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Nach der militärischen Niederwerfung des nationalsozialistischen Terrorstaates 
wurde der weitüberwiegende Teil seiner Trägerschichten in der Justiz und in den 
juristischen Fakultäten in die neu konstiruierte demokratische Verfassungsordnung 
Westdeutschlands übernommen. I Daß dies die Enrwicklung demokratischen 
Rechtsdenkens mit einer strukturellen Hypothek belastete, rückte kaum ins allge­
meine Bewußtsein . Zwar existieren einige nützliche Delailunrersuchungen zum Pro­
blem der personellen Kontinuität der juristischen Funktionselite des Dritten Reiches 
und zur Frage der Kontinuität einzelner Rechtskonstruktionen im öffentlichen 
Recht und im Arbeitsrecht.' Es fehlt aber eine Gesamtanalyse, welche die aus diesen 
Kontinuitätsstrukturen folgenden Konsequenzen für die Ausbildung eines umfas­
senden bürgerlich-restaurativen Rechtsbegriffs und einer ihm emsprechenden 
Rechtspraxis systematisch behandelte .) Daß eine derartige Untersuchung bisher 
nicht existiert, hängt mit erfolgreichen, noch immer fortwirkenden Verdrängungs­
prozessen zusammen . Die ernstliche Erörterung des Problems, daß die juristischen 
Imerprctationseliten der Diktatur zu denen der Demokratie wurden, hätte zu einem 
Legitimationsverlust der rechtlichen Entscheidungsprozesse der frühen Bundesre­
publik geführt . So blieb diese Fragestellung ein Tabu und damit auch der Forschung 
nahezu durchgängig ent7_ogen. 
Wenn von der restaurativen Rechtslehre gesprochen wird, so nötigt die jüngere 
Liter:ltur, die den Restaurarionsbegriff fi.ir die Kennzeichnung des politischen und 
gesellschaftlichen Systems in Westdeutschland mit der Begründung verwirft, mit 
ihm werde der demokratische und rechtsstaatliche Neubeginn der Bundesrepublik 

1 J . R . Wcnzl .. u, 0" Wie<ler>ulbau der Ju«;7. in NordweSldeuuchland '941-1949. Königs .. in '979; 
J. reest, Die BundfSrichter. H~rkunft, Karriere und Auswahl der iuriSlische.n Elite. In: \VI. ZapI (Hg.). 
Beiträge zur An~lyse der deutschen Oberschich •• 1. AuO .• München '965, S. 95 (I.; R. Wah",er, D;u 
Arbeitsrechtskanell. D ie Restauration d.s bpil.l.list.isch~n Arbeitsrechts in Wcs,dcutschland n.eh '945, 
KJ H. 4/1974, S. }691f. ; H. FmgTlunn, Die Re.",uratioo der herrschenden StulSrech.swisscnschaIt 
nach '945, in : U. Rcifncr (Hg. ), D ... Rocht des Unrechts" .... ,. Fnnkfun • . M. '98., S. 111 Ir. 

1 Vgl. .. wo D. Dti .. ro,h, Kontinuitätspro bleme der deutschen S,aatsrtchtslehre(r)l , in: Abendroth, 
BI:tnke, Prcuß u. ,., Ordnungsm.cht? Über d .. Verhältni. von LCßalitit, Konsens und ".Icrrschan, hrsg. 
von D . Dciseroth, F. H;LSe und K.-H . L>.d<ur, Franklu" •. M. '981, S. 85 11.. J. Seilen. VereinIgungs· 
Ireihei, und hoheitliche Verru[serkJän.mgcn, in : J . Pereis (Hg.), Grundrech ... 1, Fundamonl der Demo­
kratie. Fr~kfun ~. M. '979, S. 178 Anm. '9; W. AbendrOlh, In.nergewcrkschaüliche WiUcnsbildung, 
Unbst.immung und . K.arnpfmaßnohme. ('959), in : de ..... Antagonistische Gesellschaft und poli,i,chc 
Demokr .. ic, , . Aufl. Ncu'Ni~d '97', S. 's' If. (257-,6<»; Th. Ramm, Sozi,ladl<Ju:ln7.theorie und Irei­
heitlich-$Ozi>.ler Rechu5I"'. AuR '966, S. 16~ f. 

J VgJ. aber dIe wichtigen VorarbeITen: M. Kim, Verfassung,umsturz oder Rcchtskontinuitä.? Die Stei­
lung der Juri,pruden~ "ach '945 zum Drinen Reich, insbesondere d'. Kon ßiktc um die Kontinui"" der 
BCamtenr-echte und Art. 1)1 GrundgcsCll:, Beelin ' 972; B. Di"eikamp, Rechts- und vcri .. rung'ge­
schichtliehe Probleme Zur Fruhgeschichl< der Bunde,republik Deuuchbnd, JuS '980. S. ~<>I H., ~81 Ir., 
790 H., JuS '98 " S. 96 fl.. 409 11., 488 If.; M. Stollei" Rcch,mrdnung und Ju.'I!7.polirik '94 5-'9~9 . in : 
Europ:iisches Rechl.Sdenken in Ge«hichtc und Ge-genw:>n, Festschrift I. H. Coing, Bd. I. Munchcn 

'98,. S. ;8) Ir. 
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360 polemisch verfehlt", zu der näheren Bestimmung dieses Begriffs. In der Tat muß er, 
wmal für die Ausformung der Rechtslehre, präziser geflßt werden. 
Restauration im klassischen Sinne, etwa die Restauration monarchischer Strukturen 

unter den Stuans in EngJand in der zweiten Hälfte des t7.Jahrhunderts oder die 
Menernichscne Restauration legitimistischer Ordnungsprinzipien in der ersten 
Hälfte des 19. J ahrh undens, mei nt die Wiederhersrellung des gesellschaf dichen, 
politischen und vertassungsrechdichen Systems, das durch eine demokratische 
Gegen bewegung umgewäJzt werden soll te.! Dieses Theorem läßt sich auf den Ent­
wicklungsprozeß nach [945 nicht unmittelbar, sondern nur in differenzierter Weise 

beziehen. Denn "Restauration- kann nicht die Rekonstruktion der politischen und 
rechtlichen Herrschaftsbeziehungen des NS-Systems bedeuten. Institutionell wird ja 
eine rechts- und sozialstaatlich venaßte Demokratie geschaffen. Die konkrete Gel­
tungsform der neuen Rechtsordnung wird jedoch in den Bereichen, in denen das 

Weiterbestehen der bürgerlichen Gesellschaft und ihres Staatsapparats gefährdet 
erscheint, einem tÜckwänsgewandten Vorbehalt unterstellt. Dies geschieht durch 

die weitgehende - allerdings durch das Bundesverfassungsgericht der 5 oer J ah re auch 
eingeschränkte - Interpret3tionsmacht der konservativen juristischen Funktionseli­
ten, die zumeist die Diktatur des NS-Staates mitgetragen hatten. In der verdeckten 
und offenen Auseinandersetzung mit der t94 Si 46 von den Alliierten und deutschen 

politischen Kräften gem.genen Tendenz, die Kontinuität des Systems der NS-Dik­
tatur und der durch sie gesicherten gesellschaftlichen Grundlagen mittels der Aus­
wechselung zentraler Tdgerschichten des Dritten Reiches zu unterbrechen,6 bilden 

sich bestimmte juristische Denkfiguren heraus, die sich zu einem restaurativen 
RechtsbegriH zuslmmenfügen.7 Wesentlich vier Unterschiedliche, aber zusammen­
hängende Momente machen die Totalität dieses restaurativen Rechtsbegriffs 
aus: 

Zum einen werden Konstruktionen entworfen, die zu verhindern suchen, daß es zu 

einer Diskontinuität zwischen dem Staatsapparat der NS-Diktatur und der neukon­
stituierten Demokratie kommt 0); 
zum anderen werden Exkulpationslehren entwickelt, welche die Beteiligung bürger-

4 W. Conzc, $, .. u- und NalionalpoJink. Kominuit.1LSbruch und Neub~ginn, in; SO"li.lge,chichlc der 
BlUldesrepublik DeuLSchland. Beiträge zum Kontinuir3LSproble.m, hrsg. von \'<'. Conu und M. R. Lcp­
,ius, SWllgart 19S}, S. 44' H. (46l L); dif(crenrierter, J. Kock>. Re'laur.llion oder Neubeginn? 
I.)cuuehbnd '945-1949, L'76 H. ,1/'979, S, III ff.; R. LOwenth.,j, Dauer und Verwandlung. in: 
R. LOwC"fl.h.l und H. P. Schw~J7. (Hg.). Die z",eite Republik, S.ullg .... '974, S. 9 ff. ('01.). 
Vgl. Th. Pirker, Die wrordnele Demokratie, Grundlagen und Erscheinungen d", .R,'siluration". Ber­
lin '977, $. 16 rf, 

6 Lur Archäologie der Demokrali. In Deutschland. Analysen "",«ibnischcr Emigranten im amerikan;­
sehen GchcirndienSl, Bd. " '941-1945, hrsg. von A. Sollner, Frank/'Jn >. M, '98>; D. WinkJer, D,e 
"",e";kmische Sozj,Jis;crungspolitik in D~u"chl.nd '94$-1948, in: Politische Weichens,ellungen im 
NachkriegsdeutS<'hland '94\-'953, hrsg. von H. A. Wi.nkJcr, Geschiclue und ~sell"h .. ft Sondcrhen 5, 
GÖlIingcn '979, $.88 ff. (90 f.); Potsdamer Abkommen vom >, Augusl '94$ Abschnill 1Il, Ku.in&> 
Arch.iv der Gcgcnwlr' '94j, S. 345 i.; MlllifeSl der demokr.llischen Soziali"en des ehemiligen Kon­
zentr~tionsl~gers Buch~nw~ld vorn 1 J. April '945. ,bgedruckt in: W. Abendrolh, Aulsri~g und Kri$e 
der deuLSchen SoziaJdemokrar.ie, Frankfun ~. M, '964, S. lZ} fL; Aufruf des Zentr>1komilees der KPD 
"om 11. JUnl '94j an da.< deu.sche Volk zum Aulb~u ein ... ntifaschiscuch-d.mokr;uischen 
D.u15chl.nds .• u,zugsw~ise .bgtdruck, in: E. U. Hu<ter, G. Kraikcr, B. Scherer, F.-K. Schlotmann. 
M. Wdtekc, Dc",rm,n,men der we51deu,,,,hcn RCSl~ur~.ion, Fnnkfun '97', $. }56 fL; V. Ag."z. 
Sozi.listische Win.schaftspolitlk. Rcferll auf dem Partoitag der SPD in H.nnover im Mai 1946, aus­
zugsweise abgedruckt cbd .. S. 370 fL; Das Ahlener Winsch .. r15prognrnm der CDU für Nordrhein­
Westf,l.n, ebd .. S, 414 ff. 

7 Zum ReSlaur.Hion,begrill vgl. vor ollem W. Dirks. Der reSl.ur.uive Char.J<ler der Epoche, Frankfurter 
Hehe H·9/'950' S. 94' (f.; E. Kogon, Beinahe mil dem Rucken zur Wand. Fr.mkiurcer Hefte 
H. 911 954, S, 641 H.; Th. W. Adorno, Was b.oeulcl: A uforbeilung der Vergangenheil (1959), in: de"., 
Eingriffe, Fr:lnkfurt •. M. 1,96}, S. 1'5 H, 
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licher Funktionsgruppen (Richtern und Änten) an der Terrorpraxis des NS-Sraales 
in weitem Maße der Ahl1dung zu entziehen vennägen (Ir); 
sodann werden die in der Verfassung der Bundesrepublik feslgelegten rechtsslaatli­
ehen, durch politische Freiheitsn::chte gesichenen Begrenzungen der Staatsgewalt 
zur Erweiterung der Zugriffsmöglichkeiten auf den .inneren Feind. interpretativ 
gelockert (II1); 
parallel dazu werden schließlich Argumenrationsmuster eingeführt, durch die Ver­
fügungen des demokratischen Gesetzgebers über die gesellschaftlichen Grundlagen 
- also die legale Überwindung der das NS-System fundierenden ökonomischen Ord­
nung - erschwert. ja tendenziell ausgeschlossen werden können (IV). 
Für die Wiederherstellung der bürgerlichen Gesellschaft nach 1945 haue der restau­
rative Rechtsbegriff insofern besondere Bedeutung, als er die Parcikularintcressen 
der an einer weitgehenden Kontinuität interessierten Schichten von Besitz und Bil­
dung, von Administration und Justiz methodisch in die Form eines jeden verpflich­
tenden allgemeinen Rechts hüllte, das damit um so stärkere Legitimations- und 
Durehsetzungskrafr erzielen konnte. Die Entwicklung der BundesrepubJik wurde 
von den Formen dieses restaurativen Rechtsbegriffs nachhaltig geprägt; im überwie­
genden Teil der Lehre und der Rcchtsprechung wirkt er bis heute weiter. Daher ist 
die - notwendigerweise zunächst skizzenhafte - Aufarbeitung der Bestimmungsmo­
mente des restaurativen Rechtsbegriffs keineswegs von antiquarischem Inter­
esse. 
Die Entwicklung des restaurativen Reehtsbegriffs wird an Hand einzelner theore­
tischer Leitfiguren der Rechtslehre exemplarisch nachgezeichnet - ohne Anspruch 
auf eine auch nur in Ansätzen vollständige Analyse der juristischen Disziplinen und 
Denkrichtungen. Die Repräsentantcn der Rechtslehre erscheinen nicht als unmittel­
bare. gar »böswillige« Subjekte des Resraurationspro~esses; sie sind gedankliche 
Träger realer geschichtlicher Tendenzen. Ihrc rechtstheoretischcn Konstruktionen 
werden auf das politische Strukturproblem staatlicher und sozialer Neuordnung 
nach! 94 5 bezogen, das in den juristischen Interpretationen meist nicht direkt sicht­
bar ist, Die Untersuchung beschränkt sich auf Tendenzen der Rechtslehre, auch 
wenn elmge Hinweise auf deren Auswirkungen auf die Rechtsprechung gegeben 
werden. 

