Furopidische Dimensionen im [us Publicum des

16. bis 18. Jahrhunderts

Gemeinsamkeiten und Divergenzen vor dem Hintergrund
der heutigen Europédischen Union

1. ,Europa” als Ausgangspunkt fur eine
Beobachtung des ,ius publicum” zu wih-
len, steht heute angesichts der Globalisie-
rung und globaler Beobachtungsstrategien
unter dem Verdacht, zu sehr einem euro-
zentrischen Geschichtsbild anzuhingen'.
Wenn in den 5oer Jahren des 20. Jahrhun-
derts ein europdischer Untersuchungsrah-
men gegen eine nationalstaatliche Optik
gerichtet war, so wird heute ,Europa” als
forschungsstrategische Verengung ange-
sehen. Es kann jedoch innerhalb Europas
unterschieden werden: 1. zwischen dem
historischen Europa als geographisch be-
stimmbarer Raum mit seinem in Theorie
und Praxis sowohl gemeinsamen als auch
divergierenden Recht sowie seinen posi-
tiven Rechtsbestinden — zumeist mit dem
etwas vagen Begriff einer spezifisch euro-
piischen , Rechtskultur” bezeichnet®, und
2. dem Rechtsraum, den heute das Recht
der ,Europiischen Union™ und das ihrer

Mitgliedstaaten gemeinsam bilden.
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Diesem Recht haben A. von Bogdandy,
P.C. Villalén und P.M. Huber in dem von
ihnen 2007 herausgegebenen Handbuch
den traditionsreichen und altehrwiirdi-
gen Titel eines ,, Ius Publicum Europaeum”
gegeben®. Sie nennen dieses offentliche
Recht «im Zeichen der europiischen In-
tegration ... das neue ius publicum euro-
paeum»4. Hasso Hofmann nannte es das
«ius publicum modernum»5. Hofmanns
Begriffswahl lisst die politisch-historische
Problematik dieser auf Europa bezogenen
Bezeichnung erkennen, denn das ,,Ius Pu-
blicum Europaeum” ist mit dem Namen
Carl Schmitts ,belastet®, der 1950 den
«Nomos der Erde im Voélkerrecht des Jus
Publicum Europaeum» behandelt hatte?
und mit dieser begrifflichen Latinisierung
eine eigene Rechtssphire schaffen wollte.
Angesichts dieser ,belasteten” Problematik
haben von Bogdandy und Hinghofer-Szal-
kay auch vom <«etwas unheimliche(n) Ius
Publicum Europaeum>» gesprochen®.

Diesem ,,neuen Ius Publicum Europae-
um” steht somit — wenn man den Gegen-
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satz entsprechend formuliert — ein ,altes
Ius Publicum Europaeum™ gegeniiber, das
hier als erklirungsbedurftiges histori-
sches Phinomen beobachtet werden soll.
Im Gegensatz zum ,neuen lus Publicum
Europaeum"” reprisentiert es einen in der
Vergangenheit abgeschlossenen wissen-
schaftlichen Entstehungsprozess, der auch
politische Situationen und Machtverhilt-
nisse widerspiegelt. Diese historische eu-
ropidische Dimension unterscheidet sich
vom heutigen ,neuen Ius Publicum Eu-
ropaeum” bereits dadurch, dass es nicht
durch einen politisch-verfassungsrechtli-
chen Griindungsakt als heutige ,,Europii-
sche Union” entstand, die im Sinne eines
politischen Auftrags realisiert werden soll,
sondern sich allmihlich als Diskurs und
wissenschaftliche Disziplin tiber unter-
schiedliche ,iura publica” im europiischen
Rechtsraum des Ancien Régime entwickel-
te. Der Rechtshistoriker fragt sich dabei,
welches ,,Recht” nun diesen europiischen
Raum historisch und aktuell konstituiert —
oder besser im Plural gefragt, welche Rech-
te die verschiedenen — heute nationalen —
Rechtsrdume innerhalb Europas bilden,
um daraus auf ein iibergeordnetes ,Allge-
meines” europiischen Rechts und europii-
scher Rechtskultur schliefen zu koénnen.
Fir das Ius Commune des Privatrechts ist
diese europiische Gemeinsamkeit bekannt
und auch mit seinen Einfliissen auf das ,,Ius
Publicum" vielfach untersucht worden?.
Fiir das historische ,,ius publicum™ den
Gemeinsamkeiten in Europa nachzus-
puren, bedeutet, diese offentlich-recht-
liche Sphire der einzelnen Linder, Mo-
narchien und ,Staaten” des Ancien Régime
nach bestimmten einheitlichen Kriterien
zu untersuchen. Das verlangt eine verglei-
chende Beobachtung, die auch bei der Er-

