Muss Europa neu begriindet werden?

MICHAEL STOLLEIS

Europa muss nach Ansicht vieler neu begriindet werden.' Meist wird dies
so verstanden, dass der nach 1949 und speziell mit den R6mischen Vertra-
gen von 1957 begonnene Prozess der wirtschaftlichen und politischen Eini-
gung Europas heute ins Stocken geraten ist und dass es geraten sei, sich er-
neut und grundsitzlich zu besinnen, in welcher Richtung es kiinftig weiter-
gehen solle. Die Europiische Wirtschaftsgemeinschaft hat sich tiber mehre-
re Zwischenstufen zur Europdischen Union gewandelt, die Zahl der Mit-
glieder hat sich deutlich erhoht, und es gibt weitere — ndher und ferner lie-
gende — Beitrittskandidaten. Die Institutionen haben sich tiefgreifend ge-
wandelt, Europa hat eine aus Vertridgen und konsentierten Dokumenten be-
stehende ,,Verfassung®, ohne dass man deshalb aber vom einem europi-
ischen Bundesstaat mit klassischer Verfassung sprechen kann. Gewichtige
Stimmen warnen sogar vor einer Weiterentwicklung in dieser Richtung, vor
allem vor einer weiteren Stirkung des Europa-Parlaments auf Kosten der
Kompetenzen der nationalen Parlamente. In der Tat gibt es wachsende Wi-
derstiinde, zumal von populistischen Parteien, die mit Argumenten gegen
,,Briissel“ Wahlerstimmen gewinnen mochten, andererseits aber finanzielle

1 Dieser Beitrag ist die etwas verdnderte Fassung eines bereits unter dem Titel
,,Buropa als Rechtsgemeinschaft* in: Stefan Kadelbach (Hg.), Europa als kultu-
relle Idee. Symposion fiir Claudio Magris, Baden-Baden 2010, S. 71-81 erschie-
nenen Aufsatzes.
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Unterstiitzung aus Briissel einfordern. Auch in Deutschland macht seit der
Banken- und Finanzkrise der EU eine neue Partei auf sich aufmerksam, die
eine ,,Alternative* zur fortschreitenden Homogenisierung Europas und zu
den partiellen Verzichten auf klassische Souverénititsrechte erreichen will.
Diese Widerstinde sollten aufmerksam studiert werden, auch wenn ihre
Argumente sich oft auf Stammtischniveau bewegen; denn die Politik de-
mokratischer Lander reagiert sensibel auf ,,Stimmungen®, selbst in Lidndern
wie Deutschland, deren 6konomische und politische Staatsrdson von Euro-
pa nicht abgekoppelt werden kann.

Ungelost sind in der Tat Kernfragen der wirtschaftlichen und sozialen
Homogenitit und die Vereinbarkeit einer nationalen staatstragenden Identi-
tdt mit einer den Nationalismus programmatisch iiberschreitenden Europa-
idee. Dies wird in der Finanz- und Wihrungspolitik ebenso deutlich wie in
der Verteidigungspolitik, in den Standards fiir eine gemeinsame Gesund-
heits- und Sozialpolitik, in den dringenden Fragen des europdischen Asyls
fiir Fliichtlinge aus Krisengebieten sowie im noch unerreichten Konsens fiir
eine gemeinsame Einwanderungspolitik. Jede der nationalen Teil-Politiken
hat unausweichlich einen europédischen Rahmen, auch wenn es noch keine
,Richtlinien* geben mag. Ein Ausbrechen aus diesem Rahmen ist realpoli-
tisch entweder gar nicht moglich oder doch mit erheblichen politischen
Kosten und Risiken verbunden.

All dies ist schon vielfach erdrtert worden und findet sich tédglich im
politischen Netzwerk zwischen Briissel, Straburg, Luxemburg und den eu-
ropdischen Hauptstdadten. Dabei schwingt stets der grofe historische Reso-
nanzraum Europas seit dem Mittelalter, ja der gesamte Mittelmeerraum der
Antike mit. Immer wieder wird darauf hingewiesen, in welche Tiefen-
schichten die heutige europidische Diversitidt der Sprachen und Kulturen zu-
riickreicht. Dabei ist klar, dass der iiberaus offene und vielfiltig interpre-
tierbare Begriff der ,,Kultur* auch die jeweilige ,,Rechtskultur umschlief3t
(Schennach 2014). Und ,,Rechtskultur* wiederum ist auch nur ein Sammel-
begriff fiir kollektive Vorstellungen von Recht und Rechtsanwendung, fiir
normative Vorgaben im Umgang mit Recht, fiir zu Selbstverstidndlichkeiten
geronnene Erwartungen und gewohnheitsméfige Reaktionen auf groflere
und kleinere Konflikte, die mit Mitteln des Rechts gelost werden sollen
(Kadelbach 2010).

Der Beitrag eines Rechtshistorikers zur Frage der Neugriindung Euro-
pas konnte in doppelter Weise ansetzen.
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(1) Er konnte ausgehen von dem Wort des Frankfurter Juristen Walter
Hallstein, ,,Europa muss Rechtsgemeinschaft sein®, ein Wort, das spiter
noch einmal von Jacques Delors aufgenommen wurde. Hallstein gehorte zu
den Promotoren des neuen Europa nach dem Zweiten Weltkrieg. Robert
Schuman, Alcide de Gasperi, Paul Henri Spaak, Jean Monnet und Konrad
Adenauer waren die legendédren Griindungsviter. Daneben gab es eine gro-
Be Anzahl von Juristen und Diplomaten, die in jenen Jahren mit dem Opti-
mismus der Nachkriegsgeneration und des Neuanfangs, Europa auf den
Weg brachten. Dieser Weg reicht vom Europarat (1949) iiber die Montan-
Union (1951) zur gescheiterten Europdischen Verteidigungsgemeinschaft
(1954), zum Schuman-Plan und schlieflich zu den Romischen Vertrigen
von 1957. Die folgenden Jahre waren von europdischem Optimismus und
einem Willen zur Ausfiillung der Vertrige bestimmt. Man erwartete eine
gegenseitige Stimulierung des freien Warenverkehrs, der Freiziigigkeit und
des Agrarmarkts, so dass an ein Zuriick in voreuropdische Nationalismen
nicht mehr zu denken war. Wesentliches Bauelement war das ,,Recht®, so-
wohl in der Politik der Kommission als auch in der Rechtsprechung des Eu-
ropdischen Gerichtshofs, der den Vorrang des europdischen Rechts bei Kol-
lisionen mit nationalstaatlichem Recht durchsetzte. In diesem Zusammen-
hang fiel Hallsteins Wort, die Europdische Wirtschafts-Gemeinschaft
(EWG), wie sie damals noch hieB, sollte ,,Rechtsgemeinschaft werden
(Hallstein 1969; Zuleeg 1994: 545ft.).

