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Widmung
an Walter Leisner

Freiheit und Eigentum — die klassische Formel steht fiir drei Jahrhunderte ver-
fassungsstaatlichen Denkens in Europa, von Locke bis Leisner. In ihr verkorpern
sich menschenrechtliche Vorgaben des Staates, Ziele und Schutzgiiter, Grundlagen
und Grenzen. Das Begriffsgespann représentiert die geistigen und die gegenstind-
lichen Elemente des Verfassungsstaates — eine notwendige, gleichwohl prekire
Einheit, die, obgleich im Feuer groBer Verfassungskdmpfe gehirtet, immer wieder
in Frage gestellt wird. Freiheit und Eigentum ist ein wesentlicher Leitgedanke im
Werk Walter Leisners, der ihn aus seinen staatstheoretischen Voraussetzungen be-
griindet, in seinen verfassungsdogmatischen Strukturen entfaltet, auf die konkreten
Fille des Rechtslebens anwendet, ihn gleichermaBen ins Grundsitzliche vertieft
und ins Rechtspraktische iibersetzt. Die Impulse, die Leisner gibt, werden von vie-
len Abhandlungen aufgenommen, die in dieser Festschrift zu seinen Ehren vereint
sind. Direkt oder indirekt sind sie erkennbar, wenn es um Grundrechte und um
Staatsaufgaben geht, um Freiheitsgewdhr und Freiheitsbeschrinkung, Inhalt und
Form der Verfassung, Rechtsordnung und Marktwirtschaft, Steuer und Wihrung ~
in ihren nationalen wie in ihren supranationalen Dimensionen, gleichermaflen aus
der Sicht der Jurisprudenz wie aus der Sicht der Nationalokonomie. Diese Fest-
schrift tragt daher den Namen Freiheit und Eigentum.

Doch nicht alle Beitridge der Festschrift fiigen sich ohne weiteres in den Rah-
men. Die Themen sind bunt und vielfaltig. Just das gilt aber auch fiir die Arbeiten
des Destinatars selbst, sogar in unendlich gesteigertem MaBe. Die Vielzahl und die
Vielfalt der Gegenstinde, die er in 68 Biichern und 200 Aufsitzen behandelt, las-
sen sich nicht auf einen Begriff bringen und auch nicht um eine bestimmte These
zentrieren. Leisners Lebenswerk ist polyzentrisch angelegt. Es deckt nahezu das
ganze Problemfeld des Verfassungsrechts ab und, iiber seine verfassungsrecht-
lichen Beziige, auch weite Passagen des Verwaltungsrechts, vom Gebiihren- bis
zum Steuerrecht, vom Umwelt- bis zum Agrarrecht, vom Enteignungs- bis zum
Beamtenrecht. Das Europarecht wie das Staatskirchenrecht kommen hinzu. Die
Verfassungstheorie ist ebenso vertreten wie die Verfassungsgeschichte, die deut-
sche und die franzosische. Ein Hauptarbeitsgebiet ist die Staatslehre, der eine
ganze Sequenz von Monographien gewidmet ist. Die Weite und Fiille des Leis-
ner’schen (Euvres lassen sich in dieser Festschrift auch nicht anndherungsweise
spiegeln, vollends nicht der Duktus seines Denkens, der unnachahmlich ist. Die
eigentliche Ruhmestafel, die in dieser Festschrift enthalten ist, bildet die Bibliogra-
phie des Destinatars.



VI Widmung an Walter Leisner

Walter Leisner ist ein Staatsrechtslehrer eigener Priagung. Er steht fiir keine der
Schulen und Stromungen des Faches. Er steht fiir sich selbst. Doch schopft er aus
unermeBlichen Ressourcen der Bildung, den Klassikern des Staatsrechts und der
Staatsphilosophie in Deutschland und Frankreich, den Traditionen des Staatsden-
kens, die in die Antike zuriickreichen: res publica perennis.

