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210 von Bogdandy/Hinghofer-Szalkay

Der Ausdruck beschreibt einen neuen Zugang zum offentlichen Recht im
europiischen Rechtsraum. Er ist jedoch belastet durch seine Verwendung
im Spiatwerk Carl Schmitts, das zudem zum historischen droit public de
PEurope fihrt. Dieses droit public de I’Europe 6ffnet dann das weite Feld
historischer Verwendungen, welche vom eurozentrischen Volkerrecht
Mablys Gber Talleyrands legitimistische Ordnungsidee bis hin zu Bowuwvets
europdischer Friedensvision reichen. Schmitts Transformation des droit
public de PEurope zum Jus Publicum Europaeum erklirt auch, wie Ernst
Rudolf Huber und Bernd Marquardt diesen Ausdruck verwenden. Daneben
steht die rechtsvergleichende Bedeutung des Ausdrucks bei Joachim Hage-
meter.

Die bewegte Geschichte dieses Ausdrucks, seine juristische Bedeutung
und die Intentionen begriffsprigender Autoren werden hier nachgezeichnet,
systematisiert und kontextualisiert. Dies soll zugleich dem 6ffentlichen
Recht im europiischen Rechtsraum klarere Konturen geben. So wird ge-
zeigt, dass es eine rechtsvergleichende Verwendungslinie des Ausdrucks und
eine volkerrechtliche gibt. Das neue Ius Publicum Europaewm verbindet
beide Traditionen in einer Fusion, die sich normativ an demokratischer
Rechtsstaatlichkeit ausrichtet.

I. Einleitung

Das offentliche Recht in Europa befindet sich in einem tiefgreifenden
Wandlungsprozess, aufgrund der Vernetzung zwischen den europiischen
Staaten ebenso wie dank tberstaatlicher und internationaler Organisatio-
nen.' Ein begrifflicher Versuch, die neue Konstellation zu fassen, spricht
von einem neuen lus Publicum Europaeum.” Wie iiberzeugend ist dieser
Vorschlag? Zweifeln lisst bereits die alte Vermutung, dass Juristen lateini-
sche Termini gerne dann gebrauchen, wenn sie “mit threm Latein am Ende
sind”, also keinen iiberzeugenden Begriff anbieten konnen.® Vor allem aber

1 R. Wahl, Herausforderungen und Antworten — Das Offentliche Recht der letzten fiinf
Jahrzehnte, 2006, 94 ff.; A. VofSkuble, Das Leitbild des “europiischen Juristen”, RW 3/2010,
326; W. Pauly, Wissenschaft vom Verfassungsrecht: Deutschland, in: A. v. Bogdandy/P. Cruz
Villalén/P. M. Huber, Handbuch Ius Publicum Europaeum II, 2008, 483 ff.

2 Die oft anzutreffende Schreibweise Jus ergibt sich aus der neuzeitlichen Ersetzung des
lateinischen I durch J. Auch die Grof8- und Kleinschreibung wie jus publicum Europaeum, Jus
Publicum Europaenwm variiert je nach Autor. Dieser Beitrag folgt bei der Wiedergabe des Ver-
stindnisses anderer Autoren regelmiflig deren Schreibweise.

3 Zudem kann die lateinische Sprache zu problematischen Assoziationen fiihren, die fiir
eine moderne diskursive Vernunft fraglich sind; U. Haltern, Das Janusgesicht der Unionsbiir-
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findet sich dieser Ausdruck in Texten des 19. und 20. Jahrhunderts, die un-
ter den Grundprinzipien des europdischen Rechtsraums (Art. 2 EU-
Vertrag) uiberaus problematisch erscheinen. Nicht nur die prominente Ver-
wendung des Ausdrucks Jus Publicum Europaewm durch Carl Schmitt in
dessen Werk “Der Nomos der Erde im Volkerrecht des Jus Publicum Euro-
paeum” (Nomos)* wirft einen langen Schatten. Dies lisst befiirchten, dass
ein Jus Publicum Europaenm-Ansatz problematische Gehalte transportiert
oder in morastiges Gelinde fithren konnte. Selbst wenn eine Neuprigung
des Begriffs stets moglich ist,” erscheint es in einem so traditionsbezogenen
Fach wie der Rechtswissenschaft geboten, sich der Begriffsgeschichte zu
versichern. Vor allem aber erméglicht eine Positionierung gegentiber dieser
Geschichte, den neuen Begriff zu konturieren und damit das o6ffentliche
Recht im europiischen Rechtsraum ein Stiick besser zu fassen.

Die Struktur dieses Beitrags folgt der zweifachen Verwendung des Aus-
drucks einerseits fiir das Recht zwischenstaatlicher Beziehungen, anderer-
seits fiir ein in Interaktion stehendes, ja gemeinsames 6ffentliches Recht ver-
schiedener europiischer Staaten. Wir wollen zeigen, dass man das neue Jus
Publicum Europaenwm als innovativen Zusammenfluss dieser beiden weitge-
hend getrennten Traditionen deuten sollte: des Staatsrechts und des Volker-
rechts. Zu diesem Zweck werden wir die vielen Verwendungsarten tiber die
Jahrhunderte als Aspekte zu einem entsprechenden Gesamtbild der konkur-
rierenden Begriffsverstindnisse fligen. Hierzu untersucht der erste Teil den
Ausdruck als Bezeichnung fiir ein regionales und in intensiver Interaktion
stehendes Recht mehrerer Rechtsordnungen, das spezifisch auf 6ffentliche
Gewalt bezogen ist.” Wir stellen zunichst die erste entsprechende Verwen-
dung durch Joachim Hagemeier dar, an welche die heutige Verwendung im
europiischen Rechtsraum ankntipfen kann. Allerdings hat Hagemeier den
Ausdruck nicht begrifflich (theoretisch) gefasst und seine spitere Verwen-
dung kaum geprigt. Dies taten andere, weit problematischere Autoren des
19. und 20. Jahrhunderts. Der zweite Teil geht deshalb den wesentlichen
Entwicklungslinien des droit public enropéen (bzw. droit public de I’Europe)

gerschaft, Schweizerische Zeitschrift fiir Politikwissenschaft 11 (2005), 87 (105 ff.) anlisslich
der Verwendung von “civis enropaeus sum” durch Generalanwalt Jacobs im Fall Konstantini-
dis.

4 C. Schmitt, Der Nomos der Erde, 4. Aufl. 1997.

5 Niher A. von Bogdandy/P. M. Huber, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht:
Deutschland, in: IPE III, 2010, § 42 RZ 2 {.; J. K. Murkens, From Empire to Union. Concep-
tions of German Constitutional Law since 1871, 2013, 112 ff.

6 Zu diesem Begriff des offentlichen Rechts D. Grimm, Die Identitit des dffentlichen

Rechts, 2012, 5 ff.; mit lesenswerten Kommentaren von O. Depenhener und E. Wiederin, 73
ff. und 91 ff.
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nach, welches dank Carl Schmitt auch als Jus Publicum Europaeum be-
zeichnet wird. Dem wirkungsmichtigen Werk Schmitts und dessen rechts-
wissenschaftlicher und rechtspolitischer Verortung widmet sich der dritte
Teil, in dessen triibem Licht das neue Jus Publicum Europaewm umso strah-
lender erscheinen wird.

II. Rechtsvergleichend operierendes Tus Publicum
Europaeum

1. Das Jus Publicum Europaeum Joachim Hagemeiers

Eine frithe Verwendung fand der Ausdruck Jus Publicum Europaenm in
dem umfangreichen Werk Joachim Hagemeiers tiber das offentliche Recht
in Europa.” Der gebiirtige Hamburger hatte an verschiedenen deutschen
Universititen Rechtswissenschaften studiert und war durch Europa gereist,
bevor er als griflich-oldenburgischer, spater als kaiserlicher Rat und schlief-
lich als Vizekanzler und Syndikus des Collegiums der Grafen in der Wet-
terau fungierte. Fir diese sowie fiir den Fursten von Ostfriesland diente er
viele Jahre als Gesandter am Reichstag in Regensburg,” wodurch er mit den
deutschen und europdischen politischen Verhiltnissen seiner Zeit eng ver-
traut war.

Die acht Binde seines Jus Publicum Europaewm erschienen zwischen
1677 und 1680. Sie umfassen umfangreiche Linderberichte iiber Dinemark,
Norwegen und Schweden,’ Frankreich,'® England, Schottland und Irland,"
das Heilige Romische Reich deutscher Nation,'* Belgien und die Nieder-

7 Anmerkung: Die Schreibweise des Namens ist uneinheitlich, vor allem die Schreibweise
Hagemeyer war ebenfalls weit verbreitet.

8 Siehe H. Schrider, Lexikon der hamburgischen Schriftsteller bis zur Gegenwart III,
1857, 66 sowie J. C. Beck/A. ]. Burtorff, Neu-vermehrtes Historisch- und Geographisches
Allgemeines Lexikon II1, 1742, 987.

9 J. Hagemeier, Juris Publici Europaei de Trium Regnorum Septentrionalium Daniae,
Norvvegiae & Sveciae Statu, Epistola Prima, 1677.

10 J. Hagemeier, Juris Publici Europaei de Statu Galliae, Epistola I, 1678.

1 J. Hagemeier, Juris Publici Europaei de Statu Angliae, Scotiae et Hiberniae, Epistola
111, 1678.

12 J. Hagemeier, Juris Publici Europaei de Statu Imperii Germanici, Epistola IV, 1678.
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lande,' die italienischen Staaten," Ungarn und Bohmen'® sowie Polen und
Russland (das Fiirstentum Moskau)."® Es liefert damit einen frithen Ge-
samtblick iiber das offentliche Recht Europas.

Nach Hagemeiers Tod setzte Heinrich Giinther Thiilemar die Reihe fort.
In dessen Beitrigen wird deutlich, dass das Werk mehr auf einem geogra-
phischen Verstindnis von Europa denn auf einem politischen oder kulturel-
len Verstindnis beruhte. Dies ergibt sich aus der Aufnahme des tiirkischen
Europas, also vor allem des Balkans (de statu Turciae europaeae) sowie der
damaligen Tartarengebiete in der heutigen Stidukraine (de statu Tartariae
precopensis).’

Hagemeier unterbreitet nicht konzise Darstellungen des o6ffentlichen
Rechts in den jeweiligen Lindern, sondern breit angelegte Landerberichte.
Diese umfassen, wie in jener Epoche tiblich, auch zahlreiche nichtjuristische
Aspekte.'® Er steht dabei zwar nicht terminologisch, so doch inhaltlich in
einer breiten Tradition, welche Gemeinsamkeiten des 6ffentlichen Rechts in
Europa hervorhob und eine frithe Form europdischer Rechtsvergleichung
bildete. Da diese Vergleichung auf dem Boden kultureller Gemeinsamkeiten
im christlichen Europa erfolgt, ergibt sich ein gewisses Spannungsfeld zum
geographischen Europaverstindnis Hagemeiers."

Ungeachtet der Weiterfilhrung von Hagemeiers Werk vermochte sich
dieses Verstindnis des Jus Publicum Europaeuwm in der Staatsrechtslehre
nicht durchzusetzen. Als Indiz fir einen gewissen Einfluss kann allerdings
das zweistufige Verstindnis des Ausdrucks Jus Publicum Europaenm gelten,
welches dem Biicherverzeichnis der Theresianischen Akademie in Wien aus
1805 zugrunde liegt. Es bezeichnet einerseits das europdische Volkerrecht
im Sinne des droit public de I’Europe (in genere), andererseits das Staatsrecht
in Europa (particulare statuum europae).”® Diese Verwendung des Terminus
stellte jedoch eine Ausnahme dar.

13 . Hagemeier, Juris Publici Europaei de Statu Provinciarum Belgicarum, Epistola V,
1679.

14 . Hagemeier, Juris Publici Europaei de Statu Italiae, Epistola VI, 1679.

15 . Hagemeier, Juris Publici Europaei de Statu Regnorum Hungariae et Bohemiae,
Epistola VII, 1680.

16 J. Hagemeier, Juris Publici Europaei de Statu Regni Poloniae et Imperii Moscovitici,
Epistola VIII, 1680.

17 Siehe H. Schroder (Anm. 8), 67 f.

18 Siehe dazu H. Mohnhaupt, “Europa” und “ius publicum” im 17. und 18. Jahrhundert,
in: Aspekte europaischer Rechtsgeschichte, FS Helmut Coing, 1982, 207 (219 ff.).

19 Vgl. H. Mohnhaupt (Anm. 18), 209 ff.

20 Catalogus Bibliographicus sive Continuatio Librorum Saeculi Quarti Typographici ab
Anno MDCCXXXVII usque MDCCCIV inclusive in Bibliotheca Caes. Reg. et Equestris
Academiae Theresianae Exstantium IX, 1805, 108 f.
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2. Ius Publicum Europaeum im europiischen Rechtsraum
a) Der Begriff des europiischen Rechtsraums

Der alte Ausdruck Jus Publicum Europaeum erlebt heutzutage eine Re-
naissance im europiischen Rechtsraum, eine Renaissance also, die sich der
rechtlichen und rechtswissenschaftlichen Integration Europas im ausgehen-
den 20. Jahrhundert und beginnenden 21. Jahrhundert verdankt. Wie so oft
greift der Versuch, etwas Newes zu fassen, auf alte, iberwunden geglaubte
Ansitze, Verstindnisse, Ausdriicke zuriick.?’ Der Ausdruck driickt das Be-
dirfnis aus, neue offentlich-rechtliche Rechtsphinomene grenz- und
rechtsordnungstibergreifend in ihrem spezifischen regionalen Bezug zu fas-
sen.

Der Begriff europdiischer Rechtsraum bezeichnet das Phinomen, dass die
europdische Integration eine so dichte und effektive gemeinsame Rechts-
schicht erzeugt hat, dass von einem einzigen Rechtsraum zu sprechen ist, so
prominent Art. 3 EUV. Diese rdaumliche Dimension hat seit der Binnen-
marktdefinition in der Einheitlichen Europiischen Akte stetig an Gewicht
gewonnen, rechtlich wie politisch. Sie zeigt, dass die Phase der schlichten
Europiisierung der nationalen Rechtordnungen insoweit beendet ist, als sie
zu einem neuen Zustand gefithrt hat, den der Begriff des europiischen
Rechtsraums bezeichnet.”” Wenngleich die europiische Uberformung in
aller Regel nicht kodifikatorisch, sondern “pointillistisch” erfolgt,”® so ist
doch in einer Reihe von Rechtsgebieten die gemeinsame europiische
Rechtsschicht inzwischen breiter als in den Vereinigten Staaten. Diese neue
Qualitdt zeigt anschaulich der Singular Rechtsraum: Es gibt nunmehr ein
neues Ganzes, welches das Bisherige, die einzelnen Nationalstaaten, trans-
zendiert. Zugleich vermeidet der Begriff sowohl eine foderale als auch eine
rein volkerrechtliche Deutung dieses neuen Ganzen und so eine Positionie-
rung in der altesten und prinzipiellsten Kontroverse der europiischen In-
tegration. Vielmehr eroffnet er eine fiir beide Verstindnisse akzeptable und

21 J. Assmann, Das kulturelle Gedichtnis, 1997, 32. Der Begriff “postnational” meint da-
bei nicht, dass den Staaten keine Bedeutung mehr zukime, sondern dass sie sich in vielfiltiger
Weise 6ffnen und so das traditionelle Souveranititsparadigma tiberwinden.

22 Art. 3 Abs. 2 EUV: “Die Union bietet [...] einen Raum [...] des Rechts [...].” Der
Raumbegriff taucht in zahlreichen weiteren Schliisselbestimmungen auf, so zunichst bei der
Definition des Binnenmarkts in der Einheitlichen Europidischen Akte, nunmehr Art. 26 Abs.
2 AEUV.

28 8. Leible, Europiisches Privatrecht am Scheideweg, NJW 2008, 2558; der Begriff
stammt von H. Kotz, Rechtsvereinheitlichung — Nutzen, Kosten, Methoden, Ziele, RabelsZ
50 (1986), 1 (1, 5).
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tragfihige Basis, um das neue Ganze zu erfassen. Zudem ist dem Begriff des
europdischen Rechtsraums eine Dimension unmittelbarer Anschaulichkeit
zu Eigen, nachvollziehbar fir jeden Biirger, der sich innerhalb der Europii-
schen Union bewegt, anders als abstrakte Leitbegriffe wie “Verbund”,
“Mehrebenensystem” oder “Netzwerk”.

