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Vorwort

Mit diesem Band geht die Herausgeberschaft des Jahrbuchs in neue Hinde tiber. Seit
1983 hat Peter Hiberle in der Nachfolge von Gerhard Leibholz 31 Jahrginge betreut,
geprigt und dem Jahrbuch Gestalt und Wirkung verliehen. Wir, seine Nachfolger,
blicken auf seine Herausgebertitigkeit mit groBtem Respekt und sind uns der Ver-
pflichtung bewusst, das Jahrbuch auch in seinem Sinne fortzufithren. An die Stelle
eines einzelnen Herausgebers ist nun ein Herausgebergremium getreten, zum einen
um die Vielfalt der Perspektiven auf das offentliche Recht, das auslindische offent-
liche Recht und die Rechts- und Verfassungsvergleichung zu pflegen, zum anderen
aufgrund der Einsicht, dass die Herausgebertitigkeit kaum noch von einem Heraus-
geber allein bewerkstelligt werden kann. Wir bedanken uns beim Verlag Mohr
Siebeck fiir das uns entgegengebrachte Vertrauen.

Das Jahrbuch ist einst von Paul Laband auch in der Absicht gegriindet worden,
einer Introvertiertheit der deutschen Staatsrechtslehre durch die Vermittlung des
auslindischen Verfassungsrechts vorzubeugen. Dieser Auftrag besteht unvermindert
fort. In Zeiten umfassender elektronischer Verfiigbarkeit juristischer Quellen ver-
lagert sich das Ziel jedoch darauf, mehr eine Diskursplattform als ein Informations-
medium zu sein. Wir mochten dem Lauf der Zeit Rechnung tragen durch ein jihr-
lich wechselndes Schwerpunktthema sowie einen Debattenteil zu einem kontrover-
sen Gegenstand. Abhandlungen und Aufsitze sowie Berichte und Analysen zu den
Verfassungsentwicklungen im Ausland bleiben Bestandteile des Jahrbuchs, und auch
die von Peter Hiberle besonders gepflegten wissenschaftsgeschichtlichen und proso-
pographischen Rubriken wollen wir unter der einheitlichen Uberschrift ,,Portrits
und Erinnerungen® fortsetzen.

Wir hoffen, dass das Jahrbuch seinen Platz in der erfreulicherweise wachsenden
Literatur zum auslindischen und internationalen 6ffentlichen Recht behaupten kann
und weiterhin in der wissenschaftlichen Diskussionslandschaft eine fithrende Rolle
einnehmen wird. Dafiir sind wir auf die Treue unserer Autoren- und Leserschaft
angewiesen. Wir sind dankbar, wenn Sie uns weiterhin mit Einsendungen beschen-
ken wiirden. Ein besonderer Dank gilt insofern unseren zahlreichen Autorinnen und
Autoren aus dem Ausland.

Susanne Baer Oliver Lepsius Christoph Schénberger
Christian Waldhoft Christian Walter
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A. Einleitung

,,Nicht nur das Recht selbst, sondern auch seine wissenschaftliche Auffassung ist im Wachs-
tum fortwihrender Entwickelung begriffen. Wie im einzelnen Staat selbst der stetigste Teil
seines Rechtes, das Verfassungsrecht, sich fortwihrend bald im GrofBen bald im Kleinen in-
dert, so sehen wir auch alte Staatenverbindungen zerfallen, neue sich bilden oder die beste-
henden sich verindern. Und mit diesen Anderungen des Lebens und des Rechtes schreitet
auch die empirische Wissenschaft, schreitet namentlich auch die Rechtsvergleichung und die
rationelle Begriffsbildung voran. Es giebt nicht nur fiir den Staat und sein Recht sondern
auch fiir die Wissenschaft kein Stillestehen. Das wissenschaftliche Unternehmen des Offent-
lichen Rechts der Gegenwart ist von dieser Erkenntnis geleitet und sucht ihr einen monu-
mentalen Ausdruck von dauerndem Wert zu geben, indem es die Gelegenheit bietet, den
groBen Stoff durch gemeinsame Arbeit von freiem wissenschaftlichen Standpunkt aus neu
durchgeistigt zur Darstellung zu bringen.”!

Noch ganz im Sound des fin de siécle schrieben Georg Jellinek, Paul Laband und Robert
Piloty, die Griindungsherausgeber des Jahrbuchs des offentlichen Rechts, im Dezem-
ber 1906 an die Mitarbeiter eines wissenschaftlichen GroBunternehmens ,,Das of-
tentliche Recht der Gegenwart®, um sie iiber dessen Stand und Fortgang in Kenntnis
zu setzen. Das offentliche Recht der Gegenwart, dessen integraler Bestandteil das
Jahrbuch des Sffentlichen Rechts war, hatte sich nicht weniger zum Ziel gesetzt als die
Aufgabe, ,,das Staatsrecht aller wichtigeren Staaten der Erde in seiner Entwickelung
wissenschaftlich zu verfolgen.“? Modernitit und Gigantomanie hingen eng zusam-
men in jenen deutschen Jahren.

Und nicht anders liest sich das Vorwort, das die Redaktion, also Paul Laband, Georg
Jellinek und Robert Piloty 1907 dem ersten Band voranstellten und in dem sie einen
Standort des Jahrbuchs jenseits der vorhandenen Periodika beanspruchten:?

,,Ueber die wissenschaftliche Richtung und iiber die Grenzen der Aufgabe, welche dem Jahr-
buch gesetzt sind, wird der Inhalt dieses Bandes beredtere Auskunft geben, als ein Vorwort
es tun konnte. Wir erinnern nur in Kiirze auch an dieser Stelle daran, dass das Jahrbuch vor
allem zwei Aufgaben erfiillen soll: Es will eine Sammelstitte von Abhandlungen iiber wich-
tige Gegenstinde aus dem ganzen Gebiete des Oeffentlichen Rechtes sein und es will Berich-

' Georg Jellinek/Paul Laband/Robert Piloty, Rundschreiben an die Herren Mitarbeiter des Offentli-
chen Rechts der Gegenwart v. Dezember 1906, Staatsbibliothek zu Berlin (SBB), Nachl. 488 (Archiv
Mohr Siebeck), A 216 (1906).

2 Georg Jellinek/Paul Laband/Robert Piloty, Rundschreiben an die Herren Mitarbeiter des Offentli-
chen Rechts der Gegenwart v. Dezember 1906, Staatsbibliothek zu Berlin (SBB), Nachl. 488 (Archiv
Mohr Siebeck), A 216 (1906).

3 Unten unter B II 2.
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te erstatten iber alle Wandlungen, welche das offentliche Recht der Gegenwart durch die
Gesetzgebung fortlaufend erfihrt. Dass in letzter Hinsicht nicht in jedem Bande iiber jeden
Staat berichtet werden kann, ist durch die Natur des Gegenstandes gegeben. Das Bestreben
der Redaktion wird aber darauf gerichtet sein, das Wichtigste von iiberallher nach Méglich-
keit zur Darstellung zu bringen.*

Nur ein Jahrzehnt spiter, auf dem Hohepunkt des Ersten Weltkriegs, sind diese
hochfliegenden Triume dahin. In den posthum verdffentlichten Lebenserinnerun-
gen Paul Labands, dessen Name wie kein anderer fiir das deutsche Reichsstaatsrecht
nach 1871 steht, ist viel von seiner Titigkeit als Herausgeber des Archivs des oftent-
lichen Rechts® und der Deutschen Juristenzeitung die Rede, wihrend er dem Jahr-
buch des offentlichen Rechts, dieser Griindung einer Spitzeit, nur zwei diirre Sitze
widmet: ,,Endlich habe ich mich 1907 mit G. Jellinek und Piloty auf Aufforderung
des Verlegers meines Staatsrechts zur Herausgabe des ,Jahrbuchs des offentlichen
Rechts der Gegenwart’ vereinigt und den Jahresbericht iiber die Reichsgesetzgebung
tibernommen. Durch den Ausbruch des Weltkrieges ist das Erscheinen dieses, im
wesentlichen internationalen Jahrbuchs unterbrochen, vielleicht beendet worden.“®
Sicherlich war der Anspruch des ganzen Unternehmens schon 1907 hypertroph
gewesen und konnte — kaum tiberraschend — niemals eingel6st werden. Das Jahrbuch
sollte eben nicht nur ein thematisches Jahrbuch sein, sondern war Teil jenes groe-
ren, ja letztlich groBartigen Projekts ,,Das oftentliche Recht der Gegenwart®. In des-
sen Rahmen sollten einerseits — als systematischer Teil — ,,monographische Darstel-
lungen der Staatsrechte der einzelnen deutschen, europdischen und aulereuropii-
schen Linder, sowie der allgemeinen Lehren der Staatsrechtswissenschaft® publiziert
werden. In wenigen Jahren erschienen zahlreiche Binde;” andere Planungen, wie fiir

* Vgl. auch das Vorwort von Leibholz und von Mangoldt zu Bd. 1 n.F. 1951, III: ,,Als vor 45 Jahren im
Jahre 1906 [sic!] der erste Band des Jahrbuches des 6ffentlichen Rechts erschien, waren es im wesentli-
chen zwei Funktionen, die das Jahrbuch nach dem Willen der damaligen Herausgeber erfiillen sollte.
Einmal sollten Abhandlungen grundsitzlicher Art in dem Jahrbuch Aufnahme finden, die sich mit the-
oretischen Fragen aus dem ganzen Gebiet des 6ffentlichen Rechts befaten; sodann sollten fortlaufend
Berichte tiber die Wandlungen des 6fenltichen Rechts in allen Kulturstaaten im Jahrbuch zur Veréffent-
lichung gelangen. Im Zuge der Zeit lag es, daB} die zweite Funktion, nimlich die Berichterstattung iiber
die Fortentwicklung des Verfassungsrechts in den einzelnen Staaten, einen immer gréleren Raum des
Jahrbuches fiillte, und daB diese schlieBlich dem Jahrbuch das entscheidende Geprige gab.”

> Dessen Publikationsgeschichte ist inzwischen recht gut erforscht: Heyen, in: ders. (Hrsg.), Wissen-
schaft und Recht der Verwaltung seit dem Ancien Régime, 1984, 347; Doerfert, Das Archiv des offent-
lichen Rechts 1885-1918, 1993; Becker, Schritte auf einer abschiissigen Bahn, 1999.

¢ Laband, Lebenserinnerungen von Dr. Paul Laband, (1918), in: Paul Laband. Lebenserinnerungen,
Abhandlungen, Beitrige und Reden (1866—-1918), Leipzig 1980, 3, 83.

7 Giese, ASR 34 (1915), 186 — die erste grofie Rezension nach acht Binden JoR. Erschienen sind an
Monographien: Bd.1: Laband, Deutsches Reichsstaatsrecht, 1. Aufl. 1894 (zahlreiche weitere Aufl.);
Bd.2: Giz, Das Staatsrecht des Konigreichs Wiirttemberg, 1908; Bd. 3: von Ullmann, Vélkerrecht, 1908
(Neuauflage eines ihnlichen Werkes von 1898); Bd. 4: Rhamm, Das Staatsrecht des Herzogtums Braun-
schweig, 1908; Bd.5: Walz, Das Staatsrecht des GroBherzogtums Baden, 1909; Bd. 6: Lebon, Das Ver-
fassungsrecht der franzdsischen Republik, 1909; Bd.7: Errera, Das Staatsrecht des Konigreichs Belgien,
1909; Bd.8: Saripolos, Das Staatsrecht des Konigreichs Griechenland, 1909; Bd.9: Mayer, Das Staats-
recht des Konigreichs Sachsen, 1909; Bd. 10: Ulbrich, Das 6sterreichische Staatsrecht, 1909 (Neubear-
beitung eines Werkes in 3. Aufl. 1904); Bd. 11: Eyschen, Das Staatsrecht des GroBherzogtums Luxem-
burg, 1910; Bd. 12: Freund, Das 6ffentliche Recht der Vereinigten Staaten von Amerika, 1911; Bd. 13:
Morgenstierne, Das Staatsrecht des Konigreichs Norwegen, 1911; Bd. 14: Schiicking, Das Staatsrecht des
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ein zweibindiges PreuBisches Staatsrecht von Gerhard Anschiitz, zerschlugen sich.
Demgegeniiber hatte der periodische Teil — das J6R — nur den Zweck,

»den systematischen Teil zu erginzen, d.h. die einzelnen Verfassungs- und Ver-
waltungsrechte von Jahr zu Jahr oder in grofleren Zeitabstinden durch Nachtrige
wieder auf den Stand der neuesten Rechtsentwicklung und Rechtsforschung zu
bringen und so vor dem Veralten zu bewahren. Es soll dies moglichst die Aufgabe
derjenigen Autoren sein, welche auch die entsprechenden systematischen Darstellun-
gen bearbeiten oder schon vollendet haben. In einer doppelten Form wird dieses Ziel
erreicht, einmal durch tbersichtliche Berichte tiber die fortschreitende Rechtsgestal-
tung, namentlich die neuere Gesetzgebung des betreffenden Landes, sodann durch
monografische Sonderabhandlungen tber einzelne besonders wichtig erscheinende
Materien, wie neue Gesetze und andere Tagesfragen. [...] So besteht zwischen bei-
den Teilen des Werkes ein inniger Zusammenhang, der, wenngleich nicht immer
und tiberall gleichmifBig durchfiihrbar, doch im ganzen eine vortreffliche gegensei-
tige Erginzung bewirkt.®

Zu Beginn von Band 63 seiner 1951 begonnenen neuen Folge — des 88. Bandes in
fortlaufender Zahlung — ist der Wechsel in der Herausgeberschaft nach 32jihrigem
Wirken von Peter Hiiberle’ als Alleinherausgeber des Jahrbuchs des 6ffentlichen Rechts
Anlass genug, sich der Funktion dieses Periodikums, dieses nach alledem doch zihen
Kind der letzten Jahre des Kaiserreichs, historisch zu vergewissern. Im Folgenden soll
zunichst die Situation des Grindungsjahres 1907 in Erinnerung gerufen werden
(unter B), insbesondere die staatsrechtlich-methodologische Diskussion dieser Zeit.
Dazu dient u.a. der Eroffnungsaufsatz Labands im ersten Band des JoR. Die konkre-
te Entstehungsgeschichte ist aus den im Verlagsarchiv Mohr-Siebeck vorhandenen
Quellen nachzuzeichnen. AnschlieBend sind in der gebotenen Kiirze die bisherigen
Herausgeber zu wiirdigen (unter C) bevor (unter D) eine quantitative Analyse des
Inhalts des Jahrbuchs zwischen 1907 und 1939 nach Themen, Lindern, Autoren usw.
erfolgen wird.

Angemerkt sei, dass lediglich fiir die Entstehungsphase die Verlagskorrespondenz
ausgewertet wurde und auch dies ohne jeden Anspruch auf Vollstindigkeit — hier
und fiir weitere Phasen das Jahrbuchs bleibt ein Desiderat und sollen weitere Unter-
suchungen angeregt werden. Das Archiv des Verlages Mohr-Siebeck, das sich seit
kurzem in der Staatsbibliothek zu Berlin befindet und sukzessive erschlossen wird, ist

GroBherzogtums Oldenburg, 1911; Bd. 15: Marczali, Ungarisches Verfassungsrecht, 1911; Bd. 16: Mar-
kus, Ungarisches Verwaltungsrecht, 1912; Bd. 17: Gribovskij, Das Staatsrecht des Russischen Reiches,
1912; Bd. 18: Erich, Das Staatsrecht des GroBfiirstentums Finnland (Suomi), 1912; Bd. 19: van Calker,
Das Staatsrecht des GroBherzogtums Hessen, 1913; Bd.20: Goos/Hansen, Das Staatsrecht des Konig-
reichs Dinemark, 1913; Bd. 21: von Seydel, Bayerisches Staatsrecht, 1913; Bd.22: von Seydel (Grassmann/
Piloty), Bayerisches Staatsrecht, Bd.2: Die Staatsverwaltung, 1913; Bd.23: Jéze, Das Verwaltungsrecht
der Franzosischen Republik, 1913; Bd.24: Posada, Spanisches Staatsrecht, 1914; Bd.25: Hatschek, Das
Staatsrecht des vereinigten Konigreichs GrofBbritannien-Irland, 1914; Bd.26: Fischbach, Das oftentliche
Recht des Reichslandes Elsa3-Lothringen, 1914; Bd.27: Bollmann, Das Staatsrecht der Freien Hanse-
stidte Bremen und Liibeck, 1914; Bd.28/29: Anschiitz/Thoma (Hrsg.), Handbuch des deutschen Staats-
rechts, 1930/32.

8 Giese (Fn.7), 186f.

? Zu ihm die ausfiihrliche Wiirdigung durch Andreas Vofkuhle und Thomas Wischmeyer, in diesem
Band.
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eine hervorragende Quelle fiir die Wissenschaftsgeschichte um die Wende vom 19.
zum 20. Jahrhundert, schon aufgrund der fithrenden Stellung des Verlages im Fach,
aber auch aufgrund der Uberlieferung selbst, weil Paul Siebeck, der Verleger des
Unternehmens, in Redaktionsangelegenheiten in stindigem, manchmal tiglichem
brieflichen Kontakt mit Jellinek, Piloty und Laband stand. Der ErschlieBungszustand
ist allerdings bisher noch recht unbefriedigend. Die Briefkonvolute befinden sich im
wesentlichen in dem Zustand, in dem sie vom Verlag iibernommen wurden. Findbii-
cher existieren noch nicht; die Bestandsverzeichnisse sind noch ganz vorliufig. Auch
wird die ErschlieBung angesichts eines Bestandes, der vom 19. Jahrhundert bis in die
1970er Jahre reicht, sicher noch erhebliche Zeit in Anspruch nehmen. Das dndert
nichts an seinem schon jetzt hohen Wert namentlich fiir biographische und literatur-
geschichtliche Spezialstudien. Es schloss aber fiir diesen Beitrag eine Durchsicht tiber
das Jahr 1907 hinaus von vornherein aus.

B. Entstehung des Jahrbuchs
I. Der Kontext

Welche Welt tritt uns 1907 entgegen, welcher politisch-gesellschaftliche Kontext
besteht? Reichskanzler war seit 1900 Bernhard von Biilow (1849-1929), ein Karriere-
diplomat, der mittels konservativer Sammlungspolitik (,,Biilow-Block*: Biindnis
von Konservativen und Liberalen unter Ausschluss von SPD und Zentrum) die kolo-
nialen Pline vorantrieb und die Finanzmisere des Reichs einzufangen suchte. In den
Worten Hans-Ulrich Wehlers: ,,Der ehemalige AA-Diplomat versuchte, mit einer Mi-
schung von moderater Verinderungsbereitschaft und eilfertiger Befriedigung kon-
servativer Wiinsche, von sozialimperialistischen Ablenkungsmandvern und nationa-
listischer Machtpolitik ein Land zu regieren, wo die industrielle Modernisierung auf
den groBagrarischen Behauptungswillen prallte, wo der Einflufl gewinnende Reichs-
tag und die Offentlichkeit mit dem politisch verantwortungslos agierenden Kaiser
standig zusammenstieBen.“"" Biilow sah seine politischen Ambitionen vorrangig in
der Auflen- und Kolonialpolitik; Biindnisverhandlungen mit Grofbritannien und
Russland fithren jedoch nicht zum Erfolg. Das offene Wettriisten zur See hatte be-
gonnen. Innenpolitik iiberliel Biilow weitgehend den Staatssekretiren im Reichsamt
des Innern, Graf von Posadowsky-Wehner bis 1907 und Theobald von Bethmann-Hollweg
seit 1907. Der Kampft gegen die Sozialdemokratie war eingeschrinkt, neue Sozialge-
setze waren mit Zustimmung der SPD verabschiedet worden. Wirtschaftliche pros-
perierte das Reich, die zentrale Ebene konnte jedoch ihre auch dadurch stetig wach-
senden Aufgaben kaum finanzieren. Zur Verbesserung der Finanzlage des chronisch
unterfinanzierten Reiches war die sog. Franckensteinsche Klausel bereits 1904 aufge-
hoben worden; gleichwohl wird 1909 eine umfassende Reichsfinanzreform schei-
tern. Der ,,Biillow-Block®, zusammengehalten in Abwehrstellung zu den auflen- und
kolonialpolitischen Vorstellungen von SPD und Zentrum, scheiterte letztlich an
Auseinandersetzungen zwischen Konservativen und Liberalen tiber eine Reform des

1 Deutsche Gesellschaftsgeschichte, Bd. 3, 1995/2008, 1008.



6 Christian Waldhoff

preuBischen Klassenwahlrechts. Schwere innenpolitische Krisen wie die Daily-Tele-
graph-Aftire 1908 oder die Zabern-Aftire 1913 — eine Folge auch des letztlich sich
in die Konstruktion des Reiches kaum einfiigenden Reichslande ElsaB3-Lothringen
— stehen noch bevor. Deutschland befand sich auf dem Weg nach ,,1914.

II. Die Wissenschaft vom dffentlichen Recht um 1907

Wie sah die Wissenschaftslandschaft — bezogen auf das offentliche Recht — im Jahr
der Begriindung des Jahrbuchs des 6ffentlichen Rechts aus? Was waren die Themen,
wer waren die Protagonisten, mit welchem staatsrechtlichen System hatte man es zu
tun? Die Zeit vor dem Ersten Weltkrieg kann durch die Weltgeltung deutscher Wis-
senschaft charakterisiert werden. Philosophisch erlebt der Neukantianismus einen
Aufschwung. Neue Disziplinen entstehen, Methodenfragen beherrschen den Diskurs
— Max Weber mag hier als Stichwort gentigen. Michael Stolleis hat die Zeit nach 1866
als ,,eigentliche Griinderjahre des offentlichen Rechts in Deutschland bezeichnet."
1907 war dieses System bereits in eine Phase der Reife, ja der Ablésung eingetreten.

1. Spatkonstitutionalismus

1907 ist ein Jahr in der Spitphase des zweiten Kaiserreichs, das im November 1918
mit der Niederlage im Ersten Weltkrieg und der Revolution endet.' Staatsrechtlich
befinden wir uns im sog. Spitkonstitutionalismus."” Der Konstitutionalismus in dem
hier charakterisierten Sinn war die spezifisch deutsche Antwort auf den westlichen
Verfassungsstaat: Keine Neukonstitutierung durch revolutionire Verfassunggebung
wie in Nordamerika und im Frankreich der Franzosischen Revolution, sondern die
Oktroyierung von Verfassungen im Sinne monarchischer Selbstbindung bei Weiter-
bestehen der iiberkommenen Legitimationsgrundlage der Herrschaft." Moderne
Verfassungsurkunden hatte es in den deutschen (Teil-)Staaten seit 1807/08 bzw. ab
1818/19 gegeben. Der unaufgeldste Dualismus zwischen dem monarchischen Prinzip
als Legitimationsgrundlage und der allein dem Monarchen zugeordneten Kriften der
Verwaltung und der Armee einerseits, der Mitwirkung der Biirgerschaft tiber frithe
Volksvertretungen andererseits mit dem Gesetz als dem Schnittpunkt zur Definition
und Abgrenzung der Mitwirkungskompetenzen der Volksvertretungen zeigte sich in
verschiedenen Verfassungskonflikten (Hannover 1837; Kurhessen 1850; Preullen
1862/66; auch fiir Osterreich kénnten solche Konflikte erwihnt werden) und bilde-

""" Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd.2, 1992, 379.

12" Zu den ,,Strukturproblemen® nach 1890 nur Nipperdey, Deutsche Geschichte 18661918, Bd. 2,
1992/1998, 471 ft.

13 Vgl. etwa Pauly, Der Methodenwandel im deutschen Spitkonstitutionalismus, 1993, v.a. 228ff.,
der den Spitkonstitutionalismus aus seiner Fragestellung heraus freilich schon mit der (frithen) La-
band-Kritik ab 1883 einsetzen lisst; spiter, um 1900 ansetzend, Korioth, AGR 117 (1992), 212f.; ferner
auch Gassner, Heinrich Triepel, 1999, 222ff.

4 Statt aller nur Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776 bis 1866, 1988, 110ff.; Boldt, Deut-
sche Verfassungsgeschichte, Bd. 2, 1990, 53 ff.
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te noch im 20. Jahrhundert Gegenstand einer der zentralen Kontroversen der deut-
schen Verfassungsgeschichtsschreibung."® Die gescheiterte Revolution von 1848/49
hatte dieses System nicht verindert. Der Konstitutionalismus wurde tiberlagert durch
das Erstarken der nationalen Idee, die in der Reichsgriindung 1867/71 mit ihrer
kleindeutsch-protestantischen Losung miindete, die nunmehr gliedstaatliche Legiti-
mitit fortbestehen liel um den ersten modernen Bundesstaat auf deutschem Boden
als Flrstenbund — freilich mit den Fremdkorpern der Hansestidte sowie der Reichs-
lande ElsaB3-Lothringen — zu schaffen. Durch das Zusammentreffen der (verspiteten)
Nationalstaatsbildung, dem Einsatz der Hochindustrialisierung und einem weitge-
hend ungebrochenen Fortschrittsglauben bis hin zu wenig kontrolliertem Grof3-
machtstreben erstarkte das zweite Kaiserreich zur Fihrungsmacht des Kontinents.
Gleichzeitig wurde schnell bewusst, dass die auf gliedstaatlicher Ebene ausgefeilte
konstitutionelle Architektur sich nicht nahtlos auf den sich formierenden National-
staat in Form eines Bundesstaats tibertragen liel3. Die Funktion des Fiirsten im Ter-
ritorialbereich teilten sich der Idee nach Bundesrat und Kaiser auf Reichsebene. Die
notorische Schwiche des Bundesrats und die Dynamik der Position des Kaisers unter
Wilhelm I1. fihrte zu Spannungen, die mit dem tiberkommenen Erklirungsmodell
kaum noch fassbar waren.'®

Welche Entwicklung nahm die Wissenschaft vom offentlichen Recht in dieser
Epoche? Michael Stolleis spricht fir die Mitte des 19. Jh. von einem ,,eigentiimlichen
Perspektivenwechsel“:"” Die Epoche des staatsrechtlichen Positivismus, d. h. der Ent-
faltung einer normativen, die alten tiberdiszipliniren Staatswissenschaften ablsen-
den ,,eigentlich juristischen* Herangehensweise an die Probleme von Staat und Ver-
waltung. Beide Protagonisten — Carl Friedrich von Gerber und Paul Laband —kamen aus
dem Zivilrecht und transportierten zivilrechtliche Entwicklungen modifizierend in
das offentliche Recht, insbesondere das Staatsrecht.” Anders als im Zivilrecht gingen
hier die politischen Ereignisse dem Paradigmenwechsel in der Wissenschaft voran.
Der staatsrechtliche Positivismus wirkte dabei systemstabilisierend,"” auf die Zeit des
Kaiserreichs bezogen: Das derart betriebene konservativ-konstitutionelle, als ,,rein
juristisches System* verstandene Staatsrecht stiitzte den seit Ende der 1870er Jahre
antiliberalen Kurs des Kaiserreichs und damit zugleich die monarchische Staatsform.
Die Staats- und insbesondere die Rechtsetzungsgewalt ist in der Person des Monar-
chen konzentriert; die Mitwirkungsrechte des Parlaments betreffen ausschlieBlich
die Sphire der Biirger; monarchische Regierung/Verwaltung und Volksvertretung
werden dogmatisch geschieden und damit ein Akzent gegen jegliche parlamentari-
sche Demokratie gesetzt.

Die Reichsgriindung fiihrte dazu, dass sich das die Landesstaatsrechte abstrahie-
rende ,,allgemeine deutsche Staatsrecht™ zum ,,Reichsstaatsrecht™ fortentwickelte,
ein als ,,Einheitssurrogat® dienendes Konstrukt mithin durch eine konkrete positiv
vorgegebene Rechtsordnung ersetzt werden konnte: ,,Das Staatsrecht kehrte somit

15 Grothe, Zwischen Geschichte und Recht, 2005, 270 ff.

1o Schénberger, Das Parlament im Anstaltsstaat, 1997, 183 ff.
7 Stolleis, Bd.2 (Fn. 11), 281.
8 Friedrich, Geschichte der deutschen Staatsrechswissenschaft, 1997, 235 ff.

