
Manfred Walther 
Hat der juristische Positivismus die 
deutschen Juristen wehrlos gemacht ? !:-

1. Die Radbruch-These 

In dem 1946 erschienenen Aufsatz ,.,Gesetzliches Unrecht und übergesetzliches 
Recht« I führt Gustav Radbruch aus: »Mittels zweier Grundsätze wußte der Natio­

nalsozialismus seille Gefolgschaft, einerseits die Soldaten, andererseits die Juristen, 

an sich zu fesseln: ,Befehl ist Befehl< und ,Gesetz ist Gesetz<. (347). Zu dem hier 
allein interessierenden zweiten Grundsatz wird gesagt: 

.Der Grundsatz .Gesetz ist Gesetz< kannte .. . ke.ine Einsc.hrankUrlg. Er war Ausdruck des 
positivistischen Rechtsdenkens. das durch viele Jahnchnlc fasl unwidersprochen die deut ­
schen Juristen beherrschte. (347). 

Und später heißt es dann : »Der Positivismus hat in der Tat mit seiner Überzeugung 

.Gesetz ist Gesetz. den deutschen Juristenstand wehrlos gemacht gegen Gesetze 
willkürlichen und verbrecherischen Inhalts« (352). Darin stecken zwei Behauptun­
gen : 
l. Der deutsche Juristenstand dachte schon in der Zeit der Weimarer Republik in 
dem genannten Sinne positivistisch, d. h. ihm war jedes und allein das vom Staat 

erlassene Gesetz auch Reche. Die Auffassung, jedes staatliche Gesetz habe per se 
Rechtsgehung, eben weil es Ausdruck des mit Durcbsetzungsmacht ausgestatteten 
staatlichen Willens sei, weil es machtmäßig gestütZt sei, bezeichne ich im folgenden 
als Geselzesposltiv;smus oder auch, in Abhebung von einer positivistischen Theorie 

der Rechtsanwendung, als Geltungspositivismus. Danach ist es dem Juristen verbo­
len, Gesetze auf ihre Legitimität hin zu überprüfen, d. h. nach ihrer inhaltlichen 

Rechtfertigung auch nur zu fragen . 
~ . Das positivistische Berufsethos des »deutschen Juristenstandes« wirkte auch im 
nationalsozialistischen Staat fort und führte dazu, daß alle Gesetze auch jeuc strikt 
angewendet wurden. Wie lautet aber die Alternative? Schon der Aufs;jtzcitel weist 
die Richtung: Daß es ~gcsetzliches Unrecht" geben könne, ist für den Positivisten 
undenkbar. Denn er weist ja alle inhaltlichen, ethischen, religiösen etc, Gesichts­
punkte als für die Geserzesge!tung irrelevant ab. Gesetz und Recht sind ihm 
identisch, der Bedeunmg wie dem Umfang nach . Wenn der Gesetzespositivismus 
den Gelrungsanspruch des staatlichen Gesetzes nicht anders denn durch Rekurs auf 
die »Macht, sich durchzusetzen" (S. 352) zu begründen vermag und aufgrund dieses 
Rechtferrigungsdefizits über kein Kriterium zur Abweisung sittlich-ethisch uner­
träglicher Gesetzesinhalte verfügt, dann ist die Alternative deutlich: 

". ' ~c:<:hl und Jusuz Im .D" ... ~n ReIch,. butete der TIld emer RiDgvodc.sung an der Uruverslut 
Göttingen. Di~ Vonrägc ~rschclncn 1989 - h~g. v. R. DreIer und W.Sdlcn - unter gleIChem TItel UYl 

Suhrhmp- Vc,lag. Den Schlußvonn.g druck"" WIr ]n leicht gekürzter Fonn. 
t SlIddeutJchc jJ<nJlen-Zflllmg 1946. N, . !. S. 101- 108. Se .. du 4. AuO. VOn '9\0 auch un Anho1llg ~u: 

GUSllV Radbrwh. Rechtsphilmophlc, h,er ziuen nacb du $. AuO. Stu,tg.>It '956, S. HrH7. 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1988-3-263 - Generiert durch IP 216.73.216.57, am 08.03.2026, 11:35:55. © Urheberrechtlich geschützter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, insbesondere die Nutzung des Inhalts im Zusammenhang mit, für oder in KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1988-3-263


J. Wenn die Juristen einen überpositiven Rechtsbegriff haben. haben sie Abwehr­
möglichkeiten gegen die Perversion der Rechesidee im sta;tdichen Gesetz. Radbroch 

hat sich über das. was mit dem "übergesetzlichen Recht« gemeint war, melufach 
geäußen. Er nenm es zuweilen »Narurrecht« oder l>Goctesrecht~ oder auch .. Ver­

nunftrecht«; allen genannten rechtsphilosophischen Positionen ist gemeinsam. daß 
sie ein unmittelbar und schlechthin verbindliches, nicht zur Disposition des Men­

schen stehendes. universell geltendes Recht annehmen. das allem positiven Recht 
(= Gesetz) übergeordnet ist. Man kann die in diesen Punkten übereinstimmenden 
Rechtstheorien mit Radbruch als narurrechclich bezeichnen und dann als seine letzte 
These formulieren: 

4. Die Rückkehr zum Naturrecht ist die einzige Alternative zu derjenigen Rechcs­
auffassung, die in Weimar geherrscht und, was den ~Juristenstand« betrifft, das 
Dritte Reich möglich gemacht hat. 

2. Radbruchs Erklärungsversuch: Der Positivismus als Ursache und 
Medium der widerstandslosen Einreihung der Juristen ins Dritte Reich 

2. / Wie posttivtstisch war der ~deutsche J unstenstand" in der WeImarer Republik 
und. im Dritten Reich? 

Gesetzespositivismus bedeutet bedingungslose Anwendung der vom Staatlichen 

Gesetzgeber erlassenen Gesetze durch die Rechtsanwender. Eine empirische Über­
prüfung der These. der »deutsche Juristenstand« sei in der Zeit der Weimarer 
Republik von diesem Berufsethos bestimmt gewesen, muß Indikatoren ausfindig 
machen, die für oder gegen das Vorhandensein jenes von Radbruch unterstellten 
positivistischen Berufsethos sprechen. Ich beschränke mich darauf. einige dcr 

Indikatoren zu nennen, die an der Haltbarkeit der Radbruchsehen TI,ese zweifeln 
lassen:' 

(I) Ein erstes Indiz für die Halrung der Juristen gegcnüber der Autorität des 
Gesetzgebers - die ja bei Positivisten als uneingeschränkte Anerkennung zu be­
schreiben wäre - ist die Stellungnahme des Richtervereins beim Reichsgericht vom 

s. I. 1924. in welcher der Richterverein die Aufkündigung seines Gehorsams ankün­
digee, sollte die 3. Steuemotverordnung beschlossen werden.! 

(2) Obwohl die Positivismusrhese Radbruchs sich eindeutig auf die Problematik der 
Rechtsgeltung bezieht, ist der Umgang der Justiz in der Weimarer Republik mit der 
Anwendung der vom Parlament erlassenen Gesetze aufschlußreich. Denn auch 
wenn offene Gehorsamsverweigerung nicht auftritt, gibt es eine Fülle von Möglich­
keiten, den manifesten Willen des Gesetzgebers in der Gesetzesanwendung zu 

unterlaufen. gar in sein Gegenteil zu verwandeln. 
a) Einschlägige Hinweise kann man zunächst der juristischen Me,hodenlehre em­

nehmen, auch wenn man sich bewußt ist. daß akademische Methoden eine Sache. 
das tatsächliche Vorgehcn in der Praxis eine andere Sache sind. Denn in der 

2 VgJ. die Indikatoren, welche bel Huben Ro1tlclllhncr. R"IJlspour'VJJmJ<j ,md Nallonalsol",lismus, In: 
Recht und Politik 19 (198~), S. '9j-201 (196), (erner ders. R.d>lSpomwlsmus und NaIKma.UoZ14Wmus: 
Bau'Jejnc Zu einer Tbeone der RechlSentwuklllng, 10: Dcmokr:llIc und Recht. 1987. s. )7)-)94 
(J7r-J8,), orDnen wrrün. 

3 JW '9'4. s. 90. N:tch Inkr,lllre,en du Verordnung wurde die Drohung Jedoch mch, wahr gem.cb .. Vgl. 
Huben Ronleuthner 1987 (Anm. ,), S.);rß; lerner Norb'l""I HempeJ, Richurlmbildn In an W"mdrn­
Republik. Franklun .un Ml.In/L1.< VeS" 1978. 
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Mcthodendiskussion manifestieren sieb :t.umindest auch Legitimationsprobleme der 
Rechtspraxis selber. 
Aufschlußreich ist das offensichtliche Bestreben, die nach positivistischer Ausle­
gungslehre zemrale Bedeutung des,. WiUens des Gesetzgebers«, sei es im Rahmen 
der historischen Auslegung, sei es bei der systematischen Auslegung, herunterzu­
spielen. Die BetOnung, daß nicht der Wille des Gesetzgebers. sondern der" Wille des 
Gesetzes" maßgebend sei, kann zwar darauf gerichtet sein, solche gcset:t.geberischen 
Absichten, welche im Normtext keinen Niederschlag gefunden haben, für unmaß­
geblich zu erklären und damit gerade die Gesetzesbindung zu betonen. Sie kann 
aber auch dazu dienen, die Zielvorstellungen, welche der Gesetzgeber mit einem 
Gesetz verfolgte, für unmaßgeblich zu erklären und damit die Bindung der Justiz an 
diese Ziele, auch soweit sie sich im Rahmen der vom Normtext her möglichen 
Bedeutung halten, beiseite zu schieben. Das Vordringen einer so gehandhabten 
"objektiven AusleguDgstheorie . wäre dann ein aussagekräftiges Indiz. im Rahmen 
unserer Fragestellung. Äußerungen zur Unmaßgeblichkeit des" Willens des Gesetz­
gebers« und damit die Freisetzung der Justiz von diesen gesetzgeberischen Rege­
lungszielen ist nun in der Tat ein Kennzeichen der Memodendebatten in Urteilen 
nicht weniger als in Verlautbarungen richterlichen Selbstverständnisses:' 
Die Tendenz der Befreiung des Rechtsanwenders von gesetzgeberischen Zielvorstel­
lungen und Regclungsabsichten wird vollends manifest, wenn sich der Vormarsch 
der »objektiven Theorie- mit der Propagierung der (objektiv-)teleologischen Ausle­
gungsmethode verbindet. Denn diese Methode ist in diesem Kontext nichts anderes 
als die Ermächtigung an den Rechts»anwcnder«, seine eigenen Zielsetzungen an die 
Stelle der Intentionen des Gesetzgebers zu setzen. Das Propagieren der teleologi ­
schen Auslegung, das zumindest in der 2. Hälfte der Weimarer Zeit zu beobachten 
ist und seit dem Beginn der NS-Zeit, nun aber unter Berufung auf das rechtspoliti­
sche und ideologische Programm der »Regierung der nationalen Revolution«, 
verstärkt aUftr3f,s ist ein weiterer Beleg für den Abstand, welchen weite Teile des 
Juristenstandes vom gesetz.esposirivistischen Ideal nahmen. 
b) Aus den Beispielen einer i~ diesem Sinne um Ausschaltung der gesetzgeberischen 
Intentionen bemühten Rechr.s»anwendung« ragt die Rechtsprechung zum Repu­
blikschul"Zgesetz und insbesondere zu den politischen Morden heraus. Die von dem 
damaligeo Heidelberger Privatdozenten für Statistik Emil Julius Gumbel zusam­
mengestellten Daten.' die in einer von Radbruch durchgesetzten Denkschrift des 
Reichsjustizministcru/1115 nach Umfragen bei den zuständigen Stellen nicht bestrit­
ten wurden,? ergab nach der let'lten Materialpriifung,8 daß in der Zeit vom Januar 
1919 bis zum Juni 1922 .354 politische Morde von rechtS insgesamt einmal mit 