Grundlage des europdischen Rechtsraums ist das durch die mitgliedstaat-
lichen Rechtsordnungen definierte Territorium der Europiischen Union.
Dabei ist ihm die Kombination von Staatlichem und Supranationalem we-
sentlich. Kern des Begriffs ist die Feststellung, dass die rechtliche Organisa-
tion dieses Territoriums ebenso durch mitgliedstaatliche wie unionale Nor-
men erfolgt, um die Ziele des EU-Vertrags im Rahmen einer neuen politi-
schen und rechtlichen Einheit zu verwirklichen. Entsprechend mutieren der
einsilbige Staat zum Mitgliedstaat, die Staatsverwaltung zum Glied einer
Verbundverwaltung, die staatliche Rechtsordnung zur Teilrechtsordnung.”
Die Rechtswissenschaft des staatlichen Rechts sollte dessen Dogmatik in
diesem grofleren Kontext neu ausrichten. Der Ausdruck Ius Publicum Eu-
ropaenm wird hier verwandt, um entsprechende wissenschaftliche Suchbe-
wegungen zu beschreiben.

b) Frithe Verwendungen

Ein frithes Beispiel fur die neue Verwendung des Ausdrucks findet sich
1991 in einem Aufsatz, der noch vom Umbruch in Osteuropa gezeichnet
war. Darin macht Peter Hiberle auf ein gemeineuropiisches Verfassungs-
recht im Sinne gemeinsamer Verfassungsprinzipien und Staatszwecke auf-
merksam. Bereits vor dem Vertrag von Maastricht tauchen also Begriffe wie
ein gemeineuropdisches ius constitutionale, ein jus commune Europaeum
und eben ein jus publicum europaeum auf?® Ein weiterer Wegbereiter war

24 Niher C. Schonberger, Verfassungsvergleichung heute: Der schwierige Abschied vom
ptolemiischen Weltbild, VRU 43 (2010), 6.

25 P Hiberle, Gemeineuropiisches Verfassungsrecht, EuGRZ 1991, 261 (263). Der Bei-
trag ist auch nachzulesen bei P. Hiberle, Europiische Rechtskultur, 1994, 33 ff. Fiir dhnliche
Entwicklungen in Lateinamerika F Piovesan, “Protegdo dos direitos sociais: desafios do ius
commune sul-americano”, Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do
Direito 3 (2) (2011), 206 ff.; M. E. Gongora Mera, Inter-American Judicial Constitutionalism:
On the Constitutional Rank of Human Rights Treaties in Latin America Through National
and Inter-American Adjudication, 2011; Gutachten J. Carpizo fiir den interamerikanischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte, Fall Leopoldo Lépez v. Venezuela, 2011; das separate Votum
des Ad Hoc Richters des Interamerikanischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, E. Ferrer
Mac-Gregor Poisot, Fall Cabrera Garcia y Montiel Flores v. México, 26.10.2010; eine Uber-
sicht in A. v. Bogdandy/E. Ferrer Mac-Gregor/M. Morales Antoniazzi (Hrsg.), La Justicia
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2001 das XII. deutsch-polnische Verwaltungskolloquium, das diesen Aus-
druck aufgriff, um die deutsch-polnische Rechtsvergleichung in einen gro-
Beren, eben spezifisch europiischen Kontext einzubetten.”® Diese Renais-
sance ist nicht auf den deutschsprachigen Raum begrenzt, wie die Schriften-
reithe Jus Publicum Europaeum zeigt, welche seit 2002 unter Herausgeber-
schaft von Agostino Carrino erscheint.”” Sie war zunichst auf die Werke
Hans Kelsens und Carl Schmitts konzentriert, enthilt aber auch eine Ab-
handlung tiber Rechtsstaat und Demokratie in der Verfassung von Liechten-
stein.”®

c) Die SIPE und das Handbuchprojekt IPE

Nach diesen ersten Schritten griffen zwei groflere Projekte den Ausdruck
auf, die beide eine europdische Wissenschaft des offentlichen Rechts fordern
wollen: Die Societas Iuris Publici Europaei (SIPE) und das Ius Publicum
Europaeum (IPE)-Projekt.

Die SIPE, eine europdische wissenschaftliche Vereinigung fiir 6ffentliches
Recht, verdankt sich einer Initiative der Vereinigung Deutscher Staats-
rechtslehrer im Jahr 2003.* Die lateinische Bezeichnung soll an das rémi-
sche Recht und alteuropiische Traditionen gemeinsamer Lehre und Wissen-
schaft vom Mittelalter bis in die Neuzeit ankniipfen, aber auch ein heikles
sprachpolitisches Problem umgehen, nimlich fir eine der geltenden Spra-
chen zu optieren.”

Die Aufgabe der SIPE besteht gemafl Artikel I der Satzung in der wissen-
schaftlichen Erorterung und Klirung von Fragen des offentlichen Rechts in
Europa,” die sich vor allem aus gemeinsamen Herausforderungen ergeben,

Constitucional y su Internacionalizacién. Hacia un Ius Constitutionale Commune en
América Latina?, Bd. I, Bd. II, 2010; P. Hiberle, México y los contornos de un derecho cons-
titucional comiin americano: un ius commune americanum, in: De la soberania al derecho
constitucional comun: palabras clave para un didlogo europeo-latinoamericano, P. Hiberle/ M.
Kotzur, Ubersetzung H. Fix Fierro, 2011.

26 H. Bauer/P. M. Huber/Z. Niewiadomski (Hrsg.), Tus Publicum Europaeum, 2002, vor
allem 5.

27 Anmerkung: Die vorliufig letzte Ausgabe erschien im Jahr 2010, (Stand: 22.4.2013).

28 So die Verlagshomepage <http://www.giappichelli.it>.

29 Zum Hintergrund H. Schiffer, Griindung einer Societas Turis Publici Europaei (SIPE),
ZOR 58 (2003), 405 (405 f.); H. Schiiffer, Griindung einer Societas Iuris Publici Europaei (SI-
PE), JAP 2003, 257 f{.

80 H. Bauer, Entstehung und Entwicklung der Societas Iuris Publici Europaei, in: R. Gro-
te et al. (Hrsg.), Die Ordnung der Freiheit, FS Starck, 2007, 496 f.

31 Siehe H. Schiffer (Anm. 29), 405 (408); sowie auf der Homepage des SIPE-Office unter
<http://www.uni-potsdam.de>.

ZadRV 73 (2013)

http://www.zaoerv.de
© 2013, Max-Planck-Institut fiir auslandisches 6ffentliches Recht und Voélkerrecht



Das etwas unheimliche Jus Publicum Europaeum 217

welchen das nationale 6ffentliche Recht durch das europiische Recht ausge-
setzt wird. Laut Christian Starcks programmatischem Einfihrungsvortrag
auf der ersten Tagung gibt es ein ius publicum europaeum commune, das
sich gleichwertig aus dem Recht der Union und jenem der Mitgliedstaaten
zusammensetzt™ und das eine spezifisch europiische Rechtswissenschaft
des &ffentlichen Rechts bearbeiten muss.*® Die Gesellschaft kommt dieser
Zielsetzung durch jihrliche Tagungen nach.* Thr Mitgliedschaftsverzeichnis
spiegelt das Bestreben, ein europdisiertes rechtswissenschaftliches Forum zu
eroffnen. Die Mitglieder stammen entsprechend zumeist aus Mitgliedstaaten
der Europidischen Union, aber auch aus der Schweiz, nicht jedoch aus Russ-
land oder der Tirkei. Es ist eine iiberproportionale Prisenz deutscher und
osterreichischer Juristen festzustellen.®

Der Ausdruck Tus Publicum Europaeum (IPE) wurde in den letzten Jah-
ren weiter zum Erkennungsmerkmal des gleichnamigen Handbuch-Pro-
jektes.*® Es baut weniger als das vorbeschriebene Projekt auf das Vermicht-
nis des romischen Rechts und alteuropiische Traditionen gemeinsamer Wis-
senschaft. Sein Ausgangspunkt ist vielmehr, dass im Zuge der Europiisie-

82 J. Martinez-Soria, Die Neue Europiische Union — Erste Tagung der Societas luris
Publici Europaei (SIPE), JZ 23 (2004), 1164 (1164).

38 H. Schiiffer (Anm. 29), 405 (406).

34 Siehe <http://www.uni-potsdam.de>. Die Tagungsbinde lauten J. Iliopoulos-Strangas/
H. Bauer (Hrsg.), Die Neue Europiische Union, 2006; H. Bauer/A. d’Atena (Hrsg.), Die
Wirkung der Supranationalitit auf die Gewaltenteilung, 2007; H. Schdffer/]. Iliopoulos-
Strangas (Hrsg.), Staatsmodernisierung in Europa, 2007; H. Bauer/C. Calliess (Hrsg.), Verfas-
sungsprinzipien in Europa, 2008; H. Bauer/P. Cruz Villalon/]. Iliopoulos-Strangas (Hrsg.),
Die neuen Europier — Migration und Integration in Europa, 2009; J. liopoulos-Strangas/O.
Diggelmann/H. Bauer (Hrsg.), Rechtsstaat, Freiheit und Sicherheit in Europa, 2010.

35 <http://www.uni-potsdam.de>.

86 Zu dessen rechtswissenschaftlicher Einordnung und Rezeption siche die folgenden Re-
zensionen: Zu den Binden I und II: R. Arnold, R1.D.C. 60 (2008), 1073; F. Becker, European
Public Law 15 (2009), 459; S. Cassese, Riv. Trimestr. Dir. Pubbl. 2008, 1193; P. F Riesco, Re-
vista juridica de la Universidad Auténoma de Madrid (REJUAM) 2008, 213; T. Giegerich,
GYIL 51 (2008), 731; J. J. Hesse, Zeitschrift fiir Staats- und Europawissenschaften 2008, 182;
M. Immediato, Diritto comunitario e degli scambi internazionali 49 (2010), 194; J. Ipsen, Nie-
dersachsische Verwaltungsblatter 2009, 184; J. K. Murkens, The Modern Law Review 72
(2009), 686; W. Kluth, Zeitschrift fiir Auslinderrecht und Auslinderpolitik 10 (2008), 364; M.
Kotzur, DOV 2009, 289; A. Le Divellec, Jus Politicum. Revue de droit politique, 2 (2009),
abrufbar unter <http://www.juspoliticum.com>; J. Linck, Zeitschrift fiir Gesetzgebung 23
(2008), 207; J. L. Requejo Pagés, Rev. Esp. Der. Const. 83 (2008), 327; C. Starck, A6R 134
(2009), 275; M. Stolleis, Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte. Germanistische
Abteilung 126 (2009), 888. Zu Band III: M. Wiemers, NVwZ 2011, 989; H. W. Rengeling,
DVBI 17 (2011), 1085; L. De Lucia, Riv. Trimestr. Dir. Pubbl. 2012, 227; T. Grof$, Die Verwal-
tung, 2012, 25; T. Kréll, ZfW 3 (2012), 436. Zu Band IV: L. De Lucia, Riv. Trimestr. Dir.
Pubbl. 2012, 229; A. Kuhn, BayVBL. 14 (2012), 448; E. Schmidi-Afimann, Die Verwaltung,
2012, 264. T Kroll, ZtV 3 (2012), 436; M. Wiemers, Neue Verwaltungszeitschrift 2012, 945.
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rung, aber auch Internationalisierung der europiischen Staaten®” das auf de-
ren Territorium geltende 6ffentliche Recht nicht mehr allein im Lichte eines
Staatsrechts von der Verfassung aus zu erschlieflen ist, sondern unter Einbe-
ziehung des Unionsrechts, des Volkerrechts und rechtsvergleichender Er-
kenntnisse.”®* Auslegung und Fortentwicklung des 6ffentlichen Rechts in
diesem Rechtsraum sollen im Lichte gemeinsamer Prinzipien und Problem-
lagen erfolgen und rechtsvergleichend eingebettet sein; dies zu férdern ist
das wesentliche Ziel des Publikationsprojektes.

Die Terminologie Ius Publicum Europaeum soll dabei einerseits be-
schreiben, dass die staatlichen, supranationalen und internationalen Institu-
tionen, die auf soziale Bezichungen im europiischen Rechtsraum einwirken,
als Trager offentlicher Gewalt, aber eben nicht als Organe eines tbergrei-
fenden politischen Verbands zu begreifen sind. Das entsprechende offentli-
che Recht ist also nicht als Teil einer einzigen Rechtsordnung zu begreifen.
Gleichwohl sind vor allem aufgrund der Europiisierung, aber auch wegen
Internationalisierung im Rahmen von global governance die staatlichen,
supranationalen und internationalen Hoheitstrager inzwischen so eng ver-
kntipft, dass die Legitimation wirksamer o6ffentlicher Gewalt nur noch im
Gesamtkontext zu ermitteln ist. Legitimationsprobleme eines Hoheitstra-
gers beschidigen die Legitimation der Entscheidungen anderer Hoheitstra-
ger. Prinzipientreue wird damit zu einer Angelegenheit von gemeinsamem
Interesse; dies bringt der Singular 7us zum Ausdruck.*

Fur die Idee des Ius Publicum Europaeum ist dabei wesentlich, dass die
staatlichen Rechtsriaume sich nicht nur “nach oben”, sondern auch “zur Sei-
te hin” o6ffnen und nun als Teil eines europdischen Rechtsraums gedeutet
werden sollten.”’ So ist etwa der transnationale Verwaltungsakt zu einer fes-
ten und regelmifligen Figur des Verwaltungsrechts geworden. Mafinahmen
eines anderen Staates wirken in Deutschland und werden durch deutsche
Behorden vollstreckt.” Fine weitere Offnung erfolgt im Rahmen der
Rechtsvergleichung. Nationale Gerichte bedienen sich der Urteile anderer
nationaler Gerichte, entwickeln gemeinsam rechtliche Figuren weiter und

37 Man denke nur an die EMRK und die weitgreifende Rechtsprechung des EGMR.

38 Niher A. v. Bogdandy, Deutsche Rechtswissenschaft im europiischen Rechtsraum, JZ
66 (2011), 1.

39 Siehe dazu die Beschreibung des Projektes unter <http://www.mpil.de>.

40 R. Wahl, Europiisierung: Die miteinander verbundenen Entwicklungen von Rechts-
ordnungen als ganzen, in: H. H. Trute/T. Gross/H. C. R6hl/C. Maéllers (Hrsg.), Allgemeines
Verwaltungsrecht — zur Tragfihigkeit eines Konzepts, 2008, 869 (897).

41 E. Schmidt-Afimann, Deutsches und Europiisches Verwaltungsrecht, DVBI 108 (1993),
924 (935); G. Sydow, Verwaltungskooperation in der Europaischen Union, 2004, 141 ff.
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tragen zu einem transnationalen Diskurs der Gerichte bei;** ohne Zweifel ist
diese Begegnung im europiischen Rechtsraum aufgrund zahlreicher For-
men &ffentlicher Forderung besonders intensiv.*® Zwar haben Bezugnah-
men bislang eine im Wesentlichen bestitigende Natur und, anders als Urtei-
le des EGMR,* keine prijudizielle Wirkung. Es stellt sich aber die Frage,
ob im Rahmen der Einbettung des deutschen in den europidischen Rechts-
raum die Entscheidungen anderer Hochstgerichte eine entsprechende Wir-
kung haben sollten. Insbesondere ist zu erwigen, ob die Abweichung von
der Losung eines anderen Gerichts begriindungsbediirftig wird.”> Im Rah-
men des europdischen Rechtsraums scheint es angezeigt, dass Fragen von
gemeinsamem Interesse in einem gemeinsamen Diskurs erortert werden, der
die dokumentierte Auseinandersetzung mit abweichenden Auffassungen
verlangt.

