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Einleitung

A. Hinflihrung

Das Bundesverfassungsgericht erkennt seit dem Liith-Urteil vom Januar 1958 in
den Grundrechten eine omniprasente Werteordnung. Der Gedanke, dass dem
Grundgesetz bestimmte, {iber den eigentlichen Text hinausgehende Werte zu-
grunde liegen, war zu dieser Zeit in der Rechtswissenschaft kein Novum mehr.>
Ebenso wenig war die Aussage, dass diese Werteordnung den Grundrechten ent-
springt, neu.® Zweifelsohne war aber die gesetzeskriftige Aussage, durch welche
diese Werteordnung zur Grundentscheidung fiir alle Bereiche des Rechts avan-
cierte und universelle Wirkung beanspruchte, epochemachend.*

Die Grundrechte werden seitdem als ,,Allgemeiner Teil“ der Gesamtrechts-
ordnung gesehen.’ ,,Allgemeine Teile” bringen die wichtigsten Prinzipien einer
Rechtsordnung in eine feste, aussagekriftige Form. Zugleich schaffen sie eine
Hierarchie der Normen, indem sie bestimmen, was der Grundsatz und was die
Ausnahmen sind.

Als ,,Allgemeiner Teil“ versprechen die Grundrechte auch, eine Vielzahl ju-
ristischer Probleme im Wege der Abwagung der widerstreitenden Interessen 16-

' BVerfG, Urt. v. 15.01.1958 (Az. 1 BvR 400/51), BVerfGE 7, 198, passim (,,Liith*).

? Henne, in: M. Stolleis (Hrsg.), Das Bonner Grundgesetz, 2006, S. 13, 27-29 weist zu-
treffend darauf hin, dass das BVerfG vor dem Liith-Urteil den dhnlichen Begriff der ,,wert-
gebundenen Ordnung® verwandte. Erstmals sprach das BVerfG kurz vor seinem einjahrigen
Griindungsjubildum im ersten Parteiverbotsverfahren von einer ,,wertgebundenen Ord-
nung,” als eine ,,der im Grundgesetz getroffenen verfassungspolitischen Entscheidung®,
BVerfG, Urt. v. 23.10.1952 (Az. 1 BvB 1/51), BVerfGE 2, 1, 12 (,,SRP-Verbot“). Auch im
Urteil um Wilhelm Elfes findet sich der Begriff der ,,Werteordnung®, BVerfG, Urt. v.
16.01.1957 (Az. 1 BvR 253/5), BVerfGE 6, 32, 40 (,,Elfes®).

* Vgl. Bartlsperger, Die Integrationslehre Rudolf Smends, 1964, S. 54.

* Stolleis, Geschichte des offentlichen Rechts, Bd.4, 2012, S.225-226; Vofkuhle, in:
C. Hillgruber/C. Waldhoff (Hrsg.), 60 Jahre Bonner Grundgesetz, 2010, S.97, 107-108.

* Hollstein, Die Verfassung als ,,Allgemeiner Teil“, 2007, passim; Ramm, JZ 1964, 494,
582-583; zustimmend Riickert, in: 1. Birocchi/P. Caroni (Hrsg.), Storici des diritto allo spec-
chio, 2022, S. 203, 217.

¢ Schmoeckel, in: C. Peterson (Hrsg.), Der Allgemeine Teil und das Rémische Recht,
S.219, 243-245.



2 Einleitung

sen zu konnen.” Ostentativ erklirte Friedhelm Hufen die Bundesrepublik zu ih-
rem 50. Geburtstag zur ,,Grundrechtsrepublik®.*

Ziel dieser Untersuchung ist es nicht, die Konstruktion einer objektiven Wer-
teordnung oder die Funktion der Grundrechte als ,,Allgemeiner Teil*“ der Rechts-
ordnung zu widerlegen. Ebenso wenig will die Arbeit die Suche nach einem geis-
tigen Urheber der bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidungen, geschweige
denn die nach einem Karlsruher ,,Hausgott*’, fortsetzen.

Gegenstand der Untersuchung ist die Aussage, die dem Postulat der Grund-
rechte als ,,Allgemeiner Teil”“ der Rechtsordnung innewohnt. Es ist die Aussage
von dem ,,Allgemeinen Teil“ als Produkt der Wissenschaft. Der Allgemeine Teil
des BGB wird als Ergebnis einer wissenschaftlichen Auseinandersetzung und
Beweis der Wissenschaftlichkeit des Gesamtwerks verstanden.' Derjenige, der
die Grundrechte zu einem Teil der Rechtsordnung erklart, welche das Ergebnis
einer wissenschaftlichen Auseinandersetzung mit dem einfachen Recht verin-
dert, suggeriert damit umso mehr, dass die Grundrechte selbst das Produkt einer
wissenschaftlichen Auseinandersetzung sind.