' Eingehend von Oertzen, Die soziale Funktion des staatsrechtlichen Positivismus, 1974; ferner
Friedrich, Geschichte (Fn. 18), 249ff.
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aus den Hohen der Spekulation auf den festen Boden zurtick.“?’ Die ,,innere Reichs-
griindung® auf juristischem Gebiet (Michael Stolleis) tand vorrangig iiber die reichs-
einheitliche Gesetzgebung, weniger tiber das Verfassungsrecht selbst statt: Die
Reichsjustizgesetze, die neugeschaffene Sozialversicherung, die Gewerbeordnung
und das Biirgerliche Gesetzbuch ragen hier hervor, teilweise flankiert vom Aufbau
einer eigenstindigen Reichsverwaltung. Der grofiziigige Ausbau und die weitrei-
chende finanzielle Forderung der Universititen und der akademischen Pflege des
Staatsrechts bewirkten ein Ubriges — auf das Anschwellen der Publikationstitigkeit
und die Griindung neuer Periodika wird zuriickzukommen sein.?' Gerade der Uber-
gang vom wissenschaftlich konstruierten zum staatlich gesetzten Recht durch den
,,Einbruch des positiven Staatsrechts” musste den positivistischen Bestrebungen Auf-
trieb geben. Gleichzeitig bedeutete dies jedoch auch ein Erlahmen methodischer
Kreativitit, wie sie insbesondere die Zeit um 1866 noch gekennzeichnet hatte,?
denn die etablierte Methode fand mit den neuen Rechtsnormen ihr Betitigungsteld.
Die staatsrechtsdogmatischen Hauptfragen waren die bundesstaatliche Konstruktion
des neuen Staates zwischen Staatenbund (Max von Seydel) und Bundesstaat (Paul La-
band), Probleme der juristischen Person und ihrer Organe, der doppelte Gesetzesbe-
griff und das Verhiltnis von Gesetz und Verordnung als Schaltstellen zwischen den
Kompetenzen von monarchischer Exekutive und den Volksvertretungen, Grund-
rechte und subjektive offentliche Rechte sowie die Fragen von ungeschriebenem
Verfassungsrecht und der Moglichkeit von Verfassungswandel.* Letzteres weist auf
das hier im Zentrum Stehende hin.

Fir die Phase etwa ab den 1890er Jahren werden gegenliufige Entwicklungen
virulent, die die Bezeichnung ,,Spitkonstitutionalismus‘ rechtfertigen.?* Das Selbst-
verstindnis des staatsrechtlichen Positivismus Labandscher Prigung mit der symbio-
tischen Verschrinkung mit dem vorgegebenen Rechtsstoff musste in eine Krise ge-
raten, fithrten politische, 6konomische und soziale Verinderungen zu einem Ausei-
nanderdriften zwischen Rechts- und Verfassungstexten einerseits, der ,,Wirklichkeit™
andererseits. ,,Der Durchbruch der ,juristischen Methode® im Staatsrecht hatte eine
,Entfremdung’ seiner Dogmatik von den Problemen des Verfassungs- und Rechtsle-
bens zur Voraussetzung und Folge.“* Ermiidung und Unbehagen am rein konstruk-
tiven Arbeiten stellten sich ein.?® Labands staatsrechtliche Konzeption war im Kern
statisch, fiir dynamische Entwicklungen fehlte dem System die Kategorie und ihrem
Schopfer die Phantasie. In den Worten Christoph Schonbergers: ,,Im preuflischen Staats-
recht des Wilhelminismus traten gehiuft neopatrimoniale Tendenzen auf, die am
konstitutionellen Gefiige tiberhaupt rittelten. Im Reichsstaatsrecht wurden — mit
teilweise gegenldufigen Tendenzen — der ,monarchische Bundesstaat® als besondere
deutsche Verfassungsform herausgestellt und das Kaisertum als die politische Einheit

Stolleis, Bd.2 (Fn. 11), 322.
Unten unter 2.
Stolleis Bd.2 (Fn. 11), 323, 337.
Systematisierung nach Stolleis, Bd.2 (Fn. 11), 364 {f.; Friedrich, Geschichte (Fn. 18), 290 ff.
Vgl. grundlegend etwa Pauly, Methodenwandel (Fn.13); Korioth (Fn.13), 212; ferner Stolleis,
Bd.2 (Fn. 11), 348ff., 376 ff.; Friedrich, Geschichte (Fn. 18), 275ff.
% Friedrich, Geschichte (Fn. 18), 244.
26 Ebd., 275.
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verkérpernde ,Reichsmonarchie® beschworen. Die Staatsrechtslehre entformalisierte
sich, um einem offensichtlich fiir die meisten Autoren spiirbaren Legitimititsverlust
des monarchisch-btirokratischen Herrschaftssystems entgegenzuwirken.“?” Die stei-
gende Rechtfertigungsbedtrftigkeit des deutschen konstitutionellen Systems in Form
des Bundesstaates war ein Indiz fiir entsprechende Gewissheitsverluste angesichts ab-
nehmender Bedeutung der gliedstaatlichen Monarchien und der konstruktiven wie
politischen Schwierigkeiten, das dynastischer Legitimitit entbehrende Reich ,erkli-
ren” und rechtfertigen zu konnen. Bemerkenswerterweise fithrten diese Verinde-
rungen und Spannungen nicht in Richtung einer Parlamentarisierung des Reiches,
sondern zu einem Biindnis zwischen dem soziale Massenbediirfnisse und politische
Entwicklungen aufnehmenden Kaisertum Wilhelminischer Prigung mit dem Aus-
bau des Nationalstaats.?® Nationale Hoffnungen wie Fortschrittsglaube wurden von
Friedrich Naumann auf die Formel ,,Demokratie und Kaisertum* gebracht:?* Ein Ver-
waltungsstaat auf plebiszitirer Basis.>® Die inzwischen konservative Staatsrechtslehre
vermochte die iiberkommene Antithese Monarchensouverinitit versus Volkssouve-
rinitit nicht in Richtung auf eine Parlamentarisierung aufzulésen und damit dem
politischen Liberalismus neue Betitigungsmoglichkeiten einzuriumen, sondern De-
mokratisierung und Modernisierung fanden andere Wege; der soziale und der kon-
fessionelle Gegensatz der sich formierenden industriellen Massengesellschaft, partei-
politisch abgebildet in Sozialdemokratie und Zentrumspartei, fiihrte in einem dyna-
mischen wie labilen Reich zu neuen Integrationserwartungen und -formen.”
Staatsrechtlich sind der Bedeutungsverlust des Reichsrats und der Bedeutungsge-
winn des Kaisers bei einer ambivalenten Entwicklung des Reichstags festzustellen:*
,Der Grund fiir die um 1900 einsetzende Abwendung vom formalistischen Positivis-
mus liegt jedoch tiefer: das Verfassungssystem des Reiches ist nach 1900 nicht mehr
dasselbe wie anfangs. Die wenigen formellen Anderungen der Reichsverfassung
koénnen dartiber nicht tiuschen. Seit den Tagen der Kanzlerschaft Bismarcks hatten
sich die Gewichte zwischen den politischen Gewalten zunehmend und bedeutend
verschoben, die Beziehungen Preulens zum Reich konnten sich — man denke an die
Auseinandersetzung um die Finanzreform — in bisher nicht gekanntem MaBe als
konflikttrichtig erweisen, die Gesamtlage des in den Kreis der imperialistischen
Michte eingetretenen, unter dem Druck seiner anwachsenden Arbeiterbewegung
stechenden Reiches erzeugte zunehmende Kriseningste.“> Die Krise des staatsrecht-
lichen Positivismus, in dem Modewort der ,,Wandlung” eingefangen und in dem
jetzt hiufig neben ,,rechtlich* auch explizit als ,,politisch bezeichneten Abhandlun-
gen, fithrte mittelfristig zu einer ,,Rematerialisierung” der Staatsrechtslehre. Vor
1918 wurde zunichst Albert Hinel und wurden dann frithe Arbeiten von Heinrich

27 Parlament (Fn. 16), 183.

28 Niher Schonberger, HZ 272 (2001), 623.

22 1. Aufl. 1900, 4. Aufl. 1905.

0 Begriff nach Stiirmer, in: Pflanze (Hrsg.), Innenpolitische Probleme des Bismarck-Reiches, 1983,
143, 153.

31 Ausfiihrlich Schonberger, Parlament (Fn. 16), S. 183 ff.; ders. (Fn.28).

32 Nipperdey, Deutsche Geschichte (Fn. 12), Bd.2, 486ff.

3 Friedrich, Geschichte (Fn. 18), 276.
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Triepel (1868—1946), Erich Kaufmann (1880-1972) und Rudolf Smend (1882-1975) hier

wegweisend.**

2. Publikationslandschaft, insbesondere Zeitschriften

Neue offentlich-rechtliche Zeitschrift in groBerer Zahl erscheinen nach 1848 und
dann vor allem zwischen 1866 und 1910. Stolleis hat auf den Zusammenhang mit
staatsrechtlichen Umbriichen hingewiesen.”” Nach der gescheiterten Revolution vor-
rangig solche des Verwaltungsrechts und diese vor allem landesbezogen; nach 1866
vornehmlich staatsrechtlich oder Staats- wie Verwaltungsrecht umfassende Organe.

Reichsgriindung und Reichsstaatsrecht fithrten zu einer Welle der Neugriindung
von Periodika.’® Die fiihrenden Zeitschriften zeichnen die disziplinire Spaltung in
oftentliches Recht und Nationalokonomie zunichst noch nicht voll nach: 1868 wer-
den die ,,Annalen des Norddeutschen Bundes und des Zollvereins fiir Gesetzgebung,
Verwaltung und Statistik* (seit 1870: ,,Annalen des Deutschen Reiches”, kurz:
,Hirths Annalen®), 1871 das ,,Jahrbuch fiir Gesetzgebung, Verwaltung und Rechts-
pflege des Deutschen Reiches” (spiter: ,,Schmollers Jahrbuch®) sowie 1875 die
,,Zeitschrift fiir Gesetzgebung und Praxis auf dem Gebiete des Deutschen offentli-
chen Rechtes” gegriindet. Die ,,Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft™ (auch
,Tibinger Zeitschrift genannt), 1844 von Robert von Mohl gegriindet, hatte sich
inzwischen weitgehend national6konomischen, finanzwissenschaftlichen, statisti-
schen und sozialwissenschaftlichen Themen zugewandt. Heraus ragt — nicht ganz
von Anfang an — das 1885 gegriindete, Abhandlungen aus dem Staats- und Verwal-
tungsrecht, dem Vélker- und dem Kirchenrecht publizierende, bis heute erscheinen-
de ,,Archiv des offentlichen Rechts durch Paul Laband und Felix Stoerk.”” Spiter
traten Otto Mayer (1899) sowie Georg Jellinek und Robert Piloty in den Herausgeber-
kreis ein (1908). Im Jahr der Griindung des JOR waren somit drei der vier Herausge-
ber des ASR zugleich Herausgeber des neuen Organs. Nicht nur deshalb stellt sich
die Frage, was das JOR in Abgrenzung zum bereits etablierten AGR fiir eine Funkti-
on haben sollte. Diese konnte nur eine doppelte sein: Durch die jihrliche Erschei-
nungsweise als Jahrbuch wird der dokumentarische Charakter selbst gegeniiber einer
vierteljahrlich erscheinenden Archiv-Zeitschrift verstirkt; vor allem ist jedoch der
bereits hervorgehobene Auslandsrechtsbezug entscheidend, wie er in dem oben skiz-
zierten Gesamtprojekt ,,Das oOffentliche Recht der Gegenwart® zum Ausdruck
kommt. Im Bereich des Verwaltungsrechts missen das ,,Verwaltungsarchiv* (1893),
das freilich nur zwischen 1905 und 1912 erscheinende ,,Jahrbuch des Verwaltungs-
rechts” sowie — als Beispiel fiir das fithrende landesrechtliche Periodikum — das
,Preuliische Verwaltungsblatt™ seit 1879/80 Erwihnung finden. Die ,,Zeitschrift fiir
Politik®, die in dieser Zeit auch staatsrechtliche Themen bediente, wurde 1908 ge-

3* Niher Friedrich, Geschichte (Fn. 18), 279ff.

3 Michael Stolleis, Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno 13 (1984), 747.

3¢ Das Folgende nach Stolleis, Quaderni Fiorentini (Fn.35), 750ff.; ders., Bd.2 (Fn.11), 378ff.,
417 ft.; Doerfert, Archiv (Fn.5), 15ff.; Friedrich, Geschichte (Fn. 18), 243f.

37 Doerfert, Archiv (Fn.5); Heyen (Fn.5); ders., in: ders., Profile der deutschen und franzdsischen
Verwaltungsrechtswissenschaft 1880-1914, 1989, 21.
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griindet.” Spezialzeitschriften fiir Volker- oder Kirchenrecht bleiben hier aufler Be-
tracht. Das Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts besetzte hier eine Liicke im doppelten
Sinn: Durch die ausweislich der editorischen Vorbemerkungen des ersten Bandes im
Zentrum stehende Dokumentation des auslandischen offentlichen Rechts einerseits,
durch die Austiillung der durch das Abdriften der tiberkommenen Jahrbiicher zur
Nationalokonomie andererseits entstandene Liicke bei der Dokumentation der gro-
Ben Linien im eigenen Staats- und Verwaltungsrecht. Zwar widmete sich — nicht
zuletzt aufgrund der Forschungsinteressen des Hauptherausgebers Felix Stoerk (1851—
1907)* — auch das AGR noch in den ersten Binden in bemerkenswerter Weise dem
Auslandsrecht und der Vergleichung;*® diese Themen gingen jedoch im Lauf der
Jahre zuriick, zumal Format und Zuschnitt des Periodikums einen dokumentari-
schen Charakter erschwerten.

Stolleis hat herausgearbeitet, dass fast alle Zeitschriftengriindungen auf dem Gebiet
des offentlichen Rechts, vorrangig die verwaltungsrechtlich orientierten, in der An-
fangsphase freilich etwa auch noch das AGR mit seiner ,,allmihlichen Verwissen-
schaftlichung®, stark vom Praxisbezug lebten und oftmals juristische Praktiker im
Herausgeberkollegium wie unter den Autoren die Mehrheit bildeten.*' Das war 1907
beim JOR von Anfang an anders, auch wenn in der Folgezeit stets eine Minderheit
von Rechtspraktikern beteiligt blieb.

III. Der Weg zum ersten Band

Die Losung mit drei Herausgebern — Laband, Jellinek und Piloty — stand nicht von
Anfang an fest, die Entscheidung fiel vielmehr erst sukzessive, als die GréBe des Pro-
jekts den Beteiligten klar wurde. In einem im Mai 1905 mit Julius Hatschek geschlos-
senen Verlagsvertrag iiber einen Band des Handbuchs trat Robert Piloty noch als allei-
niger Herausgeber des Handbuchs auf. Bei einer Besprechung in Heidelberg am 18.
Juni 1905, an der Jellinek, Piloty und der Inhaber des Verlages Mohr Siebeck, Paul
Siebeck, teilnahmen,* fiel dann offenbar nicht nur die Entscheidung fiir Jellinek als
weiteren Herausgeber, sondern tiberhaupt wurde das konkrete Projekt aus Handbuch
und Jahrbuch in seinen Dimensionen erstmals konkret ins Auge gefasst. Im Sommer
1905 wurde ein erstes Rundschreiben an mogliche Mitarbeiter des Handbuchs und
des Jahrbuchs verschickt,® auf das Piloty, wie er im November Siebeck berichtete,
viele zustimmende Reaktionen erhielt.** Im November 1905 hatte Piloty bereits die
ersten konkreten Zusagen fuir Beitrige eingeholt.* Insbesondere Gerhard Anschiitz
hatte schon einen Beitrag fiir den ersten Band des Jahrbuchs versprochen.*® Die Pla-

% Zur Griindung und Programmatik durch Richard Schmidt (1862—1944) ausfiihrlich Duve, Norma-
tivitit und Empirie im offentlichen Recht und der Politikwissenschaft um 1900, 1998, 71 {f.

% Zu ihm etwa Carl Sartorius, Felix Stoerk T, ASR 23 (1908), 1.

0 Vgl. etwa die Hinweise bei Heyen (Fn.5), 351, 358; Doerfert, Archiv (Fn.5), 74 ff., 76 ff.

' Quaderni Fiorentini (Fn. 35), 755.

42 Paul Siebeck an Robert Piloty, 5.6.1905, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 203 (1905).

* Nicht erhalten.

4 Robert Piloty an Paul Siebeck, 27.11.1905, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 203 (1905).

45 Robert Piloty an Paul Siebeck, 18.11.1905, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 203 (1905).

40 Paul Siebeck an Robert Piloty, 1.2.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 220 (1906).
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nungen fir den systematischen Teil des Handbuchs waren zu diesem Zeitpunkt
schon weit fortgeschritten; die Verhandlungen mit méglichen Bearbeitern der aus-
lindischen Staatsrechte in vollem Gang.

Der Name Laband taucht dann erst Mitte 1906 in den Uberlegungen auf. Uberlie-
ferte Entwiirfe fiir die Gestaltung der Reihentitelei aus dem Mai 1906 weisen noch
allein Piloty und Jellinek als Herausgeber aus.*” Piloty verhandelte jedoch zu dieser Zeit
schon mit Laband iiber die Ubernahme seines ,,kleinen Staatsrechts” in den Systema-
tischen Teil des neuen Handbuchs, und Ende Juni trafen sich alle vier, Piloty, Jellinek,
Siebeck und Laband in Wiirzburg und trugen Laband die formliche Mitherausgeber-
schaft des Handbuchs und des JoR an. ,,Den Eintritt Laband®, schrieb Piloty darauf,
,halte ich fiir einen groBen Gewinn und es freut mich besonders, daf3 auch Jellinek
so gern darauf einging und daf3 wir die wohl richtigste Form des Entschlusses gefun-
den haben.**® Natiirlich fiel es dann auch Laband als dem iltesten und beriihmtesten
der Herausgeber zu, den Erdéffnungsaufsatz zu schreiben.*

Es ist schwierig, anhand der tiberlieferten Quellen tiber das Verhiltnis der drei
Herausgeber zueinander ein genaues Bild zu gewinnen. Nur eines ldsst sich mit Be-
stimmtheit sagen: Es war keineswegs so, dass die beiden staatsrechtlichen Grof3-
schriftsteller, Paul Laband und Georg Jellinek, tiir das Unternehmen lediglich ihre Na-
men hergaben und der vergleichsweise unbedeutende einfache Professor Piloty in
Wiirzburg die Arbeit verrichtete; ganz im Gegenteil. Jellinek, der im Mai 1905 die
zweite Auflage des Systems der subjektiven offentlichen Rechte fertiggestellt hatte
und auf der Hohe seines wissenschaftlichen Schaffens war,> war gerade in den ersten
beiden Jahren vielleicht der produktivste der drei, freilich auch immer etwas diven-
haft, schrieb bisweilen tiglich in Redaktionsangelegenheiten, kiimmerte sich um
Autoren und verbiss sich in jedes Detail der Ausfithrung. Noch am ehesten nahm
Paul Laband, freilich auch der idlteste im Kreis und bei Erscheinen des ersten Bandes
schon fast siebzigjihrig, die Rolle im Hintergrund ein. Auch er aber kiimmerte sich
in vielfiltiger Weise um das Gelingen des Projekts und hatte selbstverstindlich einen
eigenen Teil zu redigieren.”

Immer wieder kam es zu Misshelligkeiten, weil ein Herausgeber zwischenzeitlich
die Dinge schleifen liel3, angesichts des Arbeitsumfangs die Lust verlor oder jedenfalls
nicht mit der von Siebeck erwarteten Kraft bei der Sache war. Als Piloty wenige Wo-
chen die immer dringenderen Briefe des Verlegers ignorierte, schrieb Siebeck Anfang
1906 an Georg Jellinek, ,,dass ich anfange an der Arbeitsweise Ihres Herrn Mitredak-
teurs zu verzweifeln'®* und erwog sogar den Rauswurf Pilotys.>* Gleichzeitig schrieb
er immer ungehaltener nach Wiirzburg und forderte Piloty auf, sich endlich mehr um
seine Mitarbeiter zu bemiihen. Uber das Jahr fiel aber dann wiederum Jellinek in

Y7 Paul Siebeck an Robert Piloty, 12.5.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 220 (1906).

48 Robert Piloty an Paul Siebeck, 28.6.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 220 (1906).

4" Paul Siebeck an Robert Piloty, 2.11.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 220 (1906). Zu
Labands Beitrag noch unten B. I'V.

>0 Georg Jellinek an Paul Siebeck, 8.5.1905, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 199 (1905).

> Robert Piloty an Paul Siebeck, 28.6.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 220 (1906).

2 Paul Siebeck an Georg Jellinek, 24.1.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 216 (1906).

>3 Paul Siebeck an Georg Jellinek, 25.1.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 216 (1906):
. kommt es nicht besser, so miissen wir eben auf durchgreifende Abhilfe sinnen®.

>* Siehe etwa Paul Siebeck an Robert Piloty, 29.1.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 220
(1906).
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Ungnade, weil er die Redaktion des Jahrbuchs nach Siebecks Eindruck nicht ,,stramm®
genug zu fithren verstand.” | Jellinek bitte ich ja recht scharf einzuspannen: es han-
delt sich bei dem Jahrbuch um eine geregelte und regelmissige Redaktionsarbeit! “>°
Piloty versprach, Jellinek ins Gebet zu nehmen und ihm konkrete Zusagen zu entwin-
den, ,.falls es mir gelingt, seine Gedanken von sich und seiner Bedeutung einige Zeit
abzulenken®.”’

Uberhaupt nahm Sicbeck auf die inhaltliche Gestaltung und Planung des Jahr-
buchs einen sehr detaillierten Einfluss. So dringte er in der Planungsphase aus verle-
gerischen Griinden auf mehr Abhandlungen und Referate, demgegeniiber schien
ihm die reine Dokumentation von Verfassungstexten — angesichts vorliegender Aus-
gaben — nicht erfolgversprechend genug.®® Allerdings legte er gleichzeitig auf den
erginzenden Charakter des Jahrbuchs, seine Komplementirfunktion gegentiber den
Einzeldarstellungen groBten Wert. So sollte das Jahrbuch nicht mehr oder minder
zufillig eingehende Beitrige publizieren, sondern in den Autoren der Monographi-
en stindige Mitarbeiter haben, die iiber das jeweils von Thnen in der Handbuchreihe
bearbeitete Staatsrecht laufende Literaturberichte fiir das Jahrbuch schreiben oder
auch nur einfach Literaturverzeichnisse anfertigen sollten.® Schon nach dem ersten
Entwurt des Verlagsvertrages zwischen den Herausgebern und dem Verlag sollte das
Jahrbuch ,,eine fortlaufende alljihrlich einmal in einem Bande erscheinende Uber-
sicht der Gesetzgebung, teils durch den Abdruck der wichtigeren Gesetze, teils
durch Referate® bringen.®” Deswegen, aber gewiss auch aus kaufminnischen Griin-
den, dringte Siebeck frith auf rasche Fertigstellung der ersten Monographien. Vor
allem war er strikt dagegen, mit der Publikation eines Jahrbuchs zu beginnen: ,,was
soll das Jahrbuch, wenn das Handbuch noch nicht da ist? Ich meine, wir concentrie-
ren uns zunichst solange auf das Handbuch, bis dieses wenigstens einigermalen ge-
borgen ist.“®" Namentlich ohne eine Darstellung des PreuBischen Staatsrechts, die
Anschiitz aber erst fiir 1911 in Aussicht stellen konnte, habe das Jahrbuch keinen
Sinn, durch die lange Verzégerung werde ,,das ,Jahrbuch® auf unheimliche Zeit ver-
schoben [...], das Jahrbuch soll doch Anschluss an die Staatsrechte suchen und erhal-
ten.“*? Gerade in diesem Punkt aber musste Siebeck schlieBlich seine Meinung in-
dern. Im Erscheinungsjahr des ersten Bandes lag aus der monographischen Reihe
kein einziger Band vor, mit Ausnahme der aus dem in neuer Auflage erschienenen
Reichsstaatsrechts Paul Labands, das seit 1893 in dem fritheren Handbuch desselben
Verlages erschienen war.

Das unklare Verhiltnis des neuen Unternehmens zu diesem Vorgingerprojekt
stellte wihrend der Vorbereitungsphase tiberhaupt ein erhebliches Problem dar. Seit

5 Paul Siebeck an Robert Piloty, 19.10.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 220 (1906).

36 Paul Siebeck an Robert Piloty, 24.10.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 220 (1906).

7 Robert Piloty an Paul Siebeck, 26.10.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 220 (1906).

8 Paul Siebeck an Robert Piloty, 30.11.1905, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 203 (1905).

> GJ, PL, RP, Rundschreiben an die Herrn Mitarbeiter des Offentlichen Rechts der Gegenwart",
Juli 1906, Georg Jellinek an Paul Siebeck, 27.1.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 216
(1906).

0 Paul Siebeck an Georg Jellinek, 27.11.1905, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 199 (1905)
mit Anlage.

1 Paul Siebeck an Robert Piloty, 22.11.1905, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 203 (1905).

2 Paul Siebeck an Robert Piloty, 25.1.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 220 (1906).
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den 1880er Jahren war bei Mohr Siebeck namlich ein ganz dhnliches ,,Handbuch des
oftentlichen Rechts der Gegenwart in Monographien® erschienen— freilich ohne zu-
gehoriges Jahrbuch. Griindungsherausgeber war der Nationalliberale Heinrich von
Marquardsen (1826—1897), spiter trat Max von Seydel in die Redaktion ein. Dieses
Handbuch war nun 1905 keineswegs abgeschlossen: Neben Labands Bestseller, dem
,kleinen Staatsrecht”,*® war 1905 Julius Hatscheks Englisches Staatsrecht in dieser Rei-
he erschienen,® die Vorbereitungen fiir Otto Mayers Sichsisches Staatsrecht liefen
schon.® Insbesondere Siebeck hatte groB3te Bedenken, einen zu harten Bruch mit der
alten Reihe zu vollziehen. Die alten Autoren kénnten verstimmt sein oder ithn sogar
mit Klagen iiberziehen. In jedem Falle miisse mit jedem der Altautoren separat und
wohlwollend iiber die weitere verlegerische Betreuung verhandelt werden, niemand
diirfe durch das neue Werk tiberrumpelt werden.*® Trotzdem sah gerade Siebeck die
in dem neuen Projekt liegende Chance, geeignete Autoren mit ihren staatsrechtli-
chen Darstellungen in das neue Projekt einzubinden, schwache dagegen loszuwer-
den, ohne jemanden zu verprellen.®” Vor allem aber mussten die bestehenden Sub-
skriptionen geschickt fiir das neue Unternehmen gesichert werden.®®

Auch lebte der Verlag — was angesichts der dynamischen Publikationslandschaft
nicht verwunderlich ist® — in stindiger Sorge vor Konkurrenzunternehmungen, bei
denen immer auch die Frage nach der inhaltlichen Positionierung des eigenen Un-
ternehmens mitschwang. So wurde Siebeck nervds, als Anfang 1906 die buchhind-
lerische Ankiindigung einer neuen, bei Duncker & Humblot unter der Agide des
Instituts fiir Internationales Recht an der Universitit Kiel erscheinenden Zeitschrift fiir
Vilkerrecht und Bundesstaatsrecht publiziert wurde,”” und wollte sofort mit einer Vor-
anzeige des Jahrbuchs reagieren.” Jellinek war gelassener. Die Kieler Zeitschrift habe
,»mit unserem Unternehmen nichts zu tun. Ich halte sie fiir eine Totgeburt, um die
wir uns nicht weiter zu kiitmmern haben.””? Daraufhin sah Siebeck von der Voranzei-
ge ab.”® Sogar als 1906 im Carl Heymanns Verlag ein ,,Handbuch des Offentlichen
Rechts der Gegenwart* eines vollig unbekannten Landrichters namens Paul Altmann
angekiindigt war, war Siebeck verirgert, wollte den Verlag zur Rede stellen™ und
schrieb gleich an Laband deswegen.”

0 1. Aufl. 1894.

% Das Staatsrecht des Konigreichs Sachsen, 1909.

% Otto Mayer erschien dann schlieBlich als Teil des alten Handbuchs und zugleich als Bd.9 der neu-
en Reihe.

¢ Paul Siebeck an Robert Piloty, 26.6.1905, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 203 (1905).

7 Paul Siebeck an Georg Jellinek, 4.7.1905, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 199 (1905).
Dort ausfiihrlich zur Uberleitung der ausstehenden Binde des alten Handbuchs in das neue. Siebeck
verfuhr dabei mit eindrucksvoller Sicherheit nach der Qualitit der Autoren.

% Entwurf eines Circulars fiir die Abonnenten des fritheren Handbuchs (Piloty), SBB, Nachl. 488
(Archiv Mohr Siebeck), A 216 (1906).

" Siehe oben unter B II 2.

0 Bd.1(1907) — Bd.7 (1913); Bd.8 (1914) — Bd. 26 (1942/44) u.d.T. Zeitschrift fiir V5lkerrecht.

71 Paul Siebeck an Georg Jellinek, 26.2.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 216 (1906).

72 Georg Jellinek an Paul Siebeck, 2.3.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 216 (1906).

3.3,

" Paul Altmann, Die Verfassung und Verwaltung im Deutschen Reiche und PreuBien. Handbuch des
offentlichen Rechts der Gegenwart. Erster Band: Deutsches Reich, 1907.

