Joachim Perels 32
Die Restauration der Rechtslehre
nach 1945

Nach der militirischen Niederwerfung des nationalsozialistischen Terrorstaates
wurde der weitiberwiegende Teil seiner Trigerschichten in der Justiz und in den
juristischen Fakultiten in die neu konstituierte demokratische Verfassungsordnung
Westdeutschlands Gbernommen.! Dafl dies die Entwicklung demokratischen
Rechtsdenkens mit einer strukeurellen Hypothek belastete, riickte kaum ins allge-
meine Bewufltsein. Zwar exisueren einige niitzliche Detailuntersuchungen zum Pro-
blem der personellen Kontinuicdt der juristischen Funktonselite des Dritien Reiches
und zur Frage der Kontinuitat ¢inzelner Rechiskonstruktionen im &ffentlichen
Rechtund im Arbcitsrecht.? Es fehlt aber eine Gesamtanalyse, welche die aus diesen
Kontinuitatsstrukeuren folgenden Konsequenzen fiir die Ausbildung eines umfas-
senden biirgerlich-restaurativen Rechtsbegriffs und einer ihm entsprechenden
Rechtspraxis systematisch behandelte.> Dall eine derartige Untersuchung bisher
nicht existiert, hingt mit erfolgreichen, noch immer fortwirkenden Verdringungs-
prozessen zusammen. Die ernstliche Erorterung des Problems, daf die jurstischen
Interpretadionseliten der Diktatur zu denen der Demokratie wurden, hitte zu einem
Legitimationsverlust der rechdichen Entscheidungsprozesse der frithen Bundesre-
publik gefiihre. So blieb diese Fragestellung ein Tabu und damit auch der Forschung
nahezu durchgingig entzogen.

Wenn von der restaurativen Rechtslehre gesprochen wird, so nétigt die jiingere
Literatur, die den Restauranonsbegriff fir die Kennzeichnung des polinschen und
gesellschaftlichen Systems in Westdeutschland mit der Begriindung verwirft, mit
ihm werde der demokratische und rechsstaatliche Neubeginn der Bundesrepublik

1t [.R. Wenzlau, Der Wiederanfbau der Justiz in Nordwestdeutschland 1945-1949, Kanigstein 1979;
J. Feest, Die Bundesrichier. Herkunft, Karriere und Auswahl der juristischen Elite, 1n: W. Zapf (Hg.),
Beitrige zur Analyse der deutschen Oberschichy, 2, Aull,, Miinchen 1965, S. 95 {f.; R. Wahsner, Das
Arbeitsrechtskanell. Die Restauration des kapitalisuschen Arbeitsrechts in Westdeutsehland nach 1945,
K} B. 471974, S. 369 ff.; H. Fangmann, Die Restauration der herrschenden Staatsrechiswissenschaft
nach 1945, in: U. Reifner (Hg.), Das Reche des Unrechtsstaates, Frankfurt 2. M. 1981, S. ar1 ff.

Vgl. etwa D. Deiseroth, Kontnuititsprobleme der deutschen Staassrecheslehre(r)?, in: Abendroth,
Blanke, Preuf u. a., Ocdnungsmacht? Uber das Verhiltnis von Legalitit, Konsens und Herrschafy, hrsg.
von D. Deiseroth, F. Hase und K.-H. Ladeur, Frankfun a. M. 1981, S. 8¢ [{.; ]. Scifer1, Vercinigungs-
freiheit und hoheithiche Verrufserkfarungen, in: [. Perels (Hg.), Grundrechte als Fundament der Demo-
kraue, Frankfurt 2. M. 1979, . 178 Anm. 29: W. Abendroth, Innergewerkschafiliche Willensbildung,
Urabstimmung und » KamplmaBnahmea (1959), in: ders., Antagonistische Gesellschaft und politische
Demokratic, 2. Aufl. Neuwied 1972, S. 251 ff. (257-260); Th. Ramm, Sozialadaquanztheorie und frei-
heitlich-sozialer Rechusstaat, AuR 1966, S. 163 .

Vgl. aber die wichtigen Vorarbeiren: M. Kirn, Verfassungsumsturz oder Rechtskontinuitdt? Dic Stel-
Jung der Junsprudenz nach 1945 zum Dricen Reich, insbesondere die Konfikte um die Kantinuitie der
Beamtenrechte und Art. 131 Grundgesetz, Berlin 1972; B. Distelkamp, Rechts- und verfassungsge-
schichdiche Probleme zur Frithgeschichie der Bundesrepublik Deutschland, JuS 1980, S. 401 #f., 481 (L.,
790 fL, JuS 1981, S. 96 {L., 409 ff., 488 {L.; M. Stoffeis, Rechtsordnung und Jusuzpolink r945-1949, in:
Europiisches Rechisdenken in Geschichte und Gegenwan, Festschrift {. H. Coing, Bd. I, Munchen
1982, S. 383 ff.
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polemisch verfehle?, zu der niheren Bestimmung dieses Begriffs. In der Tat muf er,
zumal fiir die Ausformung der Rechtslehre, priziser gefallt werden.

Restauration im klassischen Sinne, ctwa die Restauration monarchischer Strukturen
unter den Srwuarts in England in der zweiten Hilfte des t7. Jahrhunderts ader dic
Metternichsche Restauration legitimistischer Ordnungsprinzipien in der ersten
Halfte des 19.Jahrhundertws, meint die Wiederherstellung des gesellschaftlichen,
poliuschen und verfassungsrechtlichen Systems, das durch eine demokratische
Gegenbewegung umgewilzt werden sollte.! Dieses Theorem taflc sich auf den Ent-
wicklungsprozefl nach 1945 nicht unmitrelbar, sondern nur in differenzierter Weise
beziehen. Denn »Restauration« kann nicht die Rekonstruktion der politischen und
rechtlichen Herrschaftsbezichungen des NS-Systems bedeuten. Institutionell wird ja
eine rechrs- und sozialstaatlich verfaBte Demokratie geschaffen. Die konkrete Gel-
tungsform der ncuen Rechwordnung wird jedoch in den Bereichen, in denen das
Weiterbestehen der biirgerfichen Gesellschaft und ihres Staatsapparats gefahrdet
erscheint, cinem rickwartsgewandien Vorbehalt unterseellr. Dies geschieht durch
die weitgehende — allerdings durch das Bundesverfassungsgericht der goer Jahre auch
eingeschrinkte — Interpretauonsmachr der konservativen juristischen Funkuonseli-
ten, die zumeist die Diktacur des NS-Staates mitgetragen hatten. In der verdeckeen
und offenen Auseinandersetzung mit der 1945/46 von den Alliierten und deutschen
polinschen Kriften getragenen Tendenz, die Kontinuitit des Systems der NS-Dik-
watur und der durch sie gesicherten gesellschaftlichen Grundlagen mictels der Aus-
wechselung zentraler Trigerschichten des Dritten Reiches zu unterbrechen,é bilden
sich bestimmte jurisusche Denkfiguren heraus, die sich zu einem restaurativen
Rechtsbegriff zusammenfiigen.” Wesentlich vier unterschiedliche, aber zusammen-
hangende Momente machen dic TotalitZe dieses restauracven Rechtsbegriffs
aus:

Zum einen werden Konstruknonen entworfen, die zu verhindern suchen, dafl es zu
einer Diskontinuitit zwischen dem Staatsapparat der NS-Dikratur und der neukon-
sttuierten Demokratie kommt (1);

zum anderen werden Exkulpationslehren entwickelt, welche die Beteiligung birger-

4 W. Conze, Staats- und Nationalpolitk. Koncinuititsbruch und Neubeginn, in: Sozialgeschichte der
Bundesrepublik Deutschland. Beitrige zum Kontinuitatsproblem, hrsg. von W. Conze und M. R. Lep-
sius, Staugart 1983, S. 441 ([ (482 (); diflcrenzierier: |. Kocka. Restauration oder Neubeginn?
Deutschland 1945-1949, L'76 H.11/1979, S. 112 ff.; R. Lowentha), Daver und Verwandlung, in:
R. Lowenthal und H. P. Schwarz (Hg.), Die zweite Republik, Stuugart 1974, S. 9 ff. (10 {).

Vgl. Th. Pirker, Die verordnete Demokratie. Grundlagen vad Erscheinungen der »Restanration«, Ber-
lin 51977, S. 26 1.

Zur Archiologie der Demokratie in Deutschland. Analysen amerikanischer Emigranien im amenkan;-
schen Geheimdienst, Bd. 1: 1943-1945, hrsg. von A. Sollner, Frankfurt 2. M, 1982; D. Winkler, Die
amenkanische Sozialisicrungspolitik in Deutschland 194419438, in: Poliusche Weichenstellungen im
Nachkriegsdeutschland 1945—1953, hrsg. von H. A. Winkler, Geschichte und Gesellschaft Sonderheft g,
Géttingen 1979, S. 88 {l. (90 (.); Potsdamer Abkommen vom 2. August 1945 Abschaiu 111, Keesings
Archiv der Gegenwart 1945, S. 34 £.; Manifest der demokratischen Sozialisten des ehemaligen Kon-
zentrationslagers Buchenwald vom 13. April 1945, abgedruckt in: W. Abendroth, Aufsheg und Krise
der deutschen Sozialdemokrade, Frankfurt a. M. 1964, S. 123 ff.; Aufruf des Zentralkomitees der KPD
vom 11.Juns 1945 an das dewische Volk zum Aufbau cins andfaschistisch~demokratischen
Deutschlands. auszugsweise abgedracki in: E. U. Huster, G. Kraiker, B. Schcrer, F.-K. Schlotmann,
M. Weheke, Determinanten der westdeutschen Restauration, Frankfurt 1972, S. 356 ff.; V. Agariz,
Sozialistische Wirischaftspolitk. Referat auf dem Parteitag der SPD in Hannover im Mai 1946, aus-
zugsweise abgedruckt ¢bd., S. 370 {f.; Das Ahlener Winschafisprogramm der CDU fiir Nordrhein-
Westfalen, ebd., S, 424 ff.

Zum Restaurationsbegriff vgl. vor allem W. Dirks, Der restaurative Charakter der Epoche, Frankfurter
Hehie H.9/1550, S.9421f.; E. Kogon, Beinahe mit dem Rucken zur Wand, Frankfurter Hefte
H.9/1954, 5. 641 ff.: Th. W. Adorno, Was bedeutct: Avfarbeitung der Vergangenheit (1959}, in: ders.,
Eingriffe, Frankfurt a. M. 1963, S. 125 {I.
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licher Eunktionsgruppen (Richtern und Arzten) an der Terrorpraxis des NS-Sraates
in weitem Mafle der Ahndung zu entziehen vermdgen (II);

sodann werden die in der Verfassung der Bundesrepublik fesigelegten rechrsstaatli-
chen, durch politische Freiheitsrechre gesicherten Begrenzungen der Staarsgewalt
zur Erweiterung der Zugriffsméglichkeiten auf den sinneren Feind« interprecativ
gelockert (IIT);

parallel dazu werden schliefllich Argumentationsmuster eingefiihre, durch die Ver-
figungen des demokratischen Gesetzgebers iiber die gesellschaftlichen Grundlagen
—also die legale Uberwindung der das NS-System fundierenden 6konomischen Ord-
nung - erschwert, ja tendenziell ausgeschlossen werden kdnnen (1V).

Fiir die Wiederherstellung der biirgerlichen Gesellschaft nach 1945 hatte der restau-
rative Rechtsbegriff insofern besondere Bedeutung, als er die Partikularinteressen
der an eincr weitgehenden Kontinuitir interessierten Schichecen von Besitz und Bil-
dung, von Administration und Justiz methodisch in die Form eines jeden verpflich-
wenden allgemeinen Rechts hiillte, das damic um so stirkere Legitimations- und
Durchserzungskraft erzielen konnte. Die Encwicklung der Bundesrepublik wurde
von den Formen dieses restaurativen Rechusbegriffs nachhaltig geprige; im iiberwie-
genden Teil der Lehre und der Rechtsprechung wirke er bis beute weiter. Daher isc
die - notwendigerweise zunichst skizzenhafte — Aufarbeitung der Bestimmungsmo-
mente des restaurativen Rechesbegriffs keineswegs von antiquarischem Inter-
esse.

Die Encwicklung des restavrativen Rechusbegriffs wird an Hand einzelner theore-
tischer Leitfiguren der Rechslehre exemplarisch nachgezeichner — ohne Anspruch
auf eine auch nur in Ansiczen vollstindige Analyse der juristischen Disziplinen und
Denkrichtungen. Die Reprisentanten der Rechtslehre erscheinen nichr als unmicel-
bare, gar »bdswillige« Subjekte des Rescaurationsprozesses; sie sind gedankliche
Triger realer geschichtlicher Tendenzen. Ihre rechestheoretischen Konstruktionen
werden auf das poliusche Strukturproblem staatlicher und sozialer Neuordnung
nach 1945 bezogen, das in den juristischen Interpretationen meist nicht direkr sichr-
bar ist. Die Untersuchung beschrinke sich auf Tendenzen der Rechislehre, auch
wenn eimge Flinweise auf deren Auswirkungen auf die Rechesprechung gegeben
werden.

