34

Die Restauration der Rechtslehre
nach 1945

Nach der militdrischen Niederwerfung des nationalsozialistischen Ter-
rorstaates wurde der weitiiberwiegende Teil seiner Tragerschichten in
der Justiz und in den juristischen Fakultiten in die neu konstituierte
demokratische Verfassungsordnung Westdeutschlands iibernommen.'

DaB dies die Entwicklung demokratischen Rechtsdenkens mit einer
strukturellen Hypothek belastete, riickte kaum ins allgemeine BewuBt-
sein. Zwar existieren einige niitzliche Detailuntersuchungen zum Pro-
blem der personellen Kontinuitit der juristischen Funktionselite des
Dritten Reiches und zur Frage der Kontinuitdt einzelner Rechtskon-

struktionen im 6ffentlichen Recht und Arbeitsrecht.” Es fehlt aber eine
Gesamtanalyse, welche die aus diesen Kontinuititsstrukturen fol-

genden Konsequenzen fiir die Ausbildung eines umfassenden biirger-

lich-restaurativen Rechtsbegriffs und einer ihm entsprechenden Rechts-

praxis systematisch behandelte.’

DaB eine derartige Untersuchung bisher nicht existiert, hdngt mit er-
folgreichen, noch immer fortwirkenden Verdrdngungsprozessen zu-
sammen. Die griindliche Erdrterung des Problems, daf3 die juristischen
Interpretationseliten der Diktatur zu denen der Demokratie wurden,
hitte zu einem Legitimationsverlust der rechtlichen Entscheidungspro-
zesse der frithen Bundesrepublik gefiihrt. So blieb diese Fragestellung
ein Tabu und damit auch der Forschung nahezu durchgéngig entzogen.
Wenn von der restaurativen Rechtslehre gesprochen wird, so notigt die
jingere Literatur, die den Restaurationsbegriff fiir die Kennzeichnung
des politischen und gesellschaftlichen Systems in Westdeutschland mit
der Begriindung verwirft, mit ihm werde der demokratische und
rechtsstaatliche Neubeginn der Bundesrepublik polemisch verfehlt,* zu
der ndheren Bestimmung dieses Begriffes. In der Tat muf} er, zumal
fir die Ausformung der Rechtslehre, praziser gefaBit werden.
Restauration im klassischen Sinn, etwa die Restauration monarchi-
scher Strukturen unter den Stuarts in England in der zweiten Hélfte des
17. Jahrhunderts oder die Metternichsche Restauration legitimisti-
scher Ordnungsprinzipien in der ersten Hilfte des 19, Jahrhunderts,
meint die Wiederherstellung des gesellschaftlichen, politischen und
verfassungsrechtlichen Systems, das durch eine demokratische Gegen-
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bewegung umgewilzt werden sollte.” Dieses Theorem 14Bt sich auf
den EntwicklungsprozeB nach 1945 nicht unmittelbar, sondern nur in
differenzierter Weise beziehen. Denn »Restauration« kann nicht die
Rekonstruktion der politischen und rechtlichen Herrschaftsbeziehun-
gen des NS-Systems bedeuten. Institutionell wird ja eine rechts- und
sozialstaatlich verfafite Demokratie geschaffen. Der Begriff der Re-
stauration bezeichnet vielmehr die Tendenz, daf3 die konkrete Geltungs-
form der neuen Rechtsordnung in den Bereichen, in denen das Weiter-
bestehen der biirgerlichen Gesellschaft und ihres Staatsapparats ge-
fahrdet erscheint, einem riickwirts gewandten Vorbehalt unterstellt
wird. Dies geschieht durch die weitgehende — allerdings durch das
Bundesverfassungsgericht der S0er Jahre auch eingeschrinkte — Inter-
pretationsmacht der konservativen juristischen Funktionseliten, die
zumeist die Diktatur des NS-Staates mitgetragen hatten. In der verdeck-
ten und offenen Auseinandersetzung mit der 1945/46 von den Alliier-
ten und deutschen politischen Kréften getragenen Tendenz, die Konti-
nuitdt des Systems der NS-Diktatur und der durch sie gesicherten ge-
sellschaftlichen Grundlagen mittels der Auswechslung zentraler
Trigerschichten des Dritten Reiches zu unterbrechen,” bilden sich be-
stimmte juristische Denkfiguren heraus, die sich zu einem restaurati-
ven Rechtsbegriff zusammenfiigen.” Wesentlich vier unterschiedliche,
aber zusammenhingende Momente machen die Totalitét dieses restau-
rativen Rechtsbegriffs aus:

Zum einen werden Konstruktionen entworfen, die zu verhindern su-
chen, daf} es zu einer Diskontinuitdt zwischen dem Staatsapparat der
NS-Diktatur und der neukonstituierten Demokratie kommt (I);

zum andern werden Exkulpationslehren entwickelt, welche die Betei-
ligung biirgerlicher Funktionsgruppen (Richtern und Arzten) an der
Terrorpraxis des NS-Staates in weitem Mafle der Ahndung zu entziehen
vermdgen (II);

sodann werden die in der Verfassung der Bundesrepublik festgeleg-
ten rechtsstaatlichen, durch politische Freiheitsrechte gesicherten Be-
grenzungen der Staatsgewalt zur Erweiterung der Zugriffsmoglichkei-
ten auf den »inneren Feind« interpretativ gelockert (I11);

parallel dazu werden schlieBlich Argumentationsmuster eingefiihrt,
durch die Verfiigungen des demokratischen Gesetzgebers iiber die ge-
sellschaftlichen Grundlagen — also die legale Uberwindung der das
NS-System fundierenden 6konomischen Ordnung — erschwert, ja ten-
denziell ausgeschlossen werden kdnnen (IV).

Fiir die Wiederherstellung der biirgerlichen Gesellschaft nach 1945
hatte der restaurative Rechtsbegriff insofern besondere Bedeutung, als
er die Partikularinteressen der an einer weitgehenden Kontinuitét inter-
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essierten Schichten von Besitz und Bildung, von Administration und
Justiz methodisch in die Form eines jeden verpflichtenden allgemeinen
Rechts hiillte, das damit um so stdrkere Legitimations- und Durchset-
zungskraft erzielen konnte. Die Entwicklung der Bundesrepublik wur-
de von den Formen dieses restaurativen Rechtsbegriffs nachhaltig ge-
prégt; im iiberwiegenden Teil der Lehre und der Rechtsprechung wirkt
er bis heute weiter.

I. Legitimation der Rekonstruktion
des alten Staatsapparats

Die von den Alliierten nach 1945 intendierte Zerschlagung des NS-Sy-
stems vollzog sich in einem zusammenhingenden Biindel von Rechts-
konstruktionen. Angeleitet durch zwei grundlegende, in der fiihrenden
juristischen Zeitschrift der USA verdffentlichte Aufsitze von Hans Kel-
sen, den die Nazis ins Exil getrieben hatten, wurde davon ausgegangen,
daB die Niederwerfung des Nationalsozialismus nicht blof zu einer Be-
setzung eines im iibrigen intakt geblicbenen Staates gefiihrt habe.®
Durch die — entsprechend der Berliner Deklaration vom 5. Juni 1945
 — wvon den Alliierten ausdriicklich {ibernommene oberste
Staatsgewalt sei ein Einschnitt derart erfolgt, dal das Deutsche Reich
als Staat untergegangen und an dessen Stelle ein Kondominium der Al-
liierten getreten sei. In der Tat bestand zwischen einer militérischen Be-
setzung, welche — der Haager Landkriegsordnung folgend — die In-
stitutionen des besiegten Staates prinzipiell bestehen 146t, und der
Ubernahme simtlicher staatlicher Funktionen — der legislativen, exe-
kutiven und judikativen — durch die Siegerméchte von 1945 eine un-
abweisbare Differenz. So war es kein Zufall, daB} die Interpretation Kel-
sens in der Volkerrechtslehre 1945/46 und im Selbstverstindnis der Al-
liierten weithin Anklang fand,' weil sie das neue Phinomen einer
tiber die militdrische Niederkdmpfung hinausgehende Totaliibernahme
und Neukonstitution der bisherigen Staatsgewalt theoretisch zutreffend
erfaBBte. Kelsen selbst brachte die mit dieser juristischen Deutung
verbundene politische Intention der Alliierten &uferst klarsichtig im
Sinne einer vollstdndigen organisatorischen Diskontinuitét zwischen
der Nazi-Despotie und dem neu zu griindenden demokratischen deut-
schen Staat zum Ausdruck:

»Nachdem die Periode des Kondominiums beendet ist und die Sou-
verdnitdt Deutschlands wiederhergestellt ist, wire Deutschland recht-
lich ein neuer Staat. Es bestiinde keine Kontinuitdt zwischen dem zer-
storten Nazi-Staat und dem neuen demokratischen Deutschland. Die
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neue Konstitution des souverdnen Deutschlands wdre nicht das Resul-
tat eines konstitutionellen Wandels innerhalb der Nazi-Verfassung,
sondern der Beginn eines neuen Verfassungslebens. Nur als ein Ge-
meinwesen, das durch keine legalen Verbindungen mit Nazi-Deutsch-
land verkniipft ist, sollte das demokratische Deutschland in die inter-
nationalen Organisationen nach diesem Krieg eintreten.«'!

