Manfred Walther
Hat der juristische Positivismus die
deutschen Juristen wehrlos gemacht?*

1. Die Radbruch-These

In dem 1946 erschienenen Aufsatz »Geserzliches Unrecht und iibergesetzliches
Recht«' fiihrt Gustav Radbruch aus: sMittels zweier Grundsitze wufite der Natio-
nalsozialismus seine Gefolgschaft, einerseits die Soldaten, andererseits die Juristen,
an sich zu fesseln: >Befehl ist Befehlc und >Geserz ist Gesetzc (347). Zu dem hier
allein interessierenden zweiten Grundsatz wird gesagt:

»Der Grundsatz »Gesetz ist Gesetz« kannte... keine Einschrinkung. Er war Ausdruck des
positivistischen Rechtsdenkens, das durch viele Jahrzehnie fasit unwidersprochen die deut-
schen Juristen beherrschte« (347).

Und spiter heiflt es dann: »Der Positivismus hac in der Tat mic seiner Uberzeugung
»Gesetz ist Gesetz« den deutschen Juristenstand wehrlos gemache gegen Gesetze
willkiirlichen und verbrecherischen Inhalts« (3¢2). Darin stecken zwei Behauptun-
gen:

1. Der deutsche Jurnistenstand dachte schon in der Zeit der Weimarer Republik in
dem genannten Sinne positivistisch, d. h. ihm war jedes und allein das vom Staa
erlassene Geserz auch Reche. Die Auffassung, jedes staadiche Gesetz habe per se
Rechtsgeltung, eben weil es Ausdruck des mit Durchserzungsmacht ausgestatteten
staatlichen Willens sei, weil es machumiflig gestiitzt sei, bezeichne ich im folgenden
als Gesetzespositivismus oder auch, in Abhebung von einer posiuvistischen Theorie
der Rechtsanwendung, als Geltungspositivismys. Danach ist es dem Juristen verbo-
1en, Gesetze auf ihre Legitimitit hin zu tberpriifen, d.h. nach ihrer inhaltlichen
Rechtfertigung auch nur zv fragen.

2. Das positivistische Berufsethos des »deutschen Juristenstandes« wirkee auch im
nationalsozialistischen Stzat fort und fithrte dazu, daf alle Geserze anch jewzc serke
angewendet wurden. Wie lauter aber die Alternative? Schon der Aufsatzutel weist
die Richrung: Dafl es »gesctzliches Unrecht« geben kénne, ist fiir den Positivisten
undenkbar. Denn er weist ja alle inhaltlichen, ethischen, religiésen etc. Gesichrs-
punkte als fiir die Gesetzesgeltung irrelevant ab. Gesetz und Rechr sind ithm
identisch, der Bedeurung wie dem Umfang nach. Wenn der Geseczespositivismus
den Geleungsanspruch des staatlichen Gesetzes nicht anders denn durch Rekurs anf
die »Macht, sich durchzusetzen« (S. 352) zu begriinden vermag und aufgrund dieses
Rechtfertigungsdefizits Giber kein Kriterium zur Abweisung sittlich-ethisch uner-
wriglicher Gesetzesinhalte verfiigt, dann ist die Ahernative deutlich:

¥ »Recht und Jusuz mm >Dricen Reiches lntete der Tite) emer Ringvorlesung an der Universitit
Géttingen. Die Vortrage crschemnen 1989 — hrsg. v. R. Dreier und W.Scllert — unter gleichem Titel un
Suhrkamp- Veslag. Den Schiuvortrag drucken war in lescht gekiirzter Form.

1 Suddentsche Junsten-Zenung 1946, Nr. g, S.10§—108. Sert der 4. Aufl. von 1950 auch m Anhang zu:
Gustav Radbruch, Rechesphiosophic, hier zivert nach der 5. Aufl. Stungare 1946, S. 347-357.
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3. Wenn die Juristen einen iiberpositiven Rechusbegnff haben, haben sie Abwehr-
méglichkeiten gegen die Perversion der Rechesidee im staatlichen Geserz. Radbruch
hat sich iiber das, was mit dem »iibergesetzlichen Recht« gemeint war, mehrfach
geduflert. Er nennt es zuweilen »Naturrecht« oder »sGoctesrechte oder auch »Ver-
nunftrecht«; allen genannten rechtsphilosophischen Positionen ist gemeinsam, dafl
sie ein unmittelbar und schiechthin verbindliches, nicht zur Disposition des Men-
schen stehendes, vniversell geltendes Recht annehmen, das allem positiven Recht
(= Geserz) libergeordnet ist. Man kann die in diesen Punkten tibereinstimmenden
Rechtstheorien mic Radbruch als naturrechtlich bezeichnen und dann als seine letzte
These formulieren:

4. Die Riickkehr zum Natwrrecht ist die einzige Alternative zu derjenigen Rechts-
auffassung, die in Weimar geherrscht und, was den »Juristenstand« beuifft, das
Drine Reich méglich gemacht hat.

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

2.1 Wie poswtivistisch war der »deutsche Juristenstand« in der Weimarer Republik
und tm Dritten Rewch?

Gesetzespositivismus bedeutet bedingungslose Anwendung der vom staarlichen
Geserzgeber erlassenen Gesetze durch die Rechtsanwender. Eine empirische Uber-
priifung der These, der »deutsche Juristenstand« sei in der Zeit der Weimarer
Republik von diesem Berufsethos bestimmt gewesen, mufl Indikatoren ausfindig
machen, die fir oder gegen das Vorhandensein jenes von Radbruch unterstellten
positivisschen Berufsethos sprechen. Ich beschrinke mich darauf, einige der
Indikatoren zu nennen, die an der Haltbarkeit der Radbruchschen These zweifeln
lagsen:*

(1) Ein erstes Indiz fiir die Haltung der Juristen gegeniiber der Autoritit des
Geserzgebers — die ja bei Positivisten als uneingeschrinkte Anerkennung zu be-
schreiben wire — ist die Stellungnahme des Richtervereins beim Reichsgericht vom
8. 1. 1924, in welcher der Richterverein die Aufkiindigung seines Gehorsams ankiin-
digte, sollte die 3. Stenemnotverordnung beschlossen werden

(2) Obwohl die Positivismuschese Radbruchs sich eindeutig auf die Problematik der
Rechtsgeltung beziche, ist der Umgang der Justiz in der Weimarer Republik mit der
Anwendung der vom Parlament erlassenen Gesetze aufschlufireich. Denn auch
wenn offene Gehorsamsverweigerung nicht aufrrice, gibe es eine Fiille von Méglich-
keiten, den manifesten Willen des Geserzgebers in der Gesetzesanwendung zu
unterlaufen, gar in sein Gegenteil zu verwandeln.

a) Einschiigige Hinweise kann man zunichst der juristischen Methodenlehre ent-
nehmen, auch wenn man sich bewuflt ist, da akademische Methoden eine Sache,
das tatsichliche Vorgehen in der Praxis eine andere Sache sind. Denn in der

2 Vgl. die Indikatoren, welche bet Hubert Rotdleuthner, Rechtspositivsmus und Natwonalsozialismus, in:
Recht und Politik 19 (1083), S. 195—201 (196), ferner ders. Rechisposumnsmus und Nationalsozialismus:
Baustemie zu emer Theorre der Rechtsenrwucklung, w: Oemokranic und Recht, 1987, S.373-394
(377-381), erortert werden.

3 JW 1924. 8. 90. Nach Inkeaftureten der Verordnung wurde die Deohung jedoch mche wahr gemachr. Vgl
Hubert Rocleuthner 198 (Anm. 2), S. 378; ferner Norberx Hempel, Richeerlentbilder tn der Wermarer
Republik, Frankfurt am Main/Las Vegas 1978.
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Methodendiskussion manifestieren sich zumindest auch Legitimationsprobleme der
Rechtspraxis selber.

Aufschlufireich ist das offensichtliche Bestreben, die nach positivistischer Ausle-
gungslehre zentrale Bedeutung des »Willens des Gesetzgeberse, sei es im Rahmen
der historischen Auslegung, sei es bei der systematischen Auslegung, herunterzu-
spielen. Die Betonung, dafl nicht der Wille des Geserzgebers, sondern der »Wille des
Gesetzes« mafigebend sei, kann zwar darauf gerichret sein, solche gesetzgeberischen
Absichten, welche im Normtext keinen Niederschlag gefunden haben, fiir vnmafl-
geblich zu erkliren und damit gerade die Gesetzesbindung zu betonen. Sie kann
aber auch dazu dienen, die Zielvorstellungen, welche der Geserzgeber mit einem
Geserz verfolgte, fiir unmafgeblich zu erklaren und damit die Bindung der Justiz an
diese Ziele, auch soweir sie sich im Rahmen der vom Normtext her méglichen
Bedeutung halten, beiseite zv schicben. Das Vordringen einer so gehandhabten
»objektiven Auslegungstheorie« wire dann ein aussagekriftiges Indiz im Rahmen
unserer Fragestellung. Auferungen zur Unmaflgeblichkeit des »Willens des Gesetz-
gebers« und damic die Freisetzung der Justiz von diesen gesetzgeberischen Rege-
lungszielen ist nun in der Tar ein Kennzeichen der Methodendebatten in Urteilen
nicht weniger als in Verlautbarungen richterlichen Selbstverstandnisses.*

Die Tendenz der Befreiung des Rechtsanwenders von geseczgeberischen Zielvorstel-
lungen und Regelungsabsichten wird vollends manifest, wenn sich der Vormarsch
der »objektiven Theorie« mit der Propagierung der (objektiv-)releologischen Ausle-
gungsmethode verbindet. Denn diese Methode isc in diesem Kontext niches anderes
als die Ermachtigung an den Rechtssanwenders, seine eigenen Zielserzungen an die
Stelle der Intenionen des Geserzgebers zu setzen. Das Propagieren der teleologi-
schen Auslegung, das zumindest in der 2. Hilfte der Weimarer Zejt zu beobachten
ist und seit dem Beginn der NS-Zeit, nun aber unter Berufung auf das rechespoliti-
sche und ideologische Programm der »Regierung der nationalen Revolutione,
versuirkt aufurat,$ jst ein weiterer Beleg fiir den Abstand, welchen weite Teile des
Juristenstandes vom gesetzespositivistischen Ideal nahmen.

b) Aus den Beispielen einer in diesem Sinne um Ausschaltung der gesetzgeberischen
Intentionen bemithten Rechtssanwendunge« rage die Rechtsprechung zum Repu-
blikschurzgeserz und insbesondere zu den politischen Morden heraus. Die von dem
damaligen Heidelberger Privatdozenten fiir Statistik Emil Julius Gumbel zusam-
mengestellten Daten.® die in einer von Radbruch durchgesetzeen Denkschrift des
Reichsjustizministerndins nach Umfragen bei den zustandigen Stellen nicht bestrit-
ten wurden,” ergab nach der letzten Materialpriifung,’ dal in der Zeit vom Januar
1919 bis zum Juni 1922 354 politische Morde von rechts insgesamt einmal mit

Vgl. dazu das Zita¢ unten zu Anm. (8.

