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Vorwort

Die Frage nach den Grundlagen des Offentlichen Rechts ist gegen-
wirtig noch immer weitgehend ungeklirt. Es sind im wesentlichen drei
Faktoren, die zu dieser Entwicklung beigetragen haben: einmal eine
staatsrechtswissenschaftliche Betrachtungsweise, die Genese und Gel-
tungsgrundlagen des Offentlichen Rechts voneinander isoliert und damit
bestehende Verbindungen und Zusammenhinge abschneidet bzw. aus-
blendet; des weiteren eine iibertrieben dichotomisierende Fachperspek-
tive, die Offentliches Recht im Sinne einer schematischen Zweiteilung
vor allem von seiner Entgegensetzung zum Privatrecht her zu begreifen
sucht; schlieBlich ein positivistisch verengtes Rechts- und Staatsver-
stindnis, in dem das Offentliche Recht auf seine rechtstechnisch-norma-
tiven Aspekte reduziert und damit vereinseitigt wird.

Die hier vorgelegte Untersuchung will demgegeniiber im Riickgriff
auf die Geltungsgrundlagen des Offentlichen Rechts zugleich seine
Entwicklungsbedingungen darstellen. Eine solche Darstellung kann sich
nicht auf die sogenannte Neuzeit, d. h. den nach herkémmlicher Auf-
fassung mit dem 16. Jahrhundert beginnenden Zeitabschnitt beschrin-
ken. Sie wird vielmehr unter Zugrundelegung einer mittel- und lang-
fristigen Zeitperspektive herkommliche Zeitgrenzen iiberschreiten und
— abgesehen von den antiken Vorentwicklungen — die im Hinblick auf
die Genese des Offentlichen Rechts oft vernachlissigte, weil als feuda-
listisch-vorstaatlich geltende hoch- und spétmittelalterliche Friihphase
seiner Entwicklung in die staatsrechtswissenschaftliche Betrachtung
einbeziehen. Denn genau hier haben sich die Grundlagen des friih-
modernen, staatlich-organisierten Rechtssystems ausgebildet.

Offentliches Recht erscheint vor diesem Hintergrund nicht etwa bloB
als Gegensatz eines immer schon vorausgesetzten Privatrechts, sondern
wird bereits vom Ansatz her als autonome Antwort auf sich anbah-
nende politische und soziale Verdnderungen begriffen, wie sie mit der
Herausbildung des friihmodernen Staates allenthalben hervortreten.
In staatsrechtstheoretischer Hinsicht geschieht dies durchweg aus einer
nachpositivistischen Fachperspektive, die Offentliches Recht nicht als
rechtlich verselbstdndigt vorstellt, sondern aus seinem politischen und
gesellschaftlichen Kontext heraus zu erschlieBen sucht.

Bei der Verfolgung der o6ffentlichrechtlichen Problemstellungen
konnte ich mich auf langjdhrige Vorstudien im Gegenstandsbereich der
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Verfassungs- und Rechtsgeschichte, der politischen Philosophie sowie
der Rechts- und Staatstheorie stiitzen. Reiche Anregungen verdanke ich
den einschlidgigen Forschungen meines verehrten Lehrers, Herrn Prof.
Dr. Hans Ulrich Scupin, die mich mit ihm im Rahmen der Johannes-
Althusius-Gesellschaft verbinden. In der hier vorgelegten Konzeption
haben mich ferner viele Gespriche und Arbeitskontakte mit Herrn Prof.
Dr. Ulrich Scheuner, dem langjdhrigen Vorsitzenden der Althusius-
Gesellschaft, bestédrkt; er hat mich ermutigt, den einmal eingeschlagenen
Weg zu den eigentlichen, d. h. frithmodernen Quellen des Offentlichen
Rechts und der Staatsrechtswissenschaft zuriickzuverfolgen.