1. Legitimation der Rekonstruktion des alten Staatsapparats

Die von den Alliierten nach 1945 intendierte Zerschlagung des NS-Systems vollzog
sich in einem zusammenhingenden Biindel von Rechiskonstruktionen. Angeleitet
durch zwei grundlegende, in der fiihrenden juristischen Zeitschrift der USA verdf-
fentlichte Aufsitze von Hans Kelsen, den die Nazis ins Exil getrieben hatten, wurde
davon ausgegangen, daft die Niederwerfung des Nationalsozialismus nicht bloff zu
einer Bescrzung eines im iibrigen intake gebliebenen Staates gefiihrt habe.? Durch die
~ emsprechend der Berliner Deklaration vom 5. Juni 1945° — von den Alliierten
ausdriicklich ibernommene oberste Staatsgewale sei die Folge eingetreten, dafl das
Deutsche Reich als Staat untergegangen und an dessen Stelle ein Kondominium der

8 H. Kelsen, The Intermational Legal Status of Germany To Be Established Immecdiately upon Termina-
tion of the War, American Journal of Law, Bd. 38 (1945). S. 689 {(.; dcrs., The Legal Stawus of Germany
According to the Declaration of Berhn, ebd. Bd. 39 (1945), S. 518 {{.

9 Keesings Archiv der Gegenwart 1945, S. 247.
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Alliterten getreten sei. In der Tat bestand zwischen einer milicirischen Besetzung,
welche ~ der Haager Landkriegsordnung folgend — die Institutionen des besiegten
Staates prinzipiell bestehen l3f8t, und der Ubernahme simtlicher staatlicher Funktio-
nen - der legislativen, exekutiven und judikauven — durch die Siegermichte von 1945
eine unabweisbare Differenz. So war es kein Zufal), daB} die Interpretacion Kelsens in
der Volkerrechuslehre 1945/46 und im Selbstverstdandnis der Alliierten weithin
Anklang fand," weil sie das neue Phinomen einer tiber die militarische Niederkamp-
fung hinausgehenden Totaliibernahme und Neukonstitution der bisherigen Staats-
gewalt theoretisch rutreffend erfaflte. Kelsen selbst brachte die mit dieser jurist-
schen Deucung verbundene politische Intention der Alliierten duferst klarsichrig im
Sinne einer vollstindigen organisatorischen Diskontinuitit zwischen der Nazi-Des-
potie und dem neu zu grindenden demokratischen deutschen Staac zvm Aus-

druck:

»Nachdem die Periode des Kondominiums beendet isc und die Souveriniric Deutschlands
wiederhcrgesiellt ist, wire Deutschland rechtlich ein neuer Staat. Es bestiinde keine Kontinuizit
zwischen dem zerstdrien Nazi-Staar und dem neuen demokratischen Deutschland. Die neue
Konstitution des souverinen Deutschlands wire nicht das Resuliat eines konstitutionellen
Wandels innerhzlb der Nazi-Verfassung, sondem der Beginn eines neuen Verfassungslebens.
Nur als ein Gemeinwesen, das durch keine legalen Verbindungen mit Nazi-Deutschland ver-
kniipft is1, sollte das demokratische Deutschland in die internationalen Organisationen nach
diesem Krieg eintreten.«!

Durch die Konstruktion des Untergangs des deutschen NS-Reichs waren unmittel-
bar die Triger des alten Staatsapparats betroffen: Indem das Rechessubjekt Deut-
sches Reich wegfiel, an das die Beamtenschaft juristisch gebunden war,” wurde dic
Kontinuitit des iiberkommenen Staatsapparats unwiderruflich unterbrochen. Dem
enwsprach die Rechuspraxis der Alliierten und der von jhnen sich herleitenden
Geserzgebung der Linder. Fihrende Beamte der NS-Diktacur wurden aus ihren
Stcllungen endgiiltig entlassen: zunichsc etwa §3 coo Personen.? So hiefl es bei-
spielsweise in cinem Beschlufl des Staatsministeriums von Wirttemberg-Baden vom
5. Dezember 1948, der die Kontrollratsdirektive Nr. 24 vom 12. Januar 1946'* aus-
fiihre:

»Beamte, die durch die Militirregierung, auf Befehl der Miliddrregicrung oder sonst aus poli-
uischen Griinden aus ihrer Stellung entfernc worden sind, gelien nach der ausdriicklichen und
verbindlichen Anweisung der Milicirregierung . . . als entlassen mit der Folge des Verlusts ihrer
simtlichen Beamtenrechte.«'s

16 R.Sw8dier, Deutschlands Rechtslage, Hambueg 1948, S.36ff., S.52 Anm. 2 m.w. Nachw,, In
Deuuschland wurde diesc Interpretation aufgegnilfen von J. v. Kempski, Deutschland als Volkerrechus-
problem, Merkur 1947, S. 188 {f.; W. Abendroth, Dic Haftung des Reiches, Preuflens, der Mack Bran-
denburg und der Gebiewskorperschaften des offentlichen Rechis fir Verbindlichkeiten, die vor dec
Kapitulation vom 8. 5. 194§ ¢nistanden sind, Neuc Jusiz H.4/5/1947, S. 73 ff.; H. Nawiasky, Dic
Grundgedanken des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland, Stutigart 19¢0, S. 7 1 vgl.
auch dic Disknssionsheitrige von Abendroth und Nawiasky aul der Staatsrechtslchrertagung von 1944
2um Thema: Der deutsche Staat im Jahre 1943 und seither, VVDS(RL 13 (1955), S. 59 ff.,, S. 64 (1.

11 H. Kelsen, The International Legal Status of Germany, 2. 1. O., (Anm. 8), S. 693, Hervorhebung von
Kelsen. Zur Position von Kelsen vgl. auch die detaillierte Darstellung von B. Distelkamp, a.a. O.
(Anm. 3, JuS 1980), S. 481 ff.

12 Vgl. U. Scheuner, Die susisrechiliche Kontimmtt in Deutschland, DOV 1950, S. 481 ff. Von der
Gegenposition ausgehend sprach Scheuner davon, »dal das Reich als Dienstherr der Reichsbeamten
erhalten geblicben isto (S. 484).

13 L. Nicthammer, Zum Verhalinis von Reform und Rekonstruknon in der US-Zone am Beispicl der
Neuvordnung des 6ffentlichen Dienstes, in: W. D, Narr und D. Thranharde (Hg.), Dic Bundesrepublik
Deutschiand. Entstehung. Encwicklung, Struktur, Konigstein 1979, S. 47 (f. (52). Die Zah! bezicht sich
auf dic Wesrzonen.

14 Amusblan des Konerollraes 1936 Nr. g, S. 30.

15 Zit. nach W Jellinek, Beamrenrechdliche Anspriiche endassener Beamier in der amerikanischen Zone
nach rechuskrifiig abgeschlossenem Spruchkammerver(abren, DOV 1949, S. 67.
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Uber die vélkercecheliche Diskontinuititstheorie und ihre innerstaatliche Durchset-
zung hinaus vollzog dic alliierte Geserzgebung den rechtlichen und politischen
Bruch mit dem NS-Staat neben der Aburteilung der Kriegsverbrecher vor allem
damit, die terroristsche Staatspraxis im Inneren wegen der systematischen Verlet-
zung menschenrechtlicher Kerngarantien zu 2hnden. Das Ziel war, die Exekutoren
despotischer Staatlichkeit niche blo politisch auszuschalten, sondern mic ihrer Ver-
urteilung zivilisatorische Mindeststandards als rechtlich unaufhebbar festzuhalcen.
Als Instrument biecfir fungierte das Kontrollratsgesetz Nr. 10 vom 20. 12. 19456
mit dem Tatbestand der Verbrechen gegen die Menschlichkeit (Art. IT Ziff. tc). Sie
wucden definiert als »Gewalttaten und Vergehen . . .: Mord, Ausrottung, Verskla-
vung, Zwangsverschleppung, Freiheitsberaubung, Folterung, Vergewaltigung oder
andere an der Zivilbevdlkerung begangene unmenschliche Handlungen; Verfolgung
aus politischen, rassischen oder religiosen Griinden, ohne Riicksicht darauf, ob sie
das nationale Recht des Landes, in welchem die Handlung begangen worden ist,
verletzen.«

Die Zielsetzung der Alliierten, die Berufung auf das nationalsozialistische Rechtssy-
stem abzuschneiden, weil es im Kern — mit den Worten von Franz Neumann —
* »nichts anderes war als eine Technik zur Manipulierung der Massen durch Terror«'?,
fand auf deutscher Seite ihre Entsprechung in Gustav Radbruchs 1946 entwickeltem
Theorem vom sgesetzlichen Unrecht«. Radbruch schrieb:

»Wenn Geserze . . . Menschenrechte . . . nach Willkiir gewihren und versagen, dann fehle die-
sen Gesetzen die Geltung, dann schulder das Volk ithnen keinen Gehorsam, dann miissen auch
Juristen den Mut finden, ihnen den Rechtscharakter abzusprechen.«'®

Radbruch gab ahnlich wie die Aufzihlung im Kontrollratsgesetz Nr. 10 Beispiele fir
gesetzliches Unrechc:

»Wenn die Ermordung politischer Gegner gechrt, der Mord an Andersrassigen geboten . . .
wird, so ist das weder Gerechtigkeit noch Recht.« »Der Rechtscharakter fchlt .. . allen jenen
Gesetzen, die Menschen als Untermenschen behandeleen.«'?

Die Konstruktion der »Verbrechen gegen die Menschlichkeit« und des »gesetzlichen
Unrechrts« entzog dem mafinahmestaatlichen NS-Recht dadurch radikal die Legiri-
mationsgrundlage, dafl dessen rechtlich bindende Qualitit nicht anerkannt und so
die Geltung der nazistischen Unterdriickungs- und Diskriminierungsnormen von
Anbeginn aufler Kraft gesetze wurde. Damit war der Weg fur eine juristische Auf-
arbeitung staatlich organisierter Willkiir ged{fnet.

Etwa Endc 1946 aber begann sich die politische Gesamusituation in Deutschland im
Zuge des Kalten Krieges zu indern. Die von den USA dominierte Politik der Westal-
lilerten tendierte immer stdrker in Richrung auf die Restabilisierung des privaten

16 Amisblatt des Kontrollrats 1946 Nr. 3, S. 212,

17 F. Neumnann, Behemoth. Suruktur und Pragis des Nationalsozialismus (1942/44), brsg. von Ger Schi-
fer, Koln 1977. 5. 530.

18 G. Radbruch, Rechusphilosophische Besinnung (1943), in: ders., Der Mensch im Reche, 2, Auft, Gét-
tingen 1961, S. 106.

19 Ebd.; G. Radbruch, Gesetzliches Unreche und iibergesetzliches Recht (1946), a. a. O., S. 120. Die Kon-
sequenzen, dic fir Radbruch aus dieser Grundposition folgten, sind freiich ambivalent: Richter, die
gesetzliches Unrecht prakuzierten, begingen zwar ~objektiv Rechtbeugunge (8. 123). Thren Vorsaw zar
Rechusbeugung zog Radbruch aber in Frageform in Zweifel: ». .. Konnten Richter, die von dem herr-
schenden Positivismus soweit verbildet waren, dafl sie ein anderes als das gesetzie Reche nicht kannten,
bel der Anwendung positver Geserze den Vorsawz der Rechtsbeugung haben?« (ebd.). Allerdings blieb
Radbruch hierbes nicht stehen: Rechiblindheir gegeniiber gesetzlichem Usnrecht schlof fir shn den
Vorsatz nicht aus: Anm. zu OLG Frankfurt a. M., §JZ 1947, S. 634. Vgl. hierzv 1. Muller, Die Ver-
wendung des Rechtsbeugungstacbestands zu politischen Zwecken, KJ H. 2/1984, S. 120 1.
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Wirtschaftssystems*® und der - besonders von Frakdionen der amerikanischen Indu-
stric von 1947 an propagierten — schrittweisen Beendigung der entnazifizierenden
Ausschaltung der 6konomischen und administrativen Oberschichten,®’ auch wenn
die anglo-amerikanischen Besatzungsmichte am Programm einer — schlieflich
gescheiterten — demokratischen Strukturreform des 6ffentlichen Dienstes noch lin-
ger festhielten.** So bekamen die [nteressen der ¢instigen staaclichen Funktionstrager
des Dritten Reiches im gesellschaftlichen Kriftespiel wieder ein grofleres Gewicht.**
Entsprechend wurde das rechtswissenschaftliche Denken in den Kategorien der fun-
damentalen Diskontinuitat zwischen dem Staatsapparac der NS-Dikaatur und der
neu kopstituierten Demokratie in wesentlichen Bereichen in die Defensive
gedringt,

Fiir die Charakterisierung des Rechtssystems unter dem Nationalsozialismus wurde
- ubereinstimmend mit dem nun in den Vordergrund rickenden liberalkonservati-
ven Fliigel der amerikanischen Regierung® ~ die legitimatorische Generalthese ent-
wickelt, dafl sowohl die Justiz als auch die jurisuschen Interpretationseliten der
NS-Dikeawr keine Verantwortuag fiir die terroristische Struktur des Regimes trii-
gen, sondern allein die engere politische Fuhrung.

