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Vorwort

„Machtteilung“ ist einGrundanliegen rechtlichenOrdnens in derDemokratischen
Staatsform. Diese kann letztlich nur dann auf Einzelmenschen rechtlich zurückge-
führt, staatsrechtlich legitimiert, aus Individuen dann der „Volkssouverän“ aufgebaut
werden, wenn „dieMacht“ grundsätzlich als juristisch teilbar gedacht werden kann –
eben „in Gewalten“.

„Gewaltenteilung“ ist denn auch eine gängige verfassungsrechtliche Betrach-
tungsweise.

Untersuchungsziel der folgenden Ausführungen ist nun aber ein anderes; soweit
ersichtlich hat es die Staatsrechtslehre weit weniger beschäftigt: ob diese Gewal-
tenteilung auch als eine gleichgewichtige vorgestellt werden dürfte, könne, vielleicht
gar müsse. Dann aber erhebt sich doch notwendig die Frage, wie sich dieses
Gleichgewicht der Gewalten zur Gewaltenteilung verhält, in rechtlichem, normati-
vem Denken. Und dies ist dann ein rechtsdogmatisches, und es ist durchaus kein
einfaches Problem.

München, im November 2018 Walter Leisner
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Einführung:
Der Untersuchungsgegenstand:
Staatsmacht in Gleichgewicht

1. Recht als Macht-Ordnung

Gegenstand des Rechts ist, nach allgemeinem Sprachgebrauch wie herkömmli-
cher Juristen-Terminologie, alles, wasmenschlicheWesen mit ihrerMacht verändern
oder erhalten können, was „in des Menschen Kräften steht“, „allein oder mit an-
deren“. Es wird geordnet, geregelt, normiert, mit Wirkung für einen Sachverhalt,
einen „Lebensbereich“ der Menschen, Rechtsunterworfenen – von Rechtssubjekten.
Lässt sich ein solcher für eine – auch größere – Zahl von menschlichen Einzelwesen
bestimmen1, so erfolgt dies in Formen und zu Gegenständen des Privatrechts, im
Rahmen einer rechtlich, formal oder inhaltlich, näher festgelegtenOrdnungsbefugnis
von Interessen, durch deren Träger/Inhaber. Löst dagegen rechtliches Ordnen be-
stimmbare Wirkungen auf einen „offenen Kreis von Menschen als Rechtssubjekte“
aus, als Festlegung von Rechten und Pflichten mit normativ festlegbaren Folgen, so
wird ein derartiger Normzustand (Status) als eine Ordnung nach Öffentlichem Recht
angesehen2.

2. Der rechtliche Dreisprung „der Macht“

a) Dieses Öffentliche Recht lässt sich, eben als eine Erscheinung von „Macht“,
erfassen in den beiden Ordnungsformen der Verfassung3: grundrechtlich und or-
ganisationsrechtlich, im Sinne eines „Könnens und daher rechtlichen Dürfens“. Da
es, gerade aus seiner Organisationsmacht heraus, höchste Ordnungskraft ausstrahlt,
alle anderen Rechte als solche „erstmals konstituiert“4, wirkt es, in einem „Ersten
Macht-Sprung“, als „die (Form einer Rechts-)Macht schlechthin“, als „Staats-
Macht“.

b) Innerhalb dieses Groß-Bereiches des Öffentlichen Rechts wird sodann ge-
ordnet in „Staatsformen“. Denn diese einheitliche Staatsmacht verlangt begrifflich
nach der Bestimmung von ausübenden Trägern, ihren „Inhabern“, nur darin wird sie

1 Quod ad singulorum utilitatem spectat.
2 Quod ad Statum Rei publicae spectat.
3 I. S. v. Fn. 2.
4 Auch die, welche über private Befugnisse Wirksamkeit erlangen.



überhaupt rechtlich fassbar. Antworten darauf gibt, bereits in staatsrechtlichen
Termini, die Lehre von den Staatsformen: Ein Mensch (Monarch), eine Gruppe
(Aristokratie) oder eine unbestimmte Vielzahl menschlicherWesen (Demokratie) ist
Träger dieser einen, höchsten Staatsgewalt – der Souveränität; gegenwärtig wird
diese dem Volk5 zugeordnet, als dem Inhaber demokratischer Staatsmacht.

c) Der dritte Konkretisierungsschritt staatlicher Macht erfolgt in der Bestimmung
der Ausübungsformen der Staatsgewalt in ihrer jeweiligen Staatsform, in der Ge-
genwart also dieser demokratischen Staatsmacht, durch die Staatsgewalten. Die
„Macht als solche“, „das Staatsvolk als ihr Träger“ – sie werden im Recht damit, an
dessen normativer Spitze, dem Staats-, dem Verfassungsrecht6, „erst rechtlich
fassbar“, „normierbar“, in diesem Staat – in der Form der Verfassungsgewalten.