106

Fondamenti

mittlung europiischer Gemeinsamkeiten
und Unterschiede methodisch in Erschei-

nung tritt*°

und heute fur die Darstellung
srechtskultureller Differenzen in Europa®
praktiziert wird''. Als Vergleichskriterien
wihle ich — modern gesprochen — die staat-
lichen Gewalten , Verfassung, Gesetzgebung
und Gerichtsbarkeit”, die als Hoheits- und
Souverinititsrechte zum Inbegriff des
frithneuzeitlichen ., Ius Publicum™ in Euro-
pa gehoren. Es darf jedoch nicht verkannt
werden, dass diese Begriffe zahlreiche
untergeordnete positive und iiberposi-
tive Rechtskategorien umfassen, die der
Materie des ,Ius Publicum™ einen groken
Umfang verleihen. Das Recht der offentli-
chen Sphire besteht in den einzelnen Lin-
dern, Monarchien und ,,Staaten™ aus einem
dulerst vielgestaltigen Konglomerat unter-
schiedlicher Rechtsgattungen, die sich nur
in ihrer Pluralitit erfassen lassen und im
Ancien Régime noch nicht zum Kollektivsin-
gular eines einheitlichen ,Ius Publicum”
verbinden. Sie bilden demgemif Voraus-
setzungen fir eine Gemeinsamkeit euro-
piischer Qualitit im Recht der einzelnen
~otaaten”: Consuetudo, Leges Fundamenta-
les, Pacta, Leges, Privilegien, Constitutio, Deci-
siones und Praejudicata, aber auch Principia
und rechtswissenschaftliche Uberzeugun—
gen in Gestalt der Communis Opinio sind
Bestandteile des Sammelbegriffs des Ius
Publicum — wie auch des Ius Privatum — mit
graduellen Unterschieden in ihrer norma-
tiven Qualitit. Sie bilden die Rechtsquel-
len, die — nach heutigem Verstindnis —
offentlich-rechtliche Konflikte rechtlich
entscheidbar machen. Eine europiische
Dimension dieses Rechts und seiner ge-
wachsenen Rechtswissenschaft hat Prost de
Royer 1781 so beschrieben:
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La jurisprudence de 1'Europe est le résultat de
la Religion, des Moers, des Principes de chaque
Gouvernement, des Coutumes primitives, des
Loix Romaine, des Loix Barbares, des Loix Féo-
dales, des Loix Ecclésiastiques, des Loix parti-
culieres de chaque souverain, des systemes des
Tribunaux et des opinions des Jurisconsultes'>.

Diese Rechtsquellenpluralitit des ,,al-
ten” Ius Publicum besitzt eine gewisse Pa-
rallele im ,,neuen” Ius Publicum Europae-
um, das nach Artikel 6 EUV die nationalen
Verfassungsrechte und somit auch die
fremden ,Rechte, Freiheiten und Grund-
siatze” anerkennt, die in der Charta der
Grundrechte der EU niedergelegt sind.

2. Begriff und Bedeutung des ,ius pu-
blicum" leiten sich aus der berithmten
Ulpian-Formel des romischen Rechts aus
Digesten 1.1.1.2 ab, die nur fiir das Rechts-
studium diese Einteilung festlegte: «Huius
studii duae sunt positiones, publicum et
privatum. Publicum ius est quod ad sta-
tum rei Romanae spectat, privatum quod
ad singulorum utilitatem». Das Nicht-Pri-
vate im Recht dieser romischen Einteilung
bestand «in sacris, in sacerdotibus» und
in «magistratibus»'3. Dieser religios-in-
stitutionelle Bezug im romischen Recht
ist dem Ius Publicum in der heutigen eu-
ropiischen Staatenwelt nicht zu eigen. Al-
lenfalls die rémischen ,, magistratus™ haben
eine Entsprechung zur Amterverfassung
in der offentlichen Sphire der monar-
chischen Gemeinwesen im Ancien Régime.
Zwar benutzte die Lehre romischrechtliche
Digestenstellen, um Phinomene mittelal-
terlicher Institutionen und Verfahren er-
fassen und regeln zu kénnen'4. Im Bereich
des Reichsverfassungsrechts wurden z.B.

