Das Allgemeine Staatsrecht (die Allgemeine Staatslehre)
in Deutschland und Japan: Geschichtliche Betrachtung®
HISAO KURIKI

I. Grundlinien:Typen der Wissenschaft zur Grundlegung des Staatsrechts

1. Michael Stolleis hat in seinem Standardwerk iiber die Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland
darauf hingewiesen, daB seit der Mitte der 60er Jahre des 19. Jahrhunderts die Allgemeine Staatslehre sich
wandelte und besonders auf den normativen Geltungsanspruch gegeniiber dem positiven Staatsrecht
verzichtete. Er fiihrte diesen Wandel auf die Verschiebung des Interesses der Wissenschaft vom Idealen zum
Realen, von der philosophischen Spekulation zur empirischen Beobachtung und auf die Stabilisierung der
konstitutionellen Monarchie zuriick.” Als Beschreibung der Tendenz der Zeit ist dagegen nichts einzuwen-
den. Was die Terminologie betrifft, muB man diesen Wandel eher als Ubergang vom Allgemeinen
Staatsrecht zur Allgemeinen Staatslehre bezeichnen. Die Bezeichnungen in den Vorlesungsverzeichnissen
vieler Universititen und der Titel der betreffenden Biicher legen das nahe. Die Worter “Recht” und
“Lehre” driicken diesen Wandel treffsicher aus. So kann man in der Wissenschaft zur Grundlegung des
Staatsrechts die Zasur zwischen dem Allgemeinen Staatsrecht und der Allgemeinen Staatslehre in die 60er
Jahre des 19. Jahrhunderts legen.”

2. Im Allgemeinen Staatsrecht kann man zwei verschiedene Typen unterscheiden. Gewchnlich setzt man das
Allgemeine Staatsrecht mit dem Naturrecht gleich. Als die Haupttendenz des Allgemeinen Staatsrechts kann
man das nicht leugnen.” Aber es ist nicht allein das Naturrecht, welches das Allgemeine Staatsrecht getragen
hat. Getragen hat es auch der Organismusgedanke. Seit den 30er Jahren des 19. Jahrhunderts ist der
Organismusgedanke der Haupttriiger des Allgemeinen Staatsrechts gewesen. Auch der Organismusgedanke
hat das dem positiven Staatsrecht iiberlegene Recht anerkannt und ihm gegeniiber den normativen

* Dieser Aufsatz ist die schriftliche Wiedergabe des Vortrages, den ich aus AnlaB der Verleihung der Ehrendoktorwiirde von der
Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg i. Br. fiir mich am 7. Mai 2003 gehalten habe. Hiermit danke ich der
Freiburger Rechtswissenschaftlichen Fakultit und deren Mitglieder fiir die Verleihung der Ehrendoktorwiirde und fiir die langjéhrige und warme
Hilfe und Unterstiitzung von Herzen aus. Fiir die Veranstaltung des Vortrages dem damaligen Dekan Professor Dr. Uwe Blaurock, fiir die Hilfe
bei der inhaltlichen Gestaltung des Vortrages Herren Professoren Alexander Hollerbach und Rainer Wahl danke ich verbindlich.

1) Michael Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 2, 1992, S. 423 f., 434 f. Vgl. auch Walter Pauly, Der
Methodenwandel im deutschen Spiétkonstitutionalismus, 1993, S. 125 ff., 129.

2) Vgl. dazu Hisao Kuriki, Die Rolle des Allgemeinen Staatsrechts in Deutschland von der Mitte des 18. bis zur Mitte des 19. Jahrhunderts, in:
Archiv des dffentlichen Rechts 99 (1974), S. 556 ff.

3) Vgl. dazu Diethelm Klippel, Die Diskussion der Menschenrechte am Ende des 18. Jahrhunderts in Deutschland, in: Menschenrechte und
Menschenwiirde: Akademie Forum Masonicum, 1991, S. 47, 49 ff.; ferner auch ders., Naturrecht als Politische Theorie: Zur politischen
Bedeutung des deutschen Naturrechts in 18. und 19. Jahrhundert, in: H. E. Bédeker/ U. Hermann (Hrsg.), Aufklérung als Politisierung -
Politisierung der Aufkldrung, 1987, S. 273.
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Geltungsanspruch erhoben.®

3. Ferner kann man innerhalb des naturrechtlichen Allgemeinen Staatsrechts zwei Arten unterscheiden,
nédmlich zwischen dem Allgemeinen Staatsrecht mit der wesentlich Herrschaftsgewalt legitimierenden
Funktion® und dem Allgemeinen Staatsrecht mit der wesentlich Herrschaftsgewalt limitierenden Funktion.
Zwar hat Robert Schelp in seinen griindlichen Studien iiber das Allgemeine Staatsrecht des 18. Jahrhunderts
behauptet, das die Herrschaftsgewalt limitierende Element sei schon von Anfang an im Allgemeinen
Staatsrecht enthalten gewesen, z. B. bei Ulric Huber.® Zwar iibte der Begriff “Wohl des Volkes” als
Staatszweck auch im #lteren Staatsrecht eine limitierende Funktion aus. Aber es gibt zwischen der limi-
tierenden Funktion im &lteren Allgemeinen Staatsrecht und derjenigen im spiteren Allgemeinen Staatsrecht
einen groBen Unterschied. Es wurde die Kontrolle iiber den Inhalt des Wohls des Volkes strenger. Es wurde
der Anwendungsbereich des Wohls des Volkes enger und es wurde auch die Art und Weise der

Verwirklichung des Wohls des Volkes erortert.” Dieser Unterschied ist nicht auBer Acht zu lassen.
II. Wechsel der tragenden Grundgedanken in der Wissenschaft zur Grundlegung des Staatsrechts

1. Das Allgemeine Staatsrecht hat den von ihm aufgestellten Grundsitzen die rechtliche Geltung zugesprochen
und dem diesen Grundsitzen widersprechenden Handeln des Herrschers die rechtliche Geltung abge-
sprochen.® Die Aufstellung der Grundsitze geschah auf zwei Wegen:

(1) Das Allgemeine Staatsrecht hat die aufgestellten Grundsitze als denknotwendige Folgerungen aus dem
Wesen des mit Ratio und Voluntas ausgeriisteten Menschen formuliert.

(2) Das Allgemeine Staatsrecht hat den zum konkreten Inhalt der Grundsitze werdenden Stoff nicht nur aus der
eigenen Tradition, sondern auch aus dem westeuropgischen Rechts- und Verfassungsgedanken gewonnen.”
Diese Operation war bei der naturrechtlichen Richtung vorherrschend, aber auch bei der organologischen
Richtung bemerkbar. Bei ihr wurde das englische Verfassungsdenken beriicksichtigt.

Was auf diese Weise gewonnen worden war, sollte - wegen der Identitit des Wesens des Staates - nicht nur in
Westeuropa, sondern auch in Deutschland als Recht gelten. Das Allgemeine Staatsrecht ist zum Einfallstor
des westeuropdischen Verfassungsdenkens in Deutschland geworden. Man kann auch sagen: Deutschland
war bestrebt, durch das Allgemeine Staatsrecht dem verfassungsrechtlich fortgeschrittenen Westeuropa

4) Zum Beispiel: Friedrich Schmitthenner, Grundlinien des allgemeinen oder idealen Staatsrechts, 1845; Johann Caspar Bluntschli, Allgemeines
Staatsrechts, 1. Aufl., 1851; Joseph von Held, Grundziige des Allgemeinen Staatsrechts, 1868. Vgl. auch die Hinweise von Bockenforde auf den
Zusammenhang zwischen dem Organismusgedanken und dem Konstitutionalismus. Ernst-Wolfgang Béckenforde, Organismus, Organisation,
politischer Kérper, in: O. Brunner/ W. Conze/ R. Koselleck (Hrsg.), Geschichtliche Grundbegriffe, Bd. 4, 1978, S. 595 ff.

5) Hennis 148t das natiirliche 6ffentliche Recht (ius publicum universale seu naturale) mit Hobbes beginnen. Wilhelm Hennis, Politik und praktis-
che Philosophie, 1963, S. 51.

6) Robert Schelp, Das Allgemeine Staatsrecht - Staatssrecht der Aufklirung, 2001, S. 147 ff., 174.