Vgl. dazu ausfishrlich Michael Bock, Naturrecht und Posttiwismus im Strafreche zur Zen des Nationalso-
z1alismus, Zeuschrift {ir Neuvere Rechtsgeschichte 6 (1984), S.132=152 (144 ff.). In der mechodenge-
schichtlichen Lueratur ssind Uneersuchungen, welche sich um Erhellung des Zusammenhanges der
Propagierung besummter Mcthoden mic der generellen Verfassungslage soww vor allem mnt den
weltanschbaulich-poliuschen Optionen der Autoren bemiihen, also die Funkuon bestimmter Methoden
in der konkreten histonschen Sitvauon zu ermuticln suchen, sehr sehen.

E.). Gumbel, Zwes Jahre politischer Mord, Berlin 1921. Decs., Vier Jahre polusscher Mord, Beclin 1522.
Zuletnt ders.: Vom Fememord zur Retchskanzlei, Heidelberg 1962. Vgl. auch H.Hannover und
E. Hannover-Drick, Polirische Justz 1918-1933, Frankfurt 1966 u. Hamburg 1977, bes. S.181.

Die Denkschnift, dic nach mehrmaligem Nachfassen schlieBlich dem Reichsiag tn emem Exemplar
zugeleter wurde, 15t dann von Gumbel auf cigene Kosten publizsert worden: Denkschrift des Rerchsyu-
stizmstenums zu »Vier Jabre politischer Mord«, hg. v. E.]. Gumbel, Berlin 1924. Gumbels Vierjahres-
bilanz von 1922 und seme¢ Denkschrift-Ausgabe sind erneut publiziert 1n: E.]. Gumbel, Vier Jahre
polinscher Mord und Denkschrift ..., Heidelberg 1980.

8 L.). Gumbel 1962 (Anm. 6), S. 46; vgl. Hannover/Hannover-Driick, 1977 (Anm. §3), S. 181,
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lebenslinglicher Hafc sowie 90 Jahren und zwel Monaten Freiheitsentzug und 730
Mark Geldstrafe geahndet wurden; fir 22 Morde von links wurden 10 Todesurteile,
3 Jebenslingliche Zuchthausstrafen und insgesamc 248 Jahre und 9 Monate Freiheits-
entzug verhiinge. Da die Urteile teilweise aufgrund von »Beweisproblemen« bei den
rechtsstehenden Tatern, teilweise aufgrund der »rechtlichen« Wirdigung der Tatbe-
stande erfolgten,® wird deutlich, dafl die Urteile aufgrund eines von sunsichtbarer
Hand« geleiteten gleichsinnigen Handelns von Staatsanwalischaft und Gerichten
zustande kamen.

(3) Am klarsten kommt die Haltung der Justuz zum staadichen Gesewzgeber in der
Weimarer Republik darin zum Ausdruck, dafl der Ruf nach einem »richterlichen
Priifungsrecht« immer lauter wurde. Seit der Grindung der Weimarer Republik,
deren Verfassung erstmals die alleinige Gesetzgebungskompetenz des Parlaments
und die volle politische Partizipation der Arbeiterschafe instmtionell gewihree,
libte die Mehrzahl der Mitglieder des »deutschen Jurisienstandese«, vor allem im
Justizbereich, herbe Kritk an den demokratisch zustande gekommener Gesetzen
und machee sich sogleich daran, die Frage eincs richterlichen Priifungsrechtes
gegeniiber dem Gesetzgeber zu propagieren. Diese republikfeindliche Haltung einer
grofien Mehrzahl vor allem deutscher Richter ist breit belegt.’® Wenn im »deutschen
Juristenstand« die Meinung weit verbreicet war, die Justiz habe das Recht und die
Verpflichtung, vom staatlichen Gesetzgeber erlassene Geserze auf thre Ubercinstim-
mung mit hoherrangigem Recht zu priifen, obwoh) es eine positiv-rechtliche
Verankerung dieser Priifungskompetenz nicht gab, dann kann von »Gesetz ist
Gesetz«, von einem so definierten Positivismus als weithin verbreitecer Haltung,
schlechthin nicht die Rede sein."

Radbruchs These erscheint also, je genaver man die Einstellung der Juristen in der
Weimarer Zeir analysiert, immer ritselhafter. Man komme einen Schrict weiter,
wenn man nzch den Griinden fiir die konstatierte Abwehrhalwung fragt: Dieser
Abwehrkampf bediente sich nimlich von Anfang an eines Staatsbegriffes, dem
zufolge der Staat miche als Teil der Gesellschaft gesehen wurde, sondern als ibr
gegeniiberstehend, genauer: als iiber ihr stehend, als einheitsstifrende Institution der
Sitdlichkeit Giber dem blofen Parteienkampf der Gesellschaft, mit hdherer Weihe
versehen. Dueser Staat war weltanschaulich neutral, und diese Neutralitic ging
augenscheinlich verloren, wenn nun in der Republik der Staat, statt in seiner Srirke
iiber solchen gesellschaftlichen Kimpfen zu stehen, selber zum Spielball der »demo-
kratischen« Macht- und Interessenkampfe wurde. Gerufen wurde nach dem »star-
ken Staat«, ja pach dem »totalen Staat« (Forsthoff), und diesem Denken war
zweifelhaft, ob denn der Scaac der Republik im substantiellen Sinne iiberhaupt Staac
sei.

9 Man lese dic Darstcllung der Ermittlungen und Ureeilsgrunde bet Gumbel 1922/1980 (Anm. 6, 7) einmal
nach; dann gewinnt man cinen deutlichercn Eindruck von dem, wovon hier die Rede 1s¢, als durch noch
so zahlreiche Sekundiranalysen!

16 Ncben Kurt Sontheimer, Antsdernokratisches Denken tn der Weimarer Republik: Die politischen Ideen
des deutschen Nationalismus zwischen 1918 und 1933, Munchen 1962 (2. Aufl. 1968), hat vor allem
Fricdrich Kiibler, Der deutsche Richter und das demokrausche Gesetz: Versuch emer Dentung aus
richeerlichen Selbstzengmssen, Archiv fiir die cwvilisuische Praxis 162 (1963), S. 104-128, nachdriicklich
avf die Refevanz dieser Diskussion fir unser Problem aulmerksam gemacht. DarsteBung und Kreik der
Diskussion, die in der Verankerung des Bundesverfassungsgerichts im Grundgesetz der Bundesrepublik
Deutschland zu einemn - vorliufigen? = Abschlul kam, ber H. D. Fangmann, Justiz gegen Demokratse:
Entstehuangs- und Funktwnsbedingungen der Verfassungsjustiz in Dentschland. Frankfurt, New York

1979. Vgl. auch Rotdeuthner 1987 (Anm. 2), S. 378~381.

Zudem haben z. B. dicjenigen Rechtswissenschaltler, die sich in Weimar selber als Positivisten verstan-
den, ain solches Prisfungsrecin vernent: vgl. dic Zusammenstellung ber Rowleuthner 1987 (Anm. 2),
S.381.
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War also von dem reinen »Gesetzespositivismus«, den Radbruch verantwortlich
macht, in der Weimarer Zeit nicht viel zu spiiren, so kann man doch sagen, daf8 er in
der 2.Hilfte des 19.Jahrhunderts und bis zum Ende des 1. Weltkriegs zvmindest
weit verbreitet war, vielleicht sogar die dominierende Haltung des Juristenstandes
darstellte, und zwar in der Praxis wic in der Rechtswissenschaft.

Man mufl sich die Entstehupgsbedingungen dieses Posiavismus klar machen, um
zugleich verstehen zu kdnnen, warum er in Weimar plétzlich wie vom Erdboden
verschwunden war. Dieser Positivismus ist

»in erster Linie 2us den inneren Besonderheiten der Rechtslage dieses Jahrhunderts zu
begreifen. Fir die Rechtswissenschaft des 19. [ahrhundens bedeutete >Positivismuse zunichst
etwas Polemisches: die Ablchnung alles >auflergesetzlichens, alles nicht durch menschliche
Satzungen geschaffencn Rechis, mag es als gottliches, nadirliches oder verniinfriges Recht
aufireten, Das Rechisdenken wird Legalitdtsdenken... man unterwirt sich nur unter die
Norm und shren sicher feststellbaren Inhalt. Das gibt dem positivisuschen Legalititsdenken
scheinbar den Wert grofier Objekuivirit, Fesugkeit, Unverbruchlickent, Sicherheit und Bere-
chenbarkeit, kurz, der »Positivitite"?

- und daraus ergibt sich die Standesideologie der vollstindigen politischen Neutra-
litit, des absoluc unpolitischen Charakters vor allem der Richtertitigkeit.