Reprisencativ fiir das herrschende Bewufltsein der damaligen Rechtswissenschaft
verfocht Eberhard Schmidr zusammen roit anderen Autoren auf dem Godesberger
Juristentag von 1947 diese These. Mit starker Betonung erklirte er ~ der Satz istin
der Druckfassung kursiv gesetzt —:

».. . Nicht die Justiz, sondern ganz allein der Geserzgeber haice die Fahne des Rechus verlassen.
Und mit der Veraniwortung fiir die Folgen diirfen heute weder Rechtslehre noch Justiz beladen
werden, da diese ganz allein den um jeden rechtlichen Halt gekommenen Gesetzgeber
triffe.«*<

[n die gleiche Richtung zielte die ~ nach dem Tagungsprotokoll ausdriicklich mic
Beifall aufgenommene — Bemerkung des Nordrhein-Wesdilischen Justizministers
Striter auf dem Konstanzer Junstentag von 1947:

»Es darf nicht vergessen werden, dafl ¢in grofler Teil der Richter eine schwere Aufgabe erfiillt
hay, er hat den Versuch gemache, das Recht gegen dic Gewalthaber zu schitzen, [n seiner
iberwiegenden Mehrheit hat der deursche Richter vor Hider nicht kapituliert.«*s

20 E. Schmidy, Dic verhinderte Neuordnung, Frankfurt a. M. 970, S.150(l; D, Winkler, 2.2 O.
(Anm. 6) macht auf wichtige Gegentendenzen innerhalb der amerikanischen Regierung — vor allem im
Auenministenum — aufmerksam, die sich allerdings gegenliber der prokapitalistischen Politk des
Militargouverneurs der USA, Lucius D. Clay, nicht durchzuserzen vermochten.

1t L. Niethammer, Die Mittduferfabrik. Die Entnazifizierong am Beispicl Bayerns, 2. Aufl., Berlin 198z,
S. 486 {f.

12 W. Benz, Versuche zur Reform des Sffendichen Dienstes in Deutschlnd 1955—1952, Vierteljahreshefte
fur Zeitgeschichee H. 2/1983, S. 236 {f.

22a Vgl dic eindringliche, zeitgenossische Schilderung dieses Prozesses durch den seit 1946 im hessischen
Justizministerium Gtigen sozialdemokratischen Ministerialdirektor K. Oppler, in: H. Grebing (Hg.),
Lehrstiicke in Solidaritt, Briefe und Biographien deutscher Sozialisten 1945~1949, Stuttgant 1983,
S. 290 ff.

23 L. Nicthammer, 2. 2. O. (Anm. 21), S. 34 f£,, S. 490.

24 E.Schmidt, Unabhingigheit der Rechispflege, n: Tagung Deutscher Junisten Bad Godesbeeg yo. Sep-
tember/1. Oklober 1947. Reden und Vorwage, Hamburg 1947, S. 231; ebenso: E. Niethammer, Der
Kampf um die Wahrheit im Strafverfahren, a. a. O., S. 196: »Die weit iiberwicgende Mebrzahl der
deutschen Richter versah . . ., ohne sich vom rechten Weg ablenken zu lassen, das richterliche Ame auch
fernerhin pflichtbewuf§t und treu im reinen Streben nach Wahrheic und Gerechtigkeit. Das wraf auch auf
Richter zu, die in besonderen Gerichten uber verbrecherische staatsfeindliche Betitigungen oder staats-
gefahrliche Bestrebungen zu urteilen hacten.~ E. Schmidt behuelt seine unknitische Bewertung der Rolle
der Justiz im Dritten Reich im wesendichen bei: E. Schmid¢, Lehrkommencar zur StPO vad zum GVG,
2. Aufl. Gdwingen 1964, Rdnr. 494 Anm. 329.

2§ Striter, Diskussionsbeitrag, in: Der Konstanzer Juristentag, 2.~5. Juni 1947, Tiibingen 1947, S. 181.
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Was fir die Justiz unterstellt wurde, das galt aus dieser Siche fiir den gesamten
Beamtenapparat des Dritten Reiches. In einer schon 1946 weitgehend abgeschlosse-
nen, aber erst 1949 verdffentlichten Schrift behaupeete einer der fiihrenden konser-
vativen Beamtenrechtler, Carl Heyland, dafl die Beamten unabhingig von der jeweils
geltenden demokradischen oder diktacorischen Verfassung allein der sogenannten
»Staatsidec« gedient hiten. Derart wurde ihre Rolle im NS-Staac unangreifbar, weil
sie mit der politischen Dikratur vorgeblich nichts zu tun hateen:

»Das Aufgehen in der iber den Paneien stehenden Staatsidee hat dem deutschen Beamten die
Kraft verliehen, unter jedem in Deutschland herrschenden politischen System, in der absoluten
und konstitutioncllen Monarchie, in der demokratisch-parlamentarischen Republik wie im
nauonalsozialistischen Fishrerstaat in vorbildlicher Pfichterfiillung und Sclbstlosigkeit zu die-
nen. <

Wenn man sich die Entfernung von Sozialdemokraten, Freimaurern, Liberalen und
Juden aus dem Staatsdienst, die exzefhafte Anwendung der Hochverratsbestimmun-
gen gegen dic politische Opposition, die Durchsetzung der Repressionsnormen des
NS-Arbeitsrechts und die [nstrumentierung der gegen die Juden gerichteten Diskri-
minierungsgesetze vor Augen fithrt,”” wird deutlich, daf Beamtenschaft, Justiz und
die thr interpreterend zuarbeitende Rechiswissenschafe ein wesentlicher Fakror fiir
die Aufrechterhaltung der nationalsozialistischen Herrschaftsbezichungen waren.
Aus dem eben diese Reahitit verleugnenden ideologischen Selbstbild der juristischen
Tragerschichten des Dritten Reiches ergab sich aber konsequent, die judikativen
Insticutionen und die juristischen Interpretationseliten, die mit dem nazistischen
Terrorzusammenhang ja nichts zu tun gehabt hiten, auch unversehrt bestehen zu
lassen.

Der legitimatorischen Abtrennung des Staatsapparats von der NS-Fihrung korre-
spondierten juristische Theorien, die nun positiv eine Briicke fur die Begriindung der
Kontinuitit der staadichen Funktionstriger des Dritten Reiches konstruierten.
Gegen die 194§ noch dominierende These vom Untergang des Deutschen Reiches als
Rechtssubjekt bildere sich parallel zur Umorientierung der westalliierten Deutsch-
landpolitik eine starke Gegenbewegung heraus, in der die bis heute fast unangefoch-
ten herrschende Identititstheorie entwickelt wurde. Diese Theorie, die 1948 wesent-
lich von Rolf Stédeer, aber auch von Wilhelm Grewe und Erich Kaufmann ausge-
arbeitet wurde,®® hatte ihren Kern darin, die Existenz des deutschen Staates im
»ethisch-politischen Sinne« zu behaupten, unabhingig von einer ihn auch tragenden
Rechisordnung.” Angesichts dieses vornormativen, metaphysischen Staatsbegniffs
konnte die Ubernahme simthicher staatlicher Funktiocen und der Rechesordnung

26 C. Heyland, Das Berufsbeamtentum im neuen demokrauschen Staa, Berlin 1949, S. 33. Diese Sicht der
Rolie der Beamten sm Dritten Reich fand sich zu Beginn der gocr Jahre auch beim Bundesgenchushof: s.
BGHZ 13, S. 296: »Das Beamteatum [hat). . . Funktionen, die der Staau als solcher immer iibt und die
weitgehend unabhingig sind von seiner wechselnden Erscheinungsform und den in dicsem Wechsel sich
ausdriickenden pelitischen Krdftene.

17 Gesetz zur Wiederherstellung des Berufsbeamientums vom 7. Apnl 1933, RGBI I, S. 175: Parisius,
Reichsstrafgeserzbuch. Leipziger Kommentar, 6. Aufl. Berlin 1944, S. §76; Kohlrausch-Langc, Strafge-
setzbuch mit Nebengesetzen und Erliuterungen, 37. Aufl. Berlin 1941, S. 242 Anm. 4; Th. Blanke,
R. Erd, U. Mickenberger, U. Stascheit (Hg.), Kollekuives Arbeitsrecht. Quellentexte zur Geschichte
des Arbeitsrechts in Deutschland Bd. 2, Hamburg 1975, S. 95 ff.; R. Walisner, Faschismus und Arbeirs-
recht, in: U. Reifner (Hg.). Das Recht des Uanrechusstaats, Frankfurt 1981, S. 86 {f.; H. Robinsohn,
Justiz als politische Verfolgung. Die Rechtsprechung in »Rasseschandefillens beim Landgericht Ham-
burg 1936-1943, Stungart 1977; A. v. Briinneck, Die Justiz im deutschen Faschismus, in: Redaktion
Kritische Justiz (Hg.), Der Unrechis-Staat 1, 2. Aulfl. 1983, S. 108 (1.

28 R. Stodeer, a.a. O. (Anm. 10); W. Grewe, Ein Besatzungsstatue fur Deutschland, Stutigare 1948;
E. Kavfmann, Deutschlands Rechtslage unter der Besatzung, Srutigan 1948. Zur Formierung der [den-
ttatstheorie vgl. cingehend B. Distclkamp, a. 2. O. (Anm. 3, JuS 1980), S. 483 f.

29 R.Stodeer, 2.2. 0., S. 42.
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durch die Alliierten nichc zu Buche schlagen. Stédter scheute sich nicht, seinen
auBerrechtlichen Staatsbegriff, durch den zumal die demokratische Rechtsordnung
als Konstituens des Staates aufler Betracht bleibe, u. a. durch den Riickgriff auf einen
fuhrenden nationalsozialistischen Verfassungsrechtler zu begriinden. Er rekurrierte
auf eine Formulierung von Outo Koellreutter, demzufolge ein Staat so lange besteht,
als die ihm »zugrunde liegende Volksgemeinschaft sich behauptet«.® Entsprechend
interpretierte Stodrer die Niederlage des NS-Reiches zu einer blof militirischen um,
die politisch folgenlos sei: »Nicht das Deutsche Reich, sondern die deutsche Wehr-
macht hatim Mai 1945 bedingungslos kapituliert.«?' Die Ubernahme der exckutiven,
legislativen und judikativen Gewalt durch die Alhierten verwandelre sich so in eine
rechtlich bedeutungslose AuBerlichkeic. Die Fiktion ciner weiterbestehenden, auf
Volk und Reich gegriindeten deutschen Staatsgewalt spitzce Stédrer zu der These zu,
daf} das deutsche Volk - encgegen der Realitit alliterter Souverinitit — die Staatsge-
walt weiter innehabe, jedoch aktuell nicht ausiiben kénne.3* Mit dieser Vorstellung
wurde die Neukonstitution der gesamten rechtlichen Ordnung des deutschen Staates
durch die Allitercen ihrer einschneidenden Wirksamkeit beraube. Die Folge war, dal
die rechtlichen Beziehungen zwischen dem dcutschen Staat als Rechtssubjekt und
seinen personellen Trdgern 1945 nicht unterbrochen waren.? So konnte die Fortexi-
stenz des von den Nationalsozialisten strukcurierten Staatsapparats legitimiert wer-
den - mit der bemerkenswerten zusirzlichen Konsequenz, dafl die Sivberung des
tfentlichen Dienstes von Republikanern durch die Regierung Hitler de facto mit
sanktioniert wurde.

Unter den >Viatern« des Grundgesetzes vertrat noch eine Minderheit die These, dafl
der deutsche Staat 1945 als Rechessubjekt untergegangen sei. ». . . Auf dem Herren-
chiemseer Konvent haben siche, berichtete Carlo Schmid zusammenfassend, »eine
Reihe von Lindern auf den Standpunke gestelle: Es gibt keinen deutschen Staat
mehr, er mufl nev konstituiert werden, und zwar durch Vertrige der Linder.<* Die
Mehrheit des Herrenchiemseer Verfassungskonvents und des Parlamentarischen
Rates ging jedoch von der Ansicht aus, dal der deutsche Staat iber 1945 hinaus
existiere und lediglich reorganisiert werden miisse. Wie weit dabei die implizite
Stofrichtung der Idenuratstheorie, den alten Staatsapparat rechtlich weiterbestehen
zu lassen, von fithrenden sozialdemokratischen Verfassungsjuristen wie Carlo
Schmid tatsichlich erkannt worden ist, mag bezweifelt werden.? DaR aber gerade
diese Stoflrichtung hincer der 1dentititstheorie scand, konnte an dem Affekr abgele-
sen werden, mic dem ein Vertreter der Identititstheorie, Giinter Krauss, 1954 die
Anbhianger der Diskontinuititstheorie ausgrenzte:

10 A.a. O, S. 46. Zur Posidon von Ouwo Koellreutter vgl. ders., Vom Sinn und Wesen der nationalen
Revolution, Tiibingen 19)3.

31 R.Sédreer, a. 2. O, S. 2. Dafl sich die politischen und rechdlichen Konsequenzen der Kapituladon vom
8. Mai 1945 sich nicht lediglich auf die mulitirische Fihrung Deutschlands bezogen, ging aus der Ber-
liner Erklirung der Alliierien vom §. Juai 194¢ cindeutig hervor: =Die vier allilerten Regierungen
Gbernchmen hiermit in allen Deuwschbland betreffenden Angelegenheiten die oberste Autondt, ein-
schlieflich aller Machrvollkommenheiten, dic der deutschen Regierung, dem Oberkommando der
Wehrmacht und allen staadichen, stiduschen oder drdichen Regierungen oder Behérden zustchen.«
Keesings Archiv der Gegenwart 1945, S. 257.