Zu Recht wird darauf verwiesen, dass eine Vielzahl von Normen des Grund-
gesetzes kompromisshaft seien, diese also im Ergebnis mehrere Ausgangspunkte
miteinander verbinden." Spricht das Bundesverfassungsgericht jedoch davon,
dass bestimmte Normen ,,eine verfassungsrechtliche Grundentscheidung™ ent-
halten und als solche ,.fiir alle Bereiche des Rechts* gelten', so tut es dies nicht
nur auf der Grundlage eines Kompromisses. Die Aussage ist auch von dem Ge-
danken einer bewussten Entscheidung des Verfassungsgebers in Bezug auf die
Grundrechte beseelt.

Diese Arbeit sucht die Grundlage der Entscheidung des Verfassungsgebers in
der Staatsrechtswissenschaft. Die Einfliisse der Staatsrechtswissenschaft auf die
Entstehung der Grundrechte wurden in der Rechtswissenschaft, wie im Folgen-
den gezeigt wird, weitgehend vernachldssigt. Hier wird erstmals analysiert, ob die
Lehren der Staatsrechtswissenschaftler Carl Schmitt (1888-1985)", Rudolf
Smend (1882-1975)" und Richard Thoma (1874-1957)" einen Einfluss auf die
Entstehung der Grundrechte des Grundgesetzes nahmen. Im Mittelpunkt der
Arbeit stehen die Beratungen des Parlamentarischen Rates, in denen die Kon-

7 Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts, Bd. 4, 2012, S. 165-166; Hufen, NJW 1999,
1504, 1505.

S NIW 1999, 1504; zustimmend Schmoeckel, Auf der Suche nach der verlorenen Ordnung,
2005, S. 496.

° Hennis, JZ 1999, 485, 487.

19 Schmoeckel, in: ders./J. Riickert/R. Zimmermann (Hrsg.), HKK-BGB, Bd. 1, 2003,
vor § 1, Rn. 14-42.

"' Vgl. nur Koutnatzis, Kompromisshafte Verfassungsnormen, 2010, passim.

"2 BVerfG, Urt. v. 15.01.1958 (Az. 1 BvR 400/51), BVerfGE 7, 198, 205 (,,Liith*).

'3 Zu seiner Biographie Kap. 2/B.

' Zu seiner Biographie Kap. 1/B.

' Zu seiner Biographie Kap. 3/B.



B. Untersuchungsgegenstand 3

zeptionen dieser Wissenschaftler ausfindig gemacht werden. Die Gegenstinde
der Arbeit sind zunéchst zu konkretisieren. Auf dieser Grundlage konnen die
erkenntnisleitende Frage ausdifferenziert, Thesen formuliert und die Methode
eruiert werden.

Die Aussage von den Grundrechten als eine das einfache Recht iiberlagernde
Werteordnung bildet somit den Ausgangspunkt der Untersuchung, ohne selbst
ihr Gegenstand zu sein.

B. Untersuchungsgegenstand

1. Staatsrechtswissenschaft

1. Der Begriff der Staatsrechtswissenschaft

Die Begriffe Staatsrecht und Staatsrechtswissenschaft stehen im Mittelpunkt der
Untersuchung. Diese Untersuchung kann eine umfassende Darstellung der Ge-
schichte des Staates,'® des Staatsrechts und seiner Wissenschaft'” nicht leisten.
Vielmehr muss es geniigen, die Bedeutung und die Geschichte der Begriffe zu
skizzieren und fiir die Arbeit fruchtbar zu machen.

Der Begriff des Staatsrechts entstand in Deutschland im 18. Jahrhundert als
verengende Ubersetzung des bis dahin geldufigen ius publicum." Wihrend es in
anderen europiischen Sprachen zu einer Ubernahme des lateinischen Begriffs im
Sinne des hier geldufigen ,,6ffentlichen Rechts® und des ,,Verfassungsrechts®
kam, blieb der Begriff ,,Staatsrecht™ international weitestgehend ohne Entspre-
chung.” Das Staatsrecht als eigene wissenschaftliche Disziplin zu begreifen,
setzte das Bestehen eines Staatsbegriffs sowie eine Herauslosung aus der Staats-
wissenschaft voraus.” Beides brachte der Konstitutionalismus des 19. Jahrhun-
derts mit der Trennung von Staat und Gesellschaft.”

