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Vorwort 

Die Stellung der westdeutschen Jurisprudenz zum Drit ten Reich ist 
deshalb so schwierig zu bestimmen, wei l es an einer geschichtlichen 
Verarbeitung dieser Periode überhaupt mangelt. Bei der vorliegenden 
Untersuchung ergab sich daher die Notwendigkeit, zunächst den ge-
schichtlichen Rahmen zu skizzieren, in welchem sie stattfinden kann, 
wobei auch als geschichtlicher Faktor mi t einzubeziehen war, daß und 
warum eine tiefergehende Auseinandersetzung mi t dem Dritten Reich 
bisher ausblieb. Diese Skizze (Einleitung) ist — insbesondere in ihren 
geschichtlich und philosophisch ins 19. Jahrhundert greifenden Aus-
sagen — nicht isoliert vom Hauptteil der Untersuchung zu sehen und 
zu kritisieren. Es ist nicht meine Absicht, die Kant- und Savigny-
Forschung zu bereichern, sondern zu verstehen, welche Stellung die 
westdeutsche Jurisprudenz zum Drit ten Reich bezog — und dafür 
mußte ein Bezugsrahmen hergestellt werden. 

Zu danken habe ich Herrn Prof.  Dr. L. Raiser, Tübingen, für die Er-
mutigung, die Arbeit überhaupt zu wagen. Herrn Prof.  Dr. Kriele, 
Köln, danke ich für die Förderung in klärenden Gesprächen und die 
Betreuung der Arbeit als Dissertation. Frau E. Jung und Fräulein 
B. Winkler haben mich bei der technischen Herstellung freundlichst 
unterstützt. 

Köln, 18. 5.1972 Michael  Kirn 
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Einleitung: 

Die Nachkriegsjurisprudenz 
in der deutschen Verfassungsgeschichte 

I . Überblick 

Gibt es eine Kontinuität der Beamtenverhältnisse und Beamten-
rechte, die in der Wandlung der Staatsverfassung vom Dritten Reich 
zur Bundesrepublik unberührt geblieben ist? Diese Frage wurde zwi-
schen 1948 und 1957 in der Bundesrepublik heftig diskutiert, wobei mi t 
dem Eindringen der Diskussion in die zugrundeliegenden verfassungs-
politischen und -geschichtlichen Probleme die Heftigkeit des Streits zu-
nahm, um schließlich alle herkömmlichen Regeln juristischer Diskussion 
zu sprengen. Der erste Höhepunkt war mit dem — das Erlöschen aller 
Beamtenverhältnisse am 8.5.1945 statuierenden — „Beamtenurteil" 
des Bundesverfassungsgerichts  (1. Senat) v. 17.12.1953 erreicht, der 
zweite mi t dem Beschluß des Großen Zivilsenats des Bundesgerichts-
hofs v. 20.5.1954, der sich wie eine an das BVerfG gerichtete Kriegs-
erklärung liest, der dritte mi t dem „Gestapo-Beschluß" des BVerfG, 
welcher mi t nicht geringerem Engagement replizierte. I n der jurist i-
schen Literatur gingen die Wellen der Emotion noch höher, in einer 
Flut von Publikationen wurde das BVerfG angegriffen,  wobei manch-
mal der Eindruck entstand, die Welt des Rechts stehe kurz vor dem 
Zusammenbruch. 

1. Der Ausgangspunkt  des Streits war das Problem der stellungs-
losen, insbesondere der auf Grund der von den Besatzungsmächten er-
zwungenen „Entnazifizierung"  entlassenen Beamten und Hinterbliebe-
nen. Deren Versorgung und Wiedereingliederung in den öffentlichen 
Dienst und die Regelung von Nachzahlungen für die Übergangszeit war 
eine der brennendsten innenpolitischen Fragen der jungen Bundes-
republik, die einen großen Kreis von Personen unmittelbar in ihrer 
materiellen Existenz betraf.  Die Lösung dieser Fragen war durch 
schwere ideologische und rechtliche Differenzen  belastet, die vor allem 
über die Rechtmäßigkeit der Entnazifizierung, aber auch über die 
Frage bestanden, inwieweit und welche unmittelbaren Rechtsfolgen 
sich aus der völkerrechtlichen Lage Deutschlands ergaben. Das Grund-
gesetz vermied es, hierzu Stellung zu nehmen und schob in Art.  131 GG 
das Problem global dem Bundesgesetzgeber zu. Aber auch im Bundes-
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tag wollte und konnte man in der damaligen außen- und innenpoliti-
schen Lage Deutschlands jene problematischen Fragen nicht aus-
diskutieren, wei l ein den möglichen Lösungen entsprechender eigener 
politischer Spielraum fehlte. Das Bundesgesetz zu Ar t ike l 131 GG vom 
11. 5.19511 (im Folgenden: „G 131") wurde daher vor allem unter finanz-
politischen Gesichtspunkten diskutiert, denn auch hier bestanden un-
überschreitbare Grenzen: selbst wenn man gewollt hätte, wäre die 
Leistungsfähigkeit der öffentlichen  Hand damals bei weitem nicht aus-
reichend gewesen, um alle „aufgelaufenen"  Gehalts- und Pensions-
ansprüche der Beamten vol l zu erfüllen. Trotzdem war die vom G 131 
getroffene  Lösung recht großzügig:  außer in bestimmten Fällen schwer-
ster politischer Belastung erhielten die stellungslosen Beamten (soweit 
sie noch „akt iv" bzw. „aktivierbar" waren) einen Wiedereinstellungs-
anspruch und ein Ubergangsgehalt in Höhe von durchschnittlich 55% 
des Ruhegehaltes. Die Lösung des G131 war in jeder Hinsicht ein 
Kompromiß, auch in ideologischer, denn das Gesetz war nicht als streng 
rechtliche Folgerung aus den alten, politisch belasteten Streitfragen  be-
schlossen worden, es wollte vielmehr eine am Rahmen des Möglichen 
orientierte, vernünftige und praktische Regelung für die Zukunft tref-
fen und die unheilvollen und unlösbaren Fragen der Vergangenheit 
auf sich beruhen lassen und mi t Stillschweigen übergehen. 

