aus. Auch Kriele weist
darauf hin, dass Frieden nur die fundamentale Voraussetzung des menschenwiirdigen
Zusammenlebens sei, dies selbst aber nicht impliziere®.

Vielmehr geht von derartigen Begriffsanreicherungen selbst eine Gefahr fiir den
Frieden aus. Denn eine positive Begriffsanreicherung mit derart ,schwammigen®
Begriffen wie Menschenwiirde oder Gerechtigkeit steht grundsétzlich unter Ideolo-
gieverdacht. Die Ermordung von Millionen Menschen oder die Enteignung der herr-
schenden Klasse waren in Deutschland oder Teilen davon, zeitweise ebenfalls als
gerecht und zur Forderung von Frieden und Sicherheit geeignet angesehen worden.
SchlieBlich sprengt die Ausweitung des Friedensbegriffs auf die Abwesenheit sog.
ystruktureller Gewalt”, bzw. das Verstandnis des Friedens als ,,Herrschaft vollkom-
mener sozialer Gleichheit” jeden Rahmen staatlicher Friedensgewahrleistung. Hier-
durch wird der Friedensbegriff pervertiert, weil nun die Bekdmpfung der ungerech-
ten, Unfrieden stiftenden staatlichen Herrschaft plotzlich als legitime Gegengewalt
gerechtfertig sein soll?*.

Uber den Zustand des Friedens darf es keinen Zweifel geben, denn ,,Gerechtigkeit
ist etwas Unsicheres, also muss wenigstens der Frieden sicher sein“?®.

Leisner kann mit seinem Begriff der Existenz den Frieden nicht ausdriicken, ob-
wohl er eine kollektive Dimension der Existenz erkennt und sogar nach gruppen- und
gesellschaftlicher Existenz unterscheidet. Beides passt nicht zu dem oben genannten
Friedensbegriff, weil einerseits das Individuum zu stark im Mittelpunkt, andererseits
die existenzielle Sicherung der Gruppe selbst in Rede steht, die Gruppe also als ein

neues kollektives Individuum aufgefasst und so behandelt wird?®. Existenz ist nach

Leisner nicht ein Sach-, sondern ein Personenbegriff und findet in der Person sei-

23 Kriele: Einfiihrung in die Staatslehre, S. 33.

24Dies zurecht strikt ablehnend, Isensee: Die Friedenspflicht der Biirger und das Gewaltmonopol
des Staates, in: FS Eichenberger, S. 32 ff.; Merten: Rechtsstaat und Gewaltmonopol, S. 48 ff;
Scholz: Rechtsfrieden und Gewaltmonopol, in Rill/ders. (Hrsg.): Der Rechtsstaat und seine Feinde,
S. 72 ff. jeweils mit weiteren Nachweisen und Beispielen.

25 Isensee: Die Friedenspflicht der Biirger und das Gewaltmonopol des Staates, in: FS Eichenber-
ger, S. 33.

26 Leisner: Existenzsicherung im Offentlichen Recht, S. 60 f.
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t27, sodass Existenz unteilbar ist. Der Friedensbegriff im hier verwendeten

ne Einhei
Sinne ist indes kein personenbezogener Begriff, sondern ein Sach- bzw. Zustandsbe-
griff, der sich durch seine Vielgliedrigkeit und nicht durch Individualbezug ausweist.
Aus diesem Grund wurde, was im Rahmen der Sicherheit noch zu erwégen war, der
Begriff der Existenz fiir die vorliegende Arbeit nicht als Oberbegriff gewéahlt, son-
dern es verbleibt bei den Begriffen der individuellen Sicherheit und des kollektiven

Zustands des Friedens.

III. Verhialtnis von Frieden, Sicherheit und Freiheit
1. Verhiltnis von Freiheit und Sicherheit hinsichtlich des Friedens

Aus den so ausgelegten Begriffen der Sicherheit und des Friedens kann auf ihr Ver-
héltnis geschlossen werden. Frieden und Sicherheit miissen ebenso in einem wechsel-
seitigen Verhéltnis stehen, wie Freiheit und Sicherheit. Sie sind daher als Prinzipien
anzusehen?®. Als Prinzip wird eine Norm bezeichnet, die etwas in einem, bezogen
auf die rechtlichen und tatséchlichen Moglichkeiten, moglichst hohen Mafle zu rea-
lisieren gebietet. Es sind Optimierungsgebote die im Kollisionsfall nicht einander
iibertrumpfen, sondern in Ausgleich zu bringen sind?’.

Dies folgt aus der Tatsache des Staates als Institution, d.h. ein sich tber Ge-
nerationen erhaltendes menschliches Verhaltensmuster, die dem besseren Uberleben
des Menschen dient®”. Fiir das Verhiltnis von Frieden und Sicherheit kommt es be-
sonders darauf an, als was fiir ein menschliches Verhaltensmuster man den Staat
begreift. Versteht man dieses kollektiv oder individuell? Fur die Auffassung, die In-
stitution Staat bilde sich durch eine Vielzahl menschlicher Verhaltensmuster einzel-
ner Individuen, konnte sprechen, dass der Staat eine schon bestehende Gemeinschaft
voraussetzt, die sich nur bilden kann, weil eine Vielzahl von Individuen dies will.

Dagegen lasst sich anfithren, dass sich durch den gemeinschaftlichen Zusam-
menschluss ein gemeinsames Bewusstsein bildet, das zwar durch den Willen jedes

Einzelnen der Volksgenossen lebt, in der Gesamtheit sich selbst individualisiert und

27 Leisner: Existenzsicherung im Offentlichen Recht, S. 55.

28Konkurrierende Staatszwecke seinen ,,im Wege optimierenden Ausgleichs“ zu lésen, vgl. Link:
Staatszwecke im Verfassungsstaat — nach 40 Jahren Grundgesetz, in: VVDStRL 48 [1990], 7, 48.

29 Alexy: Theorie der Grundrechte, S. 75 ff..

308, dazu sogleich, S. 20 fF.
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von anderen solchen Gemeinwillen — also anderen Staaten — abgrenzt. Die Vorstel-
lung vom Gemeinbewusstsein, bzw. vom Gemeinwillen hat ihren starksten Ausdruck
in Rousseaus Vorstellung von der absoluten Volkssouveranitat gefunden. Wenngleich
nicht in der extremen von Rousseau vertretenen Form, so zeigt sich der Volkswillen
doch auch als ein rechtsbegriindendes Element in der Praambel des Grundgesetzes,
wenn es dort heifit hat sich das Deutsche Volk ... dieses Grundgesetz gegeben®. Das
Volk als Institution®! ist also mehr als die Summe seiner Teile. Der Staat ist daher
nicht eigentlich der Zusammenschluss von Menschen, sondern er ist eine Auswirkung
des Zusammenschlusses von Menschen. Seine Quelle ist folglich nicht der Mensch,
sondern das Volk und damit ist offensichtlich, dass es sich beim Staat nicht um
ein individuelles Verhalten oder eine Vielzahl individueller Verhaltensweisen han-
delt, sondern, dass der Staat Folge eines kollektiven menschlichen Verhaltens (des
Volkes) ist, das seinerseits urspriinglich auf ein Individualverhalten zurtickgeht. Es
bleibt aber, hierauf ist deutlich hinzuweisen, ein auf den menschlichen Willen zu-
riickgehendes, keinesfalls ,iibernatiirliches“ Verhalten.

Daraus folgt fiir das Verhaltnis von individueller und kollektiver Sicherheit, dass
grundsdtzlich die kollektive Sicherheit der individuellen vorgeht: Frieden geht vor Si-
cherheit. Selbstversténdlich gilt dies nur in allgemeiner, wesensméfliger Betrachtung
des Staates und nicht zwingend fiir den verfassten Staat, dem selbstverstandlich
Schranken gewiesen werden konnen. Fiir die Bundesrepublik Deutschland ist die
Grenze der Friedens-, Sicherheits- und jeder sonstigen Staatshandlung bei dem nie
zu rechtfertigenden Eingriff in die Menschenwiirde zu sehen, sodass — in Umkehrung
des eben genannten Grundsatzes — hier die individuelle Sicherheit und Freiheit, dem
Staat und der kollektiven Sicherheit vorgehen muss.

Gleichwohl darf nicht vergessen werden, dass Friede und Sicherheit sich gegensei-
tig beeinflussen und im Falle eines Konkurrenzverhaltnisses ,;im Wege optimierenden
Ausgleichs“ abzuwigen sind®2. Es handelt sich um Prinzipien und nicht um Regeln,

die nur eine bindre Entscheidung zuliefen. Es ist offensichtlich, dass individuelle

31Als Institution bezeichnet Herzog das Volk, neben der Gesellschaft und dem Staat, Herzog:
Allgemeine Staatslehre, S.139.

3280 fiir die Staatszwecke allgemein, Link: Staatszwecke im Verfassungsstaat — nach 40 Jahren
Grundgesetz, in: VVDStRL 48 [1990], 7, 48.
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Sicherheit nicht ohne kollektive Sicherheit, also in einem einigermaflen geordneten,
ruhigen Zustand eines Gemeinwesens gewihrleistet werden kann®® und zwar we-
der hinsichtlich der Sicherheit vor dem Staat, noch der Sicherheit inter privatos®:.
Die expansiven (Wohlfahrts-)Staatszwecke® konnen nur in einem friedlichen Umfeld
geleistet werden, weil, wie oben schon gezeigt wurde, der Frieden die einzige Moglich-
keit ist, dauerhaft Staatsgewalt auszuiiben; die Staatsgewalt hat Frieden schon aus
segoistischen“ — d.h. in diesem, staatsbezogenen, Fall, aus Griinden des gemeinen
Wohls®* — Zielen zu gewéihrleisten.

Nicht erklart ist damit freilich der Grund fiir diese Wechselbeziehung, der sich aus
einer anderen Form der Sicherheit, der Rechtssicherheit, ergibt. Auf dieses Problem

wird erst unten einzugehen sein.

2. Vorrang der Sicherheit

Das zu erreichende Optimum ist der Zustand des Friedens. Fiir den Frieden bedarf
es der (physischen) Sicherheit des Einzelnen, die zur Sicherheit der Masse beitragt.
Erst wenn dies geschehen ist, kann — und muss dann aber auch — tiber soziale Ziele
nachgedacht werden, zu denen in hochstem Mafle die individuelle Freiheit im Rah-
men des Rechts gehort. Sicherheit ist nicht alles, aber ohne Sicherheit ist alles nichts.
Die Sicherheit ist Voraussetzung der Freiheit?” und daher ist ein Polizeistaat besser
als gar kein Staat.

Die Zielvorgaben Frieden und Sicherheit sind grundsétzlich voneinander abhéngig
und konnen doch in Einzelfall einander widerstreben. Denn individuelle Sicherheit
kann kollektiven Sicherheitsinteressen zuwiderlaufen, doch setzt sich die kollekti-

ve Sicherheit (auch) aus der Sicherheit, bzw. dem Sicherheitsgefiihl der Einzelnen

33Vgl. erneut die Ausfiihrungen von Kriele: Einfiihrung in die Staatslehre, S. 32 f. zum Biirger-
krieg.

34Diesen Begriff verwendet Merten: Rechtsstaat und Gewaltmonopol, S. 56.

35 Jellinek: Allgemeine Staatslehre, S. 242 f.

36Staatlicher Egoismus bedeutet Férderung des allgemeinen Wohls, dazu Krautzberger: Die Er-
fullung offentlicher Aufgaben durch Private, S. 73. Das Motiv des Egoismus kann aber auch auf
die im Staat herrschenden Personen erweitert werden. Denn ihre Macht hangt von der des Staates
ab. Im Biirgerkrieg sieht sich nicht nur der Staat, sondern auch die ,herrschende Klasse* eines
Angriffs auf ihre personliche Macht ausgesetzt.

37S0 auch fiir das Verhéltnis von Auskémmlichkeit und Sicherheit als Unterpunkte des Wohles,
Achenwall/ Piitter: Elementa iuris naturae, § 653 f., 676 mwN.
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zusammen. Wenn gesagt wird, dass Frieden vor Sicherheit gehe, stimmt das vor die-
sem Hintergrund nur insofern, als grundséatzlich die individuelle Sicherheit vorgehen
muss und nur in einer konkreten Gefahrensituation, wo zwischen kollektiven und
individuellen Sicherheitsinteressen entschieden werden muss, unter Umstanden die

kollektiven Sicherheitsinteressen vorgehen.

3. Bedeutung fiir die Terrorismusgesetzgebung

Hinsichtlich des Optimierungsgebots , Frieden“ stellt sich die Frage nach der Erfor-
derlichkeit der Terrorgesetzgebung aus einem anderem Blickwinkel. Die Terror,, gefahr*
— gemeint sein diirfte wohl eher das Risiko von Terroranschlagen — konnte bislang
dem inneren Frieden nichts anhaben, weil sie zu schwach ist objektiv die Sicherheit zu
reduzieren®®. Risiko bedeutet ein , Urteil {iber ein Schadensereignis, dessen Verléss-
lichkeit unterhalb hinreichender Wahrscheinlichkeit bis hin zur bloflen Moglichkeit*
liegt, was auf den Terrorismus unzweifelhaft zutrifft.

Es ist abzugrenzen vom Restrisiko, das die untere Schwelle der Eintrittswahr-
scheinlichkeit eines Schadens definiert, unterhalb derer nach dem Maflstab prakti-
scher Vernunft die Verwirklichungswahrscheinlichkeit eines Schadens so gering ist,
dass angesichts prinzipieller Knappheit der Ressourcen Schutzvorkehrungen nicht
mehr geboten sind®*®. Ein besonders bedeutender und von keinem Staat vollstéin-
dig zu kontrollierender Faktor des Restrisikos ist das menschliche Verhalten. Die
menschliche Natur ist unberechenbar’. Deutlich wird dieses Restrisiko im Bereich
des Terrorismus am Beispiel sog. ,,Schléafer®. Voéllig unauffallige Mitmenschen treten
plotzlich aus der Masse heraus, begehen einen Terroranschlag um danach in der An-
onymitat der Menge wieder zu verschwinden. Im Rahmen dieser Untersuchung wird
das Restrisiko fiir die Grenzen der Privatisierung von entscheidender Bedeutung
sein?!,

Ressourcenknappheit ist nicht in erster Linie der beschrénkende Faktor bei der

38 Gusy: Gewdahrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher Staats- und
Verfassungsverstandnisse, in: VVDStRL 63 [2003], 151, 159 mwN.

397Zu diesen Begriffen, umfassend Reich: Gefahr-Risiko-Restrisiko, passim; Preuj$: Risikovorsorge
als Staatsaufgabe, in Grimm (Hrsg): Staatsaufgaben, S. 529 f., sowie zum Restrisiko, BVerfGE 49,
89, 143; BVerwG DVBI. 1986, 190, 194f.

40 Isensee: Verfassungsstaat als Friedensgarant, in: Symposium P. Kirchhof, S. 41.

41Vgl. unten insbes. S. 149 f.
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Friedenssicherung. Auch passt das Kosten-Nutzen-Schema hier insofern nicht, als
,Kosten“ nicht im monetéren Sinne entstehen, aber doch im Sinne eines verminder-
ten Rechtsschutzes gegen den Staat. Grundrechte werden eingeschréankt und rechts-
staatliche Garantien beschnitten. Daher muss sich der Gesetzgeber grundsatzlich
fragen lassen, ob hinsichtlich der Grundrechts- und damit Freiheitseingriffe, die er
vornimmt oder vornehmen will, und die bei anlasslosem Eingriff — vgl. Onlinedurch-
suchung, Kennzeichenerfassung, Kommunikationsdatenspeicherung — schwer wiegen,
die Verwirklichungswahrscheinlichkeit eines Terroraktes nicht schon so gering ist,
dass ,am Mafstab praktischer Vernunft® gemessen der Eingriff wesentlich schwe-
rer wiegt, als der zu erreichende Sicherheitsgewinn ist, sodass die Abwagung der
Prinzipien Freiheit und Sicherheit in eine Schieflage zu Lasten der Freiheit gerét.
Das muss im Rahmen der VerhéltnisméBigkeitsprifung eines Gesetzes zur Terror-
bekampfung berticksichtigt werden. Dabei darf andererseits nicht vergessen werden,
dass es bei der politischen Abwagung von Freiheit und Sicherheit in notwendig mit
Ungewissheit behafteten Situationen ,zuvorderst in der politischen Verantwortung
des Gesetzgebers und der Regierung [liegt] ... die von ihnen fiir zweckméBig erach-
teten Entscheidungen zu treffen“4?. Ein Gesetz, das so weitgehende Eingriffe ohne
rechtsstaatliche Beschrankung zulasst, ist hinsichtlich der Friedenssicherung zweck-
los, wenn nicht sogar zweckwidrig, weil die Masse solcher Gesetze eine Disbalance
zwischen Freiheit und Sicherheit in jedem Fall auslosen wird und sich negativ auf
das Leitziel ,Frieden®“, bzw. ,innere Sicherheit® auswirken. Es steht zu befiirchten,

dass der Gesetzgeber auch weiterhin diese Beziehungen unbeachtet lassen wird?3.

42Vgl. dazu BVerfGE 49, 83, 131, in Bezug auf die gesetzgeberische Entscheidung zum Einsatz
schneller Brutreaktoren und die Frage, ob diese Technik fiir die Zukunft mehr Nutzen oder mehr
Schaden bringe.

43Ein Beispiel fiir iiberobligatorische, die Freiheit aus dem Auge verlierenden Sicherheitsbemii-
hungen fithrt Denninger: Freiheit durch Sicherheit?, in Koch (Hrsg.): Terrorismus — Rechtsfra-
gen der dusseren und inneren Sicherheit, S. 87 an. So kdme ,Sicherheit® im Terrorismusbek&amp-
fungsgesetz siebenunddreisig mal vor, . Freiheit* nicht ein einziges Mal. Auch das Vorgehen des
Gesetzgebers in den schon genannten Gesetzgebungsverfahren iiber die Onlinedurchsuchung und
Internetfahndung, oder der Abfrage von Telekommunikationsdaten bezeugt diese Befiirchtung; die
Mafinahmen héatten jeweils ohne ein verdachtsbegriindendes Moment durchgefiihrt werden kon-
nen. Die Speicherung der Telekommunikationsdaten, die enorm viel Geld kostet, sollte den zur
Speicherung verpflichteten Unternehmen nicht erstattet werden. Das BVerfG hat diese Gesetze fiir
nichtig erklért oder auf eine rechtsstaatlich ertrégliche Ebene zuriickgeholt, BVerfG NJW 2008,
543 (Vorratsdatenspeicherung); NJW 2008, 822 (Onlinedurchsuchung); NJW 2008, 1505 (automa-
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IV. Territorialer Bezug von Frieden und Sicherheit

Der territoriale Bezug wurde in der bisherigen Diskussion um Freiheit, Sicherheit
und Frieden vernachléssigt. Diese Beziehung ist aber auch fiir das eben angesproche

Problem des Restrisikos von entscheidender Bedeutung.

1. Unterscheidung von ,,Innen“ und ,,Auflen*

Fraglich ist, nach welchem Kriterium Inneres von Auflerem zu trennen ist**. Dies
kann nur die Person bzw. der Personenverband, oder das Territorium sein. Wéahrend
zu fritheren Zeiten, als Herrschaft noch durch Personalbeziehungen vermittelt wur-
de, auf diese héatte abgestellt werden miissen, gilt dies seit der Neuzeit nicht mehr.
Die Besiedlungsdichte erhohte sich, was einerseits zu einer Umwandlung der Herr-
schaftsstrukturen fithrte und andererseits die einzelnen Herrschaftsverbande rdum-
lich zusammenfiihrte, sodass die Grenzraume immer schméaler wurden und schlie3-
lich zusammenstieBen®. Bis zu diesem Zeitpunkt war eine prizise Trennung letztlich
nicht moglich. Dies édnderte sich jedoch mit dem endgiiltigen Abschied vom christ-
lich gepragten Personalverbund und der Entstehung des (anstaltlich organisierten)
Territorialstaats, der von nun an den impermeablen Rahmen der unabhangigen, sou-
veranen, moglichen herrschaftlichen Machtausiibung bildete, sodass eine vollig neue
Raumordnung entstand mit dem Staat als innenpolitisch selbsténdige Einheit und
festen Grenzlinien nach aufien®.

Inzwischen sind Tendenzen bemerkbar geworden, dass in zunehmendem Mafe
diese vormals grundséatzlich impermeable Raumordnung durchléssig fiir inter- und

supranationale Einfliisse oder ihnen gegeniiber jedenfalls iiberfliissig wird*”. Dadurch

tisierte Kennzeichenerfassung). Es zeigt sich daran aber, dass die Freiheit wo die Angst regiert,
s.0. zum Sicherheitsgefiihl, keinen Platz im gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum mehr zu haben
scheint; wohl auch weil in der gesellschaftlich-politischen ,,Marktlage® die Sicherheit hoher im Kurs
steht; mit kritischen Stimmen hierzu, sowie eingehend auf ein neues Beispiel gesetzgeberischen
Sicherheitswahns (Strafbarkeit (terroristischer?) Vorbereitungshandlungen), zuletzt auch Deckers/
Heusel: ZRP 2008, 169, ff.

4 Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 17, nennt es ebenfalls eine Vorwegnahme des Staates, wenn
man von ,innerer Lage® spreche.

PA.a.0,8S. 18 f., 21 f..

46 Schmitt: Der Nomos der Erde im Vélkerrecht des Jus Publicum Europaeum, S. 96 ff., insbes.
98 f; sowie Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 22.

47Uberfliissig insbesondere hinsichtlich des , grenziiberschreitenden“ Datenflusses; mit weiteren
Beispielen, ausfithrlich Kokott: Souverdne Gleichheit und Demokratie im Volkerrecht, in: Za6RV
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werden neue Rechts- und Raumstrukturen geschaffen. Hier ist an erster Stelle die
Européische Union zu nennen, die den Anspruch hat ein Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts zu sein, Art. 3 AEUV. Es zeigt sich eine zunehmende
gegenseitige Durchdringung und Uberlagerung verschiedener Rechtsrdume, inner-
halb derer der Nationalstaat mehr und mehr nur noch vollziechende Funktion fiir die
volkerrechtlichen und supranationalen Normen haben soll*®.

Ganz besonders augenféllig wird dies im Rahmen der Terrorismusbekdampfung,
die nur noch in internationalen Maflstaben denkbar und — wenn tiberhaupt — effizi-
ent sein kann; wenn auch das Heft des Handelns, wie Isensee feststellt, vor allem bei
einem einzigen Staat liegt, den USA. Dies folgt aus der Tatsache, dass sich der Ter-
rorismus in der Form internationalisiert hat, als sich die Terroristen die ,Standort-
vorteile®, die einzelne Nationalstaaten bieten, zu Nutze machen, um dort Vorberei-
tungshandlungen vorzunehmen, Finanzierung zu betreiben oder die Téter vor bzw.
nach der Tat in der Gesellschaft zu verstecken’. Diese Taktik rdumlich punktuell
zu bekdmpfen ist offensichtlich unwirksam. Ob man deshalb bereits den souverdnen
Nationalstaat einsargen muss, wie Kokott dies andeutet, scheint dennoch fraglich.
Vielmehr ist die internationale Gemeinschaft noch immer auf die Nationalstaaten
angewiesen, weil sie selbst iiber keine eigene Gewaltdurchsetzungsmoglichkeit ver-

fiigt50.

2. Begriffliche Auswirkungen auf Sicherheit und Frieden

Frieden bedeutet bei innerem, also staatsinternem Bezug, nichts weiter als eine Aus-
wechslung des Bezugsobjektes. Wahrend der duflere Frieden in erster Linie den Frie-

den zwischen den Subjekten , Staat“ meint, so hat der innere Frieden die Subjekte

64 [2004], 517, 521 ff.

48 Kokott: Die Staatsrechtslehre und die Veriinderung ihres Gegenstandes, in: VVDStRL 63 [2003],
7, 22 f., die zugleich eine rechtliche Einschrénkung der Souverdnitét und nicht nur eine Einschrén-
kung der Freiheit sieht, wie dies noch von Verdross/Simma: Universelles Volkerrecht, S. 28 vertreten
wird; einen Uberblick iiber die sich dem Menschen stellenden Verinderungen in der Staatenwelt
gibt, Doehring: Der Mensch in einer verdnderten Staatenwelt, in: ZadRV 64 [2004], 659 ff.

49 Isensee: Verfassungsstaat als Friedensgarant, in: Symposium P. Kirchhof, S. 13.

50 Ahnlich schon Hillgruber: JZ 2002, 1072, 1076; ebenso Heintzen: Das staatliche Gewaltmonopol
als Strukturelement des Volkerrechts, in: Der Staat 25 [1986], 32 f., der in den Nationalstaaten die
wichtigsten Akteure sieht und die Internationalisierung nur der Verbesserung der eigenen Kontroll-
und Eingriffsmoglichkeiten durch die Installation internationaler Kooperationen diene.
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JIndividuum® und ,Verband“%! im Blick, sichert also zwischen ihnen den Frieden®2.
Innerer und auflerer Friede héngen aber — unabhéngig von der ,,Globalisierung* —
zusammen. So konnen innere Unruhen ebenso Auswirkungen auf die Sicherheitslage
in angrenzenden Staaten haben, wie auflere Lagen auf innere einwirken kénnen. Da-
her gebietet das Volkerrecht den Staaten, mittels der ihnen eigenen Hoheitsgewalt
in ihrem Inneren fiir Frieden zu sorgen® und so letztlich die Einhaltung der Vélker-
rechtsordnung dauerhaft zu ermoglichen. Diese Stabilisierungswirkung geht so weit,

“54 gibt, sodass bis zu einer gewissen

dass es eine ,Pramie auf legalen Machtbesitz
Konfliktsintensitat der Konflikt eine innere Angelegenheit bleibt, bei der die Re-
gierung des betreffenden Staates legal in der Durchsetzung ihrer Regierungsgewalt
unterstiitzt werden darf®.

Achtung geboten ist jedoch bei der Aufweichung des Souverdnitatsprinzips im
Volkerrecht, die sich an den Bestrebungen zeigt, auch Menschenrechtsverletzungen
ohne Ansehung ihrer tatsachlich friedensstérenden Wirkungen, als Friedensstorung
zu betrachten und im Namen einer , gerechten Sache Gewalt auszuiiben. Insofern
ergibt sich kein Unterschied zu den Gefahren des bereits erwahnten positiven Frie-
densbegriff im nationalen Recht. Isensee weist auBerdem zutreffend auf die Gefahr
hin, dass beim Kampf gegen den Terrorismus der Kampf fiir die Menschenrechte in
einen menschenrechtswidrigen Kampf umschlagen kénnte®®.

Fir die Sicherheit bedeutet die Erweiterung um das Attribut des Inneren eine
deutliche Begriffsinderung. Innere Sicherheit bezieht sich keineswegs auf das Innere

des Menschen, also auf dessen Psyche. Innere Sicherheit bedeutet die Sicherheit im

51Gemeint sind Personenvereinigungen aller Art, etwa Gesellschaften, Vereine, Koalitionen, Kir-
chen.

52Bedeutende Ausnahme hiervon sind der Streik und die praktisch unbedeutende Mafnahme
der Aussperrung, wo letztlich auf dem Riicken Unbeteiligter — man denke etwa an Patienten oder
Bahnfahrer — ein von den Gewerkschaften inszinierter Privatkrieg um Privilegien ausgetragen wird.

53 Heintzen: Das staatliche Gewaltmonopol als Strukturelement des Vélkerrechts, in: Der Staat
25 [1986], 21.

547u diesem Begriff Quaritsch: Staat und Souverénitit, S. 333, der sie C. Schmitt zuweist.

55 Heintzen: Das staatliche Gewaltmonopol als Strukturelement des Vélkerrechts, in: Der Staat
25 [1986], 24.

56 Isensee: Verfassungsstaat als Friedensgarant, in: Symposium P. Kirchhof, S. 14 f.
Als Beispiel lieBe sich die zumindest fragwiirdige Terroristenliste nennen, die vom
UN-Sicherheitsrat gefiihrt wird; mit weiteren Informationen abzurufen unter der URL:
http://www.un.org/sc/committees/1267/index.shtml.



16 B1V. Territorialer Bezug von Frieden und Sicherheit

Inneren des Staates, also die Abwesenheit von Gefahren sowohl fiir die Bevolkerung,
als auch fiir den Staat selbst. Sie ist daher der Definition des (inneren) Friedens
nicht mehr unéhnlich, sodass innere Sicherheit und (innerer) Friede gleichgesetzt
werden konnen. Das hatte fiir die allgemeinen Begriffe von Friede und Sicherheit

nicht gegolten.

3. Risikoerh6hung im Grofiraum

Oben wurde die Meinung vertreten, in Deutschland, konnte die aktuelle Gesetzge-
bungskampagne beziiglich den der inneren Sicherheit dienenden Gesetzen, in der
vom Gesetzgeber beschlossenen Form — nicht in der vom Bundesverfassungsgericht
auf das rechte Mafl gebrachten Form — dem Frieden nicht dienlich sein.

Fraglich ist nun, ob sich dieses Verhéltnis mit der Anderung des Bezugsraumes
ebenfalls éndert. Namentlich geht es um das groraumbezogene® (Rest-)Risiko.

Wie Gusy betont, haben die Anschléage des 11. September 2001 an der objektiven
Sicherheitslage nichts gedndert; nur das Sicherheitsgefiihl habe sich verschlechtert,
was fiir Einzelereignisse ,,praktisch stets® gelte®®. Diese Aussage trifft auch auf den

vom Volkerrecht erfassten Grofiraum zu. Allerdings konnten sich hier anders als in

5TGroBraum soll hier den Geltungsbereich der Vélkerrechtsordnung bezeichnen, also territorial
alle Nationalstaaten erfassen; anders Schmitt: Raum und Grofiraum im Volkerrecht, in Maschke
(Hrsg.): Staat, Grofiraum, Nomos, S. 234 ff., der den Grofiraum ,vo6lkisch“ geprégt sieht und sich
sowohl von der Kleinrdumigkeit der Nationalstaaten, wie auch der ,verbindenden Anspriiche uni-
versalistischer Systeme“, offenbar denkt er hierbei an den Volkerbund, abhebt. Gleichwohl darf
nicht vergessen werden, dass genau dieser Ansatz heute zunehmend relevat zu werden scheint,
vorwegnehmend und allgemeiner, von Simson: Die Souveranitéit im rechtlichen Verstédndnis der
Gegenwart, S. 185, wenn man die ,westliche Welt* und die ,arabische Welt“ gegeneinandersetzt
und die kulturell-religiose Differenz herausstellt, die vor allem die ,arabische Welt*“ mit ihrer Vor-
stellung vom Gottesstaat, der Umma, prégt. Nach dieser Vorstellung ist die weltliche Herrschaft
nur Diener des Menschen hinsichtlich transzendenter Zwecke und ist nicht territorialbezogen wie
der dreielementare Staat, sondern versteht sich in erster Linie als Personalverband; dazu Graf Vitz-
thum: Der Staat der Staatengemeinschaft, S. 74 ff. Aber auch auf der anderen Seite, der ,,westlichen
Welt“, die sich als aufgeklartes Gegenbild der Umma sieht, 1dsst sich ein solcher kultureller Verbund
erkennen, wie gerade die forcierte Durchsetzung von auf gemeinsamer geistes- und verfassungsge-
schichtlicher Entwicklung beruhender Menschenrechte und Demokratie zeigt, die inzwischen das
ganze Gebdude des Volkerrechts zu verdndern beginnen; dazu Kokott: Souverdne Gleichheit und
Demokratie im Vélkerrecht, in: Za6RV 64 [2004], 517 ff.; Doehring: Der Mensch in einer verin-
derten Staatenwelt, in: ZadRV 64 [2004], 659 ff. Zu den kulturell-religivsen Widerspriichen und
der gefahrlichen Téatigkeit des Westens als , kosmopolitischer Sozialarbeiter”, pragnant, Isensee:
Verfassungsstaat als Friedensgarant, in: Symposium P. Kirchhof, S. 18 f.

8 Gusy: Gewihrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher Staats- und
Verfassungsverstéandnisse, in: VVDStRL 63 [2003], 151, 159 u. Fn. 30.
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Deutschland dennoch grundséatzlich hohere Kosten rechtfertigen lassen, was insbe-
sondere auf den hoheren Nutzen der internationalen Mafinahmen und die gréflere
Anfélligkeit des internationalen Friedens durch solche Ereignisse aufbaut. So waren
es nicht nur die Anschlige vom 11. September 2001 und die ihnen nachfolgenden®®,
die den weltweiten ,war against terrorism“, die Kriege und Biirgerkriege in Afgha-
nistan und im Irak auslosten, sondern auch der Erste Weltkrieg fand seinen casus
belli in einem Terroranschlag. Hoherer Nutzen bei der Ausschaltung eines Risikos
erlaubt grundsétzlich hohere Kosten — mit allem Bedacht, wenn es um Eingriffe in
Menschenrechte geht. Aus diesem Grund verandert die Anderung des Bezugsrah-
mens die am Maflstab praktischer Vernunft ausgerichteten zulassigen Kosten. Den
Schaden fiir den internationalen Frieden, den Terrorakte in einzelnen Nationalstaa-
ten anrichten konnen, kann grofler sein, als der Schaden, den sie im Nationalstaat
selbst anrichten. Dies gilt jedoch nur unter der Einschrankung, dass sie sich nicht
blo auf rein interne Sachverhalte beziehen und daher nicht die umliegenden Staaten
zusétzlich gefahrden. Ersteres wére etwa bei den paléstinensischen Terroranschlédgen
in Israel der Fall; letzteres bei Terrorakten der ETA in Spanien, von denen offenbar
keine friedenszersetzenden Tendenzen auf umliegende Lénder ausgeht.

Die sich aufdréngende, im Rahmen dieser Arbeit aber nicht zu beantwortende,
Frage geht dahin, inwieweit die Volkergemeinschaft wegen der Bedrohung im Grof3-
raum den einzelnen Staat, eventuell auch gegen seinen Willen in die Pflicht nehmen
kann, sich am Kampf gegen den Terror zu beteiligen. Schliellich, dies darf wieder-
um nicht vergessen werden, steht der einzelne Staat immernoch als selbstandig und

souveréan in der Volkergemeinschaft, die seine Souveranitédt zu respektieren hat.

59Einen Uberblick iiber die ,wichtigsten“ Terroranschlige in den Jahren 2002-2004 bietet Dreist:
Einsatz der Bundeswehr im Innern, in Blaschke/Forster/Lumpp/Schmidt (Hrsg.): Sicherheit statt
Freiheit, S. 79 f.
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C. Adressaten der Schutzgarantie

Nur kurz soll auf die Adressaten des staatlichen Friedensschutzes eingegangen wer-
den. Wer dies ist, bestimmt sich nach der Grenze des staatlichen Souverénitatsbe-
reiches. Innerhalb des souveranen Hoheitsgebietes kann Begiinstigter der staatlichen
Pflicht zur Sicherung des inneren Friedens und damit von Sicherheit und Freiheit
nur eine natiirliche oder juristische Person, sowie der Staat selbst sein. Die Selbst-
schutzpflicht geht im deutschen Recht aus der tiblichen Definition der offentlichen
Sicherheit hervor, die neben der Rechtsordnung auch den Bestand und die Funktion
des Staates und seiner Organe umfasst®. Organisatorisch spiegelt sich der staatliche
Selbstschutz etwa in der Unterhaltung eines Verfassungsschutzes widerS!.

Der Kreis natiirlicher Personen teilt sich in Staatsbiirger des betreffenden Staa-
tes, Fremde und Staatenlose. Traditionell, als sich das Voélkerrecht noch nicht um
interne Angelegenheiten gekiimmert hat, war der Staat eigenen Staatsangehorigen
und Staatenlosen vélkerrechtlich nicht zu Schutz verpflichtet. Allein fremden Staats-
angehorigen gegentiber war er verpflichtet ihnen einen volkerrechtlichen Mindest-
schutzstandart angedeihen zu lassen. Das ergibt sich daraus, dass der Staat anderen
Staaten allein wegen des faktischen Besitzes der Gebietshoheit zum Schutz ihrer
Rechte und der Rechte, die sie fiir ihre Staatsangehorigen geltend machen, ver-
pflichtet ist®?. Dies kann nur iiber die Gewéhrleistung von Sicherheit und Frieden
erfolgen, wofiir das staatliche Gewaltmonopol die Voraussetzung ist und sich daher
als wesentliches Strukturlement des Volkerrechts bemerkbar macht®. Nachdem das
Volkerrecht inzwischen diesen Schutz fiir jeden Menschen verlangt und selbst den
Rechtsanspruch schiitzt, ist der Schutz inzwischen auf eigene Staatsangehorige und
Staatenlose entsprechend erweitert worden; die eigenen Staatsangehorigen wurden

so dem Staat aus seinem alleinigen Herrschaftsbereich und seiner unbeschrankten

60 Denninger: in Lisken/ders.(Hrsg.): HdbPoIR, S. 308 mwN.

61Vgl. zur staatlichen Schutzpflicht sich selbst gegeniiber unten S. 121.

62Schiedsspruch des Richters Max Huber im Island of Palmas-case, Reports of International
Arbitration Awards (RIAA) Bd. 2, S. 829, 839; darauf verweisend und weiterfithrend, Verdross/
Simma: Universelles Volkerrecht, S. 660 mwN.

63S0 Heintzen: Das staatliche Gewaltmonopol als Strukturelement des Volkerrechts, in: Der Staat
25 [1986], 17, 21; dem ausdriicklich folgend auch Isensee: Verfassungsstaat als Friedensgarant,
in: Symposium P. Kirchhof, S. 13, der jedoch die internationale Gemeinschaft als Adressat der
staatlichen Schutzverpflichtung benennt.
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Befehlsgewalt entzogen®?.

In jedem Fall zu eng gefasst ist es daher, wenn von der Schutzpflicht gegeniiber
dem Biirger gesprochen wird%; dies wird gerade aus der notwendigen Akzeptanz der
Staatsgewalt und den daraus resultierenden Folgen deutlich®.

Uber Sicherheit und Frieden wurde ebenso berichtet, wie iiber den Begiinstigten
des Schutzes. Daher ist es an der Zeit den den Begiinstigten gegeniiber zum Schutz

Verpflichteten nédher zu betrachten: den Staat.

64 Nawiasky: Allgemeine Staatslehre, Bd. III, S. 43.

6550 aber teils Isensee: Die Friedenspflicht der Biirger und das Gewaltmonopol des Staates, in:
FS Eichenberger, S. 25 f. und ofter; Calliess: ZRP 2002, 1, 3 u.a., wobei es sich um eine schlichte
Sprachungenauigkeit handeln diirfte, auf die gleichwohl hinzuweisen war. Mit historischen Beispie-
len zum Auseinanderfallen des Status als Biirger und der Unterworfenheit unter die Staatsgewalt,
Jellinek: Allgemeine Staatslehre, S. 424 mwN.

66Siehe dazu unten S. 106 f.
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D. Staat
I. Mogliche Griinde fiir die Entstehung der ersten Staaten

Zunachst ist auf seine Entstehung einzugehen und schon eine erste Parallele zwischen
Staatsentstehung und Sicherheit, bzw. Frieden anzudeuten. Fiir die Entstehung der
Staaten ist grundséatzlich die Beantwortung der Fragen wichtig: Wer den Staat Wo
und Wie erschafft und vor allem Warum. Letzteres ist gerade deshalb fraglich weil
4die staatlichste Eigenschaft des Staates“ die Staatsgewalt®” ist, die grundsitzlich
omnipotent tiber die Geschicke jedes einzelnen Menschen im Staatsgebiet bestimmen
kann, er also natiirliche Freiheit verliert.

Sicherheit ist dafiir offenbar eine oftmals entscheidende Voraussetzung gewesen,
wenn auch nicht die einzig Mogliche. Gerade bei der priméren Entstehung des Staa-

68 zeigt sich, dass Sicherheit nicht nur als Freiheit von physischem Zwang zu

tes
sehen ist, sondern in umfassenderem Sinne. Gemeinsame Gefahr im weiteren Sinne
hétte zu gemeinsamer Abwehr und damit zu einer personalen Gelegenheitsorgani-
sation gezwungen, die sich dann verfestigt haben kénnte, mutmaflt Jellinek. Erst
mit dem Sesshaftwerden, also der dauernden Inanspruchnahme eines Gebiets durch
diese Gelegenheitsverbinde kann an den heutigen Staat angekniipft werden. Ahnlich
wurde dies schon von Platon in dem Protagoras Dialog vertreten, wonach sich die
Menschen zum Schutz vor Tieren zusammengeschlossen héatten, diesen Verband, in
Ermangelung der Staatskunst wieder 16sten, weil sie sich selbst zum Feind wurden,
und erst nachdem Zeus ihnen die Staatskunst gab, erneut den — nun erfolgreichen —
Versuch wagten sich wiederum zum Schutz zusammenzuschlieBen®.

Als Zwecke des Zusammenschlusses lassen sich insbesondere Daseinsvorsorge,
d.h. damals Schutz vor Unbill der Natur, Wasserverteilung und Getreidebau, Herr-
schaftsaufgabe, also Fithrung einer Gruppe um zu tberleben, und schliellich Ge-
fahrenabwehr der bereits sesshaften Gruppe gegen Nomaden oder andere Stamme

nennen. Schliefflich ist teilweise rein auf Macht gegriindete Herrschaftsentstehung,

sowie Herrschaft zur religiosen Fithrung vorgekommen. Die durch die Sesshaftigkeit

67 Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 819.

687Zu diesem geschichtlichen Anfang aller ,staatlichen“ Organistion, iiber die nur Hypothesen
aufgestellt werden konnen, vgl. Jellinek: Allgemeine Staatslehre, S. 266 ff.

69 Rehm: Geschichte der Staatsrechtswissenschaft, S. 11 f.
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begriindeten wirtschaftlich ungleich komplexeren Verhéltnisse mussten normativ er-
fasst werden. Daher ist festzustellen, dass Staat und Recht seit Anbeginn miteinan-
der verkniipft sind™. In jedem Falle erhoffte man sich durch den Zusammenschlusses
zu einer Horde und den Zusammenhalt in ihr, die diesseits oder jenseits begriindete
Gewissheit einer besseren Chance zu Uberleben™. Das kann gerade bei der priméren
und frithzeitlichen sekundéren Staatsentstehung auf niedrigerer Kulturstufe, noch
unmittelbar aus der Evolutionslehre abgeleitet werden. Der feste Zusammenschluss
in Gruppen und das spatere Sesshaftwerden, das die rechtliche Regelung des Le-
bens begriindete, kann, aus welchen konkreten Motiven heraus dies stattgefunden
haben mag, dem Einzelnen und der Gruppe einen Selektionsvorteil gegeniiber nicht
sesshaften oder kleineren Gruppen gebracht haben. Die Gruppe wiirde fiir den er-
forderlichen Schutz zum Aufziehen des Nachwuchses und zur Versorgung von Eltern
und Kindern beitragen, sodass ein sichereres Uberleben méglich war, als in der rauen
Natur. Den offensichtlichen Erfolg dieses Modelles kann man unzweifelhaft an der
weltweiten, bis in die extremsten Witterungslagen vorgedrungenen Ausbreitung des
Menschen auf der Erde betrachten, wenngleich zuzugeben ist, dass es noch immer
nicht sesshafte Nomadenvolker gibt.

Negativ gewendet mit dem Terminus ,, Todesfurcht®, fithrt Isensee den Bestehens-
grund des Staates mit Verweis auf den den Krieg aller gegen alle iiberwindenden
Gesellschaftsvertrag bei Thomas Hobbes zuriick. Gegen dessen Ansicht spricht, das
theoretische Denkmodell Hobbes’, das nicht die historische Realitit und die wirkli-
chen menschlichen Entschliisse abbildet, sowie, dass es ihm nicht um eine Abschaf-
fung der Todesfurcht, sondern um die Freiheit des Selbsterhaltungswillens ging.

Staatsentstehung kann in diesem Zusammenhang freilich nicht die Entstehung
des modernen, dreielementaren Staates bedeuten, wie wir ihn heute kennen. Die
frithzeitlichen, antiken und mittelalterlichen Staaten waren keine Staaten im moder-

nen Sinne, sondern es waren Herrschaftsverbéande, die sich vor allem in personaler

"0Vgl. hierzu Herzog: Ziele, Vorbehalte und Grenzen der Staatstiitigkeit, in Isensee/Kirchhof:
HdbStR IV § 72, S. 84 ff., fiir den modernen Staat lehnt Herzog: Allgemeine Staatslehre, S. 142
die Machttheorien aber strikt ab. Auflerdem, Jellinek: Allgemeine Staatslehre, S. 267 f, sowie aus
der Soziologie, Kemmler: Der Ursprung des Staates, passim.

"I Auch Herzog: Allgemeine Staatslehre, S. 139.

"2 Roellecke: Staat und Tod, S. 82 f.
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Verbundenheit konstituierten, also weniger abstrahiert waren als der heutige anstalt-
liche Territorialstaat als juristische Person™. Ferner ist zu bedenken, dass sich nicht
sofort herrschaftliche Gewalt etablieren konnte, weil sie anfangs nicht nétig war.
Vielmehr wirkte in den kleinen, besonders stark auf Existenzsicherung angelegten
Gruppen, die Sozialmoral, die eine organisierte Rechtssetzung und -durchsetzung
nicht erforderte™. Die Herrschaftsgewalt und wesentlich spéter der dreielementa-
re Staat, scheinen nur deshalb derart entstanden zu sein, weil er die Chance zu
Uberleben weiter erhéhte, bzw. entsprechend Isensees Ansicht die Frucht zu sterben
minimierte™; er diente dem Zweck der Sicherheit, der ,Gewissheit® einer Chance
zum Uberleben.

Der Zweck innere Sicherheit zu schaffen kann notwendigerweise erst nach der be-
wussten Begriindung des Zusammenschlusses und der Entscheidung iiber die Herr-
schaft entstanden sein, weil erst duflere Zwinge, die die Chance des Uberlebens
verringerten, die Menschen zur Gruppenbildung und spater zur herrschaftlichen
Unterwerfung veranlasst haben, die ein ,Innen“ haben konnte. Das spiegelt sich
konsequent im (theorethischen) Entstehungsmodell”® Hobbes’ wider, der von einem
Krieg aller gegen alle ausgeht, in dessen Folge die einzelnen Menschen als Gegner
die Waffen niederlegen und den Leviathan schaffen, der statt ihrer und fiir sie Ge-
walt auszuiiben und Sicherheit zu gewéhrleisten hat. Erst der Gesellschaftsvertrag
schafft bei ihm die Gemeinschaft”” und mit ihr, durch den Herrschaftsvertrag, den

Staat™, der dann fiir ,duflere* und ,innere“ Sicherheit zu sorgen hat. Herzog sieht

"Das erklirt sich aus dem Ursprung des Staates im ethnischen Volk, dessen ,Spezialisierung®
er ist; hierzu sogleich

4 Zippelius: Rechtsphilosophie, S. 24, 148. Teils griindete sich das menschliche Zusammenleben
noch viel spater (bis heute?), vor allem im arabischen Raum auf rein moralische, aber strenge, Au-
toritat, ohne Zwangsgewalt und Obrigkeit im Rechtssinne, vgl. Ehrlich: Grundlegung der Soziologie
des Rechts, S. 72 f.

7Vgl. unten S. 56 ff. auch zur Ansicht Kelsens, dass aus den duBeren Lagen allein nicht die
Entstehung des Staates erklért werden koénne.

76In der Naturrechtslehre wurde jeweils von einem konstruierten, nicht historisch tatséichlichen
Idealzustand ausgegangen, um von diesem Naturzustand, status naturalis, aus Theorien zu entwick-
len, die freilich vom zugrundeliegenden Menschenbild abhéngig waren; Lieberwirth: Die historische
Entwicklung der Theorie vom vertraglichen Ursprung des Staates und der Staatsgewalt, S. 34.

" Verdross/ Simma: Universelles Vélkerrecht, S. 14 sprechen insoweit von einem ,vorsozialen
Zustand“.

"8 Anders dagegen John Locke, der, entsprechend dem Titel seines Hauptwerkes von zwei Ver-
tragen ausgeht, s. bei Lieberwirth: Die historische Entwicklung der Theorie vom vertraglichen
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diese Erweiterung des Aufgabenbereiches als Erscheinung jeder menschlichen Or-
ganisation und bringt den inneren Frieden in Verbindung mit der Entstehung der
Rechtsprechung. Beides sei erforderlich geworden, nachdem sich groflere Gemeinwe-
sen gebildet hatten, die zu einem komplexen Netz menschlicher Beziehungen fithrten,
was insbesondere innerhalb der ersten grofien Stéidte auftreten musste™. Die innere
Sicherheit ist also ein ,Zivilisationsproblem“®?. Mit Blick auf das oben Gesagte be-
wahrheitet sich daher die Relevanz einer wenigstens groben raumlichen oder auch
einer strengen personellen Trennung als Zuordungsgrund fir innere und duflere An-
gelegenheiten. Wie zahlreiche Staatenbiinde und Reichsgriindungen aus der Friithzeit
belegen, versuchten die Menschen sehr bald die zwischen einzelnen Gemeinschaften
entstehenden Konflikte einzuddmmen und so eine in Grofiraumen ruhige Lage zu

konstituieren®!.

II. Staat als Institution

Aus dem eben Gesagten ergibt sich im Grundsatz bereits was der Staat seinem
Wesen nach ist und schon immer war: eine Institution. Als Institution bezeichnen
die Anthropologie und Soziologie hochkomplexe, sich iiber Generationen erhaltende
Grundmuster menschlicher Systeme bestimmer Verhaltensmuster. Verhaltensmuster
sind ,, geistige Werkzeuge®“ zur Ermoglichung oder Erleichterung menschlicher Exis-
tenz. Auch das Grundgesetz nennt derartige Institutionen etwa, die Familie (Art. 6
Abs 1 GG), das Privateigentum (Art. 14 I GG) oder das Berufsbeamtentum (Art.
33 Abs. 5 GG) die von ihm garantiert werden. Das Grundgesetz setzt eine weitere
Institution voraus, ndmlich den Staat (Art. 20 Abs. 1 GG); es kennt aber auch die
Gesellschaft (Art. 6 Abs. 5 GG®?) und das vorkonstitutionelle Volk (Praambel, Abs.

Ursprung des Staates und der Staatsgewalt, S. 39. Von zwei hintereinandergeschalteten Vertréagen
gehen auch Pufendorf und Grotius aus; vgl. bei Link: Staatszwecke im Verfassungsstaat — nach
40 Jahren Grundgesetz, in: VVDStRL 48 [1990], 7, 43. Zu den mittelalterlichen Anfingen der
Vertragstheorien iiberhaupt, Herzog: Allgemeine Staatslehre, S. 48 ff.

™ Herzog: Ziele, Vorbehalte und Grenzen der Staatstiitigkeit, in Isensee/Kirchhof: HAbStR IV §
72, Rn. 15.

80Fiir das Erforderlichwerden der Erhaltung offentlicher Sicherheit auch Nawiasky: Allgemeine
Staatslehre, Bd. IV, S. 6.

81 Herzog: Ziele, Vorbehalte und Grenzen der Staatstitigkeit, in Isensee/Kirchhof: HdbStR IV §
72, Rn. 17 f.

82Gowie in Form bestimmter gesellschaftlicher Organisationen, wie die Parteien, die Presse, den
Rundfunk, Koalitionen, Kirchen, Vereine.
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183), das sinnvollerweise als einziges im Sinne einer Institution gemeint sein kann®!.
Diese Werkzeuge zum menschlichen Uberleben entsprechen, trotz ihrer Kontinuitit,
nicht der Natur des Menschen, sind also nicht naturgegeben, sodass sich die Anfor-
derungen an sie und damit auch die von ihnen erfiillten Funktionen entsprechend
der ,Lage* andern konnen®.

Vorliegend kommt es vor allem auf die Institutionen Volk, Gesellschaft und Staat
an, die untereinander in besonderer Beziehung stehen. Das Volk steht noch in engem
Zusammenhang mit dem Stamm und der Horde, ist also ein ethnisches Kriterium.
Der heutige institutionelle Volksbegriff ist aber deutlich jiinger. Ahnliches gilt fiir die
Gesellschaft, die mehr ist als die blofe Ansammlung von Individuen und als ,,Bereich
unorganisierter Selbstregulierung® gelten kann®. Das heift, sie ist ein Instrument
das innerhalb eines Systems fir einen Ausgleich, entsprechend den in der Gruppe
herrschenden Gerechtigkeitsvorstellungen, sorgt®”.

Der Staat, um den allein es hier im Besonderen gehen soll ist, wie die Gesell-
schaft auch, mit dem Volk identisch, wenngleich sie untereinander verschieden sind.
Staat und Gesellschaft zeigen das Volk jeweils in einem bestimmten Aggregatzu-
stand. Wahrend aber die Gesellschaft unorganisiert ist, ist der Staat das genaue
Gegenteil dessen: Er ist ein Regelungsprinzip, das sich durch dauerhafte Organisa-
tion, Amt und Herrschaft auszeichnet®®
menschlicher Organisation darstellt®®. Er stellt daher — aus Sicht von Volk und Ge-

und gleichzeitig die hochstpotenzierte Form

sellschaft — einen , Fremdkorper” dar, insbesondere, weil er inzwischen sich nicht

mehr als volks- oder gesellschaftsinterne Organisation zeigt. Er ist ein volks- und

83Das Volk das in Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG erwahnt ist, ist mit dem Volk der Praambel nicht
zwingend identisch, wie sich etwa an der Moglichkeit der Teilnahme von EU-Biirgern an Kommu-
nalwahlen zeigt; es ist eine konstituierte Gewalt. So stellt schon Jellinek: Allgemeine Staatslehre, S.
421 f. fest, die Wahl sei eine Organhandlung. Zum Uberblick der Unterscheidung zwischen pouvoir
constitutant und pouvoir constituté, siehe Zippelius: Allgemeine Staatslehre, S. 50 f.

84Erstaunlich ist, dass sich Herzog: Allgemeine Staatslehre, S. 146 gerade an dieser Stelle unpri-
zise ausdriickt, sodass man meinen kénnte das in Art. 20 Abs. 1 S. 2 GG genannte (Staats-)Volk
sei gemeint.

85A.a.0., S. 139 f.; zum Begriff der Lage, siehe Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 15 ff.

86 Herzog: Allgemeine Staatslehre, S. 146.

87 Zippelius: Allgemeine Staatslehre, S. 200.

88 Herzog: Allgemeine Staatslehre, S. 141, 146.

89 Fassbender: Wissen als Grundlage staatlichen Handelns, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.): HdbStR
IV § 76, Rn. 120.
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gesellschaftsexternes Gebilde, das Wirkungen in die Gesellschaft hinein zeitigt und
mit ihr wechselwirkt?. Uber das Mittelalter etwa priagten personale Strukturen den
,Staat”, wihrend der Staat nun als jurische Person, als ,Leviathan® (Hobbes), auf-
tritt und nicht personal, sondern territorial verankert ist. Der Mensch tritt nur als
,Hersteller“ und ,Verwender* des Staates auf.

Der Staat war jedenfalls nie Selbstzweck, wie das etwa von Hegel vertreten wurde,
sondern er war und ist eine Institution, ein Werkzeug des menschlichen Geistes, zur
Erhohung der Chance zu Uberleben, sowie zu jedem ,hoheren® Zweck, der dem

Willen der den Staat griitndenden und tragenden Menschen entspringt.

