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Den Bucheinband zieren die ,Stiitzen der
Gesellschaft”. Sollte George Grosz” boshaftes
Portrait der Weimarer Republik auch ein Ab-
bild ihrer Staatsrechtslehre sein? Diese Frage
hat bereits in der Vergangenheit eine umfang-
reiche Debatte ausgeldst.! Warum also die-
ses Buch? Die Antwort liegt in der konzep-
tionellen Gestaltung, ndmlich der kaleidosko-
partigen Darstellung ausgewéahlter Werke be-
kannter Weimarer Staatsrechtslehrer wie Kel-
sen, Preuss, Anschiitz, Thoma, Triepel, Kauf-
mann, Smend, Heller und Schmitt. Das Werk
ist durchgehend englisch verfasst, die Origi-
nalausziige aus den deutschen Quellen sind
entsprechend tbersetzt worden. Kurze Ein-
fiihrungen tiber den personlichen und fach-
lichen Werdegang der Staatsrechtslehrer von
Clemens Jabloner (Kelsen), Christoph Schon-
berger (Preuss), Walter Pauly (Anschiitz), Pe-
ter C. Caldwell (Thoma), Ralf Poscher (Trie-
pel), Stephen Cloyd (Kaufmann), Stefan Ko-
rioth (Smend), David Dyzenhaus (Heller) und
Volker Neumann (Schmitt) sowie eine Dar-
stellung der Staatsrechtslehre wéhrend der
Spatphase der Regierungszeit Wilhelms II.
(Stefan Korioth) und derjenigen des Natio-
nalsozialismus (Reinhard Mehring) flankie-
ren den Hauptteil des Buches. Eine verfas-
sungsgeschichtliche Einleitung von Arthur J.
Jacobson und Bernhard Schlink komplettiert
das Werk.

Solange die Weimarer Reichsverfassung
galt, ging mit ihr eine rechtsdogmatische Dis-
kussion einher, die als ,,Methoden- und Rich-
tungsstreit” oder auch als ,,Weimarer Staats-
rechtslehrerstreit” bezeichnet wird. Der Dis-
put entziindete sich insbesondere an der Fra-
ge, welchen Stellenwert man dem Rechtspo-
sitivismus zubilligen wollte. Angesichts der
neuen verfassungsrechtlichen Situation, der
sozialen sowie auflen- und innenpolitischen
Probleme der jungen Republik, war eine Ant-
wort auf diese Frage unausweichlich. Einen

ausgezeichneten Uberblick {iber die Metho-
den und Richtungen und das zum Teil hartna-
ckige und kompromisslose Ringen der Positi-
visten und Antipositivisten um die ,richtige
Auslegung” bietet die vorliegende Publikati-
on.

Gleichwohl wollen Arthur J. Jacobson und
Bernhard Schlink mehr. Bereits das von Ih-
nen einleitend verfasste Kapitel offenbart ih-
ren Anspruch, nicht nur die Verfassungsge-
schichte der Weimarer Republik darzustellen,
sondern sie auch ansatzweise mit derjenigen
der Vereinigten Staaten zu vergleichen.(S.1
ff) Zwar wird die verfassungsrechtliche Ent-
wicklung geschickt mit dem jeweiligen poli-
tischen und geschichtlichen Hintergrund ver-
woben, allerdings wirft spétestens die ein-
gangige Darstellung der Rechtsprechung des
Supreme Court Fragen auf: Sind beide Ver-
fassungssysteme wirklich vergleichbar? Und
falls ja, was bedeutet dies fiir den ,Methoden-
und Richtungsstreit”?

Das Charakteristikum der amerikanischen
Verfassungsdynamik resultiert in erster Linie
aus dem Umstand, dafl der Supreme Court
die Gesetze der Staaten und des Bundes auf
ihre Verfassungsmaéfigkeit tiberpriifen kann.
Freilich findet sich ein derartiges Priifungs-
recht nicht in der Verfassung. Es wurde von
Chief Justice Marshall 1803 eingefiihrt und ist
seit diesem Zeitpunkt ein fester Bestandteil
des amerikanischen Verfassungssystems. Im
Gegensatz dazu sah die Weimarer Reichsver-
fassung kein Priifungsrecht vor. Dessen unge-
achtet bejahte das Reichsgericht im Jahre 1925
das richterliche Priifungsrecht von Reichsge-
setzen auf deren Ubereinstimmung mit der
Weimarer Reichsverfassung.? Damit trat die
Krise der Weimarer Staatsrechtslehre in ih-
rer ganzen Schirfe zutage. Die Befiirwortung
der richterlichen Nachpriifung von Gesetzen
fithrte einerseits zwangslaufig zur Einbezie-
hung auflerjuristischer Faktoren und damit
zur eingangs gestellten Frage, welcher Me-
thode und Richtung der Vorzug zu geben ist.
Vor allem aber warf das richterliche Priifungs-
recht von Gesetzen die Frage auf, welche Ver-

1Informativer Uberblick bei: Stolleis, Michael: Geschich-
te des offentlichen Rechts in Deutschland, 3. Band,
Staats- und Verwaltungswissenschaften in Republik
und Diktatur 1914-1945, Miinchen 1999.

