Thomas Moritz/Reinhard Neubauer
Die Rechtmaifligkeit der »Regierung Donitz« oder:
Wie rechtsstaatlich war das »Dritte Reich«?

In der JuS ist Nolte' der offensichtlich erst durch jlingste Vorginge salonfihig
gewordenen Frage nachgegangen, ob die »Regierung Dénitz« unter juristischen
Gesichtspunkten als legal und legitim anzuerkennen sei. Nachdem er eingangs die
Notwendigkeit postuliert, dafl die »rechtlichen Grundlagen« der Einsetzung zu
untersuchen seien — wobei bereits die Pramisse dieser Aussage, namlich die Existenz
jedweder »rechtlicher Grundlagen« fragwiirdig erscheint —, kommt der Autor zu
dem Schluf}, daf8 aufgrund der faktischen Verhiltnisse die »Reichsregierung Dénitz «
als legal anzuerkennen sei.” Es verwundert daher, wenn der Autor sich dariiber
verwundert zeigt, dafl die von ihm aufgeworfene Fragestellung bisher vornehmlich
unter politischen Gesichtspunkten erortert worden ist.> Denn Nolte selbst legt in
seiner Arbeit den Schwerpunkt auf die politische Anerkennung der »Regierung
Dénitz« durch Institutionen und Reprisentanten des Systems nationalsozialisti-
scher Herrschaft.

Dafl Nolte argumentativ scheitern mufi, ist von vorneherein offensichtlich: die
»rechtlichen Grundlagen« der Einsetzung der »Regierung Donitz« unter Ausschal-
tung der politischen betrachten zu wollen, kann nicht gelingen. Deshalb aber
vermittels des Arguments der normativen Kraft des Faktischen Legalitit und
politische Faktizitdt gleichzusetzen,* ist zwar gerade ein in juristischen Betrachtun-
gen zum NS-Recht weit verbreitetes Unwesen,’ dokumentiert insoweit jedoch nur
die Sinnlosigkeit des Unterfangens.

Je offenkundiger dies aber erscheint, desto dringlicher stellt sich die Frage, was den
Autor dazu veranlaflt haben mag, die vielen Zeilen zwischen seiner Einleitung und
dem Ergebnis abzufassen — wie wir uns auch fragen nach den Motiven der
Schriftleitung der JuS, diesen Aufsatz abzudrucken. Jedenfalls muf allein schon das
Ergebnis, die »Regierung Donitz« sei rechtmifig a) nach »damaligem Rechtsver-
stindnis« und b) weil »selbst vom Reichsfiihrer der SS, Himmler, sofort und ohne
Widerspruch« anerkannt,® deutliche Kritik hervorrufen.

1. Kritik der Methodik

Warum ist es fur Nolte nun so relevant, ob Dénitz eine »Regierung« gebildet hat,
und dazu noch eine »legale«? Er selbst nennt sein Forschungsinteresse nicht.
Vorstellbar ist etwa, die Legalitat der »Regierung Dénitz« zu untersuchen, um die
Veranderung der volkerrechtlichen Lage — und nicht der faktischen — durch das
Unterzeichnen der Kapitulationserklirung zu bewerten, um »juristische« Argu-
mente in die historisch-politische Diskussion um »Zusammenbruch«, »Zerschla-
gunge«, »Fortbestand« des »Dritten Reiches« einzubringen — ein traditionell revan-

1 Dirk Nolte, Das Problem der Rechtmifigkert der Nachfolge Hitlers durch die »Regierung Domitz«, n:
JuS 1989, S. 440ff.

2 Nolte, 2.2. 0., S. 443.

3 Nolte, a.a. 0., S. 442.

4 Nolte, a.2. 0., S. 443, ziuert Jellinek, Allgemeine Staatslebre, 1922, S. 338 ff.

s Ridder, Zur Verfassungsdoktrin des NS-Staates, n: Redakuon Kriuische Jusuz (Hrsg.), Der Unrechs-
Staat, 2. A. Baden-Baden 1983, S.24ff., 27, Fn.7.