32 R.Siédeer, 2.3. 0., S. 48.

33 U. Scheuner, a.2. O. (Anm. 12).

34 C. Schmid, Rede anlifllich des 15. Jahrestages der Verkundigung des Grundgesetzes, Das Parlament v.

10. Juni 1964, zit. nach W. Evchner, Der permanente Selbstbetrug. Zur Deueschlandpolicik der Bun-

desregierung, in: C. Nede)maan und G. Schifer (Hg.), Polittk ohne Vernunft, Reinbek 1965, S. 33 vgl.

auch H. Nawiasky, 2,1, O, (Anm. 10}, S. tof.

Vgl. C. Schmid, Ennnervngen, Bern 1579, S. 338 £.; Schmid reflckdierte pich die politsche Funkuon

der ldenutitstheone.

3
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»Dic deutsche Staatsrechtlehre (hat] den Fortbestand des deutschen Staates mit ciner Art mora-
lischen Einstimmigkeit verteidigt«; »Staawsrechuslehrer, die sich ... nicht in Deutschland
befanden, . . . kénnen in der Frage der moralischen Einstimmigkeic der deutschen Staatsrechis-
lehre nicht mitgezihlt werden«

Diese Form der »wissenschaftlichen« Ausbiirgerung 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 grindenden Demokratie unverriickbar zu markie-
ren versuchte. Das politische Kernmoriv der Identicitstheorie trat damir unverhiille
ans Lichr.

Im notwendigen Zusammenhang mit der sich nun durchserzenden Identitatssheorie
wurde die 1945/46 erfolgte Enlassung erheblicher Teilgruppen des Beamtencorps
der NS-Dikuatur in eine blof zeitweilige Suspension umgedeutet, die den Kern des
Beamtenverhiltnisses unangetastet gelassen habe.’” Die sogenannte Suspensions-
theorie — im Eigeninteresse der Bearnten entwickelt — schlof direkt an die Identi-
vatstheorie an. Die Maflnahmen der Alliierten gegen die Beamten wurden an der
allein fiir eine Besetzung, niche aber fiir die Ubernahme des staatlichen Ordnungs-
gefiges geltenden Haager Landkricgsordnung gemessen, derzufolge lediglich Amts-
suspensionen, keinesfalls aber die echte Entlassung nicht genechmer Beamten des
okkupierten Staates gestattet sind.*® Haltbar wire dieses Argument nur, wenn die
Alliiercen, anders als in shrer Erklirung vom 5. Juni 1945 iiber die Ubernahme der
»obersten Auvtoritit«?, die deutsche Staatsgewalt prinzipiell bestehen gelassen hit-
ten. Angetrieben aber durch die der eindeutigen Praxis der Alliierten entgegenge-
setzte politische Option, dafl es zur Ausschaltung des nadonalsozialistschen Ein-
flusses nur Entlassungen im tatsichlichen Sinne bediirfe, nicht aber der Aberken-
nung der Anspruche aus dem Beamtenverhiltnis,*® wurde der Wortlavt der Kon-
trollracsdirektive Nr. 24 vom 12. 1. 1946 — »Personen, die aus dffentlichen Amtern
entfernt werden, haben keinen Anspruch auf Ruhegehilter oder andere Beamten-
rechte« (Art. 2 Ziff. 7 Abs. 2)*' —ins Gegenteil verkehrt. Heyland gab dieser Bestim-
mung ecine thre Intenuon durchkreuzende Fassung, die den Verlust der Beamten-
rechte befristete: »Personen, die aus 6ffentlichen Amtern entfernt werden, werden
wihrend ihrer Enternung keinen Anspruch auf Ruhegehilier oder andere Beamten-
rechte haben.«*

Gestutzt durch die Suspensionstheorie konnte in der auslaufenden Entnazifizierung,
die nach einem Wort von Franz Neumann tendenziell in eine »Renazifizierung«®
miindete, die Wiedercinstellung der einst entlassenen Beamten durchgesetzt werden:

36 G. Krauss, Die Verfassung Deutschlands 1945~1954, DOV 1944, S. $80, Anm. 10. Weniger grob, aber
mit einer ahnlichen Ziclrichtung bezog Hans Peter Ipsen in einer knappen Bernerkung gegen Kelsens
Diskoncinuititsthese Stellung: Stoder habe mit seinem Werk: Deutschlands Rechtslage (Anm. 16) scine
deutsche politische Tat vollbracht« - als sei die Ansicht von Kelsen gleichsam »undeutscha. Ipsen fuhe
fort: »Noch vor Erich Kaufmann und Wilhelm Grewe hat cr [Stodier] die besatzungspolitsch wesent-
liche und insbesondere in den Vereinigten Staaten von Hans Kelsen verbreitete These vom Kapitvla-
tionsuntergang des Deutschen Reiches widetlege.« H. P. lpsen, Ein Hamburger Leben fisr Wirtschalt
und Wissenschaft, Festschrift [ R. Stodter, Hamburg 1579, S. XV1.

37 Vgl. die Darstellung von M. Kirn, a. 2. O. (Aom. 3).

18 C.Heyland. Dic Rechusstellung der endernten, erfolgreich entnazifizierten Beamten, DOV 19¢0,
S. y26f.

39 S. 0. Anm. s.

40 N, Wahl, Beamtenrechtliche Ansproche entlassener Beamrer in der amerikanischen Zone nach rechts-
krifiig abgeschlossenen Spruchkammerverfahren, DOV 1949, S. 22.

41 S.0. Apm. 14.

42 C.Heyland, 2. 2. O. (Anm. 38), S. 325.

43 F. Nevmann, Mificarregierung und Wiederbelebung der Demokratie in Deutschland (1948), in: ders.,
Wirtschafy, Staar, Demokratie, Aufsitze 1930-1944, hrsg. von A.Sollner, Franklur a. M. 1978,
S. j24.
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Von 53 coo in den Westzonen Entlassenen kehrten knapp §2 oco in den ffentlichen
Dienst zuriick.44

Das Bundesverfassungsgericht, das in seiner personellen Zusammensetzung so gut
wic keine Verbindung zu den juristischen Funktionseliten des Dritten Reiches
besal,*$ nahm in den Beamtenentscheidungen der soer Jahre die Diskontinuitits-
theorie, zu der es freilich formell nicht Stellung bezog, der Sache nach auf:#¢ Da die
Beamrenschaft integraler Bestandteil der NS-Dikratur gewesen war, erklirte das
Bundesverfassungsgericht deren Rechte mit dem 8. Mai 1945 fiir erloschen.?” Die
praktische Wirkung dieser Entscheidungen war allerdings gering, da die Inkorpora-
tion des alten Beamtenapparats schon fast vollstindig abgeschlossen war. Immerhin
erschiitterce das Bundesverfassungsgerichr die Legitimationsgrundlagen der an die
Identititstheorie gebundenen restaurativen Beamtenrechtsdokrrin.

11. Anerkenning von NS-Gewaltpraxis als Recht

Parallel zur legitimatorischen Rekonstruktion des alten, einsc der NS-Diktacur die-
nenden Staatsapparats bilderen sich Argumentationstinien dafér avs, die Ahndung
der Verbrechen dieses Staatsapparats zu beschrinken. Verfolgen laflt sich dics an der
Kritik an dem im Kontrollratsgesetz Nr. 10 kodifizierten Tatbestand des Verbre-
chens gegen die Menschlichkeit, der Ablehnung der Haftung von Richtern fiir ihre
Tirigkeit im Dritten Reich und der Exkulpation der zu T3tungsgehilfen des Staates
gewordenen »Euthanasie«-Arzte,

Unterstiitzt durch ein Gutachten von Eberhard Schmidt*¢ entwickelte der Prasident
des OLG Celle, Hodo v. Hodenberg, 1947 eine Argumentation, durch die die Gel-
tung des Kontrollratsgesetzes Nr. 1o mit der Begriindung in Frage gestellt wurde,
diese Norm, die ausdriicklich auch riickwirkende Geltung beansprucht, verstofe
gegen den rechtsstaatlichen Grundsatz nulla poena sine lege.

Diese Regelung fithre zu einem »Riickfall« in das Rechtsdenken des Dritten Rei-
ches:

». .. Andic Stelle des den Richter bindenden Geserzes [wird) - genau wie in der Nazi-Zeir~das
sgesunde Rechisgefishl der Volksgemeinschafu geserzt.« Damit werde »der Grundsatz der
Nazi-Zeit« realisiert, »dafl »der Schutz der Volksgemeinschalt den unbedingten Vorrang vor
den Belangen des Individuums . . .« zu beanspruchen habe.«%?

Diese Argumentation richtete sich mindestens implizit auch gegen Radbruchs Theo-
rem vom gesetzlichen Unreche, das dic formelle techmsche (Un)Rechtsgeleung im
nachhinein am Maflstab menschenrechclicher Kerngarantien zu messen suchte.

44 L. Niethammer, a. 2. O. (Anm. 1y). Ein markantes Beispiel fur die wiederhergestellte Konnnuitat der
suadichen Funkuionseliten der NS-Diktatur war die Person von Hans Globke, Staatssekretir im Bun-
deskanzleramt unter Konrad Adenauer, zuvor Ministerialrat im Reichsinnenministerium ang fithrend
betelligt an der jurisuschen Diskriminierung der Juden. Vgl. G. Petersen und N. Schirrmacher, Dic
Rekonstruktion des Beamtenapparats der Bundesrepublik Deutschland und die Rolle des Staatssekre-
tirs im Bundeskanzlcrame Hans Globke, Magisterarbert, Universitit Hannover o8y,

45 ). Feest, 2.2, 0. (Anm. 1), S. 104 f.

46 Zutreffend sicht dies in semner Kntik an der Entscheidung des BVerfG: E. Forsthoff, Das Bundesver-
fagsungsgericht und das Berufsbeamtentum, DVBY. 1954, 5. 69.

47 BVer(GE 3, S. 8 ff. und BVerlGE 6, 8. 132 ff. Zur Analyse s. auch M. Kirn, a. 2. O. (Anm. 3).

48 M. Broszar, Siegerjustiz oder strafrechdiche ~Selbstreinigung«. Aspekte der Vergangenhcitsbewilugung
der deutschen Justiz wihrend der Besawrungszeit 19451949, Vieneijahreshefte fur Zeitgeschichte,
H. 4/1981, S. 477 f1. (522). Broszat liefert eine detaillierte Analyse der Auseinandersetzungen um das
Kontrollratsgesetz Nr. 10 in der Justiz der britischen Zone (S. 516 [f.).

49 H.v. Hodenberg, Zur Anwendung des Kontrollrausgesetzes Nr. 10 durch deutsche Genchee, S[Z 1947,
Sp. 120.
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Dabei verkannte v. Hodenberg, der die Auffassung weiter Teile der Justiz und der
{iberwiegenden Mehrheit der Strafrecheslebrer reprisendierte, daff das Rickwir-
kungsverbot auf eine funktionierende rechesstaatliche Ordnung bezogen ist,** durch
die die Individuen vor unberechenbaren Strafanspriichen der ffentlichen Gewale
geschiitzt werden sollen. Das Schutzobjeke des Ruckwirkungsverbots wurde ver-
tauschc. Nicht mehr die autonomen Individuen, sondern die Trager terroristischer
Sraatsgewalt wurden sein Bezugspunkt. Damirt aber veranderte das Rickwirkungs-
verbot seine liberale Aufgabenstellung. Es sicherte nicht mehr die staacsfreie Sphire
der Individuen, sondern die unangreifbare Geltung der Diskriminierungs-Legalirit
des nacionalsozialistischen Staatsapparats. Indem das Rickwirkungsverbot ohne
Einschrinkung auf eine 6ffentliche Gewalt bezogen wurde, die sich selbst scrukeurell
auflerhalb rechesstaatticher Schranken bewegte und selbst den Grundsaiz nulia
poena sine lege als Eingrenzung ihrer Scrafverfolgungsbefugnis verwarf,* verkehree
sich seine rechtsstaatliche Funktion ins Gegenteil. Es wurde in den Bereichen, die
das Kontrollratsgesetz Nr. (o iiber die Strafdrohungen des deucschen StGB hinaus
zu poenalisieren suchre, zum Garanten der sanktionsfreien Willkiir-Staacsgewalt des
NS-Systems. Die »Verfolgung aus politischen, rassischen oder religidsen Griinden«
(Kontrollratsgesetz Nr. 10), die etwa mit der Hochverratsjudikatur oder der
Anwendung der Niirnberger Rassegeserze betrieben wucde,’** konnte der Ahndung
entzogen werden. Die Schluffolgerung lag auf der Hand: Nur wenn das Riickwir-
kungsverbot gegeniiber einem terroristischen Suaatsapparat, der es grundsirzlich
mifachtete, fiir menschenrechtliche Kerngarantien formell durchbrochen wurde,
konnte es seine cigentliche Funktion, die 6ffentliche Gewalt an Strafexzessen gegen-
iiber den Individuen zu hindern, auch wirklich erfiillen.

Die Grundposition, die Ahndung von staadlich praktiziertem gesetzlichen Unrecht
uater Berufung auf das Riickwirkungsverbor auszuschlieflen, bezog Helmut Coing
in cinem richtungsweisenden Aufsatz von 1947 auf das Problem der Hafwung von
Richtern fiir die Anwendung naturrechtswidriger Gesetze.$¢ Coing erklirte, daf§
Richter fiir eine Anwendung derartiger Gesctze nicht zur Rechenschaft gezogen
werden diirften. Um cine strafrechtliche Haftung fiir die Trager der NS-Justiz aus-
zuschlieflen, berief sich Coing auf die Funktion des Satzes nulla poena sine lege, die
Mache des Gesetzgebers »im Interesse der Fretheit«!s zu begrenzen ~ ohne zu beden-
ken, daf damic nicht etwa die Freiheit des autonomen Individvums, sondern die
Willkurfretheit des NS-Staatsapparats positiv geschiitzt wurde. Die nachtragliche
Generallegitimation des Richters des NS-Staates, dem zugute gehalten wird, »dal er
in unmittelbare(m) Gehorsam gegen das Gesetz gehandelt hate,*¢ trat als Motiv von

so M. Broszag, a. 2. O. (Anm. 48), S. §22.