4 Vgl. duu das Zitat unten ?u Anm. 18. 
S Vgl . dllU aus{ührlich Michael Bock, N,,'~rrech/ und POJl!wumu, "n Slr4red)/ lHr Zen des Ndl,onalso­

zu!um"s, Ztuschrift für Neuere Rcchlsg~sch,(hl(' 6 (198,,). S. I J I-I P (, H ff.) . In der methoden gc­
schichdichm Lnernlur $,nd Unrersuchungcn, ..,elche SIch um Erhdlung des Zusammenh""g.s der 
Propasierung bcsummler Mcthoden mll der generellen Verüssungshgc SaMe VOr allem mit d.n 
weltanscbaulich-polic.ischen 0p"oncn der AUlDl"C/l bemühen. ;Jso die FunklIon besllmrnltr Methodcn 
,n der konkrelen hinonschen Situauon ~u emullcln such on, sehr sehtn . 

6 E.j. Gumbe! , ZwtJ J"I,r, po/i/ud,,:,. Mord. Berlin '911. Oers ,. Vier J4.h" pol.ul$cher Mord, B.r1in '91>. 
Zuletzt der;.: Vom F~memoyd zur Rtlchskanz/t!, H .. ddbttj; 196,. Vgl. 3uch H. Hannover und 
E. Hanno"er-Driick, Poli,uch, J'/'suz 1915-19JJ. Fraokfurt '96611. H:lDlbucg '977. b",. S. ,8 f. 

7 Die Denksch"lt. die nach mehrmaligem Nach f3.$sen $chließ~ch dem Rcrch.ug ln '""m Exempl ... 
:wgdc1lel ,,",ura •• l<1 d:\J1n von Gumbel .uf o,&"n< Kosten publiz,ert worden : Denkelmfl des Rerth'IH­
JlJ7.m",Ulenums zu • V.".,. Jahr. polituch"" Mord" hg. ". E.j. Gumbcl, Bcrlin '9~ . Gumbels Vierphres· 
bilonz von '9H und seme OCrOOchri{t-AU5gabe ,ind erneul publiZIert 10: E,j. Gumbd, Vier J.u.re 
po!iusch •• Mord und Dtnkschrift . . . , Hc.delbtrg '980. 

8 E . J. GumbelI96l (Anm.6), 5' 16; vb!. H""noyerlH;ltI~ovu-Drück, '977 (/lnm.69 l, 5. I sr. 
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lebenslänglicher Haft sowie 90 Jahren und zwei Monaten Freiheitsentzug und 730 
Mark Geldstrafe geahndet wurden; für 12 Morde von links wurden 10 Todesurteile, 

3 lebenslängliche Zuchthausstrafen und insgesamt 24& Jahre und 9 Monate Freiheits­
entzug verhängt. Da die Urteile teilweise aufgrund von "BeweisprobJemcn« bei den 
rechtsstehenden Tatern, teilweise aufgrund der »rechtlichenu Würdigung der Tatbe­
stände erfolgten,9 wird deutlich, daß die Urteile aufgrund eines von »unsichtbarer 

Hand« geleiteten gleichsinnigen Handelos von Staatsanwaltschaft und Gerichten 
z.ustande kamen. 
(3) Am klarsten kommt die Haltung der Justiz zum staatlichen Gesetzgeber in der 
Weimarer Republik darin zum Ausdruck, daß der Ruf nach einem ~richterlichen 
Prüfungsrecht~ immer lauter wurde. Seit der Gründung der Weimarer Republik, 

deren Verfassung erstmals die alleinige Gesetzgebungskompetenz des Parlaments 
und die volle politische Partizipation der Arbeiterschaft illstitutionell gewährte, 
übte die Mehrzahl der Mitglieder des »deutschen Juristenstandesa, vor allem im 
Justizbereich, herbe Kritik an den demokratisch zustande gekommenen Gesetun 
und machte sich sogleich daran, die Frage eines richterlichen Prüfungsrechtes 
gegenüber dem Gesetzgeber zu propagieren. Diese republikfeindliche Haltung einer 
großen Mehrzahl vor allem deutscher Richter ist breit belegt. 'o Wenn im »deutschen 
Juristenstand« die Meinung weit verbreitet war, die Justiz habe das Recht und die 
Verpflichtung, vom staatlichen Gesetzgeber erlassene Gesetze auf ihre Übereinsom­
mung mit höherrangigem Recht zu prüfen, obwohl es eine positiv-rechtliche 
Verankerung dieser rrüfungskompetenz nicht gab, dann kann von .Gesetz ist 
Gesetz~, VOn einem so definierten Positivismus als weithin verbreiteter Haltung, 

schlechthin nicht die Rede sein ." 
Radbruchs These erscheint also. je genauer man die Einstellung der Juristen in der 
Weimarer Zeit analysiert. immer rätselhafter. Man komme einen Schrin weiter. 
wenn man nach den Grunden für die konstatierte Abwehrhaltung fragt: Dieser 

Abwehrkampf bediente sich nämlich von Anfang an eines Staatsbegriffes, dem 
zufolge der Staat nicht als Teil der Gesellschaft gesehen wurde, sondern als ihr 
gegenüberstehend, genauer: als über ihr stehend, als einheitsstiftende Institution der 

Sittlichkeit über dem bloßen Parteien kampf der Gesellschaft, mit höherer Weihe 
versehen. Dieser Staat war weltanschaulich neutral, und diese Neutralität ging 
augenscheinlich verloren, wenn nun in der Republik der Staat, stau in seiner Stärke 
über solchen gesellschaftlichen Kämpfen zu stehen, selber zum Spielball der »demo­
kratischen« Macht- und lmeressenkämpfe wurde. Gerufen wurde nach dem ".star­

ken Staat~, ja nach dem »totalen Staat« (Forsthoff). und diesem Denken war 
zweifelhaft, ob denn der Staat der Republik im substantiellen Sinne überhaupt Staat 
seI. 

9 Mon lese die Dar.;(c!lung der Ermirtlungen und UncilSßrunde bCl Gumbel 19~,1I980 (Ann). 6,7) e,nmal 
n.ch; d~n gewinnt m:tn einen deutlicheren Eindruck von dem, wovon h,er die Red. "', .Js durch noch 
so zohlrclChe Sekund'tan>.lysen! 

'0 Neben KUr! Som)lOlmer, AlHsdcmokrallstbtl Denken m der Warn",..,. RepuhliJe: DiI' powucben Idun 
dei dem"he" NatlonalismsH lWl.lchm 1918 und 1911, Munch.n 196. (~. Auf], '968), hat vor aUem 
Fnednch Kübler, Der dfU!,o,e Richter und dlU dtmok"'lJJchc Gt<tIZ: Vers",ch emer Del<lHng dU< 

nehterliche" Sdb<tzcJ<gms<tll, Arclllv für die clvilimsche Pr .. ",. 16, (196}), S. le4-n8, nachdrücklich 
.uf die Relevanz di«er Di,ku<5lOn für unser Problem aufmerksam gemacht. Darstellung und Nllik der 
DiskUSSIon, die In der Verankerung des Bundesverf."ung,<gerichts un GrundgeseLZ der Buodem:publik 
Deutschland zu elllern - vorläufigen? - Abschluß kAm, bel H. D. F.ngm.l.lU1, }IISlJ2 gegtn DemokraIJe: 
Entstth!mgs- und FllnktwJlSb,du'gungen da Verfassllngs/um. In Dcl<IJchland. Franklun, New York 
'979. VgL .uch ROld.Ulhner 1987 (Anm. », S. }78--}8 1. 

I1 Zudem haben z . ß . diejenIgen Recht.w",.nsch.ftlcr, die SIch ,n Weimar selber .1. POSItiVISten ve~l>n· 
den, ein solches Prü(ung,,«ht vememl : '1;1. Ji. Zu~mcnstdlung bCl RouJeuthner 1987 (Anm.2), 
S. )81. 
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War also von dem reinen »Gesctzcspositivismus«, den Radbruch verantwortlich 
macht, in der Weimarer Zeit nicht viel zu spüren, so kann man doch sagen, daß er in 
der 2. Hälfte des 19 .Jahrhunderts und bis zum Ende des I. Weltkriegs zumindest 
weit verbreitet war, vielleicht sogar die dominierende Haltung des Juristenstandes 
darstellte, und z.war in der Praxis wie in der Rechtswissenschaft. 
Man muß sich die Entstehungsbedingungen dieses Positivismus klar machen, um 
zugleich verstehen zu können, warum er in Weimar plötzlich wie vom Erdboden 
verschwunden war. Dieser Positivismus ist 

. in erster Linie aus den inneren Besonderheilen der Rechtslage dieses Jahrhundens zu 
begreifen . Für die Rechtswissenschaft des 19.Jahrhundens bedeutete ,Posiuvismus< zunächst 
etwas Polemisches: die Ablehnung alles ,außergesetzlichen<, alles nicht durch menschliche 
Satzungen geschaHencn Rechts, mag es als göltliches. nariirlichcs oder vernünftiges Rech, 
~uftreten. Das Rechtsdenken wird Legalitälsdenken ... man unterwirft sich nur unter die 
Norm und ihren sicher feststcllbren Inhalt. Das gibl dem positivistischen Legalitäcsdenken 
scheinbar den Wen größler Objektivirät. Fesugkeit. Unverbruchlickett, Sicherheit und Bere­
chenbarkeit, kUrl, der. Posiuvirät<-" 

- und daraus ergibt sich die Standesideologie der vollständigen politischen Neutra­
lität, des absolut unpolitischen Char1lkters vor allem der Richtenätigkeic. 
Warum war das eine Ideologie? Der schon zitiertc Autor f::ihrt fort: 

.Aber die Sicherheil, Gewißheit, Festigkeit. strenge Wissenschaftlichkeit. funktionierende 
ßerechenbarkeil und alle derartigen ,positiven< Qualitäten und Vorzüge waren in Wirklichkeil 
überhaupt nicht Vorzüge der legalen ,Norm< und der menschlichen Satzung, sondern nur der 
damals, im 19.Jahrhunden, normalen, relativ-subilen Situation eines Staatswesens, das seinen 
Schwerpunkt in der Gesetzgebung hane.,," 