Darin versucht sich die Jurisprudenz erstmals nicht mehr nur in einer „Konkre-
tisierung der Macht im Sinne begrifflicher Verengungen“, wie beim Schritt von
„Ordnungsmacht zu Öffentlichem Recht“, von „Staatsform zu Demokratie“: Nun
soll vielmehr die Macht als solche organisatorisch aufgeteilt werden. In diesem
Vorgehen liegt etwas wie eine Art von „Aufspaltung derMacht, aber unter Erhaltung
ihrer letzten Einheit“, in einer organisationsrechtlichen Untergliederung der de-
mokratischen Staatsform. In dieser als solcher konnte noch immer die Einheit der
Macht wie die des Staates als solchen zum Ausdruck kommen, rechtlich-grund-
sätzlich gewahrt werden. Droht nun aber nicht, in der Gewaltenteilung in verfas-
sungsrechtliche Pouvoirs nach herkömmlichen Sprachgebrauch, eine grundsätzliche
begriffliche Gefahr für die Staatseinheit, damit für ein Verständnis der Staatsmacht?
Werden nicht einzelne Stücke der Staatsmacht einzelnen Trägern der demokrati-
schen Staatsform überlassen, zugeordnet als ihr „Hausgut“ – zerbricht so nicht die
rechtliche Staatseinheit, löst sich damit nicht sogar der Begriff der Macht des Staates
als solcher auf?

3. Von der „Teilung der Gewalten“ zu
deren „Gleichgewicht in Staatseinheit“

a) Das Problem „Auflösung/Verlust der Staatseinheit durch Gewaltenteilung in
der Demokratie“, damit notwendig gerade in dieser Staatsform, stellte sich bereits
der Ersten Deutschen Demokratie, in der Staatslehre der Weimarer Zeit. Hans
Kelsen7 versuchte diese doch wesentlich „horizontale“ Problematik im vertikalen
Staatsaufbau seiner Normstufenordnung zu umgehen: Alle Staatsgewalten wurden
verstanden als Funktionen einer einheitlichen Staatsmacht, „durchvertikalisiert“,
von der verwaltungsordnenden Staatstätigkeit bis in die Verfassungshöhen der

5 Vgl. dazu Leisner, W., Das Volk. Realer oder fiktiver Souverän, 2005.
6 Wobei hier bereits normative Stufenvorstellungen der Staatslehre Kelsens eingesetzt

werden.
7 Kelsen, H., vor allem in seiner Allgemeinen Staatslehre, 1. A. 1925, S. 231 ff.
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Staatsgewalt. In der „Grundnorm“ fand „der Staat zu seiner normativen Einheit“, die
dann seinen gesamten Bau hielt und durchwirkte. Carl Schmitt8 opferte bereits die
Gewaltenteilung, als reines Organisationsschema, seinem „Besten“, das sollte aber
doch ein „Befehl sein“. Bei Rudolf Smend verdämmerte die Staatseinheit zu einem
Postulat staatsorganisationsrechtlichen Organisationsbemühens in „Integration“9.

b) Doch die politische Entwicklung der Demokratie ging über all diese Kon-
struktionsversuche der Staatslehre hinweg. Erhalten blieb die Grundidee staatlicher
Macht. Aus dem „Ein Volk, ein Reich, ein Führer!“ der nationalsozialistischen
Periode blieb „das Eine Volk“: Staatseinheit im demokratischen Volkssouverän. In
der Einheit seinesMehrheitsvotums ist nun, stets und laufend, Staatseinheit rechtlich
gegenwärtig, wirksam, ja – allmächtig.

Welchen Platz finden in dieser einen, „blockhaften“ demokratischen Staats-
Macht mehrere organisationsrechtlich „zugeschnittene“ Staatsgewalten – welchen
findet jede von ihnen? Muss „demokratische Machteinheit in Staatseinheit“ nicht
jedenfalls gewahrt werden, auch in „Gewalten als Gewichten“, sodass dann in einem
„Gleichgewicht“, die Staatseinheit sich findet und (er)hält?

4. Balance der Macht-Gewalten in Staatseinheit

Der „Dreisprung der Macht“, in ihren Äußerungen, ihren Formen und Begren-
zungen (vorsteh. 2.) scheint verfassungsdogmatisch gelungen, spätestens seit 1949:
Die Staats-Macht in Staatseinheit

- äußert sich in der verrechtlichten Gestalt des Öffentlichen Rechts (oben 2. a));

- in der „Demokratie“ erscheint sie verfassungsrechtlich verpersönlicht, in der
Trägerschaft des Volkes (oben 2. b)),

- in Gewaltenteilung begrenzt, in Zuordnung zu den Kompetenzen der einzelnen
Organe (oben 2. c)).

Nun aber muss für diese 3. Stufe der Gewalten-Teilung eine Betrachtung nach
näheren Kriterien folgen, in denen Staatseinheit gewahrt wird, in, trotz, ja durch
Gewaltenmehrheit.Diese letzteremuss in Einheit wirken, in einer Verschränkung der
Gewaltenmehrheit. Damit erhebt sich die Gleichgewichtsfrage, als eine solche nach
der wesentlichen Art von Wirkung(en) der als solcher getrennt erkannten, aber in
Einheit wirkenden öffentlichen Machtäußerungen der Staatsgewalt. Deren Bezie-
hungen untereinander, im Sinne einer Zusammenordnung, sind rechtlich zu erfassen.

Gerade eine Prüfung auf (ihre) Gleich-Gewichtigkeit, als deren Ausgangspunkt
wie als ihr Ziel, setzt dabei voraus, dass die Einheit des Staates sich nicht in geteilter

8 Schmitt, Carl, Legalität und Legitimität, 1932, S. 13.
9 Verfassung und Verfassungsrecht, in: ders., Staatsrechtliche Abhandlungen und andere

Aufsätze, 4. A. 2010, S. 119 (142 ff.).
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