Buchbesprechungen

Horst Dreier, Hierarchische Verwaltung im
demokratischen Staat: Genese, aktuelle Be-
deutung wund funktionelle Grenzen eines
Bauprinzips  der  Exekutrve, Tiibingen
(/. C. B. Mohr {Paul Siebeck)), 1991, 353 S.,
DM 168,

Rezept: man' nchme cinen Gegenstand aus
der Mitte des Faches, handle thn mit Scharf-
sinn, jedenfalls systematisch und fufinoten-
reich ab, befleiflige sich eines ernsten Tones,
zigle vornehm die Kritik an Kollegen und
wahre das Gebot politischer Mafligung. So-
dann wende man sich an cinen von der Zunft
als solide anerkannten Verleger, der das Werk
serios, bis zur Kenntlichkeit grau aufmache
und auf hohem Niveau anpreise. Und fertig
ist das juristische Standardwerk.

Dem Bild und den Kriterien eines solchen,
dieser Eindruck ist Gibermichtig, entspricht
der hier vorliegende erste Teil von Dreiers
Habilitationsschrift. Mit seiner umfang- und
gedankenreichen Studie zur Entwicklung,
zum normativen und empirischen Stellenwert
des hicrarchischen Bauprinzips der Exekutive
breitet der Autor ein Grundproblem der Ver-
waltungsorganisation aus, das sich allen stellt,
die sich mit Verfassungs- und Verwaltungs-
recht, mit Verwalwungslehre und -organisa-
tion befassen. Ohne Risiko lafit sich progno-
stizieren, dafl die Fachdiskussion kiinftig nur
um den Preis eines erheblichen Niveauverlu-
stes an dieser Studie vorbeigehen kénnte.
Der Argumentationsgang - ebenso transpa-
rent wie schlissig — hilt sich an die Etikette:
Am Anfang steht die Einheit des Staates. Die
Genese dieser Staatskonstruktion im Absolu-
tismus konfrontiert Dreier mit dem Interes-
senpluralismus in einer repriasentativen De-
mokratie. Fern von verfallsgeschichtlichen

t Oder frau.

Neigungen konzentriert er sich auf die Frage,
»ob man an der Vorstellung von Verwaltung
als einem hierarchisch organisierten, aufsicht-
lich kontrollierten und durch generelle wie
individuelle Weisungen dirigierten Apparat

. weiterhin ungebrochen festhalten kanne
(S. 35). Im weiteren Verlauf seiner Studie ent-
wickelt er die These, dafl ein postabsolutisti-
sches Hierarchieprinzip — nicht zuletzt um
der Demokratie willen — unabdingbar sei.
Dazu rekonstruiert er in einem informativen,
historisierenden Riickblick die Karriere der
ebenso hartnickigen wie nicht mehr zeitge-
mifen Vorstellung vom instrumentellen Cha-
rakter der Verwaltung (als Apparat oder Ma-
schine), wobei er sich besonders von der Ge-
schichte des Beamtentums und Beamrten-
rechts informieren laflt. Dem »Modell legisla-
torischer Programmsteuerung« und der darin
implizierten weitgehenden Instrumentalisie-
rung der Administration gibt Dreier eine vor-
sichtig demokratische Rechtfertigung: Hier-
archie, freilich nicht zu verstchen als einheit-
liches Organisationsprinzip der gesamten
Exckutive, erscheint nunmehr als funktiona-
les Komplement demokratischer Staatlich-
keit. Unter Hinwets hierauf wie auch auf das
Grundgesctz verabschiedet er die Montes-
quieu-Orthodoxie Gewaltenteilung
nebst jiingeren Vorstellungen ciner (Allein-)-

von

Herrschaft des Gesectzes. Die »Allianz von
Gesetzgeber und Verwaltung« (S. 211) in ei-
nem arbeitsteiligen Handlungsverbund be-
griinde notwendiger- und richtigerweise eine
»Mitherrschaft der Verwaltung«. Einer Ver-
walwung freilich, die sich seit geraumer Zeit
weit von der Funktionsweise einer von auflen
gesteuerten Maschine entfernt hat. Das Kon-
trastbild arbeitsteiliger Rechtsverwirklichung
zwischen Legislauve und Exekutive wird im
Schluflkapitel noch komplexer durch die
Analyse der hochgradigen organisatorischen
Ausdifferenzierung der Verwaltung. In ciner
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nachgerade systemcheoretischen Wende be-
schreibt Dreier die Ausweitung und Flexibili-
sierung des staatlichen Handlungsrepertoires
durch foderatives System und verselbstin-
digte Verwaltungseinheiten, durch Dekon-
zentration und Dezentralisierung, durch die
Beleihung von Privatrechtssubjekten und
Verwaltung in Privatrechisform. Die nahelie-
gende, auch von anderen Autoren gestellte
Frage, wie sich solche Pluralisierung mit der
Einheit des Staates und demokratischer Kon-
trolle vertrigt, beantwortet Dreier mit der
Notwendigkeit einer Steuerung durch das
Gesetz und der Unterwerfung unter eine
staatliche Rechtsaufsicht.

Nicht ganz untypisch fir Darstellungen des
Verwaltungsrechts und der Verwalrungsorga-
nisation wechselt auch Dreter am Ende also
die Spur, um den empirisch diagnostizierten
und funktionalistisch begriindeten Pluralis-
mus normativ einzufangen. Nur die »Balance
zwischen Einheit und Pluralitite soll dem
»Anforderungsprofil wie den Legitimations-
erfordernissen Sffentlicher Verwaltung im
modernen Wohlfahrtsstaat« gerecht werden
(S. 290). Dabei ist Dreier wohl bewuft, daf§
eine solche Balance zwischen zentralstaatli-
chen Vorgaben und sich selbst steuernden
ausgelagerten Verwaltungseinheiten prekir
geworden ist. Seine Untersuchung und Be-
schreibung liflt den Eindruck entstehen, dafl
eher das Trabantensystem als die Hierarchie
das Erscheinungsbild des modernen Verwal-
tungsstaates pragt. [rritiert fragt man sich am
Ende, warum Dreier der Luhmann’'schen Sy-
stemtheorie — zumal in Teubners Variante des
reflexiven Rechts — eingangs so flink die rote
Karte gezeigt hat, obwohl uns diese ohne
Miihe und theoretisch plausibler den Weg
»von der Hierarchie zum Newzwerk« (S.211)
weist?* Oder warum er nicht die soziologisch
informierte Sozialstaatskritik oder die Kor-
porausmus-Diskussion aufgenommen hat,
staut dessen aber ein wohl vollstindiges Pan-
orama der Werke seiner Fachkollegen prisen-
tiert, auch dann, wenn seine eigene Dacstel-
lung geschliffener und durchdachter ist als die
der Zitierten?

Ein wenig boshaft wirc die Vermutung, das
lige am Exotikverbot, das theoretische Extra-

2 Vgl. N.Luhmann, Poliusche Theorie im Wohlfahrisstaat
(Munchen 1981): ders.,, Der Wohlfahrisstaat zwischen
Evolution und Rationalitdt, in: Soziologische Aufklirung
4(Opladen 1987), 104 §f. und G. Teubner (Frsg.), The Di-
lemmas of Law in the Welfare State (Berlin/New York
198%).

vaganzen, gar Avancen an Theoretiker jen-
seits des Aufmerksamkeitshonizonts der Pro-
fession untersagt, und an dem fiir juristische
Arbeiten dieser Art charakteristischen Mo-
dus selektiver Kritik, die innerhalb der Fach-
grenzen Milde walten 13ft, aber nach auflen
um so schirfer zensiert.* Inhaltlich weiter-
fihrender und dem Anliegen des Autors an-
gemessener ist moglicherweise die These, daf§
er am Ende seiner bis ins Detail prizisen Stu-
die den Preis fir ein von Metaphysik nicht
freies Staatsverstindnis und fiir ein »techni-
sches« Demokratieverstindnis zahlen muf.
»Entzauberung« des Staates Jiflt sich auch
nicht-systemtheoretisch ~ begreifen. Etwa
wenn man sich vergegenwirtigt, daf mit der
Sakularisierung der Legitimitatsgrundlagen
politischer Herrschaft auch die »alen« Sym-
bolisierungen von Einheit, wie die Verkdrpe-
rung der Gesellschaft in der Person des abso-
lutistischen Monarchen, erodieren. Auf Fik-
tiopen trainierten Juristen fillt es traditonell
schwer, sich ein Bild von einer weltimmanen-
ten Politik (incl. Verwaltung) in einer dekor-
porierten, radikal pluralistischen Gesellschaft
zu machen. Zu ihrer déformation professio-
nelle gehort seit je die Vorstellung vom Staat
als Makrosubjekt, als einer iibergesellschaftli-
chen Instanz und Person, die das Allgemeine
verkorpert, verwalter und exckutiert. Vor-
konstitutionelle Staats- und Verwaltungsleh-
ren leiteten daraus mit gutem Gewissen das
Bild einer Gesellschaft als Objekt staatlicher
Regulierung, Kontrolle und Fiirsorge ab. Der
Konstitutionalismus  hat  der deutschen
Staats- und Verwaltungs(rechis)lehre dieses
gute Gewissen ausgetrieben, ihr freilich theo-
retische Zugestindnisse abgenotigr, die seit-
dem vornehmlich im »ehernen Dualismuse«
von Staat und Gesellschaft fortleben, den
auch die vorliegende Studie bekriftigt
{S.299). Die Gegenvorstellung vom »Staat«
als temporirer, verinderbarer institutioneller
Organisation einer Gesellschaft zur (mehr
oder weniger planmifligen) Einwirkung auf
sich selbst, die etwa von Bezeichnungen wie
Fiskus, offentliche Gewalt, 6ffentliche Hand
oder Regierung und Verwaltung immerhin
zugelassen wird, scheint bei Dreier zwar im-

3 Indizien Nir selektive Kritik sind einerseits die uberra-
schende Herausbagatellisicrung von W, Mossles «Regie-
rungsfunktionen des Parlaments« (1986) zu einer sbedeu-
tenden Arbeit« (S.13), die nachsichuge Diagnose der
»Krisex der konservativen Weimarer Stautslchre (5. 103 1)
sowie andcrerseits die ebenso zutreffende wie schneidende
Beustcilung der oberflachlichen Studic des Poluologen
C. Barsch.
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mer wicder auf, hat aber letztlich gegen dic
»Sraatsperson« (S.215), den »im Volibesitz
der eigentlichen Entscheidung befindlichen
Staats (5. 156), den sich selbst vergesellschaf-
tenden Staat (S. 303) keine Chance. Und die
naheliegende Frage ist, ob es der Demokrate,
dic doch bei Dreier eine wichtige Rolle als
Kontrolle der Verwaltung spielen soll, viel
besser geht.