Die vorliegende Abhandlung enthilt den ersten Teil einer umfassen-
der angelegten Untersuchung, welche die Einheit des heutigen Offent-
lichen Rechts im Zusammenhang von Genese und System darzustellen
sucht. Sie ist vom Fachbereich Rechtswissenschaft der Universitédt
Miinster im Wintersemester 1981/82 als Habilitationsschrift angenom-
men worden. Ein projektierter zweiter Teil, fiir den die Materialien
nahezu geschlossen vorliegen, mufite verschiedener anderer Verpflich-
tungen wegen zunichst zuriickgestellt werden.

Besonderer Dank gilt meinen Lehrern des Offentlichen Rechts, Herrn
Prof. Dr. Hans Ulrich Scupin und seinem Amtsnachfolger Herrn Prof.
Dr. Norbert Achterberg. Beiden Herren verdanke ich als ihr langjdhri-
ger Assistent am Institut fiir Offentliches Recht und Politik nicht nur
mannigfache Unterstiitzung und Forderung, sondern auch die groB-
ziigige Gewidhrung jenes Freiraums, der zur Erstellung einer solchen
Arbeit unabdingbar ist.

Dank schulde ich ferner den kollegialen Diskussionen mit Herrn Prof.
Dr. Dr. Werner Krawietz, die iiber lange Zeit den Entstehungsgang
dieser Arbeit begleitet haben.:

In der Endphase der Niederschrift der Untersuchung erwies sich die
Diskussion einiger zentraler Thesen als auBerordentlich wertvoll, zu
der mich Herr Prof. Dr. Dieter Simon, Direktor des Max-Planck-Insti-
tuts fiir européische Rechtsgeschichte, Frankfurt/M., im Rahmen der von
ihm veranstalteten ,Werkstattgespriche“ eingeladen hat.

Danken méchte ich schlieBlich dem Inhaber des Verlages Duncker &
Humblot, Herrn Prof. Dr. Dr. h. ¢. J. Broermann, Senator E. h., Ministe-
rialrat a.D., der die Drucklegung auch dieses Buches in groBziigiger
Weise geférdert hat.

Miinster, im Juli 1984 Dieter Wyduckel
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Einleitung

Zur Neuorientierung der staatsrechtlichen Reflexion
auf die Entstehung des Utfentlichen Rechts

Blickt man aus der Sicht heutiger Rechtswissenschaft auf die Genese
des Offentlichen Rechts, so stellt sich die Frage, ob Ursprung und Ent-
wicklung des ius publicum bereits so hinreichend bedacht sind, wie
liblicherweise angenommen wird. Wahrend das Privatrecht entwick-
lungsgeschichtlich relativ gut erforscht ist!, fehlen fiir den Bereich des
Offentlichen Rechts noch immer vergleichbare Untersuchungen. Die
wenigen neueren monographischen Darstellungen® sind entweder thema-
tisch oder zeitlich eng umgrenzt und vermégen daher dem Bediirfnis
nach einer entwicklungsgeschichtlichen Darstellung des ius publicum nur
zum Teil abzuhelfen.

Die einzige zeitlich tbergreifende Monographie, die von Hermann
Rehm vorgelegte ,,Geschichte der Staatsrechtswissenschaft*, datiert noch
aus dem 19. Jahrhundert® und ist heute, was Ansatz und Fragestellung
angeht, als weitgehend iiberholt anzusehen. Rehm ging in seiner Unter-
suchung, die das Offentliche Recht im wesentlichen als Staatsrecht be-

1 Vor allem dank der von Franz Wieacker vorgelegten: Privatrechtsge-
schichte der Neuzeit, 2. Aufl.,, Gottingen 1967. Siehe ferner das von Helmut
Coing herausgegebene, im Erscheinen begriffene: Handbuch der Quellen
und Literatur der neueren europiischen Privatrechtsgeschichte, Miinchen
1973 £f.