Was der Autor, nämlich earl Schmitt, in der 1934 erschienenen Schrift .. Über die 
drei Arten des rechLSwissenschafilichen Denkens" ausführt, die auch einem Vortrag 
vor dem Reichsgruppenrat der Referendare (1ungjuristen) im Bund Nationalsoziali­
stischer Deutscher Juristen in Berlin zugrunde lag," ist ein doppeltcs: 
a) Zum einen entlarvt Schmitt den ideologischen Schein, der dem Objektivitätsglau­
ben und dieser An des »Geltungspositivismus" zugrunde lag: Er war Ausdruck der 
Tatsache, daß die gesellschaftlichen Verhältnisse, die politische Macht und die 
Auffassungen der Juristen von dem, was gute Ordnung sei, in solchem Maße 
übereinstimmten, daß alle drei Ordnungsmusrer sich weitgehend deckten und damit 
das Problem der Legitimität des Rechts ebenso wenig auftauchte wie das der 
Spiel räume der Rechtsanwendung. 
b) Schmilt beschreibt diese Situation - also diejenige nach dem Scheitern der 
(848er-Bewegung, nach dem Sieg der politischen Restauration auf dem ganz.en 
Felde, nach der Ausschaltung der auch nach 184& durchaus noch vorhandenen 
liberalen, ja engagiert demokratischen Juristen seit Beginn der Bismarck-Ära'! - als 
»NonnaIlage ... . Geltungspositivismus korrespondiert in dieser Zeit also einem so, 
d. h. politisch unter Ausschluß sowohl des liberalen Bürgertums wie der Arbeiter­
schaft, geführten Staat als Nonnalitätj und wer solche Nonnaliüt lobe, der lobt die 
Stabilität, Festigkeit, Sicherheit eines solchen Scaatswcsens. 

tl Carl Sc hrnlll , Übey J~ dr<l Ayt'" der ycchtswrs"YI,chaftliriun Dtnke-rr" Hornburg 19 J4, s. } r. 
'} Schmll\ '9H (Anrn. 11), S. H . 
14 Schmlu '9H (Anm. 1:), S. \. I, Vgl. die knappe Sluzze der Recht>- und Ju.uzpolitik ~it 1871 bellngo Müller. F"ycJ)/b~ye juruun: Di2 

unbewiil"gu VCTg~"g",hel1 IInserer jUJIIZ, München 1987. der Im K'p"d .Die fOTClcne Anpassung­
(S. 16- 19) die ngldetl Se.lckllonsmtch"",smen beschreibt. kralr deren nur hochkonscrv, "v<. 3uIOntär 
di.pomene Burgerli<bc .t.. Beamle oder Offizl<rc rcüs"<rtn konnten . Z. B. wurden höhere R.icbtnstct­
len vorzugswcl~ mit St:U15anwihen besetzL 

1. 67 
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;268 Auf der Grundlage dieser Analyse läßt sich nun auch sehr gut verstehen, warum die 
Juristen nach dem Übergang zur Demokratie ihren Gesetzespositivismus sehr rasch 
aufgaben, als auch andere Interessen sich politisch artikulieren und in der Gesetzge­
bung niederschlagen konnten, so daß diesem republikanischen Staat die Legitimität 
abgestriuen wurde; und warum gleichzeitig das Selbstbild des unpolitischen, unpar­
teiischen Juristen hochgehalteo wurde, der jenseits aller bloß gesellschaftlichen 
Unterschiede das ebenso sachgemäße Gesetz anzuwenden habe. Aber gerade diese 
absolute politische Neutralität, wie man sie ja nach eigenem Verständnis in der 
RechtSprechung gegenüber linken und rechten StaatSfeinden so deutlich und klar 
bewiesen hatte,'6 wurde von den Anhängern der Republik als Klassenjustiz, ja als 
RechtSbeugung scharf angegriffen, und sogar in den eigenen Reihen hatte sich mit 
dem "Republikanischen Richterbund« ein solcher Stoßtrupp politischer Agitation 
gebildet. Dieser Staat war kein wirklicher Staat, und deshalb war es in diesem Staat 
auch bis zur Unmöglichkeit schwer, wirklich neutral und objektiv Recht zu 
sprechen. 
Es kann daher nicht überraschen, daß die Haltung der Mehrheit des ~deutschen 
Juristenstandes« gegenüber der Regierung der nationalen RevolUtion und ihres 
Staates so ganz anders war als in Weimar: Hier wurde wieder deutlich, daß der Staac, 
statt das Forum des Kampfes gesellschaftlicher Gruppen, ja der Machtergreifung 
durch marxistische Minderheiten zu sein, der über den Parteien stehende, nur dem 
Volksganzen und seinem Wohl verpflichtete Staat sein würde. 
So überrascht es denn auch nicht zu sehen, wie nach dem Sieg der Bewegung das 
Pochen auf weltanschauliche und politische Neutralität gegenüber dem neuen Staat 
bei vielen dahinschmolz wie Eis in der Sonne. Es begann, vor allem in Preußen, ein 
breiter Zustrom zu nationalsozialistischen J urisrenorganisationen; teilwe.ise über­
führten sich ganze Landesverbände des Deutschen Richterbundes in den National­
sozialistischen Deutschen Juristenbund. 

Bei nicht wenigen der obersten Ve.rbandsfunktionäre des Deutschen Richterbundes 
freilich war der Glaube an die Unabhängigkeit des Richters mehr als nur ein Mittel 
der Distanzierung von Weimar gewesen - obwoh I das bei allen eine große Rolle 
gespielt hatte. Aber bezüglich der Unabhängigkeit, wie die Justiz sie dem Weimarer 
Sta~l.t gegenüber bewiesen hatte, gab es doch auch allen Grund zur Sorge. Denn 
schon vor der Machtergreifung hatten Nationalsozialisten bisweilen handgreiflich 
deudich gemacht, was sie von solcher Neutralität hielten. Dennoch dauerte es nur 
genau IOY, Monate von der Machtergreifung Hiders bis zu jenem 15. Dezember 
1933, an dem, im bayerischen Fischbachau, der zwischenzeiclich bereits in den Bund 
Nationalsozialistischer DeutScher Juris[en eingegliederte Deutsche Richte.rbund 
seine Selbscauflösung erklärte. Innerhalb von JOy, Monaten geschah es, daß eine auf 
volle politische Unabhängigkeit bedachte und deshalb vom Ansinnen republikani­

scher RechtSprechung zutiefst getroffene Justiz-Juristenschaft sich einer G!cich­
schalrungspolitik anpaßte, deren Ziele - und das wußten alle Beteiligten - alles 
andere waren als eine politisch neutrale RechtSpflege. Sicher haben die Einschüchte­
rungskampagnen der Nazis schon vor der Machtergreifung und dann die sofortige 
Entfernung aller jüdischen Richter, Staatsanwälte und Beamten zwn 1. April 1933 

den »unpolitischen« Mitgliedern des Deutschen Richterbundes demonstriert, daß 
die neuen Machthaber nicht umsonst »Macht«-Haber hießen. VoU verständlich 
wird die Geräuschlosigkeit des Überganges jedoch erst, wenn man hört, was der 
noch amtierende Vorsitzende des Deutschen Richterbundes im Bund Nationalso-

16 Vgl. die Anm.6 genannten Arbelt,n. 
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zialisrischer Deutscher Juristen. Senatspräsident Karl Linz, bei der Selbstauflösung 
in Anwesenheit des Führers des NSDJB, Hans Frank, ausführte: 

.Als Zweites möchte ich folgendes anführen: Wir deutschen Richter hlben seit '919 stets und 
sündig in der Presse. in den Parlamenten und auch von den Regierungen gchön, die 
Rechtsprechung müsse sich unbedingl so einstellen. daß sie die poljtjsche Ansicht der 
Mehrheit, die marxistische Ansicht, jn die Rechtsprechung einführe. Das haben wir abgelehnt 
und wir haben uns 15 Jahre gegen diese Zumutung gewehn .. . Vor aUen Dingen hlben wir es 
erreicht, daß wir gerade. infolge unseres Zusammenschlusses und unseres Zusammenhallens die 
Reclllsprechuog rein gehalten und sie nicht zur Dime politischer Verirrungen gemacht haben. 
Gewiß, ich muß cs zugeben. einzelne sind schwach geworden." Wenn ich es am Rande 
erwähne, so sagt das genug. Wir haben uns stcts dagegen gewehn. daß diese Kollegen unsere 
Kollegen sein sollten. Wir haben sie Stets zurückgewiesen. Das Schlimmste. was wir an ihnen 
auszusetzen hauen, war. daß es nicht eine politische Verirrung war, . .. sondern daß das ein 
Charaluerfehler war ... Und ich darf noch folgendes erwähnen: ich glaube, daß wir deutschen 
RichTer für uns in Anspruch nelvnen können, daß unser ganzer Stand intakt geblieben ist ... 
Wir Richter sind der einzige Stand, der seinen Schild blank gehalten hat und ich glaube. daß 
das cin Ehreoschild für den deutschen Richter ist.«" 

Das Fazit also lautet, zur I. These des Radbruchschen ErkJärungsversuches: Nicht 
der ,.Gelrungspositivismus « war die herrschende Rechtsauffassung des ndeutsehen 
Juristenstandes« in der Weimarer Zeit und um '933, sondern das mie einer bestimm­
ten gesellschahlichen und politischen, vordemokratischen Machtkonstellation ver­
knüpfte anti-demokratische Weltbild und das mit dem [deal eines starken hobeicJi­
ehen Staates verknüpfte Selbstbild des unpolitischen Juristen; diese ideologische 
Mitgift machte die Gleichschaltung letztlich so leicht. '9 

I, Gemcmt "'lecn dunn vOr allem ).·nt JUrISten, die Sich klar auf den Bod~n der n~uen Republik gestellt 
und <Ich überwIegend Im • Rcpublikarmchen Richterbund. zus:unm~ngeschlo"en halltn . 