6 Nolte, a.2. 0., S.443.
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chistisches Vorhaben. Oder aber der Versuch seiner nivellierenden Verortung im
Gefolge der Historikerdebatte. Noltes Darstellung der Dénitzschen »Regierungsta-
tigkeite, die eigene »Rechtmifligkeit« gutachtlich absichern zu lassen” und iiber die
Kapitulation zu verhandeln,® erméglicht es zwar, im folgenden den Wert der
Erorterung® festzustellen, gibt aber nicht einmal zu Mutmaflungen Anlafl Gber die
»Relevanz« dieser »rechtshistorischen Randfrage«,” die »mit zunehmendem zeitli-
chen Abstand irrelevanter«'' wurde. Hinsichtlich der »Regierungstatigkeit« wollen
wir die auf juristische Absicherung gegeniiber den anderen nazistischen Machttra-
gern und das Aushandeln der Kapitulation beschrinkte Darstellung Noltes jeden-
falls ebenso wertfrei um den Hinweis erganzen, dafl die Mitglieder der »Regierung
Dénitz« sich im politischen Leben »Regierungskompetenzen« in Hitlerscher Ma-
nier anmafiten, indem sie noch bis zum 23.Mai 1945 Todesurteile unterzeichneten
und vollstrecken liefen. '

Zwischen der tatsichlichen, auch von anderen Instanzen anerkannten Machtaus-
ibung auf der einen und der Legalitit und Legitimitit der Ausiibung der Regie-
rungsgewalt auf der anderen Seite besteht immerhin der Unterschied, der in der
normativen Intention von Verfassungsrecht, gesellschaftliche Kompromisse nicht
nur auf dem Papier festzuschreiben, sondern auch als Verfassungswirklichkeit
herzustellen, begriindet ist. Als konkreter Bewertungsmafistab wire dazu auf die
Weimarer Reichsverfassung zuriickzugreifen. Mit dem Argument der normativen
Kraft des Faktischen enthebt sich Nolte jeder Differenzierungsméglichkeit.

Um die Frage der »Rechtmifligkeit« der »Regierung Dénitz« zu beantworten,
stehen sich damit zwei methodische Ansitze unvermittelbar gegeniiber:

1. eine Argumentation unter Beachtung und Kritik der politischen und historischen
Gegebenheiten, die notwendig beinhaltet, vor der Ubertragung der Regierungsge-
walt auf Donitz auch die Legalitit und Legitimitit der NS-Herrschaft im Hinblick
darauf zu untersuchen, ob cine »rechtmifige« Ubertragung von den Voraussetzun-
gen her tiberhaupt moglich war;

2. eine Argumentation aus Sicht der NS-Juristen, die bereits die Legalitit der
Herrschaft Hitlers zur Voraussetzung hat, um dann nur noch zu iiberpriifen, ob die
Ubertragung der Regierung von Hitler auf Dénitz per Testament (»Fiihrererlafi«)
auch mit der NS-Ideologie in Einklang zu bringen ist.

Nolte tendiert zum zweiten Ansatz. Das wird deutlich an seiner Schlufibetrachtung:
»Sicherlich kann man davon ausgehen, daf8 die Ubertragung der Regierungsgewalt
auf Dénitz und dessen Einsetzung als letztem Staatsoberhaupt des deutschen Reichs
rechtmiflig war. Nach damaligem Rechtsverstindmis (Hervorheb. T.M., R.N.)
mufite jedenfalls die Ernennung durch >Fithrererlafi« (Testament) ausreichen, .. .«,
um dann entschuldigend hinzuzufiigen: ». .. so rechtlich fragwiirdig dies auch heute
erscheint«.'> Die hier von Nolte artikulierte Irritation, die direktes Produkt seines
unreflektierten methodischen Vorgehens ist, darf jedoch nur als das genommen
werden, als was Nolte sie darstellt, nimlich als Entschuldigung, die dazu geeignet
ist, (auch den Autor selbst) iiber die Funktion der angewendeten Methodik hinweg-
zutduschen: Nolte argumentiert systemimmanent vom Standpunkt eines Faschisten.
Und zwar heute.

7 Nolte, 2.2.0., S. 441 f.

8 Nolte, a.2. 0., S. 442.

9 Vgl. Nolte, a.a. O, S. 440: emnen »Wert« der Erorterung unterstellt Nolte semner Arbent ganz wertfres.
10 Nolte, a.a2. O., S. 440.