Durch die Konstruktion des Untergangs des deutschen NS-Reichs
waren unmittelbar die Triger des alten Staatsapparats betroffen: In-
dem das Rechtssubjekt Deutsches Reich wegfiel, an das die Beamten-
schaft juristisch gebunden war,'” wurde die Kontinuitit des iiber-
kommenen Staatsapparats unwiderruflich unterbrochen. Dem ent-
sprach die Rechtspraxis der Alliierten und der von ihnen sich herleiten-
den Gesetzgebung der Léander. Filhrende Beamte der NS-Diktatur wur-
den aus ihren Stellungen endgiiltig entlassen: zunéchst etwa 53 000
Personen.” So hieB es beispielsweise in einem BeschluB des Staatsmi-
nisteriums von Wiirttemberg-Baden vom 5. Dezember 1946, der die
Kontrollratsdirektive Nr. 24 vom 12.Januar 1946 ausfiihrte:

»Beamte, die durch die Militdrregierung, auf Befehl der Militirregie-
rung oder sonst aus politischen Griinden aus ihrer Stellung entfernt
worden sind, gelten nach der ausdriicklichen und verbindlichen Anwei-
sung der Militdrregierung . . . als entlassen mit der Folge des Verlusts
ihrer simtlichen Beamtenrechte.«"’

Uber die volkerrechtliche Diskontinuititstheorie und ihre innerstaat-
liche Durchsetzung hinaus vollzog die alliierte Gesetzgebung den recht-
lichen und politischen Bruch mit dem NS-Staat neben der Aburteilung
der Kriegsverbrecher vor allem damit, die terroristische Staatspraxis
im Inneren wegen der systematischen Verletzung menschenrechtlicher
Kerngarantien zu ahnden. Das Ziel war, die Exekutoren despotischer
Staatlichkeit nicht blo politisch auszuschalten, sondern mit ihrer Ver-
urteilung zivilisatorische Mindeststandards als rechtlich unaufhebbar
festzuhalten. Als Instrument hierfiir fungierte das Kontrollratsgesetz
Nr. 10 vom 20. 12. 1945 mit dem Tatbestand der Verbrechen gegen
die Menschlichkeit (Art. II Ziff. Ic). Sie wurden definiert als »Gewalt-
taten und Vergehen . . .: Mord, Ausrottung, Versklavung, Zwangsver-
schleppung, Freiheitsberaubung, Folterung, Vergewaltigung oder an-
dere an der Zivilbevolkerung 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 nationalsozia-
listische Rechtssystem abzuschneiden, weil es im Kern — mit den Wor-
ten von Franz Neumann— »nichts anderes war als eine Technik zur
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Manipulierung der Massen durch Terror«'’, fand auf deutscher Seite
ihre Entsprechung in Gustav Radbruchs 1946 entwickeltem Theorem
vom »gesetzlichen Unrecht«. Radbruch schrieb:

»Wenn Gesetze ... Menschenrechte . . . nach Willkiir gewdhren und
versagen, dann fehlt diesen Gesetzen die Geltung, dann schuldet das
Volk ihnen keinen Gehorsam, dann miissen auch Juristen den Mut fin-
den, ihnen den Rechtscharakter abzusprechen.«] 8

Radbruch gab dhnlich wie die Aufzéhlung im Kontrollratsgesetz Nr.
10_Beispiele fiir gesetzliches Unrecht:

»Wenn die Ermordung politischer Gegner geehrt, der Mord an An-
dersrassigen geboten . . . wird, so ist das weder Gerechtigkeit noch
Recht.« »Der Rechtscharakter fehlt... allen jenen Gesetzen, die Men-
schen als Untermenschen behandelten.«"’

Die Konstruktion der »Verbrechen gegen die Menschlichkeit« und
des »gesetzlichen Unrechts« entzog dem maBnahmenstaatlichen NS-
Recht dadurch radikal die Legitimationsgrundlage, da3 dessen recht-
lich bindende Qualitét nicht anerkannt und so die Geltung der nazisti-
schen Unterdriickungs- und Diskriminierungsnormen von Anbeginn
auller Kraft gesetzt wurde. Damit war der Weg fiir eine juristische Auf-
arbeitung staatlich organisierter Willkiir geoffnet.

Etwa Ende 1946 aber begann sich die politische Gesamtsituation in
Deutschland im Zuge des Kalten Krieges zu dndern. Die von den
USA dominierte Politik der Westalliierten tendierte immer stérker in
Richtung auf die Restabilisierung des privaten Wirtschaftssystems®
und der — besonders von Fraktionen der amerikanischen Industrie
von 1947 an propagierten — schrittweisen Beendigung der
entnazifizierenden Ausschaltung der dkonomischen und administrati-
ven Oberschichten,”’ auch wenn die anglo-amerikanischen Besat-
zungsméchte am Programm einer — schlielich gescheiterten — de-
mokratischen Strukturreform des &ffentlichen Dienstes noch lianger
festhielten.”” So bekamen die Interessen der einstigen staatlichen
Funktionstrager des Dritten Reiches im gesellschaftlichen Kréftespiel
wieder ein groBeres Gewicht.””® Entsprechend wurde das rechtswis-
senschaftliche Denken in den Kategorien der fundamentalen Diskon-
tinuitdt zwischen dem Staatsapparat der NS-Diktatur und der neu
konstituierten Demokratie in wesentlichen Bereichen in die Defensive
gedrangt.

Fiir die Charakterisierung des Rechtssystems unter dem National-
sozialismus wurde — iibereinstimmend mit dem nun in den Vorder-
grund riickenden liberalkonservativen Fliigel der amerikanischen Re-
gierung® — die legitimatorische Generalthese entwickelt, daB sowohl
die Justiz als auch die juristischen Interpretationseliten der
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NS-Diktatur keine Verantwortung fiir die terroristische Struktur des
Regimes triigen, sondern allein die engere politische Fiihrung.