7> Paul Siebeck an Paul Laband, 12.9.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 217 (1906).
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Stirkere Konkurrenz erhielt das Jahrbuch durch ein von Fritz Stier-Somlo erstmals
1907 herausgegebenes, im Verlag Vahlen erscheinendes Jahrbuch des Verwaltungsrechts
unter Einschlufs des Staats- und Vilkerrechts, ein freilich recht kurzlebiges Projekt, das
schon 1913 wieder eingestellt wurde. Stier-Somlo, dessen Jahrbuch in groBem Um-
fang Literaturberichte bringen sollte, fiirchtete seinerseits Konkurrenz durch das JoR
und wandte sich in etwas subalternem Ton brieflich an Laband, um das zu verhin-
dern. ,,Ist schon das Nebeneinanderbestehen eines Jahrbuchs fiir das offentliche
Recht und eines Jahrbuches fiir das Verwaltungsrecht zu Missverstandnissen und
Verwechselungen geeignet, so kann es zu Kollisionen fiithren, wenn Sie und Ihre
Herren Mitherausgeber in dieses Jahrbuch auch Literaturberichte aufnehmen. Wire
es nicht moglich, dass dieser Teil Thres Programmes nach dem Erscheinen meines
Jahrbuches ausgeschaltet wird?“’® Laband lehnte das freilich kurzerhand ab.”

Eine Richtungsfrage war beriihrt, als die Griinder der ebenfalls 1907 erstmals er-
schienenen Miinchener Zeitschrift fiir Politik an Georg Jellinek die Anfrage richteten, ob
er bereit sei, in die dortige Redaktion oder den Herausgeberkreis einzutreten. Jellinek
war durchaus geneigt, weil er in der anderen Zeitschrift ein Organ fiir seine politi-
schen Aufsitze sah. Piloty freilich empfand die Zeitschrift freilich ebenso wie Siebeck
als Konkurrenz und lehnte den Wunsch Jellineks etwas indigniert ab.”® Jellinek schlug
den anderen daraufhin vor, den Titel des JOR kurzerhand in Jahrbuch fiir 6ffentliches
Recht und Politik zu andern,”” um der anderen Griindung selbstbewusst Konkurrenz
zu machen.®” Das aber war — kaum tiberraschend — mit Laband nicht zu machen. ,,Ich
bin der Ansicht, dal} es nicht wiinschenswert ist, das Jahrbuch des Offentl. Rechts der
Gegenwart auf die Politik auszudehnen und demgemil3 den Titel zu indern. Das
Jahrbuch wiirde dadurch auf ein Gebiet ausgedehnt, welches seinem eigentlichen
Zwecke fremd ist; der Raum fiir die rechtswissenschaftlichen Abhandlungen und
Jahresberichte wiirde beengt werden und das Jahrbuch einen zwitterhaften Charak-
ter erhalten. [...] Hirth’s Annalen geben ein abschreckendes Beispiel dafiir, was aus
einer solchen Verbindung herauskommt.**!

Ein enormer Teil der vorbereitenden Korrespondenz ist Honorarfragen gewidmet.
Gerade beim Systematischen Teil, aber auch beim Jahrbuch spielte das Finanzielle
eine erhebliche Rolle. Jellinek befiirchtete, bei einem zu geringen Honorar keine
guten Autoren zu gewinnen.*? Siebeck, der mit einer Auflage von 600 rechnete, sah
sich auBerstande, die Erwartungen der Herausgeber zu befriedigen, bot schlieBlich
ein Bogenhonorar von 50 Mark fiir Referate, von 20 Mark fiir den Abdruck von
Gesetzen und Materialien, sowie ein Redaktionshonorar fiir die Herausgeber von 10

7% Abschrift eines Briefes von Fritz Stier-Somlo an Paul Laband v. 17.10.1906, SBB, Nachl. 488 (Ar-
chiv Mohr Siebeck), A 220 (1906).

77 Mitgeteilt im Brief von Paul Siebeck an Robert Piloty, 2.11.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr
Siebeck), A 220 (1906).

78 Paul Siebeck an Paul Laband, 2.11.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 217 (1906).

79" Abschrift eines Briefes von Georg Jellinek an Robert Piloty, 29.10.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv
Mohr Siebeck), A 220 (1906).

80 Paul Siebeck an Paul Laband, 2.11.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 217 (1906).

81 Paul Laband an Paul Siebeck, 3.11.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 217 (1906).

2 Siehe z.B. Georg Jellinek an Paul Siebeck, 1.3.1905, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 199
(1905).
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Mark pro Bogen an,*?> womit sich Jellinek ,,nach reiflicher Uberlegung“ einverstanden
erklirte.® Sehr viel groBziigigere Honorare konnte Siebeck fiir die monographischen
Darstellungen versprechen, wo er mit einer Auflage von 2.000 Exemplaren fiir das
Reichsstaatsrecht und fiir das Staatsrecht der groB3ten Bundesstaaten kalkulierte.® So
lieB sich Gerhard Anschiitz beispielsweise fiir sein nie vollendetes preuBisches Staats-
recht von geplanten 40 Bogen Umfang ein absatzunabhingiges Honorar von nicht
weniger als 4.000 Mark zusichern.®

Eine der am lingsten und streitigsten zwischen den Herausgebern und dem Verlag
erorterten Fragen war bemerkenswerterweise die der typographischen Gestaltung.
Ob die Binde des Hand- und Jahrbuchs in Fraktur oder Antiqua gesetzt werden
sollten, war nimlich keine rein dsthetische Entscheidung, sondern betraf den inter-
nationalen Anspruch des Projekts und die Abgrenzung zu dem in Fraktur gedruck-
ten Vorgingerprojekt. Eine Zeit lang wurde der Kompromissvorschlag diskutiert,
die Darstellungen der deutschen Staatsrechte konnten in Fraktur, die auslandischen
in Antiqua gedruckt werden. Dies, so Siebeck, habe zwar ,,etwas AuBBergewohnliches
an sich®, sei aber ,,immerhin eine natiirliche Scheidung*. Andererseits seien nach sei-
nen Erfahrungen ,,die Nachteile der Fraktur fiir den Absatz im Ausland nicht so
grof3, als da und dort angenommen wird.“ Piloty sprach sich ebenfalls mehrfach fiir
den Fraktursatz aus, nur Jellinek beharrte zunichst auf der Antiqua,” erklirte die
Frage dann aber schlieflich zu einer ,,solchen sekundirer Natur® und gab seine Zu-
stimmung.®® Die so getroffene Entscheidung wurde aber schon bald wieder revidiert
und schlieBlich wurde gerade umgekehrt alles in Antiqua gedruckt, nachdem Fritz
Fleiner fuir seine Bearbeitung des Schweizerischen Staatsrechts, die freilich erst mit
mehr als 15jihriger Verspatung 1923 und auch auBerhalb der Reihe Das offentliche
Recht der Gegenwart,* auf dieser Type bestanden hatte.”

Vorab zu entscheiden war auch iiber die Publikation fremdsprachiger Beitrige.
Jellinek pladierte dafiir, dass die Beitrige im Regelfall in deutscher oder franzdsischer
Sprache erscheinen sollten, ausnahmsweise englisch oder italienisch; Piloty dagegen
wandte ein, er ,fiirchte wir bauen einen babylonischen Turm. Ich moéchte mich fiir
deutsch oder franzdsisch entscheiden und englisch oder italienisch lieber ausgeschie-
den wissen [...]*"! SchlieBlich war es Sicbeck, der mahnte, zunichst nur deutsche
Texte zu drucken; wenn das Jahrbuch etabliert sei, konne man immer noch fremd-
sprachige Beitrige aufnehmen. Die Losung bestand darin, dass der Verlag fiir die
Ubersetzung auslindischer Autoren zusitzlich zum Honorar pro Bogen 30 Mark zur
Verfiigung stellte. Siebeck hatte das zunichst abgelehnt, da die fremdsprachigen Au-
toren auf diese Weise mehr erhalten hitten als die deutschen; die Ubersetzung miisse
von den Honoraren bezahlt werden: ,,Die Befiirchtung, dass der Autor, der sein

83 Paul Siebeck an Georg Jellinek, 4.7.1905, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 199 (1905).

8 Georg Jellinek an Paul Siebeck, 10.7.1905, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 199 (1905).

% Paul Siebeck an Georg Jellinek, 23.2.1905, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 199 (1905).
Paul Siebeck an Georg Jellinek, 19.6.1905, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 199 (1905).
87 Paul Siebeck an Georg Jellinek, 16.12.1905, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 199 (1905).
¥ Georg Jellinek an Paul Siebeck, 27.1.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 216 (1906).
Fleiner, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 1923.
%0 Paul Siebeck an Paul Laband, 4.7.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 217 (1906).
°! Robert Piloty an Paul Siebeck, 19.11.1905, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 203 (1905).
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Manuskript tibersetzen lassen muss, fast nichts fiir sich behalte, scheint mir denn doch
zu weit zu gehen. Auch meine ich, die Auslinder sollten die Ehre, an dem groBange-
legten internationalen Werk mitzuarbeiten, auch etwa einschitzen. Die Unzufriede-
nen mogen mir doch einmal den auslindischen Verleger nennen, der es riskiert, in
seinem Lande auslindische Staatsrechte zu verlegen. Ich kann Sie versichern, dass ich
mit dem Verlag der auslindischen Staatsrechte ein ganz enormes Risiko auf mich
nehme. Was tun? Wir miissen m.E. den Vertrag so halten, dass wir fiir’s Jahrbuch
moglichst viele Manuskripte bekommen, die der Ubersetzung nicht bediirfen.**?
Ein erster Termin fiir den Satzbeginn des ersten Jahrbuchs wurde auf den 1. No-
vember 1906 festgelegt,” spiter auf den 1. April 1907 verschoben.”* Die Arbeiten
verzogerten sich weiter; noch im Juli 1907 lagen nicht alle Manuskripte fiir den ers-
ten Band vor. Auch jetzt war noch nicht klar, ob ein jihrlicher oder zweijihriger
Erscheinungsturnus ins Auge gefasst werden sollte. Insbesondere Jellinek war aber
strikt gegen Zweijihrigkeit. Eine Krisensitzung fand am 23. Juni 1907 in Heidelberg
statt, bei der die letzten Arbeiten verteilt und der jihrliche Erscheinungsrhythmus
endgtlltig festgelegt wurde. Im Herbst 1907 wurde der erste Band ausgeliefert.

IV. Labands Eroffnungsaufsatz als Spiegelbild von Epoche
und Disziplin

Gleichsam als Ouvertiire des von thm mitbegriindeten Jahrbuchs musste 1907 — und
damit fast 40 Jahre nach der Reichsgriindung — schlieBlich auch Laband selbst zu den
Veranderungen im reifen Kaiserreich Stellung beziehen.”” Seine Ausfithrungen sind
in Verbindung mit zwei vorangegangenen Publikationen aus seiner Feder zu sehen.”
,,Laband ist die Inkarnation des staatsrechtlichen Positivismus, die dominierende Fi-
gur der Staatsrechtslehre des Kaiserreichs. Nach einem bekannten Wort Triepels soll
sein Staatsrecht ,eine Generation deutscher Publizisten vollstindig beherrscht® ha-
ben.“?” Seit den 1890er Jahren, d.h. seit Zunehmen der Ungewissheiten wichst auch
die ,,Laband-Kritik“. In diese Phase fillt der hier in Erinnerung zu rufende Beitrag.

,Die Verfassung des Deutschen Reiches hat bereits ihre Geschichte; sie ist nicht
mehr die Gleiche, wie zur Zeit ihrer Errichtung.“?® Laband konstatiert dann freilich,
dass es nur wenige und iiberwiegend auch nicht sehr bedeutsame explizite Verfas-
sungsinderungen gegeben habe. Vor allem aber hitten die zahlreichen Reichsgesetze
seit 1871 verindert, und zwar im Hinblick auf die Verfassung selbst: ,,Bei dieser for-
mellen Beschaffenheit der Reichsverfassung ist es begreiflich, dass die Fortbildung
und Umgestaltung des Verfassungszustandes des Reichs sich ohne Textinderungen

92 Paul Siebeck an Georg Jellinek, 11.7.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 216 (1906).

93 Paul Siebeck an Georg Jellinek, 26.5.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 216 (1906).

’* GJ, PL, RP, Rundschreiben an die Herrn Mitarbeiter des L Offentlichen Rechts der Gegenwart®,
Juli 1906, Georg Jellinek an Paul Siebeck, 27.1.1906, SBB, Nachl. 488 (Archiv Mohr Siebeck), A 216
(1906).

% Die geschichtliche Entwicklung der Reichsverfassung seit der Reichsgriindung, JoR 1 (1907), 1.

¢ Jahrbuch der Gehestiftung zu Dresden 1 (1895), 149; Das deutsche Kaisertum. Stralburger Uni-
versitiatsrede, 1896.

77 Schénberger, Parlament (Fn. 16), 83.

% JoR 1 (1907), 1.
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der Reichsverfassung vollziehen konnte und nur aus dem Inhalt der Reichsgesetze zu
entnehmen ist. In diesem Sinne enthilt fast jedes Reichsgesetz eine Aenderung des
Verfassungszustandes, indem es die dem Reich zugewiesenen Zustindigkeit ver-
wirklicht, Einrichtungen zur Durchfithrung der politischen Aufgaben des Reiches
schaftt, neue Regeln aufstellt, durch welche die Rechts- und Freiheitssphire des Ein-
zelnen gegeniiber der Staatsgewalt oder der Bundesglieder gegeniiber dem Reiche
bestimmt werden.”“”” Wenig spiter heiB3t es dann: ,,Dies ist aber nicht gleichbedeu-
tend mit den Abinderungen der Verfassungsurkunde.“!” Laband konstatiert nun,
dass auBerjuristische Faktoren die Umwandlung der Verfassung bedingt hitten — fiir
einen strikten Positivisten eine Herausforderung: ,,Die Griinde dieser reichen und
vielgestaltigen Entwicklung sind, wie kaum erwihnt zu werden braucht, nur zum
kleinen Teil juristische. Bediirfnisse der auswirtigen und inneren Politik, des Ver-
kehrs, der Finanzwirtschaft, sozialpolitische Tendenzen, Riicksichten auf die Er-
werbstitigkeit einzelner Stinde und die Interessen der Parteien geben den Antrieb zu
neuen Gesetzen und bilden die tiefer liegenden Ursachen der stetigen Verinderung
des Rechtszustandes. Alle diese Momente verlangen bei einer vollstindigen Darstel-
lung der geschichtlichen Entwicklung des offentlichen Rechts des Reichs eingehen-
de Berticksichtigung.“'"! Diese Erkenntnis, die einen strikten Textpositivismus lingst
tiberwunden hat, wird fiir einige Zentralfelder durchexerziert. Voran stehen fodera-
listische Fragen. Laband konstatiert zu dem Verhiltnis des Reiches zu den Einzelstaa-
ten: ,,jede Verinderung dieses Verhiltnisses ist eine Verfassungsinderung im eigent-
lichsten Sinne.“"”? Bundesstaatlichkeit — Laband hatte sich mit seiner Sichtweise gegen
die konkurrierende Konzeption Max von Seydels lingst durchgesetzt'”® — ist fiir ihn
etwas dynamisches. In Deutschland war dies eine Entwicklung zur Unitarisierung,
die er einerseits auf ,,die Einheit Deutschlands im volkerrechtlichen Verkehr sowie
,,das einheitliche Indigenat*!™, d.h. die Schaffung eines einheitlichen Binnenraums
fiir Recht und Wirtschaft, zurtickfithrt. Auch die Militirhegemonie Preuflens jen-
seits der Marine, die sogleich in die Reichtszustindigkeit fillt, habe zur Vereinheit-
lichung gefiihrt, ,welchel...] in der Verfassungsurkunde nicht zur Erscheinung
kommt“.!”> Zentral ist jedoch die Schaffung eines einheitlichen Reichsraumes: ,,In
grosserem MaBe noch als durch den Ausbau der Militirverfassung hat die von dem
gemeinsamen Indigenat ausgehende Entwicklung eine Verschmelzung der Einzel-
staaten zu einem einheitlichen, von der Reichsgesetzgebung beherrschten Rechtsge-
biet herbeigefiihrt. Die Reichsverfassung konnte dafiir nur ein Programm aufstellen;
die Verwirklichung desselben konnte erst allmihlich erfolgen.“'°® Stolleis hat das spi-
ter treffend als ,,innere Reichsgriindung durch Rechtsvereinheitlichung” gekenn-
zeichnet.!” Neben anderen Gebieten werden der Kaiser, der Reichstag, der Reichsrat

% Ebd., 2.

100 Ebd, 2‘

1" Ebd., 3.

12 Ebd., 4.

103 Stolleis, Bd.2 (Fn. 11), 365 ff.

04 J5R 1 (1907), 1 (5).

195 Ebd., 7.

106 Ebd., 7.

197 In: ders., Ausgewihlte Aufsitze und Beitrige, Bd. 1, 2011, 403.
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und das Finanzwesen dhnlich beleuchtet — Verinderungen und Wandlungen sind
teilweise noch deutlicher fassbar.

Das alles ist bereits eine Abkehr von dem Verstindnis des staatsrechtlichen Positi-
vismus zur Zeit der Reichsgriindung, welches Staatsrecht eher als statisches System
erfasste.!”™ In der Phase des Spitkonstitutionalismus zur Zeit der Begriindung des
JOR waren die Diskrepanzen zwischen Verfassungstext und ,Verfassungszustand
freilich derart uniibersehbar geworden, dass sich praktisch alle prominenten Staats-
rechtler damit beschiftigen mussten. Jellinek hatte 1906 mit seiner Schrift ,,Verfas-
sungsinderung und Verfassungswandlung® eine Art Auftakt gemacht, Laband folgte
mit dem hier in Erinnerung gerufenen Spitzenaufsatz im neuen Jahrbuch, Tiiepel
befasste sich im gleichen Jahr mit ,,Unitarismus und Féderalismus im deutschen Rei-
che®. Die Reihe lieBe sich fortsetzen. Doch kehren wir zu dem Text Labands zuriick.
Stolleis konstatiert fiir die Zeit vor 1914 die Meinung, ,,Verfassungsrecht und Politik
seien engstens verflochten und die wissenschaftliche Bearbeitung des Staatsrechts
miisse dies anerkennen und kritisch reflektieren, insbesondere in methodischer Hin-
sicht, um sowohl einerseits die wirklichkeitsferne Abkopplung des Staatsrechts von
politischen Verinderungen zu verhindern, um sich aber auch andererseits der Auslie-
ferung des Staatsrechts an die Politik widersetzen zu konnen.'"” Ganz so weit war
Laband im Eroffnungsband des JoR dann freilich doch noch nicht, was im Vergleich
zu Triepel oder wenig spiter Smend auch generationelle Griinde gehabt haben mag.
Manfred Friedrich fasst das wie folgt zusammen:

,»Auch Laband hat den Wandlungen der Reichsverfassung durchaus Beachtung geschenkt. In
zwei Studien befalB3t er sich mit der Entwicklung der Reichsverfassung; sein Interesse gilt dort
nicht nur den formellen Verfassungsinderungen, sondern auch denjenigen Umgestaltungen
der Reichsverfassung, zu denen ein Niederschlag im Verfassungstext fehlt. Ein Interesse un-
ter rechtsdogmatischem oder rechtshermeneutischen Aspekt gewinnt er den letzteren jedoch
nicht ab, sie gelten ihm einfach als Anderungen des Verfassungszustandes’. Von seinem wis-
senschaftlichen Standpunkt aus war dies konsequent: Zuzugeben, dal3 nicht im Verfassungs-
text sich niederschlagende Anderungen der R eichsverfassung fiir die juristische Analyse ihrer
Rechtssitze relevant sind, hitte aus dem konstruktiven Positivismus den Eckstein herausge-
brochen: die Trennung von Norm und Wirklichkeit. An seiner juristischen Bagatellisierung
des Phinomens der Verfassungswandlung konnte Laband wohl nur deshalb so unbeirrt fest-
halten, weil er von einer ndheren Abwigung der sachlichen Bedeutung der einzelnen verfas-
sungswandelnden Vorginge absieht, so etwa von der von Anfang an tblichen Inanspruch-
nahme des Antragsrechts PreuBlens fiir die Einbringung der sog. ,Prisidialvorlagen‘ im Bun-
desrat.“""

Es ist zu vermuten, dass die hier skizzierte Verunsicherung um 1907 Einfluss auf das
Jahrbuch hat. Wer sich seiner Methodik und seiner Sache nicht mehr sicher ist, greift
auf Anregungen von aullen zuriick. Die vortibergehende Selbstgeniigsamkeit des
Staatsrechts in der neugeschaffenen Ordnung fand ein Ende, 6ftnete eine Liicke in
die das neue Periodikum stoBen konnte. Darauf wird bei der Analyse der Bedeutung
von auslindischem Offentlichen Recht und Rechtsvergleichung zuriickzukommen
sein. Zu fragen wire, ob das neue Jahrbuch den staatsrechtlichen Positivismus repa-

198 Stolleis, Bd.2 (Fn. 11), 376.
109 Bd.2 (Fn. 11), 378.
10" Friedrich, Geschichte (Fn. 18), 277.
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rieren, komplettieren oder iiberwinden sollte. Letzteres ist angesichts des Kreises der
Griindungsherausgeber mehr als unwahrscheinlich.

I Die Bedeutung von Rechtsvergleichung und auslandischem dffentlichen Recht
im Entstehungskontext des_Jahrbuchs

Fiir den Entstehenskontext des Jahrbuchs des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart ist
die Position der Rechtsvergleichung und der Arbeit an und im auslindischen 6ffent-
lichen Recht zentral. Hier sollte ja ein, wenn nicht der Schwerpunkt des neuen Peri-
odikums liegen. Es ist vorrangig das Verdienst Michael Stolleis’, herausgestellt zu ha-
ben, dass das Interesse an diesen Subdisziplinen im 19. Jahrhundert und d.h. auch
noch um 1907 herum sehr viel gréBer war, als dann lange Zeit im 20. Jahrhundert
mit seiner freiwilligen und unfreiwilligen Zentrierung auf das Nationalstaatliche.""
Die Nationalstaatsidee und das Zeitalter der Kodifikationen hatte Gemeinsamkeiten,
die zuvor bestanden und bewusst waren, zerschnitten. Wenn Recht als Willenspro-
dukt eines Gesetzgebers, letztlich einer Nation verstanden wird, ist eine staatentiber-
greifende Rechtsidee mindestens gefihrdet. Gleichwohl blieb das 19. Jh. ein ,,Zeital-
ter der Rechtsvergleichung®. Zentrale Gestalten, wie etwa in Heidelberg Carl Joseph
Anton Mittermaier mit seiner , Kritische[n] Zeitschrift fiir Rechtswissenschaft und
Gesetzgebung des Auslandes™ vertraten letztlich die Idee, dass Rechtswissenschaft
vorrangig, ja iiberhaupt nur vergleichend moglich sei. Auch ohne direkte Anlehnung
an das romische Recht konnte so im Zeitalter nationaler Gesetzgebung Rechtsver-
gleichung bliihen. ,Tatsichlich stieg mit dem Nationalismus [...] auch der Drang
zum Internationalismus, zum Welthandel und zum Erwerb von Kolonien. Das
weckte neue Energien der Rechtsvergleichung [...] Aulerdem wuchsen die techni-
schen Moglichkeiten der praktischen Sammelarbeit, und die Kommunikationsmog-
lichkeiten weiteten sich aus. Immer hiufiger bedienten sich Ministerien, Parlamente
und freie Organisationen des Mittels der rechtsvergleichenden Enquéte. In allen
Lindern entstanden Gesellschaften fiir Rechtsvergleichung und Rechtsreform
[...]“"? Internationale Kongresse und individueller Austausch beforderten diese
Entwicklung. Das galt zunichst vorrangig flir das Strafrecht und das Zivilrecht,
langfristig v.a. fiir das Zivilrecht. Wie verhielt sich das Offentliche Recht in diesem
Kontext? Stolleis hat dargelegt, dass die altiiberkommene Diskussion um die beste
Regierung letztlich Verfassungsvergleichung war.'? Zentrale Werke der Staatstheo-
rie wie Montesquieus ,,LUesprit des lois* beruhten nicht unerheblich auf — iiberwiegend
misslungener, weil missverstehender, gleichwohl produktiver — Vergleichung. In der
Zeit des Deutschen Bundes 1815 bis 1866 diente ein ,,gemeines deutsches Staats-
recht” sowohl im akademischen Unterricht als auch als tibergreifende Hoffnung von
liberaler und nationaler Staatsidee des Zusammenhalts. Solange der ersehnte Natio-
nalstaat fehlte, konnten sich so Wiinsche abbilden, aber auch gemeinsame Strukturen

"1 Stolleis, Nationalitit und Internationalitit: Rechtsvergleichung im 6ffentlichen Recht des 19.
Jahrhunderts, 1998; ferner auch Friedrich, Geschichte (Fn. 18), 252 ff.

12 Stolleis, Rechtsvergleichung (Fn. 111), 12f.

'3 Rechtsvergleichung (Fn. 111), 18ff.
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finden lassen. Mit der Nationalstaatsbildung 1866/1867/71 endet diese staatsrechtli-
che Herangehensweise: ,,Der Deutsche Bund brach auseinander, der Norddeutsche
Bund entstand, das offentliche Recht des Deutschen Bundes, ein von Kliiber bis Za-
charii und Zopfl wissenschaftlich gepflegtes Gebiet, horte auf zu existieren.“!™ Das
wirkte sich insgesamt auf die Bedeutung rechtsvergleichenden Arbeitens aus: ,,Der
grofBe Unterschied zur intensiven und blithenden Rechtsvergleichung in der Epoche
der Verfassungsbewegung vor 1848 war nun allerdings, daf sich die Offentlichrecht-
ler ab 1866 mehrheitlich dem positiven Staatsrecht zugewandt hatten. Das Interesse
an offentlichrechtlicher Rechtsvergleichung erlosch praktisch mit dem Norddeut-
schen Bund und der Reichsgriindung [...] Der Nationalstaat kapselte sich ab.“!"® Die
Bearbeitung des neuen Reichsstaatsrechts absorbierte die Energien. Man kann die
Entwicklung auch wie folgt zusammenfassen: In Formierungsphasen ist das auslin-
dische Vorbild von besonderem Interesse, nach nationaler Einung und Verfassungge-
bung erlahmt dieses Interesse. Gleichwohl wurde bei der Konzeption des AGR um
1885 herum noch auf Frakturschrift zugunsten von Antiqua ,,mit Riicksicht auf das
Ausland* verzichtet.'® Fir das Zivilrecht ist die Kodifikation nicht nur ein Ein-
schnitt im Hinblick auf die historische, sondern auch auf die vergleichende Betrach-
tung. Gleichwohl stand das 6ffentliche Recht mit seinem nationalstaatlich zentrier-
ten Positivismus stets hinter dem Zivilrecht in puncto Rechtsvergleichung zurtick."”
Nach 1918 und nach 1933 traten zudem politische Hindernisse — die freilich 1907
noch nicht bestanden — hinzu.

Vor diesem Hintergrund muss das Projekt des , Offentlichen Rechts der Gegen-
wart” mit seinem Teil JoR als besonders innovativ, ja wegweisend gekennzeichnet
werden. Insbesondere die Irritationen des staatsrechtlichen Positivismus 30 Jahre
nach der Reichsgriindung diirften das Interesse erneut auf die Rechtsentwicklung
des Staats- und Verwaltungsrechts im Ausland gelenkt haben. Zudem scheint ein
ausgepragtes Dokumentationsinteresse vorgeherrscht zu haben. Erst mit der Griin-
dung des Kaiser-Wilhelm-Instituts fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Volker-
recht im Jahr 1924 wurde darauf auch institutionell reagiert. Dass mit Viktor Bruns
der Griindungsdirektor in das Herausgebergremium 1927 an Stelle des verstorbenen
Robert Piloty aufgenommen wurde, diirfte insofern kein Zufall gewesen sein.

C. Das Jahrbuch des 6ftentlichen Rechts der Gegenwart
im Spiegel von Erscheinungsweise und Herausgebern

L. Herausgeber und Erscheinungsunterbrechungen

In der 108jihrigen Geschichte des JoR gab es nicht weniger als zwolf Herausgeber.
Einige dieser Herausgeber fungierten freilich nur sehr kurz (Jellinek zwischen 1907

114 Stolleis, Quaderni Fiorentini (Fn. 35), 750.

115 Stolleis, Rechtsvergleichung (Fn. 111), 23.

16 Brief des Verlegers Siebeck an Felix Stoerk vom 3. Mirz 1885, hier zitiert nach Heyen (Fn.5), 355;
siche bereits oben bei Fn. 87 ff.

7 Zu diesem Phinomen allgemein Kaiser, ZadVR 24 (1964), 391; Bernhardt, ZadVR 24 (1964),
431.
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und 1910: ausgeschieden durch Tod; Max Huber 1912 bis 1914: als Schweizer ausge-
schieden wegen des Ersten Weltkriegs; Poetzsch-Heffter nur 1935; Kdttgen nur 1938;
von Mangoldt nur 1951, ausgeschieden wegen Todes) und konnten damit kaum pri-
gend fiir das Periodikum werden. Andere — wie Laband als (Mit-) Griinder, sowie die
besonders langjihrigen Herausgeber Leibholz und Hiberle — driickten dem Jahrbuch
ihren je eigenen Stempel auf. Laband, Jellinek und Piloty bildeten die drei Griindungs-
herausgeber des Gesamtprojekts ,,Das offentliche Recht der Gegenwart™.