11 Nolte, a.2. 0., S. 443.

12 Vgl. bei Ingo Miiller, Furchtbare Juristen, Miinchen 1987, S. 193, 196.

13 Nolte, 2.2. 0., S. 443.
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Kostproben: Nolte zitiert die Gutachter der »Regierung D6nitz« mit den Worten,
»dafl Hitler >durch verfassungsmifiig zustandegekommene, von dem vom deutschen
Volk gewihiten Reichstag beschlossene Gesetze die alles umfassende Staatsgewalt
iibertragen< wurde«;'* unhinterfragt iibernimmt er die Meinung von Carl Schmitt,
dafl »das Gesetz vom 17. 12. 32 (gemeint ist der — gednderte — Art. 51 WRV, T.M.,
R.N.)... auch ohne ausdriickliche Aufhebung ebensowenig in Kraft ist, wie andere
dem gegenwirtigen Recht nicht mehr entsprechende verfassungsrechtliche Bestim-
mungen des Weimarer Systems«."s

An dieser Stelle wire zu erwarten gewesen, dafl sich Nolte mit diesen Ansichten
auseinandersetzt und sie auf ihre Richtigkeit hin tiberpriift. Das geschieht jedoch
nicht. Das von Nolte schluflendlich in einer apodiktischen Art und Weise gefundene
Ergebnis, dafl »sicherlich« davon ausgegangen werden kdnne, die testamentarische
Ubertragung der Regierungsgewalt durch Hiter auf Dénitz sei »rechtmifig«
gewesen,'® kann nur darauf fuflen, daff Nolte die in den Zitaten ausgedriickte
Meinung sich zu eigen macht. Das Verfahren der Nolteschen Analyse besteht darin,
allein auf eine »formale« Rechtmifligkeit der NS-Herrschaft abzustellen zu wollen.

I1. Verfassungsrechtliche Probleme

Die Schmitt’sche Pille, die Nolte da ohne jeden intellektuellen Skrupel geschluckt
hat, bedeutet materiell-rechtlich'’: Die NS-Weltanschauung setzt die Weimarer
Verfassung (soweit wie fiir die NS-Herrschaft notwendig) aufler Kraft, ohne daf§
dies einer ausdriicklichen Aufhebung bediirfe! Dieser Satz ist jedoch nur insoweit
richtig, als er der Praxis der Nazis wie auch eines groflen Teils der damaligen
Rechtswissenschaftler und der Richterschaft entsprach.'® Der anschliefende Ver-
such Noltes, die NS-Herrschaft doch noch an der WRV zu messen, ist deutlich der
obengenannten Irritation geschuldet. Das Ergebnis sind konsequenterweise so
firchterliche Banalititen wie: »Weiterhin war die verfassungsrechtliche Position
Hitlers (1943, T.M., R.N.) lingst iiber die verfassungsrechtliche Position des
Reichskanzlers gemifl der Weimarer Reichsverfassung hinausgewachsen«,' oder
die Bemerkung, dafl Hitler »seine Position sowohl tatsichlich, als auch verfassungs-
rechtlich immer weiter ausgebaut« hat.*®

Dafl Hitler eine ungeheure Macht innehatte, miifite fiir Nolte eigentlich zum
verfassungsrechtlichen Problem werden. Unfug ist die Behauptung, Hitlers »verfas-
sungsrechtliche« (?!) Stellung sei iiber den Status eines Reichskanzlers gemafl WRV
»hinausgewachsen«. Diese Sichtweise Noltes ist schief, sie suggeriert, daf} die
Position Hitlers auf die WRV zuriickzufiihren sei.*'

Wie Nolte richtig feststellt, hat Hitler neben der Position eines Reichskanzlers nach
dem Tode Hindenburgs auch die Position eines Reichsprisidenten usurpiert. Wir
erginzen: Hitler sah sich ebenfalls als oberster Gerichtsherr, indem er sich ein

14 Nolte, a.2.0.,, S. 441, ziuert: OKW 2346, Mikrofilm 873, Nr. 56209/10.

15 Nolte, a.a.0., S. 440f., zivert: C. Schmutt, Staat, Bewegung, Volk, 1933, S.9, Anm. 1.

16 Vgl. Fn.13.

17 Vgl. Fn.xs.

18 Miiller, a.2. 0., S. 54 ff., 77 ff.; Ilse Staff, Justiz 1m Dritten Reich, Frankfurt 1964, 1978, S. 148 {f.; Heinz
Hillermeier, »Im Namen des Deutschen Volkes«, Darmstadt 1980, Kapitel: »Die nauonalsozialistische
Rechtsauffassung«, S.14ff., Bernd Riithers, Entartetes Recht, Miinchen 1988, S.24ff. (Dic neue
Rechtsidee); Hans Wrobel, Die Pfindbarkeit des Volksempfingers, in: K] 1985, S. 57 ff.