I11. Entstehung des modernen Staates
1. Elemente des Staates

Die Griindung des Staates meint hier nicht die Entstehung allgemein, sondern die
Griindung eines konkreten Staates innerhalb der sich schon ausgebildet habenden
Staatenwelt?!. Fraglich ist daher zuerst, was den Staat ausmacht, d.h. wann ein
menschlicher Verband als Staat bezeichnet werden konnte. Immernoch herrschend
im Staats-, wie im Volkerrecht ist die Drei-Elemente-Lehre von Jellinek, wonach
ein Staat ,seiner rechtlichen Seite nach die mit urspriinglicher Herrschaftsmacht
ausgeriistete Kérperschaft eines sesshaften Volkes sei“2.

Daraus ergibt sich der dreielementare Aufbau eines jeden, nach heutiger Vorstel-
lung bestehenden Staates aus Volk, Gebiet und Gewalt. Aus den obigen Ausfithrun-
gen geht klar hervor, dass Volk und Staat nicht dasselbe sind, sondern der Staat
nach dem Volk entsteht und als rechtlich selbststandig anzusehen ist. Letzteres ver-
deutlicht sich darin, dass er eine mit Herrschaftsgewalt ausgestattete Korperschaft

des Volkes ist und nicht etwa, dass das Volk der Trager der Herrschaftsmacht selbst

ware. Ob das so ist, ist Frage der Organisation, nicht des Wesens des Staates.

90Zu den Versuchen von gesellschaftlichen Gruppen ihre Auffassung iiber staatliche Mithilfe
allgemeinverbindlich zu machen, Wiesing: Spektrum der Wissenschaft 6/2008, S. 84, ff.

91 Jellinek: Allgemeine Staatslehre, S. 266.

9271 den drei Elementen A. a. O., S. 394 ff., sie in dieser Definition zusammenfassend, a.a. O., S.
433.
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2. Ist der moderne Staat wertgebunden?

Daraus ergibt sich zugleich, was ein Staat nicht ist. Er ist insbesondere nicht eine
mit dem Volk zu verwechselnde und gleichzustellende Erscheinung. Auch sémtliche
reinen Personalverbinde sind vom Staatsbegriff nicht erfasst®. Das gilt selbst fiir
de facto-Regime, die erst dann voélkerrechtlich existent werden, wenn sie einigerma-
Ben gesichert Macht iiber ein Gebiet ausiiben, also hinreichenden Territoirialbezug
haben®.

Fraglich ist weiter, ob die Nicht-Identifikation des Staates mit dem Volk nicht
nur im juristischen, sondern auch im ideologischen Sinne eine Voraussetzung fiir den
Staat ist, wie dies Kriger vertreten hat. Er erklart die Staatsgewalt — auf die spater
noch ausfiihrlicher eingegangen wird als eine General- und Blankovollmacht — die es
dem Staat erlaube von der Lage — also einer dufleren Gegebenheit, sei sie natiirli-

cher oder kultureller Provenienz?

— auf die zur Bewaltigung der Lage erforderlichen
Mittel zu schlieBen. Es gebe jedoch nicht nur eine solche Vollmacht, sondern zwei.
Bevor die eben beschriebene, als Staatsgewalt benannte Vollmacht wirksam werden
konne, bediirfe es einer ersten, die die Aufgabenstellung und Aufgabenverteilung
regeln konne. Kriger nennt sie mit Bedenken, aber mangels besserer Alternative,
Souveranitit?”. Statt dessen kann auch von Kompetenz-Kompetenz gegeniiber der
Gesellschaft gesprochen werden®®. Daraus folge, dass jeder Staat ,in potentia“ all-
umfassend sei. Ob ein Staat dann freiheitlich oder nicht-freiheitlich sei, ergabe sich
weder aus der Staatsform, noch daraus, dass sie die Moglichkeit bestehe, dass sich

die Moglichkeit in der Wirklichkeit konkretisiert, sondern es ergabe sich aus der

Wirklichkeit, namlich aus der Lage. Dies zeige das Beispiel des Krieges, in dem

930bwohl sie dennoch orginire Volkerrechtssubjekte sein kénnen, wie das Internationale Komitee
vom Roten Kreuz, der Souveréine Malteser-Ritterorden oder der Heilige Stuhl beweisen.

9Das erklirt sich auch aus dem Interesse neutraler Staaten, die ihre Rechte in diesem Gebiet
durchsetzen wollen. Existiert kein einigermaflen definierbares Gebiet der Machtausiibung durch den
militarischen Verband, dann ist eine Rechtsdurchsetzung oder die Haftung der Milizen unrealistisch.

97u Begriff und Bedeutung der ,Lage®, Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 25 ff., sowie be-
ziglich Kriigers Leistung in Bezug hierauf, Oppermann: Ein Deutscher Staatsrechtslehrer des 20.
Jahrhunderts — Zum 100. Geburtstag von Herbert Kriiger, in: AGR 130 [2005], 494. Vgl. zu den
hier sog. priméiren und sekundéren Lagen, unten S. 134 ff.

96 Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 818 ff.

97A.a.0., S. 761.

98Ebenso Herzog: Allgemeine Staatslehre, S. 147.
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jeder Staat ein totaler werde. Das Kennzeichen des totalen oder un-freiheitlichen
Staates liege also nicht in mehr oder weniger umfassender Aufgabenwahrnehmung,
sondern in der causa der Ubernahme der Aufgabe. Zurecht erblickt Kriiger dies im
Falle der ,Ideologiehaftigkeit und Moralhaftigkeit“, die aus dem gesellschaftlichen
Bereich in die staatliche Sphére eindringen, und der Staat so zum Forderer oder
Vorkampfer dieser Vorstellungen werde und so nicht aus dem Erfordernis der Lage
sondern ideologiegemafl handele. Der totale Staat identifiziert sich mit den vorherr-
schenden gesellschaftlichen Vorstellungen, anstatt sich nicht-identifizierend und nur
nach Lage der Dinge die Aufgaben zu stellen und mit den entsprechenden Mitteln
zu erfiillen®.

Herzog geht davon aus, dass der Staat dienende Funktion habe, der Staat also
um des Menschen Willen da sei und nicht umgekehrt. Das sei iiber jeden Zweifel
erhaben und miisse bis in den letzten Winkel staatlicher Tétigkeit durchgehalten
werden!?. Hierfiir sei Rechtsstaatlichkeit, wie immer sie auch ausgestaltet sei, un-
bedingte Voraussetzung. Allerdings sei festzustellen, dass der Einzelne nicht nur des
Schutzes vor dem Staat, sondern auch des Schutzes vor der Gesellschaft bediirftig
sei und ,;iiberhaupt frei sein miisse. Herzog stellt sodann fest, dass in den letzten
Generationen die Gesellschaft omnipotent geworden sei und, um nicht totalitar zu
werden, eines Korrektivs bediirfe, das unter den vom Mensch entwickelten Institutio-
nen nur der Staat sein kénne, der deshalb eine vollig neue Aufgabe hinzugewonnen

“101 “aufgrund derer der Staat

hétte: die ,,Rechtsstaatlichkeit der zweiten Dimension
nicht langer nur im Rahmen der Zweckméafigkeit, sondern im Rahmen der Ideen der
Freiheit und der Menschenwiirde seine Aufgaben zu bestimmen habe. Er miisse in
jedem Falle entscheiden, ob ,alte Werte zugunsten neuer Chancen aufgegeben wer-
den* sollen, sodass er nicht nur der Umsetzung gesellschaftlicher Tendenzen dienen
solle. Er miisse vielmehr das , bessere Gewissen der Gesellschaft® werden!%2.

Auch wenn beide Autoren argumentativ verschiedene Wege gehen, ist das Ergeb-

nis so oder so nicht haltbar. Denn offenbar geht es Beiden darum, zu verhindern,

99 Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 761 f.

100 ferzog: Allgemeine Staatslehre, S. 142; ebenso Pernthaler: Allgemeine Staatslehre und Ver-
fassungslehre, S. 124 und Nawiasky: Allgemeine Staatslehre, Bd. IV, S. 11.

101 Herzog: Allgemeine Staatslehre, S. 143.

1027 a. 0., S. 144.
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dass der Staat zur Waffe Einiger wird, um den Rest des Volkes zu unterdriicken. Das
Problem dieser Argumenationen ist gerade, dass die Ideologie in ihnen auftaucht.
Wahrend Kriger davon spricht der Staat diirfe seine Aufgaben nicht aus Ideologie-
haftigkeit stellen, macht Herzog den Staat zum Vorkampfer fiir bestimmte Ideologien
— auch das Streben nach Menschenwiirde und Demokratie ist eine Ideologie — und
so zum besseren Gewissen der Gesellschaft. Was aber ist, wenn die vom Staat ge-
wahlten besseren Werte (bei Herzogs Argumentation) von unserem jetzigen oder
einem spateren moralischen Standard betrachtet schlecht sind? Wer also bestimmt
die Erforderlichkeit der Lage? Konsequenterweise muss man dem Staat die Bestim-
mung der dufleren und inneren Gegebenheiten iiberlassen, die er zum Anlass und
Maf3stab seines Handeln wéhlt. Er ist die institutionalisierte Reaktionsfahigkeit eines
Volkes!'®® und grundsitzlich am ehesten in der Lage von gesellschaftlichen Partikular-
interessen unabhéngig, das Allgemeininteresse wiederzugeben und dementsprechend
zu handeln!®*. Die Wahrheit, sowohl hinsichtlich der Lage, wie auch hinsichtlich des
Schlusses im Rahmen der General- und Blankovollmacht ist daher durch das staat-

t105. Wer, wie die Nationalsozialisten im Dritten Reich,

liche Interesse subjektivier
glaubt von den Juden gehe eine ,,Gefahr* aus, der kann jedes gegen diese ,,Gefahr*
gerichtete Mittel entsprechend Krigers Argumentation anwenden. Denn angeblich
reagiert er auf eine Lage und handelt damit gerade nicht ideologieverhaftet. Kurz: er
deutet die Realitat subjektiv nach seinen Mafistdben und bestimmt dann - korrekt
— iiber die Mittel zur Bewéltigung der Lage.

Bei genauer Betrachtung stellen sich beide Argumentationen als gut gemeint,
aber schlecht gemacht dar, weil sie ihr eigentliches Ziel, namlich eine Beschrankung
der Allumfassendheit und Allgewalt des Staates nicht erreichen kénnen. Beide Argu-
mentationen sind, wie die Beispiele gezeigt haben, von den Werten oder den Lagen
abhéngig, die der Staat, bzw. seine Tréger teilen oder sehen. Sind sie ,, gut® ist es der
Staat, sind die ,schlecht” ist er es auch. Das erkennt zutreffend Ermacora, wenn er

schreibt, dass nur Menschen und nicht Symbole und Metaphern die Verfassung repréa-

103 Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 519.

104Tyt er das nicht, bleibt er dennoch Staat.

105Djes klingt an bei Bull: Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S. 103, der von der von
Kriiger zugrundegelegten Notwendigkeit sagt, sie sei nichts als eine ,Generalklausel zugunsten
desjenigen, der jeweils zu entscheiden hat*.
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sentierten, die ihrerseits transformierte gesellschaftliche Gewalt delegiert!?®. Daraus
folgt: Entweder man erkennt allgemeine Werte des Staates an, die ihm vorausgehen
und jeden Staat iSd. Drei-Elemente-Lehre binden, oder man lisst sie vollstandig
weg und lebt damit, dass selbst das niitzlichste Werkzeug Schaden anrichten kann,
wenn der Verwender es missbrauchlich verwendet. Es ist offensichtlich, dass nicht
von allen Menschen und folglich auch nicht von allen Volkern dieselben Werte ge-
teilt werden, oder dass es natur- oder gottgegebene Werte oder Normen gébe, die
alle vorbehaltlos teilten'®”. Ebenso kann nicht verhindert werden, dass Lagen, ins-
besondere in der immer komplexer werdenden Welt, gar nicht mehr objektiv richtig
eingeschatzt werden konnen und das Erfordernis der Lage subjektiv und ideologie-
gepragt bestimmt wird. Deshalb wird das was Ideologie und das was Lage ist vom
Standpunkt des Betrachtes abhangig und entzieht sich daher zunehmend einer ob-
jektiven Abgrenzung. Daher kann folglich fiir jeden Staat nur geschlossen werden,
dass er dem besseren Uberleben dienen solle, iiber das ,,Bessere“ aber frei bestimmen
kann. So fasst Holubek zusammen, es sei der Staatslehre gleichgiiltig, welche Ziele
von einer Politik verfolgt wiirden. Ihr sei namlich jede Ideologie recht, solange sie
nur mit geniigender duBerer Macht vertreten werde!“®,

Das muss grundsatzlich sogar der anerkennen, der von der Aufgabe des Volker-
rechts ausgeht, die Menschenrechte und neuerdings auch das demokratische System

in einem Anflug von Weltverbesserungsideologie!®® auch mit Waffengewalt durch-

106 Brmacora: Allgemeine Staatslehre, Thd. 1, S. 414.

107Zum Defizit allgemein anerkannter Gerechtigkeitsvorstellungen; vgl. Zippelius: Rechtsphiloso-
phie, S. 122 f.

108 fiolubek: Allgemeine Staatslehre als empirische Wissenschaft, S. 127.

1097 urecht macht Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 762 f. darauf aufmerksam, das auch ,,freiheit-
liche“ Demokratien zum totalen Staat entarten kénnen und sich seit einigen Jahrzehnten begénnen
»in zunehmendem Mafle der Ideologiehaftigkeit oder Moralhaftigkeit verpflichtet zu fiihlen, sich zu
Vorkémpfern von solchen aufzuwerfen und fiir sie zu missionieren*; dem ist nichts hinzuzufiigen,
auBer dem, dass sich an dieser Entwicklung in den weiteren Jahrzehnten nichts gedndert zu ha-
ben scheint. Offenbar zeigt sich an dieser Entwicklung, was Jellinek: Allgemeine Staatslehre, S.
338 schon zutreffend bemerkt hat, ndmlich, dass man, wie bei Kindern zu beobachten wére, das
,Faktische zum Normalen erhebt®, Die fortdauernde Ubung erzeuge den Eindruck der Normmi-
Bigkeit dieser Ubung, a.a.O., S. 339. Dasselbe gilt wohl auch hier: die westlichen Demokratien
beginnen das von ihnen geiibte System als normgeméf zu erachten und andere Systeme hieran zu
messen. Das ist an sich nicht schlimm, solange es nicht in missionarischen Eifer umschlagt und
auch mit Gewalt anderen Systemen gegeniiber durchgesetzt zu werden versucht — zumindest dann,
wenn man als ,Bonus® auch wirtschaftliche oder Imagevorteile erheischen kann, bzw. selbst keine
wirtschaftliche Schéden riskieren muss.
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zusetzen. Denn offenbar geht Kriger — von seinem Standpunkt aus folgerichtig —
davon aus, dass der sich identifizierende, totale Staat kein Staat mehr ist, sondern
dass er sich als ,die nachstaatliche Gewalt derjenigen Unstaatlichkeit [erweist], die
jede Identifikation des Staates mit seinem geistigen Gehalt bedeutet“!1?, Um iiber-
haupt einen Ankniipfungspunkt zur Durchsetzung der volkerrechtlichen Gebote, wie
der Menschenrechte, zu haben, ist ein Subjekt notwendig, dem diese Pflicht auferlegt
werden kann. Dies ist im Volkerrecht mit wenigen Ausnahmen und daher grundséatz-
lich der Staat. Wer aber die Staatlichkeit eines totalitaren Systems ablehnt, verliert
zwangslaufig das Subjekt, dem er die Pflicht auferlegen will diese Gebote umzuset-
zen. Dies fiihrt dazu, dass die anderen Staaten, die statt des totalitiren Systems
treuhéanderisch fiir die Sicherheit der dortigen Schutzbefohlenen und den Frieden in
diesem Gebiet zu sorgen hétten, unter volliger Ignorierung dieses totalitdren Regi-
mes agieren missten, so als sei tatsachlich kein Staat vorhanden. Das ist in jedem
Fall nur mit Gewaltmitteln moglich'*'. Das widerspricht aber dem ultima-ratio-
Charkakter der Gewaltanwendung und schlieft von vorn herein andere Moglichkei-
ten des Zwanges aus, den ,,Staat® zu volkerrechtskonformem Verhalten zu bewegen.
Anders konnte dies nur dann sein, folgt man der Sanktion der Nichtexistenz, wie
sie Kriiger fordert, wenn man das totalitdre Regime als de facto-Regime anerkennt.
Dann ist letztlich aber nichts gewonnen, sodass man gleich vom Vorhandensein eines
Staates unabhéngig von seinen inneren Angelegenheiten héitte ausgehen kénnen.
Es bleibt dabei: Der Staat hat Schutz zu gewéhrleisten und zwar priméar ver-
standen als Frieden und nur sekundér als (individuelle) Sicherheit und Freiheit. Das
erschlieit sich zwanglos daraus, dass ohne kollektive Sicherheit an individuelle Si-

cherheit, sei es in Form von Menschenrechten, demokratischer Mitbestimmung oder

10 Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 762. Vgl. auBerdem a.a.O., S. 835: ,Insofern die Staats-
gewalt nur existiert als es um die Verfolgung eines legitimen Zwecks und um den Anforderungen
der Okonomie entsprechende Mittel handelt, unterscheidet sie sich grundlegend von aller privaten
Herrschaft“, (Hervorhebungen jeweils nicht im Original).

M {Thergangsweise war die Teilhabe einer UN-Behorde an der Regierungsgewalt in Kambodscha
Anfang der 1990er Jahre vertraglich festgelegt; vgl. Herdegen: Volkerrecht, S. 85, der daraus, sowie
aus der treuhinderischen Ubernahme hoheitlicher Befugnisse in Somalia die Entwicklung der UN
hin zu einer Organisation mit supranationalen Elementen zu erkennen vermag. Etwas konservativer
und die grundsétzliche Achtung der Souverénitdt auch der failing states in den Vordergund stel-
lend, Hailbronner: Der Staat und der Einzelne als Volkerrechtssubjekte, in Graf Vitzthum (Hrsg.):
Vélkerrecht, S. 190.
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Rechtsstaatlichkeit nicht zu denken ist, weil sie alle einen ruhigen Zustand voraus-
setzen, um wirksam zu werden!!?. Diesen Zustand durch dufleren Zwang herbeifiih-
ren zu wollen stellt sich, wie etwa das Beispiel des Irak zeigt, als Illusion dar. Der
Staat muss, ob er ,,gut® oder ,schlecht* ist, gerade deshalb Staat bleiben, um ihn
volkerrechtlich binden zu kénnen, freilich unter Berticksichtigung des inneren Sys-
tems dessen Ausgestaltung grundsatzlich im Ermessen des Staatsgriinders liegt —
und damit nicht wertgebunden ist, jedenfalls nicht durch vorkonstitutionelle Rechte
bzw. natur- oder gottgegebene Werte und Normen oder durch solche, die von der

herrschenden Ansicht der Staatenmehrheit als ,richtig® angesehen werden.

3. Schopfungsakt des modernen Staates

Wie schon erwéhnt wurde, geht es um die Voraussetzungen der Neugriindung eines
Staates. Hierfiir miissen die drei von Jellinek herausgearbeiteten Elemente vorlie-
gen'!3: Ein Staatsvolk, welches nicht ein einheitlich ethnisches Volk zu sein braucht!!#,
muss in einem bestimmten Gebiet einer Staatsgewalt unterworfen sein.

Uber die Griindung eines Staates sagt diese Erkenntnis freilich noch nichts aus;
sie markiert das Ergebnis, nicht den Weg dorthin. Aus den oben gewonnenen Er-
kenntnissen ergibt sich, dass der Staat und die Gesellschaft verschiedene Objekte
sind, sodass die blofle Feststellung, der Staat sei eine gesellschaftliche Realitét, nicht
geniigen kann. Es bedarf vielmehr, um dem Staat im rechtlichen Sinne gerecht zu
werden, eines Griindungsaktes, der den Staat als rechtliches Sein, unterschieden
vom gesellschaftlichen Sein, schafft!'®. Wie genau dieser Griindungsakt von stat-

ten geht, wie und wann der Staat genau entsteht, etwa mit einem oder mehreren

11271 den Voraussetzungen der Grundrechtsgeltung, Isensee: Grundrechtsvoraussetzungen und
Verfassungserwartungen, in ders./Kirchhof (Hrsg.): HdbStR V § 115, Rn. 102 ff.

U3 Jellinek: Allgemeine Staatslehre, S. 278.

4 Auf die Abgrenzungsprobleme zwischen Volk, Nation und Gesellschaft kommt es vorliegend
nicht an. Nur soviel: der Unterschied zwischen Volk und Nation liegt im Bewusstsein des Zu-
sammengehorigkeitsgefiithls und damit auch im Willen diese bewusst gewordenen Eigenarten zu
erhalten. Ob es nun die Nation oder das Volk ist, das den Staat griindet ist, wie gesagt, vorliegend
unerheblich. Sicher fest steht aber, dass auch in der Demokratie, Staat und Volk bzw. Gesellschaft
nicht identisch, sondern zu unterscheiden sind; Herzog: Allgemeine Staatslehre, S. 44, 53.

15 Nawiasky: Allgemeine Staatslehre, Bd. III, S. 1 ff., trennt ebenfalls zwischen Staat und Ge-
sellschaft, doch benutzt er diese Begriffe nicht; vielmehr misst er dem Staatsbegriff zweierlei Be-
deutungsinhalte zu: den Staat als soziale Tatsache einerseits und den Staat als rechtliche Tatsache
andererseits.
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Vertragsschliissen, wie die Vertragstheorien behaupten, kann vorliegend dahinge-
stellt bleiben. Es ist im Einzelnen auch schwer feststellbar, wann ein Staat vorliegt,
wann also sémtliche erforderlichen Elemente vorhanden sind und insbesondere ob
eine effektive Staatsgewalt, die sich nach auflen behaupten kann, besteht — oder
auch nicht. Dennoch verdeutlichen die Vertragstheorien Wesentliches. Sie erkennen
namlich die Bedeutung der rechtlichen Seite des Staates und dass es eines bestimm-
ten rechtserheblichen Tuns bedarf um einen Staat als juristische Person mit eigener
Organisation aus der unorganisierten Masse der Volkes oder der Gesellschaft zu er-
schaffen. Gleichwohl kann es sich nicht um einen Vertrag im Rechtssinne handeln,
der notwendig eine Rechtsordnung voraussetzen wiirde, nach der sich das Zustan-
dekommen des Vertrages bestimmen wiirde. Denn vor dem Staat existiert — wenn
man zutreffend die Existenz tiberpositiven Rechts ablehnt!'® — kein Recht. Der Staat
ist vielmehr die Voraussetzung fiir das Recht!'”. Wenn es aber kein Recht vor dem
Staat fiir den Staat gibt, dann kann es auch keinen rechtlichen Mafistab geben, nach
dem sich der Entstehungsakt des Staates bemessen kénnte und also muss der Vor-
gang der Staatsgiindung ein faktischer, auflerhalb des Rechts liegender und von ihm
nicht fassbarer Vorgang sein!'®. Es handelt sich um einen politischen Akt. Der Staat
stellt damit den Beginn des Rechts dar und seine Existenz ruht, so Jellinek, nur
auf seinem eigenen Willen. Dies ist nur richtig, wenn man den Staat in seiner Ei-
genschaft als sozialer Tatsache betrachtet, also in Form des Volkes, der Nation oder
der Gesellschaft. Eben wurde gesagt, dass der Staat auflerhalb des Rechts entsteht
und ebenso durch faktischen Vorgang, einen ,actus contrarius® also, auch unter-
geht!¥. Wenn dem so ist, muss der den Staat tragende Wille ebenfalls auflerhalb
des Rechts und damit auch auflerhalb des Staates als rechtlichem Sein liegen. Dies

bringt Nawiasky in seiner Definition des Staates, den er — hier etwas verkiirzt — als

H6Wer sollte es auch setzen und durchsetzen? Ahnlich Nawiasky: Allgemeine Staatslehre, Bd. I1I,
S. 11, der fragt woher die iiberpositiven Normen ihre verbindliche Kraft hernehmen sollten.

H"Das gilt auch fiir das schon bestehende Volkerrecht, weil dieses den Staat als voraussetzt
um ihn zu binden; daher kann das Vélkerrecht nur als Mafistab fiir die Staatenwelt dienen, zu
bestimmen, wann ein neuer Staat in diese Gemeinschaft eintritt; Jellinek: Allgemeine Staatslehre,
S. 273; Nawiasky: Allgemeine Staatslehre, Bd. III, S. 132.

U8 Jellinek: Allgemeine Staatslehre, S. 275 ff.; ausdriicklich Nawiasky: Allgemeine Staatslehre,
Bd. III, S. 132 f.

19 Jellinek: Allgemeine Staatslehre, S. 283.
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den , Triger des in einer Rechtsordnung erscheindenden Willens® bezeichnet!??, tref-
fender zum Ausdruck. Der soziale und damit menschliche Wille schlagt sich also in
der Rechtsordnung nieder und das diese Rechtsordnung tragende Rechtsordnungs-
subjekt ist der Staat. Das ist es, was den Staat von der sozialen Erscheinung zum
Rechtsbegriff erhebt. Seine Existenz erschopft sich aber hierin nicht. Als Trager der
Rechtsordnung, bzw. des hierin zum Ausdruck kommenden Willens, steht er au-
Berhalb und iiber der Rechtsordnung. Gleichwohl — und dies ist fir die Pflicht zur
Schutzgewahrleistung wesentlich — steht er auch innerhalb der Rechtsordnung und
ist damit Rechtssubjekt derselben. Das bedeutet nicht weniger, als dass der Staat
an das von ihm gesetzte und getragene Recht selbst gebunden ist'?!.

Daraus ergibt sich schliellich als Antwort auf die Frage wie der Staat erschaffen
wird, dass es keine allgemeingiiltige Antwort hierauf geben kann, jedenfalls soweit
es nicht die Natur des Griindungsaktes betrifft. Seiner Natur nach ist dieser Akt,
ebenso wie der Untergang ein faktischer Vorgang, an den sehr wohl aber Rechtsfol-
gen ankniipfen konnen. Dies zeigen etwa die volkerrechtlichen Regelungen zur Staa-
tennachfolge zeigen'??. Staat und Staatsgewalt sind Werkzeuge des menschlichen
Geistes. Daher ist es der menschliche Wille, der den Staat schafft und entsprechend
formt.

Damit ist zum Staat das Wesentliche vorgetragen, sodass es nun daran ist einen
Blick auf die Geschichte des ,Staats“zwecks der Sicherheitsgewahrleistung zu wer-
fen. Von einem Staat im modernen Sinne kann man in der langen Geschichte der
Herrschaftsverbénde freilich erst spéit sprechen. Dennoch wird, auch hier der Be-
griff | Staat* verwendet, wenn auch zu diesen Zeiten noch nicht von einem Staat im

dreielementaren Sinne gesprochen werden kann.

120 Ngawiasky: Allgemeine Staatslehre, Bd. III, S. 9; zur umfassenden Definition a.a. O., S. 6.
12171 den Schranken des Staates, genauer der Staatsgewalt, siehe unten S. 78 ff.
122 Ausfiihrlich, Verdross/Simma: Universelles Volkerrecht, S. 606 ff.
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E. Sicherheitszweck des Staates in historischer Entwicklung
I. Geistesgeschichtliche Entwicklung
1. Entwicklung von der Antike bis ins Mittelalter

Zweck der frithen Staaten war die Herstellung und Aufrechterhaltung von Sicherheit
und Frieden um dem Einzelnen eine hohere Chance des Uberlebens zu ermogli-
chen. Es liegt nahe anzunehmen, dass dieses Grundbediirfnis noch in der spéteren
Zeit, zumindest unterschwellig eine Triebfeder der Staatsentstehung, diesmal des
modernen gewaltmonopolisierten Staates war, weil sich andere Herrschaftsmodelle
als nicht effizient erwiesen haben, oder sich den gewandelten &ufleren Umsténden
nicht anzupassen vermochten.

Bevor im Rahmen des staatlichen Elements der Staatsgewalt auf die ndhere ge-
schichtliche Entwicklung vom Gewaltmonopol zum Gewaltoligopol und die Natur
der Staategewalt selbst eingegangen wird, ist es nun an der Reihe empirisch nach-
zuweisen, dass der ,,Staat®, bzw. die obrigkeitliche Herrschaft, die in der Nachschau
als ,Staat” oder vielmehr ,,Staats“gewalt betrachtet wird, dem Zweck dient Sicher-
heit und Frieden zu gewéhrleisten. Eine allgemeingiiltige Aussage lasst sich daraus
aber nicht ableiten, weil, entsprechend der Staatsentstehung aus dem freien, unge-
bundenen menschlichen Willen heraus, dieser Wille ist, jeden oder auch gar keinen
Zweck mit dem Zusammenschluss zu verfolgen'?®. Es geht insofern — wie auch in der
iibrigen Arbeit — darum eine Idee des Staates zu erkennen und im Rahmen dieser
Idee Schliisse zu ziehen. Zur Bestimmung dieses Rahmens ist erforderlich ein um-
fassenden Eindruck dieser Idee zu gewinnen. Dazu bedarf es auch der historischen
Aufarbeitung der Staatsidee.

Die Griinde und Hintergriinde friithzeitlicher Staatsentstehung sind ebenso ge-
nannt worden, wie die Unmoglichkeit hieraus Ankniipfungen fiir den modernen Staat

zu entlehnen'?*. Es erscheint demnach sinnvoll mit den politischen Vorlidufern des

123Das gilt insbesondere dann, wenn man nicht, wie hier vertreten, die Chance des besseren Uber-
lebens als hintergiindigen Zweck annimmt, sondern nur die Oberflache betrachtet, sodass der Staat
etwa existiert, um Wasser zu kanalisieren, fremde Nomaden abzuwehren oder die religiose Kult-
handlungen zu organisieren, etc. Den aufgabenlosen Staat hat es dagegen vermutlich nie gegeben;
nochmals Herzog: Ziele, Vorbehalte und Grenzen der Staatstétigkeit, in Isensee/Kirchhof: HdbStR,
IV § 72, Rn. 13.

124 Jellinek: Allgemeine Staatslehre, S. 266.
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modernen Staates zu beginnen und darauthin zu untersuchen, welchen Stellenwert
Sicherheit und Frieden fiir diese Staaten hatte.

Fir Platon ergab sich der Zusammenschluss zum Staat aus Griinden von Gefah-
ren fiir Leib und Leben, namlich zum Schutz vor den Tieren. Dies ergibt sich nicht
nur aus dem Protagoras Dialog, sondern geht auch aus seinen Ausfithrungen zu den
Aufgaben des Staates hervor, der dazu dienen sollte den Menschen sittlich zu vervoll-
kommen, also eine Erziehungsanstalt des Menschen ist. Dem folgt auch Aristoteles,
der den Zweck des Staates darin erblickt, das vollkommene Leben seiner Biirger
zu gewahrleisten. Beides ist aber offenkundig nur moglich, wenn Frieden herrscht,
sodass es eine inzident vom Staat vorzunehmende Aufgabe ist den Frieden zu si-
chern. In Rom sollte das Gemeinwohl das oberste Gesetz sein, dem sich die Ersten
verpflichtet sahen. Als Gesetz im technischen Sinne diirfte das aber nicht anzusehen
sein; vielmehr sollte das gemeine Wohl Leitmotiv und Zweck der Herrschaft sein.
Augustus betrachtete sich als der Erste unter Gleichen und Diener des Volkes. Zur
Gewiéhrleistung dieses Zweckes war man bereit die ansonsten geteilte Macht notfalls
und zeitlich beschrinkt in die Hande eines Mannes zu legen, der dann diktatorische
Macht besafl und alle Mafinahmen ergereifen konnte, die seiner Ansicht nach dem
Wohl des Volkes dienten'?®. Deutlich spéter hat Augustinus festgestellt, dass das
,Streben nach Frieden als Naturgesetz“!'?% betrachtet werden kénne. Niemand hére
nicht gern vom Frieden und selbst die Befiirworter des Krieges fiihrten ihn nur um
zu Obsiegen und dadurch Frieden zu schaffen, sodass jedem sein gebiithrender Platz
zugewiesen ist und damit Ordnung hergestellt ist. Der Friedenszweck des Staates
taucht aber nur in der Hinsicht auf, als dass der Staat durch seine Gewalt eine
Ausrichtung des menschlichen Wollens auf transzendente Giiter herbeifiihrt. Einen
Staatszweck irdischer Sicherheit mochte man daraus nicht erkennen, obwohl doch die
,securitas® in der rémischen Reichsidee noch enthalten war'?”. Augustinus spricht
ihn nur am Rande an, wenn es heifit, der christliche Kaiser konne sich gliicklich

schitzen, wenn er eine Strafe nur verhénge, ,,weil es Leitung und Schutz des Staates

125Dazu von Liibtow: Die romische Diktatur, in Fraenkel (Hrsg.): Der Staatsnotstand, S. 94.

126y/g]. die Kapiteliiberschrift bei Bergstraesser/ Obernddrfer: Klassiker der Staatsphilosophie, S.
75.

127Pax, securitas, libertas; Conze: Sicherheit und Schutz, in Brunner/Conze/Koselleck(Hrsg.):
HRG, S. 833.
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erfordern“!?®. In Verbindung mit der Friedenspflicht, spricht das, sowie wiederum
die Tatsache Friede sei Voraussetzung fiir den sonstigen Staatszweck, dafiir, dass ein
staatlicher Schutzauftrag angenommen wurde.

Fiir die sich durch das ganze Mittelalter bis in die frithe Neuzeit hinein ziehende
Ansicht, der Staat diene auch gottlichen Zwecken, darf der Begriff der Sicherheit
nicht so eng wie im eingangs erwahnten, modernen Sinne gefasst werden, sondern
muss entsprechend dem Sicherheitsbediirfnis erweitert werden'?”, sodass es zur Ge-
wahrleistung von Sicherheit auch gehoren konnte, das menschlichen Wollen, im Sinne
von Augustinus, ,auf die zum sterblichen Leben gehoérenden Giiter” zu erweitern,
sodass Frieden und Sicherheit auch von der staatlichen Forderung des himmlischen
Wohles abhéngen mussten.

Thomas von Aquin erachtete die Erreichung himmlicher Seligkeit als Zweck eines
guten (irdischen) Lebens. Auch hier findet sich, wie schon bei Plato und Augusti-
nus der transzedentale Lebenszweck. Diesem Zweck soll der Konig dienen'®. Bei v.
Aquin lautet es andern Orts aber, dass das Gliick und Heil einer Gesellschaft in der
Wahrung ihrer Einheit bestehe, die Frieden heifle. Das sei das Ziel, das der Leiter

131" Engelbert von Admont sieht im Frieden das wich-

des Volkes anzustreben habe
tigste Ziel aller menschlicher Gemeinschaften; das sei der Zweck, weshalb sie sich
zusammengeschlossen hitten!®?.

Dante Alighieri fithrt in seinem Werk ,,De Monarchia® aus, der Staatszweck richte
sich darauf den Menschheitszweck zu erfiillen. Hierfiir seinen drei Vorausssetzungen
wichtig: Frieden, Freiheit und Gerechtigkeit. Dante erkennt eine tiefe Sehnsucht nach
dem Frieden, wie schon der Grufl der Engel gewesen sei: Frieden auf Erden!, und

sieht ihn als das Mittel an, ,durch welches man dahin gelangt, wohin wie auf einen

Endzweck alle unsere Tatigkeiten gerichtet sind“!33.

128 Augustinus, Civitas Dei, V, 24; zitiert bei Bergstraesser/ Oberndérfer: Klassiker der Staatsphi-
losophie, S. 79.

1298chon oben wurde die Sicherheit, als sich Aktualitéiten entsprechend anpassend, angesprochen,
vgl. S. 3.

1304, Aquin, De regime prinicpum, I, 15; zitiert nach A.a.O..

131y, Aquin, De regime principum, I, 2.

132 Admont, De ortu et fine, Kap. XIV, zitiert bei Kelsen: Die Staatslehre des Dante Alighieri, S.
61.

133 Dante, De Monarchia, zitiert bei A.a.O., S. 60 mwN.
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Enorm fortschrittlich duBert sich bereits im Jahr 1324 der ,kithne“'3* Marsilius
von Padua in seinem Werk , Defensor pacis“. Er vertritt die Ansicht vom Volk als
,Gesetzgeber oder erste und spezifisch wirkende Ursache des Gesetzes”, das seinen
Willen durch die Mehrheit!3® bekundet. Der Mensch sei folglich in der Lage autonom
weltliches Recht zu schaffen, ohne Riicksicht auf das ,,evangelische Gesetz“!3%. In der
jenseitigen Welt wird anhand dieses Gesetzes zwar iiber den Menschen gerichtet, fiir
die diesseitige ist er — auch als Kleriker — nur an das weltliche Recht gebunden'®”.
Entscheidend ist aber ein anderer Aspekt der Lehre Paduas: Der Friede!3®. “Jedem
Reich®, so zitiert er den romischen Senator Cassiodorus in Defonsor Pacis I, 1 §
1, ,muss ja Ruhe erwiinscht sein, in der die Voélker gedeihen und der Nutzen der
Menschen gewahrt wird. Sie ist die Mutter aller schénen Kiinste“. Im Unterschied
zur Ruhe, die die besten Friichte bringe, folgten der Zwietracht die schlimmsten
Friichte und Nachteile. ,Nun sind, wie gesagt, die Friichte des Friedens oder der
Ruhe die besten, die Schaden des Gegenteils aber, des Streits, unertraglich; des-
halb miissen wir den Frieden wiinschen; wenn wir ihn nicht haben, ihn gewinnen;
wenn er gewonnen ist, ihn wahren und das Gegenteil, den Streit, mit allen Mitteln
abweisen 139,

Padua beschrinkt sich nicht nur auf die Forderung des Friedens, sondern ge-
staltet seine Forderung néaher aus. ,Die Ruhe war namlich ein guter Zustand der
Stadt oder des Staates, bei dem jeder Bestandteil die ihm nach der Vernunft und
seiner Bestimmung zukommenden Aufgaben erfiillen kann®. Die Ruhe bezeichnet
nur einen Zustand, der keine formale Ursache habe, sondern nur empirisch ermittelt
werden konne. Treibende Kraft fiir die Ruhe sei ,,doch wohl wechselseitiger Verkehr

der Birger, Austausch ihrer Erzeugnisse, gegenseitige Hilfe und Unterstiitzung und

134 Jellinek: Allgemeine Staatslehre, S. 204.

135Die Mehrheit ist aber nicht rein quantitativ zu messen, sondern auch unter Beriicksichti-
gung der Bedeutung der Personen; Padua, Defensor pacis, I, 12 § 3; zitiert nach Bergstraesser/
Oberndérfer: Klassiker der Staatsphilosophie.

136Fr ist damit einer der Begriinder der Lehre von der Volkssouverinitit, die insbesondere von
Rousseau spater aufgegriffen wurde und heute Grundlage des demokratischen Staatsmodelles ist;
vgl. zur Volkssouverdnitit etwa Kriele: Einfiihrung in die Staatslehre, S. 237 ff.

137 Padua, a.a.0 11, 8 § 5 und § 9

138Der Friede stellt den Schliisselbegriff in Paduas Staatslehre dar; Kusch in: Bergstraesser/
Oberndorfer: Klassiker der Staatsphilosophie, S. 98.

139 Padua, a.a.0, 1, 1 § 4.
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iiberhaupt, die von aulen ungehemmte Moglichkeit, ihre eigenen und die gemeinsa-
men Aufgaben zu erfiillen, auch die Beteiligung an den gemeinsamen Vorteilen und
Lasten in einem jeden zukommenden Mafl und damit die iibrigen angenehmen und
wiinschenswerten Dinge. .. “!10, Wesentlich dabei ist, dass der Friede nur noch als
ein offentlicher Zustand erkannt wird und sich folglich nicht mehr auf die Erreichung
eines hoheren, transzendenten Ziels, sondern nur noch auf die Funktionsfahigkeit des
Gemeinwesens gerichtet ist. Der ethische, philosphische oder kirchliche Friedensbe-

griff wird ersetzt durch einen sozialen, 6konomischen'4!.

2. Entwicklung in der Neuzeit — Kontinuitat des Sicherheitszwecks

Wiéhrend sich im spaten Mittelalter, am deutlichsten unter Padua, die Trennung
zwischen diesseitiger und jenseitiger Welt abzuzeichen begann und die Erreichung
jenseitiger Ziele nurmehr als Zweck des Menschen aber nicht mehr des Staates ange-
sehen wurde, kam es in der Folgezeit zu einer vollstdndigen Ausblendung jenseitiger
Staatsziele.

Bodin nennt zwar die Gliickseligkeit als Zweck wohlgeordneter Staaten, bringt
dies aber nicht in Verbindung mit der Aufrechterhaltung innerer Sicherheit. Vielmehr
kanzelt er Staaten ab, die sich nur auf den nach auflen gerichteten bewaffneten
Schutz des Staates und die Sicherheit im inneren beschranken, weil er die Erfiillung
derartiger Aufgaben fiir vollig selbstverstandlich hélt. Das ergibt sich schon aus der
Uberschrift des entsprechenden Kapitels'42.

Anders bei Thomas Hobbes: Der Staat stellt nicht den Naturzustand dar, ebenso-
wenig, wie der Mensch seiner Natur nach ein geselliges Wesen ist. Das Menschenbild,
das den Uberlegungen von Hobbes zugrundeliegt, steht dem von Aristioteles diame-
tral entgegen. Zum Zwecke der Untersuchung des Staates ,zerlegt® Hobbes diesen
und kommt als kleinstes von dessen Elementen zum Menschen. Im Rahmen eines
Gedankenexperimentes denkt er die bestehende Staatsgewalt weg, sodass er den

Menschen auflerhalb der biirgerlichen Gesellschaft, im Naturzustand, wiederfindet.

10 podua, a.a.0, 1, 19 § 2.

14 Kusch in: Bergstraesser/Oberndérfer: Klassiker der Staatsphilosophie, S.104, Fn. 1 mwN..

142 Bodin: Sechs Biicher iiber den Staat, I, 1: ,Uber den vornehmsten Zweck des wohlgeordenten
Staates®. Auch sind es die geschichtlichen Umsténde, die ihn zur Weiterentwicklung des Souveré-
nitatsidee leiten; s. dazu unten S. 63 ff.
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Hobbes entdeckt im Naturzustand die Gundanlagen, die erstens die Eigenntitzigkeit
und zweitens die Furcht sind'#?. Dieses Bild geht wohl auf die damalige Zeitge-
schichte, der Religionskriege und die persénlichen Erfahrungen von Hobbes zuriick,
der wahrend der englischen Verfassungswirren 1640 nach Frankreich fliichten musste
und nach Jahren des Krieges der Ruf nach dem Staat als Mafliger der Religionspar-
teien immer lauter wurde'**. In den Augen von Hobbes erscheint im Naturzustand
der Mensch dem Menschen als Wolf (homo homini lupus est)'*®. Denn, wenn nur
aus Figensucht gehandelt wird, so ist Jeder dem Anderen ein Feind, sodass der
von Hobbes angenommene Naturzustand letztlich einen Krieg aller gegen alle (bel-
lum omnium contra omnes) bedeutet'®. Zweck und Rechfertigung staatlicher Macht
sind dem geschuldet. Das Gegenteil des Krieges ist der Frieden. Weil nur der Frie-
den dem Eigennutz forderlich sei und der Krieg Zerstorung bringe, finde sich der
Mensch aus Eigennutz zu einer Gemeinschaft zusammen!*?. Diese Gemeinschaft ist
der Staat, den Hobbes den Leviathan'#® nennt. Der Leviathan ist ,, nichts anderes
[...], als ein kiunstlicher Mensch, wenn auch von groflerer Gestalt und Stérke als
der natiirliche, zu dessen Schutz und Verteidigung er ersonnen wurde“!4?. Weil eine
Vereinbarung zwischen den Menschen allein keine Friedensordnung schaffen kann —
,Vertrige ohne das Schwert sind blole Worte*“ — brauche es den Staat, der in der
Weise herrschen kann, dass alle Menschen sich diesem unterwerfen, sodass dessen
,Wille fiir den Willen aller Einzelnen gilt, soweit er iiber das bestimmt, was zum
gemeinsamen Frieden notwendig ist“. Zweck des Leviathans, den er einen ,sterbli-
chen Gott*“ nennt, ist folglich die Friedenssicherung. Wéhrend bei Padua noch iiber
die Friedensnotwendigkeit des Staates gestritten werden konnte, ist diese fiir Hobbes
eindeutig. Denn ,die Verpflichtung der Untertanen gegen den Souverédn dauert nur

so lange, wie er sie auf Grund seiner Macht schiitzen kann.* ,, Zweck des Gehorsams

143 Zinpelius: Geschichte der Staatsideen, S. 100.

144 Maier in: Maier/Rausch/Denzer: Klassiker des politischen Denkens, S. 281; Zippelius: Ge-
schichte der Staatsideen, S. 100.

145 Hobbes, De cive, Widmung; zitiert nach Bergstraesser/ Oberndorfer: Klassiker der Staatsphilo-
sophie.

146 Hobbes, De cive, Widmung; Hobbes: Leviathan, I, 13.

147 Hobbes, De cive, 1, 10 ff.

148 A a. O., Einleitung; siehe zur Ethymologie Schmitt: Leviathan, S. 9 ff..

149 Flobbes: Leviathan, Einleitung.
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ist Schutz®. Die Macht des Staats verliert sich, weil der Mensch ihn, gewahrt er
keinen Schutz mehr, nicht mehr braucht!®.

Damit ist klar: Bei Hobbes wird die Sicherheit erstmals zur ausdriicklichen Recht-
fertigung des Staates, bzw. seiner Herrschaftsgewalt. Wird sie nicht mehr gewéhr-
leistet, fehlt ihm die Legitimationsgrundlage; dann stirbt der ,Gott“!!.

Spinoza zufolge ist es nicht Zweck des Staates durch Furcht den Menschen zu be-
herrschen, sondern, im Gegenteil, ,,jeden von der Furcht zu befreien, damit er, soweit
dies fiir ihn moglich ist, sicher leben, d.h. sein natiirliches Recht zu existieren |. .. ]
behaupten kann® Der Endzweck ist Freiheit, die durch Sicherheit vermittelt wird!'®2.
Samuel Pufendorf kommt dhnlich, wie Hobbes zum Ergebnis, dass der Mensch sich
nur deshalb seiner natiirlichen Freiheit begeben und vom Staat beherrschen las-
se, weil er ,sich mit einem Schutz zu umgeben [versucht] gegen die Ubel, die dem
Menschen vom Menschen drohen“!®3,

Wenn auch Locke von einem anderen Menschenbild ausgeht wie Hobbes, so kommt
er dennoch zu dhnlichen Ergebnissen, ndmlich die (freien und gleichen) Menschen
schlossen sich durch einen Vertrag zusammen. Der freie Mensch habe die ,,Gewalt
nicht allein sein Eigentum, d.h. Leben, Freiheit und Besitz [...] zu schiitzen, ... "
Dies gelte auch fiir den Staat, da ,keine politische Gemeinschaft bestehen kann,
ohne, dass sie in sich selbst die Gewalt besitzt, das Eigentum [im o.g. Sinne| zu
schiitzen“!™*. Der wichtigste Zweck der Vereinigung von Menschen im Staat ist die
Erhaltung des Eigentums!®®. Auch Locke sieht in der Schutzpflicht das Rechtferti-
gungselement des Gemeinwesens'®®. Das geht daraus deutlich hervor, dass er Wider-
stand gegen die Staatsmacht fiir zulédssig hélt, wenn sie nicht mehr der Erhaltung

des Eigentums dient, was aber Grundlage der Entscheidung der Menschen gewesen

150 [fobbes: Leviathan, II, 21.

1517 ur synallagmatischen Verkniipfung von Gewaltmonopol und Friedenspflicht, sowie zur staat-
lichen Selbstlegitimation, vgl. unten S. 119 ff.

152 §pinoza, Theologisch-Politisches Traktat, Schlusskapitel; zitiert nach Bluntschli: Geschichte
der neueren Staatswissenschaft, S. 133 f.

153De jure naturae et gentium, VII 1 § 4 ff; Zippelius: Geschichte der Staatsideen, S. 135.

154 Locke, Two Treaties of Government, I, § 87; zitiert nach Bergstraesser/ Oberndérfer: Klassiker
der Staatsphilosophie.

155 Locke, Two Treaties of Government, II, § 124.

156 Locke, Two Treaties of Government, 11, § 143.
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sei auf ihr eigenes diesbeziigliches Recht zu verzichten'”. Insofern unterscheidet sich
die Rechtsfolge der Vertragsverletzung von der von Hobbes vertretenen: Bei Zweck-
fortfall kommt es — zivilrechtlich gesprochen — nicht zur Vertragsauflosung, sondern
zur Vertragsanpassung.

Nach Ansicht von Montesquieu ist der Zweck des Staates auf das 6ffentliche Wohl
ausgerichtet. Die Sicherheit selbst spricht er nicht an. Der Staat solle alle btirger-
lichen Freiheiten garantieren. Diese Sicherung soll dem Biirger die Verwirklichung
individueller Ziele ermoglichen'®. Jean-Jaques Rousseau schreibt, wer eine Verfas-
sung schaffe, miisse dieser eine weitere Bedingung hinzufiigen, die zwar keine andere
ersetzen konne, ohne die die anderen Bedingungen aber wertlos seinen: ,Es muss
Frieden und Wohlstand herrschen“!®®. Christian Thomasius stellt umgekehrt fest,
den Staat gébe es ebensowenig wie das Gemeinwesen, wenn iiberall Frieden wére.
Alle Regalien der Fiirsten dienten folglich nur der ,Erhaltung des gemeinen Frie-
dens“t69. Christian Wolff erkennt den Zweck des Staates ebenfalls in der Sicherheit.
Die Menschen hétten zwei Absichten gehabt ein Gemeinwesen, das der Staat ist, zu
errichten: Erstens dem hochsten Gut nachzustreben und zweitens ,sich wider alle
Gewalt und Unrecht zu schiitzen“. Die Berechtigung des Gemeinwesens leite sich
nur daraus ab, dass es die von Gott und der Natur dem Menschen aufgegebene
Verpflichtung seine eigene Gliickseligkeit und die anderer zu fordern, in moglichst
groffem Umfang gewéhrleiste. Nur der Staat sei stark genug die Ordnung und Sicher-
heit zu schaffen und zu schiitzen. Von diesem Zweck hangt also die Rechtfertigung
der Macht ab und durch ihn wird sie begrenzt'®'. Friedrich der Grofe ist in der
Staatswissenschaft weitgehend unbekannt geblieben. Doch sind seine Ansichten von
besonderer Relevanz, weil sie sich unmittelbar im praktischen Staatshandeln nieder-
schlagen konnten — was sie gleichwohl nicht immer taten. Bluntschli spricht von ihm
als dem Begriinder einer modernen Staatsidee. Nach dessen Ansicht hétten sich die

Menschen zusammengeschlossen und der Obrigkeit unterworfen, um ihre Rechtsord-

157 Locke, Two Treaties of Government, 11, § 222.

158 Montesquieu: Vom Geist der Gesetze, XX VI, 15.

159 Rousseau: Der Gesellschaftsvertrag, I Kap. 10.

160 Thomasius, Thomasische Gedanken S. 9; zitiert nach Bluntschli: Geschichte der neueren Staats-
wissenschaft, S. 226 f.

161 Wolff, Politik § 214 f.
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nung zu sichern; daher seien die Oberen Diener des Staates!62.

Bemerkenswert modern sind auch die von Pitter und Achenwall in ihrem Lehr-
buch getroffenen AuBerungen: Ihrer Ansicht nach sucht der Mensch nach Auskémm-
lichkeit und Sicherheit und, als oberstem Ziel, das die beiden vorgenannten umfasst,
nach dem Wohl. Um diese Ziele zu erreichen erfolge der Zusammenschluss im Staat.
Aufgabe des Staates sei die Gewahrleistung der Erstgenannten, sein Zweck die Ver-
wirklichung des Letztgenannten. Komme es bei der Zweckerreichung zum Konflikt
zwischen den untergeordneten Giitern Auskémmlichkeit und Sicherheit, so habe ers-
tes zu weichen, weil die Sicherheit das hohere Gut darstelle'®®. Hieraus lasst sich die
die beginnende Trennung zwischen Zweck und Aufgabe erkennen'®?.

Wilhelm v. Humboldt stellt in seiner Schrift ,,Grenzen der Wirksamkeit des Staa-
tes” als Zweck des Menschen die ,hochste und proportionierteste Bildung seiner
Kréafte zu einem Ganzen“ heraus, wozu , Freiheit die erste und unerlassliche Bedin-
gung ist“1%5, Fiir das Problem der widerstreitenden menschlichen Interessen, fordert
er eine staatliche Macht, die Sicherheit sowohl nach innen, wie nach auflen gewéhr-
leistet. ,Denn ohne Sicherheit vermag der Mensch weder seine Krafte auszubilden,
noch die Friichte derselben geniefien; ohne Sicherheit ist keine Freiheit“!%%. Also sei
der Erhalt der Sicherheit der Zweck des Staates.

Zu dieser Zeit tritt der geisteswissenschaftliche Einfluss bereits deutlich in den
Hintergrund. Wichtiger wird die Staatspraxis, die zunehmend auf eine Monopoli-
sierung der Gewalt zusteuert, bzw. etwa in Frankreich schon voll verwirklicht ist.
Die diesem Vorbild nacheifernden deutschen Landesherren bendtigen ,,schongeisti-
ge“ Legitimation fiir den Ausbau ihrer Macht nicht mehr. Thnen genitigt ihre eigene

faktische Machtvollkommenheit!67.

Bis dorthin war es ein langer Weg, den die eben dargestellte geistesgeschichtliche

162 Briedrich der Grofe, Oeuvres I1X, 197; vgl. Bluntschli: Geschichte der neueren Staatswissen-
schaft, S. 261.

163 Achenwall/ Piitter: Elementa iuris naturae, § 653 f., 676, sowie die dortigen Verweise.

1647ur Begriffsabgrenzung Isensee: Staatsaufgaben, in ders./Kirchhof (Hrsg.): HdbStR IV § 73,
Rn. 6 ff., a.A. Weiss: Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 73.

16590n Humboldt: Ideen zu einem Versuch, die Grinzen der Wirksamkeit des Staates zu bestim-
men, I, 64.

1667 a.0., 1, 95 f.

167 Ausfithrlicher noch unten S. 71 f.
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Entwicklung teils sekundiert, an den entscheidenden Stellen aber gewiesen hat. Die
Geschichte des spater sogenannten Gewaltmonopols ist die Geschichte der Mono-
polisierung legitimer (physischer) Gewaltaustiibung beim Staat, bzw. dem Herrscher
und damit auch eine Geschichte des modernen Staates mit seiner einheitlichen und

einzigen Staatsgewalt selbst. Hierauf wird im néachsten Kapitel eingegangen.