romische Begriffe und Prinzipien der ,lex
regia” und der ,praesides provinciae” auf
die Rechtsstellung von Kaiser und Reichs-
stinden angewendet oder Fragen der Ge-
setzgebungshoheit
und Stinden im Widerstreit der Maximen
von D 1.4.1 (quod principi placuit), D 1.3.31
(princeps legibus solutus est) und C 5.59.5.2
(quod omnes similter tangit) behandelt. Die
Entstehung einer eigenstindigen Disziplin

zwischen Herrscher

»ius publicum” —abweichend vom ,,ius pri-
vatum" — wird fiir das Alte Reich auf den
Zeitraum zwischen dem 16. und 17. Jahr-
hundert eingegrenzt. Das hat Michael Stol-
leis ausfithrlich belegt's. Als Vorlesungs-
fach erscheint das lus Publicum zu Beginn
des 17. Jahrhunderts'®. Feste Grindungs-
daten und eindeutige Griinder der neuen
Disziplin lassen sich nicht benennen. So
betont Johannes Limnaeus 1629, was den
«originem Jurispublici» betreffe, «non
una omnium est opinio», denn der Stoff
des Ius Publicum sei auch aus «praeceptis
naturalibus, Gentium et civilibus» ent-
nommen worden'?. Eines steht aber fiir
Limnaeus fest: «I meri legisti sono puri
asini»8. Politische Problemlagen der Zeit,
wie z.B. das Spannungsverhéltnis zwischen
Stinden und Herrscher sowie zwischen ka-
tholischen und protestantischen Parteien,
die Konsolidierung des Furstenstaates, der
Aufbau von Verwaltungs- und Rechtspre-
chungsinstanzen sowie die Verwirklichung
des ,bonum commune” im Zeitalter der
Aufklirung verstirkten tiberall in Euro-
pa die Notwendigkeit von Konfliktlosun-
gen auf rechtlicher Grundlage. Die dafur
notwendigen  Entscheidungsgrundlagen
bildeten die positiven Rechtsquellen, de-
ren Produktion durch Gesetz, Vertrag oder
Urteil den Stoff des lus Publicum in jedem
territorialen Herrschaftsbereich darstell-
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te, der in zahlreichen Publikationen des 17.
und 18. Jahrhunderts behandelt wurde9.
Es handelte sich dabei in der Regel immer
um territorial gebundene und um einen von
individuellen monarchischen oder kollek-
tiv-stindischen Herrschaftstrigern be-
grindeten Rechtsquellenbestand. Der ter-
ritorial eingegrenzte Geltungsrahmen der
Rechtsquellen oder Entscheidungsgrund-
lagen des Ius Publicum auf ein Hoheits-
gebiet oder einen Rechtsprechungsraum
zwingt dazu, mehr von der Bezeichnung
der ,iura publica” in Europa zu sprechen
als von einem ,,europiischen ius publicum”
bzw. ,ius Publicum Europaeum”, wie es die
heutige Wissenschaft des Europarechts tun
kann.