7) Zum Wechsel der StoBrichtung des Naturrechts seit 1790 vgl. besonders Diethelm Klippel, Politische Freiheit und Freiheitsrechte im deutschen
Naturrecht des 18. Jahrhunderts, 1976, S. 180 ff.; ders., Naturrecht und Politik in Deutschland des 19. Jahrhunderts, in: K. G. Ballestrem (Hrsg.),
Naturrecht und Politik, 1993, S. 39; ders., Naturrecht - Rechtsphilosophie in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts, in: O. Dann/ D. Klippel
(Hrsg.), Naturrecht - Spitaufkldrung - Revolution, 1995, S. 286; Louis Pahlow, Administrativjustiz versus Justizstaat: Justiz und Verwaltung im
Allgemeinen Staatsrecht des 18. und 19. Jahrhunderts, in: Zeitschrift fiir Neuere Rechtsgeschichte 22 (2000), S. 13.

8) Zum normativen Charakter des Naturrechts vgl. Klippel (Anm. 3), Die Diskussion der Menschenrechte, S. 56; ders. (Anm. 3), Naturrecht als
politische Theorie, S. 275; Schlep (Anm. 6), S. 130 ff., 183. Zu dieser Problematik vgl. auch Jan Schréder, dNaturrecht bricht positives Recht hin
der Rechtstheorie des 18. Jahrhunderts, in: D. Schwab u. a. (Hrsg.), Staats, Kirche, Wissenschaft in einer pluralistischen Gesellschaft: Festschrift
zum 65. Geburtstag von Paul Mikat, 1989, S. 424, 430.

9) Vgl. dazu Kuriki (Anm. 2), S. 562 f., 565 f., 567 f. Auch Schelp erkennt an, daB8 das angelsichsische Staatsrecht von vielen Vertretern des
Allgemeinen Staatsrechts als leuchtendes Beispiel erstrebenswerter staatsrechtlicher Verhiltnissen angesehen worden ist. Schelp (Anm. 6), S. 281.
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nachzufolgen.

2. (1)Das Allgemeine Staatsrecht hat bei seiner Theoriebildung das Volk - sei es als Inbegriff der den
Gesellschaftsvertrag AbschlieBenden, sei es als das von vornherein vorhandene Ganze - als die
Hauptdenkfigur verwendet, und zwar hat es dieses Volk gewissermafen mit einer Personlichkeit beklei-
det. Es hat sozusagen das Volk den normativen Anspruch des Allgemeinen Staatsrechts erheben lassen.'®
Das bedeutet:

Erstens soll der Herrscher das Wohl des Volkes schiitzen und verwirklichen.

Zweitens soll der Herrscher den Willen des Volkes achten und verwirklichen.

Man kann den ersten Satz als das ideale Moment, den zweiten Satz als das reale Moment des Volkes
bezeichnen.

(2) Man kann unter dem Gesichtspunkt des Auf und Ab der beiden im Volksbegriff enthaltenen Momente
den Wechsel der tragenden Grundgedanken in der Wissenschaft zur Grundlegung des Staatsrechts'
betrachten.

a. Vom Ende des 17. Jahrhunderts bis zur Mitte des 18. Jahrhunderts war nur das ideale Moment aktuell. Die
Herrschaftsgewalt wurde nur durch das Wohl des Volkes legitimiert und limitiert.

b. Von der Mitte des 18. Jahrhunderts an ist neben dem idealen Moment auch das reale Moment immer mehr
aktuell geworden. Das ist folgendermaBen geschehen: Zuerst als Forderung an den Herrscher zur
Verwirklichung des Volkswillens, dann als Forderung der Teilnahme des Volkes an der Ausiibung der
Herrschaftsgewalt, und zwar anfangs als Forderung an den Herrscher zur Achtung der 6ffentlichen Meinung
als des Ausdrucks des nicht-institutionellen Volkswillens, aber zuletzt auch als Forderung der Errichtung
eines Reprisentativorgans fiir den institutionellen Volkswillen."?

c. Parallel dazu wandelte sich auch das ideale Moment. Die Erdrterung iiber das Wohl des Volkes ist
ausfiithrlicher, die Priifung des Inhalts des Wohls des Volkes strenger geworden, und zuletzt sind als Inhalt
des Wohls des Volkes die Menschenrechte aufgestellt und ist der Schutz der Menschenrechte gefordert wor-
den.”®
Auf diese Weise wurde am Ende des 18. Jahrhunderts vom Allgemeinen Staatsrecht die Teilnahme des
Volkes an der Ausiibung der Herrschaftsgewalt durch das Reprisentativorganen, die Gewaltenteilung als die
dazu geeignete organisatorische Einrichtung und die Gewihrleistung der Menschenrechte als die Rechtsnorm
aufgestellt und deren Verwirklichung mit normativem Geltungsanspruch gefordert."

Auf diese Wiese hat das Allgemeine Staatsrecht, wie man heute oft sagt, eine Rolle als Ersatzverfassung

gespielt. Der Begriff “Ersatzverfassung” driickt symbolisch aus, daB das Allgemeine Staatsrecht damals

normative Kraft gehabt hat."

10) Vgl. dazu Hisao Kuriki, Die Funktion des Volksgedankens in der Geschichte der deutschen Staatsrechtswissenschaft, in: N. Achterberg, u. a.
(Hrsg.), Recht und Staat im sozialen Wandel: Festschrift fiir Hans Ulrich Scupin zum 80. Geburtstag, 1983, S. 233 ff.

11) Zur Verwendung des Ausdruckes von der unentbehrlichen metaphysischen Grundlagendisziplin des positiven Staatsrechts fiir das Allgemeine
Staatsrecht vgl. Manfred Friedrich, Geschichte der deutschen Staatsrechtswissenschaft, 1997, S. 89.

12) Vgl. dazu Kuriki (Anm. 2), S. 575 ff.; Thomas Wiirtenberger, An der Schwelle zum Verfassungsstaat, in: P. Krause (Hrsg.), Vernunftrecht
und Rechtsreform, 1988, S. 66 ff.

13) Vgl. dazu Klippel (Anm. 3), Diskussion der Menschenrechte, S. 43 ff.; Hisao Kuriki, Zum Gebrauch des Wortes gMenschenrechte hin der
Geschichte der deutschen Rechts- und Staatsrechtslehre, in: J. Bohnert, u. a. (Hrsg.), Verfassung - Philosophie - Kirche: Festschrift fiir Alexander
Hollerbach zum 70. Geburtstag, 2001, S. 27 ff.

14) Zum Problem der Geltung des Allgemeinen Staatsrechts vgl. Robert Schelp, Zur Geltung des Allgemeinen Staatsrechts, in: W. Gose/ Th.
Wiirtenberger (Hrsg.), Zur Ideen- und Rezeptionsgeschichte des PreuBischen Allgemeinen Landrechts, 1999, S. 75 ff.

15) Zur Auffassung des Allgemeinen Staatsrechts als des Verfassungsersatzes vgl. Klippel (Anm. 7), Politische Freiheit, S. 184 ff.; Wiirtenberger
(Anm. 12), S. 79 ff.; ders., Zu den Wurzeln des Rechtsstaates in Deutschland, in: B. Rill (Hrsg.), Fiinfzig Jahre freiheitlich-demokratischer
Rechtsstaat, 1999, S. 18 f.
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d. Nachdem seit dem Ende des 2. Jahrzehnts des 19. Jahrhunderts in den deutschen Staaten Verfassungen
erlassen worden sind, hat das Allgemeine Staatsrecht seine Rolle als Ersatzverfassung beendet und nun die
Rolle als Protagonist, als “Vorwirtstreiber” einer sinngemiBeren Verwirklichung der Verfassung iibernom-
men. Der Schwerpunkt des Allgemeinen Staatsrechts verlegte sich auf das reale Moment. Dazu hat Carl von
Rotteck das Wichtigste beigetragen.'® Er hat zur Verwirklichung des Gesamtwillens als der maBgebenden
Idee das Sich-Gegeniiberstehen und die Wechselwirkung von dessen natiirlichen und kiinstlichen Organen,
nédmlich der Landstinde einerseits, der Regierung andererseits, gefordert und, da er beide Organe als
Personlichkeiten aufgefafit hat, die Zweiheit der Personlichkeit innerhalb der Gesamtpersonlichkeit des
Staates als fiir den Konstitutionalismus unabdingbar behauptet.”” Auf diese Weise war er bestrebt, die
Unabhingigkeit der Landstinde gegeniiber der Regierung zu verteidigen. Aber er hat zur Erhaltung der
Verfassung den Schwerpunkt doch auf das natiirliche Organ legen miissen. Er hat nimlich dem ganzen Volk
als dem eigentlichen natiirlichen Organ die konstituierende Gewalt zugeordnet. Deshalb hat er die rechtliche
Geltungskraft der bestehenden Verfassung - ganz unabhéingig davon, ob sie oktroyiert war oder nicht - durch
die Akzeptanz durch das Volk begriindet, und deshalb die Rechtswidrigkeit der einseitigen
Verfassungsinderung durch den Monarchen behauptet.” Rotteck hat sogar die Auflosung des Parlaments
durch die Regierung als Appell an das Volk, die danach folgende Wahl als Urteil des Volkes verstanden, und
er hat zwar nicht entschieden behauptet, aber doch schon darauf hingewiesen, daB die in der Wahl vom Volk
negativ beurteilten Minister zuriicktreten miiften.'?