So hinterlifit diese Studie eine Enttauschung:
Wenn Dreiers geziigelter Parforceritt sym-
ptomatisch ist, scheinen die Konventionen
der Staats- und Verwaltungslehre wie ein Alp
auf der Zunft zu liegen und es thr zu verweh-
ren, Anschlufl zu finden an dic demokratie-
und staatstheoretische Debatte und den For-
schungsstand in den Nachbarwissenschaften.
Es sollte zu denken geben, dafl sich im poli-
tologischen Mainstream die Einsicht breit-
macht, der »Staat als besonderes Wesen sterbe
ab.«¢

Giinter Frankenberg

Post-Modern Law - Enlightenment, Revo-
lution and the Death of Man, edied by
Anthony Carty, Edinburgh 1990 (Edin-
burgh University Press), 166 Seiten, 21 £
(ph. 12,90 £)

Bekanntlich beginnt die Katastrophe des
Rechts mit dem Aufschreiben. Als die Leute
sich aufler Horweite voneinander entfernten,
mufiten ihnen die Gesetze aufgeschrieben
werden, wodurch das Recht ins Zwielicht
und die Menschen in Ungleichheit zueinan-
der gerieten. Denn wo Gesetze aufgeschrie-
ben werden, »verstummt der allgemeine
Wille« {Rousseau). Zweideutigkeit und Un-
gleichheit sitzen 1m zeithchen Abstand von
Aufschreiben und Ankommen eines Geset-
zes. So ungefdhr lautet die Geschichte des
Rechts in der Kurzfassung nach dem
Autorenteam Rousseau/Dernida (s, Jacques
Derrida, Grammatologie).

Im vergleichsweise iberschaubaren Sonder-
fall eines Vertrags zwischen zweien statt aller
mit allen verzogert die Schrift, das schriftliche

4 Vgl. den Bericht uber die Jahrestagung der Deutschen Ver-
einigung fur Poluische Wissenschaft am 8. ro. 1991 in FR
v. 9.10.1991, wo von der sschmachtigen Figure des Staa-
ws, von sener gernnger werdenden Handlungsfahigkeis,
1a, vom Absterben (C. Bohret) sowie von der «Erosion
von Staathchket« (F. Scharpl) benichtet wird,
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Angebot, den Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses. Zwischen Angebot und Annahme
tut sich eine Zeit der Schwebe auf, in der un-
gewifl ist, ob der Brief mit dem Angebor tat-
sachlich ankomme. Verkdrperte, d.h. ver-
schriftliche Willenserklirungen sind immer in
Gefahr, verloren zu gehen oder aus einem an-
deren Grund nicht anzukommen. Fiir soiche
Falle mufl man regeln, wann ein schriftliches
Angebot als angekommen/angenommene
gilt. Nicht tatsichliches In-den-Hinden-hal-
ten oder gar Verstehen des Angebots ent-
scheider dariiber. Unabhingig von Kenntnis
und Verstehen soll es fiir das Zustandekom-
men des Vertrages allein auf dic ordnungsge-
mifle Zustellung ankommen. Die Post und
nicht der Empfinger ist gefragt. Das Regel-
werk der Post greift, bevor Gberhaupt cine
hermeneutische Regel iiber die Auslegung der
Erklirung zur Anwendung kommt. Extrem-
ster Fall: die Zugangsfiktion fir bestimmte
Fille des Nichtankommens.
Postaufklirerische Rechtskritik, wie die des
vorliegenden Bandes, hat entdeckt, daff Ge-
setze eigentlich Vertriipe unter Abwesenden
und ihre universale Geltung Fikuon ist. Sie
hilt den Finger auf das Moment der Verzége-
rung zwischen Aufschreiben und (niemals)
Ankommen.

Die Geschichte von der Entstehung der Ge-
setze mufl unter diesem Blickwinkel noch
einmal erzable werden. Der spostalischec
Blick legt frei, da das Moment der Verzdge-
rung schon in einer miindlichen Vereinbarung
enthalten ist. Der Ubergang von miindlichen
zu schriftlichen Gesetzen ist dann nicht lan-
ger ein katastrophischer Schritt von gerechten
zu immer ungerechteren, weil verschriftlich-
ten Verhiltnissen. Die Verzogerung sitzt be-
reits, wenn auch nur latent, als Struktur, in
den miindlichen Verabredungen. Was Rous-
seau als Verfallsgeschichte der Gesetze mit
dem Aufschreiben der Gesetze beginnen Fifit,
erzihlt Derrida (Derrida wie deride) noch
einmal unkatastrophisch-ironisch mit der
Einsicht in die postalische, postponierende
Kraft der Gesctze schlechthin.

Dafl das Gesetz immer in Verzug ist, diese
postalische Grundregel fithrt Peter Goodrich
in seinem Aufsatz (»Contractions in the Year
Two Thousand<) vor. Er zeigt, in welcher
Weise das juridische System postalisch struk-
turiert i1st. Gesetze, modellhaft der contrat
social, werden wirksam qua Zugangsfiktion.
Rechtssubjekte sind Postbenutzer. Die Post
ist ein juridisches System, in das wir hinein-
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gezogen sind, bevor wir es wissen oder wis-
sen miifften. Vertrige, contracts, sind con-
tractations, Einbeziehungen/Einschlisse. In
diesem Fazit wreffen sich die Auroren des
Bandes, die auf verschiedene Weise aufdecken
wollen, »how we have been contracted (i.e.
quite simply trapped)« (Carty, 10).
Goodrichs Untersuchung der postalischen
Struktur des Rechts ist sowohl linguistisch als
auch sozio-historisch fundiert. Fiir die Ver-
hilnisbestimmung zwischen beiden Ebencn,
zwischen der Post als realer Einrichtung und
als rhetorischer Struktur, wire es aufschlufi-
reich gewesen, wenn Goodrich sich nicht nur
auf Derridas >Postkartes, sondern auch auf
Paul de Mans Rousseau-Lcktiire des contrat
social (in »Allegories of Readings) bezogen
hitee, in der die postalische Struktur des Ver-
trages mit rhetorischen Figuren erklart wird.
Goodrich iiberspringt eine rein linguistsche
Analyse des Vertrages und setzt gleich bei den
institutionellen Effekten sprachlicher Struk-
turen auf sozio-historischer Ebene ein. Dort
organisieren Oppositionen vom Typ »Glau-
ben - Aufklirung« den rousseauschen Gesell-
schaftsvertrag. Goodrich findet die verjagten
religiosen Figuren in den aufgeklirten Ent-
wiirfen des Rechts wieder. Contractions sind
contradictions. Was sich widersprieht, wird
ausgeschlossen, doch erweisen sich die Aus-
schliisse als heimliche Einschliisse.

Der konstitutiven Seite dieser Ausschliisse
widmen sich dic drei folgenden Aufsitze des
Bandes. Das Vertragsmodell erschlieft nicht
nur dic diskursive Praxis des Rechts, seine
Fiktionen der universalen Bindung und seine
Grindungsmythen, sondern erfindet auch
seine »Vertragspartners, also diejenigen, an die
es sich adressiert.

Bei Rousseau richtet sich das Gesetz an die
(abwesende) Gesellschaft. Was aber war zu-
erst da, das Rechr oder die Gesellschaft? In
Anthony Carty’s Essay (»Post-Modernism in
the Theory and the Sociology of Law, or
Rousseau and Durkhetm as read by Baudnl-
lard¢) liest sich die Antwort darauf wie ein
héchst verwickeltes In-Sich-Geschift der Ge-
sellschaft mit sich selbst. War das Revolutio-
nire an Rousseau, dafl im Akt des Selbstkon-
trahierens das Rechr auf jede Rechtfertigung
auflerhalb von sich selbst verzichtet, so ist das
Postmoderne an Durkheim, daf er darin die
Spuren des unterdriickten Imaginiren wit-
tert, die das Reale angreifen, verzerren, unter-
minieren (ihnlich wie der unterdriickte
Glaube in Goodtichs Analyse). In Baudril-

lards vollendetem Tausch- und Recyclingun-
ternehmen  der Zeichen entdeckt Carty
schlieflich  die gelungene  Symbolisie-
rung/Textualisierung des Realen, die vor den
Umtricben des Imaginiren schiitzt. Ob nun
aber das Recht die reale Gesellschaft symbo-
lisiert oder die Gesellschaft immer schon cin
System von symbolischen Zeichen ist, ob das
Imaginire in diesen Zeichen haust oder die
Zeichen selbst imaginir sind, ist unentscheid-
bar. Nur eincs weifl der Autor ganz gewifi:
»...reality is pure panic« (S.87).