Dieser Befund und die mit ihm zusammenhingende Entwicklung verlan-
gen nach wissenschaftlicher Orientierung und Neuvermessung zentraler
Begriffe, Forschungsziele und Methoden in vergleichender Perspektive. Da-
fur ist eine Reflexion der Entwicklungspfade der erfassten Staaten und
Rechtsordnungen unverzichtbar.*® Eine der wissenschaftlichen Herausfor-
derungen des europdischen Rechtsraums besteht darin, mitgliedstaatliche
Ereignisse und Erzdhlungen in seiner Perspektive neu zu ordnen und damit
eine neue Orientierung zu geben, gerade auch fiir die dogmatische und an-
wendungsbezogene Rechtswissenschaft. Daneben sind die einzelnen (Teil-)
Rechtsordnungen in ein “Gesprich” zu bringen, das Identitit #nd Differenz
zugleich sucht,” um auf dieser Erkenntnisgrundlage den gemeinsamen
Rechtsraum zu verstehen und zu gestalten. Die Qualitdt dieses Rechtsraums
hingt davon ab, dass Wissenschaftler und Praktiker ein Verstindnis fiir das
Recht anderer Staaten entwickeln. Sie sollten auf der Grundlage gemeinsa-

42 M. Wendel, Permeabilitit im europiischen Verfassungsrecht, 2011, 53 ff.; als globales
Phinomen E. Benvenisti, Reclaiming Democracy: The Strategic Uses of Foreign and Interna-
tional Law by National Courts, AJIL 102 (2008), 241; A. M. Slaughter, A Global Community
of Courts, HIL]J 44 (2003), 191.

43 H. Sauer, Verfassungsvergleichung durch das Bundesverfassungsgericht, JRP 18 (2010),
194.

44 Gorgiilii Beschluss des BVerfG, BVerfGE 111, 307 (317, 323); vgl. aus jiingster Zeit
auch die Sicherheitsverwahrungsentscheidung des BVerfG, BVerfGE 128, 326 (368 {.).

45 A. Panlus, Hybridisierung der Rechtsordnungen: Internationales, nationales und priva-
tes Recht. Zusammenspiel der Rechtsquellen — aus volkerrechtlicher Perspektive, Vortrag vor
der Deutschen Gesellschaft fiir Internationales Recht, Luzern 14.3.2013, These 18.

46 R. Zimmermann, Comparative Law and the Europeanization of Private Law, in: M.
Reimann/R. Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Companion of Comparative Law, 2008, 539
ff.

47 Niher S. de la Sierra, Una metodologfa para el Derecho Comparado europeo. Derecho
Publico Comparado y Derecho Administrativo Europeo, 2004, 67 {f.
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mer Fertigkeiten, Kenntnisse und Wertvorstellungen operieren. Sie sollten
in der Perspektive des europdischen Rechtsraums ihren jeweiligen rechtli-
chen Acquis neu justieren und fortentwickeln.

Zudem ist oft nur mittels Rechtsvergleichung das Regelungsmodell eines
europaischen Rechtsaktes oder die Entscheidung eines europdischen Ge-
richts zu durchdringen und die angestofiene Transformation des nationalen
Rechts zu begreifen. Rechtsvergleichung und Kenntnisse anderer Rechts-
systeme konnen dem europdisch wie zwischenstaatlich agierenden Anwalt,
Beamten oder Richter helfen, die Positionen der Kollegen zu verstehen und
die eigene Argumentationslinie abzustimmen und anzureichern. Ahnliches
gilt fiir die sich intensivierende Begegnung von Rechtswissenschaftlern im
europaischen rechtswissenschaftlichen Raum auf Tagungen, am Schreibtisch,
und zwar keineswegs allein bei “europabezogenen” Themen. Es wird im-
mer mehr zum Standard guter rechtswissenschaftlicher Forschung, selbst
eine rein innerstaatliche Fragestellung in einer europdischen Perspektive
und aus fremden Lehren schopfend neu zu entfalten.

Allerdings ist auslindisches Recht fremd. Rechtsquellen und Rechtser-
kenntnisquellen sind nicht leicht zu erschlieffen. Zudem ist Vorsicht gebo-
ten: Aufgrund der unterschiedlichen Entwicklungspfade konnen dieselben
Worte bzw. ihre sprachlichen Aquivalente divergierende Begriffe tragen.
Diese sind nicht einfach zu ermitteln, da Rechtsbegriffe ihren Gehalt aus
dem Zusammenhang mit anderen Rechtsbegriffen und ihrer praktischen
Handhabung empfangen. Die Pluralitit im europiischen Rechtsraum im
Allgemeinen sowie die in Art. 4 Abs. 2 EUV anerkannte expressive, die na-
tionale Identitit aufzeigende Rolle der mitgliedstaatlichen Verfassungen im
Besonderen verlangen, fremdes Recht als fremdes zu akzeptieren und der
Neigung entgegenzuwirken, sprachlichen Assonanzen unbeschwert nach-
zugeben. Es gilt, die Grundlagen anderer europiischer Rechtsordnungen,
insbesondere prigende historische Erfahrungen, Entwicklungsstufen, sys-
tematische Grundlagen, juristische und rechtswissenschaftliche Stile in der
Perspektive des sich bildenden europidischen Rechtsraums zu erschlieffen
und den eigenen Bestand in diesem Lichte fortzuentwickeln. Es ist dieses
rechtswissenschaftliche Projekt, fur welches der Serientitel Tus Publicum
Europaeum steht, der an die Verwendung bei Hagemeier ankniipft.*®

48 Vgl. bereits A. von Bogdandy, Wissenschaft vom Verfassungsrecht: Vergleich, in: A. v.
Bogdandy/P. Cruz Villalén/P. M. Huber, Handbuch Ius Publicum Europaeum II, 2008, 807
ff. Die Bandbreite bisher abgedeckter Themenbereiche reicht von den historischen Grundla-
gen und dogmatischen Grundzigen des nationalen Verfassungsrechts (Bd. I, erschienen 2007),
iiber die Offnung der Verfassungsordnungen gegeniiber dem Unionsrecht und der Europii-
schen Menschenrechtskonvention und der Wissenschaft des Verfassungsrechts (Bd. II, 2008),
bis zu den Grundlagen, der Wissenschaft sowie den in einer gesamteuropaischen Perspektive
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3. Grenzen einer Ankniipfung: das Vermichtnis der Sattelzeit

Die Ankntipfung an Hagemeier kann allerdings nur lose sein, sind wir
doch von seinen Arbeiten durch eine begriffliche “Sattelzeit” getrennt, in
der zahlreiche alte Worte, gerade auch solche des offentlichen Rechts, mit
einem neuen begrifflichen Gehalt versehen und an die moderne Welt ange-
passt wurden.”® Vor allem der aufgeklirte Absolutismus, die Franzosische
Revolution, der Liberalismus und die demokratischen Bewegungen trans-
formierten das &ffentliche Recht in Europa.”® Der Ausdruck war nunmehr
in eine grundlegend verinderte Begriffslandschaft einzubetten.

Ein Aspekt der Sattelzeit ist, dass zwischen Hagemeier und der neuen
Verwendungslinie des Ausdrucks die nationalstaatliche Orientierung der
Wissenschaft vom 6ffentlichen Recht liegt. Deren sukzessive Uberwindung
kann auf keinen Fall als Riickkehr zur friihen Neuzeit erklirt werden.”’ Die
heutige Situation ist gewiss nicht prinational, sondern allenfalls postnatio-
nal.”* Doch auch dieser Begriff ist nur vorsichtig zu verwenden: Die neue
Europiisierung beruht auf der politischen Entscheidung staatlicher Institu-
tionen fiir ein System okonomischer und administrativer Interdependenz.
Zudem verfiigt das neue Jus Publicum tber gemeinsame Institutionen, ins-
besondere eine gemeinsame Gerichtsbarkeit. Diese setzte bekanntlich die
entscheidenden Impulse fiir den besonderen Charakter von dessen suprana-
tionalem Recht.”® In der Zeit von Joachim Hagemeier sucht man vergeblich
nach einem Aquivalent zu jenen engen institutionellen Verflechtungen der
europdischen Staaten oder der besonderen Rechtsnatur des Unionsrechts,
die den heutigen europiischen Rechtsraum tragen. Jede Analogie zu vor-
modernen Zustinden ist problematisch.

dargestellten Grundziigen des nationalen Verwaltungsrechts (Bd. III bis V, 2010-2012). Ge-
genwartig liegt mit den Binden VI und VII der Schwerpunkt auf der Verfassungsgerichtsbar-
keit im europiischen Rechtsraum. Eine Erginzung des Projektes um den Aspekt der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit wird in den Banden VIII und IX erfolgen.

49 Siehe dazu R. Koselleck, in: O. Brunnner/W. Conze/R. Koselleck (Hrsg.), Geschichtli-
che Grundbegriffe I, 1972, XV.

50 Fir einen Uberblick iiber die europiischen Verfassungen dieser Zeit und eine Zusam-
menfassung ihrer Entwicklung siehe D. Gosewinkel/]. Masing, Die Verfassungen in Europa
1789-1949, 2006; O. Jouanjan, Die Belle époque des Verwaltungsrechts: Zur Entstehung der
modernen Verwaltungsrechtswissenschaft in Europa (1880-1920), sowie P. Schiera, Die ge-
meineuropiische Geschichte des Verwaltungsrechts und seiner Wissenschaft, beide in: A. v.
Bogdandy/S. Cassese/P. M. Huber (Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Europaeum IV, 2011,
425 ff. und 399 ff.

51 Ausf. M. Stolleis, Das “europiische Haus” und seine Verfassung, KritV 78 (1995), 275
(295).

52 Siehe zum Begriffsverstindnis oben, Anm. 21.

538 J. H. H. Weiler, The Transformation of Europe, Yale L. J. 100 (1991), 2403 (2403 ff.).
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All dies zeigt die Probleme einer engen Ankniipfung der neuen Verwen-
dungslinie des Ausdrucks an die historische Verwendung Hagemeiers auf.
Beide Verwendungen teilen jedoch ein auf Europa ausgerichtetes Verstand-
nis des offentlichen Rechts und sind von dem Ziel beseelt, die 6ffentlich-
rechtlichen Diskurse zu verkniipfen. Auch wenn sich der Gegenstand der
Untersuchung in den fast vier Jahrhunderten, welche zwischen den Ver-
wendungen des Ausdrucks liegen, fundamental verinderte, findet sich hier
eine wesentliche Gemeinsamkeit, welche die Wiederaufnahme tragt. Aller-
dings fehlt in Hagemeiers Verstindnis eben weitgehend ein offentliches
Recht jenseits des Staates, welches fir das heutige Tus Publicum Europaeum
schlichtweg grundlegend ist. Diese Dimension findet sich vielmehr in dem
zweiten Verstindnisstrang, der zudem den ersten an konzeptioneller Tiefe,
politischer Bedeutung und normativer Problematik weit tiberragt.

I11. Droit public de ’Europe

Der zweite Verstindnisstrang des lus Publicum Europaeum ist gepragt
durch das droit public de ’Europe (gelegentlich auch in der Form droit pub-
lic européen). Dieses droit public de ’Europe ist ein schillernder Begriff:
konzeptionell ebenso wie in seiner politischen Ausrichtung. Wir unter-
scheiden drei Verstindnisse: Erstens das Verstindnis als eurozentrisches
Volkerrecht, zweitens als europiisches Ordnungssystem, das zwischenstaat-
liches und innerstaatliches Recht umfasst und drittens als Bezeichnung fiir
eine progressive europaische Friedensvision des 19. Jahrhunderts. Fiir alle
Verstiandnisse ist bezeichnend, dass ungeachtet ihres zwischenstaatlichen
Fokus innerstaatliches o6ffentliches Recht weit wichtiger ist als bei den
staatsrechtsblinden Verstindnissen des Volkerrechts. In allen Varianten gibt
es keine strikte Scheidung von Staatsrecht und Volkerrecht, aber auch keine
Einheitskonzeptionen. Vielmehr scheinen pluralistische Konzeptionen auf,
die heute modisch sind, deren weithin verdringte problematische Gehalte in
den nun vorzustellenden Konzeptionen aber deutlich werden.*

54 Zur Problematik J. Habermas, Diskurstheorie und Volkerrecht, ZasRV 73 (2013), 295
ff.
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1. Eurozentrisches Volkerrecht

Insbesondere in Quellen der zweiten Hailfte des 18. sowie des 19. Jahr-
hunderts steht der Ausdruck droit public de PEurope fiir ein eurozentrisches
Volkerrecht. Wichtig ist festzuhalten, insbesondere angesichts des von Carl
Schmitt geprigten Verstindnisses von lus Publicum Europaeum, dass der
lateinische Ausdruck jus publicum europaeum, anders als Schmirt implizit
vorgibt, zu jener Zeit hierfiir nicht iiblich war.*® Auf droit public de ’Europe
ist einzugehen, erstens wegen der terminologischen Nihe und zweitens,
weil ohne das droit public de ’Europe das so wirkungsmichtige jus publi-
cum europaeum Carl Schmitts unverstindlich bleibt.

Wilhelm Grewe sieht das droit public de ’Europe als die geradezu charak-
teristische Bezeichnung des Vélkerrechts des “franzésischen” Zeitalters.*
Mit droit public de ’Europe war dabei nicht nur zwischenstaatliches Recht
bezeichnet. Viele Autoren des 18. Jahrhunderts fassten unter diesen Begriff
auch gemeinsame Grundprinzipien offentlicher Gewalt in Europa, etwa
dynastische Erbfolgeordnungen, Heiratsvertrige, hofische Konventionen
und politische Maxime.®” Carl Schmitt formuliert prignant, dass die europi-
ische Ordnung des 17. und 18. Jahrhunderts ein “dynastisches Zwischen-
Familien-Recht” mit einem “Zwischen-Staaten-Recht” verkniipft hatte.”®
Treffend spricht Grewe in einem fritheren Aufsatz von einem inhaltlich®
angereicherten Volkerrecht.® Wihrend des Zeitalters des Konstitutionalis-
mus, also nach der franzosischen Revolution und der Restauration 1814-
1823,°" verloren diese dynastischen Elemente an Bedeutung, so dass der
Ausdruck droit public de ’Europe sich zunehmend auf solche Elemente
konzentrierte, die heute als Volkerrecht gelten.

55 Ahnlich H. Steiger, Volkerrecht, in: O. Brunner/W. Conze/R. Koselleck (Hrsg.), Ge-
schichtliche Grundbegriffe VII, 119 f.; H. Steiger, Vorspriiche zu und in Friedensvertrigen
der Vormoderne, in: H. Duchhardt/M. Peters (Hrsg.), Kalkil — Transfer — Symbol. Europai-
sche Friedensvertrage der Vormoderne, 2006, Abschnitt 6-40, Fn. 93 (Veroffentlichungen des
Instituts fir Europaische Geschichte Mainz, Beiheft online 1), <http://www.ieg-mainz.de>.
Siehe dazu insbesondere auch die in III. 3. gezeigten Statistiken.

56 W. Grewe, Epochen der Vélkerrechtsgeschichte, 1984, 47.

57 W. Grewe (Anm. 56), 48. Der Rechtsvergleichung im Sinne Hagemeiers kam dabei kei-
ne zentrale Rolle zu.

58 C. Schmitt (Anm. 4), 208.

59 Etwa um dynastische Thronfolgeregelungen, aber auch die seit dem Westfilischen Frie-
den europiisierten Elemente der Reichsverfassung.