I . LegiJirruuwn der Rekonstruktion des alten SllU%tsllpparals 

Die von den Alliienen nach 1945 intendierte Zerschlagung des NS-Systems vollwg 
sich in einem zusammenhängenden Bündel von Rechtskonstruktionen . Angeleitet 
durch zwei grundlegende, in der führenden juristischen Zeitschrift der USA veröf­
fentlichte Aufsätze von Hans Kelsen, den die Nazis ins Exil getrieben hanen, wurde 
davon ausgegangen, daß die Niederwerfung des Nationalsozialismus nicht bloß zu 
einer Besetzung eines im übrigen intakt gebliebenen Staates geführt habe. i Durch die 

- entsprechend der Berliner Deklaration vom 5.Juni 1945 9 - von den Alliierten 
ausdrücklich übernommene oberstc Staatsgewalt sei die Folge eingetreten, daß das 
Deutsche Reich als Staat untergegangen und an dessen Stelle ein Kondominium der 

g H. KeJ..n, The ln,~maljon.ll.g.1 S,lIU' of Gcmuny To Be Established lmmcdiatcly upon Termin.­
,ion o( the W.r, Am";"",, Journal or Law. Bd. )ß (1941). S. 689 (1.; dm., Tho leg.1 St'IUS o( Germ.ny 
Acconiing (0 .he Declar.lIion o( Ber},n. ebd. Bd. )9 (r941), $. 518 If. 

9 KCc<ings Arch iv der Gegenwart '941 - S. lp. 
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AlIiicnen getreten sei. In der Tat bestand zwischen einer militärischen Besetzung, 
welche - der Haager Landkriegsordnung folgend - die Institutionen des besiegten 
Staates prinzipiell bestehen läßt, und der Übernahme sämtlicher staatlicher Funktio­

nen - der legis!ativen, exekutiven und judikativen - durch die Siegermächte von 1945 
eine unabweisbare Differenz. So war es kein Zufall, daß die Interpretation Kelsens in 

der Völkcrrechts!ehre 1945/46 und im Selbstverständnis der Alliierten weithin 
Anklang fand,'o weil sie dl\s neue Ph~nomen einer über die militärische Niederkämp­
fung hinausgehenden Tota!übernahme und Neukonstitution der bisherigen Staats­

gewalt theoretisch zutreffend erfaßte. Kelsen selbst brachte die mir dieser juristi­
schen Deutung verbundene politische Intention der Alliierten äußerst k!arsichrig im 
Sinne einer vollständigen organisatorischen Diskontinuität ,,-wischen der Nazi-Des­
potie und dem neu zu gründenden demokralischen deutschen Staat zum Aus­
druck : 

.Nachdcm dte Periode des Kondominiums beende! ist und die Souveränirät Deutschlands 
wiederhcrgeslelh ist, ware DeuL>chland rechtlich cin neuer Staat. Es bestünde keine Komtnuitäl 
zwischen dem zerstörten Nni-Staat und dem neuen demokratischen Deutschland. Die neue 
KonstilUlion des souveränen Deutschlands wäre nicht das Resultal eines konstitulionell~n 
Wandels innerhalb der Nazi-Verfassung, sondern der Beginn eines neuen Verfassungslebens. 
Nur als ein Gemeinwesen, das durch keine legalen Verbindungen mil Nazi-DeuLSchland ver­
kniipft iSl, sollte das demokr:ttische DeulSchland in die internationalen Organisationen nach 
diesem Krieg eintreten.~" 

Durch die Konstruktion des Unlergangs des deutschen NS-Reichs waren unmittel­
bar die T~ger des alten StaaLSapparats betroffen: Indem das Rechtssubjekt Deut­

sches Reich wegfiel, an das die Beamtenschaft juristisch gebunden war," wurde die 
Kontinuität des überkommenen StaalsapparaLS unwiderruflich unterbrochen. Dem 
enLSprach die Rechtspraxis der Alliierten und der von ihnen sich herleitenden 

Geselzgebung der Länder. Führende Beamte der NS-Dikracur wurden aus ihren 

Stellungen endgültig entlassen; zunächst etwa 53000 Personen.') So hieß es bei­
spielsweise in einem Beschluß des Sraatsminisrenums von Wümemberg-Baden vom 
5. Dezember 1946, der die Kontrollr:mdirektive Nr. 24 vom 12.. Januar 1946'4 aus­
führte: 

~BC:lIllte, die durch die Militärregierung, auf Befehl der Mililärrcgicrung oder sonst aus poli­
tischen Gründen aus ihrer Stellung entferne worden sind, gehen nach der ausdrücklicher> und 
verbindlichen Anweisung der Militärregierung ... als entlassen mit der Folge des Verlusts ihrer 
siUml.ichen Beamtenrechtc .• 's 

'0 R. Stödter, DcuI..<,hlands Rt<;htsl.gc, Hunburg '948, S. )61(" S. SI Anm.41 rn. '9J . Nachw., In 
DCUl..<chland wurde diese Interpremion ,ufgrgri(lcn von J. v. Kemp.ski, Deutschland ah: Völkerrechu· 
problem, Merkur 1947, S. ]S8U.; W. Abendroth, Die Haftung de, Reiche,. Preußen,. der Muk Bran­
denburg und der C.biel..<korperschaf«n des of(en,~cheo Rechts [ur Verbindlichkeiten, die vor der 
K.pitula,ion vorn 8. I. "41 cnu'anden sind, Neue Justiz H.~/lh947, S. 73 11.; H. N.wiasky, Die 
Grundgcd.ankcn des Grundgesetze, lür die Bundesrepublik Deuuchland, Stuugan 1910, S. 7 H.; vgl. 
auch die Diskussionsb.itr'ge von Abcndroth und N.wiasky auf der Suaurechulchrenagun& von '914 
t.um Thema: Der deutsche Stalt im Jahre '941 und ,either, VVDStRL 1 J ('911), S. 19 H., S. 64 H. 

,) H . Kdsen, Thc Intcm.,ional Legal St.tu< 01 Germany, a. l . 0., (Anm. S), S. 69). Hervorhebung von 
Kelsen. Zur Pos;,ion von Krisen vgl. au eh die det,illiene Darstellung von B. Di"elkamp, , . •. O. 
(Anm. 3, JuS '$180), S. 481 11. 

" VgL U. xhcuncr, Die 'l.aatsrcchl~che Kontinu't" in Deutschla.nd, DÖV 1910. S. 4S1 H. Von der 
Gegcnposi!jon lusgthcnd sprach Scheune. d.von, .daß d .. Reich als D ien"h.". d .. Reichsbe:ulllcn 
erh"lten geb~~b.n ist. (S. 484). 

') L. Nielbamrn<r, Zum Vcrhähnis von Re/arm und Rekonsrruktion in der US-Zone am Beispiel der 
Ncuordnung d., ö{fenl),chen Dien"." in: W. D. Nur und D. Thnnhudt (Hg.), Die Bundesr'publik 
Deutschland. Entstehung. EnrwickJung. Struktur, Konigstein '979, S. 47 11. (S l). Die Zili\ bezieht sich 
,ul die W~stzonen. 

'4 AmL,bla\l d .. Kontrollrau '9~6 Nr. j, S. )0. 

'I Zit. nach W. Jdlinek.. 8c"mtenrt<:h.!iche Ansprüche entlassener Be.>!ruer In der lmerikan;,,,hen Zone 
nach rcchlSkTäftig abgcschlossen.m Spruchkommtrverlahren, DÖV 1949, S. 67. 
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Über die völkerrechdiche DiskontinuiütStheorie und ihre innerstaatliche Durchser-

1.ung hinaus vollzog die alliierte Gesetzgebung den rechtlichen und politischen 

Bruch mit dem NS-Staat neben der Aburteilung der Kriegsverbrecher vor allem 

damit, die terroristische Staatspraxis im Inneren wegen der systematischen Verlet­

zung menschenrechdicher Kerngarantien zu ahnden. Das Ziel war, die Exekutoren 

despotischer Staatlichkeit nicht bloß politisch auszuschalten, sondern mit ihrer Ver­

urteilung zivilisatorische Mindestsrandards als rechtlich unau/bebbar festzuhalten. 

Als Instrument hierfür fungiene das Komrollratsgesctz N r. 10 vom 20. ! 1 . 1945)6 

mit dem Tatbestand der Verbrechen gegen die Menschlichkeit (Art. [J ZiEf. IC). Sie 

wurden definiert als ~Gewal[[aren und Vergehen, .. : Mord. Ausroltung, Verskla­

vung, Zwangsverschleppung, Freiheitsberaubung. Folterung. Vergewaltigung oder 

andere an der Zivilbevölkerung begangene unmenschliche Handlungen; Verfolgung 

aus politischen, rassischen oder religiösen Gründen, ohne Rücksicht darauf. ob sie 

das nationale Recht des Landes. in welchem die Handlung begangen worden ist. 

verleLZen . " 
Die Zielsetzung der Alliicnen. die Berufung auf das nationalsozialistische Rechtssy­

srern abzuschneiden, weil es im Kern - mit den Worten von Franz Neumann -

. »nichts anderes war als eine Technik zur Manipulierung der Massen durch Terror« 17• 

fand auf deutscher Seite ihre Entsprechung in Gustav Radbruchs 1946 entwickeltem 

TIleorem vorn »gesetzlichen Unrecht-. Radbruch schrieb : 

• Wenn Gesetze .. . Menschenrechte .. . nleh Willkür gewähren und vers~gen, dann fehlt die­
sen Gesetzen die Geltung, d2nn schuldet das Volk ihnen keinen Gehorsam. dann müssen auch 
Juristen den Mut finden, ihnen den Rechtscharakter abzusprechen .• " 

Radbruch gab ähnlich wie die Aufzählung im Kontrollratsgeserz Nr. 10 Beispiele für 

gesetzliches Unrechr: 

b Wenn die Ermordullg polilischer Gegner geehrt. der Mord an Andersrassigen geboten ... 
wird. so ist das weder Gerechtigkeit noch Recht. •• Der Rechtscharakter fehlt .. . allen jenen 
Gesetzen. die Menschen als Untermenschen behandelten .• •9 

Die Konstruktion der ,. Verbrechen gegen die Menschlichkeit« und des "gesetzlichen 

Unrechrs « entzog dem maßnahmestaatlichen NS-Recht dadurch radikal die Legiti­
mationsgrundlage. daß dessen rechtlich bindende Qualität nicht anerkannt und so 

die Geltung der nniscischen Unterdrückungs- und Diskriminierungsnormen von 

Anbeginn außer Kraft gesetzt wurde. Damit w:n der Weg für eine juristische Auf­

arbeitung staatlich organisierrer Willkür geöffnet. 

Etwa Ende 1946 aber begann sich die politische Gesamtsituation in Deutschland im 
Zuge des K;a . .Iten Krieges zu älldern . Die von den USA dominierte Politik der Westal­

liierten tendierte immer stärker in RichTUng auf die Restabilisierung des privaten 

,6 Am'sbloll dc.s Kontrollrns 19~6 Nr. l. S. 11. 

'7 F. N~um""n. Behrmo.h. Suuktur und Pra.'(is des N,.ional<o1.i,li,mus (1941/44). b,sg . ~on Ger< Schä­
fer, Kciln '977, S. 5lo. 

,8 G. Radbruch. Rechuphilosophi.<che Besinnung (1941). in: deN .• Der Mensch im R<..:h" ' . AuO. Gö,­
,ingen '961. S. '06. 

'9 Ebd.; G. Radbruch. Gesetzliches Unrecht und übcrge .. tzliches Rech. (1946), a. a. 0 .• S. 110. Die Kon­
sequcnu:n. die für Radbruch aus dieser Grundposition folgten. sind freilich ""bin!en.: Rich,er. die 
ges.'ilichcs Untc:Ght prakU1:ienen. begingen zwar ..,bjekLiv Rcch.beugung. (S. 1 I}). Ihren VOßau. zur 
Rechubeugung wg Radbruch ,ber in Frage/orm in Zweifel : ' ... Konn,,,,, Richter. die von dem herr· 
schenden Po<;,ivismu, sowei, verbild« waren. daß .ie ein ;lOdere< als da! gtsttz'. Rech< nicht kann.en. 
bei der Anwendung positiver Gesetze deo Vorutz der Rechubeugung haben? (ebd.). Allerdings blieb 
Radbruch hierbei nicht s,ehen : Rech.blindht:i. gegenüber gesetzlichem Unreclu schloß für ihn den 
Vors .. z ruch, ... " Anm. zu OlG Frankfun ~. M., SJZ '947. S. 6H' Vgl. hienu I. MuUer. Die Ver­
wendung des RechtsbeugungstA.bc.s.and. zu politischen Zwecken. XJ H . • 1 '984. S. t 10 f. 
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Wirtschaftssystcms>o und der - besonders von Fraktionen der amerikanischen Indu­
strie von 1947 an propagierten - schrittweisen Beendigung der entnazifizierenden 
Ausschaltung der ökonomischen und administrativen Obcrschichten," auch wenn 
die anglo-amerikanischen Besatzungsmächte am Programm einer - schließlich 
gescheiterten - demokratischen Struklurreform des öffentlichen Dienstes noch län­
ger festhielten . " So bekamen die Interessen der einStigen staaclichen Funktionsträger 
des Dritten Reiches im gesellschaftlichen Kräftespiel wieder ein größeres Gewicht. '" 
Entsprechend wurde das rechtswissenschafdiche Denken in den Kategorien der fun­
damentalen Diskontinuität zwischen dem St.aatsapparat der NS-Diktatur und der 
neu konstituierten Demokratie in wesentlichen Bereichen in die Defensive 

gedrängt. 
Für die Charakterisierung des Rechtssystems unter dem Nationalsoz.ialismus wurde 
- übereinstimmend mit dem nun in den Vordergrund rückenden liberalkonservati­
ven Flügel der amerikanischen Regierung» - die lcgitimatorische Generalthese ent­
wickelt, daß sowohl die Justiz als auch die juristischen Interpretationseliten der 
NS-Diktatur keine Verantwortung für die terroristische Struktur des Regimes trü­
gen, sondern allein die engere politische Führung. 
Reprä.senutiv für das herrschende Bewußtsein der damaligen Rechtswissenschaft 
verfocht Eberhard Sdunid[ zusammen roit anderen Autoren auf dem Godesberger 
Juristentag von 1947 diese These. Mit starker BetOnung erklärte er - der Satz ist in 
der Druckfassung kursiv gesetzt - : 

" ... Nicht die Justiz, ~ondern ganz allein der Geselzgeber halfe die Fah ne des Rechts verlassen. 
Und mit der Veranlwonung (ür die Folgen dürlen heute weder Rechtslehre noch Justiz beladen 
werden, da dicse ganz allein den um jeden rechtlichen Halt gekommenen Gesetzgeber 
triHt.." 