e. Rotteck hat zwar die Volkssouverinitit nicht ausdriicklich vertreten, aber einen ihr nahekommenden
Gedanken vertreten. Deshalb ist es gut moglich gewesen, daB aus dem naturrechtlichen Allgemeinen
Staatsrecht die Volkssouverinitiit gefolgert und behauptet wurde. Das war aber unter der auf dem monarchis-
chen Prinzip beruhenden Verfassung und unter der Herrschaft des Deutschen Bundes zu friih. Die Zeit kon-
nte den diese Gefahr in sich enthaltenden Gedanken nicht gleich akzeptieren. Das ist ein Hintergrund fiir die
Ablosung der herrschenden Stellung des Naturrechts im Allgemeinen Staatsrecht durch den
Organismusgedanken.?

f. Da der Organismusgedanke die Bedeutung des Ganzen und besonders die Bedeutung des Hauptes im Ganzen
stark betonte und den Wert des Naturwiichsigen hoch schétzte, war er anfangs ein Gegner der Verfassung.
Zwar hat er das das Volksganze durchdringende objektive Gesetz anerkannt und ihm rechtliche Geltung
zugesprochen. Er hat auch die Rechtswidrigkeit des diesem Gesetz widersprechenden Handelns des Hauptes
behauptet, aber er hat allein das Haupt dieses Gesetz erkennen und verwirklichen lassen. Er konnte iiberhaupt
nicht zum Herd der Volkssouverinitit werden. Im Organismusgedanken der Anfangszeit war also allein das
ideale Moment des Volkes (Wohl des Volkes) aktuell, wihrend das reale Moment nur potentiell war, obwohl
das Wort “Allgemeiner Wille” , “Gesamtwille” und “Volkswille” als Schliisselwort benutzt wurde.

Aber der Organismusgedanke hat sich allméhlich der unter der Verfassung stehenden Wirklichkeit angepafit

16) Auch Rotteck hat die Rolle der Schrankensetzung fiir den Konig und die Volksreprisentation in der Wissenschaft gefunden. Carl von Rotteck,
Lehrbuch des Vernunftrechts und der Staatswissenschaften, Bd. 2, 2. Aufl., 1840 (Neudruck 1964), S. 127, 130, 132. Nach Rotteck kann das
Staatsrecht nie ein anderes als das natiirliche, d. h. rein verniinftige, sein. Das positive, in so fern es jenem widerstreitet, ist nur faktische
Behauptung, nicht aber Recht (a. a. O., S. 78).

17) Rotteck (Anm. 16), S. 85-102, 223-243.

18) Carl von Rotteck, Artikel “Charte” |, in: C. v. Rotteck/ C. Welcker, Staats-Lexikon, Bd. 3, 1836, S. 405 ff.

19) Carl von Rotteck, Artikel “Constitution” , in: Rotteck/ Welcker (Anm. 18), S. 786 f.; ders. (Anm. 16), S. 259. Vgl. dazu Hans Boldt,
Deutsche Staatslehre im Vormirz, 1975, S. 159 f. Allerdings war Rotteck in diesem Punkt noch zuriickhaltend.

20) Zur herrschenden Stellung des Organismusgedankens in der Staatsrechtswissenschaft seit den dreiBiger Jahren des 19. Jahrhunderts vgl.
Bockenforde (Anm. 4), S. 587 ff.
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und sich konstitutionalisiert.®” Da der Organismusgedanke von Anfang an die engste Beziehung zwischen
dem Ganzen und den Gliedern stark betont hatte, muBte er nun nicht nur die Hingabe der Glieder fiir das
Ganze, sondern auch die aktive Teilnahme der Glieder am Ganzen fordern. DemgemiB ist auch das reale
Moment des Volkes akut geworden. Zum Beispiel hat Johann Caspar Bluntschli, sein Hauptvertreter, die poli-
tischen Rechte, die politische Teilnahme an der Staatsleitung durch das Reprisentativorgan als fiir das Volk
als Person unentbehrlich behauptet?® und aufgrund des Prinzips der Gesetzgebung durch das
Zusammenwirken von Monarch und Parlament das damals noch nicht gewéhrleistete Gesetzesvorschlagsrecht
des Parlaments gefordert.”> Wie Carl von Rotteck hat auch Bluntschli den Gedanken der konstituierenden
Gewalt des Volkes vertreten.” Bei Bluntschli ist bemerkenswert, daB er gemi dem Verstindnis des Volkes
als der geordneten Gesamtheit von Haupt und Gliedern die Staatssouverénitét mit der Volkssouverdnitit
gleichsetzt und zu sagen wagt: “Wir konnen diese Souverinitit schicklicherweise Volkssouverinitét
heifen.” >
g. Da Bluntschli noch auf die besondere Stellung des Hauptes, d. h. des Monarchen im Ganzen, groien Wert
gelegt hat, hat er selber hochstens das Gleichgewicht von Monarch und Volk bzw. Parlament bei deren
Zusammenwirken behauptet. Wenn aber einmal das Gleichgewicht behauptet worden ist, ist es der natiirliche
Verlauf der Dinge, daB der Schwerpunkt mit der Zeit vom Monarchen zum Volk bzw. Parlament tibergeht.
Dann wiichst wieder die Gefahr, daB von der Wissenschaft des Staatsrechts daraus die Volkssouverénitét
gefolgert und behauptet wird.”® Das war fiir die herrschenden Schichten eine unerwiinschte Situation, zumal
gerade die harten Machtkémpfe (die Méarzrevolution, der PreuBische Verfassungsstreit) im Sinne des monar-
chischen Prinzips entschieden worden sind und die konstitutionelle Monarchie des deutschen Typs jetzt sta-
bil werden sollte. Jetzt sollte die Gefahr der Volkssouverinitit an der Wurzel gepackt werden, das reale
Moment des Volkes sollte nimlich ausgerottet werden. Es war die positivistische Staatsrechtswissenschaft
mit der Lehre von der Staatspersonlichkeit, die diesem Bediirfnis entsprechen konnte. Die positivistische
Staatsrechtswissenschaft hat durch ihre Bejahung der Personlichkeit allein des Staates und ihre Verneinung
der Personlichkeit des Volkes es unmoglich gemacht, daB das Allgemeine Staatsrecht vermittelst der Figur
“Volk” den normativen Geltungsanspruch erhebt. Die Folge der Verneinung der Personlichkeit des Volkes
war, was das reale Moment des Volkes betrifft, die Verneinung der rechtlichen Notwendigkeit der
Teilnahme des Volkes an der Staatsleitung?” - das wurde nur als Problem der politischen ZweckméBigkeit

21) Zur Funktion der Organismusvorstellung als eines normativen Prinzips der deutschen Staatsgestaltung vgl. Bockenforde (Anm. 4), S. 595 ff.
22) Johann Caspar Bluntschli, Allgemeine Staatslehre, 1875, S. 91 ff., 561.

23) Johann Caspar Bluntschli, Artikel “Monarchie” , in: J. C. Bluntschli/ K. Brater (Hrsg.), Deutsches Staats-Worterbuch, Bd. 6, 1861, S. 704 ff.
Darauf weist Schonberger hin. Christoph Schénberger, Das Parlament im Anstaltsstaat, 1997, S. 62 f.

24) Bluntschli (Anm. 22), S. 576 f.

25) Bluntschli (Anm. 22), S. 570.

