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Vorwort

Die nachfolgende Schrift ist einem dreifachen Antriebe entsprungen.
Die Rechtswissenschaft, der auch der Verfasser seine Schulung und Aus-
bildung aufrichtig zu danken hat, hat doch die Fragen der Generation
zwischen den Kriegen weithin ohne Antwort gelassen. Die akademische
Rechtsphilosophie entbehrte vollends der Uberzeugungskraft. Diese Dinge
haben tragische Folgen gehabt. ,,Ihr laBt den Armen schuldig werden, dann
tiberlaBt ihr ihn der Pein ... Die Bemithung um neue Konzeptionen ist
deshalb durch die Lage zwingend geboten. Aus dieser Not entstand die
Arbeit eines Praktikers, der in langjihriger Beobachtung politischer Vor-
ginge eine eigene Stellung zum Staatsproblem entwickelte.

Die moderne Staatslehre hat aus bestimmten geistesgeschichtlichen
Griinden ihrer eigenen Systematik grundsitzlich nur sekundéire Bedeutung
beigemessen und zugleich formal-idealistisch den Staat als zeitlosen Begriff,
als Idee behandelt, die kein Ende, keinen Tod kennt. Diese Abwertung der
Systematik bedeutet jedoch immer auch einen Verzicht auf bestimmte
Erkenntnismoglichkeiten. Im Gegensatz dazu ist hier versucht worden,
das Wesen des Staates in liickenlos ineinandergreifender Entwicklung
und damit eben ,,strukturell” zu erfassen, Sache und System zur Deckung
zu bringen. Nur so 148t es sich rechtfertigen, einen solchen Gegenstand in
dieser Knappheit unter Verzicht auf einen wissenschaftlichen Apparat zu
behandeln. Nirgends ist eine solche Aufgabe schoner beschrieben worden
als in den Worten Rudolf Sohms iiber das Decretum Gratiani:

In seinem System des kanonischen Rechts entwickelt Gratian den
Begriff des kanonischen Rechts ... Das Wesen des behandelten Gegen-
standes ist zum Gesetz seiner kiinstlerischen Gestaltung geworden. Die
Idee, die der Stoff selber in sich tréigt, ist befreit und in die Herrschaft
iiber die Gesamtdarstellung eingesetzt, so daB in allen Einzelheiten, in
jedem Tropfen des Ozeans der Rechtssitze das Licht des Geistes sich
widerspiegelt, der das Ganze geschaffen hat. (Das altkatholische
Kirchenrecht und das Decret Gratians-Festschrift der Leipziger
Juristenfakultét fiir Adolf Wach, 1917, § 5, S. 57.)

Wir wissen freilich heute, dal mit jeder Methodik — positiv oder ne-
gativ — unausweichlich Vorentscheidungen getroffen werden; es gibt keine
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Wissenschaft ohne den Gelehrten. Die Preisgabe ideal-begrifflicher Zeit-
losigkeit 1aBt den Staat aus einer Idee, aber auch aus einer normativen
Ordnung zu einer Lebensform von existentieller Notwendigkeit werden.
Gerade dadurch gewinnt das Problem theologische Transparenz. So be-
deutet die Schrift zugleich eine Frage an die Theologie. Zu dieser Frage
besteht um so mehr AnlaB, als die Erérterung des Problems der Ordnungen
auf der evangelischen Seite fast zum Erliegen gekommen ist, seitdem Karl
Barth und Emil Brunner sie auf die Fragen von Rechtfertigung und
Gerechtigkeit verlagert haben. Die Theologie der Offenbarung wird Ver-
anlassung haben, die notwendigen Grenzen gegeniiber der natiirlichen
Theologie zu iiberpriifen, je mehr sie die Aussagen der Dogmatik in den
Lebensformen des Menschen wiederfindet. Dann aber ist es notig, das
Staatsproblem im Zusammenhang der Ordnungen iiberhaupt, innerhalb
eines Gesamtgefiiges unablosbarer Lebensformen, neben Kirche, Recht,
Ehe und Okonomie zu sehen. Ihre Darstellung in der gleichen methodischen
Form strukturellen Denkens miite also folgen. Erst nach diesem ,,All-
gemeinen Teil kann man die geschichtlichen Losungen dieser Ordnungs-
probleme in ihrer Entwicklung darstellen. Ein solcher ,,Besonderer Teil
miite die Soziallehren der vier groBen christlichen Konfessionen und der
politischen Weltanschauungsgemeinschaften umfassen. Beides liBt sich
freilich in der Darstellung nicht ganz in dem MaBe trennen, wie dies ur-
spriinglich versucht wurde. Deshalb ist die von der rechts- und staats-
wissenschaftlichen Fakultét der Universitét Gottingen 1950 als Dissertation
angenommene Arbeit in einigen Teilen noch erweitert worden.