Das ist die heutige Europidische Union in der Tat auch geworden, eine
Rechtsgemeinschaft, gesteuert durch professionell arbeitende Juristen. Sie
schufen Institutionen, formulierten Normen aller Art, kiimmerten sich um
deren Durchsetzung und legten auf diese Weise ein immer dichter werden-
des normatives Gespinst iiber Europa. Wenn wir heute eine Zigarette an-
ziinden, eine Tite Milch oder einen Fisch kaufen, eine Banane essen oder
Speiseeis schlecken, unterliegen wir (oder die von uns geschitzten Produk-
te) europdischen Normen. Die Europa-Idee ist in die Hinde der Biirokratie
ibergegangen (Stolleis 2011). Zwei Generationen spéter sehen wir deutli-
cher als damals, dass das optimistische Programm ,,Europa muss Rechts-
gemeinschaft werden* auch Schattenseiten im Bewusstsein der Biirger hat-
te. Populisten in fast allen Lidnder der Union, etwa in Didnemark, Irland,
Niederlanden, Belgien und Frankreich, in der tschechischen Republik und
in Polen nutzen das Potential der Affekte gegen die ,,Biirokraten und ihr
Recht in Briissel.
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Im hier gezogenen Rahmen ist es aber nicht moglich, die Realisierung
des heutigen Europa Schritt fiir Schritt nachzuzeichnen. Die Entstehung
Europas als Gemeinschaft des geltenden Europarechts ist auf der politi-
schen Ebene und — parallel — auf derjenigen der Wissenschaftsgeschichte
des offentlichen Rechts (Stolleis 2012: 603ff.) kompliziert, aber auch lehr-
reich und spannend. Es wire eine Art Verfassungs- und Wissenschaftsge-
schichte der ,,Europidischen Union* (Zuleeg 1997: 270ff.).

(2) Will man jedoch etwas von der rechtlichen Tiefendimension Euro-
pas vermitteln, muss man anders ansetzen. Die Wissenschaftsgeschichte der
Rechtsgeschichte zeigt, dass die wohl unausweichliche permanente Einwir-
kung der duBleren Lage auf die Forschung den Blick nicht nur verengen,
sondern auch neue Horizonte 6ffnen kann. Denn parallel zum Ubergang der
alten Europa-Idee in die politische Wirklichkeit nach 1945 entdeckte auch
die ,.europdische Rechtsgeschichte” in den fiinfziger Jahren ihre Chance.
Sie wandte sich zunehmend von den klassischen nationalstaatlichen Para-
metern ab und versuchte ,,europdische” Rechtsgeschichte zu werden. Das
lag fiir diejenigen auf der Hand, die die Geschichte des romischen Rechts
bearbeiteten. Das geschah ohnehin schon immer innerhalb des europi-
ischen Kontextes. Nun aber — nach 1945 — wurden erstmals wirklich euro-
pdisch angelegte Geschichten des ius commune geschrieben (Francesco Ca-
lasso, Paul Koschaker, Franz Wieacker), es gab ein europdisches Gemein-
schaftsprojekt des romischen Rechts im Mittelalter (Ius Romanum Medii
Aevi, Milano 1961) und es kam zur Griindung eines Max-Planck-Institut
fiir europdische Rechtsgeschichte 1964 durch Helmut Coing in Frankfurt
(Schifer 2009: 517ft.). Ihrer aller Grundidee lag darin, das mittelalterliche
und frithneuzeitliche ius commune als ein verbindendes Element Europas
wieder ins Bewusstsein zu heben, weniger um der europdischen Rechtsver-
einheitlichung zuzuarbeiten als um die Breite und Tiefe der europiischen
Rechtskultur zu erforschen.

Rechtshistoriker erinnern seit der Europaeuphorie der fiinfziger Jahre
daran, dass Europa vom 13. bis zum 18. Jahrhundert iiber eine prinzipiell
homogene Wissenschaftskultur des Rechts verfiigte. Das in den meisten eu-
ropdischen Gebieten ,rezipierte” romische Recht war ,,gemeines Recht®
(ius commune). Begonnen hat es, wie wir alle wissen, in Bologna, dann in
Padua und Pavia, Prag, Heidelberg, K6ln und Wien, in Bourges, Paris und
Orléans, spiter in Uppsala, Krakau und anderswo. Die gelehrte Welt und
die Kirche sprachen gemeinsam Latein. Nationale Grenzen gab es noch
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nicht, wohl aber ein dichtes Geflecht von Herrschaftsbeziehungen weltli-
cher und kirchlicher Herren. Die Bildungslandschaft war frei begehbar.
Ausbildungsziele, Methodik, Gegenstinde und das Wanderleben der Scho-
laren waren einheitlich und stilbildend fiir einen selbstbewussten Juristen-
stand, der seit dem 15. Jahrhundert iiberall in stddtischen, fiirstlichen und
koniglichen Verwaltungen und Gerichten das Bild bestimmte.