26) Darauf weist auch Béckenférde hin. Bockenforde (Anm. 4), S. 592 f.

27) Béckenforde weist darauf hin, da die Lehre von der Personlichkeit des Staates di¢ Wirkung gehabt hat, fiir das Volk die Stellung des Trégers
der Staatsgewalt zu verneinen. Ernst-Wolfgang Bockenforde, Organ, Organisation, Juristische Person, in: Ch.-F. Menger (Hrsg.), Fortschritte des
Verwaltungsrechts: Festschrift fiir H. J. Wolff zum 75. Geburtstag, 1973, S. 290 f.

Walter Pauly untersucht ganz eingehend die Bedeutung des Organismusgedankens fiir das System des Staatsrechts von Gerber, und folgert, da
der Organismusgedanke nicht die die Stellung der Volksmitglieder im Staat erhebende Wirkung gehabt hat, und behauptet, daB dagegen die Lehre
von der Staatspersonlichkeit die den Schutz der Volksmitglieder gegen den Staat verstirkende Wirkung gehabt hat. Pauly (Anm. 1), S. 165 ff.
Man muB aber beriicksichtigen, daB die Stellung der Volksmitglieder im Staat zwei Seiten hat, ndmlich die abwehrrechtliche und teilnah-
merechtliche Seite. Und die Lehre von der Staatspersonlichkeit hat in der damaligen Situation die Wirkung gehabt, den inneren Zusammenhang
zwischen dem Staat und dem Volk logisch zu schneiden und die Notwendigkeit der aktiven Teilnahme des Volkes am Staat theoretisch zu
verneinen. Das muB vor dem Hintergrund der damaligen Situation gesehen werden, daB der Organismusgedanke im Laufe des 19. Jahrhunderts
immer stirker das Zusammenwirken der Landsténde als der Reprisentanten des Volkes mit dem Monarchen gefordert hat und diese Forderung
allmahlich verwirklicht worden ist. In diesem Zusammenhang ist es besonders wichtig, daB Gerber das Recht der Gesetzesinitiative fiir die
Landstéande abgelehnt hat.
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angesehen -, was das ideale Moment des Volkes betrifft, die Verneinung der rechtlichen Geltungskraft des

Prinzips des Wohls des Volkes als Staatszweck.?®
Da Carl Friedrich Gerber, der Begriinder der positivistischen Staatsrechtswissenschaft, und Paul Laband,
deren Vollender, nicht nur den Grundsitzen des Allgemeinen Staatsrechts die rechtliche Geltung abge-
sprochen, sondern auch dessen Erorterung aus der Wissenschaft des Staatsrechts ausgeschlossen haben® und
die Allgemeine Staatslehre nicht kannten und sicherlich auch nicht kennen wollten, kann man schon bei ihnen
nicht von der Ablosung des Status des Triger der Wissenschaft zur Grundlegung des Staatsrechts durch die
Allgemeinen Staatslehre sprechen. Da aber Georg Jellinek, Hauptfigur der Allgemeinen Staatslehre, auf dem-
selben Standpunkt wie Gerber und Laband stand, kann man das Auftreten der positivistischen
Staatsrechtswissenschaft als einen wichtigen Hintergrund dieser Abldsung betrachten.

h. Die positivistische Staatsrechtswissenschaft hat ihre Wissenschaftlichkeit darin gefunden, erstens den
Gegenstand der Erorterung streng auf das im Staat geltende Recht, hauptsichlich das vom Staat gesetzte
Recht, zu beschrinken,™ zweitens diesen Gegenstand aus einem einheitlichen Gesichtspunkt, nach dem
Prinzip der Logik und systembildend zu behandeln. Sozusagen in Selbstbeschrinkung im Gegenstand und in
der Methode hat sie ihre Wissenschaftlichkeit gefunden. DaB die positivistische Staatsrechtswissenschaft
dem Allgemeinen Staatsrecht die rechtliche Geltung versagt® und iiberhaupt der Wissenschaft die Stellung
als Rechtsquelle abgesprochen hat, ist eine Folge wissenschaftlicher Bescheidenheit. Darin daB sie auf diese
Weise auf die normative Kraft der Wissenschaft selbst verzichtet hat, liegt ein bemerkenswerter Unterschied
zum Allgemeinen Staatsrecht.” Daf} die Staatsrechtswissenschaft auf die normative Kraft selbst verzichtet
hat, bedeutet, daB sie den Staat als Tatsache unkritisch hingenommen hat - wie Max von Seydel, ein dama-
liger Staatsrechtslehrer, sich ausdriickte.* Die Folge dieser Einstellung war die Lehre von der
Staatspersonlichkeit, die Gerber als den Ausgangs- und Mittelpunkt des Staatsrechts eingestuft hat.*» Im all-
gemeinen bedeutet der Begriff der Personlichkeit, dal ein Subjekt Autonomie des Willens hat. Im Gegensatz
zu anderen Perséniichkeiten, deren Autonomie des Willens durch das staatliche Recht begrenzt ist, bedeutet
aber die Personlichkeit des Staates, daB der Staatswille durch nichts begrenzt ist. Die Lehre von der
Staatspersonlichkeit ist insofern die Lehre gewesen, die die autonome, d. h. von allen anderen Faktoren
unbegrenzte und unbehinderte Verwirklichung des Staatswillens ermdglichen konnte. Walter Pauly hat zwar

die Konstruktion des Staates als Personlichkeit bei Gerber als das Ergebnis des Versuchs der Bildung des

28) Bluntschli erkennt dem Staatszweck die rechtliche Geltung zu. Bluntschli (Anm. 22), S. 362.

29) Friedrich hat darauf hingewiesen, da erst der Standpunkt Gerbers in seinen Grundziigen von 1865 das iibliche allgemeine Staatsrecht als die
unentbehrliche theoretische Grundlagendisziplin fiir das positive Staatsrecht abgestoBen hat. Friedrich (Anm. 11), S. 213. Kersten hat vertreten,
daB Gerber die Allgemeine Staatsrechtslehre als das Vorspiel im philosophischen Himmel polemisch desavouiert hat. Jens Kersten, Georg Jellinek
und die klassische Staatslehre, 2000, S. 69.

30) Zu der verniinftigen Selbstbeschrinkung von Laband vgl. Dieter Wyduckel, Ius publicum: Grundlagen und Entwicklung des offentlichen
Rechts und der deutschen Staatsrechtswissenschaft, 1984, S. 262. Gerber hat behauptet, daB die Staatsrechtswissenschaft einen Erfolg ihrer Arbeit
nur bei bewuBter Selbstbeschrinkung auf das ihr eigentiimliche Gebiet erwartet. Carl Friedrich von Gerber, Grundziige des deutschen
Staatsrechts, 3. Aufl., 1880, S. 221.

31) Zum Beispiel Gerber (Anm. 30), S. 11.

32) Noch hat Warnkénig dem Allgemeinen Staatsrecht die bindende Kraft zuerkannt. Leopold August Warnkonig, Rechtsphilosophie als
Naturlehre des Rechts, 1839, S. 420; ders., Juristische Encyclopédie oder organische Darstellung der Rechtswissenschaft mit vorherrschender
Riicksicht auf Deutschland, 1853, S. 478.

Nach Bluntschli hat die Wissenschaft auch die produktive Bedeutung, um deren willen sie allerdings selber auch zu einer Rechtsquelle wird.
Johann Caspar Bluntschli, Aligemeines Statsrecht, Bd. 1, 3. Aufl., 1863, S. 17. Bluntschli behauptet, daB die Erweiterung des bestehenden Rechts
durch die Akzeptanz der Rechtsideen durch das NationalbewuBtsein sehr oft statt durch die Gesetzgebung durch die Wissenschaft vermittelt wird
(a.a. 0, S. 138).

33) Max von Seydel, Grundziige der allgemeinen Staatslehre, 1873, S. 2.

34) Gerber (Anm. 30), S. 4.