Reprisentativ fiir das herrschende Bewulitsein der damaligen
Rechtswissenschaft verfocht Eberhard Schmidt zusammen mit ande-
ren Autoren auf dem Godesberger Juristentag von 1947 diese These:

». .. Nicht die Justiz, sondern ganz allein der Gesetzgeber hatte die
Fahne des Rechts verlassen. Und mit der Verantwortung fiir die Folgen
diirfen heute weder Rechtslehre noch Justiz beladen werden, da diese
ganz allein den um jeden rechtlichen Halt gekommenen Gesetzgeber
trifft®

In die gleiche Richtung zielte die — nach dem Tagungsprotokoll aus-
driicklich mit Beifall aufgenommene — Bemerkung des Nordrhein-
Westfilischen Justizministers Stréiter auf dem Konstanzer Juristentag
von 1947 :

»Es darf nicht vergessen werden, daf3 ein grofser Teil der Richter eine
schwere Aufgabe erfiillt hat, er hat den Versuch gemacht, das Recht ge-
gen den Gewalthaber zu schiitzen. In seiner iiberwiegenden Mehrheit
hat der deutsche Richter vor Hitler nicht kapituliert.«”

Was fiir die Justiz unterstellt wurde, das galt aus dieser Sicht fiir den
gesamten Beamtenapparat des Dritten Reiches. In einer schon 1946
weitgehend abgeschlossenen, aber erst 1949 ver6ffentlichten Schrift be-
hauptete einer der fliihrenden konservativen Beamtenrechtler, Carl Hey-
land, dal die Beamten unabhéngig von der jeweils geltenden demokra-
tischen oder diktatorischen Verfassung allein der sogenannten »Staats-
idee« gedient hétten. Derart wurde ihre Rolle im NS-Staat unangreif-
bar, weil sie mit der politischen Diktatur vorgeblich nichts zu tun hatten:

»Das Aufgehen in der iiber den Parteien stehenden Staatsidee hat
dem deutschen Beamten die Kraft verliehen, unter jedem in Deutsch-
land herrschenden politischen System, in der absoluten und konstitu-
tionellen Monarchie, in der demokratisch-parlamentarischen Repu-
blik wie im nationalsozialistischen Fiihrerstaat in vorbildlicher Pflicht-
erfiillung und Selbstlosigkeit zu dienen«”®

Wenn man sich die Entfernung von Sozialdemokraten, Freimaurern,
Liberalen und Juden aus dem Staatsdienst, die exzeBhafte Anwendung
der Hochverratsbestimmungen gegen die politische Opposition, die
Durchsetzung der Repressionsnormen des NS-Arbeitsrechts und die In-
strumentierung der gegen die Juden gerichteten Diskriminierungsge-
setze vor Augen fithrt,”” wird deutlich, daB Beamtenschaft, Justiz und
die ihr interpretierend zuarbeitende Rechtswissenschaft ein wesentlicher
Faktor fir die Aufrechterhaltung der nationalsozialistischen
Herrschaftsbeziehungen waren. Aus dem eben diese Realitét verleug-
nenden ideologischen Selbstbild der juristischen Tragerschichten des
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Dritten Reiches ergab sich aber konsequent, die judikativen Institutio-
nen und die juristischen Interpretationseliten, die mit dem nazistischen
Terrorzusammenhang ja nichts zu tun gehabt hitten, auch unversehrt
bestehen zu lassen.

Der legitimatorischen Abtrennung des Staatsapparats von der NS-
Fithrung korrespondierten juristischen Theorien, die nun positiv eine
Briicke fiir die Begriindung der Kontinuitit der staatlichen Funk-
tionstriager des Dritten Reiches konstruierten. Gegen die 1945 noch do-
minierende These vom Untergang des Deutschen Reiches als Rechts-
subjekt bildete sich parallel zur Umorientierung der westalliierten
Deutschlandpolitik eine starke Gegenbewegung heraus, in der die bis
heute fast unangefochten herrschende Identitétstheorie entwickelt
wurde. Diese Theorie, die 1948 wesentlich von Rolf Stddter, aber auch
von Wilhelm Grewe und Erich Kaufmann ausgearbeitet wurde,”® hatte
ihren Kern darin, die Existenz des deutschen Staates im »ethisch-po-
litischen Sinne« zu behaupten, unabhéngig von einer ihn auch tragen-
den Rechtsordnung.” Angesichts dieses vornormativen, metaphysi-
schen Staatsbegriffs konnte die Ubernahme sidmtlicher staatlicher
Funktionen und der Rechtsordnung durch die Alliierten nicht zu Bu-
che schlagen. Stodter scheute sich nicht, seinen auBerrechtlichen
Staatsbegriff, durch den zumal die demokratische Rechtsordnung als
Konstituens des Staates aufler Betracht bleibt, u.a. durch den Rickgriff
auf einen fiihrenden nationalsozialistischen Verfassungsrechtler zu be-
griinden. Er rekurrierte auf eine Formulierung von Otto Koellreutter,
demzufolge ein Staat so lange besteht, als die ihm »zugrunde hegende
Volksgemeinschaft sich behauptet«.’”® Entsprechend interpretierte
Stodter die Niederlage des NS-Reiches zu einer blof militirischen um,
die politisch folgenlos sei: »Nicht das Deutsche Reich, sondern die
deutsche Wehrmacht hat im Mai 1945 bedingungslos kapituliert.«’'
Die Ubernahme der exekutiven, legislativen und judikativen Gewalt
durch die Alliierten verwandelte sich so in eine rechtlich bedeutungslose
AuBerlichkeit. Die Fiktion einer weiterbestehenden, auf Volk und
Reich gegriindeten deutschen Staatsgewalt spitzte Stodter zu der These
zu, dafl das deutsche Volk — entgegen der Realitt alliierter Souvera-
nitdt — die Staatsgewalt weiter innehabe, jedoch aktuell nicht ausiiben
konne.” Mit dieser Vorstellung wurde die Neukonstitution der gesam-
ten rechtlichen Ordnung des deutschen Staates durch die Alliierten ih-
rer einschneidenden Wirksambkeit beraubt. Die Folge war, da3 die recht-
lichen Beziehungen zwischen dem deutschen Staat als Rechtssubjekt
und seinen personellen Trigern 1945 nicht unterbrochen waren.” So
konnte die Fortexistenz des von den Nationalsozialisten strukturierten
Staatsapparats legitimiert werden — mit der bemerkenswerten zusétz-
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lichen Konsequenz, dafl die Sduberung des dffentlichen Dienstes von
Republikanern durch die Regierung Hitler de facto mit sanktioniert
wurde.

Unter den ,Vitern’ des Grundgesetzes vertrat noch eine Minderheit die
These, da3 der deutsche Staat 1945 als Rechtssubjekt untergegangen
sei. ». . . Auf dem Herrenchiemseer Konvent haben sich«, berichtete
Carlo Schmid zusammenfassend, »eine Reihe von Landern auf den
Standpunkt gestellt: Es gibt keinen deutschen Staat mehr, er mufl neu
konstituiert werden, und zwar durch Vertrige der Linder.«’* Die
Mehrheit des Herrenchiemseer Verfassungskonvents und des Parla-
mentarischen Rates ging jedoch von der Ansicht aus, daf der deutsche
Staat iiber 1945 hinaus existiere und lediglich reorganisiert werden miis-
se. Wie weit dabei die implizite Stofrichtung der Identitétstheorie, den
alten Staatsapparat rechtlich weiterbestehen zu lassen, von fiihrenden
sozialdemokratischen Verfassungsjuristen wie Carlo Schmid tatséch-
lich erkannt worden ist, mag bezweifelt werden.”> DaB aber gerade
diese Stofrichtung hinter der Identitétstheorie stand, konnte an dem
Affekt abgelesen werden, mit dem ein Vertreter der Identitétstheorie,
Giinter Krauss, 1954 die Anhédnger der Diskontinuititstheorie aus-
grenzte:

»Die deutsche Staatsrechtslehre (hat) den Fortbestand des deutschen
Staates mit einer Art moralischen Einstimmigkeit verteidigt«; »Staats-
rechtslehrer, die sich . . . nicht in Deutschland befanden, . . . kénnen in
der Frage der moralischen Einstimmigkeit der deutschen Staatsrechts-
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 griinden-
den Demokratie unverriickbar zu markieren versuchte. Das politische
Kernmotiv der Identitdtstheorie trat damit unverhiillt ans Licht.