,8 LIn2.. nlch dem T:.gungsbcfleht von Schmltt In der DeulSch~n Richt~r-Z.1tung 1914. S. :6. Ausführli­
c.h~r Q,zu H . \'(Irob.!, De' DCHHC)U Richurb""J Im J""re 19JJ· KritIsche JustIZ I! (198.). s. P)-)47: 

dort das ZiUI auf S. H6. 
'9 Die Verwurzclung der Beamlen. vor a.ll~m der JUrlS,en unler ihn~n, ''I dem Leitbild des durch Treueid 

persönlich on den Monarchen als den RepräscIIlaßU:" d., Gan7..n gebundenen Sta.tsdicn~rs und die 
daraus resultierenden Loyalil.tsprobleme w'hrend der ges:unlen Dauu der W,·,m~rer Republik b .... 
schreib I plosllsch H.ns H.uenhautr, ZHm Beamt.."lCJlbilti du 10.JAhrh""Jert', UI: NS-Rero/ In 

hutoruchtr Prr<f>tkll"e, München 198" S. l09-IH. Diese Schilderung crgan7.t daher rur den Verwal­
rungs)umlen , W1' h,er für die JUSII7. :\usgdührt wurde. 
Hauenhauer SIcht m dieser ge..'pJJlnten bIS oUen abl~hntnd~n HallUng der Btamtensch.h ,wn We,rn~r~r 
SUOl die schlichle Konscqucn, der Tal$.ch(. daß die Republik cntsl:mdcn 'eI durch Revolution, llso 
illeg,[ und außerdem In einem >ofknslChtlich undemokrauschen, von der Volkszusununung nlchl 
gw·"genen Verhhr~n.; dann liCj;e der -.n!Scheld""d. GeburlSf~hler der R~publik. Sie war eigentlich 
von ru.-man dc:m ( !) gewollt. (s . , ,8) . ,.Ob",ohl der K3.1scr In semer Abdankungserkliirung SClne SolduL"n 
und Beo.ml"" ausdrilck.lich von ihr~m Eid en,bunden und >.u treuem Dienst filr das Vatcrland ,ufgerufen 
hane, gmgen die Bedenken bel c'nlgen Beamten '0 weil, dlll ,,~ ~, vor.l.Ogen. "eh >u' dem Dien .. 
entlassen zu lassen, als den Eid .ui die Republik zu leISten. (S. 111 f.). Hartenh_u.r Ip,dt d:lJ1lll ~uJ da.s 
Angebot der s07.Ialdemokr. tischen Regierung 11\ dje übcmommtnen Beamten und Richter an, ·. unlu 
W,hrung jhrer malerteUen Rechte aus dem D,elUl der Republik auszusche,den«. von welchem Angebot 
bel dcn Richtern o.q% Gebrauch machten! Vgl. D .Simon, Die U1l4bbängagJml d~s Riehlm, D:um­
sudl 1971, S. '9. 
Auch wenn H.menh3uers Be-wertung der von ihm beschrtebenen Phinomene b~frcmden mag. so ,st di~ 
vcmändnisvoU-sympath~tlSche RekonslrukllOn des BerulSe1hos d~r kaiserlich~n Scamtenseh.h ange­
SIchts d~s .revolutlonäJ. c"tsundene" demokratischen Suates von WeImar von großem W~n . Vgl. luch 
die Durchführung der Hall~nhluc,..chcn These. der forc,ene RepublilunlSmlL< demokratisch engagter­
ter Jonsten in We,mar trage großlc VeraotwortUng für die po~usehe 0pllon der Beamlen und Riehler 
>ngeslchtJ des N.tionalsoz"lismus (S. 1"), rur den Bere,ch des Stnlf,echu bei W. Neu~[. Hikhunrh­
terl.ich. Srrafgenchubarlml In der Wcz.marC7" Republik, Fr:onkfurt .m Ma,n 197'. Zur Kritik I. Müller", 
Gemzlie/"s Recht und li·betgeselrlichcs U"recht: GUSlA'!) Radb,.."h und die KOntITJHU41 Jer JeHorh", 
Sl44l.<rechrslth ... Le".thon 7 ('979). S. }08-3)8. 
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270 2.2 Die Rechtstheorie und Rechlrpolitik des Nationalsozialismus und deT 

Positivismus 

Ich wende mich nun, kürzer freilich, dem 2. Teil der Erklärungshypothese zu, der 
Ansicht nämlich, der Nationalsozialismus habe sich. bei seinem Werben Um die 
Gefolgschaft der Juristen, besonders der Justiz-Juristen, selber in erster Lioie des 
»gelrungspositivistischen« ArgumentS bediene. Auch diese These erweist sich nicht 
als haltbar: 
Zunächst geht es darum, den nationalsozialistischen Staatsgedanken in seiner Tiefe 
zu erfassen: Es ist der Staat, der nicht mehr im Parteien gezänk partikularer 
Interessen stcht, sondern jener ~[Qtale Staat~ (Forsthoff), der das wahre Wohl und 
das Ganze des Volkes nicht bloß repräsentiert, sondern konkret darstellt und 
ausdrückt, der also jene wahre Sinlichkeit verkörpen, die nicht der Egoismus einer 
bürgerlichen Gesellschaft ist, sondern den wahren Volksgeist, des Volkes wahres 
Empfinden ausdrückt - ungehindert von den unzähligen rationaliscischen und 
kollektivistischen Unterwanderungsversuchen, wie sie im Bolschewismus und 
Kommunismus. im Liberalismus und Judentum. und im Bereich des Rechts durch 
jenen blutleeren. abstrakten Positivismus verkörpen werden. deren Zeit gekommen 
ist. Für Deutschland ist kennzeichnend. daß es weder dem blutleeren Racionalismus 
des Westens, noch auch dem unorganischen Kollektivismus des Ostens zum Opfcr 
gefallen ist, vielmehr durch die nationale Revolution sich zu seiner historischen 
Mission bekannt, zu seiner weltgeschichtlichen Aufgabe zurückgefunden hat: die 
weltgeschichtlich unüberbietbare Synthese von Christentum und GermanentUm, 
damit aber ·1.Ugleich die wahren Werte der MeDsclilieit zu verteidigen. sie vor ihrer 
Perversion zu bewahren und zum Siege zu führen.'o In diesem Sinne ist es gemeint, 
wenn man weiß: "Am deutschen Wesen soU die Welt genesen"! 
Für den Juristenstand, speziell für die Richterschaft. ergibt sich daraus die Forde­
rung. sich streng auf den Boden des neuen Staates der nationalen Revolution zu 
stellen, mit allen Konsequenzen für die RechtSquellenlehre: 
- Vorkonstitutionelles Recht, d. h. die Gesetze aus der Zeit vor der Machtergrei­

fung, müssen im Lichte der Ziele des neuen Staates, d. h. u. a. auch im Lichte des 
Parteiprogramms der NSDAP und vor allem des FührerwilJens, ausgelegt wer­
den, in dem sich ja der Volksgeist seinen authentischen Intcrpreten geschaffen 
hat; auch. sonst ist das wahre Empfinden des Volkes, ist deutSches Recht über alle 
Relikte des abstrakt-rationalen Rechts der Vergangenheit zu stellen, wozu auch 
das römische Recht gehöre. 

- Ein Positivismus. der sich an den Buchstaben des Gesetzes klammert. statt den 
wirklichen Willen des Volkes und des Führers zu ermitteln, kann nur als 
Subversion betrachtet werden. 

Wenn der deutsche Richterstand sich in dieser Weise dem Volksganzen an der Stelle, 
an der er steht, einfügt, dann braucht er sich auch um seine Unabhängigkeit keine 
Sorgen zu machen. Die NS-Rechrsideologie und die ihr zuarbeitende Wissenschaft 
kämpften also, so scheint es, einen Zwei-Fronten-Kampf: 
- Auf der einen Seite wird der Positivismus bekämpft als diejenige EntaYlung des 

RechtSdenkens. welche den engen Zusammenhang zwischen Recht und Gerech­
tigkeit, zwischen Recht und Sittlichkeit zerstört habe zugunstco eines abstrakten, 

.0 Ein Versucl., die weiIanSCh;1Uliche BasIS n.tionalsoz.;,nsuschen Rrchtsdenkens herau,zUAr!x"cn, fmdet 
"eh be' W. Schild, Die =fw,u,/sozI4JiJtI.!cbe IdtDkJgLt als Prü[,wn Je< Natu7TubtJgnLtn!unJ, ,n: Da, 
Ndl~7TecbtJdenken belllt lind mMgen: Gediicht1llJichnft für Rrni MaTC!c, hrsg. v. D. M3y"r-M~ly u. 
P. M. Simon" Bcrlin '98), S. H7-H). 
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ethisch entleerten Formalismus. Dagegen steht dann Hiders Diktum, im Dritten 
Reich seien Recht und Sittlichkeit identisch." 
Auf der anderen Seiee wurde das rationale, an universalistischen Kriterien orien­
tierte modeme Naturrecht, d. h. das Vemunf[recht seit dem '7.Jahrhunden:, 
bekämpft, es wurde der Bankrott ihrer »idees generales~ erklärt." 

Dieser Kampf gegen Vernunftrecht und Geltungspositivismus zugleich entsprang 
jedoch keiner ideologischen Verwirrung: Die NS-Ideologie war sich nämlich, sehr 
im Unterschied zur heutigen Diskussion, der Zusammengehörigkeit beider ziemlich 
sicher. Die strenge Gesetzesbindung stellt ja immer ein Hindernis für die Durchset­
zung neuer (revolutionärer) und situativ wechselnder politischer Ziele mit Hilfe der 
Justiz dar. Der Gesetzespositivismus ist eine Strategie, staadiche Machtausübung 
durch die Bindung an generelle Regeln zu domestizieren. Mit der Beconung der 
Rechtssicherheit und der Berechenbarkeit der Rechtsprechung weist der Positivis­
mus eine deutliche Affinität zum Individualismus der rationalen Inceressenkalkula­
lion und -durchsetzung auf. Demselben Nährboden individualistisch-liberalen 
Denkens entstammt auch das rationale Naturrecht, das ebenso abstrakt und unter 
Vernachlässigung aller konkreten, das menschliche Leben bestimmenden Wld 
durchwaltenden Bezüge die Gleichheit aller Menschen propagiert. Damit stehen 
beide Tendenzen in schroffem Gegensatz zu ienem wahren Naturrecht, das im 
Nationalsozialismus erneut zum Durchbruch und zur Herrschaft kommt: 

-Es gibt kein Recht, das in den Siernen hängt, kein Recht, d2S dem Cl1lzeinen gle/Chmaßig 
eingeboren isl, also kein in diesem Sinne über-välktschts Naturrecht. Es gibl nur einen 
Grundsatz, der allerdings fiir alle Menschen gleich iSI, und das iSI der, daß CI seiner An. gemäß 
leben 5011.." 

In dem Gedanken, daß die konkrete Lebensordnung selber ill sich die sinlichen 
Maßstäbe für den Wen und Unwen menschlichen Handeins trage, liegt auch die 
Begründung des Satzes »Nullum crimen sine poena~ (»Kein Verbrechen ohne 
Strafe«), das in der NS-Strafrechtstheorie dem individualistisch-liberalen Grundsatz 
»Nullum aimen sille lege" (»Nichts ist ein Verbrechen, was nicht - vorher -
gesetzlich bestimmt war«) entgegengesetzt wurde. Wert und Unwert einer Tat 
müssen Dicht erst in einem ab5trakten Gesetz festgestellt werden - und sie können 
auch gar nicht derart "willkürlich ... festgesetzt werden .'" 
Wenn der Nationalsozialismus also sowohl dem Gese[zespositivismus wie der 
vernunftrechtlichen modemen Form des Naturrechts ein eigenes, an den konkreten 
Lebensordnungen des Volkes orientiertes »gemeinschaftliches« Naturrecht emge­
gensetzt: s so widerspricht das mithin keineswegs der von den Nazis immer wieder 
vorgetragenen Kritik am rationalen Naturrecht. Außerdem zeigt der naturrechtliche 
BegründWlgsaufwand, der hier getrieben wurde, daß die Nazis sehr wohl die 
Lektion verstanden harten, welche die Juristen dem » Weimarer Staat« erteilt hatten: 
wie wenig nämlich auf die gesetzcspositivistische Gesinnung der »Staatsdiener« 
Verlaß war. 
Der Rekurs auf die konkrete, völkisch bestimmte und durchherrschle Lebensord­
nung, deren Instirutionen die Normauvität in sich selbst tragen, also durch abstrakt­
rationalen gesetzlichen Ges[altungswillen gar nicht tangiert werden können, liegt 

11 VgJ. die Hin"" .... bel Ernst Fr:>enkel, Dey Doppeu""". Fr<lnlUunJM:un, Köln '974, S. 'io. 
H earl SchmJtt. NAllonAuozl41ij/js~hfS R(chrsde~ken. JrI' DeulSche, Recht '9H. S. 12{-129 (12f). 