Gegenstindlich fir diesen Bereich des Rechts ist der Staat.”? Die normativen
Grundlagen seines Aufbaus, seiner Funktion und seiner Legitimation werden
zum Erkenntnisinteresse ihrer Wissenschaft.” Teilweise wird der Begriff der

16 Vgl. mwN. Picq, Une histoire de I'Etat en Europe, 3. Aufl. 2015, passim; Reinhard,
Geschichte der Staatsgewalt, 3. Aufl. 2002, passim.

' Vgl. hierzu nur Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts, Bd. 1-4, 1988-2012, passim;
Friedrich, Geschichte der deutschen Staatsrechtswissenschaft, 1997, passim.

'8 Friedrich, Geschichte der deutschen Staatsrechtswissenschaft, 1997, S.2; Stolleis, Ge-
schichte des offentlichen Rechts, Bd. 1, 1988, S. 62.

¥ Friedrich, Geschichte der deutschen Staatsrechtswissenschaft, 1997, S. 2, der in Anm. 4
darauf hinweist, dass die russische Sprache ein Aquivalent kennt.

% Stolleis, Art. Staatsrechtswissenschaft, in: HRG, Bd. 4, 1990, Sp. 1836, 1836-1837.

2 Stolleis, Art. Staatsrechtswissenschaft, in: HRG, Bd. 4, 1990, Sp. 1836, 1836-1837.

22 Grépl, Staatsrecht I, 15. Aufl. 2023, §2, Rn. 80.

3 Korioth! Miiller, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2022, §2, Rn. 4.
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Staatsrechtsrechtslehre als ,,Gruppe aller habilitierten Dozenten fiir Verfassungs-
und Verwaltungsrecht* und ,,staatsrechtlich* als das dementsprechende Adjektiv
verstanden.” Die Staatsrechtslehre wird hier jedoch nicht als die Lehre vom
Staatsrecht, sondern als die Lehre des Staatsrechts interpretiert. Im Rahmen
dieser Arbeit kann nur den tblichen juristischen Definitionen entsprechend” der
Begriff der Staatsrechtslehre im zweiten Sinn verstanden werden. Die Begriffe
Staatsrechtswissenschaft und Staatsrechtslehre werden dabei synonym ver-
wandt.” | Staatsrechtlich® wird als Adjektiv zu dem Substantiv Staatsrecht ver-
standen. Die Adjektivierung der Begriffe Staatsrechtslehre und Staatsrechtswis-
senschaft lautet ,,staatsrechtswissenschaftlich®.

Der Begriff des Verfassungsrechts findet im Rahmen dieser Arbeit keine Ver-
wendung. Von dem Staatsrecht unterscheidet sich das Verfassungsrecht durch
seinen Bezugspunkt.”” Wihrend das Erstgenannte an das Bestehen eines Staates
ankniipft, ist das Zweitgenannte den normativen Grundlagen des Staates gewid-
met, die in einer Verfassung niedergelegt sind.”® Ob Verfassungsrecht immer
Staatsrecht ist” oder ob es einen in der Verfassung {iber den Staat hinausgehen-
den Bezugspunkt geben kann,” bedarf hier keiner Entscheidung. Die Grund-
rechte sind in jedem Fall sowohl Staats- als auch Verfassungsrecht im Sinn der
obigen Definitionen. Hieraus ergibt sich also kein Bediirfnis, den Begriff des
Staatsrechts zu meiden. Uberdies ist der Begriff des Verfassungsrechts noch stir-
ker in der konkreten Ordnung eines Staates verwurzelt als der des Staatsrechts.
Er ist nicht nur auf einen konkreten Staat, sondern auf die Verfassung eines
bestimmten Staates bezogen.’’ Umso weniger eignet er sich fiir diese Untersu-
chung.

2. Keine Abgrenzung von der Allgemeinen Staatslehre und
der Verfassungsgeschichte

Die Allgemeine Staatslehre kann im Rahmen dieser Untersuchung nicht scharf
von der Staatsrechtswissenschaft getrennt werden. Die Allgemeine Staatslehre
als die erklarende Wissenschaft von den Grundlagen der Staaten™ unterscheidet

* Giinther, Denken vom Staat her, 2004, S.9 Anm. 2.

» Vgl. nur Korioth! Miiller, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2022, §2, Rn. 3-5.

* Ebenso Stolleis, Art. Staatsrechtswissenschaft, in: HRG, Bd. 4, 1990, Sp. 1836, 1836.

" Koriothl Miiller, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2022, § 3, Rn. 7.

# Ipsen! Kaufhold/ Wischmeyer, Staatsrecht 1, 35. Aufl. 2023, § 1, Rn. 21; Maurer, Staats-
recht I, 6. Aufl. 2010, § 1, Rn.43.