Gleichzeitig erhielt sich aber das iiberall vorhandene einheimische, lo-
kale Recht. Die Parteien mussten es vor Gericht darlegen — etwa abwei-
chendes Handelsrecht, Dorfrecht, Stadtrecht, Landrecht, lokale Gewohnhei-
ten, Privilegien Einzelner usw. Europa war also rechtlich auerordentlich
kompliziert: Es gab Recht, das auf die Person (und nur auf diese) bezogen
war. Der Lehensmann, der Kaufmann, der Handwerker, der Bauer, der
Priester, der Monch und die Nonne lebten sdmtlich in Sonderrechtskreisen,
mit jeweils fiir sie gililtigen Normen. Fiir die einen war der Lehensherr zu-
stiandig, spiter der Rat der Stadt oder der Landesherr, fiir die anderen Zunft
und Zunftgericht, fiir wieder andere der Bischof oder der Abt. Dariiber lag
eine weitgehend einheitliche Rechtsschicht des gelehrten Rechts (in
Deutschland auch kaiserliches Recht genannt, um den Legitimationsgrund
anzudeuten). Es iiberlagerte die einheimischen lokalen Rechte, und es war
das Recht, das die hoheren Gerichte, die mit professionellen Juristen besetzt
waren, vor allem anwandten. Dadurch sickerte dieses romische Recht ge-
wissermaflen in die einheimischen Rechte ein, gab ihnen Systematik und
Rechtsbegriffe. Im 20. Jahrhundert hat man diesen fiir das Spétmittelalter
und die frithe Neuzeit zentralen Vorgang dann kurzerhand ,,Verwissen-
schaftlichung* genannt (Wieacker 1967: 1241f.).

Zu diesem Ineinander von einheimischem lokalem Recht und ,,wissen-
schaftlichem (lateinischem) ius commune kam — um die Komplexitit wei-
ter zu steigern — noch das Recht der katholischen Weltkirche hinzu. Es war
nach einer Inkubationszeit von fast tausend Jahren im 13. Jahrhundert in
der Art eines Gesetzbuchs zusammengefasst worden und galt nun fiir alle
katholischen Christen auf den Gebieten des Eherechts, des kirchlichen
Vermogensrechts, des Prozessrechts, der Kirchenstrafen, des Monchsrechts
usw. Auch dieses katholische Kirchenrecht — selbst eine Art Abkémmling
wieder des romischen Rechts — prigte die Lebenswelt der Europder von
Norwegen bis Sizilien, von Polen bis Spanien. Es bildete eine parallele
Rechtsordnung zum ius civile — und entsprechend promovierte man vieler-
orts mit dem Titel Dr. utriusque juris, also ,,beider Rechte®.
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Das Kirchenrecht hat alles weltliche Recht tief durchdrungen und es
hatte eine mindestens ebenso starke Klammerfunktion fiir das ,,lateinische
Europa“ (vgl. Link 2010: 42ff.). Die lutherische und die calvinistische Re-
formation haben daran nichts geéndert. Das evangelische Kirchenrecht hat
die gemeinsamen Grundlagen stets akzeptiert und fortgebildet. Funktional
betrachtet bildet das Kirchenrecht aller drei Hauptkonfessionen eine Ein-
heit. Es ist einer der wesentlichen Faktoren européischer Identititsbildung
geworden. Auch die kirchliche Seite des offentlichen Lebens wurde ,,ver-
rechtlicht” und ,,verwissenschaftlicht”. Das Individuum erhielt eine scharf
umrissene Rechtsposition, es gab genaue Verfahrensregeln und Prinzipien
der Verfahrensgerechtigkeit. Mit Recht spricht man vom rdmisch-
kanonischen Prozess, der sich iiberall an den Gerichten durchsetzte. Und
vor allem wurde in Europa eingeiibt, dass richterliche Entscheidungen als
verbindlich anzusehen seien. Selbsthilfe und Gewalt sollten ein Ende ha-
ben, wenn eine Sache entschieden war (res iudicata).

Diese komplexe europdische Rechtswelt, in der noch einmal England
und das dem Kontinent ndhere Schottland, Skandinavien und Polen (ganz
zu schweigen vom europafernen orthodoxen Russland und den Léndern
unter der Herrschaft von Byzanz!) Sonderrollen spielen, diese Welt wurde
mit der Entstehung der Nationalstaaten aufgesprengt. Der Prozess reicht
weit in das Mittelalter zuriick, wird aber manifest dann im 17. und 18. Jahr-
hundert. Nun hatten sich europiische Staaten mit festen Grenzen gebildet.
Die Staaten pochten auf ihre Souverénitit, errichteten Grenzregime, bauten
territoriale Verwaltungen auf, schufen Steuersysteme, entwickelten erst-
mals Handelsbilanzen fiir ihre Lidnder und sie ordneten — nicht zuletzt — ihre
Justiz. Fast tiberall rief man nun nach Ordnung des verworrenen Rechts, be-
tonte die Rolle des Gesetzgebers, dessen Gebot nun alles éltere Recht auf-
heben konnte. Diesem Gesetzgeber traute man dann auch bald die grofle
Ordnung stiftende Tat zu, die Kodifikation. Seit dem 16. Jahrhundert geis-
terten mannigfache Plidne der Kodifikation durch Europa, immer wieder
wurde ein ,,neuer Justinian“ beschworen (Conring 1634/1994: 237ff.). Die
Juristen entwarfen (auf der Grundlage des romischen Rechts und nach dem
Schema des nun iiberall gelehrten Naturrechts) Einteilungen des Rechts-
stoffs und iiberlegten sich, was in eine Kodifikation gehére. Am Ende des
17. Jahrhunderts beginnt dann die lange Reihe der Kodifikationen mit Da-
nemark (1683), zahlreichen Landrechten in Osterreich und Deutschland,
einer geschlossenen Kodifikation in Bayern (1756), dann Preufen (1794),
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Frankreich (1804), Osterreich (1811). Ganz am Ende stehen dann Italien
(1865), Deutschland (1896) und die Schweiz (1911). Gegenstand dieser
Kodifikationen war durchweg das Privatrecht, daneben das Gerichtswesen
mit seinen Prozessordnungen, aber auch das Strafrecht und das Handels-
recht. 1917 miindete auch das Recht der Katholischen Kirche in einen neu-
en Codex luris Canonici.