3. Wenn man den engen rechtspositivis-
tischen partikularen Rahmen verlisst und
danach fragt, wo die Begriffe ,,Europa” und
Ius Publicum” einander niher treten und
zusammengedacht werden, so sind euro-
pdische Gemeinsamkeiten in Methode,
System und Begriffswelt zu erkennen®°.
Die Realitit einer im wesentlichen ein-
heitlichen Rechtskultur auf dem Gebiet des
Privatrechts durch das ,,Jus Commune" lief%
den beobachtenden Blick auch auf mogli-
che Gemeinsamkeiten der politischen Or-
ganisation in den europiischen ,Staaten”
richten, die bei Rechenberg 1681 zu der
Frage nach «einer Monarchia universalis
Europae» fiihrt, denn «est autem Europa
illa cultissima orbis universi pars...»?.
Die aristotelische Staatsformenlehre bil-
det den MaRstab, um alle vorfindbaren
Herrschaftsstrukturen in Europa mnach
Kaiserreichen, Konigreichen, Freistaaten,
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stindisch organisierten Republiken und
geistlichen Furstentimern einzuteilen®?.
Uber die kulturellen Gemeinsamkeiten in
«Religion, Sitten und Brauche» hinaus-
gehend betont z.B. Jean Jacques Rousseau
sogar die «Gemeinschaft der Gesetze» in
Europa, — allerdings ohne nihere Begriin-
dunng. Er meint wohl die europiische
Geltungsbreite des privatrechtlichen ,Ius
Commune”. In dieser Beziehung kann man
einen gesamteuropiischen Kommunikati-
onszusammenhang beobachten, wenn z.B.
Christian Thomasius «alle Ictos Europae»
zur Kritik an seinem geplanten Kommen-
tar iiber die romischen Institutionen auf-
fordert, «mir zu zeugen, wo ich wider die
principia Juris oder die Wahrheit was ge-
schrieben habe»?4. Ahnlich lisst Simon
van Leeuwen in seiner ,,Censura forensis”
von 1662 in der Betrachtung der gesam-
ten europiischen Literatur erkennen, wie
genau man in Europa die Fortgeltung des
romischen Rechts und dessen teilweise
Ersetzung durch ein , patrium ius” rechts-
vergleichend und kritisch verfolgt hat®.
Fiir den Bereich des ,,Ius Publicum™ kann
der GieRener Professor Johann August
Schlettwein als Beispiel fiir den Bedarf of-
fener europiischer Kommunikation die-
nen, wenn er erkliart: «Besonders ... flehe
ich hier die Regierungs-, Cameral- und
Finanz-Collegia und Academien und So-
cietiten der Wissenschaften in allen eu-
ropdischen Staaten an, meine Ideen und
Grundsitze ... aufs strengste zu beurthei-
len>2°.

Untersucht man, in welcher Kombi-
nation der Begriff ,Europa” in der wis-
senschaftlichen Literatur des 17. und 18.
Jahrhunderts mit supranationalem Gel-
tungsanspruch auftaucht, so sind dies vor
allem das Christentum — z. B. bei Arthur
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Duck der «usus juris civilis Romanorum
in dominiis principum Christianorum»?7,
die allgemeine Wissenschaftskultur der
lateinischen Sprache als Kommunikati-
onsmittel, die ,,communis utilitas” oder
das ,bonum commune” als allgemeines
Handlungsgebot fiir den aufgeklirten Mo-
narchen und das , Staatinteresse der Eu-
ropidischen Michte”, wie es z.B. bei Gott-
fried Achenwall heift?®. In diesem Sinne
dient auch Pufendorffs ,Einleitung in die
Historie der vornehmsten Europiischen
Staaten” in der Ausgabe von 1746 einer
Analyse «der heutigen Gestalt des Furo-
péischen Staats Corpers»?9. Die Ermitt-
lung des ,Staatsinteresses” gilt einerseits
jedem einzelnen Reich und andererseits
dem «gemeinschaftliche(n) Staatsinteres-
se vieler reiche zusammengenommen»So.
Die Literaturgattung, die diese wissen-
schaftliche Fragestellung behandelt, wird
durch die ,Politica”, ,Statistik™3!, , Notitia
rerum publicarum” oder ,Staatenkunde”
reprasentiert32. Alle diese Elemente einer
definitionsfihigen europiischen ,com-
munitas” konkretisieren sich teilweise —
aber nicht vollstindig —im ,,Ius Publicum”
und geben diesem damit eine europiische
Dimension. Diese werden im europiisch
gedachten Naturrecht zu allgemeinen
,Rechten und Verbindlichkeiten” sowie
zu allgemeinen Grundsitzen™ verdich-
tet, die als ,,ius publicum universale”™ oder
~allgemeines Staatsrecht” die Rechte und
Pflichten ,,der hochsten Gewalt im Staate”
bestimmen®3. Diese vom aufgeklarten Na-
turrecht propagierte ,universalitas” wis-
senschaftlicher Betrachtung richtet den
Blick auch tiber den europiischen Raum
hinaus auf «alle Rechte jeder Vélker und
Zeiten, soweit nur glaubwiirdige Nachrich-
ten reichen>34. Es ist zu beobachten, wie

hier fiir das Ius Publicum der Rahmen euro-
zentrischer Betrachtung verlassen wird und
dieser sich auf globale Tatbestinde aus-
weitet. Vor allem Johann Heinrich Gottlob
von Justi hat 1762 in seinen ,,Vergleichun-
gen der Furopiischen mit den Asiatischen
Regierungen” den Eurozentrismus scharf
kritisiert, der —wie er schreibt — «himmel -
schreiende Ungerechtigkeiten begeht»35.
Ahnliches ist auch bei Pufendorf zu be-
obachten, der im 4. Band seiner ,Einlei-
tung in die Historie der vornehmsten Eu-
ropiischen Staaten” auf die «vornehmsten
Reiche und Staaten von Asia, Africa und
America» ausgreift36.