¥ Isensee, in: ders./P. Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, 3. Aufl. 2004, Bd. 2, § 15, Rn. 1-3; Mau-
rer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 1, Rn. 43; Stern, Staatsrecht, Bd. 1, 1977, S. 9.

* Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995, § 1, Rn. 18; Ipsen/Kaufhold/
Wischmeyer, Staatsrecht 1, 35. Aufl. 2023, § 1, Rn. 21.

3! Korioth! Miiller, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2022, §3, Rn. 7.

2 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1914, S.9-10.
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sich zwar sowohl in ihrem Gegenstand als auch in ihrer Methode von der Staats-
rechtslehre.” Sie ist aber mit dem Staatsrecht eng verbunden.*

Bei Carl Schmitt, Rudolf Smendund Richard Thoma, den Protagonisten dieser
Arbeit, beruhen staatsrechtliche Argumente auf staatstheoretischen Erwigun-
gen. Aussagen der Protagonisten zu den Grundrechten lassen sich nur verstehen,
wenn sie im Lichte dieser libergeordneten Kategorien betrachtet werden. Wie
noch zu zeigen ist, sind bei Smend die Grundrechte nicht bloB subjektive Rechte,
sondern zuvorderst Integrationsfaktoren. Bei Schmitt ruhen Aussagen zu den
Grundrechten auf der Dissoziation von pouvoir constituant und pouvoir con-
stitué und bei Thoma sind sie Ausfluss seiner Rechtsstaatsvorstellung.

3. Abgrenzung von der Politik, Philosophie und Theologie

Kein Gegenstand dieser Arbeit sind solche Argumente des Parlamentarischen
Rates, die einen rein politischen Charakter haben. Die Abgrenzung von Staats-
recht und Politik trifft den Mittelpunkt der Staatstheorie. Sie kann hier nicht
umfassend erfolgen. Sie dient nur dem Zweck, den Untersuchungsgegenstand
weiter einzugrenzen. Im Rahmen dieser Arbeit meint Politik ankniipfend an die
Definition Georg Jellineks die Lehre von der Erreichung bestimmter staatlicher
Ziele.” Von der Allgemeinen Staatslehre unterscheidet sie sich durch ihren An-
wendungsbezug und ihre Ausrichtung. Wihrend sich die Staatslehre an Vergan-
genheit und Gegenwart orientiert, ist die Politik auf zukiinftige MaBnahmen
gerichtet.*® Vor allem ist ihre Methode im weitesten Sinn eine teleologische. Bei
der Betrachtung und Beurteilung der staatlichen Verhiltnisse geht es ihr um die
Erreichung eines bestimmten Zwecks.” Solche Argumente werden nicht Gegen-
stand der Untersuchung.

Ebenso bleiben im Rahmen dieser Arbeit philosophische und theologische
Argumente grundsdtzlich auBer Betracht. Einige Teilnehmer des Parlamentari-
schen Rates beriefen sich in der Diskussion um die Grundrechte auf Standard-
werke der Philosophie oder auf den biblischen Dekalog.” Solche AuBerungen
sind nur heranzuziehen, insoweit ihnen Aussagen zu den Grundrechten oder der
Staatsvorstellung immanent sind.

3 Waldecker, Allgemeine Staatslehre, 1927, S. 311.

* Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1914, S. 11.

 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1914, S. 13.

3 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1914, S. 14.

7 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1914, S. 13.

* Vgl. Hofer, Die ideengeschichtlichen Quellen der Grundrechte, 2005, S. 184-186; Otto,
Das Staatsverstandnis des Parlamentarischen Rates, 1971, S. 60.
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1. Auswahl der Grundgesetzbestimmungen

In normativer Hinsicht bilden die Grundrechte des Grundgesetzes den Unter-
suchungsgegenstand. Im Mittelpunkt der Arbeit stehen also die Beratungen zu
den ersten 19 Artikeln, die unter der Uberschrift ,,Die Grundrechte® verkiindet
wurden. Fragt man jedoch nach den grundlegenden Konzepten der Grundrechte,
kann sich die Arbeit nicht auf solche Normen beschrinken. Es werden auch
Konzepte untersucht, die auBlerhalb des Grundrechtskatalogs positiviert sind,
mit diesem aber eng verbunden sind. Die Ewigkeitsklausel, die jedenfalls den
ersten Grundrechtsartikel der Disposition des verfassungsindernden Gesetzge-
bers entzieht,” kann daher beispielsweise nicht von der Untersuchung ausge-
schlossen werden.

