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I

Man kann eine fehlerfreie Chronik des deutschen Staats-
rechts seit der Jahreswende 1932/33 schreiben, ohne
ahnen zu lassen, daB es die Epoche einer Revolution ist, die
dargestellt wird: Ein Minderheitskabinett erkannte, daB es
das Vertrauen des Reichspridsidenten nicht mehr besa8. Der
Reichsprisident ernannte den Fiihrer der stirksten Opposi-
tionspartei und der stirksten Reichstagspartei liberhaupt zum
Reichskanzler und nach dessen Vorschlag die Reichsminister.
Gleichzeitig unterwarf er diese Entscheidung durch Auflésung
des Reichstages dem Urteil des Volkes. Im neuen, nach un-
geindertem Wahlrecht gewdhlten Reichstag fanden die nun-
mehrigen Regierungsparteien eine absolute Mehrheit und die
Regierung selbst fiir ein zu Verfassungsinderungen ermich-
tigendes Blankogesetz die verfassungsmiBig vorgeschriebene
qualifizierte Mehrheit !). Derartige Erméchtigungsgesetze hat
es in der kurzen Geschichte der Deutschen Republik schon meh-
rere gegeben. Auch Eingriffe in die Rechte der Linder und in
die Grundrechte, Beeintrichtigung der persénlichen Freiheit
und der verfassungsrechtlich geschiitzten Geheimnisse, Modi-
fikationen der personlichen Gleichheit usw. waren schon friither
vorgekommen. Sogar das Recht der Kommissare gehort zu
altem staats- und verwaltungsrechtlichem Gut. Originell ist
im wesentlichen nur die Bezeichnung der auf das Ermichti-

1) Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich vom 24. Mirz 1933
(RGBL. I, 141). Dazu Medicus, Programm der Reichsregierung und Er-
miachtigungsgesetz (»Das Recht der nationalen Revolution«, Heft 1, Berlin
1933).
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gungsgesetz gestiitzten MaBnahmen als »Gesetze« statt wie
seither als »Verordnungen«. Den Inhalt dieser Gesetze und
anderer Anordnungen der Zentralbehorden hatte allerdings die
Praxis der Verwaltungsbehérden und Parteistellen manchmal
schon vorweggenommen; aber das ist fiir die rechtliche Beur-
teilung der Gesetze bedeutungslos.

DaB solche Chronik méglich, daB m. a. W. die bisherige
Entwicklung trotz der auBerordentlichen Ereignisse ihrer recht-
lichen Qualitit nach wlegal« verlaufen ist, ist von groBer
Wichtigkeit und wegweisender Bedeutung. Denn darin kommen
zwei entscheidende Kennzeichen des neuen deutschen Staates
zum Ausdruck: daB nidmlich seine »Verfassungsform« die
gleiche geblieben ist, und daB er die Form des legalitdren
Rechtsstaates behalten hat. Denn wenn man die »Verfas-
sungsformen« danach unterscheidet, wer Trager der staatlichen
Herrschaft ist — ein Monokrat, eine aristokratische Gruppe
oder das gesamte Volk —, so ist nach wie vor das »deutsche
Volk« Trager des deutschen Staates, seiner Organisation; in
seinem Namen, nicht in dem irgendeiner anderen inneren
oder duBeren Gruppe wird regiert 1). Und wenn man als »le-
galitdren Rechtsstaat« einen solchen bezeichnet, in dem die
Befugnis zu rechtserheblichen MaBnahmen, mogen sie inhalt-
lich aussehen wie sie wollen, unmittelbar oder mittelbar aus
einem positiven Grundgesetz (z. B. einem »Ermichtigungsge-
setz« in Verbindung mit der Reichsverfassung von 1919) dele-
gativ abgeleitet sein muB, so ist auch der gegenwirtige deutsche
Staat ein solcher »Rechtsstaat«. In beiden Hinsichten sind die
Formprinzipien des Deutschen Reiches allerdings modalen
Wandlungen unterworfen worden, die eine nur auf die Legalitit
gerichtete Betrachtung nicht zu erkennen vermag.