Im notwendigen Zusammenhang mit der sich nun durchsetzenden
Identitdtstheorie wurde die 1945/46 erfolgte Entlassung erheblicher
Teilgruppen des Beamtencorps der NS-Diktatur in eine blof3 zeitweilige
Suspension umgedeutet, die den Kern des Beamtenverhaltnisses unan-
getastet gelassen habe.’” Die sogenannte Suspensionstheorie — im
Eigeninteresse der Beamten entwickelt — schloB direkt an die Identi-
tatstheorie an. Die Maflnahmen der Alliierten gegen die Beamten wur-
den an der allein fiir eine Besetzung, nicht aber fiir die Ubernahme des
staatlichen Ordnungsgefiiges geltenden Haager Landkriegsordnung
gemessen, derzufolge lediglich Amtssuspensionen, keinesfalls aber die
echte Entlassung nicht genehmer Beamten des okkupierten Staates ge-
stattet sind.*® Haltbar wire dieses Argument nur, wenn die Alliierten,
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anders als in ihrer Erkldrung vom 5.Juni 1945 iiber die Ubernahme der
wobersten Autoritit«’’, die deutsche Staatsgewalt prinzipiell bestehen
gelassen hitten. Angetrieben aber durch die der eindeutigen Praxis der
Alliierten entgegengesetzte politische Option, da3 es zur Ausschaltung
des nationalsozialistischen Einflusses nur Entlassungen im tat-
sdchlichen Sinne bediirfe, nicht aber der Aberkennung der Anspriiche
aus dem Beamtenverhiltnis,** wurde der Wortlaut der Kontrollratsdi-
rektive Nr. 24 vom 12.1.1946 — »Personen, die aus 6ffentlichen Am-
tern entfernt werden, haben keinen Anspruch auf Ruhegehilter oder
andere Beamtenrechte« (Art. 2 Ziff.7 Abs.2)*' — ins Gegenteil ver-
kehrt. Heyland gab dieser Bestimmung eine ihre Intention durchkreu-
zende Fassung, die den Verlust der Beamtenrechte befristete: »Perso-
nen, die aus 6ffentlichen Amtern entfernt werden, werden wihrend ih-
rer Entfernung keinen Anspruch auf Ruhegehilter oder andere Beam-
tenrechte haben.«**

Gestlitzt durch die Suspensionstheorie konnte in der auslaufenden
Entnazifizierung, die nach einem Wort von Franz Neumann tendenzi-
ell in eine »Renazifizierung«® miindete, die Wiedereinstellung der
einst entlassenen Beamten durchgesetzt werden:

Von 53.000 in den Westzonen Entlassenen kehrten knapp 52.000 in
den 6ffentlichen Dienst zuriick.*

Das Bundesverfassungsgericht, das in seiner personellen Zusammen-
setzung so gut wie keine Verbindung zu den juristischen Funktions-
ehten des Dritten Reiches besaB,” nahm in den Beamtenentscheidun-
gen der 50er Jahre die Diskontinuitétstheorie, zu der es freilich formell
nicht Stellung bezog, der Sache nach auf:** Da die Beamtenschaft in-
tegraler Bestandteil der NS- Diktatur gewesen war, erklirte das Bun-
desverfassungsgericht deren Rechte mit dem 8.Mai 1945 fiir erlo-
schen.”” Die praktische Wirkung dieser Entscheidungen war aller-
dings gering, da die Inkorporation des alten Beamtenapparats schon
fast vollstindig abgeschlossen war. Immerhin erschiitterte das Bundes-
verfassungsgericht die Legitimationsgrundlagen der an die Identitéts-
theorie gebundenen restaurativen Beamtenrechtsdoktrin.

II. Anerkennung von NS-Gewaltpraxis als Recht

Parallel zur legitimatorischen Rekonstruktion des alten, einst der NS-
Diktatur dienenden Staatsapparats bildeten sich Argumentationslinien
dafiir aus, die Ahndung der Verbrechen dieses Staatsapparats zu
beschrénken. Verfolgen 146t sich dies an der Kritik an dem im Kontroll-
ratsgesetz Nr.10 kodifizierten Tatbestand des Verbrechens gegen die
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Menschlichkeit, der Ablehnung der Haftung von Richtern fiir ihre Té-
tigkeit im Dritten Reich und der Exkulpation der zu T6tungsgehilfen
des Staates gewordenen »Euthanasie«-Arzte.

Unterstiitzt durch ein Gutachten von Eberhard Schmidt® ent-
wickelte der Prasident des OLG Celle, Hodo v. Hodenberg, 1947 eine
Argumentation, durch die die Geltung des Kontrollratsgesetzes Nr. 10
mit der Begriindung in Frage gestellt wurde, diese Norm, die ausdriick-
lich auch riickwirkende Geltung beansprucht, verstoBe gegen den
rechtsstaatlichen Grundsatz nulla poena sine lege.

Diese Regelung fiithre zu einem »Riickfall« in das Rechtsdenken des
Dritten Reiches:

». .. An die Stelle des den Richter bindenden Gesetzes (wird) — ge-
nau wie in der Nazi-Zeit — das > gesunde Rechtsgefiihl der Volksge-
meinschaft < gesetzt.« Damit werde »der Grundsatz der Nazi-Zeit« rea-
lisiert, »dafs > der Schutz der Volksgemeinschaft den unbedingten Vor-
ranngor den Belangen des Individuums. . . < zu beanspruchen ha-
be.«

Diese Argumentation richtete sich zumindest implizit auch gegen
Radbruchs Theorem vom gesetzlichen Unrecht, das die formelle tech-
nische (Un)Rechtsgeltung im nachhinein am Maf3stab menschenrecht-
licher Kerngarantien zu messen suchte.

Dabei erkannte v. Hodenberg, der die Auffassung weiter Teile der Ju-
stiz und der iiberwiegenden Mehrheit der Strafrechtslehrer reprisen-
tierte,”® daB das Riickwirkungsverbot auf eine funktionierende rechts-
staatliche Ordnung bezogen ist,”" durch die die Individuen vor unbe-
rechenbaren Strafanspriichen der &ffentlichen Gewalt geschiitzt wer-
den sollen. Das Schutzobjekt des Riickwirkungsverbots wurde ver-
tauscht. Nicht mehr die autonomen Individuen, sondern die Tréger
terroristischer Staatsgewalt wurden sein Bezugspunkt. Damit aber ver-
dnderte das Riickwirkungsverbot seine liberale Aufgabenstellung. Es
sicherte nicht mehr die staatsfreie Sphére der Individuen, sondern die
unangreifbare Geltung der Diskriminierungs-Legalitit des nationalso-
zialistischen Staatsapparats. Indem das Riickwirkungsverbot ohne
Einschrinkung auf eine offentliche Gewalt bezogen wurde, die sich
selbst strukturell auBerhalb rechtsstaatlicher Schranken bewegte und
selbst den Grundsatz nulla poena sine lege als Eingrenzung ihrer Straf-
verfolgungsbefugnis verwarf,”* verkehrte sich seine rechtsstaatliche
Funktion ins Gegenteil. Es wurde in den Bereichen, die das Kontroll-
ratsgesetz Nr. 10 tber die Strafdrohungen des deutschen StGB hinaus
zu poenalisieren suchte, zum Garanten der sanktionsfreien Willkiir-
Staatsgewalt des NS-Systems. Die »Verfolgung aus politischen, ras-
sischen oder religiosen Griinden« (Kontrollratsgesetz Nr.10), die etwa
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mit der Hochverratsjudikatur oder der Anwendung der Nirnberger
Rassegesetze betrieben wurde, *** konnte der Ahndung entzogen wer-
den. Die SchluB3folgerung lag auf der Hand: Nur wenn das Riickwir-
kungsverbot gegeniiber einem terroristischen Staatsapparat, der es
grundsitzlich miBachtete, fiir menschenrechtliche Kerngarantien for-
mell durchbrochen wurde, konnte es seine eigentliche Funktion, die 6f-
fentliche Gewalt an Strafexzessen gegeniiber den Individuen zu hin-
dern, auch wirklich erfiillen.*