Warum war das eine [deologie? Der schon zitierte Auror fihrt fore:

»Aber die Sicherheit, Gewiflheir, Festigkeit, strenge Wissenschafilichkeit, funktionierende
Berechenbarkeit und alle derartigen >positiven< Qualititen und Vorziige waren in Wirklichkeit
tiberhaupt nicht Vorziige der legalen sNormi« und der menschlichen Satzung, sondern nur der
damals, im rg. [ahrhunden, normalen, relativ-suabilen Situation eines Staatswesens, das seinen
Schwerpunkt in der Gesetzgebung hatte.«

Was der Autor, nimlich Carl Schmitt, in der 1934 erschienenen Schrift »Uber die
drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens« ausfithre, die auch einem Vortrag
vor dem Reichsgruppenrat der Referendare (Jungjuristen) im Bund Nationalsoziali-
stischer Deutscher Juristen in Berlin zugrunde lag,™ ist ein doppeltes:

a) Zum einen entlarvt Schmitt den ideologischen Schein, der dem Objektivititsglau-
ben und dieser Art des »Geltungspositivismus« zugrunde lag: Er war Ausdruck der
Tatsache, dafl die gesellschaftdlichen Verhilenisse, die politische Mache und die
Auffassungen der Juristen von dem, was gute Ordnung sei, in solchem Mafle
tibereinstimmuen, daf} alle drei Ordnungsmuster sich weitgehend deckten und damit
das Problem der Legitimitit des Rechts ebenso wenig aufrauchte wie das der
Spielrdzume der Rechtsanwendung.

b) Schmict beschreibe diese Situation — also diejenige nach dem Scheitern der
1848er-Bewegung, nach dem Sieg der politischen Restauraton auf dem ganzen
Felde, nach der Ausschaltung der auch nach 1848 durchaus noch vorhandenen
liberalen, ja engagiert demokratischen Juristen seit Beginn der Bismarck-Ara's — als
»Normallage«. Geltungspositivismus korrespondiert in dieser Zeit also einem so,
d.h. politisch vnter Ausschlul sowohl des liberalen Biirgertums wie der Arbeiter-
schaft, gefihrien Staar als Normalitic; und wer solche Normalidit lobe, der lobt die
Subilitat, Fesugkeit, Sicherheit eines solchen Scaatswesens.

12 Carl Schmuw, Uber die drer Arten des vechtswissenschaftlichen Denkents, Hamburg 1934, S. 31.

1y Schmitt 1934 (Anm.12), S 33.

14 Schmutt 1934 (Anm. 12), 5. .

15 Vgl die knappe Skizze der Rechts- und Jusuzpolitik seit 1871 bet [ngo Miiller, Furchtbare Juristen: Die
unbewdalngre Vergangenheu unserer Justiz, Minchen 1987, dec im Kapiel »Die foraicrte Anpassung=
(S.16-19) dic nigiden Selekuonsmechamsmen beschreibe, kraft deren nur hochkonservanve, auontir
disponierte Burgerliche als Beamte oder Offizsere reiissieren konnten, Z. B. wurden hohere Richuerstel-
len vorzugsweise mit Staatsanwilten besetzt
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Auf der Grundlage dieser Analyse lalt sich nun auch sehr gut versiehen, warum die
Juristen nach dem Ubergang zur Demokratie ihren Gesetzespositivismus sehr rasch
aufgaben, als auch andere Interessen sich politisch artikulieren und in der Gesetzge-
bung mederschtagen konnten, so dall diesem republikanischen Staat die Legitimicit
abgestritten wurde; und warum gleichzeitig das Selbstbild des unpolitischen, unpar-
teiischen Juristen hochgehalten wurde, der jenseits aller blof gesellschafdichen
Unterschiede das ebenso sachgemife Gesetz anzuwenden habe. Aber gerade diese
absolute politische Neutralitit, wie man sie ja nach eigenem Verstindnis in der
Rechisprechung gegeniiber linken und rechten Staatsfeinden so deutlich und klar
bewiesen hatte,'® wurde von den Anhingern der Republik als Klassenjustiz, ja als
Rechesbeugung scharf angegriffen, und sogar in den cigenen Reihen hatte sich mic
dem »Republikanischen Richterbund« ein solcher Stofltrupp politischer Agitation
gebildet. Dieser Staat war kein wirklicher Staat, und deshalb war es in diesem Staat
auch bis zur Unméglichkeit schwer, wirklich neutral und objektiv Recht zu
sprechen.

Es kaon daher niche iibecraschen, dafl die Haltung der Mechrheit des »deuntschen
Juristenstandes« gegentiber der Regierung der nationalen Revolution und ihres
Staates so ganz anders war als in Weimar: Hier wurde wieder dcutlich, dall der Staac,
statt das Forum des Kampfes gesellschaftlicher Gruppen, ja der Machtergreifung
durch marxistische Minderheiten zu sein, der iiber den Parteien stehende, nur dem
Volksganzen und seinem Wohl verpflichtete Staat sein wiirde.

So iiberrascht es denn auch nicht zu sehen, wie nach dem Sieg der Bewegung das
Pochen auf weltanschauliche und politische Neutralitir gegeniiber dem neven Staac
bet vielen dahinschmolz wie Eis in der Sonne. Es begann, vor allem in Preuflen, ein
breiter Zustrom zu nationalsozialistischen Juristenorganisauonen; teilweise tiber-
fihrien sich ganze Landesverbinde des Deutschen Richterbundes in den National-
sozialistischen Deutschen Juristenbund.

Bei nicht wenigen der obersten Verbandsfunktionire des Deutschen Richterbundes
freilich war der Glaube an die Unabhingigkeir des Richters mehr als nur ein Mittel
der Distanzierung von Weimar gewesen — obwohl das bei zllen eine grofle Rolle
gespielr harte. Aber beziiglich der Unabhingigkeit, wie die Justiz sie dem Weimarer
Staat gegeniiber bewiesen hatte, gab es doch auch allen Grund zur Sorge. Denn
schon vor der Machtergreifung hatten Nationalsozialisten bisweilen handgreiflich
deudlich gemacht, was sic von solcher Neutralitit hielien. Dennoch dauerte es nur
genau 10% Monate von der Machtergreifung Hiclers bis zu jenem 1. Dezember
1933, an dem, im bayerischen Fischbachau, der zwischenzeidich bereits in den Buad
Nationalsozialistischer Deutscher Juristen eingegliederte Deutsche Richterbund
seine Selbscaufldsung erklirte. Innerhalb von 107 Monaten geschah es, daf eine auf
volle politische Unabhingigkeit bedachie und deshalb vom Ansinnen republikani-
scher Rechrsprechung zutie{st getroffenc Justiz-Juristenschaft sich einer Gleich-
schaltungspolitik anpaflte, deren Ziele — und das wuflten alle Betesligten — alles
andere waren als eine politisch neutrale Rechtspflege. Sicher haben die Einschiichte-
rungskampagnen der Nazis schon vor der Machrergreifung und dann die soforuge
Entfernung aller jiidischen Richeer, Staatsanwilte und Beamten zum 1. April 1933
den »unpolitschen« Mitgliedern des Dentschen Richterbundes demonstriert, dal
die neuen Machthaber nicht umsonst »Macht«-Haber hiefen. Voll verstindlich
wird die Gerduschlosigkeit des Uberganges jedoch erst, wenn man hért, was der
noch amtierende Vorsirzende des Deutschen Richeerbundes im Bund Nationalso-

16 Vgl. die Anm. 6 genannten Arbarten.
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zialistischer Deutscher Juristen, Senatsprasident Karl Linz, bei der Selbstaufldsung
in Anwesenheit des Fiihrers des NSD]B, Hans Frank, ausfuhrre:

»Als Zweites mochte ich folgendes anfihren: Wir deutschen Richter haben seic 1519 stets und
siindig in der Presse, in den ParJamenten und auch von den Regierungen gehdn, die
Rechusprechung missse sich unbedingt so einstellen, dafl sic die poliische Ansicht der
Mehrheit, die marxistische Ansiche, in die Rechtsprechung cinfithre. Das haben wir abgelehnt
und wir haben uns 15 Jahre gegen dicse Zumutung gewehrt.. . Vor allen Dingen haben wir es
erreiche, dal wir gerade infolge unseres Zusammenschlusses und unseres Zusammenhaltens die
Rechitsprechung rein gehalten und sie niche zur Dirne politischer Verirrungen gemacht haben.
Gewifl, ich muB cs zugeben, einzelne sind schwach geworden.” Wenn ich es am Rande
erwihne, so sagt das genug. Wir haben uns stets dagegen gewehrt, dafl diese Kollegen unsere
Kollegen sein sollten. Wir haben sie stets zuriickgewiesen. Das Schlimmste, was wir an ihnen
auszusetzen hatten, war, dafl es nicht eine politische Verirrung war, ... sondern daf das ein
Charakeerfehler war. .. Und ich darf noch folgendes erwihnen: ich glaube, dafd wir deutschen
Richter {ir uns in Anspruch nelunen kénnen, daf unser ganzer Stand intake geblieben ist. ..
Wir Richter sind der einzige Stand, der seinen Schild blank gehalten hat und ich glaube, dal
das cin Ehrenschild fiir den deutschen Richeer ist.«'

Das Fazit also lautet, zur 1. These des Radbruchschen Erklirungsversuches: Niche
der »Gelngspositivismus« war die herrschende Rechtsauffassung des sdeutschen
Juristenstandes« in der Weimarer Zeit und um 1933, sondern das mic einer bestimm-
ten gesellschaftlichen und politischen, vordemokratischen Machdkonstellation ver-
kniipfte anti-demokratische Weltbild und das mit dem [deal eines starken hoheitli-
chen Staates verkniipfte Selbstbild des unpolitischen Juristen; diese ideologische
Mitgift machte die Gleichschaltung lecztlich so leicht."

17 Gement waren damit vor allem jene Junsten, die sich klar auf den Boden der neuen Republik gestelle
und sich iiberwiegend im »Republikanischen Richterbunds zusammengeschlossen haten.

18 Linz. nach dem Tagungsbericht von Schmitt 1n der Deutschen Richter-Zewtung 1934, S. 26. Ausfiihrli-
cher dazu K. Wrobel. Der Dewtsche Richterbund 1m Jabre 1933. Knusche Jusuz 1 (1982), 5.323-347:
dort das Zitac auf S. 348.

19 Die Verwurzelung der Beamien, vor allem der Juristen unter ihnen, in dem Leubild des durch Treuerd
personhch an den Monarchen als den Reprasentanten des Ganzen gebundenen Staatsdieners und die
daraus resultierenden Loyalititsprobleme wihrend der gesamien Dauer der Weimarer Republik be-
schreibt plasusch Hans Baucnhaver, Zum Beamtenlenbild des 10.Jabrhunders, in: NS-Recht i
bistonsscher Perspektive, Minchen 1981, S.169-133. Diese Schilderung erginzt daher fir den Verwal-
tungsjunsten, was hier fir die Jusuz ausgefihn wurde.