SchlieBlich hat eine Arbeit iiber einen politischen Gegenstand auch
einen politischen Aspekt. Eine Generation, die in dreiBig Jahren dreimal
das politische System gewechselt hat, wird unausweichlich auf die Frage
nach den ,,unwandelbaren Grundlagen des Staates’‘ — um einen Buchtitel
zu nennen — gefithrt. Die politische und moralische Verurteilung des
Nationalsozialismus hat in den letzten Jahren eine tiefgreifende Besinnung
auf eigene Fehler und Versdumnisse in verh#ngnisvoller Weise verhindert.
Dem Werke Preuf3’ fehlte jener Funke schopferischer Eingebung, der auch
den verginglichen Gestaltungen des Menschen den Rang der Geschichtlich-
keit und damit echte Uberzeugungskraft verleiht. Nicht die Reaktion der
Alten, sondern die Enttduschung der Jungen . .hat 1933 die Republik
widerstandslos zusammenbrechen lassen. Unter dem Druck von Krieg,
Gestapo und Galgen lebte mehr von dieser Selbsterkenntnis als spéter in
Freiheit unter dem Einflusse eines falschen republikanischen Konservati-
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vismus. Trotzdem ist hier um der Grundsitzlichkeit der Arbeit willen
darauf verzichtet worden, der Schrift eine verfassungspolitische Kritik
von Weimar und Bonn anzuschlieBen. Sie wirbt vielmehr um Verstandnis
dafilr, daB Verfassungsprobleme nur nach der einen Seite geschichtlich-
freier Gestaltung unterliegen, daB es aber auf der anderen Seite echte
Grundformen und Grundprobleme gibt, deren Verkennung sich straft.

Eine Staatslehre zu schreiben, gleicht heute in manchem der Abfassung
einer Leichenrede. Auf der einen Seite wird in zunehmendem MaBe der
Staat als ein 6ffentliches Gemeinwesen ausgehShlt durch die umfassenden
Machtanspriiche geschlossener Massenorganisationen, die seine Struktur
aufheben und die politischen Probleme in ihren eigenen Bereich verlagern.
Auf der anderen Seite wetteifern die gegenséitzlichsten Richtungen darin,
den Staat zum Feinde, zum negativen Mythos zu machen. Aber weder der
Versuch der Erlssung vom Politischen durch weltliche Heilslehren noch
die brutale Erhebung desselben zum hochsten Wert — national oder
sozial — 16st das Staatsproblem, 148t es vielmehr erst recht hervortreten.
In diesem Zusammenhang und insbesondere zu Kapitel 5 darf auf eine
erginzende Schrift des Verfassers ,,Politische Gerichtsbarkeit* (Verlag
Kirche und Mann, Giitersloh 1950) hingewiesen werden.

Fulda, im Herbst 1951
Hans Dombois
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Erster Teil
Ontologie des Staates

1. Kapitel

Geist des Staates — institutionelle Souverinitit — Unableitbarkeit

A. Entstehung des Staates

Die erste Frage, an der sich ein tragendes Merkmal des Staatsbegriffes ent-
wickeln 148t, ist die nach seiner Entstehung. Jellinek unterscheidet hier in
seiner Allgemeinen Staatslehre (S. 259) zwei Fragen, die nach dem geschicht-
lichen Anfang des Staates iiberhaupt und die nach der Bildung neuer Staaten
innerhalb der entwickelten Staatenwelt als die der priméren und der sekun-
dsren Staatsbildung. So verschieden indessen Formen und Umsténde der
Staatsbildung zur Zeit nomadisierender Stimme in grauer Vorzeit oder im
hellen Lichte einer sich mit schriftlicher Uberlieferung vollziehenden Ge-
schichte sein m&gen: der entscheidende Vorgang muB der gleiche sein —
sonst miiten den Ergebnissen der sekundiren Staatsbildung abweichende
Merkmale anhaften bleiben. Das Ergebnis jedoch sind in beiden Fillen
Staaten, denen niemand ansieht, ob sie so oder so entstanden sind. Ja, diese
tiberschaubaren Vorgiinge mogen uns den RiickschluB auf Geschehnisse
erlauben, die der Mythos allein auf ein Datum zusammendringt, wie die
Sage die Griindung Roms auf das Jahr 753 v. Chr.