Die Auswahl der Grundgesetzbestimmungen wird hier durch die Auswahl der
Staatsrechtslehrer vorgegeben. Nicht alle grundrechtsrelevanten AuBerungen
der Protagonisten konnen Gegenstand der Untersuchung sein. Schmitt, Smend
und Thoma duBerten sich zu einer Vielzahl von Grundrechten. Die Auswahl der
Grundrechte ist in diesen Fallen einzuschranken. Hierfiir wird auf bereits vor-
handene Thesen zum Einfluss der Protagonisten auf die Entstehung bestimmter
Grundrechte abgestellt. Sie bieten einen ersten Anhaltspunkt fiir die Beantwor-
tung der Frage, welche Grundrechte den Einfluss eines Staatsrechtlers erkennen
lassen.

Der Aufbau der Arbeit orientiert sich an den Personen. Grundrechtliche Kon-
zepte konnen so im Kontext des Protagonisten vorgestellt und denen des Parla-
mentarischen Rates gegeniibergestellt werden. Eine Untersuchung, welche in
fortlaufender Reihenfolge die Grundrechte und ihre Entstehungsbedingungen
beleuchtet, wird nicht vorgelegt. Wer eine solche sucht, muss auf die in dem ersten
Band des ,,Jahrbuchs des o6ffentlichen Rechts der Gegenwart* herausgegebene
systematisierte Zusammenfassung der Sitzungsprotokolle des Parlamentari-
schen Rates zuriickgreifen.*

II1. Auswahl der Staatsrechtslehrer

Die Untersuchung kann nicht den Einfluss jeden deutschen Staatsrechtslehrers
auf die Grundrechte des Grundgesetzes untersuchen. Ebenso wenig kann sie von
einer allgemeingiiltigen, iberpersonellen Staats- oder Grundrechtslehre sprechen
oder eine solche herausarbeiten. Hierfiir sind die Unterschiede in den Lehren der
verschiedenen Staatsrechtler zu grof3. Im Mittelpunkt der Arbeit konnen nur

¥ Vgl. zu der Frage, ob anderen Grundrechten ein Gehalt an Menschenwiirde innewohnt,
sodass sie ebenfalls der Ewigkeitsgarantie unterfallen, Hong, Der Menschenwiirdegehalt der
Grundrechte, 2019, insb. S. 465-480.

“y. DoemminglFiilein/ Matz, Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes,
1951, passim. Eine um eine Einleitung erweiterte 2. Aufl. wurde 2010 von Peter Hdberle
herausgegeben.
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bestimmte Staatsrechtslehrer stehen. Sie sollen zwar nicht zu Gesamtvertretern
der Staatsrechtswissenschaft erhoben, dennoch als priagend fiir bestimmte Epo-
chen, Ideen, Schulen und Funktionen betrachtet werden.

Zuvorderst setzt sich die Arbeit mit Rudolf Smend und Carl Schmitt ausein-
ander. Beide zdhlen unzweifelhaft zu den wichtigsten Vertretern der Weimarer
Staatsrechtslehre.* Thre jeweils 1928 erschienenen Monographien zur Verfassung
avancierten nicht nur in Weimar zu Klassikern. Bis heute werden sie nachge-
fragt.* Smend wurde zum bedeutendsten Staatsrechtler der jungen Bundesre-
publik, Schmitt zumindest zum beriichtigtsten.®

Zu den fithrenden Weimarer Staatsrechtslehrern zdhlen neben den zuvor ge-
nannten Hermann Heller (1891-1933)* und Erich Kaufmann (1880-1972)%. Sie
bilden zusammen mit Smend und Schmitt die ,,Weimarer Quadriga“.* Nichts-
destoweniger sind Kaufimann und Heller keine Protagonisten dieser Untersu-
chung. Eine Vermutung zugunsten eines Einflusses auf die Grundrechtsberatun-
gen im Parlamentarischen Rat besteht bei ihnen nicht. Thre Lehren waren in der
Nachkriegszeit weitgehend in Vergessenheit geraten.”’ Fiir Heller lisst sich dies
zum einen mit seiner Emigration und seinem frithen Tod Ende 1933 erkléren,
sodass in der Nachkriegszeit nur wenige Staatsrechtler lebten, die ihn personlich
kannten.* Zum anderen waren die Schriften beider in Deutschland kaum ver-
breitet. Es liegt nahe, dass ihre jiidische Abstammung den Druck ihrer Texte in
der Zeit des Nationalsozialismus durch deutsche Verlage unméglich machte bzw.

“'Vgl. z.B. Mollers, Staat als Argument, 2. Aufl. 2011, S. 58-83, 100-116 sowie Unruh,
Weimarer Staatsrechtslehre und Grundgesetz, 2004, S. 87-131, 132-156, welche die Weimarer
Staatsrechtslehre und Staatstheorie auch anhand von Smend und Schmitt erlautern.

