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MICHAEL STOLLEIS

GEMEINSCHAFT UND VOLKSGEMEINSCHAFT

Zur juristischen Terminologie im Nationalsozialismus

wJede geistig-politische Epoche entwickelt eine ibrem Denken gemille Sprache.
Die Uberlegenheit einer politischen Denkweise erweist sich am sichersten darin,
daB es ihr gelingt, ihre Terminologie als die allgemein geltende und mit Selbst-
verstindlichkeit aufgenommene durchzusetzen®,

schrieb Ernst Forsthoff im Jahre 19341, Betrachtet man daraufhin die Terminclogie
der juristischen Fachsprache zwischen 1933 und 1945, so YaBt sich einerseits eine
schnelle Durchdringung der traditionellen Begriffswelt mit nationalsozialistischen
Neuprigungen, andererseits aber eine erstaunliche Resistenz gegeniiber allen Er-
neuerungsversuchen beobachten. Der Widerspruch zwischen diesen Beobachtungen
ist nur scheinbar und er ist in doppelter Hinsicht aunfschluBreich. Zum einen ist
der Streit um Formulierungen erfahrungsgemiil meist nur ein Reflex der Kdmpfe
um Ideen und reale Interessen. Die Betrachtung der Entwicklungsgeschichte be-
stimmter Begriffe, der Verwendung dieser Begriffe in der Sprache, ithrer Héufig-
keit und des sie umgebenden Kontextes erlaubt somit Rickschliisse auf die ihnen
zugrundeliegende Ideologie?. Zum anderen ist eine rechtshistorische Analyse von
Begriffen, die in den juristischen Texten von 1933-1945 gebraucht wurden, un-
erliBlich fiir das Selbstverstindnis der gegenwirtigen Rechtswissenschaft, die jene
oder- dhnliche Begriffe tiglich gebraucht, ohne sich iiber deren historische Ver-
wendungen und die hierdurch vermitielten Bedeutungsfelder im klaren zu sein.
Besonders deutlich tritt dies zutage beim Begriff der Gemeinschaft. Ex spielte etwa
auf dem Gebiet des Arbeitsrechts nach 1945, das eine nationalsozialistische Tradi-

~ tion von Gemeinschafts-Metaphern bewahrte und mit der strukturell dhnlichen
der Eirchlichen Soziallehire verschmolz, inshesondere bei der Frage nach der recht-
lichen Qualifizierung des Arbeitsverhiltnisses eine bedeutende Rolle. Bald wurde
das Arbeitsverhiltnis als personenrechtliche Gemeinschaft, bald als gemeinschafis-
begriindender Vertrag oder als Vertrag mit Elementen einer Gemeinschaft bezeich-
net’,

1 In einer Besprechung von (. Koellreutter, Der deutsche Fiihrerstaat, Juristische Wochen-
schrift (JW} 1954, 8. 538,

# Auf die Schwierigkeiten, die dem Begriff ,Ideologie® anhaften, kann hier nicht ein-
gegangen werden. Gemeint sind im folgenden die dem politischen Handeln und der (juristi-
schen} Argumentation zugrundeliegenden Wertvorstellungen, — Eine Ubersicht iiber den

. Meinungsstand zum Ideologieproblem bietet der von K. Lenk herausgegebene Sammelhand
»ldeologie®, Neuwied 1961; E. Topitsch, Sozialphilosaphie zwischen Ideclogie und Wissen-
schaft, Neuwied 1961; ders. Art. ,Ideclogie in Staatslexikon d. Gorresgesellschaft, 6. Aufl,
(1959},

3 P. Schwerdtner, Fiirsorgetheorie und Entgelitheorie im Recht der Arbeitshedingungen,
ein Beitrag zum Gemeinschafts- und Vertragsdenken im Individualarbeitsrecht und allge-
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Auch im Verfassungsrecht der Bundesrepublik tauchte der Begriff der Gemein-
schaft in verschiedenen Zusammenhingen auf. So zog etwa das Bundesverwaltungs-
gericht die sogenannte ,Gemeinschaftsklausel“ zur Interpretation immanenter
Schranken der Grundrechte. heran. Diese Klausel besagt, ein Grundrecht kfnne
dann nicht in Anspruch genemmen werden, ,wenn dadurch die fir den Bestand
der Gemeinschaft notwendigen Rechtsgiiter gefihrdet werden“d, In einer anderen
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts wurde zunichst der ,,Gemeinschafts-
gedanke” in das Grundgesetz hineingelesen, um dann aus ihm ein Argument
heranszuinterpretieren. Der entscheidende Passus lautet:

»Auch der Gemeinschaftsgedanke, der in den Grundsétzen des sozialen Rechts-

staats {Art. 20 und 28) und der Sozialgebundenheit des Eigentums (Art. 14 II)

Ausdruck gefunden hat, erschopft sich nicht in der Gewidihrung von materiellen

Leistungen, sondern verlangt, daf die Teilnehmer der Gemeinschaft als Trager

eigener Rechte anerkannt werden, die grundséitzlich einander mit gleichen Rech-

ten gegenuiberstehen (vgl. auch Art, 3), und daB nicht ein wesentlicher Teil des

Volkes in dieser Gemeinschaft hinsichtlich seiner Existenz ohne Rechte dasteht.*5

Am haufigsten wird der ,,Gemeinschaftsgedanke zur Auslegung der Verpflich-
tung des Figentumsrechts auf das Wohl der Allgemeinheit in Art. 14 Abs. 2 GG
herangezogen. Ein neuerer Kommentator neunt Axt. 14 Abs. 2 8. 1 GG geradezu
wdie Briicke zum Gemeinschaftsdenken “8. Hs sei noch dahingestellt, was unter der
in so verschiedenen Beziechungen gebrauchten Formel der ,Gemeinschaft® zu ver-
stehen ist, ~ allein die Tatsache ihrer unbefangenen Verwendung rechtfertigt eine
Betrachtung ihrer Vorgeschichte. Die folgende Darstellung beobachtet zunéchst
die allgemeine Tendenz, den Gemeinschaftsgedanken zum Fundament einer natio-
nalsozialistischen Rechtswissenschaft zu machen (I} und versucht dann die Aus-
wirkungen dieses Gedankens in verschiedenen Rechtsgebieten (II) und speziell im
Staatsrecht (III, I'V) anzudeuten. AbschlieBend werden Funktion und Konsequen- :
zen des Gemeinschaftsgedankens im nationalsozialistischen Staat behandelt {V).

Die rechtswissenschafiliche Diskussion nach 1933 war — neben der Ausmerzung
allen liberalistischen, individualistischen und demokratischen Gedankenguts — be-

meinen Zivilrecht, 1970; ders. Gemeinschaft, Treue, Fiirsorge — oder: die Himmelfahrt des _
Wortes, Zeitschr, f. Rechtspolitik 1970, 8. 62f. m. w. Nachw. Vgl. auch Th. Ramm, Die ;
Rechtswirkung der Anfechtung des Arbeiisvertrages, in: Arbeit und Recht 1963, §. 971, '
der besonders auf die Kontinuttit zwischen der mationalsozialistischen und der gegenwirtigen :
Arbeitsrechislebre hinweist.

1 BVerwG 2,85(87); 2,295(300); 4,167(171). Diese Formel wurde imshesondere vom
BVerfG abgelehut, BVerfGE 7, 377(411).¥gl. auch O. Bachof, Juristenzeitung (JZ) 1957,
8. 337; K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Dentschland, 4. Aufl,,
Karlsyuhe 1969, 8. 129, Anm., 6.

5 BVerwG 1,159(162); JZ 1954, S. 757,

¢ Hamann{Lenz, Das Gnmdgesetz, 5. Aufl., Neuwied-Bexlin 1970, Anm. 5a zu Art. 14,
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herrscht vom Kampf gegen das juristische Begriffssystern des 19. Jahrhunderts?.
Dieser Kampf lebte von den Behauptungen, das bisherige Begriffssystem sei volks-
fremd und von undeutscher, rémischer Abstraktheit gewesen, es hahe ,echte”
Entscheidungen verhindert, Recht und Ethik seien auseinandergefallen usw. Ein
vollstindig neues Recht sei daher vonndten. Als Mittel zur Umstrukturierung des
Rechts boten sich die Einfiihrung nener und der Verzicht auf hestimmte alte Be-
griffe bzw. deren Neuinterpretierung an. Gegenitber der Emfithrung neuer Be-
griffe erwies sich die Neuinterpretierung, wie Riithers gezeigt hat?, als weitaus
wirksameres Mittel zur Vollziehung der ideologischen Schwenkung. Gleichwohl
haben die Nationalsozialisten von Anfang an Wert darauf gelegt, in allen Lebens-
bereichen als Symbol des ,neuen Denkens® auch neue Begriffe einzufithren®. In
der Rechtssprache zeigten sich hierbei zwei einander widersprechende Tendenzen,
entsprechend den revolutiondren und konservativ-autoritiren Komponenten des
Nationalsozialismus selbst. Fingere politisierte Wissenschaftler dringten auf die
Einfithrung der neuen Terminologie, wehrten aber gleichzeitig Definitionsversuche
ab, um die Rechtsordnung ,flisssig® und verfiighar fiir zukiinftige politische Ent-
scheidungen zu halten. Die in der sogenannten Begriffsjurisprudenz heimischen,
meist dlteren Juristen standen den Worten ,Volk, Fihrer, Sippe, Ehre, Blut und
Boden, Weltanschanung, Rasse, Gemeinschaft und Volksgemeinschaft “ miltrauisch
gegeniiber, soweit diese Worte als ,,Rechtsbegriffe” durchgesetzt werden sollten.
Der Generationenkonflikt, geschiirt durch die revolutionére Arroganz manches jun-
geren Dozenten, komplizierte so die ohnehin bestehenden politischen und wissen-
schaftlichen Gegensitze.

Breiten Raum nahm in der Diskussion der Begriff der ,Gemeinschaft® bzw.
» Volksgemeinschaft” ein. Er war schon seit den emphatischen Programmen der
Jugendbewegung und vor allem seit dem ,,Gemeinschaftserlebnis” der Augusttage
1914 und der schnell mystifizierten ,Frontgemeinschaft® zum Lieblingshegriff des
philosophischen Irrationalismus und des politischen Konservatismus geworden.

»Der Gedanke einer Gemeinschaftskultur, so Gustav Radbruch, ,entsprang zu-
nichst in der Jugendbewegung — neben dem Sozialismus der stirksten geistigen
Bewegung unserer Tage. Dieser Aufstand der Jugend bedeutete nicht wie die
Emporungen fritherer Jugendgenerationen einen Schrei nach Freiheit — eher das
Gegenteil: die Abkehr von der Zigellosigkeit des Individualismus und die Hin-
wendung zur Gemeinschaft, also die Sehnsucht nach neuen Bindungen, Bindungen
der Sitte, des Stils, der Kultur, der Kameradschaft, des Fuhrertums und der
Gefolgschaft, “1¢ :

? Ausfithrlich hierzu B. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, Tiibingen 1968, S. J11f.