Nun sind wiederum zwei Formen der sekundédren Staatsgrtindung erkenn-
bar: die kriegerisch-revolutionére und die friedliche. Im Wege einer auBen-
politischen Revolution sprengen die sieben niederléndischen Provinzen den
spanischen, die nordamerikanischen Kolonien den britischen Staatsverband
und behaupten ihre neue Selbstéindigkeit im Kampfe. Im Gegensatz dazu
steht die friedliche Neubildung von Staaten innerhalb eines Staatsverbandes
durch Teilung (Nord- und Siidkarolina), ZusammenschluB (Thiiringen 1920)
oder Erhebung von bisherigen Verwaltungsbezirken zur staatlichen Selbst-
bestimmung (Alaska, brasilische Provinzen). Auch diese beiden Formen
miissen also iibereinstimmend die gleichen Merkmale, den gleichen Grund-
vorgang erkennen lassen. Jellinek gibt aus dem Bundesstaatsrecht der Ver-
einigten Staaten hierfiir einen Hinweis von groBer grundsitzlicher Bedeu-
tung. Er betont, daB die Bildung eines neuen Teilstaates der Union niemals
primér Akt der Bundesgesetzgebung sei. Diese trete in der Form der soge-
nannten Enabling-Act vollstindig zuriick und gebe den Raum frei fiir eine
selbstindige Konstitution des neuen Staates durch seine zukiinftigen Biirger.
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Erst nach und auf Grund dieser Konstitution des neuen Staates erkennt ihn
dann der Bund als sein Glied an. Das gleiche gilt fiir das Reichsstaatsrecht.
Das Reichsgesetz tiber die Bildung des Landes Thiiringen setzt den Unions-
vertrag der sieben thiiringischen Teilstaaten voraus und anerkennt ihn als
Reichsrecht ; aber das Reich vermag diesen Vertrag nicht selbst zu schlieBen.
Der Zivilrichter kann die Zustimmung einer sich rechtswidrig weigernden
ProzeBpartei durch seinen Spruch ersetzen; fiir jenen staatsrechtlichen Akt
ist das Gleiche grundsétzlich nicht méglich. Es gibt hier keine Vertretung
im Willen und keine Ableitung aus einer iibergeordneten Rechtsordnung.
Die iibergeordnete Bundesrechtsordnung mag den neu geschaffenen Zustand
als ihren Grundsitzen entsprechend anerkennen, aber sie vermag ihn nicht
zu schaffen. Etwas ganz Ahnliches aber geschieht mit der diplomatischen
Anerkennung der revolutiondiren LosreiBung und Verselbsténdigung eines
neuen Staates durch die iibrige Staatenwelt — einschlieBlich des fritheren
Mutterstaates, sobald dieser es aufgegeben hat, die Abgefallenen wieder in
seinen Verband hineinzuzwingen. Einem aus jeder vorausgegangenen Rechts-
ordnung unableitbaren urspriinglichen politischen Schépfungsakt
folgt erst die rechtliche Form und Anerkennung. Mit Recht gebraucht Jelli-
nek — wenn auch nur in der Abwehr einer juristischen Theorie der Staats-
griindung — das Bild der Zeugung: ,,Rechtliche Tatsachen gehen der Zeu-
gung menschlicher Individuen voran und kniipfen sich an sie an. Der Zeu-
gungsakt selbst aber liegt ganzlich auBerhalb des Rechts* (S. 267). Unab-
héingig von jeder organologischen Betrachtung ist festzustellen: Der Staat
verdankt seine Entstehung einer urspriinglichen, unableitbaren politischen
Setzung, einer Institution. Die Unableitbarkeit dieses Setzungsakts zeigt
das erste notwendige Merkmal der Ontologie des Staates, die

institutionelle Souver#dnitéat.

Dieses Merkmal besteht unabhingig von der Frage, ob und wieweit jeder
Staat wie jedes Lebewesen im Augenblick seiner Entstehung der tatséch-
lichen Duldung und Anerkennung der Umwelt zu seiner Existenz bedarf.
Ein Staat, der dem Willen eines anderen Existenz und Form verdankt, ist
in eben dem MaBe kein Staat — das ist eine axiomatische Tatsache, iiber
die keine Macht sich hinwegzusetzen vermag — alles ist ersetzbar, nur das
eigene und selbstéindige spontane Leben nicht.