“2 Die weiterhin bestehende Nachfrage beweist die Auflage, in denen der Verlag die Werke
nachdruckt. Smends ,,Verfassung und Verfassungsrecht” wurde zuletzt 2010 in der 4. Aufl. der
,Staatsrechtlichen Abhandlungen® neugedruckt; Carl Schmitts ,Verfassungslehre 2017 in
der 11. Aufl.

“ Vegl. hierzu sogleich Kap. 2/A. und B.; Kap. 1/A. und B.

“ Hermann Heller war ein deutscher Staatsrechtler jiidischer Abstammung. Er habili-
tierte sich 1920 unter der Betreuung Gustav Radbruchs. 1928 erhielt er in Berlin eine auler-
ordentliche, 1932 in Frankfurt am Main eine ordentliche Professur. Im spanischen Exil erlag
er einer Herzkrankheit. Volkmann, in: P. Haberle/M. Kilian/H. A. Wolff (Hrsg.), Staats-
rechtslehrer des 20. Jahrhunderts, 2. Aufl. 2018, S. 393, 394-397.

* Erich Kaufmann war ein deutscher Staats- und Volkerrechtler jidischer Abstammung.
Im Nationalsozialismus verlor er seinen Berliner Lehrstuhl. 1938 verlieB er Deutschland.
1946 kehrte er nach Deutschland zuriick und erhielt im Folgejahr ein Ordinariat in Miinchen,
das er bis zu einer Emeritierung 1950 innehatte. Rozek, in: P. Haberle/M. Kilian/H. A. Wolff
(Hrsg.), Staatsrechtslehrer des 20. Jahrhunderts, 2. Aufl. 2018, S. 201, 201-213.

* Dreier, in: ders. (Hrsg.), Richard Thoma, Rechtsstaat — Demokratie — Grundrechte,
2008, S. XII, XIV. Caldwell, Popular Sovereignty, 1997, S.45 und Lepsius, in: C. Gusy
(Hrsg.), Weimars lange Schatten, 2003, S. 354, 358, 360 bezeichnen Schmitt, Smend, Heller
und Smend ebenfalls als die vier wichtigsten Verfassungstheoretiker der Weimarer Zeit.

7 Korioth, Integration und Bundesstaat, 1990, S.245; vgl. fiir Heller auch Schiuchter,
Entscheidung fiir den sozialen Rechtsstaat, S.9, 11-12.

* Lepsius, in: C. Gusy (Hrsg.), Weimars lange Schatten, 2003, S. 354, 366.
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zur Vernichtung bereits gedruckter Werke fiihrte. Ein Leidener Unternechmen
verlegte Hellers Monographie zur Staatslehre ein Jahr nach seinem Tod.* Die
Schriften Hellers wurden erst Ende der 1960er-Jahre mit der Dissertation Wolf-
gang Schluchters™ wiederentdeckt.”

Neben Smend und Schmitt widmet sich die Untersuchung der Grundrechts-
konzeption Richard Thomas. Anders als die Vorgenannten zdhlen ihn heutige
Vertreter der Verfassungsgeschichte nicht zu der ersten Riege der Weimarer
Staatsrechtslehrer.” Als Mitbegriinder des Handbuchs des Staatsrechts gehort er
nichtsdestoweniger zu den bedeutenderen Staatsrechtlern Weimarer Proveni-
enz.” Daneben wirkte er als Gutachter in dem fiir die Grundrechte verantwort-
lichen Ausschuss fiir Grundsatzfragen des Parlamentarischen Rates mit. Hier
legte er ein schriftliches Gutachten zu einem Grundrechtsentwurf vor. Insofern
kommt Thoma als Transporteur Weimarer Grundrechtslehren in Betracht.

Die Protagonisten der Arbeit sind also mit Carl Schmitt und Rudolf Smend
zwel der unumstritten bedeutendsten Weimarer Staatsrechtslehrer. Richard
Thoma verbindet die alten und neuen GrofBen als renommierter Weimarer Staats-
rechtsdogmatiker und in Bonn hoch angesehener Gutachter.

1V. Zeitliche Grenzen:
Von Smends Lehrbuch bis zu v. Mangoldts Kommentar

Zeitlich begrenzt ist die Untersuchung durch die Hauptwerke der Protagonisten.
Sie setzt mit Smends ,,Verfassung und Verfassungsrecht“ vom Februar 1928 ein.*
Grundlegende Theorien vom Staat und den Grundrechten entstehen jedoch re-
gelmaBig nicht ohne Vorarbeiten. Es miissen daher teilweise auch vor 1928 ver-
offentlichte Schriften beriicksichtigt werden.