In die gleiche Richtung zielte die - nach dem Tagungsprotokoll ausdrucklieh mit 
Beifall aufgenommene - Bemerkung des Nororhein-Wesrfälischen Justizministcrs 
Sträter auf dem Konstanzer Juristentag von 1947: 

.Es darf nicht vergessen werden, daß ein großer Teil der Richter eine schwere Aufgabe erfüllt 
hai, er hai den VersLIch gemacht, das Recht gegen dic Gewalthaber zu schlitzen. In seiner 
überwiegenden Mehrheit hat der deutsche Richter vor Hiuer nicht bpitulien .• '1 

20 E. Schmidr, Die verhillderu Neuordnung, Fran.kIurr •. M. /970, S. I jO IL ; D. WinkJer, l. a. O. 
(Anm. 6) m.cht auf wichtige Gcgenlcndenzen inncrh,lb der .1mcrikanischen Regierung - vor allem im 
AulknmiruSl~rium - 3u{merk .. m, die sich .lIerdings geg<oiibcr dcr prok2pit>listischen Politik des 
Miliwgouvcrncurs JOT USA, Luciu< D. CI.y, "!eht durchzuselzcn vermochten. 

11 L. Ni~lh=.r, Die Mi<liiuCerC.brik. Di. EntnazIfizierung am Beispiel B'yems, , . Aufl., Berli" '9Sz, 
S. 486 Ir. 

11 W. Ben~, V~rsuchc ZUr Reform des öffentlich.n Dienstes in Deulschind '9H-19Sl, Vieneljahrc~hehc 
rur Zeitgeschichte H.lfI9R" $. 116 Cf. 

1» Vgl. die eindringliche. zcitgeno"jschc Sdl ilderung di«e, Prouss.< durch den seit 1946 im hessischen 
JUSlizministcriurn üligen sozialdemoknlischen MiniSleri~ldi"klor K. Opplcr, in : H . Grobing (Hg.), 
Lehrstiickc in Solidariüt, Bri.fe und Biogr.\phien deutscher Sozialisten '945-1949, S,ultgan 198J, 
s. '90 H. 

1 ) L. Nicth""""er, a. a. O. (Anrn . • 1). S. }4 ({ . • S. ~90. 
'4 E. Schmidl, Uo,bhängiglt",t der Rrch tspfl'"Ko. in : T.gung Dcuucher Juristen a,d Godesberg )0. Scp­

temberh.Oklober '947. Reden und Vortrage, Hambu'l!; '947,5.1)1; eb.ruo: E. Nie,h.mmer, Der 
K:unpf um die Wlhrheit im Siralver{.hren, •. ,. 0 ., S. 196: .Di. weil überwiegende Meh!7.ahl d .. 
deutschen Richter "crS.h .. . , ohne sich vom rechlen Weg ablenken zu l.lS.Sen, das richlerliche Amt.uch 
fernerhin pflichlbewußI und treu im relncn SIreben n~ch Wahrheit und Gerechtigkeit. 0:1$ Iral 'uch .u( 

R;ch~r zu. die ln besonderen Gerichten ubor .erbrecherisch. sra.'ts{~indliche Beüügung.n oder StU15-
gerahrliche Brslrebungen zu uneil.n hm~n .• E. Schm,dt b.lueh .. ine unkritische B<Werlung der Rolle 
d .. Justiz im Dritten Reich im we.-senrlichen bei: E. Schmidt, Lehrkommen(ar 7.ur StPO und zum GVG, 
1 . AuJ1 . GÖ'Ungcn '964, Rdnr. 494 Anrn. }19· 

'I Sträter, Disku«ionsb.itr.\g, in : Der KOMtan;r.er Jurist.m.g, ' .-j .Ju ni '947, Tiibingen '947, S. 181. 
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Was für die Justiz unterstellt wurde, das galt ,aus dieser Sicht für den gesamten 
Beamtenapparat des Dritten Reiches. In einer schon [946 weitgehend abgeschlosse­

nen, aber erst [949 veröffentlichten Schrift behauptete einer der führenden konser­
vativen Beamrenrcchder, earl HeyJand, daß die Beamten unabhängig von der jeweils 
geltenden demokratischen oder diktatorischen Verfassung allein der sogenannten 

"Staatsidee« gedient hällen . Deran wurde ihre Rolle im NS-Staar unangreifbar, weil 
sie mit der politischen Diktatur vorgeblich nichts zu tun hatten: 

-Das Aufgehen in der über den Paneien stehenden Sta:llsidee hat dem deutschen Beamten die 
Knft verliehen, unter jedem in DeuLSchb.nd herrschenden politischen System, in der absoluten 
und konstitutionellen Monarchie. in der demokratisch-parlamentarischen Republik wie im 
nationalso:Lialistischen führersuat in vorbildlicher Pflichterfüllung und Sc1bsdosigkeil :LU die­
nen."l6 

Wenn man sich die Entfernung von Sozialdemokraten, Freimaurern. Liberalen und 
Juden aus dem Staatsdienst. die exzeßhafte Anwendung der Hochverratsbestimmun­

gen gegen die poliris<::he Opposition. die Durchsetzung der Repressionsnonnen des 
N$-Arbeitsrechts und die rnstrumentierung der gegen die Juden gerichteten Diskri­
minierungsgesetze vor Augen führt, ' 7 wird deutlich, daß BeamtenschafT., Justiz und 
die ihr interpretierend zuarbeitende Rechtswissenschaft ein wesentlicher Faktor für 
die Aufrechterhaltung der nationalsozialistischen Herrschaftsbeziehungen waren . 
Aus dem eben diese Realität verleugnenden ideologischen Selbstbild der juristischen 

Trägerschichten des Dritten Reiches ergab sich aber konsequent, die judikativen 
Instirutionen und die juristischen Interpretationseliten, die mit dem nazistischen 

Terrorzusammenhang ja nichts zu tun gehabt hätten. auch unversehrt bestehen zu 
lassen. 
Der legitimatorisehen Abrrennung des Staatsapparats von der NS-Führung korre­
spondierren juristische Theorien, die nun positiv eine Brücke für die Begründung der 
Kontinuität der staatlichen Funktionsrräger des Dricren Reiches konstruierten. 

Gegen die 1945 noch dominierende These vom Uotergang des Deutschen Reiches als 
Rechtssubjekt bildete sich parallel zur Umorientierung der wescalliierten Deutsch­

landpolitik eine starke Gegenbewegung heraus. in der die bis heute fast unangefoch­
ten herrschende Identitätstheorie entwickelt wurde. Diese Theorie. die 1948 wesent· 
lieh von Rolf Stödter. aber auch von Wilhelm Grewe und Erich Kaufmann ausge­
arbeitet wurde,'8 hatte ihren Kern darin, die Existenz des deutschen St2ates im 

»ethisch-politischen Sinne« zu behaupten. unabhängig VOn einer ihn auch tragenden 
Rechrsordnung.'9 Angesichts dieses vornonnariven. met2physischen Staatsbegriffs 
konnte die Übernahme sämtlicher staatlicher Funkeionen und der Rech.tsordnung 

.6 C. Hq!:rnd, Da, Bcrufsbci1tJ1tentum im n~UCn demokr.u.i.chtn St.a.lt, BcrlJn '949, S. lJ. Di= Sicht der 
Rolle der Be:.mten 'm Dritten Reich IMd si~h zu Beginn der Iocr J .... re auch beim Bundesgcrich"hol: s. 
BGHZ ,;, s. "96; .Das Bcamu:nlum [haI]. , . Funklionen, di~ dor Su~t als solcher immer übt und die 
weitgehmd unabhängig sind von seiner wechsdnden Erscheinungsform und den in di eSem Wc.:hscl sich 
.usdruckenden politischen K,.,lten • . 

17 Gesetz zur Wiederherstellung des Bcrufsbeamtenlums vom 7. Apnl '9JJ, RGBI J. S. t7S ; P;u-isiu., 
ReichSS!r.fgesetZbuch. Leipziger Kommenur, 6, Auf!, Berlin t944. S. 176; Kohlrau.seh-bngc, Str.fge­
setzbuch mü Nebenges.tzen und ErI,uterungen, 37. Aull. B.d;n '90\ I, S. '4' Aßm. ~; Th. Blanke, 
R. Erd, V. Muckenberger. V, Susd,eil (Hg.), Kollektives Arbe;lned" . Qudlmw" .. zur GCKhichl. 
des Arbeitsrecht, in Deutschland ßd. >, Hamburg '971, S. 91 ff.; R. W:I\lSnec, Faschismus und Arbeits­
recht. in: U. Reifner (Hg.). D:u Rech. de; Unrech .. ".., ... FrlnkIurt "8,, S. 86 fi. ; H . Robinsohn. 
Just;" als politische Verlolgung. Die Rech .. pm:hung in .R.sse«handelällen. beim landgericht H.m­
burg '936--'943. Stungan '977; A, v. Briinncck, Di~ Justiz im dcuuchcn F ... chismus, in: ,R",hktion 
Kri,ischc JUSU2 (Hg.), Der UnrechL'-Su.U I, • . Auf!. 198). S. 'oS ff. 

18 R. Stodlcr, a. a. 0, (Anm. 10); W. Grewe, Ein Besatzungsslltut ror Deutschland, Stuugart 1948; 
E. K>ufm.nn, DeulSchbods Rechtslage unler der Bcs>t7.ung. Stuupn '948 . Zur Formierung der [den­
(iütst~corit vgJ. ('in gehend B. Dislclkamp. 3 . J . 0 . (Anm, J. JuS '.980), S, 483 f. l' R , Stödter. a, a , 0 ., $. 4' . 
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J66 durch die Alliierten nicht ZU Buche schlagen. Stödter scheute sich nicht, seinen 
außerrechclichen Staatsbegriff, durch den Zllmal die demokratische Rechtsordnung 
als Konstituens des Staates außer Betracht bleibt, u. a. durch den Rückgriff auf einen 
führenden nationalsozialistischen Verfassungsrechder zu begründen . Er rekurrierte 
auf eine Formulierung von OrtO Koellreuner. demzufolge ein Staat so lange besteht, 
als die ihm »zugrunde liegende Volksgemeinschaft sich behauptet«.Jo Entsprechend 
inrerpretierte Stödter die Niederlage des NS-Reiches zu einer bloß militärischen um, 
die politisch folgenlos sei: »Nicht das Deutsche Reic", sondern die deutsche Wehr­
macht hat im Mai \945 bedingungslos kapiruliert.~)1 Die Übernahme der exekutiven, 
legislativen und judikativen Gewalt durch die Alliierten verwandelee sich so in eine 
rech tuch bedeutungslose Äußerlichkeit. Die Fiktion einer weiH:rbestehenden, auf 
Volk und Reich gegründeten deutschen Staatsgewalt spiuee Stödeer zu der These zu, 
daß das deutsche Volk - entgegen der Realität alliierter Souverlnität - die Staatsge­
walt weiter innehabe, jedoch aktuell nicht ausüben könne)' Mit dieser Vorstellung 
wurde die Neukonstitution der gesamten rechelichen Ordnung des deutschen Staates 
durch die Alliierten ihrer einschneidenden Wirksamkeit beraubt. Die Folge war, daß 
die rechtlichen Beziehungen zwischen dem deutschen Staat als Rechtssubjekt und 
seinen personellen Trägern 1945 nicht unterbrochen waren .» So konnte die Fortexi­
stenz des von den Nationalsozialisten strukturierten Staatsapparats legitimiert wer­
den - mit der bemerkenswerten zusätzlichen Konsequenz, daß die Säuberung des 
öffendichen Dienstes von Republikanern durch die Regierung Hitler de factD mit 
sanktioniert wurde. 
Unter den ,Vätern< des Grundgesetzes vertrat noch eine Minderheit die TIlese, daß 
der deutsche Staat '945 als Rechtssubjekt untergegangen sei. " ... Auf dem Herren­
chiemseer Konvent haben sich«, berichtete Carlo Schmid zusammenfassend, »eine 
Reihe von Ländern auf den Standpunkt gestelle: Es gibt keinen dentSchen Staat 
mehr, er muß neu konscituien werden, und zwar durch Verträge der Ländcr. ... l4 Die 
Mehrheit des Herrenchiemseer Verfassungskonvents und des Parlamentarischen 
Rates ging jedoch von der Ansicht aus, daß d(.>r deutsche Staat über 1945 hinaus 
existiere und lediglich reorganisiert werden müsse. Wie weil dabei die implizite 
Stoßrichtung der Identitätstheorie, den alten Staatsapparat rechtlich weiterbestehen 
zu Jassen, von führenden sozialdemokratischen Verfassungsjuristen wie CarJo 
Schmid tatsächlich erkanne worden ist, mag bezweifelt werden. ll Daß aber gerade 
diese Stoßrichrung hineer der Identitätstheorie srand, konnte an dem Affekt abgele­
sen werden, mir dem ein Vertreter der Identitätstheorie, Günter Krauss, 1954 die 
Anhänger der Diskontinuitäcstheorie ausgrenzte: 

)0 A .•. 0., S. ,,6. Zur Position von 0«0 Kocllreuucr vgJ. ders .• Vom Sinn und Wesen der n.tion.uen 
Revolution, Tübingen '9)). 

l' R. Stad,.r, •.•. 0 ., S. 1 1. D~ sich die poliüschcn und re<:h,~ch'D Konsequenzen der Kapirularion vom 
8. Mai '941 .ieh nicht lediglich auf die mili,ärischc Führung O,·uud,l.nd. bezogen, ging aus der Ber­
liner Erklärung der Alliienen "om j. Juni '941 eindeul;g hervor: .Oie vier .lIiierten Regierungen 
übemehmeo I,ie.,..,i, in ..lIen O<?Utseblond betreffenden Angelegenheitcn die ob.rste AUlOriÜt, .in­
schließlich aller MacbrvoUkonuoenheiren, die der dcuuchen R..,gicrung, dem Ob.rkomm:rndo der 
Wehrmacht und allen Slaallichen, st.'d,isc!w> oder örtlichen Regierungen od~r Behörden zUSlehen .• 
Kecsings Archiv d .. GcgenWln ! 94 J, S. '17. 