2 Vgl. etwa Hoke, Die Reichsstaatsrechtslehre des Johannes Limnaeus.
Ein Beitrag zur Geschichte der deutschen Staatsrechtswissenschaft im 17.
Jahrhundert, Aalen 1968; Neumaier, Ius publicum. Studien zur barocken
Rechtsgelehrsamkeit an' der Universitdt Ingolstadt, Berlin 1974; Pick, Main-
zer Reichsstaatsrecht. Inhalt und Methode. Ein Beitrag zum Ius publicum
an der Universitdt Mainz im 18. Jahrhundert, Wiesbaden 1977. Siehe ferner
fiir die neueren Entwicklungen von Oertzen, Die soziale Funktion des staats-
rechtlichen Positivismus. Eine wissenssoziologische Studie iiber die Entste-
hung des formalistischen Positivismus in der deutschen Staatsrechtswissen-
schaft, Frankfurt a. M. 1974, sowie die tiefschiirfende dogmengeschichtliche
Untersuchung von Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht, Stuttgart
1968, deren Gegenstand freilich auf eine Analyse von Sinn und Funktionen
der Unterscheidung beider Rechtsgebiete beschrinkt ist.

3 Vgl. nunmehr den unveridnderten reprografischen Nachdruck der Aus-
gabe Freiburg i. Br. und Leipzig 1896, Darmstadt 1967.
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handelte, davon aus, daB Staatsrechtswissenschaft nicht ,jede Wissen-
schaft vom Staatsrecht® sei, sondern nur die ,mit dem Staatsrecht sich
beschiftigende Rechtswissenschaft“!, Wenngleich er den Zusammenhang
mit Politik und Staatsphilosophie nicht leugnete, so beharrte er doch auf
der Selbstindigkeit der Staatsrechtswissenschaft, die auch durch die
Beriicksichtigung etwa bestehender Beziehungen zu benachbarten Dis-
ziplinen keineswegs aufgehoben werde. Er setzte sich infolgedessen
zum Ziel, der ,,Selbstidndigkeit, deren sich die Staatsrechtswissenschaft
in Deutschland heute in dogmatischer Beziehung erfreut, auch in ihrer
historischen Behandlung Ausdruck zu geben“, um auf diese Weise zu
einer ,Erkenntnis etwa vorhandener selbstindiger Entwicklungs-
ursachen® zu gelangen®.

Wenn die Darstellung Rehms aus dem Blickwinkel heutiger Rechts-
wissenschaft im Zugriff auf den Gegenstand des ius publicum wie in
ihren methodologischen Voraussetzungen als nicht mehr zureichend
erscheint, so nicht nur deshalb, weil Rehm einem nicht unproblema-
tischen Trennungsdenken anhing, sondern vor allem, weil er die Staats-
rechtswissenschaft, die es in einer historischen Untersuchung in ihren
Entstehungs- und Entwicklungsbedingungen dazulegen gilt, positi-
vistisch voraussetzte und damit aus sich selbst heraus zu erkliren unter-
nahm. So konnte er eine von ihm schon immer als konstituiert betrach-
tete Wissenschaft vom Staatsrecht bedenkenlos bis in die griechische
Antike zurlickverldngern, wo er ihre Anfinge im ,Kreise der Sophistik*
ausmachte und Protagoras zu ihrem , Vater“ erklirte®. Indem er nach-
zuweisen suchte, dafl die Staatsrechtswissenschaft von ,hellenischem
Geiste geboren wurde"’, verlagerte Rehm den Schwerpunkt seiner Dar-
stellung so tief in die griechisch-antike Geschichte, da staatsrechtliche
Gegenwart und unmittelbare Vergangenheit zum blo8en Annex eines
weit zuriickliegenden, als klassisch empfundenen Zustandes gerieten.

So wenig zu leugnen ist, dal die Anfinge aller abendléndischen
Wissenschaft von Recht und Staat in die griechische Welt zuriickweisen,
so wenig vermag dieser dem neuhumanistischen Bildungsideal des
19. Jahrhunderts verpflichtete Forschungsansatz heute noch zu iiber-
zeugen. Eine auf die Entwicklungsgeschichte aktueller 6ffentlichrecht-
licher Jurisprudenz gerichtete Perspektive kann deshalb nicht mehr
ausschlieBlich von in dieser Weise als ,klassisch“ vorausgesetzten Zu-
stinden ausgehen. Sie hat vielmehr jenen Zeitraum in den Blick zu
fassen, in dem das antike Erbe fiir den modernen Staat und sein Recht

4 Rehm, Staatsrechtswissenschaft, S. 1.
5 Ebd.

¢ Ebd,, S.11.