Aagne Barron hatin threm, dem {iberzeugend-
sten der in diesem Sammelband vereinigten
Beitrage (>Colonialisation of the Self in the
Modern State:), die konstitutive Seitc des Ver-
tragsmodells beschrieben, und zwar nicht wie
Carty im textuellen, sondern im soziologi-
schen Sinn.

Der Vertragspartner, den der liberale Rechts-
staat als sein Gegeniiber entwirft, ist das
Rechtssubjekt. Mit Aufkommen des Wohl-
fahrtstaates entwickeln sich daraus be-
stimmte, mit Sonderrechten ausgestattete In-
teresscngruppen. Zunichst sieht es so aus, als
ob die Idee des Wohlfahrtsstaates mit der li-
beralen Rechtstheorie unvereinbar ist. Start
einer formalen und universalen Rechtsgel-
tung werden un Sozialstaat ausdriicklich par-
tikulare Interessen anerkannt. Das Recht er-
greift Partei fur eine Seite, die als die unterpri-
vilegicrte gilt; matenale Ziele der Rechtsver-
wirklichung werden bestimmt. Das Reche ge-
wihrt nicht abstrakten Rechtssubjekten glei-
che Rechte, sondern stattet bestimmre Inter-
essengruppen mit partiellen Rechten aus. (Bei
der Beschreibung dieser Substantialisierun-
gen des formalen Rechts kann Anne Barron
sich auf Arbeiten von Frangois Ewald stiit-
zen.} Sie wertet die scheinbaren Widerspru-
che zwischen formalem und materialem
Recht als notwendig aufeinander bezogene
Operationen der Universalisierungsbestre-
bungen des Rechts, denn Universalisierung
setzt Individualisierung voraus. Die Gleich-
heit vor dem Recht konvergiert mit der An-
gleichung an das Recht. Foucault hat gezeigt,
wie die Zuerkennung gleicher Rechte vom
Wissen der Verschiedenheit seiner Rechtstra-
ger abhingig ist. Was formale Gleichbehand-
lung ist, erschlieft sich erst {iber materiale
Ungleichheit. Materiale Ungleichheit wie-
derum ist ein Wissenssystem in den Hinden
des Sraates. Wer Rechte will, mufl das Mate-
nal dafiir liefern, wire dic saloppe Formulie-
rung der >Governmentality« (Foucault), der
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Mentalitat des Staates, die Zuteilung von
Rechten an die soziale Durchleuchtung zu
binden. »The materialisation of the formal
law consists in the jurification of the facts and
needs exposed and created by social know-
ledge ...« (118). Das soziale Wissen ist ein Ef-
fekt der salluaglichen Panoptismen< (Fou-
cault), der unscheinbaren Uberwachungen
und Befragungen, die als solche dann Gegen-
stand rechtlicher Regelungen werden kon-
nen.

Das Programm der >governmentalisation:
(S.109) verfolgt Barron in Anlehnung an
Foucault in der Gegenwart. Die Soziologisie-
rung des Rechts entspricht der gegenwiirtig
zu beobachtenden Tendenz der Kompetenz-
vertagerung vom Geserzgeber auf dic Verwal-
tungsebene. Zielbesimmungen des Rechs,
seine Prinzipien und Institutionen werden
partikularisiert und vervielfaltigt. Folge ist
ein administratives oder richterliches »ad-hoc
balancing of interestsc (S.119). Wenn dann
gesellschaftliche Gruppen sihrec Interessen
cinklagen, bestitigen sie den staatlichen Me-
chanismus von Erfinden/Erfassen und Aner-
kennen dieser Interessen. Zunehmend mehr
Bereiche werden iiber den Prozeft der rechtli-
chen Anerkennung von Interessen in die
Praktiken sozialer Durchleuchtung einbezo-
gen. Und es zeigt sich, wie Universalisierung
an toulisierende Erfassung gekoppelt ist.
Auf rechtstheoretischer Ebene wird dieser
Totalisierungsprozef schlicht »die regulative
Funktion des Rechis« genannt, wie etwa von
dem liberalen Cheftheorenker Rawls. Barron
kann solche Legitimationsentwirfe plausibel
riickiibersetzen in Techniken des Staates, In-
teressen epistemologisch zu erfassen und
rechtlich zu universalisieren.

Im Phinomen von Interessengruppen zum
Beispiel, die sich auf der Grundlage von Al-
ter, Ethnie oder Geschlecht formieren, sieht

sie die Wirksamkeit Foucaultscher >Bio- -

Machte bestitigt (s. S. 121), durch dic solche
sbiologischen« Kritericn allererst Geltung fir
rechtliche Regelungen erhalten. Die grauen
Pantherc wiren dementsprechend Effekt
staatlicher Bio-Macht und nicht, wie es auf
den ersten Blick scheint, eine urspriingliche
und freie Assoziierung.

Mag der Eindruck entstehen, dafi Wissens-
und Zuteilungsmacht des Staates, soziales
Wissen und rechtliche Regelung minutios
aufeinander abgestimmt sind und dafl die
Forderung nach Rechten sich immer rei-
bungslos als Effekt dieser Governmentality

entziffern lif8t, so erinnert Barron daran, daf}
»Governmentality< auch widerstindige Ge-
genmichte  (-resistance  counter-powers,
8. 122) hervorruft. Denn nicht immer werden
die vorgesehenen Rechte eingeklagt und viel-
leicht nicht einmal im eigentlichen Sinn
'Rechte«. Governmentality bewegt sich am
Rande der Steuerung, in Gefahr vor unkalku-
lierbaren  Prozessen, Gegenbewegungen.
Diese widerstindigen Momente begrenzen
die Reichweite der Governmentality. Von der
Autorin werden sie zwar genannt, aber nicht
in gleicher Weise wie die den Prozel der go-
vernmentalisation affirmierenden Momente
im modernen Staat aufgesucht und analy-
siert.

Barron beschreibt die Binnenseite der konsti-
tutiven Effekte des Staates, die sie sKolomali-
sierung des Selbst« genannt hat, Peter Fitzpat-
rick (»»The Desperate Vacuume«: Imperialism
and Law in the Experience of Enlighten-
ment<) die Auflenseite dieses Prozesses — die
Kolonialisierung von »Wilden< im Zeitalter
der Aufklirung. Fitzpatrick, (der hierzulande
aufgrund seines 1987 mit Allan Hunt zusam-
men herausgegebenen Buches zu »Critical Le-
gal Studies< vielleicht bekannteste der
Autorinnen), bezieht Kolonialisierung und
Aufkldrung so aufeinander, wie Barron es fir
Individualisierung und Universalisierung un-
ternommen hat. Beide scheinbar sich wider-
sprechenden Sachverhalte sind auf einer defe-
ren Ebene notwendig aufeinander angewie-
sen. Wilde und Unzivilisierte stehen auf der
curopiischen Seite dem zivilisierten, moder-
nen (Rechts-)Subjckt gegeniiber. Diese Ge-
geniiberstellung schafft erstmals einen Begriff
sowohl des Wilden als auch des Rechtssub-
jekts. Es ist das Selbst europaischer Identirat,
iiber deren Bildung via Exklusion schon viel
geschrieben worden ist. Was aber Fitzpatrick
interessiert, ist nicht der Wilde gewisserma-
flen als »Nebenproduku< identititsstiftender
Exklusionen, sondern die Erfindung der Wil-
den aus dem Erfordernis, den Universalitits-
entwurt stimmig zu halten. Die im Kolonia-
lismus angelegte Delegitimicrung, nimlich
dic evidente Verfehlung eines Universalitits-
anspruchs, zieht die Erfindung des rechtsun-
beugsamen Wilden nach sich, dessen Gestalt
um so barbarischer und monstraser ausfallt,
je grofer der Druck ist, seinen Ausschlufy aus
dem doch eigentlich fiir alle geltenden
Rechtssystem zu rechtfertigen.

Alle, die sich nicht in die Idee der Aufklirung
einfiigen lassen oder die sich der Aufkli-
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rungsmission widersetzten, wurden zu Wil-
den, Fremden, Nativen erklirt. Man legte ei-
nen Bereich fest, in dem das moderne, aufge-
klirte Rechr nicht gelien sollte. Diesc Festle-
gung, die Kolonialisierung der Wilden, ist ein
Akt des Imperialismus. Durch thn bewahrte
die Aufklirung ihre :Unschuld« (S. 96).
Indem die Wilden vom System der biirgerli-
chen Rechte des alten Europa vollstindig aus-
geschlossen waren, wurden sie zugleich dem
Feld des Wissens, der Forschung iibergeben.
Ein sunvergleichliches Experimentierfeld der
Neuen Welte (Levi-Strauss) tat sich auf. Was
von den Ethnologen an Wissen produziert
wurde, fiigte sich in die s;imperialistische«
Sicht vom unverbesserlichen Wilden. »The
savage had to remain intractably savage — im-
pervious in large measure to a reforming dis-
cipline« (S. 102), um dieses imperial-aufklire-
rische Gesamtprojekt stabil zu halten.