2) H. Lemme, Spekrt/411C!tS od..., ,.bmJgese/.2/ichn SI44Uyechl. in: Jugend und Re;:ht '9)7, S. 47 fl. (49). 
24 Vgl. Bock 1987 (Anm. f), 14'-IH· 
l5 Die Entgegensclzung von .. gcmeinsch.h~ehem. und -gesel),eh,Jr.lichem« NalUtrcchl und die Aufforde­

rung ~u emem .ur dem gernelOs>men BekenntniS zum r.uon"'en N~turr..:hl b:l$lerendcn poliuschen 
Biindnls gegen das NS-Regime lind~n SIch In dem zuer>t '9H auf EnCI;sch ersel",nenen .Ooppdna.,. 
von F ..... nkd (Anm. ll). 10"11. S.IH-IS I. 
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272 auch der Auffassung zugrunde, daß der berufene Interpret dieser Lebensordnung, 
wie er in Gesralt des Führers dem deutschen Volk geschenkt wurde, gar nicht im 
eige.ndichen Sinne rechtsschöpferisch tätig ist, sondern nur authentisch ausspricht, 
was an Normacivicät in der Lebensordnung des deutschen Volkes selber immer 
schon am Werk ist. Dann bedarf es aber auch nicht länger der Gesetzesform, d. h. 
der AJlgemeinheic des Gesetzes, und auch die Öffentlichkeit der Bekanntgabe ist 
überflüssig. Denn durch das Verfahren der Rechtssetzung ist ja die Arnnäßigkeit, 
d. h. die innere Richtigkeit garantiert, die allein allem positiven Recht erst seinen 
Rang verleiht. 

2.J Die Positivismus-These als Selbsr.anklage? 

Wo MIr denn dann aber der Positivismus zu finden, den Radbruch als ursächlich 
betrachtete für das Verhalten der Juristen? Wenn er nicht auf seiten der Mehrzahl 
der Juristen selber, wenn er auch nicht, ja schon gar nicht auf seiten der Führer der 
NS-Rechtspolltik zu finden war, wo war er denn dann zu finden? 
Die Haupt-Antwort, die ich zu geben weiß, verblüHt zunächst. Sie lautet n:imlich: 
in erster Linie beim Kritiker, d. h. bei Radbruch selber. In dem für unsere Fragestel­
lung zentralen Text, dem mit "Die Geltung des Rechts" überschriebenen § 10 seiner 
»Rechtsphilosophie« (in der seither unveränderten Fassung von 1932), unterscheidet 
Radbruch z.wischen einer ,.juristischen., einer .historisch-so2iologischen« und 
einer »philosophischen« Geltungslehre und führt zur juristischen Gdtungslehre aus, 
der Jurist müsse, wenn er den Sinn eines mit Befolgungsanspruch auftretenden 
Befehls zu ermitteln suche, außer dem Inhalt auch den Befehlscharakter richtig 
verstehen, d. h. als ein Sollen ausdrückend, als einen Geltungsanspruch erhebend. 
Fragt der JuriSt nun nach dem Grunde der Geltung, so stößt er ,.mit Notwendigkeit 
irgend einmal auf die Tatsächlichke.ir eines nicht weiter ableitbaren Wollens. 
(S. 174). Denn der oberste mie Gehungsanspruch auftretende Befehl, seinem Sinne 
nach also die oberste Norm, muß hinsichtlich seiner juristischen Geltung als ~causa 
sui" (S. 175) angesehen werden. 

"Die RechtSwissenschaft, rei" ImmtlJ1ellt wIe He 151, gefangen und befangen in einer bestimm­
ten Recht$ordnung, deren Sinn zu ermitteln ihre einzige Aufgabe iSI, kann die Geltung einer 
Rechtsordnung immer nur an ihrem eigenen Gehungsanspruch messen.~,6 

Wahrend nun zwar der Rechtssoziologe die Frage nach der Entstehung von 
Rechtsnormen stellt und der Rechtsphilosoph diejenige nach ihrer Rechtfertigung 
(sowohl ihrem Inhalt wie ihrem Geltungsanspruch nach), gehört es zum Berufs­
ethos des Richters, der »der Auslegung und dem Dienste der positiven Rechtsord­
nung untertan ist-, daß er .keine andere als die juristische Geltungslehre zu kennen .. 
hat, .. den Geltungsanspruch des Gesetzes der WLrklichen. Geltung gleICh achtet" 
(5.182). Und Radbruch Wm fort: 

"Wir verachten den Pflrrer, der gegen seine Überzeugung predigt, aber wir verehren den 
Richler, der sich durch sein widerstrebendes Rechlsgefühl jn seiner Gcsctustrcue nicht 
beirren läße. (S. 182). 

Wenn Radbruch also die Maxime "Gesetz ist Gesetz~ als Ausdruck des positivisti­
schen Rechtsdenkens der Juristen charakterisiert, so trifft das jedenfalls auf seine 
eigene juristische GeJrung,~lehre 7.U . Wenn das richtig ge~chen i~t, ~o h;\nrll'lt e~ sich 
bei Radbruchs »Erklärungsversuch .. vor allem um eine Selbstanklage; denn als 

.6 Radb",ch '.9Jl"9S6 (Anm. I). S. 17S· Mrmc Hcrvorh.bung. Wa. 
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Rechcslehrer hatte er ja aktiv darin mitgewirkt, daß die Juristen positivistisch denken 
sollten.'7 
Was freilich den Erfolg von rechcsphilosophischen Doktrinen, ihren handlungsan­
leitenden Charakter für die juristische und wissenschaftliche Praxis, betrifft, so kann 
man an Radbruchs idealistischer Sichtweise alle Zweifel haben. 

:l.4 Wahrheitsmomente det RadbTuch-These 

Ist denn also nichts dran an Radbruchs ErkJärungsversuch? Ich denke, die Wahr­
heitsmomente an dem, was Radbruch zur Sprache bringt, zeigen sich viel eher und 
genauer, wenn man Radbruchs eigenen idealistisch-normativistischen Standpunkt 
verläßt und sich auf den Boden eines konsequenten ~Machcpositivismus" stellt, für 
den Recht immer die jeweils wirksamen Normen sind, an deren Wirksamkeit 
folglich die Rechtsumerworfcnen selber mirwirken, weil alle staatlichen Setzungen 
zumindest auf überwiegende Akzeptanz, in der Regel jedoch auf Zustimmung der 
Bürger angewiesen sind. Danach wird Recht also nicht allein durch staatliche 
Normenserzung konstituiert, sondern es kommen auch gesellschaftlieb herrschende 
Nonnen hinzu, und es kommt vor allem die Befolgungsbereicschaft hinzu: Dadurch 
werden solche Setzungen erst zum Recltt. Mit Verherrlichung der Macht, also des 
Rechts, hat diese Betrachtungsweise nichts zu tun! 
a) [1'1 dieser Perspektive ergibt sich nun in der Tat, daß Radbruch etwas Richtiges 
gesehen hat, wenn er auf die Mentalität, auf die Ideologie der Juristen sich bezog. 
Denn diese - freilich nicht eine rechtspositivistische - hat in der Tat wesentlichen 
Anteil gehabt an der raschen Integration in den revolutionären ncuen Staat. Was 
diese Mentalität oder Weltanschauung betraf. so standen dieJ uriscen freilich keines­
wegs allein, was allzu häufig übersehen wird . 
b) Jenseits aller inhalclich-weltaruch:mlichen Affiniciiten freilich dürfte jener autori­
täre Charakterzug von Bedeurung gewesen sein, dessen Förderung die Personalpoli­
tik seit der Reichsgriindung gegolten hatte. In diesem Sinne hat Kübler argumen­
tiert, wenn er als These und zugleich als Resultat seiner Studie formuliert: 

.der deutsche Richler war ... umso gcscLZcslreucr. je aUloritärer der deutsche Stau vcrbßt 
W3r; in dem Maße, in dem das Gemeinwesen sich demokratisierte, wurde dem Richter die 
Verbindlichkeil des Geselzes problematisch.," 

Wenn man die Neigung, wo Macht ist, auch Rechtfertigung zu vermuten, als 
Eigenschaft autOritärer Charaktere ansieht und diese Eigenschaft dann positivistisch 
nennt, wird Radbruchs These zumindest verständlicher. 
c) Nun wird man auch unabhängig von allen rechtsphilosophischen Überzeugun­
gen, ja unabhängig von spezifischen Überzeugungen überhaupt, eine Bereitschaft 

'7 lnd~m R..adbruch Ul sem er rechtsphi!OlophlSchen Begründung d~, Gdlungs.mspruchs d~s pOSluvcn 
Re.:hLS die Recht<Slcberhell 3.Is In ,edem F>.ll realiSIerten R<-ch,swen bnonl, 7-elgl er Sich .1, In der 
Tl':ldlllon von Hobb ... b,s Kam sIehend. die beidc eine Pflichl kennen, Ul den studiehcll Zusland 
~mzutrctcn, In dem dann "erbIndiich ISI, was der fakusche Inh.ber der M3Chl für "erbUldlich erHin. Ein 
R~ch,. dem Souverän ,ku" zu widCTSl~hcn, gibt "-' bel Kant, anders .1< noch bei Hobb~5, nlchl mohr. Se, 
Radbruch komm I zu diesem elallsu,ehen Zug der Rcchtsphilosophlc hu1Zu, daß $OIn Relltivlsmu, ihn 
sogar dar.m hmdert. 50 etwas wIe mh>.ltlieh ncbllges Rechl 2U dcn~n. was Kllll und HobbC5 ImmerbUl 
beide noch konnten. 
Eine sY5tem,tLsChe Auseinandersetzung mll dem Gellungspo<luvurnu.< ,uf dr.r Traditionsl'''le Hobbcs­
Kanl Ist m. E. sinnvoll nur möglich, wenn man die andere neuullliche Tradiuon d~s POSlllv"mu,. 
wekhe .I .. Gcltungsprobltm verabsch,edeI und die s021ologlscbe Rechtsthoone mll einer Tbeone der 
FreiliCH verbindet, zum KOnlrl!l henm.i.hl. Vgr. Ji. Hlnwe .. e auf die ... n>.lytlsche Tradition des 
Rechl>poSltlvismlU bel Radbruch J?Jl"9\6 (Anm. ,), S. '77; f~rner A. Bantu, RfchlJpOlJl'VUmuS NM 
GnerzcsposuWWTlJtJ: Geddnken zu emer >natu"'fchtl,c,en> Apolog", d .. RechupoJlt1wmus, m : ArchIV 
für R~cblS' und S02,a1philo<oprue S4 ('968), S. }lS-}SO . 