8 A0,

® Cornelia Berning, Vom , Abstammmgsnachweis® zum ,Zuchtwart®, Berlin 1964; Sieg-
fried Bork, MiBbrauch der Sprache, Tendenzen nationalsozialistischer Sprachregelung,
Bern . .. 1970; Siegrid Frind, Die Sprache als Propagandainstrument in der Publizistik des
Dritten Reiches, phil, Diss. Berlin 1964; E. Seidl- I. Seidl-Zlotty, Sprachwandel im Dritten
Beich, HallefS, 1961,

10 (3, Radbruch, Kulturlehre des Sozialismus, 2. Aufl., Berlin 1927, 8. 22,
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Sontheimer hat den Begriff der Gemeinschaft ,eines der magischen Worte der
Weimarer Zeit“ genannt™, Dies villig zu Recht; denn in zahllosen Schriften, teils
vilkisch-nationalistischen oder sozialistischen, teils religiésen oder philosophischen
Inhalts, wird schon vor 1933 der Gemeinschaftsgedanke beschworen. Gustav Rad-
bruch, der aufmerksam und abgewogen urteilende Zeitgenosse, konnte feststellen:
e+« Neue Worte gewinnen einen imimer tieferen und wirmeren Klang, vor allen
andern das Wort ,Gemeinschaft‘“12, Sowochl die katholische Soziallehrel® als auch
die evangelische Ethik benutzten denr urspriinglich soziologischen® Begriff in
ihren Systemen. Wegen seiner primér antirationalistischen und antidemokratischen
Verwendungen erschien der Begriff dann mit einer gewissen Zwangslaufigkeit auch
im nationalsozialistischen Propagandavokabular und geriet von da nach 1933 in
die juristische Fachliteratur., Kaum ein Autor versiumte es jetzt, auf den ,nun-
mehr herrschenden Gemeinschafisgedanken® hinzuweisen und daraus fitr das
spezielle Problem die rechtlichen Konsequenzen zu ziehen. Die programmatische
Erklirung des Reichsministers und Prisidenten der Akademie fiir deutsches Recht,
Hans Frank:

»Wir gehen von dem Recht der Gemeinschaft aus und dieses Gemeinschaftsrecht
ist die eigentliche innere Umkehr unseres Rechtsgesichtspunktes und unserer
Rechtsgestaltung iiberhaupt. “1¢

wurde zu einem Topos auch der juristischen Argumentation. Bereits die Titel
einschligiger Biicher und Aufsdtze weisen auf diesen Tatbestand hin®’. Auch in

11 K. Sontheimer, Antidemokratisches Denken in der Weimarer Republik, Miinchen 1962
(1968), Zitat in Studienansg. 1968, S. 251.

12 Radbruch, a.a. 0., §. 11,

18 Eherhard Welty, Gemeinschaft und Einzelmensch, Salzburg-Leipzig 1935 m. w. Nachw,
zum Gemeinschaftshegriff in der kath. Soziallehre,

1t Hans Gerber, Die Idee des Staates in der neuerem evamgelisch-theologischen Ethik,
Berlin 1950, 8. 224

35 Ferd, Ténnies, Gemeinschaft und Gesellschaft, 1. Aufl. 1887 (Nachdruck Darmstads
1963); H. Plessmer, Grenzen der Gemeinschaft, Bonn 1924; F. Sander, Allg. Gesellschafts-
lehre, Jena 1930.

1 Rede auf dem Niirmberger Parteitag 1934, in: Deutsche Juristenzeitung (DJZ) 1954,
Sp. 11695 (1172},

17 Beispielhaft seien genaunt: Bilfinger, Der Gemeinschaftsgedanke im geltenden Recht,
Tw 1933, 8, 2550 ; Langen-Eupen, Der Gemeinschaftsgedanke im geltenden Recht, Deutsche
Justiz (DI} 34, 8. 160; Allardt, Das deutsche Volk als Gemeinschaft, Berlin 1955; Hohn,
Vom Wesen der Gemeinschaft, Berlin 1934; ders. Rechtsgemeinschaft und Volksgemein-
schaft, Humburg 1935; Roquette, Das Mietrecht im Lichte des Gedankens der Volksgemein-
schaft, FW 1935, 8. 1670; Stoll, Gemeinschafisgedanke und Schuldvertrag, DJZ 1936, 3, 414,
Schieck, Boden und Gemeinschaft, DJ 1936, 8. 807; Siebert, Arbeit und Gemeinschaft,
DJ 19536, . 808; Frhr. v. Steiniicker, Rechisprechung und Gemeinschaft, DI 1936, 3. 808;
Grf. v. d. Goliz, Ehre wnd Gemeinschaft, DT 19356, 8. 809; Larenz, Gemeinschaft und
Bechtsstellung, Deutsche Rechtswissenschaft (DRW) I (1936), 8. 31; Rothe, Schadens-
ersatzanspruch und Gemeinschafisgedanke, JW 1937, 8. 1449; Freisler, Gemeinschaft und
Recht, DJ 1958, §. 1867 ; Hoffmann, Der Einzelne und die Gemeinschaft, JW 1958, 5. 2581,
Oppermamn, Das Arbeitsverhiilinis als Gemeinschaftsverhiiltnis, JW 1938, §. 2509; Kaser,

: W Institut fiir
Jahrgang 20 (1972), Heft 1 Zeitgeschichte
-tnhattsverzeichnishttp7fiwww.ifz-muenchen.de/heftarchivihtmt - © 7 ° . chen-

URL: http://www.ifz-muenchen.de/heftarchiv/1972_1.pdf VIERTEUAHRSHEFTE FIR
VfZ-Recherche: http://vfz.ifz-muenchen.de Zeugefdndm

erlinm



©Vierteljahrshefte fiir Zeitgeschichte

20 Michael Stolleis

der Sprache des Gesetzgebers traten nach 1933 neben den ilteren Worten wie
~Gemeinwohl, gemeines Wohl, Gemeinnutz, Wohl der Allgemeinheit, gemeiner
Nutzen, gemeines Bestes“ nusw.18 auch Neubildungen auf wie ,, Volksgemeinschaft,
Gemeinschaft aller Volksgenossen, Betriebsgemeinschaft, Verkehrsgemeinschaft,
Hausgemeinschaft, Luftschutzgemeinschaft, Leibeserziehungsgemeinschaft “, Unter
diesen Neubildungen lag der Begriff der ,Volksgemeinschaft” rein zahlenmifig
an der Spitze®®.

Schon beim exsten Uberblick iiber Gesetzgebung und Fachliteratur 1iBt sich
feststellen, daB der Begriff der Gemeinschaft sowie seine speziellen Abspaltungen
derartig vielfiiltig verwendet wurden, dall man mit Recht zweifeln konnte, ob sich
mit ihnen noch ein bestimmter, aus dem Wort ablesbarer Sinn verbinden lasse.
Philosophische, soziologische, religitse™, juristische und propagandistische Kontexte
gaben dem Begriff der Gemeinschaft alle mdglichen Schattierungen und liefien ihn
schon fir die zeitgendssischen Juristen zu einem zweifelhaften Instrument werden.
So warnte E, R. Huber vor der Gefahr, daB der Begriff ,durch die hdufige und
unterschiedslose Anwendung, der er ansgesetzt ist, zn einem abstrakten Allgemein-
begriff entarte“%; ghnlich duBerte sich C. H. Ule:

pDer Begriff der Jkonkreten sichtbaren Gemeinschaft® ist zu einem wahren Schlag-
wort geworden. Ein verniinftiger Sinn 148t sich mit thm nicht verbinden, da es
,abstrakte Gemeinschaften’ nicht gibt und die Gemeinschaft selbst niemals ,sicht-
bar¢ sein kann.“22

Diese Bedenken betrafen jedoch nicht nur den schon durch die Publizistik der
Weimarer Zeit zerredeten Begriff der Gemeinschaft. Ganz allgemein empfand
man die Hereinnahme propagandistischer Formeln in die juristische Fachsprache
als miBlich, Die Grenzen zwischen Rechtsanwendung und Rechispolitik wurden
verwischt, die Begriffe der , Kampfzeit®,

Rémisches Recht als Gemeinschaftsordnung, Tilbingen 1939; Stéwer, Der Richter und die
Ordnung der Gemeinschaft, DJ 1942, 8. 763.

18 Der Begriff ,,Gemeinwohl® hat nach dem hier avsgewerteten Material (RGBL I 1935
1945) ca. 100mal Verwendung in der Gesetzgebung gefunden, ,gemeines Wohl“ ca, 20mal,
yOemeinnutz® und , Wohl der Allgemeinheit® ca. je 10mal, ,gemeiner Nutzen“ 5mal,
pgemeines Bestes® 2mal. Der Wert derartiger Bestandsaufnahmen ist ohne Hinzuzichung
der Kontexte wenig aussagekriftig. Dennoch ist die Uberlegung sinnvoll, warum innerhalb
einer Gruppe von Synonymen bestimmte Formeln vorgezogen wurden und andere. verschwan-
den. Eine umfassende Analyse der ,Gemeinwohlformeln® im nationalsozialistischen Recht
wird vom Verf. vorbereitet.

19 Schon im obengenannten Material wurde der Begriff iiber 100mal verwendet.

2 Vgl etwa W, Dyckmans, Das mittelalterliche Gemeinschaftsdenken unter dem Gesichts-
punkt der Totalitit, Paderborn 1937 ; J. Eichinger, Individuum und Gemeinschaft bei Aegidius
Romanus, in Divas Themas 15 (19535), S. 160{L; Th., Eschmann, Gemeinschaft und Einzel-
mensch, in: Bulletin Thomiste 4 (1936), S. 7084.; ¥. Tonnean, Persomne et Individu, in:
Bulletin Thomiste 5 (1957-39), 3. 467#.; E. Kwrz, Individuum und Gemeinschaft beim
hl. Thomas v. A. Miinchen 1933,

: 21 E. R. Huber, Verfassung, Hamburg 1937, 8. 243.

22 UJle, Herrschaft und Fiihrung im nationalsozialistischen Reich, in: VerwArch 46 (194'1),

8. 51, Anm, 75,
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ndie das Gefithl der Unzufriedénheit mit dem Vorhandenen ausdriickten, aber
noch nicht Symbole bereits verwirklichter Realititen sind “2,

erzeugten bei vielex Juristen ein Gefithl terminologischer Unsicherheit. So kriti-
sierte Helfritz schon 1934

»Wir leben gegenwiirtig in einer Verw*xrrung der Rechtshegriffe, wie sie fiir die
‘Wissenschaft nicht drger gedacht werden kann.* Und ,,. . . es geht unméglich an,
daBl Ausdriicke der Propaganda kritiklos in die Wissenschaft #abernommen werden,
und dall man wissenschaftliche Begriffe mit einem andern Inhalt als bisher erfiillt,
um sie der Propaganda dienstbar zu machen. “%

Solche Schwierigkeiten, die einem Rechtssystem mit langen Traditionen be-
stimmter Wortverwendungen zu begegnen pflegen, wenn sich die politische Basis
durch eine revolutiondire Umwilzung verdndert, zeigten sich wihrend der Herr-
schaft des Nationalsozialisinus auf allen Rechtsgebieten. Bevor die Einfithrung des
Gemeinschaftsbegriffs im Staatsrecht erdrtert wird, sollen die Auswirkungen des
Gemeinschaftsdenkens auf anderen Rechtsgebieten, ausdriicklich ohne den An-
spruch auf Vollstindigkeit, wenigstens angedeutet werden, um zu verdeutlichen,
daB es sich nicht mm eine isolierte staatsrechtliche Frage, sondern um ein Grund-
lagenproblem der Rechtsordnung handelte.

Da es auf allen Gebieten des Rechts um eine Umgestaltung dex Basis ging, waren
die Kerngedanken sehr einfach, die Konsequenzen fiir das spezielle Problem da-
gegen kompliziert; denn nicht immer — und das scheint das Typische daran zu
sein — waren auch die Konsequenzen ,gemeinschafishezogen®, Vielmehr bliehen
sehr oft auch die alten, als liberalistisch diskreditierten Lisungen im neuen Ge-
wande des Gemeinschafisdenkens erhalten, besonders wenn es sich um Autoren
handelte, die den Topos des gemeinschaftshezogenen Rechts duBerlich {ibernah-
men, in Wirklichkeit aber fiir die Erhaltung des alten Rechtszustandes eintraten,
Aber auch bei Autoren, die sich ausdriicklich um neue Ldsungen im national-
sozialistischen Sinn bemiibten, siegte manchmal das tiberkommene Rechtssystem
kraft seines Beharrungsvermdgens als ,ratio scripta®.