Staatsrechtliche Umbriiche haben oft Einfluss auf das rechtswissenschaftliche Pub-
likationsgeschehen."® Das JoR erschien im Umfeld beider Weltkriege nicht (von
1915 bis 1919 und 1940 bis 1950). Zu Beginn der Weimarer Epoche trat neben den
einzigen iiberlebenden Herausgeber aus der Vorkriegszeit, Robert Piloty, mit Otto
Koellreutter ein junger, an auslandsrechtlichen und rechtsvergleichenden Themen in
besonderem MaBe orientierter Kollege, wihrend der Schweizer Volkerrechtler Max
Huber einerseits mit dem Weltkriegsdeutschland gebrochen hatte, andererseits vom
Hochschullehrer zum Diplomaten und (internationalen) Richter mutierte. Laband
war 1918 verstorben, Jellinek bereits 1911. Dagegen zog die ,,Machtergreifung® 1933
keinerlei Verinderungen im Herausgeberkreis des JOR nach sich, obschon ja ein Re-
gime des totalitiren Zugriffs wie das ,,Dritte Reich® in einem derart politisch intri-
katen Bereich wie dem Staats- und Verwaltungsrecht, zentrale Publikationsorgane
unter seinen Einfluss zu bringen trachten musste. Das zeigt etwa das Beispiel des
AOR, bei dem Albrecht Mendelssohn Bartholdy im Juli 1933 als Herausgeber verdringt
wurde und Heinrich Triepel, Rudolf Smend und Johannes Heckel bald darauf der politi-
schen Linie des Archivs im Nationalsozialismus wichen."” Anders im Fall des JoR.
Da mit Koellreutter als flihrendem Weimarer Herausgeber bereits ein Nationalsozialist
die Redaktion leitete!*” und mit Viktor Bruns ein dem neuen Regime ebenfalls nicht
abgeneigter Kollege installiert war, stellte aus dieser Logik allenfalls Triepel ein Pro-
blem dar. Deutschnational, jedoch nicht nationalsozialistisch politisch orientiert
wurde er bis zu Einstellung des JoR wegen des Kriegsausbruchs belassen.

1920 eroftnet das Jahrbuch mit einem groBangelegten Bericht tiber den staats-
rechtlichen Umbruch ,,Revolution und Reichsverfassung®™ aus der Feder von Walter
Jellinek;' nach 1933 geschieht dhnliches.'”? In der Zeit des Nationalsozialismus sind
die Zugestindnisse an das Regime aufgrund der Ausrichtung des Jahrbuchs geringer,
als bei Zeitschriften, die stiarker die aktuelle Rechtsentwicklung begleiten. Der 1939
publizierte Band fiir 1938 ist der letzte vor Kriegsausbruch — bis 1951 erscheint das
Jahrbuch nicht.

Der erste Band nach dem Zweiten Weltkrieg — Band 1 n.F. — stellt sich der Pub-
likationstitigkeit unter dem Nationalsozialismus durchaus. Gerhard Leibholz, als

118 Stolleis, Quaderni Fiorentini (Fn. 35), 757 und ofter.

19 Stolleis, Geschichte des Offentlichen Rechts, Bd.3, 1999, S.301f.

120 Vgl. zu den Parallelvorgingen beim ASR Stolleis, Quaderni Fiorentini (Fn. 35), 757.

121 Untertitel: Bericht iiber die Zeit vom 9. November 1918 bis 31. Dezember 1919, immerhin 120
Seiten stark mit weiteren 120 Seiten Dokumenten.

122 Tn J6R 21 (1933/34) findet sich freilich noch riickblickend ein Bericht von Fritz Poetzsch-Heffter
iiber den Zeitraum vom 1. Januar 1929 bis zum 31. Januar 1933; erst in Bd.22 (1935) dann fiir den Ab-
schnitt vom 30. Januar bis zum 31. Dezember 1933.
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Emigrant unbelastet, und Hermann von Mangoldt, Mitglied des Parlamentarischen Ra-
tes, begriinden die neue Bandzihlung mit einer Abgrenzung:

,,Es liegt in der Natur eines Buches wie des Jahrbuches, das tiber die Entwicklung des 6ffent-
lichen Rechts in den einzelnen Lindern zu berichten hat, da3 auch in ihm der nationalsozi-
alistische Ungeist Eingang gefunden hat. Immerhin, der Grundcharakter des Jahrbuches ist
dadurch nicht verindert worden, und die Stellen, in denen sich Verfasser von Beitrigen es
nicht versagen konnten, ihre Sympathie mit der nationalsozialistischen Willkiirherrschaft
offen oder versteckt zum Ausdruck zu bringen, sind gliicklicherweise spirlich gesit. Immer-
hin, um deutlich zu machen, dafl mit dem Erscheinen dieses Bandes nicht nur die alte Tradi-
tion weiter fortgefithrt wird, sondern zugleich eine neue Periode des deutschen Rechtslebens
beginnt, hat der Verlag einer Bitte der Herausgeber entsprochen und diesen Band zugleich als
ersten Band einer neuen Serie im Rahmen des Gesamtwerks erscheinen lassen.”'*

Ubersicht iiber die Herausgeber des JoR:

1907 bis 1914: Paul Laband

1907 bis 1910: Georg Jellinek

1907 bis 1925: Robert Piloty

1912 bis 1914: Max Huber

1919 bis 1939: Otto Koellreutter
1927 bis 1939: Viktor Bruns

1927 bis 1939: Heinrich Triepel
1935: Fritz Poetzsch-Heffter
1938 (erschienen 1939):  Arnold Kottgen

1951 bis 1982: Gerhard Leibholz
1951: Hermann von Mangoldt
1983 bis 2014: Peter Hiberle

Im Folgenden sollen Kurzportrits der Herausgeber von 1907 bis 2014 die Ubersicht
plastisch machen.

II. Paul Laband

Paul Laband (1838—1918)'**, Sohn eines jiidischen Arztes aus Breslau, studierte in
seiner Heimatsstadt, in Heidelberg und in Berlin. Dort wurde er 1858 promoviert.
1861 erfolgte die Habilitation fiir Rechtsgeschichte in Heidelberg mit einer Arbeit
iiber den Schwabenspiegel. Sein erster Ruf fiithrte ihn 1864 als auBBerordentlicher, seit
1866 als ordentlicher Professor an die Universitit Konigsberg. Laband ist zu dieser
Zeit mit zivilrechtlichen und rechtshistorischen Themen befasst. Zu seinen zivil-
rechtlichen Erkenntnissen gehort die Trennung zwischen Innen- und AuBenverhilt-

123 Vorwort, Bd. 1 n.F. (1951), IIL, IV.

124 Laband, Lebenserinnerungen (Fn. 6), 3ff. Vgl. ferner Friedrich, in: NDB 13 (1982), 362; ders.,
ASR 111 (1986), 197; ders., Geschichte (Fn. 18), S.256ft.; Stolleis, Bd.2 (Fn. 11), S.341ff.; Schonberger,
Parlament (Fn. 16), 83ff.; Hof, in: Kleinheyer/Schroder (Hrsg.), Europiische Juristen aus neun Jahr-
hunderten, 5. Aufl. 2008, 249ff.; Schlink, Der Staat 31 (1992), 553 ff.; Pauly, Methodenwandel (Fn. 13),
186 ff.; Mufignug, Paul Laband — Ein Staatsrechtslehrer des 20. Jahrhunderts? in: Hiberle/Kilian/Wolff
(Hrsg.), Staatsrechtslehrer des 20. Jh. 2015 (im Erscheinen), 3.
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nis bei der Stellvertretung.'? Offentlich tritt er erstmals 1871 mit einer staatsrechtli-
chen Schrift in Erscheinung; Laband behandelt das fiir das konstitutionelle staats-
rechtliche System zentrale Budgetrecht und rechtfertigt mit der Unterscheidung
zwischen dem Gesetz im formellen und im materiellen Sinne und der Verortung des
Haushaltsgesetzes als nur formelles Gesetz die preuBische Staatspraxis im Verfas-
sungskonflikt zwischen 1862 und 1866: Da das Haushaltsgesetz nur der Form, nicht
jedoch der Sache nach ein Gesetz sei, konne im Falle der wechselseitigen Blockie-
rung der an der Gesetzgebung beteiligten Krifte die Exekutive, gestiitzt auf dauer-
hafte Steuergesetze sowie die Sachgesetze des Verwaltungsrechts auch ohne Budget
ihre Titigkeit fortsetzen. PreuBischer Verfassungskonflikt und die Griindung des
Norddeutschen Bundes waren die duBleren Ereignisse, die die zunichst eher zufillig
und durch organisatorische Notwendigkeiten in der Kénigsberger Fakultit erfolgen-
de Zuwendung zum Staatsrecht und damit die Abwendung von Zivilrecht und
Rechtsgeschichte beforderten. 1872 folgte Laband einem Ruf an die spiter Kai-
ser-Wilhelm-Universitit benannte reorganisierte StraBburger Universitit und verla-
gert seinen Arbeitsschwerpunkt endgiiltig in das Staatsrecht, mit dem sich sein Name
fiir die Epoche des zweiten Kaiserreichs als ,,Begriinder der Wissenschaft des Reichs-
staatsrechts® untrennbar verbindet. 1880 ist er Rektor seiner Universitiat, Rufe nach
Freiburg, Tiibingen und Heidelberg sowie an das Reichsgericht und das PreuBische
Oberverwaltungsgericht lehnt er ab. In Elsa-Lothringen betitigte er sich auch po-
litisch, wurde 1879 Mitglied des Staatsrats und 1911 der Ersten Kammer."?* Erwih-
nenswert ist auch seine ausgedehnte Gutachtertitigkeit.

Sein wissenschaftliches Werk, der Ubertragung des von Gerber mitbegriindeten
staatsrechtlichen Positivismus auf das Staatsrecht des sich neu formierenden Reiches,
materialisierte sich in seinem zunichst drei-, spiter vierbindigen, bis 1914 in finf
Auflagen erscheinenden Hauptwerk, dem ,,Staatsrecht des Deutschen Reiches™“'?. Es
liegt die Vermutung nahe, dass gerade im Reichsland ElsaB-Lothringen das Augen-
merk stirker auf das Reichs(staats)recht gerichtet ist, als etwa in Berlin, wo weiterhin
auch akademisch PreuBisches Staatsrecht gepflegt wurde. Seiner methodischen Posi-
tion getreu suchte Laband das vorgegebene Verfassungsrecht zu analysieren, ,,die
Rechtsinstitute zu konstruieren® und ganz im Sinne einer ausgebauten Begriffsjuris-
prudenz logisch-deduktive Schlussfolgerungen zu ziehen.'?® Im Unterschied zu den
Ahnherren rechtspositivistischen Arbeitens konnte sich Laband ganz auf vorgegebe-
nes Rechtsmaterial — als Ausdruck eines liickenlosen Systems aufgefasst — stiitzen,
spiter als Ubergang vom rechtswissenschaftlichen Positivismus zum Gesetzespositi-
vismus beschrieben. Das alles wirkte — wie der staatsrechtliche Positivismus insge-
samt — systemstabilisierend; folgerichtig war neben duBeren Ehrungen die Wert-

12> Die Stellvertretung bei dem Abschlufl von Rechtsgeschiften nach dem Allgemeinen deutschen

Handelsgesetzbuch, ZHR 10 (1866), 183.

126 Zur staatsrechtlichen (Sonder-)Situation als Uberblick nur Stolleis, Bd.2 (Fn. 11), 315ft.; Schlink
(Fn. 124).

127 1. Aufl. 1876/82; 5. Aufl. 1911/14; sog. groBes Staatsrecht. Daneben erschien zwischen 1883 und
1912 (posthum 7. Aufl. 1919 unter der Bearbeitung von Otto Mayer) das einbindige ,,kleine Staatsrecht™
,,Deutsches Reichsstaatsrecht®.

128 Deutlich im Vorwort zur 2. Aufl. des groBlen Staatsrechts 1888, wieder abgedruckt in Bd. 1,
5. Aufl. 1911, V, VIL
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schitzung der Staatseliten fiir Laband, bis hin zu Wilhelm II. personlich. Politisch
ausgesprochen konservativ suchte Laband doch durch das Fernhalten auch aller poli-
tischen Beziige seiner staatsrechtsdogmatischen Arbeit eine genuin juristische Leis-
tung zu erbringen.

Bemerkenswert ist auch die wissenschaftsorganisatorische Titigkeit Labands: Er
griindet nicht nur 1886 mit dem Archiv fiir 6ffentliches Recht die tiber Jahrzehnte
fithrende Zeitschrift der Disziplin, sondern war — bevor 1907 das Jahrbuch des 6f-
fentlichen Rechts der Gegenwart hinzukam — seit 1896 auch Mitherausgeber der
Deutschen Juristenzeitung. In seinen Lebenserinnerungen betont Laband wie er von
Verlegern stindig gedringt wurde, als Herausgeber titig zu werden; sein Name soll
als Zugpferd dienen. Gleichwohl muss er auch Programmatisches mit dieser vielfil-
tigen Herausgebertitigkeit verbunden haben, wollte seinen Einfluss absichern.

II1. Georg Jellinek

Vom ersten Band 1907 bis zu Band 4 im Jahr 1910 fungierte Georg Jellinek (1851—
1911)'* als Mitherausgeber in der Griindungsphase. Jellinek ist einer der bedeutends-
ten Staatsdenker und Staatsrechtler des 19. und des beginnenden 20. Jh. weltweit.
Nach umfassenden Studien — nicht nur des Rechts — in Wien, Heidelberg und Leip-
zig, philosophischer und juristischer Promotion trat er in den &sterreichischen Staats-
dienst ein um ab 1876 dort eine akademische Laufbahn anzustreben. Aufgrund sei-
ner jiidischen Herkunft gelangte er in Osterreich nicht zur ordentlichen Professur,
erhielt seine venien nur ,,scheibchenweise, wurde 1889 in Berlin erneut habilitiert,
im selben Jahr Professor in Basel um seit 1890 seine endgiiltige Stellung in Heidel-
berg zu erlangen. Inhaltich vertrat Jellinek die Zweiseitenlehre vom Staat: Dieser sei
einerseits ein politisch-soziales Phinomen, andererseits eine rechtliche Institution.
Nach wegweisenden Studien zum subjektiven offentlichen Recht, zu Staatenverbin-
dungen und zu den Menschenrechtserklirungen kulminierte seine Publikationsti-
tigkeit in der vielfach tibersetzten, in mehreren Auflagen erschienenen Allgemeinen
Staatslehre von 1900. Zur Zeit der Griindung des JoR 1907 gehorte Jellinek neben
Laband zu den angesehendsten deutschen Staatsrechtslehrern.

IV. Robert Piloty

Ebenfalls zu den Griindungsherausgebern zidhlte bis zu seinem Tod der bayerische
Staatsrechtler Robert Piloty (1863 — 1926)"*". Nach dem Studium in Miinchen und
Berlin erfolgte 1888 in Miinchen die Promotion unter der Betreuung Max von Seydels

129" Kempter, Die Jellineks 1820—1955, 1998; Kersten, Georg Jellinek und die klassische Staatslehre,
2000; Anter, Die normative Kraft des Faktischen, 2004; Schulte/Paulson (Hrsg.), Georg Jellinek, 2000;
Hof, in: Kleinheyer/Schréoder (Hrsg.), Deutsche und Europiische Juristen aus neun Jahrhunderten,
5. Aufl. 2008, 225.

130 Zu ihm Koellreutter, JOR 14 (1926), V; ders., ASR 11 (1926), 161; Friedrich, in: NDB 20 (2001),
445; Kleinheyer/Schrider, Deutsche und Europiische Juristen aus neun Jahrhunderten, 5. Aufl. 2008,
526.
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mit der Arbeit ,,Die Haftung des Staats fiir rechtswidrige Handlungen und Unterlas-
sungen der Beamten® sowie 1890 die Habilitation in Wiirzburg mit einer Schrift
iiber das neu entstehende Unfallversicherungsrecht. Piloty war seit 1895 Inhaber des
Lehrstuhls fiir Staatsrecht, Verwaltungsrecht und Politik an der Universitit Wiirz-
burg. Verschiedener Rufe, u.a. nach Heidelberg, lehnte er ab. In der Weimarer Re-
publik Landtagsabgeordneter der Demokratischen Partei und Mitwirkung an der
Verfassunggebung. Er bearbeitete das Seydelsche Staatsrecht neu, tbte bereits im
spaten Kaiserreich Kritik an einem zu formalistisch gehandhabten Positivismus und
forderte im ersten Weltkrieg die Parlamentarisierung des Reiches.

V. Max Huber

Jellinek wurde durch den Schweizer Volkerrechtler Max Huber (1874—1960)"" ersetzt,
der freilich nur bis zum Ausbruch des Ersten Weltkriegs als Herausgeber fungierte
und in den 1920er Jahren nicht mehr zum Gremium gehorte®?. Huber entstammte
einer Ziircher Grofbiirgerfamilie und studierte Rechtswissenschaften in Lausanne,
Zirich und Berlin, wo er auch mit einer Aufsehen erregenden Arbeit iiber ,,Die
Staatensucession — Volkerrechtliche und staatsrechtliche Praxis im 19. Jahrhundert®,
erschienen 1898 in Leipzig, promoviert wurde. Juristisch wurde er in Berlin im Stu-
dium durch Bernhard Hiibler, literarisch v.a. durch Ihering, Gierke und Andreas Heusler
beeinflusst. Nach Titigkeiten in der Wirtschaft und ausgedehnten Reisen war er
ohne Habilitation von 1902 bis 1919 Professor fiir Verfassungsrecht, Kirchenrecht
und internationales 6ffentliches Recht an der Universitit Ziirich, betitigte sich zeit-
weise parallel politisch, fungierte als volkerrechtlicher Berater des Schweizer Aulen-
ministeriums, vertrat die Schweiz bei mehreren internationalen Konferenzen, zuerst
auf der zweiten Friedenskonferenz im Haag 1907. Von 1920 bis 1932, also nach dem
Ausscheiden aus dem Herausgebergremium des JOR war Huber Richter des Stindi-
gen Internationalen Gerichtshofs im Haag, 1924 bis 1927 dessen Prisident bzw. Vi-
zeprasident. 1923 wurde er in das Internationale Komitee vom Roten Kreuz berufen,
dessen Prisident er von 1928 bis 1944 war. Diese praktische volkerrechtliche Titig-
keit wurde mit dem Friedensnobelpreis 1944, verliehen 1945, gekront. Volkerrecht-
lich suchte Huber zwischen einem naturrechtlichen Ansatz einerseits, dem formalis-
tischen Volkerrecht der Staatenpraxis andererseits zu vermitteln. Diese seinerzeit
neue Sicht hat er — allgemein als sein Hauptwerk anerkannt — erstmals im JoR pub-
liziert, spiter dann als Monographie erneut aufgelegt.'® Sein realistischer Ansatz
wandelte sich spiter in Richtung eines Rechtsidealismus.

131 Vogelsanger, Max Huber, 1967 — dort S. 65 wird das JoR im Namen falsch zitiert; ders., in: NDB
9 (1972), 681; Thiirer, in: The Eurpean Journal of International Law 18 (2007), 69; Grossi, in: Histori-
sches Lexikon der Schweiz, 30.10.2007, No. 65 (www.hls-dhs-dss.ch/textes/d/D15770.php), zuletzt
abgerufen am 12. Juni 2014.

132 Zu seiner innerlichen Abwendung von Deutschland angesichts der deutschen Volkerrechtsverlet-
zungen im Ersten Weltkrieg Vogelsanger, Max Huber (Fn. 131), 74ff.; zu den Problemen einer Auslands-
rechtsberichtserstattung angesichts des Krieges und der fiir die Nachkriegszeit zu erwartenden Proble-
men Giese (Fn.7), 196f.

133 Huber, Beitrige zur Kenntnis der soziologischen Grundlagen des Vélkerrechts und der Staaten-
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I’1. Otto Koellreutter

Die groBe Ambivalenz Otfo Koellreutters (1883—1972)"3* besteht u.a. darin, dass er
einerseits sich sehr frith mit Rechtsvergleichung und auslandsrechtlichen Themen
befasst, andererseits bereits vor 1933 Position fiir den Nationalsozialismus ergriffen
hat. Nach einer miindlich tiberlieferten Einschitzung seines Schilers Carl Hermann
Ule gehorte Koellreutter autgrund seiner zahlreichen Herausgeberschaften zu den im
Ausland bekanntesten deutschen Staatsrechtlern.'® Seine fiihrende Herausgeberposi-
ton beim JOR seit Weimarer Tagen war insoweit folgerichtig: Einerseits besal er von
Anfang an eine besondere Sensibilitit fiir Themen und Programm dieses Werkes,
andererseits war er bis zur Einstellung der alten Folge politisch ,,genehm*.

Koellreutter studierte Rechtswissenschaften in Rom, Grenoble, Berlin und Freiburg
und wurde dort nach einem dreimonatigen Aufenthalt in London mit einer rechts-
vergleichenden Arbeit unter der Anleitung Richard Schmidts ,,Richter und Master.
Ein Beitrag zur Wiirdigung des englischen Zivilprozesses™ 1908 promoviert. 1912
erfolgte nach Beurlaubungen aus dem badischen Justizdienst und erneutem lingeren
Londonaufenthalt dort auch die Habilitation mit einer Schrift ,,Verwaltungsrecht
und Verwaltungsrechtsprechung im modernen England®. Er verortet die Verwaltung
im Gesamtsystem des englischen Rechts, behandelt sowohl die Organisation als auch
den Rechtsschutz und kommt zu dem Ergebnis, dass bei allen gravierenden Unter-
schieden in der Ausgangslage die deutsche und die englische Verwaltung letztlich
doch nicht so fundamental verschieden seien, wie man das erwarten konnte. Koell-
reutter zeigte schon frith durch beide Qualifikationsschriften seine besondere Nihe
zum englischen Rechtssystem. Nach auBerordentlichen Professuren in Freiburg und
Halle wurde er dort 1920 ordentlicher Professor um 1921 einem Ruf an die Univer-
sitdt Jena zu folgen. Seit 1923 war er dort zugleich Richter im Nebenamt am Thii-
ringer Oberverwaltungsgericht. Politisch dokumentierte sich seine Ausrichtung in
der Mitgliedschaft in Stahlhelm und DVP, seit 1930 in seinem Eintreten fiir die
NSDAP. Seit 1933 war er an der Universitit Miinchen titig und gehorte — in Kon-
kurrenz zu Carl Schmitt — zu den fithrenden Staatsrechtlern des Regimes. Teilweise
bereits seit den 1920er Jahren war er Mitherausgeber der wichtigsten Zeitschriften
des offentlichen Rechts (A6R; JoR; VerwArch.; RVBL). Sein internationales En-
gagement ist beachtlich: Mitglied des Institut International de Droit Public in Paris
mindestens seit 1930, der Academy of Political Science der Columbia University
New York sowie vor allem ein einjihriger Aufenthalt als Austauschdozent des Aus-
wirtigen Amtes 1938/39 in Tokyo, verbunden mit der Leitung des Deutsch-Japani-
schen Kulturinstituts dort, aus dem allein vier, teilweise englischsprachige Biicher
sowie zahlreiche Aufsitze tiber Japan hervorgingen. Nach 1945 konnte er zunichst
wegen seiner NS-Belastung seinen Lehrstuhl nicht wieder besetzen, wurde schlie3-
lich nach Erreichen der Pensionsgrenze jedoch rehabilitiert.

gesellschaft, JoR 4 (1910), 56; 1928 unter dem Titel ,,Die soziologischen Grundlagen des Volkerrechts®
in Berlin selbstindig aufgelegt.

134 Stolleis, in: NDB 12 (1980), 324; Schmidt, Otto Koellreutter 1883—-1972, 1995.

135 Schmidt (Fn. 134), S. 72 Fn. 343.
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VII. Viktor Bruns und Heinrich Triepel

Von 1927 bis zum Ausbruch des Zweiten Weltkriegs fungierten Viktor Bruns (1884—
1943)"¢ und Heinrich Triepel (1868—1946)'" als Mitherausgeber neben dem Haupthe-
rausgeber Koellreutter (angezeigt durch die Formulierung ,,in Verbindung mit®). So
wird schon in der Nomenklatur die Gewichtsverteilung deutlich. Vermutlich wurde
Bruns als Griindungsdirektor des thematisch einschligigen Kaiser-Wilhelm-Instituts
fur auslindisches offentliches Recht und Volkerrecht, Triepel als fiihrender Fachver-
treter hinzugenommen.'?*

Bruns studierte in Tibingen und Leipzig, wurde 1910 in Tibingen promoviert,
noch im selben Jahr Professor in Genf, 1912 auBlerordentlicher, 1920 ordentlicher
Professor fiir Staats- und Volkerrecht an der Berliner Universitit. Urspriinglich aus
dem Zivilrecht kommend hatte er sich inzwischen dem Vélkerrecht zugewandt. Sei-
ne bedeutendste organisatorische Leistung war die Grindung des Kaiser-Wil-
helm-Instituts fiir auslindisches offentliches Recht und Volkerrecht 1924 in Berlin,
dessen Direktor er bis zu seinem Tod blieb. Seit den 1920er Jahren und bis 1942 war
Bruns an zahlreichen Schiedsverfahren fiir das Deutsche Reich als Schiedsrichter
beteiligt. 1934 griindete er mit anderen den Ausschuss fiir Volkerrecht in der Akade-
mie fiir Deutsches Recht.

Triepel gehort zu den bedeutendsten deutschen Staatsrechtlern des 20. Jahrhun-
derts, was sich nicht nur an seinem Werk, sondern auch institutionell zeigte: 1921/22
griindete er die Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer, war Vorsitzender der
Stindigen Deputation des Deutschen Juristentages u.v.a.m. Nach dem Rechtsstudi-
um in Freiburg 1. Br. und in seiner Heimatstadt Leipzig wurde er mit einer unter der
Anleitung von Karl Bindung verfassten Arbeit ,,Das Interregnum. Eine staatsrechtli-
che Untersuchung® promoviert, die Habilitation erfolgte ebendort 1893 fiir Staats-,
Volker- und Verwaltungsrecht; 1899 aullerordentlicher Professor in Leipzig, 1900
ordentlicher Professor in Tibingen, 1909 in Kiel, folgte er 1913 einem Ruf an die
Berliner Universitit auf einen Lehrstuhl fiir Staats-, Verwaltungs- und Kirchenrecht.
Politisch konservativ — 1918 Mitglied der Deutschen Reichspartei, 1919 bis 1930 der
DNVP, dem Nationalsozialismus gegeniiber nach anfinglicher Euphorie skeptisch
bis ablehnend eingestellt — vertrat Triepel nach so bedeutenden Werken wie ,,Volker-
recht und Landesrecht™ 1899, mit dem die dualistische Theorie des Verhiltnisses
beider Rechtsgebiete zueinander begriindet wurde, oder ,,Die Reichsaufsicht™ 1917,
die wohl tiefdringendste Analyse der Aporien des kaiserzeitlichen Foderalismus, in
der Weimarer Zeit den gemiligt antipositivistischen Mainstream im Sinne einer
materialen Staatslehre, ohne véllige Aufldsung in einer ,,geisteswissenschaftlichen
Methodik“. Dies hatte rechtsdogmatische Folgen bis hin zur Bejahung einer Grund-
rechtsbindung des Gesetzgebers.”” Durch die Griindung der Vereinigung 1921/22
versuchte er die methodisch wie politisch auseinander driftenden Teile der deutschen
Staatsrechtslehre zusammenzuhalten. Mit seinem Schiiler Bruns betrieb der stets an

136 Triepel, ZadRV 9 (1942/43), 324a; Bilfinger, in: NDB 2 (1955), 687.
137 Gassner, Triepel (Fn. 13).
138 So auch fiir Triepel Gassner (Fn. 13), 163.

139 Zu Triepels methodischen Positionen und seiner methodischen Entwicklung ausfiihrlich Gassner
(Fn. 13), 202ff.
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volkerrechtlichen Fragen Interessierte die Griindung des Kaiser-Wilhelm-Instituts
fiir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht.'

VIII. Fritz Poetzsch-Heffter

Oftensichtlich durch seinen Unfalltod bedingt zeichnet Fritz Poetzsch-Heffter (1881—
1935)"*! lediglich fiir den Band 22 (1935) neben Bruns, Triepel und Koellreutter als
Mitherausgeber verantwortlich. In Sachsen geboren war Poetzsch-Heffter zunichst in
unterschiedlichen, schlielich leitenden Funktionen der sichsischen Verwaltung ti-
tig, von 1919 bis 1932 als stellvertretender Bevollmichtiger Sachsens beim Reichsrat,
seit 1922 im Rang eines Ministerialdirektors. 1931/32 wurde er auf einen Lehrstuhl
fiir Offentliches Recht und als Direktor eines neu eingerichteten Instituts fiir Staats-
forschung an die Universitit Kiel berufen.