Die Freiheit ist der groie Gegenstand seines Denkens, aber auch dessen Grund-
lage. Er lebt die Freiheit, indem er sie analysiert. Sapere aude ist ihm Lebensform.
Er meistert die Regeln der Zunft, aber er 148t sich von ihnen nicht meistern. Wo es
die Sache erheischt, bedient er sich ihrer, und er setzt sich von ihnen ab, soweit sie
der Erkenntnis im Wege stehen. Daher miiht er sich nicht dngstlich, an herrschende
Meinungen anzuschlieBen und ihren Riickhalt zu gewinnen. Die Scheu, sich zu ex-
ponieren, ist ihm fremd. ,,Der Starke ist am méchtigsten allein.” Da er die konven-
tionellen Verengungen und Ausblendungen des Faches nicht nachvollzieht, vermag
er neue Fragen zu stellen und neue Sichtweisen zu er6ffnen. Welche Materie er
auch anfaft, sie zeigt sich in ungewohntem Licht, und sie gibt bisher iibersehene
Aspekte zu erkennen. Das gilt fiir aktuelle Probleme wie fiir altvertraute, fiir Lohn-
nebenkosten wie fiir Gewaltenteilung, fiir Umweltschutz durch Eigentiimer wie fiir
den Bereich der Regierung. Nicht selten 16sen die Thesen breite Diskussionen aus.
So manche Abhandlung ist in den Kanon der ,,grundlegenden* und ,richtungwei-
senden” Schriften des Faches eingegangen.

Juridische Arbeit am Rechtsproblem verbindet sich mit staats- und rechtstheore-
tischer Reflexion. Jene ergeht sich nicht in positivistischer Introvertiertheit (auch
nicht im landldufigen Verfassungsgerichtspositivismus), diese verliert sich nicht in
wolkigen Abstraktionen. Das positive Recht erscheint in seinen meta-positiven
Bedingtheiten, die Staatstheorie bodenverhaftet der Realitdt. Nicht zuféllig bilden
das Eigentum wie das Beamtentum Schwerpunkte des Schaffens: dort die ver-
dinglichte Gestalt der Freiheit, hier die Personen, in denen der Staat handelnd in
Erscheinung tritt.

In der ,,Staatslehre der Demokratie” begriindet Leisner eine neue Ebene des Fa-
ches und ein neues Genre seiner Literatur, das sich von der iiberkommenen Allge-
meinen Staatslehre abhebt und doch deren Uberlieferung wahrt — in der schwieri-
gen Gratwanucrung ,,zwischen positivem Verfassungsrecht als ,Beispiel‘, allenfalls
noch als Ausgangspunkt vorsichtiger Induktion — und Historie wie allgemeiner
Rechtstheorie, welche weitere Dimensionen eroffnen, und auch normativ hohere,
aber gewil} nicht in blutleerem Verfassungsvergleich.” Aus den Widerspriichen der
Wirklichkeit strebt er nicht zu der groBen Synthese, diese sei mit der Monarchie
zerbrochen, sondern zu einer demokratie-geméfen Staatslehre aus Antithesen, die
nicht auflosbar sind: einem ,,.Denken in Widerspriichen, die bleiben sollen, in mi-
Bigender Beziehung, nicht in harmonisierender Verbindung.” So entsteht das Bild
des demokratischen Staates aus seinen lebendigen Gegensitzen von Einung und
Auflésung, Selbstzerstérung und Renaissance, Anarchie und Fiihrung, Nivell und
Machtelite, Monumentalitdt und Unsichtbarkeit. Wer das abschlieBfende System
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erwartet und die Sicherheit vorgefertigter Synthesen, bleibt ratlos angesichts der
offenen Widerspriiche. Wer Erbauung erhofft in political correctness, sieht sich
gereizt und zugleich enttduscht, weil ihm das Objekt seiner moralischen Ent-
riistung ins Unfalliche der Antithetik entgleitet. Wer aber empfanglich ist fiir die
Lust des Arguments, wird angesteckt — zum eigenen Denken.