MEIJO L.S.R. No.1 9



autonomen und juristisch vollstindigen Systems des Staatsrechts begriffen und deren Wert hoch geschétzt,™
aber nicht geniigend beriicksichtigt, daB diese Konstruktion den Staatswillen juristisch ungebunden gemacht
hat, und daB das eine Folge oder eine Kehrseite des Versuches gewesen ist, den rechtlichen Sinn des Volkes

im Staat oder den normativen Sinn des Volkes in dessen idealem und realem Moment zu verneinen.*®

III. Versuch der Wiederherstellung der normativen Kraft der Wissenschaft zur Grundlegung des
Staatsrechts durch die Allgemeine Staatslehre Jellineks

1. Die erste Bedeutung der Allgemeinen Staatslehre Jellineks:

ZusammenschlieBen und Ordnen

Die positivistische Staatsrechtswissenschaft, die durch Selbstbeschrinkung ihre wissenschaftliche
Selbstindigkeit erzielt hat und herrschend geworden ist, hat indes auch eine Unzufriedenheit hervorgerufen.
Ein Grund dafiir liegt darin, daB fiir das Staatsrecht doch noch eine theoretische Grundlegung notwendig ist.
Der fiir die damalige Situation geeignete Stoff dazu war schon umfangreich vorhanden, ndmlich empirische
Tatsachen als Ergebnisse soziologischer Untersuchungen und Kenntnisse der auslindischen Rechts- und
Verfassungsinstitutionen als Ergebnisse rechtsvergleichender Untersuchungen. Wenn diese Tatsachen und
Kenntnisse unter einem einheitlichen Gesichtspunkt in eine Gesamtwissenschaft integriert werden sollten,
sollte die geeignete Grundlegung des Staatsrechts entstehen, zumal die spekulative Vertiefung in die Natur
des Menschen und des Staates dem Zeitgeist nicht passend erschien. Georg Jellinek hat mit seiner
Allgemeinen Staatslehre versucht, dieses Bediirfnis nach Zusammenschliefen und Ordnen zu befriedigen.
Was den zweiten Stoff, nimlich Ergebnisse rechtsvergleichender Untersuchungen betrifft, soll mit Riicksicht
auf das Allgemeine Staatsrecht bis zur Mitte des 19. Jahrhunderts eine Bemerkung gemacht werden. Im
Allgemeinen Staatsrecht herrschte ndmlich bis zur Mitte des 19. Jahrhunderts das Streben, die
westeuropéischen Verfassungsinstitutionen (einschliefllich des Verfassungsgedankensj als Vorbild zu betra-
chten und ihnen nachzufolgen.’” Aber nach dem Sieg des monarchischen Prinzips in den
Entscheidungskiampfen und der Weichenstellung auf die konstitutionelle Monarchie des deutschen Typs
muBte das aufhoren. Die konstitutionelle Monarchie des deutschen Typs mubBte als eine gleichberechtigte Art
von Konstitutionalismus verortet werden. Grob gesagt wurde bisher das westeuropdische Staatsrecht mit dem
Allgemeinen Staatsrecht gleichgesetzt. Nun miissen das westeuropidische und das deutsche Staatsrecht gleich-
berechtigte Stoffe des Allgemeinen Staatsrechts werden, miissen die in Westeuropa und Deutschland gemein-
samen Grundsitze als Grundsitze des Allgemeinen Staatsrechts dargestellt werden. Das in der Allgemeinen
Staatslehre als ein Bestandteil enthaltene Allgemeine Staatsrecht ist insofern verdiinnt worden. Es iibte

insofern aber eine die konstitutionelle Monarchie des deutschen Typs legitimierende Funktion aus.

35) Vgl. Pauly (Anm. 1), S. 110, 116 f., 142, 144, 165.

36) Vgl. dazu Kuriki (Anm. 10), S. 249 f.

Zwar hat Gerber an mehreren Stellen die Personlichkeit des Volkes anerkannt (z. B. Gerber (Anm. 30), S. 1 f.,, 4 Anm. 2). Aber das ist entweder
die Folge der Personlichkeit des Staates, oder es handelt sich um die Gleichsetzung der Personlichkeit des Volkes mit der Personlichkeit des
Staates.

Kersten spricht von der Verlust des Volksbegriffs in der juristischen Konstruktion der Metaebene bei Laband. Kersten (Anm. 29), S. 68.

37) Gerber kritisiert, daB so wie man friiher das System des franzosischen Liberalismus fiir das deutsche Staatsrecht, ausgab jetzt nicht selten
deutsches Staatsrecht mit volliger Geringschitzung vaterlandischer Entwicklung aus dem s. g. englischen Musterstaatsrechte entlehnt wird, betont
dagegen die Bedeutung, vom deutschen Verfassungsrechte zu reden. Gerber (Anm. 30), S. 10 f. Auch Laband fertigt die konstitutionelle
Bewegung in der Staatslehre des 19. Jahrhunderts kurz als politische Aufstellung einer Schablone fiir einen der constitutionellen Doctrin
entsprechenden Musterstaat ab. Schonberger (Anm. 23), S. 101.
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2. Die zweite Bedeutung der Aligemeinen Staatslehre Jellineks:
Infragestellen der Vorstellung von der juristischen Allmacht des Staates

(1) Was Jellinek mit der die Allgemeine Soziallehre des Staates und die Allgemeine Staatslehre zusammen-
schlieBenden Allgemeinen Staatslehre beabsichtigt, ist erstens die totale Auffassung des Staates als totaler
Erscheinung,™ zweitens die Erginzung der einseitig juristischen Staatsrechtslehre durch die Ergebnisse der
soziologischen Betrachtung. Aber, was ist fiir Jellinek das wichtigste Ergebnisse der soziologischen
Betrachtung? Es liegt darin, daB die formal-juristische Vorstellung von Staatsallmacht angesichts der in der
sozialen Wirklichkeit wirkenden Krifte grundlos ist.” Da aufgrund dieser Erkenntnis die die Staatsgewalt
begrenzende Norm wissenschaftlich aufgestellt werden kann, kann hier der Ansatz zur Wiederherstellung der
normativen Kraft der Wissenschaft liegen. Ist Jellinek von diesem Ansatz her an das beabsichtigte Ziel
gekommen? -

(2) Jellinek hat die These von der normativen Kraft des Faktischen aufgéste]lt.‘“” Damit hat er der Uberzeugung
rechtserzeugende Kraft zuerkannt. Dabei beschrinkte er sich darauf, die Tatsache der Transformation des
Faktischen ins Normative objektiv zu beschreiben. Er stellte nicht den materialen MaBstab dafiir auf, was
durch Uberzeugung zum Recht werden soll oder nicht werden soll. Zwar hat er auch auf die Tatsache
hingewiesen, daB die von der Naturrechtslehre aufgestellten Sitze mittels der Uberzeugung zum Recht
geworden sind. Auch bei diesem Fall der Transformation des Normativen ins Faktische®> hat Jellinek aber
der Uberzeugung die entscheidende Rolle zugeschrieben.”” Aber das muB eigentlich fiir die Uberzeugung die
Wissenschaft iibernehmen. Was Jellinek vom Allgemeinen Staatsrecht unterscheidet, ist, daB das Allgemeine
Staatsrecht die Wissenschaft die leitende Rolle spielen 148t, wihrend Jellinek der Uberzeugung die entschei-
dende Rolle zuordnet und sie der Wissenschaft versagt.® Insofern ist bei Jellinek die normative Kraft der
Wissenschaft bewult ausgeschlossen. Man kann hierin wissenschaftliche Bescheidenheit sehen. In der Tat
hat im Gegensatz zur Naturrechtslehre Jellinek den vom Allgemeinen Staatsrecht aufgestellten Grundsitzen
den Charakter von Rechtsnormen abgesprochen. Er hat seinen Standpunkt zu diesem Problem damit klar
gemacht, dafl das Allgemeine Staatsrecht eine Theorie ist, die nicht Normen, sondern wissenschaftliche Sitze
enthélt.* Es scheint schwierig, von diesem Standpunkt aus der Wissenschaft normative Kraft zuzuschreiben.

(3) Jellinek hilt aber nicht immer wissenschaftliche Bescheidenheit ein. Auch fiir ihn bildet niimlich den
Mittelpunkt des Staatsrechts die Lehre von der Staatspersonlichkeit. Der Grundsatz, daB der Staat eine
Personlichkeit hat, ist einerseits ein wissenschaftlicher Satz, ihm muB andererseits als der nicht wegzudenk-
enden Voraussetzung des gesamten Staatsrechts der Charakter einer Rechtsnorm zugesprochen werden.*
Auch die daraus denknotwendig zu folgernden Grundsitze miissen den Charakter von Rechtsnormen haben.
Die Grundsitze, die Jellinek als solche angibt, haben zwei gegensitzliche Richtungen. In die eine Richtung

38) Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 5. Nachdruck der 3. Auflage, 1929, S. 12, 63.