Man forderte Gebrauche und Sitten zutage,
die den Wilden schliefilich anstelle von biir-
gerlichen Rechten gewissermaflen von Geset-
zes Gnaden gewihrt wurden. Der Akt der
Gewihrung - die Wilden diirfen plotzlich,
was sic immer schon getan haben - ist ein Akt
rechtlicher Anerkennung des Wilden, durch
den sie als Fremde in das europiische Rechts-
system einbezogen wurden, Wic man etwas
Fremdes verzollen muff, um es einfithren zu
diirfen, wurden die fremden Gebriuche »de-
Klarierts, um sie als skontrolliertes Wildes« in
das Rechtssystem einfihren zu kénnen. Die-
ser Sachverhalt ist noch im Plural von custom
(Sitte) — customs (Zoll) aufbewahrt.
Fitzpatricks Entdeckung von der Funktion
der kolonialisierten Wilden scheint der Uni-
versalisierungsidee des Rechts eine grofle ge-
staltende Kraft der Wirklichkeit zuzugeste-
hen. Bei Foucault dagegen entwickelr sich der
Legitimationsdiskurs des Rechts erst im Ver-
bund mit den Machttechniken, um diese zu
verdecken und zu schitzen. Inwiewcit die
Wilden Effekr des Legitimationsdiskurses der
Aufklirung oder der imperialistischen Auf-
klirungsmission selbst sind, wiirde sich nach
dem Status der Universalisierung — Rechts-
idee oder staatliche Prakuk - richren, der
noch genauer zu bestimmen wire.

Die Gemeinsamkeiten der vier recht unter-
schiedlichen Beitrige erhellen sich schlagartig
durch den Aufsatz von Beyleveld und
Brownsword (B/B; >The Implications of Na-
wral-Law Theory<). Nachdem thre Vorgin-
ger in diesem Band die »Episode der Aufkla-
rung« fiir beendet erklirt haben (Carty, S. 4),

fragen die beiden Autoren, was unter diesen
Umstinden von der Rechtsidee der Autkla-
rung noch zu retten sei, und zaubern die gut
handhabbare Formel :PGC< aus dem Hut
neoliberaler Rechtstheorie. Principle of Ge-
neric Consistency (PGC) von Gewirth
(S.r2g) steht fiir Handlungsorientierung im
Recht, die mit einer Mischung aus logischen
Minimalverbindlichkciten und  pragmati-
schen Evidenzen 2 la Finnis, Williams oder
Maclntyre gegen postalische Dilemmata und
den Vorwurf verdeckr arbeitender Machtstra-
tegien gleichermafien sich zu wappnen sucht.
Man braucht nicht zu entscheiden, was dran
ist an PGC und dem Urteil von B/B gegen-
uber dem post-modern law, anti-cartesia-
nisch zu sein (S. 146), es gentigt ein Blick in
Carty’s Vorwort. Darin versammelter die Es-
says unter dem etwas irrefuhrenden Namen
»Ontologie des Rechts«: »...before the que-
stin, swhat ought or must one do?«, comes the
ohvious fact, that one does not have 1o be
there 1o do anything« , womit er unbemerkt
der normativen Seite des Rechts entwischt
und in einen deskriptiven Diskurs iiber das
Funktionieren des Rechts tibergewechselt ist.
In dieser Diskursform wird die Geschichte
des Rechts seit der Aufklirung als Mythen
(Goodrich), Texte (Carty) und Machte (Bar-
ron und Fitzpatrick) produzierende Praxis
noch mal erzihlt und nicht etwa tber die
Aufklirung zu Gerichr gesessen. Der Beitrag
von B/B steht auflerhalb dicser programmati-
schen Klammer. Mit PGC ist der normative
Diskurs wieder eingeholt: Wenn wir auch
nichts machen miissen, was kénnen wir dann
trotzdem als verbindlich festlegen? Insofern
wird mit dem letzten Beitrag ein anderer Dis-
kurs angeschnitten, der nicht zuletzt im Na-
men der Aufklirung dem post-modernen
Recht den Prozefl macht.

Einig sind sich alle AutorInnen des Buches
allerdings darin, dafl das Versprechen der
Aufklarung nach Universalisierbarkeit des
Rechts nicht eini6sbar ist. Wenn Universali-
sierungsbestrebungen jedoch ohne weitere
Erlduterung allein mic dem formelhaften Ver-
weis auf Auschwitz diskreditiert werden
(Carty, S.37), dann verrdr der totalisierende
Name Auschwitz, wie schlecht es noch um
eine differenzierte, konkrete Geschichte auch
der unscheinbaren und kleinen Formen der
Macht, die im Namen des Rechts prakuziert
werden, bestellr ist.

Cornelia Vismann
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Robert H.Bork, The Tempting of America:
The Political Seduction of American Law,
New York (The Free Press) 1990, 432 Seuten,
$ 22,50

Rechtliches Interpretieren bewegt sich be-
kanntlich zwischen den Verstindnisparadig-
men des Textgehalts einer Norm und denjeni-
gen Vorstellungen, die iiber diesen hinauswei-
sende Implikationen antizipieren. In der US-
amerikanischen Verfassungslehre widerspie-
gelt sich dieser Tatbestand in der Unterschei-
dung von »interpretivism« und sNoninter-
pretivisma. Mit interpretivistischer Ausle-
gung werden entsprechend des iiblichen
Sprachgebrauchs diejenigen Ansitze bezeich-
net, welche die ausschlieflliche Bindung des
Ricbters an die semantische Konstruktion der
Verfassung oder an den Regelungswillen des
historischen  Verfassungsgebers (»orgina-
lism«) einfordern. Die Ansitze noninterpreti-
wistischer Auslegung versuchen dagegen, etwa
iiber naturrechtliche Ableitungen, MaRgaben
von Vernunft und Logik sowie Gber den Re-
kurs sowohl auf traditionellec Werte und ge-
sellschaftlichen Konsens als auch auf ethi-
schie, moralphilosophische oder gar religiose
Vorgaben, dem Gericht ein Instrumentarium
an dic Hand zu geben, mittels dessen der
Wertgehalt der amerikanischen Verfassung zu
erschlieen sei. In funktionell-rechtlicher
Hinsicht offenbart sich in dieser Unterschei-
dung die nach wie vor zentrale Frage nach
dem Umfang und den Grenzen verfassungs-
gerichtlicher Kontrolle (Judicial Review)
bzw. nach der politischen Stellung dieses In-
stituts im demokratisch verfafiten Gemein-
wesen. Sie ist in den USA verkniipft mit den
sich gegeniiberstechenden judikativen Funk-
tionspostulaten von »/udicial Actrmisme« und
»Judicial Restraint« (verfassungsgerichtliche
Zurickhaltung).

Dic hier anzuzeigende Arbeit von Robert H.
Bork, einem fiithrenden Vertreter verfassungs-
gerichdicher Zuriickhaltung, ist diesem Span-
nungsfeld jedoch in duflerst ungewohnlicher,
ja geradezu widerspriichlicher Weise gewid-
met: Sie ist der iiberaus engagierte Versuch zu
begriinden, daf sich die Verfassungsgerichts-
barkeit der Beurteilung legislativer Wertset-
zungen generel! zu enthalten habe, mithin
von politschen Werturteilen absehen solle,
und dennoch verhehlt sie nicht ihre eigene
politische Absicht, die zudem offen die bio-
graphische Geschichte des Autors reflektiert.
Wenngleich in der Bundesrepublik heute

kaum noch ein Geserzes- bzw. Verfassungs-
positivismus vertreten wird, so 1st es insbe-
sondere diese Kombination, die es lohnr, sich
die Arbeit naher anzusehen.

Zum Entstehungszusammenhang sei daher
folgendes vorausgeschickt: Robert  Bork
wurde 1987 von Prisident Reagan fiir das
Richteramt am US-Supreme Court nomi-
niert, jedoch vom amerikanischen Senat vehe-
ment zuriickgewiesen. Die Nominierung des
als duBerst konservativ geltenden ehemaligen
Richters am US-Cowrt of Appeals fiir den Ge-
richtsbezirk Washington, D.C., lief} die Wo-
gen der politischen Auseinandersetzung um
die zukiinftig zu erwartende Rechtsprechung
des obersten Gerichts, sowohl in akademi-
schen Kreisen als auch im mehrheitlich mit
Demokraten besetzten Senat, hochschlagen
und war Anlaf fir extensive Anhdrungen des
umstrittenen Kandidaten vor dem Senate fu-
diciary Commitiee. Obgleich Bork wihrend
dieser die Schirfe seiner restriktiven Ansich-
ten tiber verfassungsrechtlich geschiitzte Po-
sitionen, wie etwa der Meinungsfreiheit, dem
Gleichbehandlungsgrundsatz, dem Reche auf
Privatsphire oder etwaigen sozialstaatlichen
Verfassungsimplikationen bedeckr zu halten
versuchte, waren es wohl nicht zuletzt seine
widerspriichlichen Erklirungen gegeniiber
friheren, entweder &ffentlich vertretenen
oder in Gestalt von Urteilsbegrindungen nie-
dergeschricbenun  Rechtsauffassungen, die
das Pendel der Senatsmehrheit schlieflich ge-
gen thn ausschlagen licfen (vgl. N. Totenberg,
101 Harvard Law Review 1213, 1220ff.
(1988)). Diese Niederlage veranlafite ihn of-
fenbar mit dem nunmehr erschienenen Buch
seine Person als auch seine verfassungsrechtli-
chen Auffassungen ins rechte Licht zu rik-
ken.