1) Wegen der Begriffe des »Rechtsstaatess, der »Verfassungsformen¢ und
der »Staatstragerschafte in diesem Sinne verweise ich auf meine Ausfithrungen
in Organschaft und Juristische Person I: Juristische Person und Staats-
person (Berlin 1933) §§ 20 und 23, namentlich S. 379, 465 ff. und 499 ff.
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Diese Wandlungen oder besser Neuprigungen rechtfertigen
schon fiir sich allein die fast paradoxe Kennzeichnung der
jingsten Epoche deutscher Staatsgeschichte als eine »legale
Revolution« und ihre ndhere Bestimmung als eine national-
sozialistische Revolution. Schon jetzt ist die rechtliche Gleich-
heit der bisherigen Staatstriger durch wichtige Gesetze modi-
fiziert 1) und man weiB bereits, daB in Zukunft die snicht-
arischen« Staatsangehorigen nicht mehr als Volksangehorige
und damit nicht mehr als Mit-Triger des Deutschen Reiches an-
erkannt werden. Wird damit die Staatstragerschaft in national-
sozialistischem Sinne auf das »Volk« im rassischen Sinne ein-
geschrinkt, so erhdlt auch die deutsche Rechtsstaatlichkeit
vollig neue Gehalte:

Auch bisher beschrinkte sie sich nicht auf die erwihnte
bloB delegative, also rein formale Legalitdt. Der zweite Haupt-
teil der Reichsverfassung enthielt vielmehr »rechtssatzméiBig
formulierte Wertungsgrundsitze«2?), die den im Staate zu-
sammengeschlossenen Individuen politische Freiheiten vom
Staate und politische Gleichheit im Staate sichern sollten.
Diese aus der Opposition des Liberalismus gegen den »Poli-
zeistaat« verstindliche Begrenzung des Zwecks und damit der
Wirksamkeit des Staates war im »totalen Staat« der letzten
Jahre bereits gesprengt. Aber die Grundsitze blieben (»lega-
liter«) im wesentlichen gewahrt. Nun werden auch sie aufge-
geben zugunsten einer sozialen Bindung der politischen Frei-

1) Z. B. das Gesetz zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums vom
7. April 1933 (RGBI. I, 175) — dazu H. Seel, Erneuerung des Berufsbeam-
tentums (»Das Recht der nationalen Revolutions¢, Heft 4), Berlin 1933 —,
Gesetz, betr. die Zulassung zur Patentanwaltschaft und zur Rechtsanwalt-
schaft vom 22. April 1933 (RGBL. I, 217), Gesetz gegen die Uberfiillung
deutscher Schulen und Hochschulen vom 25. April 1933 (RGBI. I, 225) und
die Kassierung der Mandate der Kommunistischen und der Sozialdemokra-
tischen Parteien in Reichs-, Linder- und Kommunalorganen.

2) H. Gerber, Freiheit und Bindung der Staatsgewalt (»Recht und Staat«
95, Tiibingen 1932), S. 21. Vgl. ferner ders., Die weltanschaulichen Grund-
lagen des Staates (Stuttgart 1930).
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heit und nationalen Einschrinkung der politischen Gleichheit.