11 R. Stödter, l. l. 0., 5. 48. 
H U. Scheuner, •.•. 0. (.Anm. ll). 
H C. Schrnid. Rede anläßlich des J I.J.hre.tage, der Verkund,gung des Grundgesenos, 02S Parlament v. 

'0. Juni '96", zit. mch W. Euchn«. Der perm.nente Selbstbetrug. Zur DeutschlJildpolitik der Bun­
desregierung, in: C. Neddmann und G. Schlier (Hg.), Polillk ohne Vernunft. Reinbek '96S. S. lJ; vgl. 
auch H. Nawi.,ky, • . l . O. (Anm. '0). 5. 10 I. 

H Vgl. C. 5<:hmid, Erinnerungen, Bem '979. S. H8 f.; Schmid renck,icnc nicbt die politische Funktion 
d .. ldmuütslhcorie. 
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-Die deutsche Staatsrechdehre (hat] den fonbesrand des deutschen Staates mit einer An mor~­
lischen Einstimmigkeit "erteidigt~; .. Staatsrechtslehrer. die sich ... nicht in Deutschland 
bef~nden, . . . können in der Fuge d~r moralischen Ein5timmigkeit der deutschen StJ3tsrechts­
lehre nicht mitgezählt werden._ 16 

Diese Fonn der -wissenschaftlichen« Ausbürgerung zielte vor allem auf den in den 
USA lebenden Hans Kelsen, der den rechtlichen Bruch zwischen der Staatsgewalt 
der NS-Despotie und der neu zu gründenden Demokratie unverrückbar LU markie­
ren versuchte. Das politische Kernmonv der Identjtätstheorie trat damit unverhüllt 
ans Licht. 
Im notwendigen Zusammenhang mit der sich nun durchsetzenden Identitätsrheorie 
wurde die t 94 5/46 erfolgte Entlassung erheblicher Teilgruppen des Beamtencorps 
der NS-Diktarur in eine bloß zeitweilige Suspension umgedeutet, die den Kern des 
Beamtenverhältnisses unangetastet gelassen habeY Die sogenannte Suspensions­
theorie - im Eigeninteresse der Beamten entwickelt - schloß direkt an die Idenü­
rätstheorie an. Die Maßnahmen der Alliierten gegen die Beamten wurden an der 
allein für eine Besetzung, nicht aber für die Übernahme des staatlichen Ordnungs­
gefüges geltenden Haager Landkriegsordnung gemessen, dCrl.ufolge lediglich Amts­
suspensionen, keinesfalls aber die echee Entlassung nicht genehmer Beamten des 
okkupierten Staates gestattet sind. l ! Haltbar wäre dieses Argument nur, wenn die 
Alliierten, anders als in ihrer Erklärung vom 5. Juni 1945 über die Übernahme der 
»obersten Autorität«J~, die deutsche Stutsgewalt prinzipiell bestehen gelassen hät­
ten. Angetrieben aber durch die der eindeutigen Praxis der Alliierten entgegenge­
setzte politische Option, daß es zur Ausschaltung des nationalsozialistischen Ein­
flusses nur Entlassungen im tatsächlichen Sinne bedürfe, nicht aber der Aberken­
nung der Ansprüche aus dem Beamtenverhältnis.~o wurde der Wortlaut der Kon­
trollratsdirektive Nr. l4 vom J 2. ,. '946 - ~Personen. die aus öffendichen Ämtern 
entfernt werden, haben keinen Anspruch auf Ruhegehälter oder andere Beamten­
rechte« (Art. 2 Ziff. 7 Abs. 2)4' - ins Gegenteil verkehrt. Heyl:md gab dieser Bestim­
mung eine ihre Intention durchkrcul.ende Fassung, die den Verlust der Beamten­
rechte befristete: ~Personen, die aus öffentlichen Ämtern entferne werden, werden 
während ihrer Entfernung keinen Anspruch auf Ruhegehälter oder andere Beamten­
rechte haben.,,·' 
Gestützt durch die SuspensionSlheorie konnte in der auslaufenden Entnazifizierung, 
die nach einem WOrt von Franz Neumann tendenzie!! in eine »Rcnazifizierung«') 
mündete, die Wiedercinscellung der einst entlassenen Beamten durchgesetzt werden: 

}6 G . K1'":IuS!, Die Veri.usung DeutschlAnd< '94S-'9S4, DÖV '9H. S. S80. Anm. '0. Weniger grob, .bcr 
mit einer mnlichen Zidrichtung bezog Ham Peler Ipscn in eincr knappen Bemerkung gcgen Kelsms 
Di.kontinuitä.smcsc Stellung: Stödterhabe mil seinem Werk : Deutschlands R",htslage (Anrn. 10) -eine 
deutsche politische Tat voUbro.u.,. - als ,~i die Ansicht von KcI,en glcichS.1Jn .undeutseh •. Ips<n fuhr 
{on: .Noch vor Erieh K:mfmll\(l und Wilhelm Grewr h.t er [StodlcrJ die bC'S:ltzung'l'0litisch wesem­
~che und insbesondere in den VereinigreD Su •• cc VOn H:lns Ke15en verbrei.ele Tbese vom Kapimla­
tio","untergang des Deul5Chen Reiches widerle-gr.. H. P. Ip .. " , Ein H.mburger Leben für Wirtschaft 
und Wissen,ch..{l, FcStsc~rih f. R. S,ödter. I-l.mburg '979. S. XVl. 

)7 Vgl. die D'''IeJlung von M. Kirn, • . • . O. (Anm_ })_ 
)8 C. Heyl,nd. Dir Rech"'I.llung der entfernten, erfolgreich .nt">Lili"ie"." Beomten, DÖV 1950, 

S. }16 f. 
39 S. o . Arun. 9. 
40 N . Wahl , Beamtenrechtliche Anspruche cnll ....... ner Beamler;n der amerikanischen Zone nach rechts-

kr2hig abgeschlossenen Spruchk>mmCfYcriahren, DÖV '949. S. 12. 

41 S. o . Anm. '4. 
41 C. Heyland, ... a. O. (Anm. )8), S. P5. 
H F. Neum.nn, Militirregierung und Wiederbelebung der Demokratie jD Deuuchl:>nd ('948), in: dcrs., 

Wi ruch aft, Sill', Demokratie, Aufsätze '930--'914. hrsg. von A. SaUne<, Frankfllrt 1. M_ '978, 
S. )14. 
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J68 Von 53 000 in den Wesrwnen Entlassenen kehrten knapp 51 000 in den öffentlichen 

Dienst zurück ." 
Das Bundesverfassungsgericht, das in seiner personellen Zusammensetz.ung so gut 
wie keine Verbindung zu den juristischen Funktionseliten des Dritten Reiches 
besaß," nahm in den Beamtenenrsehcidungen der 50cr Jahre die Diskontinuitäts­
theorie, z.u der es freilich formell nicht Stellung bezog, der Sache nach auf:<6 Da die 
Beamrenschaft integraler Bestandteil der NS-Diktatur gewesen war, erklärte das 

Bundesverfassungsgericht deren Rechte mit dem 8. Mai '945 für erioschenY Die 
praktische Wirkung dieser Entscheidungen war allerdings gering, da die Inkorpora­
rion des alten Beamtenapparats schon fast vollständig abgeschlossen war. Immerhin 

erschütteree das Bundesverfassungsgericht die legitimationsgrundlagen der an die 
Idemitätstheone gebundenen restaurativCl1 Beamtenrechtsdoktrin. 

11. Anerkennung von NS-Gewaltpraxis als Recht 

Parallel zur legitimatorischen Rekonstruktion des alren, einst der N$-Diktatur die­
nenden Staatsapparats bilderen sich Argumentations!inien dafür aus, die AllOdung 
der Verbrechen dieses Staatsapparats LU beschränken. Verfolgen läßt sich dies an der 
Kritik an dem im Komrollratsgesetz Nr. 10 kodifizierten Tatbestand des Verbre­
chens gegen die Menschlichkeit, der Ablehnung der Haftung von Richtern für ihre 
Tätigkeit im Dritten Reich und der Exkulpation der zu Tötungsgehilfen des Staates 
gewordenen »Euthanasie«-Är2te. 
Unterstützt durch ein Gutachten von Eberha.rd Schmidt l ! entwickelte der Präsident 
des OlG Ce/Je, Hodo v . Hodenberg, '947 eine Argumentation, durch die die Gel­

tung des Kontrollracsgesct2es Nr. [0 mit der Begründung in Frage gestellt wurde, 
diese Norm, die ausdrückJich auch rückwirkende Geltung beansprucht, verstoße 
gegen den rechtsstaatlichen Grundsatz nulla poena sinc lege. 
Diese Regelung führe zu einem .Rückfall" in das Reehtsdenken des Dritten Rei­
ches : 

» ... An die Stelle des den Richter bindenden Gesetzes lwird] - genau wie in der Nazi-Zeil- d~s 
,gesunde Rechugdühl der Volksgemeinschaft( gesetZt.« Damit werde oder Grundsatz der 
N:ui-Zeit« realisien, .daß ,der Schutz der Volksgemeinschaft den unbedingten Vorrang vor 
den Belangen des Individuums ... ( zu beanspruchen habe .• H 

Diese Argumentation richtete sieh mindestens implizit auch gegen Radbruchs Theo­
rem vom gesetzlichen Unrecht, das die formelle technische (Un)Rechtsgeltung im 
nachlUnein am Maßstab menschenrechclicher Kerngarantien zu messen suchte. 

H l. Nietlummer, .\. J. O. (Anm. J J) . Ein m"k .... cs Beispiel für die wiederhergcsldlrc Kononui.ät der 
sUltlichen Funktionse~,cn der NS· DiklJ.ur "' .. die Person vOn Hans Globkc, SluL<<tkrct.är im Bun­
dc,kan~leram, unter K.onrod Adenluer, zuvor Ministerialrat im Rei,h.innenminisreriurn und führend 
beteiligt an der jurisri",hen Diskriminierung der Juden . Vgl. G . Petersen und N. Schimn.cher, Die 
RekonStruktion d., Beam,en,pplrat. der Bundesropublik Deu.schland und die Rolle des Stuts .. kre­
t,rs im BlUldeskanzkr.ul1l Hrn, Globke, Magisterarbe .. , UniversitÄt Hannover '984. 

4S J. Fees., a. l . O. (Anm. I), S. 104 f. 
46 Zutreffend .ieh. di.s in ..,iner Kritik lI\ der Enrscheidung des ßVer/G, F.. FC>r>thoff, Das Bundesver­

hJ::H . .mgJge ... ichr und d.u Bcru/.ibC.l.ffitenlum, DVBL '?S 4, S. 69. 
47 BVeriGE ), S. ~g H. und BVerfGE 6, S. lJ2 ff. Zur Analy •••. ,uch M. J{jrn," l . O. (Anm. J). 
48 M. Brosul, Siegujusuz oder m.f",,:htliehc -Sdbsoreinigung •. Aspek.e der Vergang<"nhci,sb~ .. It.igung 

der d.urschen Justiz wahrend der Besumngszci. 19~5-1949, Vieneljahre.hefte (ur Z.itgeschichrc, 
H. 4"!98 t, S. 477 H. (p1). Brosz., liefert eine det:ljl~enc Anolysc der Auseinandersetzungen um d .. 
Kontrollratsgeserz Nr. 10 in der justiz; der brit;..:hen Zone (S. 516 H.). 

49 H. v. Hodenberg, Zur Anwendung des Kon.roll,al<ge"SC't2CS Nr. '0 durch deulsche G~rich •• , SJZ '947-
Sp. 110. 
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Dabei verkannte v. Hodenberg, der die Auffassung weiter Teile der Justiz und der 
überwiegenden Mehrheit der Strafrechtslehrer repräsencierte,l° daß das Rückwir­
kungsverbot auf eine funktionierende rechtsstaadlche Ordnung bezogen ist,1l durch 
die die Individuen vor unberechenbaren Srrafanspruchen der öffentlichen Gewalt 
geschützt werden sollen. Das Schutzobjekr des Rückwirkungsverbols wurde ver­
tausche. Nicht mehr die autonomen Individuen, sondern die Tdger terrorislischer 
Staatsgewalt wurden sein Bezugspunkt. Damit aber veränderte das Rückwirkungs­
verbot seine liberale Aufgabenstellung. Es sicherte nicht mehr die sta~rsfreie Sphäre 
der Individuen, sondern die unangreifbare Geltung der Diskriminierungs-Legalirät 
des nationalsozialistischen Staatsapparats. Indem das Rückwirkungsverbot ohne 
Einschdinkung auf eine öffentliche Gewalt bezogen wurde, die sich selbst strukturell 
außerhalb rechrsstaatlicher Schranken bewegte und selbst den Grundsatz nulla 
poena si ne lege als Eingrenzung ihrer Strafverfolgungsbefugnis verwarf,P verkehrte 
sich seine rechtsstaadiche Funktion ins Gegenteil. Es wurde in den Bereichen, die 
das Komrollratsgesetz Nr. [0 über die Strafdrohungen des deutschen StGB hinaus 
zu poenalisiercn suchte, zum Garanten der sanktionsfreien Willkür-Staatsgewalt des 
NS-Systems. Die. Verfolgung aus polirischen, rassischen oder religiösen Grundenu 
(Kontrollratsgesctz Nr. 10), die etwa mit der Hochverratsjudikatur oder der 
Anwendung der Nürnberger Rassegeserze betrieben wurde,l" konnre der Ahndung 
entzogen werden. Die Schlußfolgerung lag auf der Hand : Nur wenn das Rückwir­
kungsverbot gegenüber einem terroristischen Staatsapparat, der es grundsätzlich 
mißachtete, für menschenrechrlichc Kerngaranrien formell durchbrachen wurde. 
konnee es seine eigencliche Funktion, die öffentliche Gewalt an Strafexzessen gegen­
über den Individuen zu hindern. auch wirklich erfüllen .11 

Die Grundposicion, die Ahndung von staatlich praktiziertem gesetzlichen Unrecht 
unter Berufung auf das Rückwirkungsverbot auszuschließen, bezog Helmut Coing 
in einem richtungsweisenden Aufsatz von '947 auf das Problem der Haftung von 
Richtern für die Anwendung narurrechtswidriger Gesetze)' Coing erklärte, daß 
Richter für eine Anwendung derartiger Geselze nicht zur Rechenschaft gezogen 
werden dürften . Um eine strafrechtliche Haftung für die Träger der NS-Justiz aus­
:wsehließen, berief sich Coing auf die Funktion des Satzes nulla poenl sine lege, die 
Macht des Gesetzgebers "im Interesse der Freiheit- H zu begrenzen - ohne;z.u beden­
ken. daß damit nicht elwa die Freiheit des autonomen Individuums, sondern die 
Willkürfreiheit des NS-Sraarsapparats positiv geschützt wurde. Die nachträgliche 
Generallegitimation des Richters des NS-Slaares, dem zugute gehalten wird, "daß er 
in unmiuclbare(m) Gehorsam gegen das Gesetz gehandelt hat4 ,16 [rat aJs Motiv von 

50 M. Bro'~"', •.•. O. (Anm. 4&). s. pI. 
l' Vgl. A. Arnd., Das Verbr«hen der Eu.han.\5ie. in: D<r Kon'L, nzer JuriSl,n.~g . • . •. O . (Anm . >s). 

s. '99. 
51 G~sclZ lU' Änderung d", Strafgcsetzbuc~. vom .S.}uni 1935, RGBI. I, S. 8J9. 
pa S. Anm. 27 . 
53 Vgl. d1Zu auch G. R~dbrucb, Zur Disku$Sion über di,· Verbr~hcD. gegen die Menschlichkeit. SJ2 1947. 