Hauenhauer sicht m dieser gespannten bis offen ablehnenden Halwng der Beamtenschaft zum Weimarer
Saar die schlichte Konsequenz der Tatsache, dafl die Republik entstanden set durch Revolution, also
illegal und avBerdem 1n einem »offensichtlich vademokrauschen, von der Volkszusummung nicht
getragenen Verfahrens; dann Kege der »entscherdende Geburisfebler der Republik. Sie war eigentlich
von niemandem(!) gewollt« (S. 118). »Obwoh! der Kaiser in sainer Abdankungserklirung seine Soldaten
und Beamten ausdrucklich von ihrem Eid entbunden und xu treuem Dienst fir das Vaterland aufgerofen
harte, gingen die Bedenken ber einigen Beamten so weit, dafl sie es vorzogen, sich aue dem Dienst
entlassen zu lassen, als den Eid auf dic Republik zu laisten« (S. 1221.). Hattenhauer spielt damun auf das
Angebot der sozialdemokratischen Regierung an die iibecrnommenen Beamten und Richter an, sunter
Wahrung ihrer matenellen Rechtc aus dem Dienst der Republik auszescheidens, von welchem Angebot
ber den Richtern 6,1§% Gebrauch machten! Vgl. D.Simon, Die Unabbangigken des Richters, Darm-
sadt 1974, S. 19,

Auch wenn Haenhauers Bewertung der von thm beschriebenen Phinomene befremden mag, so 15t die
verstindoisvoll-sympatheusche Rekanstrukuon des Berufsethos der kaiserlichen Beamtenschaft ange-
sichts des »revoluvonir« entstandenen demokrauschen Staates van Weimar von grofiem Wert. Vgl. auch
die Durchfiibrung der Hattenbanerschen These, der forcierte Republikanismus demokeausch engagrer-
cer Junsten in Weimar trage groBlte Verantwortung fiir dic poliusche Option der Beamien und Richier
angessches des Nationalsoziahsmus (S. 121), fur den Bereich des Swafrechus bei W, Neusel, Héchserich-
terliche Strafgerichisbarkent in der Weumarer Republik, Frankfun am Main 1972. Zur Knidik 1. Miiller,
Gesetzliches Recht und iibergesetxliches Unrecht: Gustav Radbruch und die Kontinmieit dev dentschen
Staatsrechislebre, Leviathan 7 (1979), S. jo8-338.
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2.2 Die Rechtstheorie und Rechispolitik des Nationalsozialismus und der
Positrvismus

Ich wende mich nun, kiirzer fretlich, dem 2. Teil der Erklirungshypothese zu, der

Ansicht niamlich, der Natonalsozialismus habe sich bei seinem Werben um die

Gefolgschaft der Juristen, besonders der Justiz-Juristen, selber in erster Linie des

»geltungspositivistischen« Arguments bedienc. Auch diese These erweist sich nicht

als halcbar:

Zunichst geht es darum, den pationalsozialistischen Staatsgedanken in seiner Tiele

zu erfassen: Es ist der Staat, der nicht mehr im Parteiengezink partikularer

Interessen stcht, sondern jener »totale Staat« (Forsthoff), der das wahre Wohl und

das Ganze des Volkes nicht blof reprisentiert, sondern konkret darstellt und

ausdriicke, der also jene wahre Siulichkeit verkdrpert, die nicht der Egoismus einer
biirgerlichen Gesellschaft ist, sondern den wahren Volksgeist, des Volkes wahres

Empfinden ausdricke — ungehindert von den unzahligen rationalisuschen und

kollektivistischen Unterwanderungsversuchen, wie sie im Bolschewismus und

Kommunismus, im Liberalismus und Judentum, und im Bereich des Reches durch

jenen blutleeren, abstrakten Positivismus verk8rpert werden, deren Zeit gekommen

ist. Fiir Deutschland ist kennzeichnend, da es weder dem blutleeren Ratonalismus
des Westens, noch auch dem unorganischen Kollektivismus des Ostens zum Opfer
gefallen ist, vielmehr durch die nationale Revolution sich zu seiner historischen

Mission bekannt, zu seiner weltgeschichdichen Aufgabe zuriickgefunden hat: die

weltgeschichtlich uniiberbietbare Synthese von Chnstentum und Germaneatum,

damit aber zugleich die wahren Werte der Menschheit zu verteidigen, sie vor threr

Perversion zu bewzhren und zum Siege zu fiihren.*® In diesem Sinne ist es gemeint,

wenn man weifl: »Am deutschen Wesen soll die Welt genesene!

Fiir den Juristenstand, speziell fiir die Richterschaft, ergibt sich daraus die Forde-

rung, sich streng auf den Boden des neven Staates der nationalen Revolution zu

stellen, mit allen Konsequenzen fiir die Rechisquellenlehre:

- Vorkonsutwutonelles Recht, d.h. die Gesetze aus der Zeit vor der Machtergrei-
fung, mussen im Lichte der Ziele des neuen Staates, d. h. u.a. auch im Lichte des
Parteiprogramms der NSDAP und vor allem des Fiihrerwillens, ausgelegt wer-
den, in dem sich ja der Volksgeist scinen authentischen Interpreten geschaffen
hat; auch sonst ist das wahre Empfinden des Volkes, ist deutsches Recht iiber alle
Relikte des abstrakt-ratonalen Rechts der Vergangenheir zu stellen, wozu anch
das rdmische Recht gehore.

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

Wenn der deutsche Richterstand sich in dieser Weise dem Volksganzen an der Stelle,

an der er stehe, einfiige, dann braucht er sich auch um seine Unabhingigkeit keine

Sorgen zu machen. Die NS-Rechtsideologie und die ihr zuarbeitende Wissenschaft

kimpfien also, so scheint es, einen Zwei-Fronten-Kampf:

- Auf der einen Seite wird der Positivismus bekampft als diejenige Entartung des
Rechesdenkens, welche den engen Zusammenhang zwischen Recht und Gerech-
tigkeit, zwischen Recht und Sittlichkeit zerstdrt habe zugunsten ¢eines abstrakeen,

20 Eip Versuch, die weltanschauliche Basis nationalsozialistischen Rechisdenkens herauszuarbeten, findet
sich ber W. Schild, Die nationalsozialistische {deologte als Priifstem des Naturrechisgedankens, in: Das
Naturrechisdenken hente und morgen: Gedichtmsschrift fiir René Marac, hrsg. v. D. Mayer-Maly u.
P. M. Simons, Berlin 1983, S. 437-453.
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cthisch entleerten Formalismus. Dagegen steht dann Hiders Diktum, im Dritten
Reich scien Recht und Sittlichkeir identisch.
~ Auf der anderen Seite wurde das rationale, an universalistischen Kriterien orien-
derte modeme Naturrecht, d.h. das Vernunfirecht seit dem 17.Jahchundert,
bekampft, es wurde der Bankrott ihrer »idées générales« erklart.”
Dieser Kampf gegen Vernunfirecht und Geltungspositivismus zugleich entsprang
jedoch keiner ideologischen Verwirrung: Die NS-Ideologie war sich nimlich, sehr
im Unterschied zur heutigen Diskussion, der Zusammengehdrigkeit beider ziemlich
sicher. Die strenge Gesetzesbindung stellt ja immer ein Hindernis fiir die Durchset-
zung neuer (revolutionirer) und situativ wechselnder politischer Ziele mic Hilfe der
Jusuz dar. Der Gesetzespositivismus ist eine Strategie, staatliche Machtavsiibung
durch die Bindung an generelle Regeln zu domesuzieren. Mit der Betonung der
Rechtssicherheit und der Berechenbarkeit der Rechesprechung weist der Positivis-
mus eine deutliche Affinitic zum Individualismus der rationalen Interessenkalkula-
tion und -durchsetzung auf. Demselben Nihrboden individualistisch-liberalen
Denkens entstammt auch das rationale Naturrecht, das ebenso abstrakt und unter
Vernachlissigung aller konkreten, das menschliche Leben bestimmenden und
durchwaltenden Beziige die Gleichheit aller Menschen propagiert. Damit stehen
beide Tendenzen in schroffem Gegensatz zu jenem wahren Naturrecht, das im
Nacionalsozialismus erneut zum Durchbruch und zur Herrschaft kommu:
»Es gibt kein Recht, das in den Sternen hingt, kein Recht, das dem cinzelnen glewchmafig
eingeboren ist, also kein in dicsem Sinne ibervilkisches Naturrecht. Es gibi nur einen
Grundsatz, der allerdings fiir alle Menschen gleich ist, und das ist der, daf er seiner An gemifl
leben soll.«
In dem Gedanken, dafl die konkrete Lebensordnung selber in sich die sitthichen
Mafistibe fiir den Wert und Unwert menschlichen Handelns trage, liegt auch die
Begriindung des Satzes »Nullum crimen sine poena« (»Kein Verbrechen ohne
Strafe«), das in der NS-Strafrechtstheorie dem individualistisch-liberalen Grundsarz
»Nullum crimen sine lege« (»Nichts ist ein Verbrechen, was nicht — vorher ~
gesetzlich bestimmt war<) entgegengesetzt wurde. Wert und Unwert einer Tac
miissen nicht erst in einem abstrakien Geserz festgestellc werden — und sie kénnen
auch gar nicht derart »willkiitlich« festgesetzt werden.™
Wenn der Nationalsozialismus also sowohl dem Geseizespositivismus wie der
vernuntcrechtlichen modemen Form des Naturrechts ein eigenes, an den konkreten
Lebensordnungen des Volkes orientiertes »gemeinschaftliches« Naturrecht entge-
genserzt,”’ so widerspricht das mithin keineswegs der von den Nazis immer wieder
vorgetragenen Kritik am rationalen Naturrecht. Auferdem zeigt der naturrechtliche
Begriindungsaufwand, der hier getrieben wurde, dafl die Nazis sehr wohl die
Lekeion verstanden hatten, welche die Juristen dem » Weimarer Staat« erceilt haten:
wie wenig nimlich auf die gesetzespositivistische Gesinnung der »Staatsdiener«
Verlafl war.
Der Rekurs auf die konkrete, vdlkisch bestimmee und durchherrschie Lebensord-
nung, deren Institutionen die Normatividit in sich selbst rragen, also durch abstrakt-
rationalen gesetzlichen Gestaltungswillen gar niche tangiert werden kdnnen, liegt

21 Vgl die Hinweise ber Emst Fraenkel, Der Doppelstaat, FrankfuruMain, Kéln 1974, S. 140.

21 Carl Schmute, Nationalsozialistisches Rechtsdenken, in: Deutsches Recht 1934, S. 22§—229 (12%).

1y B.Lemme, Speknlatives oder lebensgesetzliches Staatsrecht, in: Jugend vnd Recht 1937, S. 47 ff. (49).