§1 Vgl. A. Arndt, Das Verbrechen der Euthanasie, in: Der Konstanzer Juristentag, a.a. O. (Anm. 1§),
S. 199.

§2 Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuchs vom 28, Juni 1935, RGBL. 1, S. 839.

§2a S. Anm. 2.

s3 Vgl. dazu auch G. Radbruch, Zur Diskussion ither dic Verbrechen gegen die Menschlichkeit, S]Z 1947,
Sp. 131 f{. Radbruch [bhrte den Gegpern des Kontrollratsgeseizes Nr. 1o dic Konsequenz ibres
Denkens eindricklich vor Augen: »Will man emsthch die Folgerung ziehen, auch dic unter dem Namen
Euchanasic verborgenen Anstaltsmorde deshalb straflos 2u fassen, weil sie auf einem Geheimbefehl
Hitlers beruhten . . .2 ... Man wiirde durch dic Ablchnung, das Gesetz Nr, 10 riickwirkend anzuwen-
den, den ganzen Sinn dieses Gesewzes mideuten und zerstéren.« (Sp. 134).

54 H. Caing, Zur Frage der strafrechdichen Raftung der Richeer fir die Anwendung naturrechiswidriger
Gesetze, S)Z 1947, Sp. 67 f{.

s A.a2.0, Sp.63.

56 Ebd. Im Unterschied zv Coing blicb Radbruch nicht bei dieser Rechdertigungsthese stehen. Zwar
mawnte er, »der Positivismus mit seiner Ubcrzeugung »Gesetz, ist Geserze« habe »den deutschen Juci-
stenstand wehrlos gemacht gegen Geserze willkiirlichen und verbrecherischen [ohalts« (Geseezliches
Unrecht, 2.2. O., Anm. 19, 5. 118). Zugleich aber entzog er einer Berufung auf das Terror-Recht des
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Coings Argumentation zu Tage: Die Anwendung der Hochverratsbesummungen,
bei der sich die rechusstaatliche Schranken niederreiffende, vielfach mérderische
Qualitar der NS-Rechtspraxis besonders eindringlich zeigte,’* rechtfertigte er mit
der Bemerkung, es sei »zu beriicksichtigen, dafl es nicht mdglich ist, eine bestimmte
Staatsform als absolut gerecht zu deduzieren«.” Durch diesen unzulissigen
Umkehrschluff und der damit ausgesprochenen Unterstellung, die NS-Justiz habe
sich im Rahmen der allgemeinen und unvermeidlichen Abweichung vom Ideal
bewegt, entzog Coing emer juristisch folgenreichen Verwerfung der nacionalsozia-
tisuischen Hochverracsrechisprechung den Boden. So wurde die spezifische Qualitit
des politischen NS-Rechts, als Instrument des technischen Terrors gegen dic Oppo-
sition zu fungieren, zum Verschwinden gebracht.s®

Weniger subtil als Coing, aber mit gleichem Ergebnis ging ein OLG-Rat aus Celle,
Robert Figge, bereits 1947 zur direkten Rechtfertigung der NS-Justiz iiber. Er zog
die nationalsozialistische Ideologie als positive Begriindung fiir die Justizpraxis des
Dritten Reiches heran. In einer bosen Umkehrung verwandelten sich damit die
Verbrechen gegen die Menschlichkeit in Akte der Menschlichkeit:

»Der Richter, der den Nationalsozialismus untersuiitzie, konnte . . . u. U. des Glaubens sein,
einer Humanicit zu dienen . . . Solltc man es dem deutschen Richter wirklich veribeln, wenn er
glaubte, in politischen Prozessen einer guten Sache, einer hoheren Humanitit zu dicnen?«$?

Die Tendenz in der Rechrslehre, die Durchbrechung des menschenrechtlichen Kern-
bereichs durch die NS-Diktatur der Ahndung fiir unzuginglich zu erkliren, konnte

NS-Regimes dic Grundlage: ». .. Von vornherein [war) ausgesprochen, daf das nationalsozialistsche
Recht sich der wesensbestimmenden Anforderung der Gerechugkeit, der gleichen Behandlung des
Gleichen, za entzichen gewillt war. . . . Infolgedessen entbehrte es. .. der Rechusnatur, ist nicht etwa
unrichtiges Recht, sondern uberbaupt kein Recht.« (S. 120). — Freilich kann die These, dak der Positi-
vismos und nicht etwa ihre avtoriaren Wertvorstellungen dic Richter im NS-Regime »wehrlos«
gemacht habe, Kingst nicht mchr aufrechterhaiten werden. Vgl. nur B. Rathers, Dic unbegrenzte Aus-
legung, 2. Aufl. Frankfunt a. M. 1973; 1. Maus, Biirgerliche Rechtstheorie und Faschismus, Ménchen
1976, S. 37 [1.; H. Wrobel, Die Anfechtung der Rassenmischehe, KJ H. 471983, S. 349 {f.; H. Ronleuth-
ner, Substanticller Dezisionismus. Zur Funkuon der Rechtsphilosophie im Nadanalsozialismus, in:
ders. (Hg.), Recht, Rechisphilosophic und Nationalsozialismos, Archiv fir Rechts- vnd Sozialphilo-
sophie, Beiheft 18, Wiebaden 1983, S. 20 {f.
¢6a Parisius, a.a.0.; Kohlrausch-Lange, a.2.O. (Anm.27); R.Schmid, Einwinde, Stungart 1965,
S. 236.
§7 Coing, a.2. 0., Sp. 64. Politischen Diskriminierungen durch Verwalungsakw des NS-Staates hicle
Coing ebenfalls fiir rechisgiiltig. Allerdings fiigee er einschrinkend hinzu, daB derartige Malnahmen
nicht schlechthin fiir wirksam erklirt werden diirften, weil sonst Widerstand gegen sic »mit ders Makel
der Rechuswidrigkeits belegr wiirde, OLG Saarbriicken DRZ 1947, m. Anm. v. HB. Coing, S. 342 £, 5.
hierzu M. Swolleis, 2. 2. O. (Anm. 3), S. 404.
Die Konsequenz dieses Denkens trat in der Rechisprechung des BGH zu Todesurteilen gegen Wider-
standskiampfer zu Tage: Am 19. Juni 1956 sprach der BGRH den Vorsitzenden Richter, Dr, Thorbeck,
der am 2. Apnl 1945 im KZ-Flossenbiirg das farcenhalte Standgerichtsverfahren u. a. gegen Dicirich
Bonhoeffcr gelcited hatec, frei: » Avsgangspunk ist das Recht des Staates auf Selbsibchauptung. In ¢inem
Kamp! um S¢in oder Nichtsein sind bei allen Volkern von jeher strenge Gesetze zum Staausschurze
crtassen worden. Auch dem nauonalsozialistischen Staat kann man nicht ohne weiteres das Reche
absprechen, dafl er solche Gesetze erlassen hat. . . Einem Richter, der damals einen Widerstandskimp-
fer wegen seiner Taugkeit in der Widerstandsbewgung abzuurteilen hatte und ihn in einem einwand-
{reien Verdahren fir uber{ihrt erachtete, kann heute in serafrechtlicher Hinsicht kein Vorwurf gemacht
werden, wean er angesichts der Unterworfenheit unter die damaligen Gesetze nicht der Frage nachging,
ob dem Widerstandskimpfer erwa der Rechtfertigungsgrund des iibergeseezlichen Notstands unter dem
Gesichispunkt eines hoheren, den Strafdrohungen des staatlichen Geserzes vorauslicgenden Wider-
standsrechts zar Seite stehe, sondemn glaubee, ihn des Hoch- und Landesverrats , . . sehuldig erkennen
und deswegen zum Tode verurteilen zu mussen.« Die Entscheidung ist abgedrucke in: Justiz und
NS-Verbrechen, Bd. XII1, hrsg. von C. F. Ruter u. 2., Amsterdam 1975, S. 344 f. (3¢2): in der amtli-
chen Sammiung ist sic nicht enthalten. Zur eingehenden Analyse und Kritik der Rechisprechung des
BGH, derzufolge die Todesurteile gegen anti-nazistische Widerstandskdmpler rechilich prinzipiell giil-
ug scien, s. G. Frankenberg vnd F.J. Muller, Junstische Vergangenheitsbewiltigung. Der Volksge-
richeshof vorm BGH, K] H. 2/1983, S. 145 fl.; vgl. auch 1. Miiller, 2.a. O. (Anm. 19), S. 115 ff.;
G. Spendel, Rechisbeugung durch Rechusprochung, Berlin 1984; zum ProzeR gegen Thorbeck s.
H. Kraroer, Filme zur NS-Justiz, K] H. 3/1984, S. 305 f.
59 R.Figge, Dic Verantwortlichkeit des Richters, SJZ 1947, Sp. 182.
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an der juristischen Bewertung der Praxis der in die staatliche Vernichrungsmaschi-
nerie eingebundenen »Euthanasie«-Arztec konkreter verfolge werden. Waren
zunichst »Euthanasie«-Arzte, wesentlich gesciitzt auf Radbruchs Argumentation
von der Unverbindlichkeit naturrechtswidriger, das Recht auf Leben beseitigender
staatlicher Befehle, wegen ihrer Beteiligung am Anstaltsmord verurreilt worden,® so
bildete sich vneer der Fithrung von Hans Welzel und Eberhard Schmide wiederum
eine Gegenstromung heraus, durch die die »Euthanasie«-Arzte vom Vorwurf
schuldhaften Handelns entlaster werden konnten.

Welzel baute jenen Arzten, die am staatlichen Téwungsmechanismus teilhatten, mit
etner Erwigung eine goldene Bricke, die aus seiner schon damals voll encwickelten
Irreurnslebre folgte.®' Die Konstruktion, daf ein Titer bei einem unvermeidbaren
Verbotsirrtum schuldlos gestelle werden kann, fand ihr soziales Substrat in der
Exkulpation von Arzten, dic am Anstaltsmord beteiligt waren: Sie hédtten, argumen-
tierte Welzel, zwar tatbestandsmiflig und rechtswidrig, aber moglicherweise schuld-
los gehandelt, weil sie subjektiv an die RechtmiBigkeit des nationalsozialistischen
Ttungsbefehls glaubten.®* Zur Begriindung griff Welzel auf die spitscholastische
Moraltheologie zvriick, die »fiic Euthanasie 1. e. S. (die Sterbehilfe) die Maglichkeit
eines uniiberwingdbaren, schuldlosen Verbotsirrtums anerkannt« habe. Daher kénne,
entgegen der zunichst vom OLG Frankfurt a. M. entwickelten, auf Radbruchs
Begriff des gesetzlichen Unrechts fuflenden Rechtsprechung, in der »Frage der
Zulissigkeit der Vernichtung lebensunwerten Lebens von einer . . . naturrechtlichen
Evidenz keine Rede sein.«® Mit dieser Argumentation ebnete Welzel die Fundamen-
taldifferenz zwischen einer individuellen Sterbehilfe, bei der der Sterbende als Sub-
jeke respekrtiert wird, und der planmifigen staatlichen Ermordung psychisch Kran-
ker vollstandig ein. Nur durch die apologetische Verzerrung des wahren Sachver-
halts des Anstaltsmordes war Welzel in der Lage, die Schuld der »Euthanasie«-Arzte
in Zweifel zu ziehen und dem unverbriichlichen Schucz des Lebens, wie er nicht
zuletzt durch die auch unter dem Nationalsozialismus fortgeltende Norm des § 211
StGB zum Ausdruck kommyt, die Evidenz zu bestreiten.

Fiir den Fall, daf8 die »Euthanasie«-Arzte ihre Beteiligung an der Tdtungsaktion
damic rechtfertigten, sie hitien dies zu dem Zweck geran, einige Kranke zu recten,
konstruierte Welzel gemeinsam mit Eberhard Schmidt einen iibergesetzlichen
SchuldausschlicBungsgrund. Welzel und Schmidc kritisierten die Begrindung einer
Entscheidung des Obersten Gerichtshofs der Britischen Zone, der diese Arzte fiir
schuldig erklirte, thnen aber einen persénlichen StrafausschlieBungsgrund zubil-
ligte.s Welzel argumentierce: Die Arzte hiuen durch die Nichtbeteiligung an der
Totungsaktion und der damic verbundenen Unmaglichkeit, anderen Kranken das
Leben zu erhalten, eine gréflere Sehuld auf sich geladen, als wenn sie an der Avsls-
schung psychisch Kranker mitwirkten, um e¢inige der Totungsmaschinerie zu ent-
ziehen.® Eine derartige Uberlegung konnte legitimerweise nur fiir die Strafzumes-

60 OLG Frankfurta. M. S)Z 1947, Sp. 633 m. Apm. v. G. Radbruch; KG DRZ 1947, S. 198 m. Anm. von
R. Lange.

61 H.Weclzel, Der Irrtum iiber dic Rechiswidrigheit des Handelns, SJZ 1948, Sp. 368 {f.

62 HB. Welze), Anm. 2z« OGH MDR 1949, S. 375.

63 A. 2.0, S.376:s. auch H. Welzel, Vom irrenden Gewissen, Tibingen 1945.

64 Miteiner der Argumentation Welzels cnisprechendcn Begriindung, bestimmten am Anstaltsmord betei-
ligten Arzten sci eine Schuld nicht nachzuweisen, stellie z. B. das LG Hamburg 1949 ¢in Verfahren
gegen 18 vEuthanasice-Arzee ein. Der Spiegel Nr. §4/1960,S. 2. Ebenso entschied der BGH im Fall des
»Euthanasic«-Arztes Dr. Borm: K) H. 4/1974, S. 428 (. m. Anm. v. R. W Kempner, s. hierzu auch
K. Bliichel, Das Medixinsyndikat, Reinbek 1978, S. 73 ff.