2Reichsgerich'csur’teil in Zivilsachen (RGZ) 111, S. 320 ff
(S.322/323).
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bindlichkeit man dem parlamentarischen Sys-
tem und damit der Weimarer Reichsverfas-
sung zubilligen wollte.

An diesem Punkt wére ein eingehender
Vergleich der Rechtsprechung des Supreme
Court in den Féllen Lochner v. New York
und Nebbia v. New York mit der Entwicklung
der Weimarer Staatsrechtslehre wiinschens-
wert gewesen. Dieses aus folgendem Grunde:
Waihrend der Supreme Court ab 1905 im Zu-
ge der Entscheidung Lochner v. New York un-
gefahr 200 legislative Regelungen fiir verfas-
sungswidrig erklarte, zog er sich ab Mitte der
30"er Jahre (Nebbia v. New York) auf die Uber-
priifung des Willkiirgesichtspunktes zurtick.?
Durch diese Herabsetzung des Priifungsmafs-
stabes gewann die Legislative an Spielraum.
Der Unterschied zu Weimar ist frappant, denn
hier erwies sich der richterliche Priifungs-
mafistab des Willkiirverbotes als ein Einfalls-
tor zur Disziplinierung des demokratisch ge-
wihlten Reichstages. Das richterliche Prii-
fungsrecht wird damit zum Kristallisations-
punkt fiir die unterschiedlichen verfassungs-
und staatstheoretischen Konzeptionen. Die-
sem interessanten Vergleich entziehen sich lei-
der die Herausgeber wie auch die anderen
Autoren weitestgehend. Dies hat zur Folge,
dass das in sich geschlossene Kapitel eigen-
artig separiert fiir sich steht und die Fragen,
die sich im Zusammenhang mit dem Verfas-
sungssystem der Vereinigten Staaten ergeben,
weder aufgegriffen noch beantwortet werden.

Demgegentiber lotet der Hauptteil des Bu-
ches geschickt in Textauswahl und Kommen-
tierung die Tiefen der Weimarer Staatsrechts-
lehre aus.

Auch in diesem Werk kommt den bei-
den Antipoden der Weimarer Staatsrechtsleh-
re Kelsen (Positivist) und Schmitt (Antiposi-
tivist) eine besondere Bedeutung zu, wie ihre
Positionierung deutlich zeigt. Folgt man der
Uberzeugung der Herausgeber, wonach Wei-
mar ein dunkles wenn auch niitzliches An-
schauungsmodell fiir den Einfluss antidemo-
kratischer und antiliberaler Kréfte darstellt,(S.
XI) so tiberrascht es zundchst nicht, Kelsen
an erster Stelle und Schmitt an letzter zu fin-
den. Gleichwohl ist diese Rangfolge aus zwei
Griinden angebracht: Zum einen verhindert
diese Anordnung eine Reduzierung der Wei-
marer Staatsrechtslehre auf den Disput Kelsen

versus Schmitt. Zum anderen zeigt das von
Clemens Jabloner verfasste Kapitel in seiner
pointierten Darstellung der ,Reinen Rechts-
lehre” eindrucksvoll die Stringenz im Rechts-
denken Kelsens.(S. 77 ff)

Waihrend der Artikel ,Juristischer Forma-
lismus und Reine Rechtslehre” (S. 76 ff) die
Methodik, die Bedeutung des Formalismus
und die Relevanz des an der Wirklichkeit aus-
zurichtenden positiven Rechts verdeutlicht,
wird die Quintessenz der Theorie in dem
Klassiker ,Vom Wesen und Wert der De-
mokratie” (S. 84 ff) offenbar. Kelsens Fest-
stellung, dass Politik und Rechtswissenschaf-
ten eine untrennbare Verbindung miteinander
eingegangen seien entsagt im Endeffekt dem
Absolutismus und erdffnet die Moglichkeit
unterschiedlicher Politikkonzepte. Vor dem
Hintergrund der Krise ist daher Kelsens Ein-
treten fiir die Weimarer Republik {iberdeut-
lich, wenn er folgert, dass der Demokratie
der Vorzug zu geben ist, weil sie den poli-
tischen Willen jedermanns zumindest gleich
einschdtzt, wie sie auch jeden politischen
Glauben, jede politische Meinung, deren Aus-
druck ja nur der politische Wille ist, gleicher-
maflen achte.(S. 108)