Die universal gewerteten allgemeinen
Grundsitze, Handlungsmaximen, Rechte
und Pflichten im Rahmen des Ius Publicum
sind jedoch keineswegs alle juristischer
Natur, so dass naturrechtliche Maximen
und ,Staatenkunde” — trotz ihrer européi-
schen Dimension — deutlich vom Ius Pu-
blicum europdischer Staaten abgegrenzt
werden®?. Dieses stellt —wie Leibniz erklart
— einen «complexus [...] constitutionum,
legum ac consuetudinum ad gubernatio-
nem>» dar, der einen deutlichen Bezug auf
«forma reipublicae seu constitutio sum-
mae potestatis» aufweist®S.

4. Diesen allgemeinen historischen Be-
zigen zwischen dem Rechtsbegriff . ius
Publicum”™ und dem Rechts- und Kultur-
raum ,Europa” lassen sich die konkreten
Rechtsgattungen in Gestalt von Verfass-
ung, Gesetzgebung und gerichtlicher Ur-
teilspraxis zur Seite stellen. Diese sind die
Instrumente zur rechtlichen Ordnung der
staatlichen Gemeinwesen in Furopa. Der
Unterschied und Abstand zwischen diesen
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Prufungskriterien fur das ,Ius publicum”
des Ancien Régime und den Priifungskrite-
rien in dem Fragebogen, den die Autoren
des Handbuchs des neuen ,Ius Publicum
Europaeum"” von 2007 ihren Untersuchun-
gen zugrunde zu legen hatten, ist iiberdeut-
lich. Die Autoren des ,Handbuchs™ be-
handeln und analysieren vergleichend die
heutigen konsolidierten Rechtsstaaten in
Europa mit aktueller nationaler Verfassung
sowie das Spannungsverhiltnis zwischen
nationalen und supranationalen recht-
lichen und auferrechtlichen Identititen
und Identifikationsmoglichkeiten gemiR
Artikel 6, Abs. 3 EUV. Im Sinne des hier
behandelten Themas lautet die erste Frage
an die Bearbeiter des Handbuchs: «Welche
historischen Erfahrungen verarbeitet die
Verfassung?>»39. Im Gegensatz dazu befind -
et sich das zumeist monarchische Domini-
um oder Imperium des Ancien Régime noch
im Prozess zu einem entpersonalisierten
Verfassungsstaat. Der monarchische oder
stindische Staat war weitgehend durch
personliche Machtbefugnisse rechtlich
und auRerrechtlich bestimmt. Wenn man
im Ancien Régime von ,Staat”™ spricht, so
ist darunter vor allem die Institution ei-
ner Regierung mit ihrem personalisierten
Herrschaftsapparat zu verstehen. Erst mit
der , Verfassung” setzt die umfassende Ver-
rechtlichung der 6ffentlichen Gewalt ein.

4.1. Verfassung

Als kodifiziertes umfassendes Ordnungs-
instrument fiir das monarchische
stindisch organisierte Gemeinwesen exis-
tierte sie bis zum Ende des 18. Jahrhunderts
noch nicht. Mit der polnischen Verfassung
vom 3. Mai 1791 und vor allem mit der fran-

bzw.
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zosischen ,,Constitution” vom 3. Septem-
ber 1791, die die ,,Déclaration des droits de
I'homme et des citoyen” einschloss, wurde
politische Macht kalkulierbar und juris-
tisch entscheidbar unter das Recht gestellt.
Das bedeutete jedoch nicht, dass es vor
dieser Phase juristischer Verfassungstexte
keine juristischen Normierungen tiber die
Ausiibung monarchischer oder politischer
Macht gegeben hitte. Der ,Staat” des An-
cien Régime besalk eine Verfasstheit nach
juristischen Regeln, auch ohne Verfassung
im modernen Sinne zu sein®.