Unverwechselbar ist der Stil: prizis und geschmeidig, klar und virtuos, fihig zu
strengem Traktat und zu eleganter Polemik. Pathos mit leichter Feder.

Walter Leisner vollendet am 11. November 1999 sein siebzigstes Lebenjahr. In
Miinchen geboren, ist er der bayerischen Hauptstadt fiir immer verbunden geblie-
ben. Das Studium der Rechts- und der Wirtschaftswissenschaften als Stipendiat
der Stiftung Maximilianeum fiihrte ihn auch nach England, Frankreich und Italien.
In Rom, Paris und Miinchen erwarb er den Grad eines Doktors der Rechte. Nach
der Habilitation in Miinchen fiir deutsches und ausldndisches offentliches Recht
wurde er sogleich auf einen Lehrstuhl an der Friedrich-Alexander-Universitit zu
Erlangen-Niirnberg berufen. Dieser Universitit blieb er, trotz mehrerer ehrenvoller
Rufe an auswirtige Universititen, vier Jahrzehnte treu, von 1961 bis zur Emeritie-
rung 1998.

Sein siebzigster Geburtstag gibt Anlal fiir Kollegen und Schiiler, Juristen und
Nationalokonomen aus Deutschland und Osterreich, Frankreich und Italien, ihren
dankbaren Respekt Walter Leisner fiir seine wissenschaftliche Lebensleistung zu
bekunden.

Bonn und Berlin, im August 1999

Josef Isensee Helmut Lecheler
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Die Bedeutung des Westfilischen Friedens
fiir das Volkerrecht*

Von Albrecht Randelzhofer

L

Am 24. Oktober 1998 jihrte sich zum 350sten Male die Unterzeichnung der
Friedensvertrage von Miinster und Osnabriick, mit denen der 30-jéhrige Krieg be-
endet wurde. Diese Vertrige sind als der ,,Westfdlische Frieden* in die Geschichte
eingegangen und gehéren zu den wenigen historischen Daten, die einer grofieren
Offentlichkeit bekannt sind.

Fritz Dickmann, dessen Buch ein, wenn nicht das Standardwerk zum Westfa-
lischen Frieden ist, meint, dal dieser Frieden in dreifacher Hinsicht neue Funda-
mente gelegt habe: '

Zum ersten sei seine Bedeutung fiir die europdische Staatengesellschaft und fiir
das Volkerrecht zu nennen.! An die Stelle der einstigen Kirchen- und Glaubens-
einheit habe er eine Gemeinschaft souveriner Staaten gesetzt, in der sich fortan die
Einheit Europas darstellte.

Zweitens sei der Frieden von ,hochster Wichtigkeit fiir die Reichsverfassung*
gewesen, da die Reichsstinde nunmehr als Volkerrechtssubjekte anerkannt waren.?

Zum dritten habe der Frieden bedeutungsvolle Entscheidungen iiber die kirch-
lichen Verhiltnisse in Deutschland getroffen.

Man kann diese drei Aspekte unterscheiden, aber man darf nicht iibersehen, dafl
sie nicht getrennt nebeneinander stehen, sondern eng miteinander verbunden sind.
Der volkerrechtliche Gehalt des Westfdlischen Friedens beschrankt sich nicht auf

* Der Schwerpunkt des Werkes von Walter Leisner liegt im Staats- und Verwaltungsrecht;
es greift aber vielféltig dariiber hinaus. Auch dem Volkerrecht hat er sich als akademischer
Lehrer gewidmet. Weitreichende Kenntnis und tiefgreifendes Verstindnis der Geschichte
geben vielen Teilen seines Werkes ihren besonderen Rang. Eine Betrachtung zur Bedeutung
des Westfélischen Friedens fiir das Volkerrecht erachte ich daher fiir keinen willkiirlichen
Beitrag zu seiner Festschrift.