Das im Gegenteil dazu Schmitt die Verfas-
sungsgrundlagen der Weimarer Republik ra-
dikal in Frage stellte, den autoritdren Staat be-
fiirwortete, zum Kronjuristen der Nationalso-
zialisten avancierte und schliefSlich bis ins ho-
he Alter seinen politischen Einfluss geltend
machte, darf mittlerweile als bekannt voraus-
gesetzt werden. Volker Neumanns kritische
Einleitung (S. 287/288) ist dann auch durch-
géangig von der schon philosophisch anmu-
tenden - bereits von Bernhard Schlink auf-
geworfenen - Fragestellung beherrscht , Why
Carl Schmitt?”* Ob sich die Antwort aus
den zeitlichen Umstinden, seiner Themen-
und Methodenwahl oder gar aus der ,Bana-
litit des Bosen” ergibt, ist diskussionswiir-
dig. Diskussionsbediirftig ist hingegen die in
den letzten Jahren stetig zunehmende Passi-
on Schmitt und sein Werk erortern zu wollen.
Volker Neumanns und Bernhard Schlinks be-
rechtigter Frage sollte daher der Passus hin-

3Brugger, Winfried: Einfithrung in das offentliche Recht
der USA, 2. Auflage, Miinchen 2001, S. 108 ff.

4Schlink, Bernhard: ,Why Carl Schmitt?”, in: Rechtshis-
torisches Journal 1991, S. 160 ff.
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zugefiigt werden: ,,And why now?”

In Anbetracht der umfangreichen europai-
schen und amerikanischen Schmitt-Rezeption
wurde mit ,Status Quo und Friede”(S. 290
ff), ,Der Biirgerliche Rechtsstaat” (S. 294 ff)
sowie ,Staatsethik und pluralistischer Staat”
(S. 300 ff) auf drei eher unbekannte Artikel zu-
riickgegriffen, die aber gerade aufgrund ihrer
Knappheit Schmitts , Frontstellung” zur Wei-
marer Republik um so deutlicher unterstrei-
chen. In diesem Kontext ist der Unterschied
zu Kelsen tiberdeutlich, wenn Schmitt die po-
litische Kraft einer Demokratie daran misst,
inwieweit sie in der Lage ist, das Fremde und
Ungleiche fernzuhalten.(S. 299)

Eine besondere Beachtung verdient das Ka-
pitel tiber Smend.(S. 207 ff) Seine ,Integrati-
onslehre” - als eine Facette der zum damali-
gen Zeitpunkt neuen und modernen , geistes-
wissenschaftlichen Methode”- fiihrte inner-
halb der Weimarer Staatsrechtslehre zu einer
starken Polarisierung. Stefan Korioths Bear-
beitung in Verbindung mit einem tiber drei-
Big Seiten (!) umfassenden Auszug aus ,, Ver-
fassung und Verfassungsrecht” (S. 213 ff) ver-
deutlichen die Urspriinge und die Genese
von Smends Positionen, ndmlich seine Ableh-
nung sowohl des Rechtspositivismus als auch
der ,,Reinen Rechtslehre” von Kelsen, verbun-
den mit einer Orientierung an der damaligen
aktuellen philosophischen Entwicklung. Der
Riickgriff auf die Phanomenologie, die Schop-
fung einer ,sachlichen”, ,funktionellen” und
,personlichen” Integration in den Staat, wa-
ren von Smend als aktuelle Reaktion auf die
defizitare Funktion der deutschen Legislative
gedacht.(S. 215 ff)

Infolgedessen sucht man nach eingehende-
ren dogmatischen Erlduterungen seiner Leh-
re vergeblich. Demgegentiiber sind seine Hin-
weise auf das funktionierende Integrations-
system des italienischen Faschismus tiber-
deutlich.(S.218) In diesem Zusammenhang sei
der Hinweis erlaubt, dass neben Smends Pas-
sage zur ,funktionellen Integration” auch sei-
ne Einschitzung beziiglich des liberalen Par-
lamentarismus von Interesse gewesen wire,
dem er nachhaltig die Eigenschaft als Staats-
form abgesprochen hatte.> Smends spitere
Selbstkritik (S. 212), wonach die Integrations-
lehre in ihrem Bemiihen um die Ineinssetzung
von Norm und Faktum den Eigenarten des

Rechts nicht immer entsprach, diirfte daher
auch in diesen Zeilen ihren Ursprung haben.
Damit riickt die eingangs gestellte Frage
wieder in den Vordergrund: Gehorte die Wei-
marer Staatsrechtslehre zu den Totengrabern
der Republik? Ja und nein. Allerdings kann
man sich nach der Lektiire des Buches nicht
des Eindrucks erwehren, dass der Weimarer
»~Methoden- und Richtungsstreit” in seinem
apathischen Verharren auf der Suche nach
der einzigen richtigen Antwort einen nicht
zu unterschitzenden Anteil am Abbau einer
Staatsform leistete. Eine deutsche Ausgabe er-
scheint daher um so wiinschenswerter.
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