In Traktaten und Dissertationen iiber
das ,Ius Publicum” tritt seit Beginn des
17. Jahrhunderts mit unterschiedlicher
Betonung der Begriff der .leges funda-
mentales” in allen europiischen Lindern
in Erscheinung?'. Diese neue Rechtska-
tegorie geht auf die Religionswirren im
franzosischen Konigreich in der zweiten
Halfte des 16. Jahrhunderts zuriick, als
die Monarchie durch Glaubensspaltung,
Thronfolgestreit und Biirgerkrieg in ihren
Grundfesten erschiittert wurde. Theodor
de Béze verwendet 1574 erstmals die For-
mel ,,Loix fondamentales d’'un Roiaume"42.
Der Kern dieser neuen Rechtskategorie be-
stand in der Beschrinkung monarchischer
Machtfille durch Bindung des franzosi-
schen Konigs an die ,Lex Salica” mit der
Sicherung minnlicher Erbfolge und der
Unverdulerlichkeit der Kronlinder. Spi-
testens seit dem Ende des 17. Jahrhunderts
tauchen die landessprachlichen Varianten
der ,leges fundamentales” in allen euro-
piischen Lindern auf: ,Reichsgrundge-
setze”, ,leyes fundamentales™ in Spanien,
ofundamental laws” in England, ,leis
fundamentais”™ in Portugal, ,leggi fonda-
mentali” in Italien, ,fundamental lag” in
Schweden, ,.fundamentele wetten” in den
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Niederlanden, ,prawa fundamentalne”
oder ,kardynalne” in Polen. Thr Inhalt ist
in den einzelnen europiischen Lindern
durchaus verschieden. Nach Begriff, Be-
zeichnung und Funktion besteht jedoch
eine umfassende europiische Gemeinsam-
keit, die sich auf vier Punkte konzentriert:
a) Limitierung monarchischer Macht; b)
die Begrindung der ,lex fundamentalis”
erfolgt zumeist im Wege eines Vertrags-
schlussest®; ¢) aus der Vertragseigenschaft
resultiert die Unmoglichkeit einseitigen
Widerrufs und d) der hohere Rang gegenii-
ber allen anderen Rechtsgattungen. Joa-
chim Hagemeier identifiziert 1677 z.B. das
»lus Publicum” aller europiischen Linder
generell mit ihren Grundgesetzen: «Ha-
bent etiam reliqua Regna Europae leges
suas Fundamentales...»44. So bildet die
Pluralitit der , Leges Fundamentales™ in je-
dem europiischen Land einen Kanon fester
Regeln fur die 6ffentliche Gewalt, der noch
nicht im Singular einer ,Verfassung™ oder
~Constitution” als geschlossenes kodifi-
ziertes Verfassungsdokument aufgegangen
ist. Noch 1789 verstand man in Frankreich
unter dem ,,Droit public” die «connoissan-
ce des lois fondamentales et la constitution
dune société politique»45.

4.2. Gesetzgebung

Sie gehort zum grundlegenden Lenkungs-
mechanismus eines jeden monarchischen
oder stindischen Gemeinwesens jegli-
cher Staatsform: <«Pertinet denique ad
potestatem legislatoriam ius mandandi,
id est singulis subditorum actionibus, pro
civitatis fine leges praescribendi»4®. Ge-
setzgebungskompetenz und die vielgestal-
tigen gesetzlichen Formen und Gattungen,