60 W. Grewe, Vom europiischen zum universellen Volkerrecht, ZasRV 42 (1982), 449
(463).

67 Erstes Exil Napoleons bis zum Kongress von Verona.
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a) Gabriel Bonnot de Mably

Die einflussreichste Pragung dieses Begriffs erfolgte im Jahr 1748 durch
Abbé Gabriel Bonnot de Mably in dessen Werk “Le droit public de
’Europe fondé sur les traités”.®* Mably, ein ilterer Bruder des Philosophen
Etienne Bonnot de Condillac, galt wihrend seiner Schaffensperiode als einer
der bedeutendsten politischen Schriftsteller Frankreichs, geriet aber im Ge-
gensatz zu anderen franzosischen Autoren dieser Epoche wie insbesondere
Roussean weitestgehend in Vergessenheit. Thm hatte nach dem Besuch des
Priesterseminars St. Sulpice in Paris eine vielversprechende kirchliche Kar-
riere offengestanden. Stattdessen besuchte er den Salon der Madame de
Tencin, den auch Montesquien frequentierte. Als Sekretir des Kardinals de
Tencin gewann er diplomatische Erfahrungen und legte eine Sammlung aller
europdischen Vertrige seit 1648 an, dem Fundament fiir sein Werk tber das
“droit public de PEurope”. Dieses durfte zwar in Frankreich zunichst nicht
verlegt werden, entwickelte sich dann aber zu einem Standardwerk.*

Wie schon der Titel andeutet, stehen die zwischenstaatlichen Vertrage in
Europa im Zentrum dieses Konzepts eines droit public.’* Die Darstellung
setzt mit den Vertrigen von Miinster und Osnabriick ein.®® Die Artikel der
Westfilischen Vertrige waren nach Ansicht des Autors “autant des lois pour
’Europe”.®® Mably unterbreitet eine ausfiihrliche Beschreibung der wich-
tigsten Vertrige, die er zudem — zumeist aus franzosischer Perspektive — his-
torisch einbettet und politisch wertet.”” Die Funktion dieses Begriffs bei
Mably erklart Wilbelm Grewe so, dass er das Volkerrecht aus dem christli-
chen Naturrecht 16se. Die neue Bezeichnung driickt danach aus, dass es sich
um eine Rechtsordnung handelt, welche die europiischen Michte gestalten
konnten.®

Der Ausdruck droit public de PEurope war dabei im 18. Jahrhundert kei-
neswegs unkontrovers. Gaspard de Réal de Curban bezeichnete ihn sogar

62 Thm war allerdings 1746 das Werk von J. A. Abrex mit dem Titel “Derecho Piblico de
la Europa” vorangegangen. Sieche dazu W. Grewe (Anm. 56), 47 f. Zur prigenden Bedeutung
von Mably siehe unlingst auch M. Koskenniemi, in: H. Lindemann et al., Erzahlungen vom
Konstitutionalismus, 2012, 43.

63 Zu den biographischen Ausfithrungen siche E. A. Whitfield, Gabriel Bonnot de Mably,
1930, 3 ff., 32 f.

64 Vgl. G. B. de Mably, Collection complete des oeuvres de I’abbé de Mably V, 1794/1795
(Lan III de la République), 237.

65 G. B. de Mably (Anm. 64), 239; fritheren Vertrigen misst er nur historische Bedeutung
zu.
66 G. B. de Mably (Anm. 64), 329.

67 Siehe etwa G. B. de Mably (Anm. 64), 254 ff.
68 Vgl. W. Grewe (Anm. 56), 48.
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als “vicieux”, da gar kein offentliches Recht Europas existiere. Jedes Land
Europas verflige Uiber ein eigenes droit public, der Gegenstand von Mablys
Abhandlung sei hingegen das droit des gens, das vom droit public zu unter-
scheiden sei.’” Dennoch konnte sich die Verwendung im Sinne Mablys
durchsetzen und blieb mehr als hundert Jahre ein pragender, ja leitender
Begriff. Im Schrifttum des 20. Jahrhunderts findet sich zwar die These, der
Ausdruck droit public de PEurope bezeichne, wie der Westfilische Frieden
das Reichsrecht mit den allgemeinen europiischen Staatenbeziehungen ver-
kniipfe.”” Dieses Verstindnis findet aber in dem begriffsprigenden Werk
Mablys kaum Riickhalt und gibt nicht das Verstindnis des 18. Jahrhunderts
wieder.

b) Droit public de ’Europe und jus publicum Europaeum

Droit public de PEurope und jus publicum Europaeum bezeichneten da-
nach im 18. und 19. Jahrhundert grundsitzlich unterschiedliche Rechtsphi-
nomene. Gleichwohl sei nicht verschwiegen, dass es vereinzelte Ausnahmen
hiervon gibt. Dabei handelt es sich zumeist um unmittelbare lateinische
Ubersetzungen fiir den Ausdruck droit public de PEurope, die keine beg-
riffsumprigende Intention aufweisen. Das wohl wichtigste Beispiel ist der
in lateinischer Sprache verfasste Buicherkatalog der akademischen Biblio-
thek von Lausanne aus dem Jahr 1792, wo Jus Publicum Europaeum als la-
teinischer Sammelbegriff fiir Werke zum droit public de ’Europe Verwen-
dung fand.”

Diese grundsitzliche Trennung von droit public de I’Europe und jus
publicum Europaenm ist gerade im deutschen Sprachraum bedeutsam, wo
statt droit public de ’Europe die lateinischen Ausdriicke jus gentium oder
jus inter gentes fiir das zwischenstaatliche Recht vorherrschend blieben.”

69 Zitiert nach H. Wheaton, Histoire des progrés du droit des gens en Europe et en Amé-
rique, Bd. 1, 1865, 252. Emer de Vattel soll dann die privatrechtliche Konzeptualisierung zum
Durchbruch bringen, dazu E. Jouannet, Vattel and the Emergence of Classic International
Law, 2012.

70 E. Reibstein, Das “Europiische Offentliche Recht”, 1648-1815, AVR 8 (1959/1960),
385.

71 Es handelt sich dabei hauptsichlich um Werke iiber die zwischenstaatlichen Vertrige in
Europa sowie um das oben genannte Werk Mablys, Catalogus Librorum Bibliothecae
Academicae Lausannensis, 1792, XIII, 259 f.

72 Die von Henry Hallam bereits im 19. Jahrhundert vertretene These, dass das law of na-
tions zuerst in Deutschland (im damaligen weiteren geographischen Sinn) gelehrt wurde und
“out of the public law of the empire” gewachsen sei, vermochte daran nichts zu dndern. H.
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Dabei bezeichneten damalige Rechtswissenschaftler das Reichsrecht, also
das Recht des Heiligen Romischen Reiches deutscher Nation, ungeachtet
der fortschreitenden Schwichung des Reichs und seines Wandels in eine
blofle Rechtsunion von weitgehend selbststindigen Staaten weiterhin als zus
publicum.” Fiir diese Juristen verfiigte das Reich unbeschadet seines all-
mihlichen Verfalls weiterhin iiber ein Staatsrecht, das sie tiblicherweise als
ins publicum bezeichneten, wenngleich natiirlich nicht als us publicum eu-

ropaeum.”*

¢) Der Vertrag von Paris

Eine besonders prominente Rolle gewinnt der Begriff droit public im Ver-
trag von Paris aus dem Jahr 1856, welcher fir das europdische Staatensys-
tem des 19. Jahrhunderts eine besondere Rolle spielte. In thm kommt die
Eurozentrik dieses Begriffs besonders klar zum Ausdruck. In Art. 7 erkldr-
ten die europdischen Grofimichte die Hohe Pforte, also das Osmanische
Reich, “admise a participer aux avantages du droit public et du concert eu-
ropéen”.”” Die nihere Bedeutung dieser Verwendung des Ausdrucks war
allerdings umstritten. Fir unseren Zusammenhang ist vor allem wichtig,
dass nach einem Verstindnis das “droit public et du concert européen” die
Mitte der Weltordnung bildete, in welche die Tirkei nunmehr aufgenom-
men wurde, wihrend nach einem anderen Verstindnis dieses droit public

Hallam, View of the State of Europe during the Middle Ages, 6. Aufl. 1864, 242; so erneut M.
Koskenniemi (Anm. 62), 43.

73 Fiir einen Uberblick iiber die Entwicklung dieses ius publicum romano-germanici siche
W. Panly (Anm. 1), 465 ff. Als Beispiele fiir diese Begriffsverwendung konnen genannt wer-
den: J. E. O. v. Hein, Jus publicum imperii romano-germanici novissimum, 1717; D. H.
Kemmerich, Introducito ad Jus Publicum Imperii Romano Germanici, 1721; J. E Hombergk
zu Vach, Tus Publicum Imperii Romano Germanici, 1728; J. J. Mascov, Principia Juris Publici
Imperii Romano-Germanici, 1729.

74 Man beachte dabei etwa Zedlers “Grofles Universal-Lexicon aller Wissenschafften und
Kiinste”, wobei der Begriff Jus publicum auf Publicum Jus verweist. Dieses Begriffsverstind-
nis lehnt sich ausdriicklich an die Staatsverfassung der romischen Republik an. J. H. Zedler,
Grosses vollstindiges Universal-Lexicon aller Wissenschafften und Kiinste XXV, 1740, 564;
sowie fir die Verweise J. H. Zedler, Grosses vollstandiges Universal-Lexicon aller Wissen-
schafften und Kiinste XXIX, 1741, 1140 sowie X1V, 1739, 1678. Ein Eintrag fiir Jus Publicum
Europaeum existiert nicht, sehr wohl aber fiir Jus Gentium, wenngleich dieser nur auf den
Eintrag zum Volkerrecht verweist. J. H. Zedler Grosses vollstindiges ... XIV, (Anm. 74),
1739, 1677.

75 General Treaty for the Re-Establishment of Peace between Austria, France, Great Brit-
ain, Prussia, Sardinia and Turkey, and Russia, signed at Paris, 30.3.1856, CTS 114; 409, 414.
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nur ein regionales Volkerrecht war, das vor dem Hintergrund eines zuneh-
mend globalisierten Volkerrechts stand.”

Die Griinde fiir die divergierenden Deutungen liegen im Gegensatz zwi-
schen der vorherigen gleichzeitigen faktischen Einbindung und theoreti-
schen Ausgrenzung des Osmanischen Reichs aus dem eurozentrischen Vol-
kerrecht. Die faktische Einbindung erfolgte insbesondere durch die alte,
vertraglich gesicherte franzosisch-osmanische Allianz. Mably selbst hatte
bereits in seinem begriffsprigenden Werk den vertraglichen Beziehungen
zwischen den christlichen Michten und der hohen Pforte ein eigenes Kapi-
tel gewidmet.”” Dem steht die theoretische Ausgrenzung gegeniiber, welche
sich aus tradierten Rechtsauffassungen beider Seiten ergab.”® Von beiden
Seiten gab es Griinde fiir eine vermeintliche Unmoglichkeit der (permanen-
ten) Einbindung der anderen Seite in das eigene System zwischenstaatlichen
Rechts.”” Die Ausfithrungen Mablys konnen so gedeutet werden, dass die
Aufnahme in das droit public de ’Europe schrittweise erfolgte und erst im
Jahr 1856 ihren Abschluss fand. In diesem Sinne auflert sich 1990 auch
Heinz Duchhardt, wonach das Osmanische Reich seit 1699 graduell in das
“Jus Publicum Europaeum™ (treffender: in das droit public de PEurope,
Duchhardts Terminologie ist ein Schmittianismus, dazu unten) hineinge-
wachsen sei.”’ Fiir Duchhardt stellte ebenso wie zuvor fiir Mably die “ko-

76 Zur dahingehenden Deutung von W. Grewe als von dessen epochenprigenden droit
public de PEurope zu trennender Begriff siehe unten.

T Diese systematische Darstellung der Friedensvertrige lief§ er mit dem Frieden von Ei-
senburg/Vasvir aus dem Jahr 1664 beginnen. Chapitre V in der Ausgabe der gesammelten
Schriften von 1792/1795 (Jahr III der Republik). Siehe G. B. de Mably, Collection complete
des oeuvres de I’abbé de Mably VI, 1794/1795 (I’an I1I de la République), 1 ff. Zu den franzo-
sisch-osmanischen Beziehungen siche 20 f. sowie 35 {f., zum Frieden von Eisenburg/Vasvir
(bei Mably Vaswar) siehe 71 ff.

78 Denn diese erschien keineswegs nur aus der europiischen Perspektive als rechtlich
problematisch, sondern auch aus der osmanisch-islamischen. So wies Mably unter Berufung
auf die Memoiren des Grafen Montecuculli (gemeint wohl der Osterreichische Feldherr Rai-
mondo Graf Montecuccoli) auch auf die Probleme hin, welche traditionelle islamische Vorstel-
lungen damals hinsichtlich eines dauerhaften Friedensschlusses mit Nichtmuslimen bereite-
ten. Aus diesen Griinden konnte Frieden formell nur in der Form eines zeitlich befristeten
Waffenstillstandes geschlossen werden. G. B. de Mably (Anm. 77), 82.

79 Ein Umdenken ist bereits zur Zeit Mablys zu bemerken. Dieser betont, dass zu seiner
Zeit ein Umdenken unter den muslimischen Geistlichen eingesetzt hitte. Diese hitten Grund-
satze aufgestellt, welche “plus conforme au droit de la nature et a la régle de la raison” seien.
Dazu waren dieser Ansicht nach die Osmanen bereits seit Lingerem nicht ehrgeiziger oder
unruhiger als die anderen, christlichen Volker Europas gewesen und hitten begonnen, dauer-
hafte Friedensvertrage zu schliefen. G. B. de Mably (Anm. 77), 82 {.

80 Das Verhiltnis des von Durchbardt verwendeten Begriffs des ius publicum europaeum
zum droit public européen wurde allerdings nicht ausgefiihrt, eine weitgehend deckungsglei-
che Verwendung kann jedoch auf Grund des Kontextes angenommen werden.

81 H. Duchhardt, Altes Reich und europiische Staatenwelt 1648-1806, 1990, 72.
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ranrechtliche” Unmoglichkeit eines dauerhaften Friedens des Osmanischen
Reiches mit nichtmuslimischen Staaten den Ausgangspunkt dar.** Die In-
tegration sei zwar praktisch bereits in den ersten vier Jahrzehnten des 18.
Jahrhunderts gelungen, eine aktive volkerrechtliche Position des Osmani-
schen Reiches jedoch von den europiischen Michten erst mit dem Frieden
von Paris akzeptiert worden.®

Doch auch fiir einen begrifflichen Wandel des droit public européen zu
einem regionalen Volkerrechtssystem vor dem Hintergrund eines zuneh-
mend globalisierten allgemeinen Vélkerrechts finden sich Hinweise. Wil-
helm Grewe etwa trennt das droit public des Vertrags von Paris von dem fur
die Epoche bis 1815 namensgebenden droit public de I’Europe. Das droit
public européen mutiert hier laut Grewe zur Bezeichnung der Rechtsord-
nung des concert enropéen.®” Es bildete somit den institutionellen Mittel-
punkt eines “regionalen” europiischen Sondervolkerrechts des 19. Jahrhun-
derts. Dieses System war wiederum im universellen Volkerrecht verankert
und wurde 1856 durch die Aufnahme des Osmanischen Reichs entspre-
chend erweitert.®

Begriffliche Mutationen zeigen sich auch in August Wilhelm Heffters be-
deutendem Werk “Das Europiische Volkerrecht”. Die Ausgabe von 1867
konstatiert fiir das Jahr 1856 den Eintritt des Osmanischen Reichs in die
europiische “Staatsgenossenschaft” und deren “&ffentliches Recht”.*® Die
franzosische Fassung nutzt allerdings den Ausdruck droit public (euro-
péen).”” Hervorzuheben ist, dass Heffter in diesem Zusammenhang sogar
die Formulierung “Gemeinschaft des Européischen offentlichen Rechtes”
verwendete. Der Verweis auf den genannten Art. 7°° macht allerdings eine
wortliche Ubersetzung des franzésischen Ausdrucks wahrscheinlich. Dazu
kommt, dass in der franzosischen Ausgabe des Werks der Ausdruck droit

82 Er wies allerdings auch auf das faktische Verhalten des osmanischen Reiches hin, wel-
ches diesem Grundsatz lingst nicht mehr entsprach. H. Duchhardt, Friedenswahrung im 18.
Jahrhundert, HZ 240 (1985), 265 (274 {.).

83 H. Duchhardt (Anm. 82), 265 (277 £.).

84 W. Grewe (Anm. 56), 509. In eine ihnliche Richtung D. Gaurier, Historie du droit in-
ternational, 2005, 387. Wichtig auch H. McKinnon Wood, The Treaty of Paris and Turkey’s
Status in International Law, AJIL 37 (1943), 262 (264 ff.).