Sp. IJ I 11. Rldbruch ["hrIe den GegDcrn des KonlrollwsgesclZ<:' Nr. 10 die Konsequenz ihres 
Denke", eindri.icklich vor Augen: .Will man ems,hch die Folgerung lOiehen. ,uch die un"r dem Namen 
Euth.n ... ic verborgenen An.ulrsmoTde desh:Jb str>f1o. zu lassen. weil sje .u[ einem G.heimbcfehl 
Hitle« beruh.en ... : ... M,n würde dur<h die Ablehnung, d'$ Go"tl Nr . tO ri.ickwirkend an~uwen­
den. den ganzen Sinn di.ses Ge.eLU' mißdeuten und z<rstören.« (Sp . 1 )4). 

54 H. Coing, Zur Fr1ge der strafrechtlichen Haflung du Rieh,er (ür die Anwendung n: .. urr~htswidriger 
Gesel~e. SJZ '947. Sp. 61 ff. . 

5J A. J. 0 .• Sp. 6> . 
56 Ebd. Im Unlerschied Zu Coing blich R.dbruch nichl bei dieser Rech.(e.rtigungsthese <Lehen. ZW3f 

mCUlle ~r •• der Po.ilivismus mit .einer Übcrzeugung .Geser?; ist Gesen •• h.be -den deulschen Juri­
stensund wehrlos gemlclll gegen Gc .... ze willk;;r~chen und vcrbtecberischen lohahs . (Gesonliche-s 
Unrecht. :>. •• 0 .• Anm. 19. S. 1 (8). Zugleich .ber entzog er ein .. B.ru(ung .ur das Terror-Rech, des 
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37° Coings Argumentation zu Tage: Die Anwendung der Hochverracsbescimmungen, 

bei der sich die rechtsstaatliche Schranken niederreißende. vielfach mörderische 
Qualität der NS-Rechespraxis besonders eindringlich zeigte,56• rechrfenigte er mit 

der Bemerkung, es sei "zu berücksichtigen. daß es nicht möglich ise, eine bestimmee 

Staatsfotm als :lbsolut gerecht zu deduzieren«. '7 Durch diesen unzulässigen 

Umkehrschluß und der damit ausgesprochenen Unterstellung, die NS-Justiz habe 

sich im Rahmen der allgemeinen und unvenneidlichen Abweichung vom Ideal 
bewege, entzog Coing einer juristisch folgenreichen Verwerfung der nationalsozia­

listischen Hochverratsrechtsprechung den Boden. So wurde die spezifische Qualitäe 

des polieischen NS-Rechts, als Instrument des technischen Terrors gegen die Oppo­

sition zu fungieren, zum Verschwinden gebrachtY 

Weniger subeil als Coing, aber mit gleichem Ergebnis ging ein OLG-Rat aus CeHe, 

Roben Figge, bereitS '947 zur direkten Redllfenigung der NS-Justiz über. Er zog 
die nationalsozialistische Ideologie als positive Begründung für die Justizpraxis des 

Dritten Reiches heran. In einer bösen Umkehrung verwandelten sich damie die 

Verbrechen gegen die Menschlichkeit in Akte der Menschlichkeit: 

.. Der Richter, der den Nation~lso"l-i.1lismus unterstützte, konnte ... u. U. des Glaubens scin, 
einer Humanität ZU dienen ... Sollte man es dem deutschen Richter wirklich verübeln, wenn Cr 

glaubte, in politischen Prozessen einer guten Sache, einer höheren Humanität zu dicnen?«19 

Die Tendenz in der RechtSlehre, die Durchbrechung des menschenrechtlichen Kem­

bereichs durch die NS-Dikea.tur der Ahndung für unzugänglich "l-U erklären, konnte 

NS-Rcgimcs die Grundlage: , .. . . Von vomh.r.," [warl ausge.sprocl"n, daß das n .. ionalsozialistische 
Recht sich d .. we,ensbestimmenden Anforderung der Gu.chugkeit, d~r gleichen Beh:1Qdlung dC$ 
Gleichen, zu ~ntzichen gewillt "'2r .... Infolgcde".n .ntbehne es ... der Rechun .. u" ist nicht .'wa 
unrichtiges Rech,. sondern uberhaup, kein Recht.. (5. tl0). - Fr.ilich k.tnn die These, daß der Positi· 
vismus und nich, etwa ihre 'U'orll;;",n Wem·ornellunge.n die Rich" ' r im NS-R'"l~;me .wehrlos. 
g.mach, habe, l:ingSl nickI mehr lUfrcchtcrh,hC'O werden. Vgl . nur R. Rinkers, Die unbegrenzte Aus­
legung, l. Aull Fnnkhm •. M. ! 97J; I. Maus , Bürgerliche Rechtstheone und Faschümus, München 
1976, S. F fI.; H . WrobeJ, Die Anlech'ung d .. R~.'Jlcnmisdlehe, KJ H. 4!J98}, s. H9 ff.; H . RonJ.uth­
ner, Subsllntlcller Dezisioni,mus. Zur Funkuon der Redll.sphilosophie im N.uon,lsozi.wmus, in: 
ders . (Hg.), Recht, Rethtsphilosophie und N .. ional$()7i~i,mps, Archiv für RechlS- und S07.i.lphilo· 
sophie, Btih ... ,g, \'<Iitb.dcn '9S!, $. '0 ff. 

f6a PariSlUS, ,. ,. 0 .; Kohlr>u<eh-L311ge, •. a. O. (Anm.17); R. Schmid, Einwände, Smttgan 1965. 
S. z36. 

S 7 Coing, •. , . 0 ., Sp. 64 . Politischen Diskriminierungen durch Ve~altpng5aku: des NS-Staatc> hid, 
Coing ebenfalls lür r.chtsgült.ig. Allerdings fügte er einschränkend hin tU, daß deran.ig. Maßnahmen 
ni.h, schlechthin für wirksam «Hin werden dürften, weil sonst Widerstand gegen sie -mit dem Makel 
der Rechtswidrigk.it« belegt würde. OlG Saarbrücken DRZ '947, m. Anm. ". H . Coing, S. )4> 1., s. 
hierzu M. StaUn., •.•. o. (Anm. 3). S. ~o4. 

S8 Die Konsequenz dieses Den ken, I .... in der Rechtsprechung d., BGH zu Todcsuneilen gegen Wider· 
s .. nd,kiimpfer zu Tlge: Am '9. Juni '?S6 ,p .... ch d", BGH dcn Vorsiu.cnden Richter, Or. Thorbeck, 
der am 8. April t941 im KZ-Flos«nbürg d.u i,rccnh:J,. StandgcoichlSverfahren u. o. gegen D i<-trleh 
Bonhodlcr geleitet hal<c, lrei: .Ausgangspunkt '" dl.S Rocht des SuaLeS ,ul Selbstbch,upllmg. ln einem 
Kampf um S<.~n oder Nichu.in sind bei ll/en Volke rn von jeher ",enge c;,,""u ZUm S'aAts$chutz.< 
er/usen worden . Auch dem n.uonalsozi'~$li$Chen Su .. k:lnn man nicht ohn~ wei,eres das .Recht 
absprechen. d.ß er solche GcsclU erl:>.<scn hat ... Einem Richter. der damals einen Widerst.andskäntp­
fe-r wegen ,einer T;illgkeit in der Wider<t:lncUbcwgung lb:zuurteilen halte und ihn in <"'em e",w:lnd­
freien V.rhhn:n Cür uberlühn efach,.,e, kann heUle in "rafrechtlicher Hinsicht hiP Vorwurf gemach, 
werden, wenn er angesichu der Unt.rworlenheit unterdi. d1J1l:o.ligcn Gesetze nicht d.r Frage nachging, 
ob dem Widcrsl:tndskämplcr etwa der Rechtfenigungsgrund des übcrgese'zliehcn Notstands unter dem 
G~ichlSpunkt eines boher"" . den Strafdrohungen des stutlichen Gesel"" vonu.sliegcnden Wider· 
sundsrechts 7.Ur Seite SIehe, sondern gllub". ihn des Hoch- und Landesverrats .. . schuldig erkennen 
und deswegen zum Tode verurteilen zu mus..:n.< Die Entscheidung in .bgedruckt in: Justiz und 
NS-Verbrechen. Bd. XIII, hrsg. von C. F. Rü,er u.a., AmSlerdam '?7S, S. J44/f. ()I'); in der .mtli­
chen Sammlung ist sie nicht enth.lten . Zur emgehenden An..ty .. und Kr;,ik der RechlSprt.Chung des 
RGH, derzufolge die Todesuruilc gegen ,nti-n12istische Widcrsu.ndsbmpler rechtlich prinzipiell gül· 
tig <cien, s. G . Frmkcnberg und F. J. MuU.r, Juristische Vergangenh.ilSbewä.lligung. Der Volksg.­
richuhol vorm BGH, KJ H. 2/r?8). S. '41 fl.; vgl. aucb I. Müller, •. a. O. (Anm. '9), S. 1191l.; 
G. Spende!, Rechubt:ugung durch Rcchtsprc-chung, Berl'" 198~; zum Prozeß gegen Thorbeck $. 

H. Kramer, Filme ~ur NS-Jultiz, KJ H. )Jr984. S. lOS f. 
19 R. Flgge, Die Verantwortlichkeit des Richt~rs, SJl '947, Sp. 18l. 
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an der juristischen Bewenung der Praxis der in die staatliche Vernichrungsmaschi­
nerie eingebundenen "Euthanasie«-Ärzte konkreter verfolgt werden. Waren 
zunächst "Euthanasie«-Ärzte, wesentlich gestütZt auf Radbruchs Argumentation 
von der Unverbindlichkeit naturrechtswidriger, das Recht auf Leben beseitigender 
staatlic.her Befehle, wegen ihrer Beteiligung am Anstaltsmord verurteilt worden ,60 so 
bildete sich unter der Führung von Hans Welzel und Eherhard Schmidt wiederum 
eine Gegenströmung heraus, durch die die ,.Euthanasie«-Ärzte vom Vorwurf 
schuldhaften Handelns entlastet werden konnten. 
Welzel baute jenen Ärzten, die am Staarlichen Törungsmechanismus teilhatten, mit 
einer Erwiigung eine goldene BTÜcke, die aus seiner schon damals voll enrwickelten 
Irrtumslehre folgte. bl Die Konstruktion, daß ein Täter bei einem unvermeidbaren 
Verbotsirrtum schuldlos gestellt werden kann, fand ihr soziales Substrat in der 
Exkulpation VOll Ärzten, die am Anstalrsmord beteiligt waren: Sie hätten, argumen­
tierte Welzel, zwar t.ubcstandsmäßig und rechtswidrig, aber moglicherweise schuld­
los gehandelt, weil sie subjektiv an die Rechtmäßigkeit des n:ltionalsozialistischen 
Törungsbelehls glaubten.61 Zur Begründung griff Welzel auf die spätscholastische 
Moraltheologie zurück, die "für Euthanasie i. e. S. (die Sterbehilfe) die Möglichkeit 
eines unüberwindbaren, schuldlosen Verbotsirrtums :lnerkannt~ habe. Daher könne, 
entgegen der zunächst vom OLG Frankfurt a. M. enrwickelten, auf Radbruchs 
Begriff des gesetzlichen Unreclus fußenden Rechtsprechung, io der ~Frage der 
Zulässigkeit der Vernichtung !ebensunwenen Lebens von einer ... naturrechdichen 
Evidenz keine Rede sein.,,6J Mit dieser Argument3tion ebnete Welze! die Fundamen­
taldifferenz zwischen einer individuellen Sterbehilfe, bei der der Sterbende als Sub­
jekt respektierr wird, und der planmäßigen staatlichen Ermordung psychisch Kran­
ker vollständig ein. Nur durch die apologetische Verzerrung des wahren Sachver­
halts des Anstahsmordes war wetze! jn der Lage, die Schuld der ~Eurhanasie(/-Ärzte 
in Zweifc:\ zu ziehen und dem unverbrüchlichen Schutz des Lebens, wie er nicht 
zuletzt durch die auch unter dem Nationalsozialismus fortgehende Norm des § 211 

StGB zum Ausdruck kommt, die Evidenz zu bcstreiten.64 

Für deo Fall, daß die nEuthanasie«-Ärzte ihre Beteiligung an der Tötungsaktion 
damit rechtfertigten, sie hätten dies zu dem Zweck getlln, einige Kranke zu retten, 
konstruierte Wehel gemeinsam mit Eberhard Schmidt einen übergesetZlichen 
Schuldausschließungsgrund. Welze! und Schmidc kritisierten die Begründung einer 
Entscheidung des Obersten Gerichtshofs der Britischen Zone, der diese Ärzte für 
schuldig erklärte. ihnen aber einen persönlichen Strafausschließungsgrund zubil­
ligte.6S Welze! argumentierte: Die Ärzte hätten durch die Nichtbeteiligung an der 
Tötungsaktion und der damie verbundenen Unmöglichkeit, anderen Kranken das 
Leben zu erhalten, eine größere Schuld auf sich geladen, als wenn sie an der Auslö­
schung psychisch Kranker mitwirkten, um einige der Tätungsmaschinerie zu ent­
ziehen." Eine derartige Überlegung konnte !egitimerweisc nur für die Strafzumes-

60 OlG Frankfun •. M. SjZ r947. Sp. 6)3 m. Anm. v. G. R..>dbruch; KG DRZ ' 5147. S_ ,,8 m. Anm. von 
R. lange. 

6, H. Wdzel, Der [rrtum über die Rcchrswidrigkeit d .. HandeIns. SJZ 1948, Sp. }68 /f. 
6, H. Wdzcl, A.run . LI.! OGH MDll !9~', S. 371 . 
6} A . • . 0., S. )76; s. luch H. Welul. Vom irrenden Gewissen, Tübmgen '949. 
64 Mi, .iner der Argum~n .. tion Welztls cnlliprechendcn Begründung. bestimm<cn 3m AnstalLlmord belei ­

ligten ÄTzten sei cine Schuld nicht Mchwwe;scn, stellte 2 . B. das LG H>mbu'K '949 ein Verfahren 
g~gen I S .. Euthan3sic.·Ärut ein. Du Spiegel Nr. J~'960. $. 1). EbeMo ,nlSchied der BGH im Fall do, 
. Euth,n~sic.··Arz(.s Dr. Borm : XJ H. 11r974, S. ~lS If. m. Anm. v. R. W Kempner, ,. hierzu 'lleh 
K. ßlüchel, Das Medil<.Önsyndibt, Reinbek 1978, S. 7l1f. 