39) Jellinek (Anm. 38), S. 239, 343, 375, 482 f.

40) Jellinek (Anm. 38), S. 337 ff.

41) Jellinek (Anm. 38), S. 344 ff. Als Beispiel davon erwéhnt Jellinek die Tatsache, daB dem allgemeinen konstitutionellen Staatsrecht unmittel-
bare Geltung fiir jeden Staat zugeschrieben wird. Jellinek (Anm. 38), S. 346.

42) Jellinek (Anm. 38), S. 353, 355.

43 Auch fiir das Allgemeine Staatsrecht bis damals war die Uberzeugung des Volkes wichtig, aber die Wissenschaft primir, die Uberzeugung
sekundér, wihrend bei Jellinek die Wissenschaft des Staatsrecht sekundir, die Uberzeugung des Volkes primér war. Jellinek (Anm. 38), S. 353.
44) Jellinek (Anm. 38), S. 63.

45) Bei der Theorie der Begrenzung der Staatsgewalt scheint Jellinek mehr Gewicht auf die juristische Begriindung als auf die Berufung auf die
Volksiiberzeugung zu legen. Als die Beispiele konnen die folgenden Thesen genannt werden. Die These, daB der Staat nicht derart iber dem
Rechte steht, daB er des Rechtes selbst sich entledigen konnte, daB nur das Wie, nicht das Ob der Rechtsordnung in seiner Macht, in seiner faktis-
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geht der Grundsatz, daB der Staatswille autonom und ungebunden ist. In die andere Richtung gehen die
Grundsitze, daB der Staat eine Rechtsordnung haben muf und daB der Staat die einzelnen als Person
anerkennen muB,* weil die Rechtsordnung nur zwischen Personen bestehen kann. Den Widerspruch zwis-
chen diesen gegensitzliche Grundsdtzen zu 16sen und damit zugleich den Charakter des Staatsrechts als
Recht zu beweisen, darin hat Jellinek die Rolle der Wissenschaft gesehen. Die Losung, die er dafiir vorgelegt
hat, ist die Selbstverpflichtung bzw. Selbstbindung des Staates.”” Sein Bestreben, den Staat rechtlich zu
verpflichten und zu binden, ist in seiner Absicht hoch zu schétzen, ist aber methodisch problematisch, und
sein Ertrag ist inhaltlich karg. Die methodische Problematik liegt darin, daB die von Jellinek als Grund der
Selbstverpflichtung herangezogene Autonomieethik von Kant nicht einfach auch auf den Staat angewendet
werden kann.*® Die inhaltliche Kargheit liegt darin, daB die von Jellinek behauptete Verpflichtung nichts
Materielles enthlt. Nach Jellinek muB der Staat irgendeine Rechtsordnung haben, der Staat dem Einzelnen
irgendeinen Anspruch gegen ihn zuerkennen.® In diesem Zusammenhang muf folgendes erwihnt werden:
Im Unterschied zu Gerber und Laband hat Jellinek die Auffassung vertreten, dal das Volk als Subjekt ein
Element des Staates bildet. Man kann Jellineks Theorie auch als den Versuch verstehen, die Stellung des
Volkes als des Subjekts des Staates wieder herzustellen. Fiir diesen Versuch ist entscheidend, daB Jellinek
den Staat als die Verkniipfung von herrschaftlichen und genossenschaftlichen Elementen zur notwendigen
Einheit gesehen hat, da er aufgrund des genossenschaftlichen Charakters des Staates die Rechtssubjektivitit
des Volkes sowohl im Sinne der einzelnen Mitglieder des Volkes als auch im Sinne des Volkes als des
Ganzen anerkannt hat.*® Dieser Gedanke kann als Ergebnis der soziologischen Betrachtungsweise verstanden
werden. Die Folgerungen, die Jellinek aus diesen Gedanken gezogen hat, sind aber karg. Fiir die einzelnen
Staatsmitglieder wurde gefolgert, daB sie irgendeinen Anspruch gegen den Staat haben miissen. Fiir die
Gesamtheit der Staatsmitglieder wurde zwar die Folgerung gezogen, daB die Staatsgewalt irgendwie aus zum
Volke hervorgehen muB, d. h. ihre Triger Mitglieder der Volksgemeinde sein miissen’®—das reale Moment
des Volkes—, aber diese Forderung wird bei Jellinek auch dann erfiillt, wenn irgendeiner aus der
Volksgemeinde Triger der Staatsgewalt ist,” oder, wenn die Staatsgewalt nach der Uberzeugung des Volkes
rechtmiBig ausgeiibt wird.*”
3. Die Erginzung und Verstirkung der Rechtslehre durch die Soziallehre

Der Versuch Jellineks, die normative Kraft der Wissenschaft wieder herzustellen, ist nach diesen Uberlegun—

chen wie in seiner rechtlichen, liegt (Jellinek (Anm. 38), S.477), die These, da alles Recht zu solchem nur dadurch wird, daB es nicht nur den
Untertan, sondern auch die Staatsgewalt bindet, daB wenn der Staat ein Gesetz erléBt, so es nicht nur die einzelnen, sondern auch seine eigene
Titigkeit rechtlich an dessen Normen bindet, alle Garantien des 6ffentlichen Rechtes in erster Linie den Zweck verfolgen, die Bindung der
Staatsgewalt an die von ihr festgesetzten Normen zu gewihrleisten (a. a. O., S. 478), die These, da8 eine Herrschergewalt dadurch zur rechtlichen
wird, daB sie eingeschrinkt ist, die potentielle Macht des herrschenden Gemeinwesens groBer als seine aktuelle, der Staat innerhalb weiter
Grenzen die formale Moglichkeit hat, die Art seiner Schranken zu bestimmen, das “Ob” der Schranke seiner Willkiir entriickt ist (a. a. O., S.
386), die These, daB die Unterordnung des Individuums unter den Staat nur so weit reicht, als das Recht es anordnet, jeder staatliche Anspruch an
den einzelnen rechtlich begriindet sein mu8, der faktische Zustand der Freiheit, in dem der auf sich selbst bezogene Mensch sich befindet, durch
die Anerkennung einer bloB begrenzten Unterwerfung zu einem rechtlich anerkannten Zustand wird (a. a. O., S. 419), usw.

46) Jellinek (Anm. 38), S. 409, 482.

47) Jellinek (Anm. 38), S. 367 ff.

48) Jellinek (Anm. 38), S. 480.

49) Jellinek (Anm. 38), S. 482.

50) Jellinek (Anm. 38), S. 406 ff. Aber Kersten weist darauf hin, daB Jellinek den Genossenschaftsgedanken im Staatsbegriff entpolitisiert hat.
Kersten (Anm. 29), S. 276.

51) Jellinek (Anm. 38), S. 424.

52) Jellinek (Anm. 38), S. 423.

53) Jellinek (Anm. 38), S. 424.
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gen nicht so ergiebig. Aber sein Versuch hort nicht an diesem Punkt auf. Er beruft sich nimlich fiir die
Bindung des Staates an sein Recht neben seiner Selbstbindungslehre auf die Uberzeugung und auch fiir die
Subjektstellung des Volkes neben dem Charakter des Staates als Genossenschaft auf die Uberzeugung des
Volkes, und zugleich erklirt er diese Uberzeugung entweder als Resultat oder als Bedingung der
Kulturentwicklung.* Auf diese Weise erginzt und verstéiirkt er die unergiebige Rechtslehre durch die
Soziallehre. Ferner spielt seine Soziallehre eine inhaltsausfiillende Rolle. Wo seine Rechtslehre nur den
duBersten Rahmen —irgendeine Rechtsordnung, irgendein Anspruch gegen den Staat—aufgestellt hat, hat
seine Soziallehre, um das Innere des Rahmens mit dem Materiellen auszufiillen, den im Recht der
Kulturvolker vorhandenen Grundstock oder Niederschlag der gesamten geschichtlichen Entwicklung eines
Volkes vor Augen gefiihrt.”® Ferner hat Jellinek die Frage, ob die Norm, die den Staat binden soll, wirklich
den Charakter einer Rechtsnorm hat, von der von der gesamten Kulturanlage eines Volkes bedingten
Uberzeugung abhiéingig gemacht.®® Auf diese Weise hat Jellinek den mittels der Uberzeugung des Volkes zu
verwirklichenden Inhalt der Institutionen des Staatsrechts zwar nicht als Rechtsnorm, aber als Resultat oder
Bedingung der Kulturentwicklung aufgestellt. Es ist in dieser Hinsicht konsequent, daB Jellinek, der das
Moment der kulturellen Entwicklung im Staatsrecht hochschitzt, als die vom Staat zu versorgenden
Interessen neben dem individuellen und nationalen auch das menschheitliche Solidarinteresse erwihnt.”” Daf§
Jellinek schon damals in der Erorterung tiber den Zweck des Staates die Menschheit ins Auge gefaBt hat, ist
beachtenswert. Aber problematisch ist, dal er dem Zweck des Staates die rechtliche Kraft abgesprochen
hat.® Hitte er nicht allen diesen drei Solidarinteressen die rechtliche Kraft zuerkennen miissen? Hitte er
nicht dann den Staatszweck in der Staatsrechtslehre erértern miissen? Hitte er nicht dann die ganze
Soziallehre des Staates in die Staatsrechtslehre integrieren miissen?