durch die die gesetzgebende Gewalt sich
verwirklicht und regelnd titig wird, sind
wihrend des Ancien Régime im Begriff der
~potestas legislatoria” zusammengefasst47.
Diese bildet ein gesamteuropaisches Phi-
nomen und gliedert sich in verschiedene
legislatorische Einzelformen normativer
Qualitat. Als Beispiele werden hier vor-
rangig die lateinischen Gesetzesbegriffe
angefithrt, da diese am besten den Gleich-
klang europiischer Gemeinsamkeiten do-
kumentieren: niamlich <«leges statuere,
ferre, condere, accomodare, mutare, in-
terpretare abrogare, recipere>, die Durch-
brechung des Gesetzes oder Befreiung vom
allgemeinen Gesetz durch ,privilegia”™ und
~dispensationes” sowie die ,,publicatio le-
gum"‘fS. Die Biindelung aller méglichen le-
gislatorischen Einzeltitigkeiten im Begriff
der . Potestas legislatoria” begiinstigte alle
Tendenzen —vor allem in der Theorie — ab-
solutistische Staatsformen zu legitimieren.
Das einmalige Musterbeispiel fiir diese ex-
treme absolutistische Staatspraxis bildet
die dinische ,Lex Regia” von 1665, durch
die Friedrich III. die Gesetzgebungsgewalt
—vom Erlass bis zur Aufhebung aller Geset-
zesakte — in seiner Hand konzentrierte49.
Alles, was vom herrscherlichen Inhaber
der ,Potestas legislatoria™ mit einem Re-
gelungsanspruch ausging, hatte die norma-
tive Qualitit gesetzlicher Verbindlichkeit.
Wenn man die groRen Gesetzessamm-
lungen in Europa nach ihren Titeln in Be-
zug auf die Verwendung der Bezeichnung
~Gesetz", ,lois", ,leyes”, ,wetten”, ,leg-
gi” usw. untersucht, so kann man nur das
Fehlen einer einheitlichen Bezeichnung
,Gesetz" usw. feststellen. Es besteht eine
Gemeinsamkeit in der Vielfalt der legisla-
torischen Formen und Bezeichnungen in
Europa, —unabhingig davon, ob es sich um
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einen monarchischen, stindischen oder
republikanischen Gesetzgeber, wie z.B. im
,»Corpus Helveticum"”, handelt. Noch 1806
hat der Niederlinder Theodor van Swin-
deren auf diese «diversae significationes,
quibus vocabulum lex venire solet», wie sie
sich aus der gemeinrechtlichen Erfahrung
in Furopa ablesen liefen, nachdriicklich
hingewiesens®. So zeigen die Gesetzessam-
mlungen in allen europiischen Lindern
die unendliche Bezeichnungsvielfalt legis-
latorischer Einzelakte von den <«recessus,
ordinationes, decreta, rescript, responsa,
mandata, edicta, privilegia, concessiones,
confirmationes, sanctiones pragmaticae,
resolutiones, instructien, interdicta, regle-
menta» bis zu den «consuetudines, coutu-
mes, fueros», den <«Landtags-Schliissen,
Handvesten, Erbvereinigungen» und «Ar-
rets des Parlements» usw5'. Die meisten
dieser legislatorischen Formen beherr-
schen die Gebotspraxis des Policey-Rechts
im europiischen Ancien Régime5?.

Wo diese Normativ-Formen im Fiir-
stenstaat keine direkte Ableitung aus der
unmittelbaren willensbestimmten ,,Pote-
stas legislatoria” des Herrschers besalken
— wie z.B. bei den Gewohnheitsrechten
und Coutumes — vermittelte die Fiktion
eines ,tacitus consensus” und einer ,vis
legis” solchen Rechtsakten unmittelbare
Bindungskraft. In der historischen Be-
dingtheit der Begriffshildung und Begriffs-
verwendung des Terminus ,Gesetz” wird
die Verbindung mit der europiischen ,ius
commune” -Tradition erkennbar, die eine
privatrechtliche Prigung der zahlreichen
Gesetzgebungsakte im Bereich des euro-
péisch dimensionierten ,Ius publicum”
zeig153. Erst der konstitutionelle Verfass-
ungsstaat hat diese legislatorische Vielfalt
bereinigt und die Gesetzgebungsgewalt
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—und damit den Norm-Begriff ,Gesetz" —
unter das unifizierende Regelungsgebot der
Verfassung gestellt.

4.3. Gerichtsbarkeit und Rechtsprechung

Auch im Bild des dritten Souverinitits-
rechts der ., Potestas
schneiden sich die europiischen Ge-
meinsamkeiten und Unterschiede. In
der Einrichtung oberster Gerichte in al-
len europiischen Lindern dominiert ein
Gleichklang von Instanzenordnung und
zunehmender Berufung von gelehrten bzw.
studierten Richtern fiir Konfliktlosungen
durch Gerichte5*. Der Schwerpunkt ist hier
jedoch auf die Rechtsprechungsprodukte
in Gestalt der Urteile und auf deren Be-
deutung im System der Rechtsquellen ins-
gesamt zu legen. Es gehort zu den grundle-
genden Aufgaben des Rechtssystems, die
»dubia”, ,ambiguitates” in den Gesetzen
sowie die gesetzlich nicht geregelten Pro-
blemfelder im Wege einer Selbstkorrektur
durch Rechtsprechung —wie auch mit Hilfe
der Rechtswissenschaft —nachzuregeln und
so entsprechend den sich wandelnden ge-
sellschaftlichen Anforderungen jurisdikti-
onell entscheidungsfihig zu machen. Hier
liegt heute der verfassungsmilige Auftrag
an die Rechtsprechung zur ,Fortbildung”
des Rechts und der Grund fiir die mogli-
che normative Kraft der Urteilspraxis. Im
Ancien Régime standen Gesetzgebung und
Rechtsprechung umso mehr in einem en-
gen Zusammenhang als normproduzieren-
de Krifte, da es vor Ende des 18. Jahrhun-
derts weder eine umfassende Kodifikation
gab noch eine rechtsstaatlich operierende
Verfassung eine Aufsicht fithrte. Oberster
Richter war grundsitzlich der Herrscher