IX. Arnold Kottgen

Lediglich fiir den letzten Vorkriegsband 25 (1938), erschienen 1939, taucht Arnold
Kottgen (1902 — 1967)'** zusammen mit seinem akademischen Lehrer Koellreutter als
Mitherausgeber (,,in Verbindung mit* Bruns und Triepel) auf. Nach dem Jurastudium
in Marburg, Graz, Miinchen und Jena und der Promotion 1924, der Habilitation
1928 bei Koellreutter in Jena (Das deutsche Berufsbeamtentum und die Parlamentari-
sche Demokratie, 1928) war Kottgen seit 1931 und bis zur SchlieBung der Juristischen
Fakultit 1939 Professor fiir 6ffentliches Recht in Greifswald. Nach Titigkeiten in der
Verwaltung und sowjetischer Haft war er zunichst als Gastdozent seit 1949 in Koln,
einer kurzen Titigkeit im Bundesministerium des Innern sowie an der Verwaltungs-
hochschule Speyer 1951 Ordinarius in der Nachfolge Smends in Gottingen. Kottgen
suchte die Verwaltungspraxis mit Verwaltungsrechtsdogmatik zu verbinden; seine
Interessenfelder waren die wirtschaftliche Betitigung der offentlichen Hand, das
Kommunalrecht, Finanz- und Féderalismusfragen sowie Hochschulrecht.

X. Gerhard Leibholz

In ein groBbiirgerliches Elternhaus in Berlin geboren wurde Gerhard Leibholz (1901—
1982)'* bereits als neunzehnjihriger 1921 unter der Anleitung von Richard Thoma in

10 Niher Gassner (Fn. 13), 146ff.

41" Es gibt ausgesprochen wenig biographisches Material, vgl. etwa Biilck/Newiger, Professoren und
Dozenten der Christian-Albrechts-Universitit zu Kiel 1665-1954, 4. Aufl. 1956, 44; http://www.
gaebler.info/phpgedview/individual.php?pid=1735&ged=cg.ged, zuletzt abgerufen am 13. Juni 2014.

Y2 Fritz Werner, AGR 92 (1967), 414; Stolleis, in: NDB 12 (1979), 412.

43 Link, in: NDB 14 (1985), 117; Wiegand, Norm und Wirklichkeit, 1995; Bendhr, Das faschistische
Verfassungsrecht Italiens aus der Sicht von Gerhard Leibholz, 1999; Unruh, AR 126 (2001), 61; Kaiser
(Hrsg.), Der Parteienstaat. Zum Staatsverstindnis von Gerhard Leibholz, 2013; Starck, Gerhard Leib-
holz (1901-1982), in: Hiberle/Kilian/Wolff (Hrsg.), Staatsrechtslehrer des 20. Jahrhunderts, 2015, 581.
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Philosophie (,,Fichte und der demokratische Gedanke®) in Heidelberg promoviert,
um anschlieBend ein Studium der Rechtswissenschatt in Heidelberg und Berlin auf-
zunehmen. Seine berithmte und nachhaltig wirkende, von Heinrich Triepel betreute
juristische Dissertation aus dem Jahr 1925 ,,Die Gleichheit vor dem Gesetz*, 1952 in
zweiter Auflage erschienen, war ein Meilenstein auf dem Weg der Entwicklung zur
Grundrechtsbindung des Gesetzgebers und enthielt mit der Analyse der Judikatur des
Schweizerischen Bundesgerichts und des US Supreme Courts deutlich rechtsverglei-
chende Partien. Der Gleichheitssatz wurde dort als Willkiirverbot interpretiert. Das
hat bis in die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ausgestrahlt."** Von
1926 bis 1929 war Leibholz Referent am Kaiser-Wilhelm-Institut fiir auslindisches
offentliches Recht und Volkerrecht und auch von daher in stindigem Kontakt mit
dessen Direktor Viktor Bruns und mit Heinrich Triepel — beide seit 1927 Mitherausge-
ber des JoR. Hier entstand seine Habilitationsschrift ,,Die Reprisentation in der
Demokratie”, die nicht weniger als eine Neubeschreibung von parlamentarischer
Reprisentation nach der Epoche des Liberalismus des 19. Jh. versucht, wobei er ple-
biszitire und identitire Elemente unter den Bedingungen einer ,,Massengesellschaft™
betont.!*® Die politischen Parteien spielen dabei eine herausragende, wenn auch nicht
unproblematische Rolle. Immerhin analysierte Leibholz deren integrative Wirkun-
gen und erkannte ihre unverzichtbare Funktion in einer parlamentarischen Demo-
kratie. Leibholz wurde 1929 nach Greifswald und 1931 nach Géttingen berufen, we-
gen seiner judischen Herkunft 1935 zwangsemeritiert und emigrierte 1938 nach
England. Auch hier konnte er — wenn auch eingeschrinkt — publizieren, nicht jedoch
akademisch Ful fassen. Seine regimekritische Haltung wurde durch die Schwiger-
schaft mit Dietrich Bonhoeffer verstirkt. Leibholz kehrte 1947 nach Géttingen zuriick,
1951 schlieBlich auf einen eigens fiir ihn errichteten Lehrstuhl fiir Politische Wissen-
schaften und Allgemeine Staatslehre. Die akademische Lehrtitigkeit war freilich
durch die Titigkeit als Richter des Bundesverfassungsgerichts von 1951 bis 1971
beeintrichtigt. Seine Wirksamkeit als Verfassungsrichter kann kaum tberschitzt
werden. Als spiritus rector der sog. Statusdenkschrift'*® hat er die starke Position des
Gerichts als Verfassungsorgan mitbegriindet. In der Rechtsprechung war Leibholz bei
»seinen® aus der Weimarer Zeit stammenden Themen — Gleichheit, Reprisentation,
‘Wahlen, Parteien — prigend.

XI1. Hermann von Mangoldt

Demgegeniiber war Hermann von Mangoldt (1895—-1953)"*" neben Leibholz nur Mithe-
rausgeber des ersten Bandes neuer Folge 1951. Das scheint nicht darin begriindet zu
liegen, dass dieser die Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes dokumentierende

4% Zum Ganzen niher Meinel, in: Kaiser (Hrsg.), Der Parteienstaat, 2013, 169.

145 Betont kritisch hinsichtlich der Methodik etwa Lepsius, Die gegensatzaufhebende Begriffsbil-
dung, 1994, 357 ff.; ferner Sichr, in: Kaiser (Hrsg.), Der Parteienstaat, 2013, 45.

146 Vgl. nur Leibholz, JoR 6 n.F. (1957), 109; Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 2012, § 4
Rdnr. 107ff.; Collings, in: Kaiser (Hrsg.), Der Parteienstaat, 2013, 227.

47 Rohlfs, Hermann von Mangoldt (1895-1953), 1997; Vosgerau, in: Buchstab/Kleinmann (Hrsg.),
In Verantwortung vor Gott und den Menschen. Christliche Demokraten im Parlamentarischen Rat
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»Sonderband® zusitzlich zu dem neuen Herausgeber aus Gottingen auch ein Mit-
glied des Parlamentarischen Rates zur Seite gestellt bekommen sollte, sondern der
frithe und iiberraschende Tod von Mangoldts diirfte ausschlaggebend gewesen sein (im
Band von 1952 wird er noch mit einem Kreuz neben Leibholz aufgefiihrt). von Man-
goldt begann nach dem Ersten Weltkrieg, den er als Seeoffizier absolvierte, mit einem
Bauingenieurstudium in Danzig, welches er abbrach, um in den Polizeidienst einzu-
treten. Daneben betrieb er ab 1922 ein rechtswissenschaftliches Studium in Konigs-
berg. Nach der Promotion 1928 habilitierte er sich unter der Anleitung Ernst von
Hippels 1931 in Konigsberg mit einer Arbeit zum amerikanischen Verfassungsrecht.
Diese Arbeit wurde 1938 erweitert unter dem Titel ,,Rechtsstaatsgedanke und Re-
gierungsform in den Vereinigten Staaten von Amerika. Die geistigen Grundlagen
des amerikanische Verfassungsrechts® (erneut) publiziert. von Mangoldt tritt einerseits
nationalsozialistischen Juristenorganisationen bei, setzt andererseits mit seiner Be-
geisterung fir das amerikanische Verfassungsrecht auch Gegenakzente. 1935 geht er
nach Tibingen, wo er schlieBlich 1939 zum ordentlichen Professor ernannt wird.
Der Wechsel 1940/41 nach Jena kann wegen erneuter Titigkeit als Seeoftizier nicht
mehr aktiv ausgefiillt werden, 1943 erfolgt die Berufung an die Universitit Kiel.
Gegen Kriegsende befasst er sich in wiederum ambivalenter Weise mit Eingrenzun-
gen volkerrechtlicher Verantwortlichkeiten von Kriegsverbrechern. Nach Kriegsen-
de engagiert sich von Mangoldt einerseits an der Universitit und deren Wiederaufbau,
andererseits nimmt er jetzt zunehmend politische Positionen in Schleswig-Holstein
war. Bekannt ist seine wichtige Funktion im Parlamentarischen Rat als Vorsitzender
des Ausschusses fiir Grundsatzfragen. Eine Berufung in die Erstbesetzung des Bun-
desverfassungsgerichts lehnt er ab, um sich seinem Grundgesetz-Kommentar — neben
dem Bonner Kommentar zum Grundgesetz dem zweiten frithen (Grof3-)Kommen-
tar der neuen Verfassung — widmen zu kénnen.

XII. Peter Hiberle

Peter Hiberle (*1934) kann die lingste Phase der (Allein-)Herausgeberschaft fiir sich
in Anspruch nehmen. Das wissenschaftliches Werk des einzigen lebenden ehemali-
gen Herausgebers ist in diesem Band ausfiihrlich gesondert gewtirdigt.!*®

D. Uberblick iiber Autoren, Themen, Linder und Inhalte —
eine quantitative Analyse vor allem der Griindungsphase 1907 bis 1939

Der dokumentarische Charakter des Jahrbuchs war in den Anfangsjahren noch sehr
viel ausgeprigter, als er es in der Gegenwart ist oder sein konnte. Bei staatsrechtlichen
Umbriichen wird stets inhaltlich reagiert: Im Eréffnungsband — kein ,,Umbruch®,
wohl aber, wie oben gezeigt, eine Epoche des Wandels — mit einer Entwicklungsge-

1948/49, 2008, 271; Wolff, Hermann von Mangoldt (1895-1953), in: Hiberle/Kilian/Wolff (Hrsg.),
Staatsrechtslehrer des 20. Jahrhunderts, 2015, 457.
8 Vofkuhle/Wischmeier, Der Jurist im Kontext. Peter Hiberle zum 80. Geburtstag, in diesem Band.
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schichte des Reichsverfassungsrechts aus der Feder von Laband"’ und einem Bericht
iber Stand und Entwicklung der Disziplin von Philipp Zorn."®® 1920 berichtet Walter
Jellinek auf 120 Seiten iiber ,,Revolution und Reichsverfassung®;"®! im selben Band
der Konigsberger Volkerrechtler Herbert Kraus Gber den Versailler Vertrag.'>? 1935—
1933/34 lag ein Doppelband vor, der noch auf die Verfassungsentwicklung unter der
Weimarer Verfassung einging — wird auf rund 270 Seiten tber die ,,Machtergrei-
fung® als ,,nationalsozialistische Revolution* berichtet.'” Darauf, dass die Bandfolge
1951 mit einer lange Zeit maBgeblichen Darstellung der Entstehungsgeschichte des
Grundgesetzes beginnt, wird noch niher einzugehen sein.'"**

Die quantitative Ubersicht bezieht sich auf den Zeitraum von der Griindung 1907
bis zum Zweiten Weltkrieg.

1. Autoren

Die Autoren stammen von Anfang an aus Wissenschaft und Praxis und von Anfang
an sind sowohl deutsche als auch auslindische Juristen beteiligt. Gerade die Berichte
iiber die Entwicklung des offentlichen Rechts in den deutschen Lindern, aber auch
mancher Auslandsbericht werden von Rechtsanwilten oder héheren Verwaltungsbe-
amten verfasst. Eine quantitative Auswertung der Nationalitit der Autoren jeweils

fir unterschiedliche Epochen des Jahrbuchs ergibt folgendes:

1. Phase: 1907 bis 1915 (Griindung bis zum Ersten Weltkrieg, neun Binde):

deutsche Autoren 51
Autoren aus:
Osterreich
Schweiz

USA
Frankreich
Niederlande
Ungarn
Belgien
Griechenland
Dinemark
Italien
Finnland
Spanien
Schweden
Norwegen

Japan
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49 S.0. unter B I'V.

15 Die Entwicklung der Staatsrechtswissenschaft seit 1866, JoR 1 (1907), 47.

151 Untertitel: Bericht tiber die Zeit vom 9. November 1918 bis 31. Dezember 1919, A6R 9 (1920), 1.
152 Der Friedensvertrag von Versaille, JoR 9 (1920), 291.

193 Poetzsch-Heffter/Ule/Dernedde, JoR 22 (1935), 1.

154 Unten unter I11.
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In dieser Zeit besteht eine deutliche Uberschneidung mit den Autoren der Monogra-
phien in der Reihe ,,Das offentliche Recht der Gegenwart“.’®® Nach dem Krieg er-
schien in der Reihe nur noch das Handbuch von Anschiitz/Thoma, so dass diese
Tradition abbrach.

2. Phase: Fiir 1920 bis 1932 sieht das Tableau so aus (13 Binde):

deutsche Autoren 48
Autoren aus:
Osterreich
Niederlande
Danemark
Schweden

Ruflland

Japan

Schweiz
Finnland
Italien
Jugoslawien
Lettland
Norwegen
Tschechoslowakei
Estland

Ungarn
GroBbritannien
Litauen

Estland

Belgien
Ruminien
USA

Palistina

China
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3. Phase: Im Dritten Reich — hier: zwischen 1933 und 1939 — ergeben sich folgende
Verinderungen (fiinf Binde):

—_
|8}

deutsche Autoren
Autoren aus:
Osterreich
Ungarn

Polen

Frankreich
Bulgarien
Griechenland
Sowjetunion
Siam

—_ e e e e e e

155 Vgl. die Ubersicht oben in Fn. 7.
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Auslandische Autoren werden im ,,Dritten Reich® erstmals in dem Band von 1936
herangezogen.

Auch wenn iiber den gesamten Untersuchungszeitraum die deutschen Autoren
tiberwiegen, geht die Zahl auslindischer Autoren unter dem Nationalsozialismus
allenfalls leicht zurtick. Die ,,Internationalitat® leidet kaum. Dies diirfte nicht zuletzt
darauf zuriickzufiihren sein, dass mit Otto Koellreutter ein zwar (zunichst) tiberzeug-
ter Nationalsozialist die Hauptlast der Herausgeberschaft trug, dieser jedoch zu den
fir auslandsrechtliche und rechtsvergleichende Perspektiven oftensten Staatsrechtlern
der Zeit zihlte. Die Dominanz der Osterreicher und Schweizer in der Griindungs-
phase diirfte nicht zuletzt in der geographischen und kulturellen Nihe begriindet
liegen.

II. Auslandsrechtliche und rechtsvergleichende Berichte: Linder

Uber welche Rechtsordnungen, tiber welche Linder wird konkret berichtet? Auch
hier sollen wieder in der Zeit vor dem Zweiten Weltkrieg drei Phasen gesondert
betrachtet werden:'>®

1. Phase: 1907 bis 1914
Deutschland (Reich)

PreuBlen
Bayern
Wiirttemberg
Baden
Mecklenburg
Hessen
Sachsen
Braunschweig
Thiiringische Staaten
Elsall-Lothringen
Oldenburg
Hansestadte
Sachsen-Weimar
Osterreich
Frankreich
Belgien
USA
GroBbritannien
Russland
Dinemark
Ungarn
Norwegen
Italien

O = =
O =
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156 Es versteht sich von selbst, dass es hier gelegentlich Unschirfen und Uberschneidungen bei der
Zuordnung der Artikel gibt.
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Japan

China

Finnland

Tirkei

Spanien

Schweiz
Schweden
Portugal
Niederlande
Griechenland
Kroatien
Monaco
Agypten

sonstige Themen:
Volkerrecht
Methoden u.i.
Steuer- und Finanzrecht
Sozialrecht
Staat-Kirche
Privatrecht/IPR
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2. Phase: 1920 bis 1932

Deutschland (Reich)
Thiiringische Staaten
Hessen
Sachsen
PreuBBen
Bayern
Wiirttemberg
Baden
Mecklenburg
Hansestidte
Hamburg
Kleinstaaten
Danzig

Osterreich

Italien

GroBbritannien

Lettland

Schweiz

Frankreich

Norwegen

Schweden

Tschechoslowakei

Niederlande
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Ungarn

Japan

China

Danemark
Jugoslawien
Polen

Litauen

Belgien
Rumainien
Finnland
Danemark
Griechenland
Libanon

Mexiko

Tibet

Irak

Argentinien
Vorderer Orient
sonstige Themen:
Verwaltungsrecht 5
Steuer- und Finanzrecht 3
Sozialrecht 2

e T T e e N e e N N T e e e N ‘S I NS I O

Die Binde von 1920 und 1921 enthalten z.T. umfangreichere Textdokumentationen
zu dem revolutioniren Verfassungsumbruch von 1918/19.

3. Phase: 1933 bis 1939

Deutschland (Reich)
Preullen

Osterreich
Frankreich

Polen
Tschechoslowakei
Italien
GroBbritannien und Irland
Griechenland
Bulgarien

Spanien

Estland

Rumainien
Sowjetunion

USA

Siam

S8}

—_
o
J
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157 Gliedstaatliche Berichte erledigten sich seit der ,,Gleichschaltung® der Linder 1933/34; dazu statt
aller nur Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte, 6. Aufl. 2009, 310f.
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sonstige Themen:
Volkerrecht 2
Verwaltungsrecht 2

In der ersten groBeren Rezension resiimiert Friedrich Giese: ,,Ohne den hohen wis-
senschaftlichen Wert der ,Abhandlungen’ im geringsten verkennen oder verkleinern
zu wollen, méchte ich behaupten, dal3 in den ,Berichten® der eigentliche Zweck des
Jahrbuches am besten verwirklicht wird und seine charakteristische Eigenart am
klarsten zum Ausdruck gelangt. Es ist thnen darum eine ganz hervorragende Bedeu-
tung beizumessen, deren Schwerpunkt allerdings nicht so sehr in der unmittelbaren
Forderung der Wissenschaft zu erblicken ist, als vielmehr in der Bereitstellung neuen
wissenschaftlichen Rechtsstoffes, der sonst nur schwer oder gar nicht zu beschaften
wire.“" Die wortliche Wiedergabe von Rechts-, insbesondere Verfassungstexten
wird ausdriicklich mit dem Dokumentationsanspruch fiir die Wissenschaft gerecht-
fertigt."”” Rezensionen oder Literaturberichte fehlten zunichst, was teilweise bedau-

ert wurde;'*’ sie wurden spiter begrenzt aufgenommen.'*!

III. Band 1 der neuen Folge und seine Bedeutung fiir die Interpretation
des Grundgesetzes

Sowohl hinsichtlich des Umfangs als auch von Struktur und Thematik ragt der erste
Band nach der durch den Zweiten Weltkrieg bedingten Publikationspause heraus. In
Band 1 n.F. wurde 1951 auf tiber 900 Seiten eine nach Artikeln geordnete Material-
sammlung zur Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes publiziert. Die Herausgeber
— einer Remigrant, der andere Mitglied des Parlamentarischen Rates — begriinden
(wie oben bereits herausgestellt) die Neuzihlung als Zeichen des Bruchs mit der auch
im Jahrbuch zu findenden nationalsozialistischen Verstrickung und identifizieren
sich zugleich mit den neuen Verfassung.'*

Lange Jahre handelte es sich um die einzige offentlich-zugingliche gedruckte Zu-
sammenstellung. In der Bibliothek des Bundesverfassungsgerichts in Karlsruhe war
schon immer eine sehr viel austithrlichere artikelbezogene Aufbereitung vorhanden
— freilich nur fiir den gerichtsinternen Gebrauch! Die systematische Edition der Ma-
terialien des Parlamentarischen Rates durch das Bundesarchiv erfolgte erst 1986 bis
2009."* Die von Hans-Peter Schneider herausgegebene, auf iiber 30 Binde und auf

158 (Fn.7), 196.

159 Giese (Fn.7), 196.

10 Giese (Fn.7), 196f.

1! Vgl. etwa Heer, Deutsche Dissertationen zum auslindischen offentlichen Recht, JoR 31 n.F.
(1982), 367.

192 Leibholz /von Mangoldt, JoR 1 n.F. (1951), III: ,,Die Herausgeber sind der Uberzeugung, daB das
unter den schwierigsten auBen- und innenpolitischen Umstinden zustande gekommene Bonner
Grundgesetz eine Verfassung ist, die besser als ihr Ruf'ist, und die in ihren grundsitzlichen politischen
Entscheidungen alle Grundlagen fiir die gesamtdeutschen Entscheidungen enthilt, welche eines Tages
einmal getroffen werden miissen.”

1> Deutscher Bundestag/Bundesarchiv, Der Parlamentarische Rat 1948—1949. Akten und Protokol-
le, 14 Bde., 1986 ff.
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Vollstindigkeit zielende systematische, d.h. wie JoR Band 1 n.F. nach Artikeln ge-
ordnete Sammlung ,,Das Grundgesetz. Dokumentation seiner Entstehung®, begon-
nen in den 1990er Jahren, scheint ins Stocken geraten zu sein, ist zumindest noch
unvollendet'®*. So stellte Band 1 n.F. JoR fiir eine sehr lange Zeit fiir Wissenschaft
und Praxis (auBerhalb des Bundesverfassungsgerichts) das wichtigste entstehungsge-
schichtliche Handwerkszeug zum Grundgesetz dar. Auch wenn man nicht der sub-
jektiv-historischen Auslegungsmethode'®® zuneigt, ist das wenn nicht ein Skandal, so
doch zumindest ein gravierendes Desiderat im Umgang mit unserer Verfassung —
auch und gerade in rechtsvergleichender Perspektive! Man wird kaum zu weit ge-
hen, auch dies als Indiz fehlender Verfassungskultur zu sehen — auch wenn man in
Rechnung stellt, dass der ,,Erfolg™ des Bandes 1 n.F. weitere Publikationsprojekte
verzogert haben mag. In vielen Fachbibliotheken sticht dieser Band nicht nur wegen
des Umfangs, sondern auch wegen deutlicherer Gebrauchsspuren aus den anderen
Binden heraus. Die beiden neuen Herausgeber der Nachkriegszeit, Gerhard Leibholz
und Hermann von Mangoldt, bringen die Intention des Bandes im Vorwort zum Aus-

druck:

,Der vorliegende Band des Jahrbuches nimmt insofern eine Ausnahmestellung ein, als er sich
ausschlieBlich mit dem Bonner Grundgesetz befal3t. Die Herausgeber glauben, diesem keinen
besseren Dienst erweisen zu konnen, als von sachlich berufener Seite einen verlifllichen Be-
richt iiber die Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes zu bringen und diesen der weiteren
Fachoffentlichkeit zuginglich zu machen. Sie glauben, dafl — angesichts der bisher bestehen-
den Schwierigkeiten, sich iiber die Entstehung des Grundgesetzes verliBilich informieren zu
kénnen — mit einem solchen Bericht eine in Theorie und Praxis gleicher Weise schmerzlich
empfundene Liicke geschlossen wird, und daB all die, die berufen sind, sich mit dem Bonner
Grundgesetz zu befassen, diese Publikation daher dankbar begriilen werden.“!¢®

Die Zusammenstellung des Materials erfolgte dann durch Klaus-Berto von Doem-
ming,'”” Rudolf Werner Fiifllein'®® und Werner Matz'®, unterstiitzt durch Hilfskrifte,
darunter auch Wiltraud von Briinneck."® Geleitworte von Anton Pfeiffer (1888 — 1957)!"!,

1+ Schneider/Kramer (Hrsg.), Das Grundgesetz. Dokumentation seiner Entstehung, bisher 10 Bde.,
1995 ff.

15 Vgl. etwa Matthias Jestaedt, Und er bewegt sich doch! Der Wille des Verfassungsgesetzgebers in
der verfassungsgerichtlichen Auslegung des Grundgesetzes, in: FS Schmitt Glaeser, 2003, S. 267 ff.

160 J5R, 1 n.F. (1951), II.

17 Claus Berto von Doemming (1915-1993), nahm als Verfassungsrechtsexperte am Verfassungskon-
vent auf Herrenchiemsee teil, war nichtstimmberechtigter Bevollmichtiger des Landes R heinland-Pfalz
beim Parlamentarischen Rat, von 1949 bis 1955 erster Stiindiger Vertreter dieses Landes beim Bund,
Ministerialdirigent im Kultusministerium in Mainz und schlieBlich von 1963 bis zu seiner Pensionie-
rung 1967 Staatssekretir im rheinland-pfilzischen Innenministerium; 60 Jahre Landesvertretung
R heinland-Pfalz, 2009, 31.

198 (1900—1980); Ministerialrat; publizierte bereits 1947 Titel wie: Demokratie und Diktatur; Die
unwandelbaren Fundamente des Staates. Grundsitze einer wertgebundenen Staatslehre; 1973: Mensch
und Staat. Grundziige einer anthropologischen Staatslehre; zusammen mit Matz ASR 75 (1949), 346
zur Entstehungsgeschichte zweier GG-Artikel.

199 Vgl. etwa Matz, DOV 1949, 181; ders., Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 1. Aufl.
1949, 2. Aufl. 1954 (Text mit erliuterndem Anhang).

170" Zu ihr etwa Waldhoff, in: NDB 22 (2005), 615.

7V Anton Pfeiffer, Realschullehrer, BVP-Politiker in der Weimarer Zeit (1928—1933 MdL), Mitbe-
griinder der CSU 1945, Mitglied der verfassunggebenden Landesversammlung in Miinchen, 1946 Son-
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Mitglied des Parlamentarischen Rates und von Adenauer als dessen Vorsitzender mit
der ,,Abwicklung der Angelegenheiten des Parlamentarischen Rates® betraut sowie
dem ehemaligen Mitglied und seinerzeitigen Bundesinnenminister Robert Lehr (1883
—1956)'"2 verdeutlichen die Intention.

IV, Neuere Tendenzen in Stichworten

Die unter Leibholz Alleinverantwortung bis 1982 erschienenen Binde kniipfen mit
Berichten tiber die Rechtsentwicklung im Ausland und in den Lindern mehr oder
weniger nahtlos an die Vorkriegszeit an. Unter der prigenden Herausgeberschaft von
Peter Hiberle sind seit 1983 neue und innovative Rubriken hinzugekommen. Schon
im ersten Band unter seiner Alleinverantwortung beginnt die Reihe ,,Die Staats-
rechtslehre in Selbstdarstellungen® mit dem juristischen Lebensbericht Werner von
Simsons ,,Der Staat als Erlebnis“!'® sowie die Reihen ,,Richterbilder ' und spiter
,»Europiische* und ,,Internationale Staatsrechtslehrer* bzw. ,,Europiische Juristen®.
,Abhandlungen” und ,,Berichte® werden stirker getrennt. Geradezu als Markenzei-
chen entwickeln sich Berichte {iber Verfassunggebung bzw. Verfassungsprojekte.'”
Aus historischen Anlissen werden Themenschwerpunkte, so 1991/92 zum 700jihri-
gen Jubildaum der Eidgenossenschaft, die auch weiterhin wegen der zahlreichen Ver-
fassungsrevisionsprojekte auf kantonaler wie auf Bundesebene voriibergehend einen
gewissen Schwerpunkt bildet, einschlieBlich umfangreicher Dokumentationen von
Texten und Entwiirfen. Auch viele Verfassungen der neuen Bundeslinder werden so
dokumentiert. Berichte aus auslindischen Verfassungsordnungen werden nun hiufi-
ger durch die Dokumentation des Verfassungstextes ergianzt. Die Berichte iiber das
Landesverfassungsrecht werden weiterhin gepflegt. Das 60jahrige Grundgesetzjubi-
lium bildet in drei Folgebinden einen Schwerpunkt.”® Englisch- und franzdsisch-
sprachige Beitrige kommen vor, bleiben jedoch eine Randerscheinung. Hervorge-
hoben werden sollen noch Abhandlungen, die die eigene Disziplin bespiegeln: Vor
allem Helmuth Schulze-Fielitz hat mit einem vielbeachteten Beitrag Qualititsstandards

derminister fiir Entnazifizierung, 1946 bis 1950 Staatssekretir und Leiter der bayerischen Staatskanzlei,
Vorsitzender des Verfassungskonvents auf Herrenchiemsee, Vorsitzender der CDU/CSU-Fraktion im
Parlamentarischen Rat. 1950 bis 1954 erst Generalkonsul, dann deutscher Botschafter in Briissel. Zu
ihm Reuter-Boysen, in: NDB 20 (2001), 314.