II. Rechtshistorische Entwicklung

Zu zeigen ist zunachst, dass sich trotz oder gerade wegen der zunehmenden Macht-
konzentration beim Herrscher der Staatszweck Frieden und Sicherheit keineswegs
eriibrigt hatte. Vielmehr ist er es, der die Entwicklung hin zum gewaltmonopoli-
sierten Staat unterstiitzt und antreibt und wiederum von der steigenden Macht des
Staates positiv beeinflusst werden wird, indem der Staat vor allem den Begriff der
Sicherheit, nicht so sehr den des Friedens, erweitert und sich nicht linger nur um
reinen Lebensschutz bemiiht, sondern auch fiir 6konomische und soziale Sicherheit

eintritt!®,

1. Germanische Zeit

Zunéchst ist auf dasjenige Amt zu fokusieren, das, moglichst entsprechend dem heu-
tigen Verstdndins der Staatsgewalt, die hochste Gewalt verkorperte. Das ist in der
germanischen Zeit eindeutig das Konigtum, das sich von den Ostgermanen auf die
Westgermanen ausbreitete und zu dem dynamischen in die Zukunft der européaischen
Staatenwelt weisenden und fiir die Ausbildung der Staatsgewalt integrierenden Fak-
tor wurde!'®®. Der Kénig war gleichwohl weit davon entfernt absoluter Herrscher zu
sein, er war vielmehr Fiihrer des Volkes, der Erste unter den Adligen, die wiederum
der hochste Stand in der damaligen standischen Staats- und Gesellschaftsordnung
waren. Dennoch entsprach die germanische Auffassung, modern gesprochen, der ei-
ner Volkssouveranitit. Die Konigswiirde war folglich nur ein Amt, in das er gewéhlt
und aus dem er entlassen werden konnte. Eine besondere Starkung erfuhr das Amt
des Konigs durch das kriegsbezogene Amt des Herzogs, das zu einer stindigen In-

stitution wurde und mit dem Koénigsamt verschmolz. Daher war der Konig fortan

168Dazu bereits oben S. 3.
169 ©itteis/ Liebrich: Deutsche Rechtsgeschichte, S. 34; Kaufmann: Fehde, in: Handwérterbuch zur
deutschen Rechtsgeschichte, Sp. 1088.
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Fiithrer von Volk und Heer, was deshalb von erheblicher machtpolitischer Bedeutung
war, weil sich aus der Gefolgschaft eine deutlich engere Bindung und umfassende
Macht ihm gegeniiber ergab!™, wie aus der élteren reinen Konigswiirde!™!.

Die Wahl des Konigs war nicht etwa frei, sondern ergab sich aus dem Stand, also
einer nach rechtlichen, nicht wirtschaftlich oder religios geordneten Gesellschafts-
gruppe, sowie aus seiner Tauglichkeit, da er nicht nur Anfiithrer sein sollte, sondern
in der Vorstellung der Menschen Heilskréfte besafl, Integrationsfigur war und fiir
Sieg, Frieden und Erntegliick einzustehen hatte!™. Erwies sich der Kénig als un-
tauglich, tyrannisch oder beging Rechtsbruch, so konnte das Volk, dessen Konig er
war und mit dem er in einem gegenseitigen Treueverhéltnis stand, ihm die Treue
entziehen und ihn absetzten; es bestand ein Widerstandsrecht!™.

Die Gefolgschaft spielte auch fiir eines der bedeutendsten mittelalterlichen Rechts-
institute eine erhebliche Rolle, ndmlich als einer der Vorldufer des Lehenswesens, das
den Personalverband stiitzte und zunehmend politisch wichtiger wurde. Vom Fran-
kenreich an pragte es die Herrschaftsstrukturen iiber das gesamte Mittelalter.

Das Lehen hatte rechtlich betrachtet zwei Elemente; namlich ein personliches
und ein dingliches. Das personliche Element, die Vasallitdt begriindete eine Pflich-
tenbeziehung zwischen dem Lehensgeber, dem Schutzherr und seinem Vasall, dem
Schutzbefohlenen. Der Schutzherr war den Vasallen, was aus der élteren Kommen-
dation iibernommen worden war, aus der Vasallitat heraus verpflichtet diesen wi-
derfahrendes Ubel zu ahnden und fiir sie zu klagen'™. Der Vasall begibt sich also
unter Schutz und Gewalt des Herrn. Im Gegenzug gewahrte der Vasall seinem Her-

ren lebenslange Dienste und erhielt seinerseits Unterhalt. Aulerdem wurde aus der

170 Sehréder/von Kiinfberg: Deutsche Rechtsgeschichte, S. 30 und 36.

Y71 Mitteis/ Liebrich: Deutsche Rechtsgeschichte, S. 36.

I72A . a. 0, S. 35, sowie von Below: Der deutsche Staat des Mittelalters, S. 199; Merk: Der Gedanke
des gemeinen Besten, S. 12 folgert aus der Vielzahl an Hinweisen aus frithester Zeit, dass es sich
yhierbei um die Erscheinungsformen eines praktisch bedeutsamen Baugedankens germanischen
Staats- und Rechtsgebdude jener Zeit“ handelt. Der Gemeinwohlgedanke sei auflerdem nicht von
den Romern entlehnt worden, a.a.O., S. 21.

173Schon damals bestand also die grundlegende staatliche Pflicht von Sicherheit gegen Gehorsam;
zu dieser Pflicht, s. unten S. 119 ff.; zum Widerstandsrecht gegen den germanischen Konig, Mitteis/
Liebrich: Deutsche Rechtsgeschichte, S. 35; Schroder/von KiinfSberg: Deutsche Rechtsgeschichte, S.
31.

1" Dieses Verhiltnis ist auch gesetzlich belegt, s. das Edikt Chlothars II v. 614 ; vgl.A.a.O., S.
169, sowie dort Fn. 6 mwN.
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germanischen Gefolgschaft iibernommen, dass der Vasall einen Treueid schworen
musste. Das dingliche Element des Lehenswesens war das Benefizium, das sich aus
den merowingischen Landschenkungen entwickelt hatte. Als entscheidend wird die
juristische Verkniipfung von personlichem und dinglichem Element betrachtet. Die
Vasallitdt wurde zur causa des Bonifiziums'™. Ferner war es moglich und tiblich aus
seinem Lehen Unterlehen zu begriinden, sodass an der Spitze der Lehensgesellschaft
der Konig stand, der seinerseits als oberster Lehensherr fungierte.

Die staatsrechtliche Relevanz des Lehenswesens ergibt sich daraus, dass die Va-
sallitdt an staatliche Dienste gekoppelt werden konnte. Hochste Amtstriager waren
Vasallen des Konigs, weil die Amter zu Lehen vergeben wurden. Die Dienste konn-
ten sich nicht nur auf die Verwaltung, sondern auch auf das Heer beziehen. Der
Staatsdienst basierte ganz wesentlich auf dem Lehenssystem. In Deutschland wurde
dies zum Problem, als die Erblichkeit der Lehen begriindet wurde und so ganze Am-
terdynastien entstanden. Daraus resultierte eine Dezentralisierung der Macht auf
den Adel, der diese Amter begleitete!™. Willoweit leitet daraus zurecht ab, das Le-
henswesen sei ein Ordnungsfaktor dieser Zeit gewesen!'””. Immer war die gegenseitige
Sicherheitsgewéhrleistung einer der zentralen Bestandteile der Treuepflichten'®.

Die ausdriickliche Aufgabe des Konigs war es Frieden und Recht zu sichern'™. Er
hatte bei der Kronung den Schwur abzuleisten fiir das Reich und die Allgemeinheit
zu sorgen'®. Der neue Konig war angewiesen durch das Reich zu ziehen und vom
Volk einen Treueeid entgegenzunehmen; spater hatte dagegen er seinerseits Ver-
pflichtungen gegeniiber dem Volk auszusprechen. Wohl hierauf griindete sich sein

Recht Befehle, bzw. Strafgebote auszusprechen, sog. konigliche Banngewalt. Die-

175 Mitteis/ Liebrich: Deutsche Rechtsgeschichte, S. 81 ff.; wobei in Deutschland sich dieses Ver-
héltnis spater zugunsten des Vasallen umkehrte, sodass fortan der Rechtsgrund des Dienstes das
Lehen ist.

176 Anders als etwa in Frankreich und England, wo das Lehenswesen zum Einheitsstaat fithrte.
Dies liegt auch in der Tatsache begriindet, dass dort das personliche Element weiterhin iiberwog.
Ubersichten zum Ganzen bieten A.a.O., S. 80 ff.; 178 ff. und Zippelius: Verfassungsgeschichte, S.
17 ff.; 57 ff..

77 Willowest: Deutsche Verfassungsgeschichte, S. 48, 4. Aufl.

178 Conze: Sicherheit und Schutz, in Brunner/Conze/Koselleck(Hrsg.): HRG, S. 835. Nach Ende
der Karolingerherrschaft ging der Impuls zur Belehnung von den Méchtigen selbst aus. Ziel war:
Schutz durch den Kaier, so Pufendorf, De statu imperii Germanici, Kap. 3, § 4.

1797u den umfassenden Aufgaben; Waitz: Deutsche Verfassungsgeschichte, S. 201 f

18090n Below: Der deutsche Staat des Mittelalters, S. 192.
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se Banngewalt konnte nicht uneingeschréankt ausgeiibt werden, sondern hatte dem

181 Gie diente vor allem der Friedens-

Schutz des Gemeinwesens zugunsten zu erfolgen
sicherung. Wer die koniglichen Befehle ausfiithrte oder befolgte sollte im Gegenzug
auf dessen Schutz vertrauen diirfen!®?. Dasselbe galt auch fiir sonstige Amtstrager,
denen bei Versto8 Bestrafung wegen Hochverrats drohte'®3.

Insgesamt prigen personale und starre Beziehungen das Gemeinwesen!'*. Durch
die Hinordnung zum Konig wird dieses als solches konstituiert. Der Konig soll dem

Gemeinwesen Schutz bieten.

2. Mittelalterliche ,,Friedensbewegung*

Im spéaten 10. Jahrhundert beginnen franzosiche Bischofe eine Entwicklung, die in
den, aus dem mittelalterlichen Reich nicht wegzudenkenden, Landfrieden miindet.
Sie drohen, da teils auch Inhaber weltlicher Gerichtsbarkeit, Straftidtern zunéchst
gesellschaftliche Strafen, wie etwa die Exkommunizierung an. Spéter sollten auch
korperliche Strafen, ebenfalls mit dem Ziel gesellschaftlicher Achtung, verhingt wer-
den. Diese Gottesfrieden kamen zustande durch Schwur der Gemeinde. Es erfolg-
te die gemeinsame Verpflichtung der Gemeinde, Gewalt zu bestimmten Zeiten, an
bestimmten Orten oder gegeniiber bestimmten Personen(gruppen) zu unterlassen.
1103 traf Heinrich IV. mit den Mainzer Firsten eine Schutzvereinbarung zuguns-
ten von Kirche, Kaufleuten, Frauen und Juden'®. Wer gegen sie vorging hatte mit
drakonischen Strafen zu rechen. Der weltliche Konig formte den Gottesfrieden zum
Landfrieden um'®. Friedrich I. machte sich 1158 zum selben Zweck das oben be-
schriebene personalisierte Stufenverhéalnis der mittelalterlichen Gesellschaft zu Nut-
ze. Zuerst Fursten sollten ihm gegentiber schworen, dann Amtsleute diesen und das

einfache Volk wiederum diesen, sodass letztlich jeder zwischen 18 und 70 einem

181 7um Gemeinen Besten“; auch Merk: Der Gedanke des gemeinen Besten, S. 13.

182 Waitz: Deutsche Verfassungsgeschichte, S. 205 ff.; Schrdoder/von Kiinfberg: Deutsche Rechts-
geschichte, S. 121.

183 Merk: Der Gedanke des gemeinen Besten, S. 14.

184Das galt auch in den Stiadten, wo das Lehenswesen nicht etabliert war. Dort waren es die
Gilden und Zinfte, die dem Einzelnen seinen Platz zuweisen; vgl. Kimminich: Deutsche Verfas-
sungsgeschichte, S. 78.

185 Becker: NJW 1995, 2077, 2079.

186 Willoweit: Deutsche Verfassungsgeschichte, S. 66 f.
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anderen durch Eid zum Erhalt des Friedens verpflichtet war'®".

Das zu dieser Zeit bedeutendste deutsche Kaisergesetz war der 1235 geschlossene
und 1281 verlédngerte Mainzer Reichslandfriede von Friedrich II. Er sollte einerseits
der Zuriickdrangung der gewaltsamen Selbsthilfe dienen und fiir bestimmte Zeiten
den allgemeinen Frieden durchsetzen'®®, andererseits suchte aber auch die Kirche
den Schutz des Konig gegeniiber den Laienfiirsten!®®. Hier spiegelt sich der von
Friedrich II. gesehene Reichszweck wider, wie er schon neun Jahre zuvor in der
Goldenen Bulle von Rimini dargestellt worden ist: Die Forderung kirchlich-religioser
Angelegenheiten. Im Gegenzug versprach die Kirche fiir den salus populi, das Wohl
der Allgemeinheit, zu sorgen!®, erfiillte aber damit auch einen weltlichen Auftrag.

Diese Tradition wurde fortgesetzt, sodass es in der Folgezeit zu einer ganzen
Reihe solcher, oft regional beschrankter, Friedenschliisse kam. So etwa der im Land-
friede des Wormser Stadtetags vom 6. Oktober 1254, der zu den Akten des Rhei-
nischen Bunds gehort!®!. Auerdem die Landfrieden fiir Schwaben und Bayern!'%?,
der Reichslandfriede Kénig Ludwigs des Bayern!'®3, der Frinkische Landfriede!%*,
der Egerer Landfriede!®®, der Landfriedensbund der Kurfiirsten'®® und die Frank-

197 Dabei kommt der Gewahrleistung der Sicherheit auf

furter Landfriedensordnung
(Fern-)Strassen erhebliche Bedeutung zu; insbesondere fiir Geistliche, Pilger und

Kaufleute!”®. Daneben gab es auch Stiadtebiinde, die ebenfalls dem Ziel der Auf-

187Vgl. zu diesem Modell, die Praktikabilitit zu dieser Zeit bezweifelnd, Willowest: Deutsche
Verfassungsgeschichte, S. 80; Schréder/von Kinfiberg: Deutsche Rechtsgeschichte, S. 712 ff.

183Giche hierzu und auch zur Entwicklung vom Gottes- zum Landfrieden; Becker: NJW 1995,
2077, 2078 f..

189Die zeigt wiederum die personale Gegenseitigkeitsverpflichtung die typisch fiir die mit-
telalterlichen Schutzverpflichtungen war; allgemein Conze: Sicherheit und Schutz, in Brun-
ner/Conze/Koselleck(Hrsg.): HRG, S. 835.

190 Zippelius: Verfassungsgeschichte, S. 31; Mitteis/ Liebrich: Deutsche Rechtsgeschichte, S. 135;
von Below: Der deutsche Staat des Mittelalters, S. 193, der auflerdem annimmt es habe sich beim
Deutschen Reich des Mittelalters bereits um einen Staat gehandelt.

91 Weinrich: Quellen, Nr. 5 b, S. 15 f.; bestiitigt 1255, a.a. O., Nr. 9, S. 33 f..

1927 a.0., Nr. 48, S. 162 ff. (1282).

193A.a.0., Nr. 82, S. 267 f. (1323).

1947 a. 0., Nr. 90, S. 294 ff. (1340).

195A.a. 0., Nr. 102, S. 418 ff. (1389).

196 A a. 0., Nr. 124, S. 486 ff. (1438).

1977, a. 0., Nr. 126, S. 491 (1442).

198 Conze: Sicherheit und Schutz, in Brunner/Conze/Koselleck(Hrsg.): HRG, S. 836; darauf, dass
die Zurverfiigungstellung von Infrastruktur wesentlich fiir die Staatlichkeit und insbesondere die
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rechterhaltung des Friedens dienen sollten, hier aber aufler Acht gelassen werden
konnen. Schliefllich kam es 1495 zum Erlass des Ewigen Landfriedens'®® und der
Reichskammergerichtsordnung.

Insbesondere der Ewige Landfriede wurde zur zentralen Grundlage der Gewéhr-
leistung innerer Sicherheit und das eben gegriindete Reichskammergericht brachte
die Moglichkeit in gewissem Mafle die Fehde zu verdréngen und einen allgemeinen
Rechtsschutz und eine Befriedung herbeizufithren. Dies ist ferner darauf zuriickzu-
fithren, dass es gelang die Sicherheit auch zur Sache der Landesfiirsten zu machen
und insgesamt der Obrigkeit aufzubiirden. Die Schaffung und Bewahrung des o6f-
fentlichen Friedens blieb zudem in anderen Regelungen ein zentrales Anliegen. Im
Beschluss des Speyerer Reichstags 1526 kommt der zentrale Schutzgedanke erneut
zum Ausdruck. Dort heifit es, dass ,ein jede obrigkeit, geistig und weltlich, ihre Un-
terthanen, geistlich und weltlich, bey dem Ihren .. .schiitzen und schrimen® solle?°.
Aus der 1533 verfassten Regierungslehre des Johann Eisermann (,,Ferrarius Mon-
tanus“) ergibt sich klar gefasst, was noch immer der Hauptauftrag der weltlichen
Macht war: ,schutzen und rechtsprechen“?!. Aus Sicht des 18. Jahhunderts fasst
Pritter zusammen, dass der ,Hauptzweck der bishrigen Reichsverfassung zur allge-
meinen Sicherheit und Wohlfahrt noch immer durch reichsgerichtliche Erkenntnisse

erreicht wird“292.

t203 und gerade die Religionskriege

Freilich funktionierte dies ebenfalls nur beding
des 17. Jahrhunderts zeigten deutlich, dass der immernoch feudale Staat, gar Mit-
ausloser und jedenfalls nicht in der Lage war, diesen brutalen Kémpfen Einhalt zu

gebieten und die innere Sicherheit im Reich aufrechtzuerhalten.

Sicherheitsgewéhrleistung ist, hat zutreffend bereits Ronellenfitsch: Aktuelle Probleme des Eisen-
bahnrechts III (1998), 109, 113 hingewiesen.

199 Weinrich: Quellen, Nr. 135, S. 543.

200 Conze: Sicherheit und Schutz, in Brunner/Conze/Koselleck(Hrsg.): HRG, S. 837, mit Verweis
auf a.a.0 ,Regierung®, S. 398, Fn. 245.

201 Bisermann, Von dem Gemeinen Nutze, Kap. III, S. 12; zitiert nach Simon: ,,Gute Polizey“, S.
105.

202 pyitter: Historische Entwicklung der heutigen Staatsverfassung des Teutschen Reiches, Bd. 3,
S. 234.

203Dass durch den Ewigen Landfrieden die gewaltsame Selbstjustiz nicht mehr zuliissig war, hin-
derte ihre Ausiibung nicht, dazu war die Durchsetzbarkeit staatlichen Rechts noch zu schwach.
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3. Entwicklung nach Bodin

Doch auch im zentralistischen Frankreich konnten Religionskriege nicht verhindert
werden. Unter dem Eindruck der Hugenottenkriege, insbesondere der Bartholoméaus-
nacht (23./24. August 1572), entwicklete Bodin die Idee der Souverénitit, die dem
Konig Rechte zuweisen sollte, bzw. ihm zum Belieben zur Verfiigung stellen sollte.
Ziel war es eine Moglichkeit zu finden den grausamen Biirgerkrieg, auch um den
Preis einer Tyrannei — die spater tatsédchlich eintrat —, zu beenden. Die Idee des
Souveranitatsgedankens entsprang also nicht aus sich selbst heraus, sondern aus der
Notwendigkeit der politischen Lage. Ihr Zweck war die Sicherung des inneren Frie-

204 Zu dieser Zeit beginnt auch die raumliche Trennung der Sicherheit, in die

dens
innere und auflere und mit dem Westfalischen Frieden, 1648, gewinnt das Volker-
recht als das Recht der souveranen Staaten Bedeutung als Mittel internationaler
Friedenssicherung?®®. Aufierdem beginnt sich neben der territorialen Aufteilung der
Schutzgewahrleistung im 17. und 18. Jahrhundert diese selbst auszudifferenzieren,
sodass ,,Schutz und Schirm“ anfangen als Selbstverstédndlichkeit betrachtet zu wer-
den und Bestrebungen der Staatswohlfahrt, des Gemeinwohls, die sich bis zum heuti-
gen Sozialstaatsprinzip ausgeweitet haben, begannen massiv in den ,Schutzauftrag”
einbezogen zu werden?°.

Es fand am ausgepragtesten in Frankreich und in den Deutschen Territorien, nicht
aber im Reich, die praktische Adaption der Gedanken Bodins, Hobbes’ und Lockes
statt, wo sich die absolute Herrschaft der Regenten in dem von Bodin definierten,
souverdnen Sinne etablieren kann. An der Seite dieser Herrscher war, rechtlich be-
trachtet, fiir kirchlichen Einfluss kein Platz mehr, sodass sich der Herrscher nicht
mehr (primér) fiir die Konfession der Biirger, sondern nur noch fiir die Wohlfahrt

2

des Gemeinwesens?’” interessierte?®. Es zeigt sich darin eine Wandlung des Schutz-

204 Kpiele: Einfithrung in die Staatslehre, S. 37; Dagtoglou: Ev. Staatslexikon, ,,Souverénitit“, Sp.
3155; FEichenberger: Die Sorge fiir den inneren Frieden als primére Staatsaufgabe, in: Der Staat
der Gegenwart, S. 73.

205 Brugger: Gewahrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher Staats- und
Verfassungsverstandnisse, in: VVDStRL 63 [2003], 105; vgl. auch oben S. 13.

206 Merk: Der Gedanke des gemeinen Besten, S. 62 ff..

207 Willoweit: Deutsche Verfassungsgeschichte, S. 175.

208Dass es damit nicht weit her war und die egoistische Inanspruchnahme der Macht durch den
Konig und die herrschende Klasse mit verantwortlich fiir den Ausbruch der Revolution war, tut
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zwecks, weg von der primar individualgerichteten Sicherheit gegentiber dem personal
gebunden Untertan, hin zu einer kollektiven Schutzgewahrleistung fiir das Gemein-
wesen des Territoriums, das den Untertan nur mittelbar einschliefit, sodass die Si-
cherung des Einen zwangslaufig die Sicherung des Anderen zur Folge hat. Dadurch

wird die Entwicklung hin zum organisierten Flachenstaat augenfallig.

4. Amerika und Frankreich

In den amerikanischen Kolonien Grofbritanniens war man nicht langer bereit Steu-
ern zu zahlen, ohne politische Mitsprache, namentlich im britischen Unterhaus, zu er-
halten, was unter dem Schlagwort ,,no taxation without representation proklamiert
wurde und schliefllich zur Unabhangigkeitserklarung fiihrte. Dies wurde mafigeblich
von den Theorien Lockes begleitet. Das lassen die amerikanischen Urkunden?®® und
Texte der Unabhingigkeitsbewegung erkennen?!’. In Letzteren tauchen regelméBig
die Begriffe ,safety and happieness“ auf, wie sie auch in Europa gebrauchlich waren
und auf Locke zuriickgingen®!. Aufgabe der Regierung war auch hier der Schutz
und Erhalt der Sicherheit?!2.

So heifit es in der Unabhéangigkeitserklarung von 1776: “We hold these truths to be
self-evident, that all men are created equal, that they are endowed by their Creator
with certain unalienable Rights, that among these are Life, Liberty and the pursuit
of Happiness. — That to secure these rights, Governments are instituted among Men,
deriving their just powers from the consent of the governed,. . . “*'3. Zwei der Griinde,
die fir die Etablierung einer Tyrannei der Krone in den Kolonien sprachen, werden
in der Erklarung — korrespondierend hierzu — genannt: “He [the King| as abdicated
Government here, by declaring us out of his Protection and waging War against

us. He [the King] has plundered our seas, ravaged our Coasts, burnt our towns,

der grundsétzlichen Feststellung keinen Abbruch.

209 Abrufbar unter http://www.archives.gov.

210ygl. Weber-Fas: Uber die Staatsgewalt, S. 118, der auch den Hinweis bereithélt, Jefferson habe
sich teils Plagiatsvorwiirfen ausgesetzt gesehen. Auch seien den franzosichen Revolutiondren die
Ideen Lockes bekannt gewesen und héatten Einfluss auf die Erklarung der Menschenrechte gehabt;
dazu sogleich.

21 Fleiner/ Fleiner: Allgemeine Staatslehre, S. 141; ebenso Weber-Fas: Rechtsstaat und Grund-
gesetz, S. 15.

212 Conze: Sicherheit und Schutz, in Brunner/Conze/Koselleck(Hrsg.): HRG, S. 849 mwN.

213Declaration of Independence.
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and destroyed the lives of our people”. Hieraus wird ersichtlich, dass nicht nur im
Mitteleuropa des Mittelalters und der Neuzeit eine Tradition bestand der eigenen
Bevolkerung Sicherheit zu leisten, sondern, dass diese Tradition in andere Erdteile
exportiert, bzw. mitgenommen wurde und sich auch dort als mafigeblich etablieren
konnte. Auch in der Konstitution von 1787 kommt der Schutzgedanke ebenso zum
Ausdruck, wie in ihren amendments, der Bill of Rights, 1789. ,We the People of
the United States, in Order to form a more perfect Union, establish Justice, insure
domestic Tranquility, provide for the common defence, promote the general Welfare,
and secure the Blessings of Liberty. .. “?14,

Kurz darauf und beeinflusst durch den positiven Verlauf der Revolution in den
USA, kam es auch in einigen Staaten Europas zur Revolution gegen das alte Regime
— allen voran die Franzosiche Revolution. Auch hier wurde weiterhin in der inneren
Sicherheit ein enormer Wert gesehen, den es zu schiitzen galt. In der heute noch
gliltigen Menschenrechtserklérung vom 26. August 1789 kommt dies zum Ausdruck,
wenn es heifit, das Ziel jeder politischen Vereinigung sei die Erhaltung der natiirli-
chen und unverauferlichen Menschenrechte, die da wéren, ,la liberté, la propriété,
la stirété et la réststance a I'oppression“?1?.

Zwar begannen sich die alten, personalen Staatsstrukturen zu l6sen und zu ver-
andern, dennoch blieb in spéatantiker und mittelalterlicher Tradition die innere Si-
cherheit eine herausragende Aufgabe des Staates der Neuzeit, bzw. war sie sogar eine
der Triebfedern, die diese Entwicklung vorantrieb. Der mittelalterliche Herrschafts-
verband war den neuen Herausforderungen, insbesondere den Glaubensdiversitaten

und den daraus resultierenden Unruhen, sowie der beginnenden Industrialisierung

nicht mehr gewachen war.

5. Deutschland: Die Vorlaufer des Grundgesetzes

Die grole Bedeutung die der inneren Sicherheit und damit auch der existenziellen
Sicherheit zukam, zeigt sich auch in den Quellen der neueren deutschen Verfassungs-
geschichte und den Vorlauferverfassungen des Grundgesetzes.

So entnimmt man Art. 2 der Bundesakte des Deutschen Bundes, 1815, Zweck des

214 Constitution, Praambel; Hervorhebungen jeweils nicht im Original.
215 Art. 2 Satz 2 der Menschenrechtserklirung; Hervorhebung nicht im Original.
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Bundes sei: ,,Die Erhaltung der &ufleren und inneren Sicherheit Deutschlands, und
der Unabhéngigkeit und Unverletzbarkeit der einzelen Deutschen Staaten®. Aus der
Préaambel geht hervor, dass dieser Bund zur dauerhaften Sicherheit Deutschlands
geschlossen werde. Dabei ist die Wiener Schlussakte von 1820 ebenfalls zur Ausle-
gung dessen beachtlich, was Schutzgegenstand des Bundes sein soll. Aus deren Art.
1 ergibt sich, dass der Deutsche Bund ein volkerrechtlicher Verein zur Bewahrung
der Sicherheit der so verbundenen Staaten sei. Art. 18 ff. der Wiener Schlussakte
machen deutlich, dass es beziiglich des inneren Schutzes in diesem Volkerrechts-
biindnis nicht auf die innere Sicherheit in den souverdnen Staaten selbst, sondern
unter ihnen im Bund hingewirkt werden sollte?'®. Wohl aber kann der Bundeszweck
mittelbar durch die inneren Verhéltnisse bertihrt werden, sodass gem. Art. 25, Satz
2 Wiener Schlussakte entsprechende Mainahmen der anderen Bundesglieder durch-
gefithrt werden kénnen?!”.

Die nicht rechtswirksam gewordene Paulskirchenverfassung vom 28. Marz 1849
enthélt Ahnliche, wenn auch nicht derart strenge Regelungen beziiglich der Aufrecht-
erhaltung der inneren Sicherheit. Die Reichsgewalt hat fir die Aufrechterhaltung der
inneren Sicherheit zu sorgen und kann néher bestimmte Mafinahmen treffen, Art.
12, § 54. Auflerdem hat sie oberaufsehend die den Deutschen zugebilligten Rechte
zu wahren, § 53.

Die Bismarcksche Reichsverfassung vom 16. April 1871 ist ebenfalls vom Zweck
geleitet, Sicherheit zu gewéhrleisten und zwar ausdriicklich auch fiir die innerhalb
des Reiches belegenen Gebiete und das Volk. So vereinbaren die Parteien, einen ewi-
gen Bund zu schlieflen ,,zum Schutze des Bundesgebietes und des innerhalb desselben
giiltigen Rechts, sowie zur Pflege der Wohlfahrt des Deutschen Volkes“?'®. Ansons-
ten ist vom Schutz der inneren Sicherheit im Verfassungstext selbst keine Rede.
Allein Art. 68 der dem Kaiser die Ausrufung des Kriegszustands fiir den betreffen-
den Teil des Reichsgebiets erlaubt, nimmt Bezug auf die ,6ffentliche Sicherheit*,

deren Bedrohung Tatbestandsvoraussetzung fir die Ausrufung ist.

216Das unterstreichen die Art. 32, 53, 55 und insbesondere Art. 25, der ausdriicklich erklirt, die
innnere Sicherheit im Bundesstaat sei Sache der dortigen Regierung.

2179on Rudhart: Das Recht des deutschen Bundes, S. 23 ff., 26.

218Fs handelt sich also noch immer um einen Staatenbund, keinen Bundesstaat; vgl. Anschiitz:
Die Verfassung des Deutschen Reichs, Vorspruch, S. 31.
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In seinem Art. 1 II 17 nimmt das Preussische Allgemeine Landrecht ebenfalls
bezug auf die Staatsaufgabe der Sicherheit: ,Der Staat ist fiir die Sicherheit seiner
Unterthanen, ...zu sorgen verpflichtet".

Schliefflich gelangt man zur Vorgangerverfassung des heutigen Grundgesetzes, der
Weimarer Reichsverfassung vom 11. August 1919. Auch hier findet sich bereits in
der Prédambel der Friedenszweck dem die Verfassung dienen soll. So hat sich das
Deutsche Volk einig sein Reich zu erneuern und zu festigen, ,,dem &ufleren und dem
inneren Frieden zu dienen“ die WRV gegeben. Aus der Praambel leiten sich Bedeu-
tung, Zweck und Entstehung des Verfassungswerkes ab. Ebenso wie in der Verfassung
des Jahres 1871 sind nur Aussagen allgemeiner Art enthalten, die keinerlei rechtsver-
bindliche Wirkungen zeitigen, sondern nur erklirend?, gleichsam als Wegweiser zu
verstehen sind. Der Zweck des Dienstes am innenen Frieden kehrt wieder in der gene-
ralklauselartigen Gesetzgebungskompetenzvorschrift des Art. 9, wo bestimmt wird,
das Reich habe die Gesetzgebung iiber 1. die Wohlfahrtspflege und 2. den Schutz der
offentlichen Sicherheit und Ordnung, soweit ein Bediirfnis fiir den Erlass einheitli-
cher Vorschriften besteht. Aulerdem taucht die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
als Tatbestandsmerkmal in der Vorschrift des ,beriihmt-beriichtigten® Art. 48 Abs.
2 WRV auf, wonach der Reichsprésident bei erheblicher Storung oder Gefahrdung
der Sicherheit Notverordnungen u.&. Mafinahmeregelungen erlassen kann.

Ob die WRV im Dritten Reich weitergalt war damals umstritten, wurde aber
wohl im Ergebnis abgelehnt??°. In jedem Fall hiitte sich ihr oben dargestellter Zweck
gewandelt, bzw. ware pervertiert worden. Durch Verordnung des Reichprasidenten
vom 28. Februar 1933 wurden zwar die wichtigsten Freiheitsgrundrechte suspendiert.
Die Grundlagen des Dritten Reichs griinden aber ohnehin nicht auf individuellen,
vorstaatlichen Rechten des Einzelnen. Es hat das ,Volksganze® im Blick. Daher gel-

ten Beschrankungen der personlichen Freiheit eines ,Volksgenossen® als zuléssig,

219 Anschiitz: Die Verfassung des Deutschen Reichs, Vorspruch, S. 31.

220Kine Ansicht behauptete die vollstindige Weitergeltung, eine andere Ansicht nahm eine blof
formale Weitergeltung unter dem Triumph ,nationalsozialischen Rechtsgeistes* an, und fiir die
h.M, wie gesagt, hat die WRV nicht nur dem Geiste nach, sondern auch formal zu gelten aufge-
hort; Huber: Verfassungsrecht des Grossdeutschen Reiches, S. 46 f. Das volkische Recht ruhe auf
eigener Grundlage; so Schmitt: Staat, Volk, Bewegung, S. 5 f. Huber selbst ist der Ansicht, als
von Hindenburg die Fiihrung der Regierung in die Hand Hitlers legte, sei die WRV ,tot* gewesen;
Huber: Verfassungsrecht des Grossdeutschen Reiches, S. 52.
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wenn sie der Erhaltung und Entwicklung der Gemeinschaft dienen und ihre Lebens-
notwendigkeiten sichern??!. Freiheit soll ihm nur zukommen, in dem Rahmen, den
er benotigt um personlich verantwortlich seine eigenen Entscheidungen treffen zu
konnen, die jeweils das Schicksal der ganzen Nation beeinflussen.

Wenn auch die WRYV nicht weitergalt, so blieb es doch im Sinne der Herrschafts-
ordnung als hervorgehobener Teil der Volksgemeinschaft, fiir diese und in deren
Sinne zu handeln und das Leben der Nation zu sichern. Sicherheit konnte aber nicht
langer die Sicherheit des Einzelnen gegeniiber staatlicher Zwangsausiibung bedeu-
ten, sondern die ,politische Gewalt dient der Einheit und Ganzheit des Volkes*
und die Verfassung ,schafft auf neuem Boden die Lebensordnung des voélkischen
Reiches“??2. Diesem Zweck immanent ist die Schaffung und Erhaltung innerer Si-
cherheit und Ordnung.

Wendet man den Blick ins Ausland und an das Ende des Zweiten Weltkriegs, so
wird ersichtlich, dass sich derartige Herrschaftsmodelle mit totalitdrer mittelalter-
licher Personalstruktur nicht verbreiten konnten. Vielmehr zeigt sich hier deutlich,
dass der liberale Rechtsstaat des 19. Jahrhunderts die Entwicklung war, die sich
durchzusetzen vermochte. Dies verdeutlicht sich an den voélkerrechtlichen Abkom-
men dieser Zeit, wie etwa der EMRK und der AEMR, die beide ausdriicklich die

Sicherheit des Einzelnen gewéihrleisten wollen??.

II1. Zusammenfassung

Die rechtsphilosophische und rechtshistorische Entwicklung lésst sich, wie folgt, grob
skizzieren und zusammenfassen.

Anfangs wurde die Legitimation staatlicher Herrschaft nicht nur von der Gewéhr-
leistung innerer Sicherheit abhéngig gemacht. Im mittelalterlichen Herrschaftsver-
band galt es fiir den Konig, ebenso wie fiir andere, ihm untergeordnete Lehensherren,
insbesondere die Fiirsten, den Vasallen Schutz zu gewahren und das Gemeinwohl zu

fordern. Dazu gehorte, neben der Gewahrleistung existenzieller Sicherheit, fiir die

221 fuber: Verfassungsrecht des Grossdeutschen Reiches, S. 361.

2227 2.0, S. 363.

2Z3Art. 5 Abs. 1 S. 1 EMRK, Art. 6 EU-Grundrechtecharta und Art. 3 AEMR. Die ersten beiden
gewahren aber nicht umfassende Sicherheit, sondern bieten Schutz vor willkiirlicher Verhaftung,
Isensee: Verfassungsstaat als Friedensgarant, in: Symposium P. Kirchhof, S. 30.
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weltliche Gewalt in erheblichem Mafle auch die Erreichung transzedenter Ziele, die
von der Kirche oktroiert worden waren.

Erst Padua sieht im Frieden und im Staat nicht mehr das Mittel zur Erreichung
transzendenter Ziele, sondern erkennt den Frieden als sozialen Begriff, der das Zu-
sammenleben erst sinnvoll ermogliche. Frieden und Sicherheit zu schaffen war tat-
séchlich zur Kernaufgabe des mittelalterlichen Herrschaftsverbands geworden. Gera-
de die von Padua erkannte soziale und 6konomische Ordnungskomponente des inne-
ren Friedens erkennt man darin wieder, dass die Inanspruchnahme der Infrastruktur
geschiitzt werden sollte, sodass der Handel ungehinderter zwischen den Stadten und
Firstentiimern florieren konnte. In den Wirren der Religionskriege war es mit der
noch immer fragilen Sicherheitslage nicht mehr weit her. Es wurde das Verlangen
nach einem méachtigeren Herrscher grofier, der unparteiisch den sich bekriegenden
Gruppen entgegentreten und die innere Sicherheit wieder herstellen konnte. Auf-
bauend auf der Idee der Souveranitit war es Hobbes, der erstmals den alleinigen
Zweck des Staates und die Rechtfertigung seiner monopolisierten Zwangsausiibung
darin sah, dass der Staat seine Biirger schiitzen sollte. Dieser Gedanke wurde in
der darauffolgenden Zeit sowohl in der Staatstheorie, als auch in der Staatspraxis
zentral. Insbesondere die weniger radikalen Forderungen an Freiheitseinschrankung
der Biirger, wie sie von Locke vertreten wurden, sowie damit zusammenhangend,
seine Etablierung der Grundrechte, fanden in der revolutiondren Staatenentwick-
lung in den amerikanschen Kolonien und in Frankreich Berticksichtigung. Sie wur-
den zu deren theoretischer Grundlage. Als das romische Reich deutscher Nation
untergegangen war und auch in Deutschland revolutionare Bestrebungen des Biir-
gertums schliellich zur Paulskirchenverfassung fithrten, zeigten sich auch hier in
ersten Rechtstexten die Auswirkungen der auf Hobbes und Locke zuriickgehenden
Ideen. Von naturrechtlichen Vorstellungen ausgehend blieb auch fiir den liberalen
Rechtsstaat des 19. Jahrhunderts, sowie den Staat des Grundgesetzes die Sicherheit

von wesentlicher, den Staat an sich legitimierender Bedeutung??*.

224Gjehe zur Staatsaufgabe Sicherheit im Staat des Grundgesetzes, unten S. 119 fF.
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F. Staatsgewalt
I. Geschichtliche Entwicklung — vom Gewaltoligopol zum Gewaltmonopol

Der Sicherheitszweck lief sich nicht dauerhaft durch einen gewaltpluralistischen
Staat herstellen oder aufrechterhalten. Dies zeigen die schon beschriebenen fehlge-
schlagenen Versuche iiber diverse Gottes- oder Landfrieden die grassierende Gewalt
einzudammen. Insgesamt deutet sich an, dass die Erfiilllung der Sicherheitsaufgabe
maflgeblich von der Gewaltkonzentration abhangig war. Erst der weitestgehend ge-
waltmonopolisierte Staat war in der Lage Sicherheit fiir den Einzelnen und fiir die
Gemeinschaft im Ganzen zu schaffen. Die Monopolisierung der Gewalt ist Mittel

und Voraussetzung der Sicherheitsgewahrleistung.

1. Fehdewesen und erste Versuche seiner Hegung

Wie oben bereits beschrieben wurde, war das Lehenswesen wesentliches Ordnungs-
prinzip des Mittelalters, das die insgesamt starren und personalisierten Gesellschaftss-
trukturen dieser Zeit ausmacht und widerspiegelt??®. Ein anderes Prinzip, das iiber
das gesamte Mittelalter von — vielleicht noch groflerer — Bedeutung war und dessen
Unzuléanglichkeit den Boden fiir die monopole Gewaltausiibung des Staates bereitete,
war die Fehde; Brunner bezeichnet sie ,als wesentlichstes Element jeder mittelal-
terlichen Verfassung*“?%6,

Die Fehde war die zentrale Strafsanktion schon in der germanischen Urzeit. Sie
war generell die Folge einer jeden Missetat, des Friedensbruches, und machte den
Friedensbrecher zum Feind. Fiir den Fall des schweren Friedensbruches gegentiber der
gesamten Gemeinschaft, fiir den Fall des gemeinen Friedensbruchs nur gegeniiber der
Sippe des Verletzten??". Folge des schweren Friedenbruches war die Friedlosstellung,
sodass der Téter vollig auerhalb des Rechts stand und wie ein Toter behandelt wur-
de?2. Schutzgewihrleistung zu seinen Gunsten war unter Strafe gestellt. Vielmehr

bedeutete die Friedlosstellung, das Urteil iiber den schweren Friedensbruch, ein To-

225Das galt auch fiir die Stidte; vgl. Kimminich: Deutsche Verfassungsgeschichte, S. 77.

226 Brynner: Land und Herrschaft, S. 106.

227 Schréder/von Kiinfiberg: Deutsche Rechtsgeschichte, S. 79; a.A. Mitteis/ Liebrich: Deutsche
Rechtsgeschichte, S. 39, der die Fehde nur als Folge des gemeinen Friedensbruchs anerkennt; er
weist aber auf die hier vertretene ,jweit verbreitete Ansicht* hin, a.a.O. S. 43.

228Geine Frau wurde damit zur Witwe und die Kinder zu Waisen.
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desurteil. Dessen Vollstreckung oblag dem Priester oder der Natur, vorbehaltlich der
Zustimmung einer Gottheit. Anders dagegen war dies, wenn man dem Téter nicht
habhaft war, dann unterblieb das Todesurteil und es wurde im Wege eines allgemei-
nen Totungsbefehls jedem Rechtsgenossen die Totung des Téaters aufgetragen®?, es
war also ein Akt , offentlicher* Gewaltausiibung mittels des einzelnen Genossen?3°.
Jeder sollte den Feind Aller auch als seinen persénlichen Feind betrachten?!. Anders
dagegen wurden die weniger schwerwiegenden, die sog. gemeinen Friedensbriiche ge-
ahndet. Dann wurde die Fehde grundsatzlich nur zwischen Téater und Opfer, sowie

232 begriindet. Sie war

deren beider Sippen, die auch Trager des Rachekults waren
von privatem Charakter und trat auch ohne ausdriickliche Aufsagung des Friedens
ein. Fiir den Téater kam es nicht zu dem existenziellen Rechtsverlust, sondern er blieb
in die Gemeinschaft eingegliedert, sodass er von seiner Sippe gegen die verfeindete
Sippe geschiitzt werden konnte und musste?*?. Dabei waren die Rechtsfolgen von
Fehdetaten realtiv zu bestimmen. Die rechtméflig Fehdefithrenden handelten buf-
und straflos; die Abwehr dieser Mafinahmen dagegen vergréflerte die Schuld des Té-
ters. Der Staat hatte die Gewaltaustibung zu dulden. Zur Beendigung der Fehde kam
es durch Siihnevertrag, Urteil oder den gewaltsamen Sieg iiber den Gegner?**. Der
Stihnevertrag war zwingend mit einer materiellen Leistung an den Verletzten, bzw.
an seine Sippe verbunden und konnte gerichtlich oder auergerichtlich abgeschlossen
werden; wie insgesamt auch ein von vorn herein gerichtlich beantragtes Verfahren
moglich war, dass das Recht zur Fehde — theoretisch — ausschloss. Das Gericht hatte
aber nicht nur eine Schlichterrolle, sondern konnte, wie auch im Fall des schweren
Friedensbruches, ein Urteil sprechen und die allgemeine Friedlosigkeit mit den oben

genannten Folgen aussprechen, wenn der Beklagte sich der Verhandlung entzog?3®.

Wichtiger als eine weitergehende, detaillierte Beschreibung sind die allgemeinen

229 Schréder/von Kiinfberg: Deutsche Rechtsgeschichte, S. 83.

20Dazu Link: Staatszwecke im Verfassungsstaat — nach 40 Jahren Grundgesetz, in: VVDStRL
48 [1990], S. 28.

21 Schrider/von KiinBberg: Deutsche Rechtsgeschichte, S. 79 ff. mwN..

232 Mitteis/ Liebrich: Deutsche Rechtsgeschichte, S. 38; Kaufmann: Fehde, in: Handworterbuch zur
deutschen Rechtsgeschichte, Sp. 1087.

233 Schréder/von Kiinfberg: Deutsche Rechtsgeschichte, S. 85 f.

Z34Dazu sowie fiir das Beispiel der ,,Sicharfehde® zu einem Fehdeexzess, in Kaufmann: Fehde, in:
Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Sp. 1086 und 1088.

235 Schrdder/von Kiinfberg: Deutsche Rechtsgeschichte, S. 87.
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Voraussetzungen und Wirkungen der Fehde auf das Leben zu diese Zeit, aber auch
spater, sowie deren Einfluss auf die Entwicklung der Staatlichkeit. Das Problem in-
nerer Sicherheit wurde bereits als ,,Zivilisationsproblem* bezeichnet. Wie wohl kei-
ne Volksgemeinschaft oder Nation vor oder nach ihnen, vermochten die Germanen
nicht nur aufgrund der Stammesangehorigkeit und des gemeinsamen Siedlungsgebie-
tes dort einen allgemeinen Friedenszustand herbeifithren zu konnen, auf Gewaltaus-
iitbung jeder Art also zu verzichten. Frieden existierte nur in kleineren Raum- oder
Personenverbanden, wie etwa der Familie oder der Sippe. Gleichzeitig ergibt sich aus
dem Vorgenannten, dass die Fehde nicht das einzige Mittel zur Rechtsdurchsetzung
war, sondern, dass den Streitparteien daneben vom Staat auch gerichtliche Hilfe
angeboten wurde und dessen Urteil bindend war?3®. Der Staat versuchte schon in
dieser frithen Zeit offenbar die private Gewalt zu lenken und statt ihrer den Streit
beizulegen. Wurde ein gerichtliches Verfahren angestrengt, nahm der Beklagte daran
aber nicht teil oder verweigerte er seine Mitwirkung, dann konnte der Staat iiber
ihn die Friedlosigkeit verhdangen. Das Urteil der Friedlosigkeit diente zur Steuerung
des Verhaltens des Beklagten, der sich dem staatlich gelenkten Prozess nicht einfach
straflos entziehen kénnen sollte. Zu dem gleichwohl mafligen Erfolg staatlichen Da-
zwischentretens trug die rechtliche Zergliederung der Gesellschaft in Stande bei, die
eine iibergeordnete Gerichtsautoritdt verhinderte, insbesondere weil der méchtige
Adel bei der Etablierung eines solchen Systems um Eingriffe in seine Herrschafts-

237 was im Ubrigen nicht nur fiir die germanische Zeit galt.

rechte fiirchtete

Zur Zeit frankischer Herrschaft kam es schon zu einer gewissen Lockerung dieses
iiberaus strengen Sanktionsystems, insbesondere bei schweren Friedensbriichen. So
wurde die stthnbare Acht, bei der durch Bufizahlung ein Riickkauf in den Frieden
moglich war, vorherrschend und es entwickelten sich neue, ausdifferenziertere Sank-
tionen. Auch die frither ebenfalls ausgesprochene Todesstrafe wurde zuriickgedrangt.
Aufféllig ist, dass nicht langer ipso facto Rechtszustinde, wie etwa die Friedlosigkeit,

eintreten konnen, sondern der Konig, dem auch ein Begnadigungsrecht zuerkannt

236 Kaufmann: Fehde, in: Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Sp. 1084.
Z7TA.a. 0., Sp. 1085.
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238 aussprechen muss®?. Die Fehde zu-

wird, Todesstrafe und strenge Friedlosigkei
riickzudrangen wurde schon in dieser Zeit als Hauptaufgabe des Konigs gesehen,
sodass sie nur noch fir bestimmte schwere Straftaten iiberhaupt in Betracht kam.
Rechtlich betrachtet war sie ein subsididrer Rechtsbehelf geworden, der hinter dem
gerichtlichen Ausgleich zuriickzutreten hatte. Indem man die Ausgleichssummen an-
hob, versuchte man die Verletztenseite zur Inanspruchnahme des Rechtswegs zu be-
wegen. Insgesamt zeigen sich im Frankenreich zwei Wege zur Bekdmpfung der Fehde:
Die Ausdehnung der Gerichtsgewalt einerseits, sowie der Versuch die Siithne, als eine
Form der Fehdebeendigung, zu erzwingen, andererseits?4°.

Im spéteren Mittelalter gab es die Fehde noch immer. Die Eingrenzungsversuche
der Frankenkonige hatten keinen Erfolg gehabt?*!. Im Fehderecht der Nichtadligen,
also Bauern und Biirger kam es zu keinen wesentlichen Veranderungen. Zwar wurden
vielfaltige, aus der Landfriedensbewegung tibernommene Regelungen getroffen, die
insbesondere die vergebliche Gerichtsanrufung, Klage oder Achtung als Vorausset-
zung der Fehde begriindeten. Aulerdem gab es Versuche Fehdehandlungen gegen-
iiber Verwandten auszuschliefen und Waffenverbote zu erlassen, um die Fehdemittel
zu limitieren. Grade den Stadten gelang es immer besser einzugreifen, insbesondere
wegen der Durchsetzung von Kriminalstrafen?4?.

Wichtiger als die Fehden der niederen Stéande ist in staatsrechtlicher Sicht das im
Adel grassierende Fehdeunwesen des Mittelalters, wo die Fehde zunéchst in genau-
so riicksichtsloser und brutaler Weise wie seit jeher gefiihrt wurde. Deren Fehden
hatten weitreichende Folgen auch und gerade fiir die Bevolkerung und lassen sich
durchaus mit einem Krieg vergleichen. Denn die Fehde war grundsétzlich geeignet

als Multiplikator eine Vielzahl von an der Tat vollig Unbeteiligten in die Auseinan-

238Grundsitzlich galt in der germanischen Zeit, jedenfalls fiir augefillig begangene Delikte, dass
die Friedlosigkeit mit der Tat und damit ohne weiteres eintrat; Schroder/von Kiinfberg: Deutsche
Rechtsgeschichte, S. 84.

239A.a.0., S. 371 1.

240Ersteres bei den Merowingern, Letzeres bei den Karolingern; Westgoten und Burgunder schlos-
sen die Fehde sogar vollig aus; Kaufmann: Fehde, in: Handworterbuch zur deutschen Rechtsge-
schichte, Sp. 1086 f.; Schrider/von Kiinfberg: Deutsche Rechtsgeschichte, S. 372 f.

2410bwohl die Reichsgerichtsgewalt stirker war als im spiteren Mittelalter; Kaufmann: Fehde,
in: Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Sp. 1089.

242A . 0., Sp. 1089 f.
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dersetzung miteinzubeziehen. Bei den Adelsfehden?*® waren daher eher die Bauern,
als der eigentlich befehdete Grundherr Opfer der Angriffe, weil dem Gegener auf
jede erdenkliche Art Schaden hatte zugefiigt werden kénnen und die Pliinderung

seiner Vasallen mittelbar auch ihn traf.

2. Gewaltbegrenzung im Hochmittelalter — Entwicklung zum Territorial-

staat

Es zeigten sich in der Folge ernsthaftere Bestrebungen zur Eindémmung der Gewalt.
Schon im 10. Jahrhundert hatte die Kirche mittels der Gottesfrieden versucht we-
nigstens fiir bestimmte Zeiten und Orte eine Friedensgewihrleistung zu schaffen?*4,
Mit der Landfriedensbewegung, die in Deutschland um 1100 begonnen hatte?%®, ver-
suchte auch die weltliche Gewalt dem Fehdewesen Herr zu werden. Gleichzeitig trat
die Kirche, insbesondere im Rahmen ihrer Wirtschaftspolitik, fiir die Landfrieden
ein?*®. Das Fehderecht sollte einerseits auf den Téter und evtl. nichste Angehori-
ge beschrankt werden, andererseits schloss man besonders schwere Racheakte, wie
etwa die Brandstiftung®'?, fortan aus*®. Auflerdem setzte man in den noch zeit-
lich befristeten Landfrieden die prozessualen Voraussetzungen fest, wie etwa, dass
Fehdehandlungen nur nach vorheriger Ansage und Widersage des Gegeners zuléssig
waren. Der erste zeitlich unbefristete Landfrieden war der Mainzer Landfriede von
1235, der ebenfalls als untauglicher Versuch angesehen werden muss, hinsichtlich des
Ziels gerichtliche Fehdeeingrenzung zu betreiben. Zwar war die Fehde ohne vorheri-

ge Klage unzulissig?*®, doch es waren noch immer?®° keine Fehdegriinde festgesetzt

243Djieses waren die Haufigsten und Folgenschwersten, da seitens des Adels eine groSe Zahl von
Fehdehelfern akquiriert werden konnte und ausreichende Bewaffnung vorhanden war; Fischer:
Reichsreform und ,Ewiger Landfrieden®, S. 23 mwN.

244Vgl. dazu bereits oben S. 46; sowie Becker: NJW 1995, 2077, 2079.

245Der erste deutsche Gottesfrieden ist der von Liittich aus dem Jahre 1082; 1103 folgte der erste
Reichlandfrieden; Fischer: Reichsreform und ,Ewiger Landfrieden®, S. 27.

246Gje schuf im Bereich ihrer wirtschaftlichen Betétigung rechtliche Mindeststandards und ver-
suchte kirchliche Ethik in das Wirtschaftsleben einflieflen zu lassen. Eine der wichtigsten Mafiregeln
war die Stiitzung, bzw. spéter die vollstdndige Durchsetzung der Beachtung der Landfrieden, We-
ber: Staatssoziologie, S. 23.

247Nicht als bloBe Sachbeschidigung gemeint, sondern als Verbrennen des Gegeners in seinem
Haus; Kaufmann: Fehde, in: Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, S. 1087.

248 Schréder/von Kiinfberg: Deutsche Rechtsgeschichte, S. 372 f..

249 Becker: NJW 1995, 2077, 2079; Laufs: JuS 1995, 665, 669.

2507um fritheren Rechtsstand; Fischer: Reichsreform und ,Ewiger Landfrieden“, S. 30 f.
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worden und selbst Verbtindete und Feunde konnten pro amico fiir einen Verletzten
die Fehde fiihren. Dies hétte kein Problem dargestellt, ware der Adel daran interes-
siert gewesen, auf die Fehde zu verzichten. Dass dem nicht so war, mag man auch
auf die Umstande der Zeit zurtickfiihren. Nach dem Ende der stauferischen Herr-
schaft kam es zum Erstarken der Teilgewalten im Reich. Dies fiihrte zwangslaufig
zur Entwicklung der Landeshoheit aus der 6ffentlichen und privaten Rechte biindeln-
den realen Herrschaftsmacht des Adels?!'. Im Zuge dessen, und zur Erhaltung der
Einnahmen versuchten die jeweiligen Herrscher ihre Macht und ihr Territorium wei-
ter auszudehnen, wozu auch das Mittel der (unberechtigten) Fehde und Kleinkriege
genutzt wurde®>2, Die Macht biindelte sich aber nicht nur beim Adel; gleichzeitig
wurde sie dezentralisiert in die sich nun ausbildenden Amter an die Amtsménner zur

253 Aus diesen neuartigen Herrschaftsstruk-

Ausiibung ,an stat“ seiner tibertragen
turen, dem institutionalisierten Flachenstaat des Mittelalters, erwuchs die Notwen-
digkeit der rechtlichen Neuordnung des Reiches. Der Begrenzung der Fehde war dies
— anfangs jedenfalls — nicht zutrédglich. Erstens der Versuch des Macherhalts und
—ausbaus und zweitens die schon gewachsene Macht des Adels verhinderten dies.
Denn die Reichsgewalt war nicht in der Lage einen friedensbriichigen Adligen in die
Schranken zu weisen?®*. Andererseits darf nicht verkannt werden, dass es gerade der
den Untertanen gewédhrte Schutz war, der zur Steigerung fiirstlicher Autoritit ab
etwa dem 13. Jahrhundert wesentlich beitrug?®.