24 Vgl Bock 1987 (Anm. 5), 141-144.

25 Dic Entgegensctzung von »gemeinschaftlichem« und -gesellschafdichem« Naturrecht und die Aufforde-
rung zu ¢nem auf dem gemesnsamen Bekenntms zum rationalen Naturrecht basierenden poliuschen
Biindnis gegen das NS-Regime finden sich in dem zuerst 1934 auf Englisch erschuenenen »Doppelsiasta
von Fraenkel (Anm. 21), Teul I, S.v35-181.
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auch der Auffassung zugrunde, dafl der berufene Interpret dieser Lebensordnung,
wie er in Gestalt des Fihrers dem deutschen Volk geschenkt wurde, gar nicht im
eigenclichen Sinne rechtsschopferisch tauig ist, sondern nur authentisch ausspricht,
was an Normatvitit in der Lebensordnung des deutschen Volkes setber immer
schon am Werk ist. Dann bedarf{ es aber auch nicht linger der Gesetzesform, d. h.
der Allgemeinheic des Gesetzes, und auch die Offentlichkeit der Bekanntgabe ist
Gberfliissig. Denn durch das Verfahren der Rechtssetzung ist ja die Artmiafigkeir,
d.h. die inoere Richtigkeit garandert, die allein allem positiven Reche erst seinen
Rang verleiht.

2.3 Die Positivismus-These als Selbstanklage?

Wo war denn dann aber der Positivismus zu finden, den Radbruch als ursichlich
betrachtete fur das Verhalcen der Juristen? Wenn er niche auf seiten der Mehrzahl
der Juristen selber, wenn er auch nicht, ja schon gar nicht auf seiten der Fithrer der
NS-Rechtspolitik zu finden war, wo war er denn dann zu finden?

Die Haupt-Anctwort, die ich zu geben weiff, verblifft zunichst. Sie lautet nimlich:
in erster Linie beim Kritker, d. h. bei Radbruch selber. In dern fiir unsere Fragestel-
lung zencralen Text, dem mit »Die Geltung des Rechts« liberschriebenen § 1o seiner
»Rechusphilosophie« (in der seither unverinderten Fassung von 1932), unterscheidet
Radbruch zwischen einer »juristischene, einer shistorisch-soziologischen« und
ciner »philosophischen« Geltungslehre und fihrt zur juristischen Geltungslehre aus,
der furist miisse, wenn er den Sinn eines mit Befolgungsanspruch auftretenden
Befebls zu ermitteln suche, aufler dem Inhale auch den Befehlscharakteer richug
verstehen, d. h. als ein Sollen ausdriickend, als einen Geltungsanspruch erhebend.
Frage der Jurist nun nach dem Grunde der Geltung, so std8t er »mit Notwendigkeit
irgend einmal auf die Tatsichlichkeiv eines nichc weiter ableitbaren Wollens«
(5. 174). Denn der oberste mic Geltungsanspruch auftretende Befehl, seinem Sinne
nach also die oberste Norm, muf hinsichtlich seiner juristischen Geltung als »causa
sui« (S. 175) angesehen werden.

»Die Rechiswissenschaft, rein ymmanent wie sie ist, gefangen und befangen in einer bestimm-

ten Rechtsordnuag, deren Sinn zu ermitteln ihre cinzige Aufgabe ist, kann die Geltung emner
Rechesordnung immer nur an threm eigenen Geltungsanspruch messen.«

Wihrend nun zwar der Rechissoziologe die Frage nach der Entstehung von
Rechtsnormen stellt und der Rechesphilosoph diejenige nach ihrer Rechtfertigung
(sowohl shrem Inhalt wic jhrem Gelrungsanspruch nach), gehdrt es zum Berufs-
ethos des Richters, der »der Auslegung und dem Dienste der positiven Rechtsord-
nung untertan ist«, dafl er »keine andere als die juristische Geltungslebre zu kennen«
hat, »den Gelwungsanspruch des Gesetzes der wirklichen Geltung glewch achtec«
(5. 182). Und Radbruch fihrt foru:

»Wir verachten den Pfarrer, der gegen seine Uberzeugung predige, aber wir verehren den
Richier, der sich durch sein widerstrebendes Rechisgefith) in seiner Gesetzestreue nicht
beirren [3fc« (S. 182).

Wenn Radbruch also die Maxime »Gesetz ist Gesetz« als Ausdruck des positivist-
schen Rechisdenkens der Juristen charakeerisiert, so tniffe das jedenfalls auf seine
eigene juristische Geloungslehre zu. Wenn das richtig gesehen ist, so handelc es sich
bei Radbruchs »Erklirungsversuch« vor allem um eine Selbstanklage; denn als

26 Radbruch 1932/1956 (Anm. 1), S. 175. Mcine Hervorhebung. Wa.
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Recheslehrer hatte er ja aktiv darin mitgewirke, daf die Juristen positivistisch denken
sollten.”7

Wias freilich den Erfolg von rechisphilosophischen Doktrinen, ihren handlungsan-
leitenden Charaktec fiir die jucistische und wissenschaftliche Praxis, berrifft, so kann
man an Radbruchs idealistischer Sichtweise alle Zweifel haben.

2.4 Wabrbeitsmomente der Radbruch-These

Ist denn also nichts dran an Radbruchs Erklarungsversuch? Ich denke, die Wahr-
heitsmomente an dem, was Radbruch zur Sprache bringt, zeigen sich viel eher und
genauer, wenn man Radbruchs cigenen idealistisch-normativistischen Standpunkt
verlafle und sich auf den Boden eines konsequenten »Machepositivismus« seelle, fir
den Recht immer die jeweils wirksamen Normen sind, an deren Wirksamkeit
folglich die Rechtsunterworienen selber mitwirken, weil alle staatlichen Setzungen
zumindest auf Gberwiegende Akzeptanz, in der Regel jedoch auf Zustiimmung der
Biirger angewiesen sind. Danach wird Recht also niche allein durch sraatliche
Normensetzung konstituiert, sondern es kommen auch gesellschaftlich herrschende
Normen hinzu, und es kommt vor allem die Befolgungsbereicschaft hinzu: Dadurch
werden solche Setzungen erst zum Recht. Mit Verberrlichung der Machy, also des
Rechts, hat diese Betrachtungsweise niches zu wun!

a) In dieser Perspektive ergibt sich nun in der Tar, dafl Radbruch etwas Richuiges
gesehen hat, wenn er auf die Mentalitat, auf die Ideologie der Juristen sich bezog.
Denn diese - freilich niche eine rechespositivistische ~ hat in der Tat wesentlichen
Anteil gehabt an der raschen Integracion in den revolutioniren neuven Stazt. Was
diesc Mentalitit oder Weltanschauung betraf, so standen die Juristen freilich keines-
wegs allein, was allzu hiufjg iibersehen wird.

b) Jenseits aller inhaltich-weltanschaulichen Affiniciten freilich diirfte jener autori-
tire Charakterzug von Bedeutung gewesen sein, dessen Férderung die Personalpoli-
tik seit der Reichsgrindung gegolten hatte. In diesem Sinne hat Kiibler argumen-
dert, wenn er als These und zugleich als Resultat seiner Studie formuliert:

»der deutsche Richler war. .. umso gescizestreucy, je autoritirer der deutsche Staac verfaflt
war; in dem Mafe, in dem das Gemeinwesen sich demokratisicrte, wurde dem Richter dic
Verbindlichkeit des Gesetzes problematisch«.*

Wenn man die Neigung, wo Machr isc, auch Rechtfertigung zu vermuten, als
Eigenschaft autontirer Charaktere ansieht und diese Eigenschaft dann positivistisch
nennt, wird Radbruchs These zumindest verstindlicher.

¢) Nun wird man auch unabhingig von allen rechtsphilosophischen Uberzeugun-
gen, ja unabhingig von spezifischen Uberzeugungen iberhaupt, cine Beceitschaft

27 Indem Radbruch w sewer rechtsphilosapbuchen Begriindung des Geltungsanspruchs des poswuven
Rechus die Rechtssicheebert als sn jedem Fall realisicrien Rechtswert betont, zeige er sich als in der
Tradion von Hobbes bss Kant stchend, die beide eine Pflicht keanen, w den scaatlichen Zustand
emzutreten, 1n dem dann verbindlich is¢, was der fakusche Inhaber der Machu fir veebindlich ecklin. Ein
Recht, dem Souverin akuv zu widerstchen, gibe es bei Kant, anders als noch bei Hobbes, nicht mehr. Bey
Radbruch kommt zu diesem etaususchen Zug der Rechesphilosophie hinzu, da8 sein Relativismus ihn
sogar daran hindert, so ctwas wic snhaltlich nchuiges Reche zu denken, was Kant und Hobbes immerhin
beide noch konneen.

Eine systematische Auseinandersetzung mit dem Gelwngsposiuvismus auf der Traditionslinic Hobbes-
Kant )s¢ m. E. sinnvoll nur mdglich, wenn man die andere neuzeuliche Tradiuon des Posiavismus,
welche das Geltungsproblem verabschiedet und dic soziologische Rechtstheorte mit aince Theone der
Freiheic verbindet, zum Kontrast heranziehr. Vgl. die Hinwewse auf diese analytische Tradiuon des
Rechtsposiivismus ber Radbruch 1932/1956 (Anm. 1), S.177; fernee A. Barata, Rechispositivismus und
Gesetzesposspvsmus: Gedanken zu etner snaturrechthchens Apalogie des Rechtspositrvismus, in: Archiv
fir Rechis- und Sozialphilosophie g4 (1968), S. 325-350.