Die Grundposition, die Ahndung von staatlich praktiziertem gesetz-
lichen Unrecht unter Berufung auf das Riickwirkungsverbot auszu-
schlielen, bezog Helmut Coing in einem richtungsweisenden Aufsatz
von 1947 auf das Problem der Haftung von Richtern fiir die Anwen-
dung naturrechtswidriger Gesetze.™* Coing erklirte, daB Richter fiir
eine Anwendung derartiger Gesetze nicht zur Rechenschaft gezogen
werden diirften. Um eine strafrechtliche Haftung fiir die Triger der
NS-Justiz auszuschliefen, berief sich Coing auf die Funktion des Sat-
zes nulla poena sine lege, die Macht des Gesetzgebers »im Interesse der
Freiheit«™ zu begrenzen — ohne zu bedenken, daB damit nicht etwa
die Freiheit des autonomen Individuums, sondern die Willkiirfreiheit
des NS-Staatsapparats positiv geschiitzt wurde. Die nachtragliche Ge-
nerallegitimation des Richters des NS-Staates, dem zugute gehalten
wird, »daB er in unmittelbare(m) Gehorsam gegen das Gesetz gehan-
delt hat«,”® trat als Motiv von Coings Argumentation zu Tage: Die
Anwendung der Hochverratsbestimmungen, bei der sich die rechts-
staatliche Schranken niederreiflende, vielfach morderische Qualitit der
NS-Rechtspraxis besonders eindringlich zeigte,” rechtfertigte er mit
der Bemerkung, es sei »zu beriicksichtigen, daf3 es nicht moglich ist,
eine bestimmte Staatsform als absolut gerecht zu deduzieren«.”’ Durch
diesen unzuldssigen Umkehrschlufl und der damit ausgesprochenen
Unterstellung, die NS-Justiz habe sich im Rahmen der allgemeinen und
unvermeidlichen Abweichung vom Ideal bewegt, entzog Coing einer
juristisch ~ folgenreichen Verwerfung der nationalsozialistischen
Hochverratsrechtsprechung den Boden. So wurde die spezifische
Qualitdt des politischen NS-Rechts, als Instrument des technischen
Terrors gegen die Opposition zu fungieren, zum Verschwinden
gebracht.”®

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 po-
sitive Begriindung fiir die Justizpraxis des Dritten Reiches heran. In ei-
ner bosen Umkehrung verwandelten sich damit die Verbrechen gegen
die Menschlichkeit in Akte der Menschlichkeit:

45



»Der Richter, der den Nationalsozialismus unterstiitzte, konnte . . .
u.U. des Glaubens sein, einer Humanitdt zu dienen . . . Sollte man es
dem deutschen Richter wirklich veriibeln, wenn er glaubte, in politi-
schen Prozessen einer guten Sache, einer hoheren Humanitdt zu die-
nen?«”’

Die Tendenz in der Rechtslehre, die Durchbrechung des menschen-
rechtlichen Kernbereichs durch die NS-Diktatur der Ahndung fiir un-
zugénglich zu erkldren, konnte an der juristischen Bewertung der Pra-
xis der in die staatliche Vernichtungsmaschinerie eingebundenen »Eu-
thanasie«-Arzte konkreter verfolgt werden. Waren zunichst »Euthana-
sie«-Arzte, wesentlich gestiitzt auf Radbruchs Argumentation von der
Unverbindlichkeit naturrechtswidriger, das Recht auf Leben beseiti-
gender staatlicher Befehle, wegen ihrer Beteiligung am Anstaltsmord
verurteilt worden,” so bildete sich unter der Fiihrung von Hans Welzel
und Eberhard Schmidt wiederum eine Gegenstromung heraus, durch
die die »Euthanasie«-Arzte vom Vorwurf schuldhaften Handelns
entlastet werden konnten.

Welzel baute jenen Arzten, die am staatlichen Tétungsmechanismus
teilhatten, mit einer Erwdgung eine goldene Briicke, die aus seiner
schon damals voll entwickelten Irrtumslehre folgte.”’ Die Konstrukti-
on, daf} ein Téter bei einem unvermeidbaren Verbotsirrtum schuldlos
gestellt werden kann, fand ihr soziales Substrat in der Exkulpation von
Arzten, die am Anstaltsmord beteiligt waren: Sie hitten, argumentierte
Welzel, zwar tatbestandsméBig und rechtswidrig, aber mdglicherweise
schuldlos gehandelt, weil sie subjektiv an die RechtméBigkeit des natio-
nalsozialistischen Totungsbefehl glaubten.” Zur Begriindung griff
Welzel auf die spétscholastische Moraltheologie zuriick, die »fiir Eu-
thanasie i.e.S. (die Sterbehilfe) die Mdglichkeit eines uniiberwindba-
ren, schuldlosen Verbotsirrtums anerkannt« habe. Daher kdnne, entge-
gen der zunidchst vom OLG Frankfurt a.M. entwickelten, auf Rad-
bruchs Begriff des gesetzlichen Unrechts fuenden Rechtssprechung,
in der »Frage der Zulassigkeit der Vernichtung lebensunwerten Lebens
von einer . . . naturrechtlichen Evidenz keine Rede sein.«** Mit dieser
Argumentation ebnete Welzel die Fundamentaldifferenz zwischen
einer individuellen Sterbehilfe, bei der der Sterbende als Subjekt re-
spektiert wird, und der planméBigen staatlichen Ermordung psychisch
Kranker vollstindig ein. Nur durch die apologetische Verzerrung des
wahren Sachverhalts des Anstaltsmordes war Welzel in der Lage, die
Schuld der »Euthanasie«-Arzte in Zweifel zu ziehen und dem unver-
briichlichen Schutz des Lebens, wie er nicht zuletzt durch die auch un-
ter dem Nationalsozialismus fortgeltende Norm des § 211 StGB zum
Ausdruck kommt, die Evidenz zu bestreiten.**
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Fiir den Fall, daB die »Euthanasie«-Arzte ihre Beteiligung an der T6-
tungsaktion damit rechtfertigten, sie hétten dies zu dem Zweck getan, ei-
nige Kranke zu retten, konstruierte Welzel gemeinsam mit Eberhard
Schmidt einen {ibergesetzlichen SchuldausschlieBungsgrund. Welzel
und Schmidt kritisierten die Begriindung einer Entscheidung des Ober-
sten Gerichtshofs der Britischen Zone, der diese Arzte fiir schuldig er-
klérte, ihnen aber einen personlichen StrafausschlieBungsgrund zubil-
ligte.”” Welzel argumentierte: Die Arzte hitten durch die Nichtbeteili-
gung an der Totungsaktion und der damit verbundenen Unmoglichkeit,
anderen Kranken das Leben zu erhalten, eine groere Schuld auf sich ge-
laden, als wenn sie an der Ausldschung psychisch Kranker mitwirkten,
um einige der Tétungsmaschinerie zu entziehen.*® Eine derartige Uber-
legung konnte legitimerweise nur fiir die Strafzumessung, keinesfalls
aber fiir die Bestimmung der Strafbarkeit vorgenommen werden. Der
springende Punkt war, daf3 die Ermordung der nicht zu rettenden Patien-
ten als »Wahl des kleineren Ubels« zwar rechtswidrig blieb, aber durch
den Ausschluf} der Schuld im Ergebnis doch rechtlich zuldssig wurde:

»Das Recht. . . kann den Tdter nicht vor der Rechtsgemeinschaft
zur Verantwortung ziehen und ihn rechtlich fiir schuldig erkldren, son-
dern die Schuld des Titers muf3 das bleiben, was sie ist, eine Schuld vor
dem Gewissen und vor Gott.« '

Indem Welzel die »Euthanasie«-Arzte allein »sittlich«, nicht aber
rechtlich fiir schuldig erklarte, vollzog er die mafinahmenstaatliche
Struktur der Aufhebung des unverbriichlichen, rechtlichen Schutzes
des Lebens gedanklich nach.

Mit einer anderen Begriindung kam Eberhard Schmidt zum selben
Ergebnis wie Welzel. In einer grotesken Variation der Identitdtstheorie
identifizierte Schmidt den Staat des Nationalsozialismus, der die Er-
mordung psychisch Kranker verfligte, mit dem neu konstituierten
Rechtsstaat, der die systematische Durchbrechung des Schutzes des Le-
bens zu ahnden suchte:

»Der Staat, der es fertig bringt, > den Armen < (ndmlich den > Eutha-
nasie <-Arzt, J. R) sittlich schuldig werden zu lassen, hat jedes Recht ver-
loren, ihm einen rechtlichen Schuldvorwurf zu machen.«*

Durch ein metaphysisches Wunder blieb der von den Alliierten nie-
dergekdmpfte und zerschlagene Staat weiter existent und mufite sich
ein strafrechtliches venire contra factum proprium vorhalten lassen.