Der mittelalterliche Herrschaftsverband mit seinen primar personalen Beziehun-
gen mauserte sich langsam zum, vom jeweiligen Herrscher unabhéangigen, anstalt-
lich gepragten Territorialstaat und bediente sich zunehmend der Gesetzgebung zur
Regelung der Rechtsbeziehungen. Dies fiihrte im 15. Jahrhundert zu einem neu-
en, erfolgreicheren Versuch der Durchsetzung des Fehdeverbots, der mit Erlass des

,2Ewigen Landfriedens* von 1495, der Einsetzung des Reichskammergerichts und

der Erhebung eines ,, gemeinen Pfennigs® zur Finanzierung des Gerichts, der inneren

251 Merzbacher: Landesherr, Landesherrschaft, in: Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschich-
te, Sp. 1385.

252 Laufs: JuS 1995, 665, 666 f.

253Das war wohl Folge der Notwendigkeit der Gewdhrleistung eines ,,umfassenden“ Rechts- und
Giiterschutzes; Willoweit: Deutsche Verfassungsgeschichte, S. 89 f.

254 Kaufmann: Fehde, in: Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Sp. 1091.

255 Willoweit: Deutsche Verfassungsgeschichte, S. 89, 91.
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und duBleren Friedenssicherung diente®*®. Kaufmann fithrt dies auch auf ein Eigen-
interesse der Fursten zuriick, die seiner Ansicht nach ohne die Initiative des Reiches
vermutlich ebenfalls eine derartige Regelung getroffen hatten. Es war, wie gezeigt
wurde, auch Sache der Fiirsten geworden den inneren Frieden und den Erhalt des
Territoriums gegentiber den anderen Landesherren zu sichern. Die Zeit des Umbruchs
war voriiber. Dies fiihrte zum Erfolg des ,,Ewigen Landfriedens”, 7. August 1495,
und zum Beginn der ernsthaften und nachhaltigen Bekdémpfung der Fehde, die von
nun an fiir alle Menschen verboten war?®”. Gleichwohl war sie noch bis in das 16.
Jahrhundert hinein nicht v6llig verdrangt. Das Reichskammergericht, welches vom
koniglichen Hof losgelost war, hatte an der Entwicklung eines Gewaltmonopols An-
teil, weil es die Reformen in den Territorien beeinflusste und zur Vereinheitlichung
von Rechtsprechung beitrug. Die Machtfokusierung wird noch aus einem anderen
Grund stéirker. Das an jedermann gerichtete Verbot der Fehde, sowie die Unab-
héngigkeit vom Hof fithrte zu einer Einebnung der bestehenden, streng getrennten
Standegesellschaft. Diese begann sich in eine Untertanengesellschaft zu verwandeln,
weil die Menschen unabhingig ihres Ranges, dem Gesetz zu folgen hatten®®.

Dass deshalb noch nicht von einem Gewaltmonopol und der allgemeinen Ein-
démmung der Gewalt iiberhaupt, sei es von Seiten des Reiches oder von Seiten der
Firsten, die Rede sein konnte, zeigt der weitere Verlauf der Geschichte sowohl in
Deutschland, wie auch in dem sich um 1500 vom Reich trennenden Frankreich.

Dennoch kann hier als Zwischenergebnis festgehalten werden, dass sdmtliche
Herrschaftsverbande danach strebten, in welcher Art auch immer, zu einem stabilen
Zustand im ,Inneren“, das heifit nicht innerhalb des Territoriums, sondern inner-
halb der personalen Abhéangigkeitsverhéltnisse zu gelangen. Dieser Zustand wurde
letztlich im gesamten Mittelalter torpediert, vor allem vom Landesadel und damit
von denjenigen, die alleine in der Lage gewesen waren fir Frieden und Sicherheit zu
sorgen. Als Mittel stand die Fehde im Vordergrund, deren erfolgreicher werdende

Bekampfung zu einer Erhohung der inneren Sicherheit in den sich langsam zu Terri-

256 Willoweit: Deutsche Verfassungsgeschichte, S. 113.

257 Hammer: DOV 2000, 613, 616; Kaufmann: Fehde, in: Handworterbuch zur deutschen Rechts-
geschichte, Sp. 1091.

258 Stolleis: Das staatliche Monopol legitimer physischer Gewalt, in: FS Kassimatis, S. 581.
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torialstaaten entwickelnden Landesherrschaften fithrt, was seinerseits die Macht der

Fiirsten in ihren Territorien starkte.

3. Entwicklung nach Bodin

Ein Gewaltmonopol konnte sich jedoch, insbesondere im Deutschen Reich, erst spa-
ter entwicklen. Katalysator dieser Entwicklung hin zum modernen Staat war die
Souverénititslehre von Jean Bodin®®, die er in seinen Sechs Biichern iiber den Staat
im Jahr 1576 unter dem Einfluss der franzosischen Religionskriege entwickelt hat-
te. Er propagierte die Souveranitat, die er als die ,dem Staat eignende absolute
und zeitlich unbegrenzte Gewalt“ bezeichnete und ,von den Lateinern ,maiestas®

“260 ynd fiillte den bereits lange bekannten Souveranitiatsbegriff mit

genannt werde
modernem Inhalt?®!. Das wesentlich Neue an diesem Souveranititsverstindnis war
die zentrale Bedeutung der Souverénitdt fiir die Bestimmung des Staates. Diesen
definiert Bodin eingangs als ,die am Recht orientierte, souverdne Regierungsgewalt

«262

iiber eine Vielzahl von Haushaltungen“<*=. Daraus folgt, dass jede so zu beschreiben-

de Herrschaftsmacht einen Staat darstellt. Dieses Staatsverstandnis bildet auch den

Grundstein fiir das Begreifen des Staates als (juristische) Person?%3

, Wie sie ganz
deutlich spéater bei Hobbes in Form des Fabelwesens ,Leviathan“ zum Ausdruck
kommt. Kurz: Der Staat ist souverian und am Recht ausgerichtet. Das unterscheide
ihn von Piraten und Rauberbanden, zu denen er eine Aufnahme von Beziehungen
jeder Art strikt ablehnt?%*. Eigenschaft dieser souverdnen Macht sei ihre in jeder

Hinsicht geltende Absolutheit und Einheit. Die absolute Geltung &uflere sich in

259 Kneihs: Verfassungsfragen des sogenannten staatlichen Gewaltmonopols am Beispiel des ster-
reichischen Rechts, in: Der Staat 44 [2005], 270; Becker: NJW 1995, 2077, 2081.

260 Bodin: Sechs Biicher iiber den Staat, I. Buch, Kap. 8; S. 205.

26180 schon Bodin selbst; A.a.O., I. Buch, 8. Kap., S. 205. Noch heute einhellige Meinung, vgl.
etwa Quaritsch: Staat und Souveranitat, S. 39; Dagtoglou: Ev. Staatslexikon, ,Souverénitat“, Sp.
3156; Wildhaber: Entstehung und Aktualitit der Souveranitét, in: FS Fichenberger, S. 137; sowie
Randelzhofer: Staatsgewalt und Souverénitét, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.): HdbStR II, § 17, S. 150
f., Rn. 16, der auf den Hinweis von Meyer-Tasch in Bodin: Sechs Biicher iiber den Staat, S. 10
aufmerksam macht, zuvor sei bereits von einem russichen Gelehrten eine derartige Souveranitats-
konzeption vorgestellt worden. Dies entsprach auch sowjetischer Ansicht; vgl. Kriiger: Allgemeine
Staatslehre, S. 852, Fn. 24.

262 Bodin: Sechs Biicher iiber den Staat, I. Buch, 1. Kap., S. 98.

263 Laband: Staatsrechtliche Vorlesungen, S. 179.

264 Bodin: Sechs Biicher iiber den Staat, I. Buch, 1. Kap, S. 98.
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zweifacher Weise, zum einen auf das Innere des Staates gerichtet, zum anderen nach
auflen gegen andere Staaten gerichtet. Dabei zeige sich erstere Wirkung insbeson-
dere darin, dass die Souveranitit die Macht verleihe Gesetze, unabhéngig von der
Zustimmung Dritter und ohne Bindung an altes Recht, zu erlassen. Die am Recht
ausgerichtete Regierung, ,droit gouvernment®, bedeute folgerichtig nur, dass die-
se Orientierung nicht etwa, wie im heutigen Sinne am positiven Recht, an das der
Souverén ja gerade nicht gebunden ist, erfolgt, sondern nur am gottlichen und na-
tiirlichen Recht. Souveranitit, nicht Legalitit sei die Voraussetzung des Staates?®.
Die einzigen bestehenden Bindungen seien die an gottliches und nattirliches Recht,
sowie an allgemeine Rechtsgrundsitze und an geschlossene Vertrage?%6.

Die Souveranitat nach auflen wirkt derart, dass der souverdne Staat unabhingig
und gleich?%” allen anderen souverdnen Staaten ist. Die Einheit der Souveranitit
zeigt sich darin, dass es sich um ein einziges Recht handelt und nicht um ein ganzes
Biindel. Vielmehr ist es umgekehrt so, dass das Vorhandensein bestimmter Ein-
zelrechte diesen als den Souverin ausweisen. Die Souveranitéit selbst erhalte der
souverine Herrscher allein von Gott268.

Ein erheblicher Fehler ist Bodin bei der Bestimmung der Merkmale unterlaufen,
die den souverdnen Firsten vom nicht-souveranen Untertanen unterscheiden. Der
Fehler griindet dabei nicht etwa in der Auswahl der Rechte, die den Fiirst als souve-
ran ausweisen sollen, sondern in der Entscheidung einzelne Rechte herauszugreifen,

die Ausweis der Souveranitéit sind. Er trdgt im zehnten Kapitel des ersten Buches

265Vgl. die Ausfithrungen des Ubersetzers zu Bodin: Sechs Biicher iiber den Staat, S. 95 Fn. 12,
a.a.0. S. 575 ff mwN. Die Souverénitdt nach Bodin bricht auch mit der mittelalterlichen Rechts-
auffassung, wonach alles Recht von Gott komme, weshalb galt das altes Recht jiingeres verdrange.
Nicht Tradition, sondern Souverénitét sichert die Geltung des Gesetztes. Daher ist auch unge-
rechtes Recht beachtlich, solange es nicht die benannten Schranken iiberschreitet; Fleiner/ Fleiner:
Allgemeine Staatslehre, S. 319 f.

2663owohl an solche die er mit Untertanen geschlossen hat, wie auch an solche, die er mit aus-
wartigen Herrschern geschlossen hat. Letzters entsprach damals noch nicht herrschender Ansicht;
Quaritsch: Souverénitat, S. 52.

267Der Grundsatz par in parem non habet imperium, stellt daher bis heute die Grundlage des
Volkerrechts dar. Dies kommt auch in Art. 2 Ziff. 1 UN-Charta zum Ausdruck; Verdross/Simma:
Universelles Volkerrecht, S. 31 f.

268 Bodin: Sechs Biicher iiber den Staat, I. Buch, Kap. 8 S. 205 passim; Kap. 10, S. 284 passim;
zusammenfassend auch Zippelius: Allgemeine Staatslehre, S. 49; Weber-Fas: Uber die Staatsgewalt,
S. 95 ff.
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ein Sammelsurium derartiger ,souverdnititsbegriindender” Kriterien zusammen?%?.

Das bedeutet, aus der Tatsache, dass der Souverén ein Recht ausiibe zu schlieffen, es
handle sich um eine Staatsfunktion®™. Laband zeigt die Auswirkungen des Problems:
,Diese Hoheitsrechte sind nur Spiegelbild der Aufgaben, Zwecke und Théatigkeiten
des Staates und als solche einem fortwahrenden Wandel unterworfen. [...] Jeder
Katalog dieser Art ist willkiirlich; die Differenzierung kann bis ins Unendliche fort-
gesetzt werden“2™!,

Dieser Fehler ist wohl historisch begriindet: Denn obwohl Bodin den Souvera-
nitatsbegriff im modernen Sinne pragte, war der Begriff seit dem Hochmittelalter
literarisch?”? und seit dem Spétmittelalter auch im Zusammenhang mit der Herr-
schaftsmacht bekannt, wurde noch indifferent auf politische wie geistliche Fiihrer
angewendet. Es gibt daher eine ganze Reihe von Souverdnen, die grofiteils mit den
Lehensherren identifiziert werden konnen?". Insbesondere sind die Feudalherren und
der Konig in ihrem jeweiligen Bereich nicht dem anderen untergeordnet. Die Souve-
rénitdt war somit geteilt, wie auch die Herrschaftsmacht geteilt war. Sie benannte
einzelne oder mehrere Einzelrechte — insbesondere das konigliche Appellationsrecht
gegeniiber den Kronvassallen — die den Herrscher souverin sein lieen?™.

Moglicherweise geblendet hiervon ist Bodin zu der positiven Anreicherung des
eigentlich nur negativ abgrenzenden Begriffes gekommen, die in der Folge, wie von
Laband kritisiert, zu feinster Ausdifferenzierung der Souverénitatsrechte gefithrt hat.
Freilich ist Kritik ex-post leicht zu iiben; daher diirfen die historischen Bedingungen
nicht verdrangt werden, die eben keine einheitliche Staatsgewalt zeigen, sondern ein

dem jeweiligen Herrscher eigenes Biindel von Hoheitsrechten und diesen als souverén

269Namentlich handelt es sich um das Recht zur Gesetzgebung (als Hauptmerkmal), das Recht
der Entscheidung iiber Krieg und Frieden, das Recht der Ernennung der obersten Beamten, das der
hochsten Gerichtsbarkeit, die Begnadigungs-, Miinz- und Besteuerungsrechte, sowie das auf Treue
und Gehorsam; vgl. Bodin: Sechs Biicher iiber den Staat, I. Buch, 10. Kap. S. 284 und passim.

270 Jellinek: Allgemeine Staatslehre, S. 461 f.

271 Laband: Staatsrechtliche Vorlesungen, S. 179.

272 Souverin“ leitet sich vom lat. ,super, bzw ,superanus“ ab, die ihrerseits etwas erhabenes,
iibergeordnetes beschreiben. Schliefllich bildete sich um 1120 in Frankreich, das Adjektiv ,souver-
ain“ und das Substantiv ,souveraineté* heraus; ausfithrlich Quaritsch: Souveranitét, S. 13 ff..

273Den Souverin als Spitze der Lehenspyramide erkennt auch Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S.
852 mwN.

274 Quaritsch: Souveranitit, S. 33.



66 FI. Geschichtliche Entwicklung — vom Gewaltoligopol zum Gewaltmonopol

kennzeichneten, auch wenn er tiber keine Staatsgewalt im modernen Sinne verfiigte.
Die Auswirkungen der Lehre Bodins haben die Entwicklung des modernen Staates
nachhaltig beeinflut?>”®, wie sich an den Lehren von Hobbes und Rousseau, sowie
auch Locke zeigt, der die Bindung der souveranen Staatsgewalt an das positive Recht
begriindte und so die Bindung der Herrschaftsgewalt von Transzendezvorstellungen
befreite. Diese Lehren wiederum waren Triebfeder der Revolutionen in Amerika und
Frankreich?7®.

Die Staatsgewalt im modernen Sinne entwicklete sich aber historisch aus der Lan-
deshoheit, auch wenn sie nicht historisch begriindet ist. Sie wird einheitlich sein und
nicht aus einem Biindel von Einzelrechten bestehen, sodass der Fehler Bodins erst
aus heutiger Sicht und unter den heutigen Bedingungen der Natur der Staatsgewalt

als solcher erscheint?"".

4. Landeshoheit
a) Entwicklung

Die Landeshoheit entstand als Begriff erst mit dem Westfélischen Frieden, wo ei-
ne Reihe von Rechten unter diesem Sammelbegriff gebiindelt wurde®™®. Trotz des
einheitlichen Begriffs blieb sie ein verdnderlicher bunter Straufl einer untibersichtli-
chen Vielzahl tradierter Herrschaftsrechte, der Regalien, die zusammenhangslos®™
nebeneinander standen, aber in der Hand eines Herrschers gebiindelt waren®®°. Bei
Lorenz vom Stein ist auBerdem bereits die abstrahierte Natur des Anstaltsstaats
angedeutet. So seien die Hoheitsrechte einmal — traditionell — als erworbene Rechte
des Konigs, aber auch — modern — die Rechte, die dem Staat seinem Wesen nach zu-
kimen?8!. Historische, wie rational und systematisch bestimmte Begriffe beziiglich

der Hoheitsgewalt laufen zeitweise parallel?®?. Die Entwicklung der Landeshoheit,

27580 etwa Jellinek: Allgemeine Staatslehre, S. 474 f.

276Giehe bereits oben, S. 50 ff.

277Zur Natur der Staatsgewalt, vgl. unten S. 70 ff.

278 Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 824 f.; Quaritsch: Staat und Souverinitit, S. 403 f.

2797usammenhangslos meint hier: ohne gleichen Ursprung.

280 Merzbacher: Landesherr, Landesherrschaft, in: Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschich-
te, Sp. 1385.

281yom Stein: Verwaltungslehre, Bd. 1, S. 10.

282 Bickenforde: Gesetz und gesetzgebende Gewalt, S. 55.
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zeigt sich daher, auch bezogen auf das Reich, nicht als einheitlicher, gleichméfiger
Vorgang, sondern verlief je nach Herrschaftsverband unterschiedlich?®®. Die einzel-
nen Fiirsten waren verschieden umfénglich mit Regalien ausgestattet, vererbten diese
weiter und der Nachfahre konnte sich noch weitere dazuverschaffen, oder sie wie-
der verlieren. Der Wandel setzte ein, als im 18. Jahrhundert die Landeshoheit als
nicht mehr vom Reich abgeleitet angesehen wurde. Sie verselbstédndigte sich und
gab den Landesherren die Moglichkeit aus der Landeshoheit selbst Regalien abzulei-
ten. Damit fiel die lehensrechtliche Bindung der Realrechte und Privilegien weg und
fiihrte zur Rechtsquelleneigenschaft der Landeshoheit in den deutschen Territori-
en?®*. Dabei sollte durch die Wortwahl suggeriert werden, der jeweilige Landesfiirst
sei souverian??. So begann in einigen Territorien mit sehr umfangreichen Regali-
en der Ubergang von der Landeshoheit zur Staatsgewalt, aber eben nicht, weil das
Rechtebiindel grofler wurde, sondern, weil der Herrscher hierdurch eine solche Macht
erlangt hatte, die aus sich heraus zur Staatsgewalt werden konnte?®S.

In anderen Féllen kam es zur Etablierung einer wirklichen Staatsgewalt auf revo-
lutionarem Wege, so etwa in Frankreich aber auch in Deutschland. Geimpft mit von
Napoleon verliehener ,,Souveranitat® errichteten die Fiirsten des Rheinbunds ohne
Riicksicht auf Tradition, moderne, souverdne Staaten, was am Ende zur Niederle-
gung der Kaiserkrone durch Franz II. und das Ende des romischen Reichs deutscher

Nation fithrte?87.

283 Sellert: Landeshoheit, in: Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Sp. 1390.

284 A a. 0., Sp. 1389.

28590 wird die Landeshoheit in Anlehnung an die suprema potestas Bodins, als superioritas terri-
torialis, maiestas oder hochste Gewalt bezeichent; vgl. mit weiteren Kreationen die Nachweise bei
A.a. Q. Sp. 1388, sowie Quaritsch: Staat und Souverédnitat, S. 404 f.

286Das war in Frankreich fiir den absolutistischen und souverinen Kénig nicht weniger der Fall.
Auch er konnte seine Macht nicht deswegen stirken, weil er sich des Souverdnitatsbegriffs be-
diente, sondern, weil er auf altes Recht verwies, wonach er der Herrscher war, und daher einen
Machtanspruch hatte. Mit Erreichen einer gewissen Méchtigkeit aber konnten diese Legitimations-
grundlagen ignoriert werden und der Landesherr war tatséchlich absoluter und im modernen Sinne
souveraner Herrscher; Kriele: Einfiihrung in die Staatslehre, S. 48.

287 Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 826. Vgl. auch Rehm: Allgemeine Staatslehre, S. 54 f., mit
Hinweisen zum Prefiburger Frieden und der Rheinbundakte. Die Souverénitét der Territorien, der
Lénder, zeigt sich gerade auch in ihrer Unabhéngigkeit, in ihrer Einung unter Gleichen, im Deut-
schen Bund 1815, vgl. zur Dt. Bund Acte auch hier S. 51. Zum — nicht notwendigen — Untergang
des Reiches s.a. Jellinek: Allgemeine Staatslehre, S. 283.
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b) Ius politiae und Ius supremae inspectionis

Als ein solches Hoheitsrecht war fir die Entwicklung der Staatsgewalt das ius po-
litiae von besonderer Bedeutung. Dieses Recht, das sich bis ins Frankreich des 14.
Jahrhunderts zuriickverfolgen lasst und dem Fiirsten zunéchst die Grundlage bot
den Landfrieden herzustellen und spéter alle staatlichen Ordnungsaufgaben erfasste,
nahmen die Landesherren in Anspruch, um insgesamt fiir die gute Ordnung (,,Po-
licey“) in ihrem Gemeinwesen zu sorgen. Dadurch erfuhr dieses Hoheitsrecht eine
enorme Steigerung seiner Bedeutung und verhalf dem Herrscher zu einer absoluten
Machtstellung, sodass das alte ius politiae seine Konturen verlor?s®,

Ein weiteres Hoheitsrecht, das fiir die Entwicklung hin zur modernen Staatlichkeit
bedeutungsvoll war, ist das ius supremae inspectionis®®®. Hierbei handelte es sich ur-
spriinglich um ein Eingriffsrecht des Landesherrn in die Verwaltung untergeordneter
Korporationen??. Spéter, in der Zeit des Vormérz, avancierte es zum ,allgemeinen
und hochsten Recht der hochsten Gewalt“?!. Riickblickend ldsst sich mithin fest-
halten, dass es diese beiden Rechte waren, die die Staatsgewalt im modernen Sinne

begriindeten92.

II. Souverinitatsbegriff

Der Begriffsinhalt der Souveranitét ist im Rahmen der vorliegenden Arbeit nur von
untergeordneter Bedeutung. Er ist aber derart umstritten, gerade was sein Verhalt-
nis zur Staatsgewalt anbelangt, mit der er teilweise gleichgesetzt oder als deren weit
iiberragende Eigenschaft dargestellt wird, dass seine kurze Darstellung und Abgren-
zung nicht unterbleiben kann, bevor auf die Staatsgewalt eingegangen wird.

Teil des Problems war lange Zeit die Frage nach den Kriterien der Souveranitét,
also den Staatsfunktionen, die den Souverin kennzeichneten. Dieses Problem erledig-
te sich mit Erkennen der Souveranitat des Staates, also der staatlichen Tragerschaft

der Souveranitat, bzw. der Trennung zwischen Inhaberschaft und Trégerschaft der

288Vgl. nur Ronellenfitsch: Selbstverantwortung und Deregulierung im Ordnungs- und Umwelt-
recht, S. 11, 13.

289 Ausfiihrlicher unten S. 92 f.

290A . a.0,, S. 16.

291 Piitter: Litteratur des Teutschen Staatsrechts, T. 3, S. 300.

292 Mager: Die dltere deutsche Staats- und Verfassungslehre, S. 131; Grischner: Das Uberwa-
chungsrechtsverhaltnis, S. 47.
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Souveranitit. Die Souveranitiat weist sich von nun an, worauf zuerst von Gerber zu-
treffend hingewiesen hat, nur noch als Eigenschaft der Staatsgewalt aus??, die zum
eigentlichen Mittel der staatlichen Herrschaft wird. Die Ansicht die Souveranitét sei
Eigenschaft der Staatsgewalt, schlielt eine Identifikation der Staatsgewalt mit der
Souveranitdt aus. Aber auch Schriften die dies beachten greifen fiir die Souverédnitéat
noch zu weit und messen ihr Inhalt zu, den die Staatsgewalt schon aus ihrer Natur
heraus besitzt. Als Eigenschaft der Staatsgewalt bedeutet die Souveranitéat, durchaus
in bodinscher Tradition, heute allein das Zu-ho6chst-Sein der Staatsgewalt im Inne-
ren des Staates und die Unabhéngigkeit dieser Gewalt (und damit auch des Staates)
nach aufien gegeniiber anderen solchen souverinen Gewalten?**. Nicht mehr und
nicht weniger. Gerade das Weniger ist in letzter Zeit aber streitig geworden, sodass
sich erneut eine Wandlung des Begriffes andeutet. So hat Kokott dargelegt, dass das
Volkerrecht, wenn es die Gebote der Rechtsstaatlichkeit, der Menschenrechte und
demokratischen Pluralismus aktiv fordern wolle, die souverdne, d.h. unabhéngige
Gleichheit der Staaten nicht mehr akzeptieren konne, und zudem die Souverénitat
durch die wirtschaftliche, soziale und rechtliche Globalisierungstendenzen aufgelost
werde, diesen volkerrechtlichen Begriff ersetzen oder eher umdefinieren und der Rea-
litit angepassen miisste. Sie selbst plidiert dafiir, ihn gleich ganz fallen zu lassen?%.
Dem ist zuzustimmen, aber nicht aus den Griinden, denen Kokott folgt, namlich,
dass das Volkerrecht von einer Ordnung des fair play unter Staaten zu einer Ordnung
verkommt, die bestimmte Gerechtigkeitsvorstellungen fordert und durchsetzen will
— man sollte sich hiiten, dass dies nicht in das Gegenteil umschléagt. Der Souverani-
tatsbegriff ist vielmehr deshalb zu verabschieden, weil er sinnlos geworden ist. Wie
schon erwahnt, driickt sich hierin nichts weiter als das Zu-hoéchst-Sein und die, wie
weit auch immer reichende, Unabhéangigkeit des Staates gegentiber anderen Staaten,
aus. Dafiir bedarf es nicht der Vokabel der Souverénitit. Vielmehr ist der Begriff
der Souveranitét, wie sich aus der obigen Darstellung der Geschichte dessen, was wir

heute als Staatsgewalt bezeichen, ergibt, ein historischer, der zu einer bestimmten

29390n Gerber: Grundziige eines Systems des deutschen Staatsrechts, S. 22.

294 Randelzhofer: Staatsgewalt und Souverénitit, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.): HdbStR II, § 17,
Rn. 5; Jellinek: Allgemeine Staatslehre, S. 475.

295 Kokott: Souveréne Gleichheit und Demokratie im Volkerrecht, in: ZasRV 64 [2004], 517 ff.
insbes. S. 523.
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Zeit seine Berechtigung hatte und mit der Etablierung der Staatsgewalt, die ihrem
Wesen nach héchstrangig ist, diese Berechtigung verloren hat.

Wenn hier von Souveranitéit, ob im volkerrechtlichen oder im staatsrechtlichen
Sinne gesprochen wird, dann nur als Reminiszenz an die iiberkommene Vokabel und

wegen ihrer Gebrauchlichkeit, insbesondere im Vélkerrecht?.

III. Natur und Struktur der Staatsgewalt

,Die Staatsgewalt erweist sich |[...] als die staatlichste Eigenschaft des Staates®, hat
Kriiger festgestellt®*”. Er bringt damit ein Problem auf den Punkt: die Unmdglich-
keit die Rechtsbegriffe Staat und Staatsgewalt vollstdndig voneinander zu trennen.
Gerade der zugrundegelegte Staatsbegriff zeigt sich als wesentliche Voraussetzung
fiir die Behandlung der Staatsgewalt, weil ohne eine klare Vorstellung dessen, was
der Staat ist, insbesondere, wie er entsteht und was ihn tragt, eine Untersuchung
der Staatsgewalt nicht moglich ist.

Nachdem dies nun geschehen ist und auch die historische Entwicklung des Staats-
gewalt dargestellt wurde, ist es nun moglich die Natur und Struktur der Staatsgewalt

des Staats der Gegenwart sowie ihre Schranke zu bestimmen.

1. Elemente der Staatsgewalt

Die Staatsgewalt ist einheitlich und im Gebiet des jeweiligen Staates die einzige, weil
hochste Gewalt. Sie ist gleichwohl nicht ihrer Struktur nach indifferent. Im Gegenteil.
Es lassen sich drei Strukturelemente der Staatsgewalt herausarbeiten. Dies sind ihrer

logischen Reihenfolge nach:
o Oberaufsicht
o Letztentscheidungsbefugnis
o Gewaltmonopol

Die nachfolgende Darstellung beginnt jedoch mit dem zentralen und wichtigsten

dieser drei Elemente, der Letztentscheidungsbefugnis. Im Verhaltnis zu ihr zeigen

296Das rithrt auch daher, dass in anderen Sprachen ein der ,,Staatsgewalt“ entsprechendes Wort
nicht bekannt ist und daher von ,,souvereignty“, oder ,souveraineté“ gesprochen wird.
297 Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 819.



2. Letztentscheidungsbefugnis 71

sich die wesentlichen Unterschiede zwischen Staatsgewalt im modernen Sinne und
Landeshoheit.

2. Letztentscheidungsbefugnis

a) Natur der Staatsgewalt als Gegenteil der Landeshoheit — Der rationale
Schluss vom Zweck auf das Mittel

Die Staatsgewalt kann als das Gegenteil der Landeshoheit bezeichnet werden. Wah-
rend Letztere starr, schwerféllig und je nach Landesherr unterschiedlich ist, zeigt
sich die Staatsgewalt flexibel, wandlungsfihig und einheitlich. Sie ist ihrer Natur
nach immer dieselbe, unabhangig davon, wer sie innehat und wo sie ausgeiibt wird
— sie ergibt sich aus dem Wesen des Staates.

Die Regalien bildeten einen festen Verband, da nicht aus dem Nichts einseitig
neue Hoheitsrechte geschaffen werden oder entstehen konnten, etwa wenn die Lage
dies erforderte. Die Regalien waren entweder verleihen worden oder basierten auf
Tradition. Die Macht der Herrschers begrenzte sich zwangslaufig auf den aktuellen
Regalienbestand. Von daher rechtfertigt es sich, die Landeshoheit als verworfenen
Prototypen zu bezeichnen. Sie war einer der Faktoren die den Weg hin zur Staatsge-
walt ebneten und ihr direkter Vorlaufer, wenngleich sie ihrer Art nach vollig anders
konstruiert war. Die Staatsgewalt ist also nicht geschichtlich gewachsen, sondern ein
,systematisches Institut“%.

Der Unterschied zwischen Landeshoheit und Staatsgewalt ist folglich die ,,Diesel-
bigkeit* und die Fahigkeit eigene Aufgaben zu schaffen und Mittel zu ihrer Bewalti-
gung zu finden. Kriger bezeichnet die Staatsgewalt aufgrund ihrer Flexibilitat und
Entwicklungsoffenheit als eine ,, General- und Blankovollmacht“?*. Seiner Ansicht
nach fiihrte das Verlangen des Volkes nach einer effektiven und effizienten Staats-
macht zur Bildung einer leistungsféhigen Staatsgewalt. Die industrielle Revolution
und nicht unertrigliche Willkiir der Adlesherrschaft sei es gewesen, die eine auf tra-
ditionellen Rechten beruhende Leitung des Staates nicht mehr dulden konnte. Viel-
mehr war erforderlich geworden, dass die Staatsgewalt auf die &ufleren Verhaltnisse

adédquat reagieren und so zur rechtlich und tatséachlich scharfsten und wirksamsten

298 Krijger: Allgemeine Staatslehre, S. 823.
2090 a0, S. 818 ff.
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Waffe werden konnte3?. Der Staatsgewalt ist es also aus sich heraus méglich neue
Hoheitsrechte zu schaffen; sie ist, entgegen der Landeshoheit, ahistorisch und sys-
tematisch begriindet. Sie erzeugt sich selbst aus dem Schluss vom Zweck auf das
Mittel?"'. Dies sieht Kriiger — neben dem Ausschluss historischer Argumentation
in staatlichen Fragen3’? — als den zweiten wesentlichen Beitrag des Rationalismus
im Gegensatz zum Traditionalismus an. Der Traditionalismus vermoge es namlich
nicht neuer Lagen Herr zu werden, weshalb nur eine, auf eine andere gestiitzte,
Blankovollmacht geeignet ware, situationsgerecht reagieren zu konnen. Das bedeu-
te, dass nicht erst vom Zweck auf das Mittel, sondern zuvor von der Situation auf
den Zweck geschlossen werden miisse. Im Ergebnis begriindet Kriger also die Staats-
gewalt ihrer Natur nach als die Fahigkeit an historische Gegebenheiten ungebunden
zur situationsgerechten Zweckverfolgung samtliche notwendigen Mittel frei bestim-
men, beschaffen und einsetzen zu diirfen3*®.  Der Zweck ist der Schopfer des ganzen
Rechts® hat bereits Thering erkannt3%?,

Hieran zeigt sich der Fortschritt, den Europa seit Bodin und den Religionskriegen
erfahren hat. Offenbar war damals noch die Hegung der Kriege und des Religionster-
ros Vater des Gedankens zum Ersinnen der Souveranitatslehre, wahrend es nun nicht
mehr nur um die physische, sondern auch oder vor allem um die wirtschaftliche und
soziale Existenz der Menschen geht, die einen Wandel erforderlich machen. Sicher-
heit und Friede im urspriinglichen Sinne waren grundsatzlich erfiillt und konnten
vorausgesetzt werden.

Es zeigt sich auflerdem, dass Kriger, obwohl er fiir staatliche Fragen die histori-
sche Argumentation ausschlieen will*®®, er doch immer der historischen Ableitung
der Staatsgewalt als General- und Blankogewalt verhaftet bleibt. Das die General-

und Blankovollmacht ausmachende Element dieser modernen Staatsgewalt ist die

300 Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 819, 826 ff; zur franzdsichen Revolution und der Schaffung
einer rechtlich absoluten Macht, die jedes Gesetz beschliefen kann, das ihr beliebt, vgl. auch
de Jouvenel: Uber die Staatsgewalt, S. 343 ff. insbes. 346.

301 Krijger: Allgemeine Staatslehre, S. 828.

3027 2. 0., S. 57.

303A.a.0., S. 57 f.; 828. Er erblickt diese Rationalitit der Zwecksetzung und der Mittelwahl im
iibrigen auch in Norm und Vollziehung; a.a.O., S. 59.

30490n Ihering: Der Zweck im Recht, Motto und Vorrede, S. V.

305 Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 57.
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Moglichkeit einseitiger, jederzeitiger und voraussetzungsloser Schaffung der in der
jeweiligen Lage erforderlichen Mittel®’6. Das ergibe sich daraus, dass die Staatsge-
walt nicht dem Traditionalismus anhénge, rein zweckgebunden reagieren mdsse und
sich als Gegenbild der Landeshoheit zeige, die diese erforderliche Reaktionsfahigkeit
nicht mehr aufweise®*”. Falsch freilich ist das nicht, solange man nicht den Boden
der Staaten verlasst, die man als ,westliche Demokratien“ bezeichen konnte, auf
die man die Darstellungen Krigers ohnehin nur beziehen kann, weil er dem sich
identifizierenden Staat zu Unrecht die Staatlichkeit abspricht3*®. Gleichwohl ergibt
sich daraus nicht ausdriicklich mehr, als dass es erforderlich sei die Staatsgewalt als
flexible auf Lagen reagierende General- und Blankovollmacht zu denken. Herauszu-
arbeiten ist der Grund, aus dem heraus die Staatsgewalt als solche General- und
Blankovollmacht angesehen werden muss.

Dies ergibt sich vordergriindig, wie gesagt, daraus, dass die Regalien nicht aus-
reichten die umfassenden Staatsaufgaben des immer komplexer werdenden und sich
ganz neuen Lagen (Industrialisierung) stellenden gesellschaftlichen Lebens zu erle-
digen. Doch der eigentliche Grund, der bei Kriger sogar anklingt, aber nicht ausge-
sprochen wird3® ist derselbe, weshalb der Staat — ob in moderner oder frither Form
— iiberhaupt besteht; namlich die Existenz als Institution und somit als mensch-
liches Verhaltensmuster, das auf dem menschlichen Willen beruht. Der Grund fiir
den Staat und die Staatsgewalt als General- und Blankovollmacht im Gegesatz zur

historischen Landeshoheit ist also der menschliche Wille.

306Darauf hat schon Sander: Allgemeine Staatslehre, S. 146 f. hingewiesen, der Souverénitit
und Staatsgewalt offenbar gleichsetzt. Nach der von ihm referierten, aber nicht geteilten Meinung
sei die Souveranitit (bzw. Staatsgewalt) eine gegenstédndlich unbegrenzte ,Pflicht-Begriindungs-
Allmacht®“ hinsichtlich besonderer Menschen, sodass sie jede nur erdenkliche Pflicht gegeniiber
diesen begriinden konne.

307Dazu Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 58, 828, 829 und ofter.

308Vgl. oben S. 26 ff.

309 Die Staatsgewalt hingegen entstammt sowohl als solche wie auch in ihren einzelnen AuBerun-
gen dem Schluss vom Zweck auf das Mittel“; A.a.O., S. 828.
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b) Menschlicher Wille als Grund fiir den Zweck-Mittel-Schluss

Ebenso bringt dies Jellinek mit den Worten zum Ausdruck, dass staatlicher Wille
menschlicher Wille sei®'?. Darin kommen nicht nur die Faktoren Wille und Macht
zum Ausdruck, sondern auch, dass dieser Wille ein seinem Wesen nach menschli-
cher ist und der staatliche Wille mit ihm in Verbindung steht. Der staatliche Wille
ist Ausdruck des menschlichen Willens, der sich im Staat als Rechtsordnung &u-
Bert, weil der Wille des Staates als unkorperlicher Existenz ,,durch den Willen realer
Menschen bestimmt [wird], die den Staat reprasentieren®?!. Der Staat wird so zum

2 und umgekehrt die Rechtsordnung zum Staat®'3. Die

Trager der Rechtsordnung?!
Rechtsordung zeigt sich so im Staat als vom menschlichen Willen geschaffenes Pro-
dukt3!. Aus der Historie ergibt sich, dass sich das Denken der Menschen, zumindest
in Europa, von der Tradition und Religion befreit hat und im Grofien und Ganzen
rationalen Erwagungen folgt, sodass der Schluss vom Zweck auf die der Lage ent-
sprechenden Mittel eine logische Folge dieser Entwicklung hin zum Rationalismus
darstellt, was Kriiger auch zutreffend erkannt hat®'®. Staat und Staatsgewalt sind
— und dies bestatigt die Feststellung es handle sich beim Staat um eine Instituti-
on — ihrer Natur nach Kreationen des menschlichen Willens. Kant bringt dies zum
Ausdruck, wenn er schreibt, der das Volk und den Staat konstituierende Akt fithre
zum Verlust der natiirlichen Freiheit der Menschen, so dass sie ihre Freiheit in einem

rechtlichen Zustande, dem Staat, wiederfanden, ,weil diese Abhéngigkeit aus seinem

310 Jellinek: Allgemeine Staatslehre, S. 337; Heller: Staatslehre, S. 228 fasst seine Uberlegungen
zusammen, dass , jede Staatsmacht verdankt menschlichen-allzumenschlichen Willen ihre Erhal-
tung und Gestaltung®. Aus der Rechtssoziologie Geiger: Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts,
S. 323, 328: ,Ist im Rechtsleben ein Wille am Werk, so kann es nur der Wille physischer Personen
sein“.

31 Nawiasky: Allgemeine Rechtslehre, S. 18.

312Der Staats als Trager des in einer Rechtsordnung erscheinenden Willens; Nawiasky: Allgemeine
Staatslehre, Bd. I1I, S. 9. Nicht zu verwechseln ist das Haben einer Rechtsordnung und das Vorliegen
eines Rechtsstaats; kein Staat kommt ohne eine Minimalrechtsordnung aus; Merten: Rechtsstaat
und Gewaltmonopol, S. 10.

313Etwa nach Kelsens Reiner Rechtslehre.

314Das gilt nicht nur fiir die Demokratie, sondern mehr noch fiir Monarchie und Despotie. Dort
ist es der Wille eines Einzelnen, der die Rechtsordnung tragt. Der Wille des Staates ist hier sogar
in ganz besonderer Weise menschlicher Wille, weil ndmlich der Wille des Staates mit dem des
herrschenden Menschen {ibereinstimmt; ’etat c‘est moi.

315Dazu auch Fassbender: Wissen als Grundlage staatlichen Handelns, in Isensee/Kirchhof
(Hrsg.): HAbStR IV § 76, Rn. 1.
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[des Menschen] eigenen gesetzgebenden Willen entspringt“3!%. Damit ist schon der
grundsatzliche Umfang der Staatsgewalt ebenso wie die Schranke staatlicher Macht
angedeutet.

Der Rationalismus des menschlichen Denkens fithrt zur Staatsgewalt, die auf-
grund dieses Willens nun tatsachlich das Gegenteil der Landeshoheit markiert. Den
tieferen Grund fir die Verdrangung des Traditionalismus bildet der gewandelte
menschliche Geist, der erkennt, dass er mit althergebrachtem nicht linger auf die
Lagen zu reagieren im Stande ist und sein Institut ,Staat® so umgestaltet, dass er
zuklnftig nicht langer mit dem Werkzeug der Landeshoheit vorlieb nehmen muss,

sondern mit dem der Staatsgewalt arbeiten kann.

c) Allmacht der Staatsgewalt

Staatliche Allmacht ergibt sich, wie sich bereits angedeutet haben diirfte, aus ih-
rer Natur als General- und Blankovollmacht3!”. Denn auf alle Lagen entsprechend
wirkungsvoll zu reagieren bedeutet erstens die Lage selbst einschatzen und zweitens
unbeeinflusst den Schluss vom Zweck auf das Mittel vollziehen zu diirfen®®. Die
Ansicht vom Zweck auf das Mittel und also auch von der Aufgabe auf die Befug-
nis schlieflen zu diirfen, ist dieser Ansicht, etwa von Meyer schon entgegengehalten
worden, mit der Begriindung, dass eine solche Moglichkeit mit rechtsstaatlichen
Grundsitzen nicht in Einklang zu bringen wére3!?.

Dem ist, Nawiasky folgend, entgegenzuhalten, dass der Staat grundsétzlich ein
virtuell totaler ist3?°. Das bedeutet fiir seine Gewalt, dass auch sie der Fahigkeit
nach allméchtig sein muss. Wiederum liegt der Grund im menschlichen Willen,

der grundsétzlich nicht beschrénkt, beschrankbar oder irgendwie (herteronom) be-

316 [Cant: Metaphysik der Sitten, I § 47; ebenso bei Weber-Fas: Rechtsstaat und Grundgesetz, S.
18.

317 Ausdriicklich und im Zusammenhang mit der ,Pflicht-Begriindungs-Allmacht“ hat Sander:
Allgemeine Staatslehre, S. 146 f dies benannt, wobei er dies, S. 149 selbst aber ausdriicklich ablehnt,
weil kein Mensch iiber einen anderen Allmacht besitze.

318 Auch Link: Staatszwecke im Verfassungsstaat — nach 40 Jahren Grundgesetz, in: VVDStRL 48
[1990], 16 erkennt die potentielle Allzustandigkeit des Staates als Gegensatz zum Zweckverband.

319 Meyer: DOV 1960, 133. Darauf hat Kriger: Allgemeine Staatslehre, S. 57 f. und 829 f. selbst
hingewiesen.

320 Nawiasky: Allgemeine Staatslehre, Bd. III, S. 44; zu den Schranken der Staatsgewalt, siche
sogleich unten S. 78 ff.
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321, Folglich miissen Staat und Staatsgewalt als Werkzeuge

stimmt oder gebunden is
des menschlichen Geistes, diesem akzessorisch, grundsétzlich unbeschrénkt sein. Der
unbeschrénkte Schluss vom Zweck auf das Mittel ist fiir den Staat moglich, weil er
grundséatzlich das zu tun in der Lage ist, was der menschliche Wille fiir richtig héalt.
Es bleibt nur fraglich, ob nicht tatsachlich eine Schranke existiert, die den mensch-
lichen Willen beschrankt, sodass dann Meyers Ansicht zutreffend wére. Fir den
Moment kann es geniigen festzustellen, dass dessen Auffassung allgemein auf den
Staat bezogen nicht haltbar ist, weil der Staat — auch der demokratisch organisierte
— wesensmaéfBig allmachtig ist®?2. Als historischer Beleg darf die von den franzésichen
Revolutionéren errichtete Demokratie angefithrt werden, die vom rousseauschen Ge-
danken der absoluten Volkssouverinitit ausging. Die Revolutiondre — im Ubrigen

“323 _ waren, getragen von der Uberzeugung die bisherigen

die ersten , Terroristen
absolutistischen Monarchien seien , menschenverschlingende Dynastien gewesen, die
vom Blut der Volker lebten“3?, der Ansicht, der tatsichliche Souverin, das Volk,
bediirfe unbeschrankter Macht. Dazu wurde die jahrhundertelange Tradition der
Bindung des Herrschers zumindest an gottliches oder Vernunftrecht iiber Bord ge-
worfen. Entgegen der von schlechten Menschen getragenen schlechten Monarchie
sollte eine Allgemeinheit aus im Grunde guten Menschen gemeinsam nur das Gute
wollen kénnen, sodass aus der Unbeschréanktheit der Gewalt des Volkes keine Gefahr
entstehen konnte. Dieser Schluss war in verheerender Weise unzutreffend, obwohl die
Grundiiberlegung, dass es keine staatlichen Mafinahmen geben sollte, ohne eine von
der Gemeinschaftauffassung getragene gesetzliche Grundlage, aus unserer heutigen

Sicht richtig war. Allerdings, und hier kommt man auf den Zweck-Mittel-Schluss

zuriick, war es dieser ungebundenen Volksgewalt systemimmanent moglich jeden

32171 den Theorien iiber den freien Willen, Zippelius: Rechtsphilosophie, S. 132 ff.. Wenn iiber-
haupt von einer Unfreiheit ausgegangen werden konnte, so kénnte diese m.E. nur eine autonome,
gewissensbedingte, sein und und wére fiir die Aulenwirkung zunéchst unbeachtlich.

322 Aus dieser Allméchtigkeit und Allzustéindigkeit zu schlieBen, die Frage nach den Staatszwecken
eriibrige sich, ist nicht gerechtfertigt; so aber Weiss: Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 72. Der
Zweck des Staates ist seine Allzustédndigkeit und Allméchtigkeit zur Verbesserung der Chance des
Uberlebens.

323Regime de la terreur. Staatsterror, damals noch positiv besetzte und ausdriicklich mit dem
Kampf fiir die Demokratie in Verbindung gebracht.

32480 Grégoire in der Konventssitzung vom 21. September 1792; zitiert nach de Jouvenel: Uber
die Staatsgewalt, S. 344.
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Beschluss zu fassen, mit dem jedes Gesetz erlassen und jede ExekutivmafBinahme
gerechtfertigt werden konnte. Allein der menschliche Wille in Form des parlamen-
tarischen war mafigebend fiir die Rechtsbildung und damit die Mittelfindung. Dies
fithrte — zusammen mit der Zuriickdrangung aller anderen relevanter gesellschaft-
lichen Kréfte — zu einer monolithischen Staatsgewalt, in der es aufler der Gewalt
und dem Recht des Staates keine anderen Gewalten dieser Méchtigkeit geben konn-
te325. Der Fehler an dem diese absolute Demokratie litt und der sie nicht besser als
die viel gescholtene Adelsherrschaft machte, war nicht die ideologische, sondern die
personelle Identifikation der Herrscher mit den Beherrschten, des Staates mit der
Gesellschaft. Die Regierenden namlich bildeten sich ein, den Volkswillen, also den
wahren Willen jedes einzelnen Volksgenossen unmittelbar zu représentieren, bzw.
durch ihre Entscheidung diesen zu finden. Das trifft selbstverstiandlich nicht zu, weil
nicht jeder Einzelne den Willen jedes anderen in demselben Umfange teilt, sodass
eine Gleichschaltung der Willen nie angenommen werden kann326. Aufgrund der
Uberzeugung von Allen legitimiert zu sein und egal was man entscheidet nur das
,Richtige“ entscheiden zu konnen, wurde diese Demokratie zu einer der brutalsten
und riicksichtslosesten Herrschaften.

Noch heute geht getreu dem Ausspruch ,Power tends to corrupt and absolute
power corrupt absolutely* die Angst um, dass ein totalitarer, allméachtiger Staat, der
aufgrund seiner General- und Blankovollmacht alles und damit auch etwas Schlech-
tes tun kann, etwas Boses und daher zu verbieten sei. Allerdings zeigt sich, dass
auch das Gegenteil, ein machtloser Staat keinen besseren Zustand darstellt. Hier
herrscht im Zweifel keine einseitige Unterdriickung, sondern ,vielseitige* Gewalt,
sodass Sicherheit fiir den Einzelnen ebensowenig zu erwarten ist; schlimmstenfalls
herrscht Biirgerkrieg. Das von Hobbes zugrundegelegte Menschenbild, ist daher wohl

naheliegender als jenes von Rousseau®?". Daran hat sich seit dieser Zeit nichts gedn-

325Hierzu de Jouvenel: Uber die Staatsgewalt, S. 343 ff.

326Ebenso Zacharid: Deutsches Staats- und Bundesrecht, Teil 1, S. 49; vgl. hierzu auch die treffen-
den Ausfiihrungen zu einem Text Robespierres beziiglich Freiheit, Gleichheit und Briiderlichkeit,
von Dérner: Die Logik des Misslingens — Strategisches Denken in komplexen Situationen, S. 97 ff.

3277Zur anthropologischen Bestitigung dieser Erkenntnis, Zippelius: Allgemeine Staatslehre, S.
103. Dieses Bild vom an sich guten Menschen neigt, wie der Terror der ,,guten® Menschen wéhrend
der Revolution, die marxistische Fortentwicklung dieses Bildes und die Begriindung von Ideolo-
gien der sog. ,strukturellen Gewalt* zeigen, unter dem Deckmantel der ,Weltverbesserung®, zum
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dert3?®. Es steht die Erkenntnis am Anfang — und hat iiberhaupt erst zum modernen
Staat als ein Herrschaftsmodell gefiihrt, das im Stande ist auf Lagen vorbehaltlos
einzugehen — dass es einer Institution bedarf, die die widerstreitenden gesellschaftli-
chen Krafte einzufangen in der Lage ist. Dieses ist heute der Staat, der trotz seiner
natiirlichen Allmacht als das kleinere Ubel aufgefasst werden muss®?°. Denn, selbst
wenn exzessiver Gebrauch der Staatsgewalt nicht ausgeschlossen werden kann, so ist
doch festzustellen, dass der Staatsgewalt aufgrund ihrer unwiderstehlichen Macht
als einziger Gewalt die Moglichkeit innewohnt unabhangig und letztverbindlich jede
Entscheidung treffen zu kénnen, also auch Frieden stiften und durchsetzen zu kon-
nen. Zieht man diese Moglichkeit in Betracht und will der Staatsgewalt die Chance
bewahren unabhéngig von historisch tiberlieferten Mittel auf Lagen reagieren zu
konnen, so kommt man nicht umhin ihr rechtliche Allmacht zu attestieren, die dies
zu ermoglichen erst in der Lage ist. Daraus und auch aus der bereits einleitend
dargestellten geschichtlichen Entwicklung lasst sich folgern, dass ein Staat immer
noch besser ist als kein Staat3°. Dem Staat sind daher im grundsitzlichen Interesse
der Gesellschaft rechtlich keine Grenzen gesetzt; er ist — ob ,gut® oder ,bose” —

allméchtig33!.

d) Modalititen der Beschrinkung der Staatsgewalt

Bereits zuvor ist von der virtuelle Allmacht der Staatsgewalt ausgegangen worden,
die darin griindet, dass sie als einzige General- und Blankovollmacht in einem Gebiet,
als auf dem heteronom unbeschrankbaren menschlichen Willen beruhend, angesehen
werden kann. Daraus folgt nicht, dass die Staatsgewalt tatséichlich allméchtig ist.

Unklar ist aber, wie sich deren Beschrankung begriinden lasst. Hierzu werden im

Totalitarismus; dazu Link: Staatszwecke im Verfassungsstaat — nach 40 Jahren Grundgesetz, in:
VVDStRL 48 [1990], S. 24; ebenso zum Anarchieoptimismus Zippelius: Allgemeine Staatslehre, S.
118; zur Unsinnigkeit des strukturellen Friedensbegriffs s.a. Isensee: Die Friedenspflicht der Biirger
und das Gewaltmonopol des Staates, in: FS Eichenberger, S. 32 ff.

32850 Merten: Rechtsstaat und Gewaltmonopol, S. 29; Herzog: Allgemeine Staatslehre, S. 173.
Zum inneren Frieden und der Mechanik des Biirgerkriegs siche die pragnanten Ausfithrungen von
Kriele: Einfiihrung in die Staatslehre, S. 32 f; zum Terror des Revolutionskonvents siehe die bei
de Jouvenel: Uber die Staatsgewalt, S 347 f. zitierte Textstelle von Benjamin Constant.

329 Krijger: Allgemeine Staatslehre, S. 831; Kriele: Einfiihrung in die Staatslehre, S. 33.

330Das war letztlich der Ausgangspunkt, nicht nur fiir den schon erwiihnten Hobbes, sondern zuvor
auch fiir Bodin.

331Vgl. auch oben zur Frage ob der Staat wertgebunden ist S. 26 ff.
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Rahmen der schon zuvor erorterten Staatslehre zwei unterschiedliche Denkansatze

vertreten: die enge und die weite Theroie der Staatsgewalt.

aa) Enge Staatsgewalttheorie
«) Ansicht Kriigers

Auch Kriger bringt zum Ausdruck, dass die Natur der Staatsgewalt als General- und
Blankovollmacht potentiell in ihrer Allméchtigkeit minden miisse. Er sieht jedoch
die Staatsgewalt bereits als ihrer Natur nach auf Richtigkeit angelegt an, schrénkt die
Allmacht also von vornherein ein. Es zeige sich ndmlich, dass, je grofler eine Macht
sei, desto eher verfiihre sie zum Missbrauch. Um dem zuvorzukommen verlangt er,
dass ,von vornherein . .. fiir die Richtigkeit des staatlichen Handelns gesorgt ist“332,
ein Missbrauch durch eine wesensmaflige Beschrinktheit der Staatsgewalt verringert
werden konnte. In ahnlicher Weise argumentiert Hammer, der als eine Folge der
Etablierung von Grundrechten den freiheitlichen Staat als von vornherein sowohl
der Sicherheits-, wie auch der Freiheitsgewahrleistung verpflichtet sieht und folglich
ausschliefit, dass der Staat allzustdndig und allgewaltig sein konne. Es konne daher
kein umfassendes staatliches Gewaltmonopol geben333.

334 yon einer engen Tatbestands-, bzw.

Hierin kann, analog zur Grundrechtslehre
besser Staatsgewalttheorie gesprochen werden, weil nicht jedes Verhalten der Méch-
tigen im Staat auch als staatliches Verhalten angesehen werden soll. Dies deckt
sich konsequent mit Kriigers Vision vom sich nicht-identifizierenden Staat, denn die
Staatsgewalt ist nach dieser Auffassung aus der Sicht des Volkes, bzw. der Gesell-
schaft verobjektiviert, sodass sich die Ausiibung der Staatsgewalt in Identifikati-
on mit gesellschaftlichen Bestrebungen von vornherein verbietet. Den , Tatbestand*
Staatsgewalt sieht er als durch drei Prinzipien eingeschrankt, die nachfolgend kurz
erlautert werden sollen.

Das Kriterium der Richtigkeit war fiir Kant nicht in der Willkiir, sondern in

der Vernunft zu finden®*®. Dies deckt sich mit der Ansicht Kriigers insoweit, als

332 Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 833.

333 Hammer: DOV 2000, 613, 617.

334Hierzu ausfiihrlich Isensee: Das staatliche Gewaltmonopol als Grundlage und Grenze der
Grundrechte, in: F'S Sendler, S. 56 ff.