28 Kiibler, 1963 (Anm. 10), S.106.
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zur Ausfithrung dessen, was von den Autorititen komme, d. h. dem eine Ducchset-
zungsmacht korrespondiert, unterstellen kdnnen; und das speziell in einer biirokra-
tischen Organisation, die Teil des Staatsapparates ist. Wenn man diesen »Realismus
der Macht« positiviscsch nennt, dann sind die meisten Menschen zeitlebens Positi-
visten. Denn wenn es »zum Treffen komme«, dann stelle sich sehr schnell heraus, wo
die das Handeln leitenden Praferenzen sitzen.

d) Vielleicht wird man in diesem Zusammenhang auch eine Arc Abstumpfungspro-

zef in Rechnung stellen miissen bei denen, die sich gerade in der »Systemzeit« - wie

dic republikanische Periode spiter hieff — daran gewdhnt hatten, gegen ihre Ubec-
zeugung zu handeln, und die diese »innere Emigratione, in der Republik erworben,
nun fortserzten.”

¢) Hinzu kommt, dafl das Beharrungspotential, das eine biirokratisch durchorgani-

sierte Grof-Institution wie die Justiz als Teil des Staatsapparates aufweist, durch

eine Reihe von Beein{lussungs- bis hin zu Einschiichterungsmafnahmen ge-
schwicht wurde. Dabei ist freilich zu bemerken, dall iz den meisten dieser extern
einwirkenden Organisationen und Gruppen es wiederum Juristen waren, die politi-
schen und ideologischen Druck ausiibten - teilweise sogar dieselben, di¢ in der

Justiz dann als Opfer erschienen.>®

f) Was schlieflich die von den Richrern und Staatsanwilten erwartete rechtstheore-

tisch-methodologische Einstellung betrifft, so ist sie dadurch gekennzeichnet, daf}

suindig Dissonanzen erzeugt wurden:

- Auf dec einen Seite galt das richuge Recht als vorgegeben, und zwar auch in
Gesult des revolutioniren Rechts des neuen Staates, das auf Gberpositiven
Werten beruhte. Altes Recht war im Lichte des neven auszulegen oder gar nicht
anzuwenden.

— Zum anderen wurden dic Juristen aber vor Ubereifer gewarnt, besonders wo es
um den Erhalt des birgerlichen Verkehrsrechts unter Ariern ging: es wurde die
Gesetzesbindung betont.

- SchlieBlich wurde aber auch eingeschirft, man habe nicht am Buchsuben zu
kleben, sondern den Erfordernissen der Situation gemifl zu judizieren.

Die Funktion dieses Wechselbades der Maximen war klar: Es ging letztlich darum,
jede eigene Strukrur eines gegeniiber Polink ausdifferenzierten Rechtssystems zu
zerstdren und in diesem Sinne den totalen Staat durchzusetzen, Recht vollstindig in
Politik aufzulésen.’' Das hat dann schbefllich im Laufe der Jahre auch manchen
jener Juristen, die von der Bewegung zunichst begeisterr waren, zumindest in eine
gewisse Reserve getrieben. Vergleicht man anhand der angefiibrten Faktoren die
Weimarer und die NS-Zeit, so diirften die weltanschaulich-politische Stellung zum
jeweiligen Staat und die deutlich gezeigte Bereitschaft des NS-Regimes, Mache
verstirkr in Form von auszuiibender Gewalt, die beiden wichtigsten Faktoren sein,
die das so ganz unterschiedliche, ja entgegengesetzte Verhalten der Juristen in
beiden Zeitabschnitten beeinfluflt haben. Von positivistischem Rechtsdenken als
wesentlicher Ursache fiir das Verhalten des »deutschen Juristenstandes« gegeniiber
der Gesetzgebung im Dricten Reich kann freilich nicht die Rede sein.

29 Ich verdanke den Hinweis aul diesen Aspekt des Problems ewer Hausarbeit von Arne Duncker aus dem
SS 1986.

30 Dazu einleuchtend und materialrerch Roteuthner, 1987 (Anm. 2), S. 384 (f.

31 Niche nur das Nebenemander von unmiaielbarer politischer Intervenuon und vormonienticrtem Verfah-
ren, von Mafnahme und Geserz bei Vorordnung des ersteren, das Fraenkel als »Doppelsiaat« beschrie-
ben hat, st also zu konstaueren, sondern, wenn man Fraenkels Terminologie weterfiabren will, auch das
Phinomen der » Doppeljustz«<: Wans man sich an dem manifesten Gehalt des Gesetzes zu onenucren,
wann man és zu Gberschrewten oder gar conera legem zu entscheiden hatie, war cbenfalls nicht mehr
bestimmbar.
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Wie wenig von Wehrlosigkeit des positivistisch verbildeten Juristen in der Regel die
Rede sein kano, wie grofl im einzelnen die Spielriume waren, eigene rechtspolitische
Uberzeugungen gegen die rechtspolitischen Erwartungen des Regimes zum Zuge zu
bringen ~ und wie wenig sie genutzt wurden: das verweist immer wieder auf die
Alffinicit, die Nihe der gesellschaftspolitischen und staatspolitischen Uberzeugun-
gen der Juristen zu einem nicht unbetrichilichen Teil der NS-Ideologie.>?

3. Naturrechtsrenaissance als Alternative?

Wenn von Gesetzespositivismus so wenig zu finden war in dem Biindel von
Ursachen und Griinden fiir die rasche und vollstindige Integration des »deutschen
Juristenstandes« ins Dritte Reich — wenn also der Erklirungsversuch so wenig
liberzeugend erscheint, wie steht ¢s dann mic dep Konsequenzen, die Radbruch
anempfichle? Scehen und fallen sie nicht mit der Haltbarkeit der Analysen?
Zunichst ist hervorzuheben, daf Radbruch die Wiederherstellung der Rechrssicher-
heit, der Berechenbarkeit des staatlichen und justiziellen Handelns aufgrund der
stokien Geserzesbindung, selber als eines der Ziele angibr, die es zu errcichen gelte.
In jenem Kernbereich der strikten Anwendung von »Schandgeserzen« dagegen,
welche Ausgangspunkt der Erwigungen in seinem Artikel von 1947 sind, sieht er
sich mit der Moglichkeir geserzlichen Unreches in massivster Form konfronuert.
Und hier gibt es fiir ihn nur eine Antwort: an die Traditionen des Naturrechts
anzukniipfen, ohne doch leichtfertig die Rechtssicherheit zu verspielen. Dazu rief
Radbruch 1947 die Juristen in Praxis und Rechwswissenschaft auf.

3.1 Ursachen fiir den Exfolg der Radbruch-These

Und dieser Ruf fand Gehdr. Zwar regte sich, anfangs nur vereinzelt, auch Wider-
spruch, aber viele in der Praxis und vor allem in der Rechtswissenschaft und
besonders der Rechtsphilosophie nahmen den Ruf auf.?* Diese Giberwicgend positive
Resonanz ist m. E. nichc erstaunlich, wenn man sich klarmacht, dafl die Zusam-
mung aus ganz unterschiedlichen, ja teilweise aus einander encegegengesetzten
Griinden erfolgte. Ich nenne drei solcher Griinde:

(1) Radbruchs Doppel-These, die Verbindung des erklirenden mit dem vorwirts
weisenden Teil, hatte, wenn man Zeitpunkt und Autor betrachtet, zunichst viel
unmittelbar Plausibles:

Zunichst war es keineswegs bedeurungslos, dafl es gerade Gustav Radbruch war,
der die Positivismus-These so vehement vertrat. Denn zum einen haete er ja in erster
Linie nicht Andersdenkende, sondern sich selbst bezichtigt: Er hatte sich als
Positivist verstanden, also wullte er ja schiieflich, 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-System frei
geblieben waren. Und hatte nicht Radbruch bei seinen seltenen Vortrigen im
Ausland, fir alle Hérer unzweideutig, auch wihrend der NS-Zeit schon im Rahmen
seiner Mdaglichkeiten als Rechtswissenschaftler und Rechtsphilosoph seine Kritik

32 Vgl. statt zahlreicher anderer die Analyse der Rechisprechung des OLG Celle in Zivilsachen wibrend
der gesamcen NS-Zen, die Raner Schrdder, «. .. abes 1m Zivilrecht sind die Richter standhaft geblieben!s
Die Uneile des OLG Celle aus devn Dritten Rewh, Baden-Baden 1988, vorgelegt hat.

33 Eine gute Ubersicht bictet Bjorn Schumachee, Rezeption und Kruik der Radbruchschen Formel, Diss.
Gdnwngen 1985, 5. 31-103.
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formuliert? Dieses doppelte oder gar dreifache Prestige, die unbezweifelbare morali-
sche und juristische Integritdt Radbruchs, stand hincer dieser Apalyse und hinter
seinem Erneuerungsvorschlag.

(2) Dazu kam, daf8 der Hinweis auf das Christentum als Altemarive cbenfalls viel
Plausibles hatte: Hatte es nicht in beiden Kirchen mutuge Minner, Laien wie
Priester, auch Amtstriger hohen und hochsten Ranges gegeben, die zu den wenigen
gehorten, die 6ffentdich ihre Stumme gegen das Terrorsystem erhoben und in
manchen Fillen sogar mit dem Tode dafiir bezahlt hatten? Und hatte niche
insbesondere derjenige Teil der Protestanten, der sich in der Bekennenden Kirche
auch organisatorisch dem System entgegengestellt hatte, gezeigt, wo die bleibenden
Grundlagen einer alternativen Gesinnung gelegen hatten?