Mit diesen Fragen breche ich meine kritische Analyse der Staatslehre Jellineks ab und wende mich dem let-
zten Teil meines Vortrags zu, der der Entwicklung des Allgemeinen Staatsrechts bzw. Allgemeinen

Staatslehre in meinem Heimatland gewidmet ist.

IV. Allgemeines Staatsrecht (Allgemeine Staatslehre) in Japan

1.

Einfuhr von Biichern des europiisch-amerikanischen Staatsrechts

Schon seit der Mitte des 18. Jahrhunderts war in Japan trotz der Geschlossenheit des Staates das Interesse fiir
das europiisch-amerikanische Staatssystem und Staatsrechtssystem lebhaft, und es wurden Biicher dariiber
und Ubersetzungen auslindischer Biicher dariiber verdffentlicht. Da die Meiji-Restauration von 1868 nicht
nur die Wiederherstellung des Regiments des Kaisers verwirklichte, sondern auch die Bildung des modernen
Staates als Ergebnis der Aufldsung des Feudalsystems und die Offnung des Staates nach auBen mit sich
brachte, ist diese Tendenz umso lebhafter geworden. Sowohl zum Zweck der Bildung des modernen Staates
als auch als Folge der Offnung des Staates nach aufien wurden viele europdisch-amerikanische Biicher iiber
das Staatssystem und das Staatsrecht ins Japanische iibersetzt und gelesen. Dabei wurden Ubersetzungen von

Schriften der einzelnen Staatsdenker, z. B. Locke, Montesquieu und Rousseau, Biicher iiber die einzelnen

54) Jellinek (Anm. 38), S. 370, 374, 408. Dazu vgl. auch die Hinweise von Kersten. Kersten (Anm. 29), S. 438.

55) Jellinek (Anm. 38), S. 325 f., 372, 374, 408, 679.

56) Jellinek (Anm. 38), S. 371 f.

57) Jellinek (Anm. 38), S. 263 f. Dazu vgl. auch die Hinweise von Kersten. Kersten (Anm. 29), S. 339 f.

58) Vgl. dazu Kersten (Anm. 29), S. 257. Zur Problematik, daB Jellinek den Staatszweck nicht als staatsrechtliches Problem erértert hat, vgl. auch
Schonberger (Anm. 23), S. 219.
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Verfassungsinstitutionen, z. B. iiber das Parlament oder die Freiheitsrechte oder die politischen Rechte, und
Lehrbiicher des Staatsrechts der einzelnen Staaten, z. B. Lehrbiicher von Hermann Schulze oder Ludwig von
Ronne iiber das deutsche bzw. preuBlische Staatsrecht verdffentlicht.

2. Unter diesen Ubersetzungen haben Ubersetzungen der Lehrbiicher des Allgemeinen Staatsrechts eine beson-
dere Bedeutung gehabt. Als solche konnen “Europdisches Staatsrecht” von Simon Vissering und
“Allgemeines Staatsrecht” von Johann Caspar Bluntschli erwihnt werden.

Das Erstere (1868) ist zwar nicht dem Namen nach, aber dem Inhalt nach “allgemeines" , und zwar ein
Ergebnis des Studiums des Ubersetzers bei Simon Vissering, Professor an der Universitit Leiden, der neben
anderen Lehrfichern iiber “Staatsregt” Vorlesungen gehalten hat. In diesem Buch ist zum ersten Mal in
Japan ein Bild vom Staat gezeichnet worden, und zwar vom gewaltenteiligen und mit Représentativversamm-
lung ausgestatteten Staat. Das Buch ist zur Grundlage der “instrument of government  genannten ersten
japanischen geschriebenen Verfassung (1868) geworden. Das Buch triéigt zwar nicht in reiner Form, aber doch
noch stark naturrechtlichen Charakter.”

Das zweite Buch (1872) ist auch dem Namen nach “allgemeines.” Der Ubersetzer war ein Hauslehrer des
Kaisers. Er hat als Lehrstoff fiir den politischen Unterricht das Buch von Bluntschli iibersetzt, dem Kaiser
Erliuterungen dariiber gegeben und danach die Ubersetzung veroffentlicht. Das Buch hatte auch darin eine
Bedeutung, den Kaiser dariiber belehrt zu haben, daB auch der Kaiser Staatsverfassung und Staatsgesetze
beachten muB.

Beide Biicher haben aber auch in anderen Punkten eine besondere Bedeutung gehabt. Sie haben ndmlich nach
der Form der Erklirung die fiir alle Staaten giiltigen Grundsitze des Staatsrechts aufgestellt.

Das hat erstens die Umsetzung des europiisch-amerikanischen Systems in Japan bzw. die Neubildung des
Staatssystems nach dem européisch-amerikanischen Modell praktisch leichter gemacht und zweitens, beson-
ders das zweite Buch, politisch leichter gemacht. Seit der Offnung nach auBen ist auch der Widerstand gegen
den Einfall der européisch-amerikanischen Kultur und ihrer Institutionen gestiegen, und auch auf dem Gebiet
der Staats- und Rechtsordnung ist eine Bewegung, die Japan eigentiimliche traditionelle Staatsform
aufrechtzuerhalten, entstanden. Gegen diesen Widerstand und diese Bewegung hat das Allgemeine
Staatsrecht ein effektives Gegenargument angeboten, daB nicht das europiisch-amerikanische Staatsrecht als
solches, sondern das allen Kulturstaaten gemeinsame Staatsrecht eingefiihrt wird. Mit dieser Begriindung der
europiisch-amerikanischen staatsrechtlichen Grundsitze und Institutionen als Ausdrucksformen des
Allgemeinen Staatsrechts konnten sie in Japan leichter eingefiihrt werden.

Das Allgemeine Staatsrecht spielte die Rolle des Einfallstors des europiisch-amerikanischen Staatsrechts
oder die Rolle des Puffers gegen den Widerstand.*®

Da aber der Widerstand gegen die Einfiihrung der ausléndischen staatsrechtlichen Institutionen stark und
nachhaltig war, spielte das Allgemeine Staatsrecht auch nach der den VerfassungserlaB versprechenden
Regierungserklirung (1882) und der ausdriicklichen Weichenstellung der Regierung zur Verfassungsgebung

nach dem deutschen Modell diese Rolle.®”

59) Vgl. dazu Noriko Kokubun, Die Bedeutung der deutschen fiir die japanische Staatslehre unter der Meiji-Verfassung, 1993, S. 20f.

60) Vgl. dazu Sannosuke Matsumoto, Tennosei-Kokka to Seiji-Shiso, 1969, S. 259 ff.

61) Zur Entstehungsgeschichte der Meiji-Verfassung vgl. Kokubun (Anm. 59), S. 65 ff.; Toshiyoshi Miyazawa, Verfassungsrecht (Kempo),
Ubers., bearb. und hrsg. von R. Heuser und K. Yamasaki, 1986, S. 12 ff.
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Insgesamt hat das Allgemeine Staatsrecht der Anfangszeit dazu beigetragen, die Verfassunggebung nach dem
deutschen Modell politisch leichter zu machen.