Es waren wenige, affektgeladene und unscharfe Gedanken, die sich in der Lite-
ratur einstellten, wenn vom ,Gemeinschaftsdenken® die Rede war. Sie lassen sich
vorlaufig etwa folgendermaBen zusammenfassen: Das deutsche Volk ist nach dem
Sieg des Nationalsozialismus nicht mehr gespalten in verschiedene Gruppen, wie
Klassen, Konfessionen, Herrscher und Beherrschte. Vielmehr bildet es nun eine
in Untergemeinschaften organisch gegliederte Gemeinschaft. Der Staat als Instra-
ment der Fiihrung hat dieser Gemeinschaft zu dienen. Das Recht als Teil der
aus dem ,Wesen® der Gemeinschaft zu entwickelnden Ordnmung wird von der
Fiihrung artikuliert. Im Gemeinschaftsrecht werden die Gegensidtze von &ffent-
lichem und privatem Recht, von Individuwn und Staat dialektisch ,iiberwunden“.
Da in der Gemeinschaft Vertrauen herrscht, ist der Fuf nach Kontrolle der Fiih-
rung ein Vertrauensbruch. Die Gemeinschaft diskntiert nicht, sie marschiert.

2% Emge, UJber die Bezichungen der nationalsozialistischen Bewegung zu Rechtswissenschaft
und Recht, DR 1934, 5. 35.
34 Helfritz, Rechtsstaat tnd nationalsozialistischer Staat, DJZ 1934, 3, 427.

W Institut fiir
Jahrgang 20 (1972), Heft 1 : lellgeschn:hte
~intrattsverzerchnis—http/fwwwrifzzmuenchen:detheftarchivhtml o s e e n=gerila

URL: http://www.ifz-muenchen.de/heftarchiv/1972_1.pdf VIEEHEMRTR 1R
VfZ-Recherche: http://vfz.ifz-muenchen.de Zeugefdndm



Jahrgang 20 (1972), Heft 1

" Inhaltsverzeichnis: http://www.ifz-muenchen.de/heftarchiv.html
URL: http://www.ifz-muenchen.de/heftarchiv/1972_1.pdf
VfZ-Recherche: http://vfz.ifz-muenchen.de

©Vierteljahrshefte fiir Zeitgeschichte

22 ' Michael Stolleis
II

Das von Wolfgang Siebert aufgestellte Programm des Kampfes ,um Auflocke-
rung und Umbrach von Begriffen und Lehren, die wegen ihres abstrakt-normativi-
stischen Gehalts dem Eindringen des Gemeinschaftsgedankens und der auf ihm
beruhenden konkreten Ordnungen hindernd im Wege stehen“® war nicht auf das
biirgerliche Recht im engeren Sinn beschrinkt. So wie die Gemeinschaft in threm
Totalititsanspruch alle Volksgenossen und alle Lebensbereiche ergreifen sollte, so
war auch die Befreiung von den abstrakt-allgemeinen Begriffen als ,totale” ge-
dacht. An ihre Stelle sollten ,auf die Realitit bezogene Sinngebilde“ (Larenz)
treten®,

Die Durchdringung der einzelnen Rechtsgebiete mit dem Begriff der Gemein-
schaft ging unterschiedlich schnell vor sich. Auch die Meinungen der Fachleute,
welches Gebiet darin schon weiter fortgeschritten sei, gingen auseinander. Uber-
einstimmung herrschte jedoch darither, daB im biirgerlichen Recht das Sachen-
recht am stirksten den Gemeinschaftsgedanken aufgenommen habe. Als Belege
hierfiir wurden u.a. das Reichserbhofgesetz vom 29. 9. 1933, das Gesetz iiber die
Beschrénkung der Nachbarrechie gegeniiber Betrieben, die fiir die Veolksertiichti-
gung von besonderer Bedeutung sind vom 13. 12. 1933%, das Gesetz iiber die Rege-
lung des Landbedarfs der dffentlichen Hand vom 29. 3. 1935, das Umlegungsgesetz
vom 26. 6. 1936 sowie die Gesetzgebung zum Mietrecht genannt.

Diese und andere Gesetze brachten z.T. erhebliche Einschrinkungen des Eigen-
tumsrechts zugunsten der ,Gemeinschaft”. Inshesondere wurde die Entschidi-
gungspflicht der 6ffentlichen Hand mit dem Argument begrenzt, das Recht auf
Entschiddigung sei beim Einzelnen bereits ,immanent“ durch die Gemeinschafis-
bindung verkiirzt?,

Schwieriger schien es, den Gemeiuschafisgedanken im Schuldrecht durchzusetzen.
Tmmerhin stelite Herschel 1936 fest, ,daB der Gemeinschaftsgedanke auch auf

25 W. Siebert, Das Wesen der Rechtsfihigkeit privatrechtlicher Personenverbinde, DJZ
1935, 8. 715,

2 Zur Unterscheidung zwischen abstrakt- und konkret-allgemeinen Begriffen vgl., Larens,
Gemeinschaft und Rechitsstelling, DRW 36, 8. 511.; ders. Zur Logik des konkreten Begriffs —
eine Voruntersuchuog zur Rechtsphilosophie, DRW 40, 8. 379; ders. Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 2. Aufl. 1969, Kap. 5. Zahlreiche weitere [inweise gibt Riithers, a.a. 0.,
8. 302f,

2" RGBL 1933 1, 1058, erweitert in RGEBL 1935 I, 1247 auf Betriebe, die der Volksgesund-
heit dienen, Vgl. Grund, Das Gesetz ilber die Beschrinkung der Nachbarrechte, JW 1954,
5. 203 ; Neubert, Nachbarrechte und Gemeinwohl, DJ 1934, S. 1240; Klausing, Immissions-
recht und Industrialisierung, JW 1957, 8. 684

8 Eine gute Ubersicht bieten Wieacker, Die Enteignung, in: Frank, Dentsches Verwal-
tungsrecht, § 23 und Weber, Das Problem der éffentlich-rechtlichen Entschiidigung, a.a.0.,
§ 24, lelzterer mit einer Zusammenstellung vonr 48 Entschidigungsklanseln, Daneben sei hin-
gewiesen anf Walther Merk, Das Eigentum im Wandel der Zeiten, 1934, und Wieacker,
Wandhmgen der Eigentumsverfassung, 1935,
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dem Gebiete des bisherigen Schuldrechts immer mehr vorriickt . . .“2%. So ver-
suchte Stoll, der von der Interessenjurisprudenz herkam, im Vertragsrecht neue
»gemeinschaftshezogene® Losungen®. Bei ihm handelte es sich im wesentlichen
1edoch nur um eine Aktivierung der schon bisher unter den Begriffen von ,Treu
und Glauben® und , gute Sitten vertretenen Gedanken, daB die von der Rechts-
ordnung verlichenen subjektiven Rechte nicht schrankenlos ausgeiibt werden
diirften, sondern eine vom Schuldverhélinis selbst oder vom dffentlichen Interesse
gezogene immanente Grenze zu respektieren hitten. Zur Bestimmung dieser Grenze
wurden nun in zunehmendem Male die ,Bediirfnisse der Volksgemeinschaft®
herangezogen. Teilweise qualifizierte man das Schuldverhéltnis sogar als ,,Gemein- ;
schaftsverhaltnis* mit éffentlich-rechilichen Bindungselementen. Stoll ging jedoch
nicht so weit. Zwar erwies er dem Gemeinschaftsgedanken eine wortreiche Reve-
renz, erhob aber das Verh&ltnis zwischen Schuldner und Glaubiger gerade nicht
zum Gemeinschaftsverhiltnis®l, Hier zeigte sich wie andernorts, dal die Theoreti-
ker wegen des Beharrungsvermbgens der Materie weitgehend ven einer New-
konzipierung absehen und sich mit einer rhetorischen Akzentverschiebung begnit-
gen mufiten. . |

Die Einfithrung des Gemeinschaftsgedankens brachte auf speziellen Gebieten :
des biirgerlichen Rechts manchmal merkwiirdige Ergebnisse. Beispielsweise riigte :
Bothe im Schadensersatzrecht ,die mangelnde Bereitwilligkeit, sich mit einem
Ungtliick, das nun e¢inmal geschehen ist, abzufinden, und das krampfhafte Bestre-
ben, sich auf Kosten anderer schadlos zu stellen“®2. Unter Beachtung des Gemein- 5
schaftsgedankens miifiten die Schadensersatzklagen seltener werden; denn die He-
hebung einer unbegriindeten Klage sei ein Verstol gegen die Volksgemeinschaft.

Fundierter war der Ansatz Roquettes, der im Mietrecht drei neue sittliche Ge- :
danken (Gemeinschaftsgedanke, Pflichtgedanke, Fiirsorgegedanke) beobachtete und !
daraus rechtliche Konsequenzen ableiten wollte ~ ein Vorgang, der aach metho- '
disch wegen der selbstverstindlich gehandhabten Verkniipfung ethischer und
rechtlicher Argumentation aufschluBreich ist®. Der Gemeinschaftsgedanke, so
fithxte Roquette aus, hebe die Spannungen zwischen Vermieter und Mieter auf;
denn die Hausgemeinschaft umfasse beide Parteien und fordere zu vertrauens-
voller Zusammenarbeit auf. Die Verweisung auf eine itbergeordnete Gemeinschaft,
in der den wirtschafilichen Gegnern durch sittliche Pflichten die Hénde gebunden
sein sollten, erwies sich insofern als Befriedungsappell. Auch Roquette gab zu, daBl

28 W, Herschel, Wiederkehrschuldverhiltnis, Sukzessivlieferungsvertrag und Gemeinschaft,
JW 1936, 8. 633.

3 H. Stoll, Gemeinschaft und Schuldvertrag, DJZ 1936, S. 414; ders. Die Lehre von den
Leistungsstérungen, 1936, Vgl. auch W, Amecld, Die Ringliederung in die Gemeinschaft
als Verpflichtungsgrund im kiinftigen Schuldrecht, jur. Diss. GieBen 1957,

81 Apders H. Délle, Vom alten zum neuen Schuldrecht, DJZ 1934, S. 1016 {1018) und
H. Lange, Vom alten zum neven Schuldrecht; Hamburg 1954,

32 Rothe, Schadensersatzanspruch und Gemeinschafisgedanke, JW 1957, 8. 1451,

93 Roquette, Das Mietrecht im Lichie des Gedankens der Volksgemeinschaft, W 1935,
8. 1670,
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der Hauptwert des Gemeinschaftsgedankens im moralischen Hinweis darauf be-
stehe, daB die Volksgemeinschaft Konflikte im Innern maglichst vexmeiden solle.