65 OGH SJZ '949. Sp. )47 (f. (315 f.). 
66 H . Wrlzel, •.•. O . (Anm. 6~) S. )75, ebenso H. Wdul. Zum Not<tandsproblem, ZSrW 6) ('950). 

S· 14 · 

J7 f 
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372 sung, keinesfalls aber für die Bestimmung der Strafbarkeit vorgenommen werden. 
Der springende Punkt war, daß die Ermordl1.ung der nicht zu reuenden Patienten als 

"Wahl des kleineren Übels« zwar rechtswidrig blieb, aber durch den Ausschluß der 
Schuld im Ergebnis doch rechtlich zulässig wurde: 

»Das Recht . .. kann den Täler nicht vor der Reclmgemeinschafl zur Verantwortung ziehen 
und ihn y(!cbt!ich für schuldig erklären, sondern die Schuld des Tälers muß das bleiben, was sie 
ist, eine Schuld vor dem Gewissen und vor Gon .• ') 

Indem Welzd die "Euthanasie«-Ärzte allein »siulich«, nicht aber rechtlich für schul­
dig erklärte, vollzog er die maßnahmestaatliche Struktur der Aufhebung des unver­

brüchlichen, rechtlichen Schutzes des Lebens gedanklich nach. 

Mit einer anderen Begründung kam Ebc:rhard Schmidt zum selben Ergebnis wie 
Welze!. In einer grotesken Variation der Idencitätslheorie identifizierte Schmidt den 

Staat des Nationalsozialismus, der die Ermordung psychisch Kranker verfügte, mit 
dem neu konstituierten Rechtsstaat, der die systematische Durchbrechung des 

Schutzes des Lebens zu ahnden suchte: 

.Der St;ut, der es fenig bringt, ,den Armen. [nämlich den ,Eulha.n:l.Sie.-Af]:t, J. P.] siltlich. 
schuldig werden Zll lassen, hat jedes Recht verloren, ihm einen rechtlichen Schuldvorwllrf zu 
machen.,,61 

Durch ein metaphysisches Wunder blieb der von den Alliierten niedergekämpfte 
und zerschlagene Staat weiter existent und mußte sich ein srrafrcchdiches venire 

contra (actum proprium vorhalten Jassen . 

Überblickt man die bald nach Kriegsende sich ausbildenden rechtswissenschafdi­

ehen Grundströmungen der ldentilätstheorie und der beamtenrechtlichen Suspen­

sionstneorie, der Bewegung gegen die Ahndung von Verbrechen gegen die Mensch­

lichkeit und der SchuldJosstellung von »Emhanasie«-Ärzten, so bildeten sie eine 

strategische Einheit: Sie arbeiteten der Unterbrechung der Kontinuität der Träger­

schichten der NS-Diktatur und der radikalen juristischen Entlegitimierung der 

Rechtsordnung des Dritten Reiches entgegen . Sozialpsychologisch betrachtet ent­

sprang dies der Unfähigkeit, in rechtlichen Formen Trauerarbeit zu leisten. 69 Die 

unverstellte und betroffen machende Wahrnehmung der vom nationalsozialistischen 

Staarsapparat ausgehenden Realität des Terrors wurde durch eine Fülle von Abwehr­

mechanismen, die die Gestalt juristischer Konstruktionen annahmen, unterbun­

den. Jo 

Korrespondierend hicriu unterwarfen Repräsentanten der alten Interpretationseli-

67 H. Wdzel, .\.~. o. (Anm. 6,), S. )7$. In Welu), Aufsatz: Zum NotSt:1J\dsproblem (Anm. 66) hieß es 
en,sprechend : ,.Wo die ... ,0zi.Jc Vorw.rfbarkeil fehlt, weil jeder .ndere Rech"senosse w Stelle des 
T,.ers ebenso h.ndeln mußte, lehl, 0< auch.n ~jncr RcchlSschuld. (S. p). Diese Konstruktion lilhn~ im 
Blick aul die .Eulh.nas;e.·Äcz,c. die SIch an der TÖlung beteiligten. um einigen P,riemen das Leben zu 
erh,lten, zu dem m,bbrcn Ergebnis, d~ß - logisch zu Ende g(docht - die Nichll.ilnJhme.un Ann.ltS· 
mord einer .RechlS,chuld. gleichbme~ 

68 E. Schmidt, Anmerkung zu OGH SjZ '949, Sp. 6S9· Schmidt fragte, -oh man den Täter .in., .us 
solcher Motivalionsl.ge .ntn.ndenen Tat {nilmlich psychisch Krlnke zu (öten, um einige zu renen. 
). P.] lls .Verbrecher' .b"empe1n darf.. Schmidt fuhr fon, .Der S';I.lI h" h,.r Mich, Anbß. einen 
~Verbrcchcrl buren 'Zu 12:"i~tn, sondC'm cr muß SIch sagen 13.s~cn, daß er SIch diesem T3H.'r gegentiber mit 
seinen rechtlichen Schuldvorwürfen zurückzuhalten, d,ß er ilm m1ngel, Schuld nichl .Is Verbrecher Zu 
werten h.t.- (ebd.). 

6<) Vgl. A. und M. MiLScherljch, Di~ Unfihigkt·il zu lWJem. Munehen '977. 
70 Milderweile wird dieser Pro~cß offen gerechtfertigt . Vgl. H . LiJbbe, Es ,st nichIs ,"erg<ssen, aber einiges 

ausgeheil,. Ocr Nalion~lsozialisrnus im BcwußI5,·in der d,·u"chen Gegenwart, Fnnkfurter Allgemeine 
ZcilUng vom !4 . (. '9&j; zur Kri,ik s. H. Dubicl und G . Frlnkenbcrg, Entsorgung der Verg,ngenheil, 
Die 2.ei, vom 18. J. 198J. 
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ten die neu geschaffene demokratische Verfassung in z.entralen Fragen emem ihr 
entgegengesetzten autoritären Bezugsrahmen. Die verfassungsrechdichen Grenz­
marken wurden in Richtung der Prärogative des Staatsapparats und der Unangreif­
barkeit der überkommenen Gesellschaftsordnung verschoben . 

Die Emwicklungslinien dieses allgemeinen Argumentationsmusters können im IUh­
men dieser Skizz.e nicht im einzelnen nachgezeichnet, sondern nur in Form eines 

exemplarischen Ausblicks angedeutet werden. 

Il1. Aufhebung verfassltngsrechtlicher Garantien gegenüber politischen Gegnern 

Das an der rechelieh möglichst ungehinderten Operationsmacht des Staatsapparats 
orientierte Denken entfaleete sogleich 1950/5 [ in der Frage der Homogenisierung 
des öffentlichen Dienstes durch die Ausschaltung von Kommunisten seine Wirkung. 

Der Beschluß der Bundesregierung vom 20. September [950, demzufolge die Unter­
srurzung der KPD und ihrer Unterorganisationen mit den Dienstpflichten eines 
Beamten, Angestellten und Arbeiters im Bundesdienst nicht vereinbar sei,7' wurde in 

richtungweisenden - die Interpretationsmaximen der sogenannten Extremistenbe­
kämpfung der 70er und Soer Jahre vorwegnehmenden - Gutachten von Wilhelm 
Grewe und Ulricll Scheuner verfassungsrechtlich legitimierl.7> Beide Aucorcn, die 
einst das staats- und völkerrechtliche Selbstverständnis der NS-Diktatur reprodu­

ziere und nach 1945 die IdencitälStheorie zur Rescabilisicrung des alten Staatsappa­
rars mit entwickelt hauen,') emwarfen einen Bezugsrahrnen, durch den die Gelrung 
liberaler Freiheitsrechte blockiert wurde: Staatsorganisationsrech[ und politische 

Bet;itigungsfreiheit wurden obrigkeitlich-auLOritär voneinander getrennt und das 
Binnenverhältnis des Staatsapparats von rec.htsscaatlichen Sicherungen und grund­

rechtlichen Garantien weitgehend frei gehalten?< 
Entgegen den Intentionen des Parlamentarischen Rates, der die Außcrkraftseu.ung 
politischer Freiheieen der Beseimmungsgewalt der Exekutive entziehen und dem 
Bundesverfassungsgericht vorbehalten wollte (Art. 18, 1I Abs.l GG)/S erkannte 

Grewe der Regierung eine verfassungsrechtsfreic, politische Beslimmungsmacht zur 
Definition und Ausschaltung des &inneren Feindes~ zu. Grewe argumentierte am 
Ende ausdrücklich »staatspolitisch«, ein anderes Wort für ein instrumentelles Ver­
hältnis z.ur Verfassung, wie ein - zum Beleg nOt"Wendig längeres - Zitat zeigt: 

»Dürlie .. . die Zugehörigkeit zu einer staatsfeindlichen P~nei zu einer Disqualifizierung für 
den öffentlichen DicnSI erst dann führen, nachdem das BundesverfassungsgerichI e.nlschieden 
hat, so wäre damit die innere Sicherheitspolitik der Bundesrepubljk jedenfalls stärkeren Hem-

7' Abgedruckt in: Deu ... ,ha Bund für Bürgerrechte (Hg.). Politi,che Trcuepn,cht ,m o((entljch~n Dienst., 
Frankfurt '. M. '9P, S. l. 

71 W. Grcwe, Die politische Treuepnicll! d~r Angchötlgco dl"s öffentlichen Dienste<, in: ebd., S. Jj {f.; 
U. Scheuner, Polin.<ch. ßeütigung von BClmltn g.g~n die freiheitliche demokratische GruodordnlUlg, 
ebd., S. 6S ff. 

n \'(I. Grewe, Ocr dritte Wuuch:oftskrieg . .Berlin '940, dets .• Epochen der modernen VölkerrechlSgc­
,eh,ch ... Ze>,,,hrift {ür die gesamte St3,"swjs~n$ch:of" Dd. '0, ('943). S. 160 H. (>94); U. Scheuner, 
Oie nation.k Revolution, AöR l\.'F 14 ('914). S. 166 If., S. 161 H.; ders., Oi~ Gerichte und die Prillung 
poli.ischcr S .... !.<h""dluns<n, RVBI. '9)6, S. 4J7 ff. ; W. Grewc, Ein Bcs",zungssutul für Deu!.<chl.nd, 
•.•. o. (Anm .• S); U. Scheuner, Die """"rechtliche Kontinua.i! in De"Llchland, •.•. o. (Anm. ,.). 

74 W. Grewo, 3. a. O. (Anrn. 7'), S. jO ff.; u. Sch~lUlcr, a a. O. (Anm. 71), S. 7~ U.; ahn!.<h BVerfGE l?, 
S. H9. 

71 J. Seifen, Das Aus\egungsmooopol des Bundcsvcriassungsgcrichts bei der V.rwirkung ."0 Grundrech. 
len, in: E. Denninger (Hg.), Freih.idiche d.mokrotische Grundordnung Bd. I, Fr.nklut"t •. M. 1977, 
S. Uj ff. m. w. NlChw . 

J7] 
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J74 mungen unlcrworfc.n, als sie in den Zeilen der Weimlrer Verfassung bestanden haben. Die 
ll.ila15pol!lJJchen Nachteile liegen auf der Hand: Die Justiz lrbeitet ihrer Nltur nach notwen­
digerweise J:lIlgsam und wird im Weltlauf mit einem wcndigen und geschmeidigen Gegner 
immer den Kürzeren ziehen ... Untcr dem Gesichtspunkt der staaLsbiirgerlichen Freiheit mag 
es erwünscht sein, daß die Mitgliedschaft von Beamten bei einer Partei nur dann Zu diszipli­
narischen Maßnahmen fübren bnn, wenn zuvor das Bundesverfassungsgericht sein Urteil iiber 
diese Partei gesprochen hat. Man wird sich aber überlegen müssen, ob "'ir uns in der Lage 
befinden, in der man es riskieren kann, die individuellen Rechugaramien auf Kosten der 5Iaa15-

sicherheit in solchem Maße zu verstärken.,,'~ 

Wie die rechtsstaadiche Sperrwirkung der Entscheidungskomperenz des Bundesver­
fassungsgerichts für den Eingriff in die Grundrechre ausgeschaltet wurde, so wurde 
auch die Geltung politischer Freiheitsgarantten für Angehörige des öffentlichen 
Dienstes unmittelbar in Frage gestellt. Scheuners Interpretation des Diskriminie­
rungsverbals des Art. 3 Abs. 3 GG machte dies beispielhafr deutlich: ~ Wenn Art. 3 
Abs. 3 GG eine Benachteiligung wegen politischer Anschauungen verbietet, so darf 
dieser Bestimmung keine absolute. den Wonlaut isolierende Auslegung gegeben 
werdenuP Indem das Diskriminierungsverbot, entgegen dem eindeutigen Wortlaut 
des Art. 3 Abs. J GG, nicht mehr absolut galt, konnee seine Funktion auf Null 
gebracht werden; »Gleichheit bedeutet nicht das Verbot unterschiedlicher Behand­
lung.,,78 Das grundgesetzliche Diskriminierungsverbot sollte dabei gerade den 
Zugriff auf politische Anschauungen als Anknüpfungspunkt für unterschiedliche 

Behandlungen strikt verwehren. Scheuner hielt lediglich willkürliche Unterschei­
dungen und Benachteiligungen, die in dienslrechtlichen, die politische Betätigung 
der Beamten einschränkenden Bindungen nicht gesehen werden könnten. für unver~ 
ein bar mit dem Gleichheitssatz.79 Damit aber projizierte Scheuner die herrschende 
Lesart des in Art. 3 Abs. I GG normierten allgemeinen Gleichheitssatzes als eines 

Willkürverbocs so in Art. J Abs. 3 GG hinein, daß dessen präzis gefaßtes politisches 
Benachteiligungsverbot unterlaufen werden konnte.80 Das Ergebnis von Scheuners 
Deduktion könnte man in letzter Konsequenz in dem Satz LUsammenfassen: Das 
in Art. 3 Abs . 3 normierte Benachteiligungsverbot gilt hinsichtlich politischer 
Anschauungen nicht für Beamte. 