Dies alles ist im Wesentlichen Gegenstand der sog. Privatrechtsge-
schichte sowie der Geschichte des Kirchenrechts. Mindestens der privat-
rechtsgeschichtliche Teil ist allen Rechtshistorikern geldufig. Es ist sozusa-
gen das dreifache rechtsgeschichtliche Erbe Roms. Zuerst also das juristi-
sche Erbe des romischen Rechts, im 6. Jahrhundert noch einmal in Kons-
tantinopel gesammelt und im Hochmittelalter in Europa wiedergefunden
und entfaltet. Es ist aber auch das Erbe des romischen Kirchenrechts, das
ebenfalls im 12. Jahrhundert in Buchform gegossen und weiterentwickelt
wurde, um dann von der katholischen und den protestantischen Kirchen bis
in die Gegenwart weitergefiihrt zu werden. Und es war schlieflich (drit-
tens) von hohem Symbolwert, dass das moderne Europarecht des 20. Jahr-
hunderts wieder mit den Romischen Vertrigen von 1957 in Rom seinen
Ausgangspunkt genommen hat.

Es gibt jedoch noch einen zweiten, nicht weniger wichtigen Pfad europi-
ischer Uberlieferung und Formung der europiischen Rechtskultur. Wenn
Walter Hallstein und Jacques Delors davon sprachen, Europa miisse eine
»Rechtsgemeinschaft* werden, dann war das gewiss nicht im Sinne des pri-
vatrechtlichen ius commune und nicht im Sinne eines christlichen Kirchen-
rechts gemeint, sondern zunichst ganz vordergriindig im Blick auf eine
Verankerung der verschiedenen Nationalokonomien in einem neuen ge-
meinsamen Rechtsrahmen. Dariiber hinausgehend mochte man an die Bin-
dungskraft von ,,Recht schlechthin gedacht haben, also an etwas Dauerhaf-
tes, dem sich die Partner unterwerfen, an Institutionen, die nicht vom Wind
der Politik bewegt werden, sondern verldsslich als Rechtseinrichtungen ste-
hen. Schliefilich kénnte man auch an eine kiinftige Verfassung Europas ge-
dacht haben.
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In diesem weiteren Sinne geht es nun im Folgenden um den eigentli-
chen heute noch wirksamen Kern Europas. Es handelt sich um das ldngst
verinnerliche, selbstverstindlich gewordene, sozusagen sedimentierte En-
semble von Grundregeln oder Grundprinzipien des 6ffentlichen Rechts. Es
ist das fus Commune Publicum (von Bogdandy/Cruz Villalén/Huber 2007-
2011). Seine Grundprinzipien miissen nicht neu erfunden werden. Sie ha-
ben sich tiber Jahrhundert entwickelt, auch iiber andere Weltteile ausgebrei-
tet, ohne dort sicherer Besitz geworden zu sein. Sie sind — wie beim Rechts-
transfer iiblich — umgewandelt worden, haben sich anderen gesellschaftli-
chen Bedingungen angepasst, haben Gestalt und Funktion verdndert. Eben-
so sind sie in Europa selbst keineswegs ,,sicherer Besitz, sondern miissen
permanent an neue Herausforderungen angepasst, von neuen Generationen
erlernt und in krisenhaften Situationen getestet werden. Erinnert sei nur an
die Reaktionen auf die Gefahren des internationalen Terrorismus sowie an
die Aufnahme von Fliichtlingen aus aller Welt.

1. Vom 16. bis zum 18. Jahrhundert entfaltete sich in ganz Europa das
neuzeitliche Natur- und Volkerrecht (ius naturale, ius gentium europaeum).
Es bediente sich seiner antiken und mittelalterlichen Quellen, es begleitete
die Moderne in doppelter Weise: Einmal die Eroberung der ,,ganzen® Welt
(Amerika, Asien, Afrika) durch Spanier und Portugiesen, Niederlidnder,
Franzosen und Englénder. Es ist das Recht der Eroberer, euphemistisch
,,Recht der Volker®, spiter ,,international law* genannt. Zugleich diente das
Naturrecht im Inneren dieser europidischen Staaten als die rationale, fiir alle
Gemeinwesen passende Rechtstheorie und entwickelte Schritt fiir Schritt
ein ,,ius publicum universale* (Stolleis 1988: 291ff.). Es bot nun die Mog-
lichkeiten, eine Konstruktion der Herrschaftsverhiltnisse im Innern eines
Staates zu liefern (vor allem durch die Erfindung des fiktiven Herrschafts-
und Unterwerfungsvertrags), Rechte und Pflichten der Individuen ebenso
zu definieren wie Rechte und Pflichten des Herrschers. Es bot also die
Moglichkeit, den modernen Staat als Rechtsgebilde mit eigenen Grenzen
und eigener Souverinitit als groBes Individuum zu begreifen, das mit ande-
ren Staaten in Rechtskontakt tritt. Rechtsordnung im Innern und Volker-
rechtsordnung in den dufleren Beziehungen konnten nun in einer Termino-
logie beschrieben werden, die fiir alle gleich war, auch fiir Christen und
Heiden.