Schon aber der Titel der Arbeit, » The Temp-
tng of America. The Political Seduction of
American Law«, verrit die Polemik, mit der
dies geschehen soll. So versucht der Verfasser
die noninterpretivistische Hermeneutik schon
zu Beginn seiner Ausfuhrungen in die Nihe
verfassungspolitischer Hiresie zu riicken
(S.6ff.) und als (politischen) Verfall der
Rechtskultur zu diagnostizieren (S. 1, 136).
Von diesem Vorwurf nimmt er auch die
Rechtsprechung des Supreme Court nicht aus
(S.8, 19, 32, 101, 132, 342}, und entsprechend
scharf war der Protest gegen sein jlngstes
Werk in der amerikanischen Fachoffentlich-
keit (vgl. insbes. R.Dworkin, 57 Univ. of
Chicago Law Review 6571{. (1990); B. Ak-
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kermann, 99 Yale Law Journal 1419 ff. (1990);
Note, 103 Harvard Law Review 2074ff.
(1990)).

Borks Kritik an der Rechtsprechung des US-
Supreme Court reicht zuriick bis Marbury v.
Madison (5U.S. (1 Cranch) 137 (x803)), der
Wurzel verfassungsgerichtlicher Konrrolle,
deren einzig akzeptable Rechtferugung er
darin sieht, iiber Bedeutung und Inhalt der
geschriebenen Verfassung zu wachen (S. 191,
22 ff.). Diese Aufgabe aber habe das Gericht
vor allem im Rahmen des Schurtzes subjekui-
ver Rechte wiederholt tiberschritten. Beson-
ders eindringlich wendet sich der Verfasser in
diesem Zusammenhang gegen die Rechtspre-
chung zum in der Verfassung nicht aus-
driicklich normierten Privatsphirenschutz
(5. 95 ff.), den das Gericht aus den »Randzo-
nen« (penumbras) der Bill of Rights erschlof
(Griswold v. Connecticut, 181 U.S. 479, 484
(1965)). Ebenso vehement kritsiert er die
Rechesprechung zum Recht der Frau auf Ab-
treibung sowie zum Gleichheitsgrundsatz des
14. Zusatza rikels (Amendment) der US-Ver-
fassung. Wihrend er etwa das Verdikt des Ge-
richts zur Verfassungswidrigkeit des strafbe-
wehrten Verbots von Schwangerschaftsab-
briichen in der Entscheidung Roe v. Wade
(430 U.S. 113 (3973)) fir athe greatest exam-
ple and symbol of the judicial usurpation of
democratic prerogatives In  this century«
(5. 116) hilt, will er den Gleichheitsgrundsarze
nur vor dem Mintergrund rassenspezifischer
Diskriminierung gelten lassen. Obgleich das
14. Amendment mit der Formulierung »No
State shall. .. deny to any person within its
junisdiction the equal protection of the lawse«
auf ein generelles Verbot rechtlicher Un-
gleichbehandlung hinwetst, versritt Bork dic
Auffassung, es finde weder generell auf ge-
schlechtsspezifische Diskriminierung (S. 329)
noch etwa auf die Diskriminierung von Ho-
mosexucllen Anwendung (S. 117 ff,, 250).
Nachdem Bork die Entwicklung und Ausge-
staltung grundrechtswerter Positionen durch
den US-Supreme Court per se verurteilt, was
bis zu dem Vorwurf reicht, das Gericht be-
gehe in Miflachtung des Willens der demo-
kratischen Mehrheit zuweilen einen »limited
coup d'érat« (5. 265), wendet er sich im zwei-
ten Teil seiner Ausfithrungen gegen beinahe
das gesamte Spektrum der US-amerikani-
schen Verfassungslehre. Nicht nur am gesell-
schaftlichen Gemeinwohl orientierte Verfas-
sungstheoretiker, wie etwa Lawrence Tribe,
Frank Michelman, Thomas Grey, Bruce Ak-

kerman, Jobn H. Ely und Ronald Dworkin
finden seinen Unmut (S.187—221), sondern
auch so neo-liberale Vertreter des ohne So-
zialbindung beschrinkien Gebrauchs priva-
ten Eigentums, wie etwa Richard Epstein und
Bernard Stegan (S. 1649, 224-230). All die-
sen sei gemeinsam, dafl sie die amerikanische
Verfassung zur Durchsetzung ihrer politi-
schen  Vorstellungen  instrumentalisierten
(5.207). Doch damit nicht genug. Von ver-
meintlich generalem akademischem Werteto-
talitarismus ist die Rede, wenn Bork konsta-
tiert: » The point of the academic exercise is to
be free of democracy in order to impose the
values of an elite upon the rest of usw
(S-v45).

Ebenso aber, wie er sich nur an der Oberfli-
che mit den verschiedenen Verfassungsrechts-
lehren auseinandersetzt, indem er diese auf
das thnen gemeinsame Streben nach scheinbar
extrakonstitutioneller  Wertableitung  redu-
ziert, so wenig tiefgrindig und bar jedweder
theoretischen Erwigung ist sein Demokraue-
verstindnis, welches der von thm vertretenen
Auffassung zugrunde liegt. Es beziehtsich le-
diglich auf die legitimierende Kraft der poliu-
schen Mehrheitsentscheidung, die nur dort
ihre Grenze finde, wo sie in Gestalr des expli-
ziten Verfassungstexts der historischen Mehr-
heitsentscheidung zu weichen hat. Daher
habe Verfassungsinterpretation gebunden zu
sein an den Text, die Struktur und die Ge-
schichte des Dokuments (S. r5o, 162), und
dies nicht etwa aus der heuugen Sichr,
sondern vielmehr ausschlicflich auf der
Grundlage des urspriinglichen Verfassungs-
verstandnisses (woriginal understanding«)
(S. 143 ).

Dafl dagegen der Wille des historischen Ver-
fassungsgebers hiufig weder ein einheitlicher
war, noch angesichts der tiber zweihundert-
jahrigen Geschichte der US-Verfassung oft
nicht mehr eindeutig auszumachen ist, liflt
Bork als ein methodisches Problem nichr gel-
ten (5.161ff.). Allerdings offenbart sein Ver-
fahrensvorschlag in einem solchen Iall die
Zirkelschlissigkeit seiner Argumentation,
wenn er ausfihrt: »all thai a judge commutred
to oniginal understanding requires is that the
text, structure, and bistory of the Constitution
provide him not with a conclusion but with a
major premises (S.162). Derartige Primissen
nimlich sind cs gerade, die nur aus dem ab-
strakten Gehalt der Verfassung entwickelt
werden kénnen, was naturgemif3, so sie denn
auch heute noch dem Wertesystem der ameri-
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kanischen Rechtsordnung zugrunde liegen
sollen, mit einem an der heutigen gesell-
schaftlichen Realitit orientierten Werturteil
verbunden ist. Fiir ecine solche Weiterent-
wicklung der historischen Verfassungsent-
scheidung, auch dort, wo sie in Generalklau-
seln nur unspezifisch vorliegt, ist nach Borks
Theorie kein Platz. Eine Alternative aber bie-
tet sie nicht.
Der dritte Abschnitt schliefilich ist schnell re-
feriert. Hier kulminieren seine zuvor entwik-
kelten Auffassungen zu ecinem offenen An-
griff gegen die Einsicht in dic gesellschaftliche
Bedingtheit des Rechts. Diese werde, wie
seine gesamte Arbeit glauben machen soll,
durch die (rechts-)thcoretischen Konstruk-
tionen insbesondere der intellektuellen Eliten
gespeist, »(who have relied upon) an activist,
imperiahstic Supreme Court as a means of dis-
placing democratic choice by moval prinaple«
(S. 342). Diese globale wie undifferenzierte
Zusammenfassung der Borkschen Vorwiirfe
gegen jede Art noninterpretivistischer Verfas-
sungsauslegung, deren weitere polemische
Hoéhepunkte im Zusammenhang mit seiner
gescheiterten Nominierung hier nicht mehr
weiter von Interesse sind (bes. S.3:1zif,
337 f£.), soll schliefllich begriinden, weshalb
er nunmehr von sich sagen kann, er empfinde
»no sadness at not being on the Supreme
Courtx (S.316). Dennoch aber, so resiimiert
er seinc Nominierungsnicderlage, »it was bet-
ter to fight than to run, even though defeat
was certain« (S.312).
The Tempting of America soll diesen Kampf
offenbar auf anderer Ebene fortsetzen. Zu
mehr aber eignet sich die Arbeit kaum. Fir
den deutschen Leser ist sie allerdings insoweit
von Interesse, als sic Aufschlufl dariiber gibt,
mit welcher Schirfe die nunmehr fast
200 Jahre andauernde Auseinandersetzung
um die Legitimation verfassungsgerichtlicher
Kontrolle in den Vereimigten Staaten zuwei-
len gefiihre wird.