¥ Staatslehre, 1934 posthum hrsg. v. G. Niemeyer. Friedrich tibt Kritik an der Edition und
bezweifelt nach der Sichtung eines ,,Arbeitsbuchs™ Hellers, dass es sich fiir ihn um ein Werk
Lletzter Hand* gehandelt hétte, AGR 102 (1977), 161, 164 Anm. 6.

% Entscheidung fir den sozialen Rechtsstaat, 1968, passim.

3! Friedrich konstatiert, dass mit der Arbeit Schluchters der ,,Diskussionsriickstand von
Hellers ,Staatslehre® gegeniiber Smends Integrationslehre im wesentlichen als aufgeholt gel-
ten [kann]“, A6R 102 (1977), 161, 162 Anm. 2.

52 Dreier, in: ders. (Hrsg.), Richard Thoma, Rechtsstaat — Demokratie — Grundrechte,
2008, S. XIII, XIV; van Ooyen, in: M. Gangl (Hrsg.), Die Weimarer Staatsrechtsdebatte,
2011, S.239, 244-247.

3 Dreier, in: ders. (Hrsg.), Richard Thoma, Rechtsstaat — Demokratie — Grundrechte,
2008, S. XIII, XVI. Zur Bedeutung des Handbuchs als eines der wichtigsten staatsrechtlichen
Werke der Weimarer Republik vgl. Waldhoff, JuS 2019, 737, 738.

 Zur Datierung von Smends Monographie auf den Februar 1928 vgl. den Tagebuchein-
trag Schmitts vom 04.02.1928, in dem er berichtet, dass Smend ihm bei einem Besuch ,.sein
neues Buch iiber Verfassung [zeigte], das er gerade erst bekommen hat®, abgedruckt in: M.
Tielke/G. Gieseler (Hrsg.), Carl Schmitt, Tagebiicher 1925 bis 1929, 2018, S. 202.
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Im Zentrum der Arbeit stehen die Beratungen des Parlamentarischen Rates zu
den Grundrechten im Ausschuss fiir Grundsatzfragen. Die Beratungen des Aus-
schusses fanden in insgesamt 36 Sitzungen vom 15.09.1948-27.01.1949 statt.”

Dariiber hinausgehende Aussagen zu den Grundrechten werden nicht analy-
siert. Insbesondere wird nicht untersucht, wie die Rechtsprechung und die Staats-
rechtslehre das Grundgesetz durch Auslegung priagten. Es handelt sich also nicht
um eine Arbeit, welche die Fortwirkung Weimarer Theorien in der bundesrepu-
blikanischen Staatsrechtsrechtslehre und Judikatur zum Gegenstand hat. Die
Untersuchung endet mit der Verkiindung des Grundgesetzes am 23.05.1949.

Nur mit der 1953 erschienenen Erstauflage des Grundgesetzkommentars Her-
mann v. Mangoldts wird Uber diesen Zeitpunkt hinausgegangen.® v. Mangoldt
(1895-1953) war selbst seit 1935 Staatsrechtslehrer und fiir die CDU Mitglied des
Parlamentarischen Rates. Zugleich leitete er den hier maB3geblichen Grundsatz-
ausschuss, der iiber Grundrechte beriet. Als erster umfassender Kommentar zum
Grundgesetz konnte er sich kaum mit Literatur auseinandersetzen.”” Die Kom-
mentierung beschrinkt sich weitgehend auf die Vorstellung der Beratungen des
Parlamentarischen Rates.”® Der Kommentar fasst Diskussionen nicht nur kon-
zise zusammen, erldutert Kompromisse und macht sie fiir die Auslegung des
Grundgesetzes fruchtbar. Er benennt ebenso die {iberparteilichen und unum-
strittenen Grundlagen der Beratungen, die aus den Ausschussprotokollen nur
schwer entnommen werden konnen. Insofern ist der Kommentar fiir die For-
schung zum Parlamentarischen Rat insgesamt zentral. Hierbei ist zu beachten,
dass es sich um das Privatwerk eines Mitgliedes des Parlamentarischen Rates
handelt. Demokratische Legitimation kann es nicht fiir sich beanspruchen. Der
Kommentar ist fiir die Forschung also einerseits fruchtbar, andererseits stellt er
ein quellenkritisches Problem dar.

Die Untersuchung ist damit durch das Hauptwerk Smends von 1928 und die
Erstauflage des Grundgesetzkommentars v. Mangoldts von 1953 zeitlich be-
grenzt.

% Der Parlamentarische Rat, Bd. 5/1, I1, 1993, passim.