Noch deutlicher trat diese Tendenz auf dem Gebiet des .drbeitsrechts mtage.
Eine der Kernfragen war hier, besonders in den dogmatischen Erérterumgen der
Rechtslehre, die weitere Anwendbarkeit der §§ 611ff. BGB, die nach Erla des
Gesetzes zur Ordnung der nationalen Arbeit (AOG) von 1954% hichstens noch
eingeschrinkte Geltung beanspruchen konnten. Die Regelung des Arbeitsverhilt-
nisses in den §§ 611ff. BGB {, Dienstvertrag") wurde schen lange vor 1953 als
unbefriedigend empfunden, da sie der Bedeutung des Arbeitsrechts weder sprach-
lich noch inhaltlich geniigte. Die Fortentwicklung vom BGB wurde vom Reichs-
arbeitsgericht und der Rechtslehre nach 1933 kriftig gefordert. Teilweise glaubte
man sogar auf die Rechtsfigur des Vertrages iiherhaupt verzichten zu kiénnen®,
well das Arbeitsrecht unter der Herrschaft des Gemeinschafisgedankens immer
stirkere &ffentlich-rechtliche Ziige aufzuweisen begann, Nach dem Sieg des Ge-
dankens der (Volks-}Gemeinschaft, so wurde argumentiext, seien die alten Gegen-
sitze zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern in der Betriebs- bzw. Volks-
gemeinschaft anfgehoben. Beide Parteien seien verpflichtet, in der Betriebsgemein-
schaft zum Wohl der Volksgemeinschaft zusammenzuarbeiten, der Klassenkampf
sei somit beendet. Ein Gemeinplatz arbeitsrechtlicher Argumentation war die

»ibkehr von der individualistischen und Umstellung zur gemeinniiizigen Ein-
stellung im Verhaltnis zwischen dem Betriehsfiihrer und den Gefolgschaftsange-
hérigen, “

Die Betriebsgemeinschaft als ,ein durch die gemeinsamen Betriebszwecke und
den Nutzen von Volk und Staat bestimmter {§ ¢ AQG) sozialrechtlicher Verband “8?
schob sich daher als rechtlicher Bezugspunkt immer mehr in den Vordergrund.
Sie wuxde vielfach in Anlehnung an Carl Schimitt als , konkrete Ordnung* bezeich-
net, aus der das nede Recht flieBe®. Stirker noch als im Mietrecht zeigte sich hier
der Wunseh, durch Zusammenfassung konkurrierender Interessen in ,,Gemein-
schaften “ zu einer Befriedung im Innern zu gelangen, um die bisher innenpolitisch
gebundenen Energien dem Staat zuzufiihren. So dienten Lohnstop, Streikverbot
und drastische Beschrinkungen der Freiziigigkeit als direkte, KdF-Reisen und all-
gemeine Mystifizierung der Arxbeit als indirekte Mittel der Bindigung des Klassen-

34 RGBIL 1934 I, 45.

¥ Hierzu vor allem W. Siehert, Das Arbeitsverhilinis in der Ordnung der nationalen
Arbeit, 1935, sowie Dersch und Nipperdey in Zeitschr. d. Ak. f. d, Recht 1935, 8. 572, 911,

% Urteil d. soz. Ehrengerichis, Trenhinder bez. Brandenburg v, 18, 12, 34, in: JW 1935,
5. 1299, Die Auswirkungen des Gemeiuschaftsgeda.nkeh.s auf das Arbeitsrechs sind dargestellt
bei Ulf Hientsch, Arbeitsrechtslehren im Dritten Reich, 1970; Riithers, a.a. 0., 8. 379-400;
ders. Die Betriebsverfassung im Nationalsozialismaus, in: Arbeit und Recht 1970, S. 974f.;
0. Radke, Die Auvswirkungen des ,,Gesetzes zur Ordnung der nationalen Arbeit®, in: Arbeit
und Recht 1965, 8. 302-308; Th. Ramm, a.a.0., vgl. oben,

*7 E. R. Huber, JW 1354, 8. 1019; dholich ders. in: Betriebsgemeinschaft und Arbeits-
verhiltnis, JW 1957, 8. 1111,

3% Als einer von vielen etwa Kalberlah, DJ 1941, 8, 351,
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kampfes. Der verstindliche Wunsch des Biirgertums nach Entlastung vom Druck,
den die Arbeiterschaft auf es ausiibte und das Interesse des Staates an einer Beruhi-
gung im Innern ergénzien sich. Der Gemeinschaftsgedanke wurde dabei ein Haupt-
mittel zur ideologischen Untermauerung der direkten Eingriffe in Streik- und
Freiziigigkeitsrecht sowie der Niederhaltung der Lohnforderungen. Ex sollte durch
intensive Gemeinschaftserzichung so stark gemacht werden, dall duBere Zwangs-
mittel entbehrlich werden konnten. Man war allerdings realistisch genug, wm
»Riickfdlle in den alten Geist des Eigennutzes und Miltranens . . ., zumal bei der
Frage nach der Entlohnung“® einzukalkulieren.

Alle Fortschritte im sozialpolitischen Bereich, die nach 1945 erzielt wurden,
kénnen nicht dariiber hinwegtduschen, daB3 auch der heute gingigen Interpreta-
tion des Arbeitsverhdltnisses als eines Gemeinschaftsverhiltnisses, das den Arbeit-
geber zur Firsorge® und den Arbeitnehmer zur ,Treue“ verpflichtet, das eben
skizzierte nationalsozialistische Muster zugrunde liegt. Das gleiche gilt fir die
Identifizierung der Arbeitgeberwiinsche nach konstantern Léhnen und Unterbin-
dung von Streiks mit dem ,Gemeinwohl®. Schwerdtner hat in der genannten
Analyse m.E. klar gezeigt, daB der angebliche dogmatische Fortschritt, der in der
Interpretation des Arbeitsverhéltnisses als Gemeinschaftsverhilmis liegen soll,
in Wirklichkeit ein Riiclfall in personengebundene Gemeinschaftsverhiltnisse ist,
denen gegeniiber der schuldrechtliche Vertrag (trotz der Gefahren fiir den Schwi-
cheren) eine Befreiung des Einzelnen hedeutete. In diesem Bereich von Fort-
schritt und Riickfall zu sprechen, setat freilich eine Vorentscheidung voraus, die in
der Befreiung des Menschen aus personellen und materiellen Bindungen einen Wert
erblickt. Die nationalsozialistische Rechtslehre und ihre Nachfolger im Arbeitsrecht
haben diese Vorentscheidung jedoch im entgegengesetzien Sinn getroffen,

Gemeinschafts- und Rassetdeologie haben bekannilich auch das nationalsozialisti-
sche Eherecht erheblich beeinfluft. Gemil dem Ziel der ,, Vermehrung und Erhal-
tung der Art und Rasse“® dominierte der Zuchtgedanke. Die Zeugung von Kin-
dern wurde ,Pflicht gegenither dem echten Sippen- wie dem Gemeinschafts-
gedanken “41, Diese Prinzipien fanden ihren Niederschlag im Ehegesetz von 1938,
dessen Auswirkungen auf die reichsgerichtliche Rechtsprechung erst jingst von
Riithers zusammengestellt worden sind®2. Der von ihm vorgenommene Vergleich

zwischen der Rechtsprechung des Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofs ergab

bei fast identischen Argumenten verschiedene Ergebnisse. Das Reichsgericht kam
mit Hilfe des Arguments, daf} die Ehe der Volksgemeinschaft zu dienen habe, zu
einer ,,gemiBigten Scheidungsfreudigheit“s, d.h. Ehen, die der Volksgemeinschaft

3% Deneke, Die soziale Ehrengerichisbarkeit, TW 1954, 5. 1010.

40 Hitler, Mein Kampf, 328.-529. Aufl. (1938), 8. 2751,

42 M. Lange, Nationalsozialiseus und biirgerliches Recht, in: Frank, N§-Handbuch, 19335,
S. 954. :

42 B, Riithers, Institutionelles Rechtsdenken im Wandel der Verfassungsepochen, Bad Hom-
burg v.d. I 1970, 8. 23f.

43 Riithers, a.a. 0., 8. 25,
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nichts nutzten, wurden relativ schnell geschieden. Der Bundesgerichtshof dagegen,
der ebenfalls argumentierte, die sittliche Ordnung der Ehe diene dem sinnvollen
Gefiige eines hoheren Ganzen, dem sich der einzelne unterzuordnen habe®, kam
zum entgegengesetzten Ergebnis, nimlich der grundsitzlichen Unaufldslichkeit dex
Ehe, — ein siunfilliges Beispiel dafiir, wie weltanschauliche Vorentscheidungen mit
Hilfe juristischer Argumentationstechniken nachtriglich mit einem Schein von
Rationalitit wmgeben werden kbnnen.

Auf die Verinderungen, die der ,Gemeinschaftsgedanke* im Wirtschafts-, ins-
besondere im Kartell- und Energierecht mit sich brachte, kann hier nur hinge-
wiesen werden®. Das gleiche gilt fiir das Urheberrecht und den gewerblichen
Rechtsschutz (Patent- und Wettbewerbsrecht, Warenzeichen- und Geschmacks-
musterrecht}®, Teilweise wurden lange geforderte, lingst iiberfallige Reformen
erreicht, die den Parlamenten der Weimarer Zeit nicht gelungen waren. In ver-
schiedener Intensitdt setzte sich der Gedanke, daB die Rechte des Einzelnen zu-
gunsten der ,,Gemeinschaft® zu beschrinken seien, in allen diesen Rechtsgebieten
durch. Betrachtet man diese Verschiebung mit Hilfe des Schemas Privatrecht —
offentliches Recht, dann zeigt sich zunehmend eine Vergroflerung des offentlich-
rechilichen Bereichs und zwar — daranf muB aunsdriicklich hingewiesen werden —
ohne Riicksicht auf weltanschauliche Positionien sowohl vor als auch nach dem
Nationalsozialismus, worauf Wieacker auf dem Gebiet des Bodenrechts hingewie-
sen hat??. Die rapide Technisierung aller Lebenshereiche, das Ansteigen der Bevil-
kerungszahlen und die von den Staaten im Nachkriegs-Europa zu leistenden Aunf-
bauarbeiten dirften hierfiir die Hauptgriinde sein.

Unter Zugrundelegung des Gedankens, dall die Volksgemeinschaft als hochstes
Rechtsgut vorrangig geschiitzt werden miisse, trieb man auch die Verdnderung

44 Riithers, a.a. 0., 8, 27.

46 3 Hamm, Recht und Wirtschaft, DJZ 1935, 8. 1402; Mezrkel, Von der Gewerhefreihei
zur geordneten Wirtschaft, DJ 1936, 8. 800; ders., Beispiele zur Neubildung des Gemein-
schaftsrechts, DJZ 1936, 3. 228; G. W. Heinemann, Die Verfassung der gewerblichen Wirt-
schaft, TW 1335, 8. 10571.

b Darge, Das Energiewirtschaftsgesetz, DIZ 1936, 8. 26; Fr. List, Energierecht, Berlin
1938; H. Miiller, Ges, z. Forderung der Energiewirtschaft, Berlin 1936,

¢ Danielcik, Umbruch im Kartellwesen und Kartellrecht, JW 1935, 3. 3593; Miillen-
siefen-Dirinkel, Das neue Kartell-, Zwangskartell- und Preisiiberwachungsrecht, 2. Aufl,
Bexlin 1934; 0. Klug, Wandlungen des Kartellvechts, JW 1934, S, 2369.

4% W, Hoffmann, Der Einzelne und die Allgemeinheit im Urheberrecht und im gewerb-
lichen Rechtsschutz, JTW 1936, 5. 153; Waldmann, Nationalsozialistische Forderungen an
das kemmende Patentgesetz, DJZ 1935, S. 790; Klaner, Die Neugestaltung des deutschen
Patentrechts, JW 1936, S. 1489; Hedemann, Deutschlands neunes Patentgesetz, DIZ 1936,
8. 657; Harmsen, Das neue Gebrauchsmustergesetz, JW 1936, 5. 1494; Hueck, Sammel-
bericht iiber neues Patentrecht, in: Krit. Vierteljahresschrift f, Gesetzgebung nnd Rechtswiss.
24 (1938}, 8. 292; Kisch, Der soziale Gehalt des Patentrechts, DJZ 1955, 8. 655.