172 Robert Lehr, Jurist, seit 1924 Oberbiirgermeister von Diisseldorf, nach 1933 entlassen und Kon-
takte zum Widerstand; Mitglied des Parlamentarischen Rates und ab Dezember 1948 stellvertretender
Vorsitzender der CDU/CSU-Fraktion; seit 1949-1953 MdB, seit Oktober 1950 bis 1953 in der Nach-
folge des zuriickgetretenen Gustav Heinemann Bundesinnenminister. Zu ihm Kaff, in: NDB 14 (1985),
112; Lange, Gestalter des Grundgesetzes, 1999, 59; zu seinen Widerstandskontakten und zu seinem
Wirken im Parlamentarischen Rat ferner Waldhoff, Der Staat 49 (2010), 51 (59f.).

173 J6R 32 n.F. (1983), 31.

74 Ritterspach, Harmann Hopker Aschoff. Der erste Prisident des Bundesverfassungsgerichts, JoR 32
n.F. (1983), 55 sowie Fromme, Ein ungewohnlicher Richter. Das Wirken Willi Geigers am Bundesver-
fassungsgericht, ebd., 63.

17> Beginnend mit Blaustein, The Making of Constitutions, JoR 35 n.F. (1986), 699.

176 J6R 57 n.F. (2009), 1-88; JoR 58 n.F. (2010), 1-118; J6R 59 n.F. (2011), 1-214.
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eingefordert;'”’

tententagung im Offentlichen Recht.

eine gewisse Tradition besitzen die Tagungsberichte iiber die Assis-
178

E. Schluss

Die Zusammensetzung der Herausgeber des Jahrbuchs schwankte zwischen hekti-
schem und kurzzeitigem Wechsel sowie langjihriger Kontinuitit. Von 1915 bis 1918
und von 1940 bis 1950 konnte es kriegsbedingt nicht erscheinen. Die Funktion,
auslandisches offentliches Recht zu dokumentieren, wurde bereits durch die Griin-
dung des Kaiser-Wilhelm-Instituts fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Volker-
recht relativiert, angesichts der medialen Fortschritte wire eine Uberbetonung reiner
Dokumentation heute noch schwerer zu rechtfertigen. Ob alles so gut gelungen ist
wie die euphorische Schlussbewertung der ersten groBeren Rezension aus dem Jahr
1915 suggeriert, wire noch niher zu untersuchen:

»Wenn wir zum Schluf} das ,Jahrbuch® des 6ffentlichen Rechtes der Gegenwart als Gesamt-
werk wiirdigen, so diirfen wir dem Unternehmen den Preis einer hervorragenden Forderung
des offentlichen Rechts zuerkennen. Seine tiefgriindigen Monografien bereichern unmittel-
bar die zum offentlichen Rechte gehdrenden Zweige der Rechtswissenschaft, seine sorgfiltig
abgefaliten Berichte férdern sie zum mindesten mittelbar, indem sie ein wertvolles Material
bereitstellen. [...] Das Jahrbuch ist eine Zierde der deutschen Rechtswissenschaft, ein unent-
behrliches Werk, das sofort geschaffen werden miifite, wenn es noch nicht bestinde, ein
Buch, das einzig in seiner Art dasteht und dessen eigenartige Bedeutung durch dhnliche
neuere Unternehmungen wie z.B. das Jahrbuch des Volkerrechts, die Zeitschrift fiir Politik,
das Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie vortrefflich erginzt, aber niemals ersetzt
wird.“"7?

Das archivalische Material aus dem in der Staatsbibliothek zu Berlin deponierten
Verlagsarchiv Mohr-Siebeck, das hier nur fiir die (Vor-) Griindungsphase herangezo-
gen werden konnte, aber auch die 87 Binde des Jahrbuchs (25 alter und 62 neuer
Folge) sind derart reichhaltig, dass diese wenigen Bemerkungen eher als Anregung
fiir weitere Forschung, wie sie fiir andere Zeitschriften bereits vorliegen,'™ dienen
sollten. Dadurch konnte nicht nur ein weiteres wichtiges Periodikum des oftentli-
chen Rechts in Deutschland in seiner Entwicklung wissenschaftsgeschichtlich ge-
wiirdigt werden. Unter der Fragestellung, ob das JoR als Indikator fiir das Verhiltnis
der Wissenschaft vom offentlichen Recht in Deutschland zu auslindischen Rechts-
ordnungen und zur Rechtsvergleichung taugt, konnte ein historischer Strang bei der
methodologischen Diskussion tiber Rechtsvergleichung im o6ftentlichen Recht erar-
beitet werden.

177 Was macht Qualitit 6ffentlich-rechtlicher Forschung aus?, JoR 50 n.F. (2002), 1, wieder abge-
druckt in ders., Staatsrechtslehre als Mikrokosmos, 2013, 298.

178 Schulze-Fielitz, 25 Jahre Assistententagung, JoR 34 n.F. (1985), 35, wiederabgedruckt in ders.,
Staatsrechtslehre als Mikrokosmos, 2013, 47; Heckmann, Zwischen Spontanietit und Professionalitit.
Zehn weitere Jahre Assistententagung Offentliches Recht (1985-1995), JoR 44 n.F. (1996), 237; Groeb-
linghoff/Lachmayer, Die Assistententagung Offentliches Recht auf dem Weg ins 21. Jahrhundert, J6R 55
n.E. (2007), 429.

179" Giese (Fn.7), 197.

180 Hier ist wiederum auf das ASR hinzuweisen, vgl. die Nachweise oben in Fn. 5.



Schwerpunktthema

Identitatera

Verfassungsidentitit zwischen Widerstandstormel und Musealisierung
des Grundgesetzes

von

Prof. Dr. Christoph Schonberger, Universitit Konstanz

Inhalt
Einfiilhrung . ... oo 42
L. Die kurze Geschichte der Verfassungsidentitit: Von Maastricht nach Paris, Karlsruhe,
Warschaw und Briinn .. ... ... . 44
1. Der Katalysator: Die Anerkennung der nationalen Identitit der Mitgliedstaaten
im Unionsrecht . ... ... 44
2. Die Erfindung der Verfassungsidentitdt . ... ... ... . .. . .. . 45
1. Die Konjunktur von Identitit als dialektische Antwort auf Globalisierung und Europdisierung . . . . 46
II1. Die Frage nach der Frage, auf die Verfassungsidentitit eine Antwort sein soll ... ... ... .. ... 49
1. Das fiderale Problem der Sicherung der Vielfalt in der Einheit ... ... .. ... .. ... ... ... 49
2. Die unionsrechtliche Antwort ... ... ... .. .. .. 50
a) Die Bedeutung der unionsrechtlichen Identititsklausel . ... ... ... ... ... ... .... 50
b) Nationale Identitit versus Verfassungsidentitit ... ...... ... .. . i, 51
¢) Zwischenbilanz: Die unionsrechtliche Identititsklausel als Gegenbild
der Verfassungsidentitdt . . ... ... ... 54
1V. Verfassungsidentitit als Widerstandsformel ... .. ... ... .. . . . . 54
1. Zweierlei Sonderweg . ... ... .. 55
a) Die selbstindige Verfassungsgerichtsbarkeit als Voraussetzung der Verfassungsidentitit . . . . 56
b) Die deutsche Sonderform der Verfassungsidentitit und die politische Kultur
der Bundesrepublik .. ... 57
2. Warum das Konzept der Verfassungsidentitdt nicht iiberzeugen kann .. ........ . ... ... 58
a) Ein kontingentes Rechtsprechungsprodukt ohne Textgrundlage ... ..... .. ... ... ... 58
b) Verfassungsidentitit eines Mitgliedstaats .. ... ... ... ... . .. . . 59
¢) Sakralisierung beliebiger Inhalte . . ... ... .. .. . .. . . . . 59
d) Thematisierung europapolitischer Grundsatzfragen mit ungeeigneten Mitteln . . .. ... .. .. 60

V. Schluss: Auf dem Weg zur Musealisierung des Grundgesetzes? .. ... ... ... ... . ... ..... 61



42 Christoph Schonberger
Einfithrung

Laut schallt sie in die Juristenwelt hinein. Im Verfassungsorchester der Gegenwart ist
sie die erste Posaune. Legte Gustave Flaubert heute sein ,,Worterbuch der Gemeinplat-
ze* neu auf, miisste ein Eintrag zum Stichwort ,,Verfassungsidentitit™ wohl lauten:
,»Nationales, wenn nicht nationalistisches Delirium. Dogmatische Schrulle der
Staatsrechtsprofessoren. Ausweispapier der Nationalstaaten. Moderne Variation der
Idee der Souverinitit.! Besonders lirmend tont das neue Instrument aus dem frisch
renovierten Glaspalast des Bundesverfassungsgerichts. Seit das Karlsruher Gericht in
seinem Lissabon-Urteil von 2009 einen Katalog vermeintlich verfassungsidentitits-
notwendiger Zustindigkeiten aufgeblittert hat,? ist kaum ein Themenfeld noch da-
vor sicher, als Teil der Identitit des Grundgesetzes entdeckt zu werden: die Absage an
die nationalsozialistische Vergangenheit als ungeschriebene Schranke der Meinungs-
freiheit,” der grundrechtliche Datenschutz,' die Haushaltsautonomie des Bundesta-
ges,” zuletzt gar die Frage nach den Kompetenzen der Europiischen Zentralbank in
der Staatsschuldenkrise®. In erster Linie geht es der Karlsruher Rechtsprechung dabei
um die Stellung der Bundesrepublik Deutschland, ihrer Verfassung und ihres Verfas-
sungsgerichts innerhalb der Europiischen Union.

Die gemeineuropiische Debatte tiber die Identitit von Verfassungen, die seit den
neunziger Jahren des vergangenen Jahrhunderts mit wachsender Intensitit gefiihrt
wird, kreist ebenfalls in erster Linie um die Bedeutung des Verfassungsrechts der
Mitgliedstaaten innerhalb der Europiischen Union.” Sie fragt nicht nach der Identi-
tat der Verfassung als solcher, sondern nach der Identitit der Verfassung eines Mit-

' Laurence Burgorgue-Larsen, L'identité constitutionnelle en question(s), in: dies. (Hrsg.), L'identité
constitutionnelle saisie par les juges en Europe, 2011, 155, 155: ,,Delirium national, voire nationaliste.
Lubie dogmatique des professeurs de droit. Carte d’identité des Etats nations. Variation moderne de
I’idée de souveraineté.”

2 BVerfGE 123, 267 (357 ff.) — Lissabon (2009). Bereits 35 Jahre zuvor, in seiner ersten Solange-Ent-
scheidung, hatte das Bundesverfassungsgericht im Hinblick auf den damals kaum ausgebauten europi-
ischen Grundrechtsschutz davon gesprochen, Art. 24 GG begrenze die Mdglichkeit der Beteiligung an
einer europiischen Integration, ,,indem an ihm eine Anderung des Vertrags scheitert, die die Identitit der
geltenden Verfassung der Bundesrepublik Deutschland durch Einbruch in die sie konstituierenden Strukturen aufhe-
ben wiirde. Und dasselbe wiirde fiir Regelungen des sekundiren Gemeinschaftsrechts gelten, die auf-
grund einer entsprechenden Interpretation des geltenden Vertrags getroffen und in derselben Weise die
dem Grundgesetz wesentlichen Strukturen beriihren wiirden.”: BVerfGE 37, 271 (279f.) - Solange I
(1974), Hervorhebung nur hier.

3 BVerfGE 124, 300 (328) — Wunsiedel (2009). Zur Kritik an der dortigen Berufung auf Verfas-
sungsidentitit: O. Lepsius, Jura 2010, 527, 535.

* BVerfGE 125, 260 (324) — Vorratsdatenspeicherung (2010): ,,Dass die Freiheitswahrnehmung der
Biirger nicht total erfasst und registriert werden darf, gehort zur verfassungsrechtlichen Identitit der
Bundesrepublik Deutschland, fiir deren Wahrung sich die Bundesrepublik in europiischen und inter-
nationalen Zusammenhingen einsetzen muss. Durch eine vorsorgliche Speicherung der Telekommu-
nikationsverkehrsdaten wird der Spielraum fiir weitere anlasslose Datensammlungen auch iiber den
Weg der Europiischen Union erheblich geringer.*

5 BVerfGE 129, 124 (179f) — EFSF (2011).

¢ BVerfGE 134, 366 (418f.) — OMT (2014).

7 L. Burgorgue-Larsen (Hrsg.), L'identité constitutionnelle saisie par les juges (Fn.1); A. Saiz Ar-
naiz/C. Alcoberro Llivina (Hrsg.), National Constitutional Identity and European Integration, 2013; E.
Cloots, National Identity in EU law, 2015, S. 160 ff.
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gliedstaats der Europiischen Union,® nach der unionsgerichteten Verfassungsidentitit.
Versteht man hingegen unter Identitit der Verfassung ganz allgemein deren Bewah-
rung durch die Zeit hindurch, dann beschiftigt diese Problematik die verfassungs-
theoretische und verfassungsrechtliche Diskussion schon seit der Entstehung der mo-
dernen Verfassungen in den atlantischen Verfassungsrevolutionen. Denn seit dem
ausgehenden achtzehnten Jahrhundert gibt es die Frage nach der zeitlichen Geltung
der Verfassung, nach ihrer erschwerten oder ausgeschlossenen Abinderbarkeit und
nach ihrer moglichen Ablésung durch eine andere.” Einen vergleichbaren Erfah-
rungsschatz an praktisch erprobten Klauseln und begleitenden verfassungsrechtli-
chen Uberlegungen gibt es fiir die Frage nach der Identitit der Verfassung des Mit-
gliedstaats eines Integrationsverbands hingegen nicht. In der angestammten Diskus-
sion geht es, um ein riumliches Bild zu gebrauchen, allein um die Horizontale des
Beisichbleibens der Verfassung in der Zeit. Hingegen betrifft die Frage nach der
Identitit der Verfassung eines Mitgliedstaates zugleich die Vertikale: Sie behandelt
mitgliedstaatliches Verfassungsrecht, das in eine féderative Union eingebunden ist
und sich mit dieser gemeinsam entwickelt und verindert. Das Getdse rund um die
Verfassungsidentitit tiberdeckt nur notdiirftig, dass der Rechtsprechung einiger Ver-
fassungsgerichte der Mitgliedstaaten, allen voran des Bundesverfassungsgerichts,
nicht nur die verfassungstextliche Grundlage einer eigenstindigen unionswirtigen
Identititsklausel fehlt, sondern vor allem auch ein erprobter Bestand an diesbeziigli-
chen verfassungsrechtlichen Kategorien und Denkfiguren. In dieser Lage ist es nicht
Aufgabe der rechtswissenschaftlichen Reflexion, fiir das dunkle, undeutliche Wort
,»Verfassungsidentitit® das fehlende theoretische Fundament nachzuliefern. Vielmehr
geht es — frei nach Odo Marquard' — um die Frage nach der Frage, auf die Verfassungsi-
dentitit die Antwort sein soll.

Der Beitrag nihert sich dieser Frage in fiint Schritten. Zunichst blickt er auf die
kurze Geschichte der Verfassungsidentitit seit dem Vertrag von Maastricht zurtick
(I). Im Anschluss fragt er nach den Griinden fiir die Konjunktur von Worten wie
nationale Identitit und Verfassungsidentitit seit den neunziger Jahren und findet sie
in der Dialektik zwischen wachsender Globalisierung und Europiisierung einerseits,
kultureller Renationalisierung andererseits (II). Er zeigt dann, dass das zugrunde
liegende Sachproblem die klassische Frage des Foderalismus nach Einheit in der Viel-
falt ist, und analysiert, wie das Unionsrecht einen Ausschnitt aus diesem Problemfeld
mit seiner Klausel zum Schutz der nationalen Identitit der Mitgliedstaaten zu verar-
beiten sucht (IIT). Daran schlieBt sich die Untersuchung der Verfassungsidentitit als
‘Widerstandsformel nationaler Verfassungsgerichte an (IV). Der Ausblick macht ab-

8 Treffend dazu F.-X. Millet, L'Union Européenne et I'Identité Constitutionnelle des BEtats Memb-
res, 2013, S.93.

? P. Hiberle, Verfassungsrechtliche Ewigkeitsklauseln als verfassungsstaatliche Identitdtsgarantien,
in: FS Hans Haug, 1986, 81; H. Dreier, Gilt das Grundgesetz ewig?, 2009; die traditionelle und die su-
pranationale Identititsfrage amalgamierend P. Kirchhof, Die Identitit der Verfassung, in: Isensee/Kirch-
hof, HdbStR, Bd.II, 3. Aufl. 2004, §21; zur deutschen Entwicklungsgeschichte niher M. Polzin, Der
Staat 53 (2014), 61. Aus der US-amerikanischen Diskussion um das ,,Selbst™ der Verfassung sieche auch
M. Rosenfeld, The Identity of the Constitutional Subject. Selfhood, Citizenship, Culture and Commu-
nity, 2010; G.J. Jacobsohn, Constitutional Identity, 2010.

10 O. Marquard, Frage nach der Frage, auf die Hermeneutik die Antwort ist (1979), in: ders., Zukunft
braucht Herkunft. Philosophische Essays, 2003, 72.
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schliefend deutlich, dass die Beschwoérung von Verfassungsidentitit ungewollt Ge-
fahr lduft, das nationale Verfassungsrecht in ein Museumsstiick zu verwandeln (V).

[. Die kurze Geschichte der Verfassungsidentitit:
Von Maastricht nach Paris, Karlsruhe, Warschau und Briinn

1. Der Katalysator: Die Anerkennung der nationalen Identitdt
der Mitgliedstaaten im Unionsrecht

Die Geschichte der Verfassungsidentitit im Kontext der europiischen Integration ist
kurz. Zwar gibt es mit der Solange I-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
von 1974 einen terminologischen Vorlaufer in der ilteren Rechtsprechung.!! Als ei-
gentlicher Katalysator hat indes paradoxerweise das Unionsrecht selbst gewirkt.
Denn es war der Vertrag von Maastricht, der 1992 einen verwandten Begriff in das
Primirrecht einfithrte: die nationale Identitit. Das Vertragsrecht spricht seither in
wechselnden Formulierungen davon, dass die Union die nationale Identitit ihrer
Mitgliedstaaten achte. Dieser Begriff wurde dann auch sofort vom Bundesverfas-
sungsgericht aufgegriffen, das im Maastricht-Urteil 1993 von einem europiischen
»Staatenverbund® sprach, ,,der von den Mitgliedstaaten getragen wird und deren
nationale Identitit achtet.'* Hintergrund dieser mit dem Maastrichter Vertrag ein-
setzenden Entwicklung im Unionsrecht war dessen verinderte Wahrnehmung in den
Mitgliedstaaten. Das Gemeinschaftsrecht war zunichst tiber lingere Zeit vor allem
als ein sektorales Vertragsregime zur 6konomischen Integration gedeutet worden.
Hier schienen ausdriickliche Vertragsklauseln zur Sicherung nationaler Belange der
Mitgliedstaaten entbehrlich. Dieser iltere Blick auf die europiische Integration in-
derte sich mit dem Maastrichter Vertrag grundlegend. Mit der Wirtschafts- und
Wihrungsunion vertiefte sich die 6konomische Integration erheblich. Die neuge-
griindete Europiische Union wandte sich nun auch Bereichen wie der Auflen- und
Sicherheitspolitik oder der Innen- und Rechtspolitik zu und kam damit klassischen
Titigkeitsteldern der Mitgliedstaaten niher. Mit der Einfithrung der Unionsbiirger-
schaft verfolgte sie iiberdies nun selbst das Ziel aktiver europiischer Identititsbil-
dung.”” Der Ratifikationsprozess begegnete auch erstmals tiefen europaskeptischen

" Zur Solange I-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts siehe schon oben Fn.2. Es ist nicht
erkennbar, dass diese iltere Verwendung des Begriffs der Identitit der Verfassung durch das BVerfG aus
dem Jahr 1974 knapp zwanzig Jahre spiter die Aufnahme des Begriffs der nationalen Identitit in den
Maastrichter Vertrag bewirkt hitte (so aber v. Bogdandy/Schill, ZasRV 70 (2010), 701, 718f., die inso-
weit von einem ,,begriffspolitischen Erfolg* des Gerichts sprechen). Eine derartige Spitziindung liegt
schon deshalb fern, weil die erste sprachliche Fassung der Identititsklausel im Maastrichter Vertrag al-
lein von nationaler Identitit der Mitgliedstaaten sprach und sich gar nicht besonders auf das mitglied-
staatliche Verfassungsrecht bezog; fiir ein weites Verstindnis der Klausel tiber Verfassungsrecht hinaus
deshalb damals M. Hilf, Europiische Union und nationale Identitit der Mitgliedstaaten, in: GS Eber-
hard Grabitz, 1995, 157, 163; zur Entwicklungsgeschichte der Klausel siche im Einzelnen die Nachwei-
se in Fn. 15.

12 BVerfGE 89, 155 (181) — Maastricht (1993).

13 C. Schonberger, Stiftet die Unionsbiirgerschaft europiische Identitit?, in: P. Miiller-Graff (Hrsg.),
Der Zusammenhalt Europas — In Vielfalt geeint, 2009, 55.



Identitdteri 45

Stréomungen in vielen Mitgliedstaaten. In dieser schwierigen Gemengelage versuch-
ten die Vertragsparteien, die Vertiefung der Integration dadurch auszubalancieren,
dass sie gleichzeitig erstmals die nationale Identitit der Mitgliedstaaten im Vertrags-
recht anerkannten." Ein mehrfacher Hiutungsprozess der Vorschrift — tiber den Ver-
trag von Amsterdam (1999) und den gescheiterten Verfassungsvertrag (2004)" —
fiihrte dann schlieBlich im Lissaboner Vertrag von 2009 zur geltenden Regelung in
Art. 4 Abs. 2 Satz1 EUV. Dort heil3t es:

,,Die Union achtet die Gleichheit der Mitgliedstaaten vor den Vertrigen und ihre jeweilige
nationale Identitit, die in ihren grundlegenden politischen und verfassungsmiBigen Struktu-
ren einschlieBlich der regionalen und lokalen Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt.

Von diesem unionsrechtlichen Begriff der nationalen Identitit fithrt zwar bis heute
kein direkter Weg zu demjenigen der Verfassungsidentitit. Aber seit dem Lissaboner
Vertrag, der hier die Formulierung aus dem gescheiterten Verfassungsvertrag tiber-
nimmt, stellt die Identititsklausel des Unionsvertrags ausdriicklich selbst einen ge-
wissen Bezug der nationalen Identitit zu den Verfassungen der Mitgliedstaaten her."
Diese erstmalige Verkniipfung im Vertragsrecht hat den mitgliedstaatlichen Verfas-
sungsgerichten tiberhaupt erst die Gelegenheit geboten, die Kategorie der Verfas-
sungsidentitit zu entwickeln."”

2. Die Erfindung der Verfassungsidentitt

Die Aufnahme der nationalen Identitit in das Unionsrecht und deren Verkniipfung
mit den Verfassungen der Mitgliedstaaten entziindete die juristische Phantasie man-
cher Verfassungsgerichte. Erstmals berief sich der franzosische Verfassungsrat in einer
Entscheidung aus dem Jahr 2006 auf eine ,,identité constitutionnelle” Frankreichs.'
Danach verbanden nun einige Verfassungsgerichte der Mitgliedstaaten ihren nattir-
lichen Priifungsgegenstand, die Verfassung, mit dem aus dem Unionsrecht stammen-

4 Zusammenfassend dazu L.F. M. Besselink, Utrecht Law Review Bd.6/3 (2010), 36, 40f.; M.
Claes, National Identity: Trump Card or Up for Negotiation, in: Arnaiz/Alcoberro Llivina (Fn. 7), 109,
112ff,, 115f.

1> Niher beschrieben bei Claes (Fn. 14), 117 ff.; ausfiihrliche Rekonstruktion der Entstehungs- und
Entwicklungsgeschichte der Identititsklausel im Unionsrecht von Maastricht bis Lissabon bei Millet
(Fn.8), S.153ff.; eingehend zur Entstehung der geltenden Identititsklausel in der Konventsberatung
zum Verfassungsvertrag B. Guastaferro, Yearbook of European Law 31 (2012), 263, 271 ff.

1o Besselink (Fn. 14), S. 43f.; Millet (Fn.8), S. 163f. Zugleich unterlag die unionsrechtliche Identitits-
klausel nun erst der Kontrolle durch den Gerichtshof.

7 Treffend dazu F.-X. Millet, The Respect for National Constitutional Identity in the European
Legal Space: An Approach to Federalism as Constitutionalism, in: L. Azoulai (Hrsg.), The Question of
Competence in the European Union, 2014, 253, 260.

18 CC 27.7.2006, Loi relative au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de I’information,
déc. no.2006-540 DC, Considérant Nr. 19: ,,que la transposition d’une directive ne saurait aller a I'en-
contre d’une regle ou d’un principe inhérent a I'identité constitutionnelle de la France, sauf a ce que le
constituant y ait consenti®. Zur Entwicklung der Rechtsprechung zur ,,Verfassungsidentitit* in Frank-
reich, die sich anders als in Deutschland aus der Frage der Kontrolle des Sekundirrechts entwickelte und
sehr viel zurtickhaltender ist als die deutsche Rechtsprechung, niher J.-H. Reestman, European Consti-
tutional Law Review 5 (2009), 374, 386ff.; M. Walter, ZaoRV 72 (2012), 177, 184 ff.; Millet (Fn.8),
S.39ff.; siehe dazu auch unten IV.1b.
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den Begriff der Identitit, um aus dem nationalen Verfassungsrecht Kontrollvorbehal-
te oder Integrationsgrenzen abzuleiten. Hauptakteur war das deutsche Bundesverfas-
sungsgericht, das die Verfassungsidentitit des Grundgesetzes im Jahr 2009 zu einem
der Schliisselbegriffe seines Lissabon-Urteils machte.”” Thm folgten in deutlich abge-
schwichter Form alsbald die Verfassungsgerichte Polens und Tschechiens.?’ Die Ver-
fassungsgerichte versuchen dabei, ihre Aussagen zur Identitit der jeweiligen mit-
gliedstaatlichen Verfassung als Spiegelbild der unionsrechtlichen Gewihrleistung
nationaler Identitit darzustellen. Das Bundesverfassungsgericht beansprucht bei-
spielsweise im Lissabon-Urteil die Priifungskompetenz, ,,ob der unantastbare Kern-
gehalt der Verfassungsidentitit des Grundgesetzes nach Art.23 Abs. 1 Satz3 in Ver-
bindung mit Art. 79 Abs.3 GG gewahrt ist.“ Anders kdnnten ,,die von Art. 4 Abs. 2
Satz 1 EUV-Lissabon anerkannten grundlegenden politischen und verfassungsmifi-
gen Strukturen souveriner (!) Mitgliedstaaten bei fortschreitender Integration nicht
gewahrt werden.” Insoweit gingen ,,die verfassungs- und die unionsrechtliche Ge-
wihrleistung der nationalen Verfassungsidentitit im europiischen Rechtsraum Hand
in Hand“.?! Dieser behauptete Gleichlauf ist freilich nur verfassungsgerichtliches
Selbstmarketing. Denn die unionsrechtliche Gewihrleistung der nationalen Identitit
der Mitgliedstaaten steht in keinem wirklichen Korrespondenzverhiltnis zur Verfas-
sungsidentitit mancher Verfassungsgerichte.? Indem die Union den Begriff der na-
tionalen Identitit in ihr Vertragsrecht aufnahm und diesen spiter ausdriicklich zu den
mitgliedstaatlichen Verfassungen hin offnete, hat sie aber iiberhaupt erst den Anstol3
dafiir gegeben, dass einige Verfassungsgerichte der Mitgliedstaaten im Gegenzug die
neue Kategorie der Verfassungsidentitit erfanden.

II. Die Konjunktur von Identitit als dialektische Antwort
auf Globalisierung und Europiisierung

Unionsrecht und mitgliedstaatliche Verfassungsgerichte spiegeln dabei in der Form
von Rechtstexten und juristischen Konstruktionen die starke Riickbesinnung auf
nationale und kulturelle Identitit in den europiischen Gesellschaften der Gegenwart
wider. Im Kern geht es dabei um eine dialektische Beziehung zwischen technischer,
rechtlicher und gesellschaftlicher Modernisierung einerseits und dem verstirkten Be-
diirfnis nach Hervorhebung nationaler und kultureller Eigenheiten andererseits.
Diese Dialektik ist im zwanzigsten Jahrhundert zunichst besonders stark von Lin-
dern, Gesellschaften und sozialen Gruppen durchlebt worden, die dem Druck der
westlichen Modernisierung von aulen, durch Kolonisierung oder Selbstanpassung,
ausgesetzt waren, ohne tiber spezifische kulturelle Ressourcen zu deren Verarbeitung

19 BVerfGE 123, 267 (340, 354, 400f.) — Lissabon (2009).

20 J. Rideau, The Case-law of the Polish, Hungarian and Czech Constitutional Courts on National
Identity and the ,German Model’, in: Saiz Arnaiz/Alcoberro Llivina (Hrsg.), National Constitutional
Identity (Fn.7), 243; zusammenfassend M. Wendel, Der Staat 52 (2013) 339, 366f.