Thomas Kupka

El: Nathans, Franz Schlegelberger, Der Un-
rechts-Staat, Band 111. Redaktion Kritische
Justiz (Hrsg.), Nomos-Verlagsgesellschaft, Ba-
den-Baden 1990, 86 §., DM 18,—

»Schlegelberger komme ... fur die Fithrung
der deutschen Justiz iberbaupt nicht in
Frage« (Goebbels 1942)

Dafl Biographien einen anschaulichen Zu-
gang zur Geschichte darstellen, gilt in beson-
derem Mafe fur die Geschichte der Justiz im
Dritten Reich: Motive und Verhalten der Ak-
teure sagen Wesentliches iiber dic Institution
und ihre Funktion aus. Leider gibt es aufler
uber Roland Freisler (Buchheit 1968),
Reichsgerichtsprisident Erwin Bumke (Kol-
be 1975) und Franz Giirtner (Reitter 1976)
kaum ausfihrlichere Lebensbeschreibungen
der leitenden Justizfunktionire des NS-Sraa-
tes. Die Studie des amerikanischen Rechtsan-
walts Eli Nathans iber Franz Schlegelberger
— der als Staatssekretdr unter Minister Giirt-
ner wirkte und nach dessen Tod im Januar
1941 bis zur Ernennung Thicracks im August
1942 die Geschifre des Reichsjustizministe-
riums fihrte — schliefit hier eine wichuge
Liicke.

In der Einleitung stellt Nathans als Ziel seiner
Studie heraus zu kldren, warum die fiihren-
den Justizbeamten, deren »reprisentatives
Mirglied Dr. Schlegelberger war, dem Un-
reches-Staat trotz der in dessen Namen be-
gangenen fiirchterlichen Verbrechen dientex,
und zu diesem Zweck auch Schlegelbergers
bisher weniger beachtete Titigkeit vor 1941
ausfithrlicher zu behandeln (S. t0). Im 1. Ka-
pitel (»Staatssckretir«) wird Schlegelbergers
Karriere bis 1933 verfolgt, die den aufleror-
dentlich befihigten, durch seine zivilrechuli-
chen Verdffentlichungen international aner-
kannten Juristen 1918 ins kaiserliche Reichs-
justizamt und 1931 auf den Posten des Staats-
sekretirs im Justizministerium der Weimarer
Republik fGhrte. Dabei erwihnt Nathans ei-
nige uberlieferte, fiir die Beurteilung nicht
unwesentliche Charaktereigenschaften Dr.
Dr. h.c. Schlegelbergers, der neben seiner er-
folgreichen Beamtenlaufbahn 1922 auch eine
Professur an der Berliner und 1926 den Eh-
rendoktor der Kdnigsberger Universitdt fur
sich verbuchen konnte: starken Ehrgeiz, Ei-
telkeit und Geltungsbediirfnis. Im Vorwort
zu seiner mehrbindigen Zusammenstellung
der wiahrend des Ersten Weltkrieges erlasse-
nen Gesetze fiihrt der fiir ndauernd milivr-
dienstuntauglich« (S. 13) befundene Schiegel-
berger 191§ eine »heroische« Sprache (S. 14),

1 Das Urtedl des Oberverwaltungsgeniches fur die Lander
Niedersachsen und Schleswig-Holstein in Luneburg betr.
Schlegelbergers Rechte nach dem Geserz zu Arukel 131
GG v. 29. 1. 1962 (Arch. des IfZ, Sign. Gl 06 o1), in dem
alle von ihm zur Rechtferugung seiner Handlungen vorge-
brachten Argumente abgewogen werden, srand Nathans
olfensichtlich nicht zur Verfugung.
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und seine national-konservative Einstellung
liflt ihn den Zusammenbruch der autoritiren
Staats- und Rechtsordnung des Kaiserreichs
schmerzlich bedauern. In den Jahren der Re-
publik komme wiederholt »seine geringe Be-
geisterung fiir die wechselhaften Kimpfe im
legislativen Prozef der Republik und die da-
durch erzeugte Unibersichtlichkeite zum
Ausdruck (S.15). In Vortrigen und Aufsit-
zen kriusiert Schlegelberger den Geserzge-
bungsprozefl der pluralistischen Demokratie,
der von Parteipolitk und wechselnden parla-
mentarischen Mchrheiten bestimmt sei und
daher cine kontinuierliche Gesetzgebungsar-
beit verhindere. Selbst keiner Partei angeho-
rig, sympathisierte Schlegelberger mit den
Parteien der Rechten und hegte gegeniber
der Weimarer Republik und ihren Trigern -
den Mitte-Links-Parteien — eine deutliche
Abneigung: »Er schnte sich nach einem ge-
ordneteren und geeinteren Staat, in dem das
deutsche Volk die neutrale und wohlwollende
Regierung (von Mannern seines Schlages) ak-
zeptierte« (S. 16).

Wie Nathans im II. Kapitel {(»Hitlers Macht-
Ubernahmex) heschreibt, war es deshalb nicht
verwunderlich, daf Schlegelberger 1933 die
»nationale«, Stabilitat verheiflende Regierung
Hitler begriifite, deren autoritire, antiparla-
mentarische Herrschaftsweise u.a. die Ver-
wirklichung langst filliger Rechtsreformen
versprach. Die gesetzlosen Gewaltmethoden
(SA-Terror, KZs) offneten thm jedoch bald
die Augen. Als Hitler Anfang Mirz fur die
Verurteilung des Reichstagsbrandstifters van
der Lubbe eine Verordnung mit riickwirken-
der Anwendung der Todesstrafe forderte,
zeigte Schlegelberger — der den erkrankten
Giirtner im Kabinett vercrat - einen spiter nie
wieder erwiesenen Mut: Er widersprach Hit-
ler mit dem Hinweis auf den in der ganzen
Kulturwelt anerkannten Rechtssatz nulla
poena sine lege. Seinc Ablehnung untermau-
erte er durch ctn ausfithrliches Guiachten, das
Reichsprisident Hindenburg bewog, cine
solche Notverordnung nicht zu unterschrei-
ben, so dafl Hitler — das wird bei Nathans
nicht in wiinschenswerter Weise deutlich —
aus diesem Grunde die lex van der Lubbe erst
nach der Annahme des Ermachtigungsgeset-
zes erlassen konnte. In diesem Zusammen-
hang mufl auch Schlegelbergers Beteiligung
an dem gescheiterten Versuch (S. 20) gesehen
werden, fur alle auf der Grundlage des Er-
michtigungsgeserzes erlassenen Regierungs-
gesetze die Zustimmung des Reichsprisiden-

ten vorzuschreiben. Nach einer Ruge durch
die Machthaber arbeitete Schlegelberger nun-
mehr loyal mit und legte — wenn auch teil-
weise »ohnc Begeisterung« (S.23) — die zur
Stiizung des Regimes gewiinschten Gesetz-
entwiirfe vor.

Gegen die von der Partei geforderte Aus-
schaltung aller jidischen Justizbeamten und
Rechwisanwile  unterstiitzte  Schlegelberger
erfolgreich das Bestreben, durch geserzliche
Regelungen (Berufsbeamten- und Anwalts-
gesetze vom April 1933) Ausnahmen zugun-
sten jiidischer Frontkimpfer u.a. durchzu-
seizen und dadurch die noch radikaleren
Mafinahmen der nationalsozialistischen Lan-
desjustizminister riickgingipg zu machen,
Nathans urteilt richtig, daf Schlegelberger
mit der Zentralisierung der Justizverwaltung
voll tibereinstimmite, da sie die Befugnisse des
Reichsjustizministeriums erweiterte und die
unbequemen Landesjustizminister beseitigte.
Wie Nathans auf Grund zahlreicher Reden
und Aufsatze Schlegelbergers nachweist,
haue sich der Staatssekretar im Frihjahr 1934
anicht nur mit dem Regime abgefunden, son-
dern war in vieler Hinsicht zu ihm bekehrt
worden« (S.29), und betrachtete die »gegen
Juden und die politische Linke gerichtete Ge-
walt als notwendige Begleiterscheinung der
Revoluton« (S.30). Auch die Junimorde
1934 vermochten diese Einstellung Schlegel-
bergers offensichtlich nicht zu erschittern.
Noch 1946 in Niirnberg rechtfertigre Schle-
gelberger die Erschiefung zumindest der SA-
Fihrer — deren Zahl Nathans falsch mit sun-
gefahr hundert« (S. 30) angibt, wihrend die
Gesamtzahl der Getdteten aller betroffenen
Kategorien 89 betrug — mit dem rechtlich un-
haltbaren Argument des »Staatsnotstandess.
Verstindlicherweise war die Justizleitung
iber die Liquidierung jener SA-Fiihrerclique
nicht unglicklich, »die fiir einen erheblichen
Teil der Gescrzlosigkeit und Brutalitit wih-
rend der ersten Monate der Nazi-Herrschaft
verantwortlich war« (S.31) und - so kann
man Nathans crginzen — dafir gesorgt hatte,
daR im Mai 1934 immerhin 3373 Strafverfah-
ren gegen SA-Angehérige stagnierten. Schle-
gelbergers Argumentation und seine fchlende
Reaktion auf die Ermordung weiterer Perso-
nen am 3o.Juni zeigen, »dall er bereits im
Sommer 1934 akzepticrt hatte, dafl Hitler aus
eigencr  Machtbefugnis  auflergerichtliche
Exckutionen anordnen konnte« (S. 31). Diese
gepen rechesstaatliche Grundsitze wversto-
ficnde Halwng Schlegelbergers wird auch
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nicht dadurch aufgewogen, daf er sich 1934
gegen den Willen der Gestapo fiir die Aus-
zahlung der Versicherungssummen an die
Hinterbliebenen cinsetzte, die bel einigen
Optern das indirekte Eingestindnis voraus-
setzte, dafl der offiziell angegebene »Selbst-
mord« der Verhafteten erlogen war.