65 OGH SJZ 1949, Sp. 347 ff. (355 £.).

66 H. Welzel, a.a. O. (Anm. 62), S. 375, ebenso H. Wclzel, Zum Nowtandsproblem, ZStW 63 (1950).
S. 34.
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sung, keinesfalls aber fir die Bestimmung der Strafbarkeit vorgenommen werden.
Der springende Punkt war, daff die Ermordnung der nicht zu rettenden Patienten als
»Wahl des kleineren Ubels« zwar rechtswidrig blieb, aber durch den Ausschlufl der
Schuld im Ergebnis doch rechtlich zulissig wurde:

»Das Recht . .. kann den Tater nicht vor der Rechtsgemeinschaft zur Verantwortung zichen
und ihn rechilich fir schuldig erklaren, sondern dic Schuld des Titers muf das bleiben, was sie
ist, eine Schuld vor dem Gewissen und vor Gouw.«*?

Indem Welzel die »Euthanasie«-Arzte allein »siulich«, nicht aber rechtlich fiic schul-
dig erklirte, vollzog er die mafnahmestaatliche Scruktur der Aufhebung des unver-
briichlichen, rechelichen Schutzes des Lebens gedanklich nach.

Mit einer anderen Begnindung kam Ebcrhard Schmide zum selben Ergebpis wie
Welze). In einer grotesken Variation der [dentititstheorie identifizierce Schmide den
Staat des Nationalsozialismus, der die Ermordung psychisch Kranker verfigee, mit
dem neu konstituierten Rechtsstaat, der die syscematische Durchbrechung des
Schutzes des Lebens zu ahnden suchte:

»Der Staat, der es ferig bringl, >den Armen< [nimlich den -Euthanasie-Arzy, J. P.] sittlich
schuldig werden zu Jassen, hat jedes Recht verloren, ihm cinen rechuichen Schuldvorwurf zu
machen. «**

Durch ein metaphysisches Wunder blicb der von den Alliierten niedergekimpfte
ung zerschlagene Staat weiter existent und muflte sich ein serafrechtliches venire
contra factum proprium vorhalten lassen.

Uberblickt man die bald nach Kriegsende sich ausbildenden rechtswissenschaftli-
chen Grundstrdmungen der ldentititstheorie und der beamtenrechtlichen Suspen-
sionstheorie, der Bewegung gegen die Ahndung von Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit und der Schuldlosstellung von »Futhanasie«-Arzten, so bildeten sie eine
strategische Einbeit: Sie arbeiteten der Unrerbrechung der Kontinuitit der Triger-
schichten der NS-Diktatur und der radikalen juristischen Entlegitimierung der
Rechtsordnung des Dritten Reiches entgegen. Sozialpsychologisch betrachtet ent-
sprang dies der Unfahigkeir, in rechtlichen Formen Trauerarbeit zu leisten.®® Die
unverstellte und betroffen machende Wahrnehmung der vom nationalsozalistischen
Staatsapparat ausgebenden Realicit des Terrors wurde durch eine Fiille von Abwehr-
mechanismen, die die Gestalc juristischer Konstruktionen annahmen, unterbun-
den.?®

Korrespondierend hicrzu unterwarfen Reprisentanten der alten Interpretationseli-

&7 H. Welzel, a.2. O. (Anm. 62), S. 375. In Welzels Aufsatz: Zum Notstandsproblem (Anm. £6) hicf es
entsprechend: »Wo dic. . . soziale Vorwerfbarkeit fchit, weil jeder andere Rechesgenosse an Stelle des
Taters ebenso handeln muflte, fehltes auch an einer Rechisschuld« ¢S. 52). Diesc Konstrukeion fobne im
Blick auf die »Evthanasie«-Aczte, die sich an der Twung bereiligien, um cinigen Patienten das Leben zu
erhalten, zu dem makabren Ergebois, daB8 - logisch zu Ende gedacht - die Nichuteilnahme am Anstalts-
mord einer »Rechtsschuld« gleichkame!

68 E.Schmidi, Anmerkung zu OGH S]Z 1949, Sp. 659. Schmid¢ fragie, ob man den Tater einer aus
solcher Motivationslage entstandenen Tat {namlich psychisch Kranke zu (6ten, um einige zu retten,
). P.] als »Verbrechere abstempeln darf.« Schmidt fubr fort: »Der Staat hat hier nicht Anlafl, einen
sVerbrecher. lanfen zu lassen, sondern er muB sich sagen lassen, daf er sich diesem Titer gegenuber mic
seinen rechtlichen Schuldvorwiiden zuriickzuhalten, da er thn mangels Schuld niche als Verbrecher zu
werten hat.» (cbd.).

69 Vgl. A. vad M. Miuscherlich, Die Unfihigkeit zu trauern, Munchen 1977.

76 Mitderweile wird dieser ProzeR offen gerechifertig. Vgl H. Lubbe, Es 15t nichts vergessen, aber einiges
ausgeheilt. Der Nationalsozialismus im BewuBisein der deutschen Gegenwart, Frankfurter Allgemeine
Zeitung vom 24. 1. 1983; zur Kritik s. B. Dubic! und G. Frankenberg, Entsorgung der Vecgangenheit,
Die Zeit vom 18. 3. 1983,
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ten die neu geschaffene demokratische Verfassung in zentralen Fragen einem ihr
entgegengesetzten autoritiren Bezugsrahmen. Die verfassungsrechdlichen Grenz-
marken wurden in Richtung der Prirogative des Staatsapparats und der Unangreif-
barkeit der uberkommenen Gesellschaftsordnung verschoben.,

Die Entwicklungslinien dieses allgemeinen Argumentationsmusters kdnnen im Rah-
men dieser Skizze nicht im einzelnen nachgezeichnet, sondern nur in Form cines
exemplarischen Ausblicks angedeutet werden.

111. Aufbebung verfassungsrechtlichey Garantien gegeniiber politischen Gegnern

Das an der rechelich moglichst ungehinderten Operationsmacht des Staatsapparats
orienticrie Denken entfalcete sogleich 1950/51 in der Frage der Homogenisierung
des 6ffentlichen Dienstes durch die Ausschaltung von Kommunisten seine Wirkung.
Der Beschluf} der Bundesregierung vom 20. September 1950, demzufolge die Unter-
stiizzung der KPD und ihrer Unterorganisationen mit den Dienstpflichten eines
Beamten, Angestellten und Arbeiters im Bundesdienst niche vereinbar sei,”* wurde in
richtungweisenden — dic Interpretationsmaximen der sogenannten Extremistenbe-
kimpfung der 7oer und Scer Jahre vorwegnehmenden — Gurachten von Withelm
Grewe und Ulrich Scheuner verfassungsrechtlich legitimiert.” Beide Aucoren, die
elnst das staats- und vilkerrechtliche Selbstverstindnis der NS-Dikratur reprodu-
ziert und nach 1945 die Identititstheorie zur Restabilisicrung des alten Staatsappa-
rats mit entwickelt hatten,” entwarfen cinen Bezugsrahmen, durch den die Gelrung
liberaler Freiheitsrechte blockiert wurde: Staatsorganisationsrechc und politische
Betatigungsfreiheit wurden obrigkeitlich-autoritir voneinander gewrennt und das
Binnenverhilinis des Staatsapparats von rechtsstaatlichen Sicherungen und grund-
rechdichen Garantien weitgehend frei gehalcen.?

Entgegen den Intentionen des Parlamentarischen Rates, der die Auflerkrafiserzung
politischer Freiheicen der Besammungsgewale der Exekutive entziechen und demn
Bundesverfassungsgericht vorbehalten wollte (Art. 18, 21 Abs. 2 GG),”S erkannte
Grewe der Regierung eine verfassungsrechusfreic, politische Bestimmungsmacht zur
Definition und Ausschaltung des »inneren Feindes« zu. Grewe argumentierte am
Ende ausdriicklich »staatspolitisch«, ein anderes Wort fur ein instrumentelles Ver-
hiltnis zur Verfassung, wie ein — zum Beleg notwendig lingeres — Zitat zeigt:

»Diirfie . . . die Zugehdrigkeit zu einer staatsfeindlichen Partel zu ciner Disqualifizicrung liir
den offentlichen Dicnst erst dana (ihren, nachdem das Bundesverfassungsgericht entschieden
hat, so wire damit dic innere Sicherheitspolitik der Bundesrepublik jedenfalls siirkeren Hem-

71 Abgedruckt in: Deutscher Bund fiir Biirgerrechte (Hg.), Pohitische Treuepfhcht im offendichen Dienst,
Franlfurt 2. M. 1941, S. 1.

72 W. Grewe, Die poliusche Treuepfliche der Angehdrigen des 8{fentlichen Dienstes, wn: ebd., S. 35 ff.;
U. Scheuner, Polinsche Betaugung von Beamten gegen dic freiheitiche demokratische Grundordnung,
ebd., S. 65 ff.

73 W. Grewe, Der dnue Wintschaftskeieg, Berlin 1940, ders., Epochen der modermen Valkerrechtsge-
schichte, Zereschrift {ir die gesamee Staatswissenschaft, Bd. 103 (1943). S. 260 ff. (294): U. Scheuvner,
Dic nationale Revolution, AGR NF 24 (1914), S. 166 ff., S. 261 [f.; ders., Die Genchte und die Priafung
politischer Staatshandlungen, RVBL. 1916, S. 437 ff.: W. Grewe, Ein Besatzungsstatot fiir Deutschland,
2. a. O. (Anm. 28); U. Scheuner, Die staatsrechtlichc Kontinuitat in Devtschland, a. a. O. (Anm. 12).

74 W.Grewe, 2. 2. O. (Anm. 72), S. g0 {{.; U. Scheuner, 2 a. O. (Anm. 71), S. 72 {€; zhnlich BVerfGE j5,
S. 3¢9,

75 J- g:ifcn. Das Auslegungsmonapol des Bundesverfassungsgerichts bei der Verwirkung von Grundrech-
ten, in: E. Denninger (Hg.), Freiheitliche demokratische Grundordnung Bd. 1, Frankiurz a. M. 1977,
S. 225 fl. m. w. Nachw.
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mungen unterworfen, als sie in den Zeiten der Weimarer Verfassung bestanden haben. Die
staatspoliusschen Nachtetle licgen auf der Hand: Die Justiz arbeitet ihrer Natur nach notwen-
digerweise Jangsam und wird im Wealauf mit cincm wendigen und geschmeidigen Gegner
immer den Kirzeren ziehen . .. Unter dem Gesichtspunke der scaawsbirgerlichen Freiheit mag
es ersvinscht scin, dafl die Mitgliedschaft von Beamtien bei einer Partes nur dann zu diszipli-
narischen Mafinahmen fihren kann, wenn zuvor das Bundesverfassungsgericht sein Urteil Gber
dicse Parter gesprochen hat. Man wird sich aber iiberlegen miissen, ob wir uns in der Lage
befinden, in der man cs riskieren kann, die individuellen Rechisgarantien auf Kosten der Staats-
sicherbeit in solchem Mafle zu verstirken.

Wie die rechtsstaatliche Sperrwirkung der Entscheidungskompertenz des Bundesver-
fassungsgerichts fiir den Eingriff in die Grundrechte ausgeschaltet wurde, so wurde
auch die Gelung politischer Freiheitsgarantien fiic Angehdrige des offentlichen
Dienstes unmittelbar in Frage gestellt. Scheuners Interpretation des Diskriminie-
rungsverbats des Art. 3 Abs. 3 GG machte dies beispielhaft deutlich: »Wenn Ant. 3
Abs. 3 GG ecine Benachteiligung wegen politischer Anschauungen verbietet, so darf
dicser Bestimmung keine absolute, den Wortlaut isolierende Auslegung gegeben
werden«.”7 Indem das Diskriminierungsverbot, entgegen dem eindeutigen Wortlant
des Art. 3 Abs. 3 GG, nicht mehr absolur galt, konnte seine Funktion auf Null
gebracht werden: »Gleichheit bedeuter nicht das Verbot unterschiedlicher Behand-
lung.«”® Das grundgeserzliche Diskriminicrungsverbot sollte dabei gerade den
Zugriff auf politische Anschauungen als Ankniipfungspunkt fiir unterschiedliche
Behandlungen striky verwehren. Scheuner hielt lediglich wilikiirliche Uncerschei-
dungen und Benachreiligungen, die in dienscrechilichen, die politische Betitigung
der Beameen einschrinkenden Bindungen nicht gesehen werden kénnten, fiir unver-
einbar mit dem Gleichheitssatz.” Damit aber projizierte Scheuner die herrschende
Lesart des in Art. 3 Abs. 1 GG normierten allgemeinen Gleichheitssatzes als eines
Willkiirverbots so in Art. 3 Abs. 3 GG hinein, dafl dessen prazis gefafices politisches
Benachteiligungsverbot unterJaufen werden konnte.® Das Ergebnis von Scheuners
Dedukrtion konnte man in letzter Konsequenz in dem Sawz zusammenfassen: Das
in Art.3 Abs. 3 normierte Benachteiligungsverbot gilt hinsichtlich politischer
Anschauungen nicht fiir Beamte.