19 Nolte, a.2.0., S. 441.

20 Nolte, a.2.0., S. 441.

21 Es 1st mcht zu verkennen, dafl Art. 48 WRV den Weg in die Diktatur ebnete und dafl 1m Deutschen
Reich ab 1930 (Rechsregierung Briining) durch die permanenten Notverordnungen Hindenburgs
fakusch eme Prisidialdiktatur auf demokrauscher Basis bestanden hatte.
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auflerordentliches Einspruchsrecht vorbehielt;** seine Erlasse waren auch nicht
justitiabel.? Damit ist ein Grundprinzip der Verfassungsdoktrin einer jeden birger-
lich verfafiten Demokratie aufler Kraft gesetzt: das Rechtsstaatsprinzip, die gegen-
seitige Kontrolle der drei Gewalten, die Gewaltenteilung. Und wir wollen — im
Gegensatz zu Nolte — darauf hinweisen, daf das »Ermichtigungsgesetz« nur durch
Terrormafinahmen der Nazis zustandekommen konnte, daf} eine ¥-Mehrheit des
Reichstages fiir dieses Gesetz (Art. 76 Abs. 1 WRV) auf dem Weg der Verkleinerung
der gesetzlichen Zahl der Reichstagsmitglieder durch die Verhaftung samtlicher
KPD-Abgeordneter und die Loschung ihrer Reichstagsmandate hergestellt wurde,
daff abstimmenden Reichstagsabgeordneten physische Gewalt angedroht und gegen
sie angewendet wurde, daff Versammlungs- und (Partei-) Zeitungsverbote erlassen
worden waren.*

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten: Der »Machtantritt« der Nazis, der mit der
Ernennung Hitlers zum Reichskanzler und dem Agieren unter dem Deckmantel
des Art. 48 WRV nicht begann, und der mit dem »Ermichtigungsgesetz« noch nicht
abgeschlossen war, ist illegal — und zwar nicht nur aus der Retrospektive des
»Spitgeborenen«, sondern auch aus der Sicht all derjenigen Menschen, die auf dem
Boden der biirgerlich-demokratisch verfafiten Weimarer Republik gestanden bzw.
fiir deren Erhalt gekimpft haben. Wir wollen hier eine andere Banalitit nicht hinter
dem Berg halten: Die NS-Herrschaft Hitlers war eine Diktatur;* die »Machtergrei-
fung« mag in politischen Kategorien als »Machtiibergabe« zutreffend beschrieben
sein, materiellrechtlich war damit schon ein wesentlicher Teil der WRYV liquidiert -
zu rechtfertigen weder unter Zugrundelegung irgendeines Naturrechts noch durch
eine vorgeblich rechtspositivistische Position. Denn, so faffit Ridder zusammen:
»Die Auflésung von Staat und Verfassung begann an der Spitze der Institute eines
rechtsstaatlich-liberalen Verfassungswesens (. ..) damit, daff der Vorrang der Verfas-
sung als Gesetz vor dem >einfachen< Gesetz iiber Bord ging, und es mufite in nicht
allzu ferner Folge die ganze Pyramide der Rangunterschiede von Rechtsnormen,
schliefflich (...) auch der Unterschied von Norm und Handlung zusammenbre-
chen.«*® »Schon die »>Verlingerungen«< des -Ermichtigungsgesetzes« (...) — von Carl
Schmitt in duflerster Diirftigkeit >aus dem guten deutschen Sinn fiir Ordnung:
begriindet — waren nichts als eine Legalititsfarce fiir Burokraten und fiir eine Justiz,
die schlichten Gemiits (...) nach der »als-ob«Philosophie einer blofien Grund-
rechtssuspension judizierte«”” ~ soweit sie nicht langst den Arm zum Grufie reckte.
1989 nun rekapituliert Nolte dies — fiir den absurden Fall des »Fiihrererlasses«, ohne
dafl ihm Gegenargumente einfielen.

22 Ingo Miiller, a.a.O., S.1351f,; bereits Carl Schmitt: »Der Fithrer schiitzt das Recht« (DRZ 1934,

Sp.9461.) hat Hitler ein derartiges Recht bescheimigt; Beschluff des »Grofideutschen Reichstags« vom

26.4.42: »... Der Fiihrer muf§ daher — ohne an bestehende Rechtsvorschriften gebunden zu sein —

seiner Eigenschaft als Fihrer der Nation, als Oberster Befehlshaber der Wehrmacht, als Regrerungschef

und oberster Inhaber der vollziehenden Gewalt, als oberster Gerichtsherr und als Fiihrer der Parter

jederzert in der Lage sein, nougenfalls jeden Deurschen. .. mut allen thm geeignet erscheinenden Mitteln

zur Erfiillung seiner Pflichten anzuhalten. .. ohne Riicksicht auf sogenannte wohlerworbene Rechte. . .«

(RGBI. vom 27.4. 42, Teil 1, S. 247).