85 W. Grewe, (Anm. 60), 473 f. Anmerkung: Eine solche Interpretation wird dabei auch
dem fiir die Entwicklung bei Carl Schmitt so wichtigen public law of Europe von Julius Goe-
bel unterstellt.

86 A. G. Heffter, Le droit international public de I'Europe, 2. Aufl. 1866, 14 f.

87 Gleichzeitig stellte Heffter allerdings die Tragweite dieser Aufnahme weiterhin in Fra-
ge, da er einen Vorbehalt hinsichtlich Verstoflen gegen die muslimische Religion als still-
schweigend und selbstverstindlich annahm. A G. Heffter, Das Europiische Volkerrecht der
Gegenwart, 5. Aufl. 1867, 15.

88 A. G. Heffter (Anm. 87), 13, siche auch 15.

ZadRV 73 (2013)

http://www.zaoerv.de
© 2013, Max-Planck-Institut fiir auslandisches 6ffentliches Recht und Voélkerrecht



Das etwas unheimliche Jus Publicum Europaeum 229

public enropéen nicht nur in diesem Fall Verwendung findet, sondern als
franzosischer Ausdruck fiir das “Europiische Vélkerrecht” dient.*

2. Ganzheitliche Konzeptionen
a) Legitimistisches Ordnungssystem (Zalleyrand, Ernst Rudolf Huber)

Ein legitimistisches Ordnungsverstindnis des droit public de I’Europe
findet sich beim deutschen Verfassungshistoriker Ernst Rudolf Huber. Ex
hatte 1926 bei Carl Schmitt promoviert und war von diesem 1932 als Bera-
ter fiir die Staatsnotstandspline der Kabinette von Papen und Schleicher
hinzugezogen worden. 1933 an die Universitit Kiel berufen wurde er zum
Teil der nationalsozialistisch geprigten Kieler Schule und schuf mit seinem
Verfassungsrecht des Grofideutschen Reiches™ ein Standardwerk des natio-
nalsozialistischen Staatsrechts. Nach dem Krieg im Entnazifizierungsver-
fahren als “Mitldufer” eingestuft, erreichte er zwischen 1949 und 1957 seine
stufenweise Reintegration in das akademische Leben, wobei Wilbelm Grewe
zu seinen Unterstiitzern zihlte. Dies wurde schon damals tiberaus kritisch
gesehen: Fir Adolf Merkl etwa symbolisierten Carl Schmitt und Ernst Ru-
dolf Huber als Lehrer der Bonner Verfassung eine “Verseuchung der deut-
schen Hochschulen mit totalitirem Ungeist”. Letztlich gelang Huber als
Verfassungshistoriker eine beachtliche Neubelebung seines akademischen
Rufes, nicht zuletzt durch seine Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789.”

In deren Band I wies er im Jahre 1957 dem “Jus Publicum Europaeum”
im Zusammenhang mit dem europiischen Legitimationsprinzip eine dop-
pelte Funktion fir das innere #nd iuflere Recht der europdischen Staaten
des Ancien Régime zu. Nach Huber bestand das “jus publicum Europaenm”
jener Zeit nicht nur aus dem Recht der zwischenstaatlichen Beziehungen,
sondern umfasste gleichzeitig “unverbriichliche” Elemente eines gemeineu-
ropiischen Staatsrechtes.”” Die staatsrechtliche Dimension, auf die bereits
Grewe hinwies,” wird bei Huber durch das Moment der Unverbriichlich-

keit iiberhoht. Die Verwendung des lateinischen, nicht des tiblichen franzo-

89 A. G. Heffter (Anm. 86), 8 ff.

90 E. R. Huber, Verfassungsrecht des Grofideutschen Staates, 2. Aufl. 1939.

91 Niher E. Grothe, Eine “lautlose” Angelegenheit? Zur Riickkehr des Verfassungshisto-
rikers E. R. Huber in die universitire Wissenschaft nach 1945, Zeitschrift fiir Geschichtswis-
senschaft, Heft 11 (1999), 982 ff.; sowie A. Cordes/H. Liick/D. Werkmiiller/C. Bertelsmeier-
Kierst, Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Bd. II, 2. Aufl. 2012, 1138 {.

92 E. R. Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte I, 1957/1960, 16 ff.

93 Oben, Anm. 60.
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sischen Ausdrucks erklirt sich durch den Verweis auf Carl Schmirt und des-
sen noch zu beschreibende Begriffstransformation.*

Weit mehr als Grewes droit public de ’Europe hat Hubers jus publicum
Europaeum eine legitimistische Stofirichtung. Dies wird deutlich, da Huber
unter Bezug auf dieses jus publicumn Europaeum die Intervention der ande-
ren europdischen Staaten ins revolutiondre Frankreich fir gerechtfertigt
hielt: Huber beschreibt den revolutioniren Sturz und die Hinrichtung des
franzosischen Konigs als Verletzung des gemeineuropiischen Verfassungs-
prinzips der Legitimitit. Die Souverinitit der Staaten der “abendlindi-
schen” Staatengemeinschaft stofle an ihre Grenze, wenn staatliche Maf3-
nahmen die gemeinsamen Grundlagen der europiischen Staatenverfassung
verletzen.”

Dieses Verstindnis hat deutliche Schwichen. So bleibt bei Huber unbe-
antwortet, warum die Hinrichtung von Charles I in England 1649 und die
Errichtung des republikanischen Commonwealth zu keiner entsprechenden
Reaktion fithrte.”® Gegen Huber spricht auch, dass Napoleon Bonaparte im
Jahr 1810 in einer Botschaft an den franzosischen Senat dem britischen
Gegner vorwarf, durch die Blockade Kontinentaleuropas durch die Orders
in Council (arréts du conseil) von 1806 und 1807 das droit public de
PEurope auseinandergerissen (déchiré) zu haben.”” Wire diesem die von
Huber zugeschriebene Bedeutung zugekommen, wire eine entsprechende
Argumentation eines auf revolutionirem Wege auf den Thron gelangten
Kaisers der Franzosen schwer erklirbar.”® Allerdings konnte Napoleons Po-
sition auch so zu verstehen sein, dass sie das alte droit public de ’Europe im
Sinne der neuen Ordnung umformen sollte.*’

Dass das legitimistische Verstindnis gleichwohl keine reine Erfindung des
bundesrepublikanischen Verfassungshistorikers war, ergibt sich aus der

9 E. R. Huber (Anm. 92), 16.

9 E. R. Huber (Anm. 92), 16 ff.

9 Vgl. nur K. H. Ziegler, Vélkerrechtsgeschichte, 2. Aufl. 2007, 146. Dieser nennt beide
Fille als Beispiele dafiir, dass es einer besonderen Anerkennung der republikanischen Staats-
form nicht mehr bedurfte. Hervorzuheben ist auch die Position Robert Phillimores, wonach
nicht die Revolution selbst, sondern erst die Erklirung der globalen militirischen Unterstiit-
zung der revolutiondren Sache durch den Nationalkonvent 1792 als Kriegserklirung gegen
alle Nationen gedeutet wurde und damit die britische Neutralitit beendet habe. Sir R. Philli-
more, Commentaries upon International Law, Bd. 1, 3. Aufl. 1879, 561 {.

97 Allerdings folgerte er daraus auch, dass “(u)n nouvel ordre des choses régit I'univers”.
Siehe L. Goldsmith, Cours politique et diplomatique de Napoleon Bonaparte, Bd. 5, 1816,
431.

98 Allerdings wurde Napoleons Politik auch als Versuch interpretiert, die Bourbonen im
Rahmen des droit public de ’Europe durch seine eigene Familie zu ersetzen. So etwa J. B. H.
R. Capefigue, UEurope pendant le consulat et ’empire de Napoléon VI, 1840, 401.

99 Vergleiche hierzu E. R. Huber (Anm. 92), 18.
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gleichsinnigen Verwendung des droit public enropéen durch Charles Mau-
rice de Talleyrand-Périgord, einem der fithrenden Staatsminner der europii-
schen Sattelzeit. Nach dem Scheitern der revolutioniren Neuordnung Eu-
ropas und dem Sieg der reaktiondren Michte verfocht er unter dem Aus-
druck droit public enropéen die monarchische Legitimitit als Leitprinzip. Er
positioniert dieses Prinzip ebenso geschickt wie anschaulich in einem Brief
vom 19. Dezember 1814 an den Fiirsten von Metternich zur polnisch-
sachsischen Frage, als die Alternative zu einem Recht des Stirkeren, das als
Leitprinzip in allen europiischen Hauptstidten gefiirchtet war.'”™ Ahnliches
findet sich in den unter Mitwirkung 7alleyrands verfassten Anordnungen
des franzosischen Konigs'®' an seine Botschafter am Wiener Kongress. Die
monarchische Souverinitit wurde mit dem Privateigentum verglichen. Die
Pointe liegt darin, dass dem Schutz des Privateigentums im droit public des
jeweiligen Landes der Schutz der monarchischen Souverinititsrechte durch
das droit public européen entspreche.'”

Die Funktion dieser Verwendung 7Talleyrands ist klar legitimistisch. Als
chemaliger Reprisentant der Revolution und des bonapartistischen Empire
wollte er nunmehr besonders tiberzeugend sowohl die Interessen des be-
siegten Frankreichs als auch der restaurierten Monarchie gegeniiber den
konservativen Siegermichten vertreten. Dafiir schien die traditionalistische
Auffassung von monarchischer Legitimitit besonders geeignet, wenn sie als
Grundprinzip des droit public européen kurzum als rechtliche Grundlage
der europdischen Ordnung erstarkte. So wurde das droit public européen zu
einer wichtigen Waffe im arg begrenzten Arsenal des Geostrategen. Der
Kniff war, dass sie nicht nur die Position Talleyrands als Vertreter eines legi-
timen Monarchen (statt einer besiegten Nation) stirkte, sondern fiir die
Monarchen insgesamt von groffem Interesse im Kampf der Ideen war.

Talleyrand gelang es insbesondere in der polnisch-sichsischen Frage, die
franzosischen Interessen mittels der legitimistischen Argumentation effektiv
zu vertreten. Er erreichte in dieser Frage sogar eine Allianz mit Osterreich
und Grofibritannien'” und vertiefte damit die Risse zwischen den Sieger-

100 Talleyrand sprach hier nur von einem “droit public”, bezog dieses jedoch auf die zwi-
scheneuropaischen Verhiltnisse. P L. Couchoud/]. P. Couchond (Hrsg.), Mémoires de Tal-
leyrand, Bd. 2, 1957, 436 ff.

1017 P L. Couchoud/]. P. Couchoud (Anm. 100), 351. Wilbelm Grewe sah Talleyrand iiber-
haupt als den wahrscheinlichen Urheber des Dokuments und auch 7alleyrands Biograph Duff
Cooper lief an dessen Urheberschaft wenig Zweifel. Sieche W. Grewe (Anm. 56), 502 f. sowie
D. Cooper, Talleyrand, 1955, 232 {.

102 Das droit public wird hier zur “loi général du territorial formant le domaine commun
de ’Europe”. P. L. Couchoud/]. P. Conchoud (Anm. 100), 351 (354 {f.).

103 Treaty of Defensive Alliance between Austria, France and Great Britain, signed at Vi-
enna, 3.1.1815, in: C. Parry (Hrsg.), The Consolidated Treaty Series, Bd. 63, 1969, 435 {f.
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michten. Dies beforderte zwei wichtige Ziele Frankreichs: Polen nicht un-
geteilt der russischen und Sachsen nicht der preuflischen Herrschaft zu
iiberlassen.'® Das Argument der monarchischen Legitimitit als politisches
und rechtliches Grundprinzip diente auch zwei weiteren Zielen: die Wie-
dereinsetzung der Bourbonen in Neapel und die Verteidigung der Rechte
des Konigs von Sardinien gegeniiber dem Haus Osterreich.'® Dies de-
monstriert deutlich den geostrategischen Hintergrund von Talleyrands legi-
timistischer Argumentation.

b) Binnenrecht eines Kulturraums (Marguardt)

Eine noch stirker gesamtheitliche Konzeption, die Staatsrecht und zwi-
schenstaatliches Recht iiberwolbt, findet sich in den Schriften des Schweizer
Rechtshistorikers Bernd Marquardt. Zu erwihnen sind insbesondere das
Werk “Die ‘Europiische Union’ des vorindustriellen Zeitalters”,'® erschie-
nen im Jahre 2005, und die “Universalgeschichte des Staates” aus dem Jahr
2009." Das erste Werk trigt dabei den Untertitel “Vom Universalreich
zum Staatskorper des Jus Publicum Europaeum (800-1800)”. Jus Publicum
Europaeum wird folglich mit “Offentliches Recht Europas” iibersetzt.'®
Wie rechtfertigt der Autor dieses Verstindnis? In zwei der von ihm zur
Stiitzung angegebenen Quellen, den “Epochen der Volkerrechtsgeschichte”
von Wilhelm Grewe und einem Beitrag von Heinhart Steiger, fehlt der la-
teinische Ausdruck jus publicum enropaeum. Man trifft vielmehr auf den
Ausdruck droit public de PEurope.'” Einschligiger ist die ebenfalls als
Quelle angefiihrte Volkerrechtsgeschichte Karl-Heinz Zieglers von 1994,
welche das frithere Volkerrecht zwischen den christlichen Nationen Euro-
pas als “Offentliches Recht Europas” bezeichnet, und die Termini Jus publi-
cum Europaeum und Droit public de ’Europe hinzugefiigt, ohne jedoch dies

104 Wobei sich diese Interessen mit jenen Osterreichs und Grofibritanniens trafen, da
Metternich und Castlereagh sich um die moglichen Konsequenzen einer Annexion Sachsens
durch Preuflen und mehr noch einer Annexion Polens durch Russland fur das Gleichgewicht
der europdischen Grofimichte sorgten. Naher H. A. Kissinger, A World Restored, 1957, 147 {.

105 P L. Couchoud/]. P. Couchoud (Anm. 100), 370.

106 B. Marguardt, Die “Europiische Union” des vorindustriellen Zeitalters, 2005. Zur
wissenschaftlichen Einordnung dieser Arbeit siehe insbesondere die Rezension von M. Stol-
leis, Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht 62 (2007), 161.

107 B. Marguardt, Universalgeschichte des Staates, 2009.

108 B Marguardt (Anm. 106), 15.

109 Vgl. W. Grewe (Anm. 56), 47, 337 ff.; H. Steiger, Konkreter Friede und allgemeine
Ordnung, in: 1648: Krieg und Frieden in Europa, Bd. 1, 1998, (<http://www.lwl.org> im In-
ternet-Portal “Westfilische Geschichte”).
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zu vertiefen.'® In der letzten in diesem Werk zitierten Quelle, der “Einfiih-
rung in das Volkerrecht” von Otto Kimminich, wird nur der Ausdruck ius
publicum europaeum verwendet, nicht aber droit public de I’Europe. Die
Ausfiihrungen tiber die Aufnahme nichtchristlicher Michte in dieses “euro-
paische offentliche Recht” verweisen aber auf den besprochenen Art. 7 des
Pariser Friedensvertrages von 1856 und fihren damit zum droit public euro-
péen.""" Es handelt sich also in allen Fillen inhaltlich um das oben beschrie-
bene droit public européen bzw. de I’Europe, wenngleich — moglicherweise
als Folge der Schmittschen Begriffstransformation — teilweise in latinisierter
Form.