Die von Scheuner und Grewe repriasentierte Tendenz, die Zugrilfsméglichkeiten der
offentlichen Gewalr Gber verfassungsrechehiche Grenzen hinaus zu schieben, die in
der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung zum Problem der politischen Treue-
pflicht Giberwiegend mitvollzogen wurde,® zeigte sich auch in einem bestimmeen
strafrechtlichen Denken. Mit Hilfe dieses Denkens konnte die rechtsstaatlich pro-
blematische Form der jusuzférmigen Ausschaltung der kommunistischen Opposi-
tion in den soer und 6oer Jahren begriindet werden.

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

76 W.Grewe, a. 4. O. (Anm, 72), S. é1 1. (Hervorh, niche im Ong.); K. Stern, Zur Verfassungsireue der
Beamten, Munchen 1974, S. 41, Anm. 166, schlof explizit an diese Argumentadon an.

77 U.Scheuner, a.a. O. (Anm. 72), S. 88: dhnlich wiederum BVerfGE 39, S. 368.

78 Ebd.

79 Ebd. Zur Kntik an der Aushohlung des politischen Diskriminierungsverbots fiic Beamte vgl. ecwa
F. Mdller, in: »Radikale« im 8ffentlichen Dienst? hrsg. von H. Knirsch, B. Nagel, W. Voegeli, Frank-
furt a. M. 1973, S. 130 {.

8o U.Scheuner, ebd.; zur Kritik an dieser Argumentation vgl. J. Perels, Der Gleichheitssaiz zwischen
IHierarchie und Demokradie, in: ders. (Hg.). Grundrechte als Fundament der Demokratie, Frankfunt
2. M. 1979, S. 83. DaR Scheuner im NS-Staat cinst die Abschaffung des Gleichheitssatzes flic Juden
legstimierte, gibt seiner gegen Beamte gerichteten Blockierung des Gleichheiessatzes des Art. 3 Abs. 3
GG eine besonderc Note; vgl. U. Scheuner, Der Gleichheitsgedanke in der volkischen Verfassungsord-
nung, Zeitschrift fiir die gesamee Staatswissenschaft, Bd. 99 (1939), S. 267.

Br A.v. Brunneck, Politischc Justiz gegen Kommunisten in der Bundesrepublik Deutschland 1949-1968,
Frankfurt a. M. 1978, S. §6 m. w. Nachw.

1P 21873.217; 20.04.2026, 07:42:54. @ Inhak.
\tersagt, ir i P ‘mi, fiir oder in Ki-Syste



https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1984-4-359

bundesdentschen Stratrechtslehre, lieff sich dies exemplarisch verfolgen. Welzel
hatte seinen strafrechtlichen Begriffsrahmen in ciner geistigen Parallelbewegung mit
dem sich etablierenden NS-System in scharfer Frontstellung gegen die liberale Tra-
dition der Strafrechtsdogmatik enwickelt.** Die Konsequenz war, dafl sich die Ver-
figungsgewalt des Staates liber die Individuen erweiterte. Die Begrenzungsfunktion
des Rechisgiiterschutzes und der ihm korrespondierenden objcktiven Tatbestands-
mafigkeit suchte Welzel dadurch zu iiberwinden, dafl er die »Akcwerte rechdicher
Gesinnung« zum wesentlichen Ankniipfungspunke fiir die Serafbarkeit eines Verhal-
tens machre. So hieff es in einem Festschriftbeitrag von 1944: »Hinter den Normen
des Strafrechts stehen als ihr materialer Gehale die Akrwerte rechdicher Gesinnung,
die Treue gegeniiber Volk, Reich, Fihrung, der Gehorsam gegeniiber der Staatsge-
walt,«®

Welzel behielt nun nach 1945 gerade diesen Interpretationsrahmen bei, der auf eine
autoritire, grundrechtsfeindliche Struktur der &ffendichen Gewalt bezogen ist,
obgleich das verfassungsrechtliche System sich fundamental gewandelt hatte. Auch
uncer dem Grundgesetz, das insbesondere durch Glaubens- und Gewissens{reiheit,
durch Meinungsfreiheit und das Diskriminierungsverbot fir politische Anschauun-
gen die Gesinnung zum prinzipiell sanktionsfreien Bereich erklirt, vertrat Welzel
weiter scine Grundposition, das Gesinnungsmoment zum tragenden Element fiir die
Bestimmung von Strafbarkeit zu machen. Wichriger als der Rechtsgiiterschurz set,
schrieb Welzel 1950, »die bestindige rechtstreue Gesinnung, also dic Treue gegen-
iber dem Staat sicherzustellen . . . Blofer Rechusgiiterschutz hat eine nur negativ-
vorbeugende, polizeilich priventive Zielsetzung, wihrend dic zentrale Aufgabe des
Strafrechts positiv sozialethischer Nacur jsti«®

Indem Welzel dem Gesinnungsmoment konstitutive Bedeutung fiir die Bestimmung
der Legalitat eines Verhaltens zumal, war er in der Lage, die fragwiirdige Steukeur
des wesentlich gegen die KPD gerichteten politischen Strafrechts von 1951, das die
rechtsstaaclich gebotene Trennschirfe von Legalitit und Illegalicit durch die Einfiih-
rung des Gesinnungsmoments verfassungsfeindlicher Absichten und Bestrebungen
systematisch aufler Funktion setzte,®s ohne Vorbehalte zu rechtfertigen. Denn die
Illegalisierung objektv verfassungskonformer Handlungen aus Griinden ihrer sub-
jektiven Zwecksetzung fiigte sich in den Begriffsrahmen Welzels nahtlos ein. So hief}
es in seinem Strafrechuslehrbuch von 1954:

»Ap die Stelle des gewaltsamen Umsturzes — des Hochverrats im alten Sinn ~ ist die Zersetzung,
Unterwithlung und Aushéhlung verfassungsmiRiger Institutionen getreten, die die reale
Machtergreifung auf quasilegalem Wege vorberciten . . . Die Ponalisierung solcher Hand}un-
gen stdflt jedoch auf grofle Schwierigkeiten, weil sich diese Handlungen vielfach uflerlich im
demokratischen Freiheitsraum bewegen . . . Darom lassen sie sich weniger durch objektive als

82 H. Welzel, Nawralismus und Wertphilosophic ym Strafrecht, Mannheim 193¢, S. [X. Welzel zitierte
den liberalen Strafrechtler Franz v. Liszt, dem zufolge das Strafrecht «Bollwerk des Swausburgers
gegenuber der staadichen Allgewalt= zu sein hat (ebd., S. 35). Dieser Grundstrukiur des Jiberalen Siraf-
rechisdenkens hiclt er emigegen, dafl s1e Staat und Recht »niche auf die inhaltliche Fiille und Wiirde ¢iner
Idee aufbauen konnte«. (cbd.) An anderer Stelle wurde deuwthich, was er hierunter konkret politisch
verstand: »Der Wissenschalt eine »politsche Aufgabec zu stellen, bedeuter ... sie. .. zu den. .. Not-
wendigkeiten der historischen Situaton zuriickzufiihren, die als das gegenwiruge Schicksal der vol-
kisch-staatfichen Gemeinschalt sie ... umfingt. .. »(¢ba,, S. §8). Vgl K. Marxen, Die rechtsphiloso-
phische Begrundung der Straftadehre im Nadonalsozialismus, in: H. Roulenthner (Hg)), a.a. O.
(Anm. §6), S. s8 {. sowie zllgemein K. Marxen, Der Kampf gegen das Jiberale Strafreche. Esne Studie
zum Antiliberalismus der Strafrecheswissenschaft der zwanziger vad dreifiger Jahre, Berlin 1975.

83 H. Welzel, Uber den substantielen Begriff des Strafgesetzes, in: Probleme der Strafrechuserneucrung,
Festschrift fur E. Kohlrausch, Berlin 1944, S. 109.

84 B.Welzel, Das Gesinnungsmoment im Rechy, in: Festschrife fur J. v, Gierke, Berlin 1950, S. 197.

85 H. Copi¢, Grundgesciz und politisches Strafrecht neuer Art, Tibingen 1967, S. 115 A. v. Brunneck,
2.2. O (Anm. 81), S. 74 1.

1P 21873.217; 20.04.2026, 07:42:54. @ Inhak.

\tersagt, ir i P ‘mi, fiir oder in Ki-Syste

375


https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1984-4-359

376

durch subjekuive Merkmale erfassen, wie auch ganz unpolitische Delikte durch verfassungs-
verriterische Tendenz zu politischen Delikten werden.«%

Ist die Begrenzung der Strafbarkeit durch das System objektiver Tatbestdnde, die die
politische Gesinnung prinzipiell sanktonsfrei lassen, die Konsequenz der Garandie
von Freiheisrechten, so wurde unter dem Vorzeichen der gesinnungsorientierten
»positiv-sozialethischen« Funktion des Strafrechts die staatliche Intervenuon in
grundrechtlich geschtivzte Spharen politischer Freiheit systematisch erméglicht. Daf}
dies bei der Anwendung des politischen Strafrechts von 1951 so weitgehend gelingen
konnte, lag nicht zuletzt daran, dafl richwungsbestimmende Reprisentanien der
Strafrechtslehre — wie eben Welzel — ihren antiliberalen Interpretacionsrabmen unge-
brachen aufrechterhjelten.

IV. ldentifikation von Verfassung und biirgerlicher Gesellschaftsordniung

Die Soziahisierungsauftrige in den Landesverfassungen von Bremen (Art. 42), Hes-
sen (Art. 41), Rheinland-Pfalz (Ar, 61), Baden (Art. 45), Wirttemberg-Baden
(Art. 28),% die Sozialisierungsermichtigung des Art. 15 GG und die weitgehende
Verfiigungskompetenz des Geserzgebers iiber die Eigentumsordnung nach Art. 14
Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 Satz 3 GG bildeten das verfassungsrechcliche Einfallscar,
durch das die Eigentums- und Herrschaftsstrukeur der birgerlichen Gesellschaft
potentiell gefzhrder wurde. Dieses Einfallstor, das die ven einem breiten Spektrum
politischer Krifte nach 1945 intendicrie Uberwindung der gesellschaftlichen Grund-
lagen des Nationalsozialismus erméglichte,* versuchze die nun einserzende snterpre-
wative Gegenbewepung, die allerdings von einzelnen Vertretern der alten juristischen
Funkoonselite wie Flans Peter Ipsen und Theodor Maunz noch konterkariert
wurde,? weitgehend zu verriegeln. Dabei spielten zwei ineinandergreifende Argu-
mentatonslinien eine zentrale Rolle: die gegen das Vernunitrecht der Auftklirung
gerichtete Form der Narurrechtsrenaissance und die Umdeutung der bei Enteignun-
gen anzuwendenden Entschidigungsklauset des Art. 14 Abs. 3 Sarz 3 GG.

Die Nauwurrechisrenaissance zielte in ihrer konservativen Variante darauf, das
Rechisdenken der Aufklirung zu iberwinden. Einschneidend unterschied sich diese
Variante von der vernunf{trechtlichen, wesentlich von Radbruch reprisentierten Ver-
sion,* die auch im Grundgesetz ihren Niederschlag fand. Gegen die Losung des
Gesctzgebers von raditionalen Bindungen und Schranken wurde auf das vorratio-
nale Nasturrecht zurtickgegriffen, das die hierarchischen Ordnungssysteme des Feu-
dalismus befestigte. So bezog sich Adolf Sisterhenn auf das thomistsche Natur-
recht,”" wihrend Ernst Forsthoff aufl die soziale Ordnungslehre Luthers rekue-
rierte® — jeweils zu dem Zweck, dem Gesetzgeber uniiberwindbare, durch soziale
Herrschaftsbeziechungen bestimmte Grenzen zu ziehen. 1947 gab Forsthoff dieser
Stoflrichtung offen Ausdruck. Das naturrechtliche, gegen den Positivismus gerich-

86 H. Welzel, Das deuesche Swrafrechr, 4. Aufl, Berlin 1944, S. 356.

87 Vgl dic Darstellung von W. Abendroth, Das Grundgeserz, 4. Aufl,, Plollingen 1973, 5. 27 1.

88 Vgl. nur dic von CDU, SPD und KPD getragene Hessjsche Verfassung vom 11. Dezember 1946.

89 H. P.lIpsen, Entcignung und Sozilisierung, VVDSIRL 10 (1951), S. 74 fl.; Th. Maunz, Dic Verfas-
sungsmiligkeit der Hessischen Verfassung, Wiesbaden 1952.

90 G. Radbruch. Rechisphilosophische Besinnung (1945). a. 2. O. (Anm. 18), S. 1c7.

91 A Siisterhenn, Das Naturrecht (1947), 1n: W, Maihofer (Fg.), Naturrecht oder Rechtspositivismus,
Darmstadt 1962, S. 16 1.