Uberblickt man die bald nach Kriegsende sich ausbildenden rechts-
wissenschaftlichen Grundstromungen der Identitédtstheorie und der
beamtenrechtlichen Suspensionstheorie, der Bewegung gegen die Ahn-
dung von Verbrechen gegen die Menschlichkeit und der Schuldlosstel-
lung von »Euthanasie«-Arzten, so bildeten sie eine strategische Einheit:
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Sie arbeiteten der Unterbrechung der Kontinuitdt der Tragerschichten
der NS-Diktatur und der radikalen juristischen Entlegitimierung der
Rechtsordnung des Dritten Reiches entgegen. Sozialpsychologisch be-
trachtet entsprang dies der Unfihigkeit, in rechtlichen Formen Trauer-
arbeit zu leisten.”” Die unverstellte und betroffen machende Wahrneh-
mung der vom nationalsozialistischen Staatsapparat ausgehenden Rea-
litat des Terrors wurde durch eine Fiille von Abwehrmechanismen, die
die Gestalt juristischer Konstruktionen annahmen, unterbunden.”

Korrespondierend hierzu unterwarfen Reprisentanten der alten In-
terpretationseliten die neu geschaffene demokratische Verfassung in
zentralen Fragen einem ihr entgegengesetzten autoritdren Bezugsrah-
men. Die verfassungsrechtlichen Grenzmarken wurden in Richtung
der Prérogative des Staatsapparats und der Unangreifbarkeit der iiber-
kommenen Gesellschaftsordnung verschoben.

Die Entwicklungslinien dieses allgemeinen Argumentationsmusters
konnen im Rahmen dieser Skizze nicht im einzelnen nachgezeichnet,
sondern nur in Form eines exemplarischen Ausblicks angedeutet wer-
den.

I11. Authebung verfassungsrechtlicher Garantien
gegeniiber politischen Gegnern

Das an der rechtlich mdéglichst ungehinderten Operationsmacht des
Staatsapparats orientierte Denken entfaltete sogleich 1950/51 in der
Frage der Homogenisierung des Offentlichen Dienstes durch die Aus-
schaltung von Kommunisten seine Wirkung. Der Beschluf3 der Bundes-
regierung vom 20. September 1950, demzufolge die Unterstiitzung der
KPD und ihrer Unterorganisationen mit den Dienstpflichten eines
Beamten, Angestellten und Arbeiters im Bundesdienst nicht vereinbar
sei,” wurde in richtungweisenden — die Interpretationsmaximen der
sogenannten Extremistenbekdmpfung der 70er und 80er Jahre vorweg-
nehmenden — Gutachten von Wilhelm Grewe und Ulrich Scheuner ver-
fassungsrechtlich legitimiert.”” Beide Autoren, die einst das staats-und
volkerrechtliche Selbstverstindnis der NS-Diktatur reproduziert und
nach 1945 die Identititstheorie zur Restabilisierung des alten
Staatsapparats mit entwickelt hatten,”” entwarfen einen Bezugsrah-
men, durch den die Geltung liberaler Freiheitsrechte blockiert wurde:
Staatsorganisationsrecht und politische Betdtigungsfreiheit wurden
obrigkeitlich-autoritir voneinander getrennt und das Binnenverhiltnis
des Staatsapparats von rechtsstaatlichen Sicherungen und grundrecht-
lichen Garantien weitgehend frei gehalten.”
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Entgegen den Intentionen des Parlamentarischen Rates, der die Au-
Berkraftsetzung politischer Freiheiten der Bestimmungsgewalt der
Exekutive entziehen und dem Bundesverfassungsgericht vorbehalten
wollte (Art. 18, 21 Abs. 2 GG),” erkannte Grewe der Regierung eine
verfassungsrechtsfreie, politische Bestimmungsmacht zur Definition
und Ausschaltung des »inneren Feindes« zu. Grewe argumentierte am
Ende ausdriicklich »staatspolitisch«, ein anderes Wort fiir ein instru-
mentelles Verhéltnis zur Verfassung, wie ein — zum Beleg notwendig
langeres — Zitat zeigt:

»Diirfte. . . die Zugehérigkeit zu einer staatsfeindlichen Partei zu ei-
ner Disqualifizierung fiir den Offentlichen Dienst erst dann fiihren,
nachdem das Bundesverfassungsgericht entschieden hat, so wdre damit
die innere Sicherheitspolitik der Bundesrepublik jedenfalls stirkeren
Hemmungen unterworfen, als sie in den Zeiten der Weimarer Ver-

fassung bestanden haben. Die staatspolitischen Nachteile liegen auf
der Hand: Die Justiz arbeitet ihrer Natur nach notwendigerweise lang-
sam und wird im Wettlauf mit einem wendigen und geschmeidigen
Gegner immer den Kiirzeren ziehen .. . Unter dem Gesichtspunkt der
staatsbiirgerlichen Freiheit mag es erwiinscht sein, daf8 die Mitglied-
schaft von Beamten bei einer Partei nur dann zu disziplinarischen
Mafsnahmen fiihren kann, wenn zuvor das Bundesverfassungsgericht
sein Urteil iiber diese Partei gesprochen hat. Man wird sich aber iiber-
legen miissen, ob wir uns in der Lage befinden, in der man es riskieren
kann, die individuellen Rechtsgarantien auf Kosten der Staatssicher-
heit in solchem Mafe zu verstirken.«”°

Wie die rechtsstaatliche Sperrwirkung der Entscheidungskompetenz
des Bundesverfassungsgerichts fiir den Eingriff in die Grundrechte aus-
geschaltet wurde, so wurde auch die Geltung politischer Freiheitsgaran-
tien fiir Angehdrige des dffentlichen Dienstes unmittelbar in Frage ge-
stellt. Scheuners Interpretation des Diskriminierungsverbots des Art. 3
Abs. 3 GG machte dies beispielhaft deutlich: »Wenn Art. 3 Abs. 3 GG
eine Benachteiligung wegen politischer Anschauungen verbietet, so
darf dieser Bestimmung keine absolute, den Wortlaut isolierende Ausle-
gung gegeben werden.«’’ Indem das Diskriminierungsverbot, entge-
gen dem eindeutigen Wortlaut des Art. 3 Abs. 3 GG, nicht mehr absolut
galt, konnte seine Funktion auf Null gebracht werden: »Gleichheit be-
deutet nicht das Verbot unterschiedlicher Behandlung.«™® Das grund-
gesetzliche Diskriminierungsverbot sollte dabei gerade den Zugriff auf
politische Anschauungen als Ankniipfungspunkt fiir unterschiedliche
Behandlungen strikt verwehren. Scheuner hielt lediglich willkiirliche
Unterscheidungen und Benachteiligungen, die in dienstrechtlichen, die
politische Betitigung der Beamten einschrinkenden Bindungen nicht
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gesehen werden kénnten, fiir unvereinbar mit dem Gleichheitssatz.”
Damit aber projizierte Scheuner die herrschende Lesart des in Art. 3
Abs. 1 GG normierten allgemeinen Gleichheitssatz als eines Willkiirver-
bots so in Art. 3 Abs. 3 GG hinein, daf3 dessen prézis gefafites politisches
Benachteiligungsverbot unterlaufen werden konnte.*” Das Ergebnis
von Scheuners Deduktion konnte man in letzter Konsequenz in dem
Satz zusammenfassen: Das in Art. 3 Abs. 3 normierte Benachteiligungs-
verbot gilt hinsichtlich politischer Anschauungen nicht fiir Beamte.

Die von Scheuner und Grewe représentierte Tendenz, die Zugriffs-
moglichkeiten der offentlichen Gewalt iiber verfassungsrechtliche
Grenzen hinaus zu schieben, die in der verwaltungsgerichtlichen Recht-
sprechung zum Problem der politischen Treuepflicht iiberwiegend mit-
vollzogen wurde,® zeigte sich auch in einem bestimmten strafrechtli-
chen Denken. Mit Hilfe dieses Denkens konnte die rechtsstaatlich pro-
blematische Form der justizférmigen Ausschaltung der kommunisti-
schen Opposition in den 50er und 60er Jahren begriindet werden.