335Dazu Zippelius: Rechtsphilosophie, S. 143.
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sich die drei Prinzipien offenbar aus einer historisch betrachteten vernunftmafligen

Entwicklung ergeben haben, sich also aus der menschlichen Vernunft schépfen.

a«) Verfasstheit

Die Staatsgewalt soll ihrem Wesen nach verfasst sein®*®, d.h. der Schluss vom Zweck
auf das Mittel wird nicht jeweils neu und vollig frei gefasst, sondern die Mittel-
findung wird ein fiir alle Mal in einer bestimmten Ordnung geregelt. Durch diese
Konstitutionalisierung werde der Mittelfindungsvorgang aufgeteilt und gelenkt und
fordere so die Rationalitiat und Richtigkeit der Staatsgewaltausiibung. Als Ausnah-
me hiervon konne der Staatsnotstand angesehen werden, bei dem der Vorgang der
Mittelfindung nicht mehr vollumfanglich, sondern nurmehr einfach oder gar nicht

verfasst sei®?’.

3) Offentlichrechtlichkeit

Die Offentlichrechtlichkeit bedeutet die Abgrenzung der Staatsgewalt zu allen sons-
tigen Gewalten in einem Staat, die zur Staatsgewalt grundsétzlich in Konkurrenz
stehen. Insbesondere soll verhindert werden, dass aus dem Eigentum Macht hergelei-
tet werden kann — um die Definition von Weber nochmals aufzugreifen — jede Chance
also, innerhalb einer sozialen Beziehung den Willen auch gegen den Widerstreben-
den durchzusetzen, gleichviel worauf diese Chance beruht®*®. Durch die Begrenzung
des Grundes fiir die Chance (Eigentum) wird die Menge der Chancen verringert
(,jede“), im Fall der Staatsgewalt soweit, dass nur noch ihr das Monopol legitimer
Anwendung (physischer) Gewalt zusteht®3°. Das Eigentum als Quelle der rechtlichen
Herrschaft auszuklammern hat bereits Locke vorgenommen, obwohl er anstatt des
korrekten Rechtsbegriffes ,,imperium®, vom ,,dominum“ spricht, das aber gerade das
Eigentum am Land meint, aus dem die Herrschaftstriger ihre Rechte herleiteten34?,

sodass eine enge Bindung zwischen Eigentum und staatlicher Macht bestanden ha-

336 Krijger: Allgemeine Staatslehre, S. 837.

33TA 2.0, S. 835 f.

338 Weber: Methodologische Schriften, S. 336.

339Nach Weber: Staatssoziologie, S. 27.

34080 etwa das Recht aufgrund des Eigentums — wie teils vertreten wurde — selbst in das Recht
auf Leben der Untertanen einzugreifen; dazu Schliter: Staatsnotrecht, S. 4. Zum Ganzen, Kriiger:
Allgemeine Staatslehre, S. 820 ff.
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be. Die Macht, also die Chance zur Durchsetzung des eigenen Willens, war damit ein
rechtliches Instrument, weil sie am Eigentum und damit nicht an einem faktischen
Sein haftete, sondern an schon bestehende rechtliche Tatsachen ankntipfte. Dasselbe
konnte auch von der Staatsgewalt behauptet werden, weil sie den Staat voraussetzt,
der auch ein Rechtsbegriff ist. Allerdings ist die Institution Staat dem menschlichen
Willen entsprungen, sodass letztlich die Staatsgewalt nicht vom Staat, sondern vom
menschlichen Willen abhéngt, der seinerseits aber keinesfalls normativer, sondern
faktischer Natur ist. Fiir die Richtigkeit der Staatsgewalt hat dies zunéchst keine
unmittelbare Bedeutung. Doch ist entscheidend, dass die Herrschaftsmacht damals
nicht von einem Faktum (menschlicher Wille), sondern von der Innehabung einer
rechtlichen Zuweisung (Eigentum) abhing und folglich die Staatsgewalt rechtlicher
und nicht faktischer Natur war. Sie war folglich auch in erster Linie nicht faktisch,
sondern rechtlich beschréankt, ndmlich in dem Mafle, wie weit das Eigentum reichte
und welche Hoheitsrechte es umfasste®4!.

Im 18. Jahrhundert setzte sich schliefilich die Ansicht durch, staatliche Herrschaft
konne nicht aus dem Eigentum abgeleitet werden, bzw. mittels des Eigentums koén-
ne keine Herrschaft ausgetibt werden. Folge der Unmoglichkeit der Ableitung von
Herrschaftsrechten aus dem FEigentum war der Ausschluss Privater von der Aus-
iibung nicht staatlich abgeleiteter Herrschaftmacht, da es selbstverstandlich auch
ihnen unmoglich gemacht war, aus ihrem Eigentum Herrschaft herzuleiten34?, also
die Chancen vermindert wurden den eigenen Willen durchzusetzen3*3.

Durch den Ausschluss Privater von der hoheitlichen Machtausiibung und deren
damit verbundene Monopolisierung sichert sich der Staat die Einzigkeit der Staats-

gewalt. Noch ein weiterer Effekt tritt dadurch ein. Der sich nicht identifizierende

Staat ist so (sehr theoretisch) in der Lage unabhéngig von gesellschaftlichen Ein-

341Giehe schon oben zur Landeshoheit, S. 71 ff.

342 Krijger: Allgemeine Staatslehre, S. 822.

343Bereits A.a.O., S. 823 weist auf die Gefahr der Gewaltverdoppelung beim Staat hin, wenn
er sowohl Herrschaftsrechte aus der Staatsgewalt, als auch aus dem Eigentum herriihrende Rech-
te innehat. So konnte etwa das VW-Gesetz Ausdruck dieser doppelten Machtposition sein, wo
der iiberméchtige Stimmeinfluss des Staates als Aktiondr angeordnet wird, sodass, egal wie die
Stimmen tatséchlich verteilt sind, der Staat seinen Einfluss immer gesichert sieht. Beziiglich des
Unternehmens Volkswagen AG {ibt der Staat so nicht nur aus dem Eigentum folgende Macht aus,
sondern sichert sich diese Macht durch staatliche, gesetzliche, Riickversicherung stets Aktionér mit
erheblichem Stimmgewicht zu bleiben.
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fliissen den rationalen lagebedingten Schluss vom Zweck auf das Mittel zu ziehen.
Dadurch wird im Prinzip gewahrleistet, dass der Schluss auch tatséchlich zweckent-

sprechend — in diesem Sinne richtig — und nicht willkiirlich gezogen wird.

vy) Zweckbestimmtheit

Damit ist bereits das letzte Prinzip angesprochen, das Kriiger im modernen Staat
verwirklicht sieht: das der Zweckbestimmtheit. Denn die Tatigkeit der Staatsgewalt
soll sich allein darauf richten vorbehaltslos, situtionsgerecht agieren zu kénnen**.
Daraus wird gefolgert, die Staatsgewalt diirfe nur so handeln, dass es nicht jeder
moglichen oder aktuellen Zwecksetzung widerspreche. Umféanglich beschrankt sei
sie durch die Regeln der Okonomie und den VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz. Die
Staatsgewalt ist nach Kriger nur in diesem Rahmen existent und unterscheidet sich
insofern auch von der eigentumsgestiitzten Privatherrschaft, die diese Grenzen nicht
kenne, bei der der Eigenttimer allein seinem eigenen Willen unterworfen ist, wenn

es um die Frage von Umfang und Grenze der Machtausiibung gehe345.

() Moralische Begriindung des Staates

Zu weit geht es, wie etwa von Hippel, ganz einem moralischen Staatsmodell zu folgen
und im Staat eine ,moralische Veranstaltung® zu sehen, die der Verwirklichung der
hoheren Natur des Menschen dient346. Letztlich griindet sich diese Ansicht in einem
Glauben, iiber dessen Richtigkeit und Gerechtigkeit man trefflich streiten kann. Aus
der Natur des Menschen, aus einem Sein folgt, jedenfalls nach der hier vertretenen

347 Dass Glaubenssitze,

Ansicht, nichts was ein Sollen zwingend begriinden wiirde
ethische Grundvorstellungen und Werte in das Recht einflieBen ist sicher zutreffend;

aber das bestreitet, entgegen von Hippel*® die positivistische Staatslehre auch nicht.

344Wozu auch gehort einmal eingefiihrte sozialstaatliche Gewéahrleistungen wieder fallenzulassen
und sie nicht gleichsam als ,;,wohlerworbene Rechte“ des Biirgers ad ultimo mitzuschleppen, auch
wenn die Lage ihre Erfiillung nicht langer zulésst, oder nicht mehr erfordert.

345 Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 834, 835.

346 y0n Hippel: Allgemeine Staatslehre, S. 181.

3477ur unzulidssigen Folgerung eines Sollens aus einem Sein, s. Doehring: Allgemeine Staatslehre,
S. 14 f.

348y0n Hippel: Allgemeine Staatslehre, S. 86 ff. und 179 ff..
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bb) Weite Staatsgewalttheorie

Wahrend Kriger schon der Tatbestand der Staatsgewalt einschrankt, bleiben Na-
wiaksy und Jellinek, der der Ansicht von Iherings folgt, konsequent bei der grund-
sitzlichen Allmacht, Unbeschrinktheit und prinzipiellen Unbeschrankbarkeit der
Staatsgewalt. Aber auch sie korrigieren die tatbestandsmafBig allméchtige Staats-
gewalt. Unterschiedlich ist aber die Auffassung tiber die Natur dieser Tatbestand-
schranken. Wihrend Nawiasky, dlterer Lehre folgend®'® von nur faktischen Grenzen
staatlicher Macht ausgeht, sehen von Ihering und Jellinek die Grenze im Recht.
Wohlgemerkt, eine rechtliche Verpflichtung zur Machtbeschrénkung, oder eine vor-
gegebene rechtliche Schranke, wie von Kriger vertreten, gibt es nach keiner dieser
Lehren. Der Grund fir die Schranke der Staatsgewalt ist immer faktischer Natur.
In der Staatenwelt zeigt sich, dass tatséichlich kein Staat in seinem Inneren all-
miéchtig ist, sondern, dass alle Staaten auf dem Recht konstruiert sind3*° — und des
Rechts zwingend bediirfen®! — gleichzeitig das Recht den Staat in seinen Handlungs-
moglichkeiten, d.h. im freien Schluss vom Zweck auf das Mittel fir jeden Einzelfall,

einschrankt.

a) Rechtliche Schranke der Staatsgewalt: Jellinek

Daher scheint die Grundannahme von ITherings und Jellineks nicht grundsatzlich
falsch zu sein. Sie lehnen ab, dass die Staatsgewalt nur faktischen Bindungen unter-
liegt und nicht rechtlich gebunden sei.

Dabei ist vorab zu bemerken, dass Jellinek hier von der Souveranitat spricht, die
seit jeher ein Rechtsbegriff sei und so auch ihre Grenze im Recht finden miisse3?.
Wenn hier seine Lehre auf die Staatsgewalt iibertragen wird, so folgt dies aus dem
Souveranitéitsbegriff, als ein die Eigenschaft der Staatsgewalt beschreibender Begriff.
Mittelbar trifft also das von Jellinek und anderen zur Souveradnitat Gesagte auch
auf die Staatsgewalt zu.

Jedenfalls folgert er, wenn Souveranitat bedeute, dass der Staat — aufgrund seiner

349Zusammenfassend, Meyer/Anschiitz: Lehrbuch des Deutschen Staatsrechts, S. 22.

350 Auf das gleichzeitige Entstehen von Staat und Recht weisst Nawiasky: Allgemeine Staatslehre,
Bd. III, S. 132 hin.

351 Auf diesen zentralen Punkt ist spiter einzugehen, vgl. insbes. unten S. 113, 148.

352 Jellinek: Allgemeine Staatslehre, S. 476.



84 FIII. Natur und Struktur der Staatsgewalt

im menschlichen Willen beruhenden General- und Blankovollmacht — alles konne,
so miisse er auch seine eigene Rechtsordnung aufheben und so die Anarchie ein-
fithren kénnen. Sich selbst ad absurdum zu fithren und jede Ordnung zu verneinen
liege im Bereich seiner faktischen Moglichkeit. Allerdings kénne ein solcher Zustand
nur voriitbergehend moglich sein und auch die Geschichte zeige, dass vollkommene
Anarchie nie bestanden habe®33. Daraus folge die Notwendigkeit fiir den Staat eine
Rechtsordnung zu haben, sodass er zum Schluss kommt, ,nur das Wie, nicht das Ob
einer Rechtsordnung liegt in seiner [des Staates; d.Verf.] Macht, seiner rechtlichen,
wie seiner faktischen®“3%4.

Rechtstheoretisch betrachtet folgt die Geltung des Rechts aus der zweiseitigen
verbindenden Kraft der Norm, wie schon von Ihering dargelegt hat3%®. Er fithrt aus,
nicht nur Zwang und Norm allein seien ausreichend um einen Rechtszustand zu
erzeugen, sondern, hierzu sei die zweiseitig bindende Kraft der Norm erforderlich,
d.h. dass auch die Staatsgewalt sich an das von ihr erlassene Recht halten muss.
Nur dadurch koénne der Zufall der Anwendung der Normen iiberwunden werden.
Jellinek begriindet die zweiseitige Bindung noch genauer. Infolge der Ausiibung der
Staatsgewalt durch Organe bindet der Staat sich selbst, weil die als Organe die-
nenden Personen gebunden sind. Sie sollen ihren Organwillen gesetzeskonform ge-
stalten. Der Organwille (als menschlicher Wille) sei staatlicher Wille und begriinde
daher eine Bindung des Staates an sein Recht3%%. Dem folgt auch Nawiasky, der den
Staat als Rechtsordnungssubjekt, als Trager eines in der Rechtsordnung erscheinen-
den Willens, ebenso wie als Rechtssubjekt, als Summe seiner Organe, die ihrerseits
Rechtssubjekte sind, ansieht®7.

Jellinek anerkennt, die Moglichkeit faktischer Beschrankungen, die aber nur durch

den eigenen Willen des Staates zu rechtlichen — und damit verbindlichen — werden

353Fin von den Persern geiibter Brauch zeugt von einer solchen Moglichkeit. Nach dem Tod eines
Konigs, sollte fiir fiinf Tage Anarchie herrschen, damit dem Volk wieder in Erinnerung gerufen
werde, wie viel wert Konig und Gesetz seien; vgl. zu diesem Beispiel Schopenhauer zitiert von
Kriiger: Allgemeine Staatslehre, Vorwort 2. Aufl., S. XVII, der treffend anmerkt ,[e]ine solche Art
der Beweisfithrung wirkt bestimmt tiberzeugend, vorausgesetzt dass man sie {iberlebt*.

354 Jellinek: Allgemeine Staatslehre, S. 477.

35590n Ihering: Der Zweck im Recht, S. 278.

356 Jellinek: Allgemeine Staatslehre, S. 478.

357 Nawiasky: Allgemeine Staatslehre, Bd. III, S. 3, 9.
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konnen. Die Souverdnitiat der Staatsgewalt bedeutet demnach die ,ausschliefliche
Fahigkeit des Staates zu rechtlicher Selbstbestimmung und daher Selbstbeschran-
kung“3®®, Tatsichliche Vorginge kénnen also zur rechtlichen Selbstbeschrinkung

fithren, sind aber selbst keine Schranke der Staatsgewalt.

() Faktische Schranke der Staatsgewalt: Nawiasky

In eine ahnliche Richtung tendiert Nawiaksy3>®, der aber doch etwas dariiber hin-
aus geht. Er schreibt, die einzigen rechtlich in Betracht kommenden Grenzen seien
jene, die sich der Staat durch seinen Willen selbst setze. Tatsachlich ,ergeben sich
Grenzen fiir den Staat dort, wo seine effektive Macht endet®. Fiir diese Grenze der
Staatsmacht seien sowohl die tatséchlichen politischen Machtverhéltnisse, aber auch
,gewisse Grundideen, welche die im Staat mafigebenden Faktoren beherrschen® von
entscheidender Bedeutung®®. Damit sind aber nicht die Staatsfundamentalnormen
gemeint, die die obersten Rechtssitze des Staates und damit (positiv-)rechtlicher

d3%!, sondern Grundideen und Grundwerte, die sich moglicherweise in den

Fundamentalnormen positivieren3%2.

Natur sin

Diese Grenze ,effektiver Macht ist aber keine rechtliche und schon gar kei-
ne vom Staat selbstbestimmte Grenze, sondern eine heteronome, faktische Grenze
staatlicher Macht, also ein Bereich in dem es dem Staat nicht mehr gelingen kann
seinen Willen durchzusetzen. Dass aus diesem Umstand heraus eine nicht von ei-
nem fremden Willen bestimmte rechtliche Selbstbeschrankung folgen kann und in
der Regel auch tatséchlich folgt®®® und so zu einer rechtlichen Schranke im Sinne

Jellineks fihrt, &ndert nichts daran, dass eine faktische Schranke der Staatsgewalt

358 Jellinek: Allgemeine Staatslehre, S. 481 f..

359 Auch Zippelius: Allgemeine Staatslehre, S. 45, scheint dem zu folgen, wenn er neben der Not-
wendigkeit der effektiven Staatsgewalt die Forderung erhebt, dass die Machtausiibung kontrolliert
ablaufen miisse.

360 Nawiasky: Allgemeine Staatslehre, Bd. III, S. 44.

361 Aysfithrlich und den Unterschied zur Grundnormtheorie Kelsens herausarbeitend, Nawiasky:
J7 1954, 717, 718.

362 Als Staatsfundamentalnorm konnten etwa die in Art. 1 und Art. 20 GG niedergelegten Grund-
sétze, sowie — oder auch nur — Art. 79 III GG gelten. Zu den Staatsfundamentalnormen allgemein,
Nawiasky: Allgemeine Staatslehre, Bd. III, S. 132.

363Das Faktische bildet keine Rechtsquelle des nationalen Rechts. Selbst nach Revolutionen oder
Staatsstreichen konnen sich die neuen Machthaber nur formeller Rechtsquellen bedienen um neue
Gesetze und Verordnungen erlassen; vgl. Verdross/Simma: Universelles Volkerrecht, § 518.
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erreicht ist, die sich nicht nur in personeller und raumlicher, sondern auch in sachli-

t364

cher Beziehung zeigt®*. Die Realisierung der staatlichen Aufgaben stofit hier an die

,Grenzen der staatlichen Handlungskapazitit, sowie an die Grenzen der staatlichen
Méglichkeiten, den Erfolg seiner Bemiihungen zu garantieren®3%.

In dieselbe Richtung geht auch die Ansicht von Launs. Er geht davon aus, dass
nicht die Befehlenden die wahren Gesetzgeber, sondern das Gewissen und das Rechts-
gefithl der Gehorchenden die ,wahre“ Rechtsquelle seien®%. Dies ist fiir die Bildung
des Staatswillens sicher richtig, nur bedingt aber im Auflenverhéltnis zum Normun-
terworfenen. Zurecht erkennt von Laun némlich, was schon bei von Ihering und
Jellinek anklang. Die physische Macht der — unkorperlichen — Staatsgewalt beru-
he auf dem tatséchlichen Gehorsam der ausfithrenden Organe, stiitze sich also auf
eine Tatsachlichkeit, ,auf die Unleugbarkeit des Gehorsams von gestern und auf
die Wahrscheinlichkeit des Gehorsams von morgen®. Auf was sich dieser Gehorsam
stiitze sei jedoch irrelevant3¢”. Das gilt auch im gewaltengeteilten, demokratischen
Rechtsstaat, weil zwischen Staat und Gesellschaft zu trennen ist, wenn sich auch
beide aus dem Volk schopfen. Das zeigt sich gerade etwa im Grundsatz der Verfas-
sungstreue als Voraussetzung fiir die Begriindung des Beamtenverhéltnisses, die etwa
fiir die Staatsangehorigkeit qua Geburt — ob nach ius soli oder ius sanguinis — nicht
erforderlich ist; selbst der Anarchist ist Staatsangehoriger und Normunterworfener,
darf aber niemals Beamter werden.

In diesem AuBlenverhéltnis zwischen Staat und Gesellschaft, bzw. Individuum gilt
der Gehorsam nur eingeschrénkt. Denn gerade der Anarchist, der die staatlichen
Gesetze als fiir sich nicht verbindlich anerkennt, also keinen freiwilligen Gehorsam
leistet, findet sich in der faktischen Macht der Staatsgewalt begrenzt. Wie schon aus-
gefithrt wurde, wird der widerstrebende Wille durch den staatlichen Willen ersetzt.
Daher ist es diese Macht, die fiir den Fall des fehlenden Gehorsams das Recht an
Stelle des Gewissens und des Rechtsgefiihls durchsetzt und seine Geltung bedingt.

Daran zeigt sich, dass der Gehorsam nicht das letzte Mittel zur Rechtsdurchsetzung

364 Ausfithrlich zu diesen drei Begrenzungen, Nawiasky: Allgemeine Staatslehre, Bd. III, S. 45 ff.

365 Isensee: Das Grundrecht als Abwehrrecht und staatliche Schutzpflicht, in ders./Kirchhof
(Hrsg.): HdbStR V § 111, Rn. 144.

36690n Laun: Allgemeine Staatslehre, S. 66 f.

367TA.a.0., S. 69.
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ist, sondern die staatliche Gewalt. Weil diese aber, wie jede Kraft nicht unendlich
ist, bildet, wie oben schon grundsétzlich festgestellt wurde, der Ungehorsam einer
Masse von Normunterworfenen gegen den Staat (Revolution), oder der Ungehor-
sam der fithrenden Staatsorgane ,im Inneren® des Staates (Staatsstreich)3® eine
faktische Grenze der Staatsgewalt und damit des Staates, weil es diesem in den
genannten Féallen nicht mehr moéglich ist, den in der Rechtsordnung verkorperten

Willen durchzusetzen.

cc) Eigene Systematisierung der Ansichten

Trotz der vorgenommenen Trennung lasst sich ein gewisser Zusammenhang zwischen
den von Jellinek und Nawiasky vertretenen Ansichten nicht leugnen, der aber auch
in der fritheren Literatur nicht verkannt wird®®”. Selbst die Ansicht Kriigers weist,
ergebnisorientiert betrachtet, teils starke Parallelen zu den beiden anderen Ansichten
auf, kann aber doch systematisch betrachtet mit ihnen nicht in Verbindung gebracht

werden, da hier ein vollig anderer Ansatzpunkt gewéhlt wird.

«) Schranke und Schrankeschranke der Staatsgewalt

Wie nun hangen die beiden der weiten Tatbestandstheorie zuzuordnenden Schran-
kentheorien zusammen? Auch hier kénnen zur Verdeutlichung wieder Anleihen in
der Grundrechtslehre genommen werden.

Die Priifung der Verfassungsméfigkeit staatlichen Handeln an den Grundrechten
erfolgt nach der Feststellung des grundrechtlichen Schutzbereiches herkémmlicher-
weise in drei Stufen, nach dem Schema: Eingriff, Schranke, Schrankenschranke. Der
Eingriff in den Schutzbereich des Grundrechtes ist nur in dem Spektrum verfassungs-
mafig zulassig, das von der Schranke erfasst wird, sodass die Schranke den Eingriff
rechtfertigt. Das gilt aber nur dann, wenn die Schranke selbst verfassungsgeméf
ist; der Gesetzgeber unterliegt hier wiederum Beschrankungen, den sog. Schran-
kenschranken®”®. Néher ist darauf nicht einzugehen. Es sollte ohnehin vermieden

werden, zu nahe an der schematischen Grundlage in der Grundrechtslehre angelehnt

36871 Revolution und Staatsstreich von Laun: Allgemeine Staatslehre, S. 71 ff.

369Vgl. hierzu auch Meyer/Anschiitz: Lehrbuch des Deutschen Staatsrechts, S. 24 f., sowie die
dort in Fn. 11 wiedergegebene Ubersicht.

370 Pieroth/ Schlink: Staatsrecht 11, Grundrechte, S. 48 ff.
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zu bleiben. Es lassen sich aber an dieser Grobstruktur Parallelen zu den sich hier
andeutenden Strukturen erkennen und aufzeigen.

Die Staatsgewalt zeigt sich — nochmals: nur im Rahmen der weiten Tatbestands-
theorien — als ihrem Wesen nach im Staatsgebiet hochste, einzige und vor allem
allméchtige Gewalt. Der Tatbestand Staatsgewalt wird also extensiv ausgelegt und
umfasst alle Staatsformen. Weil eine derart extensive Auslegung keine Entsprechung
in der Realitat findet, bedarf diese, vom theoretischen Ansatz her konsequent wei-
te Auslegung der maximalen staatlichen Machtentfaltung einer Begrenzung, also
einer Schranke innerhalb derer die Austbung staatlicher Macht moglich ist. Diese
Schranke kann nicht rechtlicher Natur sein. Denn mit dem Staat entsteht erst das
Recht3™ | weil naturrechtliche Bindungen nach vorzugswiirdiger Ansicht nicht be-
stehen. Aber selbst wenn sie bestiinden, wer sollte den Staat an der Ubertretung
der naturrechtlichen Bindungen hindern? Ein Hinderungsgrund fiir die tatséchliche
Exekution staatlicher Allmacht kann also nur in einer faktischen Grenze wirksam
sein, weil diese es ausschlieft, dass staatlicher Wille uberhaupt durchgesetzt wer-
den kann, oder bei ihrer Ubertretung eine dauerhafte Ausiibung staatlichen Willens
nicht langer moglich sein wird. Die Austibung von Staatsgewalt ist in einem fest in
der Macht eines anderen Staates liegenden Gebietes faktisch ebensowenig (dauer-
haft) moglich, wie die Ausiitbung von Staatsgewalt in einem unzugénglichen Teil des
Staats- oder sonstigen Gebietes. Dies fithrt etwa zu der zutreffenden Ansicht, das
Landesinnere der Antaktis konne nicht Staatsgebiet werden, weil es faktisch nicht
dauerhaft beherrscht werden kénne®*”2. Die fehlende Beherrschbarkeit oder die sons-
tige Unmoglichkeit der Ausiibung staatlicher Macht begrenzt sie nicht schon von der
Tatbestandsseite her. Denn selbst, um bei dem genannten Beispiel zu bleiben, im
Landesinneren der Antarktis ware die Staatsgewalt ihrem Wesen nach allméchtig,
sie wird nur (hier: auf Null) beschrénkt durch die Tatsache der dort vorherrschen-
den klimatischen Bedingungen, die ihre Ausiibung faktisch unméglich machen. Die
faktische Moglichkeit der Herrschaftsausiibung ist also Voraussetzung staatlicher

Herrschaft und stellt — wo sie grundséatzlich moglich — ist, gleichzeitig ihre Grenze

371 Nawiasky: Allgemeine Staatslehre, Bd. III, S. 132.
372 Graf Vitzthum: Raum und Umwelt im Volkerrecht, in ders. (Hrsg.): Vélkerrecht, S. 445, Rn.
80 mwN.
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dar. Die Macht der Staatsgewalt unterliegt primér faktischen Schranken iiber die
hinaus Staatsgewalt unmoglich ausgeiibt werden kann. An ihnen muss folglich auch
die absolute Herrschaft ihre Grenze finden.

Das schlagt durch auf die Ansicht, die Staatsgewalt unterliege nur rechtlichen
Schranken, denen jedoch ein Faktum zugrundeliegen kénne. Ein solches kann der
Moglichkeit rechtlicher Beschrankung gerade nicht zugrundeliegen, sondern es be-
schrankt auch sie. Die Herrschaftsaustibung kann durch rein faktische Umsténde,
die eine Grenze staatlicher Machtaustiibung bilden, grundsétzlich in jeder erdenk-
lichen Weise beschriankt werden, sodass auch die Mdoglichkeit entfallen kann einen
Rechtsakt zu erlassen oder durchzusetzen®”. Daran zeigt sich also die Abhingigkeit
des Rechts von der (staatlichen) Macht, die es erzeugt und durchsetzt; wiederum
zeigen sich Auswirkungen der Feststellung ,die Rechtsordnung kann nicht vor dem
Staat da sein, der Staat nicht vor seiner Rechtsordnung“3™. Mit einfachen Worten
kann daher festgestellt werden, dass die faktische Schranke die rechtliche Schran-
kenziehung beschranken kann. So schliefft sich auch der Kreis zur oben genannten
Schrankenschranken-Lehre im Rahmen der allgemeinen Grundrechtslehren. Die fak-
tische Schranke der Staatsgewalt wirkt als Schrankenschranke fiir die Féahigkeit aus-
schlieBlicher rechtlicher Selbstbestimmung und -beschriankung. Nur wo und wenn
Recht moglich ist, kann der Staat sich rechtlich binden.

Diese rechtliche Bindungen lassen sich unmittelbar aus der faktischen Beschrankt-
heit der Staatsgewalt ableiten. Denn es folgt der Tatsache der zwar theoretischen
aber nicht faktischen Allmacht des Staates, dass er seinen Willen zur Reaktion auf
eine Lage nicht tiberall und immer unmittelbar bilden kann. Dadurch entstehen

,Liicken in der Staatsgewalt®. Diese auszufiillen bedarf es des Rechts. Es ist in der

373Dije Notstandsgesetze des Grundgesetzes bringen das klar zum Ausdruck. Die Art. 115a ff.
GG modifizieren insbesondere das Verfahren staatlicher Rechtssetzung und -durchsetzung fiir den
Verteidigungsfall, also dann, wenn zu Befiirchten ist, dass aufgrund faktischer Umstéinde (etwa im
Kriegsfalle) eine regulire Verfahrensweise unmoglich wird. Besonders deutlich kommt das schon
fiir die Ausrufung des Verteidigungsfalles selbst zum Ausdruck. Grundsétzlich bedarf es zur Fest-
stellung des Verteidigungsfalles der Mitwirkung von Bundestag und Bundesrat, Art. 115a Abs. 1
GG. Ist das nicht moglich, geniigt der Beschluss des Gemeinsamen Ausschusses, Art. 115a Abs. 2
GG. Immer bedarf es der Verkiindung, Art. 115a Abs. 3. Ist auch das nicht moglich, gilt die Fiktion
des Art. 115a Abs. 4 Satz 1 und die Verkiindung kann zu einem, von der faktischen Moglichkeit
abhéngigen, Zeitpunkt erfolgen. Das Recht fiigt sich den faktischen Gegebenheiten.

374 Nawiasky: Allgemeine Staatslehre, Bd. III, S. 132.
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Lage, entsprechend des von Kriiger zur Verfasstheit Ausgefiihrten, eine steuernde
Funktion fiir den Staat, aber auch fiir den Biirger einzunehmen. Das Recht ermog-
licht dem Staat die — weitgehende — Ausfiillung derartiger Liicken, indem er auf
die Fernwirkung des Rechts vertraut, namlich darauf, dass die Biirger es achten

werden®".

() Diskussion

Ohne néherer Erlauterung bediirftig zu sein, ergibt sich die Systematik der Lehre
Kriigers schon aus ihrer Darstellung selbst. Sie verlésst sich nicht auf Schranken der
Staatsgewalt, sondern schliefit ihre aus der General- und Blankovollmacht eigentlich
folgende Allméchtigkeit schon vom Tatbestand her aus, indem sie ihn eng fasst. Der
Unterschied ergibt sich aus der Rechtsfolge. Denn wenn Kriger die unzweckmafige,
private und nicht verfasste Ausiibung von Gewalt als staatliche Gewalt ausschlief3t,
so bleibt nur sie als nicht-staatliche Gewalt darzustellen. Das verkennt er selbst nicht,
sondern vielmehr folgt es fiir ihn konsequent aus der Unstaatlichkeit des sich iden-
tifizierenden Staates. Hierin liegt der Grund, weshalb diese Ansicht abzulehnen ist.
Kriiger beschrankt schon den Betrachtungshorizont seiner Allgemeinen Staatslehre
auf den modernen Staat als in sich rationalen Staat®"®. Es ist nicht von der Hand zu
weisen, dass diese Ansicht die européische Staats- und Rechtsentwicklung im We-
sentlichen zutreffend wiedergibt, doch kann von einer hinreichenden Erklédrung des
Staates an sich, also jeden Staates, nicht die Rede sein®"”. Denn die tatbestandsmaé-
Bige Ausgrenzung missbrauchter Staatsgewalt, muss, da sie ein wesentliches Element
des dreielementaren Staates ist, zur Aberkennung von dessen Staatsqualitat fiihren.
Dass dies nicht zweckmafig ist, wurde bereits oben im Rahmen der Erorterung der
Frage, ob der Staat wertgebunden ist, dargelegt3"®. Auch der despotisch gefiihrte
Staat muss Staat bleiben um ihn volkerrechtlich zu binden.

Die Zugrundelegung des Rationalismus, sei es fiir den modernen Staat oder jede

375 Ausfiihrlicher unten S. 113.

376Zu den Zusammenhingen zwischen Rationalismus und modernem Staat, Kriiger: Allgemeine
Staatslehre, S. 55 ff.

377Selbst dann nicht, wenn man beriicksichtigt, dass das Volkerrecht und damit auch der vélker-
rechtliche Staatsbegriff européischer Natur ist, fus publicum europaeum, Verdross/Simma: Univer-
selles Volkerrecht, S. 18 ff., 22.

378Giehe S. 26 ff.
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andere menschliche Gemeinschaft, widerspricht natiirlichen Gegebenheiten. Denn
wenn Rationalismus die Grundlage des modernen Staates sein soll, dann bedeutet
dies eine vernunftméfige und damit eine Grundlage im menschlichen Willen. Daher
muss der Freiheit des menschlichen Willens Rechnung getragen werden, der jeden
Entschluss fassen kann, sei er verniinftig oder nicht. Die Staatsgewalt, als Emanati-
on des menschlichen Willens, muss folglich ebenso frei sein. Anders gewendet: Wer
annimmt, dass der Staat oder die Staatsgewalt wesensméfiig beschrankt ist, muss
folglich auch annehmen, dass der menschliche Wille, dem sie entspringt, wesensmé-
Big beschrankt ist. Kriigers Ansicht entsprechend wére also von einem auf rationalen
Entscheidungen wesensmafig beschréankten menschlichen Willen auszugehen. Offen-
kundig entspricht dem die Wirklichkeit nicht, sodass auch die Zugrundelegung des
Rationalimus fiir das Staatsmodell an der Wirklichkeit vorbeigehen muss. Nur weil
der moderne Staat Ergebnis einer rationalen Entwicklung ist, bedeutet das nicht
zwangslaufig auch, dass der Staat selbst rationalen Erwiagungen folgt.

Dies berticksichtigen die dargestellten weiten Staatsgewalttheorien. Denn sie an-
erkennen die grundsétzliche Allmacht, die sich aus der General- und Blankovollmacht
ergibt, die auf dem unbeschréinkbaren, freien menschlichen Willen beruht. Thre Gren-
ze ergibt sich dort, wo der Staat sich selbst in seiner ihm eigenen Handlungsform,
dem Recht, Schranken auferlegt — sofern die Ausiibung staatlichen Willens insoweit
tiberhaupt faktisch moéglich ist. Die weiten Staatsgewalttheorien sind so auch auf den
despotischen Staat anwendbar, der rechtlich kaum Grenzen staatlicher Gewaltaus-
iibung kennt, faktische Grenzen aber dennoch akzeptieren muss, obwohl rechtlich

dahingehend keine Beschrankung bestehen kann.

v) Zwischenergebnis

Im Ergebnis festzuhalten bleibt, die Vorzugswiirdigkeit der weiten Staatsgewalttheo-
rien, unter der Beachtung ihrer gegenseitigen Bedingtheit als Schranke und Schran-
kenschranke der Staatsgewalt. Die enge Staatsgewalttheorie steht schon im Wider-
spruch zur Freiheit des menschlichen Willens, obwohl die von Kriger getroffenen

Feststellungen zumindest die europaische Entwicklung an sich korrekt wiedergeben.
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dd) Ergebnis

Das bedeutendste Element der Staatsgewalt liegt in der Moglichkeit des grundsatz-
lich freien Schlusses vom Zweck auf das Mittel, das nétig ist um auf eine Lage
zu reagieren. Der Staatsgewalt ist es entsprechend dem menschlichen Willen vir-
tuell moglich jeden Zweck-Mittel-Schluss zu vollziehen, also jede Entscheidung zu
treffen, die zur Bewéltigung einer bestimmten Lage aus ihrer Sicht erforderlich ist.
Obwohl der Grund fiir die derartige Gestaltung der Staatsgewalt im Rationalismus
liegt, muss nicht jede Entscheidung objektiv rational sein — wenn eine objektive
Bestimmung der Rationalitét in einer komplexen Welt iiberhaupt moglich sein soll-
te. Gleichwohl ist es der Staatsgewalt faktisch nicht moglich jede Entscheidung zu
treffen, weil sie sowohl durch rechtliche Schranken, die sie sich selbst zieht (mit Aus-
nahme volkerrechtlicher erga omnes- und ius cogens-Bindungen), wie auch durch
faktische Schranken, in ihrer Letztentscheidungsmoglichkeit beschrankt wird. Die
Griinde fiir diese Beschrankungen ergeben sich aus den nachfolgenden Strukturele-

menten der Staatsgewalt, insbesondere dem Gewaltmonopol.

e) Letztverbindliche Entscheidung

Einzugehen wéire hier auf die Letztverbindlichkeit der staatlichen Entscheidung.
Hierzu ist zuvor die Bedeutung des Rechts fiir den Staat und die Moglichkeit der
Durchsetzung des staatlichen Willens zu erklaren, weshalb an geeigneter Stelle hier-
auf zuriickzukommen sein wird3™. An dieser Stelle folgt die Darstellung von Ober-

aufsicht und Gewaltmonopol.

IV. Oberaufsicht der Staatsgewalt, ius supremae inspectionis

1. Geschichtliche Entwicklung

380 setzte sich die Ansicht durch, als wesent-

In der Staatslehre der Vormarz-Zei
licher Teil der Hoheitsrechte finde sich auch das Recht zur ,Oberaufsicht“ oder
,hochsten Aufsicht”, eine , Kontrollerlaubnis® oder eine ,oberaufsehende Gewalt".
Durchgesetzt hat sich die Bezeichnung ,,Oberaufsicht®. Dieses Aufsichtsrecht selbst

ist aber alter und geht bis in das 16. Jahrhundert zurtick. Damals war es als Teil

379Vgl. unten S. 134 ff.
380 Stolleis: Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 2, S. 239.
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der landesherrlichen Fiirsorgepflicht verstanden worden. Neben dem ius politiae bil-
dete das ius supremae inspectionis zunéchst einen Eingriffstitel in die Verwaltung
untergeordneter Verbande, wurde dann zu einem reinen Informationsrecht, bevor es
sich in der Zeit des Vormérz zu einem der wesentlichsten Souverénitéitsrechte wur-

382 Seine Bedeutung erhielt es

de®®! und erneut eine Eingriffskomponente erlangte
vor allem wegen der Umverteilung staatlicher Aufgabenbereiche, fiir die eine einfa-
che Gefahrenabwehr nicht mehr ausreichend erschien. Aufgrund des bis dahin nicht
gekannten Bevolkerungswachstums und der Industrialisierung, sowie der allmahli-
chen Unterordnung der intermedidren Gewalten unter die staatliche Souverénitét,
wandelten sich auch die staatlichen Aufgaben®®3. Vor allem wirtschaftliche Zwin-
ge wurden zum Grundstein der Gewerbefreiheit, die zundchst in Preuflen mit dem
Gewerbesteueredikt von 1810 eingefithrt wurde. Der Staat bediente sich hier der
Gesellschaft, um einen Gewinn abschépfen zu konnen, dessen er aufgrund seiner
Neuausrichtung (etwa der Unterhaltung stehender Heere) bedurfte. Angesichts des
Schutzzwecks folgerichtig, blieb ihm die Mitverantwortung, die sich aus den der Ge-
sellschaft gewahrten Freiheiten ergab. Das Recht zur Oberaufsicht korrespondierte

381 Deswegen und weil die vollstandige Ver-

mit einer Pflicht zur Gefahrenabwehr
gesellschaftung gefiirchtet war®®, gab der Staat seine Kontrolle, die er zuvor nur
repressiv ausgelibt hatte nicht auf, sondern griff auf das vorgefundene Instrument
der Oberaufsicht zuriick. Die Gefahrenabwehr organisierte er fortan auch tiber das
Instrument des praventiven Verbots mit Erlaubnisvorbehalt®.

Der weite Begrift der Oberaufsicht hielt sich bis ins 19. Jhd. hinein. Er wurzelte
im Naturrecht und dem Polizeistaat. Mit deren Untergang musste auch die Ober-

aufsicht idS. wegfallen. Sie hat sich im Bereich der staatsinternen Organaufsicht

381 Ronellenfitsch: Selbstverantwortung und Deregulierung im Ordnungs- und Umweltrecht, S. 15
f. mwN.

382 Ronellenfitsch: Aktuelle Probleme des Eisenbahnrechts IIT (1998), 109, S. 126.

383 Stolleis: Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 2, S. 237 f.

384 Suvarez, der das ius supremae inspectionis als unmittelbar aus dem Sicherheitszweck des Staa-
tes folgend und iiberrechtlich ansah; Zitat bei Groschner: Das Uberwachungsrechtsverhéltnis, S.
48.

385 Stolleis: Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 2, S. 238.

386 Ronellenfitsch: Selbstverantwortung und Deregulierung im Ordnungs- und Umweltrecht, S. 16
f. mwN.
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gehalten®”. Die oberbeaufsichtigende Funktion — m.E. eher dieses Element der Na-
tur — der Staatsgewalt geriet auch deswegen in Vergessenheit, weil sie zunehmend
positiviert in einzelnen Bereichen des besonderen Verwaltungsrechts auftauchte, et-
wa in Form der Gewerbe- oder Schulaufsicht®®®. Soweit ersichtlich hat jedoch allein
Ronellenfitsch dieses Rechtsinstitut im Rahmen der Privatisierung erwahnt3%°. Die
Oberaufsicht kann in der Tat heute wieder gute Dienste leisten, wenn es darum geht

die staatsseitig zu bestimmenden Grenzen der Privatisierung aufzuzeigen.

2. Materieller Gehalt des Rechts zur Oberaufsicht
a) Ansicht Piitters

Ausfiihrungen zum ,,Recht der hochsten Aufsicht finden sich etwa bei Pitter, der
es im Zusammenhang mit, modern gesprochen: Datenschutzerwagungen, behandelt.
Es geht darum, ob und welche Geschafte der staatlichen Bestatigung bediirfen. Das
Recht der Obrigkeit Einblick in die privaten Schriftsdtze zu nehmen, leitet er aus der
Oberaufsicht ab, von der er eingangs schreibt, dass fast kein Recht der hochsten Ge-
walt derart groflen Umfang besitze, aber auch keines derart leicht dem Missbrauch
unterworfen sei. ,So oft es die gemeine Wohlfahrt erfordert, darf nichts, was im
Staate ist, der Einsicht der hochsten Gewalt entzogen werden®. Daraus folgt, dass
auch dieses Recht die natiirliche Freiheit nie iber Gebiihr einschrinken diirfe und
besonderen (rechtlichen) Einschréinkungen unterliegen miisse®”. Spater definiert er
das Recht der Oberaufsicht so: ,,Das erste und allgemeinste®”! Recht der hochsten
Gewalt ist, iiber alles, was zum Staate gehoret und darin vorgehet, so weit es die ge-

meine Wohlfahrt néthig und niitzlich macht, die hochste Oberaufsicht zu fithren“3%2,

38"Dazu Schoenborn: Das Oberaufsichtsrecht des Staates im modernen deutschen Staatsrecht, S.
21 ff.

388 Ronellenfitsch: Selbstverantwortung und Deregulierung im Ordnungs- und Umweltrecht, S. 16.

389Vgl. etwa Ronellenfitsch: Aktuelle Probleme des Eisenbahnrechts ITI (1998), 109, S. 126; Ro-
nellenfitsch: Selbstverantwortung und Deregulierung im Ordnungs- und Umweltrecht, S. 15 f.

390 piitter: Beytrige zum teutschen Staats- und Fiirstenrecht, S. 181 f..

391 Schoenborn: Das Oberaufsichtsrecht des Staates im modernen deutschen Staatsrecht, S. 3,
spricht diesbeziiglich von einem ,Grundrecht des Staates, das nicht in einzelnen Rechtssétzen
niedergelegt sei, sondern dem Staat kraft seiner Natur zukomme.

392 pijtter: Litteratur des Teutschen Staatsrechts, T. 3, S. 300.
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b) Ansicht Hdnels

Hundert Jahre spéater nimmt sich Hanel im Rahmen des Kapitels iiber die Reichs-
gewalt des Themas der ,Beaufsichtigung” an, womit offenbar die Oberaufsicht ge-
meint ist. Beaufsichtigung habe nach allgemeinem, wie nach gesetzlichem Sprach-

394 Fiir den gesetzlichen Sprachge-

gebrauch®® einen umfassenden und weiten Sinn
brauch bezeichne das Wort , die Beobachtung und die Ermittlung der fiir die Gesell-
schaft wichtigen Thatbestande und zwar, um zu dem Urteile zu gelangen, ob und
welche Thétigkeit des Staates in Geméfheit der ihm gestellten Aufgaben erforderlich,
nothwendig oder zweckméafig ist. In diesem Sinne richtet sich die Beaufsichtigung
auf alle Erscheinungen der Natur und der Gesellschaft, welche Voraussetzungen, Ge-

“39% - Henel bezeichnet sie als

genstand oder Mittel der Staatsthatigkeit sein konnen
,Voraussetzung fiir jede Funktion des Staates” und als ,,das unentbehrliche Mittel,
um die mannigfachen Rechte [...] zur Geltung zu bringen, welche, [...] dem Staate

zur Wahrung der offentlichen Interessen gewihrt sind“3%,

c) Ansicht Schoenborns

Gegen diesen weiten Begriff der Aufsicht wendet sich Schoenborn, der jedoch eben-
falls zugibt, dass ,,das Gebiet, auf welchem von einem Eingreifen der staatlichen Be-
aufsichtigung gesprochen werden muss ein sehr grofles, im einzelnen uniibersehbares
ist“3%7. Er beméngelt insbesondere, dass das Aufsichtsrecht, wie es Hinel beschreibt
daran kranke, dass dieser die Etymologie der Aufsicht falsch verstanden habe. So
sei ,,Aufsicht* zwar die korrekte Ubersetzung aber nicht die korrekte Verdeutschung
des lateinischen ,inspectio”, das offenbar dem Aufsichtsbegriff von Piitter zugrun-
deliege3®®. Fraglich ist jedoch, ob zwischen den Ansichten Piitters und Hinels tat-

séchlich mehr als nur marginale Unterschiede zu Tage treten. Schoenborn unterstellt

3937um Sprachgebrauch auch Schoenborn: Das Oberaufsichtsrecht des Staates im modernen deut-
schen Staatsrecht, S. 10 ff., 33.

394Er erkennt aber auch einen engeren Sinn der Beaufsichtigung der die Organaufsicht umfasse;
dazu Hinel: Deutsches Staatsrecht, S. 301 f.

39%5A.a.0., S. 299.

396 A a.0., S. 300.

397 Schoenborn: Das Oberaufsichtsrecht des Staates im modernen deutschen Staatsrecht, S. 12 und
passim zur Oberaufsicht allgemein.

3954 2.0, S. 13 £,
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Hinel das Aufsichtsrecht zu weit zu sehen und mit blofler , Statistik zu vermen-
gen. Dies ist m.E. nicht zutreffend. Denn auch eine statistische Erhebung kann fiir
die Staatsgewalt von grofier Bedeutung®®” und Grundlage fiir das Staatshandeln
sein?®. AuBerdem ist kaum ersichtlich, warum nicht auch die Definition Pritters
statistische Erhebungen umfassen sollte. Schoenborn selbst tendiert offenbar dazu

auch die Steuerungsmoglichkeit als dem Oberaufsichtsrecht immanent anzusehen®!.

d) Bedeutung der Oberaufsicht als Informationsrecht

Im Ergebnis richtig wird sein, die Oberaufsicht als reines Informationsrecht groflen
Umfangs zu betrachten. Dies fiigte sich nahtlos in das heutige Bild der modernen
Staatlichkeit. Im modernen Staat gilt dieses Oberaufsichtsrecht als eine ,,Selbstver-
stindlichkeit und wird ohne weiteres in der Staatsgewalt mitgedacht“492. Greift man
etwa auf Krigers Bild von der General- und Blankovollmacht zuriick, die es dem
Staat ermogliche auf Lagen zu reagieren, so hebt sich die Bedeutung des Oberauf-
sichtsrechts deutlich hervor. Denn zwingende Voraussetzung um auf eine Lage, in
welcher Form auch immer, reagieren zu koénnen, ist es diese Lage tiberhaupt erst
wahrzunehmen und zu deuten. Nur durch den erkennenden Blick auf das ihn Be-
treffende versetzt sich der Staat selbst in die Lage ziel- und zweckgerichtet handeln
zu konnen. Ein rationaler Willensentschluss kann nur getroffen werden, wenn ei-
ne hinreichende Informationsgrundlage besteht. Wissen wird so zur Grundlage des

403 " weil staatliches Handeln maBgeblich im Treffen von Entschei-

rationalen Staates
dungen besteht, was Informationen zwingend voraussetzt’*. Das Recht zur Aufsicht
ist zentrales Element der Staatsgewalt zur Erfiilllung des institutionellen Zwecks.

Fehlt der Staatsgewalt die Einsichtsfahigkeit in ,alle Erscheinungen der Natur und

399¢ 1 Landesstatistikgesetz BW.

400 Fassbender: Wissen als Grundlage staatlichen Handelns, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.): HdbStR
IV § 76, Rn. 109.

401Djes wird angedeutet, Schoenborn: Das Oberaufsichtsrecht des Staates im modernen deutschen
Staatsrecht, S. 13.

492 Bickenforde: Gesetz und gesetzgebende Gewalt, S. 59.

403 Fassbender: Wissen als Grundlage staatlichen Handelns, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.): HdbStR
IV § 76, Rn. 2.

404Dazu, mit Ausfiihrungen zur Informationsabhéngigkeit der einzelnen Gewalten im gewalten-
geteilten Staat, Stohrer: Informationspflichten Privater gegeniiber dem Staat in Zeiten von Priva-
tisierung, Liberalisierung und Deregulierung, S. 51.
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der Gesellschaft®, dann kann sie hochstens eine blinde Gewalt sein, der es nicht
moglich ist zielgerichtet zu agieren; gleiches gilt selbstverstandlich auch dann, wenn
die Staatsgewalt sprichwortlich vor den sich ihr stellenden Problemen ,die Augen
verschliefft* — in beiden Féllen ware der Staat sinnlos, weil er offenbar seine Funkti-
on als die institutionalisierte Reaktionsfiahigkeit des Volkes eingebiifit hatte. Macht
kann von einem solchen Staat jedenfalls nicht mehr ausgehen und die Staatsgewalt
ginge unter.

Es bedarf heute keines Eingriffstitels mehr aus dem urpsriinglichen Maioritatsre-
gal der Oberaufsicht. Die Staatsgewalt ist ohnehin systembedingt virtuell allméchtig.
Es bedarf auch nicht mehr des Titels der Oberaufsicht um das Aufsichtsrecht auszuii-
ben, auch dieses ist eine Selbstverstiandlichkeit der Staatsgewalt. Es dient aber zur
terminologischen Abgrenzung eines Bereichs der Staatsgewalt; dhnlich wie auch die
Begriffe Letztentscheidungsbefugnis oder Gewaltmonopol. Das Aufsichtsrecht bildet
die informatorische Grundlage des Handelns der Staatsgewalt.

Damit ist der Begriffsteil der ,Aufsicht“ erklért. In Verbindung zu bringen ist er
mit der Vorsilbe ,,Ober® Diese Vorsilbe bringt zum Ausdruck, dass es sich nicht um
irgendein Aufsichtsrecht handelt, sondern um das ,,hochste”, ndmlich das der héchs-
ten Gewalt. Es wird sogleich zu zeigen sein, dass der Staat notwendigerweise die
héchste und damit in dieser Hierachriestufe einzige Gewalt im von ihm beherrschten
Gebiet sein muss. Dies setzt voraus, dass der Staat auch die ,Deutungshoheit” der
Lage besitzt. Nicht die Ansicht gewisser partikularer Kréafte der Gesellschaft, son-
dern seine eigene — die selbstverstindlich in gewisser Weise durch die Gesellschaft
beeinflusst wird — ist die allein mafigebliche. Insofern kann man, wie Schmidt- Preuf
vorschligt von , Entscheidungsautonomie® des Staates sprechen®. Zusammenfas-
send kann gesagt werden, dass die Entscheidung des Staates immer die letztver-
bindliche sein muss, sei es um iiber die Lage zu befinden oder eine Reaktion hierauf

anzuordnen.

405 Schmidt- Preuf: Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulie-
rung und staatlicher Steuerung, in: VVDStRL 56 [1997], 160, 181.
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e) Ergebnis

Nach alledem muss die Oberaufsicht der Staatsgewalt als eine Voraussetzung der
Aufrechterhaltung der Staatsgewalt angesehen werden. Nur wenn der Staat die La-
gen erkennt, denen er sich, primér im Rahmen seines Schutzauftrages, stellen muss,

kann er seine Zwecke erfiillen und sich legitimieren.

V. Gewaltmonopol

Gewalt, gerade die physische Gewalt kommt seit jeher in allen menschlichen Gemein-
schaften, gleich welcher Groie vori%. Es wurde schon ausgefiihrt, dass die Moglich-
keit legitimer physischer Gewaltanwendung nicht selbstversténdlich einem einzigen
Machttrager, in diesem Fall dem modernen Staat, zustehen muss, sondern dass im
gedachten Naturzustand und im tatsichlichen vorstaatlichen Zustand, etwa beziig-
lich des deutschen Reiches im Mittelalter, von einer Gewaltpluralitiat auszugehen
war. Die Staatsgewalt hat nur, wie sich aus der schon dargestellten geschichtlichen
Entwicklung ableiten lasst, am — vorlaufigen — Ende im Kampf gegen andere Macht-
haber obsiegt und sich als der beste Garant fiir den Schutz von Individualrechten
erwiesen?”. Sie hat sich stets zu bewihren, da weiterhin Bestrebungen bestehen
die Staatsgewalt auszuhohlen und abzuwerten. Der Staat sieht sich in neuerer Zeit
wieder einem grofleren auf ihn von innen, wie von auflen einwirkenden Druck ausge-
setzt. Darauf weist Stolleis hin. Zum einen leide die &uflere Souveranitat unter der
Ubertragung von Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche Einrichtungen (Art. 24 Abs.
1 GG) und die Eingliederung in Systeme kollektiver Sicherheit (Art. 24 Abs. 2 GG),
zum anderen zeige sich die innere Seite staatlicher Exklusivgewalt durch verstreute
gesellschaftliche Willensartikulationen und Gewaltausiibungen geschwicht%®. Letz-
teres bringt Stolleis vor allem in Verbindung mit der Parteistaatlichkeit. Besonders
augenfillig wird dies jedoch gerade im nicht parteilichen Gesellschaftsbereich, wo ge-
sellschaftliche Gruppierungen unter Leugnung der Rechtsordnung und des Gewalt-

monopols mit Gewalt versuchen politische Ziele durchzusetzen und dieses Vorgehen

406 Weber: Staatssoziologie, S. 27; Pernthaler: Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre, S.
128.

407 Ronellenfitsch: Aktuelle Probleme des Eisenbahnrechts X (2005), 27, S. 32.

408 Stolleis: Das staatliche Monopol legitimer physischer Gewalt, in: FS Kassimatis, S. 576.
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auch noch fiir rechtens zu erachten®”. Erstaunlich hoch ist, nebenbei bemerkt, die
Anzahl der jungen Juristen, die ein solches Vorgehen zumindest tendenziell gut-
heiBen*!?. Nicht verkannt werden darf zugleich, dass es teils der Staat selbst ist,
der ungerechtfertigt die Untergrabung der ihm allein zustehenden Gewaltausiibung
zumindest billigt, wenn nicht sogar fordert. Als besonders drastisches Beispiel sei

das staatlicherseits anerkannte, angeblich aus Art. 9 Abs. 3 GG herauszulesende®!!,

,Rechts“-Institut des Arbeitskampfes genannt*!2.