47 Wieacker, Privairechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl,, Gittingen 1967, 8. 8§51 f,
Parallele Tendenzen beschreibt C. F. Menger, Moderner Staat und Rechtsprechung, Tiibin-
gen 1968, 8. 18, im Wirtschaftsverwaltungsrecht, sowie P. Badura, Das Verwaltungsmonopol,
Berlin 1863, 8. 155 und passim,
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des Strafrechts voran. Die Rechte des in das Strafverfahren verwickelten Indivi-
duwms und der Gedanke der Resozialisterung verschwanden fast véllig vor der
Forderung nach ,Ausmerzung® und ,Abschreckung”. Nur durch Eliminierung
Unverbesserlicher und durch die wieder ,salonfahig“# gewordene Abschreckung
potentieller Tiéter, so hérte man allenthalben, kdnne sich die ,,gemeinschafisbildende
Kraft des Strafrechts“® erweisen.

Zunichst beschrinkten sich die nationalsozialistischen Strafrechtler auf eine ,,Be-
tonung” des Gemeinschaftsgedankens, der hier erhihte Strafrahmen, die Ver-
lagerung von der Strafbarkeit der Tat auf die Strafbarkeit des verbrecherischen
VWillens, die Einfithrung neuwer Tatbestinde®, die Zulassung der Tatbestands-
analogie zuungunsten des Téters und den Abbau von prozessualen Rechten des
Angeklagten nach sich zog. Das bisherige dogmatische Instrumentarium blieh dabet
erhalten. Es zeigte sich aber bald, daB eine konsequente Durchfithrung des Ge-
meinschaftsgedankens auch neue begriffliche Entwicklungen herausforderte. Einen
ersten Versuch zur Neuformulierung des bisherigen Systems finden wir bei Dahm®,
Er trennte grundsitzlich zwischen Verrat und Verbrechen:

»Durch den Verrat wird die Gemeinschaft zerstért und die Ordnung aufgelést, '

Der Verrat entehrt den Téter und verstéfit ihn aus der Gemeinschaft . . . Anders

der Verbrecher. Er bleibt Rechtsgenosse. Seine Tat verletzt die Ordnung, aber sie

laBlt doch die Mdoglichkeit offen, daf3 der Tater sein Verhéltnis zur Gemeinschaft .

wiederherstellt.“ — ,'Wo die Bezichung zur Gemeinschaft fehlt, wo keine Ordnung

betroffen ist, dort hirt das kriminelle Strafrecht auf.“52
Diesex Einteilung entsprach dann auch das von Dahm vorgeschlagene Saxktions-
system: Achtung fiir den Verriter, der das Band zwischen sich und der Gemein-
schaft zerschnitten habe, und Strafe fiir den Verbrecher.

I

Der Uberblick iiber die Auswirkungen des Gemeinschaftsgedankens in den ge-
nannten Rechtsgebieten hat gezeigt, dafl es sich um ein grundlegendes ideologi-
sches Konzept handelte, dessen Durchsetzung je nach den besonderen Verhilinissen
des einzelnen Gebietes verschieden schnell und verschieden wirksam vor sich ging.
Erfolgreicher als die Versuche, den Begriff ,Gemeinschaft® als neuen Terminus
in die Rechtssprache einzufiihren, war die Methode, ihn lediglich als ethisches
Prinzip vor die Klammer der Rechtsordnung zu ziehen und mit Hilfe der bewihr-
ten Imterpretationshilfen aus den unverénderten Texten neue, ,gemeinschafts-

48 Gerland, Neues Strafrecht, DJZ 1935, 8. §57.

49 Siegert, Die gemeinschaftsbildende Kraft des Strafrechts, DJZ 1936, 5. 476.

% Etwa die Forderungen nach einem ,Fhrenschutz der Gemeinschaft®, vgl. Freisler,
DJ 1936, §. 1458; W. Tepper, Die Gemeinschaftsehre . . ., jur. Diss. Kéln 1937,

51 Dahm, Gemeinschaft wnd Strafrecht, Hamburg 1955, - Skizzenhaft auch bei Micolai,
Die rassengesetzliche Rechtslehre, 3. Aufl., Miinchen 1934, 8. 441,

52 Dahm, Verrat und Verbrechen, ZgStaatsW 95 (1935), S, 284
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bezogene“ Hrgebnisse zu gewinnen. DaB diese Feststellung zu einem Vertrauens-
schwund gegentiber den traditionellen quasi-logischen Interpretationsverfahren der
Rechtswissenschaft gefithrt hat, ist nicht weiter erstaunlich. Der Uberblick hat
weiter gezeigt, daB die auch heute noch verbreitete Ansicht, es gebe unpolitische
Rechtsgebiete, durch die Verformung der gesamten Rechtsordnung im National-
sozialismus endgiiltig widerlegt ist. Diese Abhingigkeit der Rechtsordnung und
ihres Begriffssystems von der politischen Basis trat naturgemif im Staatsrecht, auf
das die Betrachtung nun beschrinkt werden soll, besonders kraB hervor; denn,
wie E. B. Huber schrieb:

»Im Staatsrecht vor allem sind die politischen Grundstrime der staatlichen Wirk-
lichkeit am klarsten erkennbar, und die Uberwindung des alten formallogischen
und normativen Denkens durch ein politisches Gemeinschaftsdenken wird sich hier
am ehesten durchsetzen, “5?

Die Tatsache, daB die Staatslehre im Jahre 1933 nach einer Zeit heftiger Aus-
einandersetzungen in der Weimarer Republik® am Nullpunkt einer damals fiir
niemanden iibersehbaren Neuentwicklung stand, lieB die Durchsetzung neuer
staatsrechtlicher Begriffe besonders aussichtsreich erscheinen. Die grundsitzliche
Diskussion um das Fiir und Wider des Parlamentarismus war abgeschnitten. Wer
sich noch schriftstellerisch duBerte, sah sich auf die Kommentierung der Umwilzung
des gesamten Staatsgebdudes sowie auf dogmatische Abgrenzungsversuche zwischen
den Begriffen Staat und Volksgemeinschaft, Volk und ,Bewegung®, Parteirecht,
Reichsrecht usw. verwiesen. Nach dem bisher Gesagten erscheint es selbstverstand-
lich, daB auch der Gemeinschaftsgedanke in diesen Erdrterungen breiten Raum
einnahm. Folgende Fragen wurden dabei relevant:

Ist ,Gemeinschaft“ nur als soziologischer oder auch als juristischer Begriff
brauchbar? Hat das Wort einen im juristischen Sinn iiberpriifbaren Inhalt? Kann
inshesondere der Begriff der Gemeinschaft die traditionelle Vorstellung des Staates
als juristische Person ersetzen oder soll das , Gemeinschaftsdenken® nur als Aus-
legungshilfe Verwendung finden?s

Reinhard Hohn, der bereits als verfassungsrechtlicher Theoretiker des Jung-
deutschen Ordens® seine Gemeinschaftsgedanken auf der Grundlage einer Anti-
these von biirgerlich-rechtsstaatlicher und ,wahrer germanischer Demokratie®

52 E. R. Huber, Die deutsche Staatswissenschaft, ZgStaatsW 95 (1935), 8. 581. — Auf das
Ferwaltungsrecht kanm in diesem Rahmen nicht eingegangen werden. Eine Zusammenfassung
der wichtigsten Stimmen bietet Frank, Deutsches Verwaltungsrecht, Miinchen 1937, Vgl
auch H, R, Kiilz, Verwaltungskontrolle unter dem Nationalsozialismus, in: Kritische Justiz
1969, 8. 367.

54 Einen summarischen Uberblick gibt Sontheimer, 2.a.0., Kap. 4.

8 So stellte Th. Maunz fest, es sel eine grundlegende Frage, ,ob im Mittelpunkt auch
weiterhin die Rechtsnorm bleibt und die Gemeinschaft lediglich ein Aunslegungsmittel oder
eine Generalklansel bei der Anwendung der Normen durch die Verwaltung bildet; oder ob
die wirklichen Gemeinschaften mit ihren konkreten Ordnungen in-den Mittelpunkt gesetst
werden und das Recht sethst darstellen®, bei Frank, Deutsches Verwaltungsrecht, § 2, S, 54,

5¢ Vgl. Klaus Hornung, Der Jungdeutsche Orden, Diisseldorf 1958, 8. 80f.
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entwickelt hatte®, ging nach 1933 zum Nationalsozialismus iiber und wurde dort
zum Vorkémpfer des Gemeinschaftsgedankens im Staatsrecht. Er nahm damit
wieder auf, was Otto von Gierke in einer ganz anderen historischen Position be-
reits 1902 klagend den , Vernichtungskrieg gegen den Begriff der Staatspersonlich-
keit“® genannt hatte. Héhns Auseinandexsetzungen mit Wilhelm Merk, Krnst
Rudolf Huber und Otto Koellreutter sind charakteristisch fiir die Schwierigkeiten
mit dem Gemeinschaftsbegriff und fiir die Lage der Staatsrechtslehre iiberhaupt,
die nun nicht mehr als eine Wissenschaft

»von den Beziehungen zwischen den mit subjektiven Sffentlichen Rechten aus-
gestattéten Staatsbiirgern einerseits und den mit den entsprechenden Verpflich-
tungen belasteten Staatsreprisentanten andererseits, sondern eine auf das persén-
liche Element der Gefolgschaftstreue eines Volkes zu dem von ihm legitimierten
Fiihrer gegrimdete Ordnungslehre 3

begriffen werden sollte. Hohn wandte sich, insoweit im Einklang mit der iiblichen

Polemik gegen Individualismus und Liberalismus, gegen alles, was er als ,liberali- :

stisches Denken“ erkannt zu haben glaubte: i
w8 gilt im Staatsrecht immer wieder an allen Neuerscheinungen auf das Indivi-
dualistische hinzuweisen, klar die Gegenposition herauszustellen, und auf diese
Weise das Ganze zu fordern. “s® ;

Liberalismus, Individualismus und die daven durchtrénkte traditionelle Dogmatik
des Staatsrechts wurden ihm zum Erzfeind, den es iiberall, besonders aber in den [
Begriffen der ,,Bechisgemeinschaft®, des ,Staates und der Xorperschaft des dffent- '
lichen Rechts als juristischen Personen® zu bekéimpfen gelte. Er betrachtete es
daher als Hauptaufgabe, ,Gemeinschaft® und ,Volksgemeinschaft” als Grund-
begriffe der Staatslehre durchzusetzen, sie zu ,positivieren” und die somit iiher-
fliissige Denkform der juristischen Person des éffentlichen Rechts aus der Staats-
lehre auszuscheiden. Hohn faBte dies so zusammen:

»An Stelle des individnalistischen Prinzips ist heute ein anderes getreten, das Prin-
zip der Gemeinschaft. Nicht mehr die juristische Staatsperson ist Grund und Eck-
stein des Staatsrechtes, sondern die Volksgemeinschaft ist der neue Ausgangs-
punkt . . . Die juristische Staatsperson und der Begriff der Gemeinschaft schlieflen
einander vollig aus. "¢

Diese Gedankengiinge finden sich keineswegs nur bei Héhn. Auch Maunz,
F. W. Jerusalem® (dessen Assistent HShn gewesen war) und G. Kiichenhoff® ver-

57 Hghn, Der biirgerliche Rechtsstaat wnd die neue Front, Berlin 1929,

58 Q. v, Gierke, Das Wesen der menschlichen Verbinde, Neudruck Darmstadt 1954, 5. 10.

6% Hane Frank, Rede in Berlin v. 18. 6. 1938, in: JTW 1938, §. 1799.

60 Hihn, Die staatsrechtliche Lage, in: Volk im Werden, 195435, 8. 286,

4 Hihn, a.a.0., 8. 284,

82 Maunz, Das Verwaltlmgsrecht des nationalsozialistischen Staates, bei Frank, Deutsches
Verwaltungsrecht, § 2; ders. Das Ende des subjektiven $ffentlichen Rechts, ZgStaatsW 96
(1936), 8. 71,

9 Jerusalem, Gemeinschaft und Staat, Tibingen 1950; ders Der Staat, Jena 1934 ; neuer-
dings wieder in: Die Zersetzung im Rechtsdenken, Tiibingen 1968.