• 8 Kübler, 196} (Anm. 10), S. 106. 
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174 zur Ausführung dessen, was von den Autoritäten kommt, d. h. dem eine Durchset­
zungsmacht korrespondiert, unterstellen können; und das speziell in einer bürokra­
tischen Organisation, die Teil des Staatsapparates ist. Wenn man diesen »Realismus 
der Macht« positiviscisch nenm, dann sind die meisten Menschen zeitlebens Positi­
visten. Denn wenn es »zum Treffen kommt«, dann stelle sich sehr schnell heraus, wo 
die das Handeln leitenden Präferenzen sitzen. 
d) Vielleicht wird man in diesem Zusammenhang auch eine Are Abstumpfung$pro­
zeß in Rechnung sleUen müssen bei denen, die sich gerade in der ,.Systemzeit« - wie 
dic republikanische Periode später hieß - daran gewöhnt hatten, gegen ihre Über­
zeugung zu handeln, und die diese »innere Emigration«, in der Republik erworben, 
nun fonse{"zten.'~ 
e) Hinzu kommt, daß das Beharrungspotential, das eine bürokratisch durchorgani­
siene Groß-Institution wie die Justiz als Teil des Staatsapparates aufweist, durch 
eine Reihe von BeeinOussungs- his hin zu Einschüchterungsmaßnahmen ge­
schwächt wurde. Dabei ist freilich zu bemerken, daß in den meisten dieser extern 
einwirkenden Organisationen und Gruppen es wiederum Juristen waren, die politi­
schen und ideologischen Druck ausübten - teilweise sogar dieselben, die in der 
Justiz dann als Opfer erschienen,)O 
f) Was schließlich die von den Richtern und Staatsanwälten erwartete rechtstheore­
tlsch-methodo!ogische Einstellung betrifft, so ist sie dadurch gekennzeichnet, daß 
ständig Dissonanzen er1..eugr wurden: 

Auf der einen Seite galt das richtige Recht als vorgegeben, und zwar auch in 
Gestalt des revolutionären Rechts des neuen Staates, das auf überpositiven 
Werten beruhte. Altes Recht war im Lichte des neuen auszulegen oder gar nicht 
anzuwenden. 
Zum anderen wurden die Juristen aber vor Übereifer gewarnt, besonders wo es 
um den Erhalt des bürgerlichen Verkehrsrechts unter Ariern ging; es wurde die 
Gesetzesbindung betont. 

- Schließlich wurde aber auch eingeschärft, man habe nicht am Buchstaben zu 
kJeben, sondern den Erfordernissen der Situation gemäß zu judizjeren. 

Die Funktion dieses Wechselbades der Maximen war klar: Es ging letztlich darum, 
jede eigene Struktur eines gegenüber Politik ausdifferenzierten Rechtssystems zu 
zerstören und in diesem Sinne den totalen Staat durchzusetzen, Recht vollständig in 
Politik auh.ulösenY Das hat dann schließlich im Laufe der Jahre auch manchen 
jener Juristen, die von der Bewegung zunächst begeistert waren, zumindest in eine 
gewisse Reserve geHieben . Vergleicht man anhand der angeführten Faktoren die 
Weimarer und die NS-Zeit, so dürften die weltanschaulich-politische Stellung zum 
jeweiligen Staat und die deutlich gezeigte Bereitschaft des NS-Regimes, Macht 
versrärkr in Fonn von auszuübender Gewalt, die heiden wichtigsten faktoren sein, 
die das so ganz unterschiedliche. ja entgegengesetzte Verhalten der Juristen in 
beiden Zeiubschninen beeinflußt haben. Von positivistischem Rechtsdenken als 
wesentlicher Ursache für das Verhalten des "deutschen Juristenstandes~ gegenüber 
der Gesetzgebung im Dritten Reich kann freilich nicht die Rede sein. 

'9 Ich verdanke den Hin"",i. 3U{ diesen Aspekl de.s Problems eitler H.US1rbcll VOn Amt Dunckcr 2U, dem 
SS 1986. 

}O Dazu ~inleuchlend und mAremireIch RouJeurhner, 1987 (Arun.l), S. j841(. 
)1 Nichr nur das Ncbeneln",d. r vOn unmlndbarer polir;seherlmervenuon und oormonenuert= Y"fah· 

rrn, von Maßnahme und GeStl2 bei Vorordnung d., '''Ieren, d:l.S Fr.enkel .Is .Doppelsl:ut« besehne-­
ben hat, 1St .Iso zu konsuucrcn, sondern, wenn mon Fr~enkels TemllnologJe wellerfiibren will, auch das 
Ph3nomen dtr .Dopptljusu:z.: W:tO.Q man SIch an dem man;(es,en Geh.,tt des Gentu' zu onenuC1"CO, 
wann m>n t< 2u übcr<chrellcn oder g .. cont" legern zu entscheIden hane, war eben(,11.. n,chl mehr 
besummbar. 
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Wie wenig von Wehrlosigkeit des positivistisch verbildeten Juristen in der Regel die 
Rede sein kano, wie groß im einzelnen die Spiel räume waren, eigene rechtspolitische 
Überzeugungen gegen die rechtspolitischen Erwartungen des Regimes zum Zuge zu 
bringen - und wie wenig sie genUt2t wurden; das verweist immer wieder auf die 
Affinität, die Nähe der gesellschafts politischen und staatspolitischen Überzeugun­
gen der Juristen zu einem nicht unbeträchtlichen Teil der NS-IdeologieY 

3 . Naturrechtsrenaissance als Alternative? 

Wenn von Gesetzespositivismus so wenig zu finden war in dem Bündel von 
Ursachen und Grunden für die rasche und vollständige Integration des »deutschen 
Juristenstandes « ins Dritte Reich - wenn also der Erklärungsversuch so wenig 
überzeugend erscheint, wie steht es dann mie deo Konsequenzen, die Radbruch 
anempfiehlt? Stehen und falJen sie nicht mit der Haltbarkeit der Analysen? 
Zunächst ist hervorzuheben, daß Radbruch die Wiederherstellung der Rechtssicher­
heit, der Berechenbarkeit des staatlichen und justlziellen Handelns aufgrund der 
strikten Gesetzesbindung, selber als eines der Ziele angibt, dje es zu erreichen gelte. 
In jenem Kernbereich der strikten Anwendung von »Sehandgesetzen« dagegen, 
welche Ausgangspunkt der Erwägungen in seinem Artikel von '947 sind, sieht er 
sich mir der Möglichkeit gesetzlichen Unrechts in massivster Forn1 konfrontien. 
Und ruer gibt es für ihn nur eine Antwon : an die Traditionen des Naturrechts 
anzuknüpfen, ohne doch leichtfenig die Rechtssicherheit zu verspielen. Dazu rief 
Radbruch 1947 die Juristen in Praxis und Rechtswissenschaft auf. 

3 .' Ursachen für den Erfolg der Radbruch-These 

Und dieser Ruf fand Gehör. Zwar regte sich, anfangs nur vereinzelt, auch Wider­
spruch, aber viele in der Praxis und vor allem in der Rechtswissenschaft und 
besonders der Rechtsprulosophie nahmen den Ruf auf)) Diese überwiegend positive 
Resonanz ist m. E. niche erstaunlich, wenn man sich klannacht, daß die Zustim­
mung aus ganz unterschiedlichen, ja teilweise aus einander entgegengesetzten 
Grunden erfolgte. Ich nenne drei solcher Gründe: 
(I) Radbruchs Doppel-These, die Verbindung des erklärenden mit dem vorwärts 
weisenden Teil, hatte, wenn man Zeitpunkt und Autor bccracbtet, zuoächst viel 
unmittelbar Plausibles : 
Zunächst war es keineswegs bedeutungslos, daß es gerade Gustav Radbruch war, 
der die Positivismus-These so vehement vertrat. Denn zum einen hane er ja in erster 
Linie nicht Andersdenkende, sondem sieb selbst bezichtigt: Er hatte sich als 
Positivist verstanden, also wußte er ja schließlich, wovon er sprach. 
Zum anderen, gewichtiger noch, war Radbruch ja einer der ganz wenigen in 
Deutschland verbliebenen Rechtslehrer, die als standhafte Demokraten sich schon 
in Weimar erwiesen hatten und VOn aller Verstrickung in das NS-Syscem frei 
geblieben waren . Und hatte nicht Radbruch bei seinen seltenen Vorträgen im 
Ausland, für alle Hörer unzweideutig, auch während der NS-Zeit schon im Rahmen 
seiner Möglichkeiten als Rechtswissenschafder und Rechtsphilosoph seine Kritik 

3' Vgl. SUtt Zlhlrelchcr anderer die Analyso der Rcch<sprechung des OLG een. Iß Zjvil,.ch.-n wwrend 
der ge<.mten NS-ZCIl, die R.lßer Schröd<r, _ ... ~b,,· 1m Ziv,/recht SInd die Richter 'lAndhaft geb"~bm!. 
DiR Urteile d" OLG C~1le aUJ dem DnJltn ReldJ. B.d<n-B.dcn '988, vorgelegt hu. 

B Eine gute Übemehl b,elet Bjom Scbum.cher, Re-.u:pt,on und K.rnik der Radbruchschen Fonnel, Di,s. 
GötHngcn '98), $.3'-'03. 
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formuliert? Dieses doppelte oder gar dreifache Prestige, die unbezweifelbare morali­
sche und juristische Integrität Radbruchs, stand hinter dieser Analyse und hinter 
seinem Erneuerungsvorschlag. 
(2) Dazu kam, daß der Hinweis auf das Christentum als Alternative ebenfalls viel 
Plausibles hatte: Hatte es nicht in beiden Kirchen mutige Männer, Laien wie 
Priester, auch Amtsträger hohen und höchsten Ranges gegeben, die zu den wenigen 

gehörten, die öffentlich ihre Stimme gegen das Terror~ystem erhoben und in 
manchen Fällen sogar mit dem Tode dafür bezahlt hauen? Und haue nicht 
insbesondere derjenige Teil der Protestanten, der sich in der Bekennenden Kirche 
auch organisatorisch dem System enrgegengestellt hane, geuigt, wo die bleibenden 
Grundlagen e.iner alternativen Gesinnung gelegen hatten? 
Hier ist nun freilich schon anzumerken, daß den in der Bekennenden Kirche aktiven 

Richtungen überwiegend das Naturrechtsdenken ziemlich fremd war. Daher war es 
auch nicht - oder nicht in vorderster Linie - die protestantische Theologie, sondern 
die katholische Narurrechrslehre in Gestalt des Neuthomismus des 19.Jahrhun­
derts, welche die Ernte einfuhr! Und diese Richtung stand, wie man weiß, den 
Demokratisierungstendenzen in Staat und Gesellschaft keineswegs besonders aufge­
schlossen gegenüber. Aber war denn die Zeit, jetzt wieder konfessionelle Streitäxte 
auzugraben, statt unter Vereinigung aller Kräfte das Unheil zu überwinden? 
Dennoch lohnt es sich zumindest heure, bei diesem Punkt etwas zu verweilen, denn 
er ist für die Folgen, welche Radbruchs These hatte, wichtig. Zwei Punkte möchte 
ich hervorheben: 

a) Die Lehriiberlieferung des katholischen Nlcurrechts, wie es im '9. J lhrhundert 
ausgebildet worden war - eines Naturrechts, das sehr ständische Züge trug -, war 
etwas in mancher Hinsicht ganz anderes, als was Radbruch vorgeschwebt hatte. 