92 E. Forsthofl, Zur Problemauk der Rechiserneuerung (1947), ¢bd., 8. 29 (f.
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tete Denken legitimierce cr damit, dafl es aus der Abwehr einer den Oberschichten
nicht mehr stets dienstbaren legislativen Gewalt entstanden sei:

»Die Krise des Posiuvismus. . . begann als der particlle Ausdruck der mit dem Zusammen-
bruch der Monarchie cinsetzenden Staaiskrise. Die Frage namlich, ob das Recht wirklich allein
aus der Entscheidung des staatlichen Gesetzgebers hervorgehe oder ob es ein hgheres Recht
gebe, an das auch der Geserzgeber gebunden sei, war solange eine blofk theoretische, als man
gewifl sein konnte, daB dieser Gesetzgeber sich nicht nur mit den fundamentalen Rechrsuber-
zeugungen n Einklang haleen, sondeen auch im Detail der gesetzlichen Regelung optimal
gerechte Losungen anstreben wiirde. Dies Vertrauen genofl der sizathiche Gesetzgeber bis
1918«

Der gedankliche Kern der gegen eine geselischaftsverindernde Gestaltungsfreiheit
des demokratischen Gesetzgebers gerichteten Erneverung des vorrationalen Narur-
rechts bestand darin, »natiirliche Seinszusammenhinge«#* und »objekiiv gegebene
menschliche Verantwortungsbereiche«? zu konstruieren, die mit den Kernelemen-
ten der biirgerlichen Gesellschaft zusammenfielen. So wurde die private Eigentums-
ordnung nawurrechdich festgeschrieben, ungeachtet der Sozialisierungsauferige und
Sozialisierungsermachtigungen in den Landesverfassungen, die - in zeitlicher Paral-
lele zur antiaufklirerischen Naturrechisrenaissance geschaffen - die Eigentumsord-
nung grundsitzlich zur Disposition stellten. Ubereinstimmend mit der das Gemein-
eigentum praktsch verwerfenden Blickrichtung der thomistischen Nawurrechts-
Jehre® hief cs bei Siistechenn: »Als wesentliche Garantie fiir die Freiheic der Per-
son ... anerkennt der Naturrechtler die Insticuuon des Privateigentums.«%7 In ent-
sprechender Weise bezog sich Forsthoff auf die Luthersche Ordnungsethik, welche
die stindische Gliederung gedanklich reproduzierte.?® Er ordnete die »Institution als
iberindividuelles objekrives Ordnungsgebilde des Rechts«, das sich im sozialen
Bereich wesendich in Eigentum, Vertrag und Erbrechr ausprige, der »bloflen
Norms, die aus der Titigkeit des demokratischen Gesetzgebers cntspringt, aus-
driicklich vor:

»Die Erncucrung des Rechts verlangt primir nicht neue Normen, sondern die Whederherstel-
lung von Ordnungen und [nstitutionen, «%

Indem dic anvaufklircrische Naturrechtsdoktrin die private Eigentumsordnung aus
der - als positivistisch denunzierten — Bestimmungsmacht des demokratischen
Gesetzgebers ausglicderte, sicherte sie — bel aller gegen den Nationalsozialismus
gerichteten Proklamation der Unverbriichlichkeit personlicher Freiheitsrechte'® -
die Fortexistenz der skonomischen Grundlagen des NS-Systems. Sie erwies sich so
als notwendiges, auf die kapitalistusche Gesellschaftsordnung bezogenes Komple-
ment zur ldenatititscheorie, die das Weiterbestehen des Staatsapparats des Dritten
Reiches legitimierte.

Die Grundposition der restaurativen Naturrechtsdokirin wurde zu Beginn der soer
Jahre in einer feingesponnenen verfassungsrechdichen Exegese wirksam, durch die
die vomn Grundgesetz festgelegte Befugnis des Geserzgebers, die private Eigentums-
ordnung zu verindern, durch Umdeutung blockiert werden konnte. Dieser vielge-

93 A.a. 0., 5. 71 [; chenso A. Susterhenn, a. 2 O. (Anm. 91), 5. 15.

94 A.Sisterhenn, a.2. O. (Anm. 91), S. 14,

94 E.Farsthoff, 2. 2. O. (Anm. 92), S. 83.

96 Th. v. Aguino, Ausgewalilte Schriften zur Staats- und Wirtschaltslehre, hrsg. von F. Schreyvogl, Jena
1923, S. 132§,

97 A.Susterhenn, a.a. O. (Anm, 91), S. z3.

98 M. Luther, Von weltlicher Obrigkeit (1523), in: Luther, ausgewihlt von K. G. Stcck, Frankfurt a. M.
1955, S. 141 L.

99 E. Forstholf, 2.2.O. (Anm. 92), S. 83, 86, 8%.

102 A. Susterbenn, a.a. O, (Anm. 91). S, 21.

1P 21873.217; 20.04.2026, 07:42:54. @ Inhak.

ersagt, ir i H ‘mi, fiir oder in Ki-Syste

377


https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1984-4-359

378

staltige Prozef}, der von der Kalistellung der Sozialstaatsklausel auf Verfassungs-
ebenc bis zur Identiflikation von Privatrechtsordnung und Verfassungsordnung
reichte,' sei an einem strategisch zentralen Punkt verdeutlicht. Art. 14 Abs. 3 S. 3
GG verlangt, Art und Ausmaf der Entschadigung bei Enceignungen unter gerechter
Abwigung der Interessen der Allgemeinheit und der Beteiligten zu bestimmen.
Diese Abwigungsklausel schiieft aus, allein die Interessen des betroffenen Eigentii-
mers zum Ausgangspunkt der Entschidigungsregelung zu machen; mit ihr war
bezwecke, ein breites Spektrum von Entschidigungsmodalititen 2u er6flnen.'* Die
Einbezichung der Interessen der Allgemeinheit schlof auch, wie Hermann v. Man-
goldy, einer der der CDU angehdrenden Vater des Grundgesetzes, in scinem Kom-
mentar {esthielt, die Moglichkeic ein, eine blofle Nominalentschadigung zu gewiah-
ren.’® Indem eine Entschidigung nach dem Verkehrswert nicht zwingend geboten
war, konnte mit Enteignungen ein gesellschaftlicher Umverteilungseffeke erzielt
werden. Die Privatwirischafi hatte die durch die Norm des Art. 14 Abs. 3 S. 3 GG
entstandene potenticlle Gefdhrdung der iiberkommenen biirgerlichen Eigentums-
ordnung klar erkannt: Die Abwigungsklausel bedeute, hiell es 1949 im »Industrie-
kurier«, einen »Einbruch &stlicher Anschavungen und Praktiken . . ., dessen Konse-
quenzen fiir unsere Wirtschafes- und Gesellschaftsordnung verhingnisvoll sein miis-
sen. « ‘%

Durch eine u.a. von Werner Weber und Ulrich Scheuner angefithrte Incerpreta-
tionsrichtung wurde nun die Abwiagungsklavsel dadurch ausgeschalet, dafl jeder
Eigentumseingriff als eine Verletzung des Gleichheitssatzes angesehen wurde - mit
der Konsequenz, dal dies durch die volle Entschidigung nach dem Verkehrswert
ausgeglichen werden miisse.’® Mit ihrer Interpretation bezogen Scheuner und
Weber unmitzelbar den Standpunkt der von Eunteignungen betroffenen Eigentiimer,
als hiven die Interessen der Allgemeinheit bei der Festlegung der Entschidigungs-
regelung nach Art. 14 Abs. 3 Sarz 3, die ja denen der Eigentiimer ausdriicklich gegen-
Gbergestellt werden, keinerlei Erwihnung gefunden. Das weitgesteckee Ziel, die
Abwigungsklausel interpretatorisch sullzulegen, war folgendes: In Arc. 15 GG, der
dic private Eigentumsordnung hinsichelich Grund und Boden, der Naturschitze und
Produktionsmittel zur Disposition des demokratischen Gesetzgebers stellt, wird fisr
die Entschidigungsregelung aufArt. 14 Abs. 3 Satz 2 und 3 GG verwiesen. Wenn es
nun gelang, in Art. 14 Abs. 3 Satz 3 GG cine Entschidigungsregelung hineinzudeu-
ten, dic auch bei der Vergesellschaftung von Produksionsmitteln stets Aquivalenz-
entschidigung vorschreibr, dann war die von Art. 15 GG fiir die biirgerliche Gesell-
schaft ausgehende Gefahr gebannt: Durch den Zwang, bei Enteignungen in jedem
Fal) Aquivalenzentschidigungen zu leisten, konnte der Umvertcilungseffekt von
Sozialisiervngen, der auch durch die Abwigungsklausel des Arv. 14 Abs. 3 Satz 3
GG gesichert wurde, vereitelt werden.

101 E. Forsthoff, Begriff und Wesen des sozialen Rechesstaates, VVDStRL 12 (1954). S. 8 {(,; H. C. Nip-
perdey, Grundrechte und Privatrecht, Krefeld 1961; xur Kntik 5. W. Abendroth, Die verfassungspoli-
tische Encwicklung des Bundes, in: ders., Antagonistsche Gesellschaft und politische Demakratie,
2. Aufl. Neuwied 1972, S. §8 ff.

102 Vgl. hierzu eingehend: A. v, Briinneck, Die Eigentumsgarantie des Grundgesetzes, Baden-Baden 1984,
S.90f., S. 295 ., S. 30a f.

103 H. v. Mangoldt, Das Bonner Grundgesetz, Berlin 1953, S. 10,

104 Zit. nach W. Soergel, Konsensus und Interessen, Stuttgare 1969, S. 123,

10§ W. Weber, Eigentum vnd Enteignung, in F. L. Neumann, H. C. Nipperdey, U. Scheuner (Hg.), Die
Grundrechte, Bd. 11, Berlin 1954, S. 353: U. Scheuncr, Grundlagen und Art der Entcignungsentschadi-
gung, in: R. Reinhardt und U. Scheuner (Hg.), Verfassungsschuez des Eigeatums, Tibingen 1944,
S. 124 f. Zur Krivk s. A. v. Briinncck, 2. 2. O. (Anm. 152), S. j14.
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V. Ausblick

Die restavracive Rechtslehre besafl in der frihen Bundesrepublik cin eindeutiges
Ubergewicht gegeniiber liberalen und demokratischen, insbesondere vom Bundes-
verfassungsgeriche vertretenen Gegenpositonen. In welchem Mafle die alcen Inter-
pretationseliten in Fragen der Kontinuitit der Gesellschaftsstruknur und des Staats-
apparats dominierten, lafit sich exemplarisch daran ablesen, dafl dic Anhinger der
Rechusgiittigkeir des Sozialisierungsartikels der Hessischen Verfassung in der Staats-
rechislehre der goer Jahre eine ebenso verschwindende Minderheit darstellten'®é wie
diejenigen, die mit dem Bundesverfassungsgericht die unter dem NS-Staar bestehen-
den Beamtenrechte mit dem 8. Mai 1945 fur ertoschen erklirten.’” Die restauranive
Rechtslehre konnte unter den Bedingungen der soer Jahre in starkemn Male schu-
lenbildend wirken. Thre Legitimationsgrundlagen lassen sich aber erschiittern, wenn
die — dem Grundgesecz widersprechenden — antilibcralen und vordemokratischen
Wurzeln restaurativer Rechtslehre, die den Zusammenbruch des Drizen Reiches in
verinderter Form Giberdanert haben, systematisch blofgelegt werden - eine gewich-
tige Forschungsanfgabe.

106 G. Winter, Sovialisierung in Hessen 1946-1955, K] H. 271974, S. 166.
107 M. Kim, 1. a. O. (Anm. )), S. 205 f.

Joachim Perels (Hrsg.)

Recht, Demokratie
und Kapitalismus

Aktualitat und Probleme der Theorie Franz L. Neumanns

»Daf derjenige, der in der Emigration die wichtigste (und in den Vereiniglen
Staaten auch einfluBreich gewordene) Analyse des NS-Systems geschrieben hat,
in der Bundesrepublik nahezu unbekannt und jn der Wissenschaft kaum rezipiert
worden ist, ist symptomatisch. Franz L. Neumann ist einer der wichtigsten Denker
iber das Verhiilinis von Recht und Politik in der ersten Hilfte vnseres Jahr-
hunderts. Er ist die zentrale Gegenfigur zu Carl Schmitt.« (Aus der Einfiihrung)

Die Elemente des Denkens von Franz L. Neumann, die den Zusammenhang von
Recht und Kapitalismus in der Perspektive der Herstellung einer gesellschaftlichen
Demokratie zum Thema haben, werden in shren verzweiglen Entwicklungslinien
- einschlieBllich der spaten Einbeziehung sozialpsychologischer Ansitze — rekon-
struiert und kritisch diskutiert: von der Weimarer Republik iiber die Zeit der
Emigration bis in die Nachkriegsperiode. Neumanns Position wird fiir die gegen-
wianige Djskussion iiber die restaurative Umformung des freiheitssichernden
Rechtsbegriffs dec Aufkldrungszeit fruchtbar gemacht. Die mogliche Akiualitat von
Neumanns Interpretationsrahmen tritt in den Blick. )

Der Band, der eine biographische Skizze und ein¢ Bibliographie der Schriften von
Neumann enthidlt, ermdglicht die — bis heute in weitem Mafle ausstehende — Aus-
cinandersetzung mit einem der groBen demokratischen Rechis- und Staalstheore-
tiker.
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