Die von Scheuner und Grewe repräsentierte Tendenz, die Zugriffsmöglichkeiten der 
öffentlichen Gewalt über verfassungsrechclichc Grenzen hinaus zu schieben, die in 
der verwaltungsgerichtlichen RechtSprechung zum Problem der politischen T reue­
pflicht überwiegend mitvollzogen wurde,g, zeigte sich auch in einem bestimmten 

strafrechtlichen Denken. Mit Hilfe dieses Denkens konnte die rcchtsstaadich pro­
blematische Fonn der juscizförmigen Ausschaltung der kommunistischen Opposi~ 
lion in den 50cr und 60er 1 ahren begriindet werden. 

An der Position Hans Welzels, der theoretisch wohl reflektiertesten Figur der frühen 

76 W. Grc"'~, a.'. O. (Anm. 7<). S. 61 I. (Hcrvorh. nichr im Ong.); K. Stern, Zur VerhssungSIreuc der 
Bum,,,n, Milncheo 1974, S. 41, Aom . • 66, .chloß aplizi. on cl; ..... Argurnenuuon ln. 

77 U. Seheuner. 1. a. O. (Anm. 71), S. 88; :iholich wiederum BVcrfGE )9, S. )68. 
78 Ebd. 
79 Ebd. Zur Kririk an der AushohJung cl ... polirisehro Di.sk.rimini"rung,verbal! für Beamte vgl. e(Wo 

F. Müller, in: .Radikale. im öffmdienen Dienst? hug. von H. Knir<ch, B. Nagel, W. Voegeli, F=k­
fur! a. M. '973. S. IJO f. 

So U. Scheuner, ebd.; zur Krilik an die .. r ArgumeoL1lion vgl. J. Perels. Der GleichheilS$a.z zwischen 
Hi.,uclu. und Demoha(i~. in: de". (Hg.). Grundrecht< 015 Fundament der Demokrati<, Fr.m~(urt 
a. M. '979. S. 8). Daß Scheuner im NS-SI:U' eini" die Ab"haUung deo Gleichh~iL<s.tzC5 für Juden 
IcgJlimiene. gibt setn~r gegen Beamte gerichteten Blockierung des Glcichhcitss.tzes des An. J Ab,. } 
GG eine besondere Not<; vgl. U. Sch~uner, Ocr Gltichheiuged:lllh in da volkischen Vcr(l«ungsord· 
nung, aitschrift für die gesamte SIl:llSwjj,.n$~ha(l, Bd. 99 ('9J9), S. ,67· 

8r A. v. BrUnneck, Polili5~h~ Justiz gegen Kommunisten in der Bundl'<republik Deul<chl:lJld 1949-1968, 
Frankfurt a. M. '978, S. 56 m. w. N.ch ..... 
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bundesdeucschen Straircchtslehre, ließ sich dies exemplarisch verfolgen . Welzel 

hatte seinen strafrechtlichen Begriffsrahmen in einer geistigen Parallclbewegung mit 

dem sich etablierenden NS-System in scharfer Fronlsce)Jung gegen die liberale T ra­
dition der Strafrechtsdogrnatik enwickelt.s, Die Konsequenz war, daß sich die Ver­

fügungsgewalt des Staates über die Individuen erweiterte. Die Bcgrenzungsfunktion 

des Rechtsgüterschutzes und der ihm korrespondierenden objektiven Tatbestands­

rnaßigkeit suchte wetze! dadurch zu überwinden, daß er die ~Aktwerte rechtlicher 

Gesinnung« zum wesentlichen Anknüpfungspunkt für die Strafbarkeit eines Verhal­

tens machte. So hieß es in einern Festsch6ftbeitrag von 1944; "Hinter den Normen 

des Strafrechts stehen als ihr materialer Gehalt die Akewene rechdicher Gesinnung, 

die Treue gegenüber Volk, Reich, Führung, der Gehorsam gegenüber der Staatsge­
wa!t.~8J 

Welzcl behielt nun nach 1945 gerade diesen fncerpreutionsrahmen bei, der auf eine 
autoritäre, grundrechtsfeindliche Struktur der öffentlichen Gewalt bezogen ist, 

obgleich das verfassungsrech.diche System sich fundamental gewandelt hatte. Auch 

uncer dem Grundgesetz, das insbesondere durch Glaubens- und Gewissensfreiheit, 

durch Meinungsfreiheit und das Diskriminierungsverbot für politische Anschauun­

gen die Gesinnung zum prinzipiell sanktionsfreien Bereich erklän, vertrat Welzel 

weiter seine Grundposition. das Gesinnungsmoment zum tragenden Element für die 
Bestimmung von Strafbarkeit zu machen . Wichtiger als der Rechtsgüterschuu sei, 

schrieb Welzel 1950, . die beständige rcchtstreue Gesinnung, also die Treue gegen­

über dem Staat sicherzustellen . . . Bloßer RechtsgüterschuLZ hat eine nur negativ­

vorbeugende, polizeilich präventive Zielsetzung, während die zentrale Aufgabe des 
Strafrechts positiv sozialethischer Natur ist!~8, 

lndem wetze! dem Gesinnungsmoment konstitutive Bedeutung für die Bestimmung 
der Legalitat eines Verhaltens zumaß, war er in der Lage, die fragwürdige Struktur 

des wesentlich gegen die KPD gerichteten politischen Strafrechts von 195', das die 
rechtsstaarlich gebotene Trennsch.ärfe von Legalitiit und Illegalität durch die Einfüh­

rung des Gesinnungsmoments verfassungsfeindlicher Absichten und Bestrebungen 

systematisch außer Funktion setzte,i! ohne Vorbehalte zu rec\nfertigcn. Denn die 

rllegalisierung objektiv verfassungskonformer Handlungen aus Gründen ihrer sub­

jektiven Zwecksctzung fügte sich in den Begriffs rahmen Welzels nahtlos ein. So hieß 

es in seinem Strafrechcslehrbuch von '954: 

"An die Stelle dC5 gew~lt~amen Umsturzes - des Hochverrats im alten Sinn - ist die ZerSel"lung, 
Unlerwühlung und Aushöhlung verfassungsmäßiger Institutionen gefrelen, die die reale 
Machtergreifung auf quasilegalem Wege vorbereiten ... Die Pönl.lisierung solcher Handlun­
gen stÖßt jedoch .auf große Schwierigkeiten, weil sich diese Hlndlungen vielfach lußerlich im 
demokr;ltischen Freiheitsraum bewegen ... Darum lassen sie sich weniger durch objektive als 

8> H. Welze!, N.ruro..lismus und Wertphilosophie im Srrafrccht, Mannheim 19H, S.lX . Wel~e! ~,ierte 
d~ IiberaJ~n Sl"ircchder Funz v. Lis .. !, dem .. ufolge das Strafrecht -Bollwerk d •• 5uusburgeß 
gegcnub .. d.r sUltlichen Allgew'],. zu sein hat (tbd. , S. ) I). Dieser Grundnruktur des libe .. len Straf­
rechtsdenkens hidt er eNgegen, d.ß sIe SI"'! und Recht .nicht auf die inh.ltliche Fülle und Würde ciner 
Idec .ufb.uen ~Onnle " . (cbd.) An >nderer Stell. wurde deUll!ch, w"s er hierun,er konkrtt politisch 
verstAnd; • Ocr Wi<\en",ha[1 einc .poliosche Aufgabe, zu slellen. bedcute! .. . sie ... zu den ... Not­
wendigkeiten der historischen Sjm.Uo(l wruckzuführcn, die .Is d~s gegenwiiruge Schicksal d.., vol­
kisch-sta.,rlichen Gemeinschaft ,ie ... umiängt ...• (ebd., S. 18). Vgl. K. M ...... en. Die rcchtsphiloso· 
phisch. BegrUodung der S. ... h.rlcnrc im N,tionalsouali,rous, in; H. Routebtnn" (Hg.), a. a. O. 
(Anm. 56), S. 58 I. sowie .lIgem~in K. M.rxen, Der JG.mpl gegen da! libel";'lle Str.freen.. Eine Studie 
wm Antilibcra]ismu.< der S,nfrech"w~cI1-"h~ft der 7.Wlnzlger und drei<!i!:er Jahre, Berlio '975. 

83 H . WeIzeI. Ober den subSlVltidlcD al·griff de, S'ra{~ •• e=,. in: Probleme der S".frechllerneuerung. 
Femchriit fur E. Koh.lr.usch, ßcr~n '944, S. 109. 

8~ H . Welze\, Das G.sinnungsmom~nt im Recht, in : Festschrift fur J. v. Gicrk., Berlin '950, S. 19i. 
S5 H. Copi", GrundgesetZ und poliusch .... Strafreeln neuer Art, Tübingen '967, S. "; A. v. Brimneck, 

., .•. O. (Anm . 81), S. 74 f. 

J75 
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durch subjektive Merkm.de erfassen, wie auch ganz unpolitische Delikte durch ,·erfassungs­
verräterische Tendenz zu politischen Delikten werden .• ~6 

ISI die Begrenzung der Strafbarkeit durch das System objektiver Tatbestände, die die 

politische Gesinnung prinzipiell sankrionsfrei lassen, die Konsequenz der Garancie 
von Freiheitsrechten, so wurde unter dem Vorzeichen der gesinnungsorientierten 
~positiv-sozia)ethischcD« Funktion des Strafrechts die staatliche Intervention in 
grundrechtlich geschützte Sphären politischer Freiheit systematisch ermöglicht. Daß 
dies bei der Anwendung des politischen Strafrechts von 1951 so weitgehend gelingen 
konnte, lag nicht zuletzt daran, daß richtungsbeslimmende Repräsentanten der 
Strafrechtsleh re - wie eben W elzel- ihren an! i I ibe~ Icn J ntcrpretationsrahm cn unge­
brochen au frech terhielten. 

IV. Identifikatio/l von Verfassung und biirgerlicher Gese//sc!J4IsordnJlng 

Die Sozialisierungsaufträge in den Landesverfassungen von Bremen (Art. 42), Hes­
sen (Art. {t), Rheinland-Pfalz (Art. 61), Baden (Art. 45), Württcmberg-Baden 
(Art . .28),87 die Sozialisierungsermächtigung des An. 15 GG und die weitgehende 
Verfügungskompetcnz des Gesetzgebers über die Eigentumsordnung nach Art. 14 

Abs. t Satz 2 und Abs. 3 Satz 3 GG bildeten das verfassungsrechdiche Einfallsror, 

durch das die Eigentums- und Hcrrschaftsstruktur der bürgerlichen Gesellschaft 
potentiell gefährdet wurde. Dieses Einfallstor, das die von einem breiten Spektrum 

polil ischer Kräfte nach 1945 intendierte Überwindung der gesellschaf diehen G rund­
lagen des Nationalsozialismus ermöglichte,"! versuchte die nun einsetzende interpre­

tative Gegenbewegung, die ~lIerdings von einzelnen Venretern der alten juristischen 
Funkcionselite wie Hans Pccer Ipsen und Theodor Maunz noch konterkarien 
wurde,89 weitgehend zu verriegeln. Dabei spielten zwei ineinandergreifende Argu­

mentationslinien eine zencrale Rolle: die gegen das Vernunftrecht der Aufklärung 
gerichtete Form der Naturrechtsrenaissance und die Umdeutung der bei Enteignun­

gen anzuwendenden Enrschädigungsklausel des An. 14 Abs. 3 Satz 3 GG. 
Die Nalurrechtsrenaissance zielte in ihrer konservativen Variante darauf, das 

Rechlsdenken der Aufklärung zu überwinden. Einschneidend unterschied sich diese 
Variante von der vernunCtrechrlichen, wesentlich von Radbruch repräsentierten Ver­

sion,90 die auch im Grundgesetz ihren Niederschlag fand. Gegen die Lösung des 
Gesetzgebers von traditionalen Bindungen und Schranken wurde auf das vorratio­

nale Naturrecht zurückgegriffen, das die hierarchischen Ordnungssysteme des Feu­
dalismus befestigte. So bezog sich Adolf Süsterhenn auf das thomistische Natur­
recht,9 1 während Ernst Forsthoff auf die soziale Ordnungslehre Luthers rekur­

riene9' - jeweils zu dem Zweck, dem Gesetzgeber unüberwindbare, durch soziale 

Herrschaftsbeziehungen bestimmte Grenzen zu ziehen. 1947 gab Forsthoff dieser 
SIOßrichtung offen Ausdruck. Das naturrechtliche, gegen den Positivismus gerich-

86 H. \\?c17.d, Das deUISche SIr;tfrecht. 4. Aufl., Berlin '954, S. 356. 
87 VgL die DarSleilung Von W. Abendro,h, Das Grundgesetz. 4. Aufl., Pfultiogen )97). S. 27f. 
88 Vgl. nur die Von CDU, SPD und KPD gel rage ne Hessj,ehe VerfassunG vom 11. Dezember 1946. 
a9 H. P. Ip"n, Enteignung und SoziAlisierung, VVDS,RL 10 (/9P), S. 74 ff.; Th. Mwnz, Die Vert.tl­