In Kapitel 11T (»Beamter unter Hitler«) zeige
Nathans — wenngleich nur in groben Umris-
sen—mit welchem Elan sich Schlegelberger in
der Zeit der von ithm bewunderten innen- und
auflenpolitischen Erfolge Hitlers der Anpas-
sung des Zivilrechts (fiir die strafrechtlichen
Angelegenheiten war im Okrober 1934 Freis-
ler als zwelter Staatssckretar zustindig ge-
worden) an die Ziele des Regimes widmete.
In dieser Zeit (Januar 1938) wurde Schlegel-
berger ohne sein Zutun, aber auch ohne die
mindeste ablechnende Reakrtion, auf Verfii-
gung Hitlers in die NSDAP aufgenom-
men.

Am Verhalien Schlegelbergers gegeniiber ju-
dischen Kollegen weist Nathans im Kapitel
IV (»Die Ausscheidung der Juden aus der
Gemeinschaft des deutschen Volkes«) iiber-
zeugend nach, daR der Staatssekretar von per-
sonlichen anusemiuschen Gefihlen frei war
und — wie schon bel den erwihnten Aprilge-
sctzen von 1933 — in der antyjiidischen Ge-
serzgebungsdiskussion »auf der moderaten
Seite« (S. 41) stand. Auch im eigenen Ministe-
rtum behielt Schlegelberger trotz der Pressio-
nen Freislers cinige jidische sMischlinge« als
Beamte bei, solange es die gesetzlichen Rege-
lungen nur eben zuliefien, d. h. ohne ein per-
sonliches Risiko einzugehen. Warum es Na-
thans »nicht méglich [war] zu klaren« (S. 45),
ob auch fiir den Abteilungsleiter Ministerial-
direktor Reinhold (nicht: Curr) Richter die
geserzliche Ausnahmeregelung fiir »Albe-
amte« zutraf, ist unerfindlich, da er das Buch
des Rezensenten mehrmals zitiert, in dem
diese Tatsache (S. 242) belegt ist. Ob Schlegel-
berger so gehandelt hitte, wenn er sich dabei
nicht der vollen Unterstiitzung seines Vorge-
serzten Girtner sicher gewesen wire, die ub-
rigens im Falle des Ministerialrats Koffka so-
gar die Form einer eindeuugen Weisung an-
nahm, ist Zuflerst fraglich. Seine personliche
Einstellung zur Judenfrage hinderte Schlegel-
berger jedenfalls nicht, bei weiteren von der
Partei geforderten antijudischen Mafinahmen
mitzuarbeiten, so 1938 beitn Berufsverbor fir
alle jidischen Rechtsanwilte, nicht ohne da-
bei allerdings den Mindestunterhale der be
roffenen Frontkampfer und »Alanwiltes

und die Beibehaltung einer beschrinkten
Zahl von »Rechtskonsulenten« fiir jiidische
Klienten durchzusetzen. Dafl diese vom Ju-
stizministerium bereits Anfang August 1938
vorgelegte Verordnung erst am 14. Oktober
veréffentlicht wurde, lag nicht — wie Nathans
vermuret — an »Hitlers Zégern bei der Unter-
zeichnunge (S. so), sondern an der Bummelei
mehrerer beteiligrer Parteistellen: Hitler un-
terschrieb die ihm erst am 27, Septrember vor-
gelegte Verordnung sofort und wollte nur
thre Veréffenthichung bis zur Beendigung der
Sudetenkrise verschoben wissen. Schlegelber-
gers fehlende bzw. laue Reaktion auf die
»Kristallnacht« und auf die ungesetzliche An-
eignung judischer Grundsticke durch die
frankische Gauleirung im November 1938
(S.soff.) zeigen, dal er trotz personlicher
Ablehnung der Vorfalle nicht gewillt war, bei
den Machthabern anzuecken.

»Die ersten Kriegsjahre und Schlegelbergers
Ermennung zum Amitierenden Justizmini-
ster« werden von Nathans im Kapitel V be-
handeit und dabei Schlegelbergers — aus der
Niederlage des Ersten Weltkrieges herriih-
rende — Auffassung verdeutlicht, »dafl dic
Disziplin an der Heimatfront unnachsichtig
aufrechtzuerhalten sei« (S.55). Zu diesem
Zweck unterwarf sich der Staatssekretar dem
»Fihrer« vollig und bediente sich immer hiu-
figer rechusstaatswidriger Mittel. Im Mirz
1941 bat er Hitler, ithm sein Mififallen an ein-
zelnen Urteilen mitzureilen, »um solche Ent-
scheidungen mit Beschleunigung zu beseiti-
gen« (S. 57). Bel seiner ersten Besprechung als
amtierender Minister mit den regionalen Spit-
zen der Justiz am 23. April 1941 forderte er -
und zwar ohne erkennbar von oben dazu ver-
anlaflt worden zu sein —, daf} jedes Gesetz
enisprechend den sverbindlichen Erklirun-
gen Hitlers« (S, §8) auszulegen sei, und be-
kundete damit, daft Hitlers Wille ohne Riick-
sichr auf Form und Inhalt Recht schaffe. In-
dem er im Oktober 1941 auf Befehl Hitlers
die Ubersteltung des zu einer Gefingnisstrafe
verurteilten Juden Luftglass an die Gestapo
zur Exekution anordnete (S. 57), erkannte er
den Fiihrerbefch! als Rechisgrundlage fir die
Totung eines Menschen auch entgegen vorlie-
gendem recheskrifrigen Urteil an. Analoges
galt fiir Hitlers geheimen Euthanasie-Erlaf},
dessen Durcbfithrung Schlegelberger durch
Tarnung im Justuzbereich und Unterbindung
der gescuzlich gebotenen Strafverfolgung un-
terstiitzte. Die von ihm vorgelegte Straf-
rechtspflegeverordnung fiir die eingeglieder-
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ten Ostgebiete vom Dezember 1941 unter-
warf die dort lebenden Polen und Juden ei-
nem diskriminierenden und terrorisierenden
Strafrecht, das u.a. die Verhingung der
Todesstrafe allein schon fiir antideutsche Au-
Berungen erméglichee. Schlegelbergers nach-
trigliche Argumentation', dafl die Verord-
nung in Freislers Strafrechtsabteilung ausge-
arbeitet worden sei und die vollige Uber-
nahme der Strafverfolgung der betroffenen
Personengruppen durch Himmlers Polizei
verhindern sollte, iberzeugt nicht: Mit seiner
(von Nathans aus Schlegelbergers Schreiben
vom 17. 4. 1941 leider nicht zitierten) Begriin-
dung der Verordnung, dafl sie nimlich die Ju-
stiz »in die Lage versetzen [werde], an der
Verwirklichung der polinschen Ziele des
Fihrers in den Ostgebieten [d. h. deren Ein-
deutschung] mitzuwirken«, stellte er sich
personlich hinter die Ziele des Entwurfs und
empfahl ihn ohne Einschrankung. Auch ver-
hinderte die Wahrung der Zustandigkeit der
Justiz fiir diese Fille in keiner Weise die
rechtsstaatswidrigen Auswirkungen auf dic
Betroffenen: »Um die Autoritit des Justizmi-
nisteriums und der ordentlichen Gerichte zu
sichern, hatte Schlegelberger sich selbst und
die Justiz« - so Nathans - »zu Werkzeugen
Himmlers und Bormanns gemachta (5. 68).
Ubrigens trige die Verordnung vom Januar
1942 uUber dic riickwirkende Anwendung (1)
der Polenstrafrechtspflegeverordnung Schle-
gelbergers Unterschrift.

In Kapitel VI (»Der Einmarsch in die Sowjet-
union und die Ernennung Thieracks zum Ju-
stizminister«) beschreibt Nathans die Mafi-
nahmen, die Schlegelberger ergriff, um im
Zuge der Radikalisierung des Krieges die
Rechtsprechung durch verstarkten Druck auf
Staatsanwilte und Richrer im Sinne der
Staatsfiihrung zu »stevern«. Das betraf u.a.
dic Strafverfolgung der polnischen Zivilarbei-
ter im Altreich, fur die Himmier durch Ge-
heimerlasse eine konkurrierende Polizeijustiz
eingerichtet hatte und bei der Schlegelberger
dic Gerichte zu scharfsten Strafen antrieb, um
den Alleinanspruch der Justiz auf die Verfol-
gung von Straftaten verteidigen zu kénnen.
Nathans erwahnt zwar die Rundverfugung
vom 24.Juli 1941, mit der Schlegelberger zu
milde Urteile »gegeniiber dem uns unver-
sohnlich  gegeniiberstchenden  polnischen
Volkstum« (S.69) rigte, erwihnt aber die
darin gegebene Weisung an die Chefprisiden-
ten nicht, »die Rechtsprechung zu tiberwa-
chen und notigenfalls rechrzeitig einc Umbe-