Die Betroffenen  sahen in der Mehrzahl ihre Probleme im G131 
nicht  zufriedenstellend  gelöst. Vor allem die als NSDAP-Mitglieder bei 
der Entnazifizierung amtsentfernten Beamten betrachteten sich mi t zu-
nehmender Konsolidierung der Verhältnisse in Westdeutschland nicht 
mehr als „stellungslos", sondern nurmehr als „unbeschäftigt", da sie 
nicht „rechtsgültig" nach beamtenrechtlichen Vorschriften  „entlassen" 
worden seien. Daraus folgerten sie ein Recht auf volle Gehalts- bzw. 
Pensionsnachzahlung, so daß aus dieser Perspektive das G131 ihnen 
nicht Rechte zuwies, sondern im Gegenteil in bestehende Rechte „un-
zulässigerweise" (nämlich entgegen dem Beamtenrecht) eingriff. 

Aber es war nicht nur die materielle Regelung des G 131, die auf 
Ablehnung stieß und es war nicht nur der Kreis der materiell Inter-
essierten, der das Gesetz ablehnte. Von noch größerer Relevanz war, 
daß dieses Gesetz von politischen  Eingriffen  in das Beamtenrecht aus-
ging und diese damit (wie die Beamtenrechtler es sahen) sanktionierte, 
anstatt sie kl ipp und klar für rechtswidrig zu erklären. Hier war eine 
tiefe Wunde im verfassungspolitischen Bewußtsein Deutschlands und 
besonders der Beamten- und Richterschaft  als des Trägers des kon-
kreten Staates berührt. Denn mi t der Kontinuität des neutralen, poli-
tisch nicht beeinflußten Beamtenrechts hing aufs Engste das Selbstver-

1 BGBl . I , S. 307 ff. 
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ständnis der Beamten und Richter als unpolitischer Staatsdiener zu-
sammen. Deren weit überwiegende Mehrheit hatte dieses Selbstver-
ständnis gegenüber der politischen Dynamik und Parteilichkeit des 
Nationalsozialismus zu verteidigen gesucht und es im Stil len stets ab-
gelehnt, sich „politisieren" zu lassen. Man glaubte nach 1945, auf den 
unteren Ebenen und im Detail, also gewissermaßen in der „Infra-
struktur" von Staat und Recht, diese Tradition deutscher Obrigkeit-
lichkeit „durchgehalten" zu haben und versuchte nun, diesem Konti-
nuitätsbewußtsein  öffentlich-rechtliche  Relevanz zu verleihen. Obwohl 
hier die juristische Problematik dieses Kontinuitätsdenkens lag, wurde 
kaum ernsthaft  darüber diskutiert: die Nachkriegsjurisprudenz sah 
von der NS-Verfassung als Rechtsfaktor einfach ab und stellte die 
Kontinuität des „wahren Rechts" (der Pflichttreue des „wahren Be-
amten" entsprechend) der Verfassungsdiskontinuität  als dem bloßen 
„Wechsel der politischen Verhältnisse" gegenüber, wertete jene sti l l-
schweigend juristisch auf und diese ab. 

Das G 131 schien jedoch von diesem Schema abzuweichen: es erschien 
den Beamtenrechtlern als ein versteckter Verrat an der Kontinuität 
des neutralen Beamtenrechts und es ließ indirekt Zweifel an der Hal-
tung der Beamten im Drit ten Reich offen.  Zwar enthielt das Gesetz 
selbst beamtenrechtliche Rechtssetzung, aber es ging bei der Gruppe 
der „Entnazifizierten" von nichtbeamtenrechtlichen Tatbeständen aus, 
nämlich von der durch die schematische Entlassung wegen Parteimit-
gliedschaft etc. herbeigeführten  Stellungslosigkeit. Obwohl das Gesetz 
über Schuldfragen schwieg, war es für das irr i t ierte Selbstbewußtsein 
der Betroffenen  ein beredtes Schweigen, aus dem sie ungerechtfertigte 
Vorwürfe  heraushörten. An sich wäre es sehr wohl möglich gewesen, 
die großzügige Regelung des Gesetzes für die Zukunft zu akzeptieren, 
sich wegen der Entlassung und Vertreibung auf den übergeordneten 
Zwang des Besatzungsrechts zu berufen und sich wegen des finanz-
politischen Kompromisses mi t der Notlage der öffentlichen  Hand zu 
beruhigen. Gegen die Zuspitzung des Konflikts sprach auch die Not-
wendigkeit einer innenpolitischen Konsolidierung der Bundesrepublik, 
die nach Lage der Dinge nur unter Ausklammerung derjenigen Pro-
bleme der „Vergangenheit" erreicht werden konnte, die in bloßer Dis-
kussion nicht kompromißfähig, aber auch nicht im offenen  politischen 
Kampf austragbar waren. Aber diese Einwände und die Aussicht, den 
jungen demokratischen Rechtsstaat in eine tiefe Krise zu stürzen, wur-
den von vielen geringer veranschlagt als der Glaube, daß dieses Gesetz 
das heiligste Recht verletze und darum zu Fal l gebracht werden müsse. 

2. Das Problem spitzte sich zu, als der Bundesgerichtshof,  damals 
auf allen Rechtsgebieten Protagonist einer christlich-metaphysisch 
untermauerten Rechtskontinuität, sich auch an die Spitze der Protest-