Der deutsche Rechtsstaat kannte — zweitens — nicht eine
»materielle Rechtsstaatlichkeit¢, d. h. die Bindung des Gesetz-
gebers selbst an eine materiell-werthafte oberste ideelle Rechts-
norm. Die»Gleichheit vor dem Gesetz« galt trotz starker wissen-
schaftlicher Opposition nicht gegeniiber dem Verfassungsgesetz-
geber, wihrend die »biirgerliche Freiheit« nicht eine positive
Rechtsnorm, sondern nur ein negativer Schutz vor gewissen
Normen sein kann. Der neue deutsche Staat kennt dagegen eine
materielle Rechtsidee, einen obersten rechtlichen Wert, der
alle delegierten Rechtssetzungen zu sanktionieren geeignet ist.
Wenn diese Rechtsidee auch — wie das Gefiige des neuen
Reiches iiberhaupt — theoretisch noch nicht gekldrt ist, so
kann man sie doch schon in ihren Umrissen erkennen. Wir
treten in eine neue naturrechtliche Epoche! Die abendldndische
Rechtsphilosophie war mit der abendldndischen Philosophie
iiberhaupt den Weg von theoretischer Durchdringung und Be-
herrschung der theologischen Dogmen in der Scholastik zur
aufkldrerischen metaphysischen Spekulation iiber die Natur
des Menschen und der Gesellschaft, vom gottlichen zum natiir-
lichen Recht gegangen, um im Vernunftrecht Kantischer Pri-
gung einen Gipfel zu erreichen, den Hegels spekulative Meta-
physizierung so stark iibersteilte, daB niemand mehr darauf
stehen konnte. Es folgte die Historische Schule und der Posi-
tivismus, der zum Relativismus, und der Neukantianismus, der
zum Logizismus fiihrte. Eine Rechtsphilosophie, ein apriori-
sches Recht (»Naturrecht«) und eine daran gebundene materielle
Rechtsstaatlichkeit gab es nur noch dem Namen nach und in
der Polemik. Vom Recht war nur die Schale geblieben, d. h.
eine Form, die mit beliebigen Inhalten gefiillt allenfalls Grenzen
setzte und vollkommen von den jeweiligen verhéltnislos gleich-
berechtigten Machtlagen abhing. DaB man damit in eine Sack-
gasse geraten war, dessen war man sich seit einigen Jahren
bewuBt. Es fragte sich nur, wo man wieder ankniipfen sollte,
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bei der Scholastik, bei der Natur oder bei der Vernunft. Die
Wiirfel sind zugunsten der »Natur« gefallen. Aber es ist nicht
mehr die Natur des Menschen, der menschlichen Beziehungen
und Umwelt, aus der die angemessene Normierung entwickelt
wird: es ist die »Natur¢, die Eigenart des Volkes (der Volker)
als natiirliche Gegeben- und historische Gewordenheit. Das Volk
ist aber als »Volkstum«zugleich mehr als »Natur«; es ist »beseelt «
und — als »Nation« — Gegenstand hochster, ja nahezu reli-
gioser Wertung — wie fiir Hegel der Staat. Damit kniipfte das
»Volksrecht«, wie man es zum Unterschied vom alten »Natur-
recht« und »Vernunftrecht« nennen kann, wieder an die Tradi-
tion der Romantik an: Der Traum Savignys, den er selbst nicht
wahr zu haben sich getraute;, wird nun Wirklichkeit.

Da es sich noch durchsetzen muB, wird auch das »Volks-
recht« zundchst gewi8 radikal sein. Wenn ihm Bestand be-
schieden sein soll, wird es aber — im Sinne der Hegelschen
Realdialektik — auch seine anderen Vorstufen in sich aufneh-
men miissen: Solange die individuelle Vernunft nicht zu ihrem
ewigen Recht kommt, d.h. die Prinzipien der Gerechtigkeit
nicht einzusehen vermag (weil sie z. B. widerspruchsvoll sind),
ist es nicht moglich, eine Vielzahl differenzierter Volksgenossen
zur selbstverstindlichen Befolgung der volksrechtlichen Normen
zu erziehen. Nur das Rationale setzt sich auf die Dauer durch.
Aber die Vernunft bedarf freilich des Denkers, dessen »person-
liche Gleichung« ihn in Natur und Geschichte seinem Volk
verbindet, und der AuBenwelt, fiir die sie gesetzgebend sein
soll und die fiir das Recht wiederum »das Volk« ist.

Auch das Volksrecht muB positiviert werden: es muf3 ent-
faltet, ausgesprochen und durchgesetzt werden. Denn es muB
fiir ein groBes Volk sozial gelten ohne Riicksicht darauf, ob
jeder einzelne Volksgenosse seine Giiltigkeit tatsichlich ein-
sieht 1). Allein die GréBe des jedem modernen Staate unerldB-

1) »Volksrecht« in diesem Sinne als neue Gestalt des »ewigen Naturrechtss
wird also nicht, wie sonst gelegentlich, als Gegensatz zum »Juristenrechts
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