iudiciaria” tuber-
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als Inhaber der ,,plenitudo potestatis”, un-
abhingig davon, ob eine ,iurisdictio dele-
gata” vorlag oder der Herrscher selbst als
Richter auftrat. Das Richterpersonal war im
Ancien Régime im Vergleich zum heutigen
Rechtsstaat und den Gerichten des ,neu-
en Ius Publicum Europaeum™ nicht un-
abhingig. Eine Gewaltenteilung existierte
nicht. Unabhingig davon konnten Urteile
jedoch die Autoritit eine gleichsam recht-
lich-legislatorischen Bindungskraft ent-
falten, die mit dem Begriff der ,vis legis”
gekennzeichnet werden. Voraussetzung
war, dass tiber lingere Zeit durch gleich-
lautende Entscheidungen sich eine ge-
wohnheitsrechtliche Praxis gebildet hatte.
Im englischen Rechtssystem war hiufig die
Autoritit der Rechtsprechung an die Auto-
ritit einer Richterpersonlichkeit gebunden
und die Methode der ,,Precedents” im 18.
Jahrhundert durch das Prinzip des ,stare
decisis” gestiitzt worden35. Die gleichsam
gesetzliche Leitbildfunktion des Urteils
durch den ,mos iudiciorum"s® zeigt, das
einer gleichmiRigen Urteilspraxis eine ge-
setzesihnliche Ersatzfunktion zukommen
konnte57. Sie wurde auch die ,vis legis” der
sresiudicata” bezeichnet. Daraus resultier-
ten Prijudizienlehre und Kodifikationsbe-
wegung auf dem Kontinent und im weit-
reichend gesetzesfreien England das ,,case
Law System". Fir das Prozessrecht traten
die obersten Gerichte auf dem Kontinent
sogar ausdriicklich als Quasigesetzgeber
auf, wenn sie in Stellvertretung fur den un-
titig gebliebenen Gesetzgeber Regelungen
fiir das eigene Prozessverfahren trafen: Im
Reichskammergericht durch ,,Gemeine Be-
scheide” bzw. ,,Decreta Communia“, in der
portugiesischen ,,Casa da Suplicacao do Ci-
vil” durch ,,assentos”, in den franzosischen
Parlements durch ,arréts de réglements”

und in den spanischen Héchstgerichten
durch die ,autos acordatos"5°.

Die Hoffnung in der europiischen Auf-
klirung durch eine umfassende Kodifikati-
on dem Gesetz die Endgultigkeit, Klarheit,
Stabilitit und Dauerhaftigkeit eines ,ius
certum” und einer ,lex certa” verschaffen
zu konnend9, ging nicht in Erfullung und
konnte entsprechend der Strukturschwi-
che des Gesetzes auch nicht in Erfilllung
gehen. Kein Gesetz vermag durch Voraus-
schau alle moglichen Fille zu erfassen und
sprachlich prizise tatbestandlich festzule-
gen. So riicken Gesetzgebungs- und Recht-
sprechungsgewalt auch bei rechtsstaatli-
cher Gewaltenteilung einander niher und
bleiben auf einander angewiesen. Dies ist
eine historische Erfahrung, die auch den
heutigen verfassungsrechtlichen Befund

pragt.

5. Das ,alte Tus Publicum Europaeum”
kann man angesichts fehlender Verfass-
ung auch als eine offene Wissenschaft des
»Staats-Rechts™ bezeichnen, die z.B. fur
das Alte Reich alle Rechtsquellen — einge-
teilt in ,Haupt- und Nebenquellen™ — fiir
die rechtliche Ordnung der o6ffentlichen
Sphire zu erfassen und zu systematisieren
suchte und dabei besonders auf die Bewah-
rung rechtlicher Besonderheiten streng
achtete®. Im ,neuen Ius Publicam Euro-
paeum” gibt es dafiir eine gewisse Entspre-
chung im ,Willen” und ,Bekenntnis zur
Partikularitit”, die in einer ,europiischen
Verfassungsidentitit” angelegt istund ,,un-
verzichtbaren  Verfassungspluralismus”
verbiirgt®".
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