Darum ist es von besonderer Wichtigkeit auf die momentan vorgefundene und
weiterhin zu fordernde Gewaltmonopolisierung hinzuweisen. Der Begriff des Gewalt-
monopols geht zuriick auf den Soziologen Maz Weber. Der Staat war seiner Ansicht
nach ,diejenige menschliche Gemeinschaft, welche innerhalb eines bestimmten Ge-
bietes [...] das Monopol legitimer physischer Gewaltsamkeit fiir sich (mit Erfolg)
beansprucht*; man pflegt kurz vom ,,Gewaltmonopol®“ zu sprechen. Es ist also ein all-
gemeines, von der konkreten Staatsform unabhingiges Element der Staatlichkeit*!3
und ist geradezu zum Schliisselbegriff der Staatlichkeit geworden; es ist die Ent-
stehensbedingung des modernen Staates iiberhaupt*!'4. Seine eigentliche Bedeutung
ergibt sich schon aus dem obigen Staats- und Staatsgewaltbegriff. Die Staatsgewalt

ist einheitlich und im Staatsgebiet einzig. Einzigkeit bedeutet, dass keine zweite, ne-

409yg]. insbesondere die zurecht harschen Kritiken von Isensee: Die Friedenspflicht der Biirger
und das Gewaltmonopol des Staates, in: FS FEichenberger, S. 32 ff.; Merten: Rechtsstaat und
Gewaltmonopol, S. 53 ff. und Scholz: Rechtsfrieden und Gewaltmonopol, in Rill/ders. (Hrsg.): Der
Rechtsstaat und seine Feinde, S. 72 ff. Siehe zudem bereits oben, S. 6

410Etwa 40 7 der jungen Juristen (1982), und 26 / der Bevélkerung insgesamt (1980), so Wasser-
mann: Ist der Rechtsstaat noch zu retten? Zur Krise des Rechtsbewusstseins in unserer Zeit, S. 16
f.,mwN. Nach der neuesten Erhebung in, Der Spiegel Nr. 17 v. 21.04.2008, S. 71, heilen Gewalt
zur Erreichung eines politischen Ziels 14 bzw. 24 / der Frauen/Ménner als gegen Sachen gerichtet
fiir zuldssig; 3 bzw. 7 / der Frauen/Ménner bei Gewalt gegen Personen.

41 Léwer in: v. Miinch/Kunig: Grundgesetz-Kommentar, Art. 9 Rn. 80; BVerfGE 84, 212, 225
(st. Rspr.).

412In dieselbe Richtung weisend auch Isensee: Die Friedenspflicht der Biirger und das Gewaltmo-
nopol des Staates, in: F'S Eichenberger, S. 27; Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 518 f. Insgesamt
zum staatsrechtlichen Problem intermedidrer Gewalten im Bereich des Arbeitsrechts, Picker: NZA
2002, 761 ff.

413 Stolleis: Das staatliche Monopol legitimer physischer Gewalt, in: FS Kassimatis, S. 583. Das
gilt gerade auch fiir die utopischen Staatsformen wie den Marxismus, der auf Herrschaftsfreiheit
angelegt sein soll, letztlich aber in Unterdriickung und Diktatur enden muss, vgl. zu diesem Problem
Herzog: Allgemeine Staatslehre, S. 201 ff., 203.

414 Calliess: ZRP 2002, 1, 3.
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ben einer anderen stehende General- und Blankovollmacht sich innerhalb desselben
Gebietes befinden kann und darf, weil dies offensichtlich ein Widerspruch in sich
wire*?. Dies betont schon von Seydel, der ausfithrt zwei hochste Willen hoben sich
gegeneinander auf, verneinten sich und seien folglich begrifflich unmoglich*!6.
Damit ist der Begriffsteil der Monopolisierung beschrieben. Wichtiger jedoch ist,
was unter der Gewalt der Staatsgewalt verstanden wird. Im Rahmen der Erérterung
des Gewaltbegriffs, zeigten sich bereits Hinweise fiir die Griinde, der Gewaltmono-

polisierung.

1. Natur der Staatsgewalt

Kriiger, der die Natur der Staatsgewalt nur im Schluss vom Zweck auf das Mittel
erkennt, fasst die Staatsgewalt nicht als das Mittel, also etwa physische oder geistige
Gewalt auf, sondern bezeichnet sie als die Fahigkeit sich das Mittel zu verschaffen
und einzusetzen, um den Zweck durchzusetzen. Die Staatsgewalt ist ihrer Natur
nach daher ein ,,geistiges Gebilde“*'7, die ,,Willensmacht eines personlich gedachten
sittlichen Organismus® als die ,sittliche Gesamtkraft des selbstbewussten Volkes“4!®,
Die Staatsgewalt ist ihrerseits als solches geistiges Sein dreigliedrig. Sie umfasst das
Bewusstsein des Triagers zum Vollzug des Schlusses vom Zweck auf das Mittel, sowie
die Gewissheit des Tragers Helfer fiir die Durchsetzung des gewahlten Mittels zu
finden. Und schliefllich die Sicherheit der Akzeptanz durch den Mitteladressaten.
Daraus folgt, dass sie nicht nur ein psychologisches Moment seitens des Trégers,
sondern auch ein entsprechendes Verhalten auf der Gegenseite voraussetzt. Dieses
Moment auf Seiten des ,,Opfers® sei der Gehorsam, bzw. die Bereitschaft dazu, sodass
es letztendlich der Gehorsam der Vielen sei, auf dem die Gewalt des Einen beruhe®?.

Die Féahigkeit der Durchsetzung des Zweck-Mittel-Schlusses, wie Kriger dies be-
schreibt léasst sich leichter darstellen als die Fahigkeit das Verhalten der Staatsbiirger

so zu steuern, dass sie ihr Verhalten an das vom Staat gewollte, also den gewon-

415 Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 848.

41640n, Seydel: Staatsrechtliche und politische Abhandlungen, S. 5.

417 Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 837 f.

418y0n Gerber: Grundziige eines Systems des deutschen Staatsrechts, S. 19.

419 Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 838; Isensee: Die Friedenspflicht der Biirger und das Ge-
waltmonopol des Staates, in: FS Eichenberger, S. 25.
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nen Schluss, anpassen, d.h. ihr Verhalten dem Willen des Staates gleichgeschaltet
wird*?’. Die Staatsmacht zeigt sich demnach in der Moglichkeit des Staates den
Biirger in seinem Willen zu beeinflussen?!. Weber, fiir den jeder Staat auf Gewalt
gegriindet ist*??, definiert Macht und damit auch Staatsmacht, als ,jede Chance,
innerhalb einer sozialen Beziehung den Willen auch gegen den Widerstrebenden
durchzusetzen, gleichviel worauf diese Chance beruht“*?3. Die Staatsgewalt ist die

Fahigkeit ,zu leiten, zu befehlen und zu zwingen“4?4, kurz, zu herrschen*?®.

2. Modalitaten der Gewalt
a) Differenzierung

Die Staatsgewalt kann als tatsdchliche oder rechtliche Gewalt in Erscheinung tre-
ten??®. Das augenfilligste Merkmal ist die bereits erwihnte physische Gewalt, deren
stirkste Form die Toétung eines Menschen ist*?". Daneben kommen auch andere
Formen staatlicher Gewaltanwendung in Betracht, wie etwa die Autoritat, die Herr-
schaft kraft geistiger Beeinflussung oder, besonders wichtig, Befehl und (unkorper-
licher) Zwang. Bei diesen ,milden“ Formen der Gewalt besteht die Gewaltwirkung
letztlich in der Gleichschaltung des staatlichen Willens mit dem Willen des Biir-
gers*?®. Diese Formen der Gewalt sind im téglichen Leben von besonders grofer
Relevanz, da die physische Gewalt nur als ultima ratio zur Verfligung steht und sich

die Befolgung des Rechts in der Regel, insbesondere in der Staatsform der Demo-

420Im Anschluss an Weber; Herzog: Allgemeine Staatslehre, S. 160.

421F{ir physische Willensbeeinflussung ist eine Monopolisierung leicht zu erreichen, nicht aber bei
einer psychischen; Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 513; dazu auch sogleich.

422 Weber: Staatssoziologie, S. 27.

423 Weber: Methodologische Schriften, S. 336; dem folgend Hofmann: Die Wiederkehr der Gewalt,
in: Der Staat 44 [2005], 254, sowie Herzog: Allgemeine Staatslehre, S. 160. Das Element des Willens
herauskiirzend und die Macht nur als ,,Chance, gewisse Ereignisablaufe steuern zu kénnen“, Geiger:
Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, S. 298.

424 Krijger: Allgemeine Staatslehre, S. 849.

42590n Gerber: Grundziige eines Systems des deutschen Staatsrechts, S. 21.

426 Schneider in: Dagtoglou: Ev. Staatslexikon, ,Souveranitat®, Sp. 1123.

427 Isensee: Die Friedenspflicht der Biirger und das Gewaltmonopol des Staates, in: FS Eichenber-
ger, S. 24.

428 Ausfiihrlich Herzog: Allgemeine Staatslehre, S. 160; auflerdem Stolleis: Das staatliche Monopol
legitimer physischer Gewalt, in: FS Kassimatis, S. 574, der darauf hinweist, dass das Monopol
physischer Gewalt im Feld der weichen Lenkungsmoglichkeiten zu verschwinden droht und beginnt
an Akzeptanz zu verlieren.
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kratie, auf die konsensuale Einsicht der Normunterworfenen stiitzt, dass das Gesetz
befolgt werden miisse, weil es Gesetz ist??. Daher kann der Staat iiblicherweise
seiner friedensstiftenden Funktion auch ohne die Ausiibung physischer Gewalt nach-
kommen*3°. Wichtiger ist die blofle Méglichkeit der legalen Androhung von Gewalt,
der {iblicherweise ausreicht, um die Befolgung des Gesetzes zu gewéhrleisten®!. Die-
ser Gehorsam ist es, der die Gewalt iiberhaupt erst ermdoglicht. Die Staatsgewalt
darf nicht mit reiner Gewalt oder Macht als ein Gegensatz zum Recht verstanden
werden. Das ergibt sich schon daraus, dass der Staat als Tréger der Rechtsordnung
hieran selbst gebunden ist?32. Nicht nur der Inhalt, sondern schon die Existenz des
Rechts ist es, was Art und Umfang der Gewaltausiibung beschrinkt*33; die Legiti-
mitat folgt laut Isensee aus der Autoritdt des Rechts und der freien Zustimmung
der Biirger*3*.

Im modernen Staat ist die Gewalt des Staates nicht nur rechtlich gebundene ein-
fache Macht, sondern eine Rechtsmacht im Sinne einer rechtlichen Befugnis**®. Im
Gegensatz zum Opfer eines Uberfalles in dem der Rauber, fiir den Fall der Her-
ausgabe von Wertsachen die Unterlassung des angedrohten Ubels ankiindigt, kann
sich der Gewaltadressat staatlicher Gewalt aufgrund dessen Rechtsbindung darauf
verlassen, dass er im Falle des befohlenen Verhaltens nicht in seinen Rechtsgiitern
(iiber das angedrohte MaB, im Fall eines zur Strafe fihrenden Verhaltens) verletzt
wird. Der Réauber ist nicht an das von ihm gesetzte ,,Recht” gebunden und kann sein
Opfer, trotz dessen befehlsméfligen Verhaltens, bspw. zur Verdeckung der Straftat
ermorden. Der Normadressat staatlichen Rechts wird daher, freiwillig die Norm be-

folgen oder sich der Gewalt beugen, weil er weiss, dass fiir den Fall der Befolgung eine

429 fegel, zitiert bei Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 839.

430 Zippelius: Allgemeine Staatslehre, S. 44.

431 Isensee: Die Friedenspflicht der Biirger und das Gewaltmonopol des Staates, in: FS Eichenber-
ger, S. 25.

4327ur zweiseitigen Bindung als Charaktereigenschaft des Rechts, s. von Ihering: Der Zweck im
Recht, S. 278 f.

433 Kiichenhoff/ Kiichenhoff: Allgemeine Staatslehre, S. 79; Merten: Rechtsstaat und Gewaltmo-
nopol, S. 29.

434 Isensee: Die Friedenspflicht der Biirger und das Gewaltmonopol des Staates, in: FS Eichenber-
ger, S. 25.

435 Kiichenhoff/ Kiichenhoff: Allgemeine Staatslehre, S. 79.
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Beeintrichtigung seiner Interessen nicht erfolgt?3®. Aus Staatsrison ist es also besser
sich auf die Wirksamkeit der Autoritét (subsididre Anwendung von physischer Ge-
walt) zu verlassen und ein Mindestmafl an Rechtssicherheit zu gewéhrleisten, sodass
sich eine mehr oder minder freiwillige Befolgung positiven Rechts einstellen kann*37.

Andererseits zeigt sich die Wichtigkeit des staatlichen Vorbehalts der als ulti-
ma ratio anzuwendenden physischen Gewalt, weil nur mit einem Rechtsgutseingriff
erforderlichenfalls ein Ausschluss des Willens des Widerstrebenden durchgesetzt wer-
den kann. Es ist gerade die fehlende Rechtsgutsbeeintriachtigung®® fiir die Téter,
die den Terroranschlag so gefédhrlich macht. Denn den Gewaltadressaten kommt es
nicht auf die Beeintréchtigung ihrer Rechtsgiiter, noch nicht einmal auf das des Le-
bens, an. Sie erleiden folglich keinen Nachteil in Form einer Giiterentziehung, wenn
sie der staatlichen Rechtsordnung nicht gehorchen — wohl aber subjektiv einen Vor-
teil, wenn sie ihrer pseudo-religiosen Vorstellung folgen?*®. Dass in einem solchen
Fall extremer und unumstofllicher Gehorsamsverweigerung die schon beschriebenen
,milden“, geistigen Gewaltmittel wirkunsglos sein miissen, liegt auf der Hand.

Es muss, weil das Wesen des Staates auf das Kriterium der , Existenz* gerich-

t440 noch ein anderes Mittel zur Verfiigung stehen, um den staatlichen Willen

tet is
um- und durchzusetzen. Dieses Mittel ist die schon erwédhnte physische Gewalt. Thre
praktische Anwendbarkeit ist auf eben solche Félle gerichtet, in denen der Willen des
Biirgers nicht gleichgeschaltet werden kann, weil der Biirger entweder nicht Emp-
fanger des den staatlichen Willens tibermittelnden Befehls sein kann, etwa wenn ein
Polizeipflichtiger abkommlich ist, oder wenn der Biirger stur auf seinem Willen be-
harrt und sich im Wege geistiger Willensbeeinflussung nicht zur Willensanpassung
entschliet. In diesen Féllen bleibt der Wille des sich widersetzenden Biirgers aufler

Betracht. Er wird nicht dem staatlichen Willen gleichgeschaltet, sondern ersetzt.

Dieses staatliche Verhalten auflert sich als Ersatzvornahme oder in Form der vis ab-

436 Wengler: Volkerrecht, S. 18 f.

4377Zu den rechtssoziologischen Grundlagen unten S. 106 ff. (Wirkungswahrscheinlichkeit der
Norm; Rechtssicherheit).

438 Ahnlich Gétz: Innere Sicherheit, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.): HdbStR IV § 85, Rn. 15.

4397um Problem der vom Téter erstrebten Strafdurchsetzung auch Herzog: Allgemeine Staats-
lehre, S. 162 zu Mértyrern, oder zur Straftatbegehung Obdachloser um im Gefiangins {iberwintern
zu kénnen.

440 Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 514.
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soulta.**!. Ferner kann physischer Zwang auch als stirkste Form der vis compulsiva
angewandt werden, denkt man etwa an die Moglichkeit der Beugehatft.

442 allein auf die physische Gewalt eingegangen

Im Folgenden soll an dieser Stelle
werden. Diese stellt das Spezifische der Staatsgewalt dar, wihrend andere, weiche-
re Formen des Zwangs, wie etwa die Autoritat?*3, auch gesellschaftlichen Gruppen
legitimerweise zustehen kénnen, ohne dass deswegen das Gewaltmonopol beeintréch-
tigten wiirde. Gleichwohl sind es gerade die weichen Formen des Zwangs, die fiir den
Staat von besonderer Bedeutung sind, weil er nicht jeden Willensentschluss mit Ge-
walt durchsetzen kann®#. Thre Wirkung beruht aber zu einem guten Teil auf der
Furcht der Adressaten des staatlichen Willensaktes, Opfer der staatlichen physischen
Gewalt zu werden. Die Moglichkeit legitimer Anwendung physischer Gewalt ist Kern

und Voraussetzung der umfassenden Staatsgewalt.

b) Berechtigung zu phyischer Gewalt als Spezifikum der Staatsgewalt

Der Staatsgewalt eigentiimlich ist, wie wir oben gesehen haben, nicht das Mittel,

445

sondern die Berechtigung zur Mittelauswahl und -durchsetzung**°. Dazu gehort ins-

besondere die Anwendung des Mittels des physischen, unwiderstehlichen Zwanges*46,
der als ein Sein zum Sollen wird, indem er in den Rechtsfolgeteil der Norm, also des
Sollens aufgenommen wird**". Die Exklusivitit des Staates bei der legitimen Anwen-
dung von physischer Gewalt folgt aus der Tatsache, dass die Rechtsordnung immer
zwangsbewehrt sein muss, also ihr Trager Zwang, auch physischen, ausiiben konnen

muss. Allein das Bestehen einer Rechtsordnung zeitigt noch nicht die Wirkung ihrer

441Dazu Herzog: Allgemeine Staatslehre, S. 160 f.

442 Automatisch gelangt man iiber die faktische Beschrinktheit der Staatsgewalt, zu dem Bediirfnis
der loyalen Rechtsbefolgung, die durch weiche Formen des Zwangs gesteigert werden kann. Hierauf
wird weiter unten noch ausfiihrlich eingegangen werden; vgl. etwa S. 106 ff., 148.

44374 Befehl und Zwang, sowie zur Autoritit, Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 838 ff.; zur
“Herrschaftsausiibung durch geistigen Einfluss“, Herzog: Allgemeine Staatslehre, S. 167 ff.; sowie
Pernthaler: Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre, S. 131 ff.

444 [sensee: Die Friedenspflicht der Biirger und das Gewaltmonopol des Staates, in: FS Eichenber-
ger, S. 25.

445 Zippelius: Allgemeine Staatslehre, S. 45.

446 [sensee: Die Friedenspflicht der Biirger und das Gewaltmonopol des Staates, in: FS Eichenber-
ger, S. 24; Merten: Rechtsstaat und Gewaltmonopol, S. 31.

47 Koja: Allgemeine Staatelehre, S. 21; zur Normierung eines Seins, Doehring: Allgemeine Staats-
lehre, S. 13, Rn. 22.
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Beachtung; denn es sind ,,Zwangsregeln immer noch die starksten Klammern eines

“U8 was gerade fiir die Demokratie in erhéhtem MaBe gilt

menschlichen Verbandes
und sie ein Staat besonders strenger Ordnung sein muss**?. Physischer Zwang kann
auftreten in Form der Zwangsvollstreckung durch Verwaltung oder die Rechtspfle-
ge, oder nach auBen gerichtet*®®, durch die Streitkrifte. Die wichtigste Eigenschaft
der Gewalt physischen Zwanges ist seine Unwiderstehlichkeit*®!. Unwiderstehlichkeit
bedeutet demnach die Anwendung Gewalt in Form von vis absoluta oder vis com-
pulsiva gegen Personen u.U. auch durch die Einwirkung auf Sachen*?. Es ist eine
faktische Durchsetzungsfihigkeit*®®. Ob eine Gewalt unwiderstehlich ist, kann sich
nicht aus Sicht des Gewaltanwenders bestimmen, sondern ergibt sich aus der Opfer-
perspektive. Dann bedeutet dies, entsprechend der Wirkung als vis absoulta, bzw.
compulsiva, einen Druck, dem sich der Betroffene auf keine Weise mehr entziehen
kann?4.

Dass die Unwiderstehlichkeit der Gewalt nicht exklusiv bestehen kann, ergibt sich
schon aus ihrer Natur, weil es auf die Opfersicht ankommt — welche Gewalt als un-
widerstehlich angesehen wird, ist individuell verschieden. Das ist gerade im Bereich
der psychischen Willensbeeinflussung von Bedeutung. Im Bereich absoluter Gewalt
kommt es darauf aber nicht an. Dennoch zeigt sich, dass es von grofiter Wichtig-
keit ist die absolute physische Gewaltauiibung zu konzentrieren, will man von einem
kriegerischen Naturzustand wegkommen. Dafiir braucht man nicht, wie Kriger, zu
fordern, dass dies nur eine Macht sein konne, die die groftmogliche Gewahr fiir die
Richtigkeit ihrer Willenssetzungs- und Willensdurchsetzungsakten bieten kann®.
Es genitigt festzustellen, dass diese Macht seit jeher der menschliche Herrschaftsver-

band, heute in Form des Staates, ist*>®. Dieser ist, wie Kriiger sehr richtig zusam-

44850 zurecht Merten: Rechtsstaat und Gewaltmonopol, S. 31. Es ist aber zu prézisieren, dass
nicht die Zwangsregeln die Klammern bilden, sondern ihre faktische Durchsetzung, fiir den Fall
des Verstofles.

449 Aysfithrlich Leisner: Demokratie, S. 60 fF.

450Beachte: Art. 87 a GG

451 Krijger: Allgemeine Staatslehre, S. 839 f; sowie S. 513 ff.

452 [sensee: Die Friedenspflicht der Biirger und das Gewaltmonopol des Staates, in: FS Eichenber-
ger, S. 24.

453 ferzog: Allgemeine Staatslehre, S. 180.

454 Krijger: Allgemeine Staatslehre, S. 514.

455 a. 0., S. 515, 850.

456Dass es aus volkerrechtlicher Sicht unerheblich ist wie sich die Machthaber etablieren konnten
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menfasst ,die institutionalisierte Reaktionsfihigkeit eines Volkes“%5”. Die legitime
Moglichkeit physischer Gewaltanwendung gegeniiber jedermann macht die Staats-
gewalt zu einem fir die Aufrechterhaltung von Frieden und Sicherheit unerlasslichen

Werkzeug.

3. Wirkungswahrscheinlichkeit der Norm: Geiger

Diese Darstellung muss das Ergebnis zwingend vorwegnehmen. Entscheidend ist
aber, wie so oft, nicht das Ergebnis, sondern seine Begriindung. Auch die unzweifel-
haft zutreffende Aussage von Seydels, es konne nur einen hochsten Willen in einem
Gebiet geben, bietet allenfalls eine unvollstandige, rein logische, Erkldrung, nicht
aber die tiefergehende Begriindung des Erfordernisses der Einzigkeit der Staatsge-
walt, also des Gewaltmonopols. Dies ergibt sich schon daraus, dass allgemein ver-
nachlassigt zu werden scheint, dass das Gewaltmonopol kein Rechtsbegriff, sondern
ein soziologischer Begriff ist, was dann ebenso fiir die Staatsgewalt gelten muss. Der
Staat ist eine Institution, die nach heutigem Rechtsverstandnis als eigene Rechts-
person aufgefasst wird deren Steuerungsmoglichkeit das Recht bildet.

Das Erfordernis des Gewaltmonopols des Staates kann daher nicht allein juristisch
oder logisch begriindet werden, sondern hat (rechts-)soziologische und historische
Aspekte mitzuberticksichtigen. Auf letzteres wird regelméflig bei der Behandlung
des Themas eingegangen®®®. Auf die (rechts-)soziologische Komponente des Erfor-
dernisses zur Gewaltmonopolisierung soll an dieser Stelle eingegangen werden.

Es erscheint zundchst nicht klar, weshalb der Staat, der seinem Wesen nach all-
maéchtig ist, vom Gehorsam des Gewaltadressaten abhangig sein solle. Folgerichtig
erscheint daher die oben zugrundegelegte Annahme, der Staat sei deshalb mit all-
méchtiger Staatsgewalt ausgestattet, dass er sich gegen den Willen des Gewaltun-

terworfenen im Falle des Widerstrebens notfalls mit physischer Gewalt durchsetzen

und wie die Macht ausgeiibt wird, kann an dieser Stelle dahingestellt bleiben. Hier geht es um
die Innenansicht im Verhéltnis Staat-Biirger, wiahrend es dem Volkerrecht um seine moglichst
effiziente Umsetzung gehen muss, fiir die grundséatzlich die eine so gut wie die andere Art der
Staatsgewalt ist, solange sie sich nach innen behaupten kann und so ein Staat und damit ein
Subjekt im volkerrechtlichen Sinne vorliegt.

457 Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 519.

458Vgl. hier die Ausfiihrungen zum Sicherheitszweck des Staates, sowie die rechtsgeschichtliche
Entwicklung der Staatsgewalt, sowie die dortigen Nachweise.
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konne, indem er den Willen ersetze.

Das ist jedoch nur bei oberflachlicher Betrachtung als ein Widerspruch. Hierzu
sind vor allem rechtssoziologische Belange zu beriicksichtigen, allen voran die Frage,
weshalb es iiberhaupt normativer Regelungen bedarf. Zunéchst ist davon auszuge-
hen, dass soziale Verhaltensmuster im Menschen nicht in so hohem Mafle angelegt
sind, dass sich soziales Verhalten in komplexen Gemeinschaften an diesen Grundmus-
tern orientieren kénnte. Daher bildeten sich fiir das Zusammenleben komplexere als
die angeborenen intuitiven Verhaltensmuster, die zunachst in Brauchen, Sitten und
moralischen Mafistdben bestanden haben mogen. Jedoch ist in allgemeiner Betrach-
tung offenkundig, dass auch diese, nicht mit verbindlicher Wirkung ausgestatteten,
Regelungen nicht ausreichten um Orientierung im Zusammenleben der Menschen
herzustellen. Hierfiir zeigte sich, dass es einer, den Menschen iibergeordneten Herr-
schaft bedurfte, die verbindliche Normen aufstellte und diese durchsetzte*®®. Erst
die dauerhafte Durchsetzung dieser verbindlichen Normen konnte zu Sicherheit — im
individuellen, wie im kollektiven Sinne — fiithren.

Wie bereits im Rahmen der Begriffsdefinitionen von Frieden und Sicherheit dar-
gelegt wurde, besteht eine synallagmatische Beziehung zwischen Individual- und
Kollektivsicherheit im eigentlichen, existenziellen Sinne. Dies griindet sich aber in
einer tiefer liegenden Ebene der Sicherheit, namlich der Rechts- oder, allgemeiner ge-
sprochen, der Ordnungssicherheit?®’, die zu gewihrleisten der Staat erst erforderlich
wurde.

Theodor Geiger sieht in der Frage nach der Ordnungssicherheit auch die Nagel-

61 sei oder nur

probe fiir die Entscheidung, ob ein angeordnetes Verhalten eine Norm*
ein (unverbindlicher) Brauch, also eine soziale Gewohnheit. Denn die Ordnungssi-

cherheit ergibt sich aus der Reaktion des Gesellschaftsintegrats (hier: des Staates)

459 Zippelius: Rechtsphilosophie, S. 122 f.

460 etzterer Begriff zuriickgehend auf Geiger: Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, S. 63.

461 Gejger unterscheidet zwischen dem sprachlichen Ausdruck der Norm und der Norm selbst. Ers-
teres nennt er Normsatz oder Verbalnorm, letzteres (subsistente) Norm. Die Realordnung besteht
immer aus subsistenten Normen. Es lassen sich dann zwei Arten der Ordnung finden. Einmal kann
die Realordnung die primére sein, einmal kann — etwa im Falle von Satzungen im weitesten Sinne,
also auch bei der staatlichen Rechtsordnung — der Normsatz (Rechtssatz) primér sein und aus ihm
die Realordnung folgen; A.a.O., S. 20 f; aulerdem Braun: Einfiihrung in die Rechtsphilosophie, S.
363 f.
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im Falle des Verstofles gegen ein Gebot, weil bis zum Bruch der Norm, bzw. der
Reaktion letztlich nicht klar sei, welche der beiden Moglichkeiten erfiillt sei. Seiner
Ansicht nach zeigt sich der Normcharakter also an der Reaktion auf ihre Zuwider-

handlung*®?

. Der Unterschied zwischen Norm im Rechtssinne und Sitte, Brauch oder
Konvention liege im Charakter der Reaktion. Wahrend in den letztgenannten Féllen
eine nur gesellschaftliche, indifferente und nicht organisierte Reaktion erfolge, sei
diese beim Bruch einer Rechtsnorm organisiert und genau bestimmt*%3, denn die
Reaktion erfolge nicht willkiirlich und ungebunden, sondern sei Sanktion im Sinne
des Inhalts der subsistenten Norm, die auch die Reaktion umfasse%.

Die Rechtssicherheit bildet einen besonderen Fall der Ordnungssicherheit6®. Die-
se Rechts- oder Ordnungssicherheit besteht aus zwei sich gegenseitig bedingenden
Elementen, die, um Rechtssicherheit zu erzeugen, kummulativ vorliegen miissen.
Geiger spricht denn auch von ,,zwei Dimensionen® der Ordungssicherheit. Die Ord-
nungssicherheit ist fiir das Zusammenleben erforderlich, weil sie verhaltenssteuernd
wirkt und damit Orientierung fiir das eigene Verhalten — im rechtlichen, wie im
sozialen Sinne — bietet, worauf schon eben eingegangen wurde*%.

Die beiden Elemente dieser Sicherheit lassen sich beschreiben als die Ordnungs-
gewissheit und die Realisierungssicherheit — diese Begriffe wurden unter den von
Geiger angebotenen ausgewahlt, weil sie am ehesten der rechtlichen Betrachtung
entsprechen; die Ausfithrungen Geigers sind hier ebenfalls entsprechend angepasst.
Die Ordnungsgewissheit bedeutet die Sicherheit des Normadressaten in der fiir ihn
geltenden Ordnung. Er muss wissen, was ,,in der Ordnung ist“, d.h. er muss wissen,
welches Verhalten er von anderen erwarten darf und welches er selbst an den Tag
legen muss, um nicht dem Risiko der Sanktion ausgesetzt zu sein?®”. Diese Gewiss-

heit kann erschiittert sein, wenn Gesetze in einer Art erlassen werden, die es dem

462 Geiger: Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, S. 62 f.; zum Brauch s. a.a.O., S. 57.

463 Nawiasky: Allgemeine Rechtslehre, S. 9.

464Reaktion bezeichnet hier die gesellschaftliche Reaktion auf ein Verhalten, wihrend Sanktion die
staatliche organisierte Reaktion bedeutet; sieche Geiger: Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts,
S. 91, 99 ff.

46530 auch bei Zippelius: Rechtsphilosophie, S. 123.

466 Hierzu, sowie zum Nachfolgenden, insbes. Geiger: Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, S.
63 ff.; sowie zusammenfassend Zippelius: Rechtsphilosophie, S. 123; ebenso Riithers: Rechtstheorie,
S. 59.

467 Ahnlich BVerfGE 21, 73, 79 aber beziiglich des Rechtsstaatsprinzips.
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Adressaten nicht ermoglicht, sich daran zu orientieren, etwa weil sie zu allgemein
oder wesentlich zu detailliert sind oder in zu schneller Folge geindert werden6® —
die aktuelle Gesetzgebung sowohl der EU, wie auch des nationalen Gesetzgebers*®
bestétigt dies.

Wohl noch wichtiger ist die zweite Komponente der Rechtssicherheit: die Realisie-
rungssicherheit. Dieser Sicherheitsbegriff ist subjektiver Natur. Fiir die Normgeltung
wird vorausgesetzt, dass fiir ein nicht normgerechtes Verhalten eine entsprechend fiir
den Rechtsbrecher nachteilige Reaktion erfolgt. Dies kann aber nicht allgemein gel-
ten, weil langst nicht jeder Normverstof3, aus welchen Griinden auch immer, entdeckt
wird oder die nachteilige, staatliche Reaktion tatséchlich erfolgt. Fiir jede Norm kann
also berechnet werden, wie hoch die Wahrscheinlichkeit ist, dass sich die Norm entwe-
der aufgrund von Befolgung oder aufgrund der Reaktion auf die Nichtbefolgung als
wirksam erweist, mithin die faktische Wirkungschance der rechtlich unbedingt ver-
bindlichen Norm. Die Wirkungswahrscheinlichkeit ist der Quotient aus der Anzahl
der Falle, in denen sich die Norm als wirksam erweist im Verhéltnis zu allen Féllen,
also auch denen in denen sie sich nicht als wirksam erweist*”®. Die Realisierungs-
sicherheit nun betrifft nicht die objektive Wirkungswahrscheinlichkeit der Norm,
sondern stellt ihre ,psychische Entsprechung® dar?™, d.h. die geistige Reflektion
iiber die Wirkungswahrscheinlichkeit. Das muss in der zumindest unterbewusst rea-
lisierten Erkenntnis der Normunterworfenen miinden, auf die Wirkungswahrschein-
lichkeit einer Norm faktischen Einfluss zu haben — und zwar durch Akzeptanz oder
Inakzeptanz ihrer Verbindlichkeit und ein entsprechendes Verhalten.

Aber nicht nur der Normadressat vergegenwiartigt sich die Wirkungswahrschein-
lichkeit, sondern auch der Staat. Denn auch er kann — absichtlich oder unbewusst
— Einfluss auf die Wirkungswahrscheinlichkeit nehmen, in dem Mafle, wie er das
sanktionierte Verhalten einfordert, oder, bei Missachtung der Norm, ein angedroh-
tes nachteiliges Verhalten gegeniiber dem Normmissachtenden zeigt.

Die Rechtssicherheit also schwankt in dem Mafle, wie die Ordnungsgewissheit und

468 Geiger: Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, S. 64.

469Vgl. etwa zur Steuergesetzgebung und -rechtsprechung, Sangmeister: NJW 2008, 2630, ff.
470 Geiger: Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, S. 30 ff.

4TIA 2.0, S. 65.
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die Realisierungssicherheit zu- oder abnehmen, wobei zwischen diesen ein wechsel-
wirkendes Verhéltnis besteht. Reduziert sich daher eines dieser Elemente auf Null, so
kann von Rechtssicherheit, aufgrund der kummulativen Verkniipfung beider, nicht
mehr die Rede sein. Diese subjektiven Empfindungen haben Auswirkungen auf die
auferen, objektiv feststellbaren Gegebenheiten. In dem Mafle ndmlich wie die sub-
jektive Rechtssicherheit steigt oder sinkt, steigt oder sinkt auch die objektive Rechts-
sicherheit, die in der Wirkungswahrscheinlichkeit ihren Ausdruck findet.

Der Staatsgewalt als Konstrukt des menschlichen Geistes ist — theoretisch und
systembedingt — die Allmacht immanent. Die soziologische Betrachtung ergibt je-
doch, ebenso wie die historische, dass diese Annahme in der Realitéit keine Entspre-
chung findet. So ist selbst der totale Staat faktisch in seiner Macht beschrankt. Bild-
haft gesprochen heifit das, dass er faktisch nicht tiberall sein kann, die Einhaltung
der Normen zu kontrollieren, um im Zweifel seinen Machtanspruch durchzusetzen".
Oben schon wurde auf Erklarungsmodelle eingegangen, die diesen ,Fehler” zu kor-
rigieren versuchen*”. Die nun gewonnene Erkenntnis unterstreicht das dort gefun-
dende Ergebnis, dass die enge Staatsgewalttheorie unzureichend und vielmehr von
einer Schranke und Schrankenschranke der wesensméflig allméchtigen Staatsgewalt
auszugehen ist. Die von Kriger dargestellten drei Prinzipien — Zweckbestimmtheit,
Offentlichrechtlichkeit und Verfasstheit — sind offenkundig nicht in der Lage, diesen
Befund zu erkléren. Vielmehr zeigt gerade die Tatsache, dass es eine Wirkungswahr-
scheinlichkeit einer Norm gibt, dass etwa das Prinzip der (rechtlichen) Verfasstheit
nicht vollstandig in der Lage ist die Durchsetzung der Staatsgewalt zu bewirken —
was selbstverstédndlich ebenso fiir die rechtliche Schranke gilt. Die Existenz einer
rechtsverbindlichen Norm zeitigt noch nicht die Wirkung ihrer Befolgung. Das ist
letzten Endes wiederum auf den freien menschlichen Willen zuriickzufiihren: dieser
ist frei, die Norm zu befolgen oder es zu lassen und die angedrohte Sanktion billigend
in Kauf zu nehmen.

Die Wirkungswahrscheinlichkeit und damit die sich aus Ordnungsgewissheit und

47280 auch Isensee, der feststellt, kein Staat verfiige iiber die Kapazitit jeden seiner Untertanen
einzuschiichtern; er miisse sich daher auf die Loyalitéit seiner Bediensteten verlassen kénnen; Isen-
see: Die Friedenspflicht der Biirger und das Gewaltmonopol des Staates, in: F'S Eichenberger, S.
25.

473Vgl. die enge Staatsgewalttheorie von Kriiger oben S. 79 ff.
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Realisierungssicherheit ergebende Rechtssicherheit beziiglich jeder einzelnen Norm,
ergibt fiir alle Normen zusammengenommen die fiir die Gesamtrechtsordnung gel-
tende Rechtssicherheit. Dabei gilt es zu beachten, dass die Gesamtrechtsordnung
mehr als die Summe ihrer Teile, sondern ein System ist. Sie wirkt integrierend fiir
neu gebildete oder auBlerst selten angewendete Normen, die anerkannt werden, weil
man das System anerkennt?™. Die Anerkennung der Rechtsordnung — in welcher
inhaltlichen Form auch immer sie existiert — kann als der von Buchheim genannte
orginare, staatstragende Konsens erkannt werden, weil sich aus ihrer grundsatzlichen

Anerkennung der Konsens zum friedlichen Zusammenleben ergibt4™.

4. Gewaltmonopol — Friedenspflicht — Wirkungswahrscheinlichkeit

Weshalb soll aber der Gewaltunterworfene Gehorsam schulden fiir die Gewaltmono-
polisierung beim Staat? Die Gewaltmonopolisierung ist zunéachst bei Seite zu lassen.
Die Schuld des Gehorsams ergibt sich fiir den Gewaltunterworfenen aus seinem ei-
genen Interesse, namlich seine Rechtsgiiter, allen voran, seine Existenz dauerhaft
zu sichern?™®. Dieses Interesse kann von zwei Seiten beeintrichtigt werden: von an-
deren Individuen, die ihre eigenen Interessen verfolgen, sowie durch den Staat, der
auch eigene Interessen verfolgt, weil sich dieses Interesse nicht zwingend mit dem
Interesse jedes Einzelnen zu decken braucht. Im Grunde kénnen die ,eigenen Inter-

essen des Staates aber nur die der Allgemeinheit sein?”

; auch darauf wurde schon
hingewiesen.

Die Rechtsicherheit speist sich aus zwei Quellen, der Ordnungsgewissheit und
der Realisierungssicherheit. An dieser Stelle zeigt sich der Unterschied zwischen den
Staatsformen. Wahrend etwa in der absoluten Monarchie oder Aristrokratie die Ein-

flussnahme der Gesamtheit der Gewaltunterworfenen auf die Ordnungsgewissheit

47 Nawiasky: Allgemeine Rechtslehre, S. 21.

475 Buchheim: Wie der Staat existiert, in: Der Staat 27 [1988], S. 7. Er weist aber zutreffend darauf
hin, dass die Verfassung nicht die Einheit des Staates bilde, sondern sie ihre eigene Einheit aus
der des Staates beziehe. Dies wird hier aber gerade nicht behauptet; die Verfassung und selbst die
Staatsfundamentalnormen sind Teile der Rechtsordnung.

476Deshalb ist die Darstellung von, Kriger: JuS 1984, 172, ff. nur teilweise richtig. Er sieht die
Friedenspflicht als nur im demokratischen Verfassungsstaat gegeben an. Dagegen, wie hier, Schmitt
Glaeser: Folter als Mittel staatlicher Schutzpflicht?, in: F'S Isensee, S. 518.

47T Krautzberger: Die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben durch Private, S. 73 mwN.
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nicht gegeben oder zumindest &uflerst beschrankt ist, kann in der Demokratie auch
hierauf wenigstens mittelbar Einfluss ausgeiibt werden. Anders dagegen verhélt es
sich bei der Realisierungssicherheit. Diese bezieht sich nicht auf den Inhalt oder
die Art und Weise der Erzeugung und Ausgestaltung positiven Rechts, sondern auf
dessen Durchsetzung, und die Erwartung der Durchsetzung und kann daher in we-
sentlich groBerem Umfange als faktische Beschrankung jeder Staatsgewalt wirksam
werden. Dabei ist selbstverstédndlich auch ein Riickkopplungseffekt nicht zu vernach-
léssigen, der eintritt wenn der Normvollzug leidet. Mit jedem nicht gesithnten Norm-
versto nimmt die Wirkungswahrscheinlichkeit ab und mit abnehmender Wirkungs-
wahrscheinlichkeit die Anzahl der weiteren Normbriiche oder ,-vernachlassigungen®
potetiell zu, worunter die Wirksamkeit der Norm erneut leidet.

Das rechtlich, also normmaéfig, geordnete Zusammenleben ist jedoch nur dann
moglich, wenn die Normen auch in moéglichst weitreichendem Mafle Beachtung fin-
den. Tun sie das — aufgrund einer, weshalb auch immer verminderten Ordnungsge-
wissheit oder Realisierungssicherheit — nicht mehr und sinkt die Rechtssicherheit,
so ist dies ein fiir den Staat untragbarer Zustand, der sich daraus ergibt, dass der
Staat ohne Recht nicht sein kann. Staat und (staatliches) Recht bilden sich im

k7 und gehen auch gemeinsam unter. Hieraus ergibt sich die ele-

selben Augenblic
mentare Verbindung die zwischen dem Staat und seiner Rechtsordnung besteht*™.
Diese wurde schon knapp als die Gesamtheit aller Rechtsnormen im Staat bezeich-
net. Der Staat wirkt als intergrierender Faktor fiir die einzelnen Rechtsnormen hin
zum System der Rechtsordnung. Denn das System der Rechtsordnung ist duflerlich
raumlich und zeitlich bestimmt. Innerlich, gedanklich, bilden die Rechtsnormen ein
System, weil die sie erschaffende Gemeinschaft auf einer gemeinsamen Grundeinstel-
lung beruht, die sich in den einzelnen Rechtsnormen ausdriickt. Der Staat ist das
die Einzelnormen zur Rechtsordnung verkniipfende Element, weil er Macht verkor-
pert und sich ,die Staatsgewalt als die schérfste aller Waffen* (Kriger) darstellt.

Der Staat ist diejenige Macht, die in der Lage ist, das von den einzelnen Rechts-

normen geforderte Verhalten den Normunterworfenen zu gebieten und mit duflerem

478 Nawiasky: Allgemeine Staatslehre, Bd. III, S. 132.
47Dazu schon oben zur Frage ob die Einfiihrung der Anarchie dem Staat rechtlich und faktisch
moglich ist, S. 84.
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Zwang gegen die Widerstrebenden durchzusetzen. Der Staat wird so zum Tréager,
bzw. Vollstrecker des in der Rechtsordnung zum Ausdruck kommenden Willens*®.
Gibt es keine verbindlichen, nach unbedingter Durchsetzung verlangenden Rechts-
normen, so braucht es keinen Staat, weil es dann kein normiertes Verhalten gibt,
das in einem organisierten Verfahren zwangsweise durchzusetzen wire?®!. Die Frage
nach dem Staat stellte sich in diesem Fall aber gar nicht, weil er nicht existieren
konnte. Der Staat kann auf das Recht daher gar nicht verzichten®2.

Gegenstand von (Rechts-)Normen ist ein dufleres Verhalten®3 also ein Leben-
sachverhalt, der von der Norm tatbestandlich erfasst und dem eine Rechtsfolge zuge-
ordnet wird*®*. Durch das Recht kann der Staat somit abstrakt-generell Sachverhalte
erfassen und zum Subjekt seiner Staatsgewalt machen, indem er eine entsprechen-
de, verbindliche Regelung in der Rechtsfolge anordnet. Das Recht, das iiberall im
Staatsgebiet den gleichen Wirkungsanspruch hat, ermoglicht es dem Staat auf diese
Weise im gesamten Staatsgebiet eine Ordnung vorzuschreiben, von der er erwar-
tet und erwarten darf, dass sie auch befolgt werde (Friedenspflicht). Durch den
Erlass von Normen schont der Staat folglich seine Krifte*®®. Das Recht bildet mit-
hin das zentrale Handlungsinstrument zur staatlichen Steuerung gesellschaftlicher
Handlungsabliufe. Es ist das wesentliche Gestaltungsmittel der Politik**®. Kurz:
Das Recht ist das Steuerungselement des Staates. Mit ihm gleicht der Staat seine
faktische Machtbeschranktheit aus. Diese faktische Beschranktheit der Macht ist so
lange und so weit unschadlich, wie der fehlende Rest durch die Friedenspflicht, das
heifit die Loyalitédt der Normunterworfenen zu Staat und Recht, ausgeglichen wird.

Die Wirkungswahrscheinlichkeit der Rechtsordnung wirkt sich auf die Vitalitét

480Vgl. hierzu Nawiasky: Allgemeine Rechtslehre, S. 17;Nawiasky: Allgemeine Staatslehre, Bd.
III, S. 9.

481 Ahnlich Weber, der den Staat als fortgefallen ansieht, wenn es des Mittels der Gewaltsamkeit
nicht mehr bediirfte. Dann herrschte Anarchie; Weber: Staatssoziologie, S. 27.

482Djese Feststellung trifft Geiger: Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, S. 10 f. fiir jedes
Gesellschaftsintegrat, nicht nur den Staat.

48350 schon Jellinek: Allgemeine Staatslehre, S. 333.

484In Anlehnung an Nawiasky: Allgemeine Rechtslehre, S. 13.

4857ur Privatisierung als Steuerungsstrategie zur Schonung knapper staatlicher Ressourcen und
zur Souverdnitdt, Schmidt-Preuf$: Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher
Selbstregulierung und staatlicher Steuerung, in: VVDStRL 56 [1997], 160, 170, auch Fn. 28.

486 Hoppe: Planung, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.): HAbStR IV § 77, Rn. 5; das Recht wird auch als
,geronnene Politik“ bezeichnet, Ebsen: DVBL. 1997, 1039.
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des Staates aus. Die Wirkungswahrscheinlichkeit einer Norm und damit die Rechts-
sicherheit entspricht folglich einer faktischen Schranke der Staatsgewalt, wie sie von
Nawiasky vertreten wird, bildet also eine Schrankenschranke der Staatsgewalt. Wird
eine Norm gebrochen, richtet der Einzelne sein Verhalten damit nicht am positiven
Recht aus, so bedeutet dies einen Riickfall aus der rechtlichen Freiheit in die na-
tiirliche Freiheit*®”. Wird nicht nur eine, sondern werden viele und insbesondere
wesentliche — man konnte sagen ,staatstragende® — Normen durch viele Rechtsun-
terworfenen gebrochen, so sinkt, die Rechtssicherheit, damit die zukiinftige Durch-
setzungsfihigkeit der Rechtsordnung und damit wiederum die Wahrscheinlichkeit,
dass in diesem Staat ein Leben in der so geordneten Freiheit moglich sein wird.
Der Bruch der Norm ist gleichbedeutend mit ihrer Nichtakzeptanz und kann als
Verweigerung des Gehorsams bezeichnet werden. Aus dem eben Dargelegten folgt
aber, dass der mangelnde Gehorsam zu mangelnder zukiinftiger Rechtsdurchset-
zungsfiahigkeit und Rechtssicherheit fiihrt. Jeder Bruch einer Norm bedroht daher
zugleich das Funktionieren der Gesamtrechtsordnung®®®. Der Staat ist jedoch gehal-
ten die Ordnung aufrechtzuerhalten. Er darf den Mangel an Gehorsam daher nicht
dulden, sondern muss*®® mit seinen Mitteln, niamlich dem der (Staats-)Gewalt, ,,da-
gegenhalten® und diesen Mangel kompensieren. Das ist so lange nicht problematisch,
als sich die Gehorsamsverweigerung in ganz geringem Mafle hélt und deshalb hinzu-

490 weil vollstiandiger Gehorsam ohnehin unmdéglich ist. Wenn die Weige-

nehmen is
rung des Gehorsams aber ein quantitatives oder qualitatives?®! Maf erreicht, das die
Staatsgewalt nicht mehr auszugleichen in der Lage ist, so kippt die Rechtsordnung

aus dem Fundament und kann in der urspriinglichen Form nicht mehr aufrechter-

487 Ausfiihrlich hierzu unten, S. 134 fF.

488In diesem Sinne Merten: Rechtsstaat und Gewaltmonopol, S. 33, 42 f., ebenso Zippelius: All-
gemeine Staatslehre, S. 44.

48971 den Griinden sogleich, S. 119.

490Dje Gehorsamsverweigerung kann, wenn es opportun erscheint auch in gewissem Rahmen hin-
genommen werden; vgl. dazu etwa Isensee: Verfassungsstaat als Friedensgarant, in: Symposium P.
Kirchhof, S. 42; Fichenberger: Die Sorge fiir den inneren Frieden als primére Staatsaufgabe, in:
Der Staat der Gegenwart, S. 82 f.; der auch die Grenze der Toleranz in diesem Bereich bezeichnet:
Gewaltverbrechen und Terror.

491 Quantitativ etwa in Form der Revolution, die eine rechtswidrige Ergebung der Massen kenn-
zeichnet; qualitativ in Form des Staatsstreichs als rechtswidrige Erweiterung oder Ergreifung der
Regierungsmacht; vgl. dazu mit historischen Beispielen von Laun: Allgemeine Staatslehre, S. 71 f.
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halten werden. In der faktischen Moglichkeit der Willensdurchsetzung mit Gewalt,
liegt. die besondere Ausprigung der faktischen Schranke der Staatsgewalt. Wo sie,
iiber ein gewisses Mafl hinaus, nicht moglich ist, muss auch die Rechtssicherheit
absinken92,

Eine aus der schwindenden Staatsgewalt folgende Neuordnung des Rechts, durch
nun nach (staatlicher) Macht strebenden gesellschaftlichen Gruppen, ist ein kriti-
scher Zustand. Dann fehlt es zumindest an der Ordnungsgewissheit, sodass es, selbst
bei gutem Willen, den Normadressaten nicht moglich ist, sich am Recht zu orientie-
ren, weil hieriiber zumindest teilweise keine Klarheit herrscht oder die Einheit und
Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung mangelt. Verbunden mit der schwindenden
Staatsmacht steht der Staat — wenn man ihn noch als solchen bezeichen kann — am
Rande zur Anarchie. Der fehlende Gehorsam, verbunden mit der Unféhigkeit der
Staatsgewalt, notfalls mit aulerster Gewalt die Normwirkung — die, das sei wieder-
holt, auch dann gegeben ist, wenn ein Normbruch erfolgt ist, der Betreffende aber
eine nachteilige Reaktion daraufhin erfihrt — herbeizufithren, zeigt, dass eine beim
Staat konzentrierte, monopolisierte und effektive Gewalt nicht mehr besteht, son-
dern das Recht der Austibung legitimer physischer Gewalt zersplittert ist zwischen
der schwindenden Staatsmacht und widerstrebenden gesellschaftlichen Gruppen; das
Gewaltmonopol ist dem nachstaatlichen Zustand der Gewaltpluralitit gewichen®?3.
Die Freiheit im Rahmen des rechtlich geordneten Zusammenlebens besteht dann
nicht mehr und damit sind Sicherheit und Frieden jedenfalls voriibergehend eben-
falls gewichen. Die Wahrheit des Sinnspruches: ,,oboedientia facit imperantem® er-

gibt sich aus dieser Tatsache**.

492Das umfasst auch die verbindliche Festlegung dessen was Recht ist, da Rechtsbegriffe nie
intersubjektiv eineindeutig feststellbar sind. Die verbindliche Feststellung des Inhalts der Norm
darf daher nicht allen Rechtsgenossen iiberlassen bleiben, sondern es sind bestimmte Organe mit
einer solchen , Erkenntniszusténdigkeit“ oder , Erkenntnisbefugnis® auszustatten; vgl. diesbeziiglich
VG Wiesbaden NJW 1988, 356, 360 mwN.

493Der nachstaatliche Zustand kann entsprechend dem vorstaatlichen Zustand als ,,bellum om-
nium contra omnes® gedacht werden, Merten: Rechtsstaat und Gewaltmonopol, S. 67; &hnlich
Stolleis: Das staatliche Monopol legitimer physischer Gewalt, in: FS Kassimatis, S. 585.

494y/5lkerrechtlich spricht man bei dauerhafter Funktionsunfahigkeit oder dem vollstindigen Weg-
brechen der Staatsgewalt vom failing state bzw. vom failed state, wobei Letzterer nichts weiter als
eine ,kaum mehr oder iiberhaupt nicht mehr funktionsfahige Hiilse“ ist und nur deshalb am Leben
gehalten wird um kein rechtliches Vakuum fiir die Staatselemente Volk und Gebiet aufkommen zu
lassen, mit Beispielen Herdegen: Volkerrecht, S. 84 f.
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Aus dem eben Dargelegten folgt, dass es nicht nur auf die Macht des Staates
ankommen kann die Herrschaft des Rechts zu sichern — Gewaltmonopol. Vielmehr
ist erforderlich, dass auch der Normunterworfene das Seinige dazu beitrigt, dass
die Herrschaft des Rechts bestehen bleibt — Friedenspflicht. Zu kurz fassen daher
Ansichten, die nicht in der Staatsgewalt, sondern nur im Gehorsam der Normunter-
worfenen die wahre Rechtsquelle erkennen (von Laun, Duguit). Denn es ist gerade
der Sinn des Staates auch gegen den Widerstrebenden den von der Allgemeinheit
getragenen Willen durchzusetzen, weil nur so die Chance zum besseren Uberleben
fiir alle gewahrt werden kann, selbst wenn — auch dies sei nochmals bemerkt — dies
fiir einige der Normunterworfenen Opfer bedeutet. Die freiwillige Normbefolgung
muss die Regel sein, die Nichtbefolgung die Ausnahme. Noch vielmehr muss es die
Ausnahme bleiben, dass ein Normverstofl nicht geahndet wird, weil hierdurch infol-
ge der verminderten Realisierungssicherheit die Rechtssicherheit insgesamt zu sinken
droht. Gewaltmonopol und Friedenspflicht sind ein korrespondierendes Begriffspaar.
Die Moglichkeit der rechtlichen Kontrolle von Lebenssachverhalten und die Einhal-
tung der Normen durch einen Grofiteil der Normunterworfenen einerseits und die
faktische Durchsetzung des Rechts im Falle der Nichtbefolgung, andererseits bilden

die beiden wechselwirkenden, faktischen Schranken der Staatsgewalt.

VI. Zusammenfassung und Schlussfolgerung

Die Staatsgewalt ist zwingend die einzige, hochste und virtuell allméchtige Gewalt.
Sie ist einzig und einheitlich im Gebiet eines Staates. Die Einheitlichkeit bezieht
sich aber nicht auf ihre Struktur, sondern auf ihre Natur. Sie ist im Grunde tiberall,
d.h. in allen Staaten, gleich strukturiert und besteht aus drei Strukturelementen:
Dem Oberaufsichtsrecht, der Letztentscheidungsbefugnis und dem Gewaltmonopol.
Dies entspricht der Voraussetzung fiir einen vollstidndigen Leistungserstellungspro-
zess, der seiner Grundstruktur nach die Elemente -Beobachten, -Denken (Planen,
Entscheiden) und -Ausfiithren enthalten muss*®. Dieser Grundstruktur eines Leis-
tungserstellungsprozesses lassen sich die drei Elemente der Staatsgewalt zuordnen.

