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Vorbemerkung

Eine kiirzere Fassung der folgenden Studie war urspriinglich zur Ver-
offentlichung in der Zeitschrift ,,Der Staat“ vorgesehen. Ihr Ausbau und
ihre selbstindige Vero6ffentlichung erscheinen mir dadurch gerecht-
fertigt, daB3 sie als Vorarbeit zu einer verstehenden Geschichte der deut-
schen Staatsrechtswissenschaft gedacht ist. Ich hoffe, einmal auch diese
grofere Arbeit vorlegen zu kénnen.

Warum die Studie keine problemgeschichtliche ist, wie man bei ihrem
Charakter als Vorarbeit eher erwarten diirfte, geht aus dem Text
hervor.

Manjfred Friedrich
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Erster Abschnitt

Der staatsrechtliche Positivismus
als Problem der Wissenschaftsgeschichte

Von den mit Staat und Gesellschaft befaBten Disziplinen eignet der
Staatsrechtswissenschaft, oder wie es heute richtiger heien muB: der
Verfassungsrechtslehre, am ehesten ein konservativer Zug. Zur Inter-
pretation eines autoritativen Textes berufen, kann sie ihrem Gegenstand
nicht mit einer dhnlichen Freiheit der Kritik begegnen wie Politikwissen-
schaft oder Soziologie. Sie kann nicht ohne weiteres ihre Begriffe ab-
stofen und sich nach Belieben einen neuen Begriffsapparat kreieren.
Denn ihre Begriffe sind nicht einfach nur wissenschaftliche Arbeitsmittel,
sondern teilweise von den Verfassungs- und Gesetzestexten rezi-
piert. Schon deshalb kann in der Staatsrechtswissenschaft jede neue
Arbeit an den Grundlagen nicht von der eingehenden Auseinander-
setzung mit den iiberlieferten Begriffen, den diesen zugrundeliegenden
Denkweisen und politisch-historischen Erfahrungen sich dispensieren.

In den Zwanzigerjahren hat allerdings die deutsche Staatsrechtswissen-
schaft, nicht nur zu ihrem Nachteil, dieses ihr eigene Element der Be-
harrung unterschitzt. Vom leidenschaftlichen und berechtigten Protest
gegen die liberkommenen Begriffe hat sie sich zu selbstsicher und eil-
fertig zu neuen, moglichst aus einem Guf3 gestalteten Grundlegungen und
zur Kreation neuer exklusiver Methoden davontragen lassen — mit dem
Ergebnis, dafl ihre Experimentierfreudigkeit notwendig die Unsicherheit
in der Verfassungsauslegung vermehren muBte und die Grenze zur
politischen Verfassungskritik verwischte. Gleichviel welche der beiden
einfluBreichsten Neubegriindungen der Zwanzigerjahre ins Blickfeld
genommen wird, ob die gldnzende dogmatische Repristination der politi-
schen Ideen des dlteren kontinentaleuropédischen Konstitutionalismus in
der Verfassungslehre Carl Schmitts oder die forcierte Herleitung eines
neuen Auslegungssystems aus einer neuartigen Anschauung der parla-
mentarischen Verfassungsrealien in der Integrationslehre Rudolf Smends,
die eine wie die andere damalige Neubegriindung hat den im Zusammen-
hang zwischen einer konfliktsoffenen Verfassung und einer offenen Ver-
fassungsrechtslehre angelegten zwangsldufigen Abbau an verbindlichen
dogmatischen Grundlagen, wenn nicht verkannt, so zumindest unter-
schitzt. Dem {iberkommenen Positivismus und seinem Streben nach einer
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homogenen Begrifflichkeit, das die Staatsrechtswissenschaft nur deshalb
unter der monarchischen Verfassung so erfolgreich beherrschen konnte,
weil sie damals kaum schon als praktische Wissenschaft herausgefordert
war, haben beide Neubegriindungen im Grunde noch mit einem gleich-
gearteten Streben geantwortet. Demgegeniiber verweist die Entwicklung
der Staatsrechtswissenschaft nach dem letzten Kriege auf ein ihr ge-
maéBeres zurilickhaltenderes Verhiltnis zu ihrem Gegenstand. Wohlweis-
lich hat sich das Fach nach 1949 vor dem Strohfeuer eines neuen Me-
thodenstreits gehiitet; der Ehrgeiz, die seit den Zwanzigerjahren zum
Stereotyp gewordene ,Krise“ mit neuen Grundlegungen zu heilen, hat
ersichtlich an Attraktion verloren. Im ganzen begniigte man sich mehr
mit einer vorsichtigen Wiederaufnahme der Neuansétze aus den Zwan-
zigerjahren, bereicherte sie mit neuen Ideen und Erfahrungen und baute
sie in neue, weniger ehrgeizige Problementwiirfe ein. Vor allem aber ist
erst in den letzten zwanzig Jahren die in der Zwischenkriegsperiode
schon wegen der Kiirze der Zeit noch gehemmte historische Auseinander-
setzung mit den aus der Periode des monarchischen Staates iiberkomme-
nen Denkweisen und Begriffen, die erste Voraussetzung fiir jede be-
friedigendere Konsolidierung, auf breiterer Linie in Gang gekommen.
Die griindlichen dogmengeschichtlichen Abschnitte sind teilweise ge-
radezu an die Stelle der methodologischen Einleitungen im Weimarer
Schrifttum getreten; neue Werke mit mehr als monographischem Ehrgeiz
firmieren tunlich nur als , Grundfragen“, um moglichst ausgiebig an der
historischen Auseinandersetzung zu partizipieren. Die gro8ere historische
BewuBitheit unterscheidet den heutigen Zustand des Faches nicht
nur am eindeutigsten von seinem ahistorischen Positivismus vor 1918,
sondern auch vom iiberschwenglichen Methodendenken! in der Interims-
periode der Weimarer Republik.