,ung,m'ßigkeil der Hessischen Verhssung. Wjesb.den '9p. 
90 G. R,d bruch. Rcchl$philmophischc Besinnung ()945).',', O. (Anm. )8), S. 107. 
9' A 8üSle,hcnn, Das Naturrech. ('947), 1Il: W. M.ihofer (Hg.), Nllurr""ht oder Rechtsposi.i,'i,mus, 

OormSl~dl 196" $. ,6 f. 
9' E. Forsthoff, Zur Problemltlk d.r Rechlserneuerung (t947), ebd .• S. 79 (r. 
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tete Denken legitimierec er damit, daß es aus der Abwehr einer den Oberschichten 

nicht mehr stets dienstbaren legislativen Gewalt entstanden sei; 

"Die Krise des Positi"i~mus ... begann als der panielle Ausdruck der mit dem Zusammen­
bruch der Monarchie einsct:trndcn Staatskrjse. Die Fr~ge nirn!ich, ob das Recht wirklich allein 
aus der Entscheidung des staatlichen Gcsen;gebcrs hervorgehe odu ob es ei n höheres Rech t 
gebe, an das auch der Gesetzgeber gebunden sei, war solange eine bloß theoretische, als man 
gewiß sein konnte, daß dieser Gesetzgeber sich nicht nur mit den fundamentalen RechtsiJbcr­
L:cugungen in Einklang haleen, sondern auch im Detail der gesetzlichen Regelung optimal 
gerechte Lösungen anstreben würde. Dies Vcnrauen gcnoß der staatliche Gesetzgeber bis 
19 18 .«9) 

Der gedankliche Kern der gegen eine gesellschaftsverändernde Gestaltungsfreiheit 

des demokratischen Gesetzgebers gerichteten Erneuerung des vorrationalen Natur­

rechts bestand darin, »natürliche Seinszusammenhänge«94 Und »objektiv gegebene 

menschliche Verantwonungsbereiche .. 95 zu konstruieren, die mit den Kernelemen­
ten der bürgerlichen Gesellschaft zusammenfielen. So wurde die private Eigentums­

ordnung naturrechdich festgeschrieben, ungeachtet der Sozialisierungsaufrräge und 

Sozialisierungsermäcluigungen in den Landesverfassungen, die - in zeitlicher Paral­

lele zur antiaufklärerischen Naturrechrsrenaissance geschaffen - die Eigentumsord­

nung grundsätzlich zur Disposition stellten. Übereinstimmend mit der das Gemein­

eigentum praktisch verwerfenden Blickrichtung der thOmiStischen Naturrechts­

lehre96 hieß es bei Süsrcrnenn: -Als wesentliche Garantie für die Freiheit der Per­
son ... anerkennt der NaturrechtIer die Institution des Privateigentums.«97 In ent­

sprc<:hender Weise bezog sich rorsthoff auf die Lutherschc Ordnungsethik, welche 

die ständische Gliederung gedanklich reproduziene.9s Er ordnete die »Institution als 

überindividuelles objekrives Ordnungsgebilde des Rechts«, das sich im sozialen 
Bereich wesentlich in Eigentum, Vertrag und Erbrecht auspräge) der »bloßen 

Norm«, die aus der Tätigkeit des demokratischen Gesetzgebers entspringt, aus­

drücklich vor; 

"Die Erneuerung des RechLS verbngt primär nicht neue NOffi1en, sondern die WIederherstel­
lung von Ordnungen und Insrilutionen .• 99 

Indem die anciaufklärerisehe Naturrechtsdoktrin die private Eigemumsordnung aus 

der - als positivistisch denunzierten - Bestimmungsmacht des demokratischen 

Gesetzgebers ausgliederte, sicherte sie - bei aller gegen den Nationalsozialismus 

gerichteten Proklamation der Unverbrüchlichkeit persönlicher Freiheitsrechte'O:> -

die Fortexistenz der ökonomischen Grundlagen des NS-Systems. Sie erwies sich so 

als notwendiges) auf die kapitalistische Gesellschaftsordnung belOgenes Komple­

ment zur ldentitätsthcorie, die das Weiterbestehen des Staatsapparats des Dritten 

Reiches legitimierte. 
Die Grundposition der restaurativen Naturrechtsdoktrin wurde zu Beginn der 50er 

Jahre in einer feingesponnenen verfassungsrechrlichen Exegese wirksam, durch die 

die vom Grundgesetz festgelegte Befugnis des Gesetzgebers, die private Eigentums­
ordnung zu verändern, durch Umdeutung blockiert werden konnte. Dieser viel ge-

9J A. 3. 0., S. 7' L; ebenso A. Susterhenn, l. a.. O. (Anm. 9')' ~. I j. 
94 A. SÜ'ltrhmn, •. >. O. (Anm . .9'), S. q. 
9S E. Fo,",ahoH, a. ,. O. (Anm. 9')' S. SJ. 
96 Th. v. Aqu;no, Ausgew,hlte Schriften ?ur S""15- und Wir!.>chaf"lehri'. hrsg. von f. $chrey-vogl, Jena 

'91J, S. I Jl f. 
97 A. Su"erhenn. l. a. O. (Anm, 9')' S, zJ. 
98 M. Luthcr, Von weltlicher Obrigkeit (I jlJ), in; luthcr, au'gewählt von K. C;, Stec.k, Fnnkfurt •. M. 

19j5,S.14 IH, 
99 E. Forsthofi. ,.,.0. (Anm, 92). 5.8),86, 8j, 

100 A. Suuerhenn. l. a. O. (Anrn. 9')' S. 21. 
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stahige Prozeß, der von der KaltSteIlung der Sozialstaatsklausel auf Verfassungs­
ebene bis zur Identifikation von Privatrechrsordnung und Verhssungsordnung 
reichte,'O' sei an einem strategisch zentralen Punkt verdeutlicht. An. (4 Abs. J S. J 
GG verlangt, An und Ausmaß der Entschädigung bei Enteignungen unter gerechter 
Abwägung der Inceressen der Allgemeinheit und der Beteiligten zu bestimmen. 
Diese Abwägungsklausel schließt aus, allein die Interessen des betroffenen Eigentü­
mers zum Ausgangspunkt der Entschädigungsregelung zu machen; mit ihr war 
bezweckt, ein breites Spektrum von Entschädigungsmodalitären zu erö({nen.'o, Die 

Einbeziehung der Interessen der Allgemeinheit schloß auch, wie Hermann v. Man­
goldt, einer der der CDU angehörenden Väter des Grundgesetzes, in seinem Kom­
mentar festhielt, die Möglichkeit ein, eine bloße Nominalencschädigung zu gewäh­
ren.'OJ Indem eine Entschädigung nach dem Verkehrswert nicht zwingend geboten 

war, konnte mit Enteignungen ein gesellschaftlicher UmverteilungseHekt erzieh 
werden. Die PrivatwirtSchaft hatte die durch die Norm des An. 14 Abs. 3 S . .I GG 
entstandene potentielle Gefährdung der überkommenen bürgerlichen Eigentums­
ordnung klar erkannt: Die AbwägungskJausel bedeute, hieß es 1949 im ~Indusrrie­
kurier«, einen -Einbruch östlicher Anschauungen und Praktiken ... , dessen Konse­

quenzen für unsere Wirtschafts- und Gesellsch~ftsordnung verhängnisvoll sein müs­
sen.~ (O~ 

Durch eine u. a. von Werner Weber und Ulrich Scheuner angeführte Interpreta­
tionsrichrung wurde nun die Abwägungsklauscl dadurch ausgeschaltet, daß jeder 
Eigenrumseingriff als eine Verletzung des Gleichheitssatzes angesehen wurde - mit 
der Konsequenz, daß dies durch die volle Entschädigung nach dem Verkehrswert 
ausgeglichen werden müsse. 'os Mit ihrer Interpretation bezogen Scheuner und 
Weber unmiuelbar den Standpunkt der von Enteignungen betroffenen Eigentümer, 
als hätten die lnteressen der Allgemeinheit bei der Fcsclegung der Entschädigungs­

regelung nach Art. 14 Abs. 3 Satz), die ja denen der Eigentümer ausdrücklich gegen­
übergestellt werden, keinerlei Erwähnung gefunden. Das weitgesteckce Ziel, die 
AbwägungskJausel interpretatorisch stillzulegen, war folgendes: In Art. 15 GG, der 

die private Eigenrumsordnung hinsichtlich Grund und Boden, der Naturschätze und 
Produktionsmittel zur Disposition des demokratischen Gesetzgebers stellt, wird für 
die Encschädigungsregelung auf Art. 14 Abs. J S:HZ.2 und 3 GG verwiesen. Wenn es 
nun gelang, in Art. 14 Abs. 3 Satz,} GG eine Entschädigungsregelung hineinzudeu­
ten, die auch bei der Vergesellschaftung von Produktionsmitteln stets Äquivalenz­
entschädigung vorschreibt, dann w:tr die von Art. 15 GG für die bürgerliche Gesell­
schaft ausgehende Gefahr gebannt: Durch den Zwang, bei Enteignungen in jedem 
Fall Äquivalenzentschädigungen zu leislen, konnte der Umvencilungseffekl von 
Sozialisierungen, der auch durch die Abwägungsklausel des Art. !4 Abs. J Satz 3 
GG gesichert wurde, vereitelt werden. 

'Q! E. FOr$thoff, Begriff und Wesen des sozialen Re<:kusuate'. WDStRL 11 (1914). S. sir.; H. c. Nip­
perd~y, Gnlndr~ehte und l'ri".trrcht. Krddd 196.; zur Kritik s. W_ Abendroth. Die verfa.soungspoli· 
ti,ehe Enrw;ckJung d", Bundes, in: ders ., AJ:,ugooistisehe Gesdl<eh~lt und politische Demokfltie, 
}. Aun. Neu"'ied 1 97~, S. f8 11. 

101 VgJ. hierzu eingehend: A. v. ariinneck. Die Eigentum'gu;lmie d .. Grundgc!eIZe.s, ;Saden-Baden !984, 
S. 901., S. '95 Ii., S. 300 11. 

10} H. v. M""goldt, 0 .... Bonner Grundgeser~, Bulon '90, S. IO}. 

'04 Zil . nach W. Soergel, Konsensus lind lnte,«"n, SlUltg.n 1969. S. ll}. 
10f \'i/. Wtber, Eigentum lind Enteignung, in F.l. N~umann, H. C. N'pperdcy, U. Scheuner (Hg.). Die 

Grundrrchle, Bd. 11, B.r~o 1954, S. 39}; U_ Scheune •. Grundlagen und An der Entcignungsent,ehidi­
gung, in : It R~inharcll und U. Scheuner (Hg.), Verfassung:<>ehu., des Eigentums, TübingC'f1 '9S4, 
S. lZ4 f. Zur Kritik s. A. v. Brünneck, •.•. O. (Anm. '01), S. ) '4. 
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V. Ausblick 

Die restaurative Rechtslehre besaß in der frühen Bundesrepublik ein eindeutiges 
Übergewicht gegenüber liberalen und demokratischen, insbesondere vom Bundes­
verfassungsgericht vertretenen Gegenpositionen. In welchem Maße die alten lnter­
pretationscliten in Fragen der Kontinuit~t der Gesellschaftsstrukrur und des Staats­

apparats dominierten, läßt sich exemplarisch daran ablesen, daß die Anhänger der 
RechtSgültigkeir des Sozialisierungsarrikels der Hessischen Verfassung in der Suats­
rechtslehre der joer Jahre eine ebenso verschwindende Minderheit darsrellten'o6 wic 
diejenigen, die mit dem Bundesverfassungsgericht die unter dem NS-Staat bestehen­
den Beamtenrechte mit dem 8. Mai [945 für erloschen erklänen. '07 Die restaurative 

Rechtslehre konnte unter den Bedingungen der 50er Jahre in starkem Maße schu­
lenbildend wirken . Ihre Legitimationsgrundlagen lassen sich aber erschüttern, wenn 
die - dem Grundgesetz widersprechenden - antiliberalen und vordemokratischen 
Wurzeln restaurativer Rechtslehre, die den Zusammenbruch des Dritten Reiches in 
veränderter Fonn überdauert haben, systematisch bloßgelegt werden - eine gewich­

tige Forschungsaufgabe. 

106 G. Winl.r. Sozia.!isionmg in Hessen !946-19H. KJ H . • /'974. S. 166. 
1°7 M. Kim. J. a. O. (Anm. }). S. l OS f. 

Joachim Pereis (Hrsg .) 

Recht, Demokratie 
und Kapitalismus 
Aktualität und Probleme der Theorie Franz L. Neumanns 

»Daß derjenige, der in der Emigration die wichtigste (und in den Vereinigten 
Staaten auch einflußreich gewordene) Analyse des NS-Systems geschrieben hat, 
in der Bundesrepublik nahezu unbekannt uod in der Wissenschaft kaum rezipiert 
worden ist, ist symptomatisch. Franz L. Neumann ist einer der wichtigsten Denker 
über das Verhähnis von Recht und Politik in der ersten Hälfte unseres Jahr­
hunderts . Er ist die zentrale Gegenfigur zu earl Schmill .<' (Aus der Einführung) 

Die Elemente des Denkens von Franz L. Neumann. die den Zusammenhang von 
Recltt und Kapitalismus in der Perspektive der Herstellung einer gesellschaftlichen 
Demokratie zum Thema haben, werden in ihren verzweigten Entwicklungslinien 
- einschließlich der späten Einbezienung sozial psychologischer Ansätze - rekon­
struiert und kritisch diskutien: von der Weimarer Republik über die Zeit der 
Emigration bis in die Nachkriegsperiode. Neumanns Position wird für die gegen­
wänige Diskussion über die restaurative Umformung des freiheitssichernden 
Rechtsbegriffs der Aufklärungszeit fruchtbar gemacht. Die mcigliche Aktualität von 
Neumanns IntcrpretationS(ahmen tritt in den Blick. 
Der Band, der eine biographische Skizze und eine Bibliographie der Sehrifien von 
Neumann enthält , ermöglicht die - bis heute in weitem Maße ausstehende - Aus­
einandersetzung mit einem der großen demokratischen Rechts- und Staalstheore­
liker. 
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