U Fritz Dickmann, Der Westfalische Frieden, 7. Auflage 1998, S. 5f.

2 Dickmann, aa0, S. 7.

3 Dickmann, aaO, S. 8f.

2 FS Leisner
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das Verhiltnis der europdischen Staaten untereinander, sondern erfaft auch das
Verhiltnis der Glieder des Heiligen Romischen Reichs, der Reichsstinde, zuein-
ander.

Zugespitzt, aber zum Teil zutreffend, spricht der englische Historiker Hallam
davon, das Europdische Volkerrecht habe sich aus dem nach auflen gewendeten
Reichsrecht entwickelt.* Der Ausgleich beziiglich der Religionen hat sowohl Aus-
wirkungen auf das Volkerrecht® wie auf die Reichsverfassung® gehabt.

Entsprechend der von Dickmann gemachten Unterscheidung geht es hier in
erster Linie um die Bedeutung des Westfilischen Friedens fiir das Volkerrecht
allgemein, was damals fast gleichbedeutend war mit dem Volkerrecht zwischen
den europdischen Staaten.

Aus dem eben genannten Grund ist es in diesem Zusammenhang aber auch noch
notwendig, auf die Verfassung des Heiligen Romischen Reiches einzugehen.

IL.

1. Westfalischer Frieden und Ius Publicum Europaeum

a) Befragt man die volkerrechtliche Literatur bis zum 2. Weltkrieg, dann wird
der ‘Westfilische Frieden als Wendepunkt, als Epochengrenze gewertet, die die
davorliegende mittelalterliche auf gottlichem Gebot beruhende, religids-politische
Einheit der res publica christiana unter Kaiser und Papst trennt von der neuzeit-
lichen sékularen Ordnung souverdner, d. h. gleichberechtigter Staaten. So heifit es
in dem danach fiihrenden deutschen Lehrbuch des Volkerrechts von Liszt-Fleisch-
mann’, der Westfilische Friede bilde den AbschluB der ersten Entwicklungs-

4 Zitiert nach Wilhelm Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte, 2. Auflage, 1988,
S. 49.

5 Der Ausgleich der Religionen hat im Ius Publicum Europacum dazu gefiihrt, da8 Staaten
unterschiedlicher Religionen als gleichberechtigte Glieder in diese Staatengesellschaft auf-
genommen wurden.

6 Der Ausgleich beziiglich der Religionen wird in der Reichsverfassung vor allem hin-
sichtlich der ,.itio in partes* deutlich. Art. V § 52 Instrumentum Pacis Osnabrugense (IPO)
bestimmt, da dann, wenn auf dem Reichstag die katholischen Stinde und die Stinde Augs-
burgischer Konfession zu getrennten Verhandlungen auseinandergehen, die Stimmenmehrheit
nicht gelten soll, vielmehr die Sache nur durch giitlichen Vergleich erledigt werden kann
(Lateinischer Text des IPO: Karl Zeumer, Quellensammlung zur Geschichte der Deutschen
Reichsverfassung in Mittelalter und Neuzeit, 2. Auflage, 1913, S. 395 ff.; deutscher Text:
Arno Buschmann (Hrsg.), Kaiser und Reich — Klassische Texte und Dokumente zur Verfas-
sungsgeschichte des Hl. Romischen Reiches Deutscher Nation, 1984, S. 289 ff.).