An der Position Hans Welzels, der theoretisch wohl reflektiertesten
Figur der frilhen bundesdeutschen Strafrechtslehre, lief§ sich dies exem-
plarisch verfolgen. Welzel hatte seinen strafrechtlichen Begriffsrah-
men in einer geistigen Parallelbewegung mit dem sich etablierten NS-
System in scharfer Frontstellung gegen die liberale Tradition der
Strafrechtsdogmatik entwickelt.* Die Konsequenz war, daB sich die
Verfligungsgewalt des Staates iiber die Individuen erweiterte. Die Be-
grenzungsfunktion des Rechtsgiiterschutzes und der ihm korrespondie-
renden objektiven TatbestandsmaBigkeit suchte Welzel dadurch zu
iiberwinden, daf} er die »Aktwerte rechtlicher Gesinnung« zum wesent-
lichen Ankniipfungspunkt fiir die Strafbarkeit eines Verhaltens mach-
te. So hiel} es in einem Festschriftbeitrag von 1944: »Hinter den Nor-
men des Strafrechts stehen als ihr materialer Gehalt die Aktwerte recht-
licher Gesinnung, die Treue gegeniiber Volk, Reich, Fithrung, der Ge-
horsam gegeniiber der Staatsgewalt.«*’

Welzel behielt nun nach 1945 gerade diesen Interpretationsrahmen
bei, der auf eine autoritdre, grundrechtsfeindliche Struktur der 6ffent-
lichen Gewalt bezogen ist, obgleich das verfassungsrechtliche System
sich fundamental gewandelt hatte. Auch unter dem Grundgesetz, das
insbesondere durch Glaubens- und Gewissensfreiheit, durch Meinungs-
freiheit und das Diskriminierungsverbot fiir politische Anschauungen
die Gesinnung zum prinzipiell sanktionsfreien Bereich erklért, vertrat
Welzel weiter seine Grundposition, das Gesinnungsmoment zum tra-
genden Element fiir die Bestimmung von Strafbarkeit zu machen.
Wichtiger als der Rechtsgiiterschutz sei, schrieb Welzel 1950, »die be-
stindige rechtstreue Gesinnung, also die Treue gegeniiber dem Staat si-
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cherzustellen . . . BloBer Rechtsgiiterschutz hat eine nur negativ-vor-
beugende, polizeilich praventive Zielsetzung, wihrend die zentrale Auf-
gabe des Strafrechts positiv sozialethischer Natur ist!«**

Indem Welzel dem Gesinnungsmoment konstitutive Bedeutung fiir
die Bestimmung der Legalitit eines Verhaltens zumalf}, war er in der La-
ge, die fragwiirdige Struktur des wesentlich gegen die KPD gerichteten
politischen Strafrechts von 1951, das die rechtsstaatlich gebotene
Trennschérfe von Legalitdt und Illegalitdt durch die Einfiihrung des Ge-
sinnungsmoments verfassungsfeindlicher Absichten und Bestrebun-
gen systematisch auBer Funktion setzte,* ohne Vorbehalte zu recht-
fertigen. Denn die Illegalisierung objektiv verfassungskonformer
Handlungen aus Griinden ihrer subjektiven Zwecksetzung fiigte sich in
den Begriffsrahmen Welzels nahtlos ein. So hief} es in seinem Straf-
rechtslehrbuch von 1954:

»An die Stelle des gewaltsamen Umsturzes — des Hochverrats im al-
ten Sinn — ist die Zersetzung, Unterwiihlung und Aushéhlung verfas-
sungsmdjfSiger Institutionen getreten, die die reale Machtergreifung auf
quasilegalem Wege vorbereiten . . . Die Ponalisierung solcher Hand-
lungen stofit jedoch auf groffe Schwierigkeiten, weil sich diese Hand-
lungen vielfach duferlich im demokratischen Freiheilsraum bewegen .
.. Darum lassen sie sich weniger durch objektive als durch subjektive
Merkmale erfassen, wie auch ganz unpolitische Delikte durch verfas-
sungsverriterische Tendenz zu politischen Delikten werden.«**

Ist die Begrenzung der Strafbarkeit durch das System objektiver Tat-
bestinde, die die politische Gesinnung prinzipiell sanktionsfrei lassen,
die Konsequenz der Garantie von Freiheitsrechten, so wurde unter dem
Vorzeichen der gesinnungsorientierten »positiv-sozialethischen« Funk-
tion des Strafrechts die staatliche Intervention in grundrechtlich ge-
schiitzte Sphéren politischer Freiheit systematisch ermdglicht. Dafl
dies bei der Anwendung des politischen Strafrechts von 1951 so weit-
gehend gelingen konnte, lag nicht zuletzt daran, daf3 richtungsbestim-
mende Reprisentanten der Strafrechtslehre — wie eben Welzel — ihren
antiliberalen Interpretationsrahmen ungebrochen aufrechterhielten.

IV. Identifikation von Verfassung und biirgerlicher
Gesellschaftsordnung

Die Sozialisierungsauftrige in den Landesverfassungen von Bremen
(Art. 42), Hessen (Art. 41), Rheinland-Pfalz (Art. 61), Baden (Art. 45),
Wiirttemberg-Baden (Art. 28),% die Sozialisierungsermichtigung des
Art. 15 GG und die weitgehende Verfligungskompetenz des Gesetzge-
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bers iiber die Eigentumsordnung nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 und Abs.
3 Satz 3 GG bildeten das verfassungsrechtliche Einfallstor, durch das
die Eigentums- und Herrschaftsstruktur der biirgerlichen Gesellschaft
potentiell gefdhrdet wurde. Dieses Einfallstor, das die von einem brei-
ten Spektrum politischer Krifte nach 1945 intendierte Uberwindung
der gesellschaftlichen Grundlagen des Nationalsozialismus ermdglich-
te,*® versuchte die nun einsetzende interpretative Gegenbewegung, die
allerdings von einzelnen Vertretern der alten juristischen Funktionselite
wie Hans Peter Ipsen und Theodor Maunz noch konterkariert wurde,”
weitgehend zu verriegeln. Dabei spielten zwei ineinandergreifende
Argumentationslinien eine zentrale Rolle: die gegen das Vernunftsrecht
der Aufklarung gerichtete Form der Naturrechtsrenaissance und die
Umdeutung der bei  Enteignungen anzuwendenden  Ent-
schidigungsklausel des Art. 14 Abs. 3 Satz 3 GG.

Die Naturrechtsrenaissance zielte in ihrer konservativen Variante
darauf, das Rechtsdenken der Aufkldrung zu iiberwinden. Einschnei-
dend unterschied sich diese Variante von der vernunftrechtlichen, we-
sentlich von Radbruch reprisentierten Version,” die auch im Grund-
gesetz ihren Niederschlag fand. Gegen die Losung des Gesetzgebers
von traditionalen Bindungen und Schranken wurde auf das vorratio-
nale Naturrecht zuriickgegriffen, das die hierarchischen Ordnungssy-
steme des Feudalismus befestigte. So bezog sich Adolf Siisterhenn auf
das thomistische Naturrecht,” wihrend Ernst Forsthoff auf die soziale
Ordnungslehre Luthers rekurierte’ — jeweils zum Zweck, dem Ge-
setzgeber uniiberwindbare, durch soziale Herrschaftsbeziehungen be-
stimmte Grenzen zu ziehen. 1947 gab Forsthoff dieser Storichtung of-
fen Ausdruck. Das naturrechtliche, gegen den Positivismus gerichtete
Denken legitimierte er damit, dal3 es aus der Abwehr einer den Ober-
schichten nicht mehr stets dienstbaren legislativen Gewalt entstanden
sei:

»Die Krise des Positivismus . . . begann als der partielle Ausdruck
der mit dem Zusammenbruch der Monarchie einsetzenden Staatskrise.
Die Frage nédmlich, ob das Recht wirklich allein aus der Entscheidung
des staatlichen Gesetzgebers hervorgehe oder ob es ein hoheres Recht
gebe, an das auch der Gesetzgeber gebunden sei, war solange eine blof
theoretische, als man gewif3 sein konnte, dafs dieser Gesetzgeber sich
nicht nur mit den fundamentalen Rechtsiiberzeugungen in Einklang
halten, sondern auch im Detail der gesetzlichen Regelung optimal ge-
rechte Losungen anstreben wiirde. Dies Vertrauen genof; der staatliche
Gesetzgeber bis 1918.«”