% Erste Teile des Kommentars erschienen bereits ab 1950 in mehreren Lieferungen. Der
vollstaindige Kommentar mit dem Titel ,,Das Bonner Grundgesetz* erschien erst nach dem
Unfalltod v. Mangoldts im Friithjahr 1953; vgl. hierzu das Geleitwort zum Kommentar von
Leibholz, S. V-VII.

7 Die erste Auflage des Kommentars ist 679 Seiten lang, v. Mangoldt, Das Bonner Grund-
gesetz, 1953, passim. Die zweite, von Friedrich Klein herausgegebene Auflage erschien ab
1957 in drei Banden und zahlt bereits 2652 Seiten, vgl. v. Mangoldt/Klein, Das Bonner Grund-
gesetz, 2. Aufl. 1957-1974, Bd. 1-3, passim.

8 Leibholz, Geleitwort, in: v. Mangoldt, Das Bonner Grundgesetz, 1953, S. V-VI.
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C. Fragestellung

Die weit gefasste Frage nach dem Einfluss der Staatsrechtswissenschaft auf die
Entstehung der Grundrechte ist somit in begrifflicher, personeller, normativer
und zeitlicher Hinsicht konkretisiert. Die Staatsrechtswissenschaft lasst sich nun
genauer als die Wissenschaft von den normativen Voraussetzungen des Staates
verstehen. Die Geschichtlichkeit und die Theorie seiner Entstehung kann sie
nicht ausblenden. Durch ihren Gegenstand und ihre Methode lisst sie sich gleich-
wohl von der Politik und der Theologie abgrenzen. Die Staatsrechtswissenschaft
wird im Rahmen dieser Arbeit durch die Beitrdge Carl Schmitts, Rudolf Smends
und Richard Thomas verkorpert. Thre Beitrage bestimmen die zeitlichen und nor-
mativen Grenzen der Arbeit.

Diese Konkretisierungen ermoglichen die Formulierung der erkenntnisleiten-
den Frage: Welchen Einfluss hatten die in den jeweiligen Hauptwerken nieder-
gelegten grundrechtlichen Konzepte der Protagonisten auf die Grundrechtsbe-
ratungen im Grundsatzausschuss des Parlamentarischen Rates?

Um diese Frage beantworten zu konnen, sind zunichst die staats- und grund-
rechtlichen Konzepte der jeweiligen Staatsrechtler vorzustellen. Erst in einem
zweiten Schritt kann beantwortet werden, ob und wie sie in den Parlamentari-
schen Beratungen aufgegriffen wurden. Die Ergebnisse der Untersuchung zu den
einzelnen Staatsrechtlern ermoglichen die Befassung mit weiteren Fragen: Wel-
che staatsrechtlichen Argumente waren im Parlamentarischen Rat iiberhaupt
bekannt? Welche der behandelten Grundrechte lassen eine staatsrechtswissen-
schaftliche Prigung erkennen? Wer sind die geistigen Urheber der jeweiligen
grundrechtlichen Konzepte?

Erst hiernach kann die Frage beantwortet werden, ob die Grundrechte tat-
sichlich das Ergebnis eines staatsrechtswissenschaftlichen Einflusses sind oder
eine politische Sammlung, die vor allem versucht, die neue Verfassungsordnung
zu legitimieren. Der Gewinn soll darin bestehen, die Grundlagen der Normen,
deren Werte die Gesamtrechtsordnung iiberlagern, besser zu verstehen.

Kein Gegenstand der Arbeit ist die Frage, inwieweit die gefundenen Ergeb-
nisse fiir die Auslegung der Grundrechte fruchtbar zu machen sind. Dies ist nicht
die Aufgabe der Rechtsgeschichte,” sondern der geltenden Staatsrechtswissen-
schaft bzw. Staatstheorie®.

¥ Vgl. zur Methode der Rechtsgeschichte des 20.Jahrhunderts Haferkamp, TRG 87
(2019), 268, 284: ,,Historiografie ist Deutung des Historikers, sie kann uns nicht sagen, was
wir tun sollen.

% Das BVerfG erklart den Willen des einfachen Gesetzgebers in stindiger Rechtsprechung
fiir unbeachtlich. Es zieht ihn nur heran, um auf anderem Wege erlangte Auslegungsergeb-
nisse zu bestitigen oder Zweifel zu zerstreuen; erstmals BVerfG, Urt. v. 21.05.1952 (Az.
2 BvH 2/52), BVerfGE 1, 299, 312 (,,Wohnbauférderung®); zuletzt BVerfG, Beschluss v.
26.8.2014 (Az. 2 BvR 2400/13), NJW 2014, 3504 (,,Negativmittelungen*). Diesen Grundsatz
tbertrug es auf den Willen des Verfassungsgebers, vgl. BVerfG, Urt. v. 16.02.1983 (Az. 2 BVE
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