Hier ist nun freilich schon anzumerken, dafl den in der Bekennenden Kirche aktiven
Richtungen iiberwiegend das Naturrechtsdenken ziemlich fremd war. Daher war es
auch nicht - oder nicht in vorderster Linie - die protestantische Theologie, sondern
die katholische Naturrechtslehre in Gestalt des Neuthomismus des 19.Jahrhun-
derts, welche die Ernte einfubr! Und diese Richtung stand, wie man weil}, den
Demokratisierungstendenzen in Staat und Gesellschaft keineswegs besonders aufge-
schlossen gegeniiber. Aber war denn die Zeit, jetzc wieder konfessionelle Streicixte
auzugraben, staut unter Vereinigung aller Krifte das Unhejl zu iberwinden?
Dennoch lohnt es sich zumindest heute, bet diesem Punkt ecwas zu verweilen, denn
er ist fur die Folgen, welche Radbruchs These hatte, wichtig. Zwei Punkte mchee
ich hervorheben:

a) Die Lehriiberlieferung des katholischen Naturrechts, wie es im 19, [ahrhundert
ausgebildet worden war — eines Narurrechts, das sehr stindische Ziige trug —, war
etwas in mancher Hinsicht ganz anderes, als was Radbruch vorgeschwebt hatte.
Schon in einem Vortrag, den er 1934 im Ausland gehalten hate, hatte er klargestellt,
dafl die der modernen Vernunfirechtstradition gemeinsamen Forderungen aus dem
von thm vertretenen Relativismus ableitbar seien: »Menschenrechte, Rechtsstaat,
Gewaltenteilung, Volkssouverznitdt, Freiheit und Gleichheir, die Ideen von 1789,
sind wieder aufgetauchrt aus der skeptischen Flut, in der sie zu ercrinken schienen. «3
Und an dieser vernunftrechtlichen, in der franzdsischen Revoluton zum Tragen
gekommenen Traditionslinie hielt er nach 1945 fest, ja er setzte die in dieser
Tradition zentralen Positionen mit dem gleich, was iiberhaupt nur den Namen der
Gerechtigkeit verdient, insbesondere die Menschenrechte. Was die Aufnahme des
Radbruchschen Aufrufs betraf, so sind die Resonanzen im Grundgesecz fiir die
Bundesrepublik Deutschland (GG) nicht zu verkennen, und das Bundesverfas-
sungsgericht hat — natirlich durch das GG mitbedingt - teilweise in dieser Tradition
judiziert.}s

b) Aber das war nicht die herrschende Richtung. Radbruch hatte selber die erhebli-
chen Unterschiede zwischen katholisch-neuchomistischem Naturrecht und republi-
kanischem Vernunfrrecht verwischr, wenn er 1945 ausgefiihrt harte:

»Die Rechtswissenschaft mufl sich wieder auf die jahrtausend alte gemeinsame Weisheit der

Antike, des christlichen Miuelalters und des Zeiulters der Aufklirung besinnen, da es ¢in
h6heres Recht gebe als das Gesetz« ¥

34 G.Radbruch, Der Relativismus 1 der Rechisphilosophie, in: Archives de philosophic du droit Nr. 1/2,
1934. Wieder abgedr. in: Ders., Der Mensch vn Rechr. Ausgewablre Vortrdge und Aufsdrze hiber
Grundfragen des Rechrs, 3.Aufl. Gorungen 1957, S.80-87 (87: meme Hervorhcbung), Vgl auch
Schumacher 1985 (Anm. 33), S. 12 f[.

35 Vgl. die Darstellung der Rezcpuon der Radbruch-These durch Bundesverfassungsgericht und Bundesge-
nichishof bor Schumacher 1985 (Anm. 33), S, 69-102.

36 G.Radbruch, Die Erneuerung des Rechts, n: Die Wandlung 2 (1947), S.8-16. Wieder abgedr. n:
W. Maihofer (Hrsg.), Naturrecht oder Rechisposivismus?, Darmstadt 1972, S 1-10 (2).
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Wie problemarisch die grundsitzliche Einebnung zwischen dem modernen Ver-
nunfirecht als Fretheitsrecht und dem katholischen Natnrrecht ist, mag das folgende
Beispiel beleuchten. Der 1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hacte 1953 zu der
Frage Stellung zu nehmen, »0b die in unmittelbarem Anschlu} an den allgemeinen
Gleichheitssarz)? aufgenommene Verfassungsnorm >Minner und Frauen sind gleich-
berechtigtc durch die Rechesprechung vollziehbar« sei® - und zwar hier hinsichtlich
der innerehelichen Gleichberechugung von Mann und Frau und der »elterlichen
Gewalt« iiber die Kinder start der vorkonstitutionell geltenden »virterlichen Ge-
walt«. Das Gutachten stellt dazu zwei gegensitzliche Meinungen gegenuber, von
denen eine darin besteht, dafl in beiden Fillen das Gleichheitsgebot des Abs. 2
uneingeschrinke zu verwirklichen sei. Die Gegenmeinung wird folgenderma@en
charakterisiert: Art. 3 Abs.2 GG misse »sich streng im Rahmen des allgemeinen
Gleichheitssatzes halten«. Dieser gebiete aber, »Gleiches gleich und Ungleiches
ungleich zu behandeln«. Und die Richter fzhren {or:

»Was die Menschen- und Personalwiirde angeht, so sind Mann und Frau véllig gleich...
Streng verschieden sind sie aber nicht nur im eigentlich Biologisch-Geschlechtlichen, sondern
auch in jhrer seinsmafigen, schdpfungsmifigen Zueinanderordnung zu sich und dem Kind in
der Ordnung der Familie, die von Gotr gestiftet und daher fir der menschlichen Gesetzgeber
undurchbrechbar ist. .. An diesen Unatbestand .. . Rechisformen gesellschafilicher Art heran-
tragen zu wollen, ist widersinnig... Zwar ist dic urtiimliche Ordnung der Familie heute
mannigfach zrodisatorisch verzervt, aber nicht nach diesen Verzerrungen, sondern nach der
gewdhnlichen, typischen Gestalt dey Ebe hausich die rechiliche Ordnung zu richten . .. Es wire
in hohem Mafe gefahrlich, die cheminnliche Familicnleitung aufzuheben und . . . die Anarchie
in die Ehe einzufithren. Womoglich noch gefihrlicher wire es, bei der Kindererziehung die
lerzte viterliche Entscheidungsbefugnis aufzuheben und sie durch die stindige Anrufung cines
staatlichen Funktionirs zu ersetzen.. .; keine dokinnire Gleichberechugung dort, wo die
Schépfung selbst unauthebbare Verschiedenheiten der seinsmifligen Zueinanderordnung von
Mann und Frau in der Einheit der Familie geselzt hat.«

Da ist sie also wieder, die konkrete Ordnung des Volkslebens in der Familie. Und
die Folge: Wenn »die beiden sich gegeniiberstehenden Auslegungen zwangsliufig
zu derart unterschiedlichen Rechisfolgen fithren miissen«, fehlt diesem Satz des
Grundgesetzes die Besummtheit — er lduft leer.

(3) SchlieBlich und wohl vor allem war es dic pauschale Entlastung der Zunft, die
bis in die Wortwah! hinein mit Radbruchs These verbunden war: Wer denkt niche
an das swehrlose Opfer« des Strafrechts, wenn er horr, die Juristen seicn wehclos
gewesen, Opfer also, und zwar Opfer ihrer eigenen Erziehung und Ausbildung, fiir
die ja bis heute die jungen Juristen selber nichr sehr viel kénnen.

a) Zunichst war beziglich der Jusuz klar, daf es bei den NS-Juristen, wenn sie die
»Schandgesetze« angewendet hatten, zumindest am Vorsatz der Rechisbeugung
gefehlt hatte: Radbruch skizziert hier die spiter sich in den Westzonen iiberall
durchseczende Rechtsauffassung, die zum Freispruch aller NS-Richter fithree
(356).

b) Radbruchs Schuldzuweisung an den Positivismus wurde auch innechalb der
Rechtswissenschaft energisch aufgegriffen, wobei wiederum das katholische Natur-
recht eine prominente Rolle in der Argumentationskette spielte: In seiner bereits
mehrfach erwihnten Schrifc »sUber die drei Arten des rechiswissenschaftlichen
Denkens« hatte Carl Schmict bereits 1934 iiber jenes »konkrete Ordnungsdenken«,
das dem abstrakt-rationalen normativistischen Vernunfcrecht der Moderne, d. h. des

37 Arukel 3 Absatiz 1 Grundgesetz.

38 Enuscherdungen des Bundesgenchishofs 1n Zivilsachen (= BGHZ), 1. Band, Anhang S. §8; alle folgen-
den Hervorhebungen von mir. Wa.

39 Frailich 15t die herrschende Prasis, sich auf Dogmatk zu werfen und dic Auseinandersetzung mnt Fragen
wie der hier behandelten als Luxus anzuschen, stets anch ewn Saick wen eigene Emscherdung.
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westlichen Auslandes, gegeniibergestellt wurde, folgendes ausgefishrt: »Das aristo-
telisch-thomistische Naturrecht des Miteelaleers z. B. ist rechtswissenschafdiches
Ordnungsdenken. «*

Schmint sagr also, daf das katholische Nacurrecht eben jenen Typ von Rechtsdenken
ausgeprigt reprasentiere, den er selber schon in der Weimarer Zeit und dann
verstarke in der NS-Zeit gegen die Weimarer Republik ins Feld gefiihrt hatte. So
tiberrascht es denn nichr, und es trifft bistorisch ganz und gar zu, wenn Schmitt nach
1945 sich selber in die vorderste Front derer cinreiht, die schon in Weimar geger den
Postsivismus gekimpft hatten, was von Schmitt im Lichte der Radbruch-These dann
scheinbar plausibel zugleich als Kampf fir die Wermarer Republik wmgemiinzt
wurde.*' Und Hans Welzel, ein anderer Mitstreiter schon in der NS-Zeit, schreibt
unter Bezugnahme auf Radbruchs Satz »wir verachten den Pfarrer, der gegen seine
Uberzeugung Uberzeugung predigt, aber wir verchren den Richeer, der sich durch
sein widerscrebendes Rechesgefiihl in seiner Gesetzestreue nicht beirren lift« (s. 0.
S. 16).

»Wir diirffen nicht vergessen, dafl in solchen Lehren ausgebilder die deutschen Juristen ins
Drinte Reich zogen! Das Dritte Reich hat mit der positivistischen Lehre... wirklich Ernst
gemacht.«"

Damit war klar: Schuld waren die Opfer des NS-Regimes! So zeigt sich, daf die
Positivismus-These Radbruchs zu einer der grofiten Geschichusklitterungen hilf-
reich war, die je beziiglich des Verhilinisses von Weimarer Republik und NS-Staat
erdacht worden sind.