Die Staatsgewalt ist ein institutionalisierter Leistungserstellungsprozess, der es

495 Lenk: Wirkungsorientiertes Handeln im Bereich 6ffentlicher Sicherheit, in Hill/Hof (Hrsg.):
Wirkunsgforschung zum Recht 11, S. 131.
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der Institution Staat — innerhalb der ihr gesetzten Grenzen — ermaglicht auf Lagen

zu reagieren und so die Bewdltigung der ihr gestellten Aufgaben, allen voran die

Gewdhrleistung existenzieller Sicherheit, zu leisten.
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G. Sicherheit und Selbsterhalt

I. Verhaltnis von existenzieller Sicherheit und Rechtssicherheit

Rechtssicherhiet und existenzielle Sicherheit stehen nicht beteiligungslos nebenein-
ander. Vielmehr ist festzustellen, dass die eine Art der Sicherheit von der jeweils
anderen Art symbiotisch abhangig ist. Dies sei anhand einer kurzen hypothetischen
Betrachtung dargestellt: Denkt man sich einen (despotischen) Staat, dem positi-
viertes materielles Recht vollig fehlt und der nur eine (Organisations-)Norm hat,
die regelt, dass dem Herrscher uneingeschrankt Folge zu leisten sei. Dann wird hier
existenzielle Sicherheit durch den Befehl des Despoten und dessen Befolgung durch
einige Helfer hergestellt. Diese miissen zunéchst die zugrundeliegende Norm und ih-
re Rechtsfolge anerkennen, die besagt, dass dem Befehl zu folgen ist und sodann
den Befehl ausfiihren. Das bedeutet, dass es ohne Zugrundeliegen wenigstens einer
Norm, keinen, in jedem Fall wirksamen, staatlichen Existenzschutz fiir den Einzel-
nen geben kann. Es bedeutet aber auch, dass die Norm die die Existenzsicherung
herbeizufiithren geeignet und bestimmt ist, so gefasst sein muss, dass der Einzelne sie
versteht (Ordnungsgewissheit) und damit rechnen kann, dass sie auch wirksam werde
(Realisierungssicherheit), weil er, wéire das nicht der Fall, wohl den Gedanken hegen
wiirde, ohne die Rechtsordnung und den Staat besser dran zu sein, als mit diesem.
Hegen alle diesen Gedanken, so wird die Norm wirkungslos und der despotische Staat
dieses Beispiels dem Untergang geweiht, weil der Zustand der nattirlichen Freiheit
zuriickgekehrt ist. Daraus folgt, dass existenzielle Sicherheit nicht aus dem luftleeren
Raum auftaucht. Auch der Staat kann sie nicht ohne jede rechtliche Voraussetzung
schaffen. Ohne Rechtssicherheit kann existenzielle Sicherheit nicht garantiert wer-
den, ohne existenzielle Sicherheit kann es keine Rechtssicherheit geben, weil sich
die Rechtssicherheit aus der Ordnungsgewissheit und der Realisierungsgewissheit
beziiglich der der existenzielle Sicherheit dienenden Rechtsordnung speist*®®. Aus
dieser wiederum ergeben sich Art und Mafl des existenziellen Schutzes — im Staat
des Grundgesetzes grundlegend aus den grundrechtlichen Schutzgiitern, sodass Si-

cherheit dort gleichbedeutend wird mit der ,,Unversehrtheit dieser Schutzgiiter im

496Das fasst Riithers unter dem Schlagwort ,Recht als Verhinderung von Chaos® zusammen,
Riithers: Rechtstheorie, S. 59.
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Verhéltnis zwischen den Biirgern®, als , Freiheit des einen Grundrechtstriagers vom
Ubergriff eines anderen“497. Konkretisiert wird diese Schutzpflicht in den einfachen
Gesetzen. Dieser unausloschliche Zusammenhang zwischen Rechts- und existenziel-
ler Sicherheit beweist die Richtigkeit der Annahme von Hobbes, der eher bereit war

die staatliche Tyrannei zu dulden, als die natiirliche Freiheit aufrechtzuerhalten.

II. Keine Nichtexistenzberechtigung des Staates

Der Staat kann nicht ohne Gewaltmonopol und auch nicht Friedenspflicht auskom-
men. Denn seine Macht ist faktisch begrenzt und wiirde durch fortlaufende Norm-
verstoBe geschwacht. Weil der Staat aber ohne Recht nicht sein kann, gefdhrdet jeder
Verstof gegen eine Rechtsnorm nicht nur die Rechtsordnung, sondern mittelbar auch
die Existenz des Staates. Dass der Staat sich nicht erlauben darf die Einhaltung der
Ordnung und damit sich selbst aufzugeben ist vorstehend schon vorausgesetzt wor-
den. Die Frage aber ist, weshalb dem Staat kein Recht gegeben sein kann aus eigenem

Willen seine Existenz aufzugeben. Die Antwort folgt aus zwei Griinden:

1. Pflicht zur Selbstlegitimation: Sicherheit als primire Staatsaufgabe

Die Existenz von orignaren, genuinen, unbedingten, unverzichtbaren oder notwendi-
gen, staatlichen (Kern-)aufgaben?®®, oder Staatszwecken entspricht wohl noch heu-
te*?? allgemeiner Ansicht und ist gerade im Bereich der Privatisierungsdiskussion in
Erinnerung gerufen worden®”. Ebenso decken sich die Ansichten hinsichtlich dieses
Kernbereichs staatlicher Kompentenz sowie hinsichtlich der sich daraus ergebenden
Folgen. So gelten allgemein die Bereiche der Polizei, Justiz, Bundeswehr, Strafvoll-
zug, Steuererhebung®®!; oder weniger konkretisiert das Gewaltmonopol, Rechtspflege
und Rechtssetzung, Schutz nach auflen, Garantie der inneren Sicherheit und Ord-

nung, die die Hoheitsgewalt zwingend erforderlichen Bereiche, Aufgaben die nur

der Staat bewirken kann, Gemeinwohlférderung und Letztverantwortlichkeit fiir das

497 [sensee: Das Grundrecht als Abwehrrecht und staatliche Schutzpflicht, in ders./Kirchhof
(Hrsg.): HdAbStR V § 111, Rn. 84.

49871 diesen und weiteren in der Literatur gebrauchlichen Begriffen, Bull: Die Staatsaufgaben
nach dem Grundgesetz, S. 99.

49971 den historischen Ansichten, vgl. bereits auf S. 34 ff.

500Dazu Peilert: DVBL. 1999, 282, 284.

501 Tettinger: NWVwBL. 2005, 1, 1, 5.
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502 " schlieBlich auch die zur staatlichen Selbstlegitimation erforderli-

Gemeinwesen
chen Aufgaben®®® als derartige orgindren Staatsaufgaben. Di Fabio meint auch die
Kernaufgaben seien wandelbar und nicht festgelegt?®*. Dies ist, wenn man auf den
gesamten oben genannten Katalog abstellt, zutreffend. Fraglich ist aber, ob der gan-
ze Katalog derartige Kernaufgaben umfasst. Das ist abzulehnen.

Der Staat muss — und hieran ist zu messen, ob es sich um eine Kernaufgabe
handelt — zwei Aufgaben wahrnehmen. Die Erste ist die Gewéhrleistung der Sicher-
heit, wie etwa Ronellenfitsch unter Verweis auf die Selbstlegitimation des Staates

t°% — wobei diese Aufgabenzuweisung nicht als Errungenschaft spezi-

zurecht beton
ell des Verfassungsstaates angesehen werden darf’®. Diese Aufgabe ist so zentral,
dass ihre Nichterfiilllung zum Untergang des Staates fithren muss. Der Staat soll mit
monopolisierter Gewalt ausgestattet sein und nimmt folglich seinen Untertanen die
Gewaltmittel aus der Hand. Weil und wenn er das tut, dann ist er im Gegenzug
verpflichtet den Untertanen Schutz zu gewahrleisten. Der Gewaltverzicht auf Seite
der Gesellschaft steht in synallagmatischer Verkniipfung mit der Gewaltmonopolisie-
rung des Staates. Die Legitimation staatlicher Gewalt und damit des Staates selbst
hingt an der Erfiillung der Aufgabe der Schutzgewahrleistung®”.

Zu ihrer Erfillung entstehen selbstverstédndlich Notwendigkeiten, wie etwa ei-
ne geniigende Finanzausstattung, die aber nur sekundér sind®®®. Fichenberger be-

zeichnet dagegen die Staatsaufgabe der Gewahrleistung von Sicherheit bzw. innerem

Frieden treffend als ,,primar“°%’. Aus diesem Terminus ergibt sich in umfassendem

502Djesen Kernaufgabenkatalog hat Krautzberger: Die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben durch Pri-
vate, S. 50 mwN. aus Stimmen in der Literatur zusammengetragen, stimmt selbst aber nicht mit
diesen Meinungen iiberein.

503 Ronellenfitsch: Aktuelle Probleme des Eisenbahnrechts X (2005), 27, S. 33.

504 D Fabio: JZ 1999, 585, 590.

505 Ronellenfitsch: Aktuelle Probleme des Eisenbahnrechts X (2005), 27, S. 34.

506 6tz: Innere Sicherheit, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.): HdbStR IV § 85, Rn. 21. Dies belegt auch
die Entwicklung und die Bedeutung des Sicherheitszwecks in der Geschichte des Staates 34 ff.

507THeute herrschende Meinung; vgl. etwa BVerfG 49, 24, 59f.; Isensee: Verfassungsstaat als Frie-
densgarant, in: Symposium P. Kirchhof, S. 9; Kriger: Allgemeine Staatslehre, S. 769; Ronellen-
fitsch: Aktuelle Probleme des Eisenbahnrechts X (2005), 27, S. 31.

508Dass die Finanzausstattung von besonderer Bedeutung fiir den Staat und seine Aufgabenerfiil-
lung ist, wird nicht bestritten. Es ist aber doch so, dass niemand einen Staat grindet um Steuern
zu zahlen. Der Staat dient anderen Zwecken und hat hierzu Aufgaben — etwa Finanzsicherung —
zu betreiben.

509 Bichenberger: Die Sorge fiir den inneren Frieden als priméire Staatsaufgabe, in: Der Staat der
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zeitlichen Rahmen die existenzielle Bedeutung der Sicherheit fiir den Staat. Denn
sinnere“ Sicherheit und ,innerer“5!® Frieden sind nicht nur Bestehensvoraussetzung
fiir den Staat, sondern auch Entstehensvoraussetzung®'!.

Die Rechtssicherheit bildet die Basis fiir die Gewéahrleistung der Erfiilllung je-
der staatlichen Aufgabe, insbesondere der der Sicherheit und des Friedens. Wenn
der Staat aber duldet, dass die Rechtssicherheit abnimmt, dann gefiahrdet er den
Bestand und die Wirksamkeit der Rechtsordnung, also jenes Systems, das das Zu-
sammenleben im Staat umfassend regelt. Weil primére Aufgabe des Staates die
Aufrechterhaltung der Sicherheit ist und diese dauerhaft nur mit Mitteln des Rechts
und der tiberwiegenden Befolgung und Einforderung der Befolgung dieser Normen
durchgesetzt werden kann, kann der Staat sich dieser Aufgabe und den zu ihrer
Bewéltigung erforderlichen Mitteln nicht entziehen, ohne seine eigene Existenz zu
gefahrden. Kriger fithrt aus, dass der Staat als geistige Wesenheit, wiirde er seines

Existenzsinnes entbehren, seiner Existenz beraubt sei®!?.

2. Pflicht zur Selbstermoglichung und Selbsterhaltung

Die zweite Aufgabe die der Staat zu erfiillen hat, ist sich selbst zu erhalten. Eine
Pflicht zur Existenz ergibt sich jedoch nicht daraus, dass der Staat Sicherheit zu
gewahrleisten habe — dies ist nur primére Aufgabe und Zweck des Staates. Die Pflicht
zur Selbsterhaltung dagegen ergibt sich unmittelbar aus der Institutionalisierung des
Staates selbst. Sofern eine menschliche Gemeinschaft eine Institution kraft des freien
Willens ihrer Mitglieder — zu welchem Zweck auch immer — schafft, dann hegt sie,
das darf man wohl unterstellen, auch ein Interesse am Bestehen dieser Institution,

solange, bis nicht ein entgegenstehender Willensentschluss®'? erfolgt; kurz: der Staat

Gegenwart, S. 94.

510 Auf die logische Unmoglichkeit des Inneren vor der abgrenzenden Herausbildung des Staats-
gebiets wurde schon oben hingwiesen; vgl. S. 13.

St Isensee: Das Grundrecht als Abwehrrecht und staatliche Schutzpflicht, in ders./Kirchhof
(Hrsg.): HdbStR V § 111, Rn. 83; Isensee: Verfassungsstaat als Friedensgarant, in: Symposium
P. Kirchhof, S. 26 Staatsaufgabe Sicherheit als selbstverstandliche — und deshalb im Grundgesetz
nicht erwéhnte — Voraussetzung der Verfassungsgeltung.

512 Krijger: Allgemeine Staatslehre, S. 767; Hervorhebung nicht im Original.

513 Menschliche Willen schaffen also die Rechtsnormen, menschliche Willen erhalten sie aufrecht
— solange sie aufrecht erhalten werden“, Geiger: Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, S. 328.
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14 TFolglich kann es nicht in das Belieben der Funktionstriager

dieser Institution gestellt sein, diese aufzulésen oder wesensméfBig zu verindern®'®.

ist fiir seine Biirger da

Staatlicher Selbsterhalt bedeutet die Bewahrung seiner Elemente, Staatsgebiet,
Staatsvolk und Staatsgewalt. Das wesentliche Element hierunter ist die Staatsge-
walt. Denn wahrend ein Staat im Grunde auch auf kleinerem oder grofferem Gebiet,
mit kleinerem oder groflerem Staatsvolk als derselbe weiterexistieren kann, ist es die
Staatsgewalt, die entweder in vollem Umfang vorliegt oder nicht. Im einen Fall gibt
es einen Staat, im andern nicht. Der Staat muss also seine Staatsgewalt im vollen
Umfang aufrechterhalten um seinen Zweck zu erfiillen. Wiirde der Staat aber auf
die Rechtssetzung und -durchsetzung verzichten, die zu jeder staatlichen Zwecker-
reichung notwendig ist, dann fiihrte dies zur Auflosung des Staates. Solange also
nicht die den Staat in Gemeinschaft bildenden Menschen diesen in eine andere Form
iiberfithren oder ihn insgesamt fiir unniitz erachten und abschaffen, ist der Staat
schon aus dem Faktum seiner Existenz heraus verpflichtet die Rechtssetzung und

-durchsetzung zu gewéhrleisten und sich selbst zu ermoglichen und zu erhalten.

514 Di Fabio: JZ 1999, 585, 591.

515Djies wire etwa bei einer weitgehenden Hoheitsrechtsiibertragung auf supranationale Organisa-
tionen zu bedenken. Ob Volksabstimmungen tiber derartige Fragen verfassungsrechtlich normiert
sind oder nicht, erscheint nach dem eben Gesagten irrelevant. Es stellt eine Selbstversténdlich-
keit dar, das staatstragende Volk {iber solche den Staat tiefgreifend verdndernde Entscheidungen
abstimmen zu lassen.
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H. Privatisierung

In den 1990er Jahren ist die Privatierung bislang staatlich wahrgenommener Aufga-
ben zu einem ,,Modethema“?1¢ in der Verwaltungsrechtwissenschaft avanciert. Neben
der Befassung mit speziellen Problemen aus den einzelnen Bereichen des Verwal-
tungsrechts kehrte die Frage immer wieder, wo die Grenzen der Privatisierung zu
ziehen seien. Denn eines war klar: eine vollstandige Vergesellschaftung aller Aufgaben
war und ist dem Staat nicht moglich. Dies fiihrte auch zu einer erneuten intensi-
ven Befassung mit den Staatsaufgaben und dem Gewaltmonopol. Als gemeinsamen
Standpunkt fixieren kann man ganz allgemein gesprochen, dass eine Privatisierung
dort ausgeschlossen sei, wo das Gewaltmonopol des Staates angegriffen sei und/oder
im Bereich staatlicher Kernaufgaben, wie etwa der Polizei, Steuererhebung, Militéir
etc. Schon lange streitig sind in diesem Zusammenhang gerade auch die Eigensi-
cherung, Eigeniiberwachung®” und Selbstregulierung. Im Wesentlichen wird hier
beziiglich der Grenzen derselbe Standpunkt vertreten, wie im Bereich der eigentli-
chen Privatisierung. Verwunderlich ist das nicht, geht es im Kern doch um dieselbe
Frage, ndmlich darum im welchem Mafle der Staat unbedingt tatig werden muss,
ohne selbst seines Existenzsinns und damit seiner selbst zu entbehren. Verwunder-
lich ist dies auch deswegen nicht, weil gerade hinsichtlich der Eigensicherungspflicht
schon nicht klar ist, ob es sich etwa um ein polizeirechtliches Modell handelt oder

um eine Privatisierung.

I. Eigensicherung

Wie eben angedeutet, werden im Rahmen der Eigensicherung verschiedene Losungs-
ansatze dazu vertreten, wie diese dogmatisch einzuordnen ist. Herrschend ist wohl
das Modell der Eigensicherung als Figur des Polizeirechts. Einerseits wird vertreten,
die Eigensicherungspflicht bilde eine dritte Kategorie neben dem Handlungs- und
dem Zustandsstérer®'®. Dagegen wird eingewendet, diese Kategorisierung verwische

die Grenzen zwischen den beiden Figuren, obwohl dies zu verhindern der Ausgangs-

516 Ronellenfitsch: DOV 1999, 705.

°1"Die Eigeniiberwachung umfasst die Eigenkontrolle und Selbstiiberwachung; Liibbe- Wolff/
Steenken: ZUR 1993, 263, 265; zur Systematisierung von Eigensicherungsmafinahmen s.a. Schoch:
Privatisierung polizeilicher Aufgaben?, in: F'S Stober, S. 563 mwN.

518Insbesondere Ossenbiihl: Eigensicherung und hoheitliche Gefahrenabwehr, S. 25.
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punkt fiir die Erweiterung der Kategorien war. Andererseits wird vorgeschlagen die
Eigensicherung als eine gesetzliche Normierung der Zweckveranlassung zu behan-
deln®?. Auch der Begriff des Risikoveranlassers ist in diesem Zusammenhang ge-
schaffen worden®?". Otten®?' schlieBlich ist der Ansicht, die Eigensicherung sei eine
Form der (materiellen) Privatisierung. Dies stiitzt er insbesondere auf die Tatsache,
dass nach allgemeiner Ansicht die Eigensicherung ohne die, etwa fiir den Verwal-
tungshelfer und den Belichenen typische Ubertragung von Hoheitsrechten auskom-
me. Denn der Eigensichernde werde in seinem Rechtskreis aufgrund gesetzlicher
Anordnung tatig, ohne dass hoheitliche Befugnisse auf ihn oder einen Erfiillungsge-
hilfen — etwa im Falle der Organisation eines bewaffneten Werkschutzes — iibertragen
wiirden. Im Ergebnis, hinsichtlich den Grenzen der privaten Wahrnehmung von Ge-
fahrenabwehraufgaben, spielt die dogmatische Einordnung der Eigensicherung keine
Rolle. Die Grenze ist namlich vom Staatsbegriff her zu bestimmen. Ab einem ge-
wissen Punkt ist diese Grenze faktisch iiberschritten, unabhéngig davon, wie die
Aufgabenwahrnehmung rechtlich konstruiert ist.

Die materielle Rechtsgrundlage fiir die Mafinahmen im Rahmen der Eigensiche-

t522

rung ist nicht das offentliche, sondern das private Recht°<“. Dies sind die Haus-

t°23 normiert sind. Daraus folgt das

und Notrechte, wie sie im Zivil- und Strafrech
prinzipielle Problem der Eigensicherung. Sie ist nicht blofle Selbstiiberwachung oder
Selbstregulierung im Sinne einer im Grunde nur verwaltenden Téatigkeit, sondern sie
ist Verpflichtung auch zur agressiven Verteidigung, die grundséatzlich dem hoheitli-
chen Tétigkeitsbereich des Staates verbleibt.

Die Notrechte stellen eine Ausnahme vom unbedingten Gewaltmonopol des Staa-

tes dar®?*, die die natiirliche Freiheit wieder aufleben lassen, wenn sich der Einzelne

519 Schiller/ Drettmann: DVBI. 1997, 956, 957.

520 Hoffmann-Riem: ZPR 1977, 277, 280 f.

521 Ausfiihrlich Otten: Eigensicherung, S. 146 fF.

522 Allgemein zu Privatisierungen im Gefahrenabwehrbereich, Stober: DOV 2000, 261, 263; Schoch:
Privatisierung polizeilicher Aufgaben?, in: FS Stober, S. 562.

523Dje 6ffentlich-rechtliche Natur des Strafrechts dndert nichts daran, dass es sich um ein privates
Recht handelt.

52480 auch Isensee: Die Friedenspflicht der Biirger und das Gewaltmonopol des Staates, in: FS
Eichenberger, S. 27; dagegen Kdmmerer: Der lange Abschied vom staatlichen Gewaltmonopol, in:
F'S Stober, S. 599, der von ,,Scheinausnahmen* spricht, weil sie auf staatlicher Gestattung beruhten.
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25 — andernfalls mangelt

im Moment des Angriffes nicht auf den Staat verlassen kann®
es an der Erforderlichkeit des privaten Handelns®2%. Sie sind schlicht Konsequenz der
Tatsache, dass auch die staatliche Macht nur virtuell, aber nicht faktisch omnipréa-
sent ist. Auch sie sind Ausdruck der Subsidiarit&t®?”.

So konnte man es sich einfach machen und die Eigensicherung mit den Notrech-
ten iiber einen Kamm scheren und ebenso fiir zuléssig erkliren. So einfach liegen
die Dinge jedoch nicht. Denn erstens ist die Eigensicherung fiir den ,,Berechtigten*
ein aliud zur den Notrechten. Zweitens, und damit zusammenhéngend, liegt der
Notrechtsausiibung nicht mehr der private, sondern der staatliche Wille zugrunde.
Die Verpflichtung zur Eigensicherung erfolgt auf spezialgesetzlicher Grundlage, etwa
des Atomgesetzes®®®. Sie spaltet sich daher in einen formellen Teil, die gesetzliche
Grundlage — aus dem Offentlichen Recht — und einen materiellen Teil, das Haus- oder
das Notrecht — aus dem privaten Recht. Weil aber Spezialgesetze die Genehmigung
einer gefahrlichen Anlage, etwa eines Atomkraftwerks, unter den Vorbehalt stellen,
dass ,der Schutz [...] gewéhrleistet ist“, d&ndert sich der Charakter der materiel-
len ,,Eingriffsbefugnisnormen® des Privaten grundlegend. Waren es zuvor Rechte, so
sind sie nun, zumindest faktisch, zu Pflichten mutiert. Der Kern eines Rechts ist es,
es auszuiiben oder auf die Ausiibung verzichten zu kénnen. Der Kern einer Pflicht
ist es, ihr nachzukommen. Die Rechte, die der Staat urspriinglich als Konsequenz
seiner eigenen, faktischen Beschranktheit den Biirgern gewahren musste, damit die-
se sich straflos selbst verteidigen konnen, wenn der Staat ihnen nicht helfen kann,
kann so zum Instrument werden eigentlich staatliche Pflichten in private Pflichten
umzumiinzen. Dies ist grundsétzlich selbstverstindlich zuldssig®?”. Die Frage erhebt
sich nur, in welchem Rahmen diirfen staatliche Pflichten Privaten auferlegt werden

und wo liegen die Grenzen.

52580 auch Burgi: Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, in Verhandlungen des 67. Deutschen Ju-
ristentages [2008], D 58, der zurecht auch die organisierte, professionelle Nothilfe als von den
Nothilfebefugnissen erfasst ansieht.

526Vgl. die Nachweise bei Peilert: DVBI. 1999, 282, 286.

527A. a. 0., 286 mwN.; kritisch Kiihl: Strafrecht AT, S. 183 ff.

528Vgl. etwa § 7 Abs. 2 Ziff. 5 AtG: “Die Genehmigung darf nur erteilt werden, wenn der erfor-
derliche Schutz gegen Stormafinahmen oder sonstige Einwirkungen Dritter gewahrleistet ist*.

529G8owohl staatsrechtlich, wie auch verfassungsrechtlich. Die Verfassung stellt der Neuverteilung
von Téatigkeitsbereichen zwischen Staat und Gesellschaft grundsétzlich keine hohen Hiirden entge-
gen, so Di Fabio: JZ 1999, 585, 592.
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Beziiglich der Grenzen ist grundsétzlich zu beachten, dass der private Wille oder
Unwille zum Gebrauch der Notrechte durch die staatliche — normierte — Regelung
verbindlich gemacht wird. Dies bedeutet, dass das Ob und Wie der Reaktion auf
einen Angriff auf die Sicherheit nun nicht mehr privater Natur — im von der Rechts-
ordnung erlaubten Rahmen — ist, sondern, dass sie (halb)staatlicher Natur ist. Sie
findet nun aufgrund staatlichen Willens im Rahmen der staatlichen Rechtsordnung
von Privaten ausgeiibt statt. Vom Staat her betrachtet findet dennoch eine Pri-
vatisierung statt, deren Voraussetzungen und rechtlicher Rahmen staatlicherseits
normiert wurde. Aus der Reaktion ist eine privatisierte Sanktion geworden®®.

Die Eigensicherung ist die die Staatsgewalt herausfordernste Art der Privati-
sierung. Daher konnen die hier gewonnenen Erkenntnisse iiber die Kriterien und
Grenzen der Vergesellschaftung auch auf alle sonstigen Arten der Privatisierung

iibertragen werden.

II. Wesen der Privatisierung
1. Begriff des Privaten und die Subjekte der Verteilung

Als Privater ist schlicht jedes Mitglied der Gesellschaft in dieser gesellschaftlichen
Funktion anzusehen, sei es individualisiert oder als Teil der Gemeinschaft in Bezug
genommen. Fraglich ist nur, nach was sich bestimmt ob ein Mensch dem staatlichen
oder dem gesellschaftlichen Bereich zugeordnet wird. Einerseits wird vorgeschlagen
nach der Grundrechtstragerschaft den individuellen, gesellschaftlichen Bereich vom

531 Hiergegen kann eingewandt werden, dass diese Argumentation

Staat abzugrenzen
die Gefahr eines Zirkelschlusses birgt, weil so der Grundrechtsschutz aus der Stellung
als Privater abgeleitet werden konnte, wahrend diese Stellung wiederum aus den
Grundrechten folgen soll. Anderer Ansicht nach soll danach unterschieden werden,
dass ein Privater diejenige natiirliche Person ist, die nicht Beamter oder sonstiger

professioneller Funktiondr des Staates ist, bzw. jede juristische Person, die nicht

53071 diesen Begriffen schon oben, S. 108, sowie erneut Geiger: Vorstudien zu einer Soziologie
des Rechts, S. 91.

31 Ossenbiihl: Die Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Private, in: VVDStRL 29 [1971],
137, 159.
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t°32 und damit eigenverantwortliche und

f533

in die Staatsorganisation eingegliedert is
selbststandige Entscheidungen iiber Art und Weise seiner Tatigkeit treffen dar
Ob einer dieser Ansichten oder der diese kombinierenden Ansicht®* zu folgen ist,
kann fir die vorliegende Betrachtung dahinstehen. Wesentlich ist vielmehr, dass
Privatisierung nur dort iiberhaupt moglich ist, wo Staat und Gesellschaft wie auch
immer getrennt sind. Denn wo der Staat allumfassend ist, kann es keinen privaten,

gesellschaftlichen Bereich geben.

2. Privatisierung als Verteilungsproblem

Bei der Frage der Privatisierung handelt es sich folglich um ein Abgrenzungsproblem
zwischen dem Staat als organisierter, fremdbestimmender und der Gesellschaft als
unorganisierter, selbstbestimmender Funktionseinheit des Menschen. Aus dem Be-
griff der Privatisierung folgt bereits die Verteilungsrichtung, die sich weg vom Staat
und hin zur Gesellschaft richtet; es handelt sich um eine Entstaatlichung®®. Das
Wesen der Privatisierung als ein Verteilungsprobem?®¢ setzt dreierlei Voraus:

Die Subjekte der Privatisierung — erstens — wurden schon vorstehend erortert:
Staat und Gesellschaft. Zweitens bedarf es der Bestimmung von Objekten, die zu
verteilen sind. Und schlieilich bedarf es drittens eines Kriteriums, nach dem sich
diese Verteilung richten und sie begrenzen soll. Aus der Geschichte und dem Wesen
des Staates folgt, dass eine vollstdndige Privatisierung sdmtlicher Lebensbereiche
staatlicherseits unmoglich ist. Hierdurch wiirde die Trennung zwischen Staat und
Gesellschaft derart aufgehoben werden, dass der Staat sich selbst in der Gesellschaft
auflost und somit seine Existenz einbtiit. Daher muss ein Kriterium gefunden wer-

den, das diese Grenze trennscharf zu markieren in der Lage ist.

5327y Kritik und Definition Hengstschldger: Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, in: VVD-
StRL 54 [1995], 165, 174; ebenso Krautzberger: Die Erfillung offentlicher Aufgaben durch Private,
S. 59.

533 Otten: Eigensicherung, S. 8.

93480 wohl Burgi: Privatisierung, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.): HdbStR IV § 75, Rn. 5, der die
Organisationseingebundenheit neben der Grundrechtstragerschaft erwahnt.

535 Di Fabio: JZ 1999, 585.

536Von Umverteilungsprozessen hin zum Privaten spricht, Bauer: Privatisierung von Verwaltungs-

aufgaben, in: VVDStRL 54 [1995], 243, 251.
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III. Objekt der Verteilung

Die Privatisierungsdiskussion rankt sich zum Einen um die Frage welche Objekte
privatisierungsfahig sind. Fiir den Staat ist es von rechtfertigender Bedeutung be-
stimmte Aufgaben zu erfiillen und so bestimmten Zielen zu dienen. Die Aufgaben-
erfiilllung rechtfertigt und verlangt die Existenz des Staates. Es liegt daher nahe die
Aufgaben selbst als Objekt der Verteilung zu betrachten. Dies entspricht der herr-
schenden Ansicht®¥7. Allerdings ist fraglich wie solche Staatsaufgaben zu bestimmen
sind. Hierfiir hat sich der vom Bundesverfassungsgericht gepragte, formale Staatsauf-
gabenbegriff durchgesetzt: Staatsaufgaben sind im Umfang ihrer Wahrnehmung die
Aufgaben, die der Staat durch eine ihm institutionell zurechenbare Organisations-
einheit im Einklang mit den Verfassungsbestimmungen wahrnimmt3®. Triger aller
anderen Aufgaben sind Private, selbst dann, wenn es sich um o6ffentliche Aufgaben
handeln sollte. Gegenstand der Privatisierung konnen aber auch die Organisation
bei der Aufgabenerledigung und Gegenstéinde staatlichen Vermogens sein3?.

Auch wenn sich formal Staatsaufgaben bestimmen und kategorisieren lassen, bil-
det nicht die Staatsaufgabe das Objekt der Privatisierung, sondern der Tétigkeitsbe-
reich®*®, bzw. Lebenssachverhalt, den der Staat beriihrt. Nicht die Aufgabe, sondern
der Lebenssachverhalt wird der Gesellschaft zur selbststéindigen Befassung tibertra-
gen. Das Wort ,,Aufgabe“ beinhaltet ein auftragsahnliches Pflichtelement®!, das der
Gesellschaft per se fremd ist. Die Gesellschaft hat als solche keine Pflichten. Sie kann
sich um einen Lebenssachverhalt kiimmern oder es lassen. Das ist dem Staat dage-
gen nur in den Grenzen seiner Natur und der Verfassung moglich. Es ist daher —
wenn man das Wort ,Aufgabe® benutzen mochte — von Aufgabeniiberlassung®®? zu

sprechen, weil dann deutlich wird, dass es grundsétzlich keine Verpflichtung fiir die

537"Dazu zuletzt Burgi: Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, in Verhandlungen des 67. Deutschen
Juristentages [2008], D 14.

538BVerfGE 12, 205, 243.

539 Burgi: Privatisierung, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.): HdbStR IV § 75, Rn. 2.

54085 auch A.a.O., der das Wort ,Tatigkeitsbereiche* bei der Wiedergabe der Definition des
formalen Aufgabenbegriffes beziiglich der , Aufgabe“ in Klammer setzt. Neuerdings, Burgi: Pri-
vatisierung offentlicher Aufgaben, in Verhandlungen des 67. Deutschen Juristentages [2008], D 14
f., spricht er aber von der Aufgabe als Ankniipfungspunkt im Gegensatz zum zu unbestimmten
,Aufgabenfeld®.

541Vgl,  Aufgabe“, in: Wahrig, Deutsches Wérterbuch, wo als Synonym die Pflicht genannt ist.

42Von einer ,Riickgabe staatlich verwalteter Bereiche® spricht, Di Fabio: JZ 1999, 585.



HIII. Objekt der Verteilung 129

Privaten geben kann, sich mit einem Sachverhalt zu befassen; selbstverstandlich ist
es jedoch moglich bestimmte Private gesetzlich zu verpflichten, sich des Sachverhalts
anzunehmen.

Im Folgenden werden daher die Begriffe Tatigkeitsbereich oder Lebenssachverhalt
verwendet — wobei schon aus Grinden der Logik zu fordern ist, dass es iiberhaupt
jemals eine irgendwie geartete Befassung des Staates mit dem in Rede stehenden
Sachverhalt gegeben haben muss®®3. Dies verhindert auch die Verwechslung von Auf-
gabe und Aufgabenbereich. Denn eine Aufgabe kann mehrere Aufgabenbereiche —
Lebensachverhalte — umfassen, die in unterschiedlichem Umfang der Privatisierung
zugéinglich sind®*. Insofern vermeidet man das Problem von ,abgrenzbaren Teilbe-

“545 hestimmter Staatsaufgaben sprechen zu miissen, die, obwohl der Kern

reichen
der Aufgabe nicht privatisierungsféhig ist, doch der Gesellschaft tibertragen werden
kénnen — wobei sich im Ubrigen dann ebenso wieder die Frage erhebt, nach welchem
Kriterium der Kernbereich vom Teilbereich abzugrenzen ist. Spricht man vom Le-
benssachverhalt, fehlt auflerdem die rechtliche Wertung, die der Zuordnung zu einer
Staatsaufgabe zugrunde liegt, sodass moglicherweise eine unverblendetere, objektive
Position dazu eingenommen werden kann, ob sich tatsachlich nur der Staat in eigener
Verantwortung mit diesem Sachverhalt befassen und die Gesellschaft ausschlieen
darf.

Der Katalog der Staatsaufgaben ist ebenso wie der Begriff des Staates zeitabhén-
gig und wandelbar. Es ist daher denkbar, dass Staatsaufgaben hinzukommen. Bevor
sie in den staatlichen Aufgabenkatalog durch Befassung integriert werden, sind es
aber keine ,Staatsaufgaben, sondern einfache Lebenssachverhalte bzw. Tétigkeiten,
mit denen sich bislang die Gesellschaft konfrontiert sah und mit denen sich der Staat
befassen will oder muss. Die Kriterien nach denen zu bestimmen ist, ob der Staat
ein Tatigkeitsbereich der Gesellschaft iberlassen darf, sind die gleichen, wie die nach

denen sich bestimmt, ob der Staat sich mit einem Lebenssachverhalt befassen muss.

543Gijehe zu den Griinden ausfiihrlich unten S. 134 f.

S44Mit diesem Hinweis auch Burgi: Privatisierung, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.): HAbStR IV § 75,
Rn. 4.

54590 etwa Di Fabio: JZ 1999, 585, 591; Weiss: Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 342: ,Rand-
zonen“; Tettinger: NWVwBI. 2005, 1, 5: , deutlich markierbare Annexaufgaben®. Auf das Abgren-
zungskriterium bezogen kritisiert auch Stober: DOV 2000, 261, 265 solche Merkmale (dort: ,, Rand-
bereiche“) als ,vollig unbestimmt*.
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Dies lasst sich etwa am Beispiel der inneren Sicherheit aufzeigen in deren Be-
reich Privatisierungen nach — zurecht — allgemeiner Ansicht an Grenzen stofft und
zum Bereich der genuinen staatlichen Kernaufgaben gehoren soll®*¢. Der Begriff der
inneren Sicherheit ist, selbst wenn er historisch unterfiittert wird, nicht geeignet
als taugliches Verteilungsobjekt herzuhalten, da der Begriffshof zu weit reicht. Das
ergibt sich aus Folgendem: Erstens liegt hier ein Rekurs auf den Katalog der Staats-
aufgeben vor, der aber historisch gepréagt, beliebig und wandelbar ist. Es ist kaum

57 ynd nicht auch

eine Aufgabe denkbar, die der Staat nicht ibernehmen koénnte
schon iibernommen hétte®*®. Zweitens ist der Umfang der Staatsaufgaben hochst
diffus und von Staat zu Staat verschieden. Die ,innere Sicherheit* umfasst jeden-
falls das Polizeirecht?*. Die Aufgaben der Polizei erstrecken sich im Geltungsbereich
des Grundgesetzes auf die Aufrechterhaltung der o6ffentlichen Sicherheit und Ord-
nung®>’. Offentliche Sicherheit umfasst unter anderem und als wesentliches Begriffs-
element die Bewahrung der Unversehrtheit der Rechtsordnung, weil jede Verletzung

einer Rechtsnorm die 6ffentliche Sicherheit beriihrt oder bedroht?®!

. Daraus ergibt
sich, dass das Polizeirecht und damit die innere Sicherheit an sich uferlos oder je-
denfalls nicht annéhernd klar bestimmbar ist, weil auch die Rechtsordnung an sich
und damit die Rechtssicherheit in die Aufgabenbestimmung miteinbezogen ist. Dass
die Polizei zum Schutz privater Rechte nur subsidiar zustandig ist, spielt fiir den
grundsatzlichen Umfang der Aufgaben keine Rolle®. Dennoch wird genau dies,
namlich die Erfilllung des Tatbestands der polizeilichen Generalklausel als Grenze
der Sicherheitsaufgabenprivatisierung gezogen, wahrend der private Sicherheitsun-

ternehmer nur im Bereich privater Rechte tétig werden diirfe®3. Dies bedeutet eine

546Vgl. dazu schon oben S. 119 f.

547Djes zuriickfithrend auf die ,,Kompetenz-Kompetenz, Pabst: Verfassungsrechtliche Grenzen
der Privatisierung im Fernstrassenbau, S. 61 mwN.

548 Laband: Staatsrechtliche Vorlesungen, S. 179; darauf weisen im Zusammenhang mit der Auf-
gabenprivatisierung ausdriicklich hin, Peilert: DVBI. 1999, 282, 284; Ossenbiihl: Die Erfillung von
Verwaltungsaufgaben durch Private, in: VVDStRL 29 [1971], 137, 153.

549 Gétz: Innere Sicherheit, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.): HdbStR IV § 85, Rn. 4.

550Vgl. etw § 1 Abs. 1 PolG BW.

551 Denninger: in Lisken/ders.(Hrsg.): HdbPolR, S. 307, Rn. 17; siehe dazu schon oben zur Wir-
kungswahrscheinlichkeit und Realisierungssicherheit.

592Vgl. etwa § 2 Abs. 2 PolG BW.

553 Ausdriicklich Stober: DOV 2000, 261, 263.
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Verwischung von Zusténdigkeit und Aufgabe, weil die Aufgabe des Schutzes privater
Rechte der Polizei immer zukommt, aber ein Tétigwerden nur subsidiar gefordert
ist. Wenn iiberhaupt, dann miisste vom privaten Recht und seinem anderweitigen
Schutz abgegrenzt werden und nicht vom Generaltatbetand. Im Ergebnis dndert sich
so oder so nichts an der Feststellung, dass eine saubere Umschreibung des staatli-
chen Aufgabenbereichs nicht moglich ist. Drittens zeigt sich, dass der Umfang der
Staatsaufgaben im Laufe der Zeit Wandlungen unterliegt. Auch dies zeigt deutlich
das Polizeirecht. Der polizeistaatliche Polizeibegriff des 19. Jahrhundert hat mit dem
heutigen nicht viel gemein.

Diese Abgrenzungsprobleme innerhalb des Aufgabenbegriffs sind auf jede belie-
bige Aufgabe tibertragbar. Es wird immer das Problem bleiben, wie die Bereiche
abzugrenzen sind, die geringe ,Verlagerungsrisiken“ bergen, sei es etwa die Frage
ob Private eine Kaserne bewachen, eine Geschwindigkeitskontrolle durchfithren oder
die Einhaltung umweltrechtlicher Schutzvorschriften iitberwachen diirfen®>*.

Objekt der Privatisierung ist — neben Organisation und Finanzen um die es hier
nicht gehen soll — nicht eine (Staats-)Aufgabe, sondern der der Aufgabe zugrunde
liegende Lebensachverhalt. Der Aufgabenbegriff ist uferlos und zu grob fiir die feine
Trennung solcher Bereiche die privatisierungsfihig sind und solchen wo dies nicht
der Fall ist.

IV. Kriterium der Verteilung

Es ist notwendig ein Kriterium zu definieren, an dem der Lebenssachverhalt zu be-
urteilen ist, um zu entscheiden, ob eine Privatisierung zuléssig sein kann oder nicht.
Ein solches abstraktes Kriterium ist bislang noch nicht gefunden®. Gleichwohl fin-
den sich in der Literatur Hinweise darauf, dass nicht ganz unverkannt geblieben ist,
worin der Kern staatlicher Macht besteht und wann folglich eine Privatisierung aus-
geschlossen ist. Nahere Ausfithrungen fehlen aber. Ferner ist festzustellen, dass die
im Kern zutreffenden Aussagen nicht von dem jeweils behandelten Einzelproblem

verallgemeinert werden. Im Folgenden soll versucht werden ein abstraktes, allgemein

55471 den ,Verlagerungsrisiken“ im Rahmen des Umweltrechts, aber allgemein gesprochen, Liibbe-
Wolff/ Steenken: ZUR, 1993, 263, 267.

595 Stober: DOV 2000, 261, 265, der aber zu einem solchen Kriterium nichts weiter ausfithrt. Auf
ihn verweisend und mit demselben Befund noch Tettinger: NWVwBI. 2005, 1, 9.
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anwendbares Kriterium zu finden. Hierzu wird auf die obigen Grundlagen zurtick-

gegriffen.

1. Notwendigkeit eines Kriteriums und Voriiberlegung

Eines Kriteriums bedarf es, weil Staat und Gesellschaft — trotz allen faktischen Inein-
andergreifens® — getrennte Bereiche sind und staatliche, organisierte Zwangsgewalt
nur vom Staat und nicht von der Gesellschaft ausgeiibt werden kann, fiir diese also
ein grundsétzliches Gewaltverbot besteht. Insofern zeigt sich der oft gesehene Zusam-
menhang zwischen Gewaltmonopol und Privatisierung®”. Es ist nicht falsch, wenn
zur Bestimmung der Grenze privatisierungsfester Bereiche (auch) auf das Gewaltmo-
nopol verwiesen wird. Unzweifelhaft darf das Gewaltmonopol in seinem Kern vom
Staat selbst nicht angetastet werden. Andernfalls droht die Einzigkeit der Staats-
gewalt sich in der Gewaltpluralitat der Gesellschaft aufzulosen. Zuerst wiirde die
Rechtssicherheit und mit ihr der Staat selbst in den Miihlen dieser gewaltbeméch-
tigten Gesellschaft zerrieben. Der Staat darf sich selbst jedoch nicht anheimstellen.
Er ist zum Zwecke der Sicherheitsgewéahrleistung geschaffen worden und seine Eta-
blierung beweist schon den Willen der ihn schaffenden Menschen, dass der Staat
erhalten bleibe. Eine Uberlassung von Aufgaben, die bezweifeln lassen, ob der Staat
noch existiere, darf daher staatlicherseits nicht erfolgen. Der Staat muss die ihn le-
gitimierenden Aufgaben selbst erfiillen und sich selbst erhalten®®. Dennoch miissen
auch die anderen Elemente der Staatsgewalt Beriicksichtigung finden.

Es handelt sich insgesamt um ein tiefer greifendes Problem als das oben erérter-
te zur Frage der Zuordnung eines Menschen in den staatlichen oder gesellschaftli-
chen Bereich. Hier geht es um die Frage wie der staatliche und der gesellschaftliche
Bereich abzugrenzen sind und nicht um das oben schon behandelte Problem der
Zuordnung des Individuums in den jeweiligen Bereich. Weil sie also auf einer ganz

anderen Ebene wirksam sind, sind folglich die dort genannten Differenzierungskri-

556Hierzu Ossenbiihl: Die Erfilllung von Verwaltungsaufgaben durch Private, in: VVDStRL 29
[1971], 137, 150; Kadmmerer: Der lange Abschied vom staatlichen Gewaltmonopol, in: FS Stober,
S. 597.

557Vgl. dazu, Ronellenfitsch: Aktuelle Probleme des Eisenbahnrechts X (2005), 27, S. 33; Burgi:
Privatisierung, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.): HdbStR IV § 75, Rn. 19 f.

95850 schon oben S. 119 fF.
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terien — Grundrechtstrigerschaft bzw. staatliche Funktionstragerschaft — hier nicht
zu gebrauchen.

Wie aber ist zu differenzieren?

2. Aus den Elementen der Staatsgewalt abgeleiteten Kriterien

Es ist anhand der Staatsgewalt abzugrenzen. Wird durch die Verlagerung in den ge-
sellschaftlichen Bereich, die Staatsgewalt in ihrem Wesen angetastet, so ist eine Pri-
vatisierung ausgeschlossen. In dieser Allgemeinheit ist ein ,,Differenzierungs“kriterium
voOllig untauglich. Anhand der obigen Ausfiihrungen zu Staat und Staatsgewalt 1asst
sich dieses Kriterium jedoch préazisieren und die Trennschérfe erheblich erhohen.
Gewonnen ist bereits viel, wenn man die Staatsgewalt entsprechend den drei oben
genannten Elementen aufschliisselt. Die Staatsgewalt enthdlt als thre wesentlichen
Elemente das der Oberaufsicht, der Letztentscheidungsbefugnis und des Gewaltmono-
pols. Wahrend das der Oberaufsicht die informatorische Grundlage der Staatsgewalt
bildet und dazu dient Lagen zu erkennen und so eine Grundlage fir die letztver-
bindliche Entscheidung herbeizufiihren, ist das Gewaltmonopol erforderlich um diese
Entscheidung auch letztverbindlich, notfalls mittels physischer Gewalt durchzuset-
zen und der Entscheidung damit Wirksamkeit auch und gerade dann zu verleihen,
wenn die Adressaten der Entscheidung nicht Willens sind, sich dieser zu filigen.
Nur unter Berticksichtigung dieser Wechselwirkung von Oberaufsichtsrecht, Letz-
tentscheidungsbefugnis und Gewaltmonopol, ist es moglich, zunachst unter Bertick-
sichtigung aller dieser Begriffe, kurz: der Staatsgewalt, eine sinnvolle Abgrenzung
privatisierungsfester und privatisierungsfihiger Lebenssachverhalte durchzufiihren.
Insbesondere das Gewaltmonopol wird héufig (allein) benutzt um im Bereich der
Schutzaufgaben des Staates Privatisierungsgrenzen abzustecken®®. Dieser Versuch
kann indessen nicht gelingen. Denn offenbar vernachléssigt man dabei wenigstens das
entfernte, aber nicht minder wichtige Element der Oberaufsicht. Dies fiihrt zwangs-
laufig zu einer eindimensionalen und damit eingeschrankten Problembetrachtung.
Es sind Sachverhalte denkbar, bei denen der Privatisierungsschwerpunkt erheb-

lich hin zum einen oder anderen Element verschoben ist. Wurde nicht die Drei-

55980 etwa Burgi: Privatisierung, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.): HAbStR IV § 75, Rn. 19 f.; Stober:
DOV 2000, 261, 268.
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gliedrigkeit der Staatsgewalt berticksichtigt, so fiihrt die Feststellung, eines der Ele-
mente sei nicht angegriffen, automatisch dazu, anzunehmen eine Privatisierung sei
unschédlich. Die Gegenprobe an den jeweils anderen Elementen der Staatsgewalt
beweist erst, ob dem tatsachlich so ist, oder ob nicht ein die Privatisierung aus-
schlieBender Eingriff hierin vorliegt. Die Elemente miissen im Kern stets kummulativ
vorliegen. Nur wenn der vollstindige Leistungserstellungsprozess im Grunde noch
bei der Staatsgewalt verbleibt, kann die einheitliche Staatsgewalt aufrechterhalten
und den Staatsaufgaben bzw. -zwecken gedient werden. Daraus folgt, dass eine Pri-
vatisierung dann ausgeschlossen ist, wenn eines der Elemente der Staatsgewalt in
seinem Kern angetastet wird und aus dem Leistungserstellungsprozess vollstandig
herausféllt. Fraglich ist, worin der Kern der Elemente jeweils besteht und folglich

was der Kern der Staatsgewalt iberhaupt ist.

a) Letztentscheidungsbefugnis

Die Letztentscheidung kann nicht immer aufs Neue fiir jede sich bietende Lage er-
folgen, weil die Staatsgewalt faktisch nicht iiberall sein kann, um zu erkennen, ent-
scheiden und ausfithren — das erfasst Kriger mit dem Begriff der Verfasstheit der
Staatsgewalt. Sie ist auf die Steuerungsfahigkeit des Rechts angewiesen. Die faktische
Beschréanktheit der Staatsgewalt bedeutet ,Liicken” in ihr, die der Staat versuchen
kann mit Rechtsnormen zu fiillen. Dies setzt ein Erkennen der (primdren) Lage vor-
aus, auf die hin entweder eine unmittelbare Reaktion erfolgt, oder durch Normerlass
versucht wird, die Lage im Sinne des Staates zu beherrschen. Letzteres, die Nor-
mierung, ist der Regelfall staatlichen Handelns. Auf die Beachtung der Normen darf
sich der Staat verlassen (Friedenspflicht)*®® und er darf sie erforderlichenfalls auch
gewaltsam durchsetzen (Gewaltmonopol).

Wenn der Staat eine verbindliche Entscheidung getroffen hat, sei es durch Erlass
einer abstrakt-generellen oder einer konkret-individuellen Rechtsnorm, schafft das
eine neue, sekunddre Lage, die wiederum Gegenstand der Staatsgewalt in ihren drei
Handlungsformen — erkennen, entscheiden, ausfithren — sein kann. Die Feststellung
der Normbefolgung ist zwingend erforderlich, weil nur so auf die (sekundére) Lage

reagiert, d.h. iiber die Normbefolgung entschieden und eine moéglicherweise fiir den

560Vg]. oben S. 113.
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Fall der Zuwiderhandlung angedrohte Sanktion durchgesetzt werden kann. Die se-
kundéare Lage besteht, von Fernwirkungen abgesehen, ihrem Grundmuster nach in
zwei Zustanden: Entweder die Norm wird befolgt und das Recht erfiillt ohne weiteres
seine Steuerungsfunktion, oder die Norm wird nicht befolgt, sodass ihre Wirksamkeit
mit staatlichen Mitteln durchgesetzt werden muss. Dabei kann der Normadressat ein
staatliches Organ oder ein Privater sein. Der Staat kann als juristische Person nur
durch seine Organe handeln. Ob der Normadressat nun ein Organ(-walter) des Staa-
tes oder ein Privater ist, ist unerheblich, weil auch das Organ an das Recht gebunden
ist?!. Dessen menschliche Willensentscheidung wird dem Staat grundsitzlich als die

seinige zugerechnet.

aa) Befolgung der Norm

Schafft der Staat Verhaltensnormen, die der Willenslenkung der Normadressaten
dienen, so trifft jedoch der Adressat die letztverbindliche Entscheidung tiber die Re-
aktion. Denn er erkennt die Lage, entscheidet und setzt seine Entscheidung um. Die
Moglichkeit die Entscheidung und das Verhalten des Normadressaten zu revisieren
beriihrt die Tatsache nicht, dass in der Situation selbst nicht der Staat, sondern ein
Privater eine letztverbindliche Entscheidung getroffen hat. Das ist fiir die Staatsge-
walt offensichtlich so lange unschédlich, wie der Private ,richtig® handelt, namlich
unter den tatbestandlichen Voraussetzungen einer Norm, die von der Norm ange-
dachte Rechtsfolge herbeifiihrt oder sich entsprechend der Regelung verhélt. Dann
also hat der Normadressat die Norm objektiv befolgt. Und nur darauf kommt es
an. Ein Eingriff in die Letztverbindlichkeit der staatlichen Entscheidung liegt dann
gerade nicht vor, weil sich der Normadressat im Rahmen der ,, gesetzlichen Freiheit®
(v. Humboldt) entschieden hat. Er hat seinen Willen an dem der Staatsgewalt aus-
gerichtet und mit diesem objektiv in Einklang gebracht — aus welchen subjektiven
Griinden er entsprechend handelt ist dagegen irrelevant. Mehr noch: er hat durch
die Adaption des staatlichen Willens zur Existenzfahigkeit der auf diese Adaption
angewiesenen Staatsgewalt beigetragen (Friedenspflicht), sodass diese auf die Kon-
trolle und Durchsetzung der Norm verzichten kann (Gewaltmonopol). Im Falle der

Normbefolgung ist es fiir die staatliche Letztentscheidungsbefugnis grundsétzlich

5617Zur Bindung des Staates an sein Recht, oben S. 84.
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unerheblich, ob ein Privater oder ein staatlicher Funktionstrager handelt. Der in
der Rechtsordnung zum Ausdruck kommende Wille wird in jedem Fall befolgt und

umgesetzt.

bb) Nichtbefolgung der Norm

Anders verhélt es sich im umgekehrten Falle, der Nichtbefolgung der Norm. Wenn
auch der Staat letztverbindliche Entscheidungen Privater nicht dulden darf — ver-
hindern kann er sie nicht. Das verdeutlicht die Tatsache, dass es eine Ineffektivi-
tatsqoute, bzw. eine Wirkungswahrscheinlichkeit von Normen gibt. Ineffektiv, bzw.
unwirksam ist eine verhaltenssteuernde Norm dann, wenn sie nicht befolgt wird.
Dann liegt ein Verstof§ gegen die Rechtsnorm vor, sei er durch Verkennen des der
Norm zugrundeliegenden Tatbestands oder durch Missachtung der Rechtsfolge ver-
ursacht. In jedem Fall wird der Wille des Normadressaten nicht dem Wille des
Staates entsprechen. Daraus folgt, dass der Normadressat seinen natiirlichen, freien
Willen an die Stelle des staatlichen Willens gesetzt hat und damit eine eigene, nicht
dem staatlichen Willen folgende, letztverbindliche Entscheidung iiber die sich ihm
darbietende Lage getroffen hat. Der Normadressat bewegt sich dann nicht mehr im
Rahmen seiner , gesetzlichen Freiheit®. Die Mdoglichkeit des Abweichens von priva-
tem und staatlichem Willen ergibt sich aus zwei Griinden: Einmal folgt dies aus
der grundséatzlichen Willensfreiheit des Einzelnen, die nicht mit dem Gesamtwillen
iibereinstimmen muss. Zweitens aus der faktischen Beschranktheit der Staatsgewalt.
Diese fiihrt dazu, dass der Staat die Normeinhaltung nicht immer und tiberall tiber-
wachen und, falls sich ein Normverstofl andeutet, korrigieren, d.h. seinen eigenen
Willen durchsetzen kann. Es ist grundsatzlich Jedem moglich Lebenssachverhalte
zu iiberwachen, Entscheidungen zu treffen und durchzusetzen; ein staatliches Mo-
nopol im eigentlichen Sinne gibt es hieriiber nicht. Der Einzelne findet seine Grenze
aber jeweils dort, wo der Staat seine hohere Macht bekundet oder schon bekun-
det hat. Der Kern der Elemente ist also nicht ihr materieller Gehalt (beobachten,
erkennen, ausfiihren) selbst, sondern das Element des Zu-h6chst-Seins. Die Begrif-
fe Oberaufsicht, Letztentscheidungsbefugnis und Gewaltmonopol zeigen dies jeweils
schon begrifflich an.