Ungeachtet dieser Schwichen eroffnet Marquardt eine der europdischen
Integration geschuldete neue Perspektive auf die europiische Geschichte
und unterbreitet eine Neuprigung des Begriffs. Denn selbst wenn sie im
droit public de PEurope im Sinne der hier unter Abschnitt 3 zusammenge-
fassten Bedeutungslinie wurzelt, eroftnet sich doch der Blick auf eine weite-
re wichtige Dimension. Schon in der Einfithrung verweist er unter anderem
darauf, dass Johann J. Moser im Jahr 1750 von einem “europiischen Staats-
korper” ausging.'”” Es ist das Recht dieses Staatskorpers, das Marquardt
spater in der Universalgeschichte als Jus Publicum Europaeum bezeichnete,
als das “Recht einer spezifischen agrarischen Zivilisation”.""® In der “‘Euro-
paische(n) Union’ des vorindustriellen Zeitalters” trete es als “hochkultur-
raumgebundenes Binnenrecht”'"* von der “inter-regnalen” Ebene zwischen
“europaunmittelbaren” Stinden (also zwischen den Souverinen) bis zur in-
ter-lokalen Ebene in Erscheinung, also etwa Rechtsbeziehungen zwischen
Reichsstidten. Die niheren Konturen dieses Jus publicum Europaeum blei-
ben ziemlich unklar. Allerdings soll dieses Recht Kriege nur zur Rechtsver-

110 K. H. Ziegler (Anm. 96), 1994, 181.

11 O. Kimminich, Einfiihrung in das Vélkerrecht, 4. Aufl. 1990, 70 f.

12 B. Marquardt (Anm. 106), 2005, 7. Bei der zitierten Stelle von Mosers Werk taucht der
Begriff des Jus Publicum Europaeum nicht auf, und die Ausfiihrungen im Text relativieren die
weitgehende Postulierung eines “einigen Staats-Corper(s)” im Titel des Ersten Buchs. Moser
lehnte die Existenz einer “Corporis foederatararum Rerum-publicuarum” ab, und fihrte in
Folge aus: “Indessen hat doch ihre natiirliche Lage, die denen meisten gemeinschafftliche
Christliche Religion und die bey denen meisten ... befindliche Sorge fiir die Erhaltung ihrer
eigenen und anderer Europaischer Staaten Erhaltung gegen die von einigen anderen zu ma-
chen suchende Conquéten die meiste Europaische Staaten in eine gewisse Art der Verbindung
gesetzet, auch dadurch eben ein eigenes Europiisches Volker-Recht herfiirgebracht, daf§ man
also Europam in so ferne wohl, und mit ungleich grésserem Recht, als alle tbrigen Welt-
Theile, als einen einigen grossen Staats-Corper betrachten kan.” J. J. Moser, Grund-Sitze des
jetzt-tblichen Europiischen Volker-Rechts, 1750, 15 f.

138 B. Marguardt (Anm. 107), 321.

14 B. Marguardt (Anm. 106), 19.
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teidigung gestatten,'”® also ein diametral unterschiedliches Verstindnis zu
dem Schmittschen.''

Das Ende dieses “europiischen Staatskorpers” wird in der Periode von
1772-1815 verortet. Die Teilungen Polens unter Beteiligung des Kaisers ver-
letzten den Kern dieses europiischen Verfassungsrechts und waren Prolog
fiir dessen Untergang.'"” Insgesamt zeigt dieses Verstindnis viel stirker als
das droit public européen Elemente eines gemeinsamen “Offentlichen
Rechts” Europas auf. Im Epilog zieht das Buch weitreichende Schliisse fur
das neue Europa, so dass danach eine Renaissance des Jus Publicum Euro-
paeum nahe liegt.""® Unser Verstindnis macht sich diese historischen An-
nahmen aber nicht zu eigen.'"

3. Ausdruck einer europiischen Friedensvision

Der Ausdruck droit public européen fand im 19. Jahrhundert eine weitere
Verwendung, welche nicht auf Mably zurtickzufithren ist und zugleich fur
die Intention des neuen lus Publicum Europaeum von hochstem Interesse
ist. Im Jahre 1856 erschien das Werk “L’introduction a I’établissement d’un
droit public européen” des politisch engagierten Journalisten und Poeten
(Frangois-Joseph-) Francisque Bouvet, das eine europdische Friedensvision
zum Ausdruck bringt. Bonver war, so das Grand dictionnaire universel,
“une sorte d’abbé de Saint-Pierre républicain”.”®® Er hatte sich bereits unter
der Regentschaft des letzten franzosischen Konigs Louis-Philippe fir de-
mokratische Ideale eingesetzt. Sein Werk République et Monarchie'" fithrte
im Jahr 1832 gar zu einer Haftstrafe. In den Revolutionsjahren 1848 und
1849 wurde er Abgeordneter in der Assemblée nationale constituante und

15 B. Marguardt (Anm. 106), 193.

116 Dazu unten II1.

7 B. Marquardt (Anm. 106), 239 ff. Man beachte hier die Carl Schmitt diametral entge-
gengesetzte Position. Demnach hatte das Konigreich Polen nicht vom Feudalismus zum mo-
dernen europiischen Staat gefunden und konnte deswegen “verteilt” werden. C. Schmitt
(Anm. 4), 137.

18 B. Marguardt (Anm. 106), 271 ff.

119 Einerseits werden die Bedenken von M. Stolleis (Anm. 106), 161 f. geteilt, andererseits
beruht die vorgeschlagene Konzeption vor dem Hintergrund des europiischen Rechtsraums
auf anderen Fundamenten.

120 P Larousse, Grand dictionnaire universel du XIXe siecle 11, 1867, 1165.

121 F Bouwvet, République et Monarchie, ou Principes d’ordre social, 1832.
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der Assemblée nationale législative.'””® In diesen Jahren nahm er an den
Kongressen der Freunde des ewigen Friedens in Briissel und Paris teil, im
letzteren Fall sogar als Mitglied des Organisationskomitees.'*® Bereits 1849
war er als Vertreter eines ewigen Friedens bekannt, welcher die Losung von
Konflikten zwischen den Nationen durch einen permanenten Kongress aller
Volker anstrebte.'* Nach dem bonapartistischen Staatsstreich im Dezember
1851 zog er sich zunichst ins Privatleben zurtick, diente dem Empire jedoch
spiter als Konsul in Mosul.'*

Seine Schrift des Jahres 1856, just als in Paris der systemprigende Vertrag
von Paris verhandelt wurde, ist ein Ausdruck seines Bemiihens um eine
neue Friedensordnung. Sie ist in zwei Teile gegliedert, von denen der erste
die historischen Funktionen des Krieges erortert. Im zweiten Teil argumen-
tiert Bouvet auf dieser Grundlage und unter Berufung auf zahlreiche
Staatsmanner und Philosophen fiir seine Idee eines droit public européen.
Konkret fordert er vor dem Hintergrund des Krimkrieges ein konfoderati-
ves europaisches System, gestaltet nach den Grundprinzipien des Deutschen
Bundes.'”® Kernstiick dieses Systems ist eine parlamentarische Versamm-
lung (diete ou congres). Sie soll zuvorderst alle Angelegenheiten kliren, wel-
che zu Konflikten fithren kénnen."”” Napoleon I avanciert hier zum grofien
Vorboten dieser Ordnung. Dies ist auch im Zusammenhang mit der damali-
gen Herrschaft Napoleons 111 zu sehen, auf dessen Prestige und dessen eu-
ropiische Ideale Bonwvet fiir die Umsetzung seiner Ideen setzte.”® Er hoffte
auch auf den Druck der Presse und der 6ffentlichen Meinung auf die in Pa-
ris versammelten europiischen Staatsminner.'*

In der Ausrichtung auf Europa liegt kein Widerspruch zur kosmopoliti-
schen Natur der Vision Bouwvets. Denn ein pazifistisch organisiertes Europa
sollte auf eine Welt ausstrahlen, welche durch technische Fortschritte immer

122 Siche dazu E Bowvet, (Deux Journalistes), Biographie des 750 représentants a
I’Assemblée législative, élus le 13 mai 1849, 1849, 10; sowie <http://www.assemblee-
nationale.fr>.

123 Siche T. Lesigne, Congres des amis de la paix universelle réuni 3 Bruxelles en 1848,
1849, 21, 55; sowie J. Garnier, Congres des amis de la paix universelle réuni a Paris en 1849,
1850, 1. Allerdings war der Pazifismus Bowuwets von einem gewissen Realismus gepragt. Dies
wird durch seine spitere scharfe Kritik an jenen pazifistischen Bewegungen deutlich, welche
den Frieden im Angesicht russischer Aggression um jeden Preis forderten. Siehe dazu E Bou-
vet, Uintroduction a I’établissement d’un droit public européen, 1856, 265 {.

124 Siche dazu seine Kurzbiographie aus diesem Jahr F Bonwvet, (Deux Journalistes) (Anm.
122), 10.

125 A. Robert/G. Cougny, Dictionnaire des parlementaires frangais, 1889, 459.

126 F Bouvet (Anm. 122), XII und 189 {.

127 F Bowvet (Anm. 122), XII sowie niher in Kapitel XII, 191-205.

128 F Bowvet (Anm. 122), 176 ff.

129 F Bonvet (Anm. 122), XIV.
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enger zusammen wuchs.'*® Qualitativ blieben seine postulierten Ziele hinter

den heutigen Errungenschaften des europidischen Rechtsraums zuriick, wa-
ren jedoch fir seine Zeit revolutionir und konnen insgesamt als zukunfts-
weisend betrachtet werden. Anders als die anderen Autoren ist Bouvet aber
nicht rekonstruktiv auf das geltende Recht ausgerichtet; er unterbreitet eine
rein normative Vision.

IV. Die Transformation und Besatzung durch Carl Schmitt

Die Renaissance des Jus Publicum Europaewm nach dem Mauerfall war
nicht die erste im 20. Jahrhundert. Bereits 1950 tritt der Ausdruck promi-
nent in Carl Schmitts Monographie “Der Nomos der Erde im Volkerrecht
des Jus Publicum Europaeum” auf.”' Die grofle Rezeption dieses Werkes
bringt es mit sich, dass seitdem der Ausdruck Jus Publicum Europaeum eine
apologetische Dimension aufweist, der gegentiber eine neue Verwendung
sich positionieren sollte. Aber auch dariiber hinaus hilft das Werk, wichtige,
noch wenig untersuchte Dimensionen des neuen offentlichen Rechts zu
identifizieren.

Es wird im Folgenden gezeigt, dass der Ausdruck Jus Publicum Euro-
paeum im Nomos im Grundsatz zwar nur den Ausdruck droit public de
PEurope latinisiert und somit in erster Linie zwischenstaatliches Recht be-
zeichnet. Staatsrechtsvergleichung im Sinne Hagemeiers kommt im Nomos
nicht vor. Schmitts Latinisierung des droit public de ’Europe als Jus Publi-
cum Europaenm erfolgt dabei kommentarlos: Er weist sie weder als innova-
tiv aus noch rechtfertigt er sie, was typisch fiir ihn ist."*

Seine Intervention beruht aber keineswegs allein auf dieser Latinisierung.
Vielmehr gibt er dem droit public de I’Europe in seiner Mutation zum Jus
Publicum Europaeum eine spezifisch Schmittianische Ausrichtung. Sein Jus
Publicum Europaeum bezeichnet das Recht einer untergehenden Zivilisati-
on, deren Zivilitit im Gegensatz zur aufziehenden barbarischen Epoche
darin bestehe, dass der Krieg ein anerkanntes und deshalb rechtlich gehegtes
Instrument staatlicher Politik bilde. Danach ist die Kriminalisierung deut-
scher Biirger und Staatsorgane ebenso haltlos wie das sich entfaltende uni-

130 F Bouvet (Anm. 122), 187. Ahnlich spiter dann J. Habermas, Europiische Verfassung,
2011.

181 C. Schmitt (Anm. 4).

132 Vgl. nur die Setzung des Begriffs des Politischen, C. Schmitt, Der Begriff des Politi-
schen, 1932, 1.
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verselle Volkerrecht. Schmitts Jus Publicum Europaeum hat eine apologeti-
sche und eine kritische Stof8richtung.

1. Latinisierung mit tendenziéser Umprigung

Die Suche nach den Wurzeln des Jus Publicumn Europaeum-Begriffs im
Nomos fithrt zunichst zur vorangehenden Schaffensperiode Schmitts in den
1930er und frithen 194Qer Jahren, welche als Schmitts umstrittenste be-
zeichnet werden kann. In dieser Zeit nutzt er den Ausdruck kaum. Insbe-
sondere findet er weder in Schmitts “Raum und Grofiraum im Volkerrecht”
aus 1940'* noch in der “Volkerrechtlichen Grofiraumordnung”'®* Verwen-
dung. Vielmehr begegnet man hier dem klassischen Ausdruck jus gentium
und in “Raum und Grofiraum” auch jenem des europdischen Vilkerrechts.
Ahnliches gilt fiir den 1940 verdffentlichten Aufsatz “Die Auflésung der
europdischen Ordnung im ‘International Law’ (1890-1939)”. Auch wenn
Schmitt hier bereits einige Elemente des Nomos vorwegnahm, wurde euro-
piisches Volkerrecht noch mit Droit public de PEurope gleichgesetzt.'®

Allerdings findet sich der Ausdruck jus publicum Europaeum bereits in
dieser Periode in einem Vortrag Schmitts tiber die Lage der europdischen
Rechtswissenschaft, den er in den Jahren 1943 und 1944 an verschiedenen
europaischen Fakultiten hielt, jedoch erst 1950 in deutscher Sprache publi-
zierte. Doch auch hier spielte der Ausdruck noch keine zentrale Rolle. Al-
lerdings heiflt es schon, dass bis gegen Ende des 19. Jahrhunderts das, was
man Volkerrecht nannte, “mit europdischem Vélkerrecht, sogar mit einem
‘jus publicum Europaeum” identisch gewesen sei.'® Die Feststellung Goe-
bels, wonach Bismarck der letzte Staatsmann “to have been conscious of the
old public law of Europe” gewesen sei'® wird jedoch noch mit “letzte(r)
Staatsmann des europiischen Vélkerrechts” iibersetzt.'®® Im Jahr 1945
taucht der Begriff zudem im englischsprachigen Anhang zu Schmitts
Rechtsgutachten Das internationalrechtliche Verbrechen des Angriffskrieges

133 Zitiert nach C. Schmitt, Staat, Grofiraum, Nomos, 1995, 234 ff,

134 Hier nach der 4. Ausgabe aus 1941, C. Schmitt (Anm. 133), 269 ff.

135 C. Schmitt, Die Auflésung der europiischen Ordnung im “International Law” (1890-
1939), Deutsche Rechtswissenschaft 5 (1940), 267 (267 £.).

136 C. Schmitt, Die Lage der europiischen Rechtswissenschaft, 1950, 7 f.

137 J. Goebel, The Struggle for the Falkland Islands, 1971, 172 {.

138 °C. Schmitt (Anm. 136), 9.
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und der Grundsatz “Nullum crimen, nulla poena sine crimen” auf, aller-
dings ebenfalls ohne systematische Bedeutung.'

Schon wichtiger ist der Ausdruck jus publicum europaenm in der mit
1947 datierten Schrift “Ex captivitate Salus”, welche wie der Nomos im Jahr
1950 erschien. Darin findet sich der Satz “Von den Begriindern des 6ffentli-
chen Rechts, des jus publicum Europaeum, werde ich noch sprechen”.'
Hier scheint es, dass Schmitt damit Volkerrecht und Verfassungsrecht be-
zeichnet.""" An den meisten Stellen erscheint Jus Publicum Europaeum je-
doch nur als europiisches Volkerrecht im Sinne des droit public de ’Europe.
So bezeichnete er in Ex Captivitate Salus das durch die Uberwindung der
Lehre vom gerechten Krieg entstandene jus publicum europaeum als Kern
des klassischen Volkerrechts.'* Dies entspricht weitestgehend der Verwen-
dung im Nomos, allerdings mit besonderer eurozentrischer Charakterisie-
rung.'”® Entsprechend deutete Wilbelm Grewe die Feststellung Julius Goe-
bels, Bismarck sei der letzte Staatsmann mit Bewusstsein fiir das “old public
law of Europe” gewesen,'** als Ausgangspunkt fiir das Kapitel “Auflésung
des jus publicum Europaeum” im Nomos.'* Ebenso kann die Ubersetzung
des droit public enropéen des Vertrages von Paris als 6ffentliches Recht (im
Nomos) als entsprechendes Indiz gedeutet werden.'*® Ganz in diesem Sinne
schrieb er schon 1945, dass das gegenwirtige Volkerrecht “its origin in the
jus publicum Europaeum i.e. the relations between the Christian Sovereigns
of Europe from the sixteenth to the nineteenth century”'*" hatte.