Schon in einem Vortrag, den er 1934 im Ausland gehalten harce, hatte er klargestellt, 

daß die der modernen Vernunfcrechtstradirion gemeinsamen Forderungen aus dem 
von ihm vertretenen Relativismus ableitbar seien: ~Menschenrechte, Rechtsstaat, 

Gewaltenteilung, Volkssouveränität, Freiheit und Gleichheit, die Ideen von 1789, 

sind wieder aufgeraucht aus der skeptischen Flut, in der sie zu ertrinken schienen.«H 
Und an dieser vernunftrechtlichen, in der französischen Revolution :wm Tragen 

gekommencn Traditionslinie hielt er nach 1945 fest, ja er setzte die in dieser 
Tradition zentralen Positionen mit dem gleich, was überhaupt nur den Namen der 
Gerechtigkeit verdient, insbesondere die Menschenrechte. Was die Aufnahme des 

Radbruchschen Aufrufs betraf, so sind die Resonanzen im Grundgesetz für die 

Bundesrepublik Deutschland (GG) nicht zu verkennen, und das Bundesverfas­
sungsgericht hat - natürlich durch das GG mitbedingt - teilweise in dieser Tradition 
judi2.iertY 

b) Aber das war nicht die herrschende Richtung. Radbruch hatte selber die erhebli­
chen U ncersch iede zwischen kachol isch-neurhomistischem N atu rrecht und republi­

kan ischem Vemu nfrrech t verwischt, wenn er t 945 ausgeführt harte: 

.Die Rechtswissenschaft muß sich wieder Juf die jahruusend alte gemeinsame Weisheit der 
Antike, des christlichen Mittel:tlte.rs und des Zeit.altcrs der AullUäru ng besinnen, daß es ein 
höheres Recht gebe als das Gesell.' .Jt 

H G. R.dbru~h, Dn R.eWu)umUJ m dey RuhuphilosQpl,,". in: Arcn;,· .. de pnilo.ophie du dro;l Nr. ,12, 
1934. Wi<der abgedr. In: Den., Der M."sch ,m Red". AUJg<wa;'lu Vorrrdge "nd Auf,lira aber 
Grundfragen des R.echlS, J. Au(1. Görungen 19)7' S.80-87 (87; meme Hervorhebung). Vgl. au,h 
Scnunlachcr 198\ {Anm. H), S. Il If. 

)j VgJ. die DamclJung der Rezcpllon der R.dbruch-The.e durch ßundcs"crfossungsg~nchr und Bund<sgc­
nchLShof b" Schumachc-r '98S (Anm.3), $.69-'02. 

)6 G. Radbruch, Di~ f mwerpng de; Rechts, In: Di. WllldlUllg 2 (1947), S. &-16. Wieder ,bg..dr. In: 

w. Maibokr (Hr;g.), N,w,rruht oder R~dmpowl'Uum"s', D:umSladl 1971, S. '-'0 {». 
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Wie problemarisch die grundsätzliche Einebnung zwischen dem modernen Ver­
nunftTecht als Freiheitsrecht und dem katholischen NatJtrrecht ist, mag das folgende 
Beispiel beleuchten. Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hatte [953 zu der 
Frage Stellung zu nehmen, &ob die in unmittelbarem Anschluß an den allgemeinen 
GleichheiessatzJ7 aufgenommene Verf<l.Ssungsnorm ,Männer und Frauen sind gleich­
berechtigt( durch die Rechtsprechung vollzieh bar« seili - und zwar hier hinsichtlich 

der innerehelichen Gleichberechtigung von Mann und Frau und der "elterlichen 
Gewalt« über die Kinder sr..art der vorkonstitutionell geltenden »viüerlichen Ge­
walt«. Das Gu lachten steUt dazu zwei gegensätzliche Meinungen gegenüber, von 
denen eine darin besteht, daß in beiden Fällen das Gleichheitsgebot des Abs.2 
uneingeschränkt zu verwirklichen sei. Die Gegenmeinung wird folgendermaßen 
charakterisierr: An.3 Abs.2 GG müsse »sich streng im Rahmen des allgemeinen 
Gleichheitssatzcs halten«. Dieser gebiete aber, .Gleiches gleich und Ungleiches 
ungleich zu behandeln •. Und die Richter fahren fort: 

"Was die Menschen- und Personalwürde angehl, so sind Mann und Frau völlig gleich ... 
Streng verschieden sind sie aber nicht nur im eigentlich Biologisch-Geschlechtlichen, sondern 
auch in ihrer 5einsmäßigen, schöpfungsmäßigen Zueinanderordnung zu sich und dem Kind in 
der Ordnung der Familie, die von GO\[ gestiflet und daher für den menschlichen Gesetzgeber 
undurchbrechbar ist ... An diesen Unarbeiland . .. Rechlsformen gesellschaftilcher An heran­
tragen zu wollen, iSl widersmnig ... Zwar ist die urtiimliche Ordnung der Familie heute 
mannigfach zlVJisatomch verzem, aber nicht nach diesen Verzerrungen, sondern nach der 
gewölmlichen, I)'puchen Gestalt der Ehe hat sich die rechtliche Ordnung zu richten ... Es wüe 
in hohem Maße gefährlich, die ehemännliche Familienleitung aufzuheben und ... die Anarchie 
in die Ehe einzuführen. Womoglich noch gefährlicher wlire es, bei der Kindererziehung die 
letzte väterliche Entscheidungsbefugnis aufzuheben und sie durch die sl:indige Anrufung eines 
staatlichen FUrlktionärs zu ersetzen .. ,; keine doktrinäre Gleichberechtigung dort., wo die 
Schöpfu.ng ,abH unaufhebbare Verschiedenheiten der seinsmäßigen Zueinanderordnung von 
Mann und Frau in der Einheil der Familie geselzt hac.~ 

Da ist sie also wieder, die konkrete Ordnung des Volks lebens in der Familie. Und 
die Folge: Wenn »die beiden sich gegenüberstehenden Auslegungen zwangsläufig 
zu derart llnterschiedlichen Rechrsfolgen führen müssen«, fehlt diesem Satz des 
Grundgesetzes die Bestimmtheit - er läuft leer. 
(3) Schließlich und wohl vor allem war es die pauschale Entlastung der ZU/1ft, die 
bis in die Wortwahl hinein mit Radbruchs These verbunden war: Wer denkt nicht 
an das »wehrlose Opfer« des Strafrechts, wenn er hört, die Juristen seien wehrlos 
gewesen, Opfcr also, und zwar Opfer ihrer eigenen Erziehung und Ausbildung, für 
die ja bis heu(C die jungen Juristen selber nicht sehr viel können.)? 
a) Zunächst war bezüglich der Justiz klar, daß es bei den NS-Juristcn, wenn sie die 
"Schandgesetze« angewendet hatten, zumindest am Vorsatz der Rechtsbeugung 
gefehlt hatte: Radbruch skizzien hier die später sich in den WeSlzonen überall 
durchsetzende Rechtsauffassung, die zum Freispruch aller NS-Richter führte 

(35 6). 
b) Radbruchs Sehuldzuweisung an den Positivismus wurde auch innerhalb der 
Rechtswissenschaft energisch aufgegriffen, wobei wi.ederum das katholische Natur­
recht eine prominente Rolle in der Argumemationskette spielte: In seiner bereits 
mehrfach erwähnten Schrift »Über die drei Arten des rechtswissenschaftlichen 
Denkens« hatte earl Schmirt bereits 1934 über jenes .,konkrete Ordnungsdenken .. , 
das dem abstrakt-rationalen normativistischen Vernun{trecht der Moderne, d. h. des 

n Artikel) Abmz , Gnmdge-sclz. 
JS Entsche,dung<n de. Bundesgerlcht,hof, In Zivilsachen (;= BGHZ), ,I. Band, Anhang S. 58; 311e folgen­

den Hervorhebungen vOn mir. Wa. 
39 Frci~ch "I die h.rrschcnde l'ra.<.l'<, Sich aul Dogmatik zu werfen und die Auseln.ndersclzung RU' Fragen 

Wie der I"" behandeltm als Luxu, .nzu,eh<n, ,rers duch elfl Stück we" "gene Ent,cheldung. 
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westlichen Auslandes, gegenübergeste.llt wurde, folgendes ausgeführt: "Das arisco­
telisch-rhomistlsche Naturrecht des Mittelalters 2'-. B. ist rechtswissenschafdiches 
Ordnungsdenken.«·c 

Schmin sagt also, daß das katholische Naturrecht eben jenen Typ von Rechtsdenken 
ausgeprägt repräsentiere, den er selber schon in der Weimarer Zeit und dann 

verstärkt in der NS-Zeit gegen die Weimarer Republik ins Feld geführt ham. So 
überrascht es denn nicht, und es truft historisch gan2'- und gar zu, wenn Schmitt nach 

'945 sich selber in die vorderste Front derer einreiht, die schon in Weimar gegen den 
PositivISmus gekämph hatten, was von Schmiu im Lichte der Radbruch-These dann 

scheinbar plausibel zugleich als Kampf für die Weimarer Republik umgemünzt 
wurdeY Und Hans wetzet, ein anderer Mitstreiter schon in der NS-Zeit, schreibT 

unter Bezugnahme auf Radbruchs Satz »wir verachten den Pfarrer, der gegen seine 
Überzeugung Überzeugung predigt, aber wir verehren den Richter, der sich durch 
sein widerstrebendes Rechtsgefühl in seiner Geselzeslreue nicht beirren läßt« (s. o. 

S.16) . 

• Wir dürfen nicht vergessen, daß in solchen Lehren ausgebildet die deutschen Juristen ins 
Drifte Reich zogen! Das Dritce Reich hat mit der positivislischen Lehre ... wirklich Ernst 
gemacht. ,, ·' 

Damit war kJar: Schuld waren die Opfer des NS-Regimes! So zeigt sich, daß die 
Positivismus-These Radbruchs zu einer der größten GeschichtSklitterungen hilf­
reich war, die je bezüglich des Verhältnisses von Weimarer Republik und NS-Staat 

erdacht worden sind. 