2 BVerfGE 123, 267 (352) — Lissabon (2009).

22 Die Unterschiede betonend inzwischen auch BVerfGE 134, 366 (386f.) — OMT (2014); vgl. dazu
M. Wendel, ZabRV 74 (2014), 615 (644). Zum fehlenden Korrespondenzverhiltnis zwischen der natio-
nalen Identitit des Unionsrechts und der Verfassungsidentitit niher unten II1.2b.
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zu verfiigen.” In diesem Prozess traten Herkunft und Zukunft immer stirker ausei-
nander. Eingelebte kulturelle und soziale Praktiken verschwanden oder waren doch
vom Verschwinden bedroht. Die betroffenen Gesellschaften und Gruppen reagierten
darauf nicht selten mit einer bewussten, manchmal trotzigen Erneuerung und Ver-
teidigung dieser Praktiken. Die ethnologische Forschung zu derartigen Gegenbewe-
gungen zeigt freilich, dass die bewusste Verteidigung von Tradition immer in ein
grundlegendes Dilemma hineingerit. Denn die aktiv herbeigefithrte Erneuerung
verindert die gelebte Tradition immer grundlegend, oder aber diese Tradition wird
durch ihre Musealisierung aus der alltiglichen sozialen Praxis endgiiltig herausge-
16st.>* Wer sich auf Tradition beruft, ist immer schon dabei, diese zu verindern.

Ahnliche Prozesse haben durchaus auch viele westliche Gesellschaften immer wie-
der durchlaufen. Hier wurde die Modernisierung aber hiufig als selbstgestaltet erlebt,
und es gab gewisse kulturelle Kompensationstormen, um die Erfahrung beschleu-
nigter Verinderung zu verarbeiten.” Seit den neunziger Jahren wird die wachsende
Globalisierung der Lebenswelt aber auch in Europa immer stirker in hnlicher Wei-
se aufgenommen, wie auBereuropiische Gesellschaften schon seit geraumer Zeit ihre
Verwestlichung wahrnehmen. Als Europa noch im Zentrum der Welt stand, wurden
derartige Erfahrungen nur an seiner Peripherie gemacht. Nun, da Europa nach dem
Ende des Kalten Krieges seine zentrale Stellung in der Welt endgtiltig eingebiif3t hat,
wandern diese von der Peripherie in das frithere Zentrum ein. Die wachsende Sehn-
sucht nach Identitit ist Ausdruck dieses Prozesses, tiberdeckt indes nicht selten nur
notdiirftig die eingetretene Leere und Desorientierung. Der franzdsische Philosoph
Jean Baudrillard hat das 1999 folgendermallen formuliert:

,,Die Identitit ist ein Traum von krankhafter Absurditit. Man triumt davon, man selbst zu
sein, wenn man nichts Besseres zu tun hat. Man triumt von sich und der Anerkennung seiner
selbst, wenn man jede Besonderheit verloren hat. Heute kimpfen wir nicht mehr fiir die
Souverinitit oder den Ruhm, sondern wir kimpfen fiir die Identitit. Die Souverinitit war
eine Bemeisterung, die Identitit ist nur ein Bezugspunkt. Die Souverinitit war ein Abenteu-
er, die Identitit sucht Sicherheit ... Die Identitit ist die Aneignungsobsession eines befreiten
Wesens, das sich in der Leere wiederfindet und nicht mehr weil3, wer es ist. Sie ist das Mar-
kenzeichen einer Existenz ohne Eigenschaften.”*

> Am Beispiel der Tiirkei dazu frith und eindringlich J. Ritfer, Europiisierung als europiisches
Problem (1956), in: ders., Metaphysik und Politik, 1969 (1977), 321, mit Analyse der Dialektik zwischen
der forcierten Modernisierungspolitik Atatiirks und einer auf sie reagierenden Reislamisierung im
Land. Fiir Asien: P. Mishra, Aus den Ruinen des Empires. Die Revolte gegen den Westen und der Auf-
stieg Asiens, 2013.

2 V. T. Hafstein, Claiming Culture: Intangible Heritage Inc., Folklore©, Traditional Knowledge™,
in: D. Hemme u.a. (Hrsg.), Pridikat ,,Heritage*: Wertschopfungen aus kulturellen Ressourcen, 2007,
75; S. Lenski, Batik in Bethlehem, Hikaye in Hannover. Der rechtliche Schutz des Kulturerbes zwi-
schen kulturellem Internationalismus und nationaler Identitit, 2014, S.85ff., jeweils am Beispiel des
Schutzes immateriellen Kulturerbes durch die UNESCO.

% Hierzu Ritter (Fn.23), 338f.; vgl. auch H. Liibbe, Der Fortschritt von gestern. Uber Musealisie-
rung als Modernisierung, in: U. Borsdorf u.a. (Hrsg.), Die Aneignung der Vergangenheit. Musealisie-
rung und Geschichte, 2005, 13; O. Marquard, Zukunft braucht Herkunft (1988/91), in: ders. (Fn. 10),
234.

26 J. Baudrillard, L’échange impossible, 1999, S.72, Ubersetzung vom Verf.
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Man kann Identitatsdiskurse vor diesem Hintergrund als Krisen- und Sehnsuchtsdis-
kurse bezeichnen, die einem Problem nicht abhelfen, sondern es nur anzeigen.”’ In
jedem Fall entsteht seit den neunziger Jahren auch in Europa jene widerspriichliche
Dialektik zwischen modernisierender Globalisierung und verstirkter Sehnsucht nach
kultureller und nationaler Besonderheit. Da die Globalisierung hier in erster Linie in
Form der Europiisierung in Erscheinung tritt, richten sich die entsprechenden Ge-
genbewegungen in besonderem Mal} gegen die Europiische Union.

Die Neuentdeckung von Identitit, sei es der Nation oder der Verfassung, versucht
seither auch in der Sprache der Juristen, das kulturelle und nationale Element dieser
Dialektik auszudriicken. Je stirker Globalisierung und Europiisierung Traditionsbe-
stinde, kulturelle Praktiken und rechtliche Arrangements herausfordern, sie verfliis-
sigen oder zum Verdampfen bringen, desto mehr wichst das Bedtrfnis nach halten-
der Riickversicherung im Uberkommenen.? In diesem Sinn ist die Entdeckung der
Verfassungsidentitit die Entdeckung einer ,,Widerstandsnorm® (Millet)?’, die es Ver-
fassungsgerichten der Mitgliedstaaten erlaubt, als Verteidiger gefihrdeter Traditions-
bestinde aufzutreten.’® In semantischer Hinsicht fillt auf, dass Identitit dabei hiufig
den Platz eingenommen hat, den zuvor der Begriff der Souverinitit besetzte.” Das
weichere, zum Kulturellen und Nationalen hin 6ffnende Wort Identitat scheint eher
in die Zeit zu passen als der formalere, kiihlere, schneidigere Begrift der Souverini-
tat. Die Beharrungskraft der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten der Europiischen
Union kann sich nicht linger erfolgreich in Kategorien wie Staatsgewalt und Souve-
ranitit ausdriicken, sondern sucht neuen Halt in einer Begrifflichkeit, die ihre kultu-
relle Existenz und Sichtbarkeit in den Vordergrund riickt.” Der Befund eines ver-
stirkten gesellschaftlichen Bediirfnisses nach nationaler und kultureller Selbstverge-
wisserung bedeutet freilich nicht, dass dieses Problem irgendwie zu l3sen wire, und
erst recht nicht, dass Verfassungsgerichte der Mitgliedstaaten mit der neuen All-
zweckwaffe ,Verfassungsidentitit dazu einen sinnvollen Beitrag leisten konnten.
,»Verfassungsidentitit® ist zunichst einmal ein Symptom. Bietet sie aber auch eine
erfolgversprechende Therapie?

27 Schinberger (Fn. 13), 56 ff.

28 1. Breda, Constitutional Identities in a Liquid Society, in: J. Priban (Hrsg.), Liquid Society and its
Law, 2007, 153.

2% Millet (Fn. 8), S. 17f.: ,,norme de résistance®.

30 Vgl. dazu auch Reestman (Fn. 18), 384.

3 J.H. H. Weiler, International Journal of Constitutional Law 3 (2005), 173, 184: “to protect natio-
nal sovereignty is passé; to protect national identity by insisting on constitutional specificity is d la mode”,
Hervorhebungen dort.

32 A. Viala, Le concept d’identité constitutionnelle. Approche théorique, in: Burgorgue-Larsen
(Hrsg.), L'identité constitutionnelle (Fn. 1), 7, 7.
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III. Die Frage nach der Frage, auf die Verfassungsidentitit
eine Antwort sein soll

1. Das foderale Problem der Sicherung der Vielfalt in der Einheit

Das thematische Feld, in dem sich die Kategorie der unionsgerichteten Verfassungs-
identitit bewegt, ist zumindest in seinen groben Umrissen ein altes und altbekanntes.
Es ist die fiir foderale Systeme typische Frage nach der Einheit in der Vielheit, nach
der Zusammenordnung zwischen der einheitlichen Union und der Vielheit ihrer
Mitgliedstaaten. Genauer gesagt ist es das Problem der Vielfalt in der Einheit, der
Stellung der Mitgliedstaaten innerhalb der Union. Fiir die Lésung oder doch recht-
liche Verarbeitung dieses Problems stellt die foderative Verfassungsgeschichte und
-vergleichung, nicht zuletzt der Bundesstaaten in ihren Frithphasen, ein reiches
Arsenal an verfassungsrechtlichen Instituten, Figuren und Reflexionsformen bereit.*
Dabei verkniipft die Frage nach der Stellung der Mitgliedstaaten innerhalb des Bun-
des zwei Aspekte, die unterschieden, hiufig aber nicht getrennt werden kénnen: zum
einen der Schutz der institutionellen Stellung der Mitgliedstaaten und ihrer Rechts-
ordnung innerhalb des Bundes; zum anderen der Schutz nationaler und kultureller
Besonderheiten, wie sie im Recht der Mitgliedstaaten, manchmal auch in deren Ver-
fassungsrecht, ihren Ausdruck gefunden haben. Im Rahmen der europiischen Inte-
gration werden die entsprechenden Sachprobleme nun seit iiber sechzig Jahren bear-
beitet. Zu vielen grundlegenden Fragen wie etwa Grund und Grenzen des Vorrangs
des Unionsrechts gibt es dabei bis heute keinen Konsens zwischen der europiischen
und der mitgliedstaatlichen Ebene, sondern nur ein mehr oder minder stabiles agree-
ment to disagree.**

Die bisherige foderale Erfahrung zeigt allerdings von vornherein, dass die Siche-
rung der Autonomie der Mitgliedstaaten und ihrer nationalen oder kulturellen Par-
tikularitit nicht in erster Linie von gerichtlich gesicherten rechtlichen Garantien
erwartet werden darf. Das ist selbst im Foderalismus der Vereinigten Staaten nicht
der Fall, der wegen des grundsitzlichen Trenntdderalismus die Sphiren von Bund
und Gliedstaaten bis heute deutlicher scheiden kann, als das in der Europiischen
Union der Fall ist. Im europiischen Foderalismus, in dem das Unionsrecht — ihn-
lich wie im deutschen Bundesstaat — bereits wegen des regelmifigen mitgliedstaatli-
chen Vollzugs viel stiarker auf den Mitgliedstaaten aufruht und mit ihrer Rechtsord-
nung verflochten ist, ist eine solche von rechtlichen Garantien umhegte Sphirentren-
nung noch viel weniger moglich. Der Féderalismus der Union beruht vielmehr von
vornherein auf einem duBerst engen Miteinander von Mitgliedstaaten und Union.”®

33 Vgl. etwa T. Bruha (Hrsg.), Europiischer Féderalismus im Licht der Verfassungsgeschichte, 2011;
R. Schuetze, From Dual to Cooperative Federalism, 2009.

3+ Uberblick etwa bei F. C. Mayer, Kompetenziiberschreitung und Letztbegriindung, 2000, S. 76 ff.
Zur Entwicklungsgeschichte am deutschen Beispiel K. Mangold, Gemeinschaftsrecht und deutsches
Recht. Die Europiisierung der deutschen Rechtsordnung in historisch-empirischer Sicht, 2011.

% Dazu die vergleichende Analyse bei E. A. Young, New York University Law Review 77 (2002),
1612.

* Vgl. insoweit zum Kontrast zwischen US-amerikanischem und europiischem bzw. deutschem
Foéderalismus: D. Halberstam, Virgina Law Review 90 (2004), 732.
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Die Autonomie der Mitgliedstaaten ergibt sich hier nicht zuletzt aus den ,,politischen
Garantien des Foderalismus®, von denen Herbert Wechsler im Hinblick auf das Verfas-
sungssystem der Vereinigten Staaten gesprochen hat.”” Das institutionelle System der
Union ist — insbesondere in Ministerrat und Europiischem Rat — auf einen perma-
nenten Aushandlungsprozess zwischen Union und Mitgliedstaaten angelegt, in den
staatliche Priferenzen, kulturelle Prigungen der Amtstriger oder Belange nationaler
Identitit und mitgliedstaatlicher Autonomie immer wieder einflieBen.*® Ahnliches
gilt fiir das materielle Europarecht, das nicht nur durch Subsidiarititskontrolle und
vielfiltige Formen differenzierter Integration mitgliedstaatlichen Sonderpriferenzen
Rechnung trigt, sondern auch etwa in hiufig indirekter Form bei den Rechtferti-
gungsmoglichkeiten fiir mitgliedstaatliche Beschrinkungen der Marktfreiheiten.

2. Die unionsrechtliche Antwort
a) Die Bedeutung der unionsrechtlichen Identitdtsklausel

Aus dem weiten Feld des foderalen Vielfaltsschutzes greift das Unionsrecht mit der
Identititsklausel des Art. 4 Abs. 2 Satz1 EUV allein das Thema der nationalen Iden-
titdt der Mitgliedstaaten heraus. Die Formulierung der Klausel im Lissaboner Vertrag
stellt dabei zwar stirker als die vorhergehenden Vertragsfassungen eine Verbindung
der nationalen Identitit zu den Verfassungen der Mitgliedstaaten her. Es kann indes
keine Rede davon sein, dass diese Gewihrleistung des Unionsrechts dem entspriche,
was die Verfassungsgerichte einiger Mitgliedstaaten neuerdings als deren Verfas-
sungsidentitit beschreiben. Das Unionsrecht hat hier vielmehr ein Instrument ge-
schaffen, um spezifischen nationalen Priferenzen der Mitgliedstaaten bei der Schaf-
fung, Auslegung und Anwendung des Unionsrechts Rechnung tragen zu konnen.
Die bisher sehr zuriickhaltende Anwendung der Identititsklausel durch den Ge-
richtshof lisst erkennen, dass es der Rechtsprechung regelmiflig darum geht, die
Beschrinkung von Grundfreiheiten des gemeinsamen Marktes durch mitgliedstaat-
liches Recht in besonderen Fallkonstellationen neu oder anders zu rekonstruieren.®
Mit der Berufung auf seine nationale Identitit entsteht fiir den Mitgliedstaat vor
Gericht in erster Linie eine neue Moglichkeit, den Wertpriferenzen des nationalen
Rechts gegentiber der Logik der Marktfreiheiten zum Durchbruch zu verhelfen. Die
nationale Identitit kann deshalb durchaus auch nur mitschwingen oder lediglich ein
Zusatzargument sein, dessen Bedeutung fiir die Entscheidung letztlich offen bleibt.*”

37 H. Wechsler, Columbia Law Review 54 (1954), 543: “political safeguards of federalism”.

38 Claes (Fn. 14), S. 110, 113; I. Pernice, AR 136 (2011), 185, 212f.

% Vgl. etwa EuGH, Rs. C-208/09, Sayn-Wittgenstein, Slg. 2010, I-13693, Rdnr. 83, 92, wo der
Gerichtshof eine Beschrinkung der Freizligigkeit durch das dsterreichische Adelsaufhebungsgesetz als
Teil nationaler Identitit fiir gerechtfertigt ansicht. Siche dazu insgesamt die eingehende Analyse der
bisherigen Rechtsprechung einschliefSlich der Schlussantrige der Generalanwilte bei L. Burgorgue-
Larsen, A Huron at the Kirchberg Plateau or a Few Naive Thoughts on Constitutional Identity in the
Case-Law of the Judge of the European Union, in: Saiz Arnaiz/Alcoberro Llivina (Hrsg.), National
Constitutional Identity (Fn.7), 275.

1 So beruht etwa die beriihmte Omega-Entscheidung, EuGH, Rs. C-36/02, Omega, Slg. 2004,
1-9609, im Kern auf einer Auslegung des Begriffs der 6ffentlichen Ordnung bei der Beschrinkung der
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Im spirlichen case law des Gerichtshofs haben die Mitgliedstaaten auftfallend hiufig
dann Erfolg, wenn sie eine Landessprache schiitzen wollen* und damit letztlich die
in der jeweiligen Sprache gespeicherte kulturelle Eigenheit.

b) Nationale Identitit versus Verfassungsidentitit

Viele Interpreten meinen gleichwohl, die Identititsklausel des Art.4 Abs.2 Satz1
EUV schiitze nunmehr unionsrechtlich die Verfassungsidentitit der Mitgliedstaaten
und greife die Rechtsprechung der Verfassungsgerichte der Mitgliedstaaten zu den
Integrationsgrenzen und zur Verfassungsidentitit auf. Damit sei die Vorschrift indi-
rekt auch Ausdruck eines ,Verfassungsgerichtsverbunds® zwischen dem Europii-
schen Gerichtshof und den Verfassungsgerichten der Mitgliedstaaten.** Diese Deu-
tung iiberzeugt indes nicht. Sie nimmt keine Riicksicht auf die Entstehungsgeschich-
te der geltenden Klausel in den Beratungen des Konvents, fiir welche die
Rechtsprechung der nationalen Verfassungsgerichte nicht von besonderer Bedeu-
tung war.* Die Entstehungsgeschichte der Identititsrechtsprechung mancher Verfas-
sungsgerichte bleibt dabei gleichfalls ausgeblendet. Denn diese haben nicht etwa
selbstbewusst ihre Konzepte auf die Unionsebene exportiert, sondern vielmehr um-
gekehrt auf die Entwicklung im Unionsrecht lediglich reagiert. Dass einige nationa-
le Verfassungsgerichte ihre Rechtsprechung zur Verfassungsidentitit als komplemen-
tar zur unionsrechtlichen Gewihrleistung der nationalen Identitit der Mitgliedstaa-
ten darzustellen versuchen, ist vor allem geschickte verfassungsrichterliche
Selbstvermarktung.** Denn insoweit die Identititsrechtsprechung von Verfassungs-
gerichten die Kompetenz beansprucht, Unionsrecht in bestimmten Fillen fiir im
eigenen Mitgliedstaat unanwendbar zu erkliren, ist sie mit dem Vorrang des Unions-

Dienstleistungsfreiheit. Die Berufung der deutschen Gerichte auf das spezifisch weitgehende Verstind-
nis der Menschenwiirde im deutschen Grundgesetz neutralisiert der Gerichtshof dort hingegen, indem
er die Achtung der Menschenwiirde als allgemeinen Rechtsgrundsatz des Gemeinschaftsrechts rekons-
truiert (Rdnr.34). Eine ausdriickliche Erwihnung der nationalen Identitit enthilt die Entscheidung
gleichfalls nicht.

' EuGH, C 391/09, Runevic-Vardyn, Slg. 2011, 1-3787, Rdnr. 86: Schutz der offiziellen Landesspra-
che als Teil der nationalen Identitit; EuGH, Rs. C 227/07, UTECA, Slg. 2009, 1-01407; schon vor der
Einfiihrung der Identititsklausel in der Sache dhnlich EuGH, Rs. 379/87, Groener, Slg. 1989, S.3967,
Rdnr. 18ff.; vgl. auch die grundsitzliche Anerkennung in EuGH, U. v. 16.4.2013, Rs. C 202/11, Las,
Slg. 2013, 1-0000, Rdnr.26f.; EuGH, Rs. C 473/93, Kommission ./. Luxemburg, Slg. 1996, 1-3248,
Rdnr. 35f.

*2 Die weitgehendste Formulierung dieser Deutung findet sich bei A. v. Bogdandy/S. Schill, ZasRV
70 (2010), 701; vgl. in diesem Sinne auch M. Wendel, Permeabilitit im europiischen Verfassungsrecht,
2011, S. 572ff.

* Eingehend dazu Guastaferro (Fn. 15), 271 ff.

* Beim Bundesverfassungsgericht kommt diese noch im Lissabon-Urteil zu findende Selbstbe-
schreibung (BVerfGE 123, 267 (352)) schon wieder an ihre Grenzen. Denn das Gericht betont inzwi-
schen stirker —und in der Sache durchaus zutreffend — die Unterschiede zwischen der unionsrechtlichen
Identititsklausel und der von ihm entwickelten Verfassungsidentitit: BVerfGE 134, 366 (386f.) - OMT
(2014). Wegen der existierenden Uberschneidungsbereiche zwischen beiden Gewihrleistungen folgt
daraus freilich nicht, wie das BVerfG annimmt, dass deshalb eine Vorlage des BVerfG an den EuGH zu
Art. 4 Abs.2 Satz1 EUV von vornherein ausscheidet; vgl. zur Kritik Kumm, German Law Journal 15
(2014), 203 (2091f.); Wendel, ZaoRV 74 (2014), 615 (644f.).
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rechts nach wie vor unvereinbar; die diesbeztligliche Rechtsprechung des EuGH zum
Vorrang hat die Erklarung Nr. 17 zum Vertrag von Lissabon ausdriicklich bestitigt.*
Manche mitgliedstaatliche Verfassungsgerichte mogen eigenstindig aus ihrem Ver-
fassungsrecht Grenzen des Vorrangs des Unionsrechts ableiten und sich dabei neuer-
dings auch auf Verfassungsidentitit berufen. Unionsrechtlich fithrt dorthin aber auch
iiber die Identititsklausel des Art. 4 Abs.2 Satz1 EUV kein Weg.

Vom Unionsrecht her betrachtet kommt dem Verfassungsrecht der Mitgliedstaa-
ten ohnehin generell keine andere oder groflere Bedeutung zu als deren einfachem
Recht. Der Gerichtshof hat vielmehr immer groBen Wert darauf gelegt, dass die
Mitgliedstaaten sich einer unionsrechtlichen Pflicht nicht unter Berufung auf ihre
Verfassung entzichen konnen. Aus der Perspektive des Unionsrechts ist Verfassungs-
recht genauso wenig wie das nationale Recht insgesamt in der Lage, die Giiltigkeit
des Unionsrechts in dem jeweiligen Mitgliedstaat in Frage zu stellen.** Ansonsten
hitten es die Mitgliedstaaten in der Hand, sich unionsrechtlicher Pflichten durch
Aufnahme entsprechender Bestimmungen in ihre Verfassungen zu verweigern, so
dass eine einheitliche Anwendung des Unionsrechts unmoglich wiirde.*” Die Beru-
fung auf nationales Verfassungsrecht als solche, auch wenn sich darin nationale Iden-
titat ausdriicken soll, kann unionsrechtlich keinen Vorbehalt zur Suspendierung des
Unionsrechts begriinden.*® Art. 4 Abs.2 Satz1 EUV stellt den Mitgliedstaaten viel-
mehr zunichst und vor allem einen vertragsrechtlichen Argumentationstopos zur
Verfligung, den sie in den vielfiltigen Aushandlungsprozessen auf Unionsebene
rechtsgestaltend nutzen und fir den jeweiligen Sachbereich plausibel machen kon-
nen. Hier werden also die politischen Garantien des Unionsfoderalismus argumen-
tativ flankiert. Zugleich enthilt die Vorschrift ein Achtungs- und Abwigungsge-
bot*, das bei der Auslegung und Anwendung des Unionsrechts spezifische nationale
Priferenzen verarbeiten kann. Diese flieBende Einbeziehung von Belangen nationa-
ler Identitit kann bei der Auslegung des Unionsrechts durch den Luxemburger Ge-
richtshof nur gelingen, wenn diese Belange durch mitgliedstaatliche Institutionen
plausibel gemacht werden. Die Union und ihr Gerichtshof sind bei der Deutung der

* Das ist mit Recht hervorgehoben bei Guastaferro (Fn. 15), 310; vgl. auch Wendel (Fn. 42), S.582.

16 Leitentscheidung: EuGH, Rs. 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Slg. 1970, 1126, Rdnr. 3.

¥ Schlussantrige GA Poiares Maduro v. 28.10.2008, Rs. C-213/07, Michaniki, Slg. 2008, 1-9999,
Rdnr. 33. Aufgrund der Besonderheit des Vorabentscheidungsverfahrens ist dem Gerichtshof tiberdies
eine eigenstindige Erkenntnis und Beurteilung des nationalen Rechts einschlieflich des Verfassungs-
rechts regelmiBig verwehrt. Eine Berticksichtigung mitgliedstaatlichen Verfassungsrechts konnte des-
halb in der Vergangenheit allenfalls aus der allgemeinen Riicksichtnahmepflicht des damaligen Art. 10
EGV folgen: T. Giegerich, Europiische Verfassung und deutsche Verfassung im transnationalen Konsti-
tutionalisierungsprozess, 2003, S. 792 ff.

* Treffend dazu C. Walter, Europiische und nationale Identitit in der Wechselwirkung: Uberle-
gungen zur Integration durch Verfassungsrecht am Beispiel des Staatskirchenrechts, in: W. Kluth
(Hrsg.), Europiische Integration und nationales Verfassungsrecht, 2007, 65, 72. Der Gerichtshof ver-
meidet es denn auch in auffilliger Weise, sich bei der Rekonstruktion der Zielsetzung des nationalen
Rechts auf das nationale Verfassungsrecht zu beziehen, auch wenn dieses selbst die maBgebliche und
detailliert ausgefiithrte Regelung enthilt; vgl. dazu etwa EuGH, Rs. C 213/07, Slg. 2008, 1-9999,
Michaniki, Rdnr. 50ff. (zur in Art. 14 Abs. 9 Griechische Verfassung vorgesechenen Regelung, nach der
aus Griinden der Korruptionsbekimpfung ein Medienunternehmen nicht gleichzeitig im 6ffentlichen
Bausektor titig sein durfte).

49 Walter (Fn. 48), 75.
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Identititsklausel des Art.4 Abs.2 Satz1 EUV in besonderer Weise auf den Dialog
mit den Mitgliedstaaten angewiesen.’ Das bedeutet aber keine Engfiihrung der na-
tionalen Identitit auf das Verfassungsrecht der Mitgliedstaaten. Die nationale Identi-
tit des Unionsrechts geht nicht in der Verfassungsidentitit mancher Verfassungsge-
richte auf. So sind etwa Sprachenfragen, die im Zusammenhang der nationalen
Identitit immer wieder thematisiert werden und bisher die Hauptgruppe von Fillen
in der spirlichen EuGH-Rechtsprechung zur Identititsklausel ausmachen,” im
Recht der Mitgliedstaaten hiufig gar nicht oder nur am Rande im Verfassungsrecht
geregelt. In viel stirkerem Ma0 sind sie Gegenstand des einfachen Rechts. Die Ach-
tung der nationalen Identitit der Mitgliedstaaten durch die Union kann aber nicht
davon abhingen, in welchem Ausmal} bestimmte Sachprobleme ihren Niederschlag
im Verfassungstext gefunden haben oder verfassungsgerichtlich juridifiziert worden
sind.? Die Permeabilitit der unionsrechtlichen Identititsklausel fiir die Ausdeutung
durch mitgliedstaatliche Institutionen bedeutet auch nicht etwa, dass maBgeblicher
Dialogpartner die mitgliedstaatlichen Verfassungsgerichte sein miissten. Schon pro-
zessrechtlich liegt das fern, miissen doch die entsprechenden Belange nationaler
Identitit im Vertragsverletzungsverfahren von der Regierung des verklagten Mit-
gliedstaats und in Vorabentscheidungsverfahren sowohl vom vorlegenden Gericht
als auch von der mitgliedstaatlichen Regierung artikuliert werden.>® Zwischen den
verschiedenen mitgliedstaatlichen Institutionen kann es tberdies grundlegende
Meinungsverschiedenheiten geben, die in das Verfahren vor dem Gerichtshof hin-
einspielen.® Mehrere Mitgliedstaaten haben zudem gar kein selbstindiges Verfas-
sungsgericht (etwa die Niederlande, Dinemark, Grofibritannien, Schweden). Dia-
logpartner zur Frage nationaler Identitit kénnen dort von vornherein nur die politi-
schen Institutionen und die allgemeine Gerichtsbarkeit sein.? Die nationale Identitit
des Unionsrechts kann gewiss inhaltliche Schnittmengen mit der Verfassungsidenti-
tit haben. Jene schiitzt die Mitgliedstaaten indes breiter und anders als diese.