Dabei stehen in der Auseinandersetzung mit dem liberkommenen Be-
griffserbe die im engeren Sinne positivistischen Begriffe und Denk-
weisen mit Recht im Vordergrund. Thre Nachwirkung ist unveréndert ein
noch immer nicht abgeschlossenes Kapitel in der Geschichte der deut-
schen Staatsrechtswissenschaft. Allerdings hat sich inzwischen im Ver-
gleich mit den Zwanzigerjahren das Bild vom sog. staatsrechtlichen Posi-
tivismus in vieler Hinsicht differenzierter abgeklart. Der leidenschaft-
liche Protest der Zwanzigerjahre hatte die Auseinandersetzung mit dem
Positivismus kaum schon bis an dessen Wurzeln herangefiihrt. Davon
tiberzeugt, daB der Positivismus eine Abirrung und ein fiir allemal erle-
digt wire, hat die neue Richtung in der Weimarer Staatsrechtswissen-
schaft sowohl die wissenschaftlichen Arbeitstugenden des Positivismus

1 Das Beste zu dessen Kritik noch immer bei P. Lerche, Stil, Methode, An-
sicht: polemische Bemerkungen zum Methodenproblem, in: DVB], 1961, S. 690 ff.
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unterbewertet? wie ihn zu vordergriindig als eine apologetische Reflex-
haltung unter den alten monarchischen Staatsverhéltnissen abgetan. Die
Selbstverstdndlichkeit, mit der in den Zwanzigerjahren der Kampf
gegen die iiberkommenen Positionen von aulerhalb des Faches aus, be-
sonders von Philosophie und Soziologie, aufgenommen wurde, hat aber
vor allem auch in hohem MaBe noch die Einsicht in die Bedingtheit des
formalistischen Positivismus durch die begrenzte fachliche Aufgabenlage
vor 1918 verwehrt. In dieser Hinsicht geben heute die anhaltende Verbrei-
terung der fachlichen Aufgaben und der Wegfall der fiir die Zwanziger-
jahre kennzeichnenden Betroffenheit vor dem Neuen erst die nétigen
umfassenderen Beurteilungsperspektiven frei. Zugleich unterstreicht die
Tatsache, daB auch das Grundgesetz von positivistischen Reprisen nicht
verschont geblieben ist, die bezeichnenderweise bewulit an die dezisio-
nistische Gegenposition der Zwanzigerjahre zum ,normativistischen“
Positivismus ankniipften®, da das Weiterwirken der aus der Epoche des
monarchisch-konstitutionellen Staates iliberkommenen formalistischen
Denkweisen und Begriffe nicht nur mit den Zufélligkeiten der biogra-
phischen Kontinuitdt einzelner mafBgeblicher Verfassungsinterpreten
und der Fiahigkeit des Positivismus, gleichermaBen mit einer monar-
chisch-konservativen wie mit einer dezidierten liberal-demokratischen
Einstellung sich zu verbinden?, sich erklart.

Uberschligt man kurz die Ergebnisse der neueren, speziell wissen-
schaftsgeschichtlich angelegten Bemiihungen um eine bessere Aufarbei-
tung der positivistischen Etappen und Entwicklungslinien, so betreffen
sie in erster Linie die Frage nach der Herkunft des staatsrechtlichen
Positivismus und nach den Griinden fiir die Ablosung des dlteren inhalt-
lich-materialen Staatsrechtsdenkens durch die spétere logisch-formale
Staatsrechtsjurisprudenz. Einerseits hat die neuere Dogmengeschichte das
geldufige Selbstverstindnis des staatsrechtlichen Positivismus als einer
Derivaterscheinung der allgemeinen rechtswissenschaftlichen Entwick-
lung im 19. Jh. durch den Riickgang auf die rechtswissenschaftlichen
Quellen und Vorbilder Gerbers und Labands ndher verifiziert’. An-

2 Dazu jetzt aufschluBreich selbstkritisch R. Smend, Heinrich Triepel, in: Die
moderne Demokratie und ihr Recht, Festschr. f. Gerhard Leibholz, 2. Bd., 1966,
S.118.

3 Als positivistische Reprisen miissen jedenfalls die viel diskutierten neueren
Arbeiten von Ernst Forsthoff bezeichnet werden, die ausdriicklich die Renais-
sance einer fiir vermeintlich gesichert gehaltenen gesetzespositivistischen Aus-
legungslehre prétendieren. So wohl am nachdriicklichsten in: Zur Problematik
der Verfassungsauslegung, 1961.

4 Zu dieser politischen Ambivalenz des Positivismus als Ausgangspunkt fiir
weitere differenzierende Uberlegungen vor allem P. v. Oertzen, Die Bedeutung
C. F. von Gerbers fiir die deutsche Staatsrechtslehre, in: Staatsverfassung und
Kirchenordnung, Festg. f. Rudolf Smend, 1962, S. 183 ff., bes. S. 186 f.

5 Vgl. W. Wilhelm, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert, 1958.
In vieler Hinsicht eine Ergédnzung des bei Wilhelm vorgezeichneten Bildes jetzt