7 Ebd,, S.3.
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unmittelbare Relevanz gewinnt. Im allgemeinen wird dieser Zeitraum
auf die Wende vom 15. zum 16. Jahrhundert datiert, weil im Gefolge
von Humanismus, Renaissance und Reformation ein neues Zeitalter
begonnen habe®.

Diese Auffassung findet, was Recht und Verfassung angeht, ihre
Stiitze in der vor allem von dem Sozial- und Verfassungshistoriker
Otto Brunner (1898—1982) entwickelten Anschauung®, daB das Mittel-
alter eine von der Neuzeit deutlich abgehobene Epoche der Rechts- und
Verfassungsgeschichte bilde, die mittels der auf den modernen Staat
bezogenen Begrifflichkeit nicht oder doch nicht angemessen erfaBt wer-
den konne. Die mittelalterlichen Herrschaftsstrukturen seien durch
die ganz anders gearteten, gleichsam vormodernen Kategorien von
Haus und Familie, Schutz und Schirm, Rat und Hilfe bestimmt und
durch eine Vielzahl personlicher und dinglicher Abhéingigkeitsverhilt-
nisse charakterisiert, die quellenméBig als Haus- und Grundherrschaft,
Herrlichkeit, Gerechtigkeit oder Oberkeit in Erscheinung treten und
sich verfassungsgeschichtlich als Herrschaft iiber Land und Leute dar-
stellen.

Die von Brunner vorgetragene Kritik richtete sich mit Grund gegen
einen seinerzeit weit verbreiteten, in der deutschen rechts- und verfas-
sungsgeschichtlichen Forschung des 19. Jahrhunderts entwickelten
methodologischen Ansatz, der bei der Erfassung der &lteren Verfas-
sungszustéinde den modernen Staats- und Rechtsbegriff ohne weiteres
auf ginzlich anders geartete Verhéltnisse glaubte anwenden zu kénnen.
In der Tat war namentlich von den dlteren Germanisten die moderne
Rechtsbegrifflichkeit oft allzu selbstverstdndlich auch auf die Vor- und
Friihzeit der deutschen Rechts- und Verfassungsgeschichte iibertragen
worden. So erblickte beispielsweise Georg Waitz (1813—1886) bereits in
der germanischen Friihzeit die Elemente eines ausgebildeten konstitu-
tionellen Staatswesens. DaB ein einheitlicher Staatsverband und ein
einheitlich gedachtes Volk liberhaupt bestehe, wurde von ihm hierbei
ebenso vorausgesetzt wie die Existenz einer rechtlichen und staat-

8 Zur Problematik der herkdmmlichen Periodisierung siehe Walder, Zur
Geschichte und Problematik des Epochenbegriffs , Neuzeit® und zum Problem
der Periodisierung der europidischen Geschichte, in: Festgabe Hans von
Greyerz, Bern 1967, S. 21—47. Ferner Koselleck, ,Neuzeit’. Zur Semantik
moderner Bewegungsbegriffe, in: ders. (Hg.), Studien zum Beginn der mo-
dernen Welt, Stuttgart 1977, S. 264—299.

9 Siehe sein grundlegendes Werk: Land und Herrschaft. Grundfragen der
territorialen Verfassungsgeschichte Osterreichs im Mittelalter (zuerst 1939),
5. Aufl.,, Wien 1965, Neudr. Darmstadt 1973, bes. S. 111 ff.

10 Otto Brunner, S. 240 ff. (254 £f., 263 ££., 269 ff.). Vgl. auch Kroeschell, Haus
und Herrschaft im frithen deutschen Recht. Ein methodischer Versuch, Got-
tingen 1968, S. 11 ff,, S. 48 f.
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