Ganz im Sinne des droit public européen bleibt das spezifische Staatsrecht
der in der volkerrechtlichen Ordnung verbundenen Staaten in Schmitts Jus
Publicum Europaeum allerdings wichtig; hier liegt eine wichtige Differenz
zu spezifisch volkerrechtlichen Verstindnissen. Triepels dualistische Tren-
nung von Volkerrecht und Staatsrecht bezeichnet er als “Fassadenangele-
genheit”. Sein lus Publicum Europaeum sieht er durch den gemeinsamen

189 C. Schmitt, Das internationale Verbrechen des Angriffkrieges und der Grundsatz
“Nullum crimen, nulla poena sine lege”, 1994, 81.

140 C. Schmitt, Ex Captivitate Salus, 1950, 59.

141 C. Schmitt (Anm. 140), 55.

142 C. Schmitt (Anm. 140), 71.

143 C. Schmitt (Anm. 4), 19, 62, 112 £., 115, 120, 165, 180, 189, 194 ., 200 ff., 213, 222, 232
ff., 247, 255, 258, 264 ff., 273 ff., 284 ff. Beachte aber die Formulierung auf Seite 62: “Hier
horte das europiische Recht, jedenfalls das ‘europiische 6ffentliche Recht” auf.”

144 T Goebel (Anm. 137), 172 f.

145 W. Grewe (Anm. 56), 514 (Fn. 19).

146 C. Schmitt (Anm. 4), 191.

147 C. Schmitt (Anm. 139), 81.
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Verfassungsstandard, gerade auch einer gemeinsamen Wirtschaftsverfas-
sung, bis zum Ersten Weltkrieg getragen.'*

Schmitts Jus Publicum Europaeum darf nicht so verstanden werden, dass
er im zwischenstaatlichen Recht vertikale, eben spezifisch offentlich-
rechtliche Momente verankert sehen mochte oder gar sich fiir internationale
oder supranationale Institutionen stark macht. Solche Institutionen kann es
nach dem Schmittianischen Weltbild nicht geben oder bleiben blofe Fassa-
de.'* Jus Publicum Europaeum steht fiir ein staatszentriertes Ordnungssys-
tem. Es geht um die Hegung des Krieges, nicht um seine Uberwindung.
Und selbst diese Hegung kann nur gelingen dank der bindenden Kraft einer
spezifischen Raumordnung, die das internationale Aquivalent der Entschei-
dungen eines pouvoir constituant ist."”® Schmitts System basiert auf einem
raumlichen Ordnungskonzept souverdner Staaten. Ungeachtet eines von
Schmirt selbst faktisch festgestellten — zumindest voriibergehenden — ge-
meinsamen Verfassungsstandards der europiischen Staaten ist dieses System
mit einem geteilten, etwa auf der Idee der Supranationalitit basierenden jus
publicum nicht vereinbar.'’

Schmitts Jus Publicum Europaenm hebt sich also von den iiberkommenen
Verstandnissen des droit public enropéen dadurch ab, dass er es in einer
konkreten Raumordnung und in der spezifischen Rechtsfigur des zulissigen
Staatenkriegs (bei Schmitt: justus hostis) zentriert. Dessen herausragende
Bedeutung erklirt sich durch seinen Begriff des Politischen: Eine Achtung
des Krieges behebe nicht die konstitutive Unterscheidung zwischen Freund
und Feind, sondern verleihe ihr vielmehr durch die Moglichkeit internatio-
naler hostis-Erklirungen eine zusitzliche Virulenz.'® Vor dem Hintergrund
der stets latenten Gewalt in den internationalen Beziehungen verhindere das
klassische Volkerrecht zumindest die “hors-la-loi” Erklirung des Feindes
und damit jene duflerste Unmenschlichkeit, welche hingegen ein “gerech-
ter” Krieg im Namen der Menschheit nach sich ziehen wiirde."® Des Weite-
ren wird die Eurozentrik besonders betont. So fihrt Schmitt in einem Vor-
trag (“Die Ordnung der Welt nach dem Zweiten Weltkrieg”) im Jahre 1962

148 C. Schmitt (Anm. 4), 182.

149 Niher zu diesem Paradigma A. v. Bogdandy/S. Dellavalle, Ad hostes docere — Zu den
Urspriingen und zur Prisenz partikularistisch-holistischen Denkens, in: A. Fischer-Lescano/
H. P. Gasser/T. Marauhn/N. Ronzitti (Hrsg.), Frieden in Freiheit, FS Michael Bothe zum 70.
Geburtstag, 2008, 847 ff.

150 Vel. dazu etwa C. Schmitt (Anm. 4), 120.

151 Zur Polemik gegen George Scelle und dessen vélkerrechtlichen Konstitutionalismus P
P. Portinaro, La crisi dello jus publicum europaeum, 1982, 202.

152 C. Schmitt (Anm. 132), 34.

153 C. Schmitt (Anm. 132), 37. Dazu M. Koskenniemi, The Gentle Civilizer of Nations,
2001, 426.
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aus, dass seit Jahrhunderten alles, was als Volkerrecht bezeichnet werden
kann, europiisches Volkerrecht sei. “Vor allem ist daran zu erinnern, dass
alle klassischen Begriffe des existenten Volkerrechts spezifisch europdisches
Vélkerrecht sind, ius publicum europaeum.”'>*

2. Kontinuititen und Funktionen

Vergleicht man den Nomos mit Schmitts Werken aus der Zeit des Natio-
nalsozialismus, so ist festzustellen, dass er zwar die offen demokratiefeindli-
chen™® und antisemitischen Elemente seiner fritheren Schriften nicht mehr
aufnimmt, im Ubrigen aber seinem fritheren Denken verhaftet bleibt. So
wurzeln sowohl der Nomos als auch seine bertichtigte Verteidigung Hitlers
nach der Ausschaltung der SA (“Der Fihrer schiitzt das Recht”) in seinem
“Begriff des Politischen”. In beiden Fillen sind Schmitts Kernargumente auf
die Freund-Feind Dichotomie zuriickzufiihren. 1934 war dies die “staats-
konstituierende” Fihigkeit zur innerstaatlichen Feinderklirung,®® im No-
mos die Ablehnung der Vermischung von Gerechtigkeit und Feindbegriff,"’
verbunden mit der Warnung der Entmenschlichung des Feindes in einem
Krieg im Namen der Menschheit."”® Im Nomos bettete Schmitt diesen Ge-
danken schliefflich in seine Darstellung eines historischen eurozentrischen
Volkerrechts ein, des durch Landnahme begriindeten Jus Publicum Euro-
paeum. In diesem avancierte das Konzept des justus hostis, also der prinzi-
piellen Zulissigkeit des Staatenkriegs, zum Schlisselbegriff.

Auch im Verhiltnis zu den volkerrechtshistorischen Ausfithrungen
Schmitts aus der NS-Zeit stellt der Nomos eher dessen Fortsetzung als einen
Bruch dar."®® Man erinnere nur “Raum und Grofiraum im Volkerrecht” aus

154 Zitiert nach C. Schmitt (Anm. 133), 592 ff. (594).

155 Schmutt selbst hitte sich gewiss nicht als demokratie-, sondern als liberalismuskritisch
bezeichnet, wie etwa seine Ausfithrungen zur Demokratie im (italienischen) Faschismus zei-
gen. Siehe C. Schmitt, Wesen und Werden des faschistischen Staates, 1929, in: C. Schmitt, Po-
sitionen und Begriffe, 3. Aufl. 1994, 126.

156 Vergleiche dazu C. Schmitt (Anm. 132), 34; C. Schmitt, Der Fiihrer schiitzt das Recht,
Deutsche Juristen-Zeitung 39/15 (1934), Spalte 945 (Spalten 945 {., 948 ff.).

157 Er griff hier dem Nomos vor, indem er dies als seit Grotius allgemein anerkannt erklir-
te und (in der entsprechenden Fufinote) in einen Gegensatz zum Mittelalter setzte. C. Schmitt
(Anm. 132), 37. Entscheidend ist auch die Trennung zwischen imimicus und hostis, wobei fiir
Schmitt nur der letztere Begriff als “politischer” Feind fiir seine Freund-Feind Unterschei-
dung relevant ist. C. Schmitt (Anm. 132), 16 {.

158 C. Schmitt (Anm. 132), 37.

159 M. Stolleis spricht sogar von einer Zusammenfassung all dessen, was Schmitt seit sei-
nem Machtverlust im Jahr 1936 bewegt habe, im Nomos. Siehe dazu M. Stolleis, Geschichte
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1940, gerade hinsichtlich des Raumdenkens und der groflen Bedeutung, die
der amity-line zugemessen wird. Der Nomos beruht auf einem Rechtsbe-
griff, der auf den Grofiraum bezogen ist und von dem aus der universalisti-
sche Liberalismus als haltlos erwiesen werden soll. Auch der 1940 verdf-
fentlichte Aufsatz “Die Auflosung der europiischen Ordnung im ‘Interna-
tional Law’ (1890-1939)” bereitet den Begriff des Jus Publicum Europaeum
im Nomos vor. Schmitt evoziert in dieser Schrift den Beginn eines neuen
Stadiums des Volkerrechts, hier jedoch noch durch den “Beginn eines
Kampfes fiir und gegen eine europiische Grofiraumordnung”.'® Verdeut-
licht wird diese Kontinuitit auch dadurch, dass Lothar Gruchmann in einer
spateren Untersuchung der nationalsozialistischen Grofiraumordnung den
von Schmitt in dieser Schaffensperiode verwendeten Ausdruck Droit Public
de PEurope dem Jus Publicum Europaeum gleichsetzte.'®’

Die mangelnde Distanz zu den Schriften aus der NS-Zeit wird zudem
dadurch unterstrichen, dass Schmitt diese im Nomos zitierte.'® Da, so die
Schmittforschung, ein Typoskript des Nomos bereits 1945 im Wesentlichen
abgeschlossen war,'®® kann die Ankniipfung des Nomos an die besonders
problematische Schaffensperiode Schmitts allerdings nicht tiberraschen. Er-
leichtert wurde diese Ankniipfung auch dadurch, dass die Schmittsche
Grofraumtheorie nicht rassi(sti)sch argumentierte.'®

Zu den Motiven der Latinisierung gibt es kaum Hinweise. Vielleicht ging
es thm um die Aura lateinischer Ausdriicke und deren regelmiflig gute Re-
zeption in juristischen Fachkreisen. Ein kleines Indiz findet sich in der Aus-
sage, das europdische Volkerrecht sei “sogar” mit einem jus publicum Euro-
paeum identisch gewesen.'® Dies beinhaltet eine axiologische Aufwertung
des europiischen, fiir Schmitt eben klassischen'®® Volkerrechts. Diese Qua-
lifizierung steht nimlich im Gegensatz zur herrschenden Meinung, nach
welcher jenes Volkerrecht sich gerade durch seine Wertfreiheit auszeichne-
te.'®” Ein offentliches Recht hingegen, im Schmittschen Verstindnis wie im

des offentlichen Rechts in Deutschland IV, 2012, 204. Vergleiche dazu auch die Untersuchun-
gen von M. Schmoekel, Die Grofiraumtheorie, 1994, 21 {.

160 C. Schmitt (Anm. 135), 267 (267).

161 . Gruchmann, Nationalsozialistische Grofiraumordnung, 1962, 25.

162 So etwa die Volkerrechtliche Grofiraumordnung in der 4. Auflage aus 1942. Siehe C.
Schmitt (Anm. 4), 58.

163 So H. Quaritsch, Positionen und Begriffe Carl Schmitts, 3. Aufl. 1995, 121.

164 M. Koskenniemi (Anm. 153), 421.

165 C. Schmitt (Anm. 136), 7 f.

166 Diese Aufwertung liegt natiirlich auch darin, dass Schmitt eben dieses Volkerrecht als
“klassisch” bezeichnet, C. Schmitt (Anm. 4), 273.

167 R. Wolfrum, International Law, in: R. Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL <www.mpepil.
com>.

ZadRV 73 (2013)

http://www.zaoerv.de
© 2013, Max-Planck-Institut fiir auslandisches 6ffentliches Recht und Voélkerrecht



242 von Bogdandy/Hinghofer-Szalkay

allgemeinen Verstindnis, beruht auf starken normativen Grundentschei-
dungen.'®® Die Schmittsche Qualifizierung als jus publicum suggeriert also
eine Werthaltigkeit jenes traditionellen Volkerrechts, die seine Apologie des
alten als auch der Kritik des neuen Volkerrechts stiitzt. Die Latinisierung
schafft eine die Stofirichtung des Buches tragende Atmosphire.

Ganz in diesem Sinne erkliren sich die Funktionen des Schmittschen Be-
griffs: Er dient der Rekonstruktion eines Rechtskorpus, die in dem Werk
meisterlich gelingt, aber dies zum Zweck der Apologie und der Kritik."®
Schmitt, der als einziger mafigeblicher deutscher Staatsrechtler sich dem
Verfahren zur “Entnazifizierung” verweigerte,'° notierte am 5.9.1948: “Ich
werde den ‘Nomos der Erde’ als einen Bliitenzweig meiner Diskriminie-
rung am Grabe des europiischen Volkerrechts niederlegen.””" Klarer wird
er in seinen kriegsrechtlichen Ausfithrungen. Auch wenn die Zulissigkeit
des Krieges Schmitt schon linger beschiftigt hatte,'”* gewann dieses Thema
in den frithen Nachkriegsjahren fiir ihn massiv an Bedeutung.'” In einer
Notiz vom 18.8.1948 bezeichnete er die Kriminalisierung des Angriffskrie-
ges neben der Atombombe als grofites Verbrechen, schlimmer noch als jene
Hitlers."" In einer Aufzeichnung vom 1.5.1948 beklagt er die Reaktionen
auf sein Gutachten “Das internationale Verbrechen des Angriffkrieges und
der Grundsatz ‘Nullum crimen, nulla poena sine lege’. Als er seine “hilflos
schwache Stimme erhoben” habe, sei er “sofort mundtot gemacht” worden.
Seiner Ansicht nach hatte er mit dieser Schrift sogar “die Ehre der Europii-
schen Rechtswissenschaft gerettet” und wire dennoch auf breite Ablehnung
gestoflen. Gerade auch der Mangel an US-amerikanischen Verteidigern ver-
irgerte ihn dabei.'”® Zwar hatte Schmitt jene Schrift in niichternem Stil ver-
fasst und die Verbrechen des NS-Regimes keineswegs geleugnet.'”® Seine
Klage demonstriert einen bemerkenswerten Mangel an Selbstreflexion.
Denn 1945 musste eine solche These aus der Feder eines deutschen Autors,
der das Regime zumindest in dessen frithen Jahren wortgewaltig verteidigt

168 Zum Verfassungsrecht wird dies besonders deutlich bei C. Schmitt, Verfassungslehre,
1928, 23 {.

169 M. Stolleis (Anm. 159), 2012, 204.

170 M. Stolleis (Anm. 159), 39.

171 C. Schmitt, Glossarium, 1991, 196.

172 Siehe etwa die Ausfithrungen in C. Schmitt, Die Wendung zum diskriminierenden
Kriegsbegriff, 1938.

173 Dies zeigen vor allem die im “Glossarium” zusammengefassten Aufzeichnungen der
Jahre 1947-1951.

174 C. Schmitt (Anm. 171), 191.

175 C. Schmitt (Anm. 171), 142 f.: “In diesem groflen Reich wurde keine andere Stimme
laut als die Aufforderung zur Rache.”

176 Vgl. C. Schmitt (Anm. 139), 1994.
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hatte, apologetisch wirken. Schmitt jedoch sah sich in der Opferrolle und
suchte nach einem Weg, seine Sichtweise zu behaupten. In derselben Notiz
vermerkte er denn auch: “Neue Freude an der bisherigen Arbeit zum ‘No-
mos der Erde’.”""”