»Reichsrechtsfiithrer« Frank am 14.1.36: »Gegeniiber Fihrerentscheidungen, die in die Form eines

Gesetzes oder etner Verordnung gekleidet sind, steht dem Richter kein Priifungsrecht zu«, in: Der

Richter 1m nauonalsozialistischen Staat, hier ziuert nach: Remhard Kiihnl, Der deutsche Faschismus in

Quellen und Dokumenten, Koln 1975, 1980, S. 243 ff., als weiterfiihrende Lektiire: Ernst Fraenkel, Der

Doppelstaat, Frankfurt 1974.

24 Staff, 2.2.0., S. goff.

25 Wir sind uns mcht sicher, ob diese Feststellung wirklich so banal ist. Ber Nolte suchen wir diesen Begriff
vergebens. ..

26 Ridder, a.2. 0., S.37.

27 Ridder, a.a.0,, S. 38.
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Er bewegt sich damit in der Tradition des mifiverstandenen oder vorgeblichen
Rechtspositivismus deutscher Juristen, die selbst das Bundesverfassungsgericht
schon 1957 zuriickgewiesen hat.?® Gegen den Versuch fithrender bundesrepublika-
nischer Juristen,® sich gegenseitig zu bescheinigen, immer »sachlich-fachlich« »im
Interesse des Ganzen« (1) gearbeitet zu haben,*® da schliefllich auch die spezifischen
Unrechtsnormen geltendes Recht gewesen seien’' und die Nazis bestehende Gesetze
doch nur mit wenigen NS-»Zutaten« und -»Zieraten« versehen hitten,’* konsta-
tierte das Bundesverfassungsgericht trocken und schmerzhaft, dafl genau diese
»Zierate« den materiellen Gehalt von Gesetzen zum Unrecht hin verindert hatten,3?
dafy eine ungeheuere Verwischung zwischen Staat und Parteiinteressen stattgefun-
den habe** und jeder findige Beamte das eigentlich auch hitte merken kénnen und —
sofern demokratisch gesinnt — hitte reklamieren missen.’ Das Bundesverfassungs-
gericht attestierte folglich dem »Ermachtigungsgesetz«, dafl unter Beriicksichtigung
der damaligen Verfassungslage (WRV) »hinsichtlich seiner verfassungsrechtlichen
Wirksamkeit schwerste Bedenken« bestehen.?

Kurz und gut: ohne (Noltes) Ausstieg aus der Tradition des Verfassungsstaates lif3t
sich Hitlers Position nicht legitimieren — und schon gar nicht von der Warte der
WRV aus, wie Nolte einzureden versucht: Wie wir oben bereits dargestellt haben,
ist die Weimarer Verfassung ihrer tragenden Grundsitze beraubt worden; eine
biirgerlich-demokratische Verfassung ohne Rechtsstaatsprinzip und Gewaltenteilung
ist keine biirgerlich-demokratische Verfassung mehr. Die Nazis hatten sich ihr
eigenes Instrumentarium geschaffen, um Legalitat und Legitimitit vorzuweisen’”
(nun gut: zum Teil in den Hiilsen der WRV). Weder Hitlers Position als Diktator
noch seine ordnungspolitischen Mafinahmen (»Fiihrererlasse« o.4.) lassen sich
durch die WRV legitimieren.

Mit der Formierung der NS-Diktatur hat sich die WRV materiellrechtlich gesehen
umfassend erledigt;*® auf formelle Legitimitit abzustellen, ist da nur noch Formalis-
mus oder Tduschungsversuch.

28 BVerfGE 7, 132 ff.

29 Gewisse Idenutiten mut fiihrenden NS-Juristen sind nicht zufillig. ..

30 BVerfGE 7, 139.

31 BVerfGE 7, 142, sowie ein Herr Filbinger: »Was damals Recht war, kann heute nicht Unrecht sein«. ..

32 BVerfGE 7, 152. Vgl. dazu auch Laage, K] 1989.

33 BVerfGE 7, 192 ff.

34 Fraenkel, 2.2.0., S.112ff. (Der Normenstaat und das Parteiprogramm); Bracher u.a., Stufen der
Machtergreifung, Opladen 1960, 1983, S. 421 f.