84 G, Kiichenhoff, Nationaler Gemeinschaftsstaat, Volksrecht und Volksrechtsprechung,
Berlin und Leipzig 1934,
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traten sie in dhnlicher Form. Hshn glaubte jedoch, wie sich aus seiner Auseinander-
setzung mit der staatsrechtlichen Literatur ergibt, den Gemeinschaftsgedanken in
besonderer Peinheit und Konsequenz zu vertreten®s. Dall er dabei &ltere Autoren
wie G. Jellinek, Kelsen, Heller, O. Mayer und Aunschiitz pauschal dem liberalistisch-
individualistischen T.ager zuordnet, ist nicht weiter verwunderlich, Aber auch
solche Autoren, denen er zugestand, dal sie bereits ,,gemeinschaftsmaBig* fithlten,
wie E. R. Huber, Koellreutter, Bilfinger, Kdttgen, Gerber, Scheuner und Tatarin-
Tarnheyden entgingen nicht dem Vorwurf, an der individualistischen Basis fest-
halten zu wollen und dadurch die Bedeutung des Gemeinschaftshegriffs fiir das
neue Staatsrecht zu verkemnen oder mindestens abzuschwichen. Das Frgebnis
dieser Kritik lautete:

»Die herrschende Staatslehre hat sich bis in die neueste Zeit noch nicht von dem
Begriff der juristischen Staatsperson trennen kénnen. Sie hat zwar auf die juristi-
sche Staatsperson nicht mehr den Akzent gelegt, wie es noch zu Jellineks Zeiten
geschah, sie hat aber diese Vorstellung immer beibehalten, auf sie griindet sich
ihre Dogmatik. “%

Die von Héhn an der Staatsrechtslehre geiibte Kritik war ihverseits das Substrat
verbreiteter Gemeinplitze des antidemokratischen Denkens. Die thr zugrunde-
liegenden groben Antithesen von ,JHberalistisch“ und ,autoritéx“, ,individualisti-
schem Denken® und , Gemeinschaftsdenken® entstammen einer Literaturtradition,
deren Argumente und Wirkungen bereits durch eine Reihe historischer und sozio-
logischer Arbeiten dargestellt wurde$”. In die juristische Reform- und Propaganda-
literatur itbertragen, lauteten diese Antithesen: Das deutsche {germanische, nordi-
sche, arische) Denken ist organisch, konkret, volks- und lebensnah, aufs ,,Ganze“
gerichtet, verbindend, dynamisch, synthetisch, wexrt- und gemeinschaftshezogen.
Das Gegenteil hierzu ist das ,,rémisch-judische” Denken, dem die Attribute ,libera-
listisch, rationalistisch, positivistisch, abstrakt-begrifflich, individualistisch, materia-
listisch, starr, konstruiert, lebens- und volksfremd, analytisch, nihilistisch, zer-
setzend usw. zugeordnet werden. Bezeichnend fiir diesen Stil, der dem Staatsbegriff
die negativen und dem Gemeinschaftsbegriff die positiven Attribute zuteilte, ist
eine Passage aus einem Aufsatz von Heinrich Lange:

»Wer das, was unser Rechtsempfinden vom rémischen PRechtsdenken trennt,
scharf gegeniiberstellt, gelangt zu folgemdem: das rémische Rechtsdenken ist
individualistisch und materialistisch, der Staat ist der vollkommene dulere Macht-
apparat; das deutsche Rechtsempfinden ist auf die Bindung, auf die Gemeinschait
gerichtet, diese ist die aus einzelnen und Gruppen gegliederte Ordnung des Ge-
meinschaftslebens. Der Romer teilt die Welt in persona und res auf, stellt Herr
und Objekt einander schroff gegentber, fiir den Deutschen schwinden die Gegen-
sitze im Dienste an den groBen Aufgaben und Werten des Volkes. “e8

8¢ Hohn, Der individualistische Staatsbegriff und die juristische Staatsperson, Berlin 1935,
¢ Hohn, a.a.0., 5. 15.

7 Ubersicht bei Sontheimer, a.a.Q., 8, 548f.

%% Lange, Deutsche Romanistik? DIZ 1934, 8. 1493,
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Der als ,, Apparat® diskreditierte Staat wurde so zum bésen Prinzip, unter dessen
Herrschaft eine ,echte” Volksgemeinschaft nicht zu verwirklichen war. Solange
die antidemokratische Bewegung vor 1933 mit ,Staat“ den verachteten Weimarer
Staat meinte, wurden die Angriffe auf den Staatsbegriff von diesem Ressentiment
getragen. Nachdem 1935 Staat und Volksgemeinschaft wenigstens in dexr Theorie
identisch geworden waren, lieen auch die Angriffe gegen den Staat in ihrer
Heftigkeit nach®. Der nun weitgehend akademische Streit ging nach 1935 nur
noch um die dogmatische Rangfolge der Begriffe Staat und (Volks-)Gemeinschaft
innerhalb der nationalsozialistischen Staatslehre.

Eines der in diesem Streit gebrauchten Argumente ging dahin, Hitler selbst
habe gesagt, der Staat sei kein Selbstzweck, sondern Mittel zur Erhaltung und
Forderung des Volkes™. Unter Berufung hieraunf kritisierte Hohn die These
E. R. Hubers, das natiirliche Volk werde erst durch den Staat zum ,politischen
Volk“?™, Hier schimmere, so Hohn, noch der individualistische Gegensatz von
aktionsféhigem Staat und aktionsunfihigem Volk durch. Dieser Dualismus sei falsch,
er entspreche nicht der nationalsozialistischen Wirklichkeit, die den Begriff der
Gemeinschaft bereits in ithrem Recht durchgesetzt habe.

In der Tat gebrauchte der Gesetzgeber ab 1933 die Begriffe Gemeinschaft und
Volksgemeinschaft in zunehmendem Mafle. Wie schon angedeutet™, wurde der
Begriff der Volksgemeinschaft in geradezu inflationdrer Weise verwendet. Die
folgenden Beispiele zeigen zugleich die Doppelfunktion solcher Formeln, nimlich
an das Gewissen des Binzelnen zu appellieren und (oder) als Grundlage fiir einen
Eingriff in seine Rechte zu dienen:

~ Gemil § 24 AOG mublten die Sachverstindigen schworen, keine Sonderinter-
essen zu verfolgen und nur dem Wohle der , Volksgemeinschaft” zu dienen?®,

— Voraussetzung fiir den Erhalt von Ehestandsdarlehen war u.a., daf die Ehe-
schliefung im ,Interesse der Volksgemeinschaft” lag™,

- GemaB § 2 des Ges. iiber die Hitler-Jugend sollte die gesamte deutsche Jugend
wzum Dienst am Volk und 2ur Volksgemeinschaft” erzogen werden™,

— Gemal § 15 der Reichsnotarardnung hatte der Notar sein Amt ,,zum Wohl der
Volksgemeinschaft“ auszuilben?®,

— In biirgerlichen Rechtssachen konnte der Staatsanwalt eingreifen, um den
potandpunkt der Volksgemeinschaft® geltend zu machen™,

8% Vgl. Walz, Der Begriff der Verfassung, Berlin 1542, 8. 63: ,Nach der Durchdringung
des neuen Staates mit villisch-nationalsozialistischen Grundsiitzen besteht fiir die Beibehal-
tung der alten Entgegensetzung zwischen Volk und Staat keinerlei Grund mehr.*

70 Hitler, Mein Kampf, 8. 433,

71 E. R. Huber, Die Einheit der Staatsgewalt, DIZ 1954, 3. 955.

?2 Siehe obenr, Anm. 19,

*s RGBIL 1954 T, 48.

4 RGBL 19553 I, 540.

7 RGBL 1956 I, 953.

% RGBL 1937 1, 192,

"7 RGBL 1941 1, 383.
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Das Wort ,Gemeinschaft“ tauchte im Gegensatz dazu sehr viel seltener auf. In
vielen Fillen diente es nur zur Umschreibung der Volksgemeinschaft, wie in § 10
AOG, wo von der ,,Gemeinschaft aller Volksgenossen“ die Rede war, oder es diente
zur Bezeichnung kleinerer Gemeinschaften wie in der Disziplinargesetzgebung des
Reichsarbeitsdienstes™ oder in der Strallenverkehrsordnung, die die ,echte Ge-
meinschaft aller Verkehrsteilnehmer® herstellen sollte®, In dem hier interessieren-
den Sinn wurde der Gemeinschafishegriff in Gesetzestexten gar nicht verwendet.
Vielmehr trat meist dann, wenn die allumfassende Gemeinschaft hezeichnet wer-
den sollte, das Wort ,,Volksgemeinschaft® an seine Stelle. Wenn etwa Freisler und
Hohn davon sprachen, der Gemeinschaftsbegriff habe bereits Eingang in die Gesetz-
gebung gefunden, mufBten sie auf relativ unbedeutende Belege zurlickgreifen. So
wurden herangezogen die Préambel der Deutschen Gemeindeordnung vom 30. 1.
1935, die ,gemeinniitzige Aufgabe des Beichsnihrstandes”, der Satz ,,Gemein-
nutz vor Eigennutz, die §§ 1-3 AOG, die §§ 1ff. des Deutschen Beamtengesetzes
und die Verordnung des Reichsschatzmeisters der NSDAP vom 29. 3. 1935, in der
von der ,mnationalsozialistischen Gemeinschaft” die Rede war®®, Diese Belege, die
die These nicht zu stiitzen vermochien, zeigen wenigstens die Wahllosigkeit eines
derartigen Beweisverfahrens und die inhaltliche Unklarheit dessen, was Gemein-
schaft ,bedeuten® sollte.

v

Den Bestrebungen Hohns, die juristische Staatsperson durch den Gemeinschafts-
begriff zu ersetzen, traten besonders Wilhelm Merk und Otto Koellreutter ent-
gegen. Merk stellte bereits 1935 fest, Hohns Versuch sei gescheitert, er habe zu
frith gejubelt, daB die juristische Staatsperson ,gefallen® sei®l. Weder sei amsrei-
chend klar geworden, was eigentlich Liberalismus sei, noch sei mit den aus dem
militivischen Bereich entlehnten Begriffen ,Gemeinschaft* und ,Fiihrerschaft®
juristisch etwas anzufangen. Merk wies dabei an zahlreichen Beispielen aus dem
Staats- und Verwaltungsrecht nach, dafl der Begriff des Staates als juristische Person
auch weiterhin unentbehrlich sei, etwa als ideeller Bezugspunkt im Beamten- und
Polizeirecht, im Finanzrecht, Staatsangehtrigkeitsrecht sowie bei der juristischen
Erfassung der auswirtigen Beziehungen des Reiches®. Die kritischen Stimmen
von Helfritz, Beuss, Jerusalem und Neesze gegeniiber Héhn wurden von Merk
iiberzeugend zusammengefaBt hzw. vorweggenommen: Der Begriff des Staates als

™ RGBL 1949 I, 5. 485 (Verletzung der Ehre der ,Gemeinschaft des Reichsarbeitsdien-
stes®, Zersetzung der , Gemeinschaft im RAD*).

7 RGEI 1937 I, 5. 1180.

80 Freisler, Gemeinschaft und Recht, DJ 1938, 5. 1867; Héhn, Volk und Verfassung,
Hamburg 1937,

81 Wilh, Mexk, Der Staatsgedanke im Dritten Reich, Stuttgart 1935; Hohn, in: ZgStaatsW
95 (1955), 8. 656.

8% Das Argument des zwischemstaatlichen Verkehrs gebrauchte auch ReunB, JW 1956,
S. 2205, um den Staatshegriff zn erhalten,
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juristische Person — mit den daraus abzuleitenden Konsequenzen (Souverinitit des
Staates, Uber- und Unterordnungsverhiltnis im Verwaltungsrecht, Organstellung
des Staatsoberhauptes} — set durch die nationalsozialistische Revolution nicht awf-
gehoben worden. Aus dogmatischen Griinden kinne auch in Zukunft nicht auf
die juristische Staatsperson verzichtet werden®s.