Der Charakter der Setzung driickt sich insbesondere in der Namengebung
aus. Der Mensch wie das Volk erhalten ihren Namen von den Eltern oder
den Nachbarn, oder aber in gleichsam spielender Selbstbezeichnung nach
der Art eines Ubernamens. Der Staat allein gibt sich seinen Namen als
wesensbestimmende, scharf begrifflich umrissene und als fortwirkendes Sym-
bol hochgehaltene Bezeichnung mit voller BewuBtheit selbst.

In jenem Merkmal liegt auch der Grund, weshalb internationalen Vertr-
gen, die wesentliche Teile eines Staates abtrennen oder grundlegende Souve-
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réanitétsrechte einseitig entziehen, nur auf dem Wege der Gewalt Giiltigkeit,
nicht aber echte Anerkennung verschafft werden kann. Man kann nur auf
verfiighare Dinge, auf materielle Giiter, Kolonien und sonstigen Aufenbesitz
verzichten; auf wesensbestimmende Merkmale der eigenen Existenz, auf
zentrale Funktionen des Lebens dagegen nicht. Jeder lebende Kérper mufl
notwendig, wo er beschnitten wird, Ersatzorgane ausbilden oder schwere
Ausfallserscheinungen erleiden. Kein starres System geschriebener Vertriige
kann wie das Testament eines herrschsiichtigen alten Bauern das kiinftige
Leben iiber ein gewisses MaB hinaus in seine Fesseln schlagen; auch das ver-
briefte Recht eines Shylock endet dort, wo es das Zentrum des Lebens, den
Herzschlag des Blutes anzutasten unternimmt. Die Hartnickigkeit, mit
der Frankreich die Wiederherstellung seines 1871 beschnittenen Staats-
gebietes betrieben hat und die geringe politisch-psychologische Bedeutung
der groBen kolonialen Erwerbungen, die Deutschland im Interesse der Beru-
higung des besiegten Gegners begiinstigte, ist ein gutes Beispiel dafiir. Das-
selbe Frankreich aber versuchte der Beschneidung der deutschen Souveréini-
tét im Versailler Vertrag Ewigkeitsbedeutung zu verleihen. Das ist ein Ver-
stoB gegen politische Denkgesetze, der zu schweren Folgen gefiihrt hat. Die
auBenpolitische Erfolglosigkeit der deutschen republikanischen Regierungen
in den wesentlichsten Fragen der Staatshoheit und des Gebietes ist ein Fak-
tor ersten Ranges fiir die Durchsetzung des Nationalsozialismus gewesen.
Der Versuch, die AuBenpolitik auf die Leugnung der politischen Existenz
seines deutschen Nachbarn zu griinden, ist die Ursache der gefahrlichen Un-
fruchtbarkeit der franzésischen AuBenpolitik. Sie hat an Stelle der konstruk-
tiven Neuordnung der européischen Verhiltnisse in zwei Weltkriegen zu-
nichst die Balkanisierung Siidosteuropas und dann mit der Zerstérung der
zweiten deutschen Gro8macht, PreuBens, nur die Vorherrschaft RuBlands in
Europa begriindet. —

Bleiben wir nun zunéichst bei der Sonderform der revolutioniren Staats-
bildung. Der revolutioniire EntschluB, gegen eine befestigte und formell in
unbestrittener RechtméaBigkeit bestehende Staatsgewalt die Freiheit einer
eigenen und unabhingigen politischen Existenz zu erkimpfen, setzt eine
Einigung seiner Triiger auf Leben und Tod voraus, die iiber den Charakter
des Vertrages aus dann weit hinausgeht, wenn sie sich aus ideologischen
Griinden in die Form des Vertrages kleidet. Ihre typische Form ist nicht der
Vertrag, es ist die Verschworung, die Eidgenossenschaft. Diese muB die Kraft
haben, den Einsatz der ganzen Existenz zu fordern, und sie kann es nur,
wenn sie eine den ganzen Menschen umfassende, eine im modernen Sinne
,existentielle‘* ist. Das Entscheidende ist die letzte Freiheit des Entschlusses,
die hohere Nétigung vor die niedrige, alltigliche zu setzen, Gott oder dem
Gesetz in der eigenen Brust mehr zu gehorchen als den Menschen, sich zu
waffnen gegen eine See von Plagen. Das blofSe Bestreiten des entgegengesetz-
ten Rechtsanspruchs hat noch nichts zu besagen; es hat noch Platz, wo die