2. Ein zweites Element liegt in der Tradition der aristotelischen Politik.
Dieses antike Grundwerk politischen Denkens Europas ist bekanntlich im
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Mittelalter wieder entdeckt, ins Lateinische iibersetzt und zum festen Ele-
ment der Grundausbildung an den Universititen gemacht worden, auch fiir
Juristen. Die protestantischen Linder haben dies im Neo-Aristotelismus des
16. und 17. Jahrhunderts intensiviert. Anhand der Lektiire und der in die
hunderte gehenden Kommentierungen von Aristoteles ,,Politik* lernte man
in ganz Europa die Unterscheidung guter und schlechter Staatsformen, hor-
te von den Vorziigen der ,,gemischten” Verfassung, definierte das gute Re-
giment und den Staatszweck ,,Gemeinwohl®, erorterte die Staatskrankheiten
und ihre Heilung.

3. Nimmt man zu Aristoteles’ Politik noch die gesamte antike Staatsli-
teratur, insbesondere Cicero und Tacitus sowie die staatsrechtlichen Bruch-
stiicke des romischen Rechts hinzu, dann hat man die Fragen im Blick, die
das europdische politisch-juristische Denken beherrschten: Wie entsteht der
Staat und wie ldsst er sich legitimieren, welches ist die beste Verfassung,
was ist die Souverinitit und wer ist Triger der Staatsgewalt, welchen Bin-
dungen unterliegt er, wer hat das Recht der Gesetzgebung, wer darf Steuern
erheben und zu welchem Zweck? Diese Debatte war europiisch und iiber-
konfessionell. Sie leistete, was sich fiir das gesamteuropédische Bewusstsein
als zentral erweisen sollte: eine Verstindigung tiber die Elementarsitze
einer wissenschaftlichen Politik, iiber die Rechtsgrundlage legitimer Herr-
schaft sowie iiber deren Begrenzung durch iibergeordnete Normen, ein-
schlieBlich des (hochst umstrittenen) Widerstandsrechts gegen den illegiti-
men Herrscher. Ohne diese gewissermallen zur Selbstverstindlichkeit ge-
wordene Rechtsbindung der Obrigkeit wire die Verfassungsbewegung des
18. und 19. Jahrhunderts gar nicht denkbar gewesen. Ohne die Lehre von
der ,,respublica mixta“ und ohne die Eintibung des Satzes ,,rex regnat, sed
non gubernat* seit dem 16. Jahrhundert wére die Trennung von Regierung
und Verwaltung, und damit auch die moderne Gewaltentrennungsdoktrin,
nicht akzeptiert worden. Ohne die jahrhundertelange Einiibung genossen-
schaftlicher Selbstverwaltung und ohne die Grundidee eines Gesellschafts-
vertrags gibe es keine moderne Demokratie. ,,Quod omnes tangit, ab omni-
bus approbari debetur (was alle angeht, muss auch von allen gebilligt
werden) ist ein zunidchst spitantiker, dann mittelalterlicher kirchenrechtli-
cher und zur Einberufung von Hoftagen auch weltlich genutzter Satz (Klu-
xen 1983). Dass das Volk die oberste Legitimationsquelle sein solle, wurde
von Marsilius von Padua im 14. Jahrhundert formuliert (1324: Teil I, Kap.
XV, §§ 2,3.). Auch wenn man diese Anfinge nicht im Sinne des modernen
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demokratischen Prinzips und der Volkssouverinitit lesen darf, ebenso wie
300 Jahre spiter in der Lehre von der Politik bei Johannes Althusius (Win-
ters 1995: 29ff.), so nehmen doch hier Gedankenstrome ihren Ursprung, die
spiter, in ganz anderen Kontexten, herrschend und geschichtsmichtig wer-
den sollten.

4. Ein wesentlicher weiterer und in vielen Facetten schillernder Grund-
gedanke ist die Verantwortlichkeit der europdischen Obrigkeiten fiir eine
gerechte Sozialordnung. Immer wieder wurde den Herrschenden durch
Fiirstenspiegel, Tugendlehren, theologisch-moralische Traktate oder Kom-
mentare zur aristotelischen Politik eingeschirft, ihre Aufgabe sei das Ge-
meinwohl, die ,,gute Ordnung* oder ,,gute Policey®, also eine Ordnung, die
nicht nur Sicherheit und formale Rechte gewéhrt, sondern auch einen Aus-
gleich zwischen Reich und Arm (pauper et potens), Benachteiligten und
Begiinstigten, Hoch und Niedrig sucht (Simon 2004). Gleichviel, ob das als
Gebot der Néchstenliebe, als Satz der praktischen Ethik oder als Kalkiil der
Machterhaltung begriindet wird, gehoren Schutz und Fiirsorge zu den ele-
mentaren Aufgaben des Herrschers oder der entsprechenden Autoritéten.
Sie wurden erfiillt durch eine Mischung von Zwang und Fiirsorge, indem
man ohne Bedenken repressiv intervenierte, etwa durch Ausweisung frem-
der Bettler oder Krimineller sowie durch Errichtung von Zucht- und
Arbeitshdusern, aber auch eine Palette von Hilfsma3nahmen kannte, fiir die
weltliche und kirchliche Obrigkeiten aktiv waren. Dass sich in Europa ein
,.Sozialstaat” mit seinen Paradoxien von Verweigerung und Gewéihrung
entwickelte, wihrend er in anderen Weltgegenden in dieser Form hoheitli-
cher Umverteilung praktisch unbekannt ist, belegt noch einmal, dass wir es
hier mit einem tausendjdhrigen vormodernen Pflichtenkanon zu tun haben,
der im Kontext der Industriellen Revolution und der ,,Sozialen Frage* noch
einmal an Dynamik gewinnt und zur Ausbildung unterschiedlichster For-
men der Bewiltigung typischer Lebensrisiken und unvorhersehbarer Ein-
briiche in die Biographie fiihrt (Maier 2002; Stolleis 2003: 13ff.).