Koellreutter schloB sich diesem Ergebnis an. Er hatte in zahlreichen streitbaren
Schriften, die voller Angriffe auf Forsthoff, Héhn, Maunz, C. Schmitt, Jerusalem
und Heckel waren, das Bild eines autoritiren Staates zu zeichnen versucht, in dem
der Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung und der gerichtliche Rechts-
schutz zwar eingeschrinkt, aber doch erhalten werden sollten. Er erkannte in der
Endphase des Nationalsozialistmus immer mehr, daf dies nicht der Staat war, den
er in den zwanziger Jahren gefordert und den er zunichst im Nationalsozialismus
verwirklicht sah. In seinen spdteren Aufsitzen wies er immer 6fter auf andere
autoritdr regierte Linder wie Japan und Ttalien hin, in denen der Schutz der
Individualrechte mnicht untergegangen war, und warnte vor einer Entmensch-
lichung und vor dem Untergang der europdischen Kultur®, Von dieser Haltung ist
auch seine Ablehnung des Gemeinschaftshegriffs getragen. Sein Argument, der
Begriff sei ,juristisch nicht faBbar“®, ,Sicherheit“ gebe vorerst nur der Begriff
der juristischen Person, war — neben dogmatischen Bedenken — auch Ausdruck der
Sorge um die Erhaltung traditioneller Ordnungselemente, die er durch den beliebig
verformbaren Gemeinschaftshegriff gefihrdet sah. '

Trotz eines frithen Lohes fiir Hohn, der die juristische Staatsperson widerlegt
habe®, konnte sich auch E. R. Huber nicht entschlieBen, den Begriff des Staates
preiszugeben, Fir ihn bestand der durch den Nationalsozialismus hervorgerufene
Wandel primir in der Uberwindung der Kluft zwischen Staat und Gesellschaft,
die den Staat nicht etwa in der Volksgemeinschaft verschwinden lieB, sondern ihn
vielmehr verstirkte. Das natiirliche Volk wurde fiir Huber durch den Staat zum

spolitischen® Volk, Volk und Staat dadurch eine ,untrennbare Einheit*, der Staat -

die ,hihere Gemeinschaftsordnung® oder ,dauernde politische Gestalt®, fiir den
er ab 1939 die Bezeichnung ,Reich® und fiir den technischen Apparat (Verwal-
tung, Heerwesen) die Bezeichnung ,Staatsorganisation“ vorschlug®’, Wenn Huber
sich gegen vorschnelles Identititsdenken und gegen die

8% Helfritz, RVwBL 1935, 8. 485; Reull, JW 1938, 3. 1508; Jerusalem, Der Staat, Jena
1934, 8. 311, Anm. 1; Neesze, ZgStaatsW 96 (1936), 3. 395. — Merks Schrift wurde heftig
von Franzen, ASR NF 28 (1937), 8. 110f., Miinch, ZgStaatsW 97 (1957), 8. 558, und Seydel,
DP. 1936, 48, kritisiert, worauf Merk wiederum in AR NF 29 (1938), 8. 99, replizierte.

84 Koellreuiter, Japans Staatsernewerung, in: Volk und Reich, 1941, 8. 304; ders. Das
faschistische Staatsrecht, RVwBIL 1942, 8. 161,

8 Koellreutter, Fihrong und Verwaltung, in: Festschr, f. Hedemann, Jena 1938, 5. 95,
vgl. auch ders. in: AGR NF 27 (1936), 5. 118,{. 2381.

8 Huber, Die deutsche Staatswissenschaft, ZgStaatsW 95 (1935), 5. 32, Anm. 1,

87 Huber, Verfassungsrecht des GroBdeuischen Reiches, Hamburg 1939, 8, 163, 166f.
So vor ihm schon Beul, Partei und Staat im Dritten Reich, TW 1935, 5. 2314, und Lingg,
DR 1936, S. 28. '
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w,wabllose Verallgemeinerung bestimmter politischer Verfassungsprinzipien, ins-
besondere des Gemeinschafts- und Fiihrerprinzips, und ihre abstrakte Ubertragung
auf Organisationsformen des Gemeinrechts”

wandte$8, so konnte darin wohl eine Antwort auf Héhn gesehen werden. Spéter
{1941) driickte Huber sich deutlicher aus:

»Nicht die Polemik gegen den Staat, sondern die Aufnahme aller Elemente der
Staatlichkeit in den Reichshegriff ist die Aufgabe, vor der die deutsche Theorie
der Politik steht. “8®

Im Reichsbegriff sah Huber nunmehr den Zentralbegriff, in dem die Antinomie
zwischen Gemeinschafts- und Staatsbegriff dialektisch aufgehoben werden konnte.

Je mehr sich ab 1938 gegeniiber den autoritiren die totalitiren Ziige des Natio-
nalsozialismus in den Vordergrund schoben, desto mehr verlor die anfangs so leb-
haft gefithrte Debatte um den Gemeinschaftsgedanken an Aktualitit. Der soge-
nannte ,Krieg gegen die Staatsperstnlichkeit“® wurde stillschweigend beiseite
gelegt. Daher konnte auch Kottgen nach 1945 anlifilich der Frage, ob das Reich
als juristische Person noch Dienstherr der Beamten gewesen sei, zu Recht feststel-
len, die Kritik am Zentralbegriff der Staatsperson habe auf die Gesetzgebung keinen
maBgeblichen Einfluf gewonnen®®. Im Streit um den Fortbestand der Beamten-
verhiltnisse nach dem 8. 4. 1945 hat das Bundesverfassungsgericht dieses Argu-
ment zwar akzeptiert, aber als irrelevant beiseitegeschoben, weil es ihm gerade
darauf ankam zu zeigen, daB das formal weiterbestehende Verhdlinis des Beamten
zur juristischen Staatsperson des Reiches inhaltlich verindert worden war, sodaBl
nach dem 8. 5. 1945 von einer Kontinuitit nicht mehr gesprochen werden konnte.
Die Reihe der sogenannten 131er-Entscheidungen des BVerfG und die durch sie
ausgelste, affektgeladene Awuseinandersetzung®® beleuchteten noch einmal von
riickwiirts jene Verformung traditioneller Begriffe wie ,,Staat als juristische Person ®
und ,,Berufsheamtentum®.

Wenn die Diskussion um den Begriff der Gemeinschaft nach 1938 weitgehend
abflaute®®, so lag dies kaum daran, daB die terminologisch-juristische Frage als
geldst angesehen wurde, — im Gegenteil. Der Streit um Begriffe erschien abex

#8 Huber, Offentliches Reeht und Neugestaltung des Biirgerlichen Rechts, in: Zur Er-
neuerung des biiegerl. Bechts, Miinchen-Berlin 1938, 8. 55.

8 Huber, Bau und Gefiige des Reiches, in: Idee und Ordnung des Reiches, Hamburg 19441,
3. 15,

80 ¥V, Riifner, Gemeinschaft, Staat und Becht, Bonn 1837, §. 157.

*1 A, Kéttgen, Das Beamtenurteil des Bundesverfassungsgerichts, AGR 79 (1953/54), 8. 354,

¥2 BVerfGE 3, 581f., TZ 1954, 5. 76{f.; Vorlagebeschlul des BGH v. 20. 5. 1954 — JZ 1954,
8. 48914f.; BVerfG v, 19. 2, 1957 — JZ 1957, 8. 250, Eine Zunsammenfassung der einzelnen
Stimmen bietet der ausgezeichnete Aunfsatz von H. Peters, Der Streit um die 131er-Entschei-
dungen des BVerfG, JZ 1954, 5, 58G1f.

%3 Eine Habilitationsschrift der Berliner Universitit, Herbert Lemmel, Die Volksgemein-
schaft, ihre Erfassung im werdenden Recht, Stuttgart und Berlin 1941, versuchte allerdings
noch 1939 eine ,Grundlegung® fitr das kommende Gemeinschafistecht aus der rassen-
ziichterischen Perspektive der S8.
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immer mehr als nutzlose Spielerei gegeniiber den massiven Eingriffen von Partei
und S8 in die Restbestinde rechtsstaatlicher Ordnung. So sprach sich etwa Koell-
reutter gegen die Zuldssigkeit von Geheimgesetzen, gegen die Einebnung der
Unterschiede zwischen Verfassungsrecht, Gesetz und Verordnung® und gegen einen
Pualismus ven Partei- und Staatsrecht aus®®. Auch die Abwendung zahlreicher
Wissenschaftler vom Staatsrecht hin zu unverfinglicheren historischen oder vilker-
rechtlichen Themen unterstreicht, daB man weitgehend zur Einsicht gekommen
war, weder die Kategorie der Gemeinschaft noch. irgendeine andere Kategorie sei
tauglich, das Phinomen des totalitiren Machtstaates zu erkliren, geschweige denn
zu beeinflussen; denn es stand, wie Hitler erklirte, ,fiber den Paragraphen das
Wohl des deutschen Volkes*“, '

v

Es lassen sich mehrere, untereinander wieder zusammenhéngende Griinde nen-
nen, warum der Begriff der (Volks-)Gemeinschaft im traditionellen Rechtssystem
Schwierigkeiten bereitete. Der am ehesten einleuchtende Grund ist die mit allen
Definitionsversuchen nicht zu beseitigende Offenheit des Begriffs fur alle még-
lichen Inhalte. Bereits die Sprachform derartiger Versuche lifit erkennen, daB es
nicht um eine mbglichst exakte Erfassung der Wirklichkeit, sondern um die Kon-
stituierung eines metaphysischen Uberbaues ging. So umschrieb etwa Ritterbusch
das Verhiltnis von Weltanschanung und Volksgemeinschaft:

»Die Tetalitit unseres Seins, die in dieser Bewegung wird und sich in ihr zu der
wesenhaften Wirklichkeit unseres Daseins gestaltet, ist die ganzheitliche Gemein-
schaft des artgebundenen Volkes. Die nationalsozialistische Bewegung ist Volks-
werdung und diese Volkswerdung ist nichts anderes als die erfiilllende Verwirk-
lichung der Wahrheit und Wirklichkeit von uns selbst. Die dauernde Volks-
werdung erfiillt das Gesetz unserer Wirklichkeit und Wahrheit, denn nur das
Ganze ist wahr und wirklich und nur das Volk ist die Ganzheit und daram die
Wahrheit und Wirldichkeit von uns selbst.“%?

Solange die Definitionen beschreibend aus dem Begriff selbst entwickelt wur-
den, etwa durch Rekurs auf das ,, Wesen “ der Gemeinschaft, reproduzierten sie nur
die Ansichten der Definierenden. Ihr Erkenntniswert war gleich Null. So heiBit
es etwa bei Hoéhn:

»De Einzelperson legt in der Gemeinschaft ihre Finzelpersénlichkeit ganz ab,
sie fiihlt sich nicht mehr als Einzelperson, sie geht auf im Gemeinschaftsgeist und
handelt aus dem Gemeinschaftsgeist heraus, Sie wird Triger dieses Geistes und

9t Koellreutter gegen Heckel, VerwArch 47 (1942}, 8. 230; ders. gegen Best, Die deutsche
Polizei, Darmstadt 1940, S. 15,

# Koellreutter gegen Heckel, a.a.0.

% Nach M. Broszat, Der Staat Hitlers, Miinchen 1969, 5. 357.