3.2 Folgen emer falschen Zuschreibung

Dije Folge war, daf8 sich vor allem die Rechtswissenschaft, aber auch grofle Teile der
Justiz weiterhin in einem Denken bewegen konnten, das unter Berufung auf die
substanzhafte Ordnung des Volkslebens, sei sie nun in den Schépfungsordnungen
verkdrpert, sei sie als Hegels »objektiver Geist« in der rechts-hegelianischen Tradi-
tion gefaflt, schon in dem Kampf gegen die vernunft- und {reiheitsrechtliche
Tradition der Republik ihre Tauglichkeit uncer Beweis gestellt hatte. Es handelt sich
daber namlich um eine Tradition, die nicht won den Nationalsozialisten erfunden
wurde, wenn sie anch von der N3-Rechtsideologie nach Kriften ausgebeutet worden
war, und die es 2. B. Carl Schmitt ermdglicht hatte, sich bis zur Kenntlichkeit dem
NS-System anzupassen. In dieser Tradiuonslinie hacte uv.a. der rechee politische
Katholizismus schon immer auch eine Rolle gespielt, in ihr haue schon Savigny
gestanden;* in ibr hawe das reaktionire bzw. rechtskonservative Biirgertum seit
langem gegen das Vorriicken der Arbeiterbewegung und der bildungsliberalen
biirgerlichen Forderungen nach voller politischer und gescllschafelicher Partizipa-

40 Schmiu, 19y4 (Anm, 12), S.7. Vgl. auch §_41.

41 In der 1957 verfafiten Nachschrift zur Wiederverdffentlichung sciner Schrife Legalitit sund Leguimuadr
von 1932, in: C. Schmite, Verfassungsrechtliche Aufsitze aus den Jahren 1924-1954: Materialien zu emer
Verfassungslehre, Berlin 1957, S.335-150 (345)- Hicr wird sein Kampf gegen den Positvismus als
»Notschrer« zur Retwung der Weimarer Demokrane suhisiernn. Vgl. dazu auch Miiller 1979 (Anm. 19),
S.329.

42 H.Welzel, Nacurrecht nnd Rechtspostrvismus, sn: Festschift fiiv Hans Niedermeyer zum 0. Geburstag
am 30. Nov. 1953, Gbungen 1953, S. 279—294. Wieder abgedr. in: W. Maihofer (Hrsg.), Naturrecht oder
Rechisposiiwemns?, Darmstadt 1972, §. 322-338 (323)

43 V. 2um Problem dic materialreiche Arben von J.Riicker, Das »gesunde Volksempfinden+ - ewne
Evbschaft Savignys?, Zenschrift der Savigny-Stifeung fiir Rechisgesehchte, 103 (1986), Germanssusche
Abtcilung, S.199-247. Nach Riickert wurden dic metaphysischen Denkfiguren der NS-Rechistheone
2war n eben jener Tradiuon bercitgestellr, aber erst unter den spezifischen Bedingungen des WS-
Regimes hitten dicse Denkfiguren dieser vdoch emmal ganz unschuldig gewesene(n) Metaphysike
(S.246) ene dic pure Macht und Willkiir entfesselnde neue Funkuon bekommen.
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tion gekampft. Und diesem Biirgertum war es ganz ohne Zweifel sehr viel akzepta-
bler erschienen, sewne politschen Hoffnungen auf das NS-Regime zu setzen, als sich
der Weimarer Republik emzuordnen!

Was die so legitimierte Kontinuitdt anti-positivistischen Rechusdenkens der geschil-
derten Art prakdisch-rechrspolitisch bedeutete, s¢i wiederum nur an einem Beispiel
veranschaulicht: Unter mafigeblicher Beteiligung u. a. Hans Kelsens hatte man nach
1945 die staarstheoretische Lehre erarbeitet, das deutsche Reich sei als Rechissubjekt
mit dem NS-Regime untergegangen. Das implizierte, dafl es keine Wiederbeschifti-
gungsanspriiche, genauer: keine Weiterbeschiftigungsanspriiche der NS-Beamten
im Staat des Grundgesetzes gegeben hitre, dafl der neue Staat also frei gewesen wire,
sich das Personal, mit dem der demokratische Nenanfang zu leisten war, auszusu-
chen. §3000 Spitzenbeamte wurden so zunichst auch aufgrund der alliierten
Gesetzgebung entlassen. Gegen diese »positivistische Lehre« wurde, niche zuletze
unter lebhafter Mithilfe derselben Kreise von Staatsrechislehrern, denen wir bereits
begegnet sind, die »Identicatschese« als herrschend durchgeserze, da der deutsche
Staat nichr untergegangen sei, vielmchr die Bundesrepublik auf ihrem Staatsgebiet
mit ihm identisch sei ~ mit der wichtigen Folge, dafl es einen Weiterbeschiftigungs-
anspruch aller NS-Beamten, auch in der Wissenschafe und Justiz, gab. Knapp 52 coo
wurden wieder eingestellt.* So war Kontinuitdt zumindest auf der Ebene des
Personals gesicherr.

Man muf dicse »Lage der Dinge« im Kop{ haben, wenn man z. B. die Auseinander-
setzungen um das Privateigentum oder um die Bedeutung der Sozialsraacsklausel des
Grundgeserzes wirklich in ihrer Relevanz verstehen will, wenn man verstehen will,
aufgrund welcher »metaphysischer Denkfiguren« von welchen Juristen dogmatische
Grundentscheidungen getroffen wurden, die zu erheblichen Teilen noch heute den
politischen Aktionsradius bestimmen.*S

Die mittelfristige Folge war, daf es ecwa 20 Jahre dauerte, bis nach 1965, bis der
Riickgriff 2uf die in der Weimarer Zeit von republikanischen Recheslehrern erarbei-
teren Ansitze in groflerem Ausmall wieder aufgenommen werden konnten - und
durchgeserzt haben sie sich auch bis heute niche Gberall.

4. Ergebnis und Folgerungen

Die Radbruch-These ist als Evklirungshypothese beziighch der Rolle von Justiz und
Recheswissenschaft bzw. deren Personal im Drirten Reich im Kern nicht haltbar, sie
ist falsch. Da auf diesem Erklirungsversuch aber die Art des Newbeginns nach 1945
griindet, und zwar iberwiegend in Form einer Nawrrechtsrenaissance, ist auch
dieser Neuvanfang problematisch. Die Berufung auf Gberpositives Recht ist keine
Alwernative zum Rechtsdenken im Dritten Reich. Der sNeuanfange weist mit

44 ). Percls, Die Restanvation der Rechislebre nach 1945, Knusche Jusuz 17 (1984), S. 359-379 (368L). ~
Zur schr komplizierten vélker- und staassrechtlichen Frage des Forbestands des Deutschen Reiches in
den Grenzen von 1937 vgl. aber auch 2. B. (aus jiingster Zot) den Teso-Beschluf des Bundesverfassungs-
genches v. 21. 10, 1987, in: Junisten-Zewung 1988, Heft 3, 8. 144-150.

45 [ch eninnere zu diesem Thema an den m.E. methodisch bis heute vorbildlichen Aufsaiz von Wolfgang
Abendroth, Zuwn Begriff des demokratischen und sozialen Rechisstzats ym Grundgesetz der Bundesrepr-
blik Deurschland, wieder abgedr. m: Ders., Antagomstische Gesellschaft und politische Demokratie:
Aufsatze 2ur poliischen Soziologie, Neuwied 1967, S. 109 ff. Abendroth war aus Wiedergutmachungs-
gronden 10 den Vorstand der Vereinigung der deutschen Staatsrechuslehrer gekommen und hatte diesen
Vortrag fur emne Versammlung der Staatsrechtslelirer vorbereitet. Halten durfie er thn — emnem Mehe-
hensbeschluf des Vorstandes gemil — dort feeilich mche (mindiiche Miaczilung Abendroths in cinem
Vortrag in Hannover 1978}: So grilfen dic Dinge halt snemnander,
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zentralen Elementea des Rechtsdenkens in der Zeit des Faschismus sehr viel mebr
Kontinuitic auf, als gemeinhin angenommen wird. Die Radbruch-These hat also
rezeprionsgeschichdich vor allem die Funktonen gehabt, diese Kontnuitit zu
verdecken und eine angemessene Analyse und damic » Aufarbeitung« der Vergan-
genheit betrichdich zu erschweren.

Wenn auch nur einiges daran ist an dem, was ich skizziert habe, ergeben sich Fragen.
Die cine ist: Liegt nicht die eigentliche, defere Bedeutung der NS-Zeit darin, dafl
die demokratischen Neuvanfinge der Weimarer Zeit (Kirchheimer, Sinzheimer,
Fraenkel u. a.) nicht nur durch das Driwe Reich jih unterbrochen wurden, sondern
auch in den ersten 20 Jahren des »Neuanfangs« ausfielen? Dieses ist das Problem
eier weitgreifenden Kontinuitdt in Denkmustern und grundlegenden Modellen
dogmauschen Denkens tiber die verschiedenen politischen Systeme des 26. Jahrhun-
derts hinweg.

Und die andere schlieft sich an: Kénnen wir Heutigen uns, was das Dritte Reich
betrifft, mit der moralischen Abscheu und der Beschworung der wahren Rechts-
werte begniigen und uns ansonsten auf der »Gnade der spiten Geburt« zur Ruhe
setzen? K3nnte nicht die eigendiche, weil uns selbst mit einbeziehende Form der
Auseinandersetzung mit dieser Vergangenheit darin bestehen, sich dem Thema der
Kontinuitdten ~ und der Briiche — zwischen dem »Neuanfang« nach 1945 und der
Zeit vorher in der Juristerel und in der Rechtswissenschaft zuzuwenden? Denn da
geht es nicht um vergangene Zeiten, sondern um eine Geschichte, in der wir noch
alle selber drinstecken, wir erwas Alteren mehr als die Jiingeren, aber doch eben
beide. Dann bestiinde also die eigentliche Auseinandersetzung mit dem Nacionalso-
zialismus und den darin wirkenden Traditionen und Denkfiguren nicht darin, fiir
die Alliierten verbal den Krieg zum tausendsten Male erneut zu gewinnen, sondern
darin, das Verhilmis genauer zu bestimmen, in dem die »Aufbauphase« der
Nachkriegszeit und in besummtem Ausmaf damit moglicherweise auch wnser
Denken in Rechtswissenschaft und Jurisprudenz zum Tausend)jzhrigen Reich, aber
auch zu viel weiter zuriickliegenden Zeiten steht. Vielleiche gelingt es, in dieser
Bewegung der »Erinnerung« zu einer wirklichen Ortsbestimmung der Gegenwart
zu kommen, tber ein bjof historisches Wissen und morahisches Gruseln zuriicklas-
sendes Verdammungsurteil hinausgehen.

Was Radbruch selbst betrifft, so wird man die Funkrion, die er in diesem Zusam-
menhang hatte, wohl tragisch nennen kénnen. Denn er hat, als einer der wenigen
Integren, eine Anknipfung zumindesrt leichter gemachr, als sie es sonst gewesen
wire.
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