Der gedankliche Kern der gegen eine gesellschaftsverindernde Ge-
staltungsfreiheit des demokratischen Gesetzgebers gerichteten Erneue-
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rung des vorrationalen Naturrechts bestand darin, »natiirliche Seins-
zusammenhinge«”* und »objektiv gegebene menschliche Verantwor-
tungsbereiche«” zu konstruieren, die mit den Kernelementen der biir-
gerlichen Gesellschaft zusammenfielen. So wurde die private Eigen-
tumsordnung  naturrechtlich  festgeschrieben, ungeachtet der
Sozialisierungsauftrige und Sozialisierungserméchtigungen in den
Landesverfassungen, die — in zeitlicher Parallele zur antiaufkléreri-
schen Naturrechtsrenaissance geschaffen — die Eigentumsordnung
grundsitzlich zur Disposition stellten. Ubereinstimmend mit der das
Gemeineigentum praktisch verwerfenden Blickrichtung der thomisti-
schen Naturrechtslehre™ hie es bei Siisterhenn: »Als wesentliche Ga-
rantie fiir die Freiheit der Person . . . anerkennt der Naturrechtler die
Institution des Privateigentums.«’’ In entsprechender Weise bezog
sich Forsthoff auf die Lutherische Ordnungsethik, welche die stindi-
sche Gliederung gedanklich reproduzierte.”® Er ordnete die »Institution
als liberindividuelles objektives Ordnungsgebilde des Rechts«, das sich
im sozialen Bereich wesentlich in Eigentum, Vertrag und Erbrecht
ausprige, der »bloBen Normg, die aus der Téatigkeit des demokrati-
schen Gesetzgebers entspringt, ausdriicklich vor:

»Die Erneuerung des Rechts verlangt primdr nicht neue Normen,
sondern die Wiederherstellung von Ordnungen und Institutionen.«”

Indem die antiaufklérerische Naturrechtsdoktrin die private Eigen-
tumsordnung aus der — als positivistisch denunzierten — Bestim-
mungsmacht des demokratischen Gesetzgebers ausgliederte, sicherte
sie — bei aller gegen den Nationalsozialismus gerichteten Proklamati-
on der Unverbriichlichkeit personlicher Freiheitsrechte'™ — die Fort-
existenz der 6konomischen Grundlagen des NS-Systems. Sie erwies
sich so als notwendiges, auf die kapitalistische Gesellschaftsordnung
bezogenes Komplement zur Identititstheorie, die das Weiterbestehen
des Staatsapparats des Dritten Reiches legitimierte.

Die Grundposition der restaurativen Naturrechtsdoktrin wurde zu
Beginn der 50er Jahre in einer feingesponnenen verfassungsrechtlichen
Exegese wirksam, durch die die vom Grundgesetz festgelegte Befugnis
des Gesetzgebers, die private Eigentumsordnung zu veréndern, durch
Umdeutung blockiert werden konnte. Dieser vielgestaltige Prozef3, der
von der Kaltstellung der Sozialstaatsklausel auf Verfassungsebene bis
zur Identifikation von Privatrechtsordnung und Verfassungsordnung
reichte,'”' sei an einem strategisch zentralen Punkt verdeutlicht. Art.
14 Abs. 3 S. 3 GG verlangt, Art und Ausmal} der Entschiddigung bei
Enteignungen unter gerechter Abwigung der Interessen der Allge-
meinheit und der Beteiligten zu bestimmen. Diese Abwagungsklausel
schlieBt aus, allein die Interessen des betroffenen Eigentiimers zum

53



Ausgangspunkt der Entschiddigungsregelung zu machen; mit ihr war
bezweckt, ein breites Spektrum von Entschddigungsmodalititen zu er-
o6ffnen.'”” Die Einbeziechung der Interessen der Allgemeinheit schloB
auch, wie Hermann v. Mangoldt, einer der der CDU angehérenden V-
ter des Grundgesetzes, in seinem Kommentar festhielt, die Moglichkeit
ein, eine bloBe Nominalentschidigung zu gewihren.'” Indem eine
Entschiddigung nach dem Verkehrswert nicht zwingend geboten war,
konnte mit Enteignungen ein gesellschaftlicher Umverteilungseffekt
erzielt werden. Die Privatwirtschaft hatte die durch die Norm des Art.
14 Abs. 3 S. 3 GG entstandene potentielle Gefdhrdung der iiberkom-
menen biirgerlichen Eigentumsordnung klar erkannt: Die Abwigungs-
klausel bedeute, hieB es 1949 im »Industriekurier«, einen »Einbruch
Ostlicher Anschauungen und Praktiken . . ., dessen Konsequenzen fiir
unsere Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung verhidngnisvoll sein
miissen.«'**

Durch eine u. a. von Werner Weber und Ulrich Scheuner angefiihrte
Interpretationsrichtung wurde nun die Abwigungsklausel dadurch
ausgeschaltet, dal jeder Eigentumseingriff als eine Verletzung des
Gleichheitssatzes angesehen wurde — mit der Konsequenz, dal3 dies
durch die volle Entschddigung nach dem Verkehrswert ausgeglichen
werden miisse.”> Mit ihrer Interpretation bezogen Scheuner und We-
ber unmittelbar den Standpunkt der von Enteignungen betroffenen Ei-
gentiimer, als hétten die Interessen der Allgemeinheit bei der Festle-
gung der Entschddigungsregelung nach Art. 14 Abs. 3 Satz 3, die ja de-
nen der Eigentiimer ausdriicklich gegeniibergestellt werden, keinerlei
Erwihnung gefunden. Das weitgesteckte Ziel, die Abwégungsklausel
interpretatorisch stillzulegen, war folgendes: In Art. 15 GG, der die pri-
vate Eigentumsordnung hinsichtlich Grund und Boden, der Natur-
schéitze und Produktionsmittel zur Disposition des demokratischen
Gesetzgebers stellt, wird fiir die Entschadigungsregelung auf Art. 14
Abs. 3 Satz 2 und 3 GG verwiesen. Wenn es nun gelang, in Art. 14 Abs.
3 Satz 3 GG eine Entschidigungsregelung hineinzudeuten, die auch bei
der Vergesellschaftung von Produktionsmitteln stets Aquivalenzent-
schidigung vorschreibt, dann war die von Art. 15 GG fiir die biirger-
liche Gesellschaft ausgehende Gefahr gebannt: Durch den Zwang, bei
Enteignungen in jedem Fall Aquivalenzentschidigungen zu leisten,
konnte der Umverteilungseffekt von Sozialisierungen, der auch durch
die Abwigungsklausel des Art. 14 Abs. 3 Satz 3 GG gesichert wurde,
vereitelt werden.
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V. Ausblick

Die restaurative Rechtslehre besal in der friihen Bundesrepublik ein
eindeutiges Ubergewicht gegeniiber liberalen und demokratischen, ins-
besondere vom Bundesverfassungsgericht vertretenen Gegenpositio-
nen. In welchem MaBe die alten Interpretationseliten in Fragen der
Kontinuitdt der Gesellschaftsstruktur und des Staatsapparats domi-
nierten, 146t sich exemplarisch daran ablesen, da die Anhédnger der
Rechtsgiiltigkeit des Sozialisierungsartikels der Hessischen Verfassung
in der Staatsrechtslehre der 50er Jahre eine ebenso verschwindende
Minderheit darstellten'” wie diejenigen, die mit dem Bundesverfas-
sungsgericht die unter dem NS-Staat bestechenden Beamtenrechte mit
dem 8. Mai 1945 fiir erloschen erklirten.'”” Die restaurative Rechts-
lehre konnte unter den Bedingungen der 50er Jahre in starkem Male
schulenbildend wirken. Thre Legitimationsgrundlagen lassen sich aber
erschiittern, wenn die — dem Grundgesetz widersprechenden — anti-
liberalen und vordemokratischen Wurzeln restaurativer Rechtslehre,
die den Zusammenbruch des Dritten Reiches in verédnderter Form iiber-
dauert haben, systematisch blof3gelegt werden — eine gewichtige For-
schungsaufgabe.
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