97 Ritterbusch, Der Fiihrer und Reichskanzler, des Deutschen Volkes Staatsoberhaupt,
TW 1934, 8, 21951,
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ist dann auch bereit, zu opfern und zu dulden, selbst wenn ihre einzelpersinlichen
Interessen dadurch auf das schwerste geschadigt werden. “*®

Ahnlich Dernedde:

»Einer Gemeinschaft angehéren, heifit: mit anderen Menschen an einer gemein-
samen Wertwelt teilhaben, In allen Gliedern mul} ein oberster Wert als allgemein
verpflichtendes Gesetz anerkannt und zum Ausgangspunkt des individuellen und
sozialen Handelns gemacht werden.“®

»Olied einer Gemeinschaft sein, heillt nicht, Triger abstrakter, allen gemein-
samer Eigenschaften sein, sondern mit seiner individuellen Eigenart in ein griGe-
res, ebenfalls individuell geartetes Ganzes hinein verflochten sein , . 100

formulierte Larenz. Diese Beispiele lieBen sich aus der Fachliteratur aller Rechts-
gebiete beliebig vermehren. Allen Umschreibungen dessen, was ,Gemeinschaft®
sei, sind bestimmte Ziige eigen, nidmlich die Anerkennung eines unbedingt ver-
bindlichen, aber paradoxerweise niemals genau hezeichneten Wertsystemns, weiter
der Ausschlieflichkeitsanspruch gegentiber denjenigen, die nicht zur Gemeinschaft
gezihlt wurden, und schlieBlich die Unterdriickung ,,gemeinschaftsschédigender “
Opposition, also die Unterordnung des Einzelnen unter das Ganze, von dem unter-
stellt wird, daB es im hegelschen Sinne die Wahrheit reprisentieve!®l, Diese Unter-
ordnung kann, auller durch Gewalt — nur geleistet werden durch Verklirung des
auBeren Zwanges zu vermeintlicher Fretwilligkeit. Es wird daher in der national-
sozialistischen Literatur immer wieder versichert, die Unterordnung des einzelnen
unter die (Volks-)Gemeinschaft sei kein Akt dnfleren Zwanges, vielmehr folge man
hierbei dem wieder geweckten Ruf des Blutes, das zur Gemeinschaft hindringe. So
spricht die Literatur immer wieder von der durch das Blut ,aufgetragenen® oder
saunfgegebenen” Gemeinschaft, das die Gemeinschaft konstituierende Element sei
»das Blut, nicht eine Idealitat“19%,

Auch der als Korrelat zur Gemeinschaft immer wieder betonte Personlichkeits-
gedanke ist nicht etwa als individualistisches Gegenstiick zur Gemeinschaft zu ver-
stehen, vielmehr soll auch die Persinlichkeit sich nur als Glied des Ganzen be-
greifen und dem ,gebundenen® Menschentypus angehdren, dessen Rechte, chne
dall dies ausdriicklich betont werden miiite, durch die Interessen der Gemein-
schaft ,immanent® begrenzt sind03,

Die propagandistische Erzeugung eines ,inneren® Zwanges zur Gemeinschaft
ergdnzt so den duBeren Zwang der staatlichen Machtmittel. Der auf ,Ehre und

% Hibn, Vom Wesen der Gemeinschaft, Berlin 1934, 8. 15,

8% Dernedde, Staatslehre als Wirldichkeitswissenschaft, JW 1934, 8. 2516,

100 Tavenz, BRechts- und Staatsphilosophie der Gegenwart, 2. Aufl., Berlin 1935, 8. 104.

101 E. Topitsch, Die Sozialphilosophie Hegels als Heilslehre und Herrschafisideologie,
Neuwied-Berlin 1967, 3. 24, 63f.

102 A, Pfennig, Gemeinschaft und Staatswissenschaft, ZgStaatsW 96 (1936), S. 515,

103 Fiir das Verwaltungsrecht reprisentativ Scheuner, Die Rechtsstellung der Persinlich-
keit in dex Gemeinschaft, bei Frank, Deutsches Verwaltungsrecht, Miinchen 1937, S. §2-98.
Fiir das Zivilrecht zahlreiche Nachweise bei Riithers, a.a.0., S. 540. Vgl. hierzu anch
P. Thoss, Das subjektive Recht in der gliedschaftlichen Bindung, Frankfurt 1968.
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Gewissen® ausgetibte Druck haite als sublimeres Herrschaftsinstrament den Vor-
teil, indirekt zu wirken und deshalb schwerer erkannt zu werden. Die Absichten
derer, die die Volksgemeinschaft propagierten, gingen auf die Schaffung einer
soldatischen Kampfgenossenschaft, die ihre inneren Widerspriiche anfgehoben bzw.
unterdriickt hat, um dadurch die Kampfkraft nach aullen steigern zu kinnen. Zu
diesen Widerspriichen zihlte im Recht die Unterscheidung von privatem und éffent-
lichem Recht, d.h. dexr Dualismus von Staat und Gesellschaft, sowie der Grundsatz
der Gewaltenteilung. Waren ste aufgehoben, dann war auch der Schutz der indivi-
duellen Freiheitsrechte sinnlos geworden; denn in der totalen Gemeinschaft, in
der Beherrschte und Herrschende identisch sind, kann es eine Verletzung des priva-
ten Freiheitsraumes nicht mnehr geben. Folgerichtig stellte Hohn fest, ein Rechts-
streit zwischen dem einzelnen und der Verwaltung habe seinen Sinn verloreni®, :

‘Wer ein Minimum von Rechtsschutz gegen Eingriffe des Staates, wie 2. B. Koell- A
reutter, erhalien wollte, konnte damit als , liberalistischer Reaktionér® diffamiert '
werden. Ein Individuum, das auf seinen ,Rechten* beharrte, zeigte eben dadurch,
daBl es den Gemeinschaftsgedanken noch nicht vollstindig begriffen hatte. Auch
die Bemithungen, den Gemeinschaftshegriff durch Definitionen zu umgrenzen,
konnten so als innere Reserve gegeniiber der Gemeinschaft gedeutet werden, da
diese threm ,, Wesen“ nach Grenzen nicht kannte.

Analog dem soldatischen Fihrer-Gefolgschafis-Modell bedarfes in der Gemein-
schaft keiner Kontrolle der Herrschenden mehr. Das Miltrauen gegeniiber der
Fihrung ist durch Vertrauen ersetzt, die Gewaltenteilung durch Vereinigung der
Staatsgewalt in einer Hand. Die folgende Passage aus einer Rede von Freisler mag
die Konsequenzen dieses Denkens fiir das Recht verdeutlichen:

»Wir Deutsche marschieren in Kolonnen. Als Soldaten schauen wir vorwirts,

Dort sehen wir einen: Unseren Fithrer. 'Wo er hinweist, dahin marschieren wir.

Und wohin ex weist, dahin marschiert er stets als erster uns voran. Das ist unserer

deutschen Art gemiB. Davor verflog wie Spren im Winde das ganze ,,Staatsrecht®

der Vergangenheit:

Die Tetlung der Gewalten; die Kontrolle der Fihrung durch die Gefiithrten; die _
Justizstaatlichkeit, die niemand weniger gewollt hat als die Rechtspflegeorgane |
selbst; d.h. die Prifung wahrer Fiithrungshandlungen auf ihre formale Gesetz-
miBigkeit; die Marschbindung der Spitze und die Beschrinkung ihrer Fithrungs-
mittel; die Herrschaft der Zahl iiber den Willen, der anonymen Zahl, d.h. der _
Verantwortungslosigheit. ]
Alles dies — einst sorgsam in Verfassungen mit Rechtsgarantien wmhegt — ist nun- ’
mehr weggefegt. 19 C

Ein so verstandenes Gemeinschaftsdenken war unvereinbar mit einem Rechts-
system, als dessen Ecksteine das gerichtlich durchsetzbare subjektive Recht des
einzelnen und der Staat als juristische Person angesehen worden waren. Die
terminologischen Schwierigkeiten, die aus dieser Unvereinbarkeit erwuchsen, sind
nur die Abbilder eines groBeren Konflikts, der am Ende der nationalsozialistischen

104 Hihn, bei Frank, Deutsches Verwaltungsrecht, 8. 79f.
105 Freisler, Gemeinschaft und Recht, DJ 1938, 8, 18701,
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Herrschaft keineswegs entschieden war. Sie zeigen die Diskrepanz zwischen tradi-
tionellem Rechtsstaat und rechtsverichterischem Machtstaat ebenso wie die Un-
verbindlichkeit nationalsozialistischer ,,Weltanschauung®. So blieb es unklar, ob
unter Gemeinschaft, dem Rassegedanken zufolge, die Zusammenfassung aller
parischen “ Menschen ohne Riicksicht auf die Landergrenzen oder ob darunter das
»politische Volk* zu verstehen sei. Die Beschwérungen des ,,gemeinsamen Blutes*
scheinen moehr auf die erste, die Rede von der Volksgemelnschaft mehr auf die
zweite Mbglichkeit zu deuten. SchlieBlich zeigen die terminologischen Schwierig-
keiten die Lage einer Rechtswissenschaft, die gewohnt war, Begriffe zu umgrenzen
und zu einem System zusammenzubauen, — die nun aber einer Staatsfithrung
gegeniiberstand, welche gedankliche Systematik, Definitionen und Grenzen als
fiir ihre Handlungsfreiheit lastig grundsitzlich miBachtete.

Wir haben gesehen, wie der Begriff der Gemeinschaft herangezogen wurde,
um zundchst im Bereich der Sprache gesellschaftliche Widerspriiche dialektisch
aufzuheben'®, Zumeist waren es Widerspriiche wirtschafilicher Natur, wie etwa
zwischen Verkiufer und Kiufer, Mieter und Vermieter und anderen Partmern von
Schuldverhiltnissen, zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, zwischen Nachbarn,
zwischen der éffentlichen Hand und Privateigentiimern usw. Im Staatsrecht waren
es wirtschaftliche {Klassen), alte historische (Konfessionen)} und hierarchische
Gegensiitze (Herrscher, Untertanen), die in den Begriffen ,,Volksgemeinschaft®
und ,Reich® als anfgehoben dargestellt, keineswegs aber realiter aufgehoben wur-
den. Gerade der Aufbau eines umfassenden Polizei- und Spitzelsystems machte den
Begriff der Volksgemeinschaft zur Phrase und enthiillte seinen Charakter als Kern-
stiick einer Herrschaftsideologie.

Es wiire jedoch falsch, hieraus auf eine grundsitzliche Affinitdt zwischen Gemein-
schaftsdenken und totalitiren Herrschaftsformen zu schlieBen. Da in allen Staats-
formen, auch in der Demokratie, Herrschaft von wenigen fiber viele ausgeiibt wird,
und ein permanentes Bediirfnis nach Uberwindung gesellschaftlicher Spannungen
besteht, bietet sich der Gemeinschafisgedanke immer von neuem als Mittel an,
diese Spannungen auf einer hoheren, scheinbar unparteiischen Ebene aufmheben.
»Gemeinschaft®, als Bestandteil einer Sozialmetaphysik eine Kreuzung aus Empirie
und Werturteil, dient so der Zuriickdringung von Individualanspriichen, der Streit-
schlichtung aus dem Gesichitspunkt des ,,Gemeinschaftsinteresses “ sowie dem miora-
lischen Appell an den einzelnen, seine Interessen mit denen des Staates zu identi-
fizieren.

106 Dje Fille, in denen dem Begriff der Gemeinschaft tatsichliche Gemeinsamkeiten, die
es selbstverstindlich gibt, entsprechen, sind hier nicht gemeint, etwa wenn von ,FErben-
gemeinschaft, Bruchteilsgemeinschaft, Gesamthandgemeinschaft, Giitergemeinschaft® nsw,
die Rede ist,
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