setzung der Gerichte ins Auge zu fassen« (!).
Nathans ist entgangen, dafl Schlegelberger
diesen angeordneten rechtsstaatswidrigen
Eingriff in die richterliche Unabhingigkeit
auch personlich vornahm: Als Hitler das Ge-
fingnisurteil des Landgerichts Liineburg vom
Okrober 1940 gegen den polnischen Landar-
beiter Wojcieck wegen Notzucht riigte,
sorgte Schlegelberger personhch dafir, dafl
die beteiligten Richter auf Stellen auflerhalb
der Strafrechtspflege  versetzt  wurden’.
Durch Nathans teils unrichtige, teils ver-
kiirzte Angaben zu dem bekannten Fall
Schlitt wird Hitlers Forderung an Schlegel-
berger, das Oldenburger Urteil vom 14. Mirz
1942 in ein Todesurteil umzuwandeln, fast
verstindlich: Schlitt war nicht zu einer »Ge-
fingnisstrafe« (S. 71), sondern zu Zuchthaus
von funf Jahren verurteilt worden; dafl er
»wegen Tétung seiner Ehefrau« (S.71) be-
straft wurde, ist in dieser Formulierung zu-
mindest miflverstandlich: Schlitt hatte seine
Frau wegen Ehebruchs so schwer milhan-
delr, daf sie in depressive Geisteskrankheit
verfiel und in eine Heilanstalt verbracht wer-
den mufite, in der sie nach einem Vierteljahr
an einem infektidsen Darmkatarrh starb.
Schlegelbergers prompte Reaktion - Einle-
gung des auflerordentlichen Einspruchs,
Todesurteil durch den Besonderen Senat des
Reichsgerichts und sofortige Vollzugsmel-
dung an Hitler - zeigt eine fast ingstlich zu
nennende Beflissenheit gegeniiber Hitler. Sic
steigerte sich noch, als Hitler u. a. diesen Fall
zum Anlaf nahm, dic Justiz in seiner Reichs-
tagsrede vom 26. April 1942 heftig anzugrei-
fen und sich durch einen Beschluf nochmals
ermichtigen zu lassen, miflliebige Richter
ohne vorgeschricbenes Verfahren ihrer Amrer
zu entheben. Hitlers Brandrede bewog den
serschiicterten  Schlegelberger«  (S.72) am
6.Mai zu einem Vorschlag, dessen Verwirkli-
chung die Unabhangigkeit der Gerichte na-
hezu vollends beseitigt hitte: thn und die
Oberlandesgerichtsprisidenten durch Fiih-
rererfal  zu crmichtigen, rechskraftigen
Strafurteilen die Bestitigung zu versagen oder
sie auch sclbst abzuindern (). Damit Hitler
tiber alie wichtigen Vorginge in der Justz auf
dem laufenden gehalten und seinc Reaktion
erforscht werden konnte, fiihree Schlegelber-
ger ferner die »Fihrerinformationen« cin, die
er iibrigens in »Fihrertypes schreiben licf,

2 Vgl Akien der Reichskanzler, Bundesarchiv, Sign. R 43
171542, auch als Nurnb. Dok, NG-280 uberliefert
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damit sie Hitler auch ohne Brlle lesen
konnte. Darin unterrichtete er Hitler u.a.
iiber das von ihm eingefilhrte System der
»Steverung auch der einzelnen Verfahren«
(S. 73) durch die persénlich verantwortlichen
Gerichtsprisidenten. Da Schlegelberger trotz
seiner Willfihrigkeit »wegen seiner biirokra-
tischen Einstellung fiir die Fiihrung der deut-
schen Justiz liberhaupt nicht in Frage« kam?
und Hitler den Nationalsozialisten Thierack
zum neuen Justizminister ernannte, unter
dem Schlegelberger nicht arbeiten wollte,
wurde der fast 68jihrige in den Ruhestand
versetzt. Seine Behauptung, daf ihn schon
Hitlers Aprilrede mit ihrer Bedrohung der
richterlichen Unabhingigkeit davon iiber-
zeugt habe, nicht linger »mitmachen zu kon-
nen« (S.72), thm der Rickeritt aber »aus
rechtlichen Griinden unméglich« gewesen sei
(S. 74), wird von Nathans mit Hinweis auf die
damals geltenden beamtenrechtlichen Be-
stimmungen uberzeugend widerlegt. Auch
Schlegelbergers Argument, dafl schon »vor
dem Kriege der Rucktritt aus tatsichlichen
Griinden« nicht moglich gewesen sei, da ihn
Hitler stets »mit Grobheit abwies« (5. 74),
kann anhand des Beispiels von Minister Elez
v. Ribenach vom Januar 1937 mit Recht an-
gezweifelt werden. Der wahre Grund fir
Schlegelbergers Riicktritt diirfte weniger die
von thm selbst praktizierte Bedrohung der
richterlichen Unabhingigkeit, sondern die als
personliche Krinkung empfundenen &ffentli-
chen Angriffe Hiters und die Zumutung
einer Zusammenarbeit mit Volksgerichtshof-
prasident Thierack gewesen sein, mit dem er
wegen Miflachtung seiner Zustindigkeit im
Prager Elia3-Prozef} schon seit Oktober 1941
verfeindet war. Obwohl Schlegelberger laut
Urkunde »auf seinen Antrag« in den Ruhe-
stand versetzt wurde, bestand cr spater dar-
auf, dafl er nicht zurickgetreten, »sondern
von Hitler aus seincin Amt entlassen« (5. 74)
worden sei.

Im Kapitel VII (»Nach dem Kriege«) setzt
sich Nathans u.a. mit dem Urteil des ameri-
kanischen Militirgenichtshofs gegen Schiegel-
herger von 1947 auscinander. Anhand von
Urteilsstatistiken aus dem Jahre 1942 hilt er

3 So laut Eintr. v. 30. y. 1942 1n das von Narhans micht be-
nurzt¢  Goebbels-Tagebuch (Arch. des IfZ, Sign ED
172/42). Aus dem Eintr. v. 26.4.1942 geht hervor, daf
Hucler schon zum Zenpunke semer Apnirede entschlossen
war, das Justizmunisterium auf Goebbels’ Vorschlag mic
Thierack zu besetzen: sollee Schlegelberger daraufhin zu-
ruckireten wollen, so sei thm sdas micht nur freigestelly,
sondern es wird das vielleicht gewunschie,

die darin aufgestellte Behauptung fiir nicht
gerechtfertigt, daf das Justzministerium
wihrend Schlegelbergers Amtszeit ein »Pro-
gramm der Rassenvernichtung unter dem
Deckmantel des Rechtsa (S.78) betrieben
habe. Mit Recht widerspricht Nathans auch
den Feststellungen des Militirgerichts, dafl
Schlegelberger ~ wenngleich zu spit — zu-
rickgetreten sel, »weil die Grausamkeiten des
Systems, das er aufbauen half, thm zuviel
wurden« (S.79), und daf er eine »tragische
Figur« gewesen sei, weil er »das Bose, das er
[gezwungenermafen] tat, haflte« (S.80). Im
Gegentell habe sich Schlegelberger auch spa-
ter nie veranlaft gesehen, sein Unrechttun
anzuerkennen oder »sich fiir seine Taten zu
entschuldigen« (S. 80). Abgesehen davon, dafl
Schiegelberger selbst andere Griinde fiir den
von ihm behaupteten inneren Bruch mit Hit-
ler im April 1942 angab, hiuen ihn seine
Kenntnis und die Verstrickung in die Un-
rechtsmaflinahmen des Regimes — mit denen
er zugestandenermaflen nicht immer einver-
standen war — dann in der Tat schon frither
zur Aufgabe seines Amtes bewegen missen,
zumal er die vorgesehene Altersgrenze 1941
erreicht hartte.

In seinem Schluflkapitel VIII (»Epilog«) geht
Nathans auf Schlegelbergers in Niirnberg ge-
gebene Erkldrung ein, dafl er nur durch sein
Verbleiben die Besetzung des leitenden Po-
stens in der Justiz durch einen radikalen Na-
tionalsozialisten und nur durch Unrechts-
kompromisse schlimmere Mafnahmen habe
verhindern kénnen. Nathans hilt dieses Mo-
tiv fiir keinen »mafigeblichen Faktor« (S. 85)
in Schlegelbergers Verhalten. In der Tac iRt
das in Nathans Studie sachlich geschilderte
Verhalten Sehlegelbergers dessen — auch noch
nach Niirnberg vertrctene — Behauptung we-
nig glaubhaft erscheinen, dafl er nur mit der
Absicht im Amt geblieben sei, »nach den
noch vorhandenen Maoglichkeiten und nach
seinen Kriften die Rechtsstaatlichkeit auf-
rechtzuerhalten«*. Selbst wenn man Schlegel-
bergers Moutv als wahr unterstellt, stand seine
Bereitschaft, bei Unrechtshandlungen mitzu-
machen, in keinem Verhiltnis mehr zu der
Moglichkeit, in Einzelfillen Eingriffe und
Unrecht in der Rechispflege zu mildern oder
abzuwenden. Seine Nachgiebigkeit untermi-
nierte in steigendem Mafle das Recht, diente
dem Fortbestand des Unrechtsregimes und
war daher kein angemessenes Mittel mehr,

4 Vgl Anm. 1.
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um in Einzelfillen das Recht wahren zu kon-
nen: Die Pflicht zum Riicktritt hiue auf je-
den Fall die Pflicht zum Ausharren iiberwie-
gen miissen.

Wenngleich dem Historiker einige geringfii-
gige Sachirrtiimer Nathans” auffallen (Rosen-
berg war 1939 noch nicht »neuer Minister fiir
die Ostgebiete« [S. 59], Keitel war Chef, nicht
Leiter [S. 59} oder Oberkommandeur [S. 70]
des OKW, die Gauleiter hatten nicht nur »in

den Ostgebieren« [S.64], sondern mit Aus-
nahme Bayerns tberall im Reich gleichzeitig
das staadiche Amt des Reichsstatthalters
inne, u.a. m.), ist seine biographische Studie -
die zugleich zum Verstandnis des gegenseiti-
gen Verhilinisses von national gesinntem Bil-
dungsbiirgerrum und NS-Regime beitrdge —
als vollauf gelungen zu hezeichnen.

Lothar Gruchmann
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