J . .2 Folgen einer falschen ZI/.schreibung 

Die Folge war, daß sich vor allem die Rechtswissenschaft. aber auch große Teile der 

Justiz weiterhin in einem Denken bewegen konnten, das unter Berufung auf die 
SUbStan7.hafre Ordnung des Volkslebens, sei sie nun in den Schöpfungsordnungen 
verkörpen, sei sie als Hegels »objektiver Geist« in der rechts-hegelianischen Tradi­
tion gefaßt, schon in dem Kampf gegen die vernunft- und freiheitsrecbtliche 
Tradilion der Republik ihre Tauglichkeit unter Beweis gestellt hatte . Es handelt sich 
dabeI niimlich um eine Tradition, die nicht von den Nalwn.auozialisten erfunden 
wurde, wenn sie auch von der NS-Rechtsideologie nach KriiJten ausgebeutet worden 
war, und die es z. B. earl Schmitt ermöglicht halte, sich bis zur Kenntlichkeit dem 

NS-System anzupassen. In dieser Tradicionslinie hatte u. a. der rechte politische 
Katholizismus schon immer auch eine RaUe gespielt, in ihr hatte schon Savigny 

gestanden;ü in ihr hatte das reaktionäre bzw. rechts konservative Bürgertum seit 
langem gegen das Vorrücken der Arbeiterbewegung und der bildungsliberalen 
bürgerlichen Forderungen nach voller politischer und gescllschafrlicher Parcizipa-

40 Schmiu. '934 (Anm, n). S. 7· Vgl. ~uc~ $·41. 
4' In der '917 verfaß!en N.chsch';f( zur Wi<d~rvcröUcnt!ichung seIner Schrift L<galiül ""d Leg,lJmual 

von '93l, in: C. Schmitt. VerjammgsredJllidJC Aufsilu ~us den J«hrm '9J4-'9J4: Matt,,,,li.R ZN I!IRl!Y 
VerfawlRgslehre. Berlin '917, S. HS-Ho (H))· Hier wird ,.in Kampf g<ßen den Posiuvismus ~Is 
.Nmschre,. zur Rcttung dcr We,marer Demokraoc stilisim. Vgl. d~zu ~uch Müller '979 (Anm. '9), 
S. )'). 

41 H. Welzel, Narurruht lind Rechl'f!OJJl'V,rmwJ, In: f"tschn!t fiT Harrl Nietkrnuyer "Zum 70. Gebllyuug 
dm yo.NtW. '9J), Götungen '9)), S. 279-294 . Wieder abgcd,. on: W. M>.ihofer (Hrsg.), NlJJumchr odl!Y 
R«h<spo""V'''''Msl, Dano" .• d, '97>, S. )1.-))8 (J»}. 

4) VgJ. 2.um Problem die m ....... lrcichc Arb .. " yon J. Rücken. Das .gwmde Volksempfo,d~R' - I!IJIt 

Erbschaji 5avlgny'?, Zeitschrift dtr S'"lgny..5tiftung für R~chISgcschIChl~. '0) ('9R6), Gemummsche 
Ableilung, S. '99"'17. N.ch Rück~rc wurden die met.phYSlSchen O.nkfigureQ der N$·Rcchutoeone 
:l.w'" In ebcn jener Tr,dillon b.ffllge"dlr • • ber C"ir unter den spezifischen ~cdingllllgell des NS· 
Regimes h.,tm dl~se Denkfigufen die~r ,. doch clnm,l gam unschuldig gewc.<cne(n) Mel3physik. 
(S. '46) eme die pli" M.cht und Willk~r en!fe.ssdnde neue Funkllon bckommOfl. 
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[ion gekämpfr. Und diesem Bürgertum war es ganz ohne Zwei/ei ,ehr viel akzepta­
bler erschIenen. seme poliwchen Hoffnungen auf das NS-Regime zu setzen, als sieb 
der Weimare-t Republik emzuordnen.' 
Was die so legitimierte Kontinuität anti-positivistischen Rechtsdenkens der geschil­

derten Art praktisch-rechrspolitisch bedeutete, sei wiederum nur an einem Beispiel 
veranschaulicht : Unter maßgeblicher Beteiligung u. a. Hans Kelsens hatte man nach 
1945 die staarstheoretische Lehre erarbeitet, das deutsche Reich sei als Rechtssubjekt 
mit dem NS-Regime untergegangen. Das implizierte, daß es keine Wiederbeschäfti­

gungsansprüche, genauer: keine Weitcrbeschäftigungsansprüche der NS-Beamtcn 

im Staat des Grundgesetzes gegeben hätte, daß der neue Staat also frei gewesen wäre, 

sich das Personll, mit dem der demokrat ische Neuanfang zu leisten war, auszusu­
chen. 53000 Spitzenbeamte wurden so zunächst auch aufgrund der alliierten 
Gesetzgebung entlassen. Gegen diese .. positivistische Lehre- wurde, nicht zuletzt 
umer lebhafter Mithilfe derselben Kreise von Staatsrec!Hslehrern, denen wir bereits 

begegnet sind, die " Identitätsthese« als herrschend durchgesetzt, daß der deutsche 
Staat nichr untergegangen sei, vielmehr die Bundesrepublik auf ihrem Staatsgebiet 

mit ihm identisch sei - mit der wichtigen Folge, daß es einen Weiterbeschäftigungs­
anspruch aller NS-Beamtcn, auch in derWissensehaft und Justiz, gab. Knapp 52000 

wurden wieder eingestellt . ·~ So war Kontinuität zumindest auf der Ebene des 
Personals gesichert. 

Man muß diese .Lage der Dinge« im Kopf haben, wenn man z. B. die Auseinander­
setzungen um das Privateigentum oder um die Bedeutung der Sozialstaatsklausel des 
Grundgesetzes wirklich in ihrer Relevanz verstehen will, wenn man verstehen will, 
aufgrund welcher -metaphysischer Denkfiguren. von welchen Juristen dogmatische 
Grundemscheidungen getroffen wurden, die zu erheblichen Teilen noch heute den 
politischen Aktionsradius bestimmen .·! 

Die mittelfristige Folge war, daß es erwa 20 Jahre dauerte, bis nach 1965, bis der 
Rückgriff auf die in der Weimarer Zeit von republikanischen RechtsIchrem erarbei­
teten Ansätze in größerem Ausmaß wieder aufgenommen werden konnten - und 
durchgesetzt haben sie sich auch bis heute nicht überall. 

4. Ergehnis und Folgerungen 

Die Radbruch-These ist als Erklärungshypothese bezüglich der Rolle von J uS[iz und 
Rechtswissenschaft bzw. deren Personal im Dritten Reich im Kern nicht haltbar, sie 
ist falsch. Da auf diesem Erklärungsversuch aber die Art des Neubeginns nach 1945 
grundet, und zwar überwiegend in Form einer Narurrechtsrenaissance, ist auch 
dieser Neuanfang problematisch. Die Berufung auf überpositives Recht ist keine 
Ahernative zum Rechtsdenken im Dritten Reich. Der .Neuanfang« weist mit 

44 J. PercIs, Di, Restdural/on d" Rtr/mlebre nach '9~J. Kromche Jumz 17 (1?8~), S. >59"-.)79 (.l6RI.) . ­
Zur sch, kompli~ler'cn völker- W1d sta.>a.s,echtlichen Frage des Fonbesunds des neu!5chen Reiches ,n 
den Grtn:un VOn '9)7 vgl . aber auch~. 8 . (.u. jüngster Zell) den Tcso·B=hluß des Bundesverfassungs· 
g~nchl.S v. ll. 10.1987. In : junslCn-ZeHung '988. Heft ). S. 'H-' So. 

H Ich cnnnerc zu d,e,em TIlL"TTl3 ln den m. E. methodISch bIS heUle vorbildlichen Aufs'I z vOn Wollgang 
Ahendroth, Zum Begri!! lit, demDkr~tlS(ht" lind JOl",ln' Rechwt44ts Im CruntigeJetz Jer lhmd".,..pu­
bJiR De,mrhLmd. Wieder abgedr. on: Du,., ArJlagomsmrhe Crscllsma[, "nd poliwche Dtmok-ralle: 
Au/,atu zur polrmdun SozlDu,glt. Neuwled 1967. S. '09H. AbendrOlh war auS Wiedcrgulln.achung'­
grunden ,n den Vo,sund d.r Veremlgung der deutschen SladlSTcchlSlehrer gekommen und h'\le diesen 
Von rag fur eme V."lIYlmlung dcr StulSre<:ht,lehrer vorhere;,e!. H • .ltcn durhe er ihn - einem Mehr­
heusbelehluß des Vorstandes gemäß - don freilich rucht (mündliche MlOeilung Abendroth. on eonem 
Vortrag '" Hannover 1978): So griffen dic Dinge hall lnclnmder. 
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:z80 zentralen Elementen des Rechtsdenkens in der Zeit des Faschismus sehr viel mebr 
Kontinuität auf, als gemeinhin angenommen wird. Die Radbruch-These hat also 
rezeptionsgeschichdich vor allem die Funktionen gehabt, diese Kontinuität zu 
verdecken und eine angemessene Analyse und damit &Aufarbeitung« der Vergan­
genheit beträchtlich zu erschweren. 
Wenn auch nur einiges daran ist an dem, was ich skizziere habe, ergeben sich Fragen . 
Die eine ist: Liegt nicht die eigentliche, tiefere Bedeutung der NS-Zeil darin, daß 
die demokratischen Neuanfänge der Weim~rer Zeit (Kirchheimer, Sinzheimer, 
Fraenkel u. a.) nicht nur durch das Dritte Reich jäh unterbrochen wurden, sondern 
auch in den ersten 20 Jahren des »Neuanfangs« ausfielen? Dieses ist das Problem 
einer weitgreifenden Koncinu;tat in Denkmustern und grundlegenden Modellen 
dogmatischen Denkens über die verschiedenen politischen Systeme des 20.Jahrhun­
derts hinweg. 
Und die andere scllließt sich an: Können wir Heutigen uns, was das Dritte Reich 
belrifft, mil der moralischen Abscheu und der Beschwörung der wahren Rechts­
werte begnügen und uns ansonsten auf der .Gnade der späten Geburt« zur Ruhe 
setzen? Könnte nicht die eigendiche. weil uns selbst mit einbeziehende Form der 
Auseinandersetzung mit dieser Vergangenheit darin bestehen, sich dem Thema der 
Kontinuiläten - und der Brüche - zwischen dem "Neuanfang« nach 1945 und der 
Zeit vorher in der Juristerei und in der Rechtswissenschaft zuzuwenden? Denn da 
geht es nicht um vergangenc Zeiten, sondern um eine Gesch.ichte. in der wir noch 
alle selber drinstecken, wir etwas Älreren mehr als die Jüngeren, aber doch eben 
beide. Dann bestünde also die eigentlicne Auseinandersetzung mit dem Nationalso­
zialismus und den darin wirkenden Tradirionen und Denkfiguren nicht darin, für 
die Alliiereen verbal den Krieg zum tausendsten Male erneut zu gewinnen, sondern 
darin, das Verhälrnis genauer zu bestimmen. in dem die .. Aufbauphase« der 
Nachkriegszeit und in bestimmtem Ausmaß damit möglicherweise auch unser 
Denken in Rechtswissenschafr und Jurisprudenz zum Tausendjährigen Reich, aber 
auch zu viel weiter zurückliegenden Zeilen steht. Vielleicht gelingt es, in dieser 
Bewegung der »Erinnenmg« zu einer wirklichen Ortsbestimmung der Gegenwart 
zu kommen, über ein bloß historisches Wissen und moralisches Gruseln zurücklas­
sendes Verdammungsurteil h.inausgehen. 
Was Radbruch selbst betrifft, so wird man die Funkrion, die er in diesem Zusam­
menhang hatte, wohl tragisch nennen können. Denn er hat, als einer der wenigen 
fmegren, eine Anknüpfung zumindesr leichter gemachr, als sie es SOnst gewesen 
wäre. 
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