Aufschlussreich ist eine weitere Notiz vom 4.2.1950: “Was niitzt heute
eine klare, zwingende volkerrechtliche Argumentation zugunsten Deutsch-
lands? Sie st6f8t immer auf die Folgen des diskriminierenden Kriegsbegriffs,
der den Gegnern Deutschlands das gute Gewissen zur Entrechtung des Be-
siegten gibt ... Der diskriminierende Kriegsbegriff erlaubt keine Normali-
sierung des Diskriminierten.” Auf die sich selbst gestellte Frage, was man
“als Deutscher demgegeniiber tun” konne, fihrte er als ersten Punkt aus:
“Frontale Bekimpfung der Idee des gerechten Krieges; offener Nachweis
ihrer geschichtlichen, juristischen, moralischen Verkehrtheit; thres Charak-
ters als Instrument des Biirgerkrieges usw.”'"®

Eben jene Ablehnung der Idee des gerechten Krieges und der mit ihm
moglichen Kriminalisierung des Gegners zieht sich wie ein roter Faden
durch den Nomos."” Die Uberwindung des “Biirgerkriegs” und damit die
Anerkennung des justus hostis stellt fiir ihn gar den Kern des zwischenstaat-
lichen Jus Publicum Euopaeum dar.'®™ “Mein Nomos der Erde” schrieb
Schmitt im August 1950 “kommt im rechten geschichtlichen Augenblick.
Die Zeit kommt ..., wo der Kampf um die Erdenherrschaft gefiihrt wird; er
wird im Namen philosophischer Grundlehren gefithrt werden ... Der Kel-
log-Pakt [sic] schafft freie Bahn; der Krieg als Mittel der rationalen Politik
ist gedchtet, condemniert; der Krieg als Mittel der globalen Erdenherrschaft
ist der gerechte Krieg.”'®'

Ist somit Schmitts Jus Publicum Europaenm allein apologetisch gegeniiber
deutscher Politik im Ersten und Zweiten Weltkrieg? Eine solche Interpreta-
tion konnte den Wandel vom Befiirworter einer neuen Grofiraumordnung
zum vehementen Verteidiger eines untergegangenen Jus Publicum Euro-
paeum erkliren helfen.'® Letzteres positioniert den Grofiraum als begriffli-

177 C. Schmitt (Anm. 171), 142 ff.

178 C. Schmitt (Anm. 171), 292.

179 C. Schmitt (Anm. 4), insbesondere 241.

180 C. Schmitt (Anm. 171), 250. Ob dies wirklich zutrifft, ist natiirlich stark umstritten,
vgl. nur Marguardr (Fn. 108).

181 C. Schmitt (Anm. 171), 309.

182 Siche dazu M. Bohlender, Die Rhetorik des Politischen, 1995, 207 (Fn. 32), welcher
auch im Licht des fritheren Wandels Schmitts vom Verteidiger der Weimarer Republik zum
“Apologet” Hitlers eine Untersuchung der personlichen und gesellschaftlichen Lage Schmitts
beim Wechsel zwischen offensiven und defensiven Argumentationslinien anregte.
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chen Gegenpol zum “angelsichsischen” Universalismus.'® Zugleich ist aber
kaum zu bestreiten, dass Schmart diese Verbindung zwischen dem Jus Publi-
cum Europaeum und dem Konzept des gerechten Feindes in einem bemer-
kenswert dichten, historisch, politisch und juristisch abgesicherten Text er-
arbeitet.'® Fine schiere Apologie kann kaum eine solche gewaltige wissen-
schaftliche Wirkung haben. Schmitts Nomos bleibt schillernd.

3. Wirkgeschichte und Abgrenzung

In der breiten Rezeption des wortgewaltigen Nomos setzt sich das
Schmittsche Verstandnis des Jus Publicum Europaeum durch. Es bezeichnet
seitdem im historischen, politikwissenschaftlichen'® und vélkerrechtsge-
schichtlichen'® Diskurs'® das eurozentrische Volkerrecht im Sinne des
droit public de ’Europe. Diese weitestgehende Gleichsetzung der beiden
Termini, des historisch gewachsenen und des primir durch Schmitr geprig-
ten, herrscht nunmehr mitunter selbst dort vor, wo weder Schmitts Leitge-
danken zum droit public de ’Europe geteilt werden, noch der Nomos in den
entsprechenden Zitaten Berticksichtigung findet. Exemplarisch steht hierfur

183 Die frithere Argumentationslinie, wonach der liberale Konstitutionalismus durch
Schaffung staatsfreier Riume und damit eines wirtschaftlichen Universalismus ein Mittel eines
angelsichsischen Weltimperialismus sei, konnte unter den neuen Umstinden freilich nicht
mehr aufrechterhalten werden. Siehe dazu C. Schmitt, Raum und Grofiraum im Volkerrecht,
in: C. Schmitt (Anm. 133), 234 (249 . und 262).

184 Siehe dazu insbesondere im Vorwort zur Ausgabe von “Der Begriff des Politischen”
aus 1963, worin Schmitt erneut die Bedeutung der Konzeption des gerechten Feindes in der
nunmehr tberkommenen “europa-zentrische(n) Staats- und Volkerrechtswissenschaft her-
vorhob: “Heute ist nur mehr ein geschichtlicher Riickblick moglich, der die grofle Zeit des jus
publicum europaeum und seiner Begriffe von Staat und Krieg und gerechtem Feind im Be-
wusstsein ihrer Systematik reflektiert. Ich habe das in meinem Begriff tiber den Nomos der
Erde (1950) versucht.” C. Schmitt, Der Begriff des Politischen, 1963, 10 ff.

185 Siche dazu beispielsweise R. Voigt, Weltordnungspolitik, 2005, 57 (60); G. Adamec-
zyk/P. Gostmann, Polen zwischen Nation und Europa, 2007, 34 {., 38; M. Zimmer, Moderne,
Staat und Internationale Politik, 2008, 45; E. Traverso, Der neue Antikommunismus, in: W.
Kronenberg (Hrsg.) Zeitgeschichte, Wissenschaft und Politik, 2008, 68; A. Mbembe, Nekro-
politik, in: M. Pieper/T. Atzert/S. Karakayali/V. Tsianos, Biopolitik, 2011, 74.

186 Siche etwa J. Hook, Jus Publicum Europaeum, Der Staat 50 (2011), 422 ff.; U. Saxer,
Die internationale Steuerung der Selbstbestimmung und der Staatsentstehung, 2010, 39 ff.; .
A. Kimmerer, Das Volkerrecht des Kolonialismus: Genese, Bedeutung und Nachwirkungen,
VRU 39 (2006), 397 ff. (399 ff).

187 Tn diese Richtung H. Steiger, Das Volkerrecht und der Wandel der Internationalen Be-
ziehungen um 1800, in: A. Klinger/H. W. Hahn/G. Schmidt (Hrsg.), Das Jahr 1806 im euro-
paischen Kontext, 2008, 24.
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das einflussreiche Universelle Vilkerrecht von Alfred Verdross und Bruno
Simma."®

Die Wirkmichtigkeit Schmitts wird deutlich in der Datenbank von
Google Books:

Abbildung I: Verwendung des Ausdrucks “Jus Publicum Europaeum” in der
von Google Books gescannten deutschsprachigen Literatur'®°

Abbildung II: Verwendung des Ausdrucks “Jus Publicum Europaeum” in der
von Google Books gescannten englischsprachigen Literatur zum Vergleich'®

188 So findet sich hier im Sachverzeichnis neben dem Eintrag ius publicum europaeum
“(droit public de ’Europe)”, und Mablys Beschreibung der Vertrage von Minster und Osna-
briick als droit public de ’Europe wird in der Fulnote als erste Quelle fiir die Entstehung
eines us publicum europaenwm angefihrt. A. Verdross/B. Simma, Universelles Volkerrecht, 3.
Aufl. 1976, 41, 675 sowie 76, 492.

189 Google Books NGram Viewer <http://books.google.com/ngrams>, mit einem Glit-
tungsfaktor von 1. Zur Bedeutung der Prozentzahlen, der Berticksichtigung der verschiede-
nen Zahl erschienener Biicher und anderen methodischen Fragen siehe <http://books.
google.com/ngrams/info> und J. B. Michel et al., Quantitative Analysis of Culture Using
Millions of Digitized Books, Science, online erschienen am 16.12.2010, <http://www.
sciencemag.org/content>.

190 Google Books NGram Viewer (Anm. 189).
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Abschlieflend sei Schmitts Verstindnis des Ausdrucks Jus Publicum Eu-
ropaenm mit einem Verstindnis verglichen, das die Grundprinzipien des
europiischen Rechtsraums ausbuchstabiert, welche die Kopfartikel des EU-
Vertrags niederlegen. In fast jedem Punkt ist ein diametraler Gegensatz fest-
zustellen. Hier sei nur festgehalten, dass das neue Tus Publicum Europaeum
gerade kein strikt zwischenstaatliches und souverinititsfixiertes Recht ist,
sondern die Mitgliedstaaten in vielen Hinsichten 6ffnet. Das neue Jus Publi-
cum Europaeum bildet auch gerade keinen Gegenbegriff zur universellen
Ordnung, sondern ist nur in dessen Rahmen zu konzipieren. Und natiirlich
geht das neue Jus Publicum Europaewm von einem “ewigen Frieden” im
europiischen Rechtsraum aus, und nicht nur von einer bloffen Hegung des
Krieges. Uberhaupt kann man mit Schmitts kriegsrechtlicher Fokussierung
das heutige Tus Publicum Europaenm nicht fassen.

Der Raumbezug von Schmitts Jus Publicum Europaenm bietet hingegen
mehr positive Ankniipfungspunkte. Selbst wenn er den Raumbegriff aus
dem dunklen Begriff der Landnahme entwickelt und in seiner imperialisti-
schen Grofiraumordnung entfaltet, so finden sich doch wichtige Hinweise.
Dazu zihlt zunichst die Suggestion des Raumbegriffs, die auf die Schopfer
der EU-Vertrige machtvoll wirkt und die Rechtswissenschaft des heutigen
Ius Publicum Europaewm zu dessen begrifflicher Entfaltung aufruft. Der
Gedanke, dass jede Ordnung raumlich, territorial zu denken ist, liegt dem
Unionsrecht inzwischen zugrunde, ist unionsrechtswissenschaftlich aber
noch zu verarbeiten.”®’ Gleiches gilt fiir die Einsicht, dass echte Ordnung
eine Zulassung neuer Staaten und deren Priifung auf strukturelle Kompati-
bilitit verlangt,' soll das neue Ius Publicum Europaeum Faktizitit und
Geltung haben. Insgesamt ist das neue lus Publicum Europaenm jedoch die
lebendige Widerlegung von Schmitts These des zivilisatorischen Nieder-
gangs.

Der Schweizer Volkerrechtler Paul Guggenheim hat die Schwichen der
Schmittschen Konzeption und das Potenzial der europdischen Integration
schon friih gesehen.' Im Jahrbuch des &ffentlichen Rechts der Gegenwart
bezeichnete er 1954 das Jus Publicum Europaeum “was seinen materiellen
Inhalt betrifft” als “stets eine Fiktion oder hochstens eine ideologische Mo-
tivierung fiir zahlreiche Rechtssitze des allgemeinen Volkerrechts.”'** Er
bestreitet hier die Annahme, dass ein europiisches Volkerrecht je raumlich

191 Ansitze bei G. della Cananea, Dal territorio statale allo spazio giuridico europeo, in:
M. Cammelli (Hrsg.), Territorialita e delocalizzazione nel governo locale, 2007, 65 (70 {f.); A.
Siehr, “Entwicklung” der Raumdimension in der Europapolitik, Der Staat 48 (2009), 75.

192 Vgl. C. Schmitt (Anm. 4), 206 {.

193 P Guggenheim, Das Jus publicum europaeum und Europa, JoR 3 (1954), 1.

194 P Guggenheim (Anm. 193), 4.
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auf Europa beschrinkt oder eine Volkerrechtsgemeinschaft christlicher Na-
tionen gewesen sei.'” Zwar bleibt Carl Schmitt unerwihnt, aber ein Ant-
wortcharakter auf Schmitts wenige Jahre zuvor erschienenen Nomos kann
als wahrscheinlich gelten. An diese Ablehnung kniipft sich die Prognose,
dass die damals gerade beginnende Europiische Gemeinschaft fir Kohle
und Stahl nun zum ersten Mal das Tor fir ein echtes jus publicum euro-
paeum ottnete. Diese konne als Rechtsordnung neben das universelle Vol-
kerrecht und die staatlichen Rechtsordnungen Europas treten.'®® Fast pro-
phetisch wirkt aus heutiger Sicht der Schlusssatz Guggenheims: “Es wire
aber keine geringe Ironie im weltgeschichtlichen Geschehen, wenn der sou-
verdne Staat europdischen Ursprungs, dieser selbst heute noch wichtigste
Faktor in der politischen Struktur der zeitgenossischen Volkerrechtsge-
meinschaft, durch die Entfaltung des jus publicum Europaeum einem Ges-
taltungswandel unterworfen wiirde.”"®’

V. Zusammenfassung und Ausblick

Die Verwendung des Ausdrucks lus Publicum Europaeum verfugt iiber
eine ebenso alte wie komplexe Tradition. Bis zu den neuen Ansitzen im
Rahmen des europaischen Rechtsraumes war dabei ein auf dem droit public
de ’Europe basierendes Verstindnis vorherrschend. Der Kern dieses droit
public lag in den rechtlichen Beziehungen zwischen den europiischen Herr-
schaftsgebieten in der Formationsperiode des modernen Staates, welche nur
teilweise mit dem modernen Volkerrecht vergleichbar sind. Die Abgren-
zung zur Bezeichnung gemeinsamer staatsrechtlicher Prinzipien, auf wel-
cher wiederum die europiische Ordnung beruhte, blieb dabei mitunter un-
scharf. Die wichtigsten Begriffspragungen erfolgten durch Mably und
Schmitt, mit ganz unterschiedlichen Stofirichtungen.

Ungleich ndher als das Jus Publicum Europaeuwm insbesondere Carl
Schmitts steht dem neuen lus Publicum Europaeum die Verwendung durch
Hagemeier, welches die gegenseitige Bedeutung des 6ffentlichen Rechts eu-
ropaischer Staaten betont. Im Mittelpunkt steht die gegenseitige Bedeutung
des offentlichen Rechts europdischer Staaten. Zudem reprisentiert dieses
Werk eine eher europiische als nationalstaatlich orientierte Wissenschaft

195 P Guggenheim (Anm. 193), 1 ff.
196 P Guggenheim (Anm. 193), 13.
197 P Guggenbeim (Anm. 193), 14.
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vom offentlichen Recht.'®® Der rechtsvergleichende Ansatz ist allerdings,
soll es zukunftsfihig im européischen Rechtsraum sein, durch Elemente des
zweiten Verstindnisses zu erginzen, das primir iiber- und zwischenstaatli-
ches Recht bezeichnet.

Ahnlich dem historischen ius publicum bzw. droit public Europas baut
auch das neue Jus Publicum Europaenm auf gemeinsamen Grundprinzipien
auf. In dieser Hinsicht verdient 7alleyrand Beachtung, der die europiische
Ordnung auf dem staatsrechtlichen Grundprinzip der monarchischen Legi-
timitdt griindete. Vergleicht man diese Konzeption mit dem 6ffentlichen
Recht des europiischen Rechtsraums, so fillt auf, dass dieses Prinzip durch
die in Art. 2 EUV niedergelegten Grundprinzipien ersetzt wurde. Talley-
rand behilt also insofern Recht, als eine echte europdische Ordnung auf
durchgingigen verfassungsrechtlichen Grundprinzipen beruhen muss. Al-
lerdings musste die Konzeption vom Kopf auf die Fiiffe gestellt werden, in-
dem der demokratische Rechtsstaat an die Stelle der monarchischen Legiti-
mitdt trat. Dies bestitigt Guggenheims Prognose: Die Europiische Gemein-
schaft fiir Kohle und Stahl 6ffnete die Tir zu einem zukunftsweisenden Jus
Publicum Europaenm, das die Begriffsprigung durch Carl Schmitt endgil-
tig Uberwindet und den alten Ausdruck Jus Publicum Europaeum mit neu-
em Leben erfillt.

198 Zur 6ffentlich-rechtlichen Rechtsvergleichung E C. Mayer, Rechts- und Verfassungs-
vergleichung im europiischen Verfassungsverbund, in: C. Calliess (Hrsg.), Verfassungswandel
im europaischen Staaten- und Verfassungsverbund, 2007, 168.
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