>0 Dazu Wendel (Fn. 42), S.572ff.; Millet (Fn.8), S. 147 ff.

>l Nachweise oben in Fn. 41.

2 Claes (Fn. 14), 123f.

>3 Anders v. Bogdandy/Schill, ZasRV 70 (2010), 731, wonach der Gerichtshof immer ,,das spezifische
Verstindnis der jeweiligen Verfassungs- und Hochstgerichte vom jeweiligen nationalen Verfassungs-
recht” zu berticksichtigen habe.

> Vgl. dazu etwa Schlussantrige GA Yves Bot v. 2. Oktober 2012, Rs. C 399/11, Melloni,
Rdnr. 140f., wo Auffassungsunterschiede zwischen dem vorlegenden spanischen Verfassungsgericht
und der spanischen Regierung deutlich werden und in die Einschitzung einflieen, dass die Ausliefe-
rung an einen anderen Mitgliedstaat nach einem dort durchgefiihrten Strafverfahren in Abwesenheit
des Angeklagten die nationale Identitit Spaniens nicht beeintrichtigt. Ein plastisches Beispiel fiir eine
Situation grundlegender Auffassungsunterschiede zwischen den mitgliedstaatlichen Akteuren bietet
auch die erstaunliche tschechische Saga der Auseinandersetzungen zwischen dem Verfassungsgericht
und dem Verwaltungsgerichtshof tiber das Recht der slowakischen Pensionen. Dabei kam es zu dem
bemerkenswerten Vorgang, dass in einem vom tschechischen Verwaltungsgerichtshof angestrengten
Vorabentscheidungsverfahren das Verfassungsgericht seine abweichende Rechtsansicht in einem Brief
an den Europiischen Gerichtshof darzulegen versuchte, den dieser aus prozessualen Griinden nicht
annahm; niher dazu J. Komarek, Czech Constitutional Court Playing With Matches, European Cons-
titutional Review 8 (2012), 323.

> Vgl. etwa den Hinweis auf den Fall Schwedens bei T. Konstadinides, Cambridge Yearbook of Eu-
ropean Legal Studies 13 (2011/11), 195, 218, der in der Geltendmachung von Belangen nationaler
Identitit auch deshalb eine Zukunftsaufgabe fiir die Parlamente der Mitgliedstaaten sicht.
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¢) Zwischenbilanz: Die unionsrechtliche Identitdtsklausel
als Gegenbild der Verfassungsidentitdt

Blickt man auf die Identititsklausel des Unionsrechts, dann ist sie nicht ein Spiegel-
bild der Verfassungsidentitit mancher Verfassungsgerichte, sondern vielmehr deren
Gegenbild. Die Klausel ist nicht allein auf Wirkung in Gerichtsentscheidungen an-
gelegt, sondern auf Vorwirkungen im politischen Aushandlungsprozess der Rechts-
gestaltung durch die Unionsorgane. Sie ermoglicht eine verbindliche Auslegung
durch den Europiischen Gerichtshof, die auf vielfiltigen Erstinterpretationen durch
mitgliedstaatliche Institutionen aufruht, unter denen nicht nur die vorlegenden Ge-
richte, sondern auch die Regierungen eine wichtige Rolle spielen. Die Verflech-
tungssituation zwischen Union und Mitgliedstaaten kommt hier ebenso zum Aus-
druck wie die Durchlissigkeit zu den politischen Akteuren. Die nationale Identitit
wirkt dabei nicht als absolute Position, sondern als Argumentationsgesichtspunkt. Sie
wird in eine Argumentationsform des Mehr oder Weniger hineingestellt, die auf
Konfliktvermeidung durch Interpretation abzielt. Identitit ist hier eher fliissig als fest,
eher Schild als Schwert.’® Dem mitgliedstaatlichen Verfassungsrecht kommt fiir die
unionsrechtliche Berticksichtigung nationaler Identitit keine ausgezeichnete Rolle
zu; es ist durch andere Rechtsschichten substituierbar und wird in der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs geradezu bewusst unsichtbar gemacht. Konfliktkonstellatio-
nen zwischen nationalen und unionsrechtlichen Priferenzen werden so banalisiert
und nicht dramatisiert.

IV. Verfassungsidentitit als Widerstandsformel

All das ist bei der Verfassungsidentitit Karlsruher Provenienz ganz anders.” Sie zieht
nach der Rechtsprechung des Gerichts dem Bund absolute Grenzen, wenn er mit den
fiir Verfassungsinderungen erforderlichen Mehrheiten Vertragsinderungen zur Ver-
tiefung der Europiischen Union zustimmen will. Das kann er nur tun, wenn ,,der
unantastbare Kerngehalt der Verfassungsidentitit des Grundgesetzes nach Art.23
Abs. 1 Satz3 in Verbindung mit Artikel 79 Abs.3 GG**® gewahrt bleibt. Im Lissa-
bon-Urteil behauptet das Gericht dabei insbesondere, hieraus sei abzuleiten, dass
bestimmte Sachbereiche in der politischen Gestaltungshoheit der Mitgliedstaaten
verbleiben miissten, und zihlt einige davon auf, etwa die Staatsbiirgerschaft, Einnah-
men und Ausgaben einschlieBlich der Kreditautnahme, aber auch kulturelle Fragen
wie die Gestaltung der Familien- und Bildungsverhiltnisse oder die Ordnung der
Meinungs-, Presse- und Versammlungsfreiheit.”” Es behauptet derartige unverriick-
bare Grenzen nicht nur fiir kiinftige Vertragsinderungen, sondern auch fiir das Han-
deln der Union im Rahmen des geltenden Vertragsrechts. Auch hier sieht sich das

¢ Das letztere Bild nach Konstadinides (Fn. 55).

7 Eine eingehende kritische Zwischenbilanz zur Argumentation des Gerichts mit der Verfassungs-
identitit seit dem Lissabon-Urteil demnichst bei A. Ingold, Die verfassungsrechtliche Identitit der Bun-
desrepublik Deutschland: Karriere — Konzept — Kritik, Manuskript, AGR, im Erscheinen.

3 BVerfGE 123, 267 (354) — Lissabon (2009).

% BVerfGE 123, 267 (357 ft.) — Lissabon (2009).
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Gericht dazu berufen, ,,die Wahrung des unantastbaren Kerngehalts der Verfassungs-
identitdt des Grundgesetzes im Rahmen einer Identititskontrolle einfordern zu kon-
nen‘ und ,,identititsverletzende Unionsrechtsakte im Einzelfall in Deutschland un-
angewendet zu lassen .

Diese Verfassungsidentitit kommt ganz anders daher als die nationale Identitit des
Unionsrechts. Hier ist in einem Richtermonolog nur und ausschlieflich von Verfas-
sungsrecht die Rede, allerdings von einem Verfassungsrecht sehr besonderer Art.
Denn dieses Verfassungsrecht zieht den Institutionen des Mitgliedstaats bei der wei-
teren Ausgestaltung der europiischen Integration Grenzen, die absolut und uniber-
windbar sind. Was dieses Verfassungsrecht verbiirgt, ist unantastbar, unbeweglich,
nicht abwigungsfihig und nicht dnderbar. Hier scheint alles fest und nichts fliissig.
Politische Erstinterpreten oder zur Verfassungsinderung befugte Institutionen tau-
chen gar nicht erst auf. Einen Richterdialog mit dem Europiischen Gerichtshof iiber
diese Verfassungsidentitit kann es gleichfalls nicht geben, weil man iiber absolute
Rechtspositionen nicht reden, sondern diese nur kundtun kann.®" Wer auf diese Wei-
se Verfassungsidentitit sagt, erdffnet kein Gesprich, sondern entzieht sich ihm. Diese
Verfassungsidentitit ist nur als ,,Widerstandsnorm® (Millet®?) denkbar.

Die Entwicklung dieser Widerstandsformel in Deutschland ist das Ergebnis eines
doppelten Sonderwegs, weil sie die Existenz eines selbstindigen Verfassungsgerichts
ebenso voraussetzt wie eine singulire politische Kultur, die einen hohen Grad an
Verrechtlichung politischer Entscheidungen mit einer problematischen nationalen
Identitit verbindet (dazu unter 1.). Verfassungsidentitit kann indes als systematische
Kategorie nicht tiberzeugen, weil sie ohne Anhalt im Grundgesetz dessen europii-
sche Dimension ausblendet und kontingente Inhalte sakralisiert (dazu unter 2.).

1. Zweierlei Sonderweg

Die Verfassungsidentitit in der vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Form ist
das Ergebnis eines doppelten Sonderwegs. Sie ist zunichst nur unter den besonderen
Bedingungen einer selbstindigen Verfassungsgerichtsbarkeit denkbar, die sich aus-
schlieBlich auf Verfassungsrecht beziehen kann und durch die Europiisierung margi-
nalisiert zu werden droht. Hinzu treten besondere Bedingungen der deutschen poli-
tischen Kultur, die plausibel machen, warum Verfassungsidentitit nur in Deutsch-
land als absolute Grenze fiir die Weiterentwicklung der Europiischen Union
behauptet wird:

0 BVerfGE 123, 267 (353, 355) — Lissabon (2009); vgl. auch BVerfGE 126, 286 (302) — Honeywell
(2010); 134, 366 (384ff.) — OMT (2014).

" Im OMT-Vorlagebeschluss ist das BVerfG denn auch von seiner noch im Lissabon-Urteil vertre-
tenen Auffassung abgeriickt, der unionsrechtliche Schutz nationaler Identitit und der Schutz der Ver-
fassungsidentitit gingen ,,Hand in Hand*. Nunmehr kehrt es die Unterschiede zwischen beiden hervor
und erklirt, der Schutz der Verfassungsidentitit obliege ,,allein dem Bundesverfassungsgericht*: BVerf-
GE 134, 366 (384f.) — OMT (2014). Siche dazu auch oben bei Fn. 22.

2 Millet (Fn.8), S. 17ff.
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a) Die selbstandige Verfassungsgerichtsbarkeit als Voraussetzung
der Verfassungsidentitdit

Die Figur einer unionsgerichteten Verfassungsidentitit lebt zunichst von einer
grundlegenden institutionellen Voraussetzung: Sie setzt die Existenz einer selbstin-
digen Verfassungsgerichtsbarkeit voraus. Selbstindige Verfassungsgerichte sind nur
fiir eine Normschicht zustindig: die nationale Verfassung. Alle ihre normativen Aus-
sagen miissen sich auf irgendeine Weise als Aussagen iiber Verfassungsrecht auswei-
sen. Im Umgang mit dem Recht haben sie deshalb, anders als die iibrigen Gerichte,
ein Konig-Midas-Problem: Wie Midas durch seine Berithrung jeden Gegenstand in
Gold verwandelte, verwandelt ein selbstindiges Verfassungsgericht jedes rechtliche
Problem durch seine Beriithrung in eine Frage, die verfassungsrechtlich zu beantwor-
ten ist und nur verfassungsrechtlich beantwortet werden kann. Anders als die integ-
rierte Verfassungsgerichtsbarkeit etwa des US-amerikanischen Supreme Court oder
des Schweizer Bundesgerichts ist ein selbstindiges Verfassungsrecht strukturell dazu
gezwungen, das Verfassungsrecht als eigene und besondere Normschicht hervorzu-
heben und auszubauen.®® Wenn ein selbstindiges Verfassungsgericht iiber den Schutz
der Mitgliedstaaten und ihres Rechts im Prozess der Europiisierung befindet, dann
kann es das nur in der Sprache des Verfassungsrechts tun. Das wird besonders deut-
lich im Kontrast zur Gewihrleistung nationaler Identitit im Unionsrecht. Die Union
schiitzt Belange nationaler Identitit ohne Riicksicht darauf, ob sie im Verfassungs-
recht verbiirgt sind oder nur im einfachen Recht. Das Bundesverfassungsgericht
muss seinen Schutzgegenstand hingegen als spezifisch verfassungsrechtlichen auswei-
sen. Die Verfassungsidentitit wurde nicht zufillig von einem Akteur entwickelt,
dessen einzige Sprache das Verfassungsrecht ist und der deshalb auch Identititsfragen
nur als Verfassungsidentititsfragen reformulieren kann. Hierin liegt aber von vorn-
herein eine starke Blickverengung. Die grundlegende Frage nach der Autonomie der
Mitgliedstaaten in der Union und dem Schutz ihrer nationalen und kulturellen Iden-
titat verengt sich allein auf diejenigen Fragen, die als verfassungsrechtliche zur Spra-
che gebracht werden koénnen.

Die Erfindung der Widerstandsformel Verfassungsidentitit hat weiter damit zu
tun, dass die selbstandige Verfassungsgerichtsbarkeit durch den Prozess der Europii-
sierung des Rechts besonders herausgefordert wird. Entwicklungsgeschichtlich sind
die selbstindigen Verfassungsgerichte in Europa tiberwiegend ein Produkt der nach-
totalitiren Transformation in der zweiten Hilfte des zwanzigsten Jahrhunderts.®* Thr
eigentliches Wirkungsfeld war die innere Demokratisierung des Nationalstaats. Der
Prozess der Europiisierung des Rechts lauft hingegen an diesen Gerichten, soweit es
um das Unionsrecht geht,* in starkem Mal} vorbei. Das fur die Europiisierung der
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen zentrale Vorabentscheidungsverfahren nach

% Dazu am deutschen Beispiel M. Jestaedt, Phinomen Bundesverfassungsgericht: Was das Gericht zu
dem macht, was es ist, in: M. Jestaedt/O. Lepsius/C. Mollers/C. Schonberger, Das entgrenzte Gericht.
Eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht, 2011, 77, 106 ff., 111f.

4 J. Ferejohn/P. Pasquino, Constitutional adjudication: lessons from Europe, Texas Law Review 82
(2004), 1671, 1674.

% Anderes zeichnet sich fiir den Bereich der EMRXK ab. Hier entwickelt das BVerfG zunehmend
eine an der EMRK orientierte Auslegung der Grundrechte des Grundgesetzes, die es ihm erlaubt,
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Art. 267 AEUV bringt die gesamte Gerichtsbarkeit der Mitgliedstaaten alltiglich in
einen Dialog mit dem Europiischen Gerichtshof, in den die Verfassungsgerichte
kaum eingebunden sind und auch nur am Rande eingebunden werden kénnen. Das
Unionsrecht iibernimmt so zunehmend jene Impulstunktion fiir die Umgestaltung
des einfachen Rechts, die etwa in der Bundesrepublik iiber lingere Zeit das Verfas-
sungsrecht des Grundgesetzes gehabt hatte.®® Die Frage nach der Verfassungsidentitit
ist vor diesem Hintergrund nicht zuletzt auch die Frage nach der Identitdt der selb-
stindigen Verfassungsgerichtsbarkeit.

b) Die deutsche Sonderform der Verfassungsidentitdt und die politische Kultur
der Bundesrepublik

Verfassungsidentitit als die Postulierung weitgesteckter und absoluter, im Rahmen
der geltenden Verfassung nicht tiberwindbarer Grenzen der Weiterentwicklung der
europiischen Integration ist eine deutsche Sonderentwicklung. Das Bundesverfas-
sungsgericht teilt zwar mit anderen Verfassungsgerichten in der Union seit jeher die
Ausgangsposition der Konstruktion des Unionsrechts auf der Grundlage des nationa-
len Verfassungsrechts und der damit einhergehenden verfassungsrechtlichen Gren-
zen.”” Es ist aber das einzige Verfassungsgericht, das selbst verfassungsindernden
Mehrheiten eingehend vorschreiben will, wie sie die europiische Integration nicht
weiterentwickeln diirfen.

Das zeigt sich besonders deutlich im Kontrast zur Rechtsprechung des franzosi-
schen Verfassungsrats zur ,,identité constitutionnelle de la France®. Diese bezieht sich
nur auf die Kontrolle der Umsetzung von Sekundirrecht und hilt wie selbstverstind-
lich den Weg dafiir offen, einen vom Verfassungsrat festgestellten Identititsversto3
durch eine Verfassungsinderung zu korrigieren. Ein Identititsversto3 verhindert
entsprechendes Umsetzungsrecht also nur so lange, bis eine Verfassungsinderung den
Weg dafiir freigemacht hat: ,,sauf a ce que le constituant y ait consenti“.®* Die Uber-
priifbarkeit einer inhaltlichen Grenze fiir Verfassungsinderungen lehnt der Conseil
constitutionnel iiberdies ab, obwohl Art. 89 Abs. 5 der franzdsischen Verfassung da-
fur einen Anknilipfungspunkt bote.”” Die Verfassungsidentitit stellt in Frankreich
also keine absolute Grenze dar, sondern kann durch verfassungsindernde Mehrheiten
iberwunden werden. Nur in Deutschland behauptet das Verfassungsgericht hinge-
gen die Existenz einer unantastbaren und jeder Verfassungsinderung entzogenen
Verfassungsidentitit, die der Weiterentwicklung der Europiischen Union Grenzen
ziehen soll.

gleichsam als durchschlagkriftiges Vollzugsorgan der EGMR-Rechtsprechung in Erscheinung zu tre-
ten; vgl. dazu BVerfGE 128, 326 — Sicherungsverwahrung (2011).

6 C. Schinberger, Anmerkungen zu Karlsruhe, in: Jestaedt u.a. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht
(Fn. 63), S. 60ff.

7 Zusammenfassend dazu M. P. Maduro, Contrapunctual Law: Europe’s Constitutional Pluralism in
Action, in: N. Walker (Hrsg.), Sovereignty in Transition, 2003, 501, 502 ff.

8 Nachweis oben Fn. 18.

% Dazu niher Reestman (Fn. 18), 388f.
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Die Griinde fiir diesen deutschen Sonderweg sind vielfiltig. Dazu zihlen: die im
internationalen Vergleich besonders einflussreiche Stellung des Bundesverfassungs-
gerichts; eine legalistische politische Kultur, die auch hochpolitische Fragen gerichts-
formig entscheiden lisst; die Existenz einer Ewigkeitsklausel im Verfassungstext; der
kaum unbefangen mogliche Riickbezug auf nationale Identitit in der politischen
Kultur der Bundesrepublik; nicht zuletzt auch die gesellschaftliche Bedeutung eines
,Verfassungspatriotismus. Hinzu kommt, dass europaskeptische Stromungen im po-
litischen System der Bundesrepublik — anders als in anderen Mitgliedstaaten der Eu-
ropiischen Union — iiber viele Jahrzehnte keinerlei Bedeutung hatten und entspre-
chende Positionen in der offentlichen Debatte kaum artikuliert wurden. Erst im
Zuge der Staatsschuldenkrise beginnt sich das in den letzten Jahren zu dndern. Diese
Umstiande kénnen die neue Hinwendung des Gerichts zur Verfassungsidentitit indes
nur erkliren, nicht aber rechtfertigen.

2. Warum das Konzept der Verfassungsidentitdt nicht iiberzeugen kann

Als systematisches Konzept kann Verfassungsidentitit namlich nicht tiberzeugen. Es
entbehrt jeder Textgrundlage, blendet die fiir das Grundgesetz konstitutive europii-
sche Dimension aus und sakralisiert den europapolitischen Status quo in einer Form,
welche die Rechtsprechung ansonsten nur der Menschenwiirde angedeihen lisst.

a) Ein kontingentes Rechtsprechungsprodukt ohne Textgrundlage

Die unionsgerichtete Verfassungsidentitit ist eine verfassungsgerichtliche Erfindung.
Sie ist ein kontingentes Produkt aus einer bestimmten Entwicklungsphase der euro-
paischen Integration. Anders als der Europiische Gerichtshof im Unionsrecht finden
die Verfassungsgerichte nicht einmal die Textgrundlage unionsgerichteter Identitits-
klauseln vor. Das gilt auch fiir das deutsche Grundgesetz. Dieses enthilt zwar seit der
Einfiithrung seines Europaartikels im Jahr 1992 in Artikel 23 Abs. 1 Satz3 GG eine
verweisende Bezugnahme auf die tiberkommene ,,Ewigkeitsklausel® des Art.79
Abs.3 GG. Anders als im Unionsrecht ist dort indes von nationaler Identitit oder
Verfassungsidentitit keine Rede. Der deutsche verfassungsindernde Gesetzgeber hat
tiberdies den traditionellen, nicht auf mégliche Integrationsgrenzen zugeschnittenen
Text von Art. 79 Abs. 3 GG unverindert gelassen und nicht den Versuch unternom-
men zu umschreiben, welche Anderungen der vertraglichen Grundlagen der Euro-
piischen Union ausgeschlossen sind. Die verfassungsgerichtliche Deutung von Inte-
grationsgrenzen mit der neuen Kategorie der Verfassungsidentitit findet also keinen
Verfassungstext vor, der in irgendeiner Weise die Sachfrage unantastbarer Gehalte
mitgliedstaatlicher Verfassungen innerhalb eines Integrationsverbandes eigenstindig
zum Thema macht.
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b) Verfassungsidentitdt eines Mitgliedstaats

Neben der unsicheren Textgrundlage liegt die bedeutendste Schwierigkeit der Kate-
gorie einer unionsgerichteten Verfassungsidentitit darin, dass es sich nicht um die
Verfassungsidentitit irgendeines Staates, sondern gerade eines Mitgliedstaates handelt.
Zur Verfassungsidentitit eines solchen Staates gehort die Mitgliedschaft in einem
tibergreifenden biindischen Gemeinwesen von vornherein dazu. Es ist die Verfas-
sungsidentitit eines integrierten Staates.”” Beim deutschen Grundgesetz, das schon in
seiner Praambel von vornherein auf die Einbindung in ein vereintes Europa angelegt
war und ist, ist das in besonderer Weise offenkundig.” Hier lisst sich die Gewihrleis-
tung des Art. 79 Abs.3 GG nicht gegen die durch die Priambel und Art. 24, spiter
23 GG getroftene Entscheidung fiir eine Mitwirkung der Bundesrepublik im verein-
ten Europa ausspielen. Beide Vorschriften verarbeiten vielmehr die traumatische Er-
fahrung der Zerstorung des deutschen Verfassungsstaats von innen wie nach aullen.
Die ,,Ewigkeitsklausel“ legt dabei den Akzent auf Garantien fiir die innere Entwick-
lung der Bundesrepublik, das Integrationsgebot will hingegen die dulleren Bedin-
gungen durch Einbindung Deutschlands in die Einheit Europas sichern.”” Es gibt
keine Verfassungsidentitit des Grundgesetzes, die von der Mitgliedstaatlichkeit
Deutschlands ganz ablosbar wire und dieser gegeniiber verselbstandigt werden kdnn-
te. Art. 79 Abs. 3 GG mag noch einen letzten Schutz gegen grundlegende und extre-
me Fehlentwicklungen der Europiischen Union bieten. Als Garantie gegen eine von
allen Mitgliedstaaten und verfassungsindernden Mehrheiten in Deutschland getra-
gene Umgestaltung und Weiterentwicklung der Union taugt er nicht.

¢) Sakralisierung beliebiger Inhalte

Zur fehlenden Verarbeitung der Mitgliedstaatlichkeit durch die Verfassungsidentitit
tritt die Ungewissheit und Beliebigkeit der davon umfassten Inhalte hinzu. Sie wird
in der unterschiedlichen Rechtsprechung der Verfassungsgerichte der Mitgliedstaa-
ten, die mit diesem Begriff arbeiten, besonders deutlich: Hier geht es um Kompeten-
zen, dort um die Souveranitiat von Staat oder Nation, wieder andernorts um beson-
dere nationale Werte oder dieses oder jenes Grundrecht.”” Beim Bundesverfassungs-
gericht fiihrt das zu einem schreienden Missverhiltnis zwischen der Garantie
absoluter Unantastbarkeit und der Beliebigkeit der Inhalte, denen dieser Schutz zu-
teilwerden soll. Diese Beliebigkeit ist auch nicht nur zufillig oder mangelnder theo-
retischer Durchdringung des Sachproblems geschuldet, sondern strukturell. Denn es
gibt schlicht keine allgemeine Verfassungstheorie der Kompetenzverteilung zwi-
schen Mitgliedstaaten und Bund in einem féderativen Gemeinwesen. Ob die Union
irgendwann eine Unionsarmee oder eigene Besteuerungsgewalt bekommt, ob die

70 Zur strukturellen Situation integrierter Staatlichkeit M. Kaufmann, JZ 1999, 814, 820, mit Beto-
nung der Inkorporation der unionsrechtlichen Einbindung in die ,,nationale Verfassungsidentitit*.

/! Eindringlich H. Steiger, EuR, Beiheft 1 (2010), 57; vgl. auch Walter (Fn. 48), 73; Pernice, ASR 136
(2011), 185, 200ff.

72 Steiger, ebd., 78f.

73 Vgl. dazu Millet (Fn. 8), S. 145.
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Mitgliedstaaten mehr Geld fiir den Unionshaushalt bereitstellen, wie sich das Institu-
tionengefiige der Union parallel verindern konnte, all das sind Fragen, auf die es
keine festliegenden verfassungs- oder staatstheoretischen Antworten gibt, sondern
nur politische. Wenn das Bundesverfassungsgericht unter Verweis auf die Verfas-
sungsidentitit beansprucht, entsprechende Entwicklungen oder Optionen der politi-
schen Gestaltung durch die deutsche Staatsgewalt vollstindig zu entziehen, wird es
zu einem politischen Akteur, der seine europapolitische Priferenz — das Einfrieren
des europiischen Status quo — zum unantastbaren Verfassungsgehalt erhebt. Die Ver-
fassungsgarantie absoluter Unantastbarkeit beruht indes autf der Evidenz der Unauf-
gebbarkeit. Deshalb ist die Menschenwiirde ihr eigentliches Paradigma. Und deshalb
geht auch das Bundesverfassungsgericht selbst mit Art. 79 Abs. 3 GG auBlerhalb euro-
paischer Zusammenhinge zu Recht mit grofter Vorsicht und Zurtickhaltung um.”
Man kann, darf und soll mit Fug dariiber streiten, ob die Europiische Union mehr
Kompetenzen bekommen oder anders organisiert werden soll. Dass aber der euro-
papolitische Status quo fiir die deutsche Staatsgewalt insgesamt unverfiigbar sein,
dass er, der Menschenwiirde gleich, eine gleichsam sakralisierte Unantastbarkeit ge-
niefen soll, dieser verfassungsgerichtlichen Identititsbehauptung fehlt jede Evidenz.
Das Gericht spiirt diese fehlende Evidenz auch selbst und verweist deshalb auf eine
Ablésung des Grundgesetzes durch die verfassungsgebende Gewalt nach Art. 146
GG, bei der dann all das moglich wiirde, was derzeit noch absolut unverfiigbar sein
soll.” Hier 16st das Bundesverfassungsgericht aber nur ein Problem, das es durch sei-
ne eigene verfehlte Aufladung der Ewigkeitsklausel mit kontingenten europapoliti-
schen Inhalten tiberhaupt erst selbst geschaffen hat.

d) Thematisierung europapolitischer Grundsatzfragen mit ungeeigneten Mitteln

Die Kategorie der Verfassungsidentitit thematisiert europapolitische Grundsatzfra-
gen mit ungeeigneten Mitteln. Niemand wird bestreiten, dass das Verhiltnis von
Union und Mitgliedstaaten aufmerksamer Reflexion bedarf. Auch ist offenkundig,
dass die Union in vielfiltiger Hinsicht ein instabiles Gebilde bleibt, was ithre Kompe-
tenzausstattung, Organstruktur, grundrechtliche Einhegung oder demokratische Le-
gitimation angeht. Das Bundesverfassungsgericht, das als Verfassungsorgan ohnehin
stirker in den Raum der Politik hineinreicht, als das bei der allgemeinen Gerichts-
barkeit der Fall ist, konnte durchaus einen Beitrag zu einer besseren Durchdringung
dieser Fragen leisten. Es miisste dann im Rahmen seiner Moglichkeiten aus der Per-
spektive eines deutschen Verfassungsorgans die Entwicklung der Bundesrepublik in
und mit der Union konstruktiv begleiten. Die Kategorie der Verfassungsidentitit als
rein defensive Widerstandsformel kann das aber nicht leisten, ja dokumentiert gera-
dezu den Unwillen, sich mit dem Recht der Union anders zu beschiftigen als in der
Perspektive der Abwehr von Ubergriffen in den mitgliedstaatlichen Gestaltungs-

74 Niher dazu C. Schénberger, Der Staat 48 (2009), 535, 553 ff.

7> BVerfGE 123, 267 (331f.) — Lissabon (2009). Aus der entsprechenden Diskussion um eine mogli-
che Ablésung des Grundgesetzes siche nur M. Nettesheim, Der Staat 51 (2012), 313; K.-P. Sommermann,
DOV 2013, 708.