35 BVerfGE 7, 195 ff.

36 BVer[GE 7, 198. Wir iibersehen an dieser Stelle nicht, dafl das BVerfG ~ 1m Gegensatz zu uns - sich aus
hochst pragmauschen Erwigungen nicht in der Lage sieht, allen NS-Gesetzen eine Rechtsunwirksamkert
zu bescheimgen. Daber stand das BVerfG mut seiner Position noch ziemlich alleine: Die Richterschaft
der Obergerichte versuchte namlich, so viel NS-»Recht« wie méglich als nicht typisch nationalsoziali-
stisch und mithin rechtswirksam zu klassifizieren. Das BVerfG begriindete seine Auffassung (S. 199) mit
einem allen Gesetzen angeblich innewohnenden »Ordnungselement« und der Verhinderung eines
»Rechtschaos«, eine Begriindung, die ein wenig an den Leviathan von Thomas Hobbes erinnert: homo
homini lupus. Mit dhnlichen Worten begriindete Carl Schmitt schon die »Verlingerungen« des »Er-
michugungsgesetzes« (s. 0. zitiert nach Ridder). Wir teilen die Ansicht des BVerfG nicht. Die Ansicht
hat u. E. fiir den Riickblickenden (und in dieser Position befindet sich das BVerfG) keinerle: Relevanz:
Das Dritte Reich konnte 1957 nicht mehr in (noch mehr) Chaos versinken. Ergo: Alles unwirksam.
Sollte in der Bundesrepublik das Bediirfnis bestehen, so konnen diese Gesetze ja neu verabschiedet
werden. Festzuhalten bleibt fiir die bisherigen Ausfiihrungen die Ansicht des BVerfG, dafl offenbares
NS-Unrecht unwirksam 1st — um dann in die Bredouillie der Abgrenzungsproblematik zu geraten (Nolte
hat diese Probleme mit seiner »Sicherlichkeit« micht). Unser Ansatz 1st konsequenter und ~ dogmatisch
betrachtet — einfach zu handhaben. Nun gut: Wir miissen auch nicht aul Altnazis und ihre zahlreichen
Schiiler Riicksicht nehmen.

37 Sowert das tiberhaupt notwendig war. Eine terroristische Diktatur braucht zum Bestehen keine Gesetze,
Terror reicht.

38 Vgl. Staff, a.2.O., S. 45 ff.
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I11. Ergebnisse und Konsequenzen

Ergebnis: Im Gegensatz zu seiner eigenen sowie Noltes Ansicht kénnen wir Hitler
keinerlei Legalitit bescheinigen. Was nicht ist, kann auch nicht auf Dénitz weiter-
vermittelt werden.

Wir vermogen jedoch Nolte zu trosten: Mit Dénitz ist durchaus der richtige
»Reichskanzler« als Kriegsverbrecher abgeurteilt worden.? Dies ergibt sich nicht
nur aus dem von Nolte angefiihrten Jellinekschen Prinzip der normativen Kraft des
Faktischen,* sondern auch aus einem guten, alten zivilrechtlichen Grundsatz, der
Rechtsscheinhaftung: Wer sich so geriert, als sei er Regierungschef, und von den
Regierten und den Eliten als solcher anerkannt wird, muf sich entsprechend
behandeln lassen.

Eine Legalitit der »Regierung Donitz« kann nur derjenige annehmen, der der NS-
Ideologie eine Rechtmifigkeit zuerkennt und ihr zustimmt, um dann systemimma-
nent zu entscheiden, ob eine »Fithrerdiktatur« vererbt werden kann oder nicht.
Diesen Schuh wollen wir uns nicht anziehen. Es wire dann nur konsequent, die
Nolte’sche Linie Hitler-Dénitz auf Briining-Papen-Hitler-Dénitz- Adenauer zu
erweitern und dariiber hinaus beliebig zu dehnen. Kontinuititen bestechen aber
gerade auflerhalb des Bereichs dieser Namenskette. Nebenbei: Wo es allein um die
»staatsorganisationsrechtliche« Darstellung des Ubergangs von der »Position Hit-
lers« zur »Regierung Donitz« geht, ist die Verkiirzung des Nationalsozialismus auf
die »Position Hitlers« gefihrlich nah.