7 12. Auflage, 1925, S. 21. Randall Lesaffer, The Westphalia Peace Treaties and the Devel-
opment of the Tradition of Great European Peace Settlements prior to 1648, Grotiana Vol. 18
(1997), S. 72 stellt zutreffend fest: ,,The broad majority of nineteenth and twentieth century
specialists of international law and history consider the 1648 treaties ... as the very birth of
the classical ius publicum Europaeum®.
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periode und den Auftakt des modernen Volkerrechts. Diese Sicht findet sich auch
in jiingeren Darstellungen des Volkerrechts.®

Insbesondere im englischsprachigen Schrifttum ist die Vorstellung verbreitet,
der Westfilische Frieden habe eine neue Konzeption, ein neues System des Volker-
rechts hervorgebracht, das noch heute giiltig sei. Diese neue Konzeption beruhe
auf der Vorstellung des Volkerrechts als einer Ordnung zwischen souverinen
Staaten ungeachtet ihrer Religion und ihrer Staatsform.’ Indes, es sind Zweifel
angebracht.'”

Diese Sicht spricht dem Westfalischen Frieden Wirkungen zu, die schon deutlich
vor seinem Zeitpunkt eingetreten sind.

Nicht erst seit 1648 gab es unabhingige Staaten, die miteinander auf der Grund-
lage der Gleichberechtigung verkehrten. So sind die Friedensverhandlungen in
Miinster und Osnabriick und die Form der Friedensschliisse ein deutlicher Beleg
dafiir, daf8 Frankreich und Schweden mit dem Kaiser, als dem Oberhaupt des Hei-
ligen Romischen Reiches, als gleichrangig angesehen und behandelt werden. Sie
haben diese Stellung nicht durch den Westfdlischen Frieden erlangt, sondern lange
zuvor, ohne daB sich ein auf ein Datum festlegbarer Zeitpunkt bestimmen lief3e.

Der Westfilische Frieden ist nicht Ausloser dieser Lage, sondern spiegelt sie nur
wieder. Aber nicht nur Frankreich und Schweden waren im Jahre 1648 bereits
unabhéngige Staaten, mit dem Reich auf gleicher, volkerrechtlicher Ebene ver-
kehrend, sondern etwa auch England, Dénemark, Spanien und Portugal, um nur
diese zu nennen. Und letztlich sind auch die Niederlande und die Schweiz nicht
erst durch den Westfilischen Frieden zu unabhéngigen Staaten geworden.

Die Niederlande haben in langen Kdmpfen ab der zweiten Hilfte des 16. Jahr-
hunderts die Unabhéngigkeit von Spanien erlangt. Bereits im Vertrag von Antwer-
pen 1609 hat Spanien zugestanden, fiir die Dauer von 12 Jahren, die Vereinigten
Provinzen wie unabhéngige Staaten zu behandeln. Am 30. Januar 1648, also schon
vor dem Abschlufl des Westfilischen Friedens, wurde dann in Miinster zwischen
Spanien und den Niederlanden ein Vertrag geschlossen'!, der den Niederlanden
endgiiltig die Unabhingigkeit zugestand. Dieser Vertrag bewirkte keine Anderung
der schon bestehenden Verhiltnisse, vielmehr schrieb er diese in rechtlich eindeu-
tiger Weise fest.

8 Siehe z. B. Antonio Cassese, International Law in a Divided World, 1986, S. 34 und 37;
vgl. auch Alfred de Zayas, Peace of Westphalia, in: R. Bernhardt (ed.), Encyclopedia of Pub-
lic International Law, Instalment 7, 1984, S. 536.

9 Siehe Richard Falk, The Interplay of Westphalia and Charter Conceptions of Internatio-
nal Legal Order, in: Falk/Black (ed), The Future of the International Legal Order, Vol. I:
Trends and Patterns, 1969, S. 32 und 43. Weitere Nachweise bei Bardo Fassbender, Die ver-
fassungs- und volkerrechtsgeschichtliche Bedeutung des Westfilischen Friedens von 1648,
in: Ingo Erberich u. a. (Hrsg.), Frieden und Recht, 1998, S. 22, FN. 47.

10 Zu Recht kritisch Grewe, aaO, S. 26; Fassbender, aaO, S. 22 ff.

11 Text in: Clive Parry, The Consolidated Treaty Series, Vol. I, 1969, S. 1 ff.
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