Richtet man nun den Blick auf die konkreten Elemente des Ius Commune
Publicum, dann findet sich so viel und so Grundsitzliches, dass im hier ge-
zogenen engen Rahmen kleine Hinweise geniigen miissen:
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1. Zunéchst die Idee der Verfassung, weit verstanden als eine Grundent-
scheidung tiber den politischen ,,Status* in Rechtsform, entweder in grund-
legenden Rechtsakten oder in einer einzigen Urkunde (Mohnhaupt 2002).
In der heute iiblichen Form sind Verfassungen seit dem ausgehenden 18.
und im 19. Jahrhundert in Europa und Amerika entstanden und haben sich
heute tiber die ganze Welt ausgebreitet. Es ist signifikant, dass sich diese
Verfassungsbewegung parallel zur Kodifikationsbewegung entwickelt, auf
diese Weise die schrittweise Trennung von Staat und Gesellschaft sinnfillig
machend. Fiir die zwischenmenschlichen Beziehungen das Zivilrecht, fiir
das Verhiltnis zwischen Biirger und Staat das Strafrecht und die Verfas-
sung!

Grundidee der Verfassungen war die Begrenzung der Macht des Herr-
schers, bald aber auch die Legitimation der gesamten 6ffentlichen Ordnung.
Solche Fundamental- oder Grundgesetze gab es in allen europdischen Lén-
dern, sie regelten die Thronfolge bzw. die Kénigswahl, sie bestimmten das
Verhiltnis zu den Landsténden, sie legten seit dem 15. Jahrhundert meist
auch die Unteilbarkeit des Landes fest und verdréingten das dynastische Er-
brecht. In diesem Sinne ist von einer ,,Verstaatlichung des dynastischen
Verbandes* gesprochen worden (R. Vierhaus). Dass die deutsche Verfas-
sung ,,Grundgesetz*“ genannt wird, war einerseits ein Hinweis auf ihren
vermeintlichen Charakter als Provisorium, andererseits aber eine Fortset-
zung der genannten langen Vorgeschichte.

2. Europidischer ideeller Gemeinbesitz ist auch die Vorstellung, dass es
gegeniiber dem nun immer stirker werdenden modernen Staat gewisse un-
antastbare Bereiche geben miisse, also Grundrechte. Grundrechte sind die
Antwort auf religiose Intoleranz, willkiirliche Verhaftungen und Verurtei-
lungen, Vertreibungen, Missachtung des Hausfriedens, rechtswidrige Ent-
eignungen, Auswanderungs- und Heiratsverbote, politische Zensur usw.
Die langsam entstehende biirgerliche Gesellschaft suchte und fand in diesen
Schutznormen ihre Entfaltungsrdume gegeniiber dem Absolutismus, sie
fand in ihnen ihre geistige Identitit, lange bevor sie die Chance erhielt, die-
se Normen in modernen Verfassungen festzuschreiben. Aber Grundrechte
fiir Individuen geniigen nicht: Auch Minderheiten sind schutzbediirftig,
wenn sie bei Abstimmungen nach ,,Mehrheit* stindig unterliegen. Folglich
miissen verfahrensrechtliche Sicherungen erfunden werden, mit deren Hilfe
Minderheiten der ,,Diktatur der Mehrheit* Widerstand leisten konnen. Dazu
zdhlen etwa Vetorechte in existentiellen Fragen, Zweidrittelmehrheiten fiir
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grundlegende Anderungen, eine Spaltung des Abstimmungskérpers (itio in
partes) und anderes mehr.

Heute sind es auf breiter Front die Rechtsprechung der nationalen Ver-
fassungsgerichte, der Menschenrechtsschutz im Gerichtshof in Straburg
und die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs in Luxemburg, die
den gemeineuropidischen Grundrechtsstandard fiir Einzelne und fiir Grup-
pen sowie Prinzipien des europdischen Verfassungsstaats modellieren —
langsam und fallbezogen gewiss, aber sie tun es.

3. Die Liste prinzipieller europdischer Gemeinsamkeiten, die sich ins-
gesamt zu einem Jus Commune publicum zusammenschliefen, miisste ver-
ldngert werden um Ausfithrungen zum Foderalismus, dem Gedanken der
Gewaltenteilung in groBen Flachenstaaten, weiter um die Grundgedanken
der Gewaltenteilung in Legislative, Exekutive und Judikative, die — viel-
leicht iiber ein Missverstdndnis Montesquieus iiber England, vielleicht aber
auch iiber ein Missverstindnis der Exegeten Montesquieus! — zum europi-
ischen Gemeinbesitz geworden ist. Eng damit zusammen hingt die Unter-
scheidung zwischen parlamentarischem Gesetz und administrativer Ver-
ordnung — auch sie ein Produkt der Gewaltenteilung und gegenseitigen
Kontrolle. Schlieflich miisste man unbedingt noch die fiir Europa so zent-
rale Tradition des Rechtsschutzes durch richterliche Entscheidung erwih-
nen; die seit dem Mittelalter in ganz Europa bestehenden grof8en Gerichts-
hofe und ihr professionelles Richtertum sind vielleicht das sprechendste
Beispiel fiir institutionelle Gemeinsamkeiten (Stolleis 2008: 204f.). Das
Parlement de Paris, der GroBe Rat von Mechelen, das englische Kronge-
richt, das schwedische Hogsta Domstolen, die spanischen Konigsgerichte,
das Reichskammergericht in Speyer und Wetzlar, der Reichshofrat in Wien
und viele andere bildeten die Spitzen eines unendlich vielfiltigen, aber von
einem einfachen Grundgedanken beherrschten Rechtsschutz. Dieser
Grundgedanke lautet: alle politische Gewalt ist rechtlich gebunden, sie
muss ,,dem Rechte geméf*“ handeln, Schutz gewihren, Rechtsfrieden durch
bindenden Entscheidungen stiften. Auf diese Weise sind Landfriedensbrii-
che, Fehdewesen und unerlaubte Selbsthilfe langsam zuriickgedringt wor-
den. Der ,,Prozess der Zivilisation* (Norbert Elias) hat auch die europdische
Geschichte der Gerichtsbarkeiten gepridgt. Das System ist immer dichter,
formelhafter und sicherer geworden. Weitgehend hat sich eine Dreistufig-
keit der Instanzen durchgesetzt, die Verfahrensregeln sind im Kern &dhnlich,
ebenso das Vollstreckungswesen. Ohne Zweifel vermittelt dieser historisch
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gewachsene Standard des Rechtsschutzes einen wesentlichen Teil jener

Homogenisierung, die Europa als ideelle Einheit konstituiert.