3. Als Vorlesung in der Kaiserlichen Universitidt Tokyo hat die Vorlesung iiber das Allgemeine Staatsrecht
friiher als die Vorlesung iiber das Japanische Staatsrecht begonnen (1883). Der erste Inhaber des Lehrstuhls
des Allgemeinen Staatsrechts war ein Deutscher namens Karl Rathgen, spiter Professor der
Nationalokonomie in Heidelberg. Der zweite und dritte Inhaber waren Japaner, beide haben sich am
deutschen Staatsrecht orientiert und waren Anhénger der Lehre von der Staatspersénlichkeit.

Im Kontrast dazu haben die Inhaber des 1890 errichteten Lehrstuhls des Japanischen Staatsrechts in method-
ischer Hinsicht das Allgemeine Staatsrecht verworfen und die Berufung auf das auslindische Staatsrecht bei
der Interpretation der Japanischen Verfassung abgelehnt und in inhaltlicher Hinsicht die Souverénitit des
Kaisers und die grundsitzliche Ungebundenheit des Kaisers behauptet.®

4. In dieser Situation ist die Lehre von Minobe, wenigstens in der Gelehrten- und Beamtenwelt, zur herrschen-
den Lehre geworden.® Tatsukichi Minobe war zwar formlich der Inhaber des neu errichteten zweiten
Lehrstuhls fiir Japanisches Staatsrecht, aber der zweite Lehrstuhl entsprach in funktioneller Hinsicht dem
Lehrstuhl fiir Allgemeines Staatsrecht.

(1) Minobe behauptete, daB auch die den modernen Verfassungsstaaten gemeinsamen Grundsitzen
Rechtsquellen des Staatsrechts sind. Dabei meinte er, daB diese Grundsitze kraft der Natur der Sache
Geltung als Recht beanspruchen kénnen.

(2) In Wirklichkeit hat Minobe den konkreten Inhalt solcher Grundsétze hauptsichlich vermittelst der Augen
Jellineks gefunden und grundsitzlich die Jellineksche Theorie mit den Grundsitzen des Allgemeinen
Staatsrechts gleichgesetzt. Aber dariiber hin’aus hat er auch das fiir Rechtsnormen gehalten, was Jellinek
zuriickhaltend nicht als Rechtsnormen, sondern nur als das Ergebnis der kulturellen Entwicklung bezeich-
nete. In der Tat hat Minobe bei Berufung auf die Allgemeine Staatslehre Jellineks die Bezeichnung
“Allgemeines Staatsrecht” verwendet. Im iibrigen ist als Bezeichnung der Vorlesung in Japan
“Allgemeines Staatsrecht” bis zur Gegenwart beibehalten.

(3) Minobe hat, im Rahmen der Lehre von der Staatspersonlichkeit, die Souvernitit des Staates behauptet, die
Souverdnitit des Kaisers verneint, die Organstellung des Kaisers klar ausgesprochen, die rechtliche
Gebundenheit alles Staatshandelns (GesetzmiBigkeit der Verwaltung) behauptet und dem einzelnen eine
Stellung zuerkannt, die es ihm ermdoglicht, einen Anspruch gegen den Staat zu erheben. Es ist
bemerkenswert, dal die Lehre von der Staatspersonlichkeit zwar in rechtlicher Hinsicht sowohl in
Deutschland als auch in Japan dieselbe Funktion ausgeiibt hat, die rechtliche Gebundenheit des
Staatshandelns in der Gestalt von GesetzméBigkeit der Verwaltung zu verwirklichen und zu férdern, aber in
politischer Hinsicht in beiden Staaten die gegenteiligen Funktionen ausgeiibt hat, nimlich in Deutschland die
Funktion, den Siegeszug der Volkssouverinitit zu hemmen, in Japan die Funktion, das iibermiBige
Vordringen der Fiirstensouverénitit zu hemmen.

(4) Ferner hat Minobe die tiber die Lehre von der Staatspersonlichkeit hinausgehenden Thesen aufgestellt.*

a. Trotz des alle Rechte der Staatsgewalt vereinigt dem Kaiser zuordnenden Monarchischen Prinzips hat er die

Vermutung gegen den Kaiser ausgesprochen und die kaiserliche Prirogative auf die von der Verfassung

62) Vgl. dazu Kokubun (Anm. 59), S. 153 ff.

63) Zur Lehre von Minobe vgl. Kokubun (Anm. 59), S. 188 ff.; auch Akira Wani, Artikel "Minobe, Tatsukichi", in: M. Stolleis (Hrsg.), Juristen:
ein biographisches Lexikon: von der Antike bis zum 20. Jahrhundert, 1995, S. 427.

64) Vgl. dazu Tetsu Isomura, Shakaihogaku no Tenkai to Kozo, 1975, S. 34 ff.
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explizit zuerkannten Befugnisse beschréinkt.

b. Er hat den verfassungsrechtlichen Schutz (Vorbehalt des Gesetzes) auch auf die von der Verfassung nicht
explizit gewihrleisteten Rechte erweitert.

c. Er hat dem Parlament das materielle Recht der Ministerernennung zuerkannt und das von der Verfassung
unbedingt zuerkannte Recht des Kaisers auf das formelle Ernennungsrecht reduziert. Er hat unter der
Verfassung mit dem ausdriicklichen Monarchischen Prinzip das parlamentarische Regierungssystem verfas-
sungsrechtlich gerechtfertigt.

Minobe hat diese Thesen unter Berufung auf den Geist des Verfassungsstaates gerechtfertigt, den er den den
modernen Verfassungsstaaten gemeinsamen Grundsitzen zugeordnet und daher mit rechtlicher Kraft ausges-
tattet hat. Seine das parlamentarische Regierungssystem unterstiitzende Theorie konnte, wenn auch nur fiir
kurze Zeit von 1924 bis 1932, in der politischen Praxis verwirklicht werden. Auf diese Weise hat Minobe
durch die Berufung auf das Allgemeine Staatsrecht dazu beigetragen, den Verfassungsstaat in Japan weiter
als das voranzubringen, was die Meiji-Verfassung vorgeschrieben hat. Aber das nur in bezug auf das reale
Moment des Volksbegriffs. Was das ideale Moment betrifft, konnte er nicht iiber das hinausgehen, was die
Meiji-Verfassung vorgeschrieben hat, nimlich die Gewihrleistung der Freiheitsrechte nur im Rahmen des
Vorbehaltes des Gesetzes. Er gelangte nicht zur Anerkennung der nicht auch vom Gesetz zu beschrinkenden
Meuschenrechte. Wenn er sich auch in diesem Punkte auf das Allgemeine Staatsrecht berufen hitte, hétte er
auch im idealen Moment des Volksbegriffs iiber die Meiji-Verfassung hinausgehen kénnen. Hier lag die

Grenze seiner Theorie.
V. Der Ausblick

Zum SchluB méchte ich einen ganz kurzen Ausblick auf die Zukunft machen.

Was das Allgemeine Staatsrecht bzw. die Allgemeine Staatslehre damals gefordert hat oder hat fordern miissen,
ist zwar heute in Deutschland im Grundgesetz, in Japan in der Verfassung von 1946 fast verwirklicht. Wenn das
Allgemeine Staatsrecht bzw. die Allgemeine Staatslehre als die Wissenschaft zu Grundlegung des Staatsrechts
die normative Kraft der Wissenschaft ausiiben soll, sollte die Wissenschaft nicht nur zur immer besseren
Verwirklichung des schon Erreichten beitragen, sondern auch die Verwirklichung des noch nicht Erreichten
fordern. Dabei sollten die beiden im Volksbegriff enthaltenen Moment immer zugleich beriicksichtigt und zur
Konkordanz gebracht werden. Was das ideale Moment betrifft, sollte die Dimension der Solidaritit sowohl nach
innen als auch nach auBen verstirkt werden, das heiBt sollte das Interesse auf die Menschheit gerichtet werden.
Darauf hat Georg Jellinek schon vor hundert Jahren hingewiesen. Wir sollten uns daran erinnern, daf das'
Naturrecht, das die Grundlage des Allgemeinen Staatsrechts in seiner ersten Phase gewesen ist, mit dem
Volkerrecht begonnen hat.

MiiBte sich aber dann nicht das Allgemeine Staatsrecht bzw. die Allgemeine Staatslehre zum Besseren, ndmlich

zu einer Allgemeinen Verfassungslehre entwickeln?

65) Vgl. dazu Miyazawa (Anm. 61), S. 27 ff.
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