Zuriickkehrend zur Ausgangsfrage: Was soll dieser Aufsatz in der JuS? Dafl uns
Nolte demonstriert, wie er von dem Standpunkt eines NS-Juristen aus argumentie-
rend unter Anwendung von NS-Gedankengut zur »Rechtmifligkeit« der »Regie-
rung Dénitz« kommt — das kann’s doch nicht gewesen sein. Uns scheint der Autor
fragwiirdige Literatur wieder hoffihig machen zu wollen."" Und dafl ihm etwas
daran gelegen ist, Herrn Dénitz — uber den selbst ein Autor wie Manfred Messer-
schmidt schreibt, fir ihn (Donitz) habe es »iiberhaupt keine ideologisch motivierten
Rechtsbriiche und Zumutungen durch Hitler (gegeben), die gro genug gewesen
wiren,... (thn vom)... Fihrer abriicken zu lassen«** — zu rehabilitieren. Dies
machen wir fest an einer Formulierung wie: Verhaftung am 23. 5. 45 »unter zum Teil
entwirdigenden Umstdnden«,* der detailversessenen Schilderung sowie dem Be-
mithen, Déonitz auf recht substanzlose Weise eine Legalitit zu bescheinigen. Das
Vorhaben erinnert an den bekannteren Namensvetter,* der im Jahre 1985 zu einer
Rehabilitierung der Nazis und zur Umschreibung der Geschichte antrat.

Allein auf die Bewertung der Machtausiibung kommt es an. Der Internationale Militirgerichtshof hat
wie folgt bewertet: 10 Jahre fiir Dénitz, der sich damut gliicklich schitzen konnte (andere »Regierungs-
mitglieder« wie Goning, Keitel, Jodl und Bormann wurden zum Tode verurteilt); vgl. Der Prozefl gegen
die Hauptkriegsverbrecher vor dem Int. Militirgenichtshof, Niirnberg 1947, Bd. 1, S. 412 {f.

40 Vgl. Fn.g4.

41 Nolte zitiert recht ausfihrlich: Walter Liidde-Neurath, Regierung Dénitz, Gétungen, 1. Aufl. 1951,
2. Aufl. 1964; die intimen Kenntnisse dieses Herren iiber Donitz & Co. resuluieren daher, daff er 1944
zum »personlichen Adjudanten« des Herrn Donitz bestellt wurde (»wider meinen Willen der Front den
Riicken kehren«). L.-N. bezeichnet sich als »Militarist«, aber »ehrlich« (Liidde-Neurath, a.a.O.,
1. Aufl,, Einleitung). Zumindest der erste Charakterzug summt. Seine Vergangenheit war Visitenkarte
genug, um in einem bundesdeutschen Industrieunternehmen einen Vorstandposten abzustauben.

42 Die Wehrmacht im NS-Staat, in: Bracher u. a., Nauonalsozialisusche Diktatur 19331945, Bonn 1983,

Schriftenreihe der Bundeszentrale fiir politische Bildung, Bd. 192, S. 471.

Nolte, a.2.0., S.442. Dem liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Ber seiner Verhaftung wurde das

Gepick des Herrn Donitz durchsucht. Der Marschallstab wurde ihm abgenommen. Anscheinend wollte

Dénitz noch vom Knast aus als Regierungschef mut allen Insignien fungieren. Nolte ist anscheinend

mehr an der »Wiirde« des Herrn Dénitz interessiert (zur Erinnerung: verurteilt als Kriegsverbrecher) als

an der Tatsache, daf} dieser Herr sich in der Nachfolge des groiten Massenmérders der Geschichte sieht.

44 Ernst Nolte, Between Myth and Revisionism, in: W. Koch, Aspects of the Third Reich, London 1985.
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So versucht hier der Celler Dirk Nolte in einer kaum subtileren Weise als der

Berliner Ernst Nolte, den Faschismus deutscher Machart zu nivellieren: Durch die

Nichtproblematisierung der materiellen Rechtmifiigkeit der NS-Diktatur (und

damit zusammenhingend: der »Regierung Donitz«) wird das Dritte Reich in den

Kreis der zumindest noch bedingt rechtsstaatlichen Regimes zuriickgeholt. Mit der

speziellen Verwendung des Arguments von der normativen Kraft des Faktischen

zeigt Nolte hier, wie die »Auflésung von Politik in Recht«#’ von rechts selbst am

Beispiel des Nationalsozialismus noch funktioniert.