Da sich die Entscheidungsfreiheit der Menschen, ob diese als staatlicher Funkti-
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onstréager oder als Teil aus der Gesellschaft auftreten, fiir den Staat vorrangig nur
iitber das Recht verbindlich beeinflussen lasst und die Adaption des staatlichen Wil-
lens zwar vorausgesetzt werden kann, aber nicht immer erfolgt, muss dem Staat
insbesondere die Méglichkeit letztverbindlicher Uberwachung der priméren und se-
kundéaren Lagen, die letztverbindliche Entscheidung iiber den Verstof, sowie die
letztverbindliche Durchsetzbarkeit, bzw. Durchsetzungsfédhigkeit verbleiben. Wieder-
um spielt es keine Rolle, ob die Norm durch einen Privaten oder einen staatlichen
Funktionstréager nicht befolgt wird.

Die Grenzen der Privatisierung ergeben sich demzufolge nicht schon hinsichtlich
der priméren Lage, sondern erst hinsichtlich der sekundaren Lage. Dann namlich,
wenn der Staat schon eine Leistung (erkennen, entscheiden, ausfithren) beziiglich
einer Lage erbracht hat. Ohne dass eine staatliche Entscheidung iiberhaupt vorliegt,
kann ein Mensch keine der letztverbindlichen Entscheidung des Staates zuwider-
laufende eigene Entscheidung treffen. Es liegt keine Willenskollision vor, die ent-
sprechend einer ,vis superior“-Regel zugunsten der staatlichen Entscheidungsmacht
aufgelost werden miisste. Wo es keinen Rahmen der ,, gesetzlichen Freiheit® gibt, da
muss zwangslaufig die natiirliche Freiheit herrschen. Deren Subjekt ist aber nicht
der Staat, sondern der Einzelne. Nur, wo der Staat sich tiberhaupt mit einem Sach-
verhalt befasst hat, kann eine Privatisierung — also eine Vergesellschaftung — logisch
moglich sein. Dieser ,,Staatsaufgabenbegriff* geht aber immernoch deutlich tiber den
formellen des Bundesverfassungsgerichts hinaus, nach dem die Wahrnehmung durch

eine dem Staat zurechenbare Institution erfolgen muss.

cc) Bedeutung fiir das Kriterium zur Abgrenzung

Entscheidungen hinsichtlich der sekundéren Lage trifft immer der Normadressat.
Das bedeutet nicht weniger, als dass die Letztentscheidungsbefugnis de facto nicht
im eigentlichen Sinne bestehen kann. Die Letztentscheidungsbefugnis ist nur eine
Fiktion und ein Mafstab fiir die Richtigkeit der Entscheidung des Normadressaten.
Entscheidet sich der Normadressat im Sinne des Staates, also des Rechtes, so gilt
die Entscheidung als richtig und der Staat hat seine Entscheidung durchgesetzt. Im
anderen Fall gilt die Entscheidung des Normadressaten als falsch, weil sie dem Recht

und mithin staatlicher Entscheidung widerspricht. Der Staat kann seinen Willen
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nur durchsetzen, wenn er selbst steuernd eingreift und unter Umsténden das falsche
Verhalten sanktioniert. Hierzu bedarf er der Oberaufsicht und des Gewaltmonopols.

Daraus wiederum folgt fiir das Element der Letztentscheidungsbefugnis, dass die
Abgrenzung privater und zwingend staatlicher Bereiche anhand dieses Merkmals
wenig ergiebig ist, obgleich es sich um das zentrale Element der Staatsgewalt han-
delt. Ein Eingriff in die Letztentscheidungsbefugnis wird sich vielmehr erst inzident
und dann ergeben kénnen, wenn schon ohnehin ein Eingriff entweder in die infor-
matorische Grundlage der Entscheidung oder die Durchsetzungsmoglichkeit fiir die
Entscheidung, sprich in die Elemente der Oberaufsicht oder des Gewaltmonopols
vorliegt. Eine echte Mitbestimmung Privater bei staatlichen Entscheidungen ware

von vorn herein und in jedem Fall unzuléssig®®?

b) Oberaufsicht und Gewaltmonopol

Damit schlief3t sich der Kreis hin zu dem eben Gesagten, dass Sachverhalte denkbar
sind, bei denen die Belastung der Staatsgewalt zum einen oder anderen Element ver-
schoben sei. Konkret bedeutet dies: Einerseits kann die Privatisierung dazu fiithren,
dass sich der Staat seiner Moglichkeit zur Oberaufsicht begibt. Anderseits kann sie
dazu fithren, dass sich der Staat seiner Durchsetzungsmoglichkeit, des Gewaltmono-
pols, begibt. Beides fiihrt zu einem Eingriff in die Staatsgewalt — und zwar primér

in die Elemete der Oberaufsicht und des Gewaltmonopols.

562 Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 883. Ein Beispiel unzulissiger Privatisierung betreffs der
Letztentscheidungsbefugnis sei hier kurz dargestellt: Am 11. September 1972 naherte sich Miinchen,
wo zu dieser Zeit die Olympiade stattfand, von Stuttgart kommend, ein unbekanntes Flugobjekt
in geringer Hohe. Die Moglichkeit bestand, dass ein Angriff auf das vollbesetzte Olympiastadion
bevorstand. Diesen Sachverhalt teilte man seitens der staatlichen Funktionstrédger vor Ort dem
Stadionsprecher, Joachim Fuchsberger, mit, unter dem Hinweis, wie er diese Information verwende
sei seine Sache. Die Entscheidung die Bedrohung bekannt zu geben und unweigerlich eine Mas-
senpanik auszulosen oder nichts zu sagen und auf einen guten Ausgang zu hoffen, hatte der Staat
an einen Privaten abgegeben, obgleich es ganz offensichtlich auch staatlichen Funktionstriagern zu
dieser Zeit moglich gewesen wére diese Entscheidung selbst zu treffen. Es handelte sich um eine
existenziell bedrohliche Lage in der der Staat seine Letztentscheidung, dariiber wie zu reagieren sei,
vollstandig verweigert und stattdessen einem Privaten iibertragen hat. Kurz bevor eine Entschei-
dung das Objekt abzuschielen getroffen werden musste, stellte sich dieses als verirrtes finnisches
Flugzeug heraus, dessen Radar ausgefallen war. Insofern war die Entscheidung Fuchsbergers die
Information zuriickzuhalten zwar richtig, da ansonsten mit Sicherheit etliche Menschen verletzt
oder getotet worden wéiren. Diese Entscheidung hétte aber, wie ausgefiihrt, dem Staat oblegen.
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aa) Eingriff in die informatorische Grundlage: Oberaufsicht

Sofern die Grundlage fiir die Entscheidungsfindung wegféllt, ist es dem Staat nicht
langer moglich, sich selbst eine hinreichend sichere Tatsachengrundlage fiir diese
zu verschaffen. Diese Grundlage heifit Wissen. Hierzu bedarf es der Information.
Dementsprechend wurde das Oberaufsichtsrecht bereits als Informationsrecht be-
schrieben®%3,

Information ist zwingende Voraussetzung eine freie Willensentscheidung treffen
zu konnen. Andernfalls kann der Willenstrager nicht alle Umstinde abwégen, so-
dass die Moglichkeit besteht einen wesentlichen Umstand zu tibersehen und nicht
in seine, zur Willensbildung notwendige, Uberlegung miteinbezogen zu haben®%*.
Dass die zugrundeliegende Information Entscheidungen und Meinungen massiv be-
einflussen kann, ist offenkundig. Die Beeinflussungsfahigkeit ist der Definition des
Informationsbegriffes immanent, wonach Information eine geordnete Datenmenge
ist, die Grundlage fiir Wissen, Meinungen und Entscheidungen sein kann®®. Daher
ist beziiglich der Letztverbindlichkeit von Entscheidungen Vorsicht geboten. Zum
Zeitpunkt des staatlichen Steuerungs- d.h. Entscheidungsaktes selbst ist die Teilha-
be Privater, die zwangslaufig ihre Partialinteressen vertreten®®®, nicht zulissig. Eine
Verlagerung der Entscheidungsvorbereitung in den privaten Bereich kann hingegen
zuléssig sein®®’. Wenn einem Privaten die Ermittlung bestimmter Tatsachen iibertra-

gen wird, die er moglicherweise sogar im eigenen Interesse erheben soll, dann wird er

563ygl. zur Oberaufsicht insgesamt bereits oben, S. 92 ff.

564Tm deutschen Recht finden sich Vorschriften, in denen diese Wertung zum Ausdruck kommt
an vielen Stellen im Gesetz: §§ 119 ff., 138 Abs. 2 BGB, 263 StGB, 300 ZPO (Entscheidungsreife).

565 Stohrer: Informationspflichten Privater gegeniiber dem Staat in Zeiten von Privatisierung,
Liberalisierung und Deregulierung, S. 43, mit Verweis auf Ebsen: DVBI. 1997, 1039, dieser wiederum
mwN.

566Djes trifft selbst dann zu, wenn die entsprechenden privaten Korporationen sowohl der Gesell-
schaft als auch dem Staat das Gegenteil weifl machen wollen. Als solche selbsternannten ,Grals-
hiiter* des allgemeinen Wohls tun sich insbesondere Kirchen und Gewerkschaften hervor. Vgl.
zum Problem der Inanspruchnahme des Staates zur Durchsetzung und Verbindlichmachung von
Partikularinteressen fiir die ganze Gesellschaft etwa, Wiesing, der aus diesem Grund den Streit
um die Novellierung des Stammzellengesetzes als einen ,Stellvertreterkrieg® bezeichnet, Wiesing:
Spektrum der Wissenschaft 6/2008, S. 84, insbes. 87 f.

567Hierzu, sowie zum — m.E. ebenfalls unzulissigen — Ausnahmefall der paritétischen Besetzung
der Bundespriifstelle fiir jugendgefahrdende Schriften, Schmidt-Preufl: Verwaltung und Verwal-
tungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher Steuerung, in: VVDStRL
56 [1997], 160, 181.
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selbstverstandlich versuchen eine Tatsachenlage zu schaffen, die zu einer weitgehen-
den Beriicksichtigung seiner eigenen, privaten Interessen fithren kann. Dann kann
im Zweifel nicht mehr von freier und hochster Entscheidung des Staates gespro-
chen werden, da durch die Informationsbeeinflussung die Richtung der staatlichen

Willensbekundung vorgezeichnet war.

a) Oko-Audit-Verfahren

Beispielhaft soll das anhand des Oko-Audit-Verfahrens nach dem UAG und der
EWG(VO) 1836/93%%® dargestellt werden. Vor allem geht es darum, Unternehmen
zu motivieren, sich fiir ihre Betriebsstandorte zu einer bestimmten Umweltpolitik
zu verpflichten und Mafinahmen zu treffen, die die Einhaltung dieser Zielsetzun-
gen in Form von organisatorischer Absicherung und Kontrolle, zu gewéhrleisten%?.
Wenngleich sich der unternehmerische Anreiz auf Imageverbesserung, Reduzierung
von Versicherungspramien, Umweltkosten und der Anzahl an Rechtsstreitigkeiten®7
des auditierten Unternehmens beschrankt, so sind die Unternehmensverbénde nicht
verlegen gewesen fiir den Fall der Auditierung weitreichende Deregulierungsforde-
rungen zu stellen. Fiir den Bereich der antragsunabhingigen behoérdlichen Uber-
wachung und der Selbstiiberwachung wurde gefordert, dass fiir auditierte Betriebe
die immissionsschutzrechtliche Regeltiberwachung abgeschafft wird, bzw. im Fall der
Selbstiiberwachung die Aufgaben der Immissionsschutz-, Storfall- und auch Abfall-

571

beauftragten nach dem KrW-/AbfG, eingeschrinkt werden kann®"*. Ersteres ist — in

den meisten Léndern — nicht erfolgt. Letzteres regelt nun § 3 Abs. 1 EMASPrivilegV.

() Folgen fiir die Moglichkeit der Oberaufsicht

Daran zeigt sich, dass sich im Rahmen dieser Verfahren der Staat weitgehend aus

seiner Priifungspflicht zuriickzieht und es bei anlassbezogenen Priifungen belésst,

568ABlL. EG Nr. L 168/1.

569Das Verfahren fasst Liibbe- Wolf: Anlageniiberwachung im Zeichen des Oko-Audit, in Koch
(Hrsg.): Aktuelle Probleme des Immissionsschutzrechts, S. 214 ff. zusammen.

5T0Dje Vorteile zusammenfassend, Stober: Allgemeines Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 208. Die-
se Anreize 16sten einen betrachtlichen Sogeffekt aus, so Schmidt-Preuf$: Verwaltung und Verwal-
tungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher Steuerung, in: VVDStRL
56 [1997], 160, 187.

571 Liibbe- Wolf: Anlageniiberwachung im Zeichen des Oko-Audit, in Koch (Hrsg.): Aktuelle Pro-
bleme des Immissionsschutzrechts, S. 219, 223.
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wahrend er ansonsten die Betreiber nicht mehr | behelligen® soll ( Libbe- Wolf). Mehr
noch: So soll bei auditierten Betrieben sogar die Eigeniiberwachung eingeschrankt
werden, die grundsétzlich die eben genannten Sonderbeauftragten der Betreiber
iibernehmen wiirden. Dies ist deshalb von Bedeutung, weil diese Beauftragten den
Betreiber zu unterrichten haben, von dem wiederum die Behorde Mitteilungen er-
halt. Féllt der Beauftragte weg, so féllt ein Instrument der Behorde zur mittelbaren
Informationserlangung weg, was ihre Informationsgrundlage schmélert und den Be-
reich der letztlich uniiberwachten Selbstkontrolle des Betreibers erweitert®™.

Dies kritisiert auch Koch, der — mit Recht — ausfiihrt, es sei rechtssystematisch
kaum verstandlich, dass die angebliche Pflichterfiillung des Betreibers zum Fortfall
der behordlichen Uberwachung fithren solle. Es gehe gerade darum zu kontrollieren,
ob der Betreiber die ihm obliegenden Sicherungspflichten tatsachlich erfiillt, weil die-
se Sicherungspflichten nicht die staatliche Uberwachung ersetzten, sondern vielmehr
deren ,natiirlicher Gegenstand seien®™.

In der Tat fithrt die Auflosung staatlicher Oberaufsicht dazu, dass die Entschei-
dungsgrundlage fiir staatliche Mafinahmen, etwa eine Betriebsstillegung, fehlt, ma-
nipuliert oder schlicht falsch ist und als Folge hiervon, dazu, dass der staatliche
Schutzauftrag fiir die existenzielle Sicherheit, der etwa iiber das Immissionsschutz-
recht erfiillt werden sollte, nicht mehr im vollen Umfang wahrgenommen werden
kann. Die Auflésung staatlicher Oberaufsicht berithrt nicht nur die existenzielle Si-
cherheit, sondern auch die Rechtssicherheit. Fiir den Fall des vollkommenen Fehlens
einer Entscheidungsgrundlage, kann eine Entscheidung, die der Sanktionierung des
Normverstoles und der Einhaltung der Normen dienen soll, — selbstredend — we-
der getroffen noch durchgesetzt werden. Betroffene, aber auch die sich der Norm
Widersetzenden, verlieren ihr Vertrauen in die Wirksamkeit der Norm, sodass die
Realisierungssicherheit und damit die Rechtssicherheit insgesamt schwindet.

Wie oben schon gezeigt wurde, liegt ein Eingriff in den Kernbereich der Elemente

der Staatsgewalt dann vor, wenn in ihre Eigenschaft des Zu-hochst-Seins eingegriffen

572Im Ergebnis ebenso, bereits zum Arbeitsentwurf der PriviligierungsVO, Liibbe- Wolf: Anlagen-
iiberwachung im Zeichen des Oko-Audit, in Koch (Hrsg.): Aktuelle Probleme des Immissionsschutz-
rechts, S. 222 f.

573 Koch: Immissionsschutzrecht, in ders. (Hrsg.): Umweltrecht, S. 208, Rn. 174.
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wird. Die Bestimmung dessen, wann ein Eingriff in das Zu-hochst-Sein der Staatsge-
walt gegeben ist, ist im Falle der Oberaufsicht besonders schwer. Es ist zu bedenken,
dass die Staatsgewalt faktisch begrenzt ist und sich demzufolge keine absolut sichere
Tatsachenbasis fiir jede einzelne zu treffende Entscheidung verschaffen kann, respek-
tive jede tatsachlich erforderliche Entscheidung treffen kann. Um geniigend Wissen
fiir die Erfillung seiner lagebezogenen Aufgaben zu beschaffen, ist er in erheblichem
MaSBe des Riickgriffs auf das immense gesellschaftliche Wissenspotential bediirftig®™
und zwar insoweit als es notig ist rationale Entscheidungen zu treffen.

Infolge einer wie auch immer gearteten Deregulierung, d.h. entweder den blo-
Ben Abbau gesetzlicher Regelungen oder den staatlichen Riickzug und die Schaffung

oder VergroBerung gesellschaftlicher Freirdume®™

, ist es dem Staat sogar moglich,
seine Uberwachungs- und Durchsetzungseffizienz zu steigern, bzw. eine Uberwachung
iiberhaupt erst zu gewéhrleisten. Etwa weil sich die iiberlastete Behorde zuvor ent-
sprechend dem ,Vogel-StrauB-Pinzip“ von belastenden Uberwachungsaufgaben fern-
gehalten hat®"®, oder auch, weil durch Steigerung der Eigenverantwortung und der
diesbeziiglichen Schaffung von Anreizen dieser nachzukommen, nicht nur unmit-
telbar staatlich gewtlinschte Ziele erreicht, sondern auch betriebliche Mafinahmen
ausgelost werden konnen, die iiber die staatliche Gefahrenabwehrmoglichkeiten hin-
ausgehen®’".

Schliellich ist zu fordern, dass iiberhaupt die Moglichkeit besteht, private Ent-
scheidungen, Priifergebnisse, angewandte Verfahren etc. qualifiziert, wenigstens iiber-
blickartig zu tberpriifen. Pragnant bemerkt etwa Di Fabio, es konne nicht sein,
dass ,,Private unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten handeln und von einer fachlich
weitgehend ahnungslosen Behoérde nur die Unbedenklichkeit bescheinigt bekommen

oder es zu einer unkontrollierten Ubernahme in den behérdlichen Willen kommt“®78.

574 Fassbender: Wissen als Grundlage staatlichen Handelns, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.): HdbStR
IV § 76, Rn. 59.

5757Zum Deregulierungsbegriff insgesamt, Schneider: Oko-Audit und Deregulierung im Immissi-
onsschutzrecht, S. 93 ff.

576 Liibbe- Wolff/ Steenken: ZUR 1993, 263, 264.

577 Stober: Allgemeines Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 207; auf die Gefahren diffuser Wirkungs-
beziehungen hinweisend, D¢ Fabio: Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher
Selbstregulierung und staatlicher Steuerung, in: VVDStRL 56 [1997], 235, ff., insbes. S. 261 f.

ST8Mit Verweis auf OLG Frankfurt a.M. NJW 1995, 2570, 2571, Di Fabio: JZ 1999, 585, 592.
Falsch liegt dagegen Hammer, der eine ausschliefflich sichernde und beobachtende Betatigung von
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Ahnlich &uBern sich auch Liibbe- Wolf und Moormann, die von einer ,Kontrolle der
Kontrolleure* aufgrund real nachvollziehender Kontrollen®”, bzw. von einer Befihi-
gung zur Uberwachung sprechen. Die Befihigung zeige sich insbesondere darin, dass
die Behordenmitarbeiter technisch versiert und im Betriebsleben erfahren sein miiss-
ten®®. Man kann insoweit von der Erforderlichkeit von Beteiligungswissen sprechen,
im Gegensatz zum nicht notwendigen Aktionswissen des Staates®®!.

Das Erkennen von Lagen schliefit es ein, dass der Staat laufend tiber das erforder-
liche Beteiligungswissen verfiigt und wissensmaflig vorgesorgt hat, falls der Markt

%82 womit die

versagt und er bestimmte Aufgaben wieder selbst tibernehmen muss
Verbindung zur Durchsetzungsfahigkeit staatlicher Entscheidungen angedeutet ist.
Das staatliche Wissen kann nach Art und Umfang seines Einsatzes gestaffelt sein.

“583 richtet sich nicht nur auf die

Die Wissensbeschaffung, die ,,Informationsvorsorge
Gegenwart, sondern auch in die Zukunft und wird mit den komplexer werdenden Zie-
len, die sich der Staat stellt, selbst immer umfangreicher®®*. Die zukunftsgerichtete
Wissenserlangung ist Voraussetzung fiir die Planung, als methodischem Lenkungs-
element kiinftigen Geschehens, die sich als zentrale Kategorie menschlichen — und
damit staatlichen — Handelns darstellt®®®.

Der Staat hat im Interesse der Erhaltung seiner Aufsichtsfahigkeit, jedoch nicht
nur fir eine hinreichende Informationsvorsorge — sei es durch eigene oder fremde
Informationsgewinnung — zu sorgen, sondern er muss auflerdem darauf achten, dass
sich der Informationszufluss nicht in eine Flut verwandelt und er gleichsam in den
Informationen ertrinkt. Es ist nicht das Ziel des Staates moglichst viel Information

zu sammeln, sondern es ist das Ziel moglichst viel Wissen zu sammeln. Das setzt

Sicherheitsdiensten fiir ,,unbeschrankt zuldssig” halt, weil es am Eingriff in das Gewaltmonopol
fehle; Hammer: DOV 2000, 613, 619.

519 Liibbe- Wolff/ Steenken: ZUR 1993, 263, 268.

580 Moormann: Anlageniiberwachung im Zeichen des Oko-Audit, in Koch (Hrsg.): Aktuelle Pro-
bleme des Immissionsschutzrechts, S. 243.

581 Fassbender: Wissen als Grundlage staatlichen Handelns, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.): HdbStR
IV § 76, Rn. 29.

58280 ausdriicklich in Bezug auf die Privatisierung, A.a.O., Rn. 27.

583 Stohrer: Informationspflichten Privater gegeniiber dem Staat in Zeiten von Privatisierung,
Liberalisierung und Deregulierung, S. 53 und o6fter.

984 Fassbender: Wissen als Grundlage staatlichen Handelns, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.): HdbStR
IV § 76, Rn. 120.

585 Hoppe: Planung, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.): HAbStR IV § 77, Rn. 1 ff.
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die geistige Erfassung, Verarbeitung und Verwertung der gewonnenen Information
voraus. Das oben schon erwédhnte Beteiligungswissen ist mehr als nur eine Infor-
mation die Private iiber ihre Téatigkeit abgeben. Es ist die eigene Reflektion des
Staates iiber die erlangten Informationen. Information wird so in Herrschaftswis-
sen iiberfiihrt®®®. In der Erlangung von Information und Wissen erschépft sich das
Uberwachungsrecht des Staates. Im Element des Wissen gehen Oberaufsichtsrecht
und Letztentscheidungsrecht ineinander iiber.

Selbstverstandlich reicht es nicht aus, dass der Staat weiss. Die blofle Kontrol-
le auflerer Lebensvorginge gentigt nicht. Vielmehr bedarf es auch der Moglichkeit
erkannte Missstande abzuschalten, also zu berichtigen®®”. Als Regalrechte dienten
fir den Landesherren die Oberaufsicht und das ius politiae, die heute, aufgrund
der virtuellen Allméchtigkeit der Staatsgewalt und des ihr eigenen Gewaltmonopols
immanent sind.

Es kann daher nicht sein, dass sich der Staat von jetzt auf gleich dazu entschlief3t,
Regelwerke abzubauen und sich auch hinsichtlich der Priiftiefe und -dichte zuriickzu-
ziehen. Damit tiberliee er faktisch den freiwerdenden Raum allein gesellschaftlicher
Selbstregulierung, die er nicht mehr steuern und eventuelle Fehlentwicklungen kor-
rigieren kann®®®. Vielmehr wire es notwendig in einem schrittweisen Prozess den
betreffenden Bereich der Selbstregulierung zuzufithren, etwa indem die Regelungs-
dichte abgebaut wird, aber eine strenge Uberwachung der privaten Akteure erfolgt.

Stellt sich dann heraus, dass die zugrundeliegenden, nur noch grob steuernden Nor-

586 Ahnlich, Stohrer: Informationspflichten Privater gegeniiber dem Staat in Zeiten von Privati-
sierung, Liberalisierung und Deregulierung, S. 50.

587 Romellenfitsch: Aktuelle Probleme des Eisenbahnrechts III (1998), 109, 126, der die Berichti-
gungsfunktion allerdings dem Oberaufsichtsrecht selbst zuordnet.

588]n Grofibritannien, wo die Netzinfrastruktur der Bahn privatisiert worden war, kam es infol-
ge der fehlenden Wartung des Schienennetzes — die zuvor aber auch der Staat selbst versaumt
hatte — zu mehreren schweren Eisenbahnungliicken. Die Betreibergesellschaft meldete Insolvenz
an und der Infrasturkturbetrieb ging in die Hand einer Not-for-dividend-Organisation, einer Art
Offentlich-rechtlicher Anstalt zuriick; dazu, Amann: Die funktionelle Trennung von Infrastruktur
und Betrieb im Eisenbahnwesen, S. 36 ff. Dies zeigt einerseits, dass Grofibritannien bei der Li-
beralisierung tibers Ziel insoweit hinausgeschossen ist, als man die notwendige Profitorientierung
der Privatunternehmen unberiicksichtigt gelassen hat, die zur Unterlassung der Wartung beitrug.
Aufgrund des vollkommenen Verlustes unmittelbarer staatlicher Einflussnahme konnte dieser Ent-
wicklung nicht entschieden entgegen gewirkt werden. Anderseits zeigt sich aber auch, dass man
der Beobachtungspflicht im Ergebnis nachgekommen ist und die Fehler schliefSlich korrigiert hat.
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men tatsachlich hohe Wirkungswahrscheinlichkeit infolge grofier Befolgungsdichte
besitzen, dann kann sich der Staat moglicherweise — nach erneuter Entscheidung
auf Grundlage der neuen Tatsachenlage — noch weiter zuriickziehen®®®. Wegen des
Sicherheitszwecks zwingend zu fordern ist, dass der Staat Bereiche, die die existen-

zielle Sicherheit betreffen, nie unbeobachtet lésst.

v) Norm als Information

Hierin zeigt sich der wesentliche Zusammenhang zwischen Oberaufsicht, Gewalt-
monopol und Wirkungswahrscheinlichkeit®®. Nur wenn diese Elemente vorhanden
sind kann die Staatsgewalt effektiv und zu-hochst sein, weil sie iiber Lagen zu ent-
scheiden vermag, diese Entscheidungen durchsetzen, aber gleichzeitig auch auf die
grundséatzliche Normeinhaltung vertrauen kann.

Oben wurde ausgefiihrt, dass es immer der handelnde Mensch ist, der die zeit-
lich letzte Entscheidung trifft unabhéngig davon, ob seine Handlung dem staatlichen
oder gesellschaftlichen Bereich zugeordnet wird. Ob die Staatsgewalt sich durchsetzt
und sich der Handelnde also im Rahmen seiner gesetzlichen Freiheit bewegt, liegt
daher primar im freien Willen des Einzelnen begriindet. Der Staat kann nicht im-
mer und iiberall in persona anwesend sein. Daher ist er auf die Steuerungsfahigkeit
des Rechts angewiesen. Fiir den Normadressaten ist eine Norm im Grunde nur eine
Information, also eine geordnete Datenmenge, die Grundlage fiir Wissen, Meinung
oder Entscheidung sein kann und, im Falle des Rechts, sein soll. Die Steuerungsfa-

higkeit von Recht beruht daher, freilich neben anderen Faktoren®!, schon in seiner

5897um ,stufenweisen Uberwechseln“ vom Verwaltungsprivatrecht zu selbstregulativem Geset-
zesvollzug ist das Beispiel der Privatisierungen im Telekommunikationsbereich zu nennen, Di Fa-
bio: Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher
Steuerung, in: VVDStRL 56 [1997], 235, 270; mit kurzem Uberblick iiber die Einzelschritte, Ebsen:
DVBI. 1997, 1039, 1041 f. Ebenso Stohrer: Informationspflichten Privater gegeniiber dem Staat in
Zeiten von Privatisierung, Liberalisierung und Deregulierung, S. 133 ff., auch hinsichtlich der Infor-
mationspflichten Privater gegeniiber dem Staat im Rahmen der einzelnen Privatisierungsschritte.

Nach Ansicht von Ronellenfitsch ist bei der Privatisierung auflerdem zu beachten, dass der

urspriinglich vorhandene Grundrechtsschutz nicht endet, dass also eine Drittwirkung von Grund-
rechten anzunehmen sei, wenn privatisiert wird. Denkbar wére andererseits auch, dass die Grund-
rechtswirkung durch einfachgesetzliche Bindung des Privaten herbeigefiihrt wird.

590Vgl. daher S. 119 ff.

1 Etwa der Autoritit der Staatsgewalt wegen. Zu dieser, Herzog: Allgemeine Staatslehre, S. 171
ff.; Kriger: Allgemeine Staatslehre, S. 840 ff.
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blolen Existenz als Information fiir den Einzelnen — sofern diese Information aus
sich heraus verstandlich ist, was bei der heutigen Gesetzgebung aber nicht mehr
allgemein vorausgesetzt werden darf — dies kommt im Wirkungselement der Ord-
nungsgewissheit zum Ausdruck.

So riickt die Norm in den Mittelpunkt der Betrachtung. Und in der Tat spielt die
Normierbarkeit, verstanden als die Mdoglichkeit ein dufleres Verhalten begrifflich zu
erfassen und einer Regelung zuzufiihren, eine bedeutende Rolle. Die gesetzliche Frei-
heit, die dem Einzelnen im Staat bleibt, wird durch Normen reguliert. Daraus folgt,
dass dort, wo ein Sachverhalt einer normativen Erfassung iiberhaupt sinnvollerweise
zugéanglich ist, der Rahmen gesetzlicher Freiheit knapper bemessen sein kann, als
dort, wo dies nicht oder jedenfalls nicht in groflerem Umfang der Fall ist.

Im ersten Fall gilt im Grundsatz, dass die Steuerungsfahigkeit des Rechts erhoht
wird, indem man die Willensentscheidung des Nomadressaten weitgehend vorgibt.
Dies liee den Schluss zu, durch mehr Gesetze lasse sich der Willen des Staates um-
fassender durchsetzen. Das ist ein Trugschluss. In gewissem Mafle ist zur Erreichung
einer Ordnungsgewissheit sicher eine prézise Regelung von Lebensvorgéngen erfor-
derlich. Andererseits bedeutet jeder Normverstofl einen Eingriff in die Rechtssicher-
heit insgesamt, sodass, wenn sich die Adressaten nicht an den minutios geregelten
gesetzlichen Rahmen ihrer Freiheit halten (konnen), die Rechtssicherheit sinkt und
der Staat das Gegegteil dessen erreicht hat, was geplant war. Das Abstecken eines
weiten Rahmens kann insbesondere dann erforderlich sein, wenn die Lagen und ihre
Bewiéltigung so unabsehbar und vielgestaltig sein konnen, dass eine sinnvolle vom
konkreten Anlass losgeloste Regelung einzelner Lagen schlicht unmoglich ist. Als Bei-
spiel fiir eine derartige Norm sei die polizeiliche Generalklausel genannt, §§ 1, 3 PolG
BW. Auf ihren Kern reduziert lautet sie: Die Polizei hat die Aufgabe Gefahren von
dem Einzelnen und dem Gemeinwesen (Tatbestand) dadurch abzuwehren, dass sie
diejenigen Mafinahmen trifft, die nach ihrem pflichtgeméafien Ermessen erforderlich
sind (Rechtsfolge). Hieran zeigt sich, dass durch die Variabilitét, die die Generalklau-

592

sel als Delegationsnorm und Liicke im Gesetz’”* gewahrt, nicht die Rechtssicherheit

schwacht, sondern zumindest gleichbleibend erhélt. Zwar ist zuzugeben, dass durch

592 Riithers: Rechtstheorie, S. 534.
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die unbestimmte, einzelfalloffene Rechtsfolge die Ordnungsgewissheit sinkt. Ande-
rerseits darf der gegenldufige Anstieg der Realisierungssicherheit der Generalklausel
nicht verkannt werden, sodass die Rechtssicherheit stabilisiert wird®,

Die Norm als Informationsgrundlage des Einzelnen taugt somit in verschiedener
Weise. Wahrend im Falle einer — im Rahmen einer abstrakt-generellen Regelung
— ,genauen tatbestandlichen Umschreibung und Rechtsfolgenanordnung die Infor-
mation, die Entscheidung des Einzelnen grundsétzlich in hohem Mafle zu steuern,
geeignet ist, trifft dies im Falle generalklauselartiger Regelung nicht zu. Sie lasst dem
Normanwender Raum fiir eine eigene, auf anderer Information, Meinung oder Wis-
sen getroffene Entscheidung. Die polizeiliche Generalklausel setzt nur eine subjekt-
bezogene Gefahr voraus und verlangt deren Abwendung im Rahmen pflichtgeméfien

Ermessens.

d) Zwischenergebnis

Fir die Privatisierungsfahigkeit von Lebenssachverhalten bedeutet das Folgendes:
Wo Lagen ihrer Grundstruktur nach erkennbar, regelbar und somit planerisch
zu bewiéltigen sind, da kann eine Privatisierung eher zulassig sein als dort, wo dies
nicht der Fall ist. Wo eine grundsétzliche Planung der einzelnen Lagen nicht moglich
ist, bedarf es einer einzelfallbezogenen und oftmals schnellen Entscheidung. Dann
ist von ,staatstragender” Bedeutung, ob die letzte Entscheidung, die effektiv die
konkrete Lage regelt, von einem der staatlichen oder der gesellschaftlichen Sphére
angehorenden Normadressaten getroffen wird. Dies gilt insbesondere dann, wenn
diese Entscheidung die existenzielle Sicherheit Einzelner oder des Gemeinwesens

betrifft, zu deren Schutz grundséatzlich der Staat verpflichtet ist.

bb) Temporales Element

Das folgt aus dem temporalen Element. Die zeitlich letzte Entscheidung, die die
Lage regelt, stellt zugleich die in diesem Augenblick letztverbindliche dar. Fiir den
Staat ergibt sich also ein erhebliches Problem: Er kann in Person nicht tiberall

gleichzeitig sein, weshalb zuvor schon die Bedeutung der Steuerungsfahigkeit des

593 Anders dagegen Kriiger beziiglich des — ebenfalls als Generalklausel gefassten — Staatsnotrechts,
Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 835 f.
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Rechts hervorgehoben wurde. Das Problem lésst sich offensichtlich aber auch nicht
anhand der Normierung losen, weil hierdurch eine weitere, sekundére Lage entsteht,
die der Staat wiederum nicht vollumfanglich unter Aufsicht und Kontrolle halten

kann.

a) Faktische Beschrianktheit der Staatsgewalt

Der Staat kann seiner faktischen Beschranktheit nicht entrinnen®™*. Weder durch das
Recht, noch durch das mit der Friedenspflicht korrespondierende Gewaltmonopol.
Die Adressaten staatlichen Schutzes miissen erkennen, dass die von ihnen gebil-
dete Institution zur Erméglichung besseren Uberlebens nicht unumschrankt dieser
Aufgabe nachkommen kann. Der Staat kann bei der Erfiillung seiner Aufgaben —
insbesondere der eben genannten — nicht Erfolg, sondern nur Téatigkeit schulden.
Seine Leistungspflicht ist auf das Mafl beschrankt, das zu leisten moglich ist. Es
ist unstreitig, dass der Staat im Bereich des Existenzschutzes zu besonderer An-
strengung verpflichtet ist, wihrend er an anderer Stelle Tétigkeit nur in geringerem
Umfange schuldet. Zum Existenzschutz kann auf die Ausfithrungen des Oberbundes-
anwalts im Verfahren iiber den bewaffneten Werkschutz im Kernkraftwerk Neckar-
westheim zuriickgegriffen werden, auf die in der Urteilsbegriindung kurz Bezug ge-
nommen und die vom Bundesverwaltungsgericht gebilligt wurde. Das Gericht fiihrt
aus: ,,Zutreffend weist der Oberbundesanwalt darauf hin, dass es neben Kernkraft-
werken zahlreiche andere grofitechnische Anlagen gibt (z.B. Raffinerien, chemische
Fabriken, Lagerstétten fiir toxische, brennbare oder explosive Stoffe), die ebenso wie
Kernkraftwerke durch Anschlage gefdhrdet sind und fiir die dann ebenso gefordert
werden miisste, dass Polizei auf dem Gelande standig einsatzbereit ist®. Weiter fithrt
das Gericht aus, es stiinde im weiten gesetzgeberischen Ermessen, ob er den Schutz
zu einer oOffentlichen, durch die Polizei wahrzunehmenden Aufgabe mache, oder fir
eine Ubergangszeit, bis zum Eintreffen der Polizei den Schutz dem ,,Hausrecht® des
Betreibers iiberlasse®®. Weiter erkennt das Gericht, es sei nur eine Annahme, die

Polizei treffe regelméaBig in zehn bis zwolf Minuten ein. Diese Annahme kénne aber

594Dazu schon oben S. 113.
595 BVerwGE 81, 185, 189.
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durch diverse, nicht jeweils vorhersehbare Einfliisse in Frage gestellt sein®%.

#) Rahmen der Disponibilitdt der beschriankten staatlichen Ressourcen

Auch wenn es an den Zitatstellen nicht zum Ausdruck kommt, so liegt in diesen Aus-
filhrungen doch ein deutlicher Hinweis auf das Restrisiko vor. Offenbar ist es das
Restrisiko, das den Gegenstand gesetzgeberischen Ermessens bildet. Es obliegt dem
Gesetzgeber festzustellen, ob das Hausrecht fiir die Ubergangszeit geniigt oder ob
sogleich die Staatsmacht anwesend sein muss, es eine Ubergangszeit also gar nicht
geben darf. Der Staatist daher gezwungen die Schutzobjekte heraussuchen, die be-
sonders wichtig erscheinen. Offenbar waren der Gesetzgeber, die handelnde Behorde
und das Gericht, der Ansicht, es geniige, gemessen am Maf3stab praktischer Vernunft,
die voriibergehende Abwehr von Angreifern am Boden dem Betreiber und seinem
Hausrecht zu tiiberlassen, weil die Verwirklichungswahrscheinlichkeit eines Schadens
auf diese Weise so gering ist, dass verniinftigerweise und angesichts prinzipiell knap-
per Ressourcen keine umfangreicheren staatlichen Schutzmafinahmen erforderlich
seien®7.

Es mag dahingestellt bleiben, ob ein Kernkraftwerk, gemessen am Mafistab prak-
tischer Vernunft, nicht einen weitergehenden staatlichen Schutz verdient hétte, als
eine Tankstelle in derselben Entfernung zur nachsten Polizeiwache. Das ist eine wer-
tungsméfige Einzelfallentscheidung, die im dargestellten Fall jedenfalls nicht unver-
tretbar ist. Der springende Punkt aber ist, dass das Gericht die faktische Beschrankt-
heit der Staatsgewalt erkannt und beachtet hat, indem es die zeitliche Moglichkeit
des staatlichen Schutzes beriicksichtigt. Es hat ausgefiithrt, dass es nicht um eine
Privatisierung gehen koénne, sondern darum bis zum Fintreffen der Polizei auch in
organisatorischer Hinsicht einen Schutz der Anlage zu gewihrleisten®®.

Zuriickkommend auf die zeitlich letzte und damit letztverbindliche Entscheidung
folgt daraus, dass der Staat aufgrund seiner faktischen Beschrinktheit gezwungen
ist, fiir bestimmte Lagen bis zur tatséachlichen staatlichen Befassung mit ihnen, deren

letztverbindliche Regelung Privaten im Rahmen ihrer Rechte — Normen — zu tiber-

596BVerwGE 81, 185, 194 .
9977Zum Begriff des Restrisikos, vgl. bereits oben S. 11 mwN.
598BVerwGE 81, 185, 189; Hervorhebung im Original.
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lassen. Der Betreiber eines Kernkraftwerks wird tétig, auf Grundlage allgemeiner
ihm zukommender Rechte, insbesondere der Haus- bzw. Notrechte, die im tibrigen
tatbestandlich ebenfalls von generalklauselartiger Weite sind.

Nicht genug betont werden kann das Element des Zwangs, faktisch nicht handeln
zu konnen. Es kann nicht sein, dass der Staat ,besseres zu tun hat“, als sich um
kritische, existenzbedrohende Situationen zu kiimmern. Von daher mutet es seltsam
an, wenn das Bundesverwaltungsgericht in der eben zitierten Entscheidung davon
spricht, die Dauer bis zum Eintreffen der Polizei hdnge auch von ihrer _sofortige[n]
Einsatzbereitschaft und -fahigkeit“ ab®®”. Was hat die Polizei anderes zu tun, als sich
einsatzbereit und -féhig zu halten — insbesondere wenn ein besonders schiitzenswertes
Objekt in der Néhe belegen ist?

Der Staat darf sich nicht, tiber seine, sich aus der Natur der Sache ergebende,
faktische Beschranktheit hinaus, selbst in seinen Moglichkeiten zur Aufgabenerfiil-
lung hindern. Als obere Grenze, bis zu der hin der Staat seine Leistung verweigern
darf, ist die Schwelle des Restrisikos zu beachten.

Staatliche Aktivitat ist dann geboten, wenn verniinftigerweise und trotz prin-
zipieller Ressourcenknappheit die Wahrscheinlichkeit einer Schadensverwirklichung
mehr als nur unerheblich ist. Bezogen auf das eben genannte Beispiel hat der Staat
so viele Mittel zur Verfligung zu stellen, dass wenigstens auf der nédchsten Wache im-
mer geniigend Personal einsatzbereit und -fahig ist, sodass unverziiglich ein Einsatz
beginnen kann, wenn vom Kernkraftwerk ein Notruf erfolgt. Fiir die sonstigen im
Urteil genannten moglichen Verzogerungen, wie etwa glatte Straflen, Verkehrshin-
dernisse etc. kann der Staat nichts. Sie sind vom Staat, wie vom Schutzadressaten
hinzunehmen; hierin driickt sich die faktische Machtbeschrankung des Staates aus.
Ebenso konnte fraglich sein, weshalb die Polizei, wenn sie fiir die Terrorismusbe-
kampfung zusténdig ist, nicht auch mit den entsprechenden Mitteln ausgestattet

wird®00,

599BVerwGE 81, 185, 194.

600Gegen Flugzeugangriffe, fiir die die Bundeswehr nicht zustéindig ist, wiren Rakten geeignet,
iber die die Polizei aber nicht verfiigt. Zum Schutz der Bodenbevolkerung bietet sich eine Rakete
mit moglichst grofler Zerstorungswirkung an, sodass das Flugzeug in moglichst kleine Teile zerféllt,
hierzu Winkeler: Bedingt abwehrbereit?, S. 91. Fiir eine verbesserte Ausstattung der Polzeikréifte
in derartigen Féllen, Ladiges: Die Bekdmpfung nicht-staatlicher Angreifer im Luftraum, S. 161 f.
mwN. zur (herrschenden) Gegenansicht.
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Dieser Mangel an sachlichen Mitteln zur staatlichen Aufgabenerfiillung wirkt sich
letztlich im temporalen Element aus, sodass dieses keine Beschrankung anderer als
temporaler Art ist: Wenn der Staat nicht handeln kann oder nicht handeln darf,
hat das letztlich Auswirkungen auf die zeitlich-faktische Beschranktheit der Staats-
gewalt. Das temporale Element dauert dann iiber die natiirliche Dauer der faktisch
bestehenden Beschrénktheit an. Daraus folgt, dass so lange tiber die Lage nicht
letztverbindlich durch den Staat — also durch seine zustdndigen Funktionstréger —
entschieden werden kann. Dann liegt in der iiberschieSenden Zeit staatlicher Unfa-
higkeit zur Letztentscheidung ein Eingriff in die Staatsgewalt vor.

Aber nicht nur gezielte, sondern auch unbewusste Verlagerungen von Schutzauf-
gaben in den gesellschaftlichen Bereich kénnen eine unzuléssige Beschrinkung der
Staatsgewalt sein. Wiirde der Staat, etwa aufgrund vermeintlich knapper Mittel, die
Verteilung von Polizeiwachen ausdiinnen, so erhoht er die Zugriffszeit der Polizei im
Notfall. Hierin liegt keine Privatisierung im allgemein gemeinten Wortsinne. Gleich-
wohl liegt eine mittelbare Uberlassung der Regelung von Lebenssachverhalten in den
gesellschaftlichen Bereich vor, weil dort, wo vormals die Polizei in finf Minuten an-
wesend sein konnte, nun zehn Minuten bis zum Eintreffen vergehen. Dann ist fiir die
— aufgrund staatlicher Entscheidung — differierende Zeitdauer die Gesellschaft sich
selbst tiberlassen. In welchem Rahmen ein solcher Riickzug zuléssig ist, bestimmt
sich wiederum am Kriterium des Restrisikos. Unzweifelhaft unzulassig sind extreme
Falle, wie der beginnende polizeiliche Riickzug aus manchen grofistadtischen Stra-
Benziigen, weil dort die Polizei keine Macht mehr besitzt, sondern die Beamten um
ihr eigenes Wohlergehen besorgt sein miissen. Ein solcher Zustand ist vollig untrag-
bar und muss abgestellt werden. Die Geltung des Rechts muss iiberall grundséatzlich
durchsetzbar sein®!.

In Féllen wie sie etwa § 14 Abs. 3 LuftSiG im Auge hatte (sog. Renegade-Fall)
dagegen darf der Staat nicht handeln. Die Abwigung von Menschenleben, die ein
solcher Fall zwingend mit sich bringt, verstoit gegen die Menschenwiirde. Dem Staat

ist eine sinnvolle Entscheidung nicht moglich, da sich die beiden Losungsalternati-

60171 den sog. no-go-areas, ebenfalls den polizeilichen Riickzug kritisierend, Brinktrine: Privati-
sierung im Bereich der Gefahrenabwehr, in Klesczewski/Miiller/Neuhaus (Hrsg.): Entstaatlichung
und gesellschaftliche Selbstregulierung, S. 54.
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ven Abschuss/Geschehenlassen an Rechtswidrigkeit nichts nehmen. Die Staatsmacht
wird — vermutlich? — nichts tun. Daraus folgt ebenfalls nichts anderes, als eben be-
schrieben: Die zeitliche Unmoglichkeit staatlicher Herrschaftaustibung dehnt sich
aus, bis iber diese oder sogar eine nachfolgende Lage nicht mehr entschieden wer-
den kann. Das Heft des Handelns bleibt in den Handen der Gesellschaft und des
Zufalls.

Einfach gesagt: In all jenen Féllen, in denen aufgrund staatlicher Entscheidung
iiber die Gebotenheit im Rahmen des Restrisikos hinaus, der Staat an faktischen
Einflussmoéglichkeiten verliert und so die Durchsetzung des Rechts und der exis-
tenziellen Sicherheit leidet oder unmoglich wird, liegt ein Eingriff in den Kern der
Staatsgewalt vor. Denn iiber den Zeitraum der Handlungsunfahigkeit hinaus, die auf
der faktischen Beschranktheit der Staatsgewalt beruht, liegt eine zumindest mittel-

bare ,Vergesellschaftung® der zu regelnden Lebensachverhalte vor.

v) Oberaufsicht im Lichte des temporalen Elements

Abschlieflend bietet sich ein Blick zuriick zur Oberaufsicht an. Es ist noch nicht
beantwortet worden, wie sich eine Vergesellschaftung im Bereich der Informations-
und Wissensbeschaffung auswirkt, die dem Element der Oberaufsicht zugeordnet
ist. Zu kléren und zu begriinden sind insbesondere die Grenzen.

Als Obersatz zu merken ist, dass ein Vorrecht des Staates besteht Sachverhal-
te zu entschérfen, bevor sie sich tatsichlich zu kritischen Situationen entwicklen%%2,
Das eben hervorgehobene Zeitelement wird auch in diesem Zusammenhang wirksam.
Oben wurde exemplarisch auf den Fall der Uberwachung von Umweltwerten einge-
gangen. Im Gegensatz zu den eben geschilderten Lebenssachverhalten, zeichnen sich
die von Emmissionen ausgehenden Gefahren in aller Regel, abgesehen von Unfaller-
eignissen, durch einen dauerhaften schadensstiftenden Verlauf aus, wohingegen bei
Unféllen oder Anschlégen aller Art ein plotzliches Auftreten typisch ist. Unter der
Pramisse betrachtet, dass der Staat im Rahmen seiner faktisch beschrankten Macht
eine letztverbindliche Entscheidung zu treffen hat, ergibt sich daraus ein bedeuten-
der Unterschied. In Féllen der letztgenannten Art nédmlich, wird die Entscheidung

eines Privaten hochstwahrscheinlich die zeitlich letzte und damit die letztverbind-

602 Kriiger: Allgemeine Staatslehre, S. 769.
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liche vor dem Eintritt eines Schadens sein, weil sich bis dahin kaum mehr eine
Moglichkeit staatlicher Kontrolle und einer eventuellen Korrekturentscheidung erge-
ben wird. In den Féllen der erstgenannten Art dagegen, ist, aufgrund der sich nur
langsam entwickelnden Gefahrenlage, fiir die staatliche Kontrolle privater Tatigkeit
und Entscheidung bis zum Schadenseintritt noch geniigend Zeit. Insbesondere ist
es dem Staat noch moglich steuernd auf die Situation derart Einfluss zu nehmen,
dass ein kritisches, die staatliche Letztentscheidung ausschliefendes Maf} iiberhaupt
nicht erreicht wird.

Je mehr Zeit bis zum moglichen Schadenseintritt verbleibt, desto eher ist es dem
Staat erlaubt — selbstverstédndlich gemessen am Restrisko — Téatigkeiten auf Private
zu verlagern, sofern er die Oberaufsichtsmoglichkeit und damit auch die Moglich-
keit zu letztverbindlichen eigenen Entscheidungen behéalt. Gerade im Bereich sich
langsam entwickelnder, potentiell gefahrlicher Sachverhalte bietet es sich fiir den
Staat geradezu an, Privaten mit bestimmten Pflichten zu belasten, um sich selbst
zu entlasten und fiir solche Sachverhalte moglichst frei zu halten, die im Interesse
der existenziellen Sicherheit in zeitlich engem Rahmen nach dem Staat verlangen.

Aufsichtstatigkeiten nehmen verhaltnisméafig viel Zeit in Anspruch, sodass sie
teils vom Staat ganz unterlassen wurden%’3. Daran zeigt sich, dass die staatliche
Entscheidung Privaten das Feld weitgehend zu iiberlassen und diese zugleich in die
Pflicht zunehmen, sogar zu einer Erhéhung der Priifdichte und damit mittelbar auch
zu einer Erhohung des Mafles der Gewahrleistung existenzieller Sicherheit fiihren

kann.

3. Ergebnis

Staatliche Macht ist ein knappes Gut, mit dem es zu wirtschaften gilt. Dies darf nicht
zu einem Ausverkauf und einer Dezimierung staatlicher Macht fiihren. Es geht um
optimierten Einsatz der staatlichen Macht. Das schliefit es ein, in Bereichen, wo der
Riickzug ohne Eingriffe in die Moglichkeit letztverbindlicher Entscheidung moglich
ist und die Kontrollmoglichkeit gewahrleistet bleibt, im Rahmen des Restrisikos

Private zur Zuarbeit anzuhalten und sich deren Erfahrungen und Einsatzfihigkeit

60371 dem ,Vogel-StrauB-Prinzip“, nach dem sich die Behorden von den sie belastenden Uberwa-
chungsaufgaben freigehalten haben, Liibbe- Wolff/Steenken: ZUR 1993, 263, 264.
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zu eigen zu machen.

Der oft verwendete Begriff des Restrisikos mit seinem wertenden Bestandteil der
Gebotenheit fiihrt den Weg heraus aus dem staatstheoretischen Teil der Priifung
in den verfassungsrechtlichen Teil — der, wie zu Anfang erwahnt, nicht Gegenstand
dieser Arbeit sein soll. Wann ein Einschreiten des Staates geboten ist, hangt fiir den
Staat des Grundgesetzes neben dem Verstindnis der staatstheoretischen Grundla-
gen insbesondere von den die existenziellen Rechtsgiiter betreffenden Verfassungs-
bestimmungen und ihrem Verstandnis ab. Die Schutzverpflichtung des Staates wird
im Verfassungsstaat aus den Grundrechten abgeleitet.

Vier Kriterien zur Priifung der Zuléssigkeit von Privatisierungsmafinahmen lassen

sich demnach zusammenfassen:

« Die Befassung der Gesellschaft mit Lebenssachverhalten, die die existenziel-
le Sicherheit bedrohen ist, sofern der Staat physisch abwesend ist, nicht nur
moglich, sondern der status quo. Dies findet seinen stéarksten Ausdruck in den

Notrechten.

o Der Staat ist aber nicht berechtigt seine Leistungsfahigkeit tiber die Grenze
des Restrisikos hinaus, durch rechtliche, finanzielle, séchliche oder sonstige

Beschrankungen seiner Handlungsfahigkeit, weiter zu beschneiden.

e Der Rahmen, innerhalb dessen sich der Staat zuriickziehen darf, ist um so
weiter, als die planerische — rechtliche — Bewaltigung von Lagen moglich ist
und gentigend Zeit bleibt, fiir eine dem Staat zurechenbare Entscheidung zur

Verhinderung eines fiir die existenzielle Sicherheit kritischen Zustands.

o Es ist auf eine optimale Verteilung der verfiigharen staatlichen Ressourcen
zu achten; wobei der Aufgabe der Schutzgewéahrleistung eine hervorgehobene
Position zukommt. Die Wichtigkeit anderer Staatsaufgaben und Werte, etwa
der Freiheit, kann sich nur aus dem Recht des einzelnen Staates oder aus

Volkerrecht ergeben. Das ist im Rahmen des Restrisikos zu berticksichtigen.

Befolgt der Staat diese Verteilungskriterien unter Beriicksichtigung seiner jewei-

ligen verfassungsmafigen Aufgaben, so fiihrt dies zu einer Optimierung der mit der
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Privatisierung verfolgten Ziele. Einerseits werden staatliche Ressourcen geschont.
Der Staat braucht sich nicht lénger selbst mit bestimmten Lebenssachverhalten zu
befassen. Andererseits sinkt durch die Privatisierung nicht das Sicherheitsniveau,
weil die Moglichkeit der Rechtsdurchsetzung — vor allem in den bedeutendsten Be-
reichen — voll erhalten bleibt. Die Staatsgewalt wird nicht in [hrem Kernbereich
angetastet. Mehr noch: Durch die trennscharfe Abgrenzung bietet sich dem Staat
die Moglichkeit genau in jenen Bereichen Handlungsfahigkeit hinzuzugewinnen, fiir
die er benotigt wird. Dies sind all jene Lebenssachverhalte, die die existenzielle Si-
cherheit betreffen und deren Schutz oberste Pflicht des Staates ist. Die Privatisierung
fithrt dann nicht zu einer Schwéichung des Staates, sondern zu seiner Stiarkung. Ein
Mehr an Freiheit und ein Mehr an Sicherheit sind dann die Folgen der Privatisie-
rung. Der liberale Rechtstaat ist nicht schwach, sondern dort stark, wo er es sein

muss.
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