Die Ergebnisse dieser Skizze lassen sich thesenartig zusammenfassen

wie folgt:

L.

Die heutigen europdischen Gesellschaften sind geprédgt durch jahrhun-
dertelange Erfahrung im Umgang mit einer pragmatischen flexiblen
Staatstheorie aristotelischer Herkunft sowie mit weltlichem und kirchli-
chem Recht aus romischrechtlicher Wurzel. Die Gesellschaften werden
als ,rechtlich verfasst* verstanden. Herrschaft muss sich durchweg so-
wohl als demokratisch wie als ,,rechtlich* legitimieren.

Hierauf ruht die europiische Idee des Rechts- und Verfassungsstaats,
,wahrscheinlich“, wie Talcott Parsons gesagt hat, ,,die entscheidende
Erfindung der Moderne. Gewiss werden die Formeln der rule of law,
des état de droit, estado de derecho, stato di diritto etc. in Nuancen
unterschiedlich verstanden, aber der Kern der Bindung an das demokra-
tisch legitimierte Gesetz ist gleich (Haller 2004: 52ff.). Machtausiibung
muss kontrolliert werden. Der Biirger muss die Moglichkeit haben, sich
gegen staatliche MaB3nahmen effektiv zu wehren. Bedenken Sie, in wie
vielen Staaten dies nicht moglich ist, und Sie werden ermessen, welche
kostbare Errungenschaft eine verwaltungsgerichtliche Anfechtungskla-
ge darstellt! Dass sogar die Machtausiibung des gewdhlten Gesetzge-
bers iiber seine Biirger durch ein unabhiéngiges ,,Verfassungsgericht®
noch einmal iiberpriift werden kann, perfektioniert diesen Rechtsstaat.
Und wenn alles dies nicht Sicherung genug ist, steht der Stra3burger
Gerichtshof fiir Menschenrechte zur Verfiigung.

Dieser Rechtsstaat ist nach allgemeiner Uberzeugung aber nicht nur ein
Rechtsschutzstaat fiir diejenigen, die Rechte haben, sondern auch ein
der Gerechtigkeit verpflichteter materialer Rechtsstaat. Wir nennen ihn
Sozialstaat und nehmen ihn heute als wesentliche Garantie des sozialen
Friedens im kapitalistischen Industriestaat westlicher Pragung wahr. Er
verteilt das Sozialprodukt um, sucht strukturelle Defizite und Sonderop-
fer auszugleichen, Lebensrisiken abzusichern und die Startchancen der
Einzelnen jedenfalls ansatzweise zu homogenisieren, nicht nur durch
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materielle Leistungen an die Individuen, sondern genau so iiber Schulen
und Universititen.

4. Die Legitimation der schwierigen Balance von Rechts- und Sozialstaat,
Freiheit, fiirsorglicher Lenkung und notwendigem Zwang gelingt unter
heutigen (westlichen) Bedingungen nur iiber Verfahren der Demokratie.
Deren Grundgedanke reicht von der griechischen Polis iiber den mittel-
alterlichen Satz ,,Was alle angeht, muss von allen entschieden werden*
bis in die Aufkldrung und in die Franzosische Revolution, in die mo-
derne Verfassungsbewegung und in unsere Tage. Wie man ihn ausge-
staltet, ist offen. Wir neigen heute langsam dazu, die strikt représentati-
ve Ausgestaltung der Demokratie (also eine vierjdhrige Abkoppelung
der Abgeordneten vom jeweiligen Volkswillen) durch Elemente direk-
ter Beteiligung des Volkes zu ersetzen, also durch Volksinitiativen und
Volksentscheide bis hin zur Abstimmung iiber einzelne Vorhaben.
Europa ist in seinen Einzelstaaten reich an solchen Modellen, aber die
Ebene des geltenden Europarechts haben sie noch nicht erreicht.

IvV.

Wir stehen momentan an einem Kreuzweg der Fortentwicklung Europas.
Viele glauben, es sei richtig, den Zusammenschluss Europas zu bremsen,
den nationalen Egoismus wieder stirker zu betonen, jedenfalls die Ent-
scheidungsprirogative der nationalen Parlamente zu stirken — verstidndlich
angesichts der europdischen Finanzkrise. Andererseits gibt es aus histori-
schen und pragmatisch-politischen Griinden keine wirklich gangbaren We-
ge, aus der Europdischen Union wieder auszutreten. Die Folgen einer sol-
chen Riickbewegung, wenn sie tiberhaupt moglich wire, konnten verhee-
rend sein, niamlich in Form einer Riickkehr zu den alten Nationalismen,
denen Europa um den Preis zweier Weltkriege gerade entronnen ist. Die
Empfehlung kann also verniinftigerweise nur lauten, Europa in der Weise
auszugestalten, dass seine Institutionen rascher und effektiver handlungsfi-
hig werden und vor allem, dass ihr Mandat iiber das Européische Parlament
fiir die Biirger sichtbar und fiithlbar an demokratische Wahlen riickgekop-
pelt wird. Weltpolitisch haben wir gar keine andere Wahl, es sei denn wir
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betrachten uns nur noch als Museumswirter eines museal gewordenen
Europa.

Wir bauen dieses kiinftige Europa mit den historischen Bausteinen, die
uns zur Verfiigung stehen. Thre Herkunft wurde historisch skizziert. Dieser
Hintergrund ist unser ideenpolitisches Reservoir, unser kultureller Reso-
nanzraum. Selbst diejenigen leben in ihm, die von Geschichte nichts wissen
oder wissen wollen. Er umfasst mit starken Modifikationen auch die ur-
spriinglich europiisch gepridgten Rdume Nord- und Siidamerikas. In ver-
gleichbarer Weise leben Chinesen, Japaner, Koreaner und andere Volker
Siuidostasiens im kulturellen Resonanzraum der konfuzianischen Ethik, ihrer
Familienstrukturen und der dadurch vermittelten Wertsysteme.

Die europdischen Linder, so verschieden sie sind, haben eine gemein-
same Sprache entwickelt, eine Sprache, die trotz unterschiedlicher Idiome,
eine Verstdndigung iliber die rechtlichen Grundlagen demokratischer Ver-
fassungsstaaten ermoglicht. Wir wissen, wovon wir reden. Die Verfas-
sungsrichter Europas, die sich regelmifig treffen, bezeugen es, die aus ver-
schiedenen Nationen kommenden Richter am Europdischen Gerichtshof in
Luxemburg ebenso wie die StraBburger Richter am Gerichtshof fiir Men-
schenrechte. Sie alle haben, sagen sie, keine Verstindigungsprobleme iiber
die Grundlagen ihrer Rechtsvorstellungen. Und in diesem Sinne haben viel-
leicht auch die Griinder des heutigen Europa ihr politisches Gebilde als
»Rechtsgemeinschaft* verstanden. Europa sollte keine Riduberbande sein,
kein Konsortium wirtschaftlicher Egoisten. Leitgedanke war die Hoffnung,
man binde sich an sehr alte und gemeinsame Rechtsregeln und gemeinsame
materiale Rechtswerte, an einen ,,ordre public européen®. Das ist bisher bei
den Nationen des Kerneuropa so gewesen, bei den neuen Mitgliedern (etwa
Ruminien und Bulgarien, die Balkanstaaten und Griechenland) muss vieles
von unseren verfassungsrechtlichen Selbstverstidndlichkeiten, Verfahrens-
und Fairnessregeln, Parteienwesen, Rechtskontrolle der Verwaltung und
Verfassungskontrolle der Gesetzgebung erst eingeilibt werden — von der
Angleichung der Lebensverhiltnisse ganz zu schweigen. Mit anderen Wor-
ten: Es gibt einen historischen Fundus, es gibt erprobte Elemente und das
Basisprinzip der demokratischen Legitimation des Staatshandelns. Das sind
die historischen Reserven. Sie zu besitzen geniigt nicht. Wir miissen sie
standig erneuern.

Europa muss nicht neu gegriindet oder gar neu erfunden werden. Es
kann und muss vielleicht seine Verfassungsgrundlagen, die es bereits hat,
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im Konsens dndern und neuen Bedingungen anpassen. Das wére nichts Un-
gewohnliches und in der momentanen Situation sogar dringend geboten.
Das wird extrem schwierig werden. Nationalismen und Egoismen breiten
sich aus. Die Distanzen der Volkswirtschaften vergrofSern sich — trotz ge-
meinsamer Wihrung. Eine Ausweitung der Euro-Zone ist derzeit nicht rea-
listisch; es geht zundchst einmal darum, sie zu stabilisieren. Der Kitt, der
die verschiedenen Elemente Europas zusammenhilt, heif3t einfach ,,Angst*,
und zwar Angst vor den finanziellen Weiterungen, vor dem Verlust der gu-
ten Plitze im Wettbewerb der Welt, Angst vor dem Verspielen dessen, was
drei Generationen nach dem Zweiten Weltkrieg an Europa aufgebaut ha-
ben.

Angst ist aber, wie die Evolutionsbiologen sagen, unverzichtbar als An-
trieb zur Vermeidung von Gefahren. Wir brauchen eine gewisse Erschiitte-
rung Europas, um zu begreifen, was wir an diesem einzigartigen politischen
Zusammenschluss haben. Und wenn wir seine Vorteile behalten wollen,
miissen wir energisch einiges dndern: Wir miissen die Wé&hrungsunion
durch ein schlagkriftiges finanzpolitisches Regime der nationalen Haushal-
te komplettieren. Das setzt Souverdnititsverzichte und fiir die Deutschen
eine Grundgesetzdnderung voraus. Dazu bedarf es einer Zweidrittelmehr-
heit, die heute noch nicht zu haben ist, an der aber langfristig kein Weg
vorbeifiihrt.

Wir miissen weiter, und dies ebenso dringend, das Europa-Parlament
weiter stidrken, und zwar durch eine Steuer- und Budget-Verantwortung,
Nur dies, so lehrt die Verfassungsgeschichte des 19. Jahrhunderts, fiihrt zu
einem wirklichen parlamentarischen System. ,,Was alle angeht, muss auch
von allen entschieden werden* (Quod omnes tangit — tont es seit dem Mit-
telalter). Aber auch nur dies! Was nicht alle angeht, soll in nationaler, re-
gionaler oder kommunaler Verantwortung bleiben.

Es ist der gemeinsame politische und wirtschaftliche Raum, der seine
neue, zukunftsfihige innere Ordnung finden muss, um handlungsfihig zu
werden. Die Zeiten des Nationalismus sind vorbei. Nur eine europdische
Wirtschafts-, Wéahrungs- und Verteidigungspolitik ist in der Lage, die Prob-
leme zu l6sen, die uns alle angehen. Die in langer gemeinsamer europa-
ischer Geschichte entwickelten Instrumente fiir die Umgestaltung liegen be-
reit, wie zu zeigen versucht wurde: Demokratie, Rechtsstaat und Sozial-
staat, Vorrang der Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit, Gewalten-
teilung und Foderalismus, ein malvoll eingesetztes Subsidiarititsprinzip
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und groBBtmogliche Teilhabe der Biirger an den Entscheidungsprozessen. Es
ist unser und vor allem unserer Kinder Schicksal, das dabei verhandelt
wird.
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