Der methodische Ansatz von Nolte hat auch noch einen zweiten Aspeke: Wer die

NS-Herrschaft formal fiir rechtmiflig erachtet — und das tut Nolte, indem er

— unkommentiert Carl Schmitt wiedergibt mit der Bemerkung, die NS-Ideologie
konne die WRV aufler Kraft setzen®,

— das OKW zitiert, Hitler sei »durch verfassungsmifiig zustandegekommene«
Gesetze an die Macht gelangt?,

— die Folgen aus dem »Ermichtigungsgesetz« akzeptiert#,

— »Fihrererlassen« eine »Rechts«wirksamkeit zuspricht#,

— aus all dem ableitet, dafl formal Dénitz legaler (1) Nachfolger von Hitler werden
konnte’ —, muf} dann zwangsliufig den Widerstand gegen diese Diktatur krimi-
nalisieren. Damit leistet Nolte Grundlagenarbeit fiir eine in der BRD ja auch
derzeit recht populire Diskussion.S* Die Frage, ob Deserteure und »Landesverri-
ter« Widerstand geleistet haben, wird ja gerne pathetisch zuriickgewiesen mit der
stigmatisierenden Begriindung: alles Verbrecher, mithin nicht denkmalswiirdig.
Diese — in der BRD durchaus noch (!) herrschende — Ansicht ist vor allem deshalb
tragfhig, weil gerade dem »Dritten Reich« Legalitit zugesprochen wird’® — jetzt
noch »wissenschaftlich« abgesichert durch D. Nolte. So pafit dieses Ergebnis ins
Standardrepertoire bundesdeutscher Vergangenheitsbewiltigung: Im Prinzip war
alles in Ordnung, bis auf ein paar Ausnahmen, die ein gewisser Hitler zu
verantworten hat. Folge: iberhaupt kein Unrechtsbewufltsein, keine Idee davon,
sich an einem Verbrechen beteiligt zu haben.’? Aber auch das ist bundesdeutsche
Tradition: Es war in diesem Lande schon immer schlimmer, Antifaschist zu sein
als ehemaliger Nazi.*

Wir kommen dann zu der zweiten Ausgangsfrage: Was konnte eine Zeitschrift wie

die »Juristische Schulung« dazu veranlafit haben, den Aufsatz Noltes unkommen-

tiert abzudrucken?’s Wir nehmen an: Die JuS hat zum Abfeiern von »40 Jahre

Grundgesetz« keinen besseren Artikel erhalten.

45 Franz L. Neumann, Okonomie und Politik 1m zwanzigsten Jahrhundert, in: ders., Demokratscher und
autoritirer Staat, Frankfurt a. M. 1967, S. 171, 178; ohne wahrscheinlich das Gegenstiick von links, den
Verfassungspatriotismus (Habermas) zu kennen, liefert Nolte doch ein stuchhaltiges Argument gegen
diese »fiir soziale Bewegungen selbstmérderische Basisideologie« (Maitra, Nur kiihl und distanziert —
Verfassungspatriousmus in der BRD, 1n: Forum Recht 2/89, S. 9, 15): Der poliusche Topos Verfassungs-
patriotismus st in der Diskurstradition deutscher Juristen duflerst billig praktizierbar als ein totaler, eben
dann auch noch den Nationalsozialismus mut embezichender Patriotismus, g.e.d.

46 Vgl. Fn.15.

47 Vgl. Fn.14.

48 Nolte, a.a. 0., S.441.

49 Wie zuvor.

50 Wie zuvor und S. 443.

s1 Siehe dazu die Auseinandersetzung um die Ausstellung » Widerstand gegen den Nationalsozialismus« 1n
Berlin (West) am 19. 7. 89 und die Einordnung der Deserteure, des BDO und des NKFD als Widerstand,
Frankfurter Rundschau vom 20.7.89, S.1 und S. 10, Die Tageszeitung vom 21.7.89, S.8.

52 Vgl. die Fille ber Miiller, a.a. O, S. 275 ff. (»Selbstbewilugung«) und S. 285 f.

53 Im dominanten Diskurs scheint es ausgesprochen verpont zu sein, den zweiten Weltkrieg als Verbrechen
zu bezeichnen — die Folgen wire ja moglicherweise Auswirkungen auf die eigene Person.

54 Auf diese Feststellung wollen wir kein Copyright erheben — es kénnte ein Zitat von Wolfgang Neuss
sein, wir wollen uns aber nicht festlegen. .. Beispielhaft nachzulesen bei: Miiller, a.a. 0., S. 204 ff.

55 Weder in JuS 7/89, 8/89, 9/89, 10/89 noch 11/89 folgten